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RESUMO

Na metade do século XX, se observou, especialmente nos Estados Unidos da
América, o surgimento de um novo mecanismo juridico, que tem como objetivo
instrumentalizar e declarar formalmente os desejos dos pacientes médicos, em
momentos nos quais ndo conseguissem fazé-lo - sdo as Diretivas Antecipadas de
Vontade, que se concretizam, principalmente, a partir do Testamento Vital. No Brasil,
muito embora a difusdo desse instrumento ha tempo tenha ocorrido no Ocidente, o
Testamento Vital € um meio de expressao formal da vontade pouco conhecido e, por
conseguinte, pouco utilizado e sua eficacia perante terceiros, sobretudo médicos e
familiares, pode encontrar barreiras no atual sistema de protegdo dos direitos da
personalidade, consagrado pelo Caodigo Civil. O presente estudo, nesse sentido,
visou a investigar o instituto do Testamento Vital, encontrando seus fundamentos na
pratica internacional, analisando o panorama atual da sua utilizagdo no aparelho
juridico interno brasileiro e identificando sua compatibilidade ao sistema de protecao
dos direitos personalissimos, em especial, a partir da sua confrontacdo a natureza
irrenunciavel do direito a vida e a integridade fisica, positivada pelo artigo 11 do
Caddigo Civil. A pesquisa, realizada a partir de analise bibliografica, deu exame aos
instrumentos internacionais que normatizam o tema, especialmente, o Convénio de
Oviedo (1967), na Europa, e a normatizagcéo do living will, nos EUA, assim como
examinou o Projeto de Lei do Senado n° 149/2018, o Projeto de Lei n° 4.869/2024 e
0 posicionamento da jurisprudéncia dos tribunais brasileiros. Ao final, o estudo
concluiu que o Testamento Vital, enquanto antecipacdo da autonomia privada do
sujeito de direitos sobre seu proprio corpo, saude e vida, € compativel a lei
brasileira, indicando ser necessaria e emergente a normatizagao acerca do tema em
ambito federal, com a instituicdo das solenidades necessarias para a sua
concretizagcdo, assim, garantindo-lhe validade e eficacia, que, consequentemente,
implicam na sua oponibilidade erga omnes.

Palavras-chave: Diretivas Antecipadas de Vontade; Testamento Vital; direitos da
personalidade.



ABSTRACT

In the mid-twentieth century, a new legal mechanism emerged, especially in the
United States of America, aimed at formalizing and giving legal expression to
patients’ wishes regarding medical care in situations where they are unable to do so
themselves. These are the Advance Directives of Will, which are primarily
materialized through the Living Will. In Brazil, although this instrument has long been
disseminated throughout the Western world, the Living Will remains a little-known
and, consequently, little-used means of formal expression of will. Its effectiveness
before third parties—particularly physicians and family members—may face
obstacles within the current system for protecting personality rights, as established
by the Civil Code. This study, therefore, sought to investigate the institution of the
Living Will, identifying its foundations in international practice, analyzing the current
landscape of its use within the Brazilian legal system, and assessing its compatibility
with the system of protection of personality rights, especially in light of the inalienable
nature of the right to life and to physical integrity, enshrined in Article 11 of the Civil
Code. Conducted through bibliographic research, the study examined international
instruments regulating the topic—particularly the Oviedo Convention (1997) in
Europe and the standardization of the Living Will in the United States—as well as the
Brazilian Senate Bill No. 149/2018, the House Bill No. 4.869/2024, and relevant case
law of Brazilian courts. Ultimately, the research concludes that the Living Will, as an
anticipatory exercise of an individual’s private autonomy over their own body, health,
and life, is compatible with Brazilian law. It also highlights the urgent need for federal
regulation on the subject, establishing the formalities necessary for its
implementation, thereby ensuring its validity and effectiveness—and consequently, its
enforceability erga omnes.

Keywords: Advance Directives; Living Will; Personality Rights.
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1 INTRODUGAO

A partir da segunda metade do Século XX, compreendendo-se a possibilidade
do exercicio prospectivo da autonomia privada, ou seja, a possibilidade de que o
individuo exerga sua autonomia no presente, mas com finalidade futura, surgiram as
Diretivas Antecipadas de Vontade (DAV), que é género do qual faz parte o
Testamento Vital, uma das suas espécies.

Nos Estados Unidos da América, sob o nome de living will, o Testamento Vital
ja vem sendo estudado e utilizado desde a década de 1960, sendo que a
normatizacao do instituto em ambito federal ocorreu ainda na década de 1990, com
o Patient Self Determination Act. Na Europa, o Convénio de Oviedo, de 1997, foi o
responsavel por introduzir a tematica das Diretivas Antecipadas de Vontade no
continente, garantindo respeito, nos momentos de incapacidade, aos desejos
meédicos expressados de forma prospectiva pelo paciente, que prevalecem sobre a
opiniao dos familiares e, em linhas gerais, dos profissionais da saude.

Muito embora seja perceptivel a disseminacdo da tematica das DAV, com
enfoque principal no Testamento Vital, ao redor do mundo, no Brasil, esse instituto
ainda é pouquissimo abordado, sendo que, a par de normas ético-regulatérias do
Conselho Federal de Medicina e do reconhecimento de validade para o instituto em
casos esparsos no ambito do Poder Judiciario, ndo ha previsdo legal que lhe
determine requisitos de formacdo e validade, ou que Ihe garanta eficacia plena e
oponibilidade perante terceiros.

Mais do que isso, € possivel, ainda, que o Testamento Vital ndo seja
compativel com o atual sistema de protecdo dos direitos personalissimos,
consagrado pelo Codigo Civil (Lei 10.406/2002), especialmente, a luz das
caracteristicas da indisponibilidade e irrenunciabilidade, conferidas ao direito a vida
e a integridade fisica, o que gera cenario de flagrante inseguranca juridica para os
usuarios, ou pretensos usuarios, desse instrumento e, de maneira mais ampla,
também para os profissionais de saude.

Nesse sentido, o problema a ser examinado no presente trabalho refere-se a
compatibilidade do Testamento Vital com o sistema juridico brasileiro, a luz do
Cddigo Civil e do mecanismo de protecdo por ele instituido aos direitos da
personalidade, com a investigagdo de quais seriam as caracteristicas necessarias

para que se tornar possivel conferir plena validade e eficacia a tal instituto. O
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objetivo geral, portanto, € verificar a referida compatibilidade das DAV as normas de
Direito Civil brasileiras e propor a normatizagao do tema em ambito federal, com a
inclusdo de parametros legais acerca da sua formacéao e aplicabilidade.

Os objetivos especificos, por sua vez, sdo, primeiramente, identificar a origem
histérica, o conceito, a natureza juridica e os fundamentos de criagdo do Testamento
Vital, analisando como se deu a formacgdao do atual entendimento acerca do
consentimento livre e esclarecido nas relagbes médicas, bem como a experiéncia
internacional acerca dessa tematica e o atual cenario do sistema brasileiro quanto a
sua aplicagdo, examinando os marcos regulatérios no ambito ético do Conselho
Federal de Medicina e precedentes jurisprudenciais afetos ao tema.

ApOs isso, sera estudado o sistema de protecdo dos direitos da
personalidade, a luz do Direito Civil constitucional, analisando sua formagéao a partir
do estabelecimento de uma clausula geral de tutela e promogao da pessoa humana
fundada no principio da dignidade, bem como analisando o atual entendimento
acerca das caracteristicas da indisponibilidade e irrenunciabilidade das faculdades
personalissimas e a possibilidade da ampliagcdo do reconhecimento de tais direitos.

Por fim, objetiva-se realizar a intersec¢ao das duas tematicas anteriores, para
identificar, primeiro, se o instituto do Testamento Vital € compativel com o sistema
juridico interno e, depois, como se opera enquanto negdcio juridico existencial
unilateral, examinando quais s&o o0s seus requisitos de validade e como se
concretiza no plano da eficacia, tendo em conta, especialmente, sua natureza
condicional, para verificar como se da sua oponibilidade perante terceiros.

Com este diagnéstico, sera examinado, entdo, o panorama atual da
normatizacao do instituto no Brasil, bem como a necessidade do seu tratamento no
ambito legislativo federal, analisando-se, assim, o Projeto de Lei do Senado n°
149/2018 e o Projeto de Lei n°® 4.869/2024.

A importancia e atualidade do estudo residem, principalmente, na
invisibilizacdo do debate em torno da autonomia privada no que tange as decisdes
sobre o préprio corpo e o processo de morrer no Brasil. Em uma sociedade marcada
pelo avango tecnolégico na medicina e pela intensificagdo dos cuidados paliativos,
torna-se cada vez mais urgente refletir sobre os limites éticos e juridicos da
intervengdo meédica em situagbes de terminalidade, revelando-se a relevancia
tedrica e pratica da investigagcdo aqui proposta, para que seja possivel identificar a

compatibilidade do Testamento Vital, ja disseminado no ordenamento juridico
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internacional, com o sistema normativo interno, a fim de fornecer maior seguranga
juridica aos seus usuarios e fomentar o amadurecimento da discussdo no ambito
legislativo federal.

A novidade do trabalho, por sua vez, encontra-se na investigacdo da
compatibilidade do instituto do Testamento Vital com o sistema de protecdo dos
direitos personalissimos instituido pelo Cédigo Civil, notadamente, a partir de uma
otica constitucional do Direito Civil, interpretando as normas a luz da dignidade da
pessoa humana e com especial atencdo as tensdes normativas e axiologicas
existentes entre a autonomia privada e a indisponibilidade de certos bens juridicos.

Finalmente, o interesse do autor por essa tematica surgiu ao longo de sua
formagdo académica, a partir do estudo dos direitos da personalidade e da
autonomia privada em contextos de fim de vida. A constatacdo de que o Testamento
Vital ainda é pouco conhecido e regulamentado no Brasil despertou no autor o
desejo de se aprofundar no tema, buscando compreender os limites e possibilidades
de sua eficacia no ordenamento juridico interno. A relevancia pratica e as
particularidades éticas envolvidas no tema reforcaram a motivacdo académica para
contribuir com a construcdo de solugdes juridicas que respeitem o direito do

individuo a sua autodeterminacao.
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2 DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE: O EXERCICIO PROSPECTIVO DA
AUTONOMIA E O TESTAMENTO VITAL

A primeira sec¢ao desta pesquisa sera dedicada a analise do Testamento Vital,
situado no género das Diretivas Antecipadas de Vontade. Inicialmente, serdo
estudados os fundamentos do exercicio prospectivo da autonomia, sob a exegese
do consentimento livre e esclarecido nas relagdes meédico-paciente e a compreensao
da possibilidade da autodeterminagcdo do individuo capaz inserido nessa relagao
juridica. Ainda, serdo abordadas as Diretivas Antecipadas de Vontade, localizando o
seu surgimento em um contexto histérico de superagédo do modelo paternalista da
Medicina, com a ascensdo do paciente a um lugar de protagonismo, a luz do
principio do respeito a pessoa humana e com vistas a prote¢do do multiculturalismo,
em especial, no que se refere a compreensao individual sobre o significado de uma
vida e uma morte dignas.

Em um segundo momento, a presente secédo abordara, de forma especifica, o
Testamento Vital, que é o objeto principal da pesquisa, investigando a sua definicao
na doutrina, suas particularidades praticas, campo de aplicagdo e natureza juridica,
para, ao final, desenvolver um conceito amplo e abrangente para esse instituto.
Também nessa fase, sera abordada a experiéncia de ordenamentos juridicos
internacionais quanto ao Testamento Vital, examinando-se, especialmente, o
histérico do ordenamento juridico estadunidense, precursor na normatizagao sobre o
tema, o Convénio de Oviedo, do Conselho da Europa, e suas implicagdes na
legislagdo dos paises europeus signatarios, a partir do estudo da Lei 25/2012, de
Portugal, da Lei 41/2002, da Espanha, e da Lei 219/2017, da Italia.

A terceira parte desta secdo visara ao estudo do atual cenario juridico do
Brasil quanto a normatizagéo das Diretivas Antecipadas de Vontade, investigando as
normas deontolégicas publicadas sobre a tematica no ambito do Conselho Federal
de Medicina - em particular, a Resolugao n.° 1.995/2012, os Enunciados 37 e 528 do
Conselho Nacional de Justica e o recente pedido do Instituto Brasileiro de Direito de
Familia (IBDFAM) a Corregedoria Nacional de Justica para regulamentacéo da
escritura publica de Diretivas Antecipadas de Vontade no ambito do Cédigo Nacional
de Normas do Foro Extrajudicial. Por fim, serdo examinados precedentes da

jurisprudéncia nacional, para aferir o grau de compreenséo dos Tribunais brasileiros
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acerca do Testamento Vital e investigar como ocorre a atribuigdo de validade e

eficacia a tal manifestagdo de vontade no ambito judiciario.

2.1 OS FUNDAMENTOS DO EXERCICIO PROSPECTIVO DA AUTONOMIA E O
SURGIMENTO DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

As diretivas antecipadas de vontade encontram fundamento na possibilidade
do exercicio prospectivo da autonomia privada, possibilidade essa que surgiu a partir
da superagdo de um modelo paternalista que vigia nas relagdes meédicas, para
colocar o paciente na posicao central de tal relagdo, conferindo-lhe autonomia, que
deve ser exercida a partir do seu pleno e livre consentimento. Nesse sentido, a parte
inicial desta secdo se voltara ao estudo dos fundamentos que possibilitaram o

surgimento do instituto das Diretivas Antecipadas de Vontade.

2.1.1 O consentimento livre e esclarecido e a autonomia prospectiva

Para Luciana Dadalto, de forma geral, o consentimento “é¢ a expresséo da
manifestagdo da vontade do sujeito” (2022, p. 14). Na esfera privada, o
consentimento esta atrelado a autonomia do individuo, pois ele se traduz na efetiva
materializagao da sua vontade (Casabona, 2005).

Compreendido como uma das manifestagdes de vontade em sentido amplo, o
consentimento livre e esclarecido pressupde que o individuo, componente de um
negocio juridico, detenha autonomia e esclarecimento suficientes sobre o referido
negécio (Dadalto, 2022), o que leva ao entendimento de que, nessa espécie de
aquiescéncia, ja ndo basta que se aufira apenas se o individuo detém, ou néo,
capacidade legal para a tomada de decisbes, mas, também, se torna necessario
verificar a sua inteleccao plena quanto ao que se esta decidindo.

No ambito das relagbes médico-paciente, o Cédigo de Etica Médica,
estabelecido pelo Conselho Federal de Medicina (CFM), consagra o consentimento
livre e esclarecido como pilar desse vinculo. Nesse sentido, em seu artigo 34
determina que é vedado ao médico “deixar de informar ao paciente o diagnéstico, o
prognostico, os riscos e os objetivos do tratamento, salvo quando a comunicagao
direta possa lhe provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicagao a seu

representante legal” (Brasil. CFM, 2018). Também o artigo 22 do mesmo cddigo,
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tratando dos Direitos Humanos que permeiam a relacdo em tela, prevé ser vedado
ao médico deixar de obter o consentimento do paciente ou do seu representante
legal, salvo em caso de risco iminente de morte (Brasil. CFM, 2018).

Ainda na seara das normas administrativas do Conselho Federal de Medicina,
encontra-se, no art. 30 da Resolugcdo 2.056/2013, previsdo de que nenhum
tratamento médico podera ser administrado sem o consentimento esclarecido do
paciente, ressalvadas as situagdes de emergéncia, ou em que n&o se possa obté-lo,
quando deve-se buscar o consentimento do responsavel legal. O artigo 14 da
Resolugao CFM 2.057/2013 prevé a mesma necessidade de consentimento pleno
em relagao aos tratamentos aplicados ao paciente psiquiatrico.

O direito do paciente ao consentimento livre e esclarecido para tomada de
decisbes, todavia, ndo esta previsto apenas na seara regulatéria do Conselho
Federal de Medicina, mas, também, inserido como faculdade personalissima do
individuo, assim como estabelecido pelo artigo 15 do Cddigo Civil (Lei 10.406/2002),
que dispde que “ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou intervencgao cirurgica”.

Acerca da interpretacdo deste dispositivo, o Superior Tribunal de Justica (STJ)
ja se manifestou, firmando jurisprudéncia no sentido de que a sua leitura teleolégica
leva a conclusdo de que todo o paciente possui direito ao pleno entendimento da
sua situacdo médica, possibilitando-se, assim, o exercicio do consentimento livre e
esclarecido, para que manifeste 0 seu interesse, ou nao, na realizagcdo de
determinada alternativa terapéutica - portanto, ndo sendo aplicavel somente a casos
em que haja efetivo risco de vida (Brasil. STJ, 2022).

Nesse sentido, do voto prolatado pelo Ministro Relator Marco Aurélio Bellizze,
da Terceira Turma do STJ, publicado em 08/04/2022 nos autos do Recurso Especial
n.° 1.848.862, do Rio Grande do Norte, retira-se a seguinte ligdo (Brasil. STJ, 2022,

[s.p].):

Todo paciente possui, como expressao do principio da autonomia da
vontade, o direito de saber dos possiveis riscos, beneficios e alternativas de
um determinado procedimento médico, possibilitando, assim, manifestar, de
forma livre e consciente, o seu interesse ou ndo na realizacdo da
terapéutica envolvida, por meio do consentimento informado. Esse dever de
informagao encontra guarida ndo s6 no Cédigo de Etica Médica (art. 22),
mas também nos arts. 6° inciso Illl, e 14 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, bem como no art. 15 do Cdédigo Civil, além de decorrer do
préprio principio da boa-fé objetiva.
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A informacao prestada pelo médico deve ser clara e precisa, ndo bastando
que o profissional de saude informe, de maneira genérica, as eventuais
repercussbes no tratamento, o que comprometeria o consentimento
informado do paciente, considerando a deficiéncia no dever de informagéo.
Com efeito, ndo se admite o chamado "blanket consent", isto é, o
consentimento genérico, em que ndo ha individualizagdo das informagdes
prestadas ao paciente, dificultando, assim, o exercicio de seu direito
fundamental a autodeterminagao.

A equipe médica, sob esse prisma, passa a ter o dever nao s6 de elucidar o
paciente sobre o procedimento ao qual sera submetido, mas, também, de informa-lo
sobre as possibilidades de tratamento e suas especificidades, permitindo que ele
préprio exergca a tomada de decisdo, de forma livre e autbnoma, porque consciente
dos beneficios, maleficios e consequéncias de cada alternativa (Dadalto, 2022).

Dessa forma, a decisao do paciente deve ser precedida de um consentimento
qualificado, ou seja, livre de vicios, que parta de um pleno esclarecimento das
implicagbes do que venha a ser decidido e que reflita, de fato, as suas intengdes
(Matos, 2007).

Mais do que isso, sob a égide do consentimento livre e esclarecido no vinculo
juridico em tela e da priorizagdo da participagcdo ativa do individuo nas decisbes
afetas ao seu corpo e a sua saude, pode-se concluir que a relagcdo médico-paciente
passa a ser guiada, especialmente, pelo principio da dignidade da pessoa humana,
entabulado pelo artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil (CRFB/88), respeitando-se, assim, as visdes de mundo particulares do sujeito
e 0 seu entendimento quanto a nogao de dignidade (Dadalto, 2022).

A luz desse raciocinio pode-se concluir, ainda, que a tomada de decisdo por
terceiros torna-se imprépria quando o paciente assim o puder fazer, ou quando a sua
vontade ja tenha sido instrumentalizada em um momento anterior, assim como no
caso da formalizagao de um Testamento Vital.

Neste quadro, portanto, o paciente torna-se protagonista da relagao juridica
da qual faz parte, em detrimento das inclinacbes da equipe médica ou dos
componentes de seu nucleo familiar.

O consentimento livre e esclarecido, a partir dessa perspectiva, ganha o papel
nao so de direito do individuo, mas, também, de principio basilar da relagao
existente entre ele e o seu médico, que se funde ao principio da dignidade da
pessoa humana como elemento central e axiologico desse vinculo juridico. Assim

como ensina Ingo Wolfgang Sarlet, “o elemento nuclear da dignidade da pessoa
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parece residir (...) primordialmente na autonomia e no direito de autodeterminacgéo
da pessoa (de cada pessoa)”’ (2012, p. 124).

Partindo dessa logica, € possivel verificar que ha inerente conexao entre as
relacbes médico-paciente, a bioética e o biodireito. Nesse sentido, como explica
Maria Helena Diniz, “para a bioética e o biodireito a vida humana nao pode ser uma
questao de sobrevivéncia fisica, mas sim de vida com dignidade” (2017, p. 42). O
conceito de vida digna a que se refere Diniz, todavia, deve ser analisado de forma
subjetiva, ja que cada individuo constroi, ao longo da sua historia e de acordo com
0s seus valores, a percepcao daquilo que Ihe € digno, tanto em relagdo a sua vida,
quanto em relacdo a sua morte, o que Luciana Dadalto nomeia como o
entendimento do que é “vida boa até o fim” (2022, p. 31).

A liberdade de escolha do sujeito quanto ao que considera digno, ou néo,
para a sua prépria vida, nesse sentido, materializa-se como a “norma que o préprio
individuo estabelece para si” (Dadalto, 2022, p. 26), que é “atrelada a subjetividade
individual, mas também a fluidez dos aspectos sociais, culturais e religiosos que nos
moldam” (Dadalto, 2022, p. 26) e que se realiza a partir da possibilidade de exercicio
pleno da sua autonomia.

Especificamente no que tange a nogéo de autonomia, em uma perspectiva
historica, tem-se que, na segunda metade do século XX, com o aumento da
intervencao estatal apos a Primeira Guerra Mundial, o instituto da autonomia da
vontade passou por uma releitura, que o levou a ser superado pelo conceito de
autonomia privada (Fiuza et al, 2007). Acerca da distingdo entre autonomia privada e

autonomia da vontade, Luciana Dadalto (2022, p. 27), citando Luigi Ferri, explica:

(...) Enquanto a autonomia privada esta ligada a manifestacdo da vontade
objetiva, como fonte dos efeitos juridicos, a autonomia da vontade esta
ligada a uma vontade psicoldgica dos sujeitos, entendida pelos adeptos da
nomenclatura como causa dos efeitos juridicos.

A autonomia privada, portanto, constitui-se como uma nogdo mais adequada
daquilo que, hoje, se entende efetivamente como autonomia, porque, assim como
defende Jurgen Habermas, ela se traduz no poder de alguém de tomar decisbes a
partir da ideia de liberdade comunicativa, que se trata, justamente, da “possibilidade

- pressuposta no agir que se orienta pelo entendimento - de tomar posi¢ao frente
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aos proferimentos de um oponente e as pretensdes de validade ali levantadas”
(Habermas, 1997, p. 155).

Assim, com a evolugéo da percepgao do que € a autonomia, enquanto pilar do
sistema constitucional, nota-se uma mudanca, também, na concepg¢ao do proprio
Estado Democratico de Direito, que passa a buscar a justica material e a protegao
plena das faculdades individuais e coletivas e, por consequéncia, da pluralidade de
identidades sociais, que consiste, no que importa ao objeto do presente trabalho, na
protecdo da autonomia privada e da variedade de entendimentos sobre o que
configura a vida digna (Vilani, 2002). Desse modo, é possivel concluir que o
individuo, inserido em tal contexto, torna-se “participe da Constituicdo” (Dadalto,
2022, p. 30).

Com este fim, tutela-se no Estado Democratico de Direito o direito do
individuo a autodeterminacéo, que, nas palavras de Appel-Silva et al., “representa
um conjunto de comportamentos e habilidades que dotam a pessoa da capacidade
de ser o agente causal em relacdo ao seu futuro, ou seja, de ter comportamentos
intencionais” (2010, p. 352). Com efeito, a autodeterminagédo decorre da autonomia
privada e se efetiva quando essa é somada as premissa de autorregulagéo,
expressdo de empoderamento psicolégico e autorrealizagdo - que é o poder do
individuo de dar a sua vida um encaminhamento que esteja adequado aos seus
principios pessoais (Wehmeyer, 1999).

Nas palavras de Luciana Dadalto, “a autodeterminacdo reflete o eu do
passado e o eu do presente” (2022, p. 31-32), sendo que, é a partir do entendimento
de que o sujeito pode exercer a sua autodeterminagao com fins futuros que se torna
possivel a realizacdo da autonomia prospectiva, “prépria das situagdes existenciais”
(Dadalto, 2022, p. 32), que € o caso das Diretivas Antecipadas de Vontade, que
possuem natureza de negdcio juridico existencial, assim como se vera de forma
mais especifica adiante.

Ha, portanto, distingdo entre os conceitos de autonomia prospectiva e
consentimento, porque, enquanto esse € a manifestagcdo contemporanea da vontade
do paciente, mantendo-se eficaz para o seu objeto enquanto perdurar a sua
realizacdo (Ribeiro, 2016), aquela ndo ganha eficacia enquanto o exercicio do
consentimento de forma contemporanea for possivel. Consoante tal entendimento,
Luciana Dadalto leciona que “é sob a égide da autonomia prospectiva que surgem

os documentos de diretivas antecipadas de vontade” (2022, p. 32).
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Assim como visto anteriormente, porém, compreende-se que, no orbe das
relacbes médico-paciente, tanto o exercicio do consentimento quanto o exercicio da
autonomia prospectiva depende do discernimento do paciente, para que se possa
aferir a existéncia da vontade qualificada do individuo (Dadalto, 2022), que deve
poder apreciar de forma critica as situag¢des que lhes sdo impostas a analise.

Partindo dessa premissa, impde-se ao paciente que detenha capacidade de
entender o seu quadro (Naves e S3a, 2002), sendo que, por mais que no campo do
Direito a capacidade de fato normalmente se traduza em poder de discernimento,
“‘diante do quadro clinico, o médico devera atestar se o nivel de consciéncia do
paciente permite que ele tome decisbes” (Naves e S3a, 2002, p. 119-120), mesmo
sendo plenamente capaz. Desse modo, cabe a equipe médica refletir acerca das
condicdes do sujeito aos seus cuidados para tomar decisdes referentes a sua saude,
tendo em consideracdo o seu discernimento e avaliando sua capacidade para
consentir (Dadalto, 2022).

A capacidade que € necessaria para a concretizagdo da autonomia
prospectiva nao se trata, portanto, da simples capacidade civil do agente,
enquadrada nos parametros que define a lei brasileira, mas, na realidade, se trata da
efetiva intelecgao, percepcao racional e satisfatoria, do autor em relacdo as suas
decisbes e respectivas consequéncias. O exercicio da autodeterminagdo, nesse
sentido, esta atrelado de forma inerente a verificagdo do discernimento do agente,
que transpassa a simples caracterizagcao da capacidade civil.

Em sintese, o desenvolvimento da nocdo de autonomia privada e de
autodeterminagao, em especial no contexto das relacbes médico-paciente, revela-se
como o fundamento das Diretivas Antecipadas de Vontade. O Testamento Vital,
nesse cenario, emerge como instrumento que tem por fim garantir que a vontade do
paciente, ainda que projetada para o futuro, seja respeitada com base na dignidade

da pessoa humana e no direito a construgao subjetiva de uma vida digna.

2.1.2 O histoérico das Diretivas Antecipadas de Vontade e os seus fundamentos

As Diretivas Antecipadas de Vontade sao tradicionalmente compreendidas
como género, a partir do qual se desdobra, como uma das suas espécies, O
Testamento Vital (Dadalto, 2022). Seu objetivo, em um panorama geral, ndo se

resume apenas a instrumentalizagdo das vontades de fim de vida, porquanto séo, na
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realidade, a manifestacdo prospectiva dos interesses do individuo, notadamente
relacionados a sua saude e ao seu corpo, para 0s momentos em que se encontrar
incapacitado de expressa-los.

Em uma perspetiva historica, percebe-se que o surgimento das Diretivas
Antecipadas de Vontade esteve atrelado a construgéo e evidenciamento do principio
da autonomia privada, que, nas relagbes médico-paciente, ocorreu de forma pujante,
sobretudo, a partir da segunda metade do século XX. Conforme ensina Diaulas
Costa Ribeiro, um dos instrumentos internacionais de Direito responsavel pelo
fomento da discussao relacionada a autodeterminagdo do paciente médico foi o
Relatério Belmont, publicado em 1978 pela Comissao Nacional para a Protecéo de
Sujeitos Humanos em Pesquisas Biomédicas e Comportamentais dos Estados
Unidos da América (Ribeiro, 2006), que elencou principios éticos basicos para
regéncia dessa relagao juridica, dentre os quais estdo o respeito a pessoa humana,
a beneficéncia e a justica.

No que tange especialmente ao principio do respeito a pessoa humana, o
Belmont Report delimita a necessidade de que os individuos sejam tratados como
“agentes autbnomos” (Estados Unidos da América, 1978, p. 4, tradugao do autor),
assim como que as pessoas com autonomia reduzida seja dada a devida protegao,
0 que leva a exigéncia ética, que o Relatorio refere-se como moral requirement, de
se reconhecer e referendar a autonomia do paciente médico.

Ha neste instrumento, ainda, uma importante definicdo do conceito de
autonomia no ambito médico e do seu exercicio, pontual para o entendimento
acerca da formagao historica das Diretivas Antecipadas de Vontade (Estados Unidos

da América, 1978, p. 5, traducao do autor):

Uma pessoa autdbnoma € um individuo capaz de deliberar acerca dos seus
objetivos pessoais e agir de acordo com a diregcdo de tal deliberagao.
Respeitar a autonomia é atribuir relevancia as pessoas autdnomas,
considerando opinides e escolhas, abstendo-se de obstrui-las, salvo quando
prejudiciais a terceiros. Desrespeitar a autonomia do agente é negar
validade aos julgamentos ponderados dessa pessoa, negar ao individuo a
liberdade de agir de acordo com esses julgamentos ou reter informagdes
necessdarias para realizacdo de um julgamento ponderado, quando n&o
houver razdes para assim fazé-lo.

Em decorréncia da estruturagcdo desse conceito, se iniciou, a partir de um
processo de abandono, ou superacdo, de um modelo paternalista, a percepg¢ao do

individuo como seu préprio soberano, dono de si mesmo (Ribeiro, 2006). Diaulas
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Costa Ribeiro, partindo dessa logica, segue explicando que “hoje, ja se fala em
empowerment (...) que quer dizer apoderamento, atribuicdo de poder. O paciente,
antes sujeito ao império do médico nessa relagao, conquistou poder de interferir nas
decisbes sobre sua salude e sua vida (2006, [s.p.]). E nesse sentido que a autonomia
ganha a caracteristica de direito da personalidade (Ribeiro, 2006).

Em tal contexto, com a ascensao do paciente a posi¢do de protagonista da
relagao juridica sob analise, desencadeou-se uma apreensao de que, nos momentos
em que o individuo ndo estivesse apto a se manifestar, sua autonomia e,
consequentemente, sua dignidade poderiam ser aviltadas, o que levou ao
surgimento das Diretivas Antecipadas de vontade, que, assim como visto
anteriormente, tém como fundamento e finalidade a instrumentalizacdo do exercicio
prospectivo do direito individual a autonomia.

Aos médicos, co-participes dessa relacdo, por outro lado, as Diretivas
Antecipadas de Vontade surgem como instrumento de criagdo de seguranca juridica,
ao passo que levam a uma conduta ética, de acordo com os conceitos subjetivos de
dignidade de cada individuo, e evitam que a eles seja imputada a pratica de atos
ilicitos por nado ter realizado determinado tratamento ou procedimento no caso de
paciente em situagdo final de vida, ja que a vontade da realizagdo, ou nao, de
terapéuticas especificas estara formalmente documentada (Borges, 2000).

Entre as principais espécies de Diretivas Antecipadas de Vontade estado a
Procuracdo para Cuidados de Saude, o Plano de Parto, as Ordens de Nao
Reanimagdo e as Recusas Terapéuticas (Dadalto, 2022). O presente trabalho,
porém, ira dar foco apenas a espécie do Testamento Vital, assim como ja elaborado,

pelo que, em seguida, inicia-se a sua analise de forma especifica.

2.2 TESTAMENTO VITAL

Compreendidos os fundamentos de criacdo das Diretivas Antecipadas de
Vontade, sera agora examinado, de forma especifica, o instituto Testamento Vital,
buscando compreender, a partir da doutrina e da pratica internacional, o seu
conceito, natureza juridica, o historico da sua criagdo e como se opera enquanto
instrumento de antecipacao da vontade do paciente em ordenamentos estrangeiros

nos quais ja existente normatizagao especifica sobre tal tema.
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2.2.1 Conceito e natureza juridica do Testamento Vital

Na doutrina juridica, o Testamento Vital & definido como uma declaragao
unilateral da vontade do individuo, que se traduz na manifestagdo do seu desejo, ou
nao, acerca da submissdo a determinados tratamentos médicos, na hipdtese de
doenca que o leve a estado incuravel ou de terminalidade (Gongalves, 2020). Acerca

desse instituto, por outra ética, ensina Luciana Dadalto (2022, p. 53):

(...) o Testamento Vital € um documento redigido por uma pessoa no pleno
gozo de suas faculdades mentais, com o objetivo de dispor acerca dos
cuidados, tratamentos e procedimentos a que deseja ser submetido quando
estiver com uma doenca ameagadora da vida, fora de possibilidades
terapéuticas e impossibilitado de manifestar livremente sua vontade.

O Testamento Vital, nesse sentido, € o documento que prevé
prospectivamente os desejos do paciente médico, fornecendo diretrizes “genéricas e
abrangentes” (Pitelli et. al, 2020, p. 606) acerca das suas vontades sobre situagdes
meédicas particulares nas quais ndo possa se expressar de outra maneira.

Acerca da natureza juridica do Testamento Vital, parte majoritaria da doutrina
entende ser ela de negdcio juridico unilateral de carater existencial (Dadalto, 2022),
porque tem por fim a satisfacdo de uma necessidade da vida, ndo vinculada ao
ambito patrimonial, mas relacionada a dignidade do seu autor, tendo por objeto a
protecdo de determinados direitos personalissimos perante terceiros (Nagashima et
al., 2021). A partir dessa perspectiva, o conteudo extrapatrimonial do Testamento
Vital nao obsta o seu reconhecimento enquanto ato negocial, porque se trata do
exercicio pleno da autonomia privada do individuo (Gagliano e Pamplona Filho,
2020).

Parte outra da doutrina, porém, entende que as disposi¢cbes possiveis ao
Testamento Vital possuiriam natureza de ato juridico stricto sensu unilateral (Tartuce
e Simao, 2012), ou seja, quando ha “objetivo de mera realizacdo da vontade do
titular de um determinado direito, ndo havendo a criacdo de instituto juridico préprio
para regular direitos e deveres” (Tartuce e Simao, 2012, p. 452). Para esse parcela
da doutrina, portanto, as Diretivas Antecipadas de Vontade, quando focadas na
declaragao dos desejos do paciente acerca da realizagao, ou nao, de determinados
tratamentos e procedimentos médicos, ndo poderiam constituir-se em um

instrumento préprio, que aqui se tem definido como Testamento Vital.



24

Com efeito, nos atos juridicos em sentido estrito, o individuo ndo possui
liberdade para escolher os efeitos juridicos daquilo que se esta realizando (Gagliano
e Pamplona Filho, 2020). Esse entendimento, porém, vai de encontro as nogdes
fundamentais do Testamento Vital enquanto espécie das Diretivas Antecipadas de
Vontade, ja que € a possibilidade do exercicio prospectivo da autodetermina¢do do
sujeito, por meio do reconhecimento do seu direito a autonomia privada, que deu
origem a formacgao do referido instituto.

O ato juridico negocial, por outro lado, configura-se como “todo fato juridico
consistente em declaragdo de vontade, a que todo o ordenamento juridico atribui os
efeitos designados como queridos, respeitados os pressupostos de existéncia,
validade e eficacia impostos pela norma juridica” (Azevedo, 2002, p. 16), por meio
do qual as partes interessadas estabelecem, por si e para si, as “normas
regulamentadoras de seus préprios interesses” (Azevedo, 2012, p. 169).

Considerando, nesse sentido, os fundamentos da criacido do instituto das
Diretivas Antecipadas de Vontade, conclui-se que a natureza juridica do Testamento
Vital € de negdcio juridico existencial unilateral, porque se trata da declaracao
expressa da vontade do individuo acerca da protegdo dos seus direitos
personalissimos, mediante o exercicio prospectivo da sua autonomia privada, com
fins a criar a sua prépria norma, que regera a relagao juridica estabelecida entre ele
€ a equipe médica nos momentos em que nao puder se expressar.

Acerca do seu conteudo, para além das disposi¢cdes envolvendo a vontade
quanto a tratamentos e procedimentos médicos, ha possibilidade, ainda, de que
sejam instrumentalizados os desejos do paciente quanto a doagao do seu proprio
corpo para fins cientificos ou altruisticos e a procedimentos funerarios, como a
cremagdo (Dadalto, 2022). E também possivel a nomeagdo de um procurador,
fundindo, assim, o instituto do Testamento Vital ao da Procurag¢ao para Cuidados de
Saude, para o que, porém, ha necessidade de se observar as cautelas apontadas
pela doutrina sobre o vinculo existente entre o outorgante e o outorgado e sobre
possiveis interesses patrimoniais e sucessorios deste ultimo (Dadalto, 2022).

No que se refere ao ambito de aplicacdo do Testamento Vital, entende-se,
hoje, que suas disposicbes ndo ganham eficacia apenas nas situagcbes de
terminalidade, mas em “todos os estagios clinicos que coloquem o paciente em
situagdo de incurabilidade/irreversibilidade” (Dadalto, 2022, p. 58.), sendo estes

casos, efetivamente, o de doencga terminal, o de estado vegetativo persistente e o de
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acometimento por doenca crbnica, em especial, a deméncia avangada, porque
trata-se de moléstia “que incapacita o paciente para tomar decisdes, pois retira sua
consciéncia e, consequentemente, sua autonomia” (Dadalto, 2022, p. 64).

No plano da eficacia, portanto, o Testamento Vital esta inserido no campo dos
negdcios juridicos condicionais, ja que sua aplicabilidade ocorre em decorréncia de
um evento futuro e incerto - a incapacidade do seu autor, que é condicdo suspensiva
da eficacia, ou seja, aquela que, enquanto nao for verificada, impede a producéo de
efeitos pelo negadcio juridico (Tartuce e Simao, 2012).

Ha, por fim, importante diferenciacdo doutrinaria entre as disposicdes do
Testamento Vital, especialmente aquelas negativas a determinados tratamentos de
saude, e a pratica de eutanasia, notadamente defesa na legislagao brasileira, uma
vez que essa Ultima tem por objetivo a abreviagdo da vida do paciente com doencga
incuravel (Lepargneur, 1999), praticada por meio de atos diretos, com a intencéo de
eliminar a dor do enfermo (Martin, 2004).

Por outro lado, o Testamento Vital, enquanto instrumentalizacdo do né&o
interesse a adocdo de determinados procedimentos, ndo tem como objetivo o
adiantamento da morte do individuo, mas, sim, que a ele seja permitido morrer no
tempo natural, sem postergagdes ineficazes que findem por configurar, na realidade,
a pratica de distanasia, ou seja, a extensao prolongada do seu processo de morrer
por recursos médicos, sem prezar por seu conforto e sua vontade (Godinho, 2016).

Em sintese, somando-se os ensinamentos da doutrina, o Testamento Vital
pode ser definido como um negdcio juridico unilateral de carater existencial, por
meio do qual uma pessoa capaz e consciente instrumentaliza, de maneira
prospectiva, os seus desejos em relagdo ao seu corpo, sua saude, sua vida e sua
morte, que nao configura eutanasia e que ganha eficacia perante terceiros nas
situacdes de incurabilidade ou irreversibilidade do quadro médico, quando, diante de
estado incapacitante, a autodeterminagéo do individuo ndo possa ser realizada por

outro meio.

2.2.2 A regulamentagao do Testamento Vital nos sistemas internacionais

Muito embora a normatizagcdo do Testamento Vital ainda seja incipiente no

ordenamento juridico brasileiro, no ambito internacional, especialmente a partir da

segunda metade do século XX, esse instituto passou a ser regulamentado em
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diversos sistemas juridicos. A partir desta seg¢do, sera examinada a experiéncia
internacional acerca da normatizacdo do Testamento Vital, com o intuito de
identificar nas legislagcbes estrangeiras os fundamentos do instituto e os mecanismos

adotados para sua concretizagao pratica.

2.2.2.1 O histérico e a normatizacdo do Testamento Vital no Ordenamento Juridico

Estadunidense

Os Estados Unidos da América (EUA) foram os precursores da criacédo do
Testamento Vital. Os primeiros passos para a concepc¢ao do instituto foram dados
em 1967, quando a Sociedade Americana para a Eutanasia propds a elaboracgao de
um modelo de documento no qual o individuo pudesse instrumentalizar sua vontade
quanto a interrupcao de determinadas intervengdes médicas de manutencio da vida
(Dadalto, 2022).

Em 1969, o advogado e ativista americano Luis Kutner utilizou o termo Living
Will (Testamento Vital) pela primeira vez, desenvolvendo um primeiro modelo deste
instrumento (Pona, 2015). Assim, em Due process of Euthanasia: the Living Will, a
proposal, Kutner, estabelecendo as bases fundamentais da criagdao do Testamento

Vital, explica (Kutner, 1969, p. 551, tradugao do autor):

O paciente pode nao ter tido, entretanto, a oportunidade de expressar seu
consentimento em qualquer momento antes do tratamento. Ele pode ter sido
vitima de um acidente repentino, de um acidente vascular cerebral ou de um
infarto. Por essa razdo, a solugdo sugerida € que o individuo, enquanto
estiver plenamente no dominio de suas faculdades mentais e de sua
capacidade de se expressar, indique até que ponto consentiria com
determinado tratamento. O documento que registra tal consentimento pode
ser denominado "testamento vital", "declaracdo de determinagdo da
interrupcédo da vida", "testamento permitindo a morte", "declaragdo de
autonomia corporal”, "declaragado de recusa de tratamento”, "documento de
confianga corporal”, entre outras designacdes similares.

Esse documento disporia que, caso o estado fisico do individuo se torne
completamente vegetativo e haja certeza de que ele ndo podera recuperar
suas capacidades mentais e fisicas, o tratamento médico devera ser
interrompido. Um adepto das Testemunhas de Jeova, cujos principios
religiosos se opdem a transfusdes de sangue, poderia assim dispor nesse
documento. Um Cientista Cristdo poderia, por meio desse instrumento,
indicar que nao deseja receber qualquer tipo de tratamento médico.

A partir dessa ideia, iniciou-se um processo de formacao e utilizacdo do
instituto do living will nos EUA. Como, naquele pais, vige um ordenamento juridico

baseado no sistema de common law, para que seja possivel compreender o
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tratamento juridico dado ao Testamento Vital, revela-se necessario analisar casos
paradigmaticos que levaram o tema a apreciagao das cortes estadunidenses.

O primeiro processo judicial que tratou do testamento vital foi o caso de Karen
Ann Quinlan (Dadalto, 2022). Karen possuia 22 anos de idade quando entrou em
coma irreversivel. Antes do quadro de coma, Karen ja havia manifestado, em
conversas com seus pais, 0 seu desejo a nao ser mantida viva por aparelhos, em
uma eventualidade que, por fim, acabou se tornando real.

Os pais de Karen entdo solicitaram aos médicos a retirada do respirador € a
interrupgcao da alimentacao e hidratacao artificial. O médico responsavel, contudo, se
recusou a fazé-lo, o que levou ao ajuizamento de agao perante o Poder Judiciario de
Nova Jersey, com o objetivo de obter a referida autorizacao.

Em primeira instancia, os pedidos dos pais de Karen foram negados, a partir
do entendimento de que a declaragao prévia da paciente nao teria amparo legal. O
caso, entéo, foi levado a Suprema Corte de Nova Jersey, que determinou que o
Comité de Etica do Hospital onde Karen estava internada avaliasse seu quadro
clinico, sendo que a conclusao do referido comité foi pela irreversibilidade do coma.

Assim, em marco de 1976, a Suprema Corte de Nova Jersey declarou o
direito de Karen e da sua familia a solicitar a interrupcao dos esforgcos terapéuticos.
Sem o apoio de aparelhos, Karen ainda viveu por mais nove anos.

O caso tomou grande repercussao nos EUA e, também em 1976, levou a
aprovacao do Natural Death Act, no estado da Califérnia (Dadalto, 2022) - o primeiro
ato legislativo a tratar sobre o tema. A partir dele, varios outros estados dos EUA
aprovaram leis especificas para autorizar a formalizagao do Testamento Vital.

Em 1983, todavia, outro caso paradigmatico chegou ao judiciario
estadunidense: o caso de Nancy Beth Cruzan (Dadalto, 2022). Naquele ano, Nancy,
uma mulher de 25 anos, havia sofrido um grave acidente automobilistico que a levou
a quadro de coma irreversivel, em estado vegetativo persistente. Os pais e o
cbnjuge de Nancy, entdo, solicitaram a suspensao dos esforgos terapéuticos, porém,
0s médicos responsaveis negaram-se a proceder de tal forma.

No judiciario, os pais de Nancy receberam a autorizagdo judicial para
interrupgao terapéutica ainda em primeira instancia, mas, com recurso do Estado, a
acao chegou a Suprema Corte do Missouri, que reformou a decisdo a partir da
premissa de que nao haviam provas dos desejos da paciente quanto ao

desligamento de aparelhos. O caso, entéo, foi levado a Suprema Corte dos Estados
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Unidos que, em 1990, concedeu autorizacido para que os aparelhos de manutengao
de vida fossem desligados, permitindo que ela falecesse de forma natural.

Esse precedente judicial se tornou emblematico nos EUA, porque a discussao
sobre a inexisténcia de provas dos desejos do paciente medico revelou cenario de
flagrante inseguranca juridica para os cidadaos norte-americanos (Dadalto, 2022).

Assim, em 1991, foi aprovado no Congresso dos EUA o Patient
Self-Determination Act (Lei da Autodeterminacdo do Paciente), a primeira lei federal
a tratar, de forma especifica, do Testamento Vital (Dadalto, 2022);.

A referida lei prevé, em sua segunda secgdo, a obrigacdo de ambientes
hospitalares de manter politicas escritas que informem aos pacientes sobre o seu
direito a tomar decisoes referentes a cuidados médicos, incluindo o direito a aceitar
ou recusar tratamentos médicos ou cirurgicos, bem como o direito a formular
Diretivas Antecipadas para eventual momento de incapacidade. Nesse sentido,
também determina ao corpo médico a obrigagdo de questionar periodicamente o
paciente sobre a existéncia de diretivas antecipadas e registrar as informagdes no
prontuario médico (Estados Unidos da América, 1991).

A partir do Patient Self-Determination Act, ademais, tornou-se defeso a
instituicdo médica negar atendimento a alguém por conta da existéncia ou ndo de
diretivas antecipadas de vontade, as quais, quando validas, devem ser estritamente
cumpridas (Estados Unidos da América, 1991). Por fim, foi instituida a criagdo de um
programa de educacdo acerca do Testamento Vital, para informar aos cidad&os
acerca da possibilidade de execucéao das Diretivas Antecipadas de Vontade.

Por mais que seja um mecanismo juridico relativamente simples,
especialmente quando comparado ao corpo legislativo de outros paises, que serao
objeto de analise adiante, o Patient Self-Determination Act e a evolugéo da tematica
nos EUA como um todo representaram um primeiro e importante passo para a
institucionalizagdo do Testamento Vital, garantindo aos pacientes médicos direitos
que, antes, eram relativizados e estavam sujeitos ao reconhecimento na via

jurisdicional.

2.2.2.2 A regulamentacéao europeia - Convénio de Oviedo, 1997, e suas implicagdes

na legislagdo dos paises signatarios
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No continente europeu, o tema do Testamento Vital ganhou destaque a partir
de 1997, com a Convencgao para a Protecao dos Direitos do Homem e da Dignidade
do Ser Humano em face das Aplicacbes da Biologia e da Medicina, também
denominada como Convénio de Oviedo, ratificada por trinta Estados-Membros do
Conselho da Europa (Conselho da Europa, 2025).

De grande valia para o estudo, o art. 9° do Convénio de Oviedo, tratando dos
“desejos previamente expressados” (Conselho da Europa, 1997, p. 3, tradugao do
autor), garante ao paciente a possibilidade do exercicio prospectivo da sua
autonomia e o respeito as suas vontades relacionadas a intervengdes meédicas.

Acerca desse artigo, o topico 61 do Relatério Explicativo do Convénio de
Oviedo garante que suas disposi¢cdes devem ser observadas tanto em situagoes
emergenciais quanto em situagbes em que somente ndo haja a possibilidade de
expressar consentimento valido (Conselho da Europa, 1997).

O ponto 62 do relatério, por sua vez, explica que levar em consideragao as
vontades do paciente nao significa, necessariamente, que elas devem ser seguidas
em toda e qualquer situagao, excetuando-se, por exemplo, 0s casos em que 0s
desejos tenham sido expressados muito tempo antes do estado incapacitante e que
a ciéncia tenha progredido em relagéo as possibilidades de tratamento (Conselho da
Europa, 1997).

Nesse sentido, surge para a equipe médica uma obrigacao: “O profissional
deve, assim, na medida do possivel, assegurar-se de que os desejos do paciente se
aplicam a situacdo presente e permanecem validos, levando em consideragao, em
especial, o progresso técnico da medicina” (Conselho da Europa, 1997, p. 10,
tradugao do autor).

Com efeito, o Convénio de Oviedo revela-se como um avango para a tematica
do instituto do Testamento Vital, porque é o primeiro instrumento juridico
internacional, de carater vinculante para os seus signatarios, a tratar do tema
(Dadalto, 2022). Dentre os trinta paises signatarios que ratificaram a convencédo em
seus ordenamentos juridicos estdo Portugal, Espanha e Italia, os quais, diante das
importantes inovagdes praticas criadas por suas legislagbes em relagdo ao

Testamento Vital, terao seus ordenamentos analisados a seguir.

2.2.2.2.1 A legislacéo portuguesa



30

Embora a Espanha tenha sido pioneira no continente europeu na
normatizagdo do Testamento Vital, conforme sera analisado posteriormente,
optou-se na presente pesquisa por iniciar o exame dos ordenamentos juridicos
europeus pela legislagdo portuguesa. Essa escolha se justifica, em grande medida,
pelo fato de a normatizacdo de Portugal sobre o tema ser mais recente, refletir uma
estrutura normativa mais atualizada e compativel com as demandas do mundo
digital contemporaneo, além de apresentar mecanismos melhor desenvolvidos para
a efetiva operacionalizacdo do Testamento Vital.

Neste contexto, em Portugal, o Convénio de Oviedo foi ratificado em 2001,
mas foi em 2012, com a promulgagdo da Lei n.° 25/2012, que o instituto das
Diretivas Antecipadas de Vontade recebeu regulamentagao no pais (Dadalto, 2022).

De inicio é necessario esclarecer que, em que pese a distincdo entre os
termos, a legislacdo portuguesa trata o termo “Diretivas Antecipadas de Vontade”
como sinénimo de Testamento Vital, de modo que as disposicdes referentes as DAV
devem ser lidas, efetivamente, como disposi¢cdes especificas para a espécie do
Testamento Vital (Dadalto, 2022).

Dentre os aspectos praticos do texto normativo, € especialmente importante a
andlise desta pesquisa a criagcdo do Registro Nacional do Testamento Vital
(RENTEV), um sistema vinculado ao Ministério da Saude Portugués que tem como
finalidade “registrar, organizar e manter atualizada, quanto aos cidadaos nacionais,
estrangeiros e apatridas residentes em Portugal, a informagdo e documentagao
relativas ao documento de diretivas antecipadas de vontade" (Portugal, 2012, [s.p.]).
Em suma, o RENTEV é uma base digital de dados que facilita o conhecimento e
acesso ao Testamento Vital de um paciente.

O registro do Testamento Vital no RENTEYV, todavia, ndo € um requisito de
validade do instrumento, ja que, conforme dispde o artigo 16 da Lei n.° 25/2012,
esse sistema tem valor meramente declaratério, de modo que testamentos vitais
firmados de forma legitima, mas nao registrados no sistema, possuem a mesma
eficacia que aqueles nele cadastrados (Portugal, 2012).

Surge, entdo, com a criagdo de um banco de dados com operagado em nivel
nacional, um dever para o profissional de saude, que, diante de um paciente
incapacitado para se expressar de maneira contemporanea, tem o dever de

consultar o RENTEV, com o objetivo de verificar a existéncia de Diretivas
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Antecipadas de Vontade em nome da pessoa sob os seus cuidados, assim como
previsto no art. 17 da Lei n.° 25/2012 (Portugal, 2012).

Em consequéncia dessa previsao legal, o Registro Nacional do Testamento
Vital foi efetivamente implementado em Portugal em 1° de julho de 2014 e, desde o
seu lancamento, foram cadastrados um total de 76.000 testamentos vitais.

Atualmente, de acordo com dados publicados em 1° de julho de 2025 pelo
Ministério da Saude portugués, encontram-se com registro ativo 43.886 testamentos
vitais, dos quais 15.263 foram registrados por homens e 28.623 por mulheres, em
sua maioria, em ambos os géneros, entre 50 e 80 anos (Portugal, 2025), o que
demonstra, de certa maneira, o sucesso da criagao de tal mecanismo.

Outro dispositivo inovador da legislacao portuguesa consiste na fixagao de um
prazo de eficacia de cinco anos para o Testamento Vital, o qual pode ser
sucessivamente renovado mediante a confirmacéo expressa, por parte do seu autor,
quanto a manutengao do seu conteudo, conforme disposto no art. 7° da Lei n.°
25/2012 (Portugal, 2012). Para os instrumentos cadastrados no RENTEYV, o sistema
presta-se, também, para notificar previamente o autor do Testamento Vital acerca da
data de caducidade do documento.

Em outra perspectiva, tratando dos direitos dos profissionais de saude, o art.
9° da Lei 25/2012 garante o direito a objecdo de consciéncia (Portugal, 2012), ou
seja, o direito do profissional a se recusar a proceder de determinada forma
instrumentalizada no Testamento Vital por razées de cunho ético, moral, religioso ou
de carater subjetivo (Dadalto, 2022), quando fica assegurado ao paciente o
atendimento por outro profissional da medicina.

Observa-se, neste quadro, que a legislacdo portuguesa demonstrou especial
cuidado em estruturar mecanismos juridicos praticos voltados a efetiva
operacionalizagdo do Testamento Vital, com o intuito de assegurar que as
manifestagdes de vontade do individuo ndo apenas detenham validade formal, mas
que também produzam efeitos concretos perante terceiros, sobretudo no ambito da

relagdo médico-paciente.

2.2.2.2.2 A legislagao espanhola

Na Espanha, as discussdes acerca do Testamento Vital, denominado como

instrucciones previas, iniciaram-se antes mesmo do Convénio de Oviedo, em 1986,
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com a Asociacion Pro Derecho a Morir Dignamente, que desenvolveu, naquele ano,
um modelo para o Testamento Vital (Dadalto, 2022), o que, sem duvidas, contribuiu
para o desenvolvimento da Convencéao para a Protegcao dos Direitos do Homem e da
Dignidade do Ser Humano em face das Aplicagbes da Biologia e da Medicina no
ambito do Conselho da Europa.

A primeira legislagao estatal espanhola a tratar do tema foi a Lei n.° 41/2002,
que tem por objeto “a regulamentacdo dos direitos e deveres dos pacientes,
usuarios e profissionais, bem como dos centros e servigcos de saude, publicos e
privados, no que se refere a autonomia do paciente, a informacéo e a documentagao
clinica” (Espanha, 2002, p. 5).

De forma geral, em seu artigo 11 a lei espanhola trata das instru¢des prévias,

dispondo que (Espanha, 2002, p. 9):

Por meio do documento de instrugdes prévias, uma pessoa maior de idade,
capaz e livre, manifesta antecipadamente sua vontade, com o objetivo de
que esta seja cumprida no momento em que se encontre em situagdes nas
quais, pelas circunstancias, ndo possa expressa-la pessoalmente, seja em
relacdo aos cuidados e ao tratamento de sua saude, seja, apdés o
falecimento, quanto ao destino de seu corpo ou de seus 6rgaos. O
outorgante do documento pode, ainda, designar um representante para que,
se for o caso, atue como seu interlocutor junto ao médico ou a equipe de

saude, a fim de assegurar o cumprimento das instru¢des prévias.

Dentre os dispositivos, destaca-se a criagdo do Registro Nacional de
Instrucciones Previas (RNIP), sistema vinculado ao Ministério da Saude espanhol,
que tem por objetivo assegurar a eficacia e possibilitar o conhecimento por terceiros
da existéncia de Testamento Vital em nome de um individuo (Espanha, 2002). A
regulamentagdo do RNIP se deu por meio da publicagdo do Real Decreto 124/2007,
que determinou o procedimento de registro e acesso aos Testamentos Vitais
cadastrados, similar aquele que foi desenvolvido no texto normativo portugués.

Em sintese, é possivel perceber que a Espanha forneceu um modelo de
normatizacdo que, posteriormente, foi aperfeigoado pelo sistema juridico de
Portugal, de modo que a relevancia do estudo da legislagdo espanhola encontra-se,
sobretudo, na compreensdo da evolugdo histérica da normatizagédo do tema no

continente europeu.
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2.2.2.2.3 A legislacao italiana

A normatizagao italiana do Testamento Vital foi construida a partir de um
longo processo de discusséo, que se iniciou em 1998, com a aprovagao de um novo
Cddigo de Deontologia Médica, que previa a necessidade de se respeitar as
vontades anteriormente expressadas pelos pacientes (Dadalto, 2022). Porém, foi
apenas no ano de 2017 que a ltalia sancionou a Lei n.° 219/2017, que dispde sobre
consentimento informado e diretivas antecipadas de tratamento (Italia, 2017). Para
Luciana Dadalto, “sem duvidas, se trata da lei mais completa ja publicada no mundo
sobre o assunto” (2022, p. 114).

Com efeito, da leitura das disposicdes da lei italiana, nota-se que sua
completude ndo vem, necessariamente, das inovagdes por ela realizadas, mas, sim,
da atencdo aos detalhes, do tratamento de pontos que, caso nao estivessem ali
normalizados, poderiam se tornar lacunas legislativas capazes de gerar falhas de
interpretacao e, por conseguinte, falhas de aplicacdo do texto legal. Assim é o caso
da disposicéo do artigo 1°, paragrafo 5°, em que a Lei 219/2017 prevé que a nutricao
artificial e a hidratacao artificial (AHA) sao consideradas tratamentos médicos, que,
portanto, podem ser objeto de Testamento Vital (Italia, 2017).

Sobre a forma do documento, o paragrafo 6° do artigo 4° prevé que o
Testamento Vital deve ser lavrado por escritura publica, por instrumento particular
autenticado ou por instrumento particular entregue pessoalmente pelo testador no
cartorio de registro civil do seu municipio de residéncia. Para todos esses
procedimentos de registro, a lei italiana garante, ainda, isengado de impostos, taxas e
emolumentos (Italia, 2017).

Ainda no que tange a forma, uma inovagao italiana foi a autorizagéo para que
o Testamento Vital seja formalizado mediante gravagao de video ou dispositivos que
permitam a comunicacdo da pessoa com deficiéncia, para os casos em que a
condigdo fisica do paciente ndo permita que ele o formalize por escrito (ltalia, 2017).

A Lei 219/2017 estabelece, ademais, a figura do fiduciario, ou administrador,
uma pessoa de confianga do testador, que “atuara em seu nome e o representara
nas suas relagdes com o seu médico e as instituicdes de saude” (Italia, 2017, [s.p.]).

O administrador deve ser maior de idade e sua aceitagdo para tal encargo

deve ser confirmada por meio de assinatura no préprio Testamento Vital ou de
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escritura publica, que servira de anexo ao documento (ltalia, 2017). Sua funcgéo é, de
fato, a de um procurador para cuidados de saude, cuja atuagédo deve ser guiada por
meio das disposi¢des ja instrumentalizadas no Testamento Vital.

Por fim, sobre a eficacia do Testamento Vital, o artigo 4°, paragrafo 5°, da Lei
219/2017 prevé que as disposicoes podem ser desconsideradas pela equipe
médica, em acordo com o administrador, caso se revelem manifestamente
inadequadas ou incompativeis com o estado clinico do paciente ou, ainda, caso
existam terapias que, embora imprevisiveis no momento da formalizagdo do
documento, apresentem possibilidades concretas de melhoria das suas condi¢des
de vida (Italia, 2017).

Em suma, verifica-se que a Lei n.° 219/2017 representa um marco normativo
de elevada precisdo técnica, com um olhar pragmatico sobre o tema,

consolidando-se, assim, como um modelo de referéncia internacional.

2.3 AS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE NO SISTEMA JURIDICO
BRASILEIRO - CENARIO ATUAL E PRECEDENTES

A partir da presente secao, sera tratado do cenario atual do ordenamento
brasileiro no que se refere as diretivas antecipadas de vontade. Buscou-se fornecer,
primeiramente, um contexto histérico acerca da formagdo do entendimento da
autonomia do individuo nas relagdes médico-paciente, com a gradativa construgéo
do entendimento que, hoje, existe acerca do Testamento Vital - visualizado,
especialmente, a partir do posicionamento do Conselho Federal de Medicina e da
jurisprudéncia dos tribunais nacionais.

Partindo dessa premissa, tem-se que, em 2006, a partir da Resolugédo n.°
1.805, o Conselho Federal de Medicina (CFM), pela primeira vez, dispés acerca da
possibilidade de interrupcédo de procedimento e tratamentos de saude que
prolonguem a vida do doente em fase terminal, com doenca grave e incuravel,
mediante autorizagao dele préprio ou do seu representante legal (Dadalto, 2022).

A sobredita resolugédo, enquanto norma administrativa vinculante da atividade
meédica no Brasil, criou para a equipe médica a obrigagao de esclarecer ao paciente,
ou ao seu representante legal, as opgbes terapéuticas adequadas ao caso em
concreto, colhendo, assim, o consentimento do sujeito em tratamento acerca da

realizacdo, ou ndo, de determinada terapéutica (Conselho Federal de Medicina,



35

2006). Por outro lado, foi garantido o direito a manutengao dos cuidados paliativos,
assim assegurando-se o “conforto fisico, psiquico, social e espiritual, inclusive
assegurando-lhe o direito da alta hospitalar’ (Brasil. CFM, 2006, [s.p.]).

Em face dessa norma, o Ministério Publico Federal (MPF) ajuizou, em 2008,
acao civil publica, cujos autos tramitaram sob o numero 2007.34.00.014809-3,
alegando que o CFM havia usurpado da sua competéncia, classificando como ética
uma conduta que estaria tipificada no Direito Penal (Dadalto, 2022).

O pleito do MPF, em 1° de dezembro de 2010, foi julgado improcedente pelo
Juizo da 14? Vara Federal da Subsecao Judiciaria do Distrito Federal, sendo
consignado na sentenga que o processo evolutivo da medicina levou a superagéo de
uma era paternalista, que focava sua atengdo na doenga, ndo no doente, em uma
busca incessante pela cura, sem se preocupar com o bem-estar do paciente (Brasil.
Justica Federal. Se¢ao Judiciaria do Distrito Federal, 2010).

Com efeito, essa decisdo vai ao encontro da doutrina de Diaulas Costa
Ribeiro, que assim leciona: “(...) no Brasil, isso ainda nado esta plenamente
consolidado, mas ha sinais positivos que indicam a substituicdo gradual do
paternalismo pelo consentimento informado a cada nova geragdo de médicos que
ingressa nos hospitais em geral” (2006, [s.p.]).

A Resolugdao CFM n.° 1.805/2006, nesse sentido, representou significativo
marco do ordenamento brasileiro, traduzindo-se como um primeiro passo para a
institucionalizacdo do abandono do paternalismo no &ambito das relagdes
meédico-paciente. Apresenta-se, assim, como um marco, também, para a insercao
pratica do instituto do Testamento Vital no ordenamento juridico interno, ja que “de
nada adianta haver disposi¢des no testamento vital que n&o serédo postas em pratica
pelos médicos, por afrontarem principios basilares da ética em cuidados com
paciente em fim de vida” (Dadalto, 2022, p. 132).

Foi em 2012, porém, que o CFM dispbs efetivamente, pela primeira vez,
acerca das diretivas antecipadas de vontade no Brasil, por meio da Resolugao CFM
n.° 1.995/2012. No uso das suas atribui¢cdes, o CFM destacou, nos considerandos
da referida resolucdo, a relevancia da questdo da autonomia do paciente no
contexto das relagbes médico-paciente, a inexisténcia de regulamentacao brasileira
sobre as diretivas antecipadas de vontade no contexto da ética médica e o avango

tecnolégico da Medicina que, por um lado, estende o rol de tratamentos e



36

procedimentos possiveis, mas que, por outro, pode acabar prolongando o sofrimento
da pessoa em fim de vida sem trazer beneficios, implicando na pratica de distanasia.

Assim, o artigo 1° da resolucao prestou-se a definir as diretivas antecipadas
de vontade, qualificando-as como “o conjunto de desejos, prévia e expressamente
manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou ndo, receber
no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua
vontade” (Brasil. CFM, 2012, [s.p.]).

O artigo 2°, por sua vez, dispbe acerca da necessidade de que as diretivas
antecipadas de vontade sejam observadas pela equipe médica, as quais devem
prevalecer sobre outros pareceres nao meédicos, inclusive sobre a opinido dos
familiares do paciente (Brasil. CFM, 2012).

A Resolugdo CFM n.° 1.995/2012, contudo, nao teve o condao de legalizar o
Testamento Vital no pais, ja que se trata de norma administrativa do conselho
profissional e que, portanto, ndo possui forca de lei (Dadalto, 2012).

Sobre ela, outra critica da doutrina diz respeito a sua genericidade, ja que o
tratamento dado ao tema nao se mostra suficiente para garantir a eficacia do
Testamento Vital perante a equipe médica, de modo que revela-se necessario que
seja dada regulamentagdo com maior enfoque pratico em relagdo ao instituto
(Dadalto, 2022).

De outro tanto, aponta-se como falha a regulamentagdo de 2012 porque
olvidou-se de esclarecer o papel que deve ser desempenhado pela equipe médica
diante do paciente, qual seja, o de prestar orientagcdes sobre a formalizagdo do
Testamento Vital, explicando sobre o objetivo deste instrumento e a possibilidade de
recusa ou nao de determinadas alternativas terapéuticas, assim como foi positivado
na normatizagdo estrangeira (Dadalto, 2022).

Em que pese as criticas e ainda que se trate de um documento que ndo
satisfaz plenamente as necessidades praticas para a insercdo do instituto no
sistema juridico brasileiro, ndo se pode olvidar que a Resolugédo 1.995 € um passo
importante para o inicio das discussdes sobre o Testamento Vital no Brasil.

Mais uma vez, contudo, o Ministério Publico Federal propés, em 2013, Agao
Civil Publica, cujos autos tramitaram sob o n.° 0001039-86.2013.4.01.3500, para
impugnar a constitucionalidade da resolugdo do CFM, argumentando que o ato
ultrapassaria o poder regulamentar daquele conselho e que vulneraria o direito da

familia a tomada de decisdes em relacdo ao paciente incapaz de se manifestar.
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A acédo, contudo, foi julgada improcedente pelo Juizo da Primeira Vara
Federal da Secdo Judiciaria do Estado de Goias, sendo reconhecido que a
Resolucao 1.995 tem efeitos apenas na relagao ético-disciplinar existente entre o
CFM e os médicos, mas que nao tem o poder para criar direitos ou obrigagdes nas
esferas civel e penal.

Por sua vez, acerca da alegagao de alijamento do direito da familia a tomada
de decisdes, foi consignado pela sentenga, primeiramente, que a resolugdo da
enfoque a autonomia da vontade, ao principio da dignidade da pessoa humana e a
proibicdo de submissdo de quem quer que seja a tratamento desumano e
degradante, consagrados pela Constituicdo Federal nos artigos 1°, inciso lll, e 5°,
inciso lll, o que revela uma priorizagéo da vontade do paciente, inclusive, em relagao
as concepgoes subjetivas do seu nucleo familiar.

Ademais, destacou o Juizo que a familia do paciente ainda € assegurado o
direito de informagdo sobre o tratamento aplicado, sendo garantida, € claro, a
possibilidade de recorrer a tutela jurisdicional quando entender que a declaragcéo do
paciente sofra de algum vicio que implique na sua invalidade.

Reconheceu-se, assim, a validade da resolucao estabelecida pelo CFM, que
permanece em vigor no ordenamento brasileiro como a unica norma do nosso
sistema, em ambito federal, a tratar da tematica do Testamento Vital.

Na esfera judicial, o tema foi abordado pelo Enunciado n.° 37, da 12 Jornada
de Direito da Saude do Conselho Nacional de Justica, que, especificamente sobre 0
Testamento Vital, estabeleceu que as Diretivas Antecipadas de Vontade devem ser
produzidas preferencialmente por escrito, por instrumento particular ratificado por
duas testemunhas ou por instrumento publico, sem prejuizo de outras formas
inequivocas de manifestagdo admitidas em direito (Brasil. CNJ, 2014):

O Conselho da Justiga Federal, ainda, na V Jornada de Direito Civil, aprovou
o Enunciado n.° 528, que firmou o seguinte entendimento, reconhecendo a validade
do Testamento Vital (Brasil. CJF, 2012, p. 84):

E valida a declaracdo de vontade expressa em documento auténtico,
também chamado "testamento vital", em que a pessoa estabelece
disposigdes sobre o tipo de tratamento de saude, ou ndo tratamento, que
deseja no caso de se encontrar sem condicoes de manifestar a sua

vontade.
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Recentemente, em 20 de junho de 2025, o Instituto Brasileiro de Direito de
Familia (IBDFAM) apresentou a Corregedoria Nacional de Justica, vinculada ao
Conselho Nacional de Justica (CNJ), pedido de “regulamentagao da escritura publica
de Diretivas Antecipadas de Vontade e escolha antecipada de curador no ambito do
Cddigo Nacional de Normas do Foro Extrajudicial” (IBDFAM, 2025, [s.p.]), que
tramitou sob o numero 0004313-57.2025.2.00.0000.

Nas razbes do pedido de regulamentacéo, expbés o IBDFAM que embora o
direito a autodeterminagao esteja consagrado na Constituigdo Federal, as diretivas
antecipadas de vontade s&o pouco conhecidas no Brasil e ndo possuem
regulamentacgao especifica (IBDFAM, 2025).

Nesse sentido, de forma pertinente, explicou o IBDFAM, acerca do cenario
atual das relagdes médico-paciente no Brasil, que, hoje, os profissionais da saude se
deparam com uma situacdo dubia, pois, de um lado, encontram o paciente
impossibilitado de manifestar os seus desejos e, de outro, encontram a familia em
conflito interno, “com propdsitos e desejos diferentes com relacdo ao que entende
seja mais indicado para o paciente” (2025, [s.p.]):

E isso, de fato, € uma realidade, ja que, ndo obstante o CFM tenha editado
norma deontoldgica acerca do tema (Resolugao n.° 1.995/2012), o Testamento Vital
nao encontra-se positivado na legislagcédo brasileira, portanto, sem regulamentacao
que garanta seguranca juridica - tanto ao paciente, quanto ao médico - no ambito
das esferas civel e penal.

Além disso, o IBDFAM aponta haver outra problematica quanto a atual
situagcdo da regulamentacdo do tema no Brasil: ndo ha previsao legal, sequer na
resolucdo editada pelo CFM, acerca da forma do Testamento Vital (IBDFAM, 2025).

Nesse sentido, revela-se necessaria a regulamentagédo do tema, também, no
ambito do Direito Notarial, para que se permita ao autor do Testamento Vital firmar
instrumento publico a fim de assegurar a observancia dos seus desejos, assim como
para que se estabeleca procedimento de consulta, no Sistema de Atos Notariais
Eletrénicos (e-Notariado), acerca da existéncia de Testamento Vital, de modo a
garantir eficacia plena as vontades instrumentalizadas pelo paciente.

Assim, foi requerido ao Conselho Nacional de Justigca a regulamentacao das
escrituras publicas de Diretivas Antecipadas de Vontade, leia-se Testamento Vital, no

ambito do Cddigo Nacional de Normas de Foro Extrajudicial (Provimento 149/2023)
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e a criacdo de um modulo de informacédo eletrbnico, para consulta desses
documentos (IBDFAM, 2025).

O pedido, contudo, nao foi conhecido, por decisdo do Ministro Mauro Luiz
Campbell Marques, Corregedor Nacional de Justica, que consignou que a matéria
das Diretivas Antecipadas de Vontade, por estar em discussao legislativa formal e
estruturante no Congresso Nacional, ndo pode ser tratada de forma antecipada pelo
Conselho Nacional de Justica, sob pena de criacdo de possiveis antinomias legais
no futuro, comprometendo a coeréncia e a integridade do ordenamento juridico
(Brasil. Conselho Nacional de Justica, 2025). Assim, o pedido de regulamentacéo foi
arquivado definitivamente em 16 de julho de 2025.

Conclui-se, nesse sentido, que o cenario atual do instituto do Testamento Vital
no Brasil ainda €& de inseguranga juridica, diante da auséncia de legislagéo
especifica e da insuficiéncia da regulamentagédo fornecida a tematica a partir das
Resolugdes n.° 1.805/2006 e 1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina, as
quais, por um lado, ndo tém o condao de fornecer estabilidade juridica as relagdes
médico-paciente nos ambitos civel e penal e, por outro, tratam de forma genérica o
instituto do Testamento Vital, pondo a tematica das Diretivas Antecipadas de
Vontade em debate, mas sem abordar de forma especifica questdes como sua
forma e os meios de garantia da sua eficacia.

Isso, & certo, em decorréncia da competéncia normativa do CFM, que se
limita a edicdo de normas deontologicas, com aplicabilidade pratica apenas no
campo ético da Medicina - 0 que revela, mais uma vez, ser urgente a necessidade
de normatizagao legislativa.

O histérico da abordagem do assunto, contudo, demonstra que o atual cenario
juridico brasileiro ainda € dotado de uma concepcéo bastante paternalista sobre o
corpo do paciente e seu direito a vida, o que implica na invisibilizacdo do tema, tanto
na seara legislativa quanto nos debates publicos, e no desconhecimento da
sociedade acerca da existéncia do Testamento Vital. Com efeito, no que tange a

essa problematica, assim leciona Diaulas Costa Ribeiro (2005, [s.p.]):

A nossa legislagdo mais moderna ja contempla o respeito a autonomia do
paciente. Mas o Novo Cdédigo Civil, um “novo” com trés décadas que
separaram sua concepg¢ao de sua entrada em vigéncia, ainda usa termos

paternalistas, como retrata o art. 13, que diz: “Salvo por exigéncia médica, é
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defeso o ato de disposi¢cdo do proprio corpo, quando importar diminuigdo
permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”. Nao
existe mais “exigéncia médica”. A autonomia do paciente deu lugar a

indicagao, a recomendacao, jamais a exigéncia, a determinagéo.

Nesse contexto, ndo obstante os avangos pontuais observados no campo
ético, percebe-se que o tema das Diretivas Antecipadas de Vontade persiste sem
tratamento no ambito legislativo, que se mostra resistente a introducdo dessa
tematica. Essa resisténcia, vale destacar, parece decorrer de um sistema legal
guiado por paradigmas paternalistas e anacronicos as necessidades e demandas
surgidas, especialmente, a partir da constitucionalizagdo do Direito, revelando-se a
problematica de uma legislagdo desatualizada em relagdo a interpretagao legal
baseada no principio da dignidade da pessoa humana e na autonomia privada. A
auséncia de seguranca juridica no atual cenario do Brasil, nesse sentido, revela, por
si sO, a necessidade de normatizagcéo do tema do ambito legislativo federal.

Enquanto assim nao é feito, todavia, resta ao Poder Judiciario dirimir as
controvérsias concernentes a validade e eficacia do Testamento Vital, de modo que,
a seguir, serao analisados precedentes judiciais relevantes, que versaram sobre a
tematica do Testamento Vital, a fim de se compreender o posicionamento da

jurisprudéncia dos tribunais nacionais.

2.3.1 Precedentes judiciais sobre as Diretivas Antecipadas de Vontade

No ambito do Poder Judiciario, a tematica das Diretivas Antecipadas de
Vontades, especialmente no que se refere a validade e eficacia do Testamento Vital,
ja foi levada a discussao em diversos tribunais brasileiros.

Destacam-se, dentre os precedentes existentes, a Apelagdo Civel n.°
70054988266, do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, por se tratar
do primeiro acérdao proferido na jurisdicdo brasileira sobre tal assunto, e o Tema
1.069 da Repercussao Geral, oriundo do Recurso Extraordinario n.° 1212272/AL,
notadamente, por se tratar da apreciacdo do assunto pelo 6rgdo maximo da
jurisdicdo brasileira, o Supremo Tribunal Federal, e pela criagdo de um precedente

estavel acerca da validade do Testamento Vital.
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Compreendendo-se, entdo, a relevancia de tais precedentes para o estudo do
cenario atual das diretivas antecipadas de vontade no Brasil, ambos serdo, agora,

estudados.

2.3.1.1. Apelagéo Civel n.° 70054988266, do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul

O primeiro acérddao que analisou o instituto do Testamento Vital em um caso
concreto foi proferido nos autos da Apelacao Civel n.° 70054988266, pela Primeira
Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (TJRS)
(Dadalto, 2022). A acao foi proposta pelo Ministério Publico do Rio Grande do Sul
(MPRS) e tinha como objeto a obtengdo de alvara judicial para suprir o
consentimento de um homem idoso quanto a amputagdo de um membro que
passava por processo de necrose.

Assim foi ementado o referido acordao (Brasil. TIRS, 2013):

APELACAO CIVEL. ASSISTENCIA A SAUDE. BIODIREITO.
ORTOTANASIA. TESTAMENTO VITAL. 1. Se o paciente, com o pé
esquerdo necrosado, se nega a amputagdo, 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 razoéavel
qualidade. A Constituicdo institui o direito a vida, ndo o dever a vida, razdo
pela qual ndo se admite que o paciente seja obrigado a se submeter a
tratamento ou cirurgia, maxime quando mutilatéria. Ademais, na esfera
infraconstitucional, o fato de o art. 15 do CC proibir tratamento médico ou
intervengdo cirurgica quando ha risco de vida, ndo quer dizer que, nao
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 acusacgao de terceiros, tem-se que o paciente, pelo quanto consta

nos autos, fez o denominado testamento vital, que figura na Resolugao n°
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1995/2012, do Conselho Federal de Medicina. 5. Apelagao
desprovida.(Apelagdo Civel, N° 70054988266, Primeira Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Irineu Mariani, Julgado em: 20-11-2013)

Em resumo, no caso sob analise, um homem, de 79 anos, que estava
passando por um processo de necrose do pé esquerdo, havia manifestado
expressamente sua vontade a ndo amputagdo do seu membro. Além disso, o
homem passava por um quadro depressivo.

Assim, o Ministério Publico propbs acéo judicial para obtengéo de alvara para
suprimento judicial do seu consentimento, alegando que, por conta do quadro de
depressao, ele ndo possuiria condi¢gdes psiquicas para manifestar validamente a sua
vontade, que a nao realizagdo do procedimento o levaria a morte e que deveria ser
reconhecida a prevaléncia do direito a vida e sua indisponibilidade, que justificaria “a
realizacédo do procedimento cirurgico, mesmo que se contraponha ao desejo do
paciente, uma vez que reflete o préprio direito a sua sobrevivéncia frente a doenca
grave que enfrenta” (Brasil. TURS, 2013).

Julgada improcedente a pretensdo em primeiro grau de jurisdigdo, o MPRS
interpés recurso de apelacao que, em 20/11/2013, foi desprovido pelo TJRS. Em
primeiro lugar, o Tribunal concluiu que o quadro de depressdo nao implicaria na
incapacidade do paciente de prestar consentimento para a realizacao da cirurgia.

Além disso, foi ainda consignado que, no caso concreto, a recusa ao
tratamento configurou a pratica de ortotanasia - ou seja, ndo prolongamento da vida
por meios médicos artificiais, permitindo a morte de forma natural, e que a sua
declaracao constituiu, na realidade, a formacédo de um testamento vital, instrumento
que encontra respaldo na Resolugéo n.° 1995/2012, do CFM.

N&o obstante a importancia da decisdo, sua analise critica revela algumas
fragilidades conceituais que merecem atencgao.

A partir de tal contexto, € preciso atentar-se a distingao entre os conceitos de
capacidade civil e de capacidade para consentir, ja que, como visto anteriormente,
esta ultima se trata da efetiva inteleccdo do paciente quanto a decisdo que esta
tomando em relacéo a sua saude.

No caso concreto, o acometimento por quadro depressivo, ainda que nao
represente a diminuigdo, ou perda, da capacidade civil pelo paciente pode, de fato,

acarretar na limitagdo da sua capacidade para consentir (Dadalto, 2022), ja que,



43

diante dessa circunstancia, € possivel que o paciente ndao observe, de forma plena,
as implicagdes da recusa a determinado tratamento médico.

Nesse sentido, pode-se concluir que tal precedente representa, por um lado,
um avango na consolidagdo da autonomia do paciente e na abertura do Judiciario a
discussdo do Testamento Vital. Por outro lado, revela a compreenséao rasa que ainda
marca o tratamento do tema no cenario juridico brasileiro, especialmente quanto a
delimitacdo dos elementos estruturais do instituto, como seus pressupostos de

validade.

2.3.1.2. Tema 1.069 da Repercussdo Geral e Recurso Extraordinario n.°
1212272/AL, do Supremo Tribunal Federal

Recentemente, no ano de 2024, a tematica do Testamento Vital foi apreciada
pelo Supremo Tribunal Federal (STF), nos autos do Recurso Extraordinario n.°
1212272, de Alagoas. No caso sob exame, discutia-se acerca da possibilidade de
recusa de transfusdo de sangue por paciente testemunha de Jeova, que havia
formalizado expressamente sua recusa terapéutica por meio de Testamento Vital.

Em sintese, a paciente possuia diagndstico de grave doenga cardiaca e
necessitava passar por cirurgia de substituigdo da sua valvula adrtica. A equipe que
a atendia prop0s a realizagao do procedimento sem utilizagado de sangue alogénico,
ou seja, sangue de terceiros, contudo, a condicionou a assinatura de termo de
consentimento para transfusdo de sangue, o que foi recusado pela paciente e
motivou o cancelamento da cirurgia por parte do hospital (Brasil. STF, 2024).

A paciente, entdo, moveu acdo no Judiciario requerendo a concessao de
ordem para que o hospital realizasse a cirurgia sem o uso de transfusdo de sangue
e sem o condicionamento da assinatura do termo de consentimento - assim,
garantindo respeito a sua convicgao religiosa.

O pedido, contudo, foi indeferido em primeiro grau de jurisdicdo e a sentenga
foi ratificada pela Turma Recursal da Se¢ao Judiciaria de Alagoas. O caso, entao, foi
levado ao Supremo Tribunal Federal, sendo apontadas violagbes aos artigos 1°,
inciso Ill, 5° caput e incisos Il, VI e VIl e 196 da CRFB/88, que tratam,
respectivamente, do principio da dignidade da pessoa humana, do direito a liberdade

religiosa e do acesso universal a saude.



44

Diante da repercussao geral da tematica, o recurso extraordinario se tornou o
leading case para o julgamento do Tema 1.069 pelo STF, em que se discutiu acerca
do direito de autodeterminacdo dos testemunhas de Jeova de submeterem-se a
tratamento médico realizado sem transfusdo de sangue, em razdo da sua
consciéncia religiosa.

O acordao, proferido em 25 de setembro de 2024, em sintese, reconheceu o
direito da paciente a realizagdo da cirurgia sem a utilizagdo de sangue alogénico e
sem o condicionamento da assinatura de termo de consentimento de transfusao
sanguinea, em respeito ao seu direito fundamental a autodeterminagéo, a liberdade
religiosa e ao acesso a saude (Brasil. STF, 2024).

No que mais interessa ao presente trabalho, retira-se do acérdéo importantes
consideragdes acerca do reconhecimento de validade ao instituto do Testamento
Vital no ordenamento juridico brasileiro.

Nesse sentido, em seu voto-vogal, o Ministro André Mendonga consignou
que, nas situagcdes de emergéncia medica, que resultem na incapacidade transitoria
do paciente para exprimir sua vontade de forma regular, chegando ao conhecimento
dos profissionais a existéncia de Testamento Vital, € de ser conferida plena eficacia
aos desejos ali instrumentalizados. Isso, porque o Testamento Vital tem o papel de
“suprir um ato de, talvez, ultima vontade do paciente” (Brasil. STF, 2024, p. 154).

No caso concreto, realizando a intersecgdo entre os temas da liberdade
religiosa e da autodeterminacdo do individuo em relagdo a sua saude, o Ministro
André Mendonga apontou, ainda, entendimento de que, diante do instituto do
Testamento Vital, nas situagdes de incapacidade transitéria de paciente religioso, ja
nao parece bastar que se ateste a sua vinculacéo a religido para concluir pela nao
realizagcao de determinada terapéutica, sendo necessario que ele tenha expressado,
de forma valida e inequivoca, sua vontade a ndo se submeter a transfusdo de
sangue, ou a outro procedimento, em decorréncia de suas crengas particulares -
situacao na qual restara autorizada a inércia do profissional de saude.

Deste excerto, assim, pode-se concluir que, no atual cenario juridico
brasileiro, o Testamento Vital, de forma especialmente relevante, ganha papel de
instrumento garantidor de seguranga juridica ao paciente, uma vez que a
observancia das suas vontades em relagcéo ao seu corpo e a sua saude por parte da
equipe médica passa a estar atrelada a expressido prospectiva da sua autonomia

mediante documentagdo em instrumento proprio.
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No voto proferido pelo Ministro Alexandre de Moraes, por sua vez, ha
expresso reconhecimento de que “no Brasil, em que pese inexistir lei expressa, tanto
o testamento vital, quanto a procuragao para cuidados de saude sao admitidas”
(Brasil. STF, 2024, p. 190). Ressaltou o Ministro, nesse sentido, a lacuna legislativa
sobre a tematica, mencionando os exemplos da legislagdo internacional, como no
caso da Lei n.° 25/2012, de Portugal, e do Convénio de Oviedo, do Conselho da
Europa, para explicitar a aplicabilidade pratica do instituto.

Nessa mesma logica, o relator daqueles autos, Ministro Gilmar Mendes,
consignou a admissibilidade da expresséo livre, consciente e informada da vontade
do paciente por meio de diretivas antecipadas de vontade, reconhecendo que a
existéncia desse instituto representa a evolugao do antigo paternalismo da Medicina
para a contemplacdo da autonomia do paciente, que, titular de direitos
fundamentais, possui a capacidade de fazer escolhas com base em suas convicgdes
e crencgas pessoais (Brasil. STF, 2024).

Nesse sentido, concluiu o Ministro Relator reconhecendo que “ndao se pode
admitir interpretacdo que possibilite, em tais circunstancias, a atuagdo médica contra
a vontade do paciente, apds expressa recusa (veiculada, inclusive, por diretivas
antecipadas de vontade)” (Brasil. STF, 2024, p. 44).

Assim, em relagdo ao julgamento do Tema 1.069 da repercussado geral,

fixou-se a seguinte tese (Brasil. STF, 2024, p. 3-4):

1. E permitido ao paciente, no gozo pleno de sua capacidade civil,
recusar-se a se submeter a tratamento de saude, por motivos religiosos. A
recusa a tratamento de saude, por razbes religiosas, € condicionada a
decisédo inequivoca, livre, informada e esclarecida do paciente, inclusive,
quando veiculada por meio de diretivas antecipadas de vontade. 2. E
possivel a realizagado de procedimento médico, disponibilizado a todos pelo
sistema publico de saude, com a interdicdo da realizagdo de transfuséo
sanguinea ou outra medida excepcional, caso haja Vviabilidade
técnico-cientifica de sucesso, anuéncia da equipe médica com a sua

realizagéo e decisao inequivoca, livre, informada e esclarecida do paciente

Sem duvidas, o julgamento do Recurso Extraordinario n.° 1212272/AL e a
fixagcdo da tese do Tema 1.069 da repercussao geral pelo Supremo Tribunal Federal

constituem um importante avango para o instituto do Testamento Vital no Brasil, se
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tratando de uma decisdo bastante adequada aos aspectos doutrinarios e praticos
desse instrumento.

Com efeito, ainda que se refira a situacéo envolvendo o direito fundamental a
liberdade religiosa, a fixagao do Tema 1.069 pela Corte representa o reconhecimento
da validade do instituto e fornece precedente estavel na jurisprudéncia brasileira
quanto a eficacia do Testamento Vital e sua oponibilidade em detrimento das
concepgdes particulares dos médicos e da familia do paciente, suprindo, ainda que
de forma nao plena, a inexisténcia de legislacdo especifica, para garantir, em certa

medida, seguranga juridica aqueles que assim decidirem expressar sua vontade.
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3 O SISTEMA DE PROTEGAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A segunda secado desta pesquisa sera dedicada a analise do atual sistema de
protecdo dos direitos personalissimos no ordenamento juridico do Brasil, com o
proposito de, posteriormente, verificar se ha compatibilidade entre o instituto do
Testamento Vital, anteriormente estudado, e o0 modelo de tutela estabelecido pelo
Cadigo Civil.

Inicialmente, buscou-se compreender, a partir de pesquisa doutrinaria, o que e
quais sao os direitos da personalidade, quais as suas caracteristicas e como se
operam a partir de uma clausula geral de tutela e promocéo da pessoa humana
fundada no principio da dignidade, entabulado pelo artigo 1°, inciso lll, da
Constituicdo Federal de 1988.

Em um segundo plano, serdo estudados os institutos da indisponibilidade e
irrenunciabilidade dos direitos personalissimos, especificamente em relacdo ao
direito a vida e a integridade fisica. Isso, com a finalidade de compreender os
fundamentos de tais caracteristicas, especialmente a partir do estabelecimento de
uma hierarquia entre os grupos de direitos da personalidade, para verificar de qual
forma tais institutos consolidam-se como efetivas limitacées ao sujeito de direitos em
relacao as suas faculdades individuais.

Ao final da secdo, sera discutida a possibilidade de ampliacdo dos direitos da
personalidade, para investigar como tal processo reflete na evolugdo do Direito
Privado rumo a um modelo aberto e principiolégico em relagdo ao seu sistema de
protecdo, que se opera a partir da clausula geral de tutela e promogédo da pessoa
humana acima mencionada.

A partir disso, sera investigado como essa nova perspectiva supera a visdo
tradicional e restritiva dos direitos da personalidade, antes irrestritamente limitados
por atributos formais como a intransmissibilidade e a irrenunciabilidade, e passa a
reconhecé-los como categoria dinamica, capaz de abarcar novas expressdes da
individualidade e da autonomia existencial, de modo que a prote¢cao da pessoa nao
se restringe a reparacao de lesdes, mas abrange também a promogao de condi¢des
que assegurem o pleno desenvolvimento da personalidade e o exercicio consciente

da autodeterminagéo.
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3.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITOS DA PERSONALIDADE: A
INTERSEGAO ENTRE O DIREITO CONSTITUCIONAL E O DIREITO CIVIL

A personalidade civil, desde a sua aquisi¢do e observadas as ressalvas da
Lei, sdo conferidos direitos que, a partir de uma dtica constitucional do Direito Civil,
representam a protecdo das fundamentalidades do sujeito. Esses direitos, ja
tutelados no Direito Publico pela CRFB/88 na forma de direitos fundamentais, a
partir de 2002 passaram a ser garantidos também no &mbito do Direito Privado pelo
Cadigo Civil, na forma de direitos da personalidade (Tartuce, 2023).

Em um primeiro plano, é importante elucidar que os direitos da personalidade
estdo para o Direito Privado assim como os direitos fundamentais estdo para o

Direito Publico. Nesse sentido, conforme leciona Adriano De Cupis (1950, p. 27):

Os direitos humanos sdo, em principio, os mesmos da personalidade; mas
deve-se entender que quando se fala dos direitos humanos, referimo-nos
aos direitos essenciais do individuo em relagdo ao direito publico, quando
desejamos protegé-los contra as arbitrariedades do Estado. Quando
examinamos os direitos da personalidade, sem duvida nos encontramos
diante dos mesmos direitos, porém sob o &ngulo do direito privado, ou seja,
relacdes entre particulares, devendo-se, pois, defendé-los frente aos

atentados perpetrados por outras pessoas.

Na doutrina, tém-se definido os direitos da personalidade como “direitos
subjetivos que tém por objeto os bens e valores essenciais da pessoa, no seu
aspecto fisico, moral e intelectual” (Amaral, 2003, p. 249), o que Franga define como
“aspectos da prépria pessoa do sujeito, bem assim da sua projecéo essencial no
mundo exterior (1996, p. 1.033).

De forma complementar, retira-se da doutrina de Farias e Rosenvald o

seguinte ensinamento (2006, p. 101-102):

Consideram-se, assim, direitos da personalidade aqueles direitos subjetivos
reconhecidos a pessoa, tomada em si mesma e em suas necessarias
proje¢cdes sociais. Enfim, sdo direitos essenciais ao desenvolvimento da
pessoa humana, em que se convertem as projegdes fisicas, psiquicas e
intelectuais do seu titular, individualizando-o de modo a lIhe emprestar

segura e avangada tutela juridica.
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Adriano De Cupis, complementarmente, analisa os direitos da personalidade
como “direitos subjetivos, cuja funcao, relativamente a personalidade, é especial,
constituindo o minimum necessario e imprescindivel ao seu conteudo" (2008, p.
23-24).

Em sintese, portanto, “compreendem-se, sob a denominacido de direitos da
personalidade, os direitos atinentes a tutela da pessoa humana, considerados
essenciais a sua dignidade e integridade” (Tepedino, [s.d.], [s.p.])-

Em uma perspectiva historica, no ordenamento juridico brasileiro, o inicio do
atual sistema de protecdo dos direitos da personalidade deu-se ainda na
promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, com a
instituicdo de direitos e garantias fundamentais aos individuos e a coletividade, por
meio dos quais tragou-se “prerrogativas para garantir uma convivéncia digna, com
liberdade e igualdade para todas as pessoas, sem distingdo de racga, credo ou
origem” (Tartuce, 2023, p. 181).

Entretanto, foi a partir da entrada em vigor da Lei n® 10.406/2002, que institui
o Cddigo Civil vigente, que a positivagdo de tais garantias no ambito do Direito
Privado efetivamente ocorreu, marcada, notadamente, pela constitucionalizagado do
Direito Civil.

De forma geral, assim como defende Gustavo Tepedino, tais garantias
encontram seu fundamento de existéncia no principio da dignidade da pessoa
humana, consagrado pelo artigo 1°, inciso Ill, da CRFB/88, o qual se constitui como
uma efetiva “clausula geral de tutela e promogéo da pessoa humana, tomada como
valor maximo pelo ordenamento” ([s.d.], [s.p.]).

Ou seja, é a partir do principio da dignidade da pessoa humana que se
ramificam os direitos fundamentais entabulados pela CRFB/88 e,
consequentemente, os direitos da personalidade garantidos pelo Codigo Civil.

Foi com base neste raciocinio que, no ambito do judiciario brasileiro, na IV
Jornada de Direito Civil, foi aprovado o Enunciado n. 274 do Conselho da Justica
Federal (CJF), que assim estabeleceu (Brasil. CJF, 2012, p. 48):

Art. 11: Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo exaustiva
pelo Cadigo Civil, sdo expressdes da clausula geral de tutela da pessoa

humana, contida no art. 1°, inc. lll, da Constituicdo (principio da dignidade
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da pessoa humana). Em caso de colisdo entre eles, como nenhum pode

sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da ponderacgao.

A partir dessa logica € possivel concluir que o rol de direitos personalissimos
apresentado pelo Cdédigo Civil tem carater exemplificativo, admitindo-se o
reconhecimento de outras faculdades que constituam-se como verdadeiros direitos
da personalidade, ainda que nao tenham sido expressamente positivadas no texto
do cddigo, desde que fundamentadas naquela clausula geral (Tartuce, 2023).

Ademais, com o reconhecimento da existéncia de uma clausula geral de tutela
e promogao da pessoa humana baseada no principio da dignidade, revela-se
necessario que a interpretacdo das normas atinentes aos direitos personalissimos
seja guiada por esse principio, que se concretiza, ao final, como elemento basilar
para a sua efetivagao e para o atingimento dos seus objetivos.

Sobre as caracteristicas desse grupo de direitos, se tem definido na doutrina
como caracteristicas gerais dos direitos personalissimos a generalidade, a
extrapatrimonialidade, o carater absoluto, a imprescritibilidade, a intransmissibilidade
e a indisponibilidade (Tepedino, [s.d.], [s.p.]).

A generalidade “significa que esses direitos sdo naturalmente concedidos a
todos, pelo simples fato de estar vivo, ou pelo so6 fato de ser” (Tepedino, [s.d.], [s.p.]).
Por sua vez, a extrapatrimonialidade consiste na “insuscetibilidade de uma avaliagao
econdmica destes direitos, ainda que a sua lesdo gere reflexos econdmicos”
(Tepedino, [s.d.], [s.p.]). O carater absoluto, no que Ihe concerne, decorre da sua
oponibilidade erga omnes, “impondo-se a coletividade o dever de respeita-los”
(Tepedino, [s.d.], [s.p.])- A intransmissibilidade, por outro lado, significa que o direito
“se extinguiria com a morte do titular, em decorréncia do seu carater personalissimo,
ainda que muitos interesses relacionados a personalidade mantenham-se tutelados
mesmo apos a morte do titular” (Tepedino, [s.d.], [s.p.]).

Por fim, de forma especifica ao que € pertinente a presente pesquisa, sobre a
indisponibilidade dos direitos personalissimos, explica Gustavo Tepedino que “a
indisponibilidade retira do seu titular a possibilidade de deles dispor, tornando-os
também irrenunciaveis e impenhoraveis” ([s.d.], [s.p.]). Ou seja, € em decorréncia da
indisponibilidade de tais direitos que surge a previsdo da irrenunciabilidade
entabulada pelo artigo 11 do Cddigo Civil e da limitagdo da disposicédo do proprio

corpo. Essa tematica sera abordada de forma detalhada adiante.
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Sobre as espécies de direitos personalissimos, a doutrina construiu divisdo
didatica que os fragmenta em trés grandes grupos - direitos relacionados a
integridade fisica, a integridade intelectual e a integridade moral.

Nesse sentido, Flavio Tartuce, citando Rubens Limongi Franga, explica (2023,
p. 184-185):

O primeiro deles esta relacionado ao direito a integridade fisica, englobando
o direito a vida e ao corpo, vivo ou morto. O segundo grupo é afeito ao
direito a integridade intelectual, abrangendo a liberdade de pensamento e os
direitos do autor. Por fim, ha o direito a integridade moral, relativo a
liberdade politica e civil, a honra, ao recato, ao segredo, a imagem e a

identidade pessoal, familiar e social.

Tais direitos, por sua vez, encontram sua base axiolégica em trés principios
constitucionais: primeiro, no principio de prote¢cao da dignidade da pessoa humana,
segundo, no principio da solidariedade social e, por fim, no principio da igualdade ou
isonomia (Tartuce, 2023).

Em decorréncia dessa base axioldgica, a partir dos grandes grupos de diviséo
dos direitos personalissimos, com a evolugdo da sociedade, verifica-se a
possibilidade de surgimento de novas faculdades ao sujeito, que, mesmo nao
relacionadas expressamente no rol do Cédigo Civil, enquadram-se na definicdo de
direitos da personalidade.

Assim é, por exemplo, o caso do direito a orientagdo sexual, ja referendado
pelo STJ, e do direito ao esquecimento, reconhecido como tal no ambito do CJF a
partir do Enunciado n.° 531 da VI Jornada de Direito Civil, em que pese seja
controverso na jurisprudéncia (Tartuce, 2023).

Sobre tal questao, leciona Gustavo Tepedino que o intérprete deve, entéo, se
afastar da dtica tipificadora, seguida pelo Codigo Civil, possibilitando, assim, a
ampliacdo da tutela da personalidade, ndo s6 para tornar possivel novas hipoteses
de ressarcimento, mas, em perspectiva diversa, para promover a tutela da pessoa
humana, ainda que fora do rol de direitos subjetivos ja positivados na legislagao

(Is.d.], [s-p.])
Explicar o mesmo autor, nesse sentido, que (Tepedino, [s.d.], [s.p.]):
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A rigor, as previsdes constitucionais e legislativas, dispersas e casuisticas,
nao logram assegurar a pessoa protegdo exaustiva, capaz de tutelar as
irradiagcdes da personalidade em todas as suas possiveis manifestacoes.
Com a evolugédo cada vez mais dindmica dos fatos sociais, torna-se assaz
dificil estabelecer disciplina legislativa para todas as possiveis situagdes

juridicas de que seja a pessoa humana titular.

Surge, nesse contexto, discussdo acerca das fontes dos direitos da
personalidade.

Para parte da doutrina, nega-se “a primazia do direito positivo, buscando em
fontes supralegislativas a legitimagdo dos direitos inerentes a pessoa humana”
(Tepedino, [s.d.], [s.p.]). A partir dessa perspectiva, busca-se no direito natural e nas
praticas consuetudinarias o fundamento da sua existéncia (Tepedino, [s.d.], [s.p.]).

Parte outra da doutrina, porém, adota posicdo positivista em relacdo a
normatizagao dos direitos personalissimos - ndo negando a natureza exemplificativa
do rol de direitos atualmente existe, mas sim alertando para a necessidade de que
haja expressa previsao legal acerca de tais faculdades, a fim de evitar possiveis
abusos perpetrados por terceiros em detrimento do direito de outrem.

Nesse sentido, leciona Gustavo Tepedino que, superado o periodo autoritario
e consolidado o Estado Social de Direito, o positivismo juridico passa a representar
uma importante garantia de promog¢ao da dignidade da pessoa humana, atuando
como instrumento de contengdo de costumes retrégrados que perpetuam
desigualdades histéricas oriundas de hegemonias econdbmicas e sociais, as quais
dificilmente seriam modificadas sem a intervengao normativa do Estado democratico
([s.d.], [s.p.)):

Assim defendeu, igualmente, Pietro Perlingieri (1972, p. 127):

E justo o direito, em uma concepgao positivista, a garantir que ndo seja a
vontade popular ou a consciéncia popular a tutelar a personalidade, pois a
histéria ensina que exatamente a assim chamada vontade popular (a
vontade obtida por persuasao ou por coagdo) cometeu 0s maiores crimes

contra a humanidade, contra, pois, a pessoa.

Para a presente pesquisa, entende-se que a busca no direito natural das
faculdades inerentes ao ser humano é, sim, necessaria para a tutela dos direitos

personalissimos, especialmente considerando a dindmica social existente desde a
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constitucionalizagdo do Direito, que proporciona o surgimento de novos aspectos,
individuais e coletivos, que demandam a tutela do Estado com o fim de protegéo do
ser humano, tanto na seara publica quanto na privada.

Contudo, como bem ensina Perlingieri, a pratica n&o positivista em relagao as
garantias individuais deixa a mercé do arbitrio de terceiros e das inumeras
possibilidades de interpretacdo das praticas consuetudinarias direitos que, nao por
acaso, sao nomeados como fundamentais a pessoa simplesmente pela sua
qualidade de ser humano.

Portanto, especialmente em uma sociedade em que ha um crescimento
exponencial das demandas sociais, como é o caso dos novos entendimentos
atinentes a autonomia privada em relagéo ao proéprio corpo e a dignidade da morte,
assim como aqui discute-se, mostra-se necessario que haja iniciativa legislativa para
positivacdo da matéria, a fim de conferir efetiva tutela ao individuo e suas faculdades

personalissimas.

3.1.1. A indisponibilidade e irrenunciabilidade dos direitos da personalidade

A vida e a integridade fisica figuram, entre os bens juridicos tutelados pelo
sistema de protegcdo dos direitos da personalidade, como valores maximos e
indispensaveis a pessoa humana.

Nesse sentido, assim leciona Adriano De Cupis (2008, p. 29):

“Nao ha duvidas de que pode estabelecer-se entre os bens uma hierarquia.
Esta deriva da propria fungdo daqueles, a qual consiste na satisfagao das
necessidades, ou seja, na eliminagao dos vazios ou faltas, impostas pela
conservagado e pelo bem estar fisico e moral do individuo” (...) “Assim, os

bens da vida, da integridade fisica, da liberdade, apresentam-se, a primeira

vista, como bens maximos, sem os quais os outros perdem todo o valor”.

De todo modo, compreende-se que nas sociedades civilmente organizadas
deve-se atribuir, igualmente, especial valor aos bens relacionados a honra, a
identidade, ao resguardo pessoal e a patrimonialidade do intelecto, porque,
juntamente com os direitos relacionados a vida, a integridade fisica e a liberdade, se

apresentam como “modos de ser fisicos ou morais” (De Cupis, 2008, p. 29).
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A partir dessa perspectiva, aos direitos da personalidade, por seu amplo grau
de importancia a pessoa humana, atribuem-se as caracteristicas da indisponibilidade
e da irrenunciabilidade, a ultima sendo derivada da primeira.

Sobre o conceito da faculdade de disposi¢ao, parte da doutrina o compreende
como o poder do titular do direito de o transferir para um terceiro. Todavia, parte
outra da doutrina expde que nao se pode tratar como sinbnimos a disposicéo e a
alienacao, porquanto esta “é somente uma espécie macroscépica que atraiu sobre si
toda a atencéo, identificando-se, assim, com o género” (De Cupis, 2008, p. 56).

A faculdade da disposi¢cdo, nessa linha, ganha o seguinte significado: “a
faculdade de determinar o destino do direito subjetivo, ou a faculdade de atuar sobre
este mesmo direito segundo a propria vontade” (De Cupis, 2008, p. 56).

A priori, em relagdo aos direitos da personalidade, tal faculdade ndo é
concedida ao seu titular, de modo que esse grupo de direitos inclui-se “naquela
categoria excepcional de direitos sobre os quais o sujeito ndo tem poder juridico, e
que, segundo a solugao que se da ao problema, podem classificar-se como direitos
com conteudo mais restrito que o normal” (De Cupis, 2008, p. 58).

Por consequéncia, se afirma, também, a carateristica da irrenunciabilidade
aos direitos personalissimos, uma vez que a faculdade da renuncia é espécie do
género da disposigao, sendo que tal qualidade decorre, notadamente, do carater de
essencialidade de tais direitos (De Cupis, p. 59).

Por isso, “os direitos da personalidade ndo podem ser eliminados por vontade
do seu titular - € o que costuma exprimir-se, geralmente dizendo que os direitos da
personalidade sao irrenunciaveis” (De Cupis, p. 58).

A irrenunciabilidade, portanto, impede o titular de colocar fim ao proprio
direito, a partir da l6gica de que a personalidade juridica ndo pode ser esvaziada por
ato de vontade individual, j& que as normas que |lhe dao suporte possuem natureza
de ordem publica e nao podem ser revogadas pelo sujeito. A vida e a integridade
fisica, assim, sdo bens juridicos que acompanham o individuo por toda a existéncia,
mantendo-se inerentemente vinculados a ele (De Cupis, 2008, p. 59).

E com base em tal concepgado que o artigo 11 do Cédigo Civil prevé que “com
excegao dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sao
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo seu exercicio sofrer limitacao

voluntaria”. Assim, também, o artigo 13, que dispde que “salvo por exigéncia médica,
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€ defeso o ato de disposicdo do proprio corpo, quando importar diminuicao
permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”.
Cabe aqui, contudo, distinguir a figura da renuncia da figura do

consentimento. Nesse sentido, como explica Adriano De Cupis (2008, p. 60):

“Nao constitui uma renuncia o chamado consentimento do titular do direito.
Na verdade, este consentimento ndo produz a extingdo do direito (...)
Quando se consente na lesdo de um direito, tal consentimento é dado a
uma ou mais pessoas, as quais poderdo assim, legitimamente, efetuar a

lesdo, sem que por isso se queira produzir a extingdo do direito”.

Assim, encontra-se no consentimento do titular do direito uma das excegodes a
regra da indisponibilidade, uma vez que os direitos da personalidade podem ser
revestidos pela faculdade do sujeito em consentir na lesdo (De Cupis, 2008, p. 64).

Esse consentimento, por sua vez, ndo se constitui como um ato de renuncia,
porque nao representa a extingdo do direito em si, mas sim a autorizagao dirigida a
outra pessoa para que pratique determinado ato sem que ele seja considerado
ilicito.

O direito, nesse sentido, permanece subsistente, ainda que limitado em seu
exercicio, pelo que se pode afirmar que o consentimento representa expressao da
autonomia mitigada do individuo, sujeita a restricbes legais e morais. Esse
consentimento, portanto, ndo pode legitimar comportamentos que atentem contra a
dignidade humana, mas concretiza-se, de fato, como uma hipétese fora da regra da
indisponibilidade conforme aqui discutido.

Partindo dessa logica, a indisponibilidade deve ser compreendida de modo a
admitir manifestacdes de vontade compativeis com a protecdo da pessoa e com 0s
valores fundamentais consagrados pelo ordenamento juridico, especialmente, a
partir da clausula geral de tutela e promocdo da pessoa humana fundada no
principio da dignidade.

E possivel notar ainda, de todo modo, que a rigidez da regra da
indisponibilidade, ao longo dos anos, vem sendo relativizada no cenario juridico
brasileiro, surgindo excegdes que decorrem de novas demandas sociais.

Assim, por exemplo, é o caso do Enunciado n°® 646, da IX Jornada de Direito
Civil, que prevé que “a exigéncia de autorizagdo de conjuges ou companheiros, para

utilizacdo de métodos contraceptivos invasivos, viola o direito a disposicdo do
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préprio corpo”, o que, no ano de 2022, levou a revogagao do § 5° do artigo 10 da Lei
n°® 9.263/1996, que trazia tal exigéncia, pela Lei 14.443/2022 (Tartuce, 2023).
Excecbes a regra da indisponibilidade também foram reconhecidas pela
jurisprudéncia nacional, como € o caso do acordao proferido nos autos do Recurso
Especial n.° 1.630.851/SP, julgado pela 32 turma do Superior Tribunal de Justica, sob
relatoria do Ministro Paulo Tarso Sanseverino, em 22/06/2017, cuja ementa esta

transcrita abaixo:

“O exercicio dos direitos da personalidade pode ser objeto de disposi¢cao
voluntaria, desde que ndo permanente nem geral, estando condicionado a
prévia autorizacao do titular e devendo sua utilizagdo estar de acordo com o
contrato estabelecido entre as partes” (REsp 1.630.851/SP, 3.° Turma, Rel.

Min. Paulo de Tarso Sanseverino, por unanimidade, DJe 22.06.2017).

Também na Il Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal foi
aprovado outro importante enunciado, de numero 139, que prevé que “os direitos da
personalidade podem sofrer limitagdes, ainda que nao especificamente previstas em
lei, ndo podendo ser exercidos com abuso de direito de seu titular, contrariamente a
boa-fé objetiva e aos bons costumes” (Brasil. CJF, 2004).

Em suma, a indisponibilidade e a irrenunciabilidade dos direitos da
personalidade reafirmam a posicao desses direitos como nucleo essencial da
protecdo juridica da pessoa humana, de modo que, ao vedar ao individuo que
disponha ou renuncie a tais direitos, o ordenamento visa a assegurar a preservagao
da dignidade e da propria existéncia do sujeito, reconhecendo que a liberdade
individual encontra limite naquilo que € inerente a esséncia da personalidade.

Nao obstante, o avango das relagbes e o surgimento de novas demandas
sociais vém impondo ao Direito a tarefa de compatibilizar a protecdo dos direitos
personalissimos com a crescente valorizagdo da autonomia individual, revelando a
necessidade de que haja congruéncia entre a promogao de tutela geral a tal grupo
de direitos, com o reconhecimento da sua ineréncia a natureza da pessoa, e O
entendimento, em constante evolug&o, do que € digno ao ser humano.

Nesse sentido, as excegbes reconhecidas pelo ordenamento juridico

demonstram que a indisponibilidade dos direitos da personalidade nao deve ser



57

compreendida de forma absoluta, mas a luz da razoabilidade e da finalidade de
tutela que os inspira.

Desse modo, é possivel concluir que a regra da indisponibilidade subsiste
como garantia estrutural da dignidade humana, mas admite, em situagdes
excepcionais, manifestagdes legitimas de autodeterminagdo que ndo comprometam
a esséncia da personalidade juridica, nem atentem contra a ordem publica ou os

bons costumes.

3.2 A POSSIBILIDADE DE AMPLIAGAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

O processo de reconhecimento e ampliacédo dos direitos da personalidade
reflete a propria evolugdo da compreensdo da pessoa humana como centro do
ordenamento juridico. Se, em periodos anteriores, o Direito Civil estruturava-se
predominantemente sobre a ldgica patrimonial, a partir da constitucionalizagdo do
Direito e da consagracédo da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica (art. 1°, 1ll, da Constituicdo Federal), a tutela juridica passou a se orientar
pela prevaléncia dos valores existenciais sobre os econémicos (Moraes, 2010).

Essa mudanga de paradigma fez com que os direitos da personalidade
deixassem de ser vistos como um rol fechado de prerrogativas e passassem a
integrar uma categoria aberta, suscetivel de constante expanséo, conforme as
transformacgdes sociais, tecnologicas e éticas da vida contemporanea.

Nesse contexto, sustenta-se que a tutela da personalidade n&o pode ser
fracionada em hipoteses estanques ou numerus clausus, mas deve ser concebida
de forma unitaria e dindmica, tendo como fundamento a clausula geral de tutela e
protecdo da pessoa humana, pautada no principio da dignidade, ja estudada
anteriormente (Moraes, 2010).

Essa nova perspectiva supera a concepgao classica que via os direitos da
personalidade como um conjunto rigido e imutavel, definido por atributos meramente
formais, como a intransmissibilidade e a irrenunciabilidade, para reconhecé-los como
um campo em permanente construgdo, capaz de abranger novas manifestagcbées da
pessoa e novas formas de violagdo a sua dignidade. A tutela da personalidade,
assim, amplia-se para além da dimensdo meramente repressiva, voltada a

reparacdo da lesdo, e passa a incorporar também uma fungdo promocional e
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preventiva, orientada a realizagdo concreta do valor constitucional da dignidade da
pessoa humana (Moraes, 2010).

Em um primeiro plano, a ampliacdo do entendimento atinente aos direitos da
personalidade e a sua protecdo pelo ordenamento juridico pode ser verificada a
partir da evolugdo acerca da concepcdo das caracteristicas dos direitos
personalissimos, como €& o caso da relativizacdo da caracteristica da
indisponibilidade, que se materializa, por exemplo, a partir do enunciado n.° 139 da
[l Jornada de Direito Civil do CJF, ja mencionado anteriormente.

Esse entendimento revela a superagao da leitura literal do sistema de
protecao dos direitos da personalidade, que, ao dispor sobre a irrenunciabilidade e
intransmissibilidade dos direitos da personalidade, ndo poderia ser interpretado de
forma a negar a prépria autonomia existencial do individuo. O que se busca, nesse
sentido, € um equilibrio entre protecao e liberdade, evitando tanto o autoritarismo de
uma tutela paternalista quanto o risco de banalizacdo dos direitos existenciais
(Moraes, 2010).

Por outro lado, a ampliacdo dos direitos da personalidade também se
manifesta no reconhecimento de novas dimensdes de tais faculdades individuais,
assim como é o caso do direito a identidade pessoal e a privacidade. O direito a
imagem, por exemplo, evoluiu para abranger nao apenas a imagem-retrato, mas
também a imagem-atributo, que diz respeito a forma como a pessoa se apresenta e
€ percebida na sociedade. Da mesma forma, o direito a privacidade deixou de ser
entendido como mero “direito de estar s6” e passou a significar o direito a
autodeterminacéao informativa, permitindo ao individuo controlar o uso e a circulagéo
de seus dados pessoais (Moraes, 2010).

Essa ampliacao reflete o avanco das relagbes sociais, em que a protecado da
pessoa exige nao apenas impedir interferéncias externas, mas garantir o poder de
decisdo sobre as proéprias informagdes, o corpo e a identidade.

Essas novas leituras conduzem ao reconhecimento de que a personalidade
humana € um valor expansivo e relacional, que ndo se esgota na individualidade
isolada, mas se constréi na coexisténcia com os outros e com o meio social.

Nesse sentido, tratando da nogao de intersubjetividade, Maria Celina Bodin de
Moraes, a partir de Stefano Rodota e Pietro Perlingieri, reforca que a dignidade da
pessoa resulta do equilibrio entre liberdade e solidariedade, entre a autonomia

individual e o dever de respeito a alteridade, de modo que a ampliacdo dos direitos
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da personalidade n&o significa a criagdo ilimitada de novos direitos, mas a continua
atualizacao de seu conteudo, em dialogo com os valores constitucionais e as novas
formas de ser e de existir no mundo contemporaneo (2010).

Em sintese, o reconhecimento da possibilidade de ampliagdo dos direitos da
personalidade marca a transicdo de um modelo restritivo e fechado de protecédo de
tal grupo de faculdades para outro aberto, com carga principiolégica e em constante
evolugdo, no qual a dignidade da pessoa humana se afirma como verdadeira
clausula geral de tutela e promogao da personalidade.

Sob tal paradigma, € possivel perceber que o ordenamento vem
reconhecendo que o desenvolvimento pessoal e a autodeterminagao constituem
expressdes fundamentais da liberdade, merecendo, também, protecéo integral, nao
apenas contra lesdes perpetradas por terceiros, mas também por meio da promogéao
de condi¢des que permitam a cada individuo viver de acordo com sua identidade,
valores e escolhas existenciais.

Em conclusdo, a analise empreendida ao longo desta seg¢ao permitiu
constatar que o sistema de protecao dos direitos da personalidade no ordenamento
juridico brasileiro estrutura-se sobre fundamentos e principios que convergem para a
tutela integral da pessoa humana. A dignidade, erigida a valor supremo pela
Constituicao da Republica, revela-se como a clausula geral de tutela e promogao da
personalidade, orientando a interpretacdo e a aplicacdo de todas as normas
relacionadas aos direitos personalissimos.

Por sua vez, tais direitos, ao mesmo tempo em que se caracterizam pela
indisponibilidade e irrenunciabilidade, constituem expressdao da autonomia e da
liberdade individuais, inserindo-se em um regime que, atualmente, busca equilibrar
protecdo e autodeterminagdo, sem afastar a necessaria observancia dos limites
impostos pela ordem publica e pelos valores ético-sociais.

Nesse contexto, verificou-se que o processo de ampliagdo dos direitos da
personalidade reflete a transicdo de um modelo juridico rigido e patrimonialista para
outro notadamente mais flexivel, em constante evolugdo, por meio do qual
reconhece-se que a protecdo da pessoa humana estende-se a promocado de
condi¢cbes que assegurem o pleno desenvolvimento da personalidade e o exercicio
consciente da autonomia existencial.

Tal compreensdo permite reconhecer que o sistema juridico brasileiro, ao

adotar uma concepcgéao dindmica e expansiva dos direitos da personalidade, oferece
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base soélida para o exame da eficacia do testamento vital, tema central desta
pesquisa, enquanto instrumento legitimo de concretizacdo da dignidade da pessoa

humana e da autonomia privada.
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4 A COMPATIBILIDADE DO TESTAMENTO VITAL COM ORDENAMENTO
JURIDICO INTERNO DO BRASIL: PANORAMA ATUAL E PERSPECTIVAS PARA
O FUTURO

A Ultima secéo desta pesquisa tem por objetivo realizar a interse¢ao entre as
duas tematicas estudadas anteriormente, para verificar, em primeiro lugar, se existe
compatibilidade entre o Testamento Vital e o sistema de protecéo dos direitos da
personalidade instituido pelo Cadigo Civil, a partir do conceito formulado para aquele
instituto e das atuais nocgdes atinentes a indisponibilidade dos direitos da
personalidade diante do estabelecimento de uma clausula geral de tutela e
promogao da pessoa humana pautada no principio da dignidade.

Apos isso, o instituto do Testamento Vital, enquanto negdcio juridico unilateral
de carater existencial, sera analisado a partir dos planos da existéncia, validade e
eficacia, estudando-se os seus elementos constitutivos, requisitos de validade e,
especificamente no plano da eficacia, como se opera enquanto um negécio juridico
condicional, cujos efeitos estdo adstritos a uma condi¢gao suspensiva, e como se da
sua oponibilidade perante terceiros.

Sera, entdo, examinado o atual panorama da normatizacdo do instituto do
Testamento Vital no Brasil, sintetizando-se as normativas regulatorias e precedentes
jurisprudenciais ja existentes, com a finalidade de demonstrar a necessidade de
normatizacao legislativa acerca da tematica em ambito federal, que & providéncia
essencial para se alcancgar efetivo estado de segurancga juridica sobre o instituto no
ordenamento interno brasileiro.

Por fim, entdo, serdao examinados o Projeto de Lei do Senado n° 149/2018 e o
Projeto de Lei n° 4.869/2024, da Cémara de Deputados, vez que ambos tém por
objetivo tratar do instituto das diretivas antecipadas de vontade, para se verificar a
adequacao das proposi¢oes legislativas em relagdo as especificidades do instituto

do Testamento Vital, trabalhadas na primeira parte desta pesquisa.

41 A COMPATIBILIDADE DO TESTAMENTO VITAL AO SISTEMA DE
PROTEGAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

O reconhecimento da validade e eficacia do Testamento Vital no ordenamento

juridico brasileiro depende, em grande medida, da sua compatibilidade com o
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sistema de protecdo dos direitos da personalidade instituido pelo Cédigo Civil, que,
por sua vez, é estruturado sob o pilar da dignidade da pessoa humana e,
contemporaneamente, vem reconhecendo de forma cada vez mais pujante o
exercicio da autonomia privada para concretizacdo desses direitos.

A partir da analise desenvolvida nas sec¢des anteriores, € possivel, assim,
afirmar que o instituto do Testamento Vital ndo apenas é compativel com esse
sistema de tutela, mas também revela-se como mecanismo para a sua
concretizagédo e para a efetiva protegcao das individualidades humanas, ao oferecer
instrumento legitimo de exercicio da autonomia privada do individuo em relagéo a
propria existéncia.

Como se demonstrou, os direitos da personalidade representam um conjunto
de faculdades essenciais e inerentes a condigdo humana, destinados a assegurar o
livre desenvolvimento do individuo, mediante a preservagao da sua integridade fisica
e moral e a protegcdo da sua dignidade (Tepedino, [s.d.]). Ao mesmo tempo,
constituem expressado direta da clausula geral de tutela e promogao da pessoa
humana, consagrada pelo artigo 1°, inciso Ill, da CRFB/88.

Nesse contexto, a autonomia privada concretiza-se como faculdade
fundamentalmente integrante da personalidade, uma vez que confere ao sujeito o
poder de determinar, segundo a propria consciéncia e valores, os rumos de sua
existéncia, notadamente, desde que observados os limites impostos pela ordem
publica e pelos bons costumes, conforme se infere por, interpretagao teleoldgica, do
dispositivo do artigo 11 do Cédigo Civil.

O instituto do Testamento Vital emerge, nesse sentido, como manifestagcao
concreta da autonomia privada, na medida em que se trata de um negdcio juridico
unilateral de carater existencial, por meio do qual uma pessoa capaz e consciente
instrumentaliza, de maneira prospectiva, os seus desejos em relagdo ao seu corpo,
sua saude, sua vida e sua morte, que ndo configura eutanasia e que ganha eficacia
perante terceiros nas situacdes de incurabilidade ou irreversibilidade do quadro
meédico, quando, diante de estado incapacitante, a autodeterminag¢do do individuo
nao possa ser realizada por outro meio.

Assim, porquanto esse instituto expressa a ideia de autodeterminacao,
fundamento da autonomia prospectiva estudada na primeira secdo desta pesquisa,
longe de violar a indisponibilidade dos direitos personalissimos, o Testamento Vital

reafirma o seu conteudo essencial, vez que visa a proteger a dignidade e a
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integridade fisica e moral do paciente, assegurando-lhe o direito de ndo ser
submetido a tratamentos que contrariem sua consciéncia, valores ou crengas.

A indisponibilidade e a irrenunciabilidade dos direitos da personalidade,
conforme analisado anteriormente, ja ndo podem ser compreendidas de forma
absoluta, mas, sim, a luz da finalidade que as inspira: a tutela da pessoa humana
(Moraes, 2010). A partir dessa logica, a vedagao a disposi¢cao desses direitos busca
impedir praticas que atentem contra a dignidade do sujeito, ndo afastando, contudo,
manifestagdes legitimas de autodeterminagdo que preservem essa dignidade.

Nesse sentido, o exercicio prospectivo da autonomia por meio do Testamento
Vital pode constituir excegao legitima a regra da indisponibilidade, porque traduz o
uso da liberdade individual dentro dos limites do ordenamento juridico brasileiro.

Com efeito, assim como estudado anteriormente, a formalizacdo de um
Testamento Vital ndo representa a renuncia do individuo ao seu direito a vida ou a
integridade fisica, mas sim a possibilidade de recusa do prolongamento artificial da
vida bioldgica em situagdes de incurabilidade ou irreversibilidade do quadro médico,
quando a continuagdo das tentativas terapéuticas se mostra incapaz de restituir
qualidade de vida ao seu autor (Dadalto, 2022). .

Ainda mais expressivo € o caso da pessoa em quadro de incapacidade
transitéria, quando, inevitavelmente, ndo ha a possibilidade de expressao
contemporanea da vontade individual - situacdo na qual o Testamento Vital
apresenta-se como ferramenta adequada para garantir a preservagéo dos interesses
do paciente, de acordo com a sua nogao de dignidade e com seu valores
particulares (Dadalto, 2022).

Trata-se, pois, de instrumento de protecdo da dignidade do individuo, que néo
s6 nao configura a pratica de eutanasia - interrupg¢ao voluntaria da vida, mas impede
a pratica de distanasia e assegura ao paciente o direito de viver e morrer segundo
seus proprios valores (Godinho, 2016).

Além disso, o Testamento Vital serve para concretizar a fungdo promocional
do sistema de protecdo da personalidade, ao ndo se limitar a evitar violagcbes a
dignidade, mas também ao proporcionar condi¢des para o pleno exercicio da
liberdade existencial.

Conforme ja estudado, nas relagdes médico-paciente, com o advento de tal
instituto e o gradual abandono de um modelo paternalista, o individuo deixou de ser

objeto passivo da decisdo e passou a ocupar posi¢ao ativa na construgdo do seu
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destino (Ribeiro, 2006). Essa perspectiva, inclusive, ja foi referendada pelo Supremo
Tribunal Federal no Tema 1.069 da Repercussao Geral, assim como trabalhado na
primeira se¢cao desta pesquisa.

Nao sé no ambito do STF, o reconhecimento de valor maximo a expressao da
vontade do individuo vem sendo fortemente estabelecido pelo Judiciario brasileiro,
assim como € o caso do Enunciado n° 277 do CJF (Brasil. Conselho da Justica

Federal, 2007, p. 35), que determina que:

O art. 14 do Cdédigo Civil, ao afirmar a validade da disposi¢ao gratuita do
préprio corpo, com objetivo cientifico ou altruistico, para depois da morte,
determinou que a manifestacdo expressa do doador de érgdos em vida
prevalece sobre a vontade dos familiares, portanto, a aplicagdo do art. 4.°

da Lei 9.434/1997 ficou restrita a hipétese de siléncio do potencial doador.

O sistema judiciario, portanto, vem referendando praticas que denotam o
abandono do supramencionado modelo paternalista, com o reconhecimento e
validacdo da expressdo da vontade do individuo, desde que razoavel, em
prevaléncia as posigcdes de terceiros, como familiares e profissionais médicos.

Por sua vez, o ordenamento juridico, ao reconhecer a relativizagao das
caracteristicas classicas dos direitos da personalidade, como a indisponibilidade e a
intransmissibilidade, tornando-os conceitos mais abertos e com maior carga
principioldgica, em favor da valorizagdo da autonomia privada, fornece fundamento
consistente para que se possa afirmar a compatibilidade do Testamento Vital ao
sistema normativo brasileiro.

Nesse sentido, a tutela da personalidade, hoje compreendida como campo
dindmico e voltado a promogao da dignidade humana, torna legitimos instrumentos
que assegurem a livre manifestacdo da vontade, desde que preservem o valor
existencial da pessoa.

Portanto, em sintese, a partir do conteudo anteriormente examinado, o
Testamento Vital insere-se de forma harménica no sistema de proteg¢ao dos direitos
da personalidade, pois materializa a dignidade da pessoa humana e concretiza o
exercicio da autonomia privada como dimensao essencial da liberdade.

Ao permitir que o individuo determine, de modo livre, consciente e informado,

as condi¢coes sob as quais deseja ser tratado nos momentos de incapacidade, o
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instituto do Testamento Vital reafirma o carater personalissimo do direito de decidir
sobre o préprio corpo e assegura ao individuo a prevaléncia da sua vontade frente a
decisbes heterbnomas que possam desrespeitar sua identidade existencial (Dadalto,
2022).

Desse modo, da interseccdo entre as tematicas anteriormente examinadas, é
possivel concluir que o instituto do Testamento Vital € compativel com o sistema de
protecao dos direitos da personalidade, uma vez considerado o seu conteudo, plano
de validade e eficacia e as no¢cdes atuais acerca das caracteristicas dos direitos
personalissimos e da sua operagdao por meio de uma clausula geral de tutela e

promogao da pessoa humana fundada no principio da dignidade.

4.1.1 Existéncia, validade e eficacia do Testamento Vital

De acordo com a doutrina de Tartuce, negécio juridico é o “ato juridico em que
ha uma composicdo de interesses das partes com uma finalidade especifica. A
expressao tem origem na construcdo da negacdo do 6cio ou descanso (neg +
otium), ou seja, na ideia de movimento” (Tartuce, 2023, p. 447).

Negocio juridico, nesse sentido, é todo fato juridico que decorre de um
declaracdo de vontade, a que o ordenamento atribui os efeitos queridos pela(s)
parte(s), respeitados os pressupostos de existéncia, validade e eficacia a ele
impostos pela norma incidente (Tartuce, 2023).

O Testamento Vital, conforme anteriormente estudado, possui natureza
negocial, constituindo-se como um negadcio juridico unilateral de carater existencial
(Dadalto, 2022), porque tem por finalidade a satisfagado de uma necessidade da vida,
nao vinculada ao ambito patrimonial, mas relacionada a dignidade do seu autor, e
tem por objeto a protecdo de determinados direitos personalissimos perante
terceiros (Nagashima et al., 2021).

E a partir desse raciocinio que se pode afirmar, ndo obstante o seu contetido
extrapatrimonial, que tal instituto deve ser reconhecido enquanto ato negocial,
porque se trata, de fato, do exercicio pleno da autonomia privada do individuo
(Gagliano e Pamplona Filho, 2020).

Cabe agora, portanto, porquanto verificada a compatibilidade do Testamento
Vital com o ordenamento juridico brasileiro e sua natureza negocial, buscar

compreender como esse instituto se opera a partir dos planos da existéncia,
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validade e eficacia, vez que é a por esses planos que o0 negdcio juridico se constroi

e pode ser observado (Tartuce, 2023).

4.1.1.1 Plano da existéncia

Em um primeiro momento, o negdcio juridico deve ser observado a partir do
plano de existéncia, no qual estdo localizados os pressupostos da presenca de um
ou mais agentes, da vontade, do objeto e da forma.

Com efeito, no plano da existéncia, situam-se os pressupostos do negdcio
juridico, isto é, os elementos indispensaveis que Ihe conferem forma e possibilitam
sua configuragcdo. Esses componentes, que alguns autores incluem entre os
elementos essenciais, compdem o suporte fatico necessario a formagéao do negdcio
juridico (Tartuce, 2023).

Nesse plano, cuida-se apenas do substantivo, sem qualifica-lo, o que ocorrera
somente a partir da analise do negdcio no plano da validade (Tartuce, 2023) e, “nao
havendo algum desses elementos, o negdcio juridico é inexistente (“um nada para o
direito”), conforme defendem aqueles que seguem a risca a teoria de Pontes de
Miranda” (Tartuce, 2023, p. 460).

Importa elucidar, além disso, que entre os planos de validade e eficacia nao
ha, necessariamente, uma relagdo de interdependéncia, o que ha, contudo, em
relacdo ao plano da existéncia e estes dois ultimos, ja que, se inexistente, ndo é
possivel se observar a validade ou a eficacia de um negécio juridico.

Sobre essa questao, assim leciona Pontes de Miranda (1974, p. 15):

Existir, valer e ser eficaz sdo conceitos tao inconfundiveis que o fato juridico
pode ser, valer e nao ser eficaz, ou ser, nao valer e ser eficaz. As proprias
normas juridicas podem ser, valer e nao ter eficacia (H. Kelsen,
Hauptprobleme, 14). O que se ndo pode dar é valer e ser eficaz, ou valer, ou

ser eficaz, sem ser; porque ndo ha validade, ou eficacia do que nao é.

Assim, no que tange ao Testamento Vital, sua existéncia sera observada a
partir da presenga de um declarante, da sua vontade em prestar tal declaragéo -

que, neste plano, ndo sera examinada para se verificar se livre e esclarecida - e do
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seu objeto, que sdo as diretivas antecipadas em relagdo aos seus desejos médicos

para eventual momento de incapacidade.

4.1.1.2 Plano da validade

Ja no plano da validade, os substantivos, pressupostos da existéncia do
negocio juridico, ganham adjetivos, de modo que, nesse campo, encontram-se 0s
requisitos da capacidade do agente, da liberdade da vontade ou do consentimento,
da licitude, possibilidade e determinabilidade do objeto e da adequagéo da forma
elegida (Tartuce, 2023).

Com efeito, tais adjetivos - requisitos de validade - estdo positivados no
ordenamento juridico brasileiro, nos termos do artigo 104 do Codigo Civil. Sdo eles a
capacidade do agente, a licitude, possibilidade e determinabilidade do objeto e a
adequacao da forma a prescricao da lei.

Ainda sobre o dispositivo do artigo 104, explica-se na doutrina que, por mais
que a vontade livre e esclarecida ndo tenha sido expressamente mencionada pelo
legislador, sua imperatividade decorre da interpretagdo teleoldgica dos demais
requisitos de validade do negdcio juridico, estando inserido “seja dentro da
capacidade do agente, seja na licitude do objeto do negdcio” (Tartuce, 2023, p. 462).

Nessa linha, uma vez ausentes tais elementos de validade, o negdcio juridico,
por regra, € nulo de pleno direito, de modo que ocorrera sua nulidade absoluta, ou,
eventualmente, sua anulabilidade, que é relativa e comporta convalidagao (Tartuce,
2023).

Sobre a nulidade do negdcio juridico, assim determinou o Cddigo Civil nos

seus artigos 166 e 167:

Art. 166. E nulo o negécio juridico quando: | - celebrado por pessoa
absolutamente incapaz; Il - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu
objeto; Il - o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito; IV -
nao revestir a forma prescrita em lei; V - for preterida alguma solenidade
que a lei considere essencial para a sua validade; VI - tiver por objetivo
fraudar lei imperativa; VIl - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe

a pratica, sem cominar sangao.
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Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistira o que se
dissimulou, se valido for na substancia e na forma.

§ 1° Havera simulagdo nos negocios juridicos quando: | - aparentarem
conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais
realmente se conferem, ou transmitem; Il - contiverem declaragao,
confissdo, condigcdo ou clausula nido verdadeira; Ill - os instrumentos
particulares forem antedatados, ou pds-datados.

§ 2° Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos

contraentes do negdcio juridico simulado.

A anulabilidade, por sua vez, esta tratada no artigo 171 do Cadigo Civil, que
determina ser anulavel o negdcio juridico em decorréncia da incapacidade relativa
do agente, ou por vicio resultante de erro, dolo, coacao, estado de perigo, lesao ou
fraude contra credores.

Além disso, é necessario verificar que a invalidade do negdcio juridico pode
ser total, quando o atinge como um todo, ou parcial, quando o atinge em parte,
sendo que, em ambas as situagcbes, a nulidade pode ser absoluta ou relativa
(Tartuce, 2023).

Em relagéo a invalidade parcial, é de se observar, ainda, a regra do artigo 184
do Cddigo Civil, pela qual, “respeitada a intengédo das partes, a invalidade parcial de
um negocio juridico ndo o prejudicara na parte valida, se esta for separavel”,
previsdo essa que advém “da antiga maxima pela qual a parte util de um negdcio
nao prejudica a parte inutil (utile per inutile non vitiatur), que tem relagao direta com
o principio da conservagao dos negécios juridicos”. (Tartuce, 2023, p. 463).

No caso do Testamento Vital, o seu autor deve ser plenamente capaz e sua
vontade deve decorrer de um pleno discernimento sobre as suas decisées e as
respectivas consequéncias, de acordo com o atual entendimento acerca do
consentimento livre e esclarecido e com a evolugdo da autonomia privada do
paciente no ambito médico - para que, somados esses dois requisitos, seja possivel
se verificar o consentimento qualificado ao qual a doutrina se refere (Matos, 2007).

Ademais, em relagdo ao objeto das diretivas antecipadas de vontade, se viu
anteriormente que o Testamento Vital é instrumento para a formalizagao prospectiva
dos desejos do seu autor em relagao ao seu corpo, sua saude, sua vida e sua morte

e que, para ser licito, este objeto ndo pode configurar a pratica de eutanasia, que é
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defesa no ordenamento interno, sendo, tdo somente, evitar a pratica de distanasia,
ou prolongamento excessivo e nao natural da vida humana.

Em relagao a sua forma, atualmente, considerando nao haver normatizagao
especifica para o tema no Direito Interno brasileiro, o Testamento Vital ndo possui
uma solenidade especifica para sua formalizacdo, de modo que, em tese, pode ser
concretizado de forma oral ou escrita, a partir de instrumento publico ou particular.
Segue-se, nesse contexto, a norma do artigo 107 do Cdédigo Civil: “a validade da
declaracdo de vontade n&o dependera de forma especial, sendo quando a lei
expressamente a exigir”.

Contudo, para garantir a efetividade da manifestagao de tais desejos, parece
necessario, ou até mesmo imprescindivel na maior parte dos casos, que ele seja
elaborado de forma documental, sendo, ao menos, por meio de depoimento em
video, no caso de impossibilidade da formalizag&o escrita, assim como ja autorizado
em ordenamentos juridicos internacionais (Dadalto, 2022).

Ainda sobre sua forma do Testamento Vital, mesmo que nao haja positivacéo
legal acerca de solenidades a serem seguidas, a doutrina, conjugando os modelos
norte-americano e europeu, aponta a necessidade de se trabalhar cinco pontos

essenciais na sua formulagdo. Sao eles (Dadalto, 2022, p. 204-205):

1) Valores e desejos: cujo objetivo é deixar claro quais sdo os valores
que fundam a vida do paciente e quais sdo os seus desejos, a fim de
nortear as decisdes da equipe médica e do procurador nomeado;

2) Decisdes sobre o fim de vida: quais sdo os estados clinicos nos
quais o paciente deseja recusar tratamentos/procedimentos e quais os
tratamentos/procedimentos recusados pelo outorgante;

3) Outras disposicdes: disposicdes gerais acerca do local onde o
outorgante gostaria de passar seus ultimos momentos de vida, do enterro
ou cremagcao e do reconhecimento da fungdo do documento;

4) Diretrizes para a equipe médica: informar a equipe se o paciente
possui médico de confianga, esclarecer sobre o objetivo do documento e
sobre a plena consciéncia do paciente acerca do papel da equipe e das
limitagdes;

5) Revogacao: manifestacdo da ciéncia da possibilidade de revogacao

a qualquer tempo.
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Portanto, a exceg¢ao da forma - hoje ndo prescrita -, 0 Testamento Vital podera
ser reputado invalido caso néo verificados na situagdo concreta os requisitos da
capacidade do agente, da vontade livre e esclarecida e da licitude do seu objeto.

Ademais, havendo duvida da equipe médica, ou mesmo da familia, acerca
das vontades instrumentalizadas no Testamento Vital, especialmente em relacao a
sobredita consciéncia plena no processo de tomada de decisao, sua validade podera
ser questionada - sendo necessario, nesse caso, interpelagao judicial para
solucionar os pontos de controvérsia ou duvida.

Das ligdes acima mencionadas é possivel, por fim, concluir que, por mais que
se repute invalida uma, ou algumas, das disposi¢cées de um Testamento Vital, essa
nulidade podera ser parcial, garantindo-se, de tal modo, a manutencdo das demais
disposigcdes exaradas pelo autor instrumento, conferindo prote¢do aos seus valores

e a sua nogéao de dignidade naquilo que licitamente expressou ser seu desejo.

4.1.1.3 Plano da Eficacia

No plano da eficacia, finalmente, estdo compreendidos os efeitos decorrentes
do negécio juridico, assim como os seus elementos acidentais. Nesse sentido, no
plano da eficacia estao “os elementos relacionados com a suspensao e resolugao de
direitos e deveres das partes envolvidas” (Tartuce, 2023, p. 481).

Isto é, “nesse ultimo plano, ou ultimo degrau da escada, estdo os efeitos
gerados pelo negécio em relagdo as partes e em relagédo a terceiros, ou seja, as
suas consequéncias juridicas e praticas” (Tartuce, 2023, p. 481).

No ambito do Testamento Vital, ha dois aspectos importantes a serem
observados no plano da eficacia: sua natureza condicional e como se opera sua
oponibilidade perante terceiros - em especial, diante das decisdes da equipe médica

e das opinides dos familiares do seu autor.

4.1.1.3.1 Condigao suspensiva

A condicao, elemento acidental do negdcio juridico, trata-se da “modalidade
voluntaria dos atos juridicos que lhes subordina o comego ou o fim dos respectivos
efeitos a verificagdo, ou n&o verificagdo, de um evento futuro e incerto” (Rao, 1994,
citado por Tartuce, 2023, p. 487).
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Nas palavras de Fernanda Mynarski Martins-Costa, condigdo “é a clausula
que subordina a eficacia do negdcio juridico a um evento futuro e incerto, com
fundamento no exercicio da autonomia negocial” (2017, p. 23), sendo que, por
autonomia negocial, compreende-se “o poder reconhecido ou atribuido pelo
ordenamento ao sujeito de direito publico ou privado de regular com préprias
manifestacbes de vontade, interesses privados ou publicos, ainda que nao
necessariamente préprios” (Perlingieri, 2008, citado por Martins-Costa, 2017, p. 23).

Sao0, nesse sentido, elementos estruturais da condigdo a voluntariedade, a
possibilidade, a futuridade e a incerteza (Martins-Costa, 2017).

Quanto aos seus efeitos, a condicdo é divida em suas espécies: condi¢oes
suspensivas, que sao aqueles em que, enquanto ndo ocorrer o evento futuro e
incerto, impede-se que o negocio juridico produza seus efeitos, e condi¢des
resolutivas, que sédo aquelas que, enquanto ndo ocorrerem, “ndo trazem qualquer
consequéncia para o negodcio juridico, vigorando o mesmo, cabendo inclusive o
exercicio de direitos dele decorrentes” (Tartuce, 2023, p. 490).

No caso do Testamento Vital verifica-se, a priori, estar-se diante, entdo, de
uma condi¢do suspensiva, ja que é a ocorréncia da incapacidade do seu autor e de
situacdo médica fora de possibilidades terapéuticas - evento futuro e incerto - que
determinam o inicio da produgao dos seus efeitos.

No ordenamento juridico interno, a condigdo esta positivada no artigo 121 do
Cddigo Civil, que assim prevé: “considera-se condigdo a clausula que, derivando
exclusivamente da vontade das partes, subordina o efeito do negdcio juridico a
evento futuro e incerto”.

Por sua vez, a condicdo suspensiva esta normatizada de forma especifica
pelo artigo 125 do Cddigo Civil, que dispde que “subordinando-se a eficacia do
negocio juridico a condigdo suspensiva, enquanto esta se n&o verificar, ndo se tera
adquirido o direito, a que ele visa”.

Nesse contexto, a luz do texto normativo que disciplina o instituto da
condigdo, suscita-se duvida quanto a efetiva natureza condicional, em sentido
préprio, do Testamento Vital, uma vez que o sobredito artigo 121 do Cédigo Civil
estabelece de forma expressa que a clausula condicional decorre exclusivamente da
vontade das partes.

Cabe, portanto, em um primeiro momento, estabelecer a diferenciacdo entre

condicdes proprias e condi¢des improprias.
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Condicdo em sentido préprio, ou sentido técnico, é “a clausula que subordina
a eficacia do negdcio juridico a um evento futuro e incerto, com fundamento no
exercicio da autonomia negocial” (Martins-Costa, 2017, p. 23) - ou seja, € a definicao
expressada pelo Codigo Civil.

A condicao em sentido improprio, por outro lado, “representa um conceito
negativo, dizendo respeito a todo uso da palavra condi¢éo, no direito brasileiro, que
nao corresponda ao conceito de condicdo em sentido proprio” (Martins-Costa, 2017,
p. 23). Assim é o caso, por exemplo, da condigdo impossivel.

Ainda no género da condi¢do impropria esta a conditio juris, ou condi¢gao
legal, que se refere aos pressupostos de existéncia, validade ou eficacia do ato
juridico originado de exigéncia legal (Martins-Costa, 2017). “Desse modo, enquanto
a condicdo legal deriva da lei, a condicdo em sentido préprio provém do exercicio da
autonomia dos contratantes” (Martins-Costa, 2017, p. 24-25).

Nesse contexto, sobre a exigéncia da derivagao da vontade das partes para
configuragdo da condicdo em sentido proprio explica Fernanda Mynarski
Martins-Costa que, segundo Moreira Alves, relator da parte geral do Codigo Civil
vigente, a inclusdo da expressao “derivando exclusivamente da vontade das partes”
teve por objetivo, justamente, tornar positiva a distingao entre as condiciones iuris e
as condi¢cdes em sentido proprio (2017, p. 47):

Ha, contudo, inserido no campo das condigdes proprias, um importante
conceito para resolucdo do problema: a declaragao tacita, que “é aquela deduzida
de atos que levam a entender a vontade de vinculagdo negocial, o que se da por
meio do comportamento concludente incompativel com a nao aceitagao”
(Martins-Costa, 2017, p. 78).

Em relagc&o as declaragbes tacitas, na doutrina mais recente, tém-se utilizado
o termo “condicbdes implicitas”, emprestado do conceito de implied conditions do
direito anglo-saxao, que sao aquelas “condi¢gdes ndo mencionadas expressamente,
mas imputadas pela lei, pela natureza da transagao ou pela conduta das partes de
tacitamente terem anuido como parte do acordo” (Garner, 2009, citado por Martins
-Costa, 2017, p. 78-79).

No caso do Testamento Vital, nesse sentido, € possivel concluir, a partir da
ideia de implied conditions, que tal instituto trata-se, de fato, de um negdcio juridico
condicional, vez que a condigdo suspensiva que o integra no plano da eficacia &

inerente ao seu objeto e a prépria natureza das diretivas antecipadas de vontade.
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Com efeito, a natureza condicional do Testamento Vital vem sendo defendida
na doutrina juridica, conforme se depreende a partir da leitura de Rosenvald, que
afirma que tal instrumento “somente produzira efeitos sob a condigdo suspensiva de
uma eventual impossibilidade absoluta de manifestagcado de vontade (2016, [s.p.]).

Luciana Dadalto (2018, p. 8), no mesmo raciocinio, corrobora a discussao:

Nessa perspectiva pode-se, a priori, enquadrar o testamento vital como
um negocio juridico unilateral sob condicdo suspensiva, entendendo
que € necessaria apenas a manifestacdo de vontade do declarante e
que a eficacia da manifestagdo de vontade ficara suspensa até que
ocorram o0s seguintes fatos, somados: (i) estado clinico fora de
possibilidades terapéuticas de cura e (ii) perda de discernimento do

paciente.

Conclui-se, assim, que o Testamento Vital se trata, de fato, de um negdcio
juridico condicional, que tem como condigdo suspensiva a ocorréncia da
incapacidade do seu autor para manifestar suas vontades médicas de forma
contemporanea, bem como pode ter, no caso de recusas terapéuticas, a condigao
de se estar diante de quadro clinico fora de possibilidades terapéuticas para cura do
paciente (Dadalto, 2022), sendo esses, portanto, seus gatilhos para a produgao dos

efeitos queridos pelo declarante.

4.1.1.3.2 Oponibilidade do Testamento Vital perante terceiros

A eficacia externa do Testamento Vital projeta-se, sobretudo, na relagdo do
paciente com a equipe médica e com os seus familiares. Trata-se de um negécio
juridico unilateral que, cumpridos os requisitos de validade anteriormente estudados,
produz efeitos plenamente oponiveis a terceiros nas situacbées em que o autor do
documento se encontre incapaz de expressar sua vontade de forma contemporanea.

A declaragdo de vontade contida no Testamento Vital, nesse contexto,
constitui-se como expressao legitima da autodeterminagdo do paciente e, por isso,
deve ser respeitada por todos aqueles que participam da relagao juridica em analise,
em estrita conformidade com o principio da dignidade da pessoa humana e o direito
a autonomia privada, que possui a caracteristica de direito da personalidade
(Ribeiro, 2006).
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Assim como ja trabalhado, o processo de reconhecimento da imperatividade
das posi¢cdes do paciente diante de seu proprio corpo e vida acompanha a
superagao de um modelo médico e juridico paternalista, que da lugar a um modelo
centrado no paciente e na sua autonomia, construindo-se o conceito de
empowerment discutido por Diaulas Costa Ribeiro (2006, [s.p.]).

No Brasil, a0 menos na seara regulatéria do Conselho Federal de Medicina,
esse novo paradigma foi expressamente acolhido pela Resolugdgo CFM n°
1.995/2012, que reconheceu formalmente a validade das diretivas antecipadas de
vontade e que, em seu artigo 2° prevé a necessidade de que as diretivas
antecipadas de vontade sejam observadas pela equipe médica, as quais devem
prevalecer sobre outros pareceres nao medicos, inclusive sobre a opinido dos
familiares do paciente (Brasil. CFM, 2012).

Ademais, também como visto na primeira secdo desta pesquisa, a
oponibilidade erga omnes do Testamento Vital vem sendo reconhecida no ambito do
Poder Judiciario brasileiro, conforme se infere do Enunciado n°® 528, da V Jornada de
Direito Civil do CJF (Brasil. CJF, 2012) e do Tema n° 1.069 da Repercussao Geral,
nos termos do acordao proferido pelo STF nos autos do Recurso Extraordinario n°
1212272/AL.

Tais fundamentos consolidam, portanto, o entendimento de que o Testamento
Vital, desde que legitimo - ndo contrarie a ordem publica, os bons costumes, ou
imponha a terceiros obrigagdes incompativeis com seus deveres legais ou
deontoldgicos -, possui plena eficacia juridica perante terceiros, de modo que suas

disposi¢cdes sao de observancia obrigatodria.

4.2 PANORAMA ATUAL DO TESTAMENTO VITAL NO BRASIL

O panorama atual do Testamento Vital no Brasil revela um cenario de avangos
pontuais, sobretudo no campo ético e jurisprudencial, mas ainda marcado pela
auséncia de regulamentacdo legislativa especifica. Embora o instituto venha
gradualmente ganhando reconhecimento na pratica médica e no ambito judicial, sua
disciplina normativa permanece restrita a atos infralegais, o que compromete a
seguranca juridica tanto do paciente quanto dos profissionais de saude.

Como visto anteriormente, o marco inaugural da institucionalizagdo do tema

no Brasil ocorreu com a Resolucdgo CFM n° 1.805/2006, por meio da qual o
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Conselho Federal de Medicina passou a admitir a possibilidade de interrupcéo de
tratamentos que apenas prolongam a vida de pacientes em fase terminal,
assegurando-lhes o direito a cuidados paliativos e a preservagao da dignidade no
processo de morte (Brasil. CFM, 2006).

Essa resolucédo representou o primeiro afastamento do modelo paternalista
que vigia nas relagbes médico-paciente, aproximando o ordenamento interno das
diretrizes internacionais que valorizam o consentimento informado e a autonomia
privada do individuo.

Posteriormente, um segundo marco importante foi a Resolu¢gdo CFM n°
1.995/2012, que tratou expressamente das diretivas antecipadas de vontade,
definindo-as como “o conjunto de desejos, prévia e expressamente manifestados
pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou ndo, receber no
momento  em que  estiver incapacitado de  expressar, livre e
autonomamente, sua vontade” (Brasil. CFM, 2012) e determinando que tais diretivas
sejam observadas pela equipe médica.

Todavia, ainda que representem um importante primeiro passo para o
tratamento da tematica, tais resolu¢des tém natureza regulatéria e eficacia restrita as
relacbes entre o Conselho Federal de Medicina e os profissionais a ele vinculados,
nao possuindo, pois, forga de lei.

Nesse sentido, conforme leciona Luciana Dadalto (2022, p. 133-134):

E preciso, primeiramente, deixar claro que essa resolucéo nao legalizou os
documentos de DAV no pais, vez que, como o CFM n&o tem competéncia
para legislar, ela ndo possui forga de lei. (...) Além disso, a mera informagao
de que o paciente pode recusar tratamentos extraordinarios ndo é
satisfatéria, sob o ponto de vista da efetividade do instituto. Isto porque
existem pontos polémicos sobre a classificagdo de certos tratamentos ou
procedimentos como Cuidados Paliativos ou tratamentos extraordinarios,

especialmente, a suspensao de hidratagdo e nutricao.

E continua a autora explicando que a Resolugdgo CFM n° 1.995/2012
constituiu um marco significativo no debate sobre as Diretivas Antecipadas de
Vontade no Brasil, mas que se trata de um progresso restrito, limitado ao campo
médico e aos profissionais de saude que se dedicam ao estudo do tema. Assim,

embora relevante, a norma nao encerra a discussdo - ao contrario, evidencia a
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necessidade de uma legislagcdo especifica que discipline de forma abrangente tal
tematica (Dadalto, 2022, p. 140):

Por essa razao € que se afirma que, em que pese relevantes, as Resolugdes
n° 1.805/2006 e 1.995/2012 do CFM s&o incapazes de conferir plena seguranca
juridica ao autor do Testamento Vital.

No ambito do Poder Judiciario, o instituto vem sendo progressivamente
reconhecido. Nesse sentido, o Enunciado n°® 37 da 12 Jornada de Direito da Saude
do Conselho Nacional de Justica e o Enunciado n° 528 da V Jornada de Direito Civil
do Conselho da Justica Federal reafirmaram a validade das diretivas antecipadas de
vontade, inclusive, esse ultimo de forma especifica ao Testamento Vital, admitindo
sua formalizag&o por instrumento publico ou particular.

Mais recentemente, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Tema
1.069 da repercusséo geral (Recurso Extraordinario n® 1.212.272/AL), consolidou a
compreensao de que a recusa terapéutica veiculada por Testamento Vital constitui
expressao legitima da autonomia privada e deve ser respeitada, reconhecendo a
validade e a eficacia juridica do instituto.

Apesar desses avancos localizados no campo doutrinario, da ética médica e
jurisprudencial, no atual panorama, o ordenamento juridico brasileiro ainda carece
de normatizagao legislativa que discipline de maneira especifica a forma, os efeitos
e os limites do Testamento Vital, por meio da qual sera possivel conferir efetividade

ao instituto e segurancga juridica aos seus usuarios e a terceiros envolvidos.

4.3 PERSPECTIVAS PARA O FUTURO

O panorama atual acima estudado revela, sobretudo, a persistente
invisibilizacdo do tema do Testamento Vital no Brasil e, em que pese as normas
existentes no campos ético e os precedentes da jurisprudéncia brasileira, revela
também um cenario de flagrante inseguranga juridica para os usuarios desse
instrumento - tanto pacientes quanto profissionais da saude.

A partir dessa analise, o estudo, entdo, se aprofundara sobre a necessidade
de normatizagado do tema por meio de lei federal, conferindo exame as proposigcdes
legislativas, pertinentes as Diretivas Antecipadas de Vontade, que tramitaram no

Congresso Nacional e suas respectivas conclusoes.



77

4.3.1 Necessidade de normatizagao do tema no ambito legislativo federal

A analise do panorama atual do Testamento Vital no Brasil evidencia que,
embora o instituto ja tenha conquistado reconhecimento no campo regulatorio da
Medicina e no ambito judicial, persiste no Brasil uma significativa lacuna legislativa
que compromete a segurancga juridica de sua aplicagao e que impede a criagao de
parametros claros acerca da sua forma, conteudo e efeitos.

A auséncia de disciplina legal, nesse raciocinio, produz perceptiveis
consequéncias negativas a estabilizagdo do instituto no pais, ja que, de um lado, os
pacientes, autores do Testamento Vital, permanecem sem garantia de que suas
vontades serdo efetivamente respeitadas e, de outro, os profissionais de saude
encontram-se em situacdo de incerteza quanto aos limites de sua responsabilidade
nos campos civil, penal e administrativo ao executar ou deixar de executar
determinadas condutas terapéuticas.

A inexisténcia de lei em sentido formal, portanto, gera um vacuo normativo
que fragiliza a seguranca juridica e dificulta a consolidagao da autonomia existencial
como valor operativo do sistema juridico.

Nesse sentido, apontando para a necessidade de tratamento legislativo sobre

a tematica, assim ensina Luciana Dadalto (2022, p. 140-141):

E preciso, entretanto, ter em mente que a resolugdo ndo esgota o tema,
pelo contrario, demonstra a necessidade de legislagdo especifica sobre as
diretivas antecipadas de vontade, a fim de regulamentar questdes afetas ao
discernimento do outorgante, a uma exemplificacdo de cuidados e
tratamentos que podem ou néo ser recusados — bem como sobre quais os
critérios para sua aceitagao e recusa —, ao registro das diretivas antecipadas

e a extensdo da participagdo do médico da feitura das diretivas.

Ainda no tocante a discussao, corrobora Tepedino ao lecionar que, no Estado
Democratico de Direito, “a ordem juridica serve exatamente para evitar os abusos
cometidos por quem, com base em valores supralegislativos, ainda que em nome de
interesses aparentemente humanistas, viesse a violar as garantias individuais e
sociais” ([s.d.], [s.p.]) estabelecidas pelo direito positivo. O positivismo, nesse
sentido, constitui-se como “uma soélida garantia da promogéo da pessoa humana”

(Tepedino, [s.d.], [s.p.])-
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De forma complementar, analisando a questao sob a 6tica da protecdo das
faculdades personalissimas do individuo - nesse caso, seu direito a autonomia
privada e a dignidade -, justifica-se a aderéncia a posicao positivista porque foi
justamente a vontade popular, obtida por persuaséo ou coagao, a responsavel pelos
maiores crimes contra a humanidade e contra a pessoa (Perlingieri, 1972, p. 127).

Verifica-se, portanto, a necessidade de que seja dada ao Testamento Vital
normatizacao legislativa em ambito federal.

Isso, inclusive, porque, como visto anteriormente, as recentes tentativas de
suprir, ainda que parcialmente, essa lacuna, como o pedido apresentado pelo
IBDFAM a Corregedoria Nacional de Justica em 20 de junho de 2025 para
regulamentar a escritura publica de diretivas antecipadas de vontade no ambito
notarial, foram indeferidas, justamente, sob o argumento de que o tema exige
disciplina legislativa especifica e de alcance federal.

Desse modo, a positivacao do instituto do Testamento Vital no ordenamento
juridico aqui defendida nao constitui mera formalidade normativa, mas, de fato,
constitui-se como providéncia necessaria a garantia da efetividade de tal instrumento
e, consequentemente, do exercicio da autonomia privada.

No Poder Legislativo, duas séo as tentativas de criagdo de uma lei especifica
para tratar das Diretivas Antecipadas de Vontade, o Projeto de Lei do Senado n°
149/2018 e o Projeto de Lei n° 4.869/2024, de modo que, para aprofundamento do
debate, passa-se a analise de ambos, a fim de verificar a adequacao das propostas
e se, por meio delas, € possivel, ou ndo, suprir a necessidade de normatizacao

acima apontada.

4.3.1.1 O Projeto de Lei do Senado n°® 149/2018

O Projeto de Lei do Senado (PLS) n° 149 foi proposto em 3 de abril de 2018
pelo Senador Lasier Martins (PSD/RS), com o intuito de estabelecer “a possibilidade
de toda pessoa maior e capaz declarar, antecipadamente, o seu interesse de se
submeter ou ndo a tratamentos de saude futuros, caso se encontre em fase terminal
ou acometido por doenga grave ou incuravel” (Brasil. Senado Federal, 2018).

A proposta do PLS foi justificada a partir do entendimento de que as diretivas
antecipadas de vontade “sdo a concretizagdo do reconhecimento da autonomia dos

pacientes, especialmente daqueles que se encontram em situacdo de maior
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vulnerabilidade” (Brasil. Senado Federal, 2018). Apontou-se, nesse sentido, que
(Brasil. Senado Federal, 2018):

Nas ultimas décadas, temos testemunhado grande desenvolvimento
tecnoldgico na area médica, o que tem contribuido para o prolongamento da
vida por meio de suporte clinico intensivo. De um lado, ndo se pode negar
gue os avangos observados trouxeram beneficios para inUmeras pessoas
com doengas graves. De outro lado, surgiram diversos questionamentos no
campo da bioética, principalmente no tocante a temas como a terminalidade
da vida e a autonomia das pessoas em decidir sobre os tratamentos aos
quais desejam se submeter, especialmente daquelas com doenga em

estagio avangado e sem nenhuma perspectiva de cura.

Observou-se, ainda, que diversos paises ja contam com legislagédo especifica
sobre as Diretivas Antecipadas de Vontade, de modo que revelou-se necessario, de
acordo com a justificacao apresentada, colocar o Brasil em “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” (Brasil. Senado Federal, 2018):

Apds andlise da Comissdo de Assuntos Sociais, sob relatoria da Senadora
Lidice da Mata, foi proposto texto substitutivo, que sera analisado abaixo.

Como adiantado, o PLS n° 149/2018 dispde sobre as diretivas antecipadas de
vontade sobre tratamentos de saude. Nesse sentido, em seu artigo 1°, prevé (Brasil.
Senado Federal, 2018):

Art. 1° Toda pessoa civimente capaz tem o direito de, livre e
conscientemente, manifestar sua vontade documentada acerca dos
cuidados, tratamentos e procedimentos de saude aos quais deseja ou ndo
se submeter, e que terdo validade apenas nas seguintes situacoes,
atestadas por dois médicos diferentes: | - doenga terminal; Il - doengas
cronicas e/ou neurodegenerativas em fase avangada; Il - estado vegetativo

persistente.

O paragrafo primeiro do dispositivo, por sua vez, prevé a possibilidade de que
maiores de 16 e menores de 18 anos expressem sua vontade conforme disposto no

caput, mediante autorizacdo judicial, a fim de que seja possivel verificar seu
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discernimento sobre o que se esta decidindo por meio de assisténcia psicossocial. O
paragrafo segundo, de outro tanto, dispde que “n&o sera valida a manifestacédo de
vontade, para efeito do disposto no caput deste artigo, realizada pelo portador de
doengas psiquicas ou deméncia, ainda que estado inicial” (Brasil. Senado Federal,
2018). O paragrafo terceiro, por fim, garante que “a manifestacdo de vontade acerca
do disposto no caput deste artigo prevalecera frente a vontade das demais pessoas
envolvidas nos cuidados, inclusive familiares e equipe de saude”.

Com base nesse primeiro dispositivo, verifica-se que ha o expresso
reconhecimento da oponibilidade erga omnes do Testamento Vital, previsdo essa
que confere seguranga juridica aos pacientes médicos e, em certa medida, aos
profissionais de saude.

Verifica-se, também, interessante disposicdo quanto a possibilidade de que o
Testamento Vital seja formalizado por pessoa relativamente incapaz (maior de 16 e
menos de 18 anos), desde que se verifique haver pleno discernimento sobre as
decisodes por ela tomadas.

Nao obstante, o paragrafo segundo proposto no PLS é bastante controverso,
pois, conforme aponta Luciana Dadalto (2022, p. 166) ‘em que pese parecer
proteger pacientes vulneraveis, pode acabar por engessar a manifestacdo de
vontade de pacientes com doencgas psiquicas e/ou com deméncia, mas ainda com a
capacidade cognitiva preservada”, o que pode acabar por vulnerar os direitos
conquistados pelas pessoas com deficiéncia.

O artigo 2° do PLS cuidou da definicdo das diretivas antecipadas de vontade,
conceituando-as como um género a partir do qual se desdobram o Testamento Vital
e a Procuragao para Cuidados de Saude.

O artigo 3°, por sua vez, dispés sobre o objeto do Testamento Vital, prevendo
que (Brasil. Senado, 2018):

Art. 3° A manifestacdo de vontade do declarante, ao elaborar as suas

diretivas antecipadas de vontade, devera explicitar os cuidados e

tratamentos que aceita, sendo-lhe, porém, vedado: | - recusar cuidados
paliativos, notadamente quanto ao controle de sintomas; Il - realizar pedido
de morte assistida; Ill - realizar disposigcbes de carater patrimonial; IV -

manifestar-se acerca da autocuratela e da tomada de decisdo apoiada.
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Ja o paragrafo primeiro do dispositivo elencou, de forma exemplificativa, os
cuidados, tratamentos e procedimentos aos quais o paciente podera apresentar
recusa por meio do Testamento Vital, citando, entre eles, tratamentos como a
reanimacao cardiopulmonar, a respiracdo artificagdo, a nutricdo e hidratacao
artificiais e cirurgias que nédo tenham potencial curativo.

O paragrafo segundo, de forma complementar, previu ao paciente, ainda, a
possibilidade de dispor em Testamento Vital sobre doacédo de 6rgaos post mortem,
sobre a solicitagdo de alta hospitalar e assisténcia domiciliar, para que possa chegar
ao fim da vida no local em que julgar adequado, e sobre ritos funebres.

Por fim, o paragrafo terceiro previu que “no caso de graavidez, ficardo
suspensos até o momento do parto os efeitos das diretivas antecipadas de vontade
que conflitarem com o interesse da preservagao da vida do nascituro.

Esse dispositivo, bastante extenso, trata de forma detalhada acerca do objeto
do Testamento Vital, deixando claro quais disposi¢des liticas na formalizacdo do
instrumento e diminuindo exponencialmente as dubiedades interpretativas que
podem ocorrer em relagao a tal tematica.

Ademais, de especial relevancia € o paragrafo primeiro do dispositivo em
comento, vez que, por meio dele, seguindo os melhores exemplos da legislagao
italiana, forneceu-se um rol exemplificativo dos tratamentos que podem ser
qualificados como desproporcionais ou extraordinarios. Dentre eles, inclusive, estao
a nutricdo e hidratacdo artificiais, sobre os quais ja houve situagdo de controvérsia
interpretativas no ambito judiciario (Dadalto, 2022).

O artigo 4° dispde sobre a forma do Testamento Vital, prevendo que “os
documentos previstos no art. 12 podem ser feitos por escritura publica ou por
instrumento particular, caso em que devera ter duas testemunhas” (Brasil. Senado,
2018). H4, ainda, previsao de que ndo sera necessario laudo médico ou psicoldgico
sobre o discernimento do autor, bastando que seja capaz, ou que seja observada a
exigéncia de autorizagao judicial para os casos especificos.

Esse dispositivo segue os exemplos da experiéncia internacional, ainda que
seja mais restritivo ao determinar a necessidade da assinatura de duas testemunhas
para o caso de instrumento particular, mas serve para garantir validade as
disposi¢cdes documentadas no Testamento Vital.

O artigo 5° do PLS prevé a criacdo, a cargo do Ministério da Saude, do

Registro Nacional de Diretivas Antecipadas de Vontade (RENTEV), que devera ser
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interligado ao Colégio Notarial do Brasil e sera acessivel as instituicbes e
profissionais de saude, em um modelo inspirado na legislagéo dos paises europeus,
como € o caso de Portugal e da Espanha.

O artigo 6° prevé deveres aos profissionais de saude em relagao as diretivas
antecipadas de vontade, dentre os quais estdo o dever de obedecer a vontade
instrumentalizada pelo paciente, prestar informagdes para garantir um processo de
tomada de deciséo livre e esclarecido, reportar ao Ministério Publico qualquer
violagdo a vontade do paciente, por parte da familia, do procurador ou de outros
profissionais da saude, e de prestar assisténcia emocional a familia, auxiliando-os
no reconhecimento do respeito a vontade do paciente.

Por outro lado, o artigo 7° prevé direitos aos profissionais da saude, que
poderdo utilizar-se da objegdo de consciéncia, encaminhando o paciente a outro
profissional, bem como poderdo fazer constar seu nome nas diretivas antecipadas
de vontade, quando prestarem esclarecimentos prévios ao paciente para elaboracéo
de tais documentos.

O paragrafo unico desse dispositivo prevé, ainda, ser licito ao profissional de
saude a nado observancia das diretivas antecipadas de vontade (DAV) quando
justificadamente n&o houver conhecimento da sua existéncia, quando se encontrar
em situagcado de urgéncia ou perigo de vida do paciente e o acesso as DAV implicar
na demora do atendimento e quando estiverem em evidente atualizagdo em relagcao
ao progresso dos meios terapéuticos.

Finalmente, ainda no campo da eficacia, o artigo 8° do PLS prevé que as

diretivas antecipadas de vontade nao deverao ser cumpridas quando:

| - o paciente as tiver revogado, de forma escrita ou verbal, desde que tenha
discernimento para fazé-lo; Il - as disposi¢des estiverem em desacordo com
as normas éticas das diversas profissées de saude que fazem parte da
assisténcia ao paciente em fim de vida; lll - as disposicoes forem contrarias
ao ordenamento juridico vigente. Paragrafo unico. Caso as hipoteses
descritas nos incisos deste artigo apliquem-se apenas a determinadas

clausulas das diretivas, as demais permaneceréo validas.

Como um todo, verifica-se que o Projeto de Lei do Senado n°® 149/2018 foi

elaborado de forma coesa e razoavel, em consonancia com as disposi¢cdes da
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legislacdo internacional atinente ao tema, e, sem duvidas, serviria para suprir a
lacuna legislativa atualmente existente.

Em especial, destaca-se a adequacao do Projeto pela forma detalhada como
trabalhou as disposi¢cdes acerca dos requisitos de validade das diretivas antecipadas
de vontade, dispondo de forma vanguardista sobre a possibilidade de formalizagao
do Testamento Vital para maiores de 16 e menores de 18 anos, bem como tratando
de maneira pormenorizada sobre a definicdo de tratamentos e procedimentos
médicos como extraordinarios ou desproporcionais, de forma semelhante a
legislagao italiana, reconhecida como excepcional pela doutrina (Dadalto, 2022).

Todavia, ap6s tramitar por mais de quatro anos no Comissao de Assuntos
Sociais, em 22/12/2022 o PLS n° 149/2018 foi arquivado, em decorréncia do final da
legislatura, na forma do § 1° do art. 332 do Regimento Interno do Senado Federal,
sem novas movimentacdes desde entdo, remanescendo a lacuna na lei e a

consequente inseguranga juridica que paira sobre o tema do Testamento Vital.

4.3.1.2 O Projeto de Lei n° 4.869/2024

O Projeto de Lei (PL) n° 4.869/2024, proposto pelo Deputado Federal
Domingos Neto (PSD/CE), propde a alteracdo da Lei n° 10.406/2002, que institui o
Caodigo Civil, “para dispor sobre a diretiva antecipada de paciente” (Brasil. Camara
dos Deputados, 2024).

De acordo com a exposicdo de motivos do PL, "a medicina paliativista,
centrada no cuidado integral e na qualidade de vida de pacientes com doencas
graves e terminais, tem como principio fundamental o respeito a autonomia e
dignidade dos individuos” (Brasil. Camara dos Deputados, 2024). A proposta de
inclusdo das Diretivas Antecipadas de Vontade no Cdodigo Civil representaria, entao,
um avango na pratica medica, especialmente no campo da medicina paliativista.

Assim, de acordo com o dispositivo do artigo 1°, é proposta a alteragao do art.
1.857 do Codigo Civil, para assim fazer constar (Brasil. Camara dos Deputados,
2024):

Art. 1° O art. 1.857, da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, passa a

vigorar acrescido do seguinte paragrafo:
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“Art. 1.857. Toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade
dos seus bens, ou de parte deles, para depois de sua morte.

§ 1° A legitima dos herdeiros necessarios ndo podera ser incluida no
testamento.

§ 2° Sao validas as disposi¢des testamentarias de carater ndo patrimonial,
ainda que o testador somente a elas se tenha limitado.

§ 3° A disposigéao da vontade de pessoa capaz pode ser expressa de forma
antecipada ou durante o processo de enfermidade terminal, mediante

instrumento de diretiva antecipada de vontade, na forma do regulamento”.

O Projeto de Lei, nesse sentido, visa a incluir no artigo 1.857 do Cdédigo Civil -
que trata do instituto do Testamento no ambito do Direito Sucessorio, um paragrafo
terceiro que, por sua vez, garante a pessoa capaz a expressao da sua vontade de
forma antecipada, ou durante o processo de enfermidade terminal, mediante
instrumento de diretiva antecipada de vontade.

H4a, contudo, necessaria critica a se fazer quanto a falta de compreensao da
proposta legislativa em relagao a diferenca existente entre o instituto do Testamento
no ambito do Direito Sucessorio e o instituto das Diretivas Antecipadas de Vontade.

Com efeito, a auséncia de percepgao topografica das disposi¢ées do Codigo
Civil, por si s6, demonstra a falta de técnica do Projeto de Lei e o desconhecimento
sobre a natureza e as especificidades juridicas do instituto do Testamento Vital.

Mais do que isso, a simples disposicdo acerca da possibilidade de
formalizacdo de um documento de diretivas antecipadas de vontade nao € capaz de
suprir as necessidades legislativas atinentes a matéria, de modo que, ainda que
pendente de aprovacao, o Projeto de Lei n® 4.869/2024 nao se mostra uma solugao
efetiva para a resolugcdo do problema da auséncia de normatizagdo do Testamento
Vital no ambito legislativo brasileiro.

Isso, principalmente, porque, assim como ja demonstrado anteriormente, nao
€ a simples previsdo da possibilidade de formalizacdo do Testamento Vital, ja
referendada inclusive pelo STF, que garantira seguranga juridica aos usuarios desse
instituto, mas, sim, o seu tratamento especifico e pormenorizado enquanto negdcio
juridico unilateral, definindo-se os seus critérios de validade e eficacia.

Pelo contrario, o texto proposto pelo referido PL deixa muitas duvidas,
inclusive, quanto ao objeto do Testamento Vital, ja que, ao prever tratar-se da

disposicado da vontade de pessoa capaz “expressa de forma antecipada ou durante o
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processo de enfermidade terminal, mediante instrumento de diretiva antecipada de
vontade”, o projeto legislativo sequer aborda quais seriam essas disposi¢des,
podendo-se, ocorrer, inclusive, confusdao com as disposi¢cdes de cunho patrimonial
expressadas no Testamento do Direito Sucessorio, efetivamente, o objeto do artigo
1.857 do Caddigo Civil.

Atualmente, o PL n°® 4.869/2024 esta em tramite perante a Comissao de

Constitui¢ao e Justica e de Cidadania, aguardando parecer do Relator.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo analisar a eficacia do Testamento Vital
no ordenamento juridico brasileiro e sua compatibilidade com o sistema de protegao
dos direitos da personalidade, especialmente diante da irrenunciabilidade do direito
a vida e a integridade fisica prevista no artigo 11 do Cddigo Civil. Buscou-se
compreender se e em que medida o exercicio prospectivo da autonomia privada, por
meio do Testamento Vital, pode coexistir harmonicamente com a tutela da vida e da
integridade fisica como direitos personalissimos indisponiveis.

A pesquisa, assim, demonstrou que o Testamento Vital, embora ainda
carente de regulamentacao legislativa especifica, encontra amparo nos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da autonomia
privada, bem como nos instrumentos ético-normativos editados pelo Conselho
Federal de Medicina, em especial a Resolucdo n° 1.995/2012, e no entendimento
atualmente existente no ambito do Poder Judiciario, em especial, a partir da fixagao
da tese do Tema 1.069 da repercussao geral pelo STF.

Verificou-se, nesse sentido, que a auséncia de lei ndo implica auséncia de
validade juridica, nem impede que o instrumento seja compativel com o atual
sistema de protecdo dos direitos personalissimos, uma vez que, a partir de
integracdo normativa fundada na dignidade da pessoa humana, permite-se
reconhecer a eficacia do instituto como expresséo legitima da autodeterminacéo
individual.

Constatou-se, ainda, que a formalizagdo do Testamento Vital ndo configura
rendncia ao direito a vida, mas sim exercicio consciente da liberdade de decidir
sobre tratamentos médicos futeis ou desproporcionais, que, longe de preservar a
dignidade, podem prolongar o sofrimento e a desumanizagdo do paciente. Assim, a
autonomia prospectiva da vontade n&o colide com a indisponibilidade da vida, mas a
complementa, ao garantir que a manutencao desta se dé de forma digna e conforme
os valores pessoais do individuo, em consonéncia com o atual entendimento acerca
da protecéo dos direitos da personalidade por meio de uma clausula geral de tutela
e promogao da pessoa humana fundada no principio da dignidade.

Dessa forma, confirmou-se a hipétese inicial de que o Testamento Vital é
compativel com o sistema de protecdo dos direitos da personalidade, desde que

observado o limite ético-juridico que veda a pratica de atos que atentem diretamente
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contra a vida, como a eutanasia. O instituto, portanto, revelou-se juridicamente
valido e eficaz, constituindo importante instrumento de concretizagdo da dignidade
humana e da liberdade individual.

N&o obstante aos avangos ja ocorridos no campo da ética médica e no
campo jurisprudencial, reconhece-se a emergente necessidade de ampliagdo do
debate publico e académico acerca do tema, bem como o avango da
regulamentagao legislativa em ambito federal que possibilite a uniformizagao dos
procedimentos pertinentes a formalizacdo de tal instrumento, assim, garantindo
maior segurancga juridica aos seus usuarios, notadamente, pacientes, profissionais
de saude e, de forma lateralizada, familiares.

A criagcdo de um marco legal especifico, com inspiragdo na soélida
experiéncia dos ordenamentos internacionais, mostra-se, entdo, necessaria para
estabelecer parametros mais claros para a formalizagéo, revogacéo e execugéo do
Testamento Vital, reforgando sua efetividade pratica.

Recomenda-se, ainda, que futuras pesquisas aprofundem a analise do
Testamento Vital sob a perspectiva do biodireito e do direito comparado,
especialmente quanto as experiéncias estrangeiras que ja consolidaram modelos
normativos maduros sobre as Diretivas Antecipadas de Vontade. Igualmente,
estudos empiricos sobre a aplicagado do instituto no contexto hospitalar brasileiro
poderiam contribuir para avaliar sua aceitagcao social e identificar eventuais lacunas
éticas e procedimentais ainda existentes.

Ao final da pesquisa, portanto, denota-se que o instituto do Testamento Vital
nao so6 € compativel com o sistema de tutela dos direitos personalissimos, mas €
também um instrumento que possibilita a concretizacdo do real objetivo da protecao
das faculdades fundamentais do ser humano: a promog¢do de uma vida digna a
todos, adequada ao carater subjetivo e individual que cada pessoa tem em relagao

ao conceito de dignidade, do inicio ao fim.
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