& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Rogério Oliveira: Médico deveter cautela ao aceitar testamento vital

O Conselho Federal de Medicina (CFM) publicou em meados do ano passado a Resolugdo 1.995/2012,
gue instituiu as Diretivas Antecipadas de Vontade, também conhecidas como testamento vital,
autorizando que os pacientes decidam, prévia e expressamente, a quais tratamentos desegjam ser
submetidos caso estejam no final davida, para o momento em que estiverem incapacitados de expressar,
livre e autonomamente, sua vontade.

Poderao os pacientes, de acordo com tal medida, especificar, antecipadamente, as opcoes e instrucoes
relativas a cuidados de salide aos quais desejam ou ndo receber, e que visem aretardar o processo natural
de morte, no caso de encontrarem-se acometidos de doenca grave e irreversivel.

Podem ser citados, como exempl o, areanimagao em paradas cardiorrespiratorias, medidas de suporte
basico de vida, medidas de alimentacdo e hidratacéo artificiais, aém de tratamentos dol orosos,
desumanos ou degradantes, estes ja vedados constitucionalmente (art. 5°, 111).

Assim, as pessoas em gozo de sua plena capacidade civil, maiores de 18 anos, poderdo expressar
formalmente suas diretrizes de vontade, estejam doentes ou ndo no momento da declaracéo. A resolucéo
em comento visa a proteger ndo sd a autonomia da vontade do paciente, mas, antes de tudo, tem a
pretensdo de oferecer diretrizes ao médico no sentido de como este deverd proceder naquelas
determinadas situagdes previstas na declaracéo do doente. No caso de enfermidades graves, irreversiveis
e que reconhecidamente levardo a morte o paciente, principa mente naguel es de pacientes terminais, 0
médico estard autorizado a evitar, reduzir ou suspender os procedimentos e tratamentos que prolonguem
avidado doente. Todavia, devera adotar ou manter as medidas e cuidados necessarios para adiviar 0s
sintomas que levam ao sofrimento fisico ou psiquico do paciente, resguardada sempre a assisténcia
integral, nos termos do que dispde o artigo 41, parégrafo tnico, do Codigo de Etica Médica (“n

os casos de doenca incuravel e terminal, deve o médico oferecer todos os cuidados paliativos
disponiveis sem empreender acOes diagndsticas ou terapéuticas indteis ou obstinadas, levando sempre
em consideracao a vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu representante

legal”).

Embora relina méritos, a resolugdo em questdo envolve aspectos polémicos, tanto no ambito civil como
no penal, principal mente em razéo da legislacéo civil ndo prever expressamente a modalidade do
testamento vital. Tampouco o fez a Constituicdo Federal que, ao revés, estabeleceu ainviolabilidade do
direito avida (art. 5°, caput), ainda que se possa afirmar que o direito avida ndo implica no dever de
viver aqualquer custo. Trata-se, portanto, de uma regulamentacéo no ambito da ética medica.

Por outro lado, os limites entre a eutanasia e os procedimentos a serem adotados de acordo com as
diretivas antecipadas do paciente sdo minimos, fronteiri¢os, muitas vezes uns podendo se confundir com
outro. A linhadivisoria entre ndo ser mantido vivo e ser morto € muito fragil e certamente podera ser
transposta. Nessas situacdes, 0 médico seratomado por angustiante dilema entre prolongar a vida do
paciente ou deixar que a vontade deste preval eca, mitigando seu sofrimento até que a morte o consuma.
Se por um lado a autonomia da vontade e a dignidade humana tém que ser respeitadas, por outro,
independentemente das questdes éticas que envolvem essa prética, os médicos deverdo estar atentos as
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consequéncias legais das condutas que irdo adotar.

Naesferacivil, evidencia-se a auséncia de previsao legal quanto ao denominado testamento vital. O
Cadigo Civil prevé somente as seguintes formas de testamento: ordinério (publico, cerrado e particular),
especial (maritimo, aeronautico e militar), além do codicilo (art. 1.881). Em todos eles, porém, haum
elemento fundamental, relacionado ao patrimonio da pessoa, hgja vista que o artigo 1.857 dispde, como
regra geral, que a pessoa pode dispor da totalidade de seus bens ou parte deles, para apds a suamorte. E
0 aspecto patrimonial que se sobressai.

A partir disso, poder-se-ia afirmar, entdo, que as disposi ¢des testamentérias ndo rel acionadas aos bens da
pessoa, como o testamento vital, ndo teriam validade. No entanto, o paragrafo 2° do referido dispositivo
afirma serem validas as disposi¢ces testamentarias ndo patrimoniais, ainda que somente a elas o testador
se tenha limitado.

Seria possivel, entdo, sob adticadalei civil, a coexisténcia do testamento vital em forma de disposi¢coes
testamentarias rel acionadas aos procedi mentos e tratamentos meédi cos que deveriam ser evitados e que
visem aretardar a morte natural da pessoa?

Em sentido estrito, a resposta seria negativa, umavez gque é da esséncia do testamento que as disposi ¢oes
testamentarias, patrimoniais ou ndo, tenham reflexos para depois da morte do testador, ao passo que o
testamento vital diz respeito a providéncias a serem tomadas antes de sua morte.

Logo, afigura-se pouco apropriada a expressdo " testamento vital” atribuida a declaragdo que trata das
diretivas antecipadas de vontade do paciente.

Estas também se distinguem dos testamentos previstos nalegislacdo civil em outro aspecto. Estes
reclamam alguma espécie de formalidade, ainda que uma ou outra de suas modalidades possa ser
elaborada de proprio punho, como o particular, o codicilo e os especiais. O testamento vital, ao revés,
ndo exige forma alguma, uma vez que o paciente podera expressar sua vontade diretamente ao médico,
de acordo com aresolucdo em estudo, 0 que podera ensgjar questionamentos.

Outro ponto que poderatornar invalida a declaracéo diz respeito a capacidade do agente, que deve ser
averiguada no momento darealizacdo do ato. Afinal, € da esséncia dos testamentos e dos atos juridicos
em gera gue 0 agente sgja plenamente capaz no momento de sua realizacdo, ndo aproveitando a
capacidade superveniente. Assim € que alegislacéo civil exige, para a elaboracéo de quaisgquer formas
de testamento, que a capacidade do agente seja atestada por testemunhas (em gera duas). Parao
testamento vital ndo hatal exigéncia. E para ser vadido o ato, seu objeto deve ser licito, de modo que a
diretiva antecipada de vontade ndo podera prever medidas e procedimentos contrérios alel (art. 104 do
Cadigo Civil).

Em ultima andlise dos requisitos de validade dos testamentos, deve ser acrescentado que estes podem ser
revogados a qualquer tempo, ateor do disposto no artigo 1.858 do Cédigo Civil, ficando revogadas,
portanto, as disposi ¢des testamentarias anteriores. O mesmo ocorre com o testamento vital.

A conclusdo 16gico-juridica a que se chega € a de que o testamento vital ndo se acha contemplado na
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legislacéo civil vigente, ndo se subsumindo a quaisquer das modalidades de testamento atual mente
previstas. Assim, como mera declaracéo de vontade, sua regularidade podera ser questionada
judicialmente e, caso ndo atendidos os requisitos minimos de validade previstos para os atos juridicos
em geral (e, por analogia, para os testamentos), a diretiva antecipada de vontade emitida pelo paciente
certamente sera fulminada de nulidade, incorrendo o médico que adotar as medidas nela previstas nas
sancdes legais, de cunho principal mente indenizatorio.

No ambito penal, para efeito de andlise do contetido propriamente dito da diretiva antecipada, importa
mencionar principal mente a eutanasia, onde se provoca a morte do paciente para evitar ou aliviar um
sofrimento desmedido. Expressdo que vem do grego, a eutanasia significaria“uma boa morte”. N&o
obstante a extrema divergéncia doutrinaria quanto a conceituagdo do termo eutanasia, trata-se de conduta
penalmente punivel, nos termos do artigo 121, paragrafo 1°, do Cédigo Penal (matar alguém, impelido
por motivo de relevante valor social ou moral), ou mesmo nos termos do artigo 122 do mesmo codigo (i
nduzir ou instigar alguém a suicidar-se ou prestar-lhe auxilio para que o faga), esta como uma subespécie
daeutanasia ativa. Ja a ortotanasia (expressao que significaria “morte certa, correta, digna’), conquanto
ndo esteja prevista expressamente nalegislacdo penal, faz parte do projeto de reforma do Codigo Penal
como causa de exclusdo da antijuridicidade. Esta se destina a evitar a distanasia, que € o prolongamento
davida por meios artificiais que procrastinam a morte do paciente, causando-lhe maior sofrimento.

Assim, caso as diretivas antecipadas de vontade do paciente indiquem medidas e procedimentos que
ultrapassem aguela linha divisoria e possam provocar a sua morte, 0 médico devera deixar de adoté-las,
sob pena de incorrer nas sangdes penais cabiveis.

Em outros paises a questéo também vem sendo amplamente discutida. Na Espanha, Holanda, EUA e
Argentina ja ha regulamentacdo nesse sentido. Na Itélia, até onde se sabe, ha projeto de lei em tramite.
No Uruguai também jaexiste lei estabelecendo aformado ato, a capacidade do testador e a necessidade
de diagnéstico de doenca fatal eirreversivel. Em Portugal, foi editadaaLei 25/2012, de 16 de julho, que
instituiu as diretivas antecipadas de vontade, designadamente sob a forma de testamento vital, e que cria
0 Registo Nacional do Testamento Vital (Rentev). Referidalel disciplinaaformacomo o documento
devera ser elaborado, além de submeté-lo ao registro nacional de testamento vital parao fim de
possibilitar a centralizagdo e as consultas sobre a existéncia, validade e atualidade da declaragao.

Em suma, ainclusio do testamento vital em nosso ordenamento juridico vigente se afiguraviavel desde
gue atendidos os requisitos minimos de validade dos atos juridicos em gera e, por extensdo e analogia,
dos testamentos propriamente ditos. Mas ndo € so.

Os médicos deverdo cercar-se de cautel as e cuidados ao se depararem com uma diretiva antecipada de
vontade emitida por seu paciente. E necessario ter a certeza de que no momento da declaraco o paciente
estava apto e capaz para emiti-la; que o paciente esteja acometido de doencaterminal e irreversivel; que
as medidas e procedimentos a serem adotados ndo ultrapassaréo a fronteira que os separam da eutanasi a,
dentre outras cautelas, sob pena de incorrerem nas sangdes civis e penais legalmente previstas.

Enfim, aregulamentacéo no ambito da ética médica néo é suficiente para prevenir todas as
consequéncias negativas que possam advir das diretivas antecipadas e suas vicissitudes.

E salutar que a quest&io seja amplamente debatida pela sociedade e, apds, que venha a ser regulada por
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lei que tenha por premissa a observancia da autonomia da vontade do paciente na adogéo dos
procedimentos e tratamentos pel os quais deva se submeter.
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