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O presente artigo investiga o documento chamado de testamento vital, sua conceituacao, utilidade e viabilidade
no cenario juridico brasileiro. Tendo em vista que, pelo viés da autonomia da vontade, o individuo tem o poder de
decisao sobre seu corpo, questiona-se, diante da auséncia de legislacao especifica e da aparente colisao
principiolégica que o permeia, se o testamento vital é juridicamente viavel no Brasil. Para tanto, adota-se o
método de investigacao dedutivo e as técnicas de pesquisas bibliograficas, com o exame de doutrinas e da
legislacdo, averiguacao que se subdivide em trés partes: conceituacao e contextualizacdo do instituto do
testamento vital; elementos que o caracterizam e diferenciacdo com outros institutos juridicos; analise do
ordenamento e exame da viabilidade juridica. Percebe-se que o testamento vital encontra fundamento,
precipuamente, no direito a vida, que pelo viés fundamental da dignidade da pessoa humana, devera ser
protegido na acepcao de vida digna, sem sofrimento e dependéncia. Conclui-se que o testamento vital é
juridicamente viavel no Brasil, pois dentro dos limites legais, realiza o direito de autodeterminacao, ou seja, o
poder de decisao quanto ao préprio corpo, intimamente correlacionado a dignidade da pessoa humana,
fundamento do Estado Democratico de Direito.

THE LEGAL FEASIBILITY OF THE LIVING WILL IN THE BRAZILIAN ORDINATION
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ABSTRACT

This article investigates the document called the living will, its conceptualization, usefulness and feasibility in the
Brazilian legal scenario. Bearing in mind that, due to the autonomy of the will, the individual has the power to
decide over his or her body, it is questioned, given the absence of specific legislation and the apparent principled
collision that permeates it, whether the living will is legally viable in Brazil. Therefore, the method of deductive
investigation and bibliographic research techniques are adopted, with the examination of doctrines and
legislation, an investigation that is subdivided into three parts: conceptualization and contextualization of the living
will institute; elements that characterize and differentiate it from other legal institutes; analysis of the order and
examination of legal feasibility. It is noticed that the living will is founded, above all, on the right to life, which, due
to the fundamental aspect of the dignity of the human person, should be protected in the sense of a dignified life,
without suffering and dependence. It is concluded that the living will is legally viable in Brazil, as, within legal
limits, it carries out the right of self-determination, that is, the power of decision regarding one's own body, closely
correlated with the dignity of the human person, foundation of the Democratic State right.
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1 INTRODUCAO

Este artigo aborda a viabilidade do testamento vital no ordenamento juridico brasileiro, sendo considerado
um instrumento que permite a externalizacao prévia da vontade do individuo quanto aos tratamentos de satde,
para que na eventualidade da perda de capacidade para decidir, essa vontade seja conhecida e respeitada.
Analisa-se a sua viabilidade, diante da sua funcao de materializador da autonomia da vontade, frente a auséncia
de legislacao especifica, mas amparado em fundamentos principiolagicos, jurisprudenciais e outros regramentos
que exacerbam o seu debate juridico.

Tendo em vista que, pelo viés da autonomia da vontade da pessoa humana, o individuo tem o poder de
decisao sobre seu corpo, questiona-se: é juridicamente possivel que a pessoa se utilize do testamento vital como
forma de diretiva antecipada de vontade, acerca de questoes médicas e de salide? A partir disso, tem-se o objetivo
de discutir os elementos conceituais do testamento vital, assim como, seu objeto e a estrutura principiolégica em
que se insere, para ao fim, verificar sua viabilidade juridica no ordenamento brasileiro.

O estudo esta calcado no método de investigacao dedutivo, partindo do exame dos elementos que
compoem o testamento vital, adentrando em sua analise juridica e principiolégica, para se chegar a conclusao
geral quanto a sua viabilidade. Para tanto, adota-se as técnicas de pesquisas bibliograficas, com o exame de

doutrinas, da legislacao e de analise jurisprudencial.
2 TESTAMENTO VITAL: DEBATES CONCEITUAIS

0O testamento vital surge como forma de materializar a vontade da pessoa plenamente capaz de decidir
quanto ao seu proprio corpo, ante a submissao ou nao a tratamentos médicos quando nao mais tiver capacidade
para tanto (DADALTO, 2020, p. 55). Nesse contexto, € importante, desde logo, destoar a diferenca entre os
testamentos tratados pelo Direito Sucessorio brasileiro e o0 documento a ser estudado no presente trabalho.

Enquanto os testamentos civis visam produzir efeitos com a morte do autor, tendo como principal
finalidade a destinacao do patrimonio causa mortis. O testamento vital produz seus efeitos em vida, tendo em
seu amago, a autonomia da vida como principal elemento, primordialmente na tomada de decis6es quanto aos
cuidados, tratamentos e procedimentos que a pessoa deseja ou nao se submeter (LIPPMANN, 2013, p. 17).

Nesse sentido Dadalto (2020, p. 55) também esclarece quanto as nomenclaturas usadas para tratar do

testamento vital e a sua diferenca aos testamentos tratados pelo direito sucessorio:

[...] a nomenclatura testamento vital é fruto de erréneas e sucessivas tradugoes de living
will. O erro da traducao cinge-se basicamente a incompatibilidade das caracteristicas do
testamento vital com a caracteristica principal do testamento, qual seja, a produgao de
efeitos mortis causa, pois o conceito apresentado acima deixa claro que essa declaracao
surtira efeito durante a vida do paciente.

Sendo o testamento vital um documento utilizado em diversos paises ao redor do globo, em muitos
desses existindo legislacao propria que o regule, varias sao as denominacoes e traducgées. Entretanto, utiliza-se
no Brasil a traducao do termo living will, advinda dos Estados Unidos, que é o precursor do referido instituto,

conforme se vera adiante no presente trabalho (PONA, 2015, p. 42).
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E imperioso ressaltar que no testamento vital ndo ha a solicitacao de intervencao que objetive abreviar a
morte, como a eutanasia, por exemplo, medida que é ilicita no direito brasileiro. O testamento vital é um
documento escrito que possibilita a decisao, principalmente a recusa, a procedimentos e tratamentos médicos,
a que nao se quer ser submetido, de acordo com a sua prépria vontade, seus principios pessoais, sejam eles,
morais ou religiosos (MABTUM; MARCHETTO, 2015, p. 109). Deve ser utilizado para o caso de o individuo
encontrar-se sem condicoes de manifestar sua vontade. Deve-se esclarecer que este tema tem permeado as
discussées doutrinarias e jurisprudenciais, tanto no ambito do direito civil, como, também, do direito
constitucional, em razao se considerar que o exercicio do direito a autonomia da vontade, através do testamento
vital, pode colidir com os principios constitucionais, especialmente com o direito a vida.

Diante do que se observa, embora a mesma expressao “testamento” seja utilizada, possuem conotacao
diversa. Quando se trata de testamento para disposicao de bens, sejam eles materiais ou virtuais, a producao de
efeitos inicia ap6s o 6bito do seu titular. Ja o testamento vital tem outra conotacao: a producao de efeitos ainda
durante a vida do disponente. O objetivo dessas disposicoes € a autorizacao para que profissionais da area médica
possam interromper tratamentos de salde que apenas venham a prolongar a vida do paciente, ou seja,
tratamentos que nao tragam a cura e apenas estendam a vida do paciente por mais tempo. Essas disposicoes
seriam utilizadas em situacées em que o individuo, ja em estagio terminal da vida ou sem consciéncia, nao

pudesse, por si proprio, manifestar a vontade.

o testamento vital é outra espécie de diretiva antecipada de vontade por meio do qual a
pessoa, de modo livre, consciente e com conhecimento, faz disposicoes para o seu final de
vida acerca dos tratamentos, procedimentos e intervencoes aos quais deseja ou nao ser
submetida quando nao estiver em condicoes de decidir e declarar por si mesma (ANGELUCI,
2019, p. 53).

Deve-se considerar que abordar os assuntos morte e doenca no ambito familiar, ainda sao tabus entre os
brasileiros. Como pouco se fala sobre estes temas, no momento em que ha a necessidade de decidir em nome
de algum familiar, a familia esbarra em certas dificuldades e incertezas na tomada da decisao sob sua
responsabilidade (PONA, 2015, p. 43). Neste aspecto, se o individuo, podendo decidir por si, ou seja, estando em
condicoes de manifestar sua vontade, de forma plena e esclarecida, o faz, deixando por escrito sua decisao,
ameniza o sofrimento e o peso da responsabilidade da familia, tornando-se do conhecimento dos demais os
desejos daquele que nao mais pode decidir. Esta manifestacao escrita se presta tanto para doencas terminais ou
cronicas, como também em situacdo de algum acidente que retire o estado de consciéncia do individuo
(LIPPMANN, 2013, p. 22).

Maior razao ha, para a utilizacao dos testamentos vitais, quando nao houver relacao de convivio estreita
entre o individuo e sua familia, ja que, neste caso, em face da “auséncia de contato continuo com a familia, a
vontade e as preferéncias do paciente podem ser desconhecidas”, de forma que, a familia pode, em um momento
avancado do estado de salde, decidir pela retirada ou desligamento de aparelhos, contrariando o que o paciente
de fato desejava (PONA, 2015, p. 47).

Importante considerar que o testamento vital pode ser utilizado tanto para a rejeicao de tratamentos e
procedimentos médicos, optando pela sua suspensao, como, também, pela manutencao destes (PONA, 2015, p.
43). No Brasil nao ha um posicionamento firmado sobre esta situacao, especialmente no que diz respeito as

decisoes de rejeicao a tratamentos, pois, se ha, de um lado, o entendimento no sentido de que nao é admissivel
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o exercicio da autonomia sobre a propria morte, de outro, existem posicionamentos doutrinarios que defendem,
o direito de morrer de forma digna, sem que se exija a prorrogacao infindavel de tratamentos de saide (ABREU,
2013, p. 77).

Quando se trabalha com a ideia de testamento vital, entende-se como a manifestacao de vontade, onde o
individuo busca a “garantia de seu projeto individual de vida e de morte boa”, sendo uma espécie de diretiva
antecipada de vontade (DADALTO, 2020, p. 1), que vem a ser uma forma de autonomia da vontade. Em se
tratando de autonomia privada, necessario que, desde logo, fique claro que a abordagem aqui trazida é no sentido
amplo, ou seja, “capacidade do sujeito de direito de determinar seu proprio comportamento individual”
(SARMENTO, 2006, p. 222). Este instrumento surge como meio de validacao dos desejos do paciente, evitando
as interpretacoes de sua vontade pelo ponto de vista de outra pessoa (BERMEJO; BELDA, 2015, p. 5).

Ademais, facilita a decisao da equipe médica que nao tenha tido contato anterior com o paciente. Nesse
aspecto, o Conselho Federal de Medicina, objetivando disciplinar a conduta do médico em face da inexisténcia de
regulamentacao legal acerca das disposicoes de vontade e, ainda, levando em conta a autonomia do paciente
para decidir sobre os tratamentos aos quais quer ou nao ser submetido, estabeleceu, através da Resolucao
1995/2012, que o médico deve levar em consideracao as diretivas antecipadas de vontade do paciente. Referida
resolucao nao estabelece qualquer requisito a ser observado pelo médico acerca dessas diretivas antecipadas de
vontade, sendo considerado como “conjunto de desejos, prévia e expressamente manifestados pelo paciente” e,
ainda, que tais diretivas “prevalecerao sobre qualquer outro parecer nao médico, inclusive sobre os desejos dos
familiares”, salvo quando “estiverem em desacordo com os preceitos ditados pelo Codigo de Etica Médica”
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2012, https://sistemas.cfm.org.br/)

Assim, sem um documento anterior que reflita as vontades do paciente, em caso de emergéncia, o
procedimento médico padrao é o de utilizacdo do que estiver ao alcance do profissional que permita salvar o
paciente. Isso se traduz, muitas vezes, no uso de técnicas que nao levam em consideracao o individuo, mas os
protocolos hospitalares e médicos (MARTINEZ; LIMA, 2016, p. 114).

Importa ainda utilidade ao testamento vital no que tange a possibilidade de declarar a vontade de ser um
doador de 6rgaos. Ressalta-se que pela legislacao atual, cabe somente aos conjuges ou parentes do falecido a
autorizacao para a doacao de 6rgaos (BRASIL, 2001, http://www.planalto.com.br) e, neste caso, mesmo havendo
documento firmado pelo falecido, a decisdo pertencera a familia. Ha quem entenda possivel, também, a utilizacao
do testamento vital para fins de desejo ou nao de assisténcia religiosa e celebracoes religiosas. Lippmann (2013,
p. 38), inclusive, destaca a possibilidade de se definir no testamento vital o nome do sacerdote, que gostaria de
ter em sua companhia. E para a ocorréncia de seu falecimento, o seu desejo por alguma cerimonia religiosa,
assim como seu desejo por ser enterrado, cremado, ou que doassem o seu corpo para uma faculdade de
Medicina, para fins académicos. Neste sentido, contudo, importante mencionar a previsao, constante no artigo
1.881, CC, que trata dos codicilos, que prevé a possibilidade de utilizacao destes documentos para fins de
definicao do enterro do disponente (BRASIL, 2002, http://www.planalto.gov.br).

No tocante a religido, cabe ainda utilidade ao testamento vital quanto as recusas de procedimento médico
por motivos religiosos. Principalmente, a sua utilizacao pelas testemunhas de Jeova, que se opéem a transfusao

sanguinea. Nao cabe discussao no presente trabalho para os motivos dessa oposicao, mas sim, a sua utilizacao
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como exemplo do reconhecimento da autonomia dos pacientes, principalmente, através do documento do

testamento vital. Ha aqui, um debate constitucional que supera a proposta desta pesquisa.

3 INSTITUTOS QUE PODEM SER INCLUIDOS NO TESTAMENTO VITAL: DISTINGOES
NECESSARIAS

Uma vez que se tenha compreendido o conceito e a funcao do testamento vital, torna-se necessario trazer
o debate sobre institutos e formas de terminalidade da vida, para que se defina sua viabilidade juridica de inclusao
(ou nao) nos testamentos vitais. Tais distingcoes sao necessarias, visto que muitas confusoes sao feitas ao tratar
dessa tematica. Ao realizar pesquisa sobre o tema testamento vital, muitas vezes a expressao que surge é “direito
a uma morte digna”, o que conduz a institutos e conceitos da bioética e do biodireito. Ndo se tem a pretensao,
neste artigo, de se estabelecer um debate aprofundado sobre tais institutos, sua constitucionalidade ou nao, mas
tao somente, compreendendo-os, definir a viabilidade ou nao da inclusdao de clausulas dispondo sobre a
terminalidade da vida nos testamentos vitais.

Sendo a eutanasia o instituto mais conhecido, valido iniciar o estudo a partir dela. Explica Marques (2018,
p. 88) que o surgimento do termo eutanasia foi “pelo Visconde inglés, Francis Bacon, que uniu duas palavras de
etimologia grega; o prefixo “eu” que significa ‘boa’ e o sufixo ‘tanasia’ que vem da palavra ‘thanatos’ que significa
‘morte’. Assim, o sentido literal de ‘eutanasia’ € ‘boa morte’”. Trata-se de um ato onde um terceiro retira a vida
de outrem por piedade, de forma que a motivacao do autor da eutanasia € a compaixao com o outro, buscando
fazer-lhe um bem (LOPES; LIMA; SANTORO, 2018, p. 45).

Diferente da eutanasia, que abrevia a vida, a ortotanasia permite a ocorréncia da morte em seu proprio
tempo, sem que haja o prolongamento artificial da vida, podendo ocorrer por omissao, em que se suspende os
suportes vitais, ou pela acao de retirada de equipamentos que funcionam como substitutos de 6rgaos ou que
controlam suas fungoes (MABTUM; MARCHETTO, 2015, p. 70).

Em oposicdo a ortotanasia, existe a distanasia, que visa o prolongamento da vida, de forma
desproporcional, desumano e degradante (LOPES; LIMA; SANTORO, 2018, p. 75), considerada a pratica destes
atos como infracao ética pelos profissionais da area médica (DADALTO, 2020, p. 34).

Seguindo a l6gica de comparagao com o instituto anterior, surge a mistanasia como oposicao a distanasia.
Tem sua formacao etimolégica a partir da juncao dos termos gregos “mys”, que significa infeliz e “thanatos”,
morte, ou seja, seria a morte infeliz, ou morte miseravel. A mistanasia é considerada, entdo, como uma morte
miseravel, que ocorre antes da hora, isso porque a pessoa nao teve acesso ao atendimento do sistema de saude,
de um acompanhamento médico apropriado. Ou se teve esse atendimento, a pessoa foi negligenciada e veio a
6bito (DADALTO, 2020, p. 35).

Por sua vez, o instituto do suicidio assistido € uma terminalidade da vida feita pela propria pessoa que esta
com uma doenca grave, seja incuravel ou terminal. Sendo essa a primordial diferenca entre a eutanasia, pois é o
préprio doente que realiza a acao final da retirada da vida. E tido como a abreviacao da vida, em que a pessoa é
ajudada por outrem, pode ser um médico ou nao, para que lhe conceda os meios necessarios para que possa,

por si mesma, tirar sua vida (DADALTO, 2020, p. 33).
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Uma vez que estes institutos foram devidamente conceituados e diferenciados, importante discutir quanto
a viabilidade juridica dos institutos no sistema juridico brasileiro, com a finalidade de entender qual ou quais
desses institutos poderiam ser assunto em um testamento vital. Neste aspecto, deve-se partir do pressuposto de
que quanto ao testamento vital, nao ha lei especifica disciplinando o assunto e, com isto, o contelido desses
documentos deve evitar contrariar entendimentos juridicos ja existentes.

Estas premissas iniciais sao as bases da discussao principal do presente trabalho. Como o tema perpassa
pelo exercicio da autonomia privada, pela decisdo, baseada em uma vontade informada do individuo, em
submeter-se ou nao a tratamentos de salde, validos para momentos em que nao haja como o individuo
manifestar sua vontade, necessario esclarecer que: a) a autonomia da vontade (ou autonomia privada) € um ramo
do direito civil; b) essa autonomia baseia-se no exercicio de um direito de liberdade, que, por sua vez, € ramo do
direito constitucional, enquanto direito fundamental; ¢) o exercicio da autonomia privada, livre e informada, possui
limites no direito de terceiros e nos valores maiores da sociedade, ou seja, a liberdade é plena, desde que nao
fira o direito de terceiros, nem os direitos fundamentais.

Com isto, deve-se considerar que no que se refere a eutanasia, nao ha uma previsdo constitucional
expressa, mas entende-se que sua pratica é vedada, tendo em vista o principio da protecdo a vida e a dignidade
da pessoa humana. No ambito penal, ha a previsao do homicidio privilegiado, praticado por motivo de relevante
valor moral, fazendo cessar o sofrimento que a doenca causa a vitima (LOPES, 2018, p. 102-103). Sob a
perspectiva ética e juridica, pois o Codigo de Etica Médica proibe a utilizacdo da eutanasia, dizendo ser vedado
ao médico abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste. A legislacao também proibe a pratica do suicidio
assistido, considerando crime contra a vida a prestacao de auxilio material para que a pessoa cometa o suicidio
(PACHECO, 2014, p. 22).

Ao analisar o viés juridico da mistanasia, Lopes, Lima e Santoro (2018, p.78) entendem que poderia
configurar o crime de homicidio, mesmo nao possuindo relacdo nenhuma com o instituto da eutanasia. A
mistanasia € uma forma de tratamento desumano e degradante, afrontando os direitos humanos do individuo,
da ética que rege a atividade da medicina, assim como a bioética.

Poderia se dizer a primeira vista, que a distanasia estaria de acordo com o direito fundamental a vida,
portanto seria valido ao sistema brasileiro. Porém, quando a Constituicao Federal se refere ao direito a vida, o faz
nao exclusivamente ao direito de se permanecer vivo, de ndao morrer, pois parte uma perspectiva maior e mais
complexa, em que se busca ao individuo o direito de viver dignamente (VIANA; REIS, 2016, p. 280) e nao ser
submetido a qualquer tratamento desumano ou degradante. Assim, o Conselho Federal de Medicina estabeleceu
como infracao a pratica da distanasia, configurada como uma prorrogacao do sofrimento do paciente terminal.
A referida resolucao aconselha que se pratique a ortotanasia, onde se oferece ao paciente os procedimentos
paliativos disponiveis para aliviar seu sofrimento (MABTUM; MARCHETTO, 2015, p. 50).

Quanto a viabilidade da ortotanasia no Brasil, Alessi (2014, p. 171) explica que:

com relacdo a ortotanasia, ndo ha infracdo ética nem crime em omitir o uso de meios
artificiais extraordinarios para manter a vida do paciente em caso de doenca grave
irreversivel. Sobre esse tema, a resolucao n. 1805/2006 do Conselho Federal de Medicina
estabeleceu os critérios para a pratica da ortotanasia, e essa mesma resolucao foi validada
pela Justica Federal em julgamento sobre sua legalidade.
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Em 2007, o Ministério Plblico Federal (MPF) requereu a revogacao da resolucao 1805/2006 alegando
abordar sobre o instituto da eutanasia, ilegal no Brasil. Requeriam ainda, que a ortotanasia fosse regulamentada
pelo Congresso Nacional. Durante o processo, o MPF reconheceu a necessidade da resolucao e pediu a extincao
da acao. Da mesma forma procedeu o juiz, que a julgou valida. A procedéncia dessa resolucao nao foi mais
contestada, porém até o momento nao ha nenhuma legislacao tratando sobre o assunto (FERREIRA; PORTO,
2019, p. 192).

A ortotanasia permite uma compreensao da morte como um processo natural, em que o final da vida nao
é considerado um fracasso. Este instituto é o exemplo atual do procedimento que pauta pelo respeito a morte
digna, pois possibilita uma humanizacao do processo de morte. Pois se durante toda a vida é preservado o
respeito a dignidade, deve também o processo de morte receber o mesmo respeito (LOPES; LIMA; SANTORO
2018, p. 51).

Verifica-se, pois, que a ortotanasia constitui-se como a opcao mais ponderada a ser admitida nos
testamentos vitais, por nao ser considerada ilegal. Volta-se a referir que nao ha legislacao regulamentando o
testamento vital e, com isto, ndo podem as suas disposicoes contrariarem as previsoes e protecoes legislativas
ja existentes. Neste aspecto, Dadalto (2020, p. 35) explica que o direito de morrer no Brasil esta ligado a uma
possivel futura regulacao do direito a ortotanasia e a manifestacao de vontade do paciente através do testamento

vital, em que o conteldo a ser tratado nao pode ser ilicito.

4 FUNDAMENTO JURIDICO-CONSTITUCIONAL DOS TESTAMENTOS VITAIS NO BRASIL

Uma vez que foi constituida a base de entendimento sobre os testamentos vitais, € 0 momento de tratar
da fundamentacao legal e principiologica que cinge o testamento vital, para aproximar-se da resposta quanto a
viabilidade desse documento no ordenamento juridico brasileiro. Considerando que nao ha no Brasil qualquer
regramento legal que trate sobre o género das medidas ou diretivas antecipadas de vontade, portanto, também
nao ha previsao acerca da espécie testamento vital. Sem regramento especifico, sdo os principios e os direitos
fundamentais que permitem o debate juridico acerca da validade do testamento vital no Brasil.

O Direito nao é constituido e nao pode ser percebido por ramos estanques, sem ligacao e interdependéncia.
Ao contrario, deve haver uma interpretacao de todos os seus ramos de acordo com a Constituicao Federal, aquela
que fundamenta o surgimento do Estado. Tal situacao se deve ao fato de que o Direito nao consegue acompanhar
a evolucao da sociedade. Assim, a melhor forma de fazer com que o Direito possa solucionar, da melhor forma
possivel, as questoes existentes é fazer sua interpretacao através dos ditames da Constituicdo. Isto porque a
Constituicao é capaz de evoluir com a sociedade, devido a existéncia de principios, os quais possuem condicoes
de ser aplicados em qualquer momento historico, pois sao eivados de valores éticos e morais decorrentes da
propria sociedade.

Assim, é certo que o intérprete, ao aplicar o Direito, o fara de acordo com as normas existentes, mas nao
ha como se pretender que o faca simplesmente aplicando a norma ao fato, através da subsuncao, efetuando a
interpretacao cega da lei. Nesse sentido, se o direito privado nao evolui como a sociedade, de maneira a oferecer-
Ihe a protecao devida, porque nao consegue se desenvolver de forma tao rapida, a solucao € a aplicacao da norma

de direito privado existente, de acordo com os ditames dos principios constitucionais e dos direitos fundamentais.
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O processo de constitucionalizacao do direito privado determina a aplicacao dos direitos fundamentais as
relacoes privadas. Existem diversas teorias a explicar essa incidéncia (eficacia vertical, eficacia horizontal, direta,
indireta, eficacia irradiante, etc). Este nao é o objetivo desta discussao. Parte-se do pressuposto da incidéncia das
normas constitucionais e, especialmente, em face da tematica, dos direitos fundamentais, as relacoes privadas.

A Constituicao, enquanto centro do ordenamento juridico, determina que toda legislacao deve a ela ser
vinculada, ou seja, a Constituicao irradia os seus principios para o sistema juridico como um todo. E através dos
direitos fundamentais, que possuem uma grande forca expansiva, que incidem as normas constitucionais no
direito civil, que é marcado, especialmente, pelo principio da autonomia privada. Nao ha como se fazer uma
aplicacao indiscriminada dos direitos fundamentais as relacoes privadas. Enquanto relagoes que dizem respeito
ao individuo e que sao, portanto, privada, sao dotadas de certa autonomia que, contudo, nao pode ser ilimitada,
ja que, conforme ja mencionado, deve observar os direitos de terceiros e os valores maiores do proprio
Estado/sociedade (UBILLOS, 2005). Desta forma, deve haver uma ponderacao, uma aplicacao de forma razoavel
dos direitos fundamentais as relacoes privadas. A aplicacao deve ser imediata, mas considerando sempre o caso
concreto, aplicando, também, os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, de forma a manter uma
certa autonomia do individuo, mas sem desconsiderar os direitos fundamentais.

Os direitos de personalidade, embora estejam - alguns - elencados na legislacao civil, possuem uma
estreita relacao com os proprios direitos fundamentais. Traz-se, nesse sentido, os exemplos dos direitos a
intimidade, privacidade, imagem, que, no Codigo Civil estao elencados nos artigos 20 e 21, mas que também
encontram protecao no artigo 5.° inciso X, da Constituicao Federal. Estes direitos, elencados no artigo 5.° da
Constituicao Federal, visam proteger o cidadao, garantindo-lhe uma vida dignha, e sao chamados de direitos
fundamentais. Sao direitos essenciais a sobrevivéncia do ser humano e que, devido a sua fundamentalidade,
merecem atencgao e protecao especial. Estes direitos, enquanto tipo normativo, enquadram-se como principios
constitucionais, sendo aplicados a toda a ordem juridica, inclusive a privada (SARLET, 2000).

Os principios sao o centro do sistema juridico, sendo os valores supremos eleitos pela comunidade. Os
principios devem imperar sobre toda e qualquer apreciacao do Direito, significando que valem como lei, possuindo
forca vinculante e determinam os fins que o Estado deve perseguir (LEAL, 2003). E possivel afirmar que, no
ordenamento juridico nacional vivencia uma espécie de “Estado principiologico”, o que determina a necessidade
de que exista uma melhor clareza nos conceitos, para que possa auxiliar o intérprete a construir a compreensao,
de forma a proporcionar um maior controle da atividade estatal.

No sistema juridico encontra-se normas juridicas de diferentes origens: algumas sao regras e outras sao
principios?. Os direitos fundamentais podem ser chamados tanto de regras como de principios. Sao normas de
direitos fundamentais, porque tanto principios quanto regras dizem o que deve ser. Pode-se dizer que os direitos
fundamentais sao principios, quando se fala desses direitos como valores. Trabalha-se, aqui, neste sentido:
considerando os direitos fundamentais como valores e, portanto, como principios constitucionais. Portanto, no

decorrer do trabalho, em determinados momentos fala-se em principios e, em outras, em direitos fundamentais,

1 Nao se tem a pretensao, neste artigo, de realizar o aprofundamento desta discussao. Parte-se da logica de Robert Alexy para a distin¢ao de
principios e regras no sistema juridico, onde “los principios son normas de un grado de generalidad relativamente alto, y las reglas normas
con un nivel relativamente bajo de generalidad” (ALEXY, 2002, p. 83) e, embora se saiba da existéncia de outros critérios, adota-se, para fins

desta pesquisa, a teoria de Robert Alexy, que considera os principios como mandamentos de otimizacao.
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mas, considerando-os sin6nimos, por entender que os direitos fundamentais, neste caso, sdo de tamanha
importancia que sao um valor a ser seguido e preservado.

Aqui entra a importancia da presente discussao. Isto porque, os direitos de personalidade - onde esta
localizada a discussao acerca dos testamentos vitais - sao considerados direitos fundamentais. Quando se fala
em personalidade pode-se ter a compreensao enquanto capacidade de ser titular de direitos e obrigacoes na
ordem civil (artigo 1.° do Cédigo Civil) ou, de forma mais ampla, sendo o entendimento utilizado neste trabalho,
ligados as caracteristicas da pessoa, seus atributos “inerentes e indispensaveis”, a merecerem protecao do
ordenamento juridico (TEPEDINO, 2001, p.33). E nesse aspecto, os direitos de personalidade determinam a
protecao do direito a vida, ao corpo, a honra, a imagem, vida privada e imagem - titulados, como referido, no
Cadigo Civil -, bem como outros que possam ter relacao inerente e indispensavel ao ser humano - dai se dizer
serem direitos fundamentais.

Por fundamentais e indispensaveis, os direitos de personalidade sao conhecidos pela sua generalidade, ou
seja, pertencem a todos, sem segregacao, bastando estar vivo possuir titularidade. Nesse sentido, alguns autores
entendem que os direitos de personalidade sao prévios a sua formalizacao juridica, sendo assim considerados
inatos. Sdo também considerados indisponiveis, irrenunciaveis, e impenhoraveis, de forma que nao se pode
renunciar a esses direitos. Ponto primordial é que os direitos de personalidade sao considerados absolutos, sendo
dever da coletividade respeita-los (TEPEDINO, 2001, p.35). As classificacoes dos direitos de personalidade
demonstram que um dever de respeito para com o exercicio do direito a vida e ao corpo, pressupéem o respeito
as disposicoes de vontade dos testamentos vitais.

A protecao civil dos direitos de personalidade costuma dividi-los em protecao a integridade fisica e protecao
a integridade moral. Para os fins deste trabalho, importa discutir a questao da protecao da integridade fisica. Em
termos de Codigo Civil, esta protecao encontra-se nos artigos 13 a 15 e vedam disposicao do proprio corpo,
quando importar em diminuicao permanente ou contrariar bons costumes; permite transplante ou disposicao pés
morte, nos termos de lei especial; e, por fim, determina que ninguém seja constrangido a submissao a tratamento
médico ou intervencao cirlrgica quando importar risco de vida. Contudo, nao se pode deixar de considerar o
enunciado 274, das Jornadas de Direito Civil que determina que os direitos de personalidade, regulados no Codigo
Civil, além de nao terem regulamentacao taxativa, relacionam-se diretamente com o principio da dignidade da
pessoa humana, previsto na Constituicao Federal, no artigo 1°, lll e, ainda e, por fim que, havendo colisao entre
esses direitos, deve-se aplicar a técnica da ponderacao (BRASIL, 2012a, https://www.cjf.jus.br/).

A dignidade da pessoa humana, enquanto valor fundamental da ordem juridica brasileira e fonte dos
direitos fundamentais, determina a protecao desses direitos que dela decorrem. Dessa forma, passa a ser o centro
do sistema juridico e de protecao dos direitos fundamentais. A dignidade humana, a partir de sua positivacao
pela Constituicao Federal de 1988 passa a ser, nao s6 um fundamento do Estado e dos direitos fundamentais,
mas mais do que isso, um direito propriamente dito, ja que a eficacia juridica que lhe foi concedida Ihe da status
de norma fundamental. Ademais, essa previsao constitucional da dignidade diz respeito ao direito a
reconhecimento, respeito e protecao da dignidade, ao direito a uma existéncia digna e de uma morte digna.

Dai surge a discussao acerca da utilizacdo do testamento vital, entendida como declaracdo de vontade,
pela qual o individuo “estabelece disposi¢oes sobre o tipo de tratamento de salide, ou nao tratamento, que deseja

no caso de se encontrar sem condicoes de manifestar a sua vontade” (BRASIL, 2012b, https://www.cjf.jus.br/).
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Essas disposicoes, a0 mesmo tempo em que garantem o exercicio de um direito a personalissimo, da autonomia
da vontade, também estao protegidas pelos direitos fundamentais, enquanto decorréncia da dignidade da pessoa
humana.

0 fundamento basilar do testamento vital é a autonomia do individuo para decidir sobre seu préprio corpo,
sobre sua integridade fisica, de acordo com a sua vontade. Conceitos que estao ligados as dimensoes protetivas
dos direitos da personalidade, que como escrevem Sengik e Rodrigues (2012, p. [2]) primam pelo bem maior do
direito: o ser humano, possuidor de direitos inatos, essenciais e necessarios para sua existéncia. E por essa razao
também serao tratados no presente trabalho.

Ao definir autonomia, Cabral (20141, https://proview.thomsonreuters.com) leciona que:

autonomia significa o poder de se autogovernar. E a faculdade de tracar suas proprias
normas de conduta, sem que se seja submetido a imposicoes de ordem estranha. Direito
de tomar decisdes livremente, com liberdade, independéncia moral ou intelectual. E o
contrario de heteronomia, que significa a sujeicao a uma lei exterior ou a vontade de outrem,
com auséncia de autonomia. O heteronomo recebe do exterior as leis reguladoras da sua
conduta, enquanto que o autdonomo rege-se através de um regramento proprio e interno.

Evidenciada a importancia da autonomia privada no contexto de autodeterminacao do individuo e como
expressao da dignidade do ser humano. Deparamo-nos com o fato de que nao consta nenhuma referéncia
expressa ao principio na Constituicao Federal de 1988. Isso nao significa dizer que o constituinte tenha
desprezado a matéria, pois como analisado anteriormente, se a autonomia possui papel relevante na organizacao
do direito de um Estado, naturalmente estara presente no seu regramento fundamental, ainda que nao conste
expressamente (BARRETO NETO, 2013, p. [14]).

No ordenamento juridico brasileiro o principio da autonomia encontra respaldo implicito através do art. 5°,
Il da Constituicao Federal, pelo principio da ampla legalidade, que estabelece que: “ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei” (BRASIL, 1988, http://www.planalto.com.br). Admitindo-
se que toda pessoa maior de idade e capaz é livre para expressar suas escolhas, nao sendo exigida nenhuma
formalidade para tanto, exceto quando a lei expressamente exigir (DADALTO, 2020, p. 55). Pela perspectiva do
paciente, o direito de autonomia lhe traz voz, materializando seu poder de escolha. A partir deste viés, Lopes,
Lima e Santoro (2018, p. 119) afirma que: “a garantia a autonomia do paciente representa respeitar sua escolha
dos tratamentos aos quais quer se submeter, assim como sua recusa, especialmente quando estes foram
dolorosos ou extraordinarios [...]".

Quando se trabalha com a ideia de testamento vital, entende-se como a manifestagao de vontade, onde o
individuo busca a “garantia de seu projeto individual de vida e de morte boa”, sendo uma espécie de diretiva
antecipada de vontade (DADALTO, 2020, p. 1), que vem a ser uma forma de autonomia da vontade. Em se
tratando de autonomia privada, necessario que, desde logo, fique claro que a abordagem aqui trazida é no sentido
amplo, ou seja, “capacidade do sujeito de direito de determinar seu proprio comportamento individual”
(SARMENTO, 2006, p. 222). Ainda se fundamenta o testamento vital como forma de expressao da dignidade da
pessoa humana, como uma forma de viver com dignidade, sem sofrimento e dependéncia, em que se busca a

vida com qualidade e nao o dever de viver.
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Observa-se, ainda, que o Poder Judiciario vem reconhecendo a viabilidade juridica dos testamentos vitais
e o dever de respeito, por parte dos médicos, das decisoes do paciente que se encontre em plena condicao de

decidir sobre sua vida e integridade fisica.

APELACAO CIVEL. ASSISTENCIA A SAUDE. BIODIREITO. ORTOTANASIA. TESTAMENTO VITAL.
1. Se o paciente, com o pé esquerdo necrosado, se nega a amputacao, preferindo, conforme
laudo psicolégico, morrer para "aliviar o sofrimento"; e, conforme laudo psiquiatrico, se
encontra em pleno gozo das faculdades mentais, o Estado nao pode invadir seu corpo e
realizar a cirurgia mutilatéria 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 ortotanasia,
que vem a ser a morte no seu devido tempo, sem prolongar a vida por meios artificiais, ou
além do que seria o processo natural. 3. O direito a 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 Constituicdo institui o direito a vida, ndo o
dever a vida, razao pela qual nao 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 quando ha risco
de vida, ndo quer dizer que, ndo havendo risco, ou mesmo quando para salvar a vida, a
pessoa pode ser constrangida a tal. 4. Nas circunstancias, a fim de preservar o médico de
eventual acusacao de terceiros, tem-se que o paciente, pelo quanto consta nos autos, fez o
denominado testamento vital, que figura na Resolucao n° 1995/2012, do Conselho Federal
de Medicina. 5. Apelacao desprovida.(Apelagao Civel, N° 70054988266, Primeira Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Irineu Mariani, Julgado em: 20-11-2013). (RIO
GRANDE DO SUL, 2013, https://www.tjrs.jus.br, grifo nosso).

A decisao acima, proveniente do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, é a primeira decisao no Brasil
acerca da utilizacao do testamento vital. Apesar da utilizacao do documento ter sido diferente do habitual, isto
porque, o documento foi redigido pelo paciente ndo com a intencao de fazer a sua vontade ser conhecida pelos
médicos ou familiares, mas sim, com a intencao de proteger o médico de futuro processo de omissao, ja que o
autor da acao/paciente se recusava a ser submetido a cirurgia de amputacao do seu pé, ja necrosado por lesao,
mesmo ciente do alto risco de morte pela nao realizacao da cirurgia (CHAVES; PINHEIRO; PESTANA, 2018, p. 219).

Verifica-se, pois, que embora sem a existéncia de uma legislacao especifica, o testamento vital vem sendo
utilizado no Brasil. Carecendo de divulgacao para que se torne um assunto de conhecimento piublico,
precipuamente porque seu objeto inclui todos os seres humanos, nao eximindo ninguém da eventualidade de
encontrar-se acometido de situacao clinica que retire a capacidade de decidir. O ano de 2020 foi marcado pela
pandemia provocada pelo virus Sars-Cov-2, causador da doenca Covid-19, que se propagou pelo mundo inteiro,
deixando mortos e infectados de todas as idades. Sao evidentes os impactos que esta pandemia provocou na
vida cotidiana mundial e que sao também sentidos no Direito, inclusive na producao de documentos de ultima
vontade, como o testamento vital (CARDOSO, C.; CARDOSO, M.; NAVES NETO, 2020, p. 387).

5 CONCLUSAO

A partir do exposto, obtém-se, primeiramente, que o testamento vital nao pode ser confundido com o
testamento civil, visto que, enquanto o primeiro trata da decisao prévia quanto a tratamentos de salde,
produzindo seus efeitos ainda em vida, o segundo preserva a decisao do individuo sobretudo quanto a destinacao
do patrimonio post mortem. Depreendeu-se que a importancia do debate a validade do testamento vital recai na
dificuldade da abordagem familiar quanto a temas como morte ou doenca, sendo assim, por vezes a decisao

tomada pelos parentes nao corresponde aquela desejada pelo paciente agora incapaz de manifestar-se. O
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testamento vital comporta a decisao prévia do individuo quanto aos tratamentos que efetivamente gostaria ou
nao de receber, trazendo certeza aos familiares do respeito a vontade do ente querido, além de trazer seguranca
a equipe médica frente a uma acao processual. Comportando utilidade também quanto a manifestacao de ser
um doador de 6rgaos e no que tange ao direito a religiao, o testamento vital permite a recusa documentada de
tratamentos médicos que nao se deseja receber por motivos de crenca.

Com relacao ao objeto do testamento vital, realizou-se a analise individual dos institutos de terminalidade
de vida estudados pela bioética, e apds, averiguou-se a legalidade da utilizacao destes institutos em ambito
nacional. Obteve-se que os institutos da eutanasia e do suicidio assistido sao ilegais ao direito brasileiro, punidos
pelo Codigo Penal Brasileiro, levando-se em conta que estes institutos abreviam a vida do individuo. O instituto
da distanasia, apesar de uma aparente legalidade, por estimular o uso de medidas extraordinarias priorizando a
continuidade da vida, a distanasia se utiliza de medidas que comprometem a dignidade da pessoa, ao utilizar
métodos flteis que diminuem a autonomia da pessoa e prolongam o seu sofrimento. Por outro lado, a ortotanasia
é entendida como legal ao direito brasileiro, pois neste instituto a intencao é de diminuir a dor do paciente,
utilizando-se de medidas paliativas, por exemplo.

No que concerne aos fundamentos juridicos constitucionais que cingem o testamento vital obteve-se que
para uma verificacao da validade juridica do documento recai-se na necessidade da analise do direito como um
todo, através das interligacoes interpretativas fundamentadas no texto constitucional. O que se verifica na
possibilidade de aplicacao de direitos fundamentais as relagoes privadas, por certo, fixamente sustentada no
papel irradiador da Constituicdo para as demais normas e aplicacoes praticas do direito. Neste sentido,
compreendeu-se que os direitos de personalidade comportam estreita ligacao com os direitos fundamentais,
principalmente no que tange o direito a dignidade da pessoa humana, logo, também promovendo o direito de
uma existéncia digna e de uma morte digna.

O testamento vital encontra fundamento também no direito a autonomia do individuo, no direito de
determinacao sobre o préprio corpo. Interpretacao utilizada nas decisoes provenientes do Poder Judiciario, que
na maioria dos julgados reconhecem a validade do testamento vital, entendendo este como forma de se garantir
o direito a vida a partir da interpretacao do viés da dignidade da pessoa humana, portanto, ndo como um dever
de se viver com sofrimento, mas o direito de se viver uma vida digna.

Dessarte concluiu-se pela viabilidade juridica do testamento vital no ordenamento brasileiro. A inexisténcia
de regramento legal especifico nao compromete a sua validade, tendo em vista que, por sua falta de regramento,
o testamento vital restringe-se a tratar somente de objetos reconhecidamente licitos ao direito brasileiro, fato que
se verifica, ao recepcionar o instituto da ortotanasia. Ademais, o testamento vital encontra sustentacdao nos
direitos de personalidade, e nos direitos constitucionais, primordialmente na dignidade da pessoa humana e no
direito a vida. Pois se o objetivo principal do Estado Democratico é o de perfectibilizacao da dignidade humana,

ela deve se fazer presente durante toda a vida do individuo, inclusive na iminéncia de sua morte.
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