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RESUMO

O presente trabalho, com metodologia de pesquisa filoséfica, bibliografica e documental,
pretende aplicar o principio da dignidade da pessoa humana nas vicissitudes em torno das
diretivas de antecipacdo de vontade, nos aspectos éticos disciplinados pelo Codigo de Etica
Médica, bem como no que se refere aos aspectos juridicos, envolvendo a Constituicdo Federal, o
Codigo Civil, o Cadigo de Etica Médica e a Resolu¢d01995/2012 (CFM). O principio da
dignidade da pessoa humana, com a consequente aplicacdo nos principios da bioética, é
considerado numa perspectiva personalista. Este tipo de abordagem ¢é indicativo da
interdisciplinaridade da bioética.

Palavras-chave: Dignidade da pessoa humana; Diretivas antecipadas de vontade; Etica; Direito.

ABSTRACT

This paper, with methodology of philosophical, bibliographical and documentary research
intends to apply the principle of dignity of human person to the vicissitudes around the advance
directives of will, to the ethical aspects disciplined by the Code of Medical Ethics, as well as to
what regards the legal aspects, involving the Federal Constitution, the Civil Code, the Code of
Medical Ethics and the Resolution 1995/2012 (CFM). The principle of dignity of human person
along with the consequent application in the principles of bioethics is considered in a
personalistic perspective. This kind of approach is indicative of the interdisciplinarity of
bioethics.
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INTRODUCAO

O campo de estudo da bioética diz respeito as ciéncias da vida e da saude e considera,
seja seus principios originarios, procurando uma fundacdo ética, como 0s grandes problemas
destas ciéncias, num contexto interdisciplinar. Um destes problemas diz respeito as diretivas de
antecipacdo de vontade, também denominadas de testamento vital.

O presente trabalho, pois, comeca considerando o principio da dignidade da pessoa
humana numa perspectiva personalista, e, consequentemente, os principios da bioética. Em
seguida, procura aplicar tais principios nas vicissitudes em torno das diretivas de antecipacao de
vontade, nos aspectos éticos disciplinados pelo Cédigo de Etica Médica, bem como no que se
refere aos aspectos juridicos, envolvendo a Constituicdo Federal, o Codigo Civil, o Cddigo de
Etica Médica e a Resolu¢d01995/2012 (CFM). Estas modalidades de analise sdo indicativas da
interdisciplinaridade da bioética, também nesta problematica especifica.

Procurar-se-a particularmente, através de pesquisa documental e bibliografica, verificar
quais sdo os principios bioéticos a serem aplicados na atuacdo profissional do médico diante da

situacdo indicada, inclusive através de uma nova legislacéo.

1 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NUMA PERSPECTIVA
PERSONALISTA

No ano de 2009, a Revista Bioethikds publicou uma entrevista com Elio Sgreccia,
Presidente emérito da Pontificia Academia para a Vida, com o seguinte titulo: “A Bioética
Personalista”. Uma das perguntas da entrevista foi a seguinte: como se desenvolveu o conceito
de pessoa? Na resposta, Elio Sgreccia, por um lado, afirmava que somente a partir do
cristianismo a palavra “pessoa” comegou a ser aplicada ao homem; e, por outro, ressaltava que,
no ualtimo século, os estudiosos da Europa se dedicaram com esforco em reconhecer o
personalismo cristdo, com a contribuicio de Jacques Maritain, Emmanuel Mounier, Etienne
Gilson e outros. Além disso, para ele, o personalismo cristdo, aplicado na Bioética, valoriza a

razdo e a fé e reconhece a dignidade da vida humana desde o inicio até a morte natural.

@ Revista de Biodireito e Direito dos Animais | e-ISSN: 2525-9695 | Curitiba | v.2 | n. 2 | p. 139 - 158 | Jul/Dez. 2016.
) 140




Diretivas antecipadas de vontade (testamento vital): implicagdes éticas e juridicas diante do principio da
dignidade da pessoa humana

L3

De fato, os estudiosos concordam em reconhecer que o conceito de pessoa é estranho a
filosofia grega. De fato, o conceito de pessoa acentua o singular, o individuo, enquanto a
filosofia grega da importancia so ao universal, ao ideal, ao abstrato.

O valor absoluto do individuo é um dado da revelacéo crista. Ela, pois, ndo esta voltada ao
género humano de modo abstrato, ndo diz respeito ao universal, mas € dirigida a todos os
homens tomados individualmente, enquanto cada um deles € filho de Deus. No cristianismo,
porém, o conceito de pessoa ndo foi transmitido como um simples dado de fé. Na patristica e na
escolastica, ele foi submetido a uma analise racional aprofundada e acabou por adquirir uma
solida veste filosofica.

Percorrendo a historia do termo, na antiguidade, seja grega, como romana, 0 termo
“pessoa”, em grego prosopon e no latim persona, indicava algo de mutavel e ndo essencial do
ser humano: podia ser a mascara de teatro, ou a pessoa gramatical, ou um determinado papel
social.

A elaboragdo do conceito de pessoa se impds diante da necessidade de “entender” o
mistério da Encarnacdo do Verbo e do mistério da Trindade. Foi determinante, neste sentido, a
obra dos Padres Capaddcios. Chamam-se “Capaddcios” pela regido onde eles nasceram (a
“Capadoécia”, situada na atual Turquia) e atuaram, no século IV: e correspondem aos nomes de
S. Basilio, S. Gregoério de Nissa e S. Gregdrio Nazianzeno. Os Capaddcios admitem, pois, um
s6 Deus, em trés pessoas distintas, consubstanciais entre elas. Elas possuem unidade de
substancia, de operacdes, de vontade e de acdo. Para distinguir as “trés” (Pai, Filho e Espirito
Santo), eles utilizam o termo hypostasis; e, para afirmar sua unidade (um Gnico Deus), servem-
se do termo ousia. Eles, pois, definem ousia como natureza, ou substancia comum; e hypostasis
como o aspecto individual de determinacgdo e de distingcdo. Dessa maneira, o Pai é afirmado na
sua caracteristica de principio, ndo gerado; o Filho como o gerado e o Espirito Santo como
aquele que procede do Pai através do Filho. Dai nasce a férmula mya ousia, tréis hypostaseis:
uma Unica substancia, trés pessoas (MILANO, 1985).

Sucessivamente, os padres do Concilio de Calceddnia (451), tentando definir 0 “ser” de
Jesus Cristo, irdo servir-se novamente do conceito de pessoa. Assim, em Jesus Cristo as
naturezas humana e divina ndao se misturam: Ele, na Unica pessoa divina do Filho de Deus, une,
sem mistura-las, as duas naturezas, humana e divina. Por isso, Cristo &, a0 mesmo tempo, visivel

e invisivel, sofre e ndo sofre.
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Em suma, o conceito de pessoa, em Deus, indica a pluralidade (as trés pessoas: Pai, Filho e
Espirito Santo) e, em Cristo, a unidade (em Jesus Cristo existe uma Unica pessoa: aquela do
Filho de Deus).

Antes, porém, do Concilio de Calceddnia temos a interessante reflexdo de S. Agostinho
que, pela primeira vez, aplica o conceito de pessoa ao homem. Para ele, o termo grego
hypostasis e ao seu correlativo latino persona (pessoa), “ndo significa uma espécie, mas algo de
singular e de individual (De Trinitate VI, 6. 11). Analogamente este termo aplica-se também ao
homem: “Cada homem individualmente ¢ uma pessoa” (singulus quisque homo una persona est)
(De Trinitate, XV, 7.11) (AGOSTINHO, 2016). A aplicagdo do termo “pessoa” ao homem ¢
possivel a partir da visdo biblica, que apresenta o homem criado “ a imagem” de Deus (Gen
1,27).

Pode-se, entdo, perguntar qual € o lugar do homem onde se encontra essa imagem de
Deus, para S. Agostinho. Essa imagem nao esta nem no “homem exterior”, nem na comunidade
familiar, mas na natureza espiritual (secundum rationalem mentem). Ali se acha a verdadeira,
ainda que imperfeita, imagem, na medida em que o espirito humano, necessariamente consciente
de si, apresenta uma estrutura trinitaria essencial na triade “memoria, inteligéncia e amor”
(memoria, intelligentia et amor” (De Trin. 15, 22.42; apud GOMES, 1979, p. 293). Segundo
Agostinho, os atos intradivinos da geracdo (o Pai gera o Filho) e da espiragédo (o Pai e o Filho
estdo na origem do Espirito) devem ser entendidos como acfes espirituais de entender e de amar
(apud GOMES, 1979, p. 189-190).

Em suma, a contribuicdo de Agostinho é decisiva em dois pontos de vista: a descoberta
da interioridade e a passagem analdgica do conceito de pessoa em Deus a ideia de pessoa
aplicada ao homem. A descoberta da interioridade leva o pensamento cristdo a certeza de que o
eu-pessoa € o centro de decisdes livres.

Comparando a evolugao do significado do termo “pessoa”, seja na lingua grega, cComo na
latina, pode-se concluir que se encontra um conteido exatamente oposto. Antes “pessoa’
indicava as varias identidades que podiam ser aplicadas a um ser humano, em diferentes
situagdes, conforme o papel que precisava desenvolver nestas situa¢fes. Mas, no vocabulario
cristdo, o termo pessoa passa a indicar a irredutivel identidade e unicidade de um individuo.
“Pessoa”, indica, pois, aquele centro unico de atribuigdo ao qual fazem referéncia todas as a¢oes
do individuo que as unifica em sentido sincronico, permanecendo diacronicamente “na base”, no
“substrato” delas. E interessante, a esse respeito, considerar o sinénimo de pessoa:

“subsisténcia”, que, ao pé da letra, significa, pois “o que esta debaixo” (CAFFARRA, 2016).
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Esta reflexdo estd, pois, limitada ao periodo no qual foi formulado o conceito de pessoa.

A partir disso havera todas as sucessivas reflexdes que continuam até os nossos dias.

2 ABIOETICA E SEUS PRINCIPIOS NA PERSPECTIVA PERSONALISTA

Na citada entrevista, Elio Sgreccia afirmava que, a partir do personalismo de matriz
cristd, estava sistematizando-se o pensamento bioético. E ele, jA no ano de 1988, tinha
publicado, na lingua italiana, um “Manual de bioética”, em dois volumes. Atualmente publicado
em portugués na segunda edicdo (2002). No primeiro volume da obra, ele reserva um capitulo
sobre “a pessoa humana e o seu corpo”; e outro sobre “a bioética e seus principios”. Os itens do
primeiro capitulo indicado apontam para a perspectiva personalista. Por isso ele desenvolve as

29 ¢ bR 1Y

seguintes tematicas: “humanizar a medicina”, “a pessoa humana e sua centralidade”, “o corpo e
seus valores”, “a transcendéncia da pessoa”; e aplica esta visao no item “a pessoa, a saude, a
doencga”.

No sucessivo capitulo fala explicitamente sobre “os principios da bioética personalista”
(2002, p. 156), a saber: a defesa da vida fisica, a liberdade e responsabilidade, o Principio de
totalidade ou principio terapéutico, o Principio de Socialidade e de Subsidiaridade.

Quanto a defesa da vida fisica ele afirma que a vida corporea ndo exaure toda a riqueza
da pessoa que é também, e antes de mais nada, espirito e, por isso, como tal, transcende o
préprio corpo e a temporalidade. Todavia, com relagdo a pessoa, 0 corpo é co-essencial, é sua
encarnacao primeira, o fundamento por meio do qual a pessoa se realiza, se expressa e se
manifesta. Consequentemente ndo é possivel aceitar a hipotese da supressao direta e deliberada
da vida de alguém para favorecer a vida de outros ou as melhores condic6es politico-sociais de
outros. E, no ambito da promocéo da vida humana, esta inserido o tema da defesa da satde do
homem.

O segundo principio considera que a liberdade-responsabilidade constitui a fonte do ato
ético. Consequentemente, na aplicagdo bioética, a liberdade-responsabilidade do medico ndo
pode transformar o tratamento em coagio, quando a vida ndo esta em quest&o. E o problema do
consentimento do paciente.

O principio de totalidade, ou principio terapéutico, fundamenta-se no fato de que a
corporeidade humana é um todo unitario resultante de partes distintas e unificadas organica e
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hierarquicamente entre si pela existéncia unica e pessoal. O principio da inviolabilidade da vida,
que é primeiro e fundamental, ndo é negado, mas, ao contrario, posto em prética toda vez que,
para salvar o todo, e a propria vida do sujeito, é preciso intervir de maneira mutilante sobre uma
parte do organismo. Fundamentalmente, esse principio regula toda a licitude e a obrigatoriedade
da terapia médica e cirdrgica. E por isso que o principio se chama também principio terapéutico.

O principio de socialidade, por sua vez, obriga cada pessoa a se realizar na participacao
da realizacdo do bem dos préprios semelhantes. No caso da promocédo da vida e da saude, isso
importa em que cada cidadao se obrigue a considerar a prépria vida e a do outro como um bem
ndo apenas pessoal, mas também social, e obriga a comunidade a promover a vida e a saude de
cada um, a promover o bem comum pela promocdo do bem de cada um. Mas, em termos de
justica social, o principio obriga a comunidade a garantir a todos 0s meios de acesso aos
tratamentos necessarios, ainda que seja a custo de sacrificios dos que estdo bem. E &  neste
momento que o principio de socialidade se une ao de subsidiaridade, pelo qual a comunidade
deve, de uma parte, ajudar mais onde mais grave é a necessidade (ter mais cuidados com quem
mais necessita de cuidados e gastar mais com quem estd mais doente) e, de outra, ndo deve
suplantar ou substituir iniciativas livres de cada um e dos grupos, mas garantir seu
funcionamento.

Em seguida, Sgreccia faz referéncia a terminologia utilizada na literatura especifica
sobre bioética, sobretudo a inglesa, na qual se apresentam os principios de beneficio, de
autonomia e de justica. Ele afirma que:

indubitavelmente ha elementos de validade nesses trés principios e, se observamos
bem, poderia haver neles uma correspondéncia com o principio terapéutico, o principio
de liberdade e responsabilidade, o principio de subsidiaridade...Mas se aqueles nos
parecem coerentemente unidos entre si por uma antropologia personalista que 0s

fundamenta, que definitivamente faz referéncia a um bem integral da pessoa,...ndo
ocorre 0 mesmo com estes. (2002, p. 166-167).

A critica de Sgreccia merece um profundo debate, que ndo pode ser desenvolvido na
brevidade deste artigo, cujo objetivo especifico foi o de mostrar um exemplo de aplicacdo da
filosofia personalista de inspiragdo cristd a bioética. Mesmo assim, no final deste artigo vai ser

retomada esta consideracdo na tematica que esta sendo desenvolvida.

3 AUTONOMIA INDIVIDUAL E AUTODETERMINACAO: CONSENTIMENTO
LIVRE E ESCLARECIDO
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A autonomia individual e a autodeterminacdo, que Sgreccia expressou com 0s termos
“liberdade e responsabilidade”, constituem atributos inerentes a pessoa humana, tratando-se esse
bindmio, ao lado da dignidade da pessoa humana, de principio central e fundamento elementar
da bioética, que projeta o individuo como sendo soberano sobre si mesmo, de forma que exerce
dominio sobre seu corpo e sua mente, ressalvando-se, contudo, que deve estar no gozo da
capacidade plena e em plena consciéncia dos seus atos e vontades.

Para Beauchamp ¢ Childress “a pessoa auténoma ¢ a que nao somente delibera e
escolhe seus planos, mas é a capaz de agir com base nessas deliberagdes” (apud DINIZ, 2011,
p. 732). Disso decorre o direito de autodeterminacdo, o qual da origem, segundo Maria Helena
Diniz, “ao dever erga omnes de respeita-lo, fundamentado no principio da dignidade da pessoa
humana.” (2010, p. 732).

Nesse sentido, o paciente que manifesta uma doenca terminal e apds a informacédo
médica é, sem resquicio de divida, uma pessoa autbnoma, como tal é capaz de deliberar sobre
seus objetivos, vontades, desejos, intencdes pessoais, devendo agir de acordo com suas
deliberagdes. O individuo, como agente moral, tem liberdade de autodeterminar-se, ¢ “senhor
absoluto do seu destino” (NAMBA, 2009, p.12).

Portanto, é um desrespeito a autonomia privada do paciente opor-se a seu direito de
escolha, negando-lhe a garantia da liberdade de agir com base nas suas deliberagcbes e
julgamentos, e desrespeitando, ainda que de forma relativa, a sua dignidade humana.

A liberdade, que abrange a autonomia individual, ¢ um principio de direito natural,
positivado a partir do momento em que foi incorporada na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos e assumiu o status de direito humano e fundamental nas Constituicdes Democréticas e
Liberais, tornando-se principio-regra que norteia os sistemas juridicos que disciplinam as
relacfes sociais e juridicas.

Considera-se que a autonomia e a manifestacdo do consentimento livre integram a
dignidade da pessoa humana, fundamento basilar da Republica Federativa do Brasil e do Estado
Democratico de Direito (CF, art. 1°11l); e se encontram positivadas no rol de direitos
fundamentais reconhecidos pelo art. 5°. da Constituicdo Federal que, dentre outros direitos e
garantias, prevé a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a intimidade e a seguranca.

A autonomia de vontade e o direito a autodeterminagdo que emergem da dignidade da
pessoa humana e que norteiam pesquisas da biomedicina em seres humanos, invocados,

inclusive, pelo Relatério de Belmont de 1979, embasam os principios norteadores da bioética
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(respeito a pessoa, autonomia, beneficéncia e justica) e que deverdo ser observados em
pesquisas e em manifestacdo de vontade do paciente, através de testamento vital, por exemplo.

A autonomia na bioética esta centrada na filosofia kantiana, para a qual o paciente
deve proceder de acordo com sua razdo e vontade, onde sua acdo se torna lei universal da
natureza. Portanto, é fim e ndo meio na adogdo dos procedimento médicos, podendo, inclusive e
de forma consciente, recusar tratamento que prolongue sua vida, uma vez comprovado o estado
terminal. Isso comprova que cada pessoa tem um valor incondicional em si mesma, assim como
possui capacidade de decidir a respeito de seu préprio destino: logo, possui razdo, vontade e
autodeterminacdo.

Nesse sentido Kant, ao estabelecer o imperativo categ6rico que rege a vontade e acdo
do homem em sociedade, baseou-se na autonomia de vontade individual e na autodeterminacéo
do homem, exaltando-a como principio universal e regra de direito natural e universal. Este
principio deve prevalecer nas ac¢bes humanas, independentemente do modo como s&o
constituidos os objetos do querer, atribuindo-se ao homem, individualmente considerado, a
liberdade de escolha do modo como deseja (apud ABBAGNANO, 1998, p. 276).

Importante ponderar que a autonomia, da qual agora se trata, ndo se confunde com a
autonomia absoluta do paciente em p6r termo a propria vida. De fato, o dever imposto pela
consciéncia moral coletiva (DURKHEIM, 2000) impGe que a vida é o bem supremo e esta
acima da vontade, da autonomia individual: logo os particularismos sdo rechacados. Dessa
forma, a autonomia ndo pode ser entendida apenas como autodeterminacdo, pois deve haver
uma acdo individual aliada ao componente social, logo a inclusdo do outro permite respeito a
pessoa, mas sem prejuizo ao interesse social e moral.

A luz de uma interpretacdo filosofica, o principio da autonomia deve ser considerado
como expressdo da liberdade da pessoa em decidir sobre seu destino e resolver sobre seu bem-
estar, desde que o exercicio dessa liberdade ndo prejudique a liberdade dos outros. Nesse
sentido, trata-se de um entendimento com rigor absoluto das premissas tabuladas pela razéo pura
de Kant. Logo, o paciente tem autonomia ou liberdade de optar, livremente, pelo tratamento que
deseja, inclusive, de receber ou optar pelo direito de morrer em paz, negando submissdo ao
excesso terapéutico de prolongamento da vida.

Assim sendo, prevalece a tendéncia moderna no sentido de abandonar o paternalismo
pelo qual o médico decide o bem-estar do paciente, prevalecendo o critério central do exercicio
da autonomia onde o paciente busque o seu proprio bem-estar

Para Paul T. Schotsmans:
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[...] devemos conferir valor a vontade da pessoa envolvida no ato biomédico. O
paciente deixa de ser objeto e passa a constituir um ser humano dotado de razdo e
vontade propria, decidindo, conscientemente, a despeito dos procedimentos que lhes
dizem respeito. (2002, p. 24).

Segundo os ensinamentos de Maria Celeste Cordeiro dos Santos, a autonomia ou
capacidade de autodeterminar-se faz parte da integridade da pessoa humana, sendo a integridade
um atributo de todo ser humano, em qualquer estado em que se encontre, sdo ou moribundo, que
independe da capacidade de autodeterminacdo. Ja a autonomia é um estado de liberdade,
privacidade, escolha individual, livre vontade que, ao contrario da integridade, comporta graus,
funcionando de acordo com impedimentos internos e externos que refletem na capacidade de
manifestacdo com autodeterminacédo (1998, p. 93)

Contudo, a capacidade de autodeterminar-se pode sofrer oscila¢fes, inclusive muitas
pessoas podem até perder a capacidade de autodeterminacdo total ou parcialmente devido a
doencas, distdrbios mentais ou outros fatores que causem restricbes a liberdade de
autodeterminacdo e consciéncia plena da manifestacdo de vontade.

Nesse diapasdo o consentimento informado e o pleno exercicio da autonomia é a base
da relacdo médico-paciente onde ao médico compete prestar as informacfes em termos
adequados, compreensiveis e de forma eficiente, respeitando a liberdade e autodeterminagéo do
paciente. Logo, o processo de tomada de decisdo quanto ao bem-estar do paciente ndo compete
com exclusividade ao médico, mesmo diante do principio da beneficéncia, visando ajudar o
paciente, cuja decisdo deve ser uma decisdo voluntaria, exercida de forma livre por uma pessoa
em plena capacidade de consentir sobre seu proprio destino, uma vez submetida ao processo
informativo e deliberativo.

De acordo com o Cédigo de Etica Médica (Resolugdo CFM n. 1931/2009), Capitulo I,
inciso XXI, a autonomia do paciente é principio fundamental que regula a ética na préatica
médica, dispondo que:

No processo de tomada de decisdes profissionais, de acordo com seus ditames de
consciéncia e as previsGes legais, 0 médico aceitara as escolhas de seus pacientes,

relativas aos procedimentos diagndsticos e terapéuticos por eles expressos, desde que
adequadas ao caso e cientificamente reconhecidas.

Importante trazer a lume a Resolugdo n. 1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina,
que dispde sobre as diretivas antecipadas de vontade dos pacientes, também denominadas de

testamento vital. Esta Resolucéo disciplina a autonomia do paciente no contexto da relacdo com
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0 médico, cuidando da autonomia do paciente nas diretivas em torno de tratamentos médicos
que somente prolongam o sofrimento do paciente em estado terminal, sem trazer-lhe beneficios.

A Resolugdo n. 1.995 prevé também o dever de observancia da vontade do paciente
que se encontre incapaz de se comunicar ou expressar livremente a sua vontade, manifestada
através do representante nomeado pelo paciente antes do estado critico, cujo mandatéario age em
nome do mandante.

Frisa-se, contudo, que a Resolucdo em questdo fixou trés parametros para a validade e
eficAcia das diretivas antecipadas de vontade: a) a decisdo do paciente deve ser feita
antecipadamente, ou seja, antes do estado critico que pode comprometer sua plena consciéncia;
b) o paciente, ao decidir, deve estar no gozo da plena capacidade; e, ¢) sua manifestacdo deve
prevalecer sobre a vontade dos parentes e dos médicos que 0 assistem.

Portanto, ndo deve ser considerado o consentimento manifestado pelo doente que ja
estiver acometido pela doenga e que ndo disponha de consciéncia para manifestar sua vontade,
tal como pode ocorrer com a existéncia de patologias psiquicas ou quando forem constatados
delirios decorrentes da dor ou influenciados por medicamentos.

Do mesmo modo, a autonomia do paciente e a exteriorizacdo do seu consentimento
somente serdo validas se manifestadas por pessoa maior e dotada de capacidade civil, devendo
ser desconsiderada a vontade manifestada por menores ou incapazes, mesmo que tenha sido
expressada pelos seus representantes legais. Deve exprimir vontade séria, livre e esclarecida

prestada pelo titular do interesse juridicamente protegido.

4 O TESTAMENTO VITAL E SUAS IMPLICACOES ETICAS E JURIDICAS

O testamento vital, ou diretivas antecipadas de vontade, muito embora tenha por
finalidade o respeito & autonomia e & autodeterminagdo do paciente, representa um instituto que
causa grandes celeumas em razéo de suas implicagdes éticas, juridicas e religiosas.

O testamento vital como meio de manifestacdo da vontade do paciente sobre 0s
tratamentos médicos e meios terapéuticos que serdo aplicados para prolongamento da vida, cuja
manifestagdo de vontade em documento escrito implica exigéncia ou recusa de determinado
tratamento, juridicamente considerado, caracteriza o exercicio do direito a liberdade e a

autonomia privada do paciente que delibera sobre o direito de viver ou morrer dignamente.
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Nesse sentido, deve-se respeitar a intimidade e desejos individuais da pessoa, que tem
autonomia para decidir sobre uma morte digna ou manifestar, expressamente, a recusa em
receber tratamento ou meios artificiais para prolongamento da vida.

Sob o ponto de vista ético e religioso o paciente, mesmo em estado terminal, deve
receber todo tratamento e acompanhamento médico existente e inventado pela medicina que
sempre visa a preservacdo da vida e dignidade no tratamento, ndo podendo ninguém buscar
abreviar a vida, sob pena de caracterizar disposicdo de um bem indisponivel e de interesse
publico. Por outro lado, diante da dualidade “vida digna e morte digna”, a pessoa humana, digna
em sua esséncia humana, uma vez capaz de discernir, tem o direito nato de escolher o
tratamento e se deseja prolongar a vida, muitas vezes de forma indtil e irracional.

Pondera-se que o sentido transcendental da dignidade humana abrange o direito de
viver, contudo, ndo exclui o direito de morrer dignamente. Dessa forma, reconhecida a liberdade
plena da pessoa humana, deve-se atribuir valor a manifestacdo de vontade da pessoa humana
através de documento escrito onde a mesma declara a vontade de receber ou ndo determinado
tratamento médico, além de ter a liberdade de langar no documento escrito outras manifestagdes

de vontade, como, funeral, enterro etc.

4.1 Conceito e finalidade do testamento vital

O testamento vital € um instrumento de manifestacdo da autodeterminacdo em matéria
de tratamento médico, também denominado de diretivas, disposicdes ou diretrizes prévias ou
antecipadas, através do qual uma pessoa em situacdo de lucidez mental e valendo-se de sua
autonomia e autodeterminacdo passa, antecipadamente, instrugdes sobre tratamentos médicos
que deseja ou ndo deseja receber, caso sofra de uma doenca fisica ou mental incuravel ou
irreversivel que o torne incapaz de exprimir a sua vontade ou de tomar decisGes por si e para Si
propria.

O testamento vital s6 comecou a ser regulado no Brasil apos a edi¢do da Resolugédo
1.995/2012 que passou a conceituar, no seu artigo 1°, o testamento vital ou diretivas antecipadas
de vontade dos pacientes “como o conjunto de desejos, prévia e expressamente manifestados
pelo paciente, sob cuidados e tratamentos que quer, ou ndo, receber no momento em que estiver

incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade”.
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Quanto a forma do testamento vital ou das diretivas de vontade, o enunciado n. 37
aprovado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) na | Jornada de Direito de Saude, dispde
que:

As diretivas ou declaracdes antecipadas de vontade, que especificam os tratamentos
médicos que o declarante deseja ou ndo se submeter quando incapacitado de expressar-
se autonomamente, devem ser feitas preferencialmente por escrito, por instrumento
particular, com duas testemunhas, ou publico, sem prejuizo de outras formas
inequivocas de manifestacdo admitidas em direito. (CNJ, 2014).

O testamento vital ou testamento em vida (living will), testamento de vida, clausulas
testamentarias sobre a vida ou testamento bioldgico, implica autonomia de vontade e
autodeterminagdo do paciente em expressar e formalizar a sua vontade quanto ao tratamento
médico, ou seja, inser¢do de clausulas através das quais pede que se ministre tratamento
adequado para aliviar sofrimento e dor, assim como podem ser inseridas clausulas com o
objetivo de ndo permitir a utilizacdo de tratamento ou de meios artificiais para prolongar o
processo da morte, ou até mesmo para suspender ou interromper o tratamento para proporcionar
a morte natural.

O testamento vital também serve para inserir clausula de contetdo patrimonial, como
também clausulas sobre enterro, transplante e doacdo de o¢rgdo, além da clausula de
impedimento da eutanasia, sendo que a grande relevancia ética e juridica estd na insercdo de
clausula de praticas de eutandsia. Contudo, ndo leva a prética de eutanasia. Trata-se, na
verdade, de reconhecimento da dignidade humana e do pleno exercicio da liberdade e autonomia
de ndo prolongar a vida sem qualidade e sem dignidade, sendo atentatéria a autonomia e
dignidade a utilizac&o de recursos artificiais para prolongamento da vida sem qualidade e sem
possibilidade de reversao.

Segundo Luciana Dadalto, o testamento vital ndo tem aplicabilidade somente para
casos terminais, também pode ser utilizado para estado vegetativo, doenca crbnica e
degenerativa e previsibilidade de deméncia avancada e perdas de movimentos voluntarios
(Alzheimer) (2015, p. 25). Certamente a questdo da enfermidade grave, ou estado terminal, tem
relevancia juridica na questdo do consentimento valido, ou seja, tem que ser elaborado pelo
paciente-testador por escrito antes da perda da lucidez.

Também ha outra forma de expressdo de consentimento e de manifestacdo da
autodeterminacgéo do paciente, que € a nomeacéo de procurador de cuidados de salde, através de
um documento no qual se atribuem poderes para um procurador adotar decisbes sobre o0s

cuidados com a salde do paciente e também para interpretar o testamento vital diante do quadro
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clinico do testador, quando estiver sem condicGes de expressar de forma livre e consciente a sua
vontade. Juridicamente considerando, é o tipico caso de representacdo por procuragdo previsto
no Caodigo Civil Brasileiro. Contudo, a nomeacdo do cuidador ou representante legal tem que
ocorrer antes da agravacdo do quadro clinico do paciente-testador.

Pondera-se que o testamento vital ou diretivas antecipadas, produz efeito erga omnes,
ou seja, tem efeito vinculante e de imposicdo em relacdo ao médico e familiares do paciente-
testador e também em relacdo ao procurador de salde ou representante legal, cujo efeito
vinculante prestigia a autonomia individual e autodeterminacdo do paciente e, segundo, Luciana
Dadalto, evita a “jurisdicializacdo do morrer” (2015, p. 89), assim como evita discussdes em

juizo acerca da conduta médica e eventual violagio ao Codigo de Etica Médica.

4.2 Fundamento ético e juridico

O exercicio da autonomia e da liberdade condiz com a dignidade da pessoa humana,
principio fundante do Estado Democréatico de Direito e que norteia as relacfes juridicas. Tal
principio também abrange a dignidade de viver e de morrer, sendo certo que, no exercicio da
liberdade e autonomia, o paciente pode recusar tratamento futil ou indtil que vise prolongar a
vida, com consequente sofrimento, ja que ndo gerara reversdo do estado clinico.

Por outro lado, é principio fundamental inserido no Cédigo de Etica Médica, aprovado
pelo Conselho Federal de Medicina (CFM) que em “situagdes clinicas irreversiveis e terminais,
0 médico evitara a realizacdo de procedimentos diagnésticos e terapéuticos desnecessarios e
propiciara aos pacientes sob sua ateng¢do todos os cuidados paliativos apropriados.” (CFM,
2009, Inciso XXII).

Nesse viés, o testamento vital, ou as diretivas antecipadas, visa respeitar o principio da
autonomia de vontade, que se consubstancia na finalidade ética que norteia as sociedades
democraticas e pluralistas.

O respeito a autonomia de vontade significa, invocando-se o imperativo categorico de
Kant, tratar o paciente como fim em si mesmo e ndo como meio. Logo, 0 paciente deve exercer
a autodeterminacdo estabelecendo para médicos e parentes a obrigagdo de fazer ou de deixar de
fazer, diante da irreversibilidade dos efeitos da intervencdo médica, valendo-se do testamento
vital para expressar em vida a sua vontade no que diz respeito a escolha terapéutica e assisténcia
que devem ser prestadas na fase terminal da vida, buscando evitar sofrimentos indteis e valorizar

a dignidade da pessoa humana.
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Segundo Maria Helena Diniz, o exercicio da autonomia e respectivo consenso livre e
esclarecido do paciente-testador s6 pode ser aceito e validado se estiver “fundamentado na
informacdo acessivel no nivel intelectual e cultural do paciente, na competéncia, no
entendimento e na voluntariedade.” (2011, p. 734-735). Continua asseverando que “¢é direito do
paciente a recusa a algum tratamento ou ndo-aceitacdo de continuidade terapéutica nos casos
incuraveis ou de sofrimento atroz ou, ainda, que possa trazer risco de vida.” (2003, p. 126).

O Codigo de Etica Médica (CFM, 2009), nos seus artigos 22 e 24, inseridos no
Capitulo IV "Direitos Humanos", veda ao médico deixar de obter o consentimento do paciente
ou do seu representante legal apds esclarecer os procedimentos que serdo utilizados (art. 22),
assim como veda ao médico deixar de garantir ao paciente “o exercicio do direito de decidir
livremente sobre sua pessoa e seu bem-estar” (art. 24).

Por outro lado, o0 mesmo Codigo respeita a autonomia profissional do médico ao dispor
como principio fundamental que ndo pode o médico, “em nenhuma circunstancia ou sob
nenhum pretexto, renunciar a sua liberdade profissional, nem permitir quaisquer restricGes ou
imposigdes que possam prejudicar a eficiéncia e a corre¢ao de seu trabalho” (inciso VIII), sendo
dever do medico utilizar “todos os meios disponiveis de diagnodstico e tratamento,
cientificamente reconhecidos e a seu alcance, em favor do paciente.” (Artigo 32).

Nesse viés, o Codigo de Etica Médica enaltece o direito a vida, que é um bem a ser
respeitado por toda a ordem juridica. Neste sentido, Maria Helena Diniz afirma que “a vida ndo
€ uma concessdo juridico-estatal, nem tampouco um direito a uma pessoa sobre si mesma. Na
verdade, o direito a vida é o direito ao respeito a vida do proprio titular e de todos para
preservacgdo do convivio social e da ordem puablica.” (DINIZ, 2003, p. 120).

Logo, haverd aparente conflito entre a autonomia do paciente e a tomada de deciséo de
acordo com o0s conhecimentos técnicos e cientificos dos médicos e os principios éticos e
normativas do Codigo de Etica Médica, ndo afastando a judicializagio dessa celeuma.

Inclusive, a propria Resolugdo CFM n. 1995/2012 em seu artigo 2°, paragrafo 2°,
atribui autonomia e liberdade para o médico deixar de levar “em consideracdo as diretivas
antecipadas de vontade do paciente ou representante que, em sua analise, estiverem em
desacordo com os preceitos ditados pelo Codigo de Etica Médica”.

Diante disso, competira ao Judiciario solucionar os conflitos entre a autonomia de
vontade do paciente e a autonomia do médico no exercicio pleno da medicina para preservacao

da vida do paciente.
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4.3 Autonomia e autodeterminacao sob a 6tica juridica

A autonomia e a autodeterminacdo sob a oOtica juridica sdo valores supralegais,
atrelados a natureza humana, portanto, constituem extensdo da dignidade da pessoa humana.
Sob a otica civilista a autonomia de vontade significa que o “individuo ¢ livre pela declaragéo
de sua propria vontade, em conformidade com a lei, para criar direitos e obrigacdes.”
(PEREIRA, 1987, p. 117).

Estd expresso no art. 15 do Codigo Civil que “ninguém pode ser constrangido a
submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervencéo cirlrgica.” (BRASIL,
2002). Esta norma tem por objetivo preservar a integridade do corpo humano, tutelando a vida
que podera ser exposta a risco em virtude de um tratamento ou cirurgia desnecessaria, assim
como a autonomia de vontade do paciente.

Por outro lado, € direito do paciente, por meio de testamento vital, recusar algum
tratamento ou ndo aceitar a continuacdo de tratamento nos casos incuraveis ou de sofrimento
atroz, por exemplo, uma vez obtida do médico a informacdo clara, objetiva, compreensivel e
detalhada sobre o seu estado de salde e tratamento a ser seguido, com a autonomia de dar ou
ndo o consentimento livre e esclarecido.

A forma de manifestacdo dessa autonomia € o testamento vital que se assemelha ao
negocio juridico (ato juridico), de carater pessoal, unilateral, revogavel e anuléavel, pelo qual a
pessoa expressa a sua vontade, cuja validade opera consequéncias antes da morte do testador.

Nesse diapasdo, o testamento vital, ou diretivas antecipadas de vontade como espécie do
género negocio juridico/ato juridico, deve envolver, necessariamente, a luz do Cdédigo Civil
Brasileiro, agente capaz, objeto licito e consentimento valido, ou seja, sem vicios de vontade,

conforme se apresenta a seguir.

4.3.1 Agente capaz: capacidade juridica

A capacidade ou competéncia do paciente para consentir, ou seja, o total discernimento
sobre a conduta a ser praticada e a tomada de decisGes, é requisito de validade do testamento
vital. Portanto, entende-se por competéncia, conforme os ditames da bioética, a capacidade para
decidir autonomamente. Esta decisdo tem por base a compreensdo da informacéo transmitida,
permitindo exercer a capacidade de efetuar um juizo independente, conforme seu sistema de

valores.
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Assim sendo, para a compreensdo, formacdo de juizo de valor e decisdo livre e
autonoma incumbe ao médico “ao dar esclarecimentos ao paciente para obtengdo de seu
consenso informado, ater-se a sua personalidade, temperamento e disposicdo na hora do
recebimento da informacao relativa ao seu estado clinico...” (DINIZ, 2011, p. 735).

Esses requisitos somam-se a capacidade plena de compreensdo das informacoes
recebidas, logo, para a validade do testamento vital (diretivas antecipadas), o paciente-testador
deve realizd-lo em pleno estado de consciéncia, lucidez, para ndo viciar sua manifestacdo de
vontade, ou seja, seu consentimento informado, cuja manifestacdo de vontade equivale a uma
tomada de decisdo, portanto, deve dar-se em estado de plena consciéncia. Ndo tem, pois,
validade se o paciente estiver em estado psiquico tal que ndo possa ser considerado capaz de
obter uma informacdo e emitir juizo de valor e decis&o.

Na orbita do Direito Civil, o testamento vital deve ser subscrito por pessoa maior,
capaz (capacidade cognitiva, ou seja, de entender e avaliar), perante testemunhas sem relagédo
familiar, nem vinculo patrimonial, com aplicacdo similar ao testamento, ato de disposicdo de
Gltima vontade regulado pelo Codigo Civil de 2002, sendo que, neste caso, serdo declaradas as
Gltimas vontades que podem consistir em afastar determinados tratamentos de manutencao da
vida ou na solicitacdo de medidas para aliviar sofrimento ou que encurtem o processo de morte.

O testamento vital é uma espécie do género negdcio juridico, tratando-se de uma
declaracdo unilateral de vontade, cujo fundamento é a autonomia privada de vontade, logo,
envolve agente capaz, objeto licito e o consentimento valido.

Nos termos do artigo 1°.do Codigo Civil toda pessoa é capaz de direitos e deveres na
ordem civil, distinguindo a capacidade de direito, inerente a toda pessoa humana desde a
concepcao e o nascimento com vida, da capacidade de fato, efetivo gozo dos direitos, exigindo o
consentimento e capacidade plena de discernimento para préatica e exercicio do direito e, nesse
contexto juridico, devem-se invocar 0s casos de incapacidade prescritos os artigos 3°. e 4°. do
CC. Portanto, 0 menor de 18 anos ndo tem capacidade de fato para realizar o testamento vital,
como também o demente etc.

Evidentemente, o enfermo ou deficiente mental (art. 3° Il do CC) ndo tem
discernimento para tracar disposicdes de vontade através de testamento vital ou qualquer outro
tipo de disposicdo de ultima vontade. Contudo, ha uma ambiguidade em relacdo ao enfermo,
posto que a enfermidade por si s6 ndo é suficiente para afastar o discernimento total do paciente,

ou até mesmo a incapacidade de compreensdo e manifestacdo de vontade por ser momentanea,
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podendo o mesmo ser informado, avaliar e valorar as informagdes para se manifestar em outro
estagio da enfermidade. Portanto, hd uma zona cinzenta em certas situagdes.

Também pode ocorrer que, na ocasido do testamento, a pessoa era capaz, contudo, no
momento da execucado, perdeu a capacidade de reger os atos da vida civil. Nesse caso, fica uma
questdo tormentosa, qual seja, o curador especial, nomeado para o incapaz, pode autorizar a
execucao? Parece que contraria aspectos principioldgicos elementares da ordem juridica, pois a
vida é de ordem publica, entdo merece tutela de forma coletiva, visando o bem coletivo, e
também feriria o principio da indisponibilidade da vida de outrem, assemelhando-se ao auxilio

ao suicidio, penalmente tipificado.

4.3.2 Objeto licito e consentimento valido

O testamento vital como ato juridico, além da capacidade do agente, tem também como
requisitos elementares o objeto licito e o consentimento valido, sob pena de nulidade (art.
166,CC) ou de anulabilidade (art. 177 do CC) do ato juridico.

Obijeto licito significa aquele que ndo é contrario a lei ou a moral, aos costumes e a
ordem publica. Nesse caso, o direito a vida é um direito indisponivel, logo, o direito a vida
confunde-se com o dever a vida. Portanto, optar pela morte ndo condiz com exercicio da
dignidade humana, ndo se sobrepondo a liberdade individual sobre a liberdade coletiva.

Contudo o testamento vital, como forma de exercicio da autonomia e
autodeterminacdo e prevaléncia da dignidade humana, deve prevalecer desde que encontre 0s
limites na dignidade da pessoa humana, e isso significa que compete ao paciente o exercicio da
autonomia para impedir ou suspender tratamentos que prolonguem a vida sem nenhum resultado
eficiente e reversivel.

O testamento vital, como declaracdo de vontade, deve ser interpretado de acordo com
algumas regras do Codigo Civil, como por exemplo a regra do art. 122 do CC, onde se atendera
mais a vontade do que ao sentido literal da declaracdo, portanto, mais valem a vontade e a
intengéo declaradas.

Nesse viés, o consentimento deve corresponder a manifestacdo de vontade livre,
consciente e de boa-fé, sob pena de gerar vicio de consentimento e ndo produzir nenhum efeito
juridico.

Certamente, a manifestacdo de vontade através do testamento vital pode se apresentar

viciada, tornando a declaragdo de vontade sem validade juridica, uma vez presentes 0s vicios de
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consentimento, tais como: coac¢do, dolo, erro, simulacdo e fraude. Estes vicios ndo permitem a
declaracdo valida de vontade, havendo divergéncia entre a vontade real subjetiva e a vontade
declarada.

Dessa forma, para a validade do consentimento, ou seja, da declaracdo de vontade, o
testador deve receber do médico toda informacdo e esclarecimento acerca da doenca, estado
clinico e opcoes terapéuticas, reproduzindo seu consentimento informado, ap6s a compreenséo
adequada da informacéo recebida, manifestando a liberdade de decisdo sobre seu corpo e sua
vida, conforme os proprios valores.

Como negdcio juridico que é, o testamento vital pode ser revogado ou alterado pelo
paciente-testador, inclusive em razdo de a vontade humana ser oscilante e efémera,

prevalecendo o principio “in dubio pro vita”.

CONCLUSAO

A entrevista concedida por Elio Sgreccia em 2009, a Revista Bioethikos, foi uma
oportunidade para entender os principios filoso6ficos de uma determinada visao da Bioética. N&do
se pode esquecer de que a bioética se caracteriza pela interdisciplinaridade: mostrou-se, pois, um
didlogo entre filosofia, ética e bioética.

Quanto a aplicagdo dos principios da bioética no caso especifico das diretivas de
antecipacdo de vontade ou o testamento vital, viu-se que corresponde a um instrumento juridico
inserido na ordem juridica, que disciplina o exercicio da autonomia e autodeterminacdo do
paciente em assuntos que dizem respeito ao seu bem-estar e a tomada de decisdo quanto ao
tratamento a ser utilizado, inclusive na problemética da suspensédo e da vedacao de tratamentos
que prolonguem a vida através de um indevido excesso terapéutico.

Contudo, confrontando a Resolugdo n. 1995/2012 com o Codigo de Etica Médica, bem
como com o aspecto ético e filoséfico do direito a vida, conclui-se que a autonomia do paciente
ndo € absoluta, esbarra na autonomia e na liberdade do médico, contempladas pelo atual Céodigo
de Etica Médica, competindo ao Poder Judiciario o papel de utilizar-se da técnica da ponderag&o
para a solucdo das questdes juridicas em torno do confronto de normas e da aplicacdo das
normas pertinentes a matéria em pauta.

No fundo a critica de Sgreccia a formulacdo dos principios bioéticos de beneficio, de
autonomia e de justica, neste caso especifico, mostra que a formulacdo por ele proposta do

principio de “liberdade e responsabilidade” indica mais claramente que a “autonomia” ndo
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pode ser considerada de maneira absoluta para poder sempre garantir a dignidade da pessoa
humana em todas as situacdes.

Na verdade, ha a necessidade de uma lei ordinaria e ndo de uma mera resolucéo,
regulamentando o testamento vital de forma clara e sem confrontagdes, justamente para

implantar a seguranga juridica em matéria de diretivas antecipadas de vontade dos pacientes.
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