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RESUMO O presente estudo visa analisar a viabilidade das diretivas antecipadas de vontade,
em especial do testamento vital, através das disposi¢cdes aplicaveis ao tema, ao se considerar a
garantia de autonomia ao paciente para decidir acerca da desnecessidade de prolongamento
do processo de morte, em caso de impossibilidade cura. Como metodologia de pesquisa,
optou-se pelo método dedutivo, de pesquisa documental, bibliografica e jurisprudencial. No
estudo, fez-se necessaria a andlise dos mecanismos de controle caracteristicos do biopoder e
da biopolitica, sob o viés bioético das decisGes que envolvem o direito a morte digna; em
seguida foi feito breve cotejo entre o direito a vida, a dignidade da pessoa humana e a
autonomia de vontade, principalmente nos casos em que a evolucdo médica e tecnoldgica
implicar em alongamento desnecessdrio do processo de morte; e, ao final, estabeleceu-se o
conceito e alguns pressupostos no testamento vital, uma breve digressdo quanto ao direito
comparado e andlise do instituto no Brasil. Por fim, argumentou-se que mesmo diante da
auséncia de lei federal especifica, o instituto do testamento vital se mostra passivel de
aplicacdo em razdo da incidéncia de normas constitucionais, federais, estatais, resolugdes do
Conselho Federal de Medicina e Cédigo de Etica Médica.

PALAVRAS-CHAVE: Testamento vital; dignidade da pessoa humana; direito a vida; autonomia
da vontade.

ABSTRACT: The aim of this paper is to analyze the feasibility of advance directives of will,
especially the living will, through the provisions applicable to the theme, when considering the
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guarantee of autonomy to the patient to decide on the unnecessary prolongation of the death
process, in case of impossibility to cure. As a research methodology, we opted for the
deductive method, of documentary, bibliographic and jurisprudential research. In the study, it
was necessary to analyze the control mechanisms characteristic of biopower and biopolitics,
under the bioethical bias of decisions involving the right to dignified death; then a brief
comparison was made between the right to life, the dignity of the human person and the
autonomy of will, especially in cases where medical and technological developments imply an
unnecessary lengthening of the death process; and, at the end, the concept and some
assumptions were established in the living will, a brief digression regarding comparative law
and analysis of the institute in Brazil. Finally, it was argued that even in the absence of a
specific federal law, the institute of the living will proves to be applicable due to the incidence
of constitutional, federal, state, resolutions of the Federal Council of Medicine and Code of
Medical Ethics.

KEY-WORDS: Living will; dignity of human person; right to life; autonomy of the will.

SUMARIO 1. Introducdo. 2. Consideracdes sobre biopolitica, biopoder e bioética: mecanismos
de controle da sociedade contemporanea. 3. O principio da dignidade da pessoa humana, o
direito a vida e a autonomia de vontade. 4. Testamento vital. 4.1 Testamento vital no direito
comparado. 4.2 Testamento vital no Brasil. 5. Conclusdo. 6. Notas de referéncias.

1. Introdugao

A evolugao da medicina e o advento de novas tecnologias proporcionam
verdadeiro alongamento do processo de morte, aumentando a angustia e o sofrimento
do enfermo, de seus familiares e amigos, mesmo diante de resultado
reconhecidamente inevitavel.

A necessidade de preservar a dignidade das pessoas na terminalidade da vida
traz a tona conceitos como o direito a autonomia de vontade e a vida, bem como
suscita questionamentos acerca da possibilidade ética e juridica das diretivas
antecipadas de vontade, das quais o testamento vital e o mandato duradouro sao
espécies.

O testamento vital surge, entdo, como possibilidade de garantir ao paciente a
livre disposicdo no tocante aos seus momentos finais de vida, tais como a negativa a
receber tratamentos indcuos, que apenas prolongardo o sofrimento, desde que

preenchidos determinados requisitos.



O presente estudo visa analisar a viabilidade das diretivas antecipadas de
vontade, em especial do testamento vital, através das disposi¢cGes constitucionais,
legais e resolucdes do Conselho Federal de Medicina aplicdveis ao tema.

Para fins didaticos, inicialmente far-se-a a analise dos mecanismos de controle
caracteristicos da biopolitica e da relacdo da biopolitica quanto ao tema “deixar
morrer/fazer viver” ou “deixar viver/fazer viver”, apresentados por Michel Foucault,
sob o viés bioético das decisdes que envolvem o direito a morte digna.

Em seguida, serd feito um breve cotejo entre o direito fundamental a vida, o
principio da dignidade da pessoa humana e a autonomia de vontade, principalmente
nos casos em que os avangos tecnolégicos podem manter as pessoas vivas por longos
periodos de tempo, inconscientes, irreconheciveis e sem nenhuma perspectiva de
melhora ou de cura.

No terceiro capitulo buscar-se-d estabelecer a conceituacdo e alguns
pressupostos do testamento vital, bem como esclarecer a sua inaplicabilidade em
relagcdo a institutos como eutanasia, suicidio assistido, mistanasia e distandasia. Apods,
far-se-a4 uma breve digressdao quanto ao testamento vital no direito comparado, para
entdo passar a analise do instituto no Brasil.

A escolha do tema se justifica diante de sua importancia, sem exce¢dao, mas
ndo se encontra devidamente regulamentado e esclarecido, dando ensejo a duvidas e
distorg¢des, vindo até mesmo a se tornar uma espécie de tabu em razao da falta de
conhecimento.

O método utilizado no presente estudo sera o dedutivo, uma vez que se partira
de conceitos amplos para se chegar a andlise particularizada da aplicabilidade do
instituto do testamento vital no Brasil. Com o fito de alcancar os objetivos almejados,

serda utilizada pesquisa essencialmente bibliografica, documental e jurisprudencial.



2. Consideragdes sobre biopolitica, biopoder e bioética: mecanismos de
controle da sociedade contemporanea

A forma de governar predominante na Idade Média consistia em concentrar o
poder nas mados do governante (absolutista), a quem cabia impor ou proibir condutas,
fazendo valer a maxima de que era ele quem “fazia morrer e deixava viver”
(FOUCAULT, 1998), pois poderia livremente dispor da vida dos suditos.

Todavia, o enfraquecimento do poder soberano, ocasionado pela transicao
para os regimes burgueses ndo absolutistas, implicou na adocdo de outros
mecanismos de controle do individuo e da populagdo como um todo, intermediados
por determinadas condutas que ndo por meio da lei, originou-se a biopolitica de
Michel Foucault.

Para Foucault, as técnicas de sujeicdo e normalizacdo no mundo moderno
recaem sobre o corpo humano, ou seja, sobre sexualidade, saude, heranca bioldgica
ou racial, higiene, maneira de se relacionar com o préprio corpo e, a partir destes
pressupostos, estabelece-se o que é normal ou anormal, perigoso ou seguro, saudavel
ou doente, bem como até que ponto as tecnologias modernas devem intervir no corpo
e na vida humana (MACHADOQ; DIAS; FERRER, 2018).

Assim, também o aspecto biolégico da vida de cada individuo e da sua
totalidade reunida em sociedade passa a ser objeto da incidéncia de mecanismos de
controle, de modo que “essa apropriacao do que ha de biolégico na vida ndo se da por
acaso, mas sim para que essas dimensdes possam ser apropriadas por meio de calculos
e, ao sofrerem a incidéncia de mecanismos de controle, permitir que a vida seja
transformada” humana (MACHADO; DIAS; FERRER, 2018, p. 33).

No tocante ao controle do aspecto bioldgico, Michel Foucault (1998, p. 134)

infere que:

[...] Pela primeira vez na histéria, sem duvida, o bioldgico
reflete-se no politico; o fato de viver ndo é mais esse
sustentaculo inacessivel que s6 emerge de tempos em
tempos, no caso da morte e de sua fatalidade: cai, em parte,
no campo do controle do saber e de intervenc¢ao do poder.



Por seu turno, para Alejandro Médici (2011), no novo modelo adotado a partir
do século XVIII, a lei passou a disputar importancia com outros dispositivos de poder,
mecanismos de controle ou dispositivos de seguranga, ou seja, uma rede de saberes,
poderes, disciplinas, normas morais e juridicas, regras e partes de discursos de
diferentes géneros, articulados de forma a atender a necessidade de produzir efeitos
de poder.

Nesse diapasdo, com o advento da biopolitica, passou-se a adotar a
influéncia/mecanismos de controle indireto sobre a vida da populagdo, de modo a
inverter a maxima de Foucault para “fazer viver e deixar morrer” (MEDICI, 2011, p. 58).

Essas formas indiretas de domina¢do se mostraram elementos indispensdveis
ao desenvolvimento do capitalismo, “que sé pdde ser garantido a custa da insercdo
controlada dos corpos no aparelho de producao e por meio de um ajustamento dos
fenbmenos de populacdo aos processos econémicos” (FOUCAULT, 1998, p. 132), de
modo a ampliar a docilidade e a utilidade das pessoas para melhor se adequarem ao
novo modo de producdo. Tratando do tema, Dias e Sorrilha (2018, p. 152) sustentam

que:

Uma das caracteristicas marcantes do neoliberalismo é o
estabelecimento de tecnologia que rege a conduta dos
outros, ou seja, governar passa a ser atuar sobre os
individuos, os quais devem ser considerados como livres. Ja
o biopoder e a biopolitica almejam o estabelecimento e
planejamento de gestdo de saude, de alimentagdo, de
higiene, do controle de natalidade e da regulagdo sexual.

Cumpre esclarecer que, embora Michel Foucault ndo faca distingdo entre os
conceitos de biopolitica e de biopoder, Anténio Negri questiona se a biopolitica é um
conjunto de biopoderes e se a vida consiste em um poder ou em um contrapoder, de
forma que “biopoder seria o exercicio dos dispositivos de seguranca sobre o homem,

com o fim de controlar todos os aspectos de sua vida, e biopolitica seria a resisténcia



do homem em relagdo a tais dispositivos de seguranga, assumindo o homem o
controle de sua vida” (DIAS; OLIVEIRA, 2017, p. 258).

Esses novos mecanismos de controle ou dispositivos de seguranga
normalmente se revestem sob a forma de “projetos, campanhas, pesquisas,
estatisticas etc., os quais tém como principal objetivo impor a coletividade atendida
essa ou aquela conduta, em relacdo aos mais diversos temas, como fecundidade,
natalidade consumo, etc.” (SERVA; DIAS, 2016, p. 427).

Ocorre que os referidos mecanismos de controle podem ser utilizados tanto
para incentivar, oportunizar e garantir beneficios, quanto para limitar, marginalizar ou
discriminar individuos e populacdes quando considerados “de risco” ao sistema como
um todo.

Nesse sentido, a utilizacdo dos avancos fisicos e tecnolédgicos decorrentes dos
dispositivos de seguranca devem ser pautados em consondncia com os preceitos da
bioética, definida como: “[...] a ética das biociéncias e biotecnologias que visa
preservar a dignidade, os principios e valores morais das condutas humanas, meios e
fins defensivos e protetivos da vida, em suas varias formas notadamente, a vida
humana e a do planeta” (FERREIRA, 2007, p. 48).

Igualmente, a bioética pode ser caracterizada e definida em consonancia
como o contexto social em que se apresenta, de modo que a relacionar os seres
humanos e os animais aos fatos, ou seja, aos conflitos éticos praticos, objetivando a
resolucdo de problemas concretos decorrentes das interacdes sociais (ALMEIDA;
CARMO, 2019, p. 44).

Outrossim, pode-se afirmar que a efetivacdo dos preceitos bioéticos guarda

estreita relagdo com a autonomia individual, uma vez que:

A autonomia da vontade constitui hoje, ndo apenas uma
vertente da dignidade humana, mas também uma das
pilastras que sustentam as teorias bioéticas vigentes,
capazes de oferecer solugbes e debates histdricos na
sociedade, que envolvem, quase sempre, divergéncias entre
a comunidade médica, lideres religiosos, governos e opinido
publica (BORCHART; PRUDENTE, 2018, p. 126).



Dessa forma, urge a necessidade de se cotejar a aplicabilidade das
descobertas tecnoldgicas/inovagdes cientificas que possibilitam o prolongamento da
vida, com os conceitos de bioética, dignidade da pessoa humana e autonomia
individual de vontade, sem descuidar de sua relacdo com o biopoder e a biopolitica.

No presente trabalho, interessa analisar a influéncia dos mecanismos de
controle em relacdo as decisdes que envolvam a dignidade da pessoa humana e
especificamente, o direito a morte digna por meio das diretrizes antecipadas de

vontade, em especial sob a forma do testamento vital.

3. O principio da dignidade da pessoa humana, o direito a vida e a autonomia de
vontade

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 foi a primeira a reconhecer a
necessidade de protecdo a dignidade da pessoa humana (artigo 19, inciso lll), ndo
obstante este principio ja houvesse sido reconhecido internacionalmente desde 1948,
pela Declaracdo dos Direitos Humanos. No caso, o legislador constituinte ndo incluiu a
dignidade da pessoa humana no rol dos direitos e garantias fundamentais, mas a erigiu
a condicdo de principio fundamental (artigo 19, inciso lll).

Mostra-se claro que a Carta Magna promove a inter-relagdo entre a dignidade
da pessoa humana e os demais direitos, consoante se observa: no artigo 170 disp6s
gue a ordem econdmica deve garantir a todos uma existéncia digna; na esfera social,
fundou o planejamentos familiar nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel (artigo 226, §72); assegurou a crianca e ao adolescente o
direito a dignidade (artigo 227, caput), além de consagrar que “a familia, a sociedade e
o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na
comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a

vida” (artigo 230).



Dessa forma, a dignidade da pessoa humana ndo pode ser vista de forma
individual ou em contraposi¢do aos direitos fundamentais, mas sim em sentido amplo,
da analise da constituicao e do ordenamento juridico como um todo.

Ao defender a necessidade de uma concepgdao multidimensional, aberta e
inclusiva de dignidade da pessoa humana, Ingo Wolfgang Sarlet (2015, posicGes 1168-

1173) assim formulou conceituacdo:

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade
intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que
o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por
parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
gue assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
as condicGes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacdo ativa e
corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida
em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o
devido respeito aos demais seres que integram a rede da
vida.

Ademais, convém destacar que o principio da dignidade da pessoa humana
impGe limites a atuacdo estatal com o objetivo de impedir violacdes, mas também
implica, sob uma perspectiva programatica ou impositiva, que o poder publico deverd
assumir metas permanentes de “protecdo, promogao e realizacdo de uma vida com
dignidade para todos” (SARLET, 2015, posicao 2311).

Nesse sentido, pode-se inferir que o principio da dignidade da pessoa humana
impGe um dever de abstencdo, do qual deriva a necessidade de respeito, mas também
gera a necessidade de efetivacdao de condutas positivas aos individuos, com a objetivo
de proteger a sua dignidade.

No tocante as mencionadas condutas positivas, tem-se que a efetivacdo do
programa normativo da dignidade da pessoa humana incumbe aos érgaos estatais, em
especial ao legislador, no sentido de conceber uma ordem juridica condizente com o
principio, promover medidas de precaucdo procedimentais e organizacionais para

evitar lesGes a dignidade e aos direitos fundamentais, bem como reconhecer, fazer



cessar ou minimizar os efeitos das violacdes, inclusive assegurando a reparacdo do
dano (SARLET, 2015, posicdes 2324, 2331 e 2338).

Nesse contexto, a dignidade humana também merece ser observada no
momento da morte, em especial quanto a pratica médica, juridica e assistencial, haja
vista a condi¢do de vulnerabilidade das pessoas nesta situacdo, que deve sempre ser
analisada em cotejo com o direito a vida, protegido no artigo 59, caput, da Carta
Magna.

Acerca dessa inter-relacdo entre o direito a vida e a dignidade da pessoa
humana, resta evidente o Estado deve assegurar o direito a vida em sua dupla
acepcdo, ou seja, o direito a continuar vivo e o direito de ter vida digna quanto a sua
subsisténcia (MORAES, 2022, p. 64).

Dessa forma, pode-se afirmar que o direito a vida ndo corresponde somente a
sua dimensdo biolégica, mas também a qualidade de vida dos individuos e, nesse
sentido, se mostra intimamente relacionado ao conceito de dignidade. Assim, a
dignidade da pessoa humana deve ser concebida tanto como o direito a protecdo e a
assisténcia estatal, quanto ao direito a autodeterminacao.

Como consequéncia légica, o direito de morrer com dignidade pode e deve
ser visto com parte integrante do direito a vida, haja vista que este nao pode ser
considerado apenas como o minimo necessario para a sua manutengao, mas sim
interpretado em sentido amplo, do qual decorre o direito de morrer com dignidade,
ante a autonomia individual presente na dignidade do ser.

Em suma, a andlise do direito a morte digna surge da necessidade de
harmonizacgdo entre os direitos fundamentais a vida, a dignidade e a liberdade, a partir
da sua ponderagdao no caso concreto, principalmente nos casos em que 0s avangos
tecnolégicos podem manter as pessoas vivas por longos periodos de tempo,

inconscientes, irreconheciveis e sem nenhuma perspectiva de melhora ou de cura.



4. Testamento Vital

Inicialmente, mister esclarecer brevemente os conceitos de eutandsia, suicidio
assistido, mistandsia, distandsia e ortotandasia, por se tratar de institutos distintos e
possuirem implicagdes diversas.

A eutanasia se subdivide em: ativa, consistente em ato deliberado de
provocar a morte sem sofrimento do paciente, por fins humanitarios; passiva, em que
a morte ocorre por omissao proposital em iniciar uma acdo médica que garantiria a
sobrevida do individuo; ou de duplo efeito, nos casos em que a morte é acelerada em
decorréncia de acdes médicas que ndo visem o auxilio legal, mas o alivio do sofrimento
do paciente. Quanto ao consentimento do enfermo pode ser: voluntaria, em resposta
a vontade expressa do paciente (suicidio assistido); involuntdria, nos casos em que o
ato e realizado contra a vontade da pessoa; ou ndo voluntaria, quando ndo se conhece
a vontade do paciente (SCHRAMM; SIQUEIRA-BATISTA, 2005, p. 113).

O suicidio assistido ocorre quando uma pessoa solicita o auxilio de outrem
para alcancar o 6bito, ante a sua incapacidade de praticar o ato sozinha. O enfermo
deve estar consciente e manifestar sua opg¢do pela morte (SCHRAMM; SIQUEIRA-
BATISTA, 2005, p. 114).

A mistandsia consiste na morte miseravel e dolorosa, fora e antes do seu
tempo. Pode decorrer em razao da falta de acesso as condigdes minimas de vida, da
omissdao de socorro a multiddo de doentes a margem dos sistemas de saude, das
consequéncias de diferentes tipos de erros médicos, ou das praticas de “eliminacdo
dos indesejados”, como ocorreu no caso dos judeus (SCHRAMM; SIQUEIRA-BATISTA,
2005, p. 114).

J4 a distanasia, também denominada obstinacdo terapéutica, se caracteriza
pela aplicacdo de novas tecnologias a medicina capazes de manter as funcdes
biolégicas, com amplas possibilidades de salvar vidas. Ocorre com a manutencdo da
vida por meio de tratamentos desproporcionais, prolongando a vida com sofrimento
fisico ou psicoldgico. Por fim, a ortotandsia seria a morte em seu “tempo certo”, sem

tratamentos desproporcionais, como no caso da distanasia, e sem abreviagao do
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processo de morrer, que caracterizaria a eutanasia (SCHRAMM; SIQUEIRA-BATISTA,
2005, p. 114).

No tocante ao testamento vital, consiste na manifestacao de vontade de um
paciente em aceitar ou recusar tratamento em caso de doencga incuravel, estado
irreversivel e terminal ou estado vegetativo permanente, e que em consequéncia nao
possa manifestar livremente sua vontade (DADALTO, 2013).

Desse modo, pode-se aferir que o testamento vital se refere somente a
ortotandsia, pois em sua conceituacao nao ha previsdo de solicitacdo que vise abreviar
a vida, mas somente a recusa a procedimentos que prolonguem o processo de morte e
gerem sofrimento e dor, em detrimento a dignidade da pessoa.

No caso, apenas as terapias paliativas, ou seja, que busquem tratar o
paciente, diminuir a dor, aliviar o sofrimento, oferecer amparo e tranquilidade serdo
mantidas, mas deverdo ser suspensos os esforcos extraordindrios que para a cura do
paciente, quando este objetivo ndo mais puder ser alcangado.

Assim, o objetivo do documento é preservar o direito da pessoa a
autodeterminacdo, de modo a resguardar sua dignidade no final da vida, desde que
possua discernimento e capacidade civil, bem como se manifeste previamente em
relagcdo a tratamentos quando a sua aceita¢do, recusa ou imposicao de limites. Sobre o

tema, pode-se inferir que o paciente:

[...] ao escolher a ortotanasia ou o ndo tratamento, nao
escolhe a morte por op¢do, mas decide como quer viver seus
ultimos dias. Certamente o doente terminal, ainda lucido,
com base no direito a autonomia da vontade, encara muito
melhor seu diagndstico e decide sobre o tratamento e os
procedimentos a que deseja se submeter do que os
familiares, que buscam impor o dever de viver ao doente,
responsabilizando ndo apenas este, mas também a equipe
de Salude por dar sobrevida ao moribundo, ja que sua
funcdo precipua seria ajudar a viver e ndo dar conforto ao
processo de morrer (BERTE; XIMENES; SILVA, 2016, posicdo
149).

11



Saliente-se que a ndo oferta e a retirada do suporte vital, e a ordem de nao
ressuscitacdo podem integrar a limitacdo a tratamentos constantes no testamento
vital, ndo obstante a existéncia de controvérsias se estes atos ndo consistiriam
abreviamento da vida em razdo de acdo direta do profissional da saude (MABTUM;
MARCHETTO, 2015).

Argumentos contrarios a implementacdo das diretrizes antecipadas de
vontade sdo comumente debatidos na sociedade contemporanea, como a premissa da
sacralidade da vida, em qualquer forma e condi¢dao que se apresente, a vida seria um
bem concedido por uma divindade ou manifestacao de um finalismo intrinseco da
natureza, de conteldo sagrado e que, portanto, nao seria passivel de interrupgao, nem
mesmo diante de expressa vontade do seu detentor (SCHRAMM,; SIQUEIRA-BATISTA,
2005, p. 115-116).

Da mesma forma, o argumento de slippery slope, ou ladeira escorregadia em
traducdo livre, infere que ndo se deve tomar qualquer atitude com base em potencial
desconfianca ou desgaste na relacdo médico-paciente; motivados por fins ndao a
motivados por razdes ndo altruistas, como por exemplo, questdes de heranca,
pensdes, seguros de vida; a ocorréncia de pressao psiquica, como por exemplo o
pensamento de que o enfermo constitui “estorvo” para seus familiares; ou “erosdo
definitiva do respeito a vida humana”, como foi o caso do nazismo (SCHRAMM,;
SIQUEIRA-BATISTA, 2005, p. 115).

Por outro lado, deve ser analisada a qualidade de vida a que o enfermo esta
sendo submetido, inevitavelmente considerada de acordo com as acepc¢des subjetivas
do avaliador, bem como respeitada a prioridade do juizo de valor do préprio paciente.

Resta evidente que a andlise da qualidade de vida estd intimamente
relacionada com a questao da autonomia pessoal, entendida como a liberdade de
escolha e de disposicdo acerca daquilo que considera importante, de acordo com seus
valores e interesses legitimos, da maneira que l|he aprouver e considerar

subjetivamente suportavel.
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Por seu turno, consoante apontam Fermin Roland Schramm e Rodrigo
Siqueira Batista (2005, p. 115), a nogdao de autonomia apresenta problemas que

inviabilizariam sua adog¢ao de forma irrestrita, tais como:

(1) a possibilidade, sempre real, de que haja dificuldade para
a compreensdo plena de aspectos da realidade, o que
representa um genuino "empecilho" para o exercicio da
autonomia, sobretudo se é colocado em foco um pais —
como o Brasil — no qual a maior parte da populagdo n3o
tem acesso a educagdo necessaria ao exercicio da cidadania
e do livre direito de optar pelas melhores alternativas para a
sua propria existéncia; (2) a impossibilidade logica de se
constituir um nomos particular, a partir de um individuo
supostamente capaz de legiferar em nome de seus
interesses, sem a necessaria dialética estabelecida com um
outro de si, uma vez que a tomada de decisGes so é levada a
cabo no ambito de coordenadas socialmente determinadas
por esta dialética; (3) a probabilidade, a luz da bioética
principialista — calcada nos principios
de autonomia, justica, beneficéncia e ndo-maleficéncia, ou
outros — de que sempre é factivel a existéncia de conflitos
entre os principios em pauta; (4) a existéncia de uma
assimetria contingente nas relagdes entre profissionais de
saude e pacientes, devido as inegdveis competéncias
diferentes entre quem pede ajuda e quem, supostamente,
pode atender tal pedido e que pode, em inumeras
oportunidades, tornar inviavel a aplicacdo do principio, pela
influéncia incontornavel exercida por aquele que cuida.

Convém destacar que as diretrizes antecipadas de vontade constituem género
de manifestacdo para tratamento médico do qual sdo espécies o testamento vital e o
mandato duradouro, por motivos didaticos o primeiro sera objeto de andlise mais

detalhada, inicialmente no direito comparado e, apds, no Brasil.

4.1 Testamento vital no direito comparado

O testamento vital teve origem nos Estados Unidos da América, em 1969,
guando Luis Kutner, advogado e defensor dos direitos humanos, prop6s a ado¢do do
living will, conhecido no Brasil como testamento vital, com o intuito de proporcionar

ao paciente a recusa a ser submetido a tratamento médico cujo objetivo seja somente
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prologar a sua vida, em caso de estado clinico irreversivel ou vegetativo. Em
consequéncia, em 1991, foi aprovada a lei federal Patient Self-Determination Act 3,
que reconheceu o direito & autodeterminacdo (DADALTO; TUPINAMBAS; GREGO,
2013, p. 464).

Na época, a legislacdo americana previa dois tipos de diretivas antecipadas:
living will ou testamento vital, por meio do qual a pessoa manifestava a recusa a
determinado tratamento em face de um diagndstico de terminalidade ou de estado
vegetativo persistente; ou helth care (DPAHV), traduzido como mandato duradouro,
consistente na nomeacao de pessoa para tomar decisdes relativas a tratamentos
médicos quando o individuo for temporaria ou definitivamente incapaz (DADALTO;

TUPINAMBAS; GREGO, 2013, p. 464).

Na Europa, por sua vez, o tema ganhou relevo na Convengao para Prote¢ao dos
Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano em face das AplicacGes da Biologia
e da Medicina, conhecida como Conveng¢do de Direitos Humanos e Biomedicina ou
Convénio de Oviedo, ratificada por paises como Portugal, Espanha e Suica (DADALTO;

TUPINAMBAS; GREGO, 2013, p. 464).

A Bélgica foi o primeiro pais europeu a legislar sobre o tema (2002), seguida
pela Espanha (2002), Inglaterra e Pais de Gales (2005), Franca (2005), Austria (2006),
Alemanha (2009) e Portugal (2012). A Itdlia, signataria do Convénio de Oviedo, possui
cinco propostas de lei sobre o tema tramitando no Congresso Italiano (DADALTO,
2013, p. 34). Saliente-se que a Suica admite receber estrangeiros para a efetivacdo da
morte assistida, desde que seja por motivo altruista e ndo tenha fins lucrativos ou dolo

(BORCHART; PRUDENTE, 2018, p. 131-132).

Na América Latina, embora ndo se trate propriamente de pais, o primeiro a
legislar acerca das diretivas antecipadas de vontade foi Porto Rico, seguido pela

Argentina e pelo Uruguai (DADALTO; TUPINAMBAS; GREGO, 2013, p. 464).
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Evidencia-se, assim, tendéncia global de discussdo e viabilizacdo do direito a
morte digna, evidenciada pela implementa¢do do processo de morte em consonancia
com a vontade do titular do direito a vida, possibilitando a abreviacdo da dor e do

sofrimento, ante a constatacdo da irreversibilidade do resultado.

4.2 Testamento vital no Brasil

Inicialmente, insta esclarecer que a ortotanasia é conduta penalmente atipica
no Brasil, uma vez que ndo constitui a causa da morte da pessoa, pois o processo de
morte ja teve seu inicio. J4 a eutandsia configura ilicito penal tipificado no Cdédigo
Penal, a depender da situacdo, como homicidio, homicidio privilegiado por motivo de
relevante valor social ou auxilio ao suicidio. Todavia, ordenamento patrio ndo possui
legislagao federal especifica acerca das diretivas antecipadas de vontade.

Quanto a ortotanasia, ndo obstante a auséncia de legislacdo federal a
respeito, o Conselho Federal de Medicina reconheceu a importancia das diretrizes
antecipadas de vontade através da Resolugdo n° 1.806/2006, através da qual foi
permitido ao médico limitar ou suspender tratamentos que prolonguem a vida do
paciente em fase terminal, com enfermidades graves e incurdveis, respeitada a sua
vontade ou a do seu representante legal.

Ilgualmente, na Resolugdo n° 1.995/2012, o Conselho Federal de Medicina
manteve as disposicOes anteriormente estabelecidas e regulamentou de modo mais
abrangente as diretrizes antecipadas de vontade, por meio do estabelecimento de
orientacdes éticas e morais a serem observadas pelos médicos no exercicio da
profissdo.

Convém destacar que a Resolugdo n° 1.995/2012 foi objeto de agdo que
guestionava sua constitucionalidade (Acdo Civil Publica n°
1039.86.2013.4.01.3500/classe710 — Justica Federal de Goias), mas, no entanto, foi

considerada constitucional.
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O Cédigo de Etica Médica também dedica principios e artigos ao tema da
autodeterminagdao. No Capitulo I, que trata dos principios fundamentais, estabelece
gue o profissional deve aceitar as escolhas terapéuticas do paciente, desde que
adequadas aos termos técnicos. Ja no Capitulo lll, impde ao médico que colha o
consentimento expresso em casos de inseminagdo artificial, transplante de érgaos e
tecidos, esterilizacdo, terapia e manipulacdo genética ou abortamento, conforme
disposto na respectiva legislacdo. No Capitulo IV, proibe que o profissional atente
contra a autonomia de vontade do paciente, uma vez que o mesmo pode se recusar a
terapia médico-hospitalar. Por fim, o Capitulo V dispde que, sempre que houver
possibilidade, o paciente serd informado sobre as praticas diagndsticas e terapéuticas,
bem como que devem ser oferecidas alternativas de tratamento ao paciente, que deve
ter liberdade de buscar outra opinido.

Destaque-se que o Cédigo de Etica Médica prevé que o profissional é obrigado
a respeitar as diretrizes nele previstas, sob pena de responder disciplinarmente acerca
de seus atos. Ou seja, além de regular o que é ético e moral no tocante a profissao,
também tem finalidade administrativa.

Relevante mencionar a recente Resolu¢do 2.232/2019 do Conselho Federal de
Medicina que disp6s acerca de normas éticas para a recusa terapéutica por pacientes e
objecdo de consciéncia na relagdo médico-paciente e trouxe diversas alteracdes, mas
manteve a possibilidade de respeito pelo médico da recusa terapéutica, desde que
informados os riscos e as consequéncias previsiveis de sua decisao (artigo 19);
assegurou ao paciente dotado de capacidade no momento da decisdo o direito a
recusa terapéutica proposta em tratamento eletivo (artigo 29); assegurou a
possibilidade de proposta, pelo médico, de outro tratamento, quando disponivel
(artigo 29, paragrafo unico).

Além disso, a Resolucdo disp0s o dever do médico, em caso de relevante risco
a saude, de ndo aceitar a recusa terapéutica de paciente menor de idade ou de adulto
gue ndo esteja no pleno uso de suas faculdades mentais, independentemente de

estarem representados ou assistidos por terceiros (artigo 32); em caso de discordancia
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insuperavel entre o médico e o representante legal, assistente legal ou familiares do
paciente menor ou incapaz quanto ao tratamento proposto, o médico deve comunicar
as autoridades competentes (artigo 42); a recusa terapéutica ndo deve ser aceita pelo
médico quando caracterizar abuso de direito, ou seja, quando colocar em risco a saude
de terceiros ou se referir ao tratamento de doenca transmissivel ou qualquer outra
gue exponha a populacdo a riscos de contaminacao (artigo 592).

A Resolugdo também assegura ao médico a objecdo de consciéncia,
consistente no direito de se abster do atendimento, ndo realizando atos médicos que,
embora permitidos por lei, sejam contrdrios aos ditames de sua consciéncia diante da
recusa terapéutica do paciente (artigos 72 e 82); a interrupc¢ado da relacdo do médico
com o paciente por objecao de consciéncia impde ao médico o dever de comunicar ao
diretor técnico do estabelecimento de saude, visando garantir a continuidade de
atendimento por outro médico, sendo que em caso de assisténcia prestada em
consultorio, o médico deve registrar no prontudrio a interrupcdo da relacdo, dando
ciéncia ao paciente por escrito, podendo comunicar o fato ao Conselho Regional de
Medicina (artigo 92); na auséncia de outro profissional, em casos de urgéncia e
emergéncia e danos previsiveis a saude do paciente em razdo da recusa terapéutica, a
relacdo ndo poderd ser interrompida por objecao de consciéncia, devendo o médico
adotar o tratamento indicado, independentemente da recusa terapéutica (artigo 10);
em situagdes de urgéncia e emergéncia que caracterizem iminente perigo de morte, o
médico deve adotar todas as medidas necessarias e reconhecidas para preservar a vida
do paciente, independentemente da recusa terapéutica (artigo 11); a recusa
terapéutica deve ser prestada, preferencialmente por escrito e perante duas
testemunhas quando a falta do tratamento recusado expuser o paciente a perigo de
morte, sendo aceitos outros meios de registro da recusa terapéutica quando o
paciente ndo puder presta-la por escrito, desde que o meio empregado permita
preservacao e insercdo no respectivo prontudrio (artigo 12); e que ndo caracteriza
infracdo ética de qualquer natureza, inclusive omissiva, o acolhimento, pelo médico,

da recusa terapéutica prestada na forma prevista.
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N3o obstante, a mencionada Resolucdo apresente disposicGes controversas
entre si e que ainda se encontram pendentes de maiores esclarecimentos por parte do
Conselho Federal de Medicina, ndo houve revogacdo expressa das Resolug¢des n°
1.805/2006 e n° 2.231/2012, de modo que é possivel entender que a recusa
terapéutica no ambito da terminalidade se mantém possivel e deve ser aceita pelo
médico mesmo em caso de iminente risco de morte.

No tocante a previsao legislativa, apenas o estado de S3o Paulo, por meio da
Lei Estadual n° 10.241/1999, conhecida como “Lei Covas”, prevé o respeito a
autonomia dos usudrios dos servicos de saude, mediante consentimento informado,
no qual o enfermo pode, inclusive, escolher o local da sua morte.

Resta esclarecer que, embora esteja em tramitagdao no Congresso Nacional o
Projeto de Lei n° 6.715, que visa alterar a regulamentacdo do Decreto Lei n°
2.848/1940 sobre o tema, inexiste lei federal especifica em vigor acerca do testamento
vital no ordenamento juridico brasileiro. Todavia, a referida manifestacdo de vontade
encontra amparo no respeito a dignidade humana e é, portanto, garantia
constitucional.

Ademais, o inciso Il do artigo 52 da Constituicao Federal dispde que ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei; bem
como o Cédigo Civil, no artigo 15, determina a necessidade de colher o consentimento
para a realizacdo de intervencao hospitalar, de forma que ninguém podera ser
constrangido a aderir, com risco de vida, a tratamento médico ou intervencao
cirdrgica.

Assim, ninguém pode ser obrigado a se submeter a tratamento médico-
hospitalar, salvo se houver consentimento.

Também a Lei n° 10.741/2002 (Estatuto do Idoso), em seu artigo 17, garante
ao idoso que esteja no dominio das suas faculdades mentais o direito de optar pelo
tratamento de salde que entender mais favordvel e, no caso de ndo estar em
condicOes de proceder a escolha, esta devera ser feita por curador quando o idoso for

interditado, por familiares quando nado tiver curador ou este ndao puder ser contactado
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em tempo habil, pelo médico em caso de iminente risco de vida e auséncia de tempo
habil para contactar curador ou familiar, caso em que devera comunicar o fato ao
Ministério Publico. O mesmo Estatuto prevé, no artigo 10, paragrafo 29, a garantia da
inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral, abrangendo a preservacao da
imagem, da identidade, da autonomia, de valores, ideias, crengas, espagos e projetos
pessoais.

Assim, embora as Resolu¢cdes do Conselho Fedelho Federal de Medicina nao
possuam forca de lei, trazem respaldo profissional aos médicos diante da lacuna
legislativa e, em consequéncia, asseguram a autonomia dos pacientes, ante a
possibilidade de atendimento dos seus desejos finais por meio do testamento vital.

Por seu turno, tendo em vista que a declaragao pressupde conhecimentos
médicos, principalmente no tocante aos tratamentos disponiveis, bem como os seus
beneficios e maleficios, e também conhecimentos técnico-juridico quanto a amplitude,
validade e implicagbes do testamento vital, também devem ser incluidos em seus
pressupostos fundamentais de validade o aconselhamento especifico.

Convém destacar que, em paises com estrutura juridica analoga a brasileira, o
testamento vital ndo apresenta forma determinada, podendo ser publica ou privada.
Todavia a forma publica garante maior seguranca ao ato, que deve contar com a
participacdo de, no minimo, duas testemunhas (DADALTO, 2013).

A manifestagdo por escrito € mais comum do que a feita digitalmente e
menos comum que a oral, mas o consentimento do paciente deve ser colhido por meio
de assinatura, devendo ficar uma via com o profissional ou com o servi¢o de saude e a
outra com o paciente (MABTUM; MARCHETTO, 2015).

Em decorréncia légica, acredita-se que a eficacia da declaracdo prévia estd
condicionada a sua juntada ao prontudrio do paciente, haja vista a inequivoca ciéncia
da equipe médica acerca do seu conteldo e imediata vinculagdo a vontade do
declarante.

Destaque-se que a declaracdo prévia para o fim da vida sé tem aplicabilidade

pratica como fator inibidor da distanasia, uma vez que o surgimento de nova técnica
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habil a permitir a cura de doenca desconhecida no momento da elaboracdo do
documento implica na perda da sua validade, diante da perda da tutela de uma
situagdo de terminalidade e irreversibilidade da doencga.

Nesse sentido, o testamento vital poder ser revogado a qualquer momento,
seja por mudanca de disposicdo da vontade ou pelo surgimento de nova técnica de
cura de enfermidade disposta no documento, motivo pelo qual torna-se desnecessaria
a fixacdo de prazo de validade.

Por fim, convém destacar que embora a legislacdo brasileira vigente permita
ao paciente manifestar a sua autonomia, o testamento vital ndo se mostra suficiente
para vincular a atuacdo médica, pois os profissionais da drea possuem
discricionariedade em sua conduta. Por outro lado, pode significar elemento de
seguranca tanto para o declarante quanto para a equipe de salde, principalmente em
caso de conflito ou resisténcia da familia na aceitacdo do processo de morte,
implementacao de medidas de conforto e plano de cuidados paliativos, de modo a
proporcionar morte sem dor e sofrimento, desde que esta seja previsivel e inevitavel
(BRAGA, 2015, p. 130-131).

Quanto ao conceito de cuidados paliativos, segundo a Organizacdo Mundial
de Saude (OMS), consistem na assisténcia promovida por equipe multidisciplinar, para
melhorar a qualidade de vida do paciente e de seus familiares, diante de uma doenca
gue ameace a vida, através de prevencao e alivio do sofrimento, consistente na
identificagao precoce, avaliagdo impecavel e tratamento de dor e demais sintomas
fisicos, sociais, psicoldgicos e espirituais.

Acerca da necessidade de discernimento e sensibilidade do profissional da
saude quanto ao procedimento a ser adotado, Claudia Burld, médica especialista em

Geriatria pela Sociedade Brasileira de Geriatria e Gerontologia, infere que:

O médico é treinado para salvar vidas, e a morte de um
paciente representa o seu fracasso profissional: a morte é
um inimigo a ser derrotado. Ha, entdo, o choque -
profissional, ético, moral — quando o médico, treinado para
fazer o possivel para manter o seu paciente vivo, se vé ante
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um individuo idoso, com doenga cronica em fase avancada,
que ndo mais responde a qualquer terapéutica curativa.
Mais do que o conhecimento técnico, é essencial a
competéncia humanistica com humildade para perceber o
processo de terminalidade da vida. Neste momento, a
atuagdo profissional ndo visa medidas de prolongamento
artificial da vida, mas sim proporcionar o maior conforto
possivel para que a pessoa doente consiga viver até o
momento de sua morte (BURLA, 2011, p. 46).

Sobre o tema, convém mencionar a decisdo monocrdtica que negou
seguimento ao Agravo de Instrumento n° Al 70065995078 RS, em 03 de setembro de
2015, do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (2015), onde restou

consignado que:

[...] O direito a vida, previsto no artigo 52 da Constituicdo
Federal, ndo é absoluto, razdo por que ninguém pode ser
obrigado a se submeter a tratamento médico ou
intervencgdo cirdrgica contra a sua vontade, ndo cabendo ao
Poder Judiciario intervir contra esta decisdo, mesmo para
assegurar direito garantido constitucionalmente. 2.
Ademais, considerando que “ndo se justifica prolongar um
sofrimento desnecessario, em detrimento a qualidade de
vida do ser humano”, o Conselho Federal de Medicina
(CFM) publicou a Resolugdo n? 1.995/2012, ao efeito de
dispor sobre as diretivas antecipadas de vontade do
paciente, devendo sempre ser considerada a sua autonomia
no contexto da relagdio médico-paciente. 3. Hipdtese em
que o paciente estd lucido, orientado e consciente, e
mesmo apos |lhe serem explicados os riscos da ndo
realizacdo do procedimento cirdrgico, este se nega a
realizar o procedimento, tendo a madrasta do paciente, a
seu pedido, assinado termo de recusa de realizagdo do
procedimento em questdo, embora sua esposa concorde
com a indicagdo médica. 4. Por essas razbes, deve ser
respeitada a vontade consciente do paciente, assegurando-
Ihe o direito de modificar o seu posicionamento a qualquer
tempo, sendo totalmente responsavel pelas consequéncias
gue esta decisdo pode lhe causar. Ante o exposto, com base
no artigo 557, caput, do CPC, em decisdo monocratica, nego
seguimento ao agravo de instrumento.

Na decisdo acima transcrita, foi assegurado o principio da autonomia da
vontade, sob os aspectos bioético e juridico e, ainda que ndo seja o posicionamento

majoritario dos tribunais patrios, constitui inegavel espécie de marco inovador.
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Desse modo, observa-se que o respeito a dignidade humana e a autonomia de
vontade constituem tendéncia evolutiva da sociedade contemporanea, aplicavel

também no caso do testamento vital. Ademais, tem-se que:

[...] a propria condicdo de se admitir, em meio a um
padecimento incuravel e intratavel, que ja ndo vale a pena
prosseguir, demonstra, em certo sentido, que o doente
atribui alto valor a sua prépria vida, ndo desejando profana-
la ao permitir que ela se esvaia em dias e noites de martirios
sem fim. Morrer, neste caso, pode significar também uma
clara demonstragdo de apreg¢o pela propria existéncia,
situando-a em uma dimensdo beatifica. E, ainda, se este
mesmo homem é amparado — e, por que ndo, protegido —
no sentido de se facultar sua inquebrantavel disposicdo para
0 0caso, ndo se corre o risco de estender, escorregar,
indevidamente para situagdes obscuras e danosas em
relagdo a pratica da eutanasia, uma vez que a palavra
daquele que sofre, o titular da vida, serd sempre a ultima
fronteira (SCHRAMM; SIQUEIRA-BATISTA, 2005, p. 117).

Em suma, os mecanismos de controle se fazem presentes em rela¢do a vida e
a morte, digna ou ndo. Todavia, “[...] se por um lado estdo os biopoderes atuando
sobre a vida, por outro a prdpria vida pode se manifestar, também por meio de
mecanismos de controle, e buscar a retomada de seu protagonismo, visando a sua

emancipacao” (SERVA; DIAS, 2016, p. 429).

5. Conclusdo

Mecanismos de controle atuam diariamente na sociedade contemporanea, em
gue a maxima de Michel Foucault “fazer viver e deixar morrer” de mostra cada vez
mais evidente, principalmente quanto a autonomia de vontade necessdria para definir
como se quer passar a finitude da vida.

O advento de descobertas médicas e inovacbes tecnoldgicas devem ser
pautados em principios da bioética, de forma que o processo de morte ndao pode ser
prolongado quase que indefinidamente em casos de pacientes incurdveis e que se

encontrem em sofrimento fisico, mental ou psicoldgico.
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Em razdo disso, deve ser possibilitada ao enfermo a escolha da forma como
deseja passar seus ultimos momentos de vida, podendo, inclusive, renunciar a
tratamentos médicos desnecessarios, mantidos apenas os tratamentos paliativos com
o objetivo de manté-lo confortavel.

Essa diretiva antecipada de vontade, denominada testamento vital, vem
sendo aplicada em diversos paises, em especial nos Estados Unidos da América, como
forma de viabilizar a harmonizagao entre o principio da dignidade da pessoa humana,
o direito fundamental a vida e a autonomia de vontade no momento da morte.

Assim, evidencia-se uma tendéncia global de discussdo quanto a
implementacgao do direito a morte digna, em consonancia com a vontade do titular do
direito a vida, acerca da abreviagdo da dor fisica e psicolégica, nos casos de
irreversibilidade do resultado morte.

No Brasil, embora ainda ndo exista legislacdo federal especifica para
regulamentar o tema, a possibilidade ética e juridica do testamento vital se mostra
fundamentada na Constituicdo Federal, em leis federais e estaduais, nas Resolu¢des do
Conselho Federal de Medicina e no Cédigo de Etica Médica, de forma a garantir, nos
casos determinados, o direito a morte digna.

Por fim, observa-se que o instituto do testamento vital constitui tendéncia de
comportamento da sociedade contemporanea e possui o inegavel objetivo de
preservar a dignidade fisica, mental e psicoldgica daqueles individuos para os quais for
constatada a irreversibilidade do processo de morte e que ndo desejem o seu
prolongamento desnecessario, ressalvada a sua autonomia de vontade, em
consonancia com requisitos éticos e juridicos previamente determinados.

Isso ocorre porgue a dignidade humana tem que ser interpretada de forma
bastante abrangente, envolvendo n3do apenas o periodo de vida dos seres humanos,
mas, também, o momento de sua morte.

Se é verdade que hoje o biopoder deseja “fazer viver e deixar morrer” tais
momentos devem ser contemplados pelo irrestrito respeito a dignidade humana,

garantindo uma vida digna de ser vivida, bem como uma morte digna.
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