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RESUMO

Anédlise da polémica envolvendo a questdo dos testamentos vitais, quais
sejam, disposicdes antecipadas de vontade elaboradas pelo préprio paciente a fim
de definir os limites de tratamentos meédicos a que serd submetido em futuras
situacGes limitrofes de vida, nas quais ndo serd mais capaz de expressar
pessoalmente sua vontade. Apresenta a defesa do direito a dignidade da pessoa
humana e o conflito entre principios fundamentais, estabelecido quando
questionada a possibilidade de dispor sobre o préprio destino para estabelecer os
limites de atuacdo sobre o principio da inviolabilidade da vida. Analisa as
liberdades e a possibilidade da autonomia da vontade, expressa em documento
auténtico, autorizando a suspensdo de tratamentos fateis e meramente
protelatérios na manutencdo artificial da vida. Aponta a evolugdo do
ordenamento juridico patrio, descrevendo a realidade vigente e considerando as
propostas em tramitacdo. Aponta o historico da evolugdo do direito comparado
mundial, especificamente em nacdes que ja acolheram o instituto das disposicGes
antecipadas.

PALAVRAS-CHAVE: TESTAMENTO VITAL. CONFLITO
PRINCIPIOLOGICO. AUTODETERMINACAO. DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA.



RIASSUNTO

Analisi della controversia che circonda la questione del testamento
biologico, le disposizioni previste preparati dal paziente per definire i limiti di
trattamenti medici che saranno presentati in futuri situazioni che circondano la
vita, dove non ci sara piu in grado di esprimere la loro volonta. Presenta la difesa
del diritto alla dignita umana e il conflitto tra i principi fondamentali stabiliti
quando interrogato circa la possibilita di avere la propria vita al fine di stabilire i
limiti delle prestazioni del principio di inviolabilita della vita. Analizza le liberta
e la possibilita di I'autonomia della volonta espressa in un documento autentico
che autorizza la sospensione di trattamenti futili e solo procrastinatore del
mantenimento artificiale della vita. Sottolinea I'evoluzione del sistema nativo
giuridico, che descrivono il presente e considerando le proposte in cantiere.
Sottolinea I'evoluzione storica del mondo di diritto comparato, in particolare nei

paesi che hanno accettato le disposizioni dell'istituto previsto.

PAROLE-CHIAVE: TESTAMENTO VITAL. CONFLITTO DI
PRINCIPI. AUTODETERMINAZIONE. DIGNITA UMANA.



INTRODUCAO.

A Constituicdo Federal assegura a inviolabilidade da vida na forma
de direito individual expresso no artigo 5°. Da mesma forma determina que a
dignidade da pessoa humana é principio fundamental da sociedade. Em uma
realidade populacional, mais longeva e com incomparaveis avan¢cos médicos a
favorecer a obstinada manutencdo da vida, a qualquer custo, a proposta
constitucional passou a ser confrontada por questdes que a desafiam a estabelecer
a real condicéo de vida que deve ser protegida.

O presente estudo aborda os testamentos vitais na realidade juridica
brasileira, buscando através de pesquisa bibliografica abordar as questdes
principioldgicas desse instrumento e avaliar a possibilidade do mesmo ser
introduzido no ordenamento. Objetiva também questionar as implicacdes desse
instrumento, e de que modo esses direitos seriam associados a proposta de um
individuo dispor em vida, antecipadamente, de alternativas a propria morte,
qguando a primeira vista estaria indo de encontro ao mais basico principio
constitucional.

A proposta visa alcancar uma ampla discusséo, abordando mesmo o
conflito de saber se caberia maior peso a vida ou a liberdade. Considerando a
vida constitucionalmente garantida pela dignidade, questiona-se se haveria
argumentos em favor da liberdade de decisdo do paciente, se esse assim 0
desejasse. Se a vida humana poderia configurar objeto de disposi¢do pelo titular,
em nome do principio da dignidade da pessoa humana e pelo direito geral de
liberdade.

Pacientes e seus familiares em todo o mundo convivem com as
mesmas experiéncias quando chegado o momento derradeiro de vida, postergado
ao maximo por esforcos meédicos que, de forma louvavel, buscam
incansavelmente vencer uma luta impossivel. A morte vem deixando de ser

admitida como ato final da vida, passando quase a ser considerada um fracasso na



tentativa de perpetuacdo. Nesta condigdo o ser humano tem sido submetido a
circunstancias extremas, quando o custo da manutencdo da vida € a sujeicdo ao
sofrimento e humilhacdo de um estado terminal, por vezes independente da
capacidade do corpo, através de equipamentos e técnicas que ndo tem o poder de
reverter a condicdo certa de morte. A medicina teria alcancado um estado no qual
é capaz de impedir a morte, mas ndo consegue devolver a vida.

Nessa condi¢do importa discutir que momento é este, se o fim da
vida ou o inicio da morte. O embate principiolégico ndo sera solucionado pela
simples superacdo absoluta de um principio em funcdo de outro, uma vez que
nenhum principio constitucional é absoluto, por mais que as diversas influéncias
éticas, religiosas e morais mascarem essa realidade.

Questiona-se sobre a possibilidade do individuo dispor dos direitos
fundamentais, em funcdo de sua autodeterminacédo e direito geral de liberdade, ao
ponto de determinar em que condi¢cdes ndo estd mais disposto a ver sua vida
estendida inutilmente. Talvez por sua vida ndo se adequar mais com sua ideia de
dignidade no momento de sua inevitavel morte. Diante de uma vida
absolutamente limitada a dependéncia de auxilios médicos e mecanicos, em
estado irreversivel de morte, o embate dos principios ligados ao tema vai se dar
em campo desfavoravel ao principio da inviolabilidade da vida, o que fica ainda
mais evidente quando existe livre manifestacdo prévia do paciente afirmando nao
desejar viver em tal estado.

A experiéncia internacional aponta um caminho sem retorno, de
respeito a vontade expressa dos individuos em condicGes especificas de final de
vida. Esta pesquisa buscou em diversas nacGes a evolucdo da questdo e os
processos que resultaram na sua aceitacdo e agregacdo a ordem juridica, trazendo
a origem dos debates e o ponto que ja foi alcancado, com as duvidas e conflitos
verificados pela prética.

Sem a pretensdo de encontrar uma resposta peremptdria, o presente
estudo propbe empreender uma analise que aborde a questdo dos testamentos
vitais em diversos pontos de vista, para depois apresentar a condicdo do
ordenamento juridico patrio a receber tais disposi¢des antecipadas. Finalmente, a
andlise do direito comparado de diversas nagdes vai retratar a aceitagdo mundial

da questao.



Quando se considera a imensa gama de conquistas que tornaram a
pratica da medicina mais eficiente, ndo ha de se negar que o tratamento intensivo
tem espaco privilegiado. O trabalho exercido com empenho pelos profissionais,
aliado a tecnologia de ponta, permite que se prolongue a vida para muito além do
que se imaginava a poucas decadas, o que é efetivamente louvavel e tem
reconhecimento unissono de todos aqueles que, em algum momento da vida,
podem ter de se submeter as unidades de terapia intensiva. Sdo milagres
produzidos diariamente, em todos os tipos de hospitais, noticiados na grande
midia, a qual exulta a salvacdo de individuos que, pouco antes, estavam fadados a
morte certa, pelos mais variados motivos, na maioria das vezes, acompanhados
de comocdo, dor e sofrimento familiar, depois convertidos em satisfacdo e
alegria, pelo ente querido salvo, gracas ao Amor de Deus e, obviamente, pela

Medicina.

Seria um caminho de pleno regozijo se ndo despertasse para
questdes controversas, pois se a medicina cada vez mais logra estender a vida,
curar as enfermidades antes tidas como incuraveis e afastar a morte e todo o seu
sequito de sofrimento, simultaneamente se percebe que as pessoas passaram a
questionar os limites da vida, a ndo aceitar a situacdo de morte sem que se tenha
empenhado todos os esforcos possiveis para evita-la. A morte, termo inevitavel
da vida, passou a ser, em algum grau, confundida com uma incapacidade do

médico ou dos sistemas responsaveis pela manutencdo da vida®.

O médico, que em tempos idos era exigido a fazer o possivel para
preservar a Vida de um individuo, passou a ser exigido a ndo permitir mais que
este venha a morrer®. A sociedade espera que sejam empregadas todas as formas
possiveis para que 0 paciente permaneca junto aos seus, pelo tempo que for
possivel, independente da vontade deste ser eventualmente contraria, desejando

abreviar o seu fim, evitando a dor e o sofrimento, injustificaveis. Frequentemente

! Apreciagdo critica sobre os limites objetivos da medicina frente a morte foi feita pelo filésofo Frances
contemporaneo Andre Comte Sponville, in: SPONVILLE, Andre Comte. Morrer curado? In: Bom dia,
angustia! Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.

2 NALINI, José Renato. Reflexdes juridico-filosoficas sobre a morte — Pronto para partir? Ed. Revista dos
Tribunais, 2011, p. 23.

* DINIZ, Debora. Quando a morte é um ato de cuidado. In: SARMENTO, Daniel e PIOVESAN, Flavia
(ORG.). Nos limites da vida: aborto, clonagem humana e eutanasia. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2007, p.
296.



as oracOes do lado de fora da UTI sdo opostas as do lado de dentro, por mais que

pecam & mesma divindade, os desejos ndo poderiam ser mais contraditorios.

José J. Camargo, na obra Ndo Pensem por Mim, referiu que o0s
familiares, muitas vezes inconscientemente, consideram que a morte natural,
cercada do carinho dos que realmente vdo lamentar a perda, simboliza uma
desisténcia antecipada que dara espaco a um grande sentimento de culpa no
futuro. Nas suas palavras:

“UTI nao ¢é lugar de morrer, mas de lutar pela vida com toda
forca e desesperadamente, de modo que ninguém cuja condicao
seja irreversivel merece a frieza, o tumulto, o isolamento e
impessoalidade de uma unidade de terapia intensiva.”*

A ciéncia alcancou capacidade de estender por meses ou anos a
vida de pessoas no limiar da morte. Por vezes em condicdes de incapacidade,
desfiguradas e até mesmo sem atividade cerebral. Somente ligadas a inumeros
aparelhos, sem poder expressar a propria angustia e mantidas por medicamentos
por vezes incapazes de aliviar a dor permanente. A condicdo do paciente pode
alcancar os limites do corpo, em estagios de letargia ou paralisia completa,
limitado a poucas fungdes vitais. Estas situacGes tem despertado a consciéncia de
que em diversos casos ocorrem excessos cometidos em situagbes limitrofes de

vida.

Como seres vivos com consciéncia da propria existéncia, o ser
humano tem inerente medo da morte. Mas acima disso, um temor ainda maior de
sofrer conscientemente as agruras da transi¢do, quicd com dores ou humilhacdes
diversas. E neste contexto que surgem dilemas éticos, religiosos e juridicos,
abrindo espaco para discussdes e reflexfes acerca dos limites do tratamento aos
pacientes em condicdo de morte inevitavel®. Este debate permite abordar a
hipotese de um individuo manifestar antecipadamente suas proprias convicgdes e

desejos sobre uma possivel condigéo futura na qual ndo possa se manifestar®.

* CAMARGO, José J. Nao pensem por mim. Porto Alegre: AGE, 2008, p.49.

% Termo que merece maior aplicagdo ao caso do que estado terminal ou terminalidade, uma vez que néo é
necessaria a iminéncia de morte para as questdes que envolvem as disposicOes antecipadas de tratamento.
Em verdade, a questdo de morte inevitavel pode se prolongar no tempo, mesmo sem a necessidade de
intervencdo médica ou procedimento artificial para manutengdo de vida.

® MOLLER, Leticia Ludwig. Direito & morte com dignidade e autonomia. Curitiba: Jurua, 2007, p.24.



O que se apresenta aqui como disposicdo antecipada deve ser
compreendido como o documento que pretende representar a manifestacdo da
vontade de um individuo em relagcdo aos limites de tratamentos e procedimentos
médicos aos quais concordaria se submeter, em uma hipotética futura condicéo

de perda de sua capacidade de manifestacao.

Estas manifestagbes prévias, ou disposicdes antecipadas seriam
decisGes expressadas em documento, pelo préprio individuo, sendo possivel,
inclusive, que neste documento ele indicasse um terceiro para o encargo de
decidir em seu nome, no momento incerto. Contudo, seria sempre uma decisao

prévia do proprio individuo, enquanto capaz de fazé-lo.



CONCLUSAO

Os monges trapistas, na Idade média, tinham uma forma bastante
curiosa de se saudarem. Diziam memento mori, que significa algo como “lembre-
se que vais morrer”. A primeira vista saudacdo de injustificada morbidez, na
verdade, reflete um pensamento positivo e a no¢do de que a vida é passageira,
logo, devendo ser admirada e desfrutada em sua plenitude a cada dia.
Supostamente a saudacgdo teria nascido da ordem que um general romano teria
dado a seu criado no dia em que desfilaria em Roma a celebrar seu triunfo em
batalha, ponto de gloria e grandeza hoje inimaginaveis. A ordem seria para que,
no auge da ovacéo popular, o criado dissesse-lhe ao ouvido tal frase para trazé-lo
de volta a realidade de que aquela era uma situacdo finita, e que a vida para ele

teria 0 mesmo fim que a todos.

A vida é certamente uma condicdo efémera, que se esgota
independente da inconformidade ou do sentimento de que ndo foi tempo bastante
e de que ainda haveria muito a fazer. E incontroverso o sucesso da medicina em
postergar o momento derradeiro para muito além do que se imaginava a menos de
um século, cogita-se mesmo manté-la indefinidamente tamanha a evolucdo
técnica no controle das func¢bes vitais do organismo. No entanto, a vida ainda se
revela um mistério quando parece desistir de um corpo com func¢@es vitais ainda
mantidas pela ciéncia, quando a pessoa deseja abandonar aquele organismo fraco
e debilitado, por vezes em condicdo de sofrimento ou humilhagdo que ja ndo

representa mais o ser humano de outrora.

Alguém que pense que sua propria vida seria muito pior se
retardasse sua morte irreversivel por processos futeis e humilhantes, ou em
condicdo vegetativa, acredita estar demonstrando mais respeito a propria vida se

tomar as providéncias antecipadas que lhe permitam evitar esse estado. A



inviolabilidade da vida ndo pode ser imposta de modo ao individuo sacrificar

seus interesses em seu nome.

A grande questdo de toda a discussdo proposta nao sera respondida
por algum esquema juridico, ou por uma proposta ideal de projeto de Lei que
extirpe as davidas sobre o tema das disposi¢Oes antecipadas de vontade. Na
verdade, a discussdo possibilita o surgimento de diversas outras davidas, e entre
elas, essencialmente até que ponto os testamentos vitais sdo uma expressdo de
liberdade ou uma questdo de autonomia. Quando se opta pela desisténcia de
tratamentos que apenas protelem a morte inevitavel, esta-se automaticamente
onerando os familiares com esta antecipagdo, quando ndo com a imposi¢do de

responsabilidade de determinar a efetivacédo de tal providéncia.

Ao defender o direito de adotar estas disposicdes, é fundamental
que se tenha conhecimento de todas as suas implicacdes, mesmo aquelas que vao
além da mera aplicabilidade de um instrumento, que a propria experiéncia
mundial demonstra ndo ser perfeita nem mesmo nas mais abertas e liberais

democracias.

Nao ha davida que o cidaddo brasileiro possui direito constitucional
a autonomia, a tomar por si mesmo as decisfes mais importantes para a defini¢ao
de sua vida. Contudo, em respeito ao critério de autonomia as decisGes
individuais devem ser tomadas em funcdo de uma acdo comunicativa e dialogada
com outros individuos a quem se deve consideracdo especial. No caso dos
testamentos vitais, os envolvidos neste momento serdo tradicionalmente filhos,
cdnjuge ou entes queridos contra quem se nutre amor imensuravel. Ao optar pela
antecipacdo do fim o individuo considera a intersubjetividade em parametros de
dignidade humana, pondera os valores que sdo fundamentais para a sua vida e
como eles afetam as pessoas envolvidas, e dessa forma determina se o seu
momento final serd definido pela maneira que aprova. Obrigar que uma pessoa a
morrer de um modo que para ela represente uma contradicdo ao que sempre
manifestou em vida, por mais que seja uma forma aceita por outras pessoas,

representa sofrimento a propria pessoa.



Feita a opcdo o individuo podera definir pelo instrumento de
manifestacdo de sua vontade para momento posterior de perda da capacidade de
se expressar, fazendo nele constar que ndo pretende ser submetido a tratamentos
fateis e protelatorios. No entanto, no Brasil, tal termo néo sera voluntariamente
acatado caso apresentado, independente da forma ou conteddo nele disposto.
Mesmo sem vedacdo legal, ainda existe forte coacéo penal representada pelo tipo
do crime de homicidio ao médico ou equipe que atue de qualquer forma
compreendida por supressdo de tratamento terapéutico a paciente em estado
terminal. No entanto, é possivel que tal documento venha a ser acatado caso seja
levado ao Poder Judiciario, visando o reconhecimento do direito do paciente a

dispor de sua prépria vida.

Como desenvolvido o presente trabalho, a interpretacdo ampla e
conjunta de principios fundamentais e normas infraconstitucionais demonstraria a
possibilidade de defesa do instrumento no nosso sistema juridico, especialmente
quando aplicado um viés constitucional no lugar da classica reproducéao sistémica
do modelo penal, visando alteracdo da realidade juridica e condicdo efetiva de

direitos fundamentais oponiveis nas relacdes interprivadas.

Ainda ndo existe um numero significativo de casos documentados
de tais instrumentos no Brasil, e mesmo as hipéteses vigentes especificamente no
estado do Rio Grande do Sul, ou mesmo em Sdo Paulo em face das disposi¢des
da Lei Covas, exigem que o0 paciente esteja consciente para recusar qualquer tipo
de tratamento. Mesmo a experiéncia mundial demonstrou que ndo ha um
entendimento pacifico sobre o tema, ndo existindo sequer uma nac¢do que tenha
uma situacdo livre de polémica, ao contrario, paises que ha muito reconhecem o
direito de abdicar de tratamentos médicos flteis ou protelatorios enfrentam
amplos debates sobre a questdo. Os Estados Unidos, que ainda possui conflitos
entre as unidades federativas; o Uruguai, que foi a primeira nacdo a tratar do
tema e até hoje ndo possui legislacdo especifica, ou mesmo a Holanda, conhecida
pela permissdo da eutanasia, mas onde um testamento vital estd em conflito
direto com a lei que a permite, pois prevé uma série de procedimentos e
especificacbes para enquadrar um caso como circunstancia autorizadora do
procedimento de eutandasia. Entre estas circunstancias esta prevista a consulta ao

paciente para que este certifique a opcao pela morte se puder ainda se manifestar.



O ordenamento, contudo, esta em vias de reconhecer a
possibilidade de um individuo dispor regularmente sobre a prépria condi¢cdo de
morte por ortotandasia, reconhecendo a permissdo que a interpretacdo integrativa
das normas ja demonstra. O projeto de lei que esta em vias de ser aprovado, e que
causard profunda alteracdo no Cddigo Penal, vai retirar do ordenamento o
principal impedimento ao reconhecimento da ortotanasia no Brasil, a aplicacéo
injustificada de um tipo penal que ndo é apropriado para a realidade e que impde
uma obstinacdo terapéutica a qualquer custo, independente da vontade expressa

em contrario do paciente.

A possibilidade de implementar o testamento vital tem,
efetivamente, base em dupla fundamentacédo, a primeira seria 0 reconhecimento
da doutrina de aplicacdo direta dos principios fundamentais nas relacdes
interpessoais; a segunda fundamentagdo seria por via indireta, assumindo que
com o0 novo codigo civil de 2002 o ordenamento possui um preceito expresso de
direito geral & personalidade inscrito no artigo 12. Seria uma evolugdo natural do
ordenamento deixar de utilizar os principios constitucionais para todas as formas
de conflitos, passando a aplicar a lei civil para legitimar a inclusdo do testamento

vital no ordenamento nacional

O que é evidente ap6s analise do ordenamento juridico é uma
condicdo de aptiddo para receber esta nova previsdo, e principalmente que ela se
tornara o ponto central de todo o sistema que ha muito vem se dirigindo para esta
condicdo. As proprias entidades médicas e sociais hd muito referem esta

condigéo, antevendo circunstancias e consequéncias da sua implementacéo.

Mas, assim como nos demais paises referidos, as questdes no Brasil
j& anteveem as futuras discussdes e duvidas que surgirdo, uma vez que 0S
projetos em fase de aprovacdo ja despertam para duvidas como a possibilidade de
designacdo escrita do paciente, indicagdo de terceiro responsavel ou a

possibilidade de superacdo da ordem de responsabilidade pela decisédo final.

Independente das possiveis questBes que surgirdo, a aprovacao de
um projeto de lei sera uma inovacgdo juridica em reconhecimento aos direitos

fundamentais dos individuos e de uma situagdo de realidade absoluta. Atualmente



uma em cada quatro decisdes relacionadas aos idosos em fim de vida precisa ser
tomada por terceiros, sendo significativo o nimero de idosos que ndo tera
condic¢@es de, no final da vida, decidir sobre os seus cuidados médicos, conforme
informacdo de estudo publicado pelo The New England Journal of Medicine em
abril de 2010. A pesquisa realizada nos Estados Unidos antecipa uma realidade

mundial, na qual a longevidade é cada vez maior.

Mesmo néo possuindo previsdo para forma escrita de antecipacéo, a
nova legislacdo brasileira sera de ampla utilidade, o que € corroborado pela
informacédo da pesquisa, na qual a autora destaca que os resultados comprovam a
utilidade de um registro antecipado apontando um responsavel pelas decisfes
relativas ao tratamento médico. A pesquisa conclui serem as diretivas
antecipadas de vontade ferramentas importantes para a prestacdo de cuidados de
acordo com os desejos dos pacientes. Ainda ha referéncia de que o uso destas
diretivas tem aumentado nos Estados Unidos apesar da grande discussdo sobre a
sua eficacia, havendo aumento no numero de instituicdes que orientam seus
pacientes a respeito de tais medidas. O estudo analisou dados de 3.746 pessoas
com 60 ou mais anos de idade que morreram entre 2000 e 2006, sendo a idade
média dos participantes de 80 anos. Cerca de 30% deles necessitou de uma
decisdo sobre o tratamento antes da morte, mas ja ndo podia mais fazer isto
sozinho. Destes, cerca de dois tercos tinham deixado expressa decisdo

antecipada.

O que se conclui do presente estudo, ainda, é que existe
possibilidade de um individuo determinar previamente os limites do tratamento
médico quando a medicina reconhece que ndo ha mais o que fazer, e que isto
representa o respeito a dignidade da pessoa humana, a suplantar uma imposicao
do direito a vida pelo Estado. N&o se trata de uma simples superacdo absoluta de
um principio, mas a consideracdo de que, no caso de situacGes extremas de morte
inevitavel, ndo cabe ao Estado impor a vida ao custo de impor,
consequentemente, a manutencdo de dor, sofrimento e humilhacéo, contrariando

completamente o interesse do individuo manifestado em ato auténtico.

Na obra O Dominio da Vida, Ronald Dworkin refere a colocagao de

La Rochefoucauld de que a morte € como o sol e ndo deve ser encarada de frente.



Refere que durante o estudo sobre a morte e o final da vida teria feito o contrario,
encarando-a desde a primeira pagina, mesmo que seu esforco tenha sido de
sempre destacar a questdo da vida. O significado da morte invariavelmente vai
depender de como e porque a vida foi pautada. E neste sentido que se pretendeu
propor o presente debate, enfrentando o tema da morte para estabelecer a

possibilidade de ampliacdo ao direito a vida.
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