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RESUMO

A presente monografia tem por a finalidade analisar o testamento vital, tema bastante
desconhecido em nossa sociedade atual e que causa algum tipo de desconfianca.
Com o avanc¢o da medicina criou-se novas situacdes entre a vida e a morte. A nossa
Constituicdo Federal estd fundamentada na dignidade da pessoa humana, principio
gue norteia 0 nosso Estado Democratico de Direito, garantindo a capacidade de
autodeterminacdo do individuo. Apesar do nome, o testamento vital afasta-se do
testamento sucessorio, previsto no Codigo Civil. Na falta de legislacdo especifica
acerca do testamento vital, 0 Conselho Federal de Medicina regulamentou o tema na
Resolucdo 1995/2012 que dispde sobre as Diretivas Antecipadas da Vontade e sobre
0s cuidados e tratamentos de pacientes fora das modalidades atuais, incapazes de
comunicar-se e expressar de maneira livre e independente sua vontade. O objeto de
estudo se faz presente em diversas legislacbes estrangeiras, ressaltando sua
relevancia. Por meio de uma interpretagéo constitucional, busca-se demonstrar que o
Testamento Vital deve ser considerado valido como expresséao da livre manifestacao
da vontade antecipada e da autonomia do individuo.

Palavras-chave: Testamento Vital; Dignidade da pessoa humana; Autonomia privada
do individuo; Constituicdo Federal.



ABSTRACT

The current paper analyses the Vital Testament, a much unknown subject in our
society and one that causes certain mistrust. With the advance of Medicine, new
conditions between life and death were created. The Brazilian Federal Constitution is
substantiated on the dignity of the human person, a principle that guides the
Democratic State, and guarantees one’s capacity of self-determination. Besides its
name, the vital testament diverges from the succession testament, provided in the Civil
Code. On the lack of specific legislation about the vital testament, the Federal Council
of Medicine regulated the matter on the Resolution no. 1995/2012 that addresses the
Advance Directives of Willingness and also discusses about the care of patients
beyond the current treatment modes, incapable of communicating and expressing their
selves freely and independently of their will. This subject is present in other foreign
legislations, which emphasizes its relevance. Throughout a constitutional
interpretation, it is sought to demonstrate that the Vital Testament must be considered
valid as an expression of the free manifestation of willingness and the autonomy of the
individual.

Key words: Vital Testament, dignity of the human being, private autonomy of the
individual, Brazilian Federal Constitution.
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1 INTRODUCAO

A evolucdo médica que ocorreu nos ultimos anos trouxe efeitos e causou
mudang¢as em nosso modo de vida. No que tange a medicina essas mudancgas sao
bem evidentes. Mudando este poder que era feito pelo médico e passando para o

paciente poder decidir sobre suas vontades.

Com o final das duas grandes guerras mundiais, 0 mundo passou a valorizar
o ser humano, colocando-o na posi¢ao de dono de sua prépria vida. E com isso muitos
ordenamentos juridicos colocaram a pessoa humana em seus centros, e no Brasil ndo
foi diferente. Com a chegada da nossa Constituicdo em 1988, o principio da dignidade

humana tornou-se um dos principios basilares que norteia todos os demais.

A dignidade humana, assim, alcancou uma importancia tdo grande que
consegue ultrapassar a barreira da vida, atingindo a morte, isto porque, a partir do
momento em que nao se pode mais viver com dignidade, surge o direito a morte digna.
A chegada ao fim da vida tem sido objeto de varias discussées mundo afora, como

sera analisado no presente trabalho.

E nesse contexto que emerge as diretivas antecipadas de vontade,
documento que expressa a manifestacdo de vontade do paciente acerca dos
tratamentos e cuidados médicos que deseja ser submetido, em casos de ocorrer a
incapacidade de exprimir, com autonomia, seus desejos. O cerne deste documento é

0 exercicio da autonomia do paciente.

As diretivas de vontade antecipada estédo presentes em diversos paises como
Estados Unidos da América, Australia, Portugal e Argentina. Porém, até o momento,
no Brasil padece de regulamentacao, salvo a resolucdo n. 1995/2012 do Conselho

Federal de Medicina que iniciou a discussao sobre o testamento vital no Brasil.

A auséncia de regulamentacdo, entretanto, ndo impede a validade das
diretivas antecipadas de vontade no Brasil. E esta a tese que este trabalho propde

desenvolver através de uma pesquisa bibliografica e jurisprudencial.

Neste contexto, o primeiro capitulo tem como funcéo trazer uma abordagem
de forma sucinta e ndo pretendendo esgotar o assunto sobre a matéria do direito
sucessorio que é amparado pelo nosso Caodigo Civil. Traz os seus conceitos e suas
formas e demais modalidades, como o testamento de patriménio uma das formas de

manifestagéo de vontade antecipada.
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Na sequéncia, o segundo capitulo, € feito um aprofundamento sobre a
autonomia privada e a dignidade humana e sobre as diretrizes sobre antecipacdo da
vontade, como se relaciona as questdes essenciais para a autonima e a relagcéo do
advogado e médico com o paciente. Aborda-se também um estudo sobre a Acao de
Preceito Fundamental 54 que traz a luz discussfes sobre o principio da autonomia e

da dignidade da mulher em poder abortar em casos de bebes anencefalicos.

Ja no terceiro capitulo aborda sobre o testamento vital em si, suas origens nos
Estados Unidos e as experiéncias estrangeiras que regulamentarem o testamento vital
em seus ordenamentos. Mostra um estudo sobre a definicdo do instituto das diretivas
antecipadas de vontade, suas modalidades e requisitos exigidos, bem como, sobre a
autonomia privada e a dignidade da pessoa humana e meios da interferéncia humana
no processo de morte. Também € analisada uma jurisprudéncia do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul onde um paciente se utilizou de sua autonomia sobre amputar

ou ndo a sua perna e prolongar a sua vida.

Por fim, a proposta desta pesquisa consiste na verificacdo da validade do
testamento vital no ordenamento juridico brasileiro, por meio da autonomia privada e
a dignidade do paciente poder dispor sobre suas vontades em consonancia com a

nossa Constituicdo, seus principios, bem como as leis infraconstitucionais.
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2 DIREITO SUCESSORIO: NOCOES ESSENCIAIS

Na esfera do direito, entende-se como direito das sucessdes 0 conjunto de
normas que dao regramento a transferéncia do patriménio de alguém depois da sua

morte, considerando os aspectos da lei ou de testamento.
2.1 CONCEITO DE SUCESSOES

Sucessao em um sentido amplo, conforme discorre Lobo (2014, p.19) “é o
ramo do direito civil que disciplina a transmisséo dos bens, valores, direitos e dividas
deixados pela pessoa fisica aos seus sucessores, quando falece, além dos efeitos de

suas disposi¢des de ultima vontade”.

De uma forma simples sucessao seria que, apds a morte 0 sucessor assume
0s bens da pessoa falecida arcando com todos os 6nus e bdnus de suceder e
assumindo a heranca. Nos ensina Venosa (2010, p.1) “suceder é substituir, tomar o
lugar de outrem no campo dos fenbmenos juridicos. Na sucessdo, existe uma

substitui¢ao do titular do direito”.

O direito das sucessdes cabe as pessoas fisicas com a sua morte. Ja no que
se refere a sucessao das pessoas juridicas como enfatiza Lobo (2014, p.15), “existe
regras proprias para cada uma dessas entidades: associagcdo civil, fundacéo,
organizacao religiosa, partido politico, sociedade simples, sociedade empresaria,

além das empresas unipessoais”.

Em relagcdo a importancia do direito das sucessbes cabe salientar o que
ressalta Gongalves (2017, p.21), que quando o de cujus desaparece, ele deixa bens
e cabem em vida dos que permanecem dar continuidade a sucesséo e a imagem do
morto. Como vimos, se mostra importante guardar o direito a sucessao, pois trata-se

de um direito fundamental garantido pela Constituicdo Federal de 1988.1

1 CF 1988 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXX - é garantido o direito de
heranca.
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2.2 SUCESSAO GERAL
2.2.1 Liberdade para testamento

A liberdade de testar é grande, porém a lei no artigo 1.7892 impde um limite
de que o testador s6 podera disponibilizar metade da herancga, visando a prote¢céo
aos outros herdeiros legitimos que seriam o cénjuge, parentes ou o Estado em
altimo caso.

Conforme ressalta Campos (1990, p.457), a plena liberdade de testar pode
originar uma grande perda de patriménio podendo gerar uma diminuicdo de
expectativas de parentes mais proximos. Em alguns paises a capacidade para dispor
de seus bens é de forma ilimitada, outros paises reservam porcentagens para 0S
descendentes. No caso do Brasil esta porcentagem fica em torno de 50% de cota

disponivel que o testamenteiro pode repassar a quem de direito por livre vontade.

O artigo 1860 do mesmo codigo? discorre que a capacidade tem um limite de
idade de 16 anos, ou seja, ao completar 16 anos a pessoa pode testar sem assisténcia
dos pais. Além disto, ndo podem testar os que nédo tiverem pleno discernimento e os
incapazes que sdo os menores de 16 anos, aqueles que tem enfermidade mental que

0s privem de praticar os atos da vida civil.

E neste sentido que comenta Venosa (2010, p.191-192) “A capacidade de
compreensao e analise, provém de uma caracteristica da condicdo humana, se ndo a

mais importante, a que melhor define a nossa espécie: a racionalidade”.

Para as pessoas naturais, enquanto a capacidade de direito decorre da mera
condicdo de ser pessoa, a capacidade de fato depende da existéncia de
entendimento, inteligéncia e vontade prépria. Neste sentido ressalta Amaral (2000,
p.225) “Somente com discernimento, a pessoa terd autonomia para livremente tomar

as decisoes relacionadas a vida civil e podera ser responsavel por elas”.

Em uma breve conclusdo podemos ver que o principal requisito para testar
seria estar apto para a vida civil e nisto se inclui a vontade para testar e a presencga

de discernimento civil.

2 BRASIL Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Novo Cddigo Civil Brasileiro. Legislacdo Federal.
Art.1789. Havendo herdeiros necessarios, o testador s6 podera dispor da metade da heranca.

3 BRASIL Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Novo Cdadigo Civil Brasileiro. Legislacdo Federal.
Art. 1860. Além dos incapazes, ndo podem testar os que, no ato de fazé-lo, ndo tiverem pleno
discernimento. Paragrafo Unico. Podem testar os maiores de dezesseis anos.
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2.2.2 Abertura da sucessao

Na abertura da sucessao quando o titular morre, as posses e propriedades se
transmite de forma imediata visando n&o ocorrer que as mesmas nao figuem sem
dono correndo o risco de perecimento como dispde o artigo 1784* Cddigo Civil.
Vemos, portanto, que o artigo em questao no traz o principio da Saisine® de origem
francesa, pelo qual se estabelece que a posse dos bens do de cujus se transmite aos

herdeiros, imediatamente, na data de sua morte.

Neste aspecto, Lobo (2014, p.48) discorre que o principio da saisine seria um
mecanismo juridico e que no direito brasileiro € conferida a qualquer herdeiro ou que
sejam legitimos a receber a heranca, tendo direito real na propriedade e sendo

transmitida de forma imediata conforme a ordem de vocacéao.

O Superior Tribunal de Justica assim concebe o instituto no RESP:

Em observancia ao Principio da Saisine, corolario da premissa de que
inexiste direito sem o respectivo titular, a heranca, compreendida como
sendo o acervo de bens, obriga¢@es e direitos, transmite-se, como um todo,
imediata e indistintamente aos herdeiros. Ressalte-se, contudo, que o0s
herdeiros, neste primeiro momento, imiscuir-se-ao apenas na posse indireta
dos bens transmitidos. A posse direta, conforme se demonstrara, ficara
a cargo de quem detém a posse de fato dos bens deixados pelo de cujus ou
do inventariante, a depender da existéncia ou ndo de inventario aberto.
(Superior Tribunal de Justica (Brasil), Recurso Especial n® 1.125.510 - RS
(2009/0131588-0), 32 Turma, relator Ministro Massami Uyeda, DJe:
19/10/2011).

Como vimos o principio da saisine, € um dos pilares do direito das sucessdes
e que norteia todo o instituo, ficando evidenciado que no momento da abertura da
sucessdo, a heranca transmite-se desde logo aos herdeiros legitimos e

testamentarios, que por sua vez, irdo administrar o patrimoénio deixado.

Para reforcar o entendimento, Almada (2006, p.40) diz que a morte constatada
independentemente da forma ou a pessoa, basta para evocar a vocacao hereditéaria,

onde a excecdao seria a declaracao judicial de morte presumida.

Como visto, verifica-se que € importante a abertura da sucessao, bem como

0 principio que norteia o direito sucessorio que seria 0 saisine.

4 BRASIL Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Novo Cédigo Civil Brasileiro. Legislacdo Federal.
Art. 1784. Aberta a sucessdo, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e
testamentarios.

5 Principio da saisine, site link: <http://www.jusbrasil.com.br/topicos/289873/principio-de-saisine>>.
Acesso em 9 jul. 2017.
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2.3 SUCESSAO LEGITIMA

No Codigo Civil de 1916, os herdeiros necessarios, também chamados
obrigatorios, legitimarios ou reservatarios, eram apenas os descendentes, e 0s
ascendentes conjuges e colaterais eram herdeiros legitimos, mas ndo necessarios.
Porém com o novo Caodigo Civil de 2002 sofreu profundas modificacfes, uma das
alteracdes foi a colocacdo do cdnjuge como herdeiro necessario também nas duas
primeiras classes preferenciais, em concorréncia, portanto, com os descendentes e

0s ascendentes.

Neste aspecto faz-se importante abordar o que discorrem alguns

doutrinadores sobre o0s principios da sucesséo legitima.

Segundo Gongalves (2017, p.157), a sucessao legitima ocorre em casos de
inexisténcia, invalidade ou caducidade do testamento deferindo a heranca a familia

do de cujus.

Por outro lado, Lobo (2014, p.70) discorre que a sucessao legitima obedece a
ordem de vocacgéao onde os beneficiarios da sucesséo séo os que sao definidos por lei
e os testamentérios dependem de nomeacao, ndo podendo ultrapassar a cota dos

demais.

Neste sentido Lisboa (2004, p.407) afirma que “a sucessao legitima é direito
fundamental consagrado constitucionalmente, em prol de todos aqueles que podem

ser incluidos como herdeiros, até mesmo os filhos ndo havidos no casamento”.

Para Lobo (2014, p.71), o nosso codigo revela uma preferéncia pela sucessao legitima
pois, reflete a realidade social do povo brasileiro. Este seria um modelo mais aceito
perante as pessoas por trazer maior seguranca juridica e justo perante os herdeiros

em que pese que quando houver testamento ndo exclui a sucessao legitima.
2.3.1 Ordem de vocacéo

Aposs o cbdigo civil de 2002 houve grandes mudancas a respeito da ordem de
vocacao como diz Gongalves (2017, p.161-162), que seria a retirada do Estado como
herdeiro legitimo, tendo em vista o principio da saisine, onde se procede chamamento

do cbnjuge para a heranca e beneficio do direito real sobre o conjuge sobrevivente.
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Em decorréncia disto houve quatro classes para onde irdo os bens apos a

morte conforme detalha o artigo 1.829 do CC®.
2.3.1.1 Descendentes

De acordo com o inciso primeiro do citado artigo os descendentes estdo em
primeiro na ordem de sucessao, pois representa, conforme cita Gongalves (2017,
p.164), “um duplo fundamento: a continuidade da vida humana e a vontade presumida

do autor da heranga”.

Sa0 o0s que originam de uma pessoa como os filhos, netos, bisnetos e
sucessivamente, pois sao parentes de grau mais préximo e recebem apds a morte
parte da heranca em partes iguais tanto homem como a mulher ndo podendo haver
discriminag&o entre as partes inclusive entre filhos adotados. Para Venosa (2010,
p.124-125), seria basicamente onde ap0s 0 chamamento a sucesséo 0s graus mais
préximos de parentes excluem os mais remotos, onde se existindo filhos do morto eles

se tornam herdeiros.

Nas palavras de Lobo (2014, p.101), “os descendentes apenas séo titulares
de direito sucessorios quando se da a abertura da sucessdo. Antes desta, ndo ha
qgualquer direito a heranca, porque o ordenamento juridico brasileiro rejeita os pactos

sucessorios”.

Em funcdo disto, vem uma questdo sobre o destinatario da heranca. A
respeito, Goncalves (2017, p.171) diz que primeiro devera ser observado o estado civil
do de cujus para se ter a abertura da sucessao.

Outra implicacdo que o inciso nos traz, seria sobre o0 conjugue sobrevivente,
gue conforme Goncalves (2017, p.170), o mesmo estd em terceiro na linha de

sucesséo, concorrendo em igualdade com os descendentes e ascendentes.

Os descendentes formam a classe principal sobre os que possuem direito a

heranca e tem grande relevancia para o direito sucessorio, sendo garantido por Lei.

6 BRASIL Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Novo Cadigo Civil Brasileiro. Legislacdo Federal.
Art. 1829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o
falecido no regime da comunhao universal, ou no da separacdo obrigatéria de bens (art. 1.640,
paragrafo Gnico); ou se, no regime da comunh@o parcial, o autor da heranga n&o houver deixado bens
particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

Il - ao cOnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.
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2.3.1.2 Ascendentes

No inciso sobre os ascendentes, conforme o conceito de Lobo (2014, p.118),
seria “ascendente toda pessoa da qual se origina outra pessoa, imediata ou

mediatamente”.

Ocupando a 22 classe das pessoas que tem direito a heranca, se orienta em
dois principios basicos, como conceitua Gongalves (2017, p.180-181), de que o grau
mais proximo exclui o mais remoto e se tendo igualdade de grau mas diversidade na

linha, deve ser respeitada a sua hierarquia ndo se podendo ter distingéo.

A proporcao da heranca entre os ascendentes e descendentes é redigida pelo
o0 artigo 1.837 do CC’, que nada mais seria se o falecido deixou pai e mae e conjuge,
caberd um terco, e se tiver apenas o pai ou a mae e mais o cénjuge, caberd metade

da heranga.

Como visto, os ascendentes gozam de direito sobre as sucessdes por forca
de lei e que é redigido por dois principios basicos, onde o primeiro seria que o grau
mais proximo exclui o mais longe, e o ultimo principio seria 0 de que havendo
igualdade em grau e diversidade em linha, os ascendentes da linha paterna herdam a
metade, cabendo a outra aos da linha materna. E que deve haver uma reciprocidade

para se ter direito aos bens do de cujus.
2.3.1.3 Cbnjuge sobrevivente

Na linha de sucessao fica em 3° o cbdnjuge sobrevivente e tera direito a
heranca quando ndo houver descendentes ou ascendentes. Conforme Gongalves
(2017, p.183), na falta do ascendente a heran¢a do morto sendo casado ou separado
de fato a menos de dois anos sera do conjuge sobrevivente. O artigo 1.838% do mesmo

cadigo reforca esta ideia.

Porém, o direito a heranca do conjuge sé foi possivel na ultima fase do Direito
Romano como enfatiza Venosa (2010, p.131): “apenas na ultima fase do Direito
Romano, ja com Justiniano, é que se permitiu a mulher suceder nos bens do marido,

estabelecendo-se uma possibilidade de usufruto, concorrendo com os filhos”.

7 BRASIL Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Novo Cédigo Civil Brasileiro. Legislacdo Federal.
Art. 1837. Concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao cdnjuge tocard um terco da herancga;
caber-lhe-4 a metade desta se houver um s6 ascendente, ou se maior for aquele grau.

8 BRASIL Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Novo Cdédigo Civil Brasileiro. Legislacdo Federal.
Art. 1838. . Em falta de descendentes e ascendentes, sera deferida a sucessao por inteiro ao cénjuge
sobrevivente.
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Em que pese, s6 sera afastado o direito a sucesséo depois de homologada a
separacdo consensual ou julgado a sentenca de separacdo. Nesta linha comenta
Hironaka (2003, p.221), que o prazo de dois anos do rompimento do matrimonio
afastaria o efeito material de participagdo sucessoria, porém seria uma presungao
relativa. O tempo de dois anos seria para nao ter injustica se possibilitasse o

afastamento total do conjuge da sucessdo, sem que se tenha outra possibilidade.

Em resumo, para o conjuge ter direito a herangca Gongalves (2017, p.184), diz
gue nao se pode ser rompimento matrimonial, separado de fato a mais de dois anos

e gue ndo seja mais possivel a convivéncia em comum.
2.3.1.4 Colaterais

S&0 0 4° na linha de sucessédo apds ndo haver descendentes, ascendentes
ou conjugue sobrevivente, conforme nos diz Lobo (2014, p.157), que seriam 0s
parentes que ndo sao diretos, mesmo que se tenha o mesmo tronco, percorrendo

duas linhas que se encontram no ancestral comum.

Para Venosa (2010, p.154), seriam os parentes que descendem de um sé
tronco e sem descenderem um dos outros. Os parentes em linha colateral
compreendem 0s irmaos que sao parentes de 2° grau, os tios e sobrinhos que séo de
3° grau e 0s primos que sdo de 4° grau, pois sdo pessoas provenientes de um so6

tronco, sem descenderem uma da outra conforme o artigo 1592 do CC°.

Se houver irméos do de cujus, pois sédo parentes de segundo grau, excluem
os tios e sobrinho de acordo com o artigo 1840 do CC?°. Embora existe excecdes, que

seria do sobrinho que herda por estirpe representando o pai morto.

Existe inclusive, um movimento para reducdo para o 3° grau, conforme
pondera Lobo (2014, p.158), que as relacBes familiares e o pertencimento de familia
seriam mais fortes apenas ao terceiro grau tendo em vista a mudanca na sociedade

contemporanea e que nao seria justo se beneficiarem da heranca.

9 BRASIL Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Novo Caodigo Civil Brasileiro. Legislacdo Federal.
Art. 1852. S&o parentes em linha colateral ou transversal, até o quarto grau, as pessoas provenientes
de um s6 tronco, sem descenderem uma da outra.

10 BRASIL Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Novo Caodigo Civil Brasileiro. Legislacdo Federal.
Art. 1840. .Na classe dos colaterais, os mais proximos excluem os mais remotos, salvo o direito de
representacdo concedido aos filhos de irméos.
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2.3.2 Heranca para o Estado

Um tema polémico seria a transmisséo da heranca para o Estado como forma
de compensar a auséncia das hipoteses trazidas. A heranca poderia ser transmitida
ao ente estatal por forca do artigo 1844 do mesmo cédigo.

Uma forma de evitar a transmissdo da heranca ao Estado seria fazer um
testamento, pois 0s municipios ou Unido ndo poderiam ser considerados herdeiros.
Sobre o assunto, Venosa (2010, p.154), se posiciona, em que pese o Estado adquirir
a heranca em casos especiais, ndo teria o principio basico da saisine, por isso nao

estaria elencado na ordem de sucessao, apenas herdaria de forma da vacancia.

Existe para alguns doutrinadores que a natureza juridica da sucessao seria 0
Estado se apossando de bens, o que nado é verdade, pois seria de quem chegasse
primeiro. Uma outra tese € de que o Estado exerce a sua soberania, e a ultima tese é
gue ndo havendo herdeiros, deveria herdar o municipio tendo em vista 0s servicos

prestados por ele.

Como visto, a heranga pode ser transmita ao Estado quando ndo se encontra
as hipoteses do artigo 1.829 do CC, que seria 0s ascendentes, descendentes, conjuge
sobrevivente ou os parentes colaterais. A possibilidade de ser transmita ao ente
publico seria uma ultima opcdo para ndo se ter um bem perdido. Entretanto, uma
forma de evitar a transmisséo ao Estado seria fazer um testamento especificando para

quem deixar o bem, uma vez que o ente publico ndo atende o principio da saisine.
2.4 SUCESSAO TESTAMENTARIA

A sucessdao testamentéaria seria a ultima vontade deixada pelo morto, neste
sentido discorre Lobo (2014, p.189): ‘a sucessédo testamentaria € a que se da em
observancia as declara¢des de vontade expressa deixadas pelo de cujus, nos limites

e em documentos formais admitidos pela lei”.

Com isso o legislador deixou grande parte do cddigo para a interpretacdo do

de cujus, onde se pode analisar os principais aspectos do seu conteudo.

11 BRASIL Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Novo Caédigo Civil Brasileiro. Legislacdo Federal.
Art. 1844. N&o sobrevivendo conjuge, ou companheiro, nem parente algum sucessivel, ou tendo eles
renunciado a herancga, esta se devolve ao Municipio ou ao Distrito Federal, se localizada nas
respectivas circunscrigdes, ou a Unido, quando situada em territério federal.
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2.4.1 Conceito de testamento e capacidade

A previsdo da sucessdo testamentaria esta inserida nas legislacOes
contemporaneas, caracterizando-se por ser ato de Ultima vontade, que tem por
finalidade satisfazer os sentimentos do testador. Nos primordios o testamento néo era
conhecido. O principio, nas civilizacbes antigas, era de que toda propriedade estava

ligada a familia e, por meio da religido, nédo se podia afastar dela.

Pode-se dizer que a sucessao foi primeiro ab intestado, a morte do chefe
impunha a transmissdo dos bens, que derivava das crencas e justificava a
transmissao ao filho. Herda ele, entdo, ndo pela vontade do pai, mas por imposicao
dos deuses e dos homens. Sucedendo sem a liberdade de ndo poder ndo aceitar a

herancga deixada pelo pai.

Em Roma, o testamento foi conhecido muito cedo e assumiu fei¢cdes de tal
importancia, que Cicero o proclamou o mais grave ato da vida do cidad&o. O herdeiro
era continuador da personalidade do morto, dentro da familia, e do culto dos
antepassados. Por isso, ndo se admitia o recebimento de patriménio que nao fosse
integro.

No periodo pos-classico que vai surgir as formas de testamento conhecidos
hoje. Ai estdo os testamentos privados e testamentos publicos, surgidos nessa fase
histérica.

Na ldade Média, sua funcdo encontrava-se praticamente extinta, servindo
apenas para fazer legados. Tornando-se costume deixar sempre algo para a Igreja. O
falecido que disso se esquecia era socorrido pelos herdeiros, que supriam “a falta”.
Esse costume, contudo, teve o eficaz resultado de fazer os povos barbaros

assimilarem a nocao de testamento.

Por se ter forte influéncia catélica a Igreja reforcou a sua posicdo de
intermediaria entre o Homem e Deus convencendo aquele que a sua salvacédo
passava pela redacdo da sua ultima vontade onde deveria ficar determinado o bem
de alma. A preocupacao de ndo morrer sem ter expresso a ultima vontade instalou-
se, nos espiritos catodlicos que a partir do século XVI, poucos eram os que morriam ab

intestato.

Inspirado nas instituices juridicas romanas este modelo acabou por servir

nao so o poder civil a quem interessava zelar pela manutencgéo e bem-estar da familia,
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mas também uma Igreja que se preocupava com a salvacao eterna dos seus fiéis. E

para uma melhor classificacdo sobre o instituto, iremos analisar o que fala Goncalves.

Sobre a sua classificagdo, Gongalves (2017, p.131) diz que seria a
manifestacdo da vontade para ver o que deverd ser feito apés a morte. Em funcéo da

autonomia privada do individuo, faz-se importante analisar este aspecto.

Por ser um negécio juridico, a capacidade deve seguir a regra do artigo 104
do CC®¥. A importancia do testamento é produzir efeitos juridicos apés a morte do
disponente, pelos interesses econdmicos-morais que a ele se prendem, mais
apurados devem ser 0s requisitos para a sua validez. Divide-se em ativa, sendo como
guem pode dispor por testamento, e passiva que seria quem pode adquirir por

testamento.
2.4.1.1 Capacidade ativa e passiva

Nesta linha, ressalta Maximiliano (1942, p.381), que para testar se deve ter a
vontade e inteligéncia e a plena consciéncia da plenitude da vontade. A capacidade

ativa constitui como regra, conforme o disposto no o artigo 1.860 do CC*®,

O citado artigo mostra que somente ndo podem testar os incapazes e quem
nao tiver os discernimentos da vida civil, portando as pessoas nao incluidas nas
proibicGes podem testar. Neste sentido diz Gongalves (2017, p.239): 'destaca-se, a
propésito da capacidade de testar, a clareza do art. 2.188 do Cédigo Civil portugués:

Podem testar todos os individuos que a lei n&o declare incapazes de o fazer”.

Pode-se concluir que a capacidade ativa seria quem pode dispor por
testamento. Vale lembrar também que as pessoas juridicas se extinguem por

dissolucéo e ndo por morte, ndo podendo testar.

A capacidade passiva esta elencada no artigo 1.801 do CC** que elenca as
pessoas que tem a capacidade de receber ou adquirir por testamento verificada no

12 BRASIL Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Novo Cadigo Civil Brasileiro. Legislacdo Federal.
Art. 104. Art. A validade do negdcio juridico requer:

| - agente capaz;

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;

Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei.

13 BRASIL Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Novo Caodigo Civil Brasileiro. Legislacdo Federal.
Art. 1860. Art. 1860. Além dos incapazes, ndo podem testar os que, no ato de fazé-lo, ndo tiverem
pleno discernimento.

Paragrafo tnico. Podem testar os maiores de dezesseis anos.

14 BRASIL Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Novo Caodigo Civil Brasileiro. Legislacdo Federal.
Art. 1801. Art. 1801.Nao podem ser nomeados herdeiros nem legatarios:
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momento da abertura da sucessédo. Como visto, um instituo difere do outro e tem suas
peculiaridades distintas pois enquanto a capacidade ativa seria quem pode dispor por
testamento a passiva seria as pessoas que tem capacidade de receber ou adquirir por

testamento.
2.4.1.2 Legitimidade para suceder no testamento e a figura do testamenteiro

Seriam as pessoas legitimadas como herdeiros de acordo com a lei ou por
testamento. Neste sentido pondera Lobo (2014, p.196), onde houve inovacéao para a
palavra legitimidade ou legitimagao, pois, se trata de legitimag&o para ser titular das
sucessodes e elenca as pessoas que seriam legitimas para receber, que seriam as
pessoas fisicas, nascituros, pessoas ndo concebidas ainda, pessoas juridicas e

futuras, bem como entidades néo personificadas.

No nosso ordenamento brasileiro, as pessoas séo legitimadas para abrir a
sucessao como desde as pessoas fisicas até as pessoas juridicas futuras, englobando

varias possibilidades.

Testamenteiro seria a pessoa que o testador deixou para dar cumprimento ao
testamento. Nas palavras de Gongalves (2017, p.473), “testamenteiro € o executor do
testamento”. A possibilidade de se nomear o testamenteiro esta elencada no artigo
1.883%° e 1.976'% do CC.

O testamenteiro possui varias responsabilidades e deveres como enfatiza
Lobo (2014, p.197), onde os principais sdo requerer o inventario, prestar contas,
defender a validade do testamento, cumprir as disposi¢cées dispostas e levar ao juizo
para conhecimento se tiver em seu poder. Conclui-se que a figura do testamenteiro
seria um guardido do testamento onde teria a finalidade de dar voz a palavra do

testador.

| - a pessoa que, a rogo, escreveu o testamento, nem o seu cbnjuge ou companheiro, ou 0s seus
ascendentes e irmaos;

Il - as testemunhas do testamento;

Il - o concubino do testador casado, salvo se este, sem culpa sua, estiver separado de fato do cdnjuge
ha mais de cinco anos;

IV - o tabelido, civil ou militar, ou 0 comandante ou escrivao, perante quem se fizer, assim como o que
fizer ou aprovar o testamento.

15 BRASIL Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Novo Cadigo Civil Brasileiro. Legislacdo Federal.
Art. 1883. Pelo modo estabelecido no art. 1.881, poder-se-d0 nomear ou substituir testamenteiros.
16 BRASIL Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Novo Caodigo Civil Brasileiro. Legislacdo Federal.
Art. 1976. O testador pode nomear um ou mais testamenteiros, conjuntos ou separados, para lhe

darem cumprimento as disposic¢des de Ultima vontade.
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2.4.2 Formas de testamento ordinario

Exigem uma serie de formalidades para dar seguranca a ultima vontade do
testador onde no nosso ordenamento as formas ordinérias seriam o publico, cerrado

e particular como disciplina no artigo 1.862 do CC*.
2.4.2.1 Publico

Esta forma seria a mais usada no ordenamento brasileiro tendo em vista que
é feito em cartdrio e traria uma espécie de segurancga. Esta nos artigos 1.864 a 1.867
do CC. De acordo com Gongalves (2017, p.252), seria uma manifestacéo do testador

escrito por tabelido em lingua nacional na presenca de duas testemunhas.

Porém existem alguns requisitos e formalidades para tornar valido como o
disposto no artigo 1.864 do CC*8, que deve ser escrito por tabelido ou substituto legal
em livro de notas, ser lido em voz alta pelo tabelido ao testador e duas testemunhas

e apos a leitura ser assinado pelo testador, testemunhas e tabelido.

Sobre as formalidades do testamento, vale a pena trazer os ensinamentos de
Lobo (2014, p.223), de que se consolidou na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica que o formalismo do testamento ndo é

absoluto sempre que falte alguma formalidade que prejudique as finalidades licitas.
2.4.2.2 Cerrado

E o testamento secreto, e teria uma finalidade de preservar a familia como
lembra Venosa (2010, p.224): ‘essa modalidade de testamento é escolhida por
agueles que desejam manter sua ultima vontade em segredo. Evitam assim maiores

dissensodes familiares entre as aquinhoados e preteridos”.

17 BRASIL Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Novo Cadigo Civil Brasileiro. Legislacdo Federal.
Art. 1862. S&o testamentos ordinarios:

| - o publico;

Il - o cerrado;

Il - o particular.

18 BRASIL Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Novo Cadigo Civil Brasileiro. Legislacdo Federal.
Art. 1864. Art. 1864. S&o requisitos essenciais do testamento publico:

| - ser escrito por tabelido ou por seu substituto legal em seu livro de notas, de acordo com as
declaracBes do testador, podendo este servir-se de minuta, notas ou apontamentos;

Il - lavrado o instrumento, ser lido em voz alta pelo tabelido ao testador e a duas testemunhas, a um s6
tempo; ou pelo testador, se o quiser, na presenca destas e do oficial;

Il - ser o instrumento, em seguida a leitura, assinado pelo testador, pelas testemunhas e pelo tabelido.

Paragrafo Unico. O testamento publico pode ser escrito manualmente ou mecanicamente, bem como
ser feito pela insercdo da declaracdo de vontade em partes impressas de livro de notas, desde que
rubricadas todas as paginas pelo testador, se mais de uma.
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Nas palavras de Goncgalves (2017, p.274), seria aquele de caracter sigiloso
gue visa evitar desavencas na familia antes do falecimento do de cujus devendo ser

feito por tabelido na presenca de duas testemunhas idoneas.

Esta disposto nos artigos 1.868 a 1.875 do cddigo civil e obedece a alguns
requisitos como no testamento publico. Os requisitos estdo dispostos no artigo 1.868
do CC*® que devem prevalecer, como a presenca de duas testemunhas para a
entrega, que o testador declare que aquele é o seu testamento e que o tabelido lavre

0 termo.

Pode-se dizer que os requisitos para se ter a validade é a célula testamentaria,

entrega, aprovacao e o cerramento.
2.4.2.3 Particular

Seria a forma mais pura de manifestacao da ultima vontade do testador, pois
engloba a forma de a proprio punho ou de forma mecéanica. A este respeito Venosa
(2010, p.231) comenta: “essa forma de testamento, também denominado holdgrafo
(admite-se também a grafia ol6grafo), prescinde, em sua elaboracéo, da intervencéo

do funcionario do Estado”.

Neste sentido Goncgalves (2017, p.284) diz que o testamento particular deve
ser um ato de ultima vontade do testador e lido por trés testemunhas na intencéo de
confirmar a sua autenticidade. Para Lobo (2014, p.228), ele deve ser escrito pelo
testador e por trés testemunhas, sem forma determinada, ndo necessitando de

reconhecimento de firma para sua validade e citacdo dos herdeiros.

Em nosso Caédigo esta disponivel nos artigos 1.876 ao 1.880 e por ser um tipo
de testamento € um negocio juridico bilateral que para ser validado as testemunhas

precisam estar vivas. No artigo 1.876 do CC?° traz alguns requisitos essenciais para

19 BRASIL Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Novo Cédigo Civil Brasileiro. Legislagdo Federal.
Art. 1868. O testamento escrito pelo testador, ou por outra pessoa, a seu rogo, e por aquele assinado,
sera valido se aprovado pelo tabelido ou seu substituto legal, observadas as seguintes formalidades:

| - que o testador o entregue ao tabelido em presenca de duas testemunhas;

Il - que o testador declare que aquele é o seu testamento e quer que seja aprovado;

Il - que o tabelido lavre, desde logo, o auto de aprovacgéo, na presenca de duas testemunhas, e o leia,
em seguida, ao testador e testemunhas;

IV - que o auto de aprovacao seja assinado pelo tabelido, pelas testemunhas e pelo testador.

20 BRASIL Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Novo Cdadigo Civil Brasileiro. Legislacdo Federal.
Art. 1876. O testamento particular pode ser escrito de proprio punho ou mediante processo mecanico.

§ 1° Se escrito de préprio punho, sédo requisitos essenciais a sua validade seja lido e assinado por quem
0 escreveu, na presenca de pelo menos trés testemunhas, que o devem subscrever.
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a validade do testamento, que seria que apos de escrito ndo deva conter rasuras e

deva ser lido por pelo menos na presenca de trés testemunhas.

Mesmo que houve uma reducgéo de formalidades comparado aos outros tipos
de testamento, a verdadeira eficacia deste testamento depende da comprovacgéo das

testemunhas e a falta de uma delas pode invalida-lo.
2.4.3 Codicilos

Seria a Ultima vontade do testador para dispor de bens de pequeno valor ou
recomendacdes apos a morte. A origem da palavra é latina e tem o significado de
esmola ou pequeno valor. Esta disposto no artigo 1.881 ao 1.885 do CC, e o objeto

no artigo 1.881%! do mesmo cédigo.

Como visto, seria limitado ao alcance do testamento. Neste aspecto
Gongalves (2017, p.301-302), pondera sobre as finalidades que seriam realizados
pelo autor da heranca onde deixaria disposi¢cdes sobre seu enterro, nomear ou

substituir testamenteiros e até mesmo reconhecer filhos fora do casamento.

Por ser versatil ndo precisa de testemunhas como 0S outros institutos
analisados aqui, apenas como requisito essencial, precisa ser assinado e ter uma data
colocada pelo testador. Tem a forma de abertura redigida pelo artigo 1.885 do CC??

gue seria da forma cerrada.
2.4.4 Revogacao

Podera o testador revogar a qualguer momento o testamento deixado, sem
motivo justificado bastando apenas a vontade do testador para dispor de seus bens e
sua vontade. Neste sentido Lobo (2014, p.213-214) diz que o ato de revogacao é
discricionario e unilateral e que no momento da revogacao o testador esteja em sua

plenitude de consciéncia.

§ 2° Se elaborado por processo mecénico, ndo pode conter rasuras ou espa¢os em branco, devendo
ser assinado pelo testador, depois de o ter lido na presenca de pelo menos trés testemunhas, que o
subscreverao.

21 BRASIL Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Novo Cdadigo Civil Brasileiro. Legislacdo Federal.
Art. 1881. Toda pessoa capaz de testar podera, mediante escrito particular seu, datado e assinado,
fazer disposicdes especiais sobre o seu enterro, sobre esmolas de pouca monta a certas e
determinadas pessoas, ou, indeterminadamente, aos pobres de certo lugar, assim como legar
maoveis, roupas ou joias, de pouco valor, de seu uso pessoal.

22 BRASIL Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Novo Cdadigo Civil Brasileiro. Legislacdo Federal.
Art. 1885. Se estiver fechado o codicilo, abrir-se-4 do mesmo modo que o testamento cerrado.
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Goncalves (2017, p.457), ressalta que “constitui a revogacao o ato pelo qual
se manifesta a vontade consciente do testador, com o propdésito de torna-lo ineficaz.”
Esté a presente disposi¢éo elencada nos artigos 1.969 ao 1.972 do CC. Pode ser total
quando atinge toda a eficdcia do testamento e parcial quando atinge clausulas

especificas. Figura no artigo 1.970 do CC?%,

A forma pode ser expressa quando se tem declaracéo evidente do testador
em novo testamento; tacita quando o testador ndo declara que revogou o testamento
anterior, mas se tem diferencas entre eles e a segunda seria o artigo 1.972 do CC?%
que dispbe que quando o testador abrir ou dilacerar, ou for aberto ou dilacerado com

seu consentimento, haver-se-4 como revogado.

Ou seja, em caso de dilaceracao ou abertura de testamento cerrado, e a ultima
hipotese de forma seria a presumida que é decorrida que a lei considera relevante e

tendo capacidade de manifestacéo do testador.
2.4.5 Rompimento ou ruptura

A ruptura do testamento se da quando houver uma circunstancia que altere a
vontade do testador. Vale ponderar o comentério de Gongalves (2017, p.466), que se
houver também uma circunstancia relevante onde altera a vontade do testador, onde
€ determinado pela lei. Neste sentido Lobo (2014, p.214-215), também diz que se
torna ineficaz se houver circunstancias desconhecidas do testador onde néo se pode

colidir com o direito dos herdeiros necessarios.

Diz-se que é ineficaz em duas hipéteses, onde a primeira seria quando por
ruptura nasce um filho do testador e ndo houver modificacdo do testamento e a
segunda hipotese seria quando houver outros herdeiros, sendo desconhecidas a

existéncia deles antes de se ter feito o testamento.

E eficaz nos ensinamentos de Lobo (2014, p.217), de que se o testador tiver
testado nos limites da parte disponivel e prevencéo quanto aos outros herdeiros, sera

valido o testamento.

23 BRASIL Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Novo Cdadigo Civil Brasileiro. Legislacdo Federal.
Art. 1970. A revogacédo do testamento pode ser total ou parcial. Paragrafo Unico. Se parcial, ou se
testamento posterior ndo contiver clausula revogatéria expressa, o anterior subsiste em tudo que nao
for contréario ao posterior.

24 BRASIL Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Novo Cdadigo Civil Brasileiro. Legislacdo Federal.
Art. 1972. O testamento cerrado que o testador abrir ou dilacerar, ou for aberto ou dilacerado com
seu consentimento, haver-se-4 como revogado.
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Neste capitulo, abordamos sobre a sucessdo no ordenamento juridico
brasileiro, passamos pelas principais partes da sucessao geral, sucessao legitima e

por ultimo a sucessao testamentaria que é a mais usada em nosso ordenamento.
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3 AUTONOMIA PRIVADA E SUAS IMPLICACOES
3.1 NOCOES INTRODUTORIAS

Neste capitulo, iremos abordar principalmente sobre a autonomia do individuo
poder dispor de suas vontades de testar, e principios relacionados com a autonomia,
como a dignidade da pessoa humana, diretrizes de antecipacdo da vontade e sobre

suas possibilidades.
3.2 AUTONOMIA PRIVADA

O conceito de autonomia privada se alterou com o tempo, porém o sentido
originario seria de forma simples regras da propria conduta. Para Dadalto (2015, p.8)
“seria uma época que o Estado deveria interferir o0 minimo possivel na esfera
individual”.

Apos o fim da Primeira Guerra Mundial, com o aumento da industrializacéo
houve um aumento da interferéncia do Estado na economia como uma forma de
justica material e de certa forma comecou a ser redigida por principios como

Autonomia da vontade e mais tarde foi substituido pelo a autonomia privada.

O principio da autonomia seria uma vontade e um desejo do homem em uma
sociedade, tendo como principal enfoque a liberdade. Neste sentido, representa o
poder de estabelecer por si, a partir de uma vontade expressa, desprovida de qualquer

imposicao externa, regras de conduta.

Considerando o que discorre Dadalto (2013, p.8), o principio da autonomia da
vontade decorre de uma época em que o Estado deveria intervir o minimo possivel na
esfera individual das pessoas. Assim, o Estado néo objetivava proteger os individuos,
partindo-se do pressuposto de que todos eram autdbnomos tendo condicfes de se

autorregularem.

Para Pona (2015, p139), “seria o aparelho motor de qualquer consciente
regulamento reciproco de interesses privados. Tratar-se, portanto, de um fenébmeno

social com repercussao na esfera do direito”.

Ainda, neste sentido Dadalto diz:

Verifica-se que as situacdes existenciais no ordenamento juridico brasileiro
sdo tuteladas pelo principio da autonomia privada que, por sua vez esti
intimamente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana, pois
reconhecimento da autonomia privada do individuo importa, por
consequéncia, no reconhecimento da dignidade da pessoa humana. (2015,
p.24).
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A autonomia privada ndo se reduz a autonomia contratual, vez que possui
fundamentos diversificados (patrimoniais e ndo-patrimoniais). As situacfes juridicas
existentes no ordenamento juridico brasileiro sdo tuteladas pelo principio da
autonomia privada que esta ligado ao principio da dignidade da pessoa humana.

Nesta linha de analise, 0o mesmo autor recorrendo as consideracoes de Faria,
Fiuza e outros (2013, p.9) discorre que mais tarde com o aumento da intervencao do
Estado na esfera privada, o principio da autonomia da vontade passou a ser superado
pelo principio da autonomia privada. Na mesma linha, ainda esclarece que néo houve
um abandono da autonomia da vontade, mas sim, uma releitura desse principio em

face das mudancas sociais ocorridas nos ultimos séculos.

Para Dadalto, a autonomia ramifica-se em dois nucleos, que sao a autonomia

publica e a autonomia privada:

Em modo geral, a autonomia estd diretamente interligada a uma vontade
neuropsicoldgica das pessoas, assim a autonomia publica é consequéncia
dos efeitos juridicos limitando o agir do individuo. J& a autonomia privada esta
diretamente interligada com a protecdo objetiva, dessa maneira prevalecendo
a vontade do sujeito em contraponto com as fontes e efeitos juridicos (2013,
p.22-23-25).

O principio da autonomia e o principio da dignidade da pessoa humana sao
principios ligados entre eles, pois no principio da autonomia visa a liberdade do
individuo de decisdo sobre como, por exemplo, no Testamento Vital, o individuo
podera dispor de suas ultimas vontades no final da vida. E no principio da dignidade
humana, busca trazer um minimo de dignidade para o homem tendo suas vontades e

bem estar garantidos.

Do mesmo modo, o principio da autonomia onde o individuo pode manifestar
sua vontade, ocorre na esfera do direito sucessorio onde o mesmo pode dispor de
parte de seu patrimbnio via sua vontade expressa em testamento, indicando
beneficiarios, que na forma da autonomia privada € tutelado pelo Estado através do
Cadigo Civil.

Ainda segundo Dadalto (2013, p.11), o mesmo discorre que a autonomia
privada ndo pode ser analisada em separado do principio da dignidade humana,
principio este que figura como fundamental na Constituicdo Federal.

Neste sentido, o autor recorrendo a Farias mostra:

O principio da dignidade da pessoa humana refere-se as exigéncias basicas
do ser humano no sentido de que ao homem concreto sejam oferecidos 0s
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recursos de que dispdem a sociedade para a mantenca de uma existéncia
digna, bem como propiciadas as condicBes indispensaveis para o
desenvolvimento de suas potencialidades. Assim, o principio em causa
protege varias dimensfes da realidade humana, seja material ou espiritual
(2013, p.11)

Neste sentido, atrelando os principios da autonomia, da vontade e da
dignidade humana, vincula-se nas situacfes em que o individuo pode decidir atraves
do instituto do testamento vital, quando em sa consciéncia, procedimentos médicos
gue devem ser adotados quando em estado terminal para que nao se prolongue de

modo desnecesséario a manutencdo de sua vida.

Neste sentido, tais principios séo reforcados conforme mostra CAROLINA:

[...] o Unico fio norteador deve ser a autonomia privada, pois a vontade
individual é a Unica legitima a guiar tais decisdes, ndo imposi¢do do estado
ou de terceiros. [...] Afinal, ninguém melhor do que a prépria pessoa para
decidir qual a melhor decis@o quando estiver diante de questbes afetas a si
mesmo e a sua individualidade, pois num estado democrético de direito que
tem como fundamentos o pluralismo juridico e a dignidade humana, cada um
tem a ampla liberdade para construir o proprio projeto de vida dentro daquilo
gue considera bom para si. (2010, p.60).

Por isso, pela autonomia, o individuo pode decidir a respeito da sua vida,
sendo livre para solucionar indagacfes acerca da autonomia de vontade antecipada

sobre a visdo de uma morte digna.

Neste sentido Barroso (2010, p.211), ressalta que com a evolucéo tecnoldgica
e medicinal as vezes é prolongado de mais a vida do paciente se transformando em
uma forma longa e cruel contra um ato natural que todos vamos morrer algum dia e
guando chegar nesta fase o individuo ira poder ter sua vontade e autonomia para que

a morte chegue na hora certa, sem sofrimento inutil e degradante.

Dessa forma, tem o intuito de garantir a esse paciente uma morte digna, de
acordo com os valores que o0 mesmo decidiu, nisso o Testamento Vital veio suprir esta
lacuna. Pereira (2010, p.1) acredita que “todo ser humano almeja uma morte digna. O
desejo de morrer sem sofrimento, seja ele fisico, psicolégico ou espiritual, representa

0 anseio da humanidade”.

A vida e morte estéo ligados entre si. A recusa de tratamento por um individuo
em estado terminal, ainda ndo é aceita de forma plena pela sociedade. As familias
neste ponto também ficam muito abaladas, uma vez que também néo estédo

preparadas para o final da vida.
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3.3 AUTONOMIA PRIVADAE O PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA: O CASO
DA INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ DE FETOS ANENCEFALICOS

No Supremo Tribunal Federal em 2012 mereceu destaque a discussao da
ADPF 54 onde foi exaustivamente debatido a possibilidade de aborto de fetos
anencefalicos. Tal fato trouxe a luz os principios da autonomia privada, quando ficou
evidente a prevaléncia da mulher decidir sobre o seu corpo alicer¢cada no principio da

dignidade humana.

ESTADO LAICIDADE. O Brasil é uma republica laica, surgindo
absolutamente neutro quanto as religides. Consideragbes. FETO
ANENCEFALO INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ MULHER LIBERDADE
SEXUAL E REPRODUTIVA SAUDE DIGNIDADE AUTODETERMINACAO
DIREITOS FUNDAMENTAIS CRIME INEXISTENCIA. Mostra-se
inconstitucional interpretacéo de a interrupgdo da gravidez de feto anencéfalo
ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e Il, do Cddigo
Penal. (STF - ADPF: 54 DF, Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de
Julgamento: 12/04/2012, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: ACORDAO
ELETRONICO DJe-080 DIVULG 29-04-2013 PUBLIC 30-04-2013)

A acéo de descumprimento de preceito fundamental 54 foi proposta em 2004
pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude e julgada em 2012 pelos
ministros do STF, sobre a possibilidade de interrupcéo da gravidez em casos de fetos
anencefalicos. Foi declarada a inconstitucionalidade de interpretacdo segundo a qual
a interrupcdo da gravidez de feto anencefalico € conduta tipificada nos art. 124, 126 e
128, incisos | e Il, todos do Cddigo Penal. Na votacdo dos 11 ministros, 8 votaram a

favor e 2 contras sendo eles os ministros Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso.

Para basear os seus votos favoraveis, os ministros do Supremo usaram
principalmente o principio da autonomia privada da mulher em poder decidir sobre o
gue seria melhor para o seu corpo e principalmente também o principio da dignidade
humana. Ambos os principios se relacionam com o testamento vital que sera

analisado no proximo capitulo.

Na ADPF 54 decidiu-se que a autonomia privada deve prevalecer sobre o
interesse do Estado poder interferir na vida privada quando se demonstra que a
pessoa tem autonomia para a decisdo sobre se gostaria de abortar em casos de
anencefalia ou ndo. Tal deciséo se relaciona com o testamento vital tendo em vista
gue ambos utilizam a autonomia privada para decisdo e o principio da dignidade

humana para uma melhor qualidade de vida ou final de vida.
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3.4 AUTONOMIA PRIVADA EM QUESTOES EXISTENCIAIS

Situacdes de patrimbénio giram em volta da propriedade. O voluntarismo e o
individual sofreram limitacbes como consequéncia a aplicagdo da autonomia privada.
Abandonando-se o principio da autonomia da vontade em beneficio as necessidades

sociais e material.

A propriedade passa a cumprir uma funcdo social, sendo as mudancas

internas no direito subjetivo de propriedade e na forma de execuc¢ao dos contratos.

Para Perlingieri seria:

Nao € possivel, portanto um discurso unitario sobre a autonomia privada: a
unidade é axioldgica, porgue unitario é o ordenamento centrado no valor da
pessoa, mas é justamente essa conformacdo do ordenamento que imp&e um
tratamento diversificado para atos e atividades em que modo diferenciado
tocam esse valor e regulamentam situacfes ora existentes, ora patrimoniais,
ora umas e outras juntas. (2002, p. 18)

Portanto hoje em dia o Direito coloca o ser humano no centro do ordenamento
juridico, cabendo ao Estado garantir as condicdes humanas para sua
autodeterminacao e poder exercer a sua liberdade. Ja no testamento vital a autonomia
privada seria uma questdo existencial tendo em vista que € um requisito a pessoa

poder decidir sobre a sua vontade de morrer ou ndo com dignidade.
3.5 QUESTOES EXISTENCIAIS E LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA

A necessidade de se ter limite a essas questfes de liberdade individual se
justificaria pelo interesse social envolvido se determinando a compatibilidade do ato e

a atividade de outro. Submetendo a juizos de licitude.

Para Stuart Mill (2000, p. 18) a conduta humana s6 deve ser limitada quando
causar prejuizo a outras pessoas. Dessa maneira, legitima-se a atuacédo do Estado
para impedir que a pessoa aja de tal modo que sua conduta possa prejudicar outras
pessoas ou pode o Estado compelir uma pessoa a agir de maneira que essa agao
possa beneficiar a sociedade.

Tento em vista isso, pode se diz que no testamento vital, ndo deve ser proibido
pelo Estado, pois cabe somente a pessoa a sua deciséo de qual tratamento seguir
com 0 seu corpo em casos de final de vida e que estaria impossibilitado de decidir-se

por si proprio.
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3.6 PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA E O TESTAMENTO VITAL

O principio da dignidade humana é considerado um direito fundamental e esta
elencada em nossa Constituicdo no artigo 1° inciso Ill. Tal principio é atribuido a
pessoa humana pelo simples fato de alguém "ser humano”, se tornando
automaticamente merecedor de respeito e protecdo, ndo importando sua origem, raca,

sexo, idade, estado civil ou condicdo econémica.

Neste sentido discorre Ingo Sarlet:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao
por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que asseguram a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham
a lhe garantir as condi¢Bes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacéo ativa e co-responsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos”. (2007, p.62)
O principio traz conceitos que devem ser adequados a realidade, para que
possam acompanhar a evolucdo da sociedade e as tendéncias atuais das

necessidades dos seres humanos.

O principio da dignidade da pessoa humana somente tera efetiva validade,
guando cada membro da sociedade possuir acesso justo e igual aos direitos que lhe
sao legalmente oferecidos, quando houver consciéncia da real dimensao da liberdade
civil e que dela origina-se deveres, que ao serem cumpridos se transformam em

direitos.

Por certo, os avancgos tecnoldgicos surgidos ao longo dos anos contribuiram
sobremaneira para a melhora na qualidade de vida. E indiscutivel que os novos
tratamentos médicos aumentaram a probabilidade de cura, gerando a esperanca de
que doencas até entdo consideradas terminais possam ser superadas.

Tendo em vista, esses avancos tecnolégicos o testamento vital de baseia no
principio da dignidade humana como um alicerce para as suas diretrizes, tendo em

vista que busca uma melhor qualidade de vida ao paciente no final de vida.

Considera que cada um dos principios constitucionais deve ser valorado e
interpretado de acordo com cada momento historico, a manutengdo artificial do
paciente com uma doencga incuravel ou que se encontre em estado terminal

irreversivel ndo nos parece assegurar a verdadeira dignidade da pessoa humana.
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3.7 DIRETRIZES DE ANTECIPACAO DE VONTADE

O instituto surge nos Estados Unidos da América, apés a criacdo de uma lei
federal denominada ato de autodeterminacdo do paciente, onde pretendeu-se o
paciente expressar seus desejos em situagfes futuras em que isso ndo seja possivel,

buscando preservar sua autonomia e sua dignidade quando estiver incapacitado.

Alguns paises no mundo, ja regulamentaram sobre o uso das DAV, como a

Espanha, Franca, Holanda e diversos outros.

Portando as diretivas antecipadas seriam uma autodeterminagéo do paciente,
usando a sua autonomia, seus valores pessoais, recusa tratamentos que nao
adiantariam, em situacGes em final de vida e seu diagnostico de doencga incuravel.

3.7.1. Beneficios do aconselhamento médico e juridico a pacientes nas diretivas
antecipadas da vontade

O advogado tem um papel fundamental na administracdo da justica,
colaborando para um Estado Democratico de Direito, tendo em vista que ajuda a

populacao a ter seus interesses tutelados por meio de interpretacdo das leis.

Sua assisténcia juridica ndo se resume a sO sua presenca para validar o ato,
deve também esclarecer duvidas e elaborar a minuta que dara origem ao testamento.
Nas diretivas antecipadas, tem funcdo essencial onde garantira que os direitos da
parte deve ser cumpridos e respeitados, evitando interpretacées que podem trazer

duvidas aos médicos.

Ja a funcdo do médico vai além de curar, ele também cuida e sua funcéo
baseia-se em valores éticos, morais e culturais. Possuindo formacéo técnica que
poderd mostrar os beneficios e maleficios de cada procedimento que o paciente
podera sofrer.

Portando ambos os profissionais devem trabalhar em conjunto para trazer
uma melhor qualidade de vida ao paciente, devendo respeitar as suas vontades e
trazer o que tem de melhor em aconselhamentos para que ele se sinta seguro e

amparado a tomar suas decisdes no final de sua vida.

Neste capitulo foi abordado sobre a autonomia privada, dignidade da pessoa
humana e sobre o assunto das diretrizes de antecipagdo da vontade. No proximo
iremos alisar o testamento vital em si e como ele ocorre no ordenamento juridico

brasileiro, estrangeiro e bem como a sua historia.
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4 TESTAMENTO VITAL: UMA EXPRESSAO DA MANIFESTACAO DE
VONTADE

Com os avancos tecnolédgicos da medicina nas ultimas décadas, a busca de
novas formas de se morrer com dignidade tem sido uma constante. Diante disto, o
direito tem enfrentado com dificuldades a elucidagédo de quais seriam os direitos dos
pacientes em relacdo aos novos paradigmas. Em decorréncia, o testamento vital em
funcdo das suas caracteristicas tem se mostrado como uma alternativa para garantir

a autonomia do individuo.
4.1 TESTAMENTO VITAL: FUNDAMENTOS E CARACTERISTICAS

O testamento vital € um documento, onde a pessoa ainda com consciéncia e
livre de impedimentos, deixa sua manifestacdo de Ultimas vontades que gostaria de

se ter no final da vida para serem respeitadas e efetivadas.

Nas palavras de Lippmann (2013, p.17), o testamento vital seria “uma
declaracéo escrita da vontade de um paciente quanto aos tratamentos aos quais ele

nao deseja ser submetido caso esteja impossibilitado de se manifestar”.

Para Lobo (2014, p.227), o testamento vital seria um ato que se produz em
vida mediante ato publico, expresso e particular que ndo deseja prolongamento
artificial da vida apos ser atingido por uma cirurgia, doenca ou até mesmo quando se

perde a consciéncia.

No mesmo sentido Gongalves (2017, p.324) declara que seria uma vontade
unilateral sobre o desejo de ser submetido a determinado tratamento ou ndo, sendo

gue deve ser feito enquanto capaz e por escrito.

Portando, o testamento seria um uma declaracdo de vontade destinada a
producao de efeitos juridicos, unilateral por estar relacionado como a ultima vontade
da pessoa, revogavel a qualquer tempo pelo testador, podendo ser mudado quantas
vezes for necessario. E personalissimo porque somente pode emanar da vontade do

testador, de forma individual, exclusiva e direta.
4.2 TESTAMENTO VITAL: ORIGENS E EVOLUQAO

Na idade média a morte era esperada no leito, onde eram cumpridos rituais,
porém sem grandes demonstracdes de afeto e de forma dramatica. Entretanto, a partir
dos séculos XVIII e XIX a morte passa a ser encarada a partir de uma visdo mais

romantica. Neste aspecto Pona (2015, p.33) afirma: “o século XVIII e a primeira
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metade do século XIX arrogaram a morte carater romantico, muito tratado nas artes,

de modo que o luto passou a ser exagerado e a morte chamada de morte do outro®.

A partir do século XX a relagdo médico-paciente sofreu profundas alteracdes.
A relacdo verticalizada existente naquela época de que o médico detinha o
conhecimento e que respeitar o doente nao significava que este tinha liberdade para

escolher como seria tratado.

Com os experimentos na Segunda Grande Guerra realizado nos campos de

concentracdo ganhou forca como norma juridica no Cadigo de Nuremberg em 1947.

Surge nesta época (pos Segunda Guerra) a Bioética, que visa segundo Maluf
(2010, p.16), o estudo dos avancos tecnologicos da medicina e biotecnologia baseado

no principio da dignidade da pessoa humana.

Com os avancos da medicina no século XX e em especial os avancos das
praticas de tratamento em UTI (Unidade de Tratamento Intensivo), intensificaram os
esforcos de se manter o paciente com vida a todo custo pelos profissionais da saude.
Entretanto, questionamentos sobre o dilema do prolongamento da vida passaram a
ser discutidos. Neste contexto discorre Junior (2005, p.18): “prolongamento indefinido
da vida faz com que a morte fosse percebida sob enfoque essencialmente negativo,
uma disfuncéo organica e, portanto, algo a ser evitado, suprimido e, se possivel,

eliminado”.

Em decorréncia, o testamento vital surge como um instrumento que pode
garantir a manifesta vontade da pessoa, enquanto consciente, de procedimentos que
devem ser adotados em manter ou ndo a sua vida quando estiver em situacdo que

impossibilita a sua manifestacéo.

O primeiro pais do mundo que se tem noticia sobre o testamento vital foi os
Estados Unidos em 1969, quando o advogado e defensor dos Direitos Humanos, Luiz
Kutner publicou o primeiro artigo cientifico a tratar do direito de morrer que se tem

noticia.

Em relacdo a este trabalho, Dadalto (2015, p.4) comenta que o autor prop6s
gue se colocasse uma clausula sobre consentimento utilizados para realizacdo de
cirurgias e procedimentos radicais por meio da qual o paciente recusava tratamento,
caso sua condigdo se tornasse incuravel ou caso ele ficasse em estado vegetativo.

Neste contexto, o autor ainda reconheceu sobre ilicitude da eutanasia e do suicidio
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assistido, defendendo a ideia de que o paciente possa tomar decisées sobre seu

tratamento.

Em decorréncia do artigo de Luiz Kutner surgiu a expressao living will>®®> que
nas palavras de Pona (2015, p.46), “seria a modalidade de diretiva antecipada mais
amplamente difundida” que um paciente deixaria escrito a recusa de se submeter a
determinados tratamentos. Entretanto, esta vontade pode ser revogada antes do

paciente atingir o estado de inconsciéncia.
4.3 TESTAMENTO VITAL PELO MUNDO

Apos os debates iniciais mostrados, varios paises pelo mundo tém avancado
sobre 0 assunto e implantado em seus ordenamentos juridicos a pratica do testamento

vital, bem como, intensificados os debates sobre a importancia do instituto do mesmao.
4.3.1 Estados Unidos da América

Conforme ja trazido, comecou em 1967 quando a Sociedade Americana para
a Eutanasia publicou um documento onde o individuo poderia mostrar o seu desejo
de nado ser tratado e ter uma manutencdo da vida prolongada e inovou com a
expresséo living will.

Porém, foi em 1969 quando Luiz Kutner fixou a possibilidade de trazer ao
testamento uma clausula onde o paciente poderia recusar tratamentos em caso de
doencga incuravel ou se ficasse vegetativo. Segundo Dadalto (2015, p.107), “o
paciente deixaria escrita a recusa a se submeter a determinados tratamentos quando

o estado vegetativo ou a terminalidade fosse comprovada...”.

O primeiro caso americano ocorreu em 1976 onde, Karen Ann Quilan de vinte
e dois anos, entrou em coma?® misteriosamente. Apos os pais de Karen saberem do
quadro, solicitaram que se tirasse o respirador, porem diante da recusa do médico,
ingressaram na justica solicitando a suspenséao do tratamento médico. Foi negada em

primeira instancia, e na segunda, o tribunal apés alguns tramites burocraticos?’ deu

25 Em relagdo a autoria deste termo existem controvérsias. EMANUEL, E.; EMANUEL, L (1990) afirmam
gue o termo ndo foi cunhado por Kutner, tendo aparecido pela primeira vez em 1967, em uma
proposta da Sociedade Americana para a Eutandsia.

26 As causas do como nunca forem esclarecidas pela doutrina, onde ocorre tem teses que sustentam
gue ela sofreu um acidente de carro e outra que ocorreu por grande quantidade de drogas e alcool.
27 Diante da decisdo do tribunal, houve a necessidade de se criar um Comité de Etica, onde apds

analises clinicas, emitiu um parecer que ndo seria possivel salvar a sua vida.
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autorizacdo para os médicos desligar os aparelhos médicos. Karen morreu nove anos

apos diante de uma pneumonia.

O Estado da Califérnia, foi o primeiro Estado a criar leis sobre o living will e
em 1983 criou a primeira, tendo em vista a grande repercussao do caso de Karen
Quinlan, e apés isto, varios Estados Americanos criaram leis semelhantes. Porém, foi
s6 em 1991 que foi criada uma lei federal legislando sobre o assunto. Isto apds outro
caso de maior repercussdo, onde os pais de Nancy Cruzan x Estado de Missouri
debatiam sobre o estado de sua filha apdés um acidente de carro que a deixou em

coma.

Outro caso famoso foi ex-primeira-dama dos EUA, Jaqueline Kennedy, diante
do diagnéstico de um linfoma em estagio avancado defendeu sobre o uso do
testamento vital, preparando um documento trés meses antes do falecimento. Decidiu
morrer em casa. Pouco tempo depois, a equipe médica avisou que o tumor havia
atingido o cérebro e o figado. Em 19 de maio de 1994 morreu em casa como era o

seu desejo.

Em relacéo aos Estados Unidos, Emanuel (1990) ressalta que existe cerca de

35 Estados Americanos que possuem alguma lei sobre o living will.

O estudo do testamento vital no sistema americano nos traz grandes
beneficios tendo em vista que foi o primeiro lugar do mundo onde houve disposicdes

sobre a Ultima vontade do testador por influéncia do sistema common law?8,

Porém, devemos considerar que ha grandes diferencas entre o sistema
brasileiro e o americano, onde as leis e a cultura dos povos sdo diferentes, mas
devemos levar o estudo do testamento vital americano como um norte para 0s outros

paises.
4.3.2 Australia

Foi em 1995 quando a Australia aprovou a primeira lei sobre o consentimento

para tratamentos médicos, que passou a existir dividida em seis partes.

A primeira discorre sobre quem tem competéncia para tomar as decisdes

relativas sobre tratamentos e estabelece a faixa etaria de 16 anos.

28 Seria onde o judiciario extrai de precedentes histéricos as bases para a sua decisdo para casos
iguais ou futuros.
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Na segunda parte, mostra que adolescentes entre 16 e 18 anos, podem tomar
decisbGes sobre o tratamento de salde que desejam, mas s6 maiores de 18 anos
podem efetivamente manifestar a decisdo sempre por escrito e na presenca de duas

testemunhas.

A terceira parte demonstra acerca do mandato duradouro que devera ser feito
por maior de 18 anos e casos em que o procurador podera tomar decisdes de néo
decidir sobre suspender drogas que aliviam a dor. E que a justica podera reavaliar
casos em que uma parte legitima ou o médico sobre as decisdes do procurador, salvo

em casos onde o paciente encontra-se no fim da vida.

Na quarta, diz sobre tratamentos especificos em criancas onde se pode levar

em conta a opiniao das mesmas.

A quinta parte dispde sobre tratamentos médicos em caso de emergéncias,
onde os médicos deverdo desenvolver todos os métodos possiveis para salvar a vida
do paciente estando ele sendo incapaz ou estando inconsciente e nao tiver deixado

sua manifestacao.

A Ultima dispde acerca das formalidades de como de seve ser feito esta
manifestacdo de vontade, criando um registro nacional de acesso ao tripé€, outorgante,

procurador e médico.

Por ser uma lei complexa, Dadalto (2015, p.117) nos mostra que a experiéncia
australiana deveria ser mais estudada, tendo em vista que traz possibilidades sobre a
experiéncia em emergéncias e tratamentos em criancas e ainda no qual desobriga o

meédico a manter tratamentos em pacientes no fim da vida.
4.3.3 Portugal

Foi criada a lei 25/2012 que regula as disposi¢cdes sobre o testamento vital e
desde o inicio causa uma confusdo, pois traz a igualdade do testamento vital e as
diretrizes de antecipacdo da vontade e trazendo o instituto de mandato duradouro

como instituto juridico.
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A confuséo fica clara no artigo 1° da lei, pois deixa claro que a lei se refere ao
testamento vital e diretivas antecipadas de vontade sdo sinbnimos e ndo haveria

porque afirmar que a lei regulamenta as DAV?.

Porém inova em dois pontos, o0 primeiro seria a instituicdo de um prazo de 5
anos para a eficacia do documento e o outro ponto seria a criacdo de um registro

nacional, por onde o médico do incapaz de expressar sua vontade.

Tendo semelhancgas entre o Brasil e Portugal Dadalto (2015, p.134) nos
ensina que “a proximidade historica com Portugal, consubstanciada na atualidade com
a ajuda da APB prestou ao CFM na elaboracao da resolucao sobre as DAV, da indicios

de como o tema sera tratado no Brasil”.
4.3.4 Argentina

O primeiro caso de positivagdo da norma ocorreu na provincia de Rio Negro
em 2007, ainda que apenas na regido, mas foi em 2009 com a lei 26.529 onde ocorreu

a aprovacao de uma lei a nivel federal.

A lei logo em seu primeiro artigo nos traz a disposi¢cédo de que toda pessoa
capaz tem o direito de expressar seu consentimento em relagdo a tratamentos
meédicos devendo ser feito por uma declaracdo de vontade. E como influéncia da
Espanha e Estados Unidos da América deveria ter a criacdo de um registro estadual

sobre a vontade antecipada.

Porém, conforme Dadalto (2015, p.154), “a Argentina deu um importante
passo ao reconhecer as DAV (Diretrizes de Antecipagdo da Vontade) em uma
legislacao federal; contudo, essa lei ndo pode ser vista como uma verdadeira lei de

DAV, vez que nao pormenoriza as questdes do tema”.
4.3.5 Brasil

Diferentemente de outros paises, o Brasil ndo possui nenhuma lei especifica
gue aborde o assunto, isto, porque o nosso pais € formado por leis e principios que

variam caso a caso o que torna dificil a aplicacéo.

29 Artigo 1.°: A presente lei estabelece o regime das diretivas antecipadas de vontade (DAV) em matéria
de cuidados de saude, designadamente sob a forma de testamento vital (TV), regula a nomeacéo de
procurador de cuidados de saude e cria 0 Registo Nacional do Testamento Vital (RENTEV).
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Porém, existe alguns principios e garantias fundamentais cravadas em nossa
Constituicdo Federal entre eles o principio da Dignidade da Pessoa Humana* um dos
pilares da nossa Constituicdo, pois norteia todos os ramos do direito e o principio do
Tratamento Desumano3?, onde o direito ao cidaddo em se ter um tratamento digno.

Mas foi em 2012 quando o Conselho Regional de Medicina, publicou a
resolucdo 1995/2012 onde reconheceu pela primeira vez em nosso ordenamento
juridico o uso do testamento vital e disposi¢cdes de ultima vontade. Contudo, teve a
sua validade questionada na acdo civil publica 0001039-86.2013.4.01.3500 onde

posteriormente reconheceu a validade do testamento vital e a vontade do paciente.

A citada resolucéo foi basicamente dividida em cinco artigos, onde cada um

traz uma disposicao a ser seguida pelo médico ou paciente.

No primeiro artigo®?, basicamente nos traz o que seria as disposicdes de

ultima vontade devendo ser prévia, livre e autbnoma.

Ja no segundo artigo®3, envolve cinco paragrafos onde o primeiro diz que o
paciente devera deixar documentado para uma pessoa sua vontade e devera ter a
mesma considerada pelo médico; no segundo paragrafo engloba que se a vontade do
paciente estiver em desacordo com o Cadigo de Etica Medica, 0 médico deixara de

aplicar as disposicdes de ultima vontade do paciente; no terceiro paragrafo deixa claro

30 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: Ill - a
dignidade da pessoa humana.

31 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualguer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

Il - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;

82 Conselho Federal de Medicina, Resolugdo 1995/2012. Art. 1° Definir diretivas antecipadas de vontade
como o conjunto de desejos, prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e
tratamentos que quer, ou ndo, receber no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre
e autonomamente, sua vontade.

83 Conselho Federal de Medicina, Resolugdo 1995/2012. Art. 20 Nas decisGes sobre cuidados e
tratamentos de pacientes que se encontram incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira
livre e independente suas vontades, o médico levara em consideracao suas diretivas antecipadas de
vontade. § 1o Caso o paciente tenha designado um representante para tal fim, suas informacdes
serdo levadas em consideracédo pelo médico. 8 20 O médico deixara 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 Cadigo de Etica Médica. § 30 As diretivas antecipadas do
paciente prevalecerdo sobre qualquer outro parecer ndao médico, inclusive sobre os desejos dos
familiares. 8 40 O médico registrara, no prontuario, as diretivas antecipadas de vontade que lhes
foram diretamente comunicadas pelo paciente. § 50 Nao sendo conhecidas as diretivas antecipadas
de vontade do paciente, nem havendo representante designado, familiares disponiveis ou falta de
consenso entre estes, o médico recorrerq ao Comité de Bioética da instituicdo, caso exista, ou, ha
falta deste, & Comiss&o de Etica Médica do hospital ou ao Conselho Regional e Federal de Medicina
para fundamentar sua decisdo sobre conflitos éticos, quando entender esta medida necessaria e
conveniente.
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gue a vontade do paciente deve prevalecer sobre um parecer que nao € médico e
inclusive sobre a vontade dos préprios familiares; o quarto paragrafo diz que devera
obrigatoriamente constar no prontuério do paciente as suas disposi¢des de ultima
vontade, visando a relacdo médico paciente; por ultimo, no quinto paragrafo, dispbe
gue nao se tendo conhecimento das disposicées de ultima vontade do paciente o
meédico devera recorrer aos 0rgados como o0 comité de ética do hospital ou na falta

desde, aos conselhos estaduais ou federais de medicina.

Diante disso, nota-se que a Resolucdo do CFM representa importante
instrumento para insercdo definitiva do testamento vital no cenario meédico brasileiro,
na medida em gque tem por objetivo informar ao profissional de medicina que a conduta
ética da profissdo esta alinhada a necessidade de se respeitar 0s desejos e vontades
previamente expressados pelo paciente.

Por fim, esta resolucao busca trazer uma solucao para as dificuldades que os
pacientes ou o proprio médico enfrentam no dia a dia visando prevalecer as

disposicdes de ultima vontade do paciente.
4.4 A INTERFERENCIA HUMANA NO PROCESSO DE MORTE

A morte é considerada um verdadeiro tabu no Brasil, e principalmente na
cultura ocidental, onde grande parte vem associa-la com a igreja. Neste contexto,
desde de sempre, a mesma € considerada como uma coisa sombria, dolorosa e
assustadora. Porém, com o passar dos anos e influéncia de outras culturas vem se
tentando mudar esse pensamento e trazé-la como sendo algo natural e o fim de um

ciclo.

Quando se analisa a percepcao das pessoas de um modo geral sobre a morte,
faz-se necesséario discorrer sobre os diferentes processos que levam a ocorréncia da

mesma, 0 que sera feito nos topicos a sequir.
4.4.1 Eutanasia

A palavra Eutanasia, vem do grego e significa morte boa. E um tema polémico
pois envolve varios angulos como, ético, moral e cientifico. Para Bermejo e Belda
(2015, p.43), seria 0 “ato que tem por objetivo terminar deliberadamente com a vida
de um paciente com doenca terminal ou irreversivel, que padece de sofrimentos

vividos por ele como intoleraveis e a pedido deste”.
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Deverd ser ativa, pois necessita de uma acdo como administrar um veneno
em uma dose letal, direta, tendo em vista que visa acabar com a vida e um requisito
obrigatério. Seria a voluntaria, pois necessita da pessoa interessada para por fim a

vida.

Vale ressaltar que ela pode ser dividida em dois grandes grupos: o primeiro
como ativa que seria acfes que tém por objetivo por término a vida, na medida em
que é planeada e negociada entre o doente e o profissional que vai levar e a termo o
ato. O segundo seria a passiva que consiste em com o passar do tempo e interrupcao
dos tratamentos de saude o doente acaba falecendo. A eutanasia € proibida no Brasil,

sendo legal na Holanda, Bélgica e Luxemburgo.
4.4.2 Ortotanasia

Vem do grego também, e significa morte no momento certo e permite ao
paciente uma morte digna, sem sofrimento, deixando a evolucdo e percurso da
doenca. Portanto, evitam-se métodos de suporte de vida, como medicamentos e
aparelhos, em pacientes irrecuperaveis e que ja foram submetidos a suporte

avancado de vida.

Nas palavras de Lobo (2014, p.239) “seria a expressdo morte digna, entendida
como morte rapida, fulminante, sem dor, sem angustia, o que incluiria a propria

eutanasia e o suicido assistido”.

Em relacéo a isto, Gongalves (2017, p.325-326) ressalta: “permite-se que a
vida do paciente cesse naturalmente, admitem-se cuidados paliativos a fim de garantir

ao paciente o maior conforto possivel em seu tempo restante de vida”.

Seria uma forma mais natural de morte, porém por diretrizes da organizacao
mundial de salde o médico devera dar ao paciente tratamentos que amenizem a sua
dor e problemas espirituais, sociais e de psicolégica. Essa pratica é legalmente aceita

em paises como Estados Unidos, Italia, Canadd, Franca, Inglaterra e Japéo.

Desta forma, a morte passa a ser vista como uma condi¢cao natural de todo
ser humano, sendo ideal a busca da aceitacdo desse fato, garantindo a dignidade
daquele que estéa partindo e trazendo um maior conforto a este.
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4 .4.3 Distanasia

Seria 0 inverso da eutanasia, neste caso seriam usados todos 0s tratamentos
médicos disponiveis para se prolongar a vida do paciente ao méaximo, podendo ser

algumas horas ou dias.

A este respeito destaca Gongalves (2017, p.325), que “seria a pratica de se
prolongar a vida, mediante o uso de aparelhos ou farmacos, muitas vezes em prejuizo
do conforto do paciente. A manutencdo da vida passa a ser prioridade em relagéo a

qualidade de vida”.

Também pode ser utilizada como a forma de prolongar a vida de modo
artificial, sem perspectiva de cura ou melhora. E a agonia prolongada, é a morte com

sofrimento fisico ou psicolégico do individuo.

No que se refere a distanasia podem ser evidenciados trés problemas
principais: o primeiro tem a ver com 0 aspecto pessoal, onde visa depender do
tratamento para se manter vivo; o segundo seria o aspecto familiar, onde a familia
também sofre psicologicamente ou de forma financeira tendo em vista que manter um
doente em estado terminal tem custo expressivo; e o ultimo tem a ver com 0 aspecto
social onde os cofres publicos sdo afetados e poderia se gastar o dinheiro onde

realmente necessita.
4.5 AUTONOMIA PRIVADA E O TESTAMENTO VITAL

No testamento vital o principal requisito seria a autonomia privada. Devendo
a sua vontade ser levada em conta para dispor sobre sua vontade de ser submetido

a tratamentos médicos em caso de alguma impossibilidade.

Para Pona e Amaral (sem data) as convic¢cfes de “cada individuo devem ser
levadas em consideracdo quando da andlise da possibilidade do individuo escolher
entre a vida em condi¢Bes que ndo considera plausiveis e a morte, serena a apaziguar

sua dor, tendo em vista o que |Ihe é constitucionalmente garantido”.

Tendo em vista, a liberdade de o individuo testar sobre as possibilidades de

sua autonomia sobre continuagao de tratamentos médicos.

Para Maria Helena Diniz (2002, p. 31) afirma ser “direto basico de qualquer
paciente a ndo sujei¢cdo, contra sua vontade, a tratamento, bem como reconhece
também ser o direito de ndo aceitar continuidade terapéutica, o que significa poder o

paciente exigir a suspensao dos tratamentos que lhe estejam sendo empregados”.
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4.6 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A MORTE

O principio da dignidade da pessoa humana € um dos pilares da nossa
Constituicdo Federal®**. Conforme analisa Gomes Canotilho e Vital Moreira (2008,
p.105) seria o conceito de dignidade da pessoa humana onde “obriga a uma
densificacdo valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido normativo
constitucional e ndo uma qualquer ideia aprioristica do Homem, ignorando-a quando

se trate de garantir as bases da existéncia Humana.”

Os direitos da personalidade ganharam forca ap6s o termino da segunda
grande guerra mundial, onde foi visto as barbaries dos nazistas perante 0s outros
povos e apds a guerra, foi editado a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
visando a protecéo individual de cada um onde se deve sempre ser respeitado por
todos, inclusive pelo Estado que tem a responsabilidade de proteger e promover as

condi¢cBes que viabilizem a vida com dignidade.

O direito a vida deve sempre ser respeitado e assegurado por este principio
sendo garantido pelo caput do artigo 5° da nossa Carta Magna®. Por ser importante
deve caber a pessoa as diretrizes da vontade individual sobre a sua saude, tomando

pelo paciente sobre a sua vida ou morte.

A dignidade humana néo existe apenas onde € reconhecida pelo Direito e a
medida que este a reconhece. O processo de morrer faz parte da vida humana, que
como tal deve ser vivida com dignidade. Se a morte é parte da vida e o direito a vida
implica uma garantia de uma vida com dignidade, parece possivel argumentar pela

existéncia de um direito a morte digna.
A escolha entre o0 ndo abreviar a vida e 0 ndo prolongar a agonia, o sofrimento,
é de extrema importancia para garantir a dignidade no momento final da vida.

4.7 CASO SOBRE A APELACAO CIVIL 70054988266 RS

O caso foi um dos primeiros a ser julgado envolvendo manifestacdo de
vontade a se recusar a um tratamento prevalecendo o testamento vital. Foi julgada

em 20/11/2013 onde um idoso recusou um tratamento meédico sobre a amputacéo de

34Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: Il - a
dignidade da pessoa humana.

85 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade.
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sua perna necrosada, sendo interpretado como uma garantia da constituicao tutelar

este direito por constituir ortotanasia, através do desejo manifestado pelo paciente.

Porém, no caso, o idoso tinha um quadro depressivo e que estaria desistindo
da prépria vida e vendo a morte como um alivio de seu sofrimento e isto, poderia ser
interpretado como um limite da capacidade civil do idoso e poderia influenciar sobre a

sua decisao.

Neste sentido, Pona (2015. p.89) entendeu “o poder de tomar decisdes acerca
da sua propria existéncia, admitindo e valorizando sua autonomia, implica conceder-

Ihe a faculdade de dispor de bens juridicos relacionados a essa mesma existéncia”.

Foi na decisdo também, em que se relacionou o direito a vida com o principio
da dignidade humana ou uma razoavel qualidade de vida, onde o dever da CF seria
garantir uma qualidade de vida e ndo um dever de vida, onde foi relacionado com o
artigo 15 do CC?® que diz, ndo havendo risco, ou mesmo quando para salvar a vida,

a pessoa pode ser constrangida a fazer o tratamento ou cirurgia.

APELACAO CIVEL. ASSISTENCIA A SAUDE. BIODIREITO.
ORTOTANASIA. TESTAMENTO VITAL. 1. Se o paciente, com o pé esquerdo
necrosado, se nega a amputacéo, preferindo, conforme laudo psicoldgico,
morrer para "aliviar o sofrimento”; e, conforme laudo psiquiatrico, se encontra
em pleno gozo das faculdades mentais, o Estado néo pode invadir seu corpo
e realizar a cirurgia mutilatria contra a sua vontade, mesmo que seja pelo
motivo nobre de salvar sua vida. 2. O caso se insere no denominado
biodireito, na dimensao da ortotanésia, que vem a ser a morte no seu devido
tempo, sem prolongar a vida por meios artificiais, ou além do que seria 0
processo natural. 3. O direito & vida garantido no art. 5°, caput, deve ser
combinado com o principio da dignidade da pessoa, previsto no art. 2°, lll,
ambos da CF, isto é, vida com dignidade ou razoavel qualidade. A
Constitui¢do institui o direito a vida, nao o dever a vida, razdo pela qual ndo
se admite que o paciente seja obrigado a se submeter a tratamento ou
cirurgia, maxime quando mutilatéria. Ademais, na esfera infraconstitucional,
o fato de o art. 15 do CC proibir tratamento médico ou intervencao cirdrgica
guando ha risco de vida, ndo quer dizer que, ndo havendo risco, ou mesmo
guando para salvar a vida, a pessoa pode ser constrangida a tal. 4. Nas
circunstancias, a fim de preservar o médico de eventual acusacdo de
terceiros, tem-se que o paciente, pelo quanto consta nos autos, fez o
denominado testamento vital, que figura na Resolugcdo n° 1995/2012, do
Conselho Federal de Medicina. 5. Apelacdo desprovida. (Apelagéo Civel N°
70054988266, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Irineu Mariani, Julgado em 20/11/2013) (TJ-RS - AC: 70054988266 RS,
Relator: Irineu Mariani, Data de Julgamento: 20/11/2013, Primeira Camara
Civel, Data de Publicacgédo: Diario da Justica do dia 27/11/2013)

36 Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a
intervencao cirdrgica.
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4.7.1 Voto do relator Desembargador Irineu Mariani

No voto da apelacdo o desembargador usou trés requisitos para dar o seu
voto, o primeiro sendo como o usando o laudo psicoldgico, o paciente se opfe a
amputacdo; o segundo como onde o médico buscou o Ministério Publico para a
realizacdo da cirurgia da amputacao; e o terceiro onde pedido do parquet foi rejeitado
de inicio.

Em seu voto o magistrado entendeu que seria o caso de, ortonasia e de
acordo com ele, seria onde a morte vem ao tempo sem prolongar o sofrimento do
paciente. Para o magistrado, o direito a vida garantido pela CF devera ser combinado
com a dignidade humana ndo cabendo ao caso a obrigacdo de viver, apenas institui

o direito a vida e ndo o dever dela.

Houve também, comentario sobre a resolucdo 1995/2012%, publicada apenas
um ano apos o acordao. A manifestacdo de vontade para se realizar o testamento vital
se baseia em trés requisitos segundo o desembargador, o primeiro sendo a decisao
do paciente deve ser feita antes de ser acometido pela enfermidade; o segundo que
0 paciente deve estar plenamente consciente de sua vontade e por Ultimo; que a
manifestacdo de vontade do paciente deve prevalecer sobre a vontade dos parentes

e dos médicos.

Por dltimo, o magistrado, ponderou a preocupacédo do Ministério Publico e do
médico sobre a salde do senhor Jodo, porém néo pode se desconsiderar o trauma

da amputacao, causando sofrimento moral.

Os dois outros desembargadores seguiram com o voto do relator e, portanto,
de forma unanime foi desprovida a apelacdo e se manteve a vontade do paciente no

caso.

Levando em conta o que foi exposto e analisado, evidencia-se a importancia
do principio da autonomia privada, que mesmo sendo tutelada pelo Estado deve levar

em conta a autonomia do individuo para decidir.

Neste contexto, o principio da vontade do individuo também deve prevalecer
como evidencia da sua liberdade. Seja esta na forma antecipada, quando decide

sobre procedimento futuros que alheios a sua vontade presente sejam tutelados pelo

37 Onde foi instituido no ordenamento juridico brasileiro a possibilidade do Testamento Vital.
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direito. Neste caso, no campo do direito sucessorio, o testamento de transferéncia de

bens se adequa aos principios referidos.

Ainda em referéncia ao principio da vontade antecipada, associada ao
principio da dignidade humana e a autonomia privada, foi possivel discorrer e
correlacionar jurisprudéncias que deram amparo e solucdo a casos concretos. O
primeiro abrangendo o aspecto da dignidade da mulher quando pode decidir sobre o
seu corpo, e o segundo, onde ficou evidenciado o instituto do testamento vital quando
o0 individuo pode ter a autonomia de decidir sobre o final de sua vida, estando em s&
consciéncia, pode manifestar expressamente a sua vontade quando esteja em

situacao vulneravel.
4.8 DIRETIVAS DE ANTECIPAQAO DA VONTADE

As diretivas antecipadas de vontade ou conhecidas popularmente como DAV
sdo basicamente um género para manifestacdo da vontade para os tratamentos

meédicos onde inclui o testamento vital como ja estudamos e o mandato duradouro.

O consentimento livre e esclarecido e o instituto das diretivas antecipadas tém
um conceito proximo, pois ambas discorrem sobre aceitacdo de algum tratamento de

saude.

Foi em 1969 como ja tratado, que o advogado estadunidense publicou o
primeiro artigo sobre o living will e trouxe a expressao sobre as diretivas de vontade e

as relacbes sobre médico e paciente no final da vida.

Aqui no Brasil comegou com a resolugdo 1995/2012 do CFM onde trouxe a
possibilidade da DAV onde podera ser elaborado a qualguer momento da vida,
modificado ou revogado mediante vontade do paciente sobre quais tratamentos

gostaria de receber ao final da vida.

Para Dadalto (2015, p.90), apés um analise sobre um estudo de Gonzales3®
nos traz observagdes importantes como que 0s principios que norteiam as DAV séo
autonomia, respeito as pessoas e a lealdade, pois sédo principios bioéticos e néo

pertencem ao direito. E nos traz possibilidades benéficas das DAV como reducao do

38 GONZALES, Miguel Angel Sanchez. O novo testamento: testamentos vitais e diretivas antecipadas.
In: BASTOS, Eliane Ferreira Bastos: SOUSA, Asiel Henrique. Familia e jurisdicdo. Belo Horizonte:
Del Rey, 2006.p. 91-137.
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medo do paciente a situacfes inevitaveis, aumento da autoestima, confianca e

comunicacdo com os médicos.

Resumidamente as diretivas seriam uma instrucdo e ndao uma obrigacao
antecipava séo vistas como antes do momento de deciséo e por ultimo seria a vontade

€ uma manifestacao livre e desimpedida sobre o que seria melhor para o paciente.

Mostra-se necessario o estudo das diretivas antecipada de vontade como traz
novamente Dadalto (2015, p.91): “sdo necessarias e imprescindiveis como
instrumento de respeito a dignidade humana, ndo como politica publica no &mbito da

saude, ndao como meta governamental para diminuicdo de despesas publicas”.
4.9 CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO

Conforme mostra Dadalto (2015, p.59), consentimento livre e esclarecido € “a
expressao da manifestagdo da vontade do sujeito”. Deriva apds o termino da Segunda
Guerra Mundial onde o Cddigo de Nuremberg® de 1947 comecou a regular as
intervencdes médicas ndo autorizadas tendo em vista os experimentos feitos pelos

nazistas em prisioneiros em campos de concentracdo. O Cdédigo trouxe grande

39 1) O consentimento voluntario do ser humano é absolutamente essencial. Isso significa que as
pessoas que serdo submetidas ao experimento devem ser legalmente capazes de dar consentimento;
essas pessoas devem exercer o livre direito de escolha sem qualquer intervencé@o de elementos de
forca, fraude, mentira, coagdo, astlicia ou outra forma de restricdo posterior; devem ter conhecimento
suficiente do assunto em estudo para tomarem uma decisdo. Esse Ultimo aspecto exige que sejam
explicados as pessoas a hatureza, a duragdo e o propésito do experimento; os métodos segundo os
guais sera conduzido; as inconveniéncias e os riscos esperados; os efeitos sobre a saude ou sobre
a pessoa do participante, que eventualmente possam ocorrer, devido a sua participacdo no
experimento. O dever e a responsabilidade de garantir a qualidade do consentimento repousam sobre
0 pesquisador que inicia ou dirige um experimento ou se compromete nele. Sdo deveres e
responsabilidades pessoais que ndo podem ser delegados a outrem impunemente.

2) O experimento deve ser tal que produza resultados vantajosos para a sociedade, que ndo possam
ser buscados por outros métodos de estudo, mas ndo podem ser feitos de maneira casuistica ou
desnecessariamente.

3) O experimento deve ser baseado em resultados de experimenta¢cdo em animais e ho conhecimento
da evolugdo da doenca ou outros problemas em estudo; dessa maneira, os resultados ja conhecidos
justificam a condi¢édo do experimento.

4) O experimento deve ser conduzido de maneira a evitar todo sofrimento e danos desnecessarios,
quer fisicos, quer materiais.

5) Nao deve ser conduzido qualquer experimento quando existirem razdes para acreditar que pode
ocorrer morte ou invalidez permanente; exceto, talvez, quando o proprio médico pesquisador se
submeter ao experimento.

6) O grau de risco aceitavel deve ser limitado pela importancia do problema que o pesquisador se
propde a resolver.

7) Devem ser tomados cuidados especiais para proteger o participante do experimento de qualquer
possibilidade de dano, invalidez ou morte, mesmo que remota.

8) O experimento deve ser conduzido apenas por pessoas cientificamente qualificadas.

9) O participante do experimento deve ter a liberdade de se retirar no decorrer do experimento.

10) O pesquisador deve estar preparado para suspender os procedimentos experimentais em qualquer
estagio, se ele tiver motivos razoaveis para acreditar que a continuacdo do experimento
provavelmente causara danos, invalidez ou morte para os participantes.
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protecdo aos direitos humanos e foi o pilar para o inicio das discussfes sobre a ética

na medicina e a relacédo entre médico e paciente.

J& para Ruguer o consentimento informado seria:

A finalidade maior do consentimento informado é a concretizagao (ou nédo) de
um acordo sobre o escopo, as finalidades e os limites da atuacdo médica.
Além disso, consiste no Unico meio possivel de definir, num caso concreto e
unicamente aplicavel a esse, aquilo que possa ser considerado como “bom”
para o interessado. (2007, p.160).

Em nosso ordenamento juridico o acesso a informacao esta garantido pela
nossa CF*° e também pelo Cédigo de Defesa do Consumidor*! tendo em vista que a
relacdo médico-paciente € uma relagdo de consumo e por Gltimo no Cadigo de Etica
Médica*?.

A falha ou a falta de informacéo pelo médico ao paciente é considerada lesédo
aos direitos da personalidade do paciente, inadimplemento contratual e assim enseja
o dever de reparar o dano. A culpa surge pela falta do dever de informar, sobre a
modalidade negligéncia. A falha no dever de informar sera o ato ilicito, contudo, ha
necessidade para ensejar o dever de indenizar de nexo de causalidade e dano. Os
mesmos requisitos derivados da responsabilidade civil médica pelo dito "erro médico".
Assim nao basta apenas o ato ilicito nem a criagdo de um risco, tampouco que a vitima
sofra um dano; € preciso que se verifique a existéncia do nexo de causalidade entre

a conduta do agente ou sua atividade ao dano injustamente sofrido pela vitima.

Diante 0 exposto, mostra-se fundamentado que o médico devera informar o
paciente sobre o tratamento que devera ser submetido e que o paciente devera estar

esclarecido sobre seu tratamento da melhor forma possivel.

40 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XIV - e assegurado a todos o0 acesso a informacao e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario
ao exercicio profissional;

4L Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

Il - a informacéo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com especificacdo correta
de quantidade, caracteristicas, composicdo, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre
0s riscos que apresentem; (Redacao dada pela Lei n® 12.741, de 2012)

42 Antes de decidir livremente sobre qualquer pratica médica, o médico deve informar de maneira
adequada, simples e acessivel ao paciente 0 que serd realizado para diagnosticar a doenc¢a, como
se procederd ao seu tratamento, seus métodos, 0s riscos a que ele estar4 exposto, quais 0s
resultados que vém sendo obtidos em outros pacientes com respeito a mesma doenca, dentre outras
informacdes.
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4.10 RELACAO MEDICO X PACIENTE

A relacdo entre médico e paciente baseia-se em uma relacdo de confianca
mutua e relaciona com o consentimento livre e esclarecido visando sempre ter como

um principio basilar tendo em vista que se busca a confianga de ambos.

Porém ela seria uma relacéo contratual, como afirma Dadalto (2015, p.69-70):
"ha resisténcia em aceitar a relagdo médico-paciente como contratual, tendo em vista
gue essa pauta se pauta em valores éticos”. E continua “o consentimento livre e

esclarecido ndo tem o condé&o de restringir a atuagdo do meédico”.

O Conselho Federal de Medicina visa a fiscalizagcdo e normatizacdo dos
meédicos defendendo o exercicio profissional e formacgéo técnica. E tem como principio
basilar a liberdade do individuo desde que o paciente receba de forma justa, clara e

adequada.

Porém para Dadalto, nos explica sobre algumas resolucées*:

Até marco de 2013, o CFM editou cinco resolucbes que versam sobre,
exclusivamente, o consentimento livre e esclarecido. E possivel perceber que
o conselho ndo adota um critério coerente quanto a nomenclatura, pois ora fala
de consentimento informado, ora de consentimento esclarecido, sem, contudo,
fazer diferenciacdo entre os institutos, o que faz supor que este 6rgédo entende
gue ambos os institutos sdo sinénimos. (2015, p.79)

A relacdo médico x paciente deve estar em constante evolucéo tendo em vista
0s avancos tecnoldgicos em todos 0s campos, e acaba atingindo a medicina e a ética.

Onde deve sempre se buscar uma relacao de confianga entre ambos.

O paciente que sentir lesado seu direito a autonomia, podera ir ao judiciario
reivindicar sua reparacdo. Porém para ensejar responsabilidade civil do médico é
necessarios o0s mesmos elementos do "erro médico" comum, ou seja, € necessario
gue o paciente comprove a atitude negligente do médico, caracterizada pela falha ou
auséncia de informacéo, dano e o nexo de causalidade entre a conduta do médico e

o dano sofrido.

A culpa do médico surge pela falta de informacdo ou pela informacéo
incorreta, ndo sendo necessario que haja dano decorrente da conduta culposa do
médico na obrigacao principal, como exemplo citamos danos iatrogénicos, ou danos

advindos de riscos inerentes, que via de regra ndo ensejam na responsabilidade do

43 No site do CFM ha informacdes sobre 6 resolucdes. A resolucédo 1.622/2005 visa somente a proibicdo
de um procedimento oftalmolégico. E em 2016 foi publicada a primeira resolu¢cdo sobre o
consentimento livre e esclarecido visando sobre suas distin¢des.
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médico. Assim mesmo que no procedimento ndo haja falhas do médico, este

respondera pelo dano advindo.

Dessa forma, independente da espécie do procedimento biomédico a ser
praticado ou da existéncia ou nao de previsdo legal a respeito, 0 consentimento
esclarecido sera sempre ética e juridicamente necessario, pois se trata de principio

legitimador da pratica médica e garantidor de direitos fundamentais dos pacientes.

A ndo comprovagao da sua existéncia pode caracterizar um agir culposo do
médico, uma negligéncia no ato de esclarecer o paciente tanto na esfera judicial como
ética.

Assim, o médico, também, podera ser responsabilizado, mesmo quando nao
tiver sido negligente na consecucédo do ato cirirgico, porém desta ocasionar dano
proveniente do nexo entre a falta de informacéo e o prejuizo final, onde o profissional
devera demonstrar que o dano esta relacionado a um risco sobre o qual alertou o

paciente.
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5 CONCLUSAO

O avanco tecnologico e a cultura da ndo aceitacdo da morte, principalmente
no sistema brasileiro, dificulta a discussao sobre o testamento vital no Brasil. Cada
individuo tem a proépria visdo do que € melhor para 0 momento em que vive baseada
em sua crenca pessoal, religiosa, e em sua experiéncia de vida. A morte € inevitavel,

portanto, a busca de torna-la mais digna e indolor cabe a nos.

Tendo em vista esta necessidade de se buscar uma morte digna, cria-se o
testamento vital, onde seria uma manifestacao de vontade no qual o paciente dispde
acerca dos cuidados e tratamentos que quer ou ndo receber no momento em que

estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade.

Em que pese o testamento vital, normalmente confundido, com o testamento
sucessoério amparado pelo nosso Cédigo Civil, difere-se deste, principalmente devido
ao fato de o testamento sucessorio ter efeitos apos a morte do testador, enquanto no
testamento vital contém disposicdes a serem realizadas ainda em vida. O testamento
vital est4d presente em diversos paises estrangeiros, com diferencas em alguns

aspectos formais, mas todos reconhecendo a legalidade do instrumento.

O testamento vital esta disposto em nosso ordenamento, na resolucao
1995/2012 do Conselho Federal de Medicina, a qual considera a necessidade de
disciplinar a conduta do médico, em face da inexisténcia de regulamentacdo no

contexto da ética médica.

Na jurisprudéncia como visto, na ADPF 54 que a mulher deve ter autonomia
para decidir sobre o seu corpo e o voto dos ministros foi baseado na dignidade
humana, tendo em vista que ela sabe o que € melhor sobre o seu corpo e, como foi

decidido, ela poder abortar em caso de bebes anencefalicos.

Ja na apelacéo civil do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, foi um dos
primeiros casos em que se tem noticia sobre a possibilidade do testamento vital.
Notou-se, no julgado, sobre a possibilidade de se usar o testamento vital no Brasil
mesmo que nado se tenha uma legislacdo em nosso ordenamento juridico. E onde o

paciente pode ter autonomia para decidir sobre sua saude.

Concluiu-se que o testamento vital, mesmo sem uma legislacdo especifica, é

valido no Brasil, fundamentado em uma interpretacéo constitucional do ordenamento
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juridico. A Constituicdo Federal garante a sua legitimidade, embasada nos principios

da dignidade da pessoa humana, da autonomia e da liberdade.

Oferecer ao cidaddo a possibilidade de elaboracdo do testamento vital é
garantir ao individuo a capacidade de governar sobre a propria existéncia,
desenhando sua trajetéria de vida de acordo com seus principios e manifestacédo da

sua vontade, do que seria melhor para si.
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