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Resumo

O presente artigo tem como objetivo analisar o panorama brasileiro de discussdo acerca do
testamento vital, enfocando os pontos controversos e, muitas vezes divergentes sobre a tematica.
Primeiramente, enfoca a questdo terminoldgica, demonstrando porque € necessario renomear 0
instituto para declaracdo prévia de vontade do paciente terminal, para depois trabalhar
especificamente questdes acerca do conteddo deste documento, das impropriedades que tem
acontecido acerca deste e, por fim, trabalhar a diferenca entre terminalidade e estado vegetativo

persistente e as implicagfes dessa diferenca na feitura da declaracéo.

Palavras-chave : testamento vital, paciente terminal, cuidados paliativos, direitos dos

pacientes.

Abstract

This article aims to analyze the panorama of the Brazilian discussion concerning to the living
will, focusing at the controversial issues, and the very often divergent views about the subject. First, it
focuses at the question of terminality, demonstrating why it has to rename the institute for prior
declaration of will of the terminal patient, and then working specifically the issues about the content of
this document, the improprieties that have happened on it and, finally, to work the difference between
terminality and persistent vegetative state and the implications of this difference at making the

statement.

Key words : living will, terminal patient, paliative cares, patient’s rights.
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1. Consideracdes iniciais

O instituto que comumente é denominado “testamento vital’ no Brasil é espécie do género
diretivas antecipadas, que sdo, segundo Sanchéz', um termo general que se refere a instrucdes feitas
por uma pessoa sobre futuros cuidados médicos que ela recebera quando esteja incapaz de

expressar sua vontade.

Esta divisdo foi feita, pela primeira vez, em 1990, pela Patient Self-Determination Act (PSDA),
uma lei norteamericana considera a primeira lei do mundo a tratar sobre diretivas antecipadas. Nesta,
fica claro que o testamento vital € uma espécie de diretiva antecipada utilizada quando a
incapacidade do paciente for resultado de uma doenga fora de possibilidades terapéuticas (também
nominado de doenca terminal). Em contrapartida, o mandato duradouro, outro tipo de diretiva
antecipada previsto na PSDA, é utilizado em caso de incapacidade permanente ou temporaria, €
refere-se & nomeacdo de um procurador de saude, que decidirA em nome do paciente, no caso de

incapacidade deste.

O estudo detalhado deste instituto provoca o questionamento da traducao literal de “living will”,
pois o dicionario Oxford? apresenta como traducdes de will trés substantivos, quais sejam, vontade,
desejo e testamento. Por outro lado, a traducao de living pode ser o substantivo sustento, o adjetivo
vivo ou o verbo vivendo. Assim, é possivel perquirir se a traducéo literal mais adequada seria
“desejos de vida”, ou ainda “disposicdo de vontade de vida”", expressdo que, também designa
testamento — vez que este nada mais é do que uma disposicdo de vontade. Posto isso, torna-se
questionavel se, originalmente, este instituto foi realmente equiparado a um testamento ou se tal

confuséo foi provocada por um erro de traducédo para outro idioma, que foi perpetuado.

Entretanto, testamento vital — nome pelo qual esta diretiva antecipada é conhecida no Brasil —
ndo é a melhor denominacdo, vez que remete ao instituto do testamento, negdécio juridico unilateral

de eficacia causa mortis, o que, de todo, ndo é adequado.

Testamento, na definicdo de Pontes de Miranda® é o ato pelo qual a vontade de alguém é
declarada para o caso de morte, com eficacia de reconhecer, transmitir ou extinguir direitos. Segundo
Caio Mario da Silva Pereira®, o testamento é um negécio juridico, unilateral, personalissimo, gratuito,
solene, revogavel, com disposicdes patrimoniais e extrapatrimoniais e que produz efeitos post

mortem.

O testamento vital se assemelha ao testamento, pois também é um negécio juridico, ou seja,
uma declaracdo de vontade privada destinada a produzir efeitos que o agente pretende e o direito
reconhece®. Também ¢é unilateral, personalissimo, gratuito e revogavel, todavia, distancia-se do
testamento em duas caracteristicas essenciais deste instituto, a producao de efeitos post mortem e a

solenidade.

Assim, resta clara a inadequacdo da nomenclatura “testamento vital” para designar uma
declaracdo de vontade de uma pessoa com discernimento acerca dos tratamentos aos quais nao
deseja ser submetida quando estiver em estado de terminalidade da vida e impossibilitada de

manifestar sua vontade, por esta razdo, em trabalho anterior® propusemos que o testamento vital

| 63



Distor¢des acerca do testamento vital no Brasil (ou o0 porqué € necessario falar sobre uma declaracéo prévia de vontade do paciente terminal) | 64
- Luciana Dadalto

passe a ser denominado no Brasil de “declaragao prévia de vontade do paciente terminal’, proposta

gque vem sendo aceita pelos bioeticistas’ .

2. Declaracao de vontade do paciente terminal

A declaracdo prévia de vontade do paciente terminal € um documento escrito por uma pessoa
capaz, no pleno exercicio de suas capacidades, com a finalidade de manifestar previamente sua
vontade, acerca dos tratamentos e ndo tratamentos a que deseja ser submetido quando estiver
impossibilitado de manifestar sua vontade, diante de uma situacdo de terminalidade.® Apesar das
legislagcBes estrangeiras aplicarem o testamento vital a qualquer paciente, independente de situagéo
de terminalidade, é exatamente quanto a esta situacao que o documento se refere desde sua criagao
nos Estados Unidos. Isto porque, para a recusa de tratamentos sem que 0 paciente estivesse em
situagdo de fim de vida ja era possivel na maior parte dos ordenamento juridicos ocidentais através
de uma simples manifestacdo de vontade. A problematica em torno do testamento vital € exatamente
sobre a recusa de tratamentos que visam prolongar a vida, razdo pela qual entendemos ser este o

conceito mais correto de testamento vital.

Este documento enquadra-se no modelo denominado por Beuchamp e Childress® de modelo
da pura autonomia, vez que neste ha expressa manifestacdo de vontade do paciente, feita enquanto

capaz.

Impinge verificar que o paciente terminal deve ser tratado de modo digno, recebendo cuidados
paliativos para amenizar o sofrimento, para assegurar-lhe qualidade de vida, pois o ser humano tem
outras dimensfes que ndo somente a bioldgica. Assim, a aceitar o critério da qualidade de vida
significa estar a servico ndo sé da vida, mas também da pessoa™, razdo pela qual alguns
doutrinhadores™ afirmam que o paciente pode apenas recusar os tratamentos extraordinarios, que
visam apenas prolongar a vida, corroborado pelo Conselho Federal de Medicina na edicdo do novo
CEM.

Percebe-se assim, que os dois principais objetivos da declaracdo prévia de vontade do
paciente terminal é garantir ao paciente que seus desejos serdo atendidos no momento de
terminalidade da vida e proporcionar ao médico um respaldo legal para a tomada de decisbées em

situacdes conflitivas.

A declaracdo prévia de vontade do paciente terminal, em regra, produz efeitos erga omnes,
vinculando médicos, parentes do paciente, e eventual procurador de saude. O carater vinculante das
diretivas parece ser necessario para evitar uma perigosa ‘jurisdicionalizacdo’ do morrer, que
inevitavelmente ocorreria quando o médico se recusasse a executar as diretivas antecipadas, decisdo

que precluiria uma impugnacao da sua decis&o pelo fiduciario ou pelos familiares™.

Entretanto, a manifestacdo de vontade do paciente encontra limites na objecéo de consciéncia
do médico, na proibicao de disposicdes contrarias ao ordenamento juridico e disposi¢cdes que ja

estejam superadas pela medicina.
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3. Por que é importante falar sobre o tema?

Nao ha no Brasil legislagéo especifica sobre o tema e nem uma resolugdo do Conselho Federal
de Medicina para orientar médicos que trabalham com pacientes em situagcdo de terminalidade. Ou
seja, ndo obstante o novo Caédigo de Etica Médica ter sido um grande avanco ao reconhecimento da
importancia da vontade do paciente para a suspensao de tratamentos flteis, ndo foi suficiente para

introduzir a utilizacao do testamento vital na pratica da relagcdo médico-paciente.

Note-se que o tema é historicamente recente no mundo, pois surgiu nos Estados Unidos em
1967, segundo Emanuel™®, como uma proposta da Sociedade Americana para a Eutanasia, de um
documento de cuidados antecipados, pelo qual o individuo poderia registrar seu desejo de
interromper as invencdes médicas de manutencdo da vida. A Espanha legislou sobre o tema em
2002'°. Alemanha e Argentina legislaram sobre o tema em 2009. Em Portugal”, a lei que
regulamenta as diretivas antecipadas de vontade entrou em vigor em 21 de agosto do presente ano.
A ltalia estd em fase de forte discusséo legislativa e bioética sobre a tematica, contudo, frise-se que

as discussdes sobre o tema no Brasil sdo insipientes.

N&o ha no Brasil nenhuma associacédo civil que lute para implementar a declaracéo prévia de
vontade do paciente terminal, ndo ha nenhum projeto de lei especifico sobre as diretivas antecipadas
em tramite no Congresso Nacional, o primeiro livro —e Unico- publicado sobre o tema no Brasil é de
2010, ndo existem muitos artigos cientificos sobre a tematica, a maior parte dos profissionais de
salide desconhece o que seja a declaragdo prévia de vontade do paciente terminal, a maior parte dos
cartorios de notas desconhece o documento, o primeiro site especializado no assunto entrou em
funcionamento em abril de 2012 e tais fatos, geram distorcbes sobre o tema, que necessitam ser
verificadas e, posteriormente, recompostas e € isso que o presente artigo se propde fazer. Todavia,
ressalte-se que o objetivo ndo é esgotar o assunto, até porque, como se vera, ainda existem
guestbes que necessitam ser estudadas com profundidade, entretanto, para que seja possivel a

realizacdo destes estudos é necessario a fixagdo de premissas.

4. A validade da declaracao prévia de vontade depte terminal no Brasil

Ja foi dito que nao existe norma especifica acerca da declaragao prévia de vontade do paciente
terminal no Brasil, contudo, tal afirmag¢do ndo gera, e ndo pode gerar o entendimento de que este
documento seja invalido no Brasil. Isto porque uma interpretacdo integrativa das normas
constitucionais e infraconstitucionais concede aparato para a defesa da validade da declaracéo prévia

de vontade do paciente terminal no ordenamento juridico brasileiro.

Os principios constitucionais da Dignidade da Pessoa Humana (art. 1°, Ill) e da Autonomia
(principio implicito no art. 5°), bem como a proibicdo de tratamento desumano (art. 5°, Ill) s&o
arcaboucos suficientes para validar este documento no dmbito do direito brasileiro, vez que o objetivo

deste é possibilitar ao individuo dispor sobre a aceitagéo ou recusa de tratamentos extraordinarios em
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caso de terminalidade da vida. Por isso, se faz essencial que o direito fundamental a liberdade seja
exercido da forma mais genuina possivel, sem atitudes paternalistas, seja da familia, do governo, de
médicos ou de qualquer outra entidade intermediaria. E para que isto ocorra, € necessario que se
investigue a existéncia de um espac¢o exclusivo para decisfes pessoais, tutelado pela Constituicdo

Federal, imune a interferéncias externas politicas ou normatizavel™.

Ora, a declaracéo prévia de vontade do paciente terminal é exatamente o exercicio do direito
fundamental a liberdade de forma genuina, vez que este documento nada mais é do que um espago
gue o individuo tem para tomar decisdes pessoais, personalissimas, que sdo — e devem continuar a
ser — imunes a interferéncias externas, sejam elas dos médicos, das familias, da familia ou de
qualquer pessoa e/ou instituicdo que pretenda impor sua prépria vontade, ou conforme a teoria
habermasiana, seu préprio conceito de “vida boa’. Em uma sociedade plural e democréatica nédo
concebe-se mais a imposi¢do de vontades individuais vez que o papel do Estado é possibilitar a co-

existéncia dos diferentes projetos individuais de vida.

Além da Constituicdo Federal, o artigo 15 do Cadigo Civil preceitua que ninguém pode ser
constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou intervencao cirlrgica e, este
artigo deve ser lido & luz da Constituic&o, leitura esta que, segundo Ribeiro®, deve ser, [...] ninguém,
nem com risco de vida, sera constrangido a tratamento ou a intervencéo cirargica, em respeito a sua
autonomia, um destacado direito desta Era dos Direitos que ndo concebeu, contudo, um direito

fundamental a imortalidade.

Assim, a declaracdo prévia de vontade do paciente terminal é instrumento garantidor deste
dispositivo legal, vez que evita 0 constrangimento do paciente ser submetido a tratamentos médicos
futeis, que apenas potencializam o risco de vida, e os procedimentos médico-hospitalares sempre

representam risco.

5. Testamento vital aplica-se a situacdes de tadidade

Uma pesquisa recente feita pela jornalista Renata Mariz, do jornal Correio Braziliense trouxe
um dado que, apesar de vago, merece ser discutido. Nesta reportagem, afirma-se que o 26° cartério
de notas da cidade de Sdo Paulo ja tem 406 testamentos vitais registrados, dispondo acerca de
desde o tipo de tratamento ou suporte por maquinas a ser rejeitado, no caso de doencgas incuraveis

em fase terminal, ao local da morte e opcdo de cremacéo20.

Todavia, esta afirmacdo ndo esta tecnicamente verdadeira. Isto porque o testamento vital, ou
com melhor nominamos, a declaragéo prévia de vontade do paciente terminal, € documento pelo qual
uma pessoa dispde acerca dos tratamentos e ndo tratamentos extraordinarios a que deseja ser
submetida caso seja diagnosticado com uma doenca fora de possibilidades terapéuticas, conforme

entendimento ja esposado.

Declara¢cbes de vontade que dispde sobre cremacao, lugar do velério e nomeacdao de um

procurador para cuidados de salude ndo se equivalem a declaracdo prévia de vontade do paciente
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terminal. As duas primeiras sdo simples declaracdo de vontade que, nada tem a ver com situacédo de
terminalidade, podendo ser feitas em cartdrio de notas®* a Ultima, j& trabalhada aqui, é a segunda
espécie de diretivas antecipadas, chamada no Brasil de mandato duradouro, que, inclusive, pode
fazer parte da declaracdo de vontade do paciente terminal e, neste caso trata-se de uma nomeacao

de alguém exclusivamente para decidir em casos de terminalidade do paciente.

Igualar declaracfes de vontade que ndo tratem especificamente de aceitacdo ou recusa de
tratamentos diante de um diagnostico de terminalidade é desnaturar o instituto. Ressalte-se, contudo,
gue a doutrina estrangeira admite que a declaragéo prévia de vontade do paciente terminal possa
conter disposicdo de acerca de doacao de 6rgdos. Aqui € preciso entender que cada pais possui
legislacdo prépria acerca deste tema e estas se diferem da legislacdo brasileira pois nos paises que
ja legislaram sobre diretivas antecipadas a doacdo de 6érgaos € uma decisdo personalissima, que

independe da vontade da familia, realidade diferente da brasileira.

Assim, no Brasil, a insercdo de disposic6es sobre doacdo de 4rgdos no testamento vital
desnaturam o instituto até porque a declaragdo prévia de vontade do paciente terminal &, por
esséncia, negdcio juridico, com efeito, inter vivos, cujo principal objeto é garantir a autonomia do

sujeito quanto aos tratamentos a que este serd submetido em caso de terminalidade da vida.

6. O problema do estado vegetativo persistente

A andlise histérica da declaracdo prévia de vontade do paciente terminal demonstra que o
instituto é aplicado apenas em caso de terminalidade, o que afasta a aplicagdo para os casos de

estado vegetativo persistente (EVP).

Paciente terminal € aquele cuja condicéo € irreversivel, independente de ser tratado ou néo, e
que apresenta uma alta probabilidade de morrer num periodo relativamente curto de tempo®,
enquanto o EVP é aquele em que os pacientes mantém suas fungfes cardiovasculares, respiratorias,
renais, termorreguladoras e enddcrinas, assim como alternam sono e vigilia, mas ndo mostram
nenhum contato com o meio externo e nenhuma atividade voluntaria®. Ou seja, no EVP o paciente é
mantido vivo por suporte vital considerado como toda intervengdo medica, técnica, procedimento ou
medicacdo que se administra a um paciente para atrasar 0 momento da morte, esteja ou nao dito

tratamento dirigido & enfermidade de base ou ao processo bioldgico causal®.

Percebe-se que, enquanto na terminalidade a divisdo entre cuidados paliativos e tratamentos
extraordinarios é bem demarcada, no EVP tal afirmativa ndo prospera. E consenso a necessidade de
se aferir in concreto quando determinado tratamento torna-se futil, a doutrina estudada aponta a
internacdo em Unidades de Tratamento Intensivo (UTI), a traqueostomia, a ventilacdo mecénica, a
oxigenacao extracorpoérea, técnicas de circulagdo assistida, tratamentos medicamentosos com drogas
vasoativas, antibiéticos, diuréticas, derivados sanguineos, etc, como tratamentos que, via de regra,

séo considerados futeis em pacientes terminais.
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Entretanto, a possibilidade de a declaracdo previa de vontade do paciente terminal conter
disposicdes que se referem a suspensdo de hidratagdo e nutricao artificiais ainda sdo consenso na
doutrina estrangeira. Isto porque a suspensdo destes suportes, tidos como vitais, sédo vistos por
muitos, como Pessini’®, por seu “significado simbolico”, o que significa dizer que, apesar de haver
estudos que comprovam que, em determinados quadros clinicos determinados quadros clinicos o
paciente ndo absorve de forma satisfatéria a hidratacéo e a nutricdo, o carater simbélico refere-se ao
cuidado com a familia, cuidado este que faz parte da filosofia dos cuidados paliativos, que, muitas
vezes diante da suspensdo destes recursos vitais sofre por achar que seu ente querido morreu de

fome e sede.

Saliente-se que esse problema é muito mais claro quando se fala em pacientes em EVP, pois
neste caso, o paciente ja ndo é submetido a nenhum tratamento extraordinario, mas continua em
EVP, portanto, a Unica solucdo para abreviar a morte € a suspensdo de hidratacao e alimentacéo
artificiais, situacdo que para muitos é classificada de eutandsia, pratica proibida pelo ordenamento
juridico brasileiro. Penalva e Teixeira®® afirmam que neste ponto, o juridico se mistura com o bioético,
pois, em virtude da filosofia dos cuidados paliativos, que visa 0 bem estar do paciente e de suas
familias, a suspenséo destes suportes vitais ainda encontra grande resisténcia entre os profissionais
de saude. Significa dizer que, com base nestes cuidados, o testamento vital seria in6cuo para os

casos de EVP, pois ndo se admite a suspensao dos Unicos tratamentos que mantém o paciente vivo.

Verifica-se assim, a necessidade de maiores estudos acerca da classificacdo da suspensao
dos suportes vitais como cuidados paliativos ou tratamentos flteis, vez que tal classificacdo é a pedra
de torque nas discussfes acerca da declaragdo prévia de vontade do paciente terminal. Parece, a
priori, que a solucdo para o problema é relativizar o entendimento de que o0s suportes vitais séo,
sempre, classificados como cuidados paliativos, contudo, frise-se que este entendimento €

aprioristico, sendo necessarios estudos sobre o tema, preferencialmente estudos quantitativos.

7. Considerac®es finais

O novo Cédigo de Etica Médica brasileiro deixou claro que o médico deve respeitar a vontade
expressa do paciente, vontade esta que deve ser instrumentalizada através de um documento
chamado declaracéo prévia de vontade do paciente terminal, também conhecido, erroneamente, por
testamento vital. Contudo, até o presente momento ndo existe qualquer regulamentacéo sobre o tema
no Brasil, seja no ambito juridico, seja no ambito do Conselho Federal de Medicina e esta falta de
regulamentacdo gera uma inseguranca aos individuos que querem deixar sua vontade expressa e
aos médicos que, diante de um caso concreto, veem-se diante de um conflito entre a vontade de

diferentes familiares, por exemplo.

Em verdade, a relacdo médico-paciente, diante de situacdes de terminalidade esta carente de
protecdo. E necessario garantir ao paciente que seus desejos, expressdo méaxima do direito &
liberdade, serdo seguidos em um momento em que ele ndo mais puder exprimi-los com

discernimento e é necessario garantir ao médico que ele ndo sofrera qualquer retaliacdo, seja no
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ambito de sua entidade de classe, seja no ambito juridico, ao seguir expressamente a vontade do
paciente. Para tanto, torna-se imperioso que as discussdes acerca da declaracéo prévia de vontade
do paciente terminal ocorram de forma efetiva, criteriosa e cientifica. Deve-se tomar cuidado para que
a confusdo conceitual que existe hoje no Brasil, em muito decorrente da pouca bibliografia brasileira
sobre o tema, ndo esvazie a seriedade do assunto e mais, para que a instrumentalizacdo da vontade
do paciente ndo se torne um contrato de adesdo como a maioria dos termos de consentimento

informado se tornaram apds a legalizagéo.

Isto posto, € imperioso que a discussdo avance, especificamente, acerca da necessidade de
gue o paciente seja auxiliado por um médico na feitura do documento, vez que o paciente, como
leigo, ndo possui condicdes técnicas de redigir de forma pormenorizada acerca da recusa de
tratamentos. Ademais, é preciso que este documento seja registrado em cartério de notas, para
garantir a seguranca juridica. E, afim de garantir que o paciente o os profissionais de saude tenham
acesso ao testamento vital, impde-se a necessidade de um registro nacional de testamentos vitais,

nos moldes do que aconteceu na Espanha e em Portugal.

No que tange a aplicagdo do testamento vital aos paciente em EVP, torna-se necessario o
entendimento de que a cessacgdo de suportes vitais para estes ndo configura pratica de eutanasia,
contudo, como ja foi afirmado, este entendimento é aprioristico, sendo necessarios estudos médicos

contundentes que comprovem essa situagao.
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