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Resumo: A morte é um evento que admite uma pluralidade de formas e processos. Vida e morte
séo aspectos da condicdo humana e a abordagem sobre tais temas exige o olhar sob o prisma da
dignidade humana. Em um passado relativamente recente ndo havia referéncias na preservagédo
artificial da vida. Com o répido avanco tecnoldgico e procedimentos médicos mudam-se o
cenario e a utilizacdo de mecanismos altamente sofisticados para a manutencdo da vida hoje é
comum. Esse novo contexto traz a tona a qualidade do tratamento dado as pessoas,
especialmente no estado em que o paciente esteja impossibilitado de tomar deciséo por si. O
presente trabalho objetiva fazer uma discussdo acerca da dignidade da morte analisando as
principais implicagdes na eleicdo do Testamento Vital como forma de preservar o direito de
autonomia e liberdade como garantidores do respeito a integridade e a dignidade da pessoa
humana.

Palavras-chave: Morte. Dignidade. Testamento Vital.

Abstract: Death is an event that admits a plurality of forms and processes. Life and death are
aspects of the human condition, and the approach to such subjects requires a look under the
prism of human dignity. In a relatively recent past there were no references about the artificial
preservation of life. Fast technological advancement and medical procedures change the
scenario and the use of highly sophisticated mechanisms for the maintenance of life today is
common. This new context brings to light the quality of treatment given to people, especially
in the state where the patients are unable to make a decision for themselves. The present work
aims to discuss the dignity of death by analyzing the main implications of the election of the
Living Will as a way to preserve the right to autonomy and freedom as guarantors of respect
for the integrity and dignity of the human person.
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1. Introducéo

A morte € um tema que desperta diversos questionamentos em todas as areas de
conhecimento, principalmente quanto ao momento da morte e as implicacdes desse evento. As
areas medica, do direito e biodireito tém-se debrucado sobre o tema, discutindo-o sob visdo

técnico-cientifica e da ética tentando esclarecer os pontos controvertidos.

De acordo com Urionabarrentxea (2003, p. 2) apenas 10% (dez por cento) de todas as
mortes ocorrem de forma abrupta, subita e inesperada, sendo de 90%, ou seja, a maioria,
portanto, as ocorréncias em institui¢fes de satde. Rueda (2015, p. 180), nesse sentido, assevera
que se trata de “hospitalizagdo da morte”, principalmente na Colombia, em que cada dia mais
a morte se distancia da vida cotidiana, aumentando, consequentemente a sua frequéncia em
hospitais.Essa situacdo tem consonancia com o grande avanco da medicina, da tecnologia cada
vez mais sofisticada em termos de resultados, pelas quais a classe médica tem utilizado com o

fim de preservar e prolongar a vida dos pacientes.

A morte, assim como a vida, € um processo, ou seja, ha uma protelacdo no tempo. A
vida e a morte séo dois aspectos da condi¢do humana, sendo a morte parte integrante da vida
(MENDONCA,; SILVA, 2014, p. 169). A morte, assim, ndo € o fim da vida, mas um evento
indissociavel da vida e pode ocorrer naturalmente, com serenidade, sem sofrimentos e rodeada
de acolhimento e dignidade, ou, ainda por diferentes formas de intervencdo (MENDONCA,
SILVA, 2014, p. 169). Toda pessoa, ainda que esteja no processo irreversivel de morte é um

ser humano e como tal, sujeito de direitos e deve ser assim respeitado.

E esse evento que o presente artigo pretende refletir: as implicacdes do momento para o
paciente, para o tratamento dado pelo corpo médico, quais as relagdes com o sistema juridico,
as expectativas do Biodireito e, em especial, quanto a elei¢cdo do testamento vital.

A metodologia utilizada seréa teérico-doutrinaria com base na pesquisa bibliogréafica e

documental, cujos estudos terdo uma abordagem sistematica pelo método dedutivo.

2. Diversidade do processo da morte



Referenciar o evento morte é sempre complexo, pois ndo se limita a uma analise do
ponto de vista de saude e vida.Nele estdo envolvidos aspectos religiosos, culturais, sociais,
pessoais e familiares, encerrando também ideias espirituais e psicolégicas como o medo e
mistério. 1sso sem considerar que as relagdes entre a medicina e a sociedade evoluiram ao longo

do tempo, elegendo questbes como ética, dignidade e humanizagdo na pauta dessas relacoes.

No conjunto dessas circunstancias constata-se a diversidade do processo da morte.
Figuras como a eutanasia, suicidio, ortotanasia, mistanasia, distanasia, entre outras, sdo
comumente destacadas como processos ligados a diferentes argumentos, prés e contra, onde
cada estudo oferece uma gama de fundamentos e pontos de vista, identificada pela respectiva

area de conhecimento.

A eutanasia caracteriza-se por proporcionar uma ‘“boa morte ou morte suave” a quem
esteja em fase terminal de sua vida (TELHADO, 2015, f. 43). E uma pratica que busca evitar a
dor e o sofrimento das pessoas sem qualidade de vida, cuja angustia é o temor da soliddo, o
medo de se tornar um estorvo para a familia e amigos, ou por falta de esperanca e de expectativa
de tratamento ou cura e que enseja o direito a morte digna (ROCHA, 2014, p. 145). Dentro
desse contexto, a doutrina traz algumas peculiaridades: a eutanasia ndo se constitui apenas ato
de provocar a antecipacdo da morte a pedido do enfermo, mas também omissdo, ou seja, pela
omissdo de tratamento terapéutico (TELHADO, 2015, f. 44). E a eutanasia negativa, afirma
Swiderek (2007, f. 83). H& também, a eutanasia de duplo efeito, também chamada de indireta,
em que a morte é provocada indiretamente, com consequéncia de alguma acdo médica visando
alivio do sofrimento (SWIDEREK, 2007, f. 83). De qualquer modo, a eutanéasia se caracteriza
segundo o critério da vontade do paciente terminal, devendo ser sempre voluntaria, expressa e
livre solicitada no momento em que se encontrava sd. Por essa razdo, quando o paciente se
encontra impossibilitado de exprimir sua vontade, e se a decisdo é tomada por terceiros,
familiares, por exemplo, a eutanasia torna-se extremamente problematica (TELHADO, 2015,
f. 46).

A eutanasia também ndo deve ser confundida com o suicidio, pois naquela ha que se ter
o0 pedido do préprio individuo e pratica de terceiros, ja neste, a pratica é do préprio individuo,
ainda que se configure como suicidio assistido, no qual ha ajuda de um terceiro que pode se

traduzirnuma orientacdo, um auxilio ou apenas uma observacdo (ROCHA, 2014, p. 148).

Também ndo ha que confundir com ortotanasia. Por ortotanasia se entende 0 processo

natural da morte, sem o uso de equipamentos ou medicamentos que prolonguem artificialmente



avida do paciente. No dizer de Swiderek (2007, p. 87) o procedimento é sensivel a humanizagéo
da morte, j& que na situacdo em que se encontra o paciente ndo ha mais o sentido da vida, nem
de cura, restando apenas o sentido da dignidade da morte. Permite-se que o paciente terminal
possa morrer em paz (TELHADO, 2015, p. 52).

A distanasia, ao contrério, utiliza processos terapéuticos, cujo efeito € muito mais nocivo
do que os o proprio mal de que padece o paciente. E considerada por muitos autores como
“prolongamento da vida abusiva”, ja que o paciente vive exclusivamente gracas ao meio
artificial, cujo beneficio esperado € menor do que os inconvenientes do processo (SWIIDEREK,
2007, p. 85). Nesses casos, para que nao se configure excesso, um “paternalismo autocratico

dos médicos”, como afirma Urionabarrentxea (2003b, p. 2), ha necessidade de moderagéo.

Por outro lado, deixar de dar a assisténcia necesséria e disponivel, pode caracterizar a
mistanasia, figura também conhecida como “eutandsia social”, na qual a omissdo de socorro
ocasiona o falecimento do individuo (SANTOS JUNIOR; SILVA; ZAGANELLLI, 2017, p. 42).
Na doutrina de Martin (apud SANTOS JUNIOR; SILVA; ZAGANELLI, 2007, p. 43) podem
ser observadas trés categorias na ocorréncia da mistanasia: (i) aqueles que, por falta de
condigBes econdmicas e financeiras, nem mesmo chegam a ser considerados pacientes, pois
ndo tém acesso a assisténcia; (ii) outrosque, embora tenham atendimento, tornam-se vitimas de
erros médicos; (iii) e ainda outros, pacientes que sdo vitimas de ma pratica por motivos

econdmicos, politicos ou cientificos.

Visto assim, ha diversos processos pelos quais ocorre a pratica de abreviar a vida do
paciente, seja a seu préprio pedido, seja por intervencdo de terceiros; alguns com atendimento
humanizado, outros nem tanto;existem atendimentos que ndo medem esforgos para fazer tudo
pela preservacao da vida, ainda que para isso tenha que apelar para aparelhagem tecnoldgica

com intervencdo exagerada e ilimitada, mas ha outros que morrem sem quaisquer assisténcias.

Contudo, como afirma Rocha (2014, p. 145) a vida é um bem juridico inviolavel, sendo
a dignidade um atributo da vida. Considerando quea morte € um evento que faz parte integrante
da vida, necessario que haja o respeito a integridade da pessoa, sem desmerecer 0 avanco da
ciéncia, as praticas concernentes a morte do individuo devem ser tratadas de modo a ndo perder

de vista a esséncia do ser humano, a sua dignidade.

3. Diretrizes antecipadas — testamento vital



Num contexto em que se observa grande avanco tecnolégico no campo da medicina,
com 0 aumento da expectativa de vida e reducdo da mortalidade, as pessoas que antes morriam
imediatamente, hoje tém aparatos para manté-las vivas, trazendo questionamentos quanto a

qualidade de vida dessas pessoas.

Iniciou-se nos Estados Unidos os chamados living will', com o objetivo de fornecer as
instituicdes bem como aos profissionais e ao préprio paciente, base legal que permitisse a este
ultimo recusar ou aceitar determinado tratamento (MARTINS, 2007, p. 221).

Segundo Dadalto (2013, p. 107), é chamada Diretiva Antecipada de Vontade, como
género, da qual podem seguir duas espécies: o testamento vital (living will) e o mandato
duradouro (durablepowerattoney). Apesar de ndo ser regulamentado legalmente no Brasil,
muitos paises adotam tais documentos, atraves dos quais um individuo pode se manifestar por
escrito, a quais procedimentos admite ser submetido e a quais ndo se aceita, quando se encontrar
incapacitado para prestar validamente o seu consentimento (GODINHO, 2012, p. 947).Dadalto
(2013, p. 107) esclarece que as diretivas antecipadas ndo precisam ser utilizadas,
necessariamente, na terminalidade de vida, podendo socorrer-se de tais declara¢gdes quando o

paciente estiver transitoriamente impossibilitado de expressar sua vontade.

De forma genérica pode-se afirmar que o testamento vital contém declaracdes pessoais
acerca de futuros cuidados medicos, enquanto o mandato duradouro, refere-se a simples
nomeacao de um terceiro que irad tomar as decisdes em nome do paciente quando este estiver
impossibilitado de manifestar sua vontade (DADALTO, 2013, p. 107).

3.1 Conceituacéo

No Brasil, de acordo com o Conselho Federal de Medicina, através da Resolugédo
1.995/20122, destaca no art. 1°:

1 Ou vontade de viver, traduzida para o portugués como “testamento vital”. S3o conhecidas as expressdes
Health CareDirective (diretiva de cuidado de satide) ou AdvanceDirective (diretiva antecipada) como conexas
(MARTINS, 2007, p. 221)

2 Resolucdo 1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina. Disponivel em:

http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2012/1995 2012.pdf Acesso em: 10 ago. 2018.



http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2012/1995_2012.pdf

Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos, prévia e
expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou
ndo, receber no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e
autonomamente, sua vontade.

Em Portugal, o item 1 do art. 2°, da Lei 25/20123, de 16 de julho especifica o testamento

vital como:

As diretivas antecipadas de vontade, designadamente sob a forma de testamento vital,
sdo o documento unilateral e livremente revogavel a qualquer momento pelo proprio,
no qual uma pessoa maior e capaz, que ndo se encontre interdita ou inabilitada por
anomalia psiquica, manifesta antecipadamente a sua vontade consciente, livre e
esclarecida, no que concerne aos cuidados de salde que deseja receber, ou ndo deseja
receber, no caso de, por qualquer raz&o, se encontrar incapaz de expressar a sua vontade
pessoal e autonomamente.

Na Espanha, o art. 11 da Lei 42/2002, de 14 de novembro*, assim estabelece:

1. Por el documento de instrucciones previas, una persona mayor de edad, capaz y libre,
manifiestaanticipadamentesuvoluntad, con objeto de que ésta se cumplaenel momento
en que llegue a situacionesencuyas circunstancias no sea capaz de
expresarlospersonalmente, sobre los cuidados y eltratamiento de susalud o, una vez
Ilegadoelfallecimiento, sobre el destino de sucuerpo o de losérganosdelmismo. El
otorgantedel documento puede designar, ademas, un representante para que, llegadoel
caso, sirva como interlocutor suyoconel médico o el equipo sanitario para procurar
elcumplimiento de lasinstrucciones previas.

2. Cada servicio de salud regulara elprocedimientoadecuado para que, llegadoel caso,
se garanticeelcumplimiento de lasinstrucciones previas de cada persona, que deberén
constar siempre por escrito.

3. No serén aplicadas lasinstrucciones previas contrarias al ordenamiento juridico, a la
«lexartis», nilas que no se correspondanconelsupuesto de hecho que elinteresadohaya
previsto enel momento de manifestarlas. Enlahistoria clinica del paciente quedara
constanciarazonada de lasanotaciones relacionadas con estas previsiones.

4. Lasinstrucciones previas podranrevocarselibrementeencualquier momento
dejandoconstancia por escrito.

5. Conelfin de asegurarlaeficaciaen todo elterritorio nacional de lasinstrucciones previas
manifestadas por los pacientes y formalizadas de acuerdoconlodispuestoenlalegislacion
de las respectivas Comunidades Auténomas, se crearaenelMinisterio de Sanidad y
Consumo el Registro nacional de instrucciones previas que se regira por las normas que
reglamentariamente se determinen, previoacuerdodelConsejolnterterritorialdel Sistema
Nacional de Salud.

3publicada no Didrio da RepuUblica, 1.2 série, n2 136. [Em linha]. Disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei mostra articulado.php?artigo id=1765A0019&nid=1765&tabela=leis&pagina
=1&ficha=1&nversao Acesso em 10 ago. 2018.

*https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2002-22188



http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?artigo_id=1765A0019&nid=1765&tabela=leis&pagina=1&ficha=1&nversao
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?artigo_id=1765A0019&nid=1765&tabela=leis&pagina=1&ficha=1&nversao
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2002-22188

Vé-se na legislacdo a preferéncia da expressdo diretivas antecipadas ou instrucoes
prévias, exceto em Portugal que trata exclusivamente da forma de testamento vital. Godinho
(2012, p. 956) alerta para a inadequacdo do termo “testamento”, por entender ndo se tratar
exatamente de testamento, ja que este destina-se a produzir efeito pos-mortem enquanto a

diretiva em questdo tem eficacia inter-vivos.

3.2 Caracteristicas

Dentre as principais caracteristicas destacam-se: 0s principios (da autonomia, da
autodeterminacdo e da dignidade); o formalismo (capacidade, ato juridico, revogabilidade); o
contetido heterogéneo; e a execucdo diferida no tempo.

a) Principios informadores

O fundamento da autonomia significa o0 reconhecimento e respeito pela
autodeterminacéo pessoal dos enfermos, permitindo a cada um a escolha pela possibilidade de
se submeter ou ndo a determinados procedimentos. Urionabarrentxea (2003b, p. 2) menciona
que na autodeterminacdo ha dois fundamentos basicos: o de abster-se a condutas indesejaveis
ou lesivas e de privilegiar os interesses e valores das pessoas, considerados pessoais e privados
de forma a impedir intervencdes de terceiros.Quijada-Gonzéles e Garrido (2014, p. 141) dizem
que a aplicacdo do principio da autodeterminacdo se materializa no uso de sua liberdade
responsavel. Permite-se, assim, ao individuo conduzir sua propria vida de maneira que julgar
mais conveniente, assegurando-se a Constituicao Federal, o direito a vida privada. Ao valorizar
0 poder de autonomia das pessoas enfatiza-se sua iniciativa para regular e efetivar os seus

interesses.

Visto de outro angulo, respeitar a autonomia da pessoa do enfermo, conjuga-se como o
respeito a sua dignidade. Na andlise de Martins (2007, p. 227) o direito de autonomia constitui
uma das mais importantes dimens6es da protecdo da integridade pessoal e da liberdade do
individuo, pois, através de seu exercicio este, consente ou recusa a prestacdo de determinados

cuidados de saude.



Seria inconcebivel a submissdo a um tratamento médico ndo consentido, pois isso
implicaria uma agressdo ilicita. E o que se pode observar do enunciado do art. 15 do Cédigo
Civil Brasileiro: “ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento

médico ou intervengao cirurgica”.

Mas, para que a paciente possa exercer seu direito de autonomia, é indispensavel o
consentimento esclarecido® na relagdo médico-paciente.E esse consentimento esclarecido que
dard o suporte necessario para que o paciente tenha condi¢cdes de melhor escolher um
determinado tratamento ou recusé-lo.Quijada-Gonzéles e Garrido (2014, p. 147) argumentam
gue ambas, tanto o consentimento esclarecido quanto o testamento vital, s&o manifestactes da
vontade respeitando a autonomia do paciente, mas ha diferencas. Esses autores citam por
exemplo que: no testamento opera-se a presuncgao juris tantum enquanto no consentimento a
relagdo se estabelece de forma direta e fluida entre médico e paciente; no testamento vital ndo
ha referéncia expressa a informacéo sobre diagndstico, tratamento ou alternativas, assim como
ndo ha circunstancias de imediatez; no testamento pode haver declaracdo da vontade por
substituicdo, o que ndo ocorre no consentimento, além de ter suporte legal diferenciado entre
as duas figuras. Na andlise de Telhado (2015, p. 83) estando o testamento vital no plano da
relacdo médico-paciente, todas as intervencdes carecem de consentimento esclarecido. Assim,
seja 0 médico ou o profissional de satde tem o dever de informar, em linguagem acessivel, 0s

fatos que sdo relevantes para que o paciente possa tomar sua decisdo em plena consciéncia.

De todo modo, o testamento vital é concebido pela doutrina como um documento

especialmente dirigido a um paciente terminal®, com impossibilidade de manifestar sua

5> Consentimento esclarecido é um documento de cardter explicativo onde s3o abordadas todas as questdes
relativas acerca da doenca ou a situacdo clinica do paciente, de forma clara, precisa e de facil compreensao,
destacando os riscos, os beneficios, os procedimentos, os métodos, possibilidade de sucesso, duragdo que
podem afetar a saude e a integridade da pessoa. De um lado, a relagdo médico-paciente é, a priori, assimétrica,
pois 0 médico possui o conhecimento e meios técnicos, enquanto o paciente coloca a vida, a integridade fisica e
psiquica a mercé de sua atuagdo. Essa assimetria ndo deve se transformar em desequilibrio, mas, caracterizar-se
por consideragao e respeito mutuos, sustentados por didlogo existente entre eles. A relagdo médico-paciente
realiza-se em trés grandes dimensdes: a socioeconOmica, a técnico-cientifica e intersubjetiva de ajuda, razdo
pela qual deve se submeter ndo apenas aos cddigos de ética, mas também a leis, regras e principios que
informam a pratica médica. Nessa relacdo devem ser observados os principios da veracidade, da privacidade, da
confidencialidade, da fidelidade, da transparéncia e da confianga, todos informadores do consentimento
esclarecido. S3o principios que visam preservar o enfermo em sua totalidade, equilibrando e harmonizando o
vinculo, conferindo-lhe garantias minimas, ndo apenas quanto a relagao juridica em si, mas também a protecao
de dados fornecidos em consultas e exames clinicos (SCHAEFER, 2012, p. 6322-6330)

6 Para Swiderek (2007, p. 48) determinar o que seja paciente terminal ndo é facil. De forma genérica a
terminalidade ocorre quando se esgotem todas as possibilidades de resgate das condi¢des de salide do paciente
e a possiiidade de morte serd inevitavel. Mas, diz essa autora, a discussdo deve se dar caso a caso, pois existe um
contexto particular, condi¢cGes pessoais e possibilidades reais, a posicdo do médico, do paciente e da familia que



vontade, no momento atual, mas que anteriormente o tinha estabelecido. Exige-se, portanto, 0

respeito & sua autonomia, & autodeterminacéo e a dignidade da pessoa humana.
b) Formalismo

Embora a legislacdo de cada pais determine as formalidades para a elaboracdo do
testamento vital, comumente, pode-se considerar como um documento unilateral, pois depende
apenas da livre manifestacdo do paciente. E é também considerado um documento juridico e
como tal exige agente capaz.

Dadalto (2013, p. 109) argumenta que a capacidade, do ponto de vista de discernimento
é imprescindivel para dar validade ao testamento vital. Desse modo, a capacidade no &mbito da
relacdo entre médico e paciente pode ndo coincidir com o entendimento da capacidade civil,
pois, diz a autora (idem), ainda que determinada pessoa tenha capacidade civil, clinicamente
pode ndo apresentar o discernimento necessario, por estar sob efeito de medicamento, por
exemplo. Por isso, 0 que importa aqui, € a capacidade de discernimento, de entender as
informacdes prestadas pelo médico, no momento da tomada de deciséo.

Godinho (2012, p. 962) acrescenta que no requisito da validade do documento e seus
efeitos € necessario que a capacidade seja plena, portanto, a incapacidade relativa a menores,
por exemplo deve ser suprida por decisao judicial, além de que a manifestacdo da vontade deve

ser livre e espontanea, isento de erro, dolo ou coagéo.

Nas legislacdes estrangeiras que regulamentam o testamento vital ha exigéncia da forma
escrita e 0 seu registro no érgdo competente. No Brasil, a Resolugdo 1995/2012, do Conselho
Federal de Medicina’, apenas indica que o médico deva anotar no prontuario do paciente as
diretivas antecipadas de vontade. No entanto, para dar seguranca juridica, Dadalto (2013, p.
110) recomenda redacdo de proprio punho pelo paciente e seja devidamente registrado em
cartorio. Godinho (2012, p. 963) acrescenta também que, por se tratar de documento particular,
seja subscrito por trés testemunhas, embora seja mais prudente sua elaboracdo perante um

tabelido assegurando-lhe a fé publica.

Por ser ato voluntario tem também a caracteristica da revogabilidade a qualquer tempo.
Nesse aspecto apresenta alguns inconvenientes. Por se tratar de eleicdo de procedimentos

realizada com anterioridade pode apresentar disparidade entre a data da opcéo e a da situacdo

devem ser incluidas. H4 também o aspecto da incurabilidade que pode estar envolvida, diz a autora, e esta
perspectiva é elaborada por uma estimativa de probabilidade, portanto falivel e incerto.
7 Art. 22, § 22 - Res. 1.995/2012 — CFM.



concreta. As pessoas mudam, e a nova personalidade poderia ter interesses diferentes da antiga;
as condicOes atuais podem ser outras das existentes a época da opgao, podendo colocar em
duvida valores e os desejos do paciente (URIONABARRENTXEA, 2003b, p. 2). Em razéo do
tempo transcorrido entre a outorga e a execuc¢do, pode haver desatualizacdo do documento,
dificultando sua interpretacdo, levando a questionar a presuncéao relativa da vontade, pois é
possivel mudancas na mentalidade do paciente & medida que evolui o quadro clinico, ou as
circunstancias, ou ainda as opinides de familiares (QUIJADA-GONZALES; GARRIDO, 2014,
p. 149).E é exatamente por causa dessas mudancas, que 0s gquestionamentos surgem, ja que
fatos futuros néo séo tdo detalhadamente previstos. Pode ocorrer, por exemplo, 0 agravamento
da saude, sem que tivesse tempo de o paciente, que indiretamente demonstrava mudanga em
sua vontade, assinar novo testamento. Minimizar essas ocorréncias assegurando que a atencdo
médica seja conformada as preferéncias do paciente, necessita que sejam melhorados os
processos de tomada de decisdo, que favoreca a educacao a respeito da morte, que otimize o
bem-estar e que os pacientes tenham controle sobre sua assisténcia, sugere Urionabarrentxea
(2003b, p. 4).

c) Conteudo heterogéneo

E a natureza juridica do documento que permite analisar o testamento vital como de
conteddo heterogéneo, afirmam Quijada-Gonzales e Garrido (2014, p. 141), pois englobam,
ndo apenas as disposicdes de recusa de algum tratamento, como as disposi¢des aceitaveis. Além
disso, argumenta Dadalto (2013, p. 110), em algumas legislaces estrangeiras, pode-se até

mesmo dispor sobre doacdo de érgaos.

Também € possivel estabelecer clausulas sobre cerimdnia de sepultamento, a nomeagédo
de representante legal que tomara as devidas providéncias e os limites dos poderes outorgados
(QUIJADA-GONZALES; GARRIDO, 2014, p. 146). Dadalto (2013, p. 106) ainda esclarece
gue é comum a coexisténcia de um mandato duradouro e testamento vital em um dnico
documento, sugerindo que, para evitar duvidas, seria melhor, nomear um procurador no
testamento vital, bem como nomear o0 mesmo procurador para mandato duradouro, desse modo

ndo haveria conflito de procuradores.

A permissao para o estabelecimento amplo de clausulas sua interpretacdo pode suscitar
duvidas. A doutrina recomenda, nestes casos, a aplicacdo da maxima in dubio pro vitaautpro
conscientia — em caso de davida deve agir em favor da vida ou da consciéncia, devendo
prevalecer a autodeterminagio (SWIDEREK, 2007, f. 104; CONCEICAO, 2015, f. 39). Nesse



sentido, faz-se necessario socorrer-se da ética médica, cujo principio da beneficéncia busca
atingir o bem-esta da pessoa e alcancar os interesses do paciente; had uma obrigatoriedade do
profissional de saide em promover primeiramente o bem do paciente, baseado na regra da
confianca, evitando danos ou tratamentos ndo reconhecidamente necessarios ou Uteis
(SWIDEREK, 2007, f. 43).

E por 6bvio, embora haja certa liberdade na consignacao dos conteidos, ndo se permite
estabelecer qualquer clausula contraria as normas legais, a ética médica e aos bons costumes.
Dadalto (2013, p. 110) € de opinido que, a despeito de o Conselho Federal de Medicina
estabelecer que basta anotacdo do médico no prontuario do paciente, 0 documento deve ser
redigido pelo paciente com a assisténcia do médico, a quem incumbe possuir todos 0s aspectos

técnicos dos procedimentos e cumprir 0s desejos do paciente.
d) Diferimento no tempo

A eficécia diferida no tempo € outro argumento bastante discutido na doutrina, havendo
posi¢cdes que aceitam como expressao real do paciente, e outras que colocam em duvida a sua
atualidade. Na andlise de Oliveira (2017, f. 32) como o documento foi produzido exatamente
para produzir efeitos quando o paciente ndo mais puder expressar sua vontade, a incapacidade
superveniente, em realidade, sera indiferente. Porém, ha quem entenda que o consentimento
ndo é atual. Nessa situacdo o mais dificil é aferir as alteracfes da vontade (OLIVEIRA, 2017,
f. 35). Contudo, afirma Swiderek (2007, p. 105), ainda assim a validade do consentimento pode
ser avaliada verificando a coeréncia com o sistema de valores e com sua atitude perante a vida
durante o periodo anterior a enfermidade. Também héa a possibilidade de se recorrer a terceiros
nomeados para representar o paciente, devendo nesse caso, o outorgado ter pleno conhecimento
das preferéncias, os desejos e a capacidade de transmitir tais informacdes a equipe médica.
(SWIDEREK, 2007, p. 107).

A Lei portuguesa que disciplinou o Testamento vital prevé um prazo de cinco anos de
validade da declarago, desde a data de sua celebracio se ndo houver renovacao®. Na analise de
Oliveira (2017, p. 35) ha aqui uma caducidade. Conceicdo (2015, p. 47) analisa que, além dessa

caducidade, a Lei Portuguesa prevé ainda mais trés situacbes em que ocorre a cessacao dos

8 Lei 25/2012 —art. 72 - 1 - O documento de diretivas antecipadas de vontade é eficaz por um prazo de cinco

anos a contar da sua assinatura.

2 - O prazo referido no nimero anterior é sucessivamente renovavel mediante declaracdo de confirmacgdo do
disposto no documento de diretivas antecipadas de vontade, de acordo com o disposto no n.2 1 do artigo 3.2
3 - O documento de diretivas antecipadas de vontade mantém-se em vigor quando ocorra a incapacidade do
outorgante no decurso do prazo referido no n.2 1.



efeitos: a revogagdo do outorgante (0 que pode ser feito a qualquer tempo); quando houver
evidente desatualizacdo da vontade (seja pela anélise do historico de vida, seja pela influéncia
de fatores externos); e se ndo ocorrerem as circunstancias de fato previstas no momento da
assinatura (a descoberta de novas terapias ou resposta do corpo a determinados tratamentos que

modificam a evolucdo do quadro clinico).
3.3 Criticas

Uma das grandes polémicas a respeito do Testamento Vital é a vinculagdo ou ndo da
equipe médica aos termos estritos da declaracdo da vontade, exatamente pelo carater de
execucdo diferida no tempo. De acordo com Rocha (2014, p. 159) ha que se cotejar a declaracao
da vontade anterior com a decisdo atual. Oliveira (2017, f. 37), analisando a legislacdo
portuguesa afirma que hd uma relatividade da declaragéo do consentimento, pois consagra-se a
prevaléncia da vontade real sobre a vontade declarada. Conceic¢do (2015, f. 69), diz que a
principio ha vinculacdo do médico ao consentimento do paciente, de modo que, mesmo que a
recusa de submissdo a determinado tratamento seja prejudicial ao proprio paciente 0 médico
deve abster-se do procedimento, cessando, para 0 médico o dever. Porém hé casos em que isso
néo se aplica, especialmente quando for evidenciado situacdo de emergéncia.

H& também criticas quanto a inobservancia do direito a vida. Essa tese afirma a
inviolabilidade da vida, considerado um bem indisponivel, e a vida deve preponderar sobre o
direito de decisdo. Essa posicdo tem como argumento o fundamento na moral catélica que
sempre enalteceu com énfase o valor da vida humana, ndo s6 considerada como um dom
recebido de Deus, como também um em pessoal, de tal modo, tirar a propria vida ou a de outrem
seria ofender a caridade para consigo proprio e para com o proximo (CANASTRA, 2007, f.
167).

H& também questionamento sobre a despreparo dos médicos e outros profissionais de
satde nos planos cientifico, técnico, ético, psicoldgico e afetivo para enfrentar a decisdo em
situacbes de irreversibilidade argumenta Canastra (2007, f. 117). Segundo essa autora, 0
fundamento reside no fato de que a formagdo académica desses profissionais € de prepara-los
para tratar e curar, para salvar vidas e vencer a morte; na ocorréncia deste evento origina certo

desconforto e angustia no seio da equipe, trazendo um sabor de derrota e de fracasso.

Quijada-Gonzales e Garrido (2014, p. 144) argumentam que o Testamento Vital é um
instrumento juridico com finalidade defensiva: hd quem sustente que o documento

complementa o processo de autodeterminacdo do paciente e, portanto, serve como defesa da



propria dignidade; mas h4 também quem o considere como instrumento de protecdo do médico,
retirando-lhe a responsabilidade por algum ato de intervencéo.

Esses autores ainda criticam que algumas legislacbes propSem a utilizacdo de
formulérios pré-redigidos, bastando apenas a coloca¢do de um “xis” em espag0S brancos
(QUIJADA-GONZALES; GARRIDO, 2014, p. 146). Por considerar cada caso uma situagio
especifica, ndo é possivel utilizar-se de formularios pré-redigidos, mas de elaborar o documento
de acordo com a enfermidade, as complicacbes médicas, levando em consideracdo 0s
conhecimentos tecnoldgicos disponiveis e 0s riscos de sua utilizacdo, sem esquecer 0 aspecto

pessoal do paciente.

De todo modo, argumentam Quijada-Gonzales e Garrido (2014, p. 150), trata-se de um
instrumento juridico valido, com grande potencial, que se bem utilizado, contribui para

melhorar a qualidade assistencial do paciente dentro e fora das relagdes clinicas.

Varalli (2017, p. 160) analisa que a legislacdo mundial tem avancado no sentido de
reconhecer como concretizagdo da dignidade humana o direito a morte digna. O Testamento
Vital, nesse sentido, reconhece a autonomia individual e a valorizacdo de sua liberdade,

constituindo-se em instrumento habil a garantir o respeito a vontade do individuo.

Na visdo de Guijada-Gonzéles e Garrido (2014, p. 150) diversos paises tém se
debrucado a aprimorar o Testamento Vital, para concebé-lo de forma mais ampla, introduzindo
o que eles chamam de “Planificacdo Antecipada das Decisdes de Cuidados”. Por este novo
modelo, a vontade do paciente ndo fica congelada no passado, assumindo forma de
prolongamento do consentimento informado, sendo perfeitamente cabivel nos casos de
enfermos cronicos. Com o tratamento continuado, paulatino, é possivel transmitir ao paciente
as informacgdes necessarias, de forma suportavel e terapeuticamente adequada sobre o
progndstico de sua enfermidade, permitindo que o paciente possa manifestar sua vontade a

medida que avanca o tratamento.

4. Dignidade e cuidados paliativos

Apesar da polémica acerca do Testamento Vital, Dadalto (2013, p 110) é de opinido que
ndo se pode confundir os procedimentos extraordinarios de cuidados paliativos, pois s6 podem

ser recusados aqueles e nédo estes. De acordo com essa autora, os cuidados paliativos sao



orientados por alguns principios citando-se: (a) a proporcionalidade terapéutica, ou seja, deve
haver uma proporcionalidade entre os meios empregados e o0s resultados obtidos; (b) o duplo
efeito, isto &, necessidade de verificar se determinado terapia introduzida com efeito de
melhorar o quando clinico, acaba por provocar danos maiores; () a prevencao, a qual exige
que ao utilizar determinado procedimento, o profissional tenha a possiblidade de prever as
possiveis complicacdes de sintomas; (d) ndo abandono, mantendo todo o sistema de apoio, se
necessario, multiprofissional; e (e) o controle da dor. Na andlise de Varalli,(2017, f. 41) os

cuidados paliativos devem afirmar a vida e encarar a morte como um processo natural.

A Organizacdo Mundial da Saude conceitua cuidados paliativos como:

Palliativecareisan approach that improves thequalityoflifeofpatients — youngandold —
andtheirfamilieswho are facingthechallengesassociatedwithlife-threateningillness.
Thisisachievedthroughthepreventionandreliefofsuffering,
bymeansofearlyidentification, assessmentandtreatmentofpainandotherphysical,
psychosocialand spiritual distress. (WHQO?)

Os cuidados paliativos proporcionam conforto aos pacientes, aliviam os sintomas e
melhoram a qualidade de vida; reduzem o sofrimento causado especialmente por doencas
degenerativas, denominando-se hospice a instituicdo destinada a esses cuidados (SWIDEREK,
2007, f. 51-52). Sobre o assunto Maria Helena Diniz (2002, p. 346-347), comenta:

E na filosofia do asilo (hospice) que se torna viavel a medicina paliativa, honrado a
dignidade e a integridade do serhumano. Para a filosofia do hospice: a) deve-se aceitar
a morte como episodio natural do ciclo vital; b) ndo se deve antecipar, nem prolongar a
vida se a morte é inevitavel; ¢) o paciente deve ficar unido a seus familiares e entes
queridos; d) deve aequipe interdisciplinar cuidar da dor psicolégica, espiritual e fisica;
€) 0 objetivo clinico pretendido é controlar a dor e atenuar os sintomas da moléstia; e f)
deve-se dar assisténcia a paciente, independentemente das condi¢fes de pagamento.

Para Varalli (2017, f. 41) bem-estar, qualidade de vida e conforto possuem conceitos
altamente subjetivos. Como afirma Swiderek (2007, f. 53) a dor é uma experiéncia individual
de cada pessoa, apresentando distincGes e variacBes e nem pode ser medida por algum
instrumento, traduzindo-se em sofrimento. A dor fisica e o sofrimento, segundo essa autora séo

possiveis de serem tratados e controlados, aliviando-se as ansiedades.

A medicina paliativa ndo se trata de prolongar a vida a qualquer custo, mas de cuidar da
pessoa, quando a cura ja ndo for possivel. E um tratamento que tem respaldo no humanismo e

no respeito a pessoal. Humanizar a medicina significa reorientar a medicina terapéutica a evitar

% Disponivel em: http://www.who.int/ncds/management/palliative-care/en/ Acesso em 10 ago. 2018. Traducio
nossa: Os cuidados paliativos sdo uma abordagem que melhora a qualidade de vida dos pacientes - jovens e
idosos - e suas familias que enfrentam os desafios associados a doengas potencialmente fatais. Isto é conseguido
através da prevencao e alivio do sofrimento, pela identificacdo precoce, avaliacdo e tratamento da dor e outros
problemas fisicos, psicossociais e espirituais.



http://www.who.int/ncds/management/palliative-care/en/

desproporcionalidade na aplicagédo da medida (RUEDA, 2015, p. 183). N&o se cuida de rechacar
a medicina cientifica moderna, mas buscar limitar o seu uso (SWIDEREK, 2007, f. 52). A
atitude médica nesse tratamento possui uma conotacdo ética e moral, constituindo-se numa
pratica correta, pois, esse tratamento cuida ndo apenas do fisico, mas também das necessidades
emocionais, sociais, familiares, psicologicas e espirituais (SWIDEREK, 2007, p. 52). A
humanizagdo utilizada pela medicina paliativa é considerada a garantia da morte digna
(ROCHA, 2014, p. 155).

Varalli (2017, p .86) acredita que o Brasil, apesar de ndo contar com uma lei na acepgao
juridica da palavra, avangou bastante ao dispor, ainda que no &mbito do Conselho Federal de
Medicina, sobre a medicina paliativa e o Testamento Vital como formas de reconhecer o direito
a morte digna. Com base na descricdo oferecida por Kliber-Ross, a respeito da morte, Varalli
(idem, p. 97) relata que na proximidade da morte, a pessoa pode passar por alguns estagios,
dentre os quais: a negacao e o isolamento, ou seja, a pessoa acredita que ndo € a Unica a sofrer
aquela enfermidade, mas tende a se isolar, como uma necessidade de repensar sua prépria vida;
raiva e depressdo seria 0 segundo estagio, cujo comportamento pode demonstrar que a
enfermidade tenha sido um castigo, o que provoca um estado de baixo autoestima; e finalmente,
0 ultimo estéagio, a aceitacdo. A aceitacdo ndo significa felicidade, mas, que a pessoa se sente

bem ante a perspectiva da propria morte.

Assim, a morte pode ocorrer naturalmente, livre de sofrimento, com toda a dignidade
que uma pessoa tem. Morrer com dignidade, pode se apresentar em diferentes perspectivas:
para alguns pode significar o direito de dispor de sua propria vida, como o suicidio ou a
autoeutanasia; enquanto para outros pode se constituir na possibilidade de morrer sem dor, sem

sofrimento, em praz consigo e com os outros (RUEDA, 2015, p. 179).

Quando o sistema juridico tutela o direito a vida, dizem Mendongca e Silva (2014, p.
172), ndo significa que a morte deva ser adiada indefinidamente pelo uso de recursos
protelatérios as custas de meios cruéis e contraindicados, pois isto poderia levar a situacdo de
distanasia, ocasionando morte lenta e sofrida, prolongada artificialmente, a revelia do conforto

e da vontade do individuo, correspondendo ao abuso na utilizacdo de recursos cientificos.

Impor terapia desproporcional, prolongando o sofrimento e a agonia, constitui uma
violagdo ao principio bioético da beneficéncia. Obrigar o individuo a submeter-se a
procedimentos dolorosos que sabidamente ndo o levardo a cura ou ao seu bem-estar, constitui

violagdo ao principio da dignidade, comenta Varalli (2017, f. 157). Continua a autora, respeitar



0 desejo de ndo mais sofrer é, portanto, respeitar a dignidade, considerando-se um direito
fundamental e um direito humano. Pois, utilizar recursos flagrantemente infrutiferos de forma
desproporcional, impingindo-lhe maior sofrimento sem reverter o processo da morte, apenas

pela obstinacao terapéutica fere a qualidade de vida.

O dano da morte é o mais grave e irreversivel dos danos que pode ser causado ao direito
avida (MARTINS, 2007, p. 226). Tem a pessoa, entdo o direito de ndo ser morto, mas também
o direito a sobrevivéncia (idem). Rocha (2014, p. 146) argumenta que na perspectiva do Estado
Democratico de Direito ndo ha direito individual fundamental que enseje exercicio absoluto,
dado que os direitos devem estar em equilibrio com o sistema juridico. De tal modo o direito a
vida, assim como outros direitos fundamentais ndo sdo considerados indisponiveis em sua
acepcao absoluta. No ambito do suicidio, por exemplo, a disponibilidade de sua propria vida,
situa-se numa “zona isenta de direito”, ndo se configurando ato ilicito, mas também nédo é um
direito, apenas tolerancia da ordem juridica (MARTINS, 2007, p. 227). Nestes casos, o direito
a autodeterminacao da pessoa se sobrepde ao proprio direito a vida (FARIA, apud MARTINS,
2007, p. 227).

A mote digha ndo comporta conceito Unico. O importante, no entanto, € que tanto o
corpo médico, quanto os familiares e a prépria sociedade, atendam as necessidades basicas do
paciente, respeitando sua dignidade de assegurar o direito de morrer em determinadas condi¢des

de cuidado.

Conclusbdes

Falar de morte é sempre dificil, por encerrar ideias as mais diversas nao apenas do ponto

de vista pessoal, bioldgico e médico, mas também do religioso, cultural, social e familiar.

Ha diversos processos de morte: ha morte subita e inesperada, mas ha também morte
precedida de processos prolongados; hd morte provocada pelo préprio individuo, mas ha
também aquele provocado por terceiros; ha morte natural, cuja pessoa recebe todos os cuidados
assistenciais, mas existem outras, nas quais nenhuma assisténcia e dispensada; ha morte serena,

sem dor ou agonia; mas ha também mortes com extremo sofrimento.



Estdo cada vez mais avangadas as tecnologias na cura de doencas e enfermidades e
novos procedimentos no afa de obter-se o prolongamento da vida. Porém questiona-se 0 custo

para a aplicacdo de tais intervencdes.

A &rea médica e juridica, principalmente com o respaldo da Bioética e Biodireito sdo
concordes quanto ao tratamento humanizado, bem como o respeito a dignidade e a autonomia
do ser humano, seja durante a vida, seja na morte. Para suprir essa necessidade, o Testamento

Vital tem proporcionado acalorados debates em todas as areas.

Apesar das criticas e questionamentos, a maioria dos doutrinadores e estudiosos do tema
comungam a posicao positiva da introducdo do documento como instrumento util e habil, com

respaldo juridico para garantir o respeito a individualidade e a dignidade da pessoa humana.
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