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“Deve-se morrer orgulhosamente
guando ja ndo mais € possivel viver
com orgulho.”

(Nietzsche)



RESUMO

Existem algumas patologias que sdo degenerativas e terminais deixando o
paciente sem perspectiva alguma de melhora. Nestes casos existem pessoas que
optam por deixar um forma de declaracdo antecipada de vontade chamada de
testamento vital. Trata-se de uma declaracdo que afirma que, nestes casos, a
mesma nao quer a intervencdo médica, quando preciso for, para que ela continue
viva, uma vez que esta intervengcdo somente ira prolongar o seu processo de morte.
Dessa forma, declara que quer morrer de sua forma natural, sem que o médico tente
impedir que isso aconteca. O presente trabalho descreve acerca deste testamento
vital, quais os direitos que sdo empregados ao fazé-lo e a disponibilidade acerca
destes direitos. Discorre também sobre o que fala o Conselho Federal de Medicina
acerca da atuacao do médico frente a essa situacao, e por fim, se o médico deve ser

responsabilizado civilmente nos casos em que o testamento vital for descumprido.

Palavras-chave: Testamento vital. Declaracdo antecipada de vontade. Conselho

Federal de Medicina. Responsabilidade civil.



SUMARIO

INTRODUGAOD ...ttt ettt ettt ns sttt 5
L1 DO TESTAMENTO VITAL ..oooieeie ettt st snaenteaneennaennes 7
0 R DT 1 o2 T L USSP TP PP PP 7
1.2 Método utilizado no testamento vital: ortotanasia .......c.cccceeeveieienenenienieenns 10
1.2.1 Distingéo entre os institutos: eutanasia, distanasia e ortotanasia. ..............ccc....... 10
1.3 - Natureza: diferenca entre testamento vital e testamento patrimonial ....... 14
R A - - Toa (=T 1] o= TSROSO 16
O ot R o ¢ = APPSR PPPPR PP 16
i @ ] o] =111V 0 1 SRS PPPOPRP 17
1.4.3 DISCEINIMENTO ...uviiieeeiiieee e eeeee e e st e e e e et e e e e st e e e e et e eaaeessteeeeeassseeeeansseeaeeasnsneeeans 17
O (o7 Tod = PSPPSR 18
IR ST @] ) (=T (o o LSS 19
IR B I £ 11T = o =SSOSR 19
2 DIREITO DE PERSONALIDADE E SUA INDISPONIBILIDADE POR TERCEIRO
................................................................................................................................................ 23
2.1 0 que é direito de personalidade.......ccccccoveeiieiieie e 23
2.2 Lista e caracteristicas dos direitos de personalidade. ..........ccccocveevineneriennnn. 23
2 R D11 (=TI (o )= TolN o] fo] o] (o TN T ] oo OO UST 25
2.3 Indisponibilidade do MEAICO: ......cooeiririeeee s 27
3 A RESPONSABILIDADE DO MEDICO PELO DESCUMPRIMENTO DO
TESTAMENTO VITAL .ttt 30
3.1 Oque éresponsabilidade CiVil: ... 30
3.1.1 A triplice natureza da reparacao de dano extrapatrimonial: compensatoria, punitiva
© PIEVEITIVAL ...ttt ettt ettt ettt ettt ettt ettt a e e s bt e e e e abe e e e be e e eabe e e smbe e e ambe e e eabeeesabeeennneeennes 30
3.1.2 Responsabilidade legal, contratual e extracontratual: ............ccccccveeeeeeeenicciinene.n. 32
3.1.3 Dano patrimonial e extrapatrimonial ...........ccceeeiiiiieeiiiieiie e 33
3.1.4 Teoria dO rSCO € A CUIPA.........eeeieiieiiie ettt 34
3.1.5 Responsabilidade do preponente pelos atos do preposto. .......ccoccvveeeeviiveeeeennnen. 35
3.1.6 Excludentes de responsabilidade: ...........cocuiiriiiiiiiiiii 36
3.2. Resolucéo do Conselho Federal de MediCina. ......ccccoveeveriinennenieesceseesee e 37
3.2.1 Possibilidade de responsabilizagdo do médico com base no Conselho Federal de
1YY o o3 = TSRS 44
3.2.2 Legitimidade para pleitear a reparaCao de danos .........cccccevvvieiieiiiieee e 45

CONGCLUSAO. ..o e e et e e et e e et er e e e s e e s e e e s e e e e e e erann 47












INTRODUCAO

Aceitar que uma pessoa querida morra € uma circunstancia bastante penosa
uma vez que a sociedade quer a todo custo buscar o prolongamento da vida,
mesmo que esta vida ndo tenha qualidade. Porém, somente quem passa pela
situacdo e por toda a angustia é capaz de decidir diante da ocasidao de ver um ente
querido morrendo e ndo se saber o que fazer no que se refere a fazer questao ou
ndo de manté-lo aqui na Terra contra a vontade dele. Uma forma que a sociedade
tem utilizado para se resguardar do direito de morrer é através das diretivas
antecipadas de vontade, através do testamento vital.

A vida por si sO é preciosa, porém, qualidade dela é importante para o bem-
estar. Esta qualidade pode ser calculada pela forma como a pessoa se relaciona
com a vida, comunica-se e interage consigo e com 0s outros. No caso de individuos
com doencas incuraveis isso deixa de existir ou € prejudicado. Diante disso, ndo ha
0 porqué de continuar intervindo com procedimento médicos para prolongar a vida
no que diz respeito a quantidade de tempo, e ndo mais na qualidade desta.

Devido a isso, a Medicina ja ndo deve ser praticada como a manutencdo da
vida a qualquer custo, mas sim a proporcdo do bem-estar e supressdo do
sofrimento. Ainda que salvar vidas continue a ser o principio condutor maior, este
deve dar prioridade a compaixdo e ao respeito pelo direito & autodeterminacdo do
paciente. Devido a esse pensamento, o Conselho Federal de Medicina editou
Resolugbes acerca do tema.

Assim, de maneira preliminar, o presente estudo tem como objetivo analisar
como a declaracdo prévia de vontade do paciente terminal pode ser instrumento de
garantia do direito de morrer com dignidade e orgulho e as consequéncias deste
desrespeito.

Afim de atingir os objetivos propostos no presente trabalho, foi adotada a
metodologia dedutiva, com o método auxiliar bibliografico e documental. O tema nédo
€ difundido no Brasil e por isso ndo tem muitas doutrinas que falem acerca do
assunto. Porém, algumas revistas, artigos e livros, bem como jurisprudéncia
brasileira e as resolucbes do Conselho Federal de Medicina foram utilizadas. O
trabalho, com objetivo de organizacédo, foi dividido em trés capitulos.

O primeiro capitulo descreve sobre o testamento vital, fazendo uma definicdo

deste instituto, demonstrando o método utiizado para sua elaboracdo, suas



caracteristicas como forma, objetivo, eficacia, validade e suas diferencas
comparadas ao testamento convencional.

O segundo capitulo reflete sobre o direito de personalidade, descrevendo o
gue é este direito, suas caracteristicas, como ele pode ser utilizado, e seu poder ou
nao de disponibilidade por terceiros, em especial, o médico.

O capitulo 3 faz a descricdo do que é responsabilidade civil, quais os tipos,
como pode ser aplicada e quais as excludentes dessa responsabilidade.

Na segunda parte deste capitulo, é descrito acerca das Resolu¢des do
Conselho federal de Medicina, os detalhes sobe cada uma delas, a aprovacdo ou
nao pelo poder judiciario, o dever ou ndo de responsabilizacdo pelo descumprimento
do que nela esta descrito e quem tem legitimidade para pleitear indenizagéo, se esta

couber.



1 DO TESTAMENTO VITAL
1.1 Definicéo

Algumas razdes que tornam a morte algo para ser evitado é que atualmente
processo do morrer se tornou triste sobre varios aspectos, pois se tornou solitario,
mecanico e desumano. Isso acontece devido ao fato de que muitas vezes o paciente
€ retirado do seu convivio familiar e é levado ao hospital. Quando se trata de um
paciente gravemente enfermo, no geral, ele perde o direito de opinar sobre sua
propria vida, na maioria das vezes serdo as outras pessoas, seja da famiia ou
equipe profissional, que irdo decidir por ele. Ao chegar ao hospital, varios
profissionais sdo solicitados, procedimentos sado realizados, todos trocam ideias, dao
suas opinides, fazem perguntas a familia, decisbes sdo tomadas sem seu
consentimento, € pouco a pouco esse paciente € esquecido, tornando-se um objeto
de preocupacao e de alto investimento financeiro; “custaria tdo pouco lembrar-se de
gue o doente também tem opinides, desejos, sentimentos e acima de tudo, o direito
de ser ouvido.”

Contudo, até recentemente, portadores de doencas terminais que evoluiam
para uma situacdo suscetivel, com perda da capacidade mental, cognitiva, e de
relagdo, ndo podiam decidir o tipo de tratamento médico que receberiam. Nesses
casos, qualquer decisdo quanto ao tratamento cabia ao representante legal do
paciente. Com o fim de preservar a autonomia do paciente, nimero significativo de
paises (México, Argentina, Colémbia, Bolivia e varios estados dos Estados Unidos
da América) incorporou em sua legislagdo as “diretivas antecipadas de vontade”,
anteriormente nomeadas ‘“testamento vital” (living will). Trata-se de documento
elaborado por uma pessoa em pleno gozo de suas faculdades mentais, cuja
destinacdo é identificar os procedimentos, cuidados e tratamentos aos quais ela
deseja ou ndo ser submetida quando o paciente estiver em estado terminal, em EVP
— Estado vegetativo permanente - ou com uma doenca crénica incuravel,

impossibilitado de manifestar livre e conscientemente sua vontade.?

! FANTUCI, Mariana Torsani; GOMES, Francielle. O direito de morrer com dignidade do paciente
gravemente enfermo. Revista Uning& review, Uning4, v. 28, n. 3, p. 172-178, out./dez. 2016.

Z SILVA, José A.; SOUSA, Luis E. A.:et al. Conhecimento de estudantes de medicina sobre o
testamento \ital. Revista bioética. Belém, v. 3, n. 23, p. 563-571, 2015.



O testamento vital foi oferecido pela primeira vez em 1967, pela entdo
Sociedade Americana de Eutanasia como documento relativo aos cuidados
antecipados. Nesse documento, o individuo poderia expressar por escrito seu desejo
de suspender os procedimentos médicos destinados a manutencdo da vida.
Entretanto, foi somente em 1991 que se aprovou um dispositivo legal sobre o
assunto: a Patient Self Determination Act (PSDA), primeira lei federal estadunidense
a reconhecer o direito & autodeterminacdo do paciente.’

Trata-se de documento que determina um direito de recusa por parte do
paciente em receber tratamentos médicos que tenham como o objetivo prolongar a
vida em diagnosticos de doencas terminais. Tal documento escrito deve ser
entregue ao representante legal, familia ou médico. Define-se como recusa a
tratamentos entendidos como inlteis, que prolonguem o processo de morrer com
sofrimento.*

O testamento vital € manifestacdo de autonomia do sujeito, assegurador da
dignidade deste, pois ao garantir ao individuo o direito de decidir sobre o0s
tratamentos aos quais deseja ser subordinado, caso se torne um paciente terminal,
preserva sua vontade e evita sua obrigacdo ao esforco terapéutico — pratica médica
que visa manter a vida mesmo sem condicdo de reversibilidade da doenca —
acreditando ser um tratamento desumano diante da comprovacdo que este esforgco
ndo causara nenhuma vantagem objetiva ao paciente, vez que ndo impedira a morte
deste.®

No testamento vital, em casos de pacientes terminais, ndo é permitido
abrir mdo de tratamentos ordinarios, - mais conhecidos como cuidados
paliativos - somente dos tratamentos extraordinarios.® Porém, para o
entendimento dessa afirmativa devemos analisar alguns conceitos:

Por definicdo, o paciente terminal € “aquele cuja condigdo é irreversivel,

independentemente de ser tratado ou ndo, e que apresenta uma alta probabilidade

% DA SILVA, José Antonio Cordeiro da Silva. Conhecimento de estudantes de medicina sobre o
testamento vital. 2015. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/bioet/v23n3/1983-8034-bioet-23-3-
0563.pdf>. Acesso em: 29 jun 2017.

* DADALTO, Luciana. Declaracéo prévia de vontade do paciente terminal. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/515/516>. Acessoem: 10
out. 2017.

®> DADALTO, Luciana. Testamento vital. 3 ed. S&o Paulo: Atlas 2015. p. 179.

® SILVA, Divina Gleyce. A possibilidade do testamento vital a luz da escada ponteana. 2017. 76 f.
Trabalho de concluséo de curso superior, Centro Universitario de Brasilia. Brasilia, 2017.


http://www.scielo.br/pdf/bioet/v23n3/1983-8034-bioet-23-3-0563.pdf
http://www.scielo.br/pdf/bioet/v23n3/1983-8034-bioet-23-3-0563.pdf

de morrer num periodo relativamente curto de tempo.”’

Ou, ainda, que € aquele que
se torna irremediavel e caminha para a morte, sem que se consiga reverter esse
caminhar. O paciente terminal é o individuo diagnosticado como doente sem
probabilidade de recuperac&o.?

E necessario levar em consideracio que mesmo que um paciente esteja
proximo de morrer, ainda esta vivo e é uma pessoa com desejos. Observado isso,
deve-se distinguir duas situacfes de terminalidade: o paciente terminal consciente e
0 paciente terminal inconsciente. A primeira é situacdo mais agradavel para 0s
médicos, tendo vista que o paciente assume a condicdo de sujeito completamente
autbnomo. Em compensacdo, na segunda, quando o paciente estiver inconsciente,
sua autonomia estara reduzida, razdo pela qual os médicos devem se valer dos
desejos anteriormente expressos, por meio da declaracdo prévia de vontade do
paciente terminal, ou, quando da falta deste documento, da autonomia da familia e
de sua prépria autonomia, a fim de decidir em face do melhor interesse do paciente.®

A equipe de cuidados paliativos proporciona auxilio para a producdo da “boa
morte”, para isso € inevitavel uma transformagao na forma da assisténcia em saude.
Se antes a atencdo voltada para a cura tinha como foco a enfermidade, agora no
atendimento em cuidados paliativos trata-se de ter uma visédo integral do individuo
para buscar a qualidade de vida no tempo que resta. H4 um destaque nas
necessidades do paciente sobre sua autonomia, a partir de uma comunicacéo aberta
e sincera sobre a situacéo clinica e as alternativas terapéuticas™®.

Os tratamentos extraordinarios pretendem prolongar a vida, sédo futeis e ndo
alteraram a situacdo de terminalidade. A interrupcdo destes € chamada de
suspensao de esforco terapéutico (SET) e sé@o estes os tratamentos que devem ser
objeto de recusa expressa no tratamento vital, afinal, o paciente ainda que em
estado terminal, deve ser respeitado como ser humano autbnomo e sua vontade,

mesmo que prévia, deve ser levada em consideracéo.™

" DEMARCHI, Clovis; VON, Barbara. Eutanasia voluntaria: a morte com dignidade. Revsta fsa.,

Teresina, v. 11, n. 1, art. 7, p. 134-152, jan./mar. 2014.

DEMARCHI, Clovis; VON, Bérbara. Eutandsia voluntaria: a morte com dignidade. Revsta fsa.,

Teresina, v. 11, n. 1, art. 7, p. 134-152, jan./mar. 2014.

*DADALTO, Luciana. Declaracdo prévia de vontade do paciente terminal. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/515/516>. Acesso em: 10
out. 2017.

19 EANTUCI, Mariana Torsani; GOMES, Francielle. O direito de morrer com dignidade do paciente
gravemente enfermo. Revista Uninga review, Uninga, v. 28, n. 3, p. 172-178, out./dez. 2016.

1 DADALTO, Luciana. Testamento vital. 3 ed. S&o Paulo. Atlas 2015. p. 99.

8
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Sendo assim, o individuo s6 pode deixar expressa a disposi¢cdo quanto
aos tratamentos extraordinarios e fteis,'? que sdo por exemplo: suspenséo de
hemodialise, ndo entubacdo, ndo realizacdo de traqueostomia, ordem de néo
reanimacgdo, entre outros. A descricao da futiidade deve levar em conta a
inexisténcia de beneficios que este tratamento trara ao paciente, sendo verificada no
caso concreto.'3

As determinacdes que sejam contraindicadas a patologia do paciente ou que
prevejam tratamentos ja superados pela medicina ndo podem ser vistas como
validas, pois sao divergentes ao melhor interesse do paciente. Tal limitacdo é
necessdria, vez que é possivel decorrer um extenso lapso temporal entre a
elaboracdo do testamento e a necessidade de sua utilizacdo que é na situacdo de
terminalidade da vida deste paciente.'*

O testamento vital, em regra, produz efeito erga omnes, vinculando eventual
procurador de saude, parentes do paciente e médicos, vinculado-os as suas
disposicdes. Este carater vinculante das diretivas parece ser necessario para evitar
uma perigosa “jurisdicionalizagdo” do morrer, que inevitavelmente ocorreria quando
o médico se recusasse a realizar as diretivas antecipadas de vontade.® E o
propoésito do testamento vital € justamente evitar que a causa seja levada ao poder
judiciario, visto que o desejo do paciente ja vai ter sido expresso e diante de sua

liberdade de escolha deve ser acolhido.®

1.2 — Método utilizado no testamento vital: ortotanasia

1.2.1 — Distingédo entre os institutos: eutandsia, distanasia e ortotanasia.

Com a finalidade de diminuir a dor causada na fase terminal de uma
patologia, trés praticas sdo usualmente definidas: eutanasia, distanasia e

ortotanasia.

2 SILVA, Divina Gleyce. A possibilidade do testamento vital a luz da escada ponteana. 2017. 76 f.
Trabalho de concluséo de curso superior, Centro Universitario de Brasilia. Brasilia, 2017.

DADALTO Luciana. Testamento vital. 3 ed. S&o Paulo. Atlas 2015. p. 182.

DADALTO Luciana. Testamento vital. 3 ed. S&o Paulo. Atlas 2015. p. 102.

DADALTO Luciana. Testamento vital. 3 ed. S&o Paulo. Atlas 2015. p. 100.

® SILVA, Divina Gleyce. A possibilidade do testamento vital a luz da escada ponteana. 2017. 76 f.
Trabalho de concluséo de curso superior, Centro Universitario de Brasilia. Brasilia, 2017.
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Compreender o que sao e as diferencas destes institutos se faz importante
para perceber qual caso pode ser aplicado no testamento vital.!’

Sendo assim, definiremos cada um deles demonstrando suas diferencas.
Eutanasia: é a execucdo de ato com a finalidade de evitar que o sofrimento do
paciente se estenda até o final da vida abreviando esta de forma direta e
proposital.’® E o “emprego ou abstencdo de procedimentos que permitem apressar
ou provocar o Obito de um doente incurdvel, a fim de lira-lo dos extremos
sofrimentos que o assaltam [..]."*° A prética da eutansia, assim como na maioria
dos paises ocidentais é proibida no Brasil.

Distanasia: € a persisténcia terapéutica a afim de adiar a inevitavel morte. A
palavra € conceituada como: “Morte lenta, ansiosa e com muito sofrimento” usada
como expressdo com sentido aproximado a tratamento supérfluo. Na distanasia, o
processo do morrer que € prolongado, ndo o processo de vida. Trata-se do paciente
que, no progresso de sua doenca, ndo responde mais a nenhum tipo de intervencéo
conhecida, estando assim, sem possibilidade de prolongamento da sobrevivéncia ou
de cura, necessitando apenas de cuidados que lhe garantam o0 maximo de
comodidade e alivio.”™ E o adiar do processo de falecimento préximo em que se
encontra o paciente terminal, de forma que seria um intervencéo ineficaz. E a atitude
médica que, pretendendo salvar a vida do paciente, coloca-o em situacdo de

angustia e sofrimento.

Segundo ROHE aput Demarchi,

“O médico dominado pela obstinagdo de recuperar vidas a qualquer custo,
prolongaria ao maximo o funcionamento do organismo debilitado,
negligenciando a wontade do paciente e o fator “qualidade de vida”. Esse
médico tera trazido, entdo, dor e soffimento gratuitos: justamente aquilo que
a eutanasia procura eliminar.”*

YDADALTO, Luciana. Declaragdo prévia de vontade do paciente terminal. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/515/516> Acesso em: 10 de
out. 2017.

'8 DEMARCHI, Clovis; VON, Barbara. Eutanasia woluntaria; a morte com dignidade. Revista fsa,

19Terezina, v. 11, n.1, p. 134-152, jan./mar. 2014.

DEMARCHI, Clovis; VON, Béarbara. Eutanasia wluntaria: a morte com dignidade. Revista fsa,
Teresina, v. 11, n. 1, p. 134-152, jan./mar. 2014.

?° DEMARCHI, Clovis; VON, Barbara. Eutanasia voluntaria: a morte com dignidade. Revista fsa,
Teresina, v. 11, n. 1, p. 134-152, jan./mar. 2014.

! DEMARCHI, Clovis; VON, Barbara. Eutanasia voluntaria: a morte com dignidade. Revista fsa,
Teresina, v. 11, n. 1, p. 134-152, jan./mar. 2014. p. 143.


http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/515/516
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De acordo com Kovacs aput Fantuci, os processos de distanasia realizados
com pacientes gravemente doentes acontecem de forma equivocada ao acreditar
gue ndo os realizando estaria se praticando a eutanasia. Porém, evitar a distanasia
ndo é decidir pela eutanasia.??

A partir disso, vale a pena pensar. at¢ onde devemos prolongar o
processamento da morte quando ndo ha mais expectativa de cura?

O terceiro instituto chama-se ortotanasia: € a morte em seu procedimento
natural, na qual o paciente recebe apenas a intervengcdo afim de encerrar ou de
subtrair seus sentimentos de aflicdo e sofrimento.”® A (nica hipétese que se
determina a indicacdo de ortotanasia, inclusive, € aquela em que o paciente ja se
encontra em um processo inconversivell, & beira da morte. Neste caso, “o auxilio
médico a morte” serd permitido sempre que operado sem encurtar o periodo natural
de vida.

A diferenca é que, na eutanasia a morte acontece pela pratica de um ato
optativo do médico. JA na ortotandsia o0 processo natural da doenca e sua
exacerbacdo sdo independentes das omissdes ou acdes do médico. Contudo, o
argumento principal da ortotanasia € a absoluta ineficiéncia de uma interferéncia
médica extrema para evitar a morte do paciente.*

Entretanto, € importante salientar a semelhanca entre a eutanasia passiva
consentida e a previsdo de suspensdo de esforco terapéutico — SET- que esta
prevista no testamento vital. Embora parecidos, tratam-se de cenérios divergentes:
segundo Garay aput Dadalto, enquanto a eutanasia passiva, ainda que consentida,
pressupbe a interrupcdo de intermédios terapéuticos proporcionados e Uteis —
denominados cuidados paliativos ou tratamentos ordinarios — no testamento vital
pressupde-se a retirada de tratamentos futeis ou extraordindrios. Em outras
palavras, na eutanasia passiva provoca-se a morte, enquanto que na suspensao de
esforco terapéutico permite que ela ocorra de modo natural, o que, por

consequéncia, é chamado de ortotanasia.?

?2 EANTUCI, Mariana Torsani; GOMES, Francielle. O direito de morrer com dignidade do paciente
gravemente enfermo. Revista Uninga review, Uninga, v. 28, n. 3, p. 172-178, out./dez. 2016.

Z QILVA, José A.; SOUSA, Luis E. A.:et al. Conhecimento de estudantes de medicina sobre o

testamento \ital. Revista bioética. Belém, v. 3, n. 23, p. 563-571, 2015.

DADALTO, Luciana. Declaracdo prévia de vontade do paciente terminal. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/515/516>. Acesso em: 10 de
out. 2017.

> DADALTO, Luciana. Testamento vital. 3 ed. S&o Paulo. Atlas 2015. p. 102.
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A partir das descricbes acerca deste instituto, fica claro que,
implicitamente o testamento vital pleiteia sua execu¢do da ortotanasia. Mais a
frente veremos que essa falta de clareza na determinacdo da respectiva diretiva
antecipada de vontade € um problema no mundo juridico, que precisa ser superado.

Cruz e Oliveira aput Fantuci afirmam que o paciente fora de perspectiva de
cura tem o direito de escolher pela ortotanasia ou pela distanasia. A escolha pela
ortotanasia ndo representa o encurtamento da vida, mas a rendncia por intervencdes
intiteis.?® Eles afirmam que a escolha pela ortotanasia por parte dos profissionais de
saude nado representa omissdo, pois a manutencdo dos cuidados paliativos garante
ao paciente atitudes que asseguram 0 bem-estar com a aproximacdo da morte.
Dessa forma, o médico que seleciona esse procedimento ndo estaria atuando de
forma descuidada e distraida, uma vez que o paciente ndo é abandonado.?’

A interpretacdo de Lima aput Fantuci, atualmente ha um debate envolvendo o
tema da ortotandsia sobre a sua legalidade e ética no campo da bioética e dos
direitos humanos. De acordo com o autor a ortotanasia € a atitude do médico diante
de um paciente que encontra-se com uma doenca irreversivel, em que a morte é
improrrogavel, suspende tratamentos inGteis que alongaria a vida de modo que
ocasionasse sofrimento acentuado ao paciente e passa a disponibilizar os cuidados
paliativos, para que venha a morrer com dignidade.?® Segundo o autor, quando a
morte € entendida como um procedimento natural que faz parte da vida, a
ortotanasia atua como uma aceitacdo a morte digna. Se o segmento de vida é
alicercado pelo respeito a dignidade, a morte como parte desse segmento peculiar
também deve ser direcionado pelo mesmo respeito.?

Do ponto de vista do cardiologista Roberto D’ Avila aput Demarchi, a
ortotanasia ndo pode ser observada como um fracasso ou um equivoco ético. Ainda
gue os meédicos sejam capacitados para distanciar a morte de qualquer maneira,
deve-se abandonar a chamada persisténcia terapéutica. E essencial que estes
profissionais se desassosseguem mais com 0 paciente e menos com a morte, para

que esta seja a mais serena possivel. Dessa forma, a morte seria observada como

%6 EANTUCI, Mariana Torsani; GOMES, Francielle. O direito de morrer com dignidade do paciente
gravemente enfermo. Revista Uninga review, Uninga, v. 28, n. 3, p. 172-178, out./dez. 2016.

2" FANTUCI, Mariana. O direito de morrer com dignidade do paciente enfermo. v. 28, n. 3, p.172-178,

out./dez. 2016.

8 EANTUCI, Mariana Torsani; GOMES, Francielle. O direito de morrer com dignidade do paciente
gravemente enfermo. Revista Uninga review, Uninga, v. 28, n. 3, p. 172-178, out./dez. 2016.

29 FANTUCI, Mariana. O direito de morrer com dignidade do paciente enfermo. v. 28, n. 3, p.172-178,
out./ dez. 2016.
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procedimento natural e ndo como uma inimiga que precisa ser atacada a todo
custo.>°

Conclui-se, por fim, que a ortotanasia é conduta licita, visto que, embora o
médico deva assistir o paciente, ndo tem de fato o poder de cura-lo. Nao ha, entéo,
porque nao deixar que a vida siga o0 seu curso natural e, quando chegar ao seu fim,
encontre a morte. Nao ha razdo para estender a vida, quando se tem o
entendimento de que a morte € inevitavel e iminente e de que apesar de manter a
vida, a execucdo terapéutica estara representando contra a dignidade dessa prépria
vida.

Em suma, se o propdésito da eutanasia é levar a morte para diminuir a dor e o
da distanasia é dificultar a chegada da morte de qualquer maneira, a ortotanasia, em
contrapartida, demanda a morte com dignidade no momento certo, com gestao dos
sintomas psiquicos e fisicos e da dor.3!

Um exemplo pratico é a situacdo de um paciente com céncer cerebral em
fase terminal. Distanasia seria coloca-lo em ventilacdo mecéanica, uma vez que nem
respirar 0 paciente consegue mais. Eutanasia seria desligar este ventilador

mecanico; e Ortotandsia seria sequer ligar este mecanismo de ventilacéo.

1.3 - Natureza: diferenca entre testamento vital e testamento patrimonial

Testamento vital — nome pelo qual é conhecido no Brasil — ndo € a melhor
denominacédo, pois remete a entidade do testamento, negdcio juridico unilateral de
eficAcia causa mortis, o que, de todo, ndo é adequado. Testamento, na definicdo de
Pontes de Miranda aput Silva, “é o ato pelo qual a vontade de alguém € declarada
para o caso de morte, com eficacia de reconhecer, transmitir ou extinguir direitos.”®?

Segundo Caio Maio Pereira aput Dadalto, “¢ um negdcio juridico, unilateral,

% DEMARCHI, Clovis; VON, Barbara. Eutanasia voluntaria: a morte com dignidade. Revista fsa,
Teresina, v. 11, n. 1, p. 134-152, jan./mar. 2014.

31 FANTUCI, Mariana. O direito de morrer com dignidade do paciente enfermo. v. 28, n. 3, p.172-
178, out./ dez. 2016.

% SILVA, Divina Gleyce. A possibilidade do testamento vital a luz da escada ponteana. 2017. 76 f.
Trabalho de concluséo de curso superior, Centro Universitario de Brasilia. Brasilia, 2017.



15

personalissimo, gratuito, solene, revogavel, com disposicBes patrimoniais e
extrapatrimoniais e que produz efeitos post mortem.”

A declaracdo prévia de vontade do paciente terminal assemelha-se ao
testamento, pois também é negdcio juridico, ou seja, declaracdo de vontade privada
designada a produzir efeitos que o agente pretende e o direito reconhece.®* Também
€ revogavel, unilateral, gratuito e personalissimo. Todavia, diferencia-se do
testamento em duas caracteristicas essenciais: a producdo de efeitos post mortem e
a solenidade. A incompatibilidade das caracteristicas do testamento vital com a
caracteristica principal do testamento € que neste ha a producdo de efeito apds a
morte, e naquele, a declaracéo surtira efeito durante a vida do paciente.®

Diante disso, resta clara a inadequacdo da nomenclatura testamento vital
para designar declaracdo de vontade de uma pessoa com discernimento acerca dos
tratamentos aos quais ndo deseja ser sujeita quando em estado de terminalidade e
impossibilitada de manifestar sua vontade.®

Em raz8o dessa discordancia da nomenclatura do testamento vital as
caracteristicas da entidade e apos verificar que no Brasil ndo ha discussfes
profundas sobre essa questdo, nem mesmo acerca do instrumento, optou-se por
substituir o nome por um mais adequado, que expresse, com fidelidade, suas
caracteristicas e objetivos. Encontrar nome adequado ndo foi tarefa facil.
Inicialmente analisou-se adotar instrucbes prévias, terminologia utilizada na
Espanha, - descartada por entender-se ndo auténtica ao documento, tendo em vista
nao possibilitar a ideia de seu significado. Posteriormente pensou-se em declaracéo
da vontade do paciente terminal, porém foi igualmente descartada por dar a
impressdao de documento feito por paciente terminal. Com base nesses
fundamentos, chegou- se ao termo declaracdo prévia de vontade do paciente

terminal, por meio da verificacdo de que o documento usualmente chamado de

¥DADALTO, Luciana. Declaracdo prévia de vontade do paciente terminal. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index. php/revista_bioetica/article/view/515/516>. Acesso em: 10 de
outubro 2017.

*DADALTO, Luciana. Declaragdo prévia de vontade do paciente terminal. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/515/516>. Acesso em: 10 de
outubro 2017.

% DADALTO, Luciana. Testamento vital. 3 ed. S&o Paulo. Atlas 2015. p. 98.

®DADALTO, Luciana. Declaracdo prévia de vontade do paciente terminal. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/515/516>. Acesso em: 10 de
outubro 2017.
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testamento vital €, na verdade, uma declaracdo de vontade a ser utilizada pelo

paciente terminal, mas que deve ser manifestada previamente a situacdo de

terminalidade.®’

1.4 - Caracteristicas
1.4.1 Forma

Em relacdo as formas de execucdo dessas diretivas de vontade, existem
divergéncias:

Existem os que dizem que o testamento vital s6 podera ser feito de forma
publica, pois assim como o testamento, € um negdcio juridico solene, portanto, nos
paises que adotam o sistema de publicidade de atos civis, este deve ser escrito e
registrado em cartério competente.®

Todavia, o Conselho Federal de Medicina, como Orgao de classe, ndo tem
competéncia para determinar que as diretivas antecipadas de vontade sejam,
obrigatoriamente, registradas em cartorio. Contudo, essa formalidade se faz
necessaria para garantir ao declarante que sua vontade sera seguida. Em outras
palavras, a lavratura de escritura publica das diretivas antecipadas garante a
seguranca juridica. A criacdo de um registro nacional de diretivas antecipadas de
vontade também é recomendada e ideal para possibilitar maior incontestabilidade no
cumprimento da vontade do paciente, de modo a ndo correr o risco de que a
declaracdo se torne corrompida. Assim, existindo tais disposi¢des formais, o cartorio
devera encaminhar as diretivas antecipadas ao registro nacional em prazo restrito,
visando garantir sua efetividade. Esse procedimento poderd seguir as
recomendacdes do registro central de testamentos, que objetiva estabelecer um
registro Unico de testamentos em S&o Paulo.*®

E recomendavel que a declaracdo prévia de vontade do paciente terminal seja
anexada ao prontudrio, juntamente com sua histéria clinica, com o objetivo de
informar a equipe médica que o paciente a possui. Como o0 preenchimento do

prontudrio € de competéncia exclusiva do médico, este, ao ser informado pelo

%" DADALTO, Luciana. Declaracdo prévia de vontade do paciente terminal. 87 Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/515/516>.Acesso em: 10 de
outubro 2017

% DADALTO, Luciana. Testamento vital. 3 ed. So Paulo. Atlas 2015. p. 102.

% DADALTO, Luciana. Testamento vital. 3 ed. S&o Paulo. Atlas 2015. p. 180.
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paciente do conteldo e existéncia da declaracédo prévia de vontade, devera operar a

anotacdo da existéncia de tal instrumento no prontuario, e anexa-la ao mesmo.*

1.4.2 Objetivos

O testamento vital possui dois objetivos: primeiramente objetivam possibilitar
ao individuo dispor sobre a recusa ou aceitacao acerca de tratamentos em caso de
terminalidade de vida.*! Isto assegura ao paciente que seus desejos serdo atendidos
neste momento. Em segundo lugar, esse documento proporciona ao médico um

amparo legal para a tomada de decisdes em situacdes conflitivas.*?

1.4.3 — Discernimento

Entende-se que o discernimento — e ndo a capacidade de fato — é condicéo
essencial para que a pessoa possa fazer a declaracdo prévia de vontade do
paciente terminal. Portanto, os limites objetivos de fixacdo de idade utilizados pelo
Caodigo Civil devem ser flexibilizados, de forma que a declaracdo de incapacidade
ndo pode comprometer integralmente a autonomia privada conferida pelo
ordenamento juridico ao ser humano, ainda que investido de enfermidade ou
deficiéncia fisica ou mental que afete seu discernimento. A fim de se haver
juridicidade, é importante flexibilizar os institutos da incapacidade e da curatela,
consistindo em um novo instrumento de hermenéutica competente para viabilizar a
vontade do incapaz, sempre que for possivel compatibilizar sua vontade psicolégica
com a vontade juridica.*®

Os critérios predefinidos pela lei muitas vezes impedem o incapaz de exercer
seus direitos de personalidade, bem como desenvolver sua dignidade. Por isso,
apenas diante do caso concreto sera possivel averiguar para quais atos de vontade
o individuo — classificado pela lei como incapaz — possui discernimento, que deve
ser reconhecido pelo Poder Judiciario. Significa dizer que, caso alguém menor de

idade queira elaborar uma declaracdo prévia de vontade do paciente terminal,

“9 DADALTO, Luciana. Declaracdo prévia de vontade do paciente terminal. 40 Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/515/516>.Acesso em: 10 de
outubro 2017.

“I DADALTO, Luciana. Testamento vital. 3 ed. S&o Paulo. Atlas 2015. p. 179.

“2 DADALTO, Luciana. Testamento vital. 3 ed. S&o Paulo. Atlas 2015. p. 99.

3 DADALTO, Luciana. Declaragdo prévia de vontade do paciente terminal. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/515/516>. Acesso em: 10
out. 2017.
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devera primeiramente solicitar autorizacdo judicial, que somente podera ser negada
se comprovada a falta de discernimento deste para praticar tal ato. Entretanto, caso
ndo haja essa solicitacdo, entende-se que, depois de adquirida a maioridade civil, o
documento deve ser ratificado pelo préprio constituinte.**

O que se defende € que o discernimento ndo esta diretamente atrelado a
idade, devido a isso, a liberdade de autodeterminacdo do individuo ndo pode ser
analisada tradicionalmente, razdo pela qual cabe ao juiz analisar se, por exemplo,
um adolescente de 15 anos tem discernimento suficiente para manifestar sua
vontade acerca de tratamentos a que deseje ser ou ndo submetido, caso se torne

paciente terminal.

1.4.4 — Eficacia

Este documento devera ser escrito por uma pessoa com discernimento e sera
eficaz apenas em situagcfes de terminalidade de vida, quando o paciente ndo puder
demonstrar sua vontade.*

Os limites que a doutrina aponta a declaracéo prévia de vontade do paciente
terminal sdo a proibicdo de disposicBes contrarias ao ordenamento juridico, a
objecdo de consciéncia do médico e disposi¢cdes contraindicadas a patologia do
paciente ou tratamento superadas pelo avanco da medicina.*®

No Brasil, a declaracédo prévia de vontade do paciente terminal faz-se eficaz a
partir de sua inscricdo no prontuario médico, que deve ser providenciada por este,
apos ser informado, preferencialmente pelo Registro Nacional de Declaractes
Prévias de Vontade do Paciente Terminal da producdo deste documento pelo
paciente. Ndo ha objecdo que seu constituinte se encarregue de prestar essa
informacéo, entregando copia ao médico. Neste caso, 0 outorgante deve estar ciente

da importancia do Registro Nacional, a fim de garantir maior efetividade no

“DADALTO, Luciana. Declaragdo prévia de vontade do paciente terminal. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/515/516>.Acesso em: 10 out.
2017.

S DADALTO, Luciana. Testamento vital. 3 ed. S&o Paulo. Atlas 2015. p. 98.

“° DADALTO, Luciana. Declaragdo prévia de vontade do paciente terminal. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/515/516>.Acesso em: 10 de
outubro 2017.
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cumprimento de sua vontade, sendo importante a lavratura de escritura publica pelo

tabelido, para garantir a oponibilidade erga omnes do documento.*’

1.4.5 — Conteldo

Quanto ao conteudo, a doutrina estrangeria tem apontado para trés pontos
fundamentais: a manifestacdo antecipada se deseja ou ndo ser informado sobre
diagnosticos fatais; os aspectos relativos ao tratamento médico como a SET
(suspensdo de esforco terapéutico); a ndo utilizacdo de maquinas e antecipacoes
relativas a intervencdes meédicas que ndo deseja receber, entre outras; a

manifestacdo sobre eventual doacéo de 6rgédos; e a nomeacdo de um procurador.*®

1.4.6 — Validade

Devido a inexisténcia de norma juridica especifica acerca do testamento vital
no Brasil, uma hermenéutica complementar de normas constitucionais e
infraconstitucionais concede solenidade para a defesa da validade do testamento
vital no ordenamento juridico nacional, posicao esta, jA aceita nos tribunais. Portanto
a inexisténcia de regras acerca do tema ndo impede a validade do testamento vital
no ordenamento juridico brasileiro,*® uma vez que, & luz da escada ponteada, este
testamento vital passa seguramente pelo plano da existéncia, eficacia e validade,
como foi concluido por Silva.*

O testamento vital € valido no atual ordenamento juridico brasileiro, pois esta
legitimado por principios constitucionais como o principio da dignidade da pessoa
humana, da autonomia, bem como a proibic&o de tratamento desumano.>*

Deve-se defender também a validade da ortotanasia — que é o instrumento
implicito assegurado no testamento vital - no Brasil, por ser pratica que se associa
com 0s principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da autonomia
privada — principios que propiciam a coexisténcia de diferentes projetos de vida na
sociedade democratica. Além de pratica aceita pelo Conselho Federal de Medicina,

*" DADALTO, Luciana. Declaragdo prévia de vontade do paciente terminal. Disponivel em:

<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/515/516>. Acesso em: 10
out. 2017.
8 DADALTO, Luciana. Testamento vital. 3 ed. So Paulo: Atlas 2015. p. 99.
9 DADALTO, Luciana. Testamento vital. 3 ed. S&o Paulo: Atlas 2015. p.178.
2050 SILVA, Divina Gleyce. A possibilidade do testamento vital a luz da escada ponteana. 2017. 76 f.
Trabalho de conclusdo de curso superior, Centro Universitario de Brasilia. Brasilia, 2017.
°L DADALTO, Luciana. Testamento vital. 3 ed. S&o Paulo: Atlas 2015. p.179.
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orgdo responsavel por definir os deveres dos médicos, a resolugdo do CFM é
totalmente compativel com o sistema constitucional brasileiro,*> devendo entdo, ser
respeitado e cabendo responsabilizacdo pelo seu descumprimento.

Na teoria sobre autonomia privada elaborada por Luigi Ferri, esta é sinbnimo
de poder de disposicao. Analisar, portanto, a incidéncia da autonomia privada sobre
os direitos de personalidade implica analisar o poder de disposicdo sobre tais
direitos ou o poder de os particulares estabelecerem normas individuais sobre tais
interesses®. Diante disso, Lima aput Fantuci diz que, quanto ao principio da
autonomia, determina que o paciente tenha direito a liberdade de escolher se quer
recusar ou aceitar procedimentos hospitalares aos quais serdo submetidos.>*

Entretanto, entende-se que uma lei especifica sobre o tema é necessaria para
dispor sobre questbes formais pertinentes, o que certamente facilitaria sua

I°° e evitaria controvérsia possibilitando a eficacia

implementac&o no territério naciona
deste.

A importancia desta lei especfifica esta baseada em varias premissas: o
testamento vital dever4d ser feito por uma pessoa com discernimento; este
documento devera ser lavrado no Cartdrio de Notas, responsavel por encaminhar a
declaracdo ao Registro Nacional Testamento Vital — que devera ser criado pelo
Ministério da saude; devera ser contido no prontuario do paciente, e cabe ao médico
deste proceder a esta inclusédo; vincula médicos e demais profissionais de saude,
bem como os parentes do declarante; disposi¢cfes acerca da interrupcdo dos
cuidados paliativos, ou ordinario ndo serao validas; apenas disposicdes acerca da
interrupcdo de tratamento flteis ou extraordinario serdo validas; o testamento vital €
revogavel a qualquer tempo e ndo possui prazo de validade; o médico tem direito a
objecdo de consciéncia médica; disposicbes acerca de doacdo de o6rgdos ndo

deverdo constar no documento; € facultado ao declarante nomear um representante

2 DADALTO, Luciana. Declaracdo prévia da vontade do paciente terminal. Revista bioética. v. 3, n.
17, p 523-543.2009
BORGES, Roxana Cardoso. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007.

> FANTUCI, Mariana Torsani; GOMES, Francielle. O direito de morrer com dignidade do paciente
gravemente enfermo. Revista Uninga review, Uninga, v. 28, n. 3, p. 172-178, out/dez. 2016.

°>" DADALTO, Luciana. Declaragdo prévia de vontade do paciente terminal. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/515/516>. Acesso em: 10 de
outubro 2017.
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para que expresse a vontade em nome do declarante quando este ndao puder fazé-
0.5
Na elaboracédo do testamento vital, € sugerido também que dois profissionais

sejam consultados: médico e advogado. O médico para diferenciar os tratamentos
ordinarios dos extraordinarios e para responder qualquer questionamento que o
paciente possa ter. JA o advogado € importante porque o testamento vital ndo é s6
uma questdo médica, mas também juridica. Sendo assim, é recomendavel procurar
um advogado para lhe orientar e ajudar na feitoria do documento para que ele possa
ter validade.>

Existem divergéncias acerca da existéncia ou ndo de prazo de validade do
testamento vital. Doutrinadores como Sanchez, aput Dadalto, defendem que a
declaracao prévia de vontade do paciente terminal deve ter prazo de validade
perante a alegacdo de que sdo documentos dinamicos, que ndao podem ser
esquecidos apds elaborados, e que a medicina avanca constantemente, sendo
possivel que determinada enfermidade considerada incuravel na data da elaboracéo
do documento tenha se tornado curével quando de sua aplicac&o.”®

Porém, existem apontamentos de que declaracdes prévias de vontade do
paciente terminal sdo revogaveis por esséncia, razao pela qual se diverge da fixacao
de prazo de validade para estes documentos pela total desnecessidade, pois a
qualquer tempo o outorgante pode revogar sua anterior manifestacdo.>®

Porém, o fundamento do avanco da medicina cai por terra com a simples
verificacdo dos limites da declaracdo prévia de vontade do paciente terminal, quais
sejam: a inaplicabilidade de disposi¢cbes contrarias ao ordenamento juridico
brasileiro, de disposi¢ces contraindicadas para a patologia do paciente e recusa de
tratamentos ja modificados pela ciéncia médica. Desta maneira, a verificacdo de que
a medicina avancou e que determinado tratamento ou ndo tratamento disposto na

declaracao prévia de vontade do paciente terminal ndo é mais recomendado, revoga

°® DADALTO, Luciana. Testamento vital. 3 ed. S&o Paulo. Atlas 2015. p. 203.
" SILVA, Divina Gleyce. A possibilidade do testamento vital a luz da escada ponteana. 2017. 76 f.
Trabalho de conclusédo de curso superior, Centro Universitario de Brasilia. Brasilia, 2017.

8 DADALTO, Luciana. Testamento vital. 3 ed. S&o Paulo. Atlas 2015. p. 189.

* DADALTO, Luciana. Declaragdo prévia de vontade do paciente terminal. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/515/516>.Acesso em: 10 de
outubro 2017.
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tacitamente a disposicdo, ndo havendo razdo em se prever prazo de validade para o

instituto.®°

® DADALTO, Luciana. Declaragdo prévia de vontade do paciente terminal. Disponivel em:

<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/515/516>.Acesso em: 10 de
outubro 2017.
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2 DIREITO DE PERSONALIDADE E SUA INDISPONIBILIDADE POR TERCEIRO
2.1 O que é direito de personalidade

Segundo Clovis Bevildqua aput Roxana, personalidade constitui “o conjunto
de direitos atuais ou meramente possiveis, e das faculdades juridicas atribuidas a

7

um ser’. Portanto, em sua doutrina personalidade é “a aptidao, reconhecida pela
ordem juridica a alguém para exercer direitos e contrair obrigacdes.”®*

O objeto dos direitos de personalidade sdo as caracteristicas mais
importantes da pessoa e seus destaques psiquicos ou fisicos.®® Devido a isso, s&o
considerados essenciais a pessoa humana, pois visam a protecao de sua dignidade.
Logo, cada vez mais o conceito “personalidade” se aproxima do valor “dignidade”.®

Renan Lotufi aput Roxana, aponta a dignidade como principio dos direitos de
personalidade ao relacionar o crescimento destes direitos a insercdo do respeito a
dignidade humana nos novos sistemas constitucionais. Para ele, os direitos de
personalidade sdo o minimo indispensavel para o ser humano desenvolver-se
dignamente.®*

Segundo a propria Roxana, a dignidade da pessoa ndo depende de estado
nem de outros qualitativos juridicos, ndo tem relagcdo com a capacidade, ndo esta
ligada aos papéis ou atividades que a pessoa desempenha, nem nasce de um
contrato de declaracdo de vontade. Chega-se a afirmar que a dignidade da pessoa
humana independe, inclusive, do nascimento com vida, pois 0 nascituro, mesmo
sem ainda ter nascido, possui a qualidade de humano. Para ela, o pressuposto da

dignidade é a qualidade de humano, ndo o nascimento com vida.®®

2.2 Lista e caracteristicas dos direitos de personalidade

Quanto a classificacdo dos direitos de personalidade, este sdo considerados

extrapatrimoniais, inalienaveis, indisponiveis, impenhoraveis, irrenunciaveis, inatos,

®> BORGES, Roxana Cardoso. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2. ed. Sao Paulo:

62Saraiva, 2007. p. 20.
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absolutos, necessarios, vitalicios e imprescritiveis. Nao sdo suscetiveis de avaliacdo
pecuniaria, ndo podem ser transmitidos a outrem por serem inerentes a pessoa, nao
podem ser renunciados; ndo se extinguem com o tempo; e enquanto a pessoa for
viva, é titular de todas as expressfes dos direitos de personalidade e ndo estédo
sujeitos a execucdo forcada.®® Sdo inalienaveis por que ndo podem ser vendidos ou
doados a outras pessoas; sdo intransmissiveis, pois ndo se transmitem a outros
sujeitos; sdo indisponiveis, por que o titular ndo pode privar-se de seus direitos de
personalidade, o que é muito mais do que intransmissibilidade, ou inalienabilidade.®’
S&o também imprescritiveis, por que ndo se extinguem pelo decurso do tempo nem
pelo ndo uso; sdo também impenhoraveis; sdo necessarios por que todas as
pessoas; ao nascer, os adquirem pelo simples fato do nascimento e séo vitalicios,
por que duram por toda a vida da pessoa.

Limongi Franca aput Roxana classifica os direitos de personalidade de forma
um pouco mais complexa: direito a integridade fisica, direito a integridade intelectual
e direito a integridade moral, e propde uma classificacdo dos direitos da
personalidade na qual cada uma dessas trés classes abrange outros direitos. O
direito a integridade fisica abrange o direto a vida e aos alimentos: o direto sobre o
proprio corpo, vivo; o direito sobre o proprio corpo, morto; o direito sobre o corpo
alheio, vivo; o direito sobre o proprio corpo, morto; o direito sobre partes separadas
do corpo, vivo; o direito sobre partes separadas do corpo, morto. O direto a
integridade intelectual abrange: o direito a liberdade de pensamento; o direito
pessoal de autor cientifico; o direito pessoal de autor artistico; o direto pessoal do
inventor. E o direito & integridade moral comporta: o direito a liberdade civil, politica e
religiosa; o direito a honra; o direito ao recato; o direto ao segredo pessoal,
domeéstico e profissional; o direto & imagem e o direito a integridade pessoal, familiar

e social.?®

® BORGES, Roxana Cardoso. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 33.

" BORGES, Roxana Cardoso. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 33.

® BORGES, Roxana Cardoso. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2. ed. 2007. S&o
Paulo: Saraiva, 2007.
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Os direitos de personalidade s&o considerados absolutos por que sao
oponiveis erga omnes, ou seja, geram para toda a coletividade o dever geral de
reniincia, de ndo-intromissdo nos direitos de personalidade de uma pessoa.®®

Quando h& lesdo ao direto de personalidade a compensacdo em dinheiro é
adequada, pois, como trata-se de um dano extrapatrimonial, ndo ha como reparar o
dano em sua totalidade, ndo ha como restituir a pessoa, de modo suficiente, o que

foi lesado.”®
2.2.1 Direito ao proprio corpo

Existe uma mencdo indireta no texto constitucional, referente ao direito ao
proprio corpo ou ao direito a integridade fisica da pessoa. Esta mengédo encontra-se
no caput do artigo 5°, em forma da expressao “seguranca” e “inviolabilidade do
direito a vida”. Portanto, a vida humana ndo pode ser violada nem se tornar objeto
de disposicdo. Os direitos elencados no artigo 5° da Constituicdo Federal
constituem clausula pétrea - art. 60, 84°, inciso IV - ndo podendo sua protecdo ser
suprida sequer por emenda constitucional.”’*

Compreende-se que essa seguranca descrita no artigo 5° ndo tem conteudo
exclusivamente patrimonial, mas principalmente pessoal. E a integridade do corpo
da pessoa, em primeiro lugar, que deve ser protegida contra atos de terceiros que
possam lhe causar lesao.

Os argumentos juridicos quanto ao direito ao préprio corpo e a autonomia
juridica individual sédo a aplicagdo de trés artigos da Constituicdo Federal de 1988:
artigo 1°, inciso I, tendo a dignidade da pessoa humana como fundamento do
ordenamento juridico; artigo 5°, caput, que trata da inviolabilidade do direito a vida e
do direito a liberdade. Estes séo alicerces suficientes para a defesa do testamento
vital, vez que o objetivo desse instrumento € possibilitar ao individuo dispor sobre a

aceitacdo ou recusa de tratamentos em caso de terminalidade de vida.’?

% BORGES, Roxana Cardoso. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2. ed. 2007. Séo
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Especificamente sobre o direto ao proprio corpo, o texto do Cdédigo civil
apresenta trés artigos voltados para os limites de sua disponibilidade . O artigo 13
proibe o ato de disposicdo do proprio corpo que implicar a diminuicdo permanente
da integridade fisica ou contrariar os bons costumes, salvo se o ato decorrer de
exigéncia medica. Conforme previsdo do artigo 14, a disposi¢cao gratuita do proprio
corpo, no todo ou em parte, para depois da morte € permitida, se tiver objetivo
cientifico ou humanitario, podendo o ato de disposicdo ser revogado a qualquer
tempo. Quanto a intervengBes cirlrgicas e tratamento médicos, o artigo 15 dispbe
que ninguém pode ser obrigado a submeter-se se houver risco de vida.”

Esse artigo deve ser lido a luz da Constituicdo, leitura esta que, segundo

Ribeiro aput Dadalto, deve ser:

“[...] ninguém, nem com risco de vida, sera constrangido a tratamento ou

intervencdo cirdrgica, em respeito a sua autonomia, um desacato direto
desta Era dos 7E)ireitos gue nao concebeu, contudo, um direito fundamental
a imortalidade.”

Devido a isso, conforme a Constituicdo Federal, “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa se nao em virtude de lei”. Como o paciente
ndo estd obrigado a receber todos os tipos de tratamentos, uma vez que esta
obrigac&o ndo esta positivada em nenhuma lei, sua vontade deve ser cumprida.”

Se a pessoa pode se opor a determinados tipos de tratamentos e

intervencdes cirdrgicas, afirma a autora Roxana Borges que,

“[...] se conclui que a pessoa pode dispor de sua integridade fisica - de sua
salde e até de sua vida - indiretamente, ao se opor a tratamento com
potencial de cura-lo ou de prorrogar-lhe o tempo de vida, isto posto porque
avida é um direito e ndo um dever.”’®

Logo, uma vez que a concepcao de dignidade da pessoa humana liga-se a
possibilidade de a pessoa conduzir sua vida e realizar sua personalidade de acordo

com sua prépria consciéncia, desde que ndo sejam atingidos direitos de terceiros,

"® BORGES, Roxana Cardoso. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2. ed. 2007. Sao
Paulo: Saraiva, 2007. p. 170.

" DADALTO, Luciana. Declaracdo prévia de vontade do paciente terminal. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/515/516>. Acessoem: 10
out. 2017.
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este poder de autonomia e os correspondentes direitos de personalidade também
atingem os momentos finais de sua vida.’’

A autonomia € sindnimo de poder de disposicdo. Portanto, verificar a
incidéncia da autonomia privada sobre os direitos de personalidade provoca analisar
o poder de disposicdo sobre tais direitos ou o poder de os particulares
estabelecerem normas individuais sobre estes interesses. Diante disso, determina-
se que o paciente tenha direito a liberdade de escolher se quer recusar ou aceitar
procedimentos hospitalares aos quais serdo submetidos.’”® Portanto, devem ser

respeitados os desejos do paciente, mesmo que isso néo lhe prolongue a vida.”
2.3 Indisponibilidade do médico

Embora a irrenunciabilidade, a intransmissibilidade, a indisponibilidade e a
extrapatrimonialidade, sejam caracteristicas presentes na teoria geral dos direitos de
personalidade, quando se analisam certos tipos desses direitos se percebe a relativa
disponibilidade referente a alguns. Através da autonomia privada, a pessoa pode
facultar a participagcdo de terceiros nos direitos relativos a personalidade. A
autorizacdo para uso de certas questdes desses direitos por terceiros nao
descaracteriza o direto enquanto direito de personalidade. Porém este exercicio, por
parte de terceiro, precisa observar os direitos de personalidade e os limites da
autonomia privada e ndo pode ultrapassar os limites da autorizacdo dada ou retirada
feita pelo titular desses direitos.°

Portanto, é clara a importancia do consentimento do proprio paciente quando
esta em jogo a disponibilidade do direito a vida, pois ninguém pode dispor da vida de
outra pessoa, mesmo quando esta se encontra inconsciente, em estado

degenerativo de saude, sofrendo de fortes dores fisicas emocionais e sem

" BORGES, Roxana Cardoso. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2. Ed. 2007. Saraiva.
. 230.
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possibilidade de cura, Portanto, somente o préprio enfermo pode decidir sobre sua
prépria vida e, em caso de este ndo o poder fazer, nenhuma outra pessoa o pode.®!

A disponibilidade dos direitos de personalidade € uma espécie de
‘consentimento do lesado”. Este consentimento é compativel com a ideia de
irrenunciabilidade dos direitos de personalidade, ndo tendo como objetivo extinguir o
direito. E uma limitacdo voluntaria dos direitos de personalidade que, se exercida
conforme a ordem publica, podera ser valida como negadcio juridico ou como causa
de exclusdo da ilicitude do ato considerado lesivo.®? Desta forma, sabendo que no
testamento vital ndo € dado o consentimento referente a disposicdo sobre o proprio
corpo, faz com que o fato de descumpri-lo ndo enseje uma excludente de ilicitude.
Ou seja, deve ser respeitado, caso contrario devera ser responsabilizado.

A respeito da autonomia privada, Emilio Betti aput Borges escreve que

“o individuo é livre de agir, segundo a sua maneira de ver. Isso desde que,
por outro lado, somente ele sofra as consquséncias da sua conduta, que
elas sejam, para ele, vantajosas ou onerosas”.

Expde também que o desenvolvimento da personalidade da pessoa humana
esta diretamente ligada a expressdes de liberdade juridica, que tém uma das suas
maiores expressdes na autonomia privada e em seu instrumento, o negdcio juridico.

Ele ressalta que

“O negdcio juridico € instrumento de autonomia privada, precisamente no
sentido de que é posto pela lei a disposicdo dos particulares, a fim de que
possam senir-se dele, ndo para invadir a esfera alheia, mas para comandar
na propria casa, isto é, para dar uma organizada basica aos interesses
proprios de cada um, nas relagdes reciprocas."84

A partir desta visdo, relembrando que como descrito anteriormente o
testamento vital € um negdcio juridico, conclui-se que este deve ser respeitado,

devido ao respeito a autonomia privada. Caso contrario devera ser responsabilizado.

8 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007. p. 239.
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Devido a isso, de acordo com Bussinguer e Barcellos aput Fantuci, existe
uma Resolucdo — que serd descrita no proximo capitulo — que disponibiliza uma
protecdo ao paciente que o médico esta ligado a sua manifestacdo de vontade,
antecipadamente expressa. Assim sendo, garante ao paciente o direito de resolver
como pretende dirigir seus momentos finais de vida, tendo o privilégio de resgatar a
autonomia e a dignidade nos Ultimos momentos de vida. A perda da consciéncia e
da capacidade de tomar decisdes e anuncia-las no fim da vida ndo deve roubar do
individuo o direito de decidir de forma antecipada como seguira sua vida.®®

Deve-se isso, porque conforme a Constituicido Federal, “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa se ndo em virtude de lei”, como o
paciente ndo esta obrigado a receber todos os tipos de tratamentos, uma vez que
esta obrigacdo ndo estd positivada em nenhuma lei, sua vontade deve ser

cumprida.®®

% FANTUCI, Mariana Torsani; GOMES, Francielle. O direito de morrer com dignidade do paciente
gravemente enfermo. Revista Uninga review, Uninga, v. 28, n. 3, p. 172-178, out/dez. 2016.
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3 A RESPONSABILIDADE DO MEDICO PELO DESCUMPRIMENTO DO
TESTAMENTO VITAL

3.1 O que éresponsabilidade civil

Responsabilidade civil € a aplicacdo de atitudes que impde alguém a reparar
0 dano patrimonial ou moral causado a terceiros em razdo de ato do proprio
outorgado, de pessoa por quem ele responde, de coisa, animal sob sua guarda, ou

ainda, de simples imposicéo legal.?’

‘Imputar a responsabilidade a alguém, é considerar-lhe responséavel por
alguma coisa, fazendo-o responder pelas consequéncias de uma conduta
contrédria ao dewer, sendo responsawel aquele individuo que devia e podia

ter agido de outro modo.”®®
E um instituto que concede direitos, que faz com que os injustificados e
insatisfeitos, e os que se danificam e se prejudicam por comportamento dos outros,
sejam beneficiados. Dessa forma, ndo uma obrigacdo original, mas uma
consequéncia. Responsabilidade civil é a reparacdo de um confronto. Toda vez que
alguém for desacatado em seus direitos, sofrer um prejuizo qualquer, for
ofendido fisico ou moralmente ou que nao obtiver tanto quanto foi combinado,

certamente lancard médo da responsabilidade civil para ver-se recompensado.®

3.1.1 A triplice natureza da reparacdo de dano extrapatrimonial: compensatoria,
punitiva e preventiva.

A entidade juridica do dano extrapatrimonial tem trés funcbes bésicas:
compensar alguém em razdo de lesdo cometida por outrem ao seu campo
personalissimo, punir o agente causador do dano, e, por Ultimo, prevenir nova
pratica do mesmo tipo de evento negativo, tanto especialmente em relacdo ao
individuo que praticou a lesdo como a sociedade em geral. Percebe-se entdo, que

uma das funcbes € dirigida a pessoa que sofreu o dano; a outra atinge o

8 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo: revista dos tribunais, 2007. p.
111.

8 ALMEIDA, Adauto. Separacdo, violéncia e danos morais — A tutela da personalidade dos filhos.
S&o Paulo: Paulistana Jur. p. 245.
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responsavel pelo acontecimento do dano e a Ultima dispde que tanto o responséavel
pelo evento danoso como também a sociedade ndo devem repeti-lo, razdo pela qual
é muitas vezes nomeada de pedagégica ou educativa.*

Compensatoria: Segundo Cicero Antbnio aput Favaretto, compensar significa
amenizar, atenuar o dano de maneira a reduzir suas consequéncias e corresponder
a viima com uma quantia econbmica, que servira como conforto pela ofensa
cometida.®

Nos dizeres de Stoco,

‘I...] tal paga em dinheiro dewe representar para a \itima uma satisfacao,
igualmente moral, ou seja, psicoldgica, capaz de neutralizar ou “anestesiar”
em alguma parte o sofrimento impingido.”

Em casos dos danos morais, a funcdo compensatéria da reparacdo nao tutela
relacdo de equivaléncia absoluta com o dano, até mesmo em virtude do seu carater
ndo econdmico, sendo impossivel sua acertiva afericdo. Clayton Reis, aput

Favaretto, analisando a funcdo compensatoria afirma:

‘O efeito “analgésico” desse pagamento podera amenizar ou até mesmo
aplacar a dor sentida pela vitima, caso seja adequada e compativel com a
extensdo da sua dor. Assim, ndo sendo possivel eliminar as causas da dor,
sendo anestesiar ou aplacar os efeitos dela decorrentes, o quantum
compensatorio desemgenha uma valiosa funcdo de defesa da integridade
psiquica das pessoas. 3

Punitiva: consiste em punir o agente causador do dano pela ofensa cometida,
mediante a punicdo ao pagamento de um valor indenizatorio capaz de confirmar que

o dano realizado ndo sera permitido pela justica. Para Cavalieri,

% EAVARETTO, Cicero Antonio, A fixagdo do valor indenizatério do dano extrapatrimonial nas
relag6es de consumo, julho, 2008, p 14. Disponivel em:
<https://favaretto.files.wordpress.com/2010/06/monografia-cicero-versao-final.pdf>. Acessoem: 10
margo 18.
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“[...] ndo se pode ignorar a necessidade de se impor uma pena ao causador
do dano moral, para ndo passar impune a infracdo e, assim, estimular novas
agressdes. A indenizacdo funcionara também como uma espécie de pena
privada em beneficio da vitima,”%*

Observa-se desta forma, que a ndo aplicacdo da funcdo punitiva provoca o
estimulo de novas infracBes. Essa consequéncia malquista ocorre em virtude da
impressdo de impunidade do lesante, o qual muitas vezes acredita ter obtido
vantagem com o dano.%®

Preventiva: Esta funcdo tem duplo objetivo, sendo o de desiludir o
responsavel pelo dano a cometer novamente a mesma modalidade de desrespeito e
prevenir que outra pessoa pratique dano semelhante. O primeiro afeta o agente que
praticou o dano, ao passo que o outro reflete na sociedade em geral, que é alertada
por meio do procedimento da justica frente ao desrespeito aos direitos da
personalidade. Devido a esses efeitos é também nomeada de funcdo pedagdgica ou

educativa.®®

3.1.2 Responsabilidade legal, contratual e extracontratual

Responsabilidade legal: € desrespeito ou violagdo de uma determinacdo
regimental que provoca uma verdadeira culpa, sem necessidade da comprovagao
desta, de qualquer imprevisdo, impericia ou imprudéncia por parte do agente. Quer
dizer que somente o desrespeito ou violagdo da norma regimental constitui, por si
so, fator determinante da responsabilidade. Isto por que o agente que pratica um ato
proibido por norma regulamentar incide, entdo, pelo s6 fato da desobediéncia, em
culpa, desobrigada de qualquer outra questdo sobre esse componente. Portanto, se
o dano resultou de desrespeito de determinada obrigacdo imposta por lei ou
regulamento ndo ha que analisar a conduta do agente. Estabelecido o nexo causal

do fato danoso e a infracdo da norma regulamentar, nada mais resta a analisar: a

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p.
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culpa estd caracterizada, sem que se torne necessario comprovar que houve
imprudéncia ou impericia.®’

Responsabilidade contratual: responsabilidade que decorre da inadimpléncia
inevitivel e previsivel, por uma parte ou seus descendentes, de obrigacéo vinda de
contrato, prejudicial & outra parte ou a seus descendentes. Em resumo, trata-se da
infracdo a uma dever estabelecido pela vontade dos contratantes, por iSso
decorrente de relacéo obrigacional preexistente.%

Responsabilidade extracontratual: € responsabilidade imputada pelo
ordenamento juridico ao autor do fato, ou daquele escolhido pela lei como
responsavel pelo fato de terceiro, de compor o dano advindo de um ato ilicito. Ou
seja, vem da obrigacdo daquele que, sem que haja qualquer relacdo contratual entre
eles que dé possibilidade a provocagcdo, age por acdo ou omissao voluntéria,
ofendendo direito e causando dano a outrem.*®

Esta divide-se no aspecto subjetivo ou da vontade, em responsabilidade
objetiva: Acontece quando o dever de reparar o dano surge mediante somente a
existéncia de nexo causal, sem haver necessidade de culpa. E também chamada de
teoria do risco; e subjetiva: deriva do conceito de culpa quanto ao agente causador
em responsabilidade por fato préprio, por fato de terceiro, pelo fato da coisa ou pelo
fato dos animais. A vitima s obter4 a reparagdo do dano se provar a culpa do

agente. Portanto, sem tal culpa ndo nasce a obrigacéo de indenizar.'®

3.1.3 Dano patrimonial e extrapatrimonial

O dano patrimonial é chamado também de dano material, pois atinge os bens
que fazem parte do patrimbnio da vitima, bem como os seus bens como pessoa
juridica quando estes apreciaveis economicamente. Abrange ndo somente as coisas
corpéreas como carro, casa, direito de propriedade, mas também coisa incorpéreas
como diretos de crédito. Esta modalidade de dano é passivel de avaliagdo

pecunidaria podendo ser reparado de forma direta — reparacdo natural ou

%" STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo: revista dos tribunais, 2007. p.

gslg'T'bCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 7. ed. S8o Paulo: revista dos tribunais, 2007. p.

9912‘?'.0CO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 7. ed. S8o Paulo: revista dos tribunais, 2007. p.

10%Afso'i'OCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo: revista dos tribunais, 2007. p.
140.
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restabelecimento especifico da situacéo anterior a lesédo — ou indireta — propor¢céo ou
indenizacdo pecuniaria.®

Dano patrimonial é subdivido em dano emergente e lucros cessantes. Dano
emergente € aquilo que a vitima efetivamente perdeu. E a diferenca do bem juridico
entre aquele que ele tinha antes e depois do ato ilicito. Lucro cessante sédo os efeitos
mediatos ou futuros da les&o. E a perda do ganho esperavel causado pela frustracio
da expectativa de lucro na diminuicdo patrimonial da vitima. Pode ocorrer da
paralisacdo da atividade Ilucrativa da viima ou frustracdo daquilo que era
razoavelmente esperado. O calculo para reparacdo deste dano é baseado no
principio da razoabilidade, sendo aquilo que razoavelmente — sendo ao mesmo
tempo adequado, necessario e proporcional - deixou de lucrar.1?

O dano extrapatrimonial é também chamado de dano moral, uma vez que
além do prejuizo econébmico, ha a aflicdo psiquica e moral. Nestes casos devem
haver o dano e a ndao diminuicdo do patriménio. Trata-se do dano que atinge valores
espirituais ou morais como a paz, liberdade fisica, beleza, tranquilidade de espirito,
103

honra, reputacdo e etc.

Segundo Sergio Cavalieri,

“existe um estado interior que atinge o corpo ou o espirito, isto &, fazendo a
pessoa sofrer por que sente dores no corpo, ou por que fica triste, ofendida,
magoada, deprimida. A dor fisica € a que decorre de uma lesdo material do
corpo, que fica com a integridade dos tecidos ou do organismo humano
ofendida; a moral ou do espirito fere os sentimentos, a alma, com origem
em uma causa que atinge as ideias.”***

3.1.4 Teoria do risco e da culpa

Teoria da culpa: a culpa € o elemento obrigatério para a otimizacdo da
responsabilizacao.

Teoria do risco: € o que se fixa no fato de que, se alguém pde em
funcionamento uma atividade qualquer, responde pela ocorréncia danosa que esta

atividade gera para os individuos, independentemente de determinar, se em cada

101 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p.

93, 94.

102 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p.
94, 95.

103 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p.

1% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p.
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caso, isoladamente, o dano é devido a um erro de conduta, a imprudéncia, ou a
negligéncia.

Diante disso, 0 juiz ndo tem de examinar o carater licito ou ilicito do ato
imputado ao suposto responsavel: as questdes de responsabilidade transformam-se
em simples problemas objetivos que se restrigem a pesquisa de uma relacdo de
causalidade. Sendo assim, responsabiliza-se independentemente de culpa, nao
necessitando que o ato seja ilicito. Basta que a atividade licita desenvolvida possa
implicar, por sua natureza, riscos ao direito de terceiro e dela, porventura, se origine
o dano.

Essa teoria decorre da necessidade de maior protecdo a vitima, onde fez
sugir a culpa presumida, na qual gera um inverter do dénus da prova e soluciona a
grande dificuldade daquele que sofreu um dano de demonstrar a culpa do

responsavel pela acdo ou omissdo.*®

3.1.5 Responsabilidade do preponente pelos atos do preposto

Em principio geral, aquele que deu causa ao dano deve responsabilizar-se
pela indenizacdo um vez que ndo compete a um terceiro ou estranho ser acionado
para responder por tal responsabilidade. Porém, existem alguma particularidades
desta regra. 1%

Existem terceiros responsaveis por atos de outrem — 0S preponentes - ou
agueles que assumem as atribuicbes das obrigacdes relativas a atos praticados por
outrem — preposto. A previsdo para tal norma encontra-se no artigo 932 da lei civil,
que se apresenta em:

“Sao também responsaweis pela reparagdo civil:

| — os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em
sua companhia;

Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas
mesmas condi¢des;

Il — o empregador ou comitente, por seus empregados, senigcos e

prepostos, no exercicio do trabalho que Ihes competir, ou em razdo dele
[ ].7;107

1% STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo: revista dos tribunais, 2007. p.

157.
106 R|ZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense lItda, 2013. p. 912.

197 Brasil. Lei 10.406, de 10 jan. 2002. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 27 mar. 2018.
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Apresenta também no artigo 933 que “as pessoas indicadas nos incisos la V
do artigo antecedente, ainda que ndo haja culpa de sua parte responderdo pelos
atos praticados pelos terceiros ali referidos.”*%

Especificamente quanto ao inciso lll do referente artigo, que é o tema deste
trabalho, em casos de ato danoso praticado por médicos, enfermeiros, auxiliares ou
atendentes, funcionarios contratados pelo préprio hospital, sobre ele recai a
obrigacéo pelo dano causado.'®

Fato confirmado segundo a sumula 341 do STF que diz que” é presumida a
culpa do patréo ou comitente pelo ato culposo do empregado ou preposto.”**°

Porém, no artigo 934 desta mesma lei apresenta que “aquele que ressarcir o
dano causado por outrem pode reaver o que houver pago daquele por quem pagou’.
Cabendo acéo de regresso do hospital frente ao médico que praticou o ato lesivo.***

Porém, existe também a possibilidade de o médico empregar, por sua conta,
pessoal para auxilia-lo no sentido médico. Se do médico partiu a escolha, a
responsabilidade pelos danos produzidos ao paciente serdo imputados a ele, em
caso de o dano ter sido causado pelo seu auxiliar. Cabendo também acdo de
regresso do médico frente ao seu auxiliar.

O direito de regresso € uma consequéncia natural da solidariedade passiva e
da sub-rogacdo legal que se opera em favor do devedor que paga a divida dos
outros. Uma vez findo o processo da acao de indenizacdo este direito de regresso

devera ser exercido em acgéo autbnoma nos proprios autos desta acdo.*?

3.1.6 Excludentes de responsabilidade

As excludentes sdo causas de irresponsabilidade possuindo o objetivo de
evidenciar a auséncia de conexdo entre o fato do suposto responsavel e o dano e

dessa forma, desonera-lo da responsabilidade pelos prejuizos causados. Isso ocorre

1% Brasil. Lei 10.406, de 10 jan. 2002. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406compilada.htm. Acesso em: 27 mar. 2018.

199 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense ltda, 2013.p. 328

10 Brasil, Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?s ervico=jurisprudenciaSumula>. Acesso em: 28 mar.
2018.

! Brasil. Lei 10.406, de 10 jan. 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406compilada.htm. Acesso em: 27 mar. 2018.

12 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p.

573.
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independentemente da adequacao geral entre o fato outorgado ao suposto agente e
o dano, pois este é ocasionado por outro fator, estranho, inevitavel e autbnomo, que
se identifica como causa distinta.

Dentre estas excludentes de responsabilidade estdo a culpa exclusiva da
vitima, ocaso fortuito ou forca maior e fato de terceiro. Nestes casos, deve ser
provado que o resultado danoso é fruto de uma causa alheia a sua atividade 3.

Existem outras formas de excludente de responsabilidade, tais como estado
de necessidade, estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular de direito.

Estado de necessidade é a situagdo em que o individuo, diante da
possibilidade de lesdo de um direito seu, ofende direito alheio. Na iminéncia de
direito a que vé exposta coisa sua, 0 agente causa dano a coisa alheia. Ou seja,
causa dano a outrem para preservar seus proprios bens.*'

Estrito cumprimento do dever legal € quando o individuo age se limitando a
cumprir o dever que lhe é imposto por lei extrapenal ou penal e o faz sem abuso do
cumprimento deste dever. Nestes casos, tanto em relacdo aos modos como nos
meios empregados, o agente ndo pode exceder o limite racionalmente indispenséavel
a realizacao deste dever. Ocorrendo a excedéncia deste, ao invés de excludente de
ilicitude, incide o dever de indenizar.**

Exercicio regular de direito é quando o individuo, de forma andloga a
excludente anterior, ndo exerce o seu direito, de forma excessiva. Cabendo também

indenizacdo nos casos de excedéncia.

3.2. Resolucao do Conselho Federal de Medicina

O propésito Ultimo da Medicina ja ndo deve ser praticado como a manutencao
da vida a qualquer custo, mas sim a propor¢cao do bem-estar e supressdo do
sofrimento. Ainda que salvar vidas continue a ser o principio condutor maior, este
deve dar prioridade a compaixdo e ao respeito pelo direito & autodeterminacdo do

paciente.'!®

113 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014.

14 STOCCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.
186.

15 STOCCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.
187.

1 DADALTO, Luciana. Declaragéo prévia de vontade do paciente terminal. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/515/516>. Acessoem: 10
out. 2017.



38

Podemos observar que a discussao da pratica da eutanasia e da ortotanasia
sdo recorrentes nos meios juridicos brasileiros, porém o ordenamento juridico é
omisso quanto a um tratamento especifico, em forma de lei, acerca do tema.

Em 1984, junto com a proposta de reforma da parte geral do Cédigo Penal,
existia também um anteprojeto para reforma da Parte Especial, que ndo chegou a
acontecer. Este anteprojeto previa expressamente a ortotanasia como causa de

excludente de ilicitude no art. 121, 84°;

“Nao constitui crime deixar de manter a vida de alguém, por meio artificial,
se previamente atestada, por dois médicos, a morte como iminente e
inevitdvel, e desde que haja consentimento do doente ou, na sua
impossibilidade, de ascendente, descendente cbnjuge ou irmao”. 1

A autorizacdo da ortotanasia no Brasil deve ser adotada por ser pratica que
se associa com 0s principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da
autonomia privada — principios que oferecem a simultaneidade de diferentes projetos
de vida na sociedade democratica. Além de pratica aceita pelo Conselho Federal de
Medicina, 6rgdo responsavel por determinar os deveres dos médicos, a resolugédo
deste Conselho é totalmente harmonizavel com o sistema constitucional brasileiro.*'8

Devido a essa omissao relativa ao tema, o Conselho Federal de Medicina
publicou duas resolucdes importantes: a n° 1.805/06 e a 1.995/12. Estas resolugdes
versam sobre a importancia de se permitir, ao paciente em estado terminal
irreversivel, de ter o direito a suspender ou delimitar determinados tratamentos que
s6 prolongam a vida sem expectativa de cura. Essas resolucdes tém apenas
natureza administrativa e vincula apenas a sociedade médica, tendo em conta que
ndo possui forca de lei, ja que ndo é competéncia do CFM.!°

A Resolucdo de nimero 1.805/06, em seus termos, autorizou aos médicos a
suspensdo de tratamentos que prorrogam a vida de pacientes terminais
incuraveis._Efetivamente, aprovada por unanimidade, a mencionada Resolugédo

deliberou em seu corpo que:

“‘Na fase terminal de enfermidades graves e incuraweis é permitido ao
médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem

" BORGES, Roxana Cardoso. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2007.

8 DADALTO, Luciana. Declaragéo prévia da vontade do paciente terminal. Revista bioética. v. 3, n.
17, p 523-543.2009

19 DADALTO, Luciana. Testamento vital. 3.ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 155.
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a vida do doente, garantindo-lhe os cuidados necessarios para aliviar os
sintomas que levam ao sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia
integral, respeitada a vontade do paciente ou de seu representante legal.”
Art. 1°(...) 82°A decisdo referida no caput deve ser fundamentada e
registrada no prontuario.

Art. 2° O doente continuara a receber todos os cuidados necessarios para
aliviar os sintomas que levam ao sofrimento, assegurada a assisténcia
integral, o conforto fisico, psiquico, social e espiritual, inclusive
assegurando-lhe o direito da alta hospitalar.”120

Fazendo uma andlise do conceito de eutanasia e ortotanasia, ja descrito
anteriormente, podemos concluir que 0 objetivo desta Resolucdo_ndo € autorizar a
eutanasia, mas de nao sujeitar o paciente a sofrimento desnecessario, portanto é o
de deliberar a ortotanasia. Por mais que a Resolucdo 1.805/06 ndo possa resolver,
por si sb, a questdo da legalizacdo da ortotanasia no Brasil, deve-se considerar sua
utiidade na disputa acerca do tema. Logo, faz-se necessaria uma humanizacdo da
medicina, seja sob o prisma do reconhecimento dos seus limites, seja sob o aspecto
de privilegiar o ser humano e ndo a técnica ou tratamento”.*?*

E importante salientar que sua formulacdo foi resultado de consenso
adquirido em amplo debate com a sociedade, da qual participaram representantes
de varios setores, como cientistas, médicos, padres, rabinos, socidlogos, cientistas,
antropélogos, etc.!?

Ao garantir que a autonomia do paciente seja respeitada, mesmo quando este
ndo estiver mais em condigbes de decidir sobre sua vida, a resolucdo pde fim a
geracdo centralizada no médico, que baliza o paciente e 0o coloca em uma posi¢cédo
passiva, onde decisOes acerca da sua vida sdo tomadas por outros sem que ele
possa se manifestar ou decidir de forma autbnoma, de acordo com suas vontades
acerca de quais procedimentos de intervencdo esti disposto a aceitar ou de como

quer ser tratado.

“O ponto central e norteador da resolugdo é a autonomia do paciente,
sujeito de sua histéria e de seu destino. O lugar do médico dewve ser sempre

120 Brasil, Conselho Federal de Medicina. Resolugao n° 1.805/2006 Disponivel em:

http://www.portalmedico.org.br/res olucoes/cfm/2006/1805_2006.htm> Acessoem: 20 mar. 18.
121 DEMARCHI, Clovis; VON, Barbara. Eutanasia voluntaria: a morte com dignidade. Revista fsa,
Terezina, v. 11, n.1, p. 134-152, jan./mar. 2014..
122 DEMARCHI, Clovis; VON, Barbara. Eutanasia voluntaria: a morte com dignidade. Revsta fsa,
Terezina, v. 11, n.1, p. 134-152, jan./mar. 2014.
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o de condutor do frocesso terapéutico, e ndo o de senhor do destino de
. » 12
seus pacientes”.

Diante disso, a manifestacdo terapéutica contra a vontade do paciente € um
atentado contra sua dignidade. A pessoa tem a protecéo juridica de sua dignidade,
e, para isso, € fundamental o direito do exercicio de liberdade, o direto de exercer
sua autonomia e de decidir sobre os dltimos momentos de sua vida. Estando
informado sobre o diagnostico e prognostico, o paciente decide se vai se submeter
ou continuar se submetendo ao tratamento. Desde o inicio, ele pode decidir pelo ndo
tratamento e pode também decidir pela interrupcdo do tratamento que considera
indtil, uma vez que estes tratamentos apenas prolongam uma simples existéncia do
ser, sem qualquer outro resultado.?*

Portanto, respaldado pelo principio da beneficéncia, se 0 paciente expressou
sua vontade apos ter sido devidamente esclarecido, cabe ao medico respeitar. Este
principio direciona a conduta médica a ndo causar o mal, maximizando os beneficios
e minimizando os riscos possiveis.'®*® Deduz-se, portanto, que o médico tem a
atribuicdo de manter a vida enquanto ela for sustentavel, mas ndo tem dever
ético, moral ou legal de prolongar a aflicdo do paciente em estado terminal.'®

Esta resolugdo foi bem recebida no setor médico, contudo, ndo obteve a
mesma aceitacdo no setor juridico. O Ministério Publico Federal do Distrito Federal,
em 2008, ajuizou uma acdo civil publica contra o Conselho Federal de Medicina,
gue tramitou na 142 Vara Federal do Distrito Federal, processo n°
2007.34.00.014809-3, no qual interrogava a referida resolucdo. Afirmava o Ministério
Publico Federal que o Conselho Federal de Medicina ndo tem habilitagdo para
regimentar uma conduta que é tipificada como crime no ordenamento juridico
brasileiro.**’

O Conselho Federal de Medicina se protegeu constatando que

128 EANTUCI, Mariana Torsani; GOMES, Francielle. O direito de morrer com dignidade do paciente

gravemente enfermo. Revista Uning& review, Uningd, v. 28, n. 3, p. 172-178, out/dez. 2016.
122 BORGES, Roxana Cardoso. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2. Ed. 2007. Saraiva.
. 233.

12E)DEMARCHI, Clovis; VON, Bérbara. Eutanasia woluntaria: a morte com dignidade. Revista fsa,
Terezina, v. 11, n.1, p. 134-152, jan./mar. 2014.

12DEMARCHI, Clovis; VON, Barbara. Eutanasia voluntaria: a morte com dignidade. Revista fsa,
Terezina, v. 11, n.1, p. 134-152, jan./mar. 2014.

127 SILVA, Divina Gleyce. A possibilidade do testamento vital a luz da escada ponteana. 2017. 76 f.
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“a ortotanasia dewve ser encarada como pratica terapéutica, garantidora da
dignidade do paciente em estado de terminalidade, de sua autonomia e de
seus familiares e ndo como conduta criminosa, até porque, analogicamente,
a manutencdo da \vida a qualquer custo deve ser encarada como pratica de
tortura, por prolongar o sofrimento do paciente e de seus familiares.”*?®

Ficou incontestavel que o MPF se equivocou quanto aos conceitos de
ortotandsia e eutanasia. No nosso ordenamento juridico brasileiro a eutanasia é
proibida e crime, em contrapartida, a ortotanasia nao é. O objetivo da Resolucéo foi
se dispor acerca do tema que ja é discutido e regulamentado em outros paises, pois
objetiva o principio da morte digna, tendo em vista que muitos tratamentos sao flteis
ao caso clinico, gerando somente mais angustia tortura.'?®

Em 2009, CFM aprovou o novo Cédigo de Etica Médica apds o ajuizamento
desta acdo civil publica, onde um dos principios destacados foi 0 da ortotanasia,
devendo ser garantido todos os cuidados paliativos, pois garantem uma maior
qualidade até os momentos finais de vida dos pacientes em estado terminal. Apos a
aprovacao do codigo de ética, o MPF apresentou alegac@es finais consentindo com
as alegacdes do CFM.*°

Na sentenca, 0 juiz concordou que a ortotanasia ndo € crime, bem como a
competéncia do CFM para publicar a resolugdo e encerrou dizendo que a medicina
deixa pra trds um periodo paternalista, super-protetor, que conduzia sua atencéo
ndo para o doente, mas apenas para a doengca, numa compulsdo pela cura a
qualquer custo, e passa a um periodo de preocupacdo maior com o bem estar
humano.”*3!

Diante da sentenca do magistrado, constata-se que ao fazer a hermenéutica
da Resolucdo, ele compreendeu que ortotanasia e eutandsia ndo sdo estatutos
iguais, e que ante os progressos da medicina é essencial aprender a enfrentar
situagbes que versem sobre a vida. Tal sentenga, também é importante no sentido
de se debater acerca da validade do testamento vital no ordenamento juridico

brasileiro.*?

128 BRASIL, Acéo Civil Publica. Sentenca processo n° 2007.34.00.014809-3. Requerente: Ministério

Publico Federal, Requerido: Conselho Federal de Medicina. Brasilia, 1° de dezembro de 2010.
Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/sentenca-resolucao-cfm-180596.pdf>. Acessoem: 20 mar.
2018.
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Para dar ainda mais respaldo a Resolucdo de 2006, o Conselho Federal de
Medicina publicou a Resolugdo 1.995/12. Esta versa sobre as diretivas antecipadas
de vontade, e € importante, uma vez que foi a primeira a tratar do tema no Brasil. O
Conselho aprovou esta resolugcdo tendo em vista a inexisténcia de qualquer
normatizacdo no Brasil relativo ao tema para poder regulamentar a conduta do
médico por meio de tais cendrios que anteriormente ndo sabiam como agir.

Entretanto, ela ndo legalizou o tema no pais, tendo em vista que ndo possui
forca de lei.’* Nesse documento, menciona-se o direito de o paciente definir
guais os tratamentos meédicos de sua vontade e indicar um representante para
esse fim, sendo que o médico tem dever em cumpri-lo.*** Dessa maneira, o
referido Conselho n&o convalida a pratica da eutanasia, mas sim da
ortotanasia, de forma apenas de manter o curso natural da vida, sem causa-la por
acdo ou omissdo.r*®

A Resolucdo € de extrema importancia, pois determina que a sua efetividade
sobressaia qualquer outro documento e até mesmo a vontade de seus parentes e
equipe médica. Dessa forma, mesmo que os familiares ndo concordem com a
decisdo do doente, esta discordancia diante da vontade dele ndo tem valor. Fato de
suma importancia, ja que aceitar que a pessoa morra € uma circunstancia penosa,
uma vez que a sociedade quer a todo custo buscar o prolongamento da vida.
Importante salientar também que somente quem passa pela situacdo e por toda a
angUstia é capaz de decidir diante de uma circunstancia tdo complexa.'®

Segundo Bussinguer e Barcellos aput Fantuci,

“a Resolugdo garante ao paciente que o médico esta vinculado a
manifestacdo da sua wontade, expressa antecipadamente. Desta forma,
garante o direito de decidir como pretende conduzir seus momentos finais
de \vida, tendo o privilégio de resgatar a dignidade e a autonomia nos
ultimos momentos de vida. A perda da consciéncia e da capacidade de
tomar decisdes e anuncia-las no fim da vida ndo dewe roubar do individuo o
direito de decidir a forma como seguira sua vida de forma antecipada”. 187

133 DADALTO, Luciana. Testamento vital. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 163.
134134 DADALTO, Luciana. Testamento vital. 3.ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 155.
134 Brasil, Conselho Federal de Medicina. Resolucao n° 1.805/2006 Disponivel em:
http://www.portalmedico.org.br/res olucoes/cfm/2006/1805_2006.htm> Acesso em: 20 mar.18.
%5 DEMARCHI, Clovis; VON, Barbara. Eutanasia voluntaria: a morte com dignidade. Revista fsa,
Terezina, v. 11, n.1, p. 134-152, jan./mar. 2014..

1% SILVA, Divina Gleyce. A possibilidade do testamento vital a luz da escada ponteana. 2017. 76 f.
Trabalho de concluséo de curso superior, Centro Universitario de Brasilia. Brasilia, 2017.

13" EANTUCI, Mariana Torsani; GOMES, Francielle. O direito de morrer com dignidade do paciente
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Ao publicar a Resolucdo, o Conselho Federal de Medicina fez o que o Poder
Legislativo ja precisaria ter feito: regimentar acerca do tema. Sobretudo, por ser de
ordem burocratica vinculada somente os meédicos, se faz indispensavel que seja
criada uma lei acerca do tema, para que possa de fato vincular a todos e explicar a
forma determinada de ser aplicada, ja que a Resolucdo ndo é tdo detalhada.’®

Porém, no intuito de que a Resolucdo fosse declarada inconstitucional, o
Ministério Publico ajuizou novamente uma Acdo Civil Publica em 2012, sob a
alegacao de que a resolucao extravasa o poder regulador do CFM pois impde riscos
a seguranca juridica, estabelece mecanismo inapropriado para o registro de diretivas
antecipadas do paciente e exime a familia de decisées que lhe s&o de direito.”**°

Ficou incontestavel, através desta agdo civil publica movida pelo Ministério
Publico Federal, que este 6rgao ainda nao tinha conhecimento algum sobre o que
sdo as diretivas antecipadas, tampouco conseguia distinguir 0s seus institutos.
Observacéao feita ja que esta acdo muito se assemelha com a que tentou contra a
Resolucdo n° 1.805.14°

Da mesma forma que a outra, a acdo do pedido do MP foi indeferido na
sentenca publicada em 2014, sendo que e o0 juiz alegou a inevitabilidade de
legislacdo acerca do tema, acrescentou que as diretivas antecipadas de vontade
valem para qualquer paciente que ficar impossibilitado de se expressar e declarou a
constitucionalidade da Resolucdo. Encerrou sua decisdo declarando que caso se
oponham as diretivas de vontade, tanto a familia quanto o poder publico
podem buscar a tutela judicial e a responsabilizacdo dos profissionais de
satde por eventual ilicito.**

Essa decisao foi um grande progresso, entretanto, € necessario que o Brasil
progrida ainda mais em relacdo ao assunto. E importante que o tema saia do

ambiente médico e se estabeleca no ambiente juridico, sendo inevitavel, antes de
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tudo, que se determine a diferenca, de forma clara, dos institutos de aplicacdo do

testamento vital.'#?

3.2.1 Possibilidade de responsabilizacdo do médico com base no Conselho Federal
de Medicina

bY

Muito se discute a respeito do direito do médico a resisténcia de realizar
determinados atos. O Cdédigo de Etica Médica brasileiro antevé, em seu artigo 28,
que “é direito do médico recusar a realizagao de atos que, embora permitidos por lei,
sejam contrarios aos ditames de sua consciéncia”. Dessa forma, é direito do médico,
diante do testamento vital, ndo atender a vontade do paciente. Contudo, esta recusa
deve ser banalizada por razdes morais, religiosas, éticas, ou qualquer outra razéo
de foro intimo. Ndo € possivel, portanto, segundo a Resolu¢cdo 1995/12, que a
resisténcia do médico seja respaldada por recusa injustificada; é preciso externar o
motivo pelo qual esta recusando a cumprir a disposi¢cdo de vontade do paciente e,
neste caso, devera encaminha-lo aos cuidados de outro médico a fim de que sua
vontade seja respeitada.'*® Diante disso, os médicos s&o obrigados a respeitar 0s
desejos dos pacientes terminais, exceto se esses desejos forem divergentes aos
preceitos do Cédigo de Etica do Médico. Isso devido ao fato de que segundo a
resolucdo as diretivas antecipadas do paciente predominardo sobre qualquer outro
parecer ndo médico, inclusive sobre os desejos dos familiares.***

Assim como ja foi apresentado anteriormente, tal problema poderia ser
solucionado com a promulgacdo de uma lei que respaldasse o paciente sobre o
tema, como ja possui em outros paises, como Portugal.

Ja que ndo existe lei acerca do tema, Cruz e Oliveira aput Fantuci, interrogam
em seu estudo a responsabilidade do médico em que foi cumprida a vontade
expressa do paciente e que devido a isso ndo resultou em tratamentos

extraordinarios, acarretando sua morte.

“A morte nada mais é do que o fim natural do processo da vida. Nao se trata
de fendbmeno alheio a vida, mas a ela intrinseco. O direito a vida, como
afirmado, ndo € um direito absoluto, vez que os principios constitucionais,
notadamente o principio da dignidade humana, permeiam a interpretagdo de

12 DADALTO, Luciana. Testamento vital. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 173.

143 DADALTO, Luciana. Testamento vital. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 191.
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todos os direitos e garantias fundamentais. Assim, a vida protegida pela
Constituicdo Federal é a vida digna. Pelo fato de a morte natural integrar a
vida humana, conclui- se que ao proteger a vida o Constituinte protegeu
também a morte digna, conformando esse valor em direito. Deste modo,
enquanto ha o direito a vida digna, pode-se igualmente falar em direito a
morte digna”.145

Quando se fala em direito de morte digna, logo se pensa em algo diverso ao
direito de vida, todavia, constitucionalmente, a morte digna compde o préprio direito
a vida, que é a morte natural.*® Diante disso, todo individuo tem direito & morte
natural, se assim o0 quiser, sem ser obrigado a se submeter a tratamentos
extraordinarios que de nada adiantardo, mas apenas prorrogardo o processo de

morrer, aumentando o tempo de sofrimento.

3.2.2 Legitimidade para pleitear a reparacédo de danos

Quem pode requerer a reparacdo do dano €, em regra, a propria pessoa
que suportou o prejuizo ou foi lesada no relacionamento com outra.'*’

Em casos em que o dano € a morte os primeiros legitimados ao direito sdo 0s
parentes mais proximos da vitima, ou seja, o cbnjuge, os descendentes e 0s
ascendentes.'*®

Nos casos em que a vitima da lesdo continua viva e trata-se de incapaz, a
legitimidade acontece de forma diferente: ele sera representado ou assistido por
seus representantes legais, ou, na falta destes, por tutor ou por curador, na forma da
lei. Sdo estas pessoas que tém legitimidade para ingressar com pedido de
reparagao de danos.

A nova redacdo do Cddigo Civil passa a enunciar as pessoas que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para 0s
atos da vida civil e 0s que por causa transitoria ou permanente, ndo puderem
exprimir vontade, 0 que antes estava como situacdo tipica de incapacidade
absoluta, agora a hipdtese € de incapacidade relativa. Nestes casos cabe a ajuda

de assistente para a execucdo de atos da vida civil com o objetivo de assegurar-se

“SEANTUCI, Mariana Torsani; GOMES, Francielle. O direito de morrer com dignidade do paciente

cgravemente enfermo. Revista Uning& review, Uningd, v. 28, n. 3, p. 172-178, out/dez. 2016.
1% EANTUCI, Mariana Torsani; GOMES, Francielle. O direito de morrer com dignidade do paciente
gravemente enfermo. Revista Uninga review, Uningd, v. 28, n. 3, p. 172-178, out/dez. 2016.
1" RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense Itda, 2013.p. 906
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da regularidade dos atos praticados ou negécios celebrados pelo assistido, bem
como do respeito aos direitos deste.*°

O representante legal € aquele a quem a norma juridica confere poderes para
administrar bens alheios, como o pai, ou mae, em relacéo a filho menor - art. 1.690 —
CC -, como o tutor ao pupilo - art. 1.747, | — CC - e curador, ho que concerne ao
curatelado - art 1.774 - CC.**°

O Cddigo Civil de 2002 estabelece, no artigo 1767, que estdo sujeitos a
curatela aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessario discernimento para os atos da vida civil; aqueles que, por outra causa
duradoura, ndo puderem exprimir a sua vontade; os deficientes mentais; os ébrios
habituais e os viciados em toxicos; 0s excepcionais sem completo desenvolvimento
mental; os prodigos.*>*

Se o0 incapaz ndo tiver representante legal, deve requerer-se a nomeacao
dele ao tribunal competente, sendo que o juiz da causa pode designar, de forma
imediata um curador provisério em caso de urgéncia.

A nomeacdao incidental de curador deve ser promovida pelo Ministério Publico,
podendo ser requerida por qualquer parente sucessivel, quando o incapaz for autor.
O Ministério Publico € ouvido, sempre que nao seja o requerente da nomeacéo do
curador.

Portanto, diante disso, nos casos em que 0 paciente tem o seu direito
descrito no testamento vital lesado, pode ser assistido por seu representante legal
ou curador como pessoas legitimas para ingressarem com acdo de indenizagcao

pelo descumprimento deste.
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CONCLUSAO

Propiciar ao cidad&o o direito a elaborar um testamento vital € reconhecer que
h& autonomia do sujeito, é garantir a todos o exercicio do direito de ser condutor de
sua propria existéncia.

No capitulo 1, foi possivel observar que o testamento vital é instrumento
garantidor da morte digna, pois expressa a manifestacdo da vontade do individuo,
informando a famiia, médicos e demais interessados os tratamentos e ndo
tratamentos aos quais gostaria de ser submetido em estado de terminalidade.
Através da descricdo acerca do testamento vital, € observado que ele é valido no
Brasil, desde que respeite as normas vigentes e que, em seu contetdo, o paciente
opte pela interrupcdo dos tratamentos ditos flteis, vez que os cuidados paliativos
sdo garantidores da dignidade da pessoa humana, principio basilar do ordenamento
juridico brasileiro. Acerca da diferenciacdo dos institutos de eutanasia, ortotanasia e
distandsia e dos critérios para validade do testamento vital foi possivel observar que
as diretivas antecipadas de vontade tratam-se claramente, de forma implicita, da
ortotanasia, que ndo é proibida no Brasil.

No capitulo 2, foi possivel observar que os direitos de personalidade € a
aptiddo, reconhecida pela ordem juridica a alguém para exercer direitos e contrair
obrigacbes tampouco quanto proteger sua dignidade e autonomia. Uma das
caracteristicas do direito de personalidade é a indiponibilidade, ou seja, ninguém,
nem mesmo o médico, pode se indispor aos direitos de personalidade do paciente,
gue sao descritos no testamento vital.

No capitulo 3, na descricdo acerca de responsabilidade civil foi possivel
observar que trata-se de um instituto que concede direitos faz com que os lesados
por comportamento dos outros sejam beneficiados. Diante disso, toda vez que
alguém for desacatado em seus direitos, sofrer um prejuizo qualquer, for ofendido
fisico ou moralmente ou que ndo obtiver tanto quanto foi combinado, certamente
lancard mao da responsabilidade civil para ver-se recompensado. Porém, existem
casos em que a responsabilidade ndo recai sobre o préprio causador do dano, mas
de quem responde legalmente por ele. Como nos casos dos médicos que trabalham
em hospitais, sdo os hospitais que tem responsabilidade civil sobre as ac6es dos

médicos que nele trabalham.
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No capitulo 3 também foi discorrido acerca da Resolugdo de numero
1.805/06, editada pelo Conselho Federal de Medicina onde em seus termos
autorizou aos meédicos a suspensdo de tratamentos que prorrogam a vida de
pacientes terminais incuraveis podendo concluir que o objetivo desta Resolu¢cdo nédo
€ autorizar a eutanasia, mas de nao sujeitar o paciente a sofrimento desnecessario,
portanto é o de deliberar a ortotanasia.

Acerca do direito do médico a resisténcia de realizar determinados atos,
segundo o Cédigo de Etica Médica, “é direito do médico recusar a realizacéo de atos
que, embora permitidos por lei, sejam contrarios aos ditames de sua consciéncia”.
Dessa forma, é direito do médico, diante do testamento vital, ndo atender a vontade
do paciente. Contudo, esta recusa deve ser banalizada, ndo sendo possivel,
portanto, segundo a Resolucdo 1995/12, que a resisténcia do médico seja
respaldada por recusa injustificada; € preciso externar o motivo pelo qual esta
recusando a cumprir a disposicao de vontade do paciente e, neste caso, devera
encaminhd-lo aos cuidados de outro médico a fim de que sua vontade seja
respeitada. Diante disso, os médicos sdo obrigados a respeitar os desejos dos
pacientes terminais, isso devido ao fato de que segundo a resolucdo as diretivas
antecipadas do paciente predominardo sobre qualquer outro parecer ndo medico,
inclusive sobre os desejos dos familiares.

Acerca desse assunto, tal problema seria solucionado com a promulgacao de
uma lei que respaldasse o paciente sobre o tema, a fim de evitar controvérsias e
possibilitar sua eficacia no mundo juridico.

Referente a legitimidade quanto ao pedido de reparacdo de dano, em casos
de individuos incapazes, cabe aos representantes legitimos ou seus curadores.

Diante de todos os fatos apresentados, conclui-se que, diante do
descumprimento do testamento vital por parte dos médicos, 0s representantes legais
ou curadores do paciente tem o direito de pleitear indenizagéo por danos materiais e
morais perante o hospital. E este o dever de indenizar, uma vez que descumpriu
norma regulamentadora do Conselho Federal de medicina lesando o direito de
personalidade do paciente descrito no testamento vital.

Sempre que o requerente da nomeacdo do procurador ndo for o Ministério
Pudblico, este sera ouvido.

Portanto, diante disso, nos casos em que 0 paciente tem o seu direito

descrito no testamento vital lesado, pode ser assistido por seu representante legal
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ou curador como pessoas legitimas para ingressarem com acdo de indenizacado

pelo descumprimento deste.



50

REFERENCIAS

BORGES, Roxana Cardoso. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2007.

BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugdo n°® 1.931, de 17 de setembro de
2009. Disponivel:
<http:/Mww.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2009/1931_2009.pdf>. Acesso 19
mar. 2018.

Brasil. Lei 10.406, de 10 jan. 2002. Disponivel em:
<http:/Mww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em:
27 mar. 2018.

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2014. p. 103

DADALTO, Luciana. Testamento vital. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

DADALTO, Luciana. Declaracao prévia de vontade do paciente terminal. Disponivel
em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/515/516>.Ac
esso em: 10 out. 2017.

DA SILVA, José Anténio Cordeiro da Silva. Conhecimento de estudantes de
medicina sobre o testamento vital. 2015. Disponivel em:
<http:/Mww.scielo.br/pdf/bioet/v23n3/1983-8034-bioet-23-3-0563.pdf>. Acesso em:
29 jun. 2017.

DEMARCHI, Clovis; VON, Béarbara. Eutanasia voluntaria: a morte com dignidade.
Revista fsa, Terezina, v. 11, n.1, p. 134-152, jan./mar. 2014..

DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 2. ed. Sao Paulo: saraiva, 2002.

FANTUCI, Mariana Torsani; GOMES, Francielle. O direito de morrer com dignidade
do paciente gravemente enfermo. Revista Uninga review, Uning4, v. 28, n. 3, p. 172-
178, out/dez. 2016.

FAVARETTO, Cicero Antonio, A fixacdo do valor indenizatério do dano
extrapatrimonial nas rela¢des de consumo, julho, 2008. Disponivel em:
<https:/ffavaretto.files.wordpress.com/2010/06/monografia-cicero-versao-final.pdf>.
Acesso em: 10 mar. 2018.

RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense Itda,
2013.

SILVA, José A.; SOUSA, Luis E. A.; et al. Conhecimento de estudantes de medicina
sobre o testamento vital. Revista bioética. Belém, v. 3, n. 23, p. 563-571, 2015.


http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2009/1931_2009.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406compilada.htm
http://www.scielo.br/pdf/bioet/v23n3/1983-8034-bioet-23-3-0563.pdf
https://favaretto.files.wordpress.com/2010/06/monografia-cicero-versao-final.pdf

51

SILVA, Divina Gleyce. A possibilidade do testamento vital a luz da escada ponteana.
2017. 76 f. Trabalho de conclusdo de curso superior, Centro Universitario de
Brasilia. Brasilia, 2017.

STOCCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 7. ed. Sado Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.

TESHEINER, José. Paginas de direito. Exceléncia em conteudo juridico. Disponivel
em: <http:/Mww.inr.pt/bibliopac/diplomas/dl_44129 61psing.htm> Acesso em 25
mar. 2018.


http://www.inr.pt/bibliopac/diplomas/dl_44129_61psing.htm

ANEXO

52



