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RESUMO: A pesquisa se debruga sobre a tematica dos cuidados paliativos no Brasil e sua relagdo
com o testamento vital por meio da contextualizacio da liberdade e autonomia do paciente
terminal. O problema de pesquisa delineado consiste em investigar se o testamento vital pode ser
identificado como instrumento de reconhecimento em conformidade com a teoria de Axel Honneth.
O testamento vital é apresentado como declaragdo antecipada de vontade realizada pelo paciente,
mediante aconselhamento médico, para a eleigdo dos melhores e adequados tratamentos de saiide
em final de vida. A teoria honnetiana adotada elucida o documento no contexto da luta por
reconhecimento dos anseios do paciente terminal e de sua autonomia em fim de vida, bem como
liberdade. De inicio, percebe-se a vulnerabilidade do paciente terminal e a necessdria relagio de
transparéncia que deve existir entre o prestador de servigos médicos e o paciente. A andlise do
precedente gaiicho referente @ temdtica demonstra o importante avango do entendimento
Jurisprudencial acerca dos cuidados paliativos do paciente terminal por meio do testamento vital.
Ao final, constata-se que a elaboragdo da declaragdo, denominada testamento vital, constitui
ferramenta para o reconhecimento e concretizagio da autonomia e liberdade do paciente terminal.
O trabalho adota o método de abordagem dedutivo e o método de procedimento analitico por meio
de pesquisa indireta, documental e bibliogrdfica.
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ABSTRACT: The research focuses on the theme of palliative care in Brazil and its relationship
with the living will through the context of the freedom and autonomy of the terminal patient. The
research problem outlined is to investigate whether the living will can be identified as an instrument
of recognition in accordance with Axel Honneth's theory. The living will is presented as an advance
declaration of will made by the patient through medical advice to choose the best and appropriate
health treatments at the end of life. The Honnetian theory adopted elucidates the document in the
context of the struggle to recognize the wishes of the terminal patient and their autonomy at the end
of life, as well as freedom. At first, the vulnerability of the terminal patient is perceived and the
necessary transparency relationship that must exist between the medical service provider and the
patient. The analysis of the precedent related to the theme demonstrates the important advance of
the jurisprudential understanding about palliative care of the terminal patient through the living
will. At the end, concludes that the elaboration of the declaration called vital will constitutes a tool
for the recognition and realization of the autonomy and freedom of the terminal patient. The
research adopts the deductive approach method and the analytical procedure method through
indirect, documentary and bibliographic research.
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1 INTRODUCAO

O estudo é proposto com base na constatacdo da inexisténcia de
legislagdo patria para a tematica e do precedente judicial gaticho que
reconheceu a legitimidade de uma pessoa optar pela morte digna a partir do
testamento vital. Na referida declaragdo, o paciente deliberou sobre a
ortotanasia', compreendida como a boa morte, aquela que acontece no
tempo certo com aten¢do aos cuidados paliativos do paciente terminal.

Desse modo, a pesquisa ¢ desenvolvida mediante adogdo do método de
abordagem dedutivo e do método de procedimento analitico por meio de
pesquisa indireta, documental e bibliografica. O problema de pesquisa que se
apresenta, a partir da tematica, consiste em investigar se o testamento vital
pode ser identificado como instrumento de reconhecimento em
conformidade com a teoria de Axel Honneth.

Embora a nomenclatura testamento vital possa parecer inadequada —
uma vez que a palavra testamento indica disposi¢do acerca de vontades para
produgdo de efeitos post mortem —, trata-se de expressao amplamente utilizada
no contexto juridico, carecendo de divulgagio a populagiao, de modo que por
tais razoes assim € referida no trabalho aqui demonstrado.

O precedente judicial gatcho inseriu, no cenario juridico brasileiro,
questdo abordada apenas academicamente, sem adequada previsdo legal. O
testamento vital figura no ordenamento juridico brasileiro como contrato
atipico e, nesse sentido, vem sendo interpretado de acordo com as diretrizes
estabelecidas pela parte geral do Codigo Civil (CC) no que concerne a sua
validade e eficacia.

Nesses termos, a pesquisa pretende contribuir para a reflexdo acerca da
(in)viabilidade de um marco regulatorio. Para tanto, inicialmente o trabalho
contextualiza a vulnerabilidade do paciente terminal e os cuidados paliativos
decorrentes da implementacdo dos principios bioéticos. Posteriormente,
aborda a relagdo médico-paciente em um contexto de cumprimento da
clausula da boa-fé objetiva, uma vez que se trata de contrato de prestagdo de
servicos médicos. Por conseguinte, a pesquisa aborda as diretivas
antecipadas de vontade, especialmente o testamento vital, resgatando sua
origem e propdsitos. Na sequéncia, o estudo resgata a politica hegeliana de
reconhecimento para posteriormente abordar a perspectiva da liberdade em
Honneth. Ao final, o estudo analisa as perspectivas para o tema no Brasil a
partir do precedente gaticho de reconhecimento da ortotandsia e o direito de
morrer com dignidade.

! De a cordo com o artigo 1° da Resolugdo n°1.805/2006 do Conselho Federal de Medicina, “é

permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do
doente em fase terminal, de enfermidade grave e incuravel, respeitada a vontade da pessoa ou de seu
representante legal”.
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2 VULNERABILIDADE DO PACIENTE TERMINAL E CUIDADOS PALIATIVOS

A tematica da morte, o enfrentamento do processo de morte e o
sofrimento das pessoas sdo preocupacdes constantes da humanidade.
Enquanto se percebe a imensa quantidade de trabalhos cientificos, processos
judiciais e esforgos cotidianos para a preservagao da vida e a sobrevivéncia
das pessoas; por outro lado, existe movimento no sentido de refletir sobre o
modo como se tem oportunizado dignidade as pessoas nos momentos
derradeiros de suas vidas.

O debate tem sido intensificado a partir dos avangos cientificos
concernentes & manutencao artificial da vida, pois o que mais preocupa nao
é o evento morte, e sim 0 processo que conduz a esse momento final de
extingdo da personalidade, que denota momento impar da vulnerabilidade
humana.

O que se compreende com o termo vulnerabilidade? A partir do latim,
vulnerabilis, que causa lesdo. Com isso, compreende-se que vulneravel é todo
aquele que pode ser fisicamente ferido; atacado, prejudicado, ofendido.
Historicamente, os vulneraveis eram compreendidos como os deficientes
mentais e fisicos, as criangas, os senis € os institucionalizados de qualquer
ordem. Ao longo da histéria, percebeu-se que também sao vulneraveis e
carecem de protecdo as populagdes subdesenvolvidas, as pessoas em
vulnerabilidade social, fruto de contextos de opressio e pobreza
(BARCHIFONTAINE, 2007, p. 77).

O conceito de vulnerabilidade surgiu nos debates bioéticos, nos anos de
1990, com o susto provocado pelo amplo crescimento da epidemia causada
pelo virus HIV. A partir de entdo, percebeu-se também que mesmo pessoas
economicamente privilegiadas seriam também vulneraveis e passiveis de ser
contaminadas (BARCHIFONTAINE, 2007, p. 77). Entao, a vulnerabilidade
passa a ser identificada por dois modos: como caracterizac¢do de situagdo de
fragilidade particular por algumas pessoas e como condi¢do humana
universal.

Por outro viés, Zancanaro (2007, p. 58) refere a existéncia de dois
momentos em que a vulnerabilidade se torna latente: no inicio e no final da
vida. Em ambas as circunstancias, ndo se pode encontrar autonomia,
liberdade, mas, sim, cuidado. No inicio da vida, o cuidado é incondicional,
ou a vida do recém-nascido se torna inviavel. No final da vida, o cuidado
esta relacionado a protegdo dos direitos humanos e da dignidade dos doentes
incuraveis e terminais.

No tocante ao final de vida, percebe-se como circunstancia de pleno
significado. Estar junto da familia, de amigos e animais queridos, assim
como de objetos pessoais, em um ambiente acolhedor e confortante, sao
cuidados que devem ser dispensados ao doente em estado terminal. Garantir
uma boa morte ou qualidade de vida nesse momento é imprescindivel para
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a promog¢ao do conforto do doente. Em verdade, uma garantia de dignidade
no final da vida.

Os cuidados paliativos sao referidos desde 1990 pela Organizagdo
Mundial de Saude (OMS), como toda a atengdo dada a pessoa no sentido de
aliviar a dor, o sofrimento fisico e emocional dos pacientes com enfermidades
graves em fase avangada, ajudando ainda os familiares a cuidar dos seus
entes queridos. De acordo com o primeiro mapa mundial das necessidades de
cuidados paliativos, divulgado pela OMS (2018), em cada dez pacientes que
necessitam de cuidados paliativos apenas um obtém tal atendimento. As
razdes de dada constatagdo seriam a auséncia de politicas publicas de
reconhecimento da assisténcia paliativa e, também, o desconhecimento por
parte dos profissionais de satide, voluntarios, comunidade e do publico em
geral sobre os beneficios dos cuidados paliativos.

Nesse aspecto, a ateng¢do, na forma de cuidados paliativos, deve
acontecer sempre que estiver constatada terminalidade da vida, circunstancia
em que tratamentos supérfluos deixem de ser administrados. Existem
critérios que determinam quando uma patologia pode ser considerada
termina; a Sociedade Espanhola de Cuidados Paliativos — SECPAL, traga os
elementos seguintes: presenga de uma doenga avangada, progressiva e
incuravel; falta de possibilidades razoaveis de respostas a tratamentos
especificos; verificagdo de diversos sintomas, multiplos, multifatoriais;
grande impacto emocional no paciente, familia e equipe de cuidados
estritamente relacionado com a presenca explicita ou ndo da morte; e ainda,
prognostico de vida inferior a seis meses (SOCIEDAD..., 2018).

De acordo com dados da OMS, para o ano de 2015, 40 milhdes de
pessoas no mundo necessitaram de cuidados paliativos e, desse total, 78% se
encontravam em paises subdesenvolvidos ou em desenvolvimento, de modo
que apenas 14% tiveram acesso a tais oportunidades (OMS, 2018).

De acordo com o mesmo documento, a necessidade por cuidados
paliativos sera crescente em razdo do processo de envelhecimento da
populacgdo, e a urgéncia pela assisténcia paliativa tempestiva € justificada em
razao da reducdo das hospitalizagdes e dos servigos de satude.

Para tanto, Gonzalez-Serna (2008, p. 196) elenca cinco principios éticos
bésicos para o enfrentamento das enfermidades diagnosticadas e
relacionadas & terminalidade de vida para a correta implementacdo da
ortotanasia, compreendida como a estratégia de aplicagio dos meios
adequados a garantir uma morte digna, respeitando o processo natural de
morte.

Os principios destacados pelo autor sdo orientadores para a tomada de
decisdes clinicas, sendo identificados pela solidariedade, ndo maleficéncia,
justica, autonomia e beneficéncia. Quanto ao primeiro, o principio da
solidariedade, é compreendido pela aproximagao ao doente, calor humano,
prestagao de cuidados paliativos e o alivio do sofrimento. No que diz respeito
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ao principio da ndao maleficéncia, consiste em ndo causar danos ao ser
humano e especialmente quanto ao doente terminal, significa utilizar
medidas que propiciem qualidade de vida (GONZALEZ-SERNA, 2008, p.
197).

Quanto ao principio da justiga, diz respeito a garantir & pessoa em
estagio terminal o acesso aos tratamentos disponiveis sem discriminagao.
Ainda, quanto ao principio da autonomia, busca-se garantir a voluntariedade
na aceitagdo de tratamentos por meio da tomada de decisdes pelo proprio
paciente ou, em casos de impossibilidade, por sua familia. No que se refere
ao principio da beneficéncia, significa maximizar os beneficios previstos e
minimizar os possiveis danos (ZANCANARO, 2007, p. 73).

Assim, denota-se que os principios bioéticos visam proporcionar a
pessoa o atendimento de suas necessidades, especialmente em circunstancias
de vulnerabilidade. Trata-se de compromisso ético dos profissionais de satde
no sentido de ajudar o paciente e sua familia a assumir com resiliéncia o
processo de morte, garantindo atencdo médica, espiritual, psicologica,
respeitando nesse processo assistencial os valores e convicgdes do paciente.

3 RELACAO MEDICO-PACIENTE E AUTONOMIA

Consagrada a autonomia da vontade como principio bioético e a
legitimidade da determinagdo de tratamentos ou a dispensa de outros, surge
o testamento vital como declaracdo de vontade antecipada acerca das
circunstancias de terminalidade.

A elaboragédo do testamento vital pressupde o aconselhamento médico.
Nao é possivel que uma pessoa determine como quer morrer sem nem
mesmo averiguar seu estado de saude, quais suas predisposi¢des, o que a
medicina pode informa-la acerca de doengas familiares. Nesse sentido, a
escolha por determinados tratamentos — € nao por outros — tem como
pressuposto o esclarecimento médico relacionado as consequéncias das
doengas para o paciente.

A autonomia somente pode ser considerada se oriunda de
aconselhamento, de esclarecimento médico. Com isso, tem-se que a relacdo
médico-paciente deva ser transparente, uma vez que o paciente deposita no
profissional a confiang¢a para o tratamento.

Sgreccia (2009, p. 344) refere que o médico é o profissional eleito
livremente pelo paciente ou sua familia para atuar na prevengdo ou
tratamento de uma doenga, enquanto, de outro lado, o paciente é o
protagonista da administracdo de sua saude. Entretanto, percebe-se nessa
relagdo que o médico dispde de conhecimentos técnicos e esta habituado a
conviver com a dor do outro, enquanto o paciente, devido a doenca, esta
fragilizado.
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Sao vértices diversos de vivéncia da doenga, do ponto de vista do
paciente sujeito de intervengdes e do ponto de vista médico que acompanha
e trata a doenca. A relagdo entre ambos ficou ainda mais distanciada com a
especializacdo dos saberes, o desenvolvimento tecnoldgico e pela logica
capitalista, quando o corpo do homem passa a ser o ambito de
implementac¢do das tecnologias MABTUM; OZAKI; PENNA, 2012).

Nesse aspecto, como o paciente vulneravel e fragil pode deliberar sobre
tratamentos médicos? Poderia frustrar o tratamento recusando submeter-se a
ele? Nota-se a importancia do cumprimento do dever do médico de
esclarecer, auxiliando a pessoa enquanto ela ainda tem autonomia, isto €,
enquanto nao estiver debilitada pela doenga ou abatida pelos efeitos dos
tratamentos. Desse modo, a pessoa pode compreender a circunstancia de seu
diagnostico e pensar sobre as formas de tratamento, escolhendo aquelas que
condizem com seu intimo e que serdo registradas em uma diretiva antecipada
de vontade — no testamento vital.

Ao analisar o servico médico como contrato de prestagao de servigos,
as partes devem cumprir com a boa-fé objetiva, que esta fundada em deveres,
como “honestidade, na retidao, na lealdade e na considera¢do para com os
interesses do outro contraente, especialmente no sentido de ndo lhe sonegar
informagdes relevantes a respeito do objeto e conteudo do negdcio”
(GONCALVES, 2012, p. 701).

Caracteriza-se em diretriz de todo e qualquer contrato e, no que
concerne a relagdo médico-paciente, a partir da confianga que deve existir
entre ambos, a referida clausula garante o respeito mutuo, a informagdo
acerca dos tratamentos e procedimentos médico-cirirgicos, as possibilidades
de éxito do tratamento ou procedimento e, ainda, os riscos a que a pessoa
estard sujeita.

Denota-se, a partir do cumprimento da boa-fé¢, uma relacao
verdadeiramente transparente entre médico e paciente mediante o
cumprimento de tais deveres e, esclarecido acerca da situagdo em que se
encontra, o paciente pode, em sua autonomia, deliberar sobre o melhor
tratamento médico, ou ainda, o que autoriza a ciéncia, por meio dos
profissionais de satide, possam promover em seu corpo.

Acrescenta Borges (2001) que o desrespeito médico as escolhas do
paciente devidamente esclarecido a recusa de tratamento caracteriza carcere
privado, constrangimento ilegal e, ainda, lesdes corporais, de acordo com o
caso. Nesse sentido, o paciente tem o direito de ser informado sobre os riscos
e beneficios quanto as terapias aplicaveis, decidindo de forma livre sobre os
rumos de sua doenga.

Tem-se, assim, a consagracdo do principio bioético da autonomia da
vontade. Nesses rumos, Barchifontaine (2007, p. 77) destaca:
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O principio da autonomia ou respeito as pessoas
consiste em reconhecer o direito de escolha das
pessoas, a autonomia quanto a sua vontade e de
seus atos. O médico deve respeitar a vontade do
paciente em submeter — se ou ndo a determinado
tratamento médico.

O autor explica, ainda, que do referido principio decorre a
demonstragcdo da vontade do paciente por meio do termo de consentimento
informado e a substitui¢do da tomada de decisdo do paciente quando este
ndo tiver condi¢des de fazé-lo. Assim, surge como reflexo da autonomia o
termo de consentimento livre e esclarecido como instrumento assinado pelo
paciente em que constam todos os esclarecimentos acerca do procedimento
e/ou tratamento a que esteja se submetendo. Trata-se de garantia
constitucional prevista nos arts. 5°, XIV, e 22, ambos do Cddigo de Etica
Médica.

Questao preocupante ¢ a verificada quando a pessoa é incapaz de
exprimir sua vontade, ndo podendo dar seu consentimento ou impedindo
tratamentos/procedimentos. Diante da duavida quanto as decisdes dos
familiares, desponta o testamento vital como alternativa de manutenc¢ao da
vontade da pessoa que deve ser respeitada pelo médico independentemente
da vontade dos familiares.

Verifica-se, com o testamento vital, que o médico passa a ser um
conselheiro, pois a escolha do tratamento é exclusiva do paciente com base
nas orientagdes prestadas pelo profissional médico. A este ndo é permitido
violar as determinagées do paciente, ainda que este ndo possa manifestar sua
vontade, de modo que a familia cumpre respeitar e fazer camprir as decisdes
do paciente sobre os tratamentos dispensados no final de sua vida, conforme
pode ser verificado a seguir.

4 TESTAMENTO VITAL COMO DIRETIVA ANTECIPADA DE
VONTADE

O desenvolvimento da ciéncia e as conquistas tecnoldgicas tém
promovido modificagdes profundas na vida das pessoas e em sua qualidade
de vida, entretanto também tém gerado polémica no que concerne a
possibilidade de prolongamento artificial da vida humana. Nesse aspecto, os
conhecimentos cientificos empregados para prolongar a vida do paciente
terminal sdo meios de violagdo da dignidade do paciente, ao invés de serem
garantidores da dignidade da pessoa humana.

Na tentativa de prolongar a vida dos pacientes terminais — até mesmo
por vontade dos familiares que encontram dificuldades no processo de
despedida do paciente —, os profissionais de saude tém empreendido
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tratamentos para o prolongamento do processo de morte. E a chamada
obstinagdo  terapéutica, compreendida como  “la  utilizacién
desproporcionada de medios tecnoldgicos para prolongar artificialmente la
vida biologica de un paciente con una enfermedad irreversible o terminal”.
(GONZALEZ-SERNA, 2008, p. 196).

As consequéncias da obstinagdo terapéutica, para a pessoa doente e sua
familia, costumam ser muito negativas, uma vez que surgem de um
sofrimento desnecessario provocado pela propria medicina. Constatado tal
sofrimento, questiona-se se a vida é um bem que deva ser preservado a
qualquer prego. Deve prevalecer o desejo da familia de garantir sobrevida ao
paciente quando nao ha possibilidade de cura?

A pergunta langada ao leitor remete a reflexdo sobre os momentos
derradeiros da vida e ao modo como o prolongamento da vida tem
oportunizado a violagdo da dignidade da pessoa humana.

Diante desse cenario de incerteza, surgem as diretivas antecipadas
(advanced care documents), oriundas da experiéncia norte-americana’ e que
consistem em um conjunto de instrugdes sobre futuros cuidados médicos
implementados em uma pessoa que esteja incapaz de expressar sua vontade.
De acordo com a mesma legislacdo, as diretivas antecipadas seriam género
de documentos de manifestagio de vontade para tratamentos médicos,
enquanto o testamento vital (/iving will) e 0o mandato duradouro (durable power
attorney) seriam espécies.

Com relagdo ao ultimo, caracteriza-se em instrumento pelo qual se
institui um procurador de saude, que decidird, em nome do paciente, nas
hipdteses em que este ndo puder fazé-lo. Segundo Dadalto (2013), constitui
instrumento pelo qual o paciente nomeia um ou mais procuradores que
deverao ser consultados pelo médico em caso de incapacidade definitiva ou
ndo do paciente. Tudo a partir do que este houver disposto como vontade
prévia.

Por sua vez, o testamento vital constitui_declaracdo de vontade para o
fim da vida (DADALTO, 2013). Percebe-se, assim, o alcance mais amplo do
mandato duradouro, sendo ainda possivel que as duas diretivas coexistam
em um mesmo instrumento.

O testamento vital é caracterizado por Borges (2001, p. 284) como:

documento em que a pessoa determina, de forma
escrita, que tipo de tratamento ou ndo tratamento
deseja para a ocasido em se encontrar doente, em
estado incuravel ou terminal, e incapaz de

* Aprovada em 1991, a Lei federal Patient Self Determination Act reconhece o direito a autodeterminagéo
do paciente, como o proprio nome da lei refere. Disponivel em http://thomas.loc.gov/cgi-
bin/fquery/z?c101:H.R.5067. Acesso em 12.mar.2017.
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manifestar sua vontade. Visa-se, com o testamento
vital, a influir sobre os médicos no sentido de uma
determinada forma de tratamento ou,
simplesmente, no sentido do ndo tratamento,
como uma vontade do paciente que pode vir a estar
incapacitado de manifestar sua vontade em razdo
da doenca.

Nesse mote, convém esclarecer qual a relagdo existente entre este
documento e o testamento, declaragdao de vontade conhecida no direito
sucessorio. O termo testamento vital surge como uma aproxima¢do, na
medida em que consiste em manifestacio de vontade formulada por um
agente capaz; deve ser prestado de forma livre e espontanea, sem vicios de
consentimento; ainda, constitui um ato passivel de revogag¢do ou alterag¢do a
qualquer tempo e a incapacidade superveniente do agente ndo inviabiliza o
teor da declaragao.

Nota-se o que distancia os dois institutos: o carater patrimonial presente
apenas no testamento civel, uma vez que, no testamento vital, existem
deliberagdes acerca de tratamentos médicos em caso de terminalidade de
vida. Assim, enquanto o primeiro produz efeitos pos mortem, o segundo
produz efeitos em vida, na fase terminal do testador.

A partir disso, compreende-se o testamento vital como uma declaragdo
escrita da vontade de um paciente acerca dos tratamentos aos quais nao
deseja ser submetido, caso ndo possa exprimir sua vontade. Destaca-se o
carater de incapacidade temporaria ou de terminalidade de vida,
circunstancias em que a pessoa perde a capacidade de comunicagdo e
expressdo de suas vontades.

O testamento vital surgiu nos Estados Unidos, ao final da década de
1960, quando a Sociedade Americana para a Eutanasia prop0s, no ano de
1967, um “documento de cuidados antecipados” em que a pessoa registraria
sua vontade acerca de tratamentos e intervengdes médicas de manutencido da
vida. Dadalto (2013, p. 96) refere que, em 1969, Luiz Kutner elaborou o
primeiro modelo de Living Will, alicer¢ando as bases do documento.

Em 1976, surgiu a primeira judicializagdo acerca do tema quando
Karen Ann Quinlan, uma americana com vinte e dois anos de idade, entrou
em coma e, diante da irreversibilidade do caso, seus pais solicitaram a
retirada do respirador. Em razio da recusa médica, em cumprir com a
vontade da familia, os pais da paciente ajuizaram ag¢do requerendo a
suspensao do esfor¢o terapéutico, dado que, em conversas anteriores ao
coma, a paciente teria referido seu desejo de ndo ser mantida ligada a
aparelhos. Conforme relata Dadalto (2013, p. 96), o pedido foi negado em
primeira instancia, mas deferido na Suprema Corte de New Jersey. A
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paciente viveu ainda por nove anos, falecendo em decorréncia de uma
pneumonia e sem ajuda de respiradores.

Contudo, quais tratamentos podem ser dispensados pelo paciente
quando a vida estd em risco? Poderia a pessoa, por meio do referido
instrumento, impedir que os profissionais de saide o atendam de modo a
salvar-lhe a vida? Se ¢ dificil pensar sobre a morte mais ainda o ¢, quando se
percebe o modo como ela tem acontecido, notadamente quanto a
manutengao artificial da vida e ao prolongamento do processo de morte.
Assim, de acordo com suas proprias convicgdes, de acordo com os valores
morais e espirituais, a pessoa poderia eleger os chamados cuidados paliativos
ou ordinarios e a morte em seu devido momento, dispensando toda forma
artificial de manutencdo da vida alcancada com os tratamentos
extraordinarios.

Nesse particular, a literatura refere os cuidados paliativos como sendo
todos os cuidados em que é privilegiada a qualidade de vida do paciente
terminal até o seu momento final (CFM, 2018). Consistindo em tratamentos
ordinarios os medicamentos para alivio da dor, oferecimento de oxigénio e
todo atendimento de ordem psicolédgica e espiritual ao paciente e sua familia
(DADALTO, 2013). De outra banda, Beauchamps e Childress (2002)
referem como tratamentos flteis ou extraordinarios aqueles que ndo trazem
beneficio real ao doente terminal, uma vez que a morte ¢ inevitavel.

Costuma-se averiguar, caso a caso, a futilidade do tratamento,
entretanto a literatura tem referido como exemplos de atendimentos
extraordinarios em saude a internacio em Unidades de Tratamento
Intensivo (UTTIs), a traqueostomia, a ventilagio mecdnica, a oxigena¢ao
extracorpérea, técnicas de circulagdo assistida, tratamentos com drogas
vasoativas, antibioticos, diuréticas e derivados sanguineos. Destaque-se,
também, procedimentos cirtirgicos e tratamentos como hemodidlise, quando
0 paciente ja se encontra em fase terminal, em que todos os esforgos
empregados ndo serdo capazes de devolver-lhe a satide ou alguma
possibilidade de melhora (DADALTO, 2013).

De acordo com Gonzalez-Serna (2008, tradugdo livre), a limitagdo de
esforgos terapéuticos deve ser oferecida por meio de cuidados paliativos com
atenc¢do integral, no sentido de promover maior bem-estar para o enfermo e
sua familia, prestando auxilio no dificil processo de enfrentamento da morte.

Verifica-se, contudo, que o testamento vital constitui um instrumento
importante de garantia de qualidade de vida quando instalado o processo de
morte, visto que a pessoa elege os tratamentos que considera dignos e os que
recusa. Ressalte-se, também, que as disposi¢cdes acerca dos tratamentos do
paciente terminal ndo estdo relacionadas com a abreviatura da vida, mas,
sim, com a autorizagdo para o prosseguimento natural da doengca e o
desfecho digno da existéncia, conforme orientam as convicgdes pessoais do
paciente.
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5 RECONHECIMENTO, LIBERDADE E PERSPECTIVAS PARA
O TESTAMENTO VITAL NO BRASIL

A tematica em analise implica a compreensdo inicial de que a opgao
pela redagdo de um testamento vital diz respeito a uma luta por
reconhecimento. Trata-se de um esforgo para a consagragdo da autonomia e
efetivagdo da liberdade daquele que realiza as escolhas atinentes aos
tratamentos médicos ofertados para uma dada enfermidade.

Nessa linha, a investigagdo resgata o projeto de autonomia de
Castoriadis (2000, passim), para quem a sociedade autébnoma s6 pode
despertar a partir de individuos igualmente autébnomos. Por tal viés, tem-se
uma via de mdo dupla em que a autonomia dos individuos € propiciada por
uma sociedade democratica e autdbnoma.

O autor ainda destaca que, a partir da constituicdo de uma sociedade
politica, surge espago para a praxis, compreendida como “[...] fazer no qual
0 outro ou os outros sao visados como seres autdbnomos e considerados como
agentes essenciais do desenvolvimento de sua prépria autonomia”.
(CASTORIADIS, 2000, p. 94). Com isso, percebe-se o desenvolvimento
dindmico da sociedade alimentado pela contribuicio dos individuos
autébnomos para a viabilizagdo de espagos publicos qualificados.

Nessa esteira, Bauman (2000) menciona sua compreensao sobre o
individuo autoconstituido, resultado de um processo amplo de construgdo da
identidade. Para ele, a construc¢io da identidade do individuo é delineada ao
longo de toda a sua historia, de modo que se verifica o constante desafio da
identificacdo de si proprio, inexistindo um termo final para sua conclusao
(BAUMAN, 2000, p. 141-142). Assim, a sociedade que tem como principal
caracteristica a autonomia € produto da constru¢do democratica do coletivo
autdébnomo e, a partir de cada individuo autébnomo.

Quando Bauman (2000) escreve a obra Em busca da politica, apresenta a
politica como arte no sentido de permitir a libertagdo dos individuos,
capacitando-os a estabelecer seus limites individuais e coletivos. Nesse
interim, aponta como ideia central a construgdo da liberdade individual a
partir do trabalho coletivo, ou seja, s6 pode ser assegurada e garantida
coletivamente (BAUMAN, 2000, p.15).

Ademais, ainda ressalta a garantia de liberdade como um dever de uma
boa sociedade, ndo apenas no sentido de assegurar aos individuos estarem
livres de qualquer coagdo, mas também de serem capazes de realizar coisas
a partir de sua propria liberdade. Nesses termos, “significa primordialmente
poder influenciar as condigdes da propria existéncia, dar um significado para
o ‘bem comum’ e fazer as instituicbes sociais se adequarem a esse
significado” (BAUMANN, 2000, p. 112).

Em tais rumos, a afirmacao do direito de liberdade na escolha e recusa
de tratamentos médicos, nos momentos derradeiros da vida, vem ao
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encontro de um novo imaginario social, como apontou Cornelius Castoriadis
(2000), fundado na emancipag¢ao e autonomia.

Nesse sentido, a afirmagao do direito de liberdade implica a defini¢ao
anterior sobre liberdade. De acordo com a defini¢ao de Abbagnano (2007, p.
606), a liberdade pode ser compreendida pela possibilidade de
autodetermina¢do quando verificada a auséncia de condi¢des e de limites;
por outro viés, ainda é vislumbrada como a possibilidade de escolha, sujeita
aos limites das liberdades do outro. Nesses termos, Abbagnano (2007, p. 606)
refere a liberdade como condicionada e limitada, assumindo diversas
interpretagdes como no campo metafisico, da moral, da politica e da
economia.

A liberdade constitui um dos importantes fundamentos do Estado
Democratico de Direito. Caracteriza-se pela possibilidade de
autodeterminar, realizar escolhas e viabilizar a realizagdo projetos atinentes
a esfera privada. Na tematica de estudo proposta, reconhecer o outro como
autor de sua jornada denota a consagracdo da liberdade, de acordo com a
teoria hegeliana do reconhecimento reciproco, uma vez que a aspira¢dao a
liberdade passa a compor-se objetivamente quando a pessoa se encontra com
outras pessoas cujos objetivos e ag¢des podem ser vistos como
complementares (MATTOS, 2006, p. 85-86). Nesse aspecto, nas aspiracdes
do outro tidas como componente do mundo externo, encontra-se que lhe
permite colocar em pratica objetivamente as metas estabelecidas por ele
mesmo.

Denota-se, entdo, o reconhecimento vinculado ao processo de evolugdo
moral a partir da normatizacdo que gera reconhecimento intersubjetivo com
as mudangas nas concepg¢des de honra e estima social (MATTOS, 2006, p.
96).

Assim, a concretizagdo da autonomia de uma pessoa passa a ser
vislumbrada quando existe reconhecimento por parte dos outros, o que gera
reconciliagdo reciproca e uma interagdo dindmica a ponto de propiciar o
surgimento de uma nova eticidade, fundada na confirmac¢ao das identidades.
Veja-se:

Na medida em que sou reconhecido por um outro
sujeito em minhas capacidades e propriedades, se,
por um lado, eu me reconcilio com o outro sujeito,
por outro, eu aumento a minha percep¢ao sobre
minhas particularidades e descubro novas
especificidades, novas fontes de minha identidade
que necessitam novamente ser reconhecidas.
Minha identidade ganha uma nova dimensdo
alcangando uma nova etapa de eticidade que
precisa ser confirmada (MATTOS, 2006, p. 21).
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Nota-se, entdo, que o reconhecimento por parte do outro torna-se
importante para a consagra¢do da autonomia, o que é compreendido na
teoria hegeliana como reconhecimento reciproco. Baseado nessa teoria,
Honneth destaca que a honra e a dignidade de uma pessoa estao relacionadas
com a estima social verificada pela possibilidade de autorrealizagdao
propiciada pela atribuicio de um valor social acerca das capacidades
(HONNETH, 2003, p. 217). E destaca:

A aspiracgdo a liberdade deixa de ser um elemento
da experiéncia puramente subjetiva no momento
em que O sujeito se encontra com outros sujeitos
cujos objetivos se comportam de maneira
complementar aos proprios, uma vez que agora o
ego pode ver, nas aspiracdes da outra parte na
interagdo, um componente do mundo externo que
lhe permite colocar em pratica objetivamente as
metas estabelecidas por ele mesmo (HONNETH,
2015, p. 85-86).

Assim, como instrumento de efetiva consagracdo da vontade do
paciente terminal, o testamento vital e seu reconhecimento importam
verdadeira estima social pelo respeito a dignidade daquele que, mediante
esclarecimento médico e autonomia, ja pré-determinou os tratamentos que
permite e rejeita em seus momentos finais.

A partir do exposto, é possivel destacar algumas reflexdes acerca das
perspectivas para a tematica no Brasil. Inicialmente, cumpre ressaltar que a
matéria de estudo nesta investigacdo nao tem correspondente legislativo
especifico no Brasil. Ainda que o Cdédigo Civil enuncie, em seu art. 15,
quanto aos direitos da personalidade, que “ninguém pode ser constrangido a
submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervengdo
cirargica”. O dispositivo deve ser interpretado ampliativamente, pois, nos
casos em que nao ha risco de vida, o disposto também deve ser assegurado.

No dmbito do Conselho Federal de Medicina (CFM), a Resolugdo n°®
1.995/2012 dispde sobre as diretivas de vontade antecipadas do paciente,
determinando que, em ndo havendo a possibilidade de comunica¢do deste,
o médico deve atender as diretivas antecipadas de vontade que nao
contrariarem os preceitos do Codigo de Etica Médica®.

* Art. 2° Nas decisdes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se encontram incapazes de
comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e independente suas vontades, o médico levara em
consideragdo suas diretivas antecipadas de vontade. [...]
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Nesse mote, a resolugdo supra contribuiu significativamente para o
debate, visto que tem forga de lei dentre os médicos por ser proveniente de
orgdo de classe. Outro aspecto esta relacionado & crescente procura pelo
registro de diretivas antecipadas por cidadaos interessados em resguardar das
decisdes de familiares ou terceiros seus momentos derradeiros. (DADALTO;
TUPINAMBAS; GRECO, 2013).

Nesse diapasdo, na data de 20 de novembro de 2013, o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul (TJRS) proferiu importante julgamento em que
reconheceu a autonomia de uma pessoa que se negou a realizar amputacao
de seu pé esquerdo necrosado, preferindo morrer. De acordo com laudos
psiquiatricos, a pessoa era plenamente capaz quando decidiu acerca de seu
testamento vital e, desse modo, a Corte ressalta que ndo pode o Estado
invadir o corpo do cidaddo realizando cirurgia mutilatoria contra a sua
vontade, ainda que o motivo seja louvavel como o de salvar sua vida (TJRS,
2018).

Ademais, a partir do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana e do art. 15 do CC suprarreferido, a apelagio movida pelo
Ministério Puablico foi desprovida com o reconhecimento do caso “na
dimensao da ortotanasia, a morte no seu devido tempo, ou além do que seria
0 processo natural”. Para tanto, o relator ainda destacou a Resolugao CFM
n°1.995/2012, que reconhece o testamento vital como meio apropriado para
eleicdo e/ou recusa de tratamentos, preservando o médico de eventual
acusacgdo de terceiros.

Nesses rumos, é possivel perceber que o tribunal gaicho se manifestou
de modo sensivel e — ainda que o legislador ndo tenha se manifestado
expressamente no sentido de promover legislagao especifica para o tema em
estudo — o ordenamento juridico oferece coesdo suficiente para sua
consagracao. Entretanto, o entendimento do julgador pode acontecer sentido
diverso gerando inseguranga juridica, o que poderia ser evitado por uma
resposta legislativa oportuna.

6 CONCLUSAO

As disposi¢des do CFM no Brasil, especialmente com a Resolugdo n®
1.995/2012, tém oportunizado respeito médico as decisdes do paciente no
que se refere a recusa de tratamentos médicos. Tais medidas vém ao encontro
das disposi¢oes civis de 2002, que, em seu art. 15, refere que todo tratamento
médico ou interveng¢ao cirurgica necessita de autorizagao do paciente.

§ 2° O médico deixard de levar em consideragao as diretivas antecipadas de vontade do paciente ou
representante que, em sua analise, estiverem em desacordo com os preceitos ditados pelo Cddigo de
Etica Médica (CFM, 2012).

RDL, Natal/RN, maio/ago. 2020, p. 279-296



V.22, 1. 2 REVISTA DIREITO E LIBERDADE 203

Os profissionais de saude formados para salvar vidas tém a missdo de
cumprir com as escolhas do paciente que em sua autonomia, estabelece o que
considera digno no processo de morte elegendo os tratamentos paliativos e
recusando os futeis. Trata-se de reconhecer a liberdade, a autonomia e
sobretudo, a dignidade da pessoa humana.

Entretanto, trata-se de comprometimento conjunto dos ja referidos
profissionais de saude e da familia em respeitar as decisdes do paciente
optando nos casos em que essa tomada de decisdo ndo for possivel, pelo
melhor interesse do paciente. O Estado também exerce importante papel
nesse aspecto, promovendo politicas publicas para o reconhecimento dos
direitos do paciente, auxiliando a sua divulgagdo e assegurando, na rede de
atendimento de saude, os tratamentos paliativos que garantam a maxima
qualidade de vida do paciente terminal.

O desconhecimento acerca dos cuidados paliativos e do testamento
vital constituem entraves a dignidade do paciente terminal. A inexisténcia de
legislagdo especifica acerca da tematica nao prejudica o reconhecimento de
deliberagdes relativas a tratamentos em fase terminal de vida. Nesse aspecto,
como ja referido, o ordenamento juridico brasileiro oferece coesao no sentido
reconhecer validade desde que a pessoa tenha capacidade plena e ndo seja
um incapaz superveniente.

Legislagdo especifica para a tematica ainda ndo existe, entretanto os
trabalhos académicos tém permitido alargamento da discussao contribuindo
para a aproximag¢dao de um marco regulatorio. Diante da constatagdo de que
a busca pelo registro de diretivas antecipadas tem crescido
significativamente, denota-se a necessidade de ampla reflexdo, uma vez que
perfaz o exercicio da cidadania. De todo modo, a regulagio eficaz depende
de esforgos coletivos para o correto entendimento e determinacdo dos
aspectos técnicos dos cuidados paliativos e sua relagdo com o testamento
vital, o que ndo pode prescindir de reflexdes interdisciplinares.

Sobretudo, permitir as pessoas elaborar seu testamento vital garantindo
a eficacia almejada pelo paciente diz respeito a consagrar um novo
imaginario social, fundado na autonomia dos individuos e suas liberdades,
bem como no reconhecimento reciproco para que as pessoas possam definir
os melhores rumos da propria existéncia.
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