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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
BIODIREITO E DIREITOSDOSANIMAIS

Apresentacdo

Esta obrafoi dividida em duas partes. a primeira parte sobre temas ligados ao BIODIREITO
e asegunda parte sobre DIREITOS DOS ANIMAIS.

Na primeira parte da obra, sobre BIODIREITO, o Professor Doutor Jo&o Luiz Barboza, do
Centro Universitario UNIFIEO, apresentard o artigo Reproducdo humana assistida e a
dignidade da pessoa que esté por vir, com o objetivo de instigar a reflexdo sobre a dignidade
da pessoa que esta por vir, tendo em conta a crescente busca da reproducéo humana assistida
como meio de concretizaggo do sonho de ser mée ou pali.

A seguir, a Professora Suelen Agum dos Reis, da Faculdades FAVI/FACES, em co-autoria
com a graduanda Raguel Fosenca de Oliveira apresentara o artigo OS LIMITES ENTRE A
DEFESA DO DIREITO A VIDA E A MORTE: Uma andlise atual da Eutanasia no Brasil,
com reflexdes sobre os principios da dignidade da pessoa humana e da Autonomia da
vontade diante dos casos de eutanasia no Brasil.

O mestrando Marco Aurélio Souza Lara, da Universidade de Italina em co-autoria com Igor
Rafael de Matos Teixeira Guedes, apresentara o artigo O DIREITO DE MORRER DO
PACIENTE EM FIM DE VIDA SOB O ENFOQUE DA AUTONOMIA PRIVADA E DO
DIREITO A VIDA, onde discorrera sobre o direito de morrer, que nuncafoi algo corriqueiro
para o cidaddo ocidental, sobretudo quando se trata de morte solidaria de enfermos cujas
doencas tem diagndstico definido como incuravel.

A mestranda Daniela Martins da Cruz em co-autoria com Dayvson Franklyn da Silva, da
Universidade de Itaina, no artigo A (IM) POSSIBILIDADE DO EXERCICIO DO DIREITO
A AUTONOMIA PRIVADA ATRAVES DO TESTAMENTO VITAL, andisara a falta de
regulamentacdo do instituto juridico do Testamento Vital, a partir da protecdo e resguardo
dos direitos fundamentais, e dos principios da dignidade da pessoa humana e da autonomia
privada.

Na sequéncia, 0 mestrando Marcelo Messias L eite, da Faculdade Dom Helder Camara, em co-
autoria com Aflaton Castanheira Maluf, apresentara o artigo ANALISE DA ADI 3510/08:
Enfoque no direito a sadia qualidade de vida desde a concepcao, onde. com fulcro no artigo
225 da CF/88, debatera sobre o direito a vida como bem difuso da humanidade desde a



concepcao. Do principio da precaucdo e da sociedade de risco para a compreensdo dos
entornos e limites impostos sobre o campo da pesquisa com células tronco embrionarias
humanas.

A professora MSc Fernanda Netto Estanislau, da Faculdade Dom Helder Camara, em co-
autoria com Maria Flavia Cardoso Méximo, apresentardo o artigop A COEXISTENCIA

DIREITO/SOCIEDADE, ESTUDOS SOBRE A CONCEPCAO DE RONALD DWORKIN

E O DEBATE DA CONSTITUCIONALIDADE DAS PESQUISAS CIENTIFICAS COM

CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS NO BRASIL, onde irdo analisar, a partir da obra
de Dworkin, a ADI 3510, que debate sobre o inicio davida e aviolacéo do direito avida.

O mestrando Guilherme Mesquita Estéves, da Universidade Federal de Ouro Preto,
apresentaré o artigo EDICAO GENETICA ATRAVES DA TECNICA CRISPR: Umaandlise
das possibilidades e controvérsias a luz do aparato principiolégico do biodireito,
descortinando as possibilidades da técnica CRISPR sob a 6tica dos principios do Biodireito,
confrontando-as com 0s riscos e controvérsias desta nova tecnologia.

O professor Thiago Augusto Galvao de Azevedo, doutorando na Universidade de Brasilia,
apresentara o artigo INSEMINACAO ARTIFICIAL HOMOLOGA POST MORTEM E O
DIREITO SUCESSORIO: Uma andlise sobre o principio daisonomiafilial aluz dateoriade
Robert Alexy, um artigo interdisciplinar entre o Biodireito e o Direito Civil, que analisara, a
luz da teoria de Robert Alexy, a concessdo do direito sucessorio ao filho inseminado post
mortem

Em seguida o Professor Doutor Lino Rampazzo, do Programa de Mestrado em Direito do
Centro Unisal, em co-autoria com a mestranda Larissa Schubert Nascimento, do Centro
Universitério Salesiano, apresentardio o artigo DA INFLUENCIA DO PROGRESSO
TECNOCIENTIFICO NA MEDICINA A REFABRICACAO INVENTIVA DO HOMEM:
Uma andlise a luz da ética da responsabilidade de Hans Jonas, onde, a partir da ética da
responsabilidade de Hans Jonas, irdo discorrer sobre a influéncia do progresso tecnocientifico
da medicina e apontar para a necessidade de abandono da ética tradicional kantiana em favor
da ética Jonasiana.

O mestrando Mateus Tamura Aranha, da Universidade Estadual do Norte do Parana
apresentara o artigo CASO JANAINA DE MOCOCA/SP-PLANEJAMENTO FAMILIAR
FRENTE A ESTERILIZACAO DE PESSOA DROGADITA, onde analisara a agdo civil
publica n°® 1001521-57.2017.8.26.0360 da comarca de Mococa/SP, que trata do caso de
esterilizacdo de uma mulher drogadita que possui sete filhos e veio a engravidar novamente,



visando saber se o consentimento dessa pessoa seria valido ou se houve lagueadura
compulsoria.

A Professora Doutora Rita de Céssia Resqueti Tarifa Espolador, do Programa de Mestrado da
Universidade Estadual de Londrina, em co-autoria com o mestrando em Direito Jadir Rafael
da Silva Filho, apresentaréo o artigo A DOACAO DE MATERIAL GENETICO ENTRE
IRMAS SOB UMA PERSPECTIVA LIBERAL que iré tratar sobre o anonimato do doador
de material genético nos procedimentos de reproducdo assistida e a possibilidade de rendncia
por parte do doador na hipotese em que o receptor sgja um irmao.

Ivy Helene Lima Pagliusi, doutoranda pela FADISP, em co-autoria com Lourena Sousa
Costa, pos-graduada em Politicas Publicas pela Universidade Federal do Maranh&o,
apresentardo o artigo TESTAMENTO GENETICO E SEUS CONSECTARIOS JURIDICOS
gue ira analisar o ingtituto do testamento genético e seus consectarios na esfera juridica do
filho nascido ap6s a morte de um dos seus genitores.

A Professora Doutora Janaina Machado Sturza, do Programa de Mestrado e Doutorado em
Direitos Humanos da UNIJUI , em co-autoria com o mestrando Rodrigo Tonel, apresentardo
o artigo DO DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL A SAUDE: O Binémio vida e morte
através de uma reflexdo sociojuridica sobre o fenémeno do suicidio, onde, a partir da obra“O
suicidio” de Emile Durkheim, analisar&o o fendmeno do suicidio sob a perspectiva do direito
asalide.

Finalizando a primeira parte da obra, o Professor Doutor Roberto Henrique Porto Nogueira,
da Universidade Federal de Ouro Preto, juntamente com o mestrando Nayder Rommel de
Aralijo Godéi, da Universidade Federal de Ouro Preto, apresentardo o artigo OBJECAO DE
CONSCIENCIA E A RECUSA DO MEDICO PARA A REALIZACAO DO
TRATAMENTO DE REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA, na busca por critérios para o
exercicio legitimo de objecdo de consciéncia na atividade médica para a negativa de
realizacao de procedimentos de reproducéo humana assistida (RDA).

A segunda parte da obra, sobre DIREITOS DOS ANIMALIS, terd inicio com o professor
Doutor Tiago Cappi Janini, da Universidade Estadual do Norte do Parang, que, em co-autoria
com a mestranda Amanda Juncal Prudente , apresentardo o artigo A IMPORTANCIA DOS
PRECEDENTES NA CONCRETIZACAO DE DIREITOS: Uma andlise a partir da protegio
dos animais, onde analisar@o as mudancas nos precedentes judiciais sobre os animais no
Brasil.



A professora doutora Lauren Lautenschlager Scalco, da FASAM e UNICAMPIS, em co-
autoria com a professora doutora Tanise Zago Thomasi, da Universidade Federal do Sergipe
vao apresentar o artigo OS DIREITOS DOS ANIMAIS SOB A PERSPECTIVA CIVILISTA
paraanalisar avidaem equilibrio e a protecéo dos animais a partir da ética ambiental.

A mestranda Juliana A parecida Brechd, em co-autoria com o mestrando Arnaldo Nascimento
Schiavuzzo, ambos da Universidade Metodista de Piracicaba, apresentardo o artigo STF E A
UTILIZACAO DE ANIMAIS EM CULTOS RELIGIOSOS DE MATRIZ AFRICANA,
analisando o embate juridico entre dois direitos fundamentais: direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e o direito de liberdade religiosa e crenca, no Recurso
Extraordinario n® 494/601 decidido pelo STF em junho de 2019..

Finalizando a obra, o doutor Thiago Henrique Costa Silva da UniALFA e UniFAN, em co-
autoria com a professora mestre Fabiana Ferreira Novaes, da Faculdade Evangélica de
Goianésia, apresentardo o artigo SOCIEDADE DE RISCO E A CRISE DA
BIODIVERSIDADE: O Direito brasileiro como fonte de legitimidade, onde analisaréo, a
partir do principio da precaucéo, os riscos inerentes ao modo de producéo agricola brasileiro
e processo de producdo de produtos transgénicos.

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho - UFBA

Profa. Dra. Ana Elizabeth Lapa Wanderley Cavalcanti - FMU

Profa. Dra. Mariane Morato Stival - OAB-GO / Uni-Evangélica

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A (IM)POSSIBILIDADE DO EXERCICIO DO DIREITO A AUTONOMIA PRIVADA
ATRAVESDO TESTAMENTO VITAL

THE (IM)POSSIBILITY OF THE EXERCISE OF THE RIGHT TO PRIVATE
AUTONOMY THROUGH THE VITAL TESTAMENT

DanidlaMartinsDa Cruz 1
Dayvson Franklyn da Silva 2

Resumo

O presente artigo indaga sobre a problemética causada pela falta de regulamentacéo do

instituto do Testamento Vital e 0 que isso tem gerado tanto para classe médica quanto ao
paciente, considerando a protecdo e resguardo dos direitos fundamentais, dignidade da pessoa
humana e autonomia privada. Assim utilizando-se da técnica de pesquisa tedrica

bibliogréfica e documental, através do método dedutivo, objetiva-se defender a hipotese de
um direito a uma morte digna, assegurando o direito a autonomia privada com arendncia ao
direito fundamental avida sendo ele assegurado pela utilizagcéo do Testamento Vital.

Palavras-chave: Dignidade da pessoa humana, Direito avida, Autonomia privada, Diretivas
anteci padas de vontade, Testamento vital

Abstract/Resumen/Résumé

The present article inquires about the problems caused by the lack of regulation of the
institute of the Vital Testament and what this has generated for both the medical class and the
patient, considering the protection and safeguarding of fundamental rights, dignity of the
human person and private autonomy. Thus, Theoretical bibliographic and documentary
research technique, through the deductive method, the objective is to defend the hypothesis
of aright to adignified death, assured the right to private autonomy with the renunciation of
the fundamental right to life being assured by the use of the Living Will.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Dignity of the human person, Right to life, Private
autonomy, Advance directives of will, Living will

1 Graduada em Direito pela Universidade de Italina. Mestranda em Direito Fundamentais pela Universidade de
Italina. Advogada Orientadora do Ntcleo de Prética Juridica da Universidade de Itadna.

2 Graduado em Direito pela Faculdade Pitagoras. Pés-graduado em Direito Material e Processual do Trabalho
pela Faculdade Pitégoras. Mestrando em Direito Fundamentais pela Universidade de Itadina. Advogado
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INTRODUCAO

O presente estudo analisa o instituto do Testamento Vital dentro do ordenamento
juridico brasileiro, sua conceituacdo e aplicabilidade em consonancia com o principio da
dignidade humana e principalmente da autonomia privada. Fundamenta-se o estudo na

Constituicdo Brasileira e a prevaléncia dos direitos fundamentais.

Partindo do pressuposto esculpido sob a egide do Estado Democratico de Direito, o
qual confere aos individuos a autonomia para escolher caminhos para sua propria vida, as
questes envolvendo a vida e a morte, desde os primérdios da civilizacdo, sdo questdes

recheadas de valores religiosos, morais, familiares e até mesmo politicos.

Até onde vai a autonomia privada? O ser humano, apto, consciente, pode escolher
sobre o fim da vida? DecisGes sobre este assunto podem ir contra convic¢es morais,
religiosas — do paciente, da familia e da sociedade, e sdo bastante controversas. Um paciente
em um estado avancado de alguma doenca incurdvel pode, quando plenamente apto,
manifestar sua vontade? Deve ser a historia do fim da vida de um alguém ser dirigida por
guem? Pela equipe médica, pelo Estado ou pela propria pessoa com o apoio daqueles que Ihes

sdo mais préximos?

Existem alternativas para este tipo de situacdo, onde a pessoa pode expressar
previamente sua vontade. E o caso, por exemplo, das Diretivas Antecipadas de Vontade, que
tradicionalmente constitui género do qual sdo espécies a Testamento Vital e o Mandato
Duradouro. O Testamento Vital trata de assuntos acerca de tratamentos médicos futuros e o
Mandato Duradouro refere-se a nomeacdo de um terceiro para tomar decises em nome do

paciente.

No presente artigo trataremos sobre o Testamento Vital e o quanto a falta de
regulamentacdo tem causado inseguranca a classe medica e trazido sofrimento tanto ao
paciente e seus familiares que ndo veem um desejo expressamente manifestado ser cumprido.
A falta de conhecimento sobre o assunto, tanto da classe médica quanto até mesmo dos
pacientes e seus familiares levam a muitas contradi¢6es, pois o testamento vital ndo é ainda
legislado no Brasil, e conta com a Resolucdo 1995/2012 emitida pelo Conselho Federal de

Medicina e algumas leis estaduais aplicadas por analogia.

O objetivo do presente trabalho é analisar a aplicacdo do testamento vital, numa

reflexdo sobre se ha um direito a uma morte digna e como ele pode ser assegurado,
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considerando a protecdo e resguardo dos direitos fundamentais, dignidade da pessoa humana e

autonomia privada.

A metodologia utilizada para o desenvolvimento do estudo baseou-se no método
descritivo e analitico, a partir do qual foi possivel fazer a conceituagcdo do principio da
dignidade da pessoa humana, da autonomia privada e do instituto do testamento vital, em
consonancia com o ordenamento juridico brasileiro e a prevaléncia dos direitos fundamentais.
Dessa forma, utilizou-se pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial, onde se busca elementos de

conviccao suficientes para perquirir e analisar a atuacdo do Estado na vida privada.
1. VIDA E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A ideia que une todos os homens € que a vida tem um valor intrinseco e inviolavel,
mas também ha a concepcao de cada pessoa sobre o significado deste conceito, e isto ainda

permeado de nuances, ora com um forte argumento religioso, ora valores morais, ora legais.

A Constituicdo do Brasil, em seu artigo 5° garante a todo brasileiro e estrangeiro o
direito a vida, e ndo afirma apenas o direito a vida, mas uma vida digna, pois sendo todos

iguais perante a lei, e garante a inviolabilidade, dentre outros, do direito a vida.

Para o Professor José Afonso da Silva,

Vida, no texto constitucional (art. 50., caput), ndo serd considerada apenas no seu
sentido biol6égico de incessante auto-atividade funcional, peculiar a matéria
organica, mas na sua acep¢do biografica mais compreensiva. Sua riqueza
significativa é de dificil apreensdo porque é algo dindmico, que se transforma
incessantemente sem perder sua propria identidade. E mais um processo (processo
vital), que se instaura com a concepcdo (ou germinacdo vegetal), transforma-se,
progride, mantendo sua identidade, até que muda de qualidade, deixando, entéo, de
ser vida para ser morte ( 2006, p. 197 )

Atrelado ao direito a vida esta o principio da Dignidade da Pessoa Humana. Apos as
barbaries ocorridas na Segunda Grande Guerra, tal principio foi rechacado por quase toda
humanidade, uma conscientizacdo generalizada onde reconhecia a dignidade inerente a todo
cidaddo, como fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo. Na Declaracdo de
1789 - Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o e a Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem (1948), ja consagrava o principio da Dignidade da Pessoa Humana. O
Artigo Primeiro da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 estabelece que
"Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S&o dotados de razdo e

consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade".
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Prevista no artigo 1°, inciso Il da Constituicdo Federal de 1988, a dignidade da
pessoa humana constitui um dos fundamentos do Estado Democrético de Direito, inerente a

Republica Federativa do Brasil:

Para Luis Roberto Barroso existem riscos envolvidos na construcdo do significado da
dignidade humana, e qualquer ideia complexa, de fato, esta sujeita ao abuso e a ma utilizacéo:
a democracia pode ser manipulada por populistas, o federalismo pode se degenerar em
hegemonia do governo central e o controle judicial de constitucionalidade pode ser
contaminado pela politica. Para o autor o conceito sobre dignidade da pessoa humana ainda
passa por uma construcdo doutrindria, ndo s6 no Brasil, mas no mundo todo, e esta

intrinsecamente ligada a outros direitos, conforme assevera:

(...) a dignidade humana é parte do nucleo essencial dos direitos fundamentais, como
a igualdade, a liberdade ou a privacidade. Sendo assim, ela vai necessariamente
informar a interpretacdo de tais direitos constitucionais, ajudando a definir o seu
sentido nos casos concretos. ” (BARROSO, 2012, p. 26-27)

Para Alexy (2015, p. 356), o conceito de dignidade humana --é tdo indeterminado
como o principio da Dignidade Humana:

O conceito de dignidade humana pode ser expresso por meio de um feixe de
condicBes concretas, que devem estar (ou ndo podem estar) presentes para que a
dignidade da pessoa humana seja garantida. Sobre algumas dessas condicdes €
possivel haver consenso. E ainda ndo pode se falar em dignidade da pessoa humana
em casos onde o individuo é humilhado, perseguido ou esquecido.

O principio da dignidade da pessoa humana é tratado em alguns momentos como um
principio absoluto, acima de todos os outros. Uma ideia a principio agradavel, mas que
poderia causar um efeito devastador, haja vista que se falar em superioridade ou hegemonia
em direitos fundamentais é como colocar dois pesos e duas medidas em uma balanca ja
imprecisa no atual contexto social do pais.

No ordenamento brasileiro se rejeita a ideia de superioridade normativa entre regras

e principios. Na ADIn 815, o Supremo Tribunal Federal manifestou-se neste sentido:

Acdo Direta de Inconstitucionalidade 815 — Distrito Federal; Relator Ministro
Moreira Alves; julgada em 28 de marco de 1996. Eis a ementa do julgamento: Acéo
direta de inconstitucionalidade. Paragrafos 1° e 2° do artigo 45 da Constituicéo
Federal. - A tese de que ha hierarquia entre normas constitucionais originarias dando
azo a declaracdo de inconstitucionalidade de umas em face de outras e
incompossivel com o sistema de Constituicdo rigida. - Na atual Carta Magna
"compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do"
(artigo 102, "caput"), o que implica dizer que essa jurisdicao Ihe é atribuida para
impedir que se desrespeite a Constituicdo como um todo, e ndo para, com relagéo a
ela, exercer o papel de fiscal do Poder Constituinte originario, a fim de verificar se
este teria, ou ndo, violado os principios de direito suprapositivo que ele préprio
havia incluido no texto da mesma Constituicdo. Por outro lado, as clausulas pétreas
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ndo podem ser invocadas para sustentacdo da tese da inconstitucionalidade de
normas constitucionais inferiores em face de normas constitucionais superiores,
porquanto a Constituicdo as prevé apenas como limites ao Poder Constituinte
derivado ao rever ou ao emendar a Constituicdo elaborada pelo Poder Constituinte
originario, e ndo como abarcando normas cuja observancia se impds ao proprio
Poder Constituinte originario com relacdo as outras que ndo sejam consideradas
como clausulas pétreas, e, portanto, possam ser emendadas. A¢édo ndo conhecida por
impossibilidade juridica do pedido”.

O principio da dignidade humana pode ter alguma precedéncia em muitos casos, mas
ndo em todos, pois deve ser analisado e aplicado em cada caso, de acordo com suas

especificidades.

Dworkin (2007, p. 492) na conclusdo de seu livro Império do Direito, conclui que o

Direito nunca é esgotado, mas construtivo:

O direito ndo € esgotado por nenhum catalogo de regras e principios, cada qual com
seu proprio dominio sobre uma diferente esfera de comportamentos. Tampouco
sobre uma alguma lista de autoridades com seus poderes sobre parte de nossas vidas.
O império do direito é definido pela atitude, ndo pelo territério, o poder ou o
processo. (...) A atitude do direito é construtiva: sua finalidade, no espirito
interpretativo, é colocar o principio acima da pratica para mostrar o melhor caminho
para um futuro melhor, mantendo a boa-fé com relagéo ao passado.

Nunes (2011, p. 32), ao expor o principio da dignidade da pessoa humana o coloca
como o alicerce do Estado de Direito, e ainda afirma que: “Pretender que a dignidade humana,
e os direitos a ela associados, sejam considerados irrevogaveis, € ndo apenas um erro

conceptual, como também uma tarefa dificil de alcangar. ”

Sobre Dignidade Dworkin (2012, p.430) ainda fala:

“Sem dignidade, as nossas vidas sdo meros lampejos de duragdo. No entanto, se
conseguirmos viver uma vida boa, criamos algo mais. Escrevemos um subscrito para
a nossa mortalidade. Transformamos as nossas vidas em pequenos diamantes nas
areias cosmicas.”

2. MORTE E AUTONOMIA DA VONTADE

Discorremos sobre o direito a vida e sobre o principio da dignidade da pessoa
humana, no entanto, falar sobre o direito a vida deve ser entendido como direito a uma vida
digna. Por estar intimamente ligados, o principio da autonomia da vontade ndo pode ser
avaliado fora do contexto do principio da dignidade da pessoa humana, pois sob a égide do
Estado Democratico de Direito, este reside na possibilidade de autodeterminacéo, fazendo da

vida um bem maior.



E a dignidade, em sua concepgdo de autonomia, que permite que o individuo faca
escolhas em sua vida, em todas as esferas. O conceito de autonomia nos remete a nogédo de
que cada ser humano ¢é livre, verdadeiramente livre. O que nos leva a uma pergunta: até que

ponto?

Na ADPF 54, que trata da interrupgdo terapéutica da gestacdao de feto anencéfalo, a
Ministra Carmen Lucia declarou em seu voto: “Quem néo ¢ livre para conhecer e viver o seu
limite ndo o € para qualquer outra experiéncia. Quem ndo domina o seu corpo nado é senhor de

qualquer direito. Pelo que a escolha € direito da pessoa e ndo atribuicdo do Estado. ”

A vida humana nao deve ser desperdicada, e toda vida humana deve ser respeitada.
Mas, segundo Ommati (2018,p.83), “Nao basta assegurar corpos vivos na comunidade; é de
fundamental importancia que esses corpos possam se desenvolver plenamente e, para isso, a

comunidade deve garantir condi¢des minimas para esse desenvolvimento pleno.”

Dworkin (2007,p 404) salienta que o ser humano ndo pode ser tratado pelo préprio
Estado como um sujeito incapaz de tomar suas decisbes, como alguém incompetente, que

necessita de leis que o limitem:

Lei que restringem um homem, com base apenas no suposto de que é incompetente
para decidir o que é certo para ele, o ofendem profundamente. Elas o tornam
intelectual e moralmente subserviente aos conformismos que formam a maioria e
negam-lhe a independéncia a qual tem direito. (2007.p.404).

Em outra obra, 0 mesmo autor assim se manifesta:

A concepcdo de autonomia centrada na integridade ndo pressupbe que as pessoas
competentes tenhas valores coerentes, ou que facam as melhores escolhas, ou que
sempre levem vidas estruturadas e reflexivas.

()

A autonomia estimula a capacidade geral das pessoas de conduzir suas vidas de
acordo com uma concepcéo individual de seu préprio carater, uma percepcao do que
é importante para elas. (DWORKIN, 2009, p.319)

Bauman em seu livro Amor Liquido: sobre a fragilidade dos lacos humanos, ao

retratar sobre a histéria de Korcsak', conta que quando as deportacdes para a camara de gés

! Janusz Korczak, pseudonimo de Henryk Goldszmit, nasceu em 22 de julho de 1878, filho de judeus ricos,
liberais e assimilados a cultura polonesa. Em 1912, inaugurou o orfanato “Lar das Criangas”, em uma rua
habitada por judeus pobres de Varsévia, a Rua Krochalna. O publico alvo deste orfanato eram as criancgas judias
orfds e carentes, que viviam abandonadas a marginalizadas pelas ruas da capital. Em 1942, os nazistas
ordenaram a transferéncia do orfanato para uma casa pequena e suja, no gueto de Varsovia. Em 5 de agosto do
mesmo ano, durante a liquidacdo do gueto de Varsovia, os hitleristas ordenaram o agrupamento das criancas do
orfanato de Korczak e o envio das mesmas ao campo de morte de Treblinka. O “Velho Doutor’ reuniu duzentos
pupilos, os fez colocar-se sabiamente em fileiras e, a sua frente, partiu com eles para o ‘Umschlagplatz’, no
cruzamento das ruas Stawki e Dzika, onde todos foram colocados em vagdes de carga e enviados para os fornos
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estavam cada vez mais real, ele ordenou que a porta do orfanato permanecesse trancada e as
janelas fechadas e tampadas. Ele acreditava que se aquelas criangas saissem para a rua elas
aprenderiam a temer, humilhar-se e a odiar e perderiam o bem mais precioso: a dignidade. E
qual seria a vantagem de permanecerem vivas? “O valor, o mais precioso dos valores
humanos, o tributo sine qua non de humanidade, ¢ uma vida de dignidade, ndo a
sobrevivéncia a qualquer custo.” (BAUMAN, 2004, p.105).

A distingdo entre “estar vivo” e “ter vida”, sobre a ética da qualidade de vida em
situagcBes concretas, é analisar até que ponto deveria se manter uma vida em condicdes
precarias? Segundo Genival Veloso Franca, com os avangos da medicina permitindo novas
técnicas que podem prolongar a vida do paciente, cria também dilemas éticos sobre o fim da

vida humana:

A vida humana, independente da sua qualidade e ainda que se venha tomar certas
medidas, tem 0 mesmo valor e 0 mesmo direito de ser preservada em sua dignidade.
Todavia, se qualidade de vida significa tdo somente a habilidade de alguém realizar
certos objetivos na vida e, quando estas habilidades ndo mais existem, venha
desaparecer a obrigacdo de tratar, ai entdo esse conceito é pobre e mesquinho.
(FRANCA, 2017, p.571)

A autonomia privada aqui pontuada, indica que dentro de suas faculdades mentais
intactas dentro dos padrdes exigidos pela medicina, o paciente podera enfim escolher em ter
uma morte digna, a viver uma vida indigna, podendo para isso manifestar seu desejo sobre se
sujeitar ao tratamento oferecido ou ndo. Pois é certo que: “Todos, sem excecdo, temos uma
vida para viver, uma morte a encarar e uma dignidade a preservar”. (DWORKING, 2012, p.
352).

E na tentativa de talvez se preservar esta dignidade, expressa através do exercicio do
direito a autonomia surge o Testamento vital, espécie do género Diretivas Antecipadas de

Vontade, que sera analisado a seguir.
3. DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

As Diretivas Antecipadas de Vontade (DAV), sdo uma forma de expressdo de
autonomia do individuo, além de serem instrumentos garantidores da dignidade, visto que €
direito do individuo pleno de suas faculdades mentais decidir sobre tal assunto. Os principios
constitucionais da Dignidade da Pessoa Humana (art. 1°, 1Il) e da Autonomia (principio

crematorios. Esta histdria mostra que uma sobrevivéncia a qualquer custo, faz com que o individuo perca algo
esséncia  a sua  propria  existéncia, a dignidade de  viver. Disponivel em
https://pt.wikipedia.org/wiki/Janusz_Korczak. Acesso em 04/02/2018.
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implicito no art. 5°), bem como a proibicdo de tratamento desumano (art. 5°, 111) alicercam o

tema.

Segundo Dadalto (2013):

Ora, a declaracdo prévia de vontade do paciente terminal é exatamente o exercicio do
direito fundamental a liberdade de forma genuina, vez que este documento nada mais
¢ do que um espaco que o individuo tem para tomar decisdes pessoais,
personalissimas, que sdo — e devem continuar a ser — imunes a interferéncias externas,
sejam elas dos médicos, das familias, da familia ou de qualquer pessoa e/ou instituicao
que pretenda impor sua propria vontade, ou conforme a teoria habermasiana, seu
préprio conceito de “vida boa”. Em uma sociedade plural e democratica ndo concebe-
se mais a imposicao de vontades individuais vez que o papel do Estado é possibilitar a
coexisténcia dos diferentes projetos individuais de vida. (DADLATO, 2013, p.66)

Muito se discute sobre a validade das Diretivas, talvez pelo desconhecimento do
assunto pela populacéo e até mesmo pela classe juridica e também a classe médica. N&o ha no
ordenamento juridico uma norma especifica, mas ha normas infraconstitucionais atreladas a

uma interpretacdo integrativa das normas constitucionais.

A Resolucéo do Conselho Federal de Medicina (1995/2012) em seu artigo 1°, define
Diretivas Antecipadas de Vontade (DAV), como um conjunto de desejos, prévios e
expressamente manifestado pelo paciente, quando estiver incapacitado para tal ato, sobre os

cuidados e tratamentos que quer ou nédo receber.

A declaracdo de vontade tem por fundamento juridico o principio constitucional da
dignidade humana e o artigo 15 do Codigo Civil, segundo o qual "ninguém pode ser
constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervencéo

cirargica".

Segundo Luciana Dadalto (2013), € imprescindivel a criacdo de um registro nacional
de DAYV para dar mais efetividade ao desejo expresso do paciente, bem como a criacdo de
uma legislagcdo propria no Brasil a fim de dar efetivacdo e disseminagdo ao Instituto.

Entretanto, segundo a autora, até que isso aconteca:

E preciso uniformizar o registro desses documentos nos cartrios de notas de todo o
territério brasileiro. Isto porque o desconhecimento do tema tem provocado
aberracGes no registro de DAV, que possivelmente acarretardo a nulidade posterior
do documento. (DADALTO, 2013, p. 05)

A autora também assevera: “A declaragdo prévia de vontade do paciente terminal,
em regra, produz efeitos erga omnes, vinculando médicos, parentes do paciente e eventual

procurador de saude vinculado as suas disposi¢des.” (PENALVA, 2009, p.61).
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E ainda informa sobre a importancia de verificar os limites, que a doutrina aponta a
declaracdo prévia de vontade do paciente terminal: 1) a objecdo de consciéncia do médico,
neste caso com a recusa devidamente justificada e o paciente deve ser dirigido a outro
médico; 2) a proibicdo de disposicdes contrarias ao ordenamento juridico, ja que ha previsao
legal sobre a prética da eutandsia no Brasil, ademais na declaracdo prévia de vontade do
paciente terminal pretende-se a retirada de tratamentos extraordinarios, ou fdteis.; 3)
disposicdes contraindicadas a patologia do paciente ou tratamento, superadas pelo avanco da

medicina.

Como a medicina avanga a passos largos e ndo raras vezes, novas drogas e
tratamentos sdo descobertos, o papel dessa limitacéo é evitar que haja a suspensao do esforco
terapéutico em casos que ndo mais se caracterizem como obstinacdo terapéutica, vez que
surgiram tratamentos inexistentes a época da realizacdo da declaracdo prévia de vontade do

paciente terminal.
4. DO TESTAMENTO VITAL

O testamento vital foi legalizado ha vérias décadas em varios paises: Estados Unidos,
alguns paises da Europa, inclusive Portugal. Recentemente, o Ministério da Salde da
Colémbia publicou no dia 25 de junho de 2018 a resolugdo 2665/2018 que regulamenta o
testamento vital, nesse pais chamado de Documento de Voluntad Anticipada (DVA). A
Califérnia foi o primeiro estado, em 1976, a legalizar o testamento vital.

No Brasil, ha divergéncia doutrindria quanto a nomenclatura. Parte entende que
Testamento Vital e Mandato Duradouro é espécie do género Diretivas Antecipadas da
Vontade (DAV). Contudo, outra parte da doutrina entende que sdo sinénimos. Para efeitos

deste estudo consideraremos que Testamento Vital é espécie da DAV.

Testamento vital € o nome dado no Brasil para uma espécie do género diretivas
antecipadas. No conceito de Dadalto (2013, p. 02) o testamento vital € "um documento no
qual uma pessoa capaz possa indicar seu desejo de que se deixe de Ihe aplicar um tratamento
em caso de enfermidade terminal”. E a declaracdo de vontade de uma pessoa com
discernimento acerca dos tratamentos aos quais ndo deseja ser submetida quando em estado
de terminal e impossibilitada de manifestar sua vontade. H& algumas controvérsias em relacdo
ao nome, Testamento vital, numa traducéo literal do nome em inglés living will, o que pode
gerar algumas ddvidas ante a sua proximidade do instituto do direito sucessorio/patrimonial

Testamento, documento que produz efeito post mortem, ao contrario do Testamento vital.
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Segundo Dadalto, esta controvérsia tem trazido ao Instituto um prejuizo, obstante

confusdo com outro instituto:

Essa traducdo errdnea tem sido amplamente utilizada e, atualmente, a efetividade em
lutar contra isso parece pequena frente a necessidade de implementar o instituto.
Contudo, esse erro tem refletido na pratica, pois muitos cartdrios de notas, em todo o
Brasil, tem exigido os mesmos requisitos formais do testamento publico, previstos
no artigo 1.864 do Cddigo Civil. Ora, o testamento vital — e as DAV - ndo séo
instituto do direito sucessério e sim um negdcio juridico unilateral, que produz
efeitos inter vivos e deve ser equiparado, no que tange aos requisitos, as declaracdes
de vontade. Frise-se, contudo, que devem ser lavrados por meio de escritura pdblica
e, portanto, nos cartdrios de notas. (DADALTO, 2013,p.07)

Para Nunes (2016, p. 114), em uma visdo segundo conceitos medicos:

O testamento vital € um instrumento ético/juridico que permite reforcar a autonomia
da pessoa, podendo ser complementado com a nomeacdo de um procurador de
cuidados de saiude ou mesmo com um conjunto de instrucbes médicas tomadas
previamente com o consentimento do doente.

A resolucédo do Conselho Federal de Medicina (n°1995/2012) foi questionada e teve
sua constitucionalidade confirmada pelo Poder Judicidrio no julgamento da Acdo Civil
Pablica n. 0001039-86.2013.4.01.3500 proposta pelo Ministério Publico Federal de Goias

contra a resolucdo:

(.)

A Resolucdo do Conselho Federal de Medicina apenas regulamenta a
conduta medica perante a situacdo fatica de o paciente externar a sua vontade quanto
aos cuidados e tratamentos médicos que deseja receber ou ndo, na hipbtese de se
encontrar sem possibilidades de exprimir sua vontade.

Tenho, assim, que a Resolucdo ndo fere o disposto no artigo 226 da
Constituicao Federal,

()
No mesmo parecer, 0 Juiz Federal Eduardo Pereira da Silva, entende que o principio
de autonomia para decisOes terapéuticas ja estd previsto no artigo 15° do Cddigo Civil, e
portanto ndo hé que se falar em inconstitucionalidade da Resolucéo.

No Estado de Sao Paulo existe a Lei n. 10.241/99, que dispbe sobre os direitos dos
usuarios de servigos e das acdes de saude. O inciso XXIII do artigo 2° desta lei assegura aos
usuarios do servico de saude do Estado de S&o Paulo o direito a recusar tratamentos dolorosos

ou extraordinarios para tentar prolongar a vida.

No estado de Minas Gerais existe também a mesma disposi¢édo na Lei 16.279/2006,
guanto ao direito do paciente de recusar tratamento doloroso ou extraordinario. Ha também

mencao ao assunto na legislacdo no estado do Parana, na lei 14.254/2003. A estas normas
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somam-se a Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n° 1995/2012, e o Codigo de Etica

Médica produzem o conjunto normativo atual no ordenamento juridico brasileiro.

Ha um projeto de Lei do Senado- n° 149/2018 que dispde sobre as diretivas
antecipadas de vontade sobre tratamentos de salde de autoria do Senador Lasier Martins
(PSD/RS)?. Para Lasier, o projeto pauta-se pelo respeito a dignidade e & autonomia do
paciente, pela sua qualidade de vida e pela humanizagio da morte. Afirma ainda que: “E
necessario colocar o Brasil em consonancia com a tendéncia mundial de garantir, por meio de
lei, a possibilidade de o paciente manifestar e ter respeitada a sua vontade, antecipadamente
ao aparecimento ou ao agravamento de uma enfermidade grave, indicando expressamente a

quais tratamentos concorda ou recusa a se submeter”.

O testamento vital € um negdcio juridico unilateral, lavrados por meio de escritura
publica nos Cartorios de Notas. E permite que o proprio individuo decida sobre sua vida e
salde, e ndo seus familiares sobre qual tratamento gostaria de se submeter, caso o individuo

perca o discernimento.

Franca fala que o instituto é pouco exercido, pelo seguinte motivo:

No Brasil, ninguém é impedido de ter sua vontade registrada em um cartorio, no que
diz respeito a assisténcia médica no caso de doenga sem cura, mas ndo hé legislacéo
que garanta que o médico va cumprir o desejo do doente ou que a familia concorde.
Por isso, tal direito é pouco exercido. (FRANCA, 2017,p.561)

Segundo NUNES (2016, p.110) existem alguns principios para a legalizacdo do
testamento vital:
1) Limitacdo a pessoas capazes, competentes, maiores de idade e ndo inibidas
por anomalia psiquica;

2) Informagéo e esclarecimento adequados, por intermédio de um médico com
formacao técnica apropriada;

3) Efeito compulsivo da decisdo médica e ndo meramente indiciario, exceto em
condi¢Bes muito particulares;

4) Existéncia de um formulario-tipo com o objetivo de padronizar
procedimentos;

5) Possibilidade de revogacdo a qualquer momento e sem qualquer formalidade;

6) Renovagdo periddica da manifestagdo de vontade. Este prazo poder-se-ia
situar entre os trés e 0s cinco anos;

7) Certificacdo perante um notario para garantir a autenticidade e evitar
influencias indevidas na esfera da decisdo pessoal, e/ou

2 Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/132773. Acesso em : 11 de
out.2018.
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8) Criacdo no ambito do sistema de salde de um Registro Nacional de
Testamento Vital (Rentev) para agilizar o acesso ao testamento vital por parte dos
médicos.

Autonomia pressupOe liberdade de escolha e reforca a ideia de que uma pessoa sa,
em plena capacidade tem o direito de escolher entre passar por um tratamento extremamente
doloroso e até degradante, ou morrer dignamente. E exatamente esse direito que o instituto

visa garantir.

Preciosa € a licdo de Ingo Wolfgang Sarlet que:

No outro extremo da vida, merecem atencdo diversas hipoteses que envolvam a
atribuicdo da titularidade de direitos fundamentais aqueles que se encontram, pelas
mais diversas razdes, em situacBes limitrofes, como é o caso da manutengdo
artificial da vida, da capacidade de ser titular de direitos ( e de quais direitos) nos
casos de deméncia e senilidade aguda, onde a falta de consciéncia até mesmo de
eventuais violagcdes da dignidade e da prépria condicdo da pessoa, acaba, tal qual em
outras hipdteses, implicando a discusséo a respeito de um direito a uma morte digna
e, em termos gerais, guarda relacdo intima com todo o debate em torno das diversas
formas de eutanasia e suicidio assistido. (SARLET, 2015, p.229)

Se consciente, manifestara de forma clara seus desejos para o médico e familiares.
Mas caso esteja inconsciente, sua autonomia estara prejudicada, portanto os médicos deverdo

respeitar sua vontade anteriormente expressa, por meio do testamento vital.

Segundo doutrina de Tiago Vieira Bontempo:

A partir do momento em que ocorre a violacdo dos direitos e garantias
fundamentais, ha a violagdo do direito a vida. Portanto, uma vez violada a dignidade
do paciente, a sua autonomia, quando submetido a tratamentos considerados inuteis ,
que se tornam desumanos e degradantes a ele ja ndo se pode dizer que existe o
respeito a vida, pois a vida deve ter qualidade, e qualidade de vida infere em bem
estar fisico, psicologico, social e econdmico. (BONTEMPO, 2011, p.80)

No artigo 2° da Resolugdo 1195/2012 da CFM: “Nas decisdes sobre cuidados e
tratamentos de pacientes que se encontram incapazes de comunicar-se, ou de expressar de
maneira livre e independente suas vontades, o0 médico levara em consideracdo suas diretivas

antecipadas de vontade”.

Dworkin (2009,p .301), sobre a questdo do paciente terminal:

O fato de estar ou ndo entre os direitos fundamentais de uma pessoa ter um final de
vida de um jeito ou de outro depende de tantas outras coisas que lhe sdo esséncias —
a forma e o carater de sua vida, seu senso de integridade e seus interesses criticos —
que ndo se pode esperar que uma decisdo coletiva uniforme sirva a todos da mesma
maneira.

Atrelado ao desconhecimento do instituto e a falta de seguranca juridica alegada pelos

profissionais da area, o instituto do Testamento Vital ainda € muito pouco utilizado, segundo
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0 Colégio Notarial do Brasil, no ano de 2017 foram feitos somente 185 testamentos vitais no
pafs, no ano anterior foram feitos 673.3

Na ADPF n° 54, o Supremo Tribunal Federal tratou de pontos comuns ao presente
trabalho, da dignidade da pessoa humana e da possibilidade de rendncia ao direito a vida,

assegurando o direito a autonomia privada.
CONCLUSAO

A dignidade humana, o direito a vida e a autonomia privada sdo temas
correlacionados, ndo somente na ciéncia do Direito mais também em outros ramos da ciéncia

e ainda da religido.

A autonomia privada diz respeito a vontade da pessoa, aquela que no pleno gozo de
suas capacidades pode escolher aquilo que melhor se adequara a sua vida e também ao final

dela. Diz respeito a individualidade de cada um, & liberdade do ser.

A decisdo se aceita ou ndo um tratamento, que as vezes causara muito mais
sofrimento ao paciente e mesmo aos familiares, deve ser somente dele, claro, quando o

paciente ainda esté apto a tomar esta deciséo, ressalvado os limites aqui apontados.

A legislacdo brasileira sobre as Diretivas Antecipadas de Vontade, aqui em especial
sobre a espécie do Testamento Vital é ainda escassa, mas a assunto € sem duvida merecedor
de olhares mais atentos, e estudos aprofundados uma vez que se trata do exercicio pleno do

direito a dignidade e da autonomia, com a rendncia ao direito a vida.

O instituto aqui apresentado, pode se mostrar eficiente para que qualquer individuo,
no pleno gozo de suas capacidades decida como quer viver os Ultimos momentos de sua vida
caso seja acometido por alguma doenca terminal, e sua legalizacdo sem duvida, trara
seguranga ndo somente aos operadores, mas também aos médicos e certo conforto aos

familiares em momentos dificeis.
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