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RESUMO: O instituto das diretivas antecipadas de vontade representa um grande avanco,
tanto para o direito quanto para a medicina e a sociedade, visto que trouxe a possibilidade
de o paciente exteriorizar sua vontade optando por ser ou ndo submetido a procedimentos
denominados pela medicina de paliativos. A vista disso, 0 presente artigo busca apurar a
responsabilidade civil médica quando do descumprimento de tais diretivas, considerando 0s
direitos fundamentais a vida e a liberdade, o principio da dignidade humana, bem como os
preceitos ético-normativos da classe médica aplicaveis a tematica, chegando-se a concluséo
da responsabilidade quando evidenciado o dano ao paciente. Para tanto, foram utilizados
como referencial tedrico, a legislacdo nacional e internacional, bem como doutrina e
jurisprudéncia.

Palavras-chave: Responsabilidade civil; Médico; Diretivas antecipadas de vontade.

! Graduada em Direito Pela Universidade do Oeste de Santa Catarina. Advogada. E-mail:
nessavincenzi@hotmail.com.

2 Doutorando em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI). Mestre em Derecho
Ambiental Y de la Sostenibilidad pela Universidade de Alicante, Espanha, e em Ciéncia Juridica pela
UNIVALI, no qual foi bolsista do Programa de Bolsas do Fundo de Apoio a Manutengdo e ao
Desenvolvimento da Educagdo Superior (FUMDES). Especialista Lato Sensu em Direito Civil, em Direito
Constitucional e em Direito Empresarial e Advocacia Empresarial. Professor de Graduagcdo em Direito na
Universidade do Oeste de Santa Catarina (UNOESC), e de P6s Graduagéo Lato Sensu na UNIVALI, UNOESC
e UNOCHAPECO. Professor de cursos preparatorios para concurso. Tabelifo de Notas e Protestos. Mediador
e conciliador voluntario. E-mail: alanprovin@hotmail.com



ABSTRACT: The institute of the living will represents a great advance, both for the law as
for medicine and society, since it brought the possibility of the patient to externalize its will
choosing to be or not submitted to procedures denominated by medicine of palliatives. In
view of this, this article seeks to establish medical civil liability when non-compliance with
such directives, considering the fundamental rights to life and freedom, the principle of
human dignity, as well as the ethical and normative precepts of the medical class applicable
to the subject, reaching the conclusion of the responsibility when evidenced the damage to
the patient. For this purpose, the national and international legislation, as well as notions
given by renowned jurists, as well as doctrine and jurisprudence.
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INTRODUCAO

Avida é, certamente, um dos bens mais preciosos do ser humano que o Direito tutela.
Confirma-se isso quando se verifica que tanto as mais diversas crengas e areas - como a
Medicina e o Direito - se preocupam permanentemente em zelar por ela. Afinal, sem vida
seria impossivel exercer qualquer outro direito.

Em vista disso, ha muito tempo a medicina tem se superado na busca de uma vida
mais longa e métodos que possam auxiliar na qualidade de vida do paciente que nao tem
mais longa expectativa de vida e na descoberta de tratamentos que antes eram considerados
improvaveis.

Igualmente, 0 médico tem sido uma figura primordial nesse contexto, sendo que € na
terminalidade da vida que esse profissional se torna ainda mais importante a medida que é
dele que a pessoa recebe seus ultimos cuidados.

Ocorre que, por vezes tais esforgos empregados ndo garantem a autonomia da
vontade tampouco a dignidade da pessoa humana. Por essa e outras razdes, surgiram as
diretivas antecipadas de vontade, as quais tem como objetivo primordial garantir ao
individuo a autonomia de vontade e a dignidade humana, facultando a ele a escolha por
realizar ou ndo tratamentos considerados paliativos pela Medicina.

Diante disso, o presente estudo, tem sua relevancia justificada no fato de o instituto

das diretivas antecipadas de vontade néo ser recente no Brasil, mas ainda causar inseguranga
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juridica aqueles que as instituem, bem como aos que as executam, quais sejam os médicos,
uma vez que o referido instituto carece de legislacéo especifica.

Assim, considerando-se que as diretivas antecipadas de vontade somente serdo
executadas no momento em que o individuo ndo puder dispor livremente sua vontade e, que
cabe ao médico dar cumprimento as referidas disposi¢cGes o presente trabalho buscou
analisar a responsabilidade civil do médico pelo descumprimento das diretivas antecipadas
de vontade.

Para tanto, buscar-se-a investigar na doutrina, na jurisprudéncia, na legislacéo e
jurisprudéncia nacional e internacional, acerca da probleméatica. Com o estudo de no¢oes
importantes explanadas no decorrer deste, tais como: principio da dignidade humana,
direitos fundamentais a vida e a liberdade, responsabilidade civil e profissional do médico,
ortotanasia e diretivas antecipadas de vontade.

No estudo, foi empregada a técnica de pesquisa tedrica que pressupde, segundo
Mezzaroba (2014), o estudo com base em um “[...] arsenal bibliografico suficiente ¢ de
excelente qualidade [...]”, o qual foi sustentado por meio de revisdo bibliografica rigorosa.
O método adotado foi o hipotético indutivo, que é entendido por Mezzaroba (2014) como
aquele em que no estudo sdo apresentadas varias teorias sendo possiveis maltiplas hipoteses,
resultando, ao final, em uma resposta as questdes do estudo.

1. DO DIREITO A VIDA E A MORTE DIGNA

No ambito dos direitos fundamentais, encontram-se os direitos de personalidade, que
Bittar (2015) define como aqueles préprios da pessoa humana e se encontram previstos no
ordenamento com a finalidade de zelar pelos bens juridicos inerentes a pessoa, cita-se 0s
direitos ora estudados, quais sejam a vida e a liberdade.

Quanto a esses direitos, Marmelstein (2011) dispde que a maior parte da doutrina
defende que ndo podem ser objeto de alienacdo, negociacao, transferéncia ou renuincia, logo
sdo indisponiveis, dai o entendimento de que séo absolutos. Todavia, o autor explica que na
pratica, a renuncia e a negociacao desses direitos sdo comuns e cita como exemplo os reality
shows em que ha a renuncia do direito a liberdade de ir e vir, e a venda por um musico, dos

seus direitos autorais.

Revista Juris UniToledo, Aragatuba, SP, v. 03, n. 04, p.03-24, out./dez. 2018



A vida, como direito fundamental de personalidade, é considerada por muitos o
interesse mais valioso que o direito tutela. Tamanha importancia encontra-se estabelecida
na Constituicdo Cidadd, a qual estabelece em seu art. 5°, caput a inviolabilidade do direito
avida. Logo, tal previsdo constitucional vem no sentido dos entendimentos doutrinarios que
consideram o direito & vida como absoluto. No entanto, esse entendimento ndo merece
prosperar no tocante a problemaética ora apresentada, em vista que a prdpria Constitui¢do
Federal admite a limitacdo deste direito, em caso de guerra declarada, a teor da redagédo do
art. 5°, XLVII, alinea “a” da Constitui¢ao Federal.

Outra parcela da doutrina entende que os direitos e garantias fundamentais podem
ser considerados relativos. Nesse sentido, Marmelstein (2011) defende que “[...] ndo
permitir que uma pessoa, com plena capacidade de discernimento, negocie ou renuncie a
direitos fundamentais é violar um dos mais basicos atributos da dignidade humana, que é a
autonomia da vontade.”.

Na Constituicdo Federal, o principio da dignidade humana é previsto como um
fundamento da Republica Federativa do Brasil elencado no art. 1°, Il da Constituicdo
Federal. Além disso, a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, de antemao no seu
predmbulo, reconhece que a dignidade é inerente a todo ser humano.

Nessa mesma l6gica, Mendes (2013, n.p.) acrescenta:

[...] adignidade da pessoa humana desempenha o papel de valor-guia ndo apenas
dos direitos fundamentais, mas de toda a ordem juridica (constitucional e
infraconstitucional), razdo pela qual, para muitos, se justifica s caracterizacdo da
dignidade como principio constitucional de maior hierarquia axioldgica.

Assim, da interpretacdo dos dispositivos legais e da observancia dos entendimentos
doutrinarios supracitados, percebe-se uma grande divergéncia. Enquanto a doutrina
majoritaria sustenta que o direito fundamental a vida é absoluto, com fundamento na
previsdo da inviolabilidade prevista no art. 5°, caput da Constituicdo Federal, outra parcela
da doutrina entende que se trata de direito relativo, como prevé o proprio art. 5° em seu
inciso XLVII, alinea “a”, bem como o Coédigo Civil brasileiro, visto que ambos oS
dispositivos permitem, a titulo de excecéo, a limitacdo do direito fundamental a vida.

No entanto, em alguns casos tais limitacdes somente serdo possiveis se invocada a

técnica da ponderacdo de interesses que é entendida como:
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[...] indispensavel para justificar as tomadas de decisdo nas colisdes de direitos
fundamentais. [...] € uma técnica de decisdo empregada para solucionar conflitos
normativos que envolvam valores ou opgdes politicas, em relagdo aos quais as
técnicas tradicionais de hermenéutica néo se mostram suficientes. E justamente o
que ocorre com a colisdo de normas constitucionais, pois, nesse caso, ndo se pode
adotar nem o critério hierarquico, nem o cronoldgico, nem a especialidade para
resolver uma antinomia entre valores. (MARMERLSTEIN, 2011, p. 422-423)

Alexy (2011) entende que havendo colisdo regras, o conflito somente podera ser
solucionado se existir uma clausula de excecdo em uma das regras ou se uma delas for
declarada invalida. Logo, havendo colisdo ente o direito a vida e a autonomia da vontade,
aplica-se a técnica da ponderacdo entre regras. Desse modo, o direito a vida resta restringido
em razdo da clausula de excecdo originaria do dever maximo da dignidade da pessoa
humana.

Portanto, tem-se que na existéncia de colisdo de interesses do direito & vida e a
autonomia da vontade, tratando-se de regras, deve-se aplicar a ponderacdo, € em caso de
ofensa a dignidade humana, uma vez que se esta diante de colisdo de direitos individuais
com intuito de solucionar a incompatibilidade preservando o melhor interesse no caso
concreto a solucédo estd em limitar o direito a vida, como forma de garantir a autonomia da
vontade, elementar a dignidade.

No mesmo sentido, Sarlet (2015), tratando de direitos fundamentais, dispde que “[...]
ndo ha como negar que os direitos a vida, bem como os direitos de liberdade e de igualdade
correspondem diretamente as exigéncias mais elementares da dignidade da pessoa
humana.”. Em outras palavras, o principio da dignidade humana se ascende nos direitos
fundamentais.

Por sua vez, a dignidade humana € entendida por Kant (2003, p. 29) como o
“principio moral segundo o qual o ser humano deve ser tratado como um fim [...] em si, e
jamais meramente como um meio que visa a um fim distinto e externo a ele mesmo.”. Dessa
forma, para Kant a pessoa é um fim em si mesmo e nunca podera ser usada como meio para
alcancar um objetivo distinto a ela, sendo merecedora de dignidade e liberdade pelo simples
fato de ser racional.

Nota-se que o principio da dignidade humana como eixo do Direito, tem o0 escopo de

garantir a efetividade dos direitos fundamentais, uma vez que todos os direitos se vertebram
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sobre ela. Por outro lado, a dignidade humana também pode ter intuito limitador, quando os
demais direitos ndo garantam a dignidade perseguida pela ordem juridica.

Conclui-se entdo, que o direito a vida pode ser limitado quando este impedir o
exercicio da dignidade humana, caso contrario ter-se-a configurada a violacao do principio
orientador de todos os demais valores. Todavia, a dignidade como premissa que €, pode ser
limitadora de direitos, quando esses ndo cumprem com a dignidade pretendida pelo Direito.

O fato é que a dignidade humana deve prevalecer quando invocada diante de
conflitos de interesses individuais. (SCHEREIBER, 2015). Isso significa que, havendo
conflito entre interesses individuais de mesma hierarquia, como por exemplo a vida e a
liberdade, deve-se aplicar a técnica da ponderacdo como meio da solugcdo do impasse
juridico, buscando sempre preservar a dignidade humana que é intrinseca em todos os
valores.

Além disso, segundo parte da doutrina, deve-se considerar que é possivel o titular de
um direito fundamental de personalidade disponibiliza-lo para que possa usufruir melhor do
direito, como afirma Bittar (2015, p. 14):

[...] diante das necessidades decorrentes da sua propria condicao, da posicdo do
titular, do interesse negocial e da expansdo tecnoldgica, certos direitos da
personalidade acabaram ingressando na circulagdo juridica, admitindo-se ora a
sua disponibilidade, exatamente para permitir a melhor fruicdo por parte de seu
titular, sem, no entanto, afetar-se 0s seus interesses intrinsecos.

Nesse contexto, observa-se que embora majoritario, o entendimento de que os
direitos fundamentais de personalidade sdo absolutos resta refutado posto que a prépria lei,
especialmente a Constituicdo Federal e o Cédigo Civil brasileiro, além de parte da doutrina,
entendem que tais direitos sdo relativos, uma vez que em casos excepcionais admitem
limitacdes.

Considerando que o direito a vida, como todos os demais valores do ordenamento
juridico devem ser alicer¢ados no principio da dignidade humana, a morte, como termo da
personalidade civil da pessoa natural também recai sobre a égide da dignidade. A vista disso,
pergunta-se: A dignidade da pessoa humana, deve ser preservada na terminalidade da vida?

Existe o direito de morrer?
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Enquanto que para muitas culturas, a morte é sinénimo de punicdo por atos
entendidos como contrarios as leis divinas, para outras é entendida como uma etapa da
evolucéo pessoal de cada ser. Por outro lado, o Direito brasileiro, entende a morte como o
termo que pde fim a personalidade civil da pessoa natural, extinguindo-se com ela também,
os direitos e deveres, salvo aqueles que a subsistem.

Nesse sentido, dispde o art. 2° combinado com o art. 6°, ambos do Codigo Civil,
extraindo-se que a personalidade civil da pessoa natural inicia com o0 nascimento com vida,
adquirindo direitos e deveres na ordem civil e, que a sua existéncia termina com a morte,
extinguindo-se com o titular seus direitos, salvo alguns que subsistem.

Diante da afirmacdo supra o direito a liberdade que compreende a autonomia da
vontade - adquirido como os demais direitos e deveres, com a aquisicdo da personalidade
civil - também deve ser observado na busca da explicacdo das indagacdes iniciais do
presente titulo. Para tanto, Marmelstein (2011, p. 106-107) conceitua autonomia da vontade

nos seguintes termos:

[...] entendida como a faculdade que o individuo possui para tomar decisdes na
sua esfera particular de acordo com seus proprios interesses e preferéncias. I1sso
significa basicamente o reconhecimento do direito individual de fazer tudo aquilo
que se tem vontade, desde que ndo prejudique os interesses de outras pessoas. [...]
A protegdo da autonomia da vontade tem como objetivo conferir ao individuo o
direito de autodeterminagédo, ou seja, de determinar autonomamente o seu
préprio destino [...]. (grifo nosso)

Para além da definicdo, o art. 5° caput e inciso Il da Constituicdo Federal
determinam que ¢ garantida a liberdade, e que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Corroborando com as disposicdes anteriores, Marmelstein (2011) ressalta que
embora a Constituicdo Federal de 1988 ndo tenha citado de forma expressa a autonomia da
vontade como um direito, € inegavel que esta decorre do direito a liberdade, previsto no art.
5°, caput, CRFB/88. Dai o entendimento de que inexiste no ordenamento patrio a obrigacéo
de o individuo ser mantido vivo, ainda que por meio de aparelhos, uma vez que tratamentos
paliativos, por vezes, ferem a dignidade do paciente.

Por seu turno, Kant (2003) reconhece que a liberdade de cada pessoa € justa quando

puder coexistir com a do outro respeitando uma lei universal, sendo que se assim for, agdo
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deste ndo podera ser resistida por outrem, sob pena deste estar a produzir injustica contra
aquele que teve sua acdo resistida. Ainda, completa o filésofo, cada um pode ser livre
enquanto ndo atingir a liberdade do outro. Logo, se a disposicao de vontade do paciente por
meio das Diretivas Antecipativas de Vontade (DAVS) for de acordo com a lei, a ninguém é
dado o direito de impedir o seu cumprimento.

A luz do que foi dito, extrai-se que qualquer restricdo ao direito & liberdade - que
compreende a autonomia da vontade da pessoa decidir sobre si -, somente pode ser
restringida em virtude de lei. Outrossim, considerando-se o0 pensamento kantiano, do qual
associa o conceito de justica ao de liberdade, tem-se que a liberdade do paciente sera justa
se puder coexistir com o direito do médico sem que prejudique a liberdade deste, e uma vez
sendo justa a liberdade do paciente, ninguém a poderé evitar de ser cumprida ou descumpri-
la.

A titulo de exemplo, Dworkin (2006) narra o caso de Nancy Cruzan, do ano de 1983,
conhecido no constitucionalismo norte-americano por se tratar de uma coliséo de interesses,
quais sejam a autonomia de vontade, referindo-se ao “direito de morrer” e o direito a vida,
que repercutiu muito naquele ordenamento juridico, devido a inexisténcia de previsao legal
que garantisse o direito de morrer.

Diante do caso relatado pelo autor, a recusa de uma pessoa legalmente capaz em
receber determinados tratamentos médicos imprescindiveis a mantenca de sua vida, torna-
se um dilema aos profissionais do Poder Judiciario e médicos, uma vez que se tem a colisao
de interesses, gquais sejam a obrigacdo ética e legal de agir preservando os interesses do
paciente — no caso citado, a vida e a dignidade humana — e, a liberdade de autodeterminagéo
do paciente de ndo mais se submeter a tratamentos médicos degradantes — permitindo por
vezes a morte digna.

Nota-se, no caso ilustrado por Dworkin que — embora caso internacional, é de grande
valia para o presente estudo, uma vez que no Brasil a conjuntura é semelhante, posto que
inexiste norma que garanta o direito de morrer— a colisdo de interesses € mais complexa do
que parece em razao de que os interesses de mesma hierarquia que devem ser protegidos e
preservados pelo Estado, como no caso citado o direito a vida e a liberdade de decidir de

acordo com a sua vontade (art. 5°, caput, CF) encontram-se em coliséo.
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Sabe-se que muitos sdo os casos verificados também no Brasil em que na
terminalidade da vida o que resta € esperar pela morte, sustentando a existéncia por meio de
tratamentos desproporcionais que por vezes ndo cumprem seu propoésito, qual seja
minimizar o sofrimento do paciente. Nesses casos, a aludida espera ndo pode justificar uma
limitacdo da dignidade do paciente. Isso em razdo de que como estudado, a dignidade é
hierarquicamente superior aos demais valores, sendo que em caso de colisdo de interesses,
a dignidade deve prevalecer sob os demais, ja que € inerente a pessoa e, consequentemente,
ndo admite que seja dissociada.

Desta maneira, agregando ao pensamento kantiano observado no titulo anterior, de
que a pessoa humana é merecedora de dignidade e liberdade simplesmente por ser racional,
Sarlet (2015, p. 102-103) dispdoe que “[...] o elemento nuclear da dignidade da pessoa
humana parece residir — e a doutrina majoritaria conforta este entendimento —
primordialmente na autonomia e no direito de autodeterminacdo da pessoa (de cada
pessoa).“. Logo, conclui-se que a dignidade € intrinseca a pessoa, mas seu reconhecimento
depende da observancia do direito a liberdade de autodeterminacéo, isto é, do exercicio da
autonomia da vontade de cada pessoa, pois ndo haveria sentido em se preservar a dignidade
e a autonomia da vontade por toda uma vida e, na morte, serem desconsiderados aludidos
direitos.

Percebe-se entdo, que embora inexista no ordenamento juridico brasileiro norma que
garanta ao individuo o direito de morrer, a Constituicdo Federal é clara quando garante ao
individuo os direitos a liberdade, que implica no exercicio a autonomia da vontade, bem
como o da dignidade humana. Sob o olhar desses, verifica-se o reconhecimento do direito a
morte digna pelo ordenamento juridico, posto que ninguém pode ser obrigado por lei a
permanecer vivo de forma degradante ou indigna, o que constituiria visivel afronta aos

direitos fundamentais a liberdade e a dignidade humana.
2. RESPONSABILIDADE DO MEDICO
Na sociedade atual frequentemente nos deparamos com situac0es que podem ensejar

demandas judiciais com o intuito de reparar ou compensar danos sofridos em razdo da

conduta de outrem.
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Considerando a importancia de se estudar a responsabilidade civil para melhor
compreensdo da temética deste estudo, e dado cenario moderno do Biodireito envolvendo o
profissional médico, em especial no tocante a sua conduta frente as diretivas antecipadas de
vontade, neste momento o estudo recaira sobre a responsabilidade civil em especial a cabivel
ao medico.

Sabe-se que a responsabilidade civil visa indenizar a vitima pelo dano que sofreu em
virtude da conduta de outrem, através da reparacdo ou da compensacao, quando aquela for
impossivel em razdo da natureza do dano. A vista disso, neste momento é cabivel o estudo
exclusivo da responsabilidade civil e profissional pertinente ao médico.

Na doutrina ja € cedico que a relacdo juridica médico-paciente é consumerista,
portanto disciplinada pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor, uma vez que se trata de
obrigacdo contratual de meio em que o profissional deve empregar todos os meios e esfor¢os
para conquistar um objetivo (MONTEIRO, MALUF e DA SILVA, 2013), por exemplo a
melhor qualidade de vida do paciente em estagio terminal da vida.

Essa relacdo é assim entendida pelo fato de envolver dois sujeitos: 0 consumidor e o
fornecedor. O primeiro sujeito da relacdo juridica encontra-se conceituado no art. 2°, caput:
“Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como
destinatario final.”. Ressalta-se a importancia da leitura desse artigo combinado com o art.
17 do mesmo diploma legal (NUNES, 2017), visto que nesse ultimo o legislador estabelece
como consumidores por equiparagdo, todas as vitimas do evento, entendidos no presente
estudo os familiares ou entes queridos do paciente.

Da mesma forma, o do Cddigo de Defesa do Consumidor conceituou fornecedor no
art. 3°, caput, incluindo aqueles que prestam servicos, englobando um conceito amplo, que
possibilita verificar nele entre outros profissionais, 0 médico, caracterizado pelo fato de ser
prestador de servicos.

Ademais, a responsabilidade civil do médico também pode ser resgatada no art. 14,
paragrafo 4°, do mesmo Codex, do qual trata da responsabilidade civil do profissional

liberal, vejamos:

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparacao dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos
a prestacdo dos servicos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas
sobre sua fruicdo e riscos.
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[-]
§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante
a verificacdo de culpa. (grifo nosso)

Assim, trata-se neste caso de responsabilidade civil subjetiva, da qual compreende
além dos pressupostos gerais a responsabilidade civil — conduta, relacdo de causalidade e
dano, abrange um terceiro denominado culpa, entendido em qualquer de suas modalidades:
negligéncia, imprudéncia e impericia.

Contudo, em se tratando de profissional liberal, importa ainda a analise do codigo de
ética profissional pertinente, do qual dispGe as condutas permitidas e as proibidas dentro de
sua atuacao, inclusive quanto a responsabilizacdo perante a classe. Para tanto, o Codigo de
Etica Médica em um capitulo dedicado exclusivamente & responsabilizacio deste
profissional, determina em seu art. 1° que é vedado ao médico: “Art. 1° Causar dano ao
paciente, por acdo ou omissao, caracterizavel como impericia, imprudéncia ou negligéncia.
Paragrafo unico. A responsabilidade médica ¢ sempre pessoal € ndo pode ser presumida.”.

Observa-se que o referido artigo dispde sobre a mesma légica do art. 14, paragrafo
4° do CDC, aplicando ao médico a responsabilidade subjetiva, fazendo-nos concluir que se
0 médico provar que inexiste culpa, qualquer seja sua modalidade, 0 dano mesmo existente,
ndo sera sujeito a indenizacéo.

O Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, ao se manifestar sobre essa

matéria, confirma o disposto acima, conforme segue:

INDENIZAGAO POR DANO MORAL. ERRO DE DIAGNOSTICO MEDICO
E OMISSAO DE ATENDIMENTO A AUTORA, UMA VEZ INTERNADA
PARA EXPELIR O FETO CUJO ABORTO NAO FOlI EVITADO.
PROCEDENCIA. APELO DE AMBAS AS PARTES. APELO DO HOSPITAL.
CDC APLICAVEL. [...] evidenciando a presenca de relagio de consumo entre as
partes, a teor dos arts. 2° e 3°, § 2°, do CDC. CAUSA DE PEDIR SUPLICE.
ERRO DE DIAGNOSTICO MEDICO: RESPONSABILIDADE CIVIL
SUBJETIVA. OMISSAO DE ATENDIMENTO, A AUTORA, INTERNADA
PARA EXPELIR O FETO, PELOS PREPOSTOS DO HOSPITAL:
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. A responsabilidade civil dos
profissionais liberais é regulada pela modalidade culposa: "a
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a
verificacdo de culpa™ (8 4° do art. 14 do CDC). Nesta hipoétese, por ilagédo
I6gica, enquadra-se 0 médico, pois, além de constituir prestador de servigos,
também ¢é profissional liberal, de modo que o disposto no § 4° do art. 14 do
CDC aplica-se quando Ihe for imputada a prética de ato ilicito, melhor
dizendo, prevalece para o profissional da medicina a responsabilidade civil
mediante a constatacdo da culpa [lato sensu]. A responsabilidade objetiva ndo
se coaduna com a atividade médica, [...]. RESPONSABILIDADE CIVIL

Revista Juris UniToledo, Aragatuba, SP, v. 03, n. 04, p.03-24, out./dez. 2018



14

SUBJETIVA, PROVENIENTE DA CONDUTA MEDICA,
CARACTERIZADA. [..] (TJSC, Apelagdio Civel n. 0001401-
48.2009.8.24.0075, de Tubardo, rel. Des. Gilberto Gomes de Oliveira, Quarta
Céamara de Direito Civil, j. 06-04-2017). (grifo nosso)

Trata-se de apelacdo civel em que julga caracterizada a responsabilidade civil do
médico, considerando que agiu culposamente em negligéncia e impericia, haja vista que
deixou de agir quando poderia, evitando dano ao paciente. Tal entendimento encontra-se
amparado pela lei consumerista, bem como pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

O artigo 949 do Codigo Civil dispoe: “Art. 949. No caso de lesdo ou outra ofensa a
salde, o ofensor indenizara o ofendido das despesas do tratamento e dos lucros cessantes
até ao fim da convalescenca, além de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver

sofrido.”. E, no mesmo sentido:

Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de
indenizagdo devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por
negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o
mal, causar-lhe lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho.

Pelo referido dispositivo legal, nota-se que a responsabilizacdo adequada ao médico
— contratual, posto que a simples interpretacdo do que prescrevem este e aquele artigo,
reforca a ideia de que a pessoa que causar lesdo a outrem no exercicio de sua atividade
profissional, ficara obrigado a indeniza-lo, cabendo essa indenizacdo ao paciente, inclusive
aos consumidores por equiparacao, tidos os familiares neste caso, a teor do art. 17 do CDC.

Entdo, diante do que foi apresentado neste tdpico, verifica-se a importancia da
atividade médica bem como seus reflexos no @mbito juridico, visto que apesar desta possuir
um codigo de ética proprio, a responsabilidade pessoal deste profissional encontra-se
disciplinada também pelo Cddigo Civil e Cédigo de Defesa do Consumidor.

No que diz respeito a relacdo de consumo, verificada pela relagao juridica composta
pelo fornecedor, neste caso o médico, e o consumidor que pode ser 0 proprio paciente ou
seus familiares, no caso destes ultimos, considerados consumidores por equiparacdo pelo
art. 17 do CDC, extrai-se que comprovada a conduta culposa do profissional medico, da
qual resultou em lesdo ao paciente ou a seus familiares, verifica-se a possibilidade das

vitimas pleitearem judicialmente a indenizacdo pelo dano sofrido.
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Assim, de acordo com o estudado nesse capitulo, a responsabilidade civil do medico
é contratual, porém serd apurada mediante andlise do pressuposto culpa, alem daqueles
gerais a responsabilidade civil, quais sejam: conduta, relacdo de causalidade e dano.

Para além deste, visando concluir o estudo acerca da responsabilidade civil do
médico frente as diretivas antecipadas de vontade, no capitulo seguinte serdo abordados

topicos inerentes a tematica.

3. DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE E A RESPONSABILIDADE
MEDICA

Em situacBes em que o paciente se encontra acometido por doenca incuravel, sem
qualquer expectativa de cura - diga-se em estado terminal -, o exercicio da autonomia da
vontade se mostra ainda mais importante, posto que configura instrumento que possibilita o
exercicio da maxima dignidade, ainda que sob a terminalidade da vida.

Diante do exposto, considerando a dignidade da pessoa humana, a autonomia da
vontade e o direito de morrer, evoluiu-se o conceito de ortotanasia. Para tanto, Barroso e
Martel (2010, p. 24) conceituam ortotanasia como a “morte em seu tempo adequado, ndo
combatida com os métodos extraordinarios e desproporcionais utilizados na distanasia, nem
apressada por agdo intencional externa, como na eutanasia. E uma aceitagio da morte, pois
permite que ela siga seu curso.”.

Farias e Rosenvald (2017) denotam que o que se busca é permitir que a natureza da
vida siga seu rumo, sem que atinja a dignidade da pessoa humana. Logo, a ortotanasia pode
ser definida pela expressdo “morte no tempo certo", ou seja, um cenario configurado pela
morte digna, sem prolongamentos inuteis ou abreviatura da vida humana.

Desta maneira, em harmonia com o art. 5°, Il da Constituicdo Federal e o art. 5° da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, bem como o direito a autonomia da vontade,
0 Conselho Federal de Medicina editou a Resolugdo n° 1.805/2006 que reconhece a
ortotanasia como meio de evitar a imposicao de tratamentos degradantes e respeitar o direito

a autonomia dos pacientes em estado terminal. Denota o predmbulo da referida Resolucéo:

Na fase terminal de enfermidades graves e incurdveis € permitido ao médico
limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do
doente, garantindo-lhe os cuidados necessarios para aliviar os sintomas que levam
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ao sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia integral, respeitada a vontade do
paciente ou de seu representante legal.

Em outras palavras, na ortotanasia ndo ha a intervencdo com meios extraordinarios
para prolongar a vida quando j& existe um estado de morte instalado no paciente. O medico
neste caso, deixa de intervir no desenvolvimento natural e inevitavel da morte, em vez disso,
adota-se cuidados para diminuir o sofrimento, sem atingir a dignidade e a autonomia do
paciente na terminalidade da sua vida.

Ressalta-se que a ortotanasia ndo pode ser confundida com a chamada eutanasia, vez
que nesta ultima, verificada a situacdo de terminalidade da vida e diante da situacdo de
sofrimento do paciente, uma terceira pessoa realiza a interrupcdo do tratamento ou do
prolongamento da vida do paciente, de forma a abreviar sua vida (PROVIN, 2013).
Enquanto que, como ja visto, na ortotanasia o0 médico ndo intervém, mas tambem néo deixa
de intervir, ele emprega tratamentos paliativos que garantem a morte digna do seu paciente.

A tematica ja foi objeto de andlise pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,

eis que ficou decidido:

APELACAO CIVEL. ASSISTENCIA A SAUDE. BIODIREITO.
ORTOTANASIA. TESTAMENTO VITAL. 1. Se o paciente, com o pé esquerdo
necrosado, se nega a amputagdo, preferindo, conforme laudo psicol6gico, morrer
para "aliviar o sofrimento"; e, conforme laudo psiquiatrico, se encontra em pleno
gozo das faculdades mentais, o Estado ndo pode invadir seu corpo e realizar a
cirurgia mutilatéria contra a sua vontade, mesmo que seja pelo motivo nobre de
salvar sua vida. 2. O caso se insere no denominado biodireito, na dimensdo da
ortotanasia, que vem a ser a morte no seu devido tempo, sem prolongar a vida por
meios artificiais, ou além do que seria 0 processo natural. 3. O direito a vida
garantido no art. 5°, caput, deve ser combinado com o principio da dignidade da
pessoa, previsto no art. 2° Ill, ambos da CF, isto é, vida com dignidade ou
razoavel qualidade. A Constituicdo institui o direito a vida, ndo o dever a vida,
razdo pela qual ndo se admite que o paciente seja obrigado a se submeter a
tratamento ou cirurgia, maxime quando mutilatéria. Ademais, na esfera
infraconstitucional, o fato de o art. 15 do CC proibir tratamento médico ou
intervengdo cirdrgica quando h risco de vida, ndo quer dizer que, ndo havendo
risco, ou mesmo quando para salvar a vida, a pessoa pode ser constrangida a tal.
4. Nas circunstancias, a fim de preservar o médico de eventual acusacdo de
terceiros, tem-se que o paciente, pelo quanto consta nos autos, fez o denominado
testamento vital, que figura na Resolug¢do n® 1995/2012, do Conselho Federal de
Medicina. 5. Apelacdo desprovida. (Apelacdo Civel N° 70054988266, Primeira
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Irineu Mariani, Julgado em
20/11/2013)
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O caso supracitado denota a situagdo de um paciente que manifesta sua vontade livre
e consciente no sentido de ndo ser submetido a um procedimento médico que lhe preserve a
vida, mas ndo lhe garanta a dignidade. O Tribunal decidiu no sentido de que a intervencéo
no corpo do paciente, embora com o intuito de preservar o direito de personalidade a vida
deste, ndo tem justifica a mitigacdo da sua autonomia da vontade, elementar a dignidade
humana.

Ressalta-se que a conduta do médico de limitar ou suspender cuidados inuteis,
promovendo a ortotanasia, de acordo com o art. 1°, paragrafos 1° e 2° da Resolucdo n°
1.805/2006 do CFM, deve ser precedida de consentimento informado do paciente, sendo
registradas no prontuério as razGes da referida conduta médica.

Da mesma maneira, os arts. 22 e 24 do Cadigo de Etica Médica, denotam que que a
conduta do médico deve ser precedida da manifestacdo do paciente garantindo a este o
exercicio da autonomia da vontade de decidir acerca da sua prépria vida. Assim, verifica-se
a preocupacdo da classe quanto a garantia da autonomia da vontade, vedando que o médico
deixe de considerar as diretivas manifestadas pelo paciente, pondo, por vezes, o paciente em
condicdo de indignidade.

Em relacdo ao consentimento informado, Stoco (2014) o vé como sendo dever do
médico em relacdo ao seu paciente, afirmando ainda, que toda intervencdo médica deve ser
precedida da anuéncia do paciente ou pelo responsavel por ele designado, salvo em casos
emergenciais. Em vista disso e considerando o que preceitua o art. 6°, 111 do CDC, ndo basta
0 médico ter transmitido informacGes ao paciente, devendo tais informacBes serem
suficientes e claras, para que de fato, o consentimento seja considerado livre e consciente.

Sendo verdadeiras tais afirmativas, a ortotanésia, verifica-se intimamente associada
a autonomia da vontade, de modo a permitir que 0 paciente, exercendo sua
autodeterminacdo, dispense tratamentos extraordinarios, dos quais ndo Ihe garantam uma
morte digna. Dessa maneira, a ortotanasia, considerando o que preceitua o art. 5°, Ill,
CRFB/88, evita tratamentos inuteis ou desproporcionais na terminalidade da vida do
paciente, assegurando-lhe o exercicio da autonomia da vontade e, principalmente, da
dignidade humana. Diante do exposto, finalmente se avanga no que tange a verificagéo da
responsabilidade civil do profissional medico diante do descumprimento das diretivas

antecipadas de vontade.
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As diretivas antecipadas de vontade, destinam-se a instrumentalizar o direito do
paciente para exercer sua autonomia, expressar seus desejos em situacfes futuras quando
ndo puder expressar sua vontade, preservando sua autodeterminacéo e dignidade, em vista
a relacdo medico-paciente. Ainda, permitem determinar objetos distintos, sendo um em
relacdo aos tratamentos de deseja receber futuramente, na sua incapacidade, quando néo
possa mais manifestar sua vontade, ou uma segunda alternativa em que o objeto da diretiva
antecipada esta em atribuir poderes a alguém, para que eu seu lugar tome decisdes acerca
dos referidos tratamentos, observada a vontade manifestada anteriormente pelo individuo —
mandato duradouro. (BERGSTEIN, 2013).

No entanto, desde a implementagcdo das Diretivas Antecipativas de Vontade no
Brasil, grande inseguranca juridica permeia quando da execucdo das diretivas, isso em razdo
da inexisténcia de uma lei especifica que regulamente a instituicdo e cumprimento das
Diretivas Antecipativas de VVontade. Diante dessa preocupacao e reconhecendo as diretivas
antecipadas da vontade o Conselho Federal de Medicina editou a Resolugéo n° 1.995/2012
do CFM, da qual delibera exclusivamente acerca da conduta médica diante das diretivas
antecipadas do paciente.

Observa-se neste contexto, dentre as inumeras condutas que cabem ao médico
executar em vista do seu paciente encontra-se a de respeitar sua vontade e garantir-lhe,
sobretudo, a dignidade humana como fundamento constitucional. Ainda, a vontade
manifestada por meio de diretiva antecipada, deve sempre ser cumprida pelo médico
levando-se em conta os principios da beneficéncia e da ndo maleficéncia, sob pena de
incorrer em responsabilizacdo ética, bem como civil, pelo descumprimento de uma
obrigacgdo que lhe € imposta juridicamente, qual seja preservar a autonomia e a dignidade
da pessoa humana.

Para tanto, definiu o instituto das Diretivas Antecipativas de Vontade logo no art. 1°
da Resolugdo n® 1.995/2012 como sendo o “[...] conjunto de desejos, prévia e expressamente
manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou ndo, receber no
momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade.”.
As Diretivas Antecipativas de Vontade sdo, portanto, manifestacGes prévias das quais o
individuo pode estabelecer sua vontade quanto cuidados dos quais deseja ou nao ser

submetido quando se encontrar incapaz de manifestar sua vontade.
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A Resolucdo estabelece ainda, no art. 2°, caput que o médico devera considerar as
Diretivas Antecipativas de Vontade manifestadas pelo seu paciente, mas no paragrafo 2° do
mesmo dispositivo estabelece uma ressalva dispondo que o médico devera desconsiderar
tais manifestacdes quando estivem em desacordo com os preceitos do Codigo de Etica
Médica. Cuida-se de condicionante contraria aos principios da beneficéncia e da néo
maleficéncia, ditados pela Bioética, dos quais preceituam que 0 médico deve considerar que
todo e qualquer procedimento deve ser em beneficio do paciente, visando seu bem-estar,
nédo podendo o profissional da satde causar dano de forma voluntaria ao paciente. (MALUF,
2015).

O médico, por sua vez, se mostra um importante aliado na manutencdo da vida
humana, quer seja no inicio ou na terminalidade, através de tratamentos paliativos ou na
condicdo de mentor do paciente, informando-o acerca de qual o melhor procedimento a ser
tomado em cada caso.

Tamanha importancia também faz com que de sua atividade decorram importantes
responsabilidades, sejam elas contratuais, legais ou éticas. Motivo pelo qual Matielo (2001)
dispde que além das leis, o meédico deve observar os preceitos éticos impostos,
especialmente, no Codigo de Etica Médica, dos quais visam uniformizar a conduta
profissional da referida classe profissional.

Em vista disso, Cavalieri (2015) nos traz importante diferenciacdo entre obrigacao e
responsabilidade, dizendo que a primeira é dever originario imposto juridicamente,
enguanto a segunda, consiste em dever juridico que decorre da violacdo do primeiro. Logo,
a violacdo de uma obrigacdo imposta legalmente, impde uma responsabilizacdo aquele que
a viola.

Considerando que, atualmente com fundamento no principio da maxima efetividade,
do qual determina que os direitos fundamentais devem ser interpretados de maneira a
conferir a maior eficacia possivel as normas constitucionais, parcela da doutrina reconhece
que a observéancia destes direitos deve ser aplicada inclusive nas relagdes horizontais, ou
seja, entre particulares, ao contrario do entendimento doutrinario passado, do qual defendia
gue apenas quem tinha o dever de observa-los era o Estado frente ao beneficiario delas que
era o individuo. (DANTAS, 2014).
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Nota-se que médico e paciente, como sujeitos do presente estudo, constituem uma
relagdo horizontal, dos quais também se obrigam a garantir a maxima efetividade dos
direitos fundamentais. Em especial o médico, como cumpridor da diretiva antecipada de
vontade, consoante o art. 22 do Cadigo de Etica Médica, tem o dever de respeitar o direito
fundamental & autonomia da vontade do paciente, mediante o consentimento livre e
esclarecido.

Ademais, o art. 1° do Cédigo de Etica Médica, reforca o exposto no Cadigo Civil e
no Cadigo de Defesa do Consumidor, determinando que o médico responde subjetivamente
pelos danos que causar ao paciente, seja por agdo ou 0missao.

Desse modo, considerando todo o exposto, 0 médico incorre em responsabilidade
civil subjetiva pelo descumprimento das Diretivas Antecipativas de Vontade, se verificados
0s pressupostos da aludida responsabilidade quais sejam: conduta, nexo de causalidade,
dano e a culpa. A conduta, primeiro pressuposto, resta configurada quando o médico deixa
de cumprir as diretivas antecipadas manifestadas pelo paciente, agindo de forma omissa,
descumprimento dever imposto contratualmente e legalmente, ensejando neste caso a
responsabilizacdo civil pela ofensa ao direito a liberdade, bem como o fundamento da
dignidade humana. Referida responsabilizacdo, decorre, portanto, da pratica de um ato
ilicito, sendo este configurado pelo descumprimento de uma norma, qual seja a Constituicdo
Federal de 1988, o Cadigo Civil e os demais diplomas internacionais que prescrevem 0s
direitos ora lesionados.

A grande lesdo psicologica do paciente em ndo poder exercer o seu direito de
autodeterminacdo e ainda ser submetido a tratamentos intteis ou degradantes que ndo seréo
eficazes para lhe proporcionar a cura e que apenas aumentem o sofrimento fisico e
psicolégico do paciente configura o pressuposto dano.

O nexo de causalidade é constatado na relacdo existente entre o dano sofrido pelo
paciente e a recusa do medico de cumprir a diretiva antecipada valida do paciente.

E, por fim, como elemento subjetivo, a culpa deve ser apurada considerando a
voluntariedade do resultado danoso do profissional médico, sendo que em havendo
voluntariedade fica configurada a culpa lato sensu, devendo-se analisar as suas espécies —
imprudéncia, negligéncia e impericia — e, embora ndo havendo intenséo da produgdo do

resultado danoso fica configurada a culpa stricto sensu, uma vez que assumiu 0 risco pela
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producéo deste. Ainda, deve-se analisar de maneira a verificar se o resultado danoso era ou
ndo previsivel, e comparar a conduta do médico-ofensor e a de um profissional de mesma
classe nas mesmas circunstancias, sendo que se contrarias as ficara configurada a

responsabilidade do profissional que atuou de forma omissa.

CONCLUSAO

Embora ndo tenha sido possivel esgotar todas as nocdes, o presente trabalho
possibilitou tecer conclus@es importantes acerca da problematica apresentada, entre as quais
a de que o fato de a vida ser direito fundamental de personalidade, ndo obsta sua
relativizacao.

O constituinte, ao prever o principio da dignidade humana, deixou evidente o intuito
informador deste para com todo o ordenamento juridico, prevalecendo diante dos demais
interesses, a ponto de, por vezes, vulnerabilizar outros valores quando estes ndo a
asseverarem da maneira com que é determinada pelo Direito.

Diante disso e da previsdo constitucional admitindo a relativizacdo a titulo de
excecdo do direito a vida, defendido por muitos como absoluto, ndo pode ser mantido a
ponto de ignorar a clausula geral da dignidade humana. Cuida-se de direito e ndo de dever
constitucional, pertencendo a pessoa através do exercicio da autonomia da vontade a
faculdade de exercé-lo ou ndo, considerando a méaxima fruicdo pelo titular do dever da
dignidade da pessoa humana.

Logo, nos casos em que o individuo se encontrar em estado terminal da vida, o
exercicio da autonomia da vontade, que € propria da dignidade humana, garante-lhe o direito
de morrer dignamente por meio da instituicdo da diretiva antecipada, ja que esta possibilita
gue o paciente dispense tratamentos indteis ou degradantes, dos quais afrontam sua
dignidade. Em tal caso, havendo afronta a dignidade, a solucdo mais adequada é a
relativizacdo do direito a vida, por meio da técnica de ponderacdo de regras, na defesa da
dignidade da pessoa humana.

Estard o médico em conformidade com a dignidade humana do seu paciente terminal
guando respeitar a autonomia da vontade deste, manifestada através das Diretivas
Antecipativas de Vontade, e, simultaneamente, prestar assisténcia através de cuidados

necessarios para apenas aliviar a dor e o seu sofrimento, pratica denominada de ortotanésia.
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Assim agindo, o médico estara evitando que o0 paciente seja submetido a tratamentos
desproporcionais ou inuteis dos quais sdo contrarios ao que dita o fundamento da dignidade
da pessoa humana.

A inseguranca juridica inicialmente problematizada resta resolvida considerando que
serdo juridicamente validas se manifestadas por paciente com plena capacidade e precedidas
de informagdes prévias esclarecedoras que possibilitem que este compreenda a sua real
condicdo, para assim manifestar sua vontade de forma convicta.

Desse modo, superada a inseguranca juridica que tocava as diretivas, instituidas de
forma vélida e sendo estas descumpridas pelo médico do qual tinha o dever ético e sobretudo
legal de executd-las, haverd responsabilidade civil do médico quando preenchidos os
pressupostos da responsabilidade civil subjetiva, quais sejam: conduta, dano, nexo de
causalidade e culpa. Em tal caso, a conduta omissiva do médico em nédo executar as diretivas
configura o primeiro pressuposto, a conduta.

O segundo, por sua vez, evidencia-se quando do descumprimento de qualquer dos
deveres contratuais ou legais impostos ao profissional na relacdo médico-paciente. E
verificado pelo sofrimento psicolégico em que o paciente é submetido, seja pelo
descumprimento do contrato existente entre as partes ou em razéo da lesédo em face do direito
a liberdade e o principio da dignidade humana. Tratando-se de dano extrapatrimonial, enseja
a compensacdo, sendo a espécie de indenizacdo adequada, posto que este dano ndo é
suscetivel ser mensurado pecuniariamente e nem reestabelecer o statu quo ante da vitima.

Ademais, a compensagao no caso em apresso, tem o intuito de amenizar o sofrimento
do proprio paciente-vitima uma vez que houve lesdo a um interesse inerente a pessoa

humana, portanto subjetivo.
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