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RESUMO

As reflexdes deste artigo concentram-se na analise da distandsia no Brasil que
consiste, basicamente, no prolongamento artificial da vida através de tratamentos futeis e
indteis. O presente artigo dispora acerca dos limites, principios e regras do ordenamento
juridico pétrio que circundam esta matéria, da possibilidade do paciente manifestar a sua
vontade no que tange aos tratamentos que lhe serdo aplicados no estagio terminal através do
que chamamos de “testamento vital” e, principalmente, vamos discorrer acerca da
responsabilizacdo do médico nos diferentes @mbitos do Direito brasileiro.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

Assim como todas as questdes eminentemente delineadas pela moral, o estagio final
de uma vida humana e todas as implicaces que deste fato provém, demandam um
enfrentamento delicado e minucioso por parte do Direito. Por vir acompanhada de imenso
sofrimento, a questdo do fim da vida e da intervencdo da medicina nesta fase tém gerado
discursos polarizados na sociedade e suscitado acalorados debates, tendo em vista a presenca
das polémicas técnicas da distanasia, eutanasia e ortotanasia.

A distanasia (do grego dis, mal, algo mal feito, e thanatos, morte) consiste na
utilizacdo dos meios que a medicina tem a seu dispor, para prolongar a vida de paciente em
estagio terminal, ainda que tais procedimentos venham causar sofrimento desproporcional e
desnecessario ao moribundo, sendo, por vezes, ineficazes no proposito de manutencao da sua
vida. A distanasia é, por assim, dizer, o prolongamento desproporcional do processo de
morrer.
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A principio, constatando-se a inutilidade, ineficécia e o efetivo sofrimento acarretado
ao paciente, ndo haveria qualquer dificuldade em se rechacar a pratica da distanasia. No
entanto, quando se esta diante de uma situagcdo concreta, observa-se por vezes a existéncia de
um liame muito sutil entre a pratica da distanasia e a utilizacdo de meios efetivamente idéneos
a proporcionar uma melhora no quadro do enfermo. Esta zona obscura intensifica-se na
medida em que o Conselho Federal de Medicina determina ao médico que utilize de todos 0s
meios possiveis para salvar a vida humana.

Nada obstante o tema da distanasia ser pouco discutido na midia, sobretudo se
comparado a questdo da eutandsia, observa-se que sua pratica € muito mais frequente no
Brasil que a desta ultima. 1sso ocorre, em parte, por influéncia das novas tecnologias que
estdo sendo aplicadas na medicina a fim de prolongar a vida dos pacientes, as chamadas
técnicas de prolongamento artificial da vida. Nesse interim, deve-se frisar a necessidade do
uso racional destes novos aparatos tecnolédgicos, para que ndo exorbitem sua funcéo.

Assim, em face da complexidade do assunto, entram em destaque questdes como a
responsabilidade do médico na distanasia, a utilizacdo de novas tecnologias que se
desenvolvem a favor da medicina como possiveis meios aptos a prolongar a vida, a questdo
do bindmio “qualidade versus quantidade” no fim da vida, ¢ a discussdo acerca do testamento
vital, provinda do Direito norte-americano. O presente estudo se dispde a enfrentar estas
questdes, analisando as nuances que envolvem o tema da distanésia em face do ordenamento
juridico patrio.

2 TERMINALIDADE DA VIDA

Antes, contudo, de adentrar nas questdes mais pertinentes sobre o referido tema,
mister se faz analisar o conceito de distandsia em confronto aos conceitos da eutanésia e da
ortotanasia que, apesar de ser frequentemente analisado em conjunto, com eles ndo se
confunde.

2.1  DISTANASIA VERSUS EUTANASIA

A eutanasia, traduzida literalmente do aleméo sterbehilfe como “ajuda para morrer”,
para o autor Claus Roxin?, é conceituada como o auxilio prestado a uma pessoa gravemente
doente, por sua vontade expressa ou presumida, no intuito de Ihe possibilitar uma morte
compativel com a sua concepcdo da dignidade humana.

Ha na eutanasia um aspecto crucial que o diferencia da distanasia: o seu elemento
subjetivo. Esse especial fim de agir ndo visa 0 mero prolongamento da vida do paciente, mas,
acima de tudo, tem o proposito de pér fim ao sofrimento deste, provocando uma morte sem
dor.

2.2  DISTANASIA VERSUS ORTOTANASIA

No que tange a ortotanasia, conceitua-se como o tratamento pelo qual se ministram ao
paciente meios lenitivos que ndo possuem efeitos de diminuir-lhe o tempo de vida, mas
apenas tem o intuito de amenizar o sofrimento deste. Em relacdo ao seu elemento subjetivo,
ndo se confunde com os demais tratamentos, pois ndo causa a morte da pessoa, uma vez que o
processo de morte ja esta instalado, como também néo visa estender o sofrimento do paciente,
se utilizando de meios para isso.
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Segundo a Biologa, especialista em Educacdo Ambiental, Mariana Araguaia, a
ortotanasia seria um tratamento intermediario entre a eutanasia e a distanasia, assim
esclarecendo:

“A ortotanasia seria, entdo, simplificadamente falando, o meio-termo entre
esses dois procedimentos. E dela a ideia da promoc&o da morte no momento
certo (orto: certo, thanatos: morte) — nem antes, como ocorre no caso
eutanasia; nem depois, como na distanasia. Assim, ela opta por restringir, ou
descartar, tratamentos agressivos e ineficientes, que ndo reverterdo o quadro
em questdo.”

A distandsia, tema tratado no presente artigo, se distingue da ortotanasia por
caracterizar-se pela utilizacdo de todos 0os meios possiveis com o Unico objetivo de prolongar
a vida. Seu elemento subjetivo ndo consiste em subtrair a vida do sujeito, mas atrasar o
maximo possivel a morte, mesmo que ndo haja esperanca de cura e que o individuo se
encontre em grande sofrimento. E fortemente criticado na doutrina e até mesmo considerado
como um tratamento fatil e indtil.*

Ademais, a ortotanasia nao é tipificada como crime pelo Codigo Penal, tendo em vista
que ndo é causa da morte do paciente, que decorre de um processo natural, diferentemente da
eutanasia e do auxilio ao suicidio, que sdo atualmente considerados como condutas ilicitas.

Vale ainda ressaltar o disposto na Resolucdo 1.805 do Conselho Federal de Medicina,
que permite a utilizacdo da ortotanasia em determinados casos, com a devida anuéncia do
paciente’. Nesse sentido, questiona-se: a ndo incriminacio da ortotanasia ndo seria uma forma
de vedacdo a distandsia? Com acerto, a professora Roxana Cardoso Borges entende que a
ortotanasia seria um procedimento utilizado para se afastar a distanasia, concluindo que “ao
invés de se prolongar artificialmente o processo de morte (distanasia), deixa-se que este se
desenvolva naturalmente (ortotanélsia)”.6

Desse modo, ha entre os dois procedimentos uma divergéncia diretamente
proporcional a escolha do tratamento utilizado. N&o se visa o0 prolongamento artificial da vida
humana a qualquer custo na ortotanasia, e sim a busca pela dignidade fisica e psiquica do
paciente, por meio de tratamentos paliativos, que ndo interferem na morte natural deste. E,
portanto, um meio que impede a realizacdo da distanasia, vedando sua utilizacdo de
tratamentos futeis como forma de adiamento da morte do paciente.

3 O TESTAMENTO VITAL E A RESOLUCAO 1.995 DO CFM

Diante dos esfor¢os da medicina no sentido de desenvolver tratamentos médicos com
o fim de tentar adiar ao maximo o evento morte, surgiu a discussdo quanto a possibilidade de
0 paciente manifestar a sua vontade no sentido de se submeter ou ndo a estes tratamentos em
caso de encontrar-se em estado de inconsciéncia.” Esta discussio est4d fundada,
principalmente, no art. 15 do Codigo Civil, que é expresso no sentido de que “ninguém pode
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ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervencao
cirGrgica”, no art. 146 do Codigo Penal, que tipifica a conduta de ‘“constranger alguém,
mediante violéncia ou grave ameaca, ou depois de Ihe haver reduzido, por qualquer outro
meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela ndo
manda” e no principio da dignidade da pessoa humana, bem como no direito a uma vida
digna, ambos constitucionalmente garantidos.

Para Dalva Yukie Matsumoto, diretora da Academia Nacional de Cuidados
Paliativos, ter esses cuidados antes da morte € um direito que todo cidadao
tem. “Pela Constituicdo, nés temos direito a uma vida digna e os cuidados
paliativos dizem que a morte faz parte da vida. Entdo se a morte faz parte da
vida, o cidad4o tem direito também a uma morte digna.”®

Neste sentido, o Conselho Federal de Medicina editou, em agosto de 2012, a
Resolucdo 1.995, que prevé regras que estabelecem os critérios acerca do uso de tratamentos
considerados invasivos ou dolorosos, nos casos de pacientes que ja se encontram em fase
terminal, isto é, com quadro clinico ja considerado irreversivel pelos médicos®. Estes critérios
serdo estabelecidos pelo proprio paciente, enquanto ainda dispor de plena consciéncia,
juntamente ao seu médico de confianga, num instrumento cujo nome formal ¢ “diretiva
antecipada de vontade”, mas que ja se tornou conhecido como “testamento vital”. Trata-se,
em outras palavras, de instrumento, j& existente em diversos paises*®, no qual consta o registro
do desejo expresso do paciente em documento, 0 que permitira que a equipe que o atende
tenha o suporte legal e ético para atender aos desejos do enfermo no que tange aos
tratamentos a que serd submetido quando se encontrar em fase terminal, por doenca cronico-
degenerativa.

Contudo, é importante destacar, no referido instrumento, o paciente ndo podera dispor
acerca da recusa dos cuidados paliativos, ja que esta conduta configuraria uma afronta ao
principio constitucional da dignidade da pessoa humana e ao direito de uma morte digna e tal
instrumento tornar-se-a invalido se apresentar disposi¢des contrarias ao ordenamento juridico
brasileiro.™ Neste diapasdo, somente serdo consideradas vélidas as recusas que se referirem a
tratamentos considerados futeis, ou seja, que ndo oferecam beneficios ou que, embora
oferecam, estes beneficios sejam tdo pequenos que o seu potencial maléfico o superem®.

8 LEAL, Aline. Decisdo sobre testamento vital acende discussdo sobre cuidados paliativos. “Segundo Dalva,
morte digna, na avaliacdo do cuidado paliativo, € uma morte em que vocé tem o controle adequado dos sintomas,
tem o sofrimento acolhido, possa ter escolhas e possibilidade de escolhas e possa estar do lado de seus entes
queridos.”

® VITAL, Testamento. Legislagdo brasileira. “Ademais, saliente-se que paciente terminal é todo aquele cuja
doenca € irreversivel, ou seja, com ou sem tratamento o paciente chegaré ao 6bito. Esta defini¢do é importante
pois a préatica da eutanasia, em que se pratica atos para abreviar a vida, é vedada no Brasil. Ou seja, quando se
fala disposi¢do sobre interrup¢do ou suspensdo de tratamento, esta-se falando da prética de ortotandsia,
reconhecida como licita pelo Conselho Federal de Medicina no artigo 41 do Cédigo de Etica Médica e pela
sentenca do processo judicial de ndmero 2007.34.00.014.809-3.”

19 MEDICINA, Portal Conselho Federal. Pacientes poderao registrar em prontuario a quais procedimentos
guerem ser submetidos no fim da vida. “A possibilidade de registro e obediéncia as diretivas antecipadas de
vontade ja existem em varios paises, como Espanha e Holanda. Em Portugal, uma lei federal entrou em vigor
neste més de agosto autorizando o que chamam de “morte digna”. Na Argentina, lei que trata desse tema existe
hé trés anos. Nos Estados Unidos esse documento tem valor legal, tendo surgido com o Natural Death Act, no
Estado da Califérnia, em 1970. Exige-se que seja assinado por pessoa maior e capaz, na presenca de duas
testemunhas, sendo que a producao de seus efeitos se inicia apos 14 dias da sua lavratura. E revogavel a qualquer
tempo, e possui uma validade limitada no tempo (cerca de 5 anos), devendo o estado terminal ser atestado por 2
médicos.”
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Assim, por exemplo, disposicOes acerca da suspensdo de hidratacdo e alimentacdo
artificial também n&o serdo validas no ordenamento juridico patrio*®. O mesmo ndo ocorre,
entretanto, no que diz respeito aos procedimentos de ventilagdo mecénica, tratamentos
dolorosos ou extenuantes ou até a reanimacdo na ocorréncia de parada cardiorrespiratoria. **
Esses detalhes serdo estabelecidos na relacdo médico-paciente, com registro formal em
prontudrio.

Nesta senda, o presidente do Conselho Federal de Medicina, Roberto Luiz d’Avila,
destaca:

“Com a diretiva antecipada de vontade, o médico atendera ao desejo de seu
paciente. Sera respeitada sua vontade em situacbes com que 0 emprego de
meios artificiais, desproporcionais, fUteis e inGteis, para o prolongamento da
vida, ndo se justifica eticamente, no entanto, isso deve acontecer sempre
dentro de um contexto de terminalidade da vida.”*

O testamento vital € um instrumento facultativo e podera ser feito em qualquer
momento da vida, mesmo por quem goze de perfeita salde, embora somente possa se referir
aos tratamentos aplicaveis na fase terminal. Além disso, pode ser modificado ou revogado a
qualquer tempo.

Em que pese ainda ndo exista, no Brasil, legislacdo especifica acerca do presente tema,
a Resolugdo 1.995 do CFM estabeleceu que séo aptos a expressar sua diretiva antecipada de
vontade os pacientes de idade igual ou maior a 18 anos, ou emancipados judicialmente, desde
que estejam em pleno gozo de suas faculdades mentais, licido e responsavel por seus atos
perante a justica. Criancas e adolescentes ndo emancipados ndo podem elaborar o testamento
vital, pois ndo gozam de plena capacidade civil e, do mesmo modo, ndo poderdo o0s seus pais
ou responsaveis elabora-lo em seus nomes, pois, neste caso, 0 bem estar deles estd sob a
responsabilidade do Estado.'®

3.1 REQUISITOS PARA ELABORACAO DO TESTAMENTO

O testamento vital deve ser elaborado pelo paciente em conjunto com o seu médico de
confiangca, que tem o dever de conversar com o paciente e o informar acerca de quais
tratamentos sdo ordinarios e quais sdo extraordinarios, bem como tirar as duvidas que por
ventura existam.'” O registro do testamento vital deve ser feito pelo médico na prépria ficha
ou prontuario medico do paciente, de forma gratuita, como parte do atendimento oferecido ao
paciente. Ndo sdo necessarias testemunhas, vez que o médico, em face da profissdo que
exerce, goza de fé ptblica e, por isso, os seus atos gozam de efeito legal e juridico.*®

Caso seja da vontade do paciente, este testamento pode ser registrado em cartorio.
Todavia, este registro ndo sera exigido pelo seu médico para o cumprimento das disposicoes
nele contidas. O mero registro na ficha méedica do paciente ja é suficiente e sequer podera ser
contestada por familiares. O Unico legitimado a revogar ou alterar as disposicdes presentes no
testamento vital é o proprio paciente e, aqui surgem as criticas acerca deste novo instituto.

Além disso, se considerar necessario, o paciente podera nomear um representante legal
para garantir o cumprimento do desejo expresso e registrado no testamento vital.*°

B VITAL, Testamento. Op. Cit.

“ MEDICINA, Portal Conselho Federal. Op. Cit.

15 1bidem.

6 MEDICINA, Portal Conselho Federal. Ibidem.
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8 MEDICINA, Portal Conselho Federal. Op. Cit.

19 MEDICINA, Portal Conselho Federal. Ibidem.



3.2 QUESTIONAMENTOS DOUTRINARIOS

Questiona-se se a vontade contida no testamento vital deve ser atendida a qualquer
custo, haja vista que o quadro clinico de um paciente ndo é algo estavel e estatico, pelo
contrério, é instavel e dindmico na sua esséncia, podendo sofrer mudancas radicais em
espacos de tempo infimos. Assim, mesmo num cenario completamente diverso daquele
existente quando da elaboracdo do testamento, as disposi¢cdes nele contidas devem ser
atendidas pelo médico sem qualquer questionamento? S&o realmente validas as vontades
expressas pelo paciente quando, embora licido e em pleno gozo das suas capacidades
mentais, encontre-se emocionalmente abalado com o sofrimento decorrente do quadro clinico
gue se encontra? Essas e outras questdes estdo sendo levantadas pela doutrina, contudo, ainda
sem respostas, especialmente por se tratar de instrumento novo, recém chegado no Brasil.
Entendemos, todavia, que tais questionamentos sdo validos, mas que ndo se pode pretender
estabelecer respostas in abstrato, pois como ja& mencionado alhures, trata-se de questdes
eminentemente instaveis e dindmicas e que, portanto, s6 podem ser decididas in concreto, a
partir da ponderacdo das circunstancias existes em cada caso.

Ou seja, a nosso ver, embora seja louvavel a possibilidade de o paciente poder
escolher se serd ou ndo submetido a tratamentos futeis com o Unico objetivo de adiar a
inevitavel chegada da morte, entendemos que é necessario ponderar acerca do atendimento
cego e inquestionado das disposicdes presentes no referido testamento quando, havendo
significativa alteragdo no quadro clinico do paciente e este encontrar-Se inconsciente.
Entendemos que é necessario analisar se, naquele novo cenario, 0 paciente optaria pelos
mesmos critérios presentes no testamento elaborado em momento cujo quadro clinico era
diverso. A Resolucdo 1.995 do CFM, todavia, estabelece que se durante o tratamento
surgirem novas opgoes terapéuticas, o especialista deve apresenta-las ao paciente, contudo, se
0 doente ja determinou suas vontades e estiver inconsciente, seu desejo deve ser seguido da
forma como disposto no testamento.”

Outrossim, € necessario perceber, ainda, que a exigéncia de que no momento da
elaboracdo do testamento vital o paciente encontre-se licido e em pleno gozo das suas
capacidades mentais nem sempre sera suficiente para garantir a idoneidade e validade da
diretiva antecipada de vontade, haja vista que pode ocorrer de, embora atendidos tais
requisitos, o paciente encontrar-se emocionalmente abalado de tal forma que a vontade
expressa no testamento esteja viciada e, portanto, ndo deva ser considerada de forma absoluta.

4 A RESPONSABILIDADE DO MEDICO FRENTE A DISTANASIA

O art. 5° 111, da Constituicdo Federal fala que: “ninguém sera submetido a tortura nem
a tratamento desumano ou degradante”. Como se percebe, essa norma juridica ¢ uma defesa
ao principio da dignidade da pessoa humana, que é um dos pilares do ordenamento juridico
brasileiro.

A distanasia, vale lembrar, é o prolongamento da vida de um paciente em estado
terminal, sem a preocupacdo com a qualidade da mesma , ou seja, ignorando o sofrimento
que este prolongamento pode causar no enfermo. Dessa forma, podemos dizer que tal
procedimento fere o principio da dignidade humana.

Assim, vislumbramos a possibilidade de responsabilizacdo do médico em trés esferas:
penal, administrativa e civil.*

2 \VEJA, Revista. Paciente podera optar por tratamentos em testamento vital.

2 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Parte Especial. Volume 2. Editora Revista dos
Tribunais, 7@ edi¢éo, 2008.



41 A RESPONSABILIDADE DO MEDICO NO AMBITO PENAL

Nas licdes do mestre Luiz Regis Prado, a intervencdo médica ou cirdrgica realizada
por médico sem o consentimento do paciente ou de representante legal sera um tratamento
arbitrario, caracterizando o delito penal do Constrangimento llegal. Portanto, no ambito penal,
a conduta do médico que submete paciente em estado terminal a tratamento futil ou inGtil
pode se enquadrar na norma do art. 146 do Codigo Penal que diz o seguinte: “constranger
alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou depois de Ihe haver reduzido, por qualquer
outro meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite ou a fazer o que ela
niao manda”.

Apesar de ser pacifico em doutrina 0 enquadramento da conduta no tipo penal
supracitado, é dificil encontrarmos condenagdes nesse sentido. A maior barreira estd na
existéncia de uma excludente de ilicitude prevista na prépria redacdo do tipo, no seu paragrafo
3°, inciso I, que prevé que ndo se compreende nas disposi¢des do artigo “a intervencdo médica
ou cirdrgica, sem o consentimento do paciente ou de seu representante legal, se justificada por
iminente perigo de vida.”. Dessa forma, aquele médico que pratica a distandsia e prolonga a
vida do paciente, através de tratamentos inuteis, e contra a sua vontade, ndo seria penalmente
responsabilizado.

Existiria, em tese, a possibilidade de se enquadrar aquele que pratica a conduta da
distanasia em outros tipos penais. Parte isolada da doutrina penalista defende a possibilidade
do enquadramento dessa conduta no crime de tortura, previsto na Lei n° 9455/97%% como
também, com um certo esforco, nos crimes de Maus Tratos previsto no art. 136> desse
diploma.

Para esses casos, assim como para 0 caso do enquadramento na conduta no
Constrangimento llegal, cabe como meio de defesa a alegacdo da excludente de ilicitude com
base no “estrito cumprimento do dever legal”. O médico, por conta do seu conhecimento
técnico e das caracteristicas peculiares da sua profisséo, teria o dever legal de agir diante de
situacOes que exigissem a sua atuacao.

Existe, ainda, a possibilidade de se invocar a causa supra legal de excludente de
ilicitude “inexigibilidade de conduta diversa”, segundo a qual deveria se analisar, diante do
caso concreto, se é possivel se exigir de um “homem médio” uma conduta diversa daquela
que foi adotada. Esse instituto, todavia, ainda traz fortes discussdes dentro da jurisprudéncia
brasileira, apesar de ser admitido doutrinariamente.

Cabe, contudo, fazer uma analise de uma situacdo diversa dentro do ambito penal. O
que aconteceria com aquele médico que, comprovadamente, praticasse a distanasia apenas
com a vontade dirigida a obter rendimentos com a internacdo e o tratamento daquele
paciente? Para esses casos, parece pacifico conceber que ndo poderiamos falar em nenhuma
das excludentes citadas acima, uma vez que aqui 0 médico ja ndo atua mais através da
medicina, exercendo a sua profissdo de salvar vida, mas sim como empresario, visando,
apenas, a obtencao de lucro. O animus nesse caso ndo seria de tentar manter uma vida ou de

22 Art. 1° 11, da Lei dos Crimes de Tortura. Constitui crime de tortura submeter alguém, sob sua guarda, poder
ou autoridade, com emprego de violéncia ou grave ameaca, a intenso sofrimento fisico ou mental, como forma
de aplicar castigo pessoal ou medida de carater preventivo.

28 Art. 136 do Codigo Penal. Expor a perigo de vida ou a satde de pessoa sob sua autoridade, guarda ou
vigilancia, para fim de educacao, ensino, tratamento ou custodia, quer privando-a de alimenta¢8o ou cuidados
indispensaveis, quer sujeitando-a a trabalho excessiva ou inadequado, quer abusando de meios de correcdo ou
disciplina.



cumprir o dever legal que é imputado ao médico. Aqui 0 que se trata € de uma conduta
voltada apenas para a obtencéo de lucro, o que inviabiliza a aplicagdo das excludentes.

4.1.1 O FIM DA VIDA NO PROJETO DO NOVO CODIGO PENAL

O projeto de novo cddigo penal nasce em um novo contexto de sociedade. Ja existe,
nesse cenario, uma discussdo cada vez maior sobre a (in)disponibilidade dos bens juridicos e a
autonomia sobre o préprio corpo, e esse serd o berco do projeto. Nesse sentido, 0 projeto
tenta acompanhar essas mudancas que vem ocorrendo dentro da sociedade.

Como visto anteriormente, a ortotanasia é o contraponto da distanasia. A liberacdo e
ampla aceitacdo do primeiro implicaria, como consequéncia logica, uma vedacdo ao segundo.

O projeto tenta, de forma ainda falha, porém louvavel, descriminalizar a préatica da
ortotanasia. O projeto traz no seu art. 132, §2°:

“Nao ha crime quando o agente deixa de fazer uso de meios artificiais para
manter a vida do paciente em caso de doenca grave irreversivel, e desde que
essa circunstancia esteja previamente atestada por dois médicos e haja
consentimento do paciente, ou, na sua impossibilidade, de ascendente,
descendente, cOnjuge, companheiro ou irmao.”.

A grande falha nesse texto estd na sua amplitude seméntica e na falta de termos

técnicos que permitam, de fato, caracterizar a pratica, tal como os “cuidados paliativos™?.

Ainda sim, a insercdo desse paragrafo demonstra uma evolu¢do e uma preocupacao
cada vez maior com o tema do fim da vida. Da mesma forma, 0 projeto traz a previsao de
criminalizacdo da eutanasia, porém com uma pena inferior a aplicada ao delito de homicidio
e, também, do tipo em que é enquadrado no atual cddigo, do “homicidio privilegiado”. Isso
pode ser visto como um grande avanco no que toca a disciplina juridica da matéria. Apesar
de ainda nédo trazer de forma expressa uma vedacgdo a pratica da distanasia, 0s avangos do
projeto ja constituem um enorme ganho para a doutrina e, possivelmente, abrira um caminho
para que a jurisprudéncia, mais uma vez, caminhe com as proprias pernas e venha a
disciplinar a mateéria através de precedentes judiciais e do uso da hermenéutica moderna.

4.2 A RESPONSABILIDADE DO MEDICO NO AMBITO ADMINISTRATIVO

J& no ambito administrativo, o Codigo de Etica Médica do Conselho Federal de
Medicina traz normas humanisticas que visam regular a atividade do meédico, que deve estar
sempre voltada para o bem estar do paciente, in verbis:

VI - O médico guardara absoluto respeito pelo ser humano e atuara sempre
em seu beneficio. Jamais utilizard seus conhecimentos para causar
sofrimento fisico ou moral, para o exterminio do ser humano ou para
permitir e acobertar tentativa contra sua dignidade e integridade.

E vedado ao médico:

Art. 14. Praticar ou indicar atos médicos desnecessarios ou proibidos pela
legislacdo vigente no Pais.

Art. 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de
decidir livremente sobre a execucdo da adiante discutida, da seguinte forma:
4 adiante discutida, da seguinte forma: & adiante discutida, da seguinte

2 Nesse sentido: SILVA, Ronaldo Lastres. Eutanasia e Ortotanasia no Novo C6digo Penal. Revista Consultor
Juridico. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2012-set-12/ronaldo-lastres-silvaeutanasia-ortotanasia-luz-
projeto-codigo-penal


http://www.conjur.com.br/2012-set-12/ronaldo-lastres-silvaeutanasia-ortotanasia-luz-projeto-codigo-penal
http://www.conjur.com.br/2012-set-12/ronaldo-lastres-silvaeutanasia-ortotanasia-luz-projeto-codigo-penal

forma: & adiante discutida, da seguinte forma: e praticas diagndsticas ou
terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte.

Art. 35. Exagerar a gravidade do diagnéstico ou do prognoéstico, complicar a
terapéutica ou exceder-se no numero de visitas, consultas ou quaisquer
outros procedimentos médicos.

Art.41.Paragrafo Unico. Nos casos de doenca incuravel e terminal, deve o
médico oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender
acOes diagnosticas ou terapéuticas inGteis ou obstinadas, levando sempre em
consideracdo a vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de
seu representante legal. (Codigo de Etica Médica - Res. 1931/2009)

De acordo com o Regimento Interno do CFM, compete ao Conselho Regional de
Medicina de cada estado a aplicacdo de penalidades aos médicos que descumprirem as
normas éticas dispostas naquele Codigo. Ainda, cabe ao Conselho Federal de Medicina
deliberar, em grau de recurso, a respeito das penalidades aplicadas aos profissionais pelos
Conselhos Regionais. As penalidades as quais 0s médicos estdo sujeitos estdo previstas no
Estatuto para os Conselhos de Medicina CFM:

Art. 37 - Como pessoas fisicas as penalidades aplicaveis aos médicos sdo as
seguintes:

a - adverténcia em aviso reservado;

b - censura confidencial em oficio reservado;

c - censura publica em publicacéo oficial e em jornal de grande circulacéo;

d - suspensdo do exercicio profissional por até 30 dias;

e - cassacdo do direito de exercicio profissional, ad referendum do Conselho
Federal de Medicina.

E necessario ressaltar que todo esse processo deve respeitar 0s principios
constitucionais do contraditorio e da ampla defesa. Além disso, cabe destacar que a
condenacdo em ambito administrativo ndo ird interferir no processo nos seus ambitos civel e
penal, porém, a condenacdo em ambito penal ira refletir no processo administrativo contra
aquele agente que praticou a distanasia.

4.3 A RESPONSABILIDADE DO MEDICO NO AMBITO CIVEL

Na esfera civil, sequndo Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze, na obra que trata
sobre a responsabilidade civil, o profissional de medicina, a depender da situacdo, assume
obrigacdo de meio ou obrigacdo de resultado. Geralmente, a obrigacdo do médico para com
seu paciente é do tipo meio, ou seja, o profissional se obriga a empregar todas as técnicas que
estdo a sua disposicdo, ao seu alcance naquele momento, utilizando-se de prudéncia e
diligéncias normais para salvar a vida do paciente, por exemplo. Entretanto, na obrigacdo de
resultado, o profissional se compromete, além de fazer uso das técnicas disponiveis, como
também a produzir o resultado acordado entre ele e 0 paciente. Essa situacdo, dentro do
ambito médico, sé é assumida pelos cirurgides plasticos que lidam com cirurgia estética.

O elemento culpa, em ambos os casos, é relevante. Assim sendo, a responsabilidade
do médico pelos danos causados ao paciente tera carater subjetivo, uma vez verificada a
“auséncia total do comportamento exigido ou uma conduta pouco diligente, prudente e leal”
por parte do profissional da medicina.?® Dessa forma, so se caracterizara a responsabilidade
civil do médico por um eventual dano se for comprovado, no caso concreto, a existéncia de

% GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil —
Responsabilidade Civil. 9% edi¢do. Volume IlI. Editora Saraiva, 2011.
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dolo ou de culpa. Faltando esses elementos ndo se poderia imputar ao meédico a
responsabilidade, no seu &mbito civel, por nenhum dos atos praticados.

Pode-se também falar da responsabilidade civil do médico decorrente do desrespeito
ao direito a informacdo dentro da relacdo médico-paciente. O consentimento obtido para a
realizacdo de determinado procedimento deve ser obtido somente depois que 0 paciente
receber toda a informacédo sobre o procedimento a ser realizado, 0s riscos e as alternativas.

“O consentimento informado ¢ um direito do paciente, enquadrado entre os
direitos da personalidade, representando a autonomia do paciente sobre sua
integridade  fisica e psicolégica, consiste no poder de decidir
esclarecidamente sobre eventual submissdo ao tratamento diagndstico
médico, constitui garantia de protecdo contra invasfes na esfera de qualquer
pessoa humana.”?

O art. 927 do Cadigo Civil de 2002 disciplina a matéria da reparacdo do dano, que sera
adiante discutida, com a seguinte redagdo: “aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo”. Para completar o entendimento dessa norma temos que definir o
que constitui o ato ilicito. A redacdo do art. 186 do CC/02 dispde: “aquele que, por acdo ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Essa redagdo é complementada pela redagédo
do art. 187 que dispoe: “também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-Ilo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdémico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes.”.

Diante de todas as consideracdes feitas acima a respeito da matéria, podemos concluir
pela possibilidade de se responsabilizar civilmente o médico que realiza a préatica da
distanasia. Assim, vamos a seguir realizar algumas consideracGes sobre a configuracdo e o
enquadramento do dano moral e do dano material.

43.1 O DANO PATRIMONIAL

O dano patrimonial se traduz pela lesdo a bens e direitos economicamente apreciaveis
pelo seu titular. Esse dano deve ser analisado através do que se chama de “lucros cessantes” e
o “dano emergente”. Por dano emergente entende-se como aquilo que a vitima teve,
efetivamente, de prejuizo em decorréncia daquele dano. De forma diversa, temos 0s lucros
cessantes, que dizem respeito aquilo que a vitima deixou de ganhar por conta do dano sofrido.

Ao falarmos da responsabilidade civil do médico que pratica a distanasia,
especialmente nos casos em que o faz sem o consentimento dos pacientes, podemos
vislumbrar a configuracdo desse dano material. Se, no caso fatico, houve realmente um dano,
uma conduta humana com vontade dirigida e um nexo causal entre estes, pode-se falar em
uma responsabilizacdo e reparacdo civil. A indenizacdo sO ira surgir diante da
impossibilidade de voltar as coisas ao estado em que anteriormente se encontravam.

4.3.2 O DANO MORAL
Entende-se por dano moral:

“Consiste na lesdo de direitos cujo conteudo ndo € pecunidrio, nem
comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras palavras, podemos afirmas
gue o dano moral é aquele que lesiona a esfera personalissima da pessoa
(seus direitos da personalidade), violando, por exemplo, sua intimidade, vida

% MALUF, Adriana Caldas. Curso de Bioética e Biodireito. Sdo Paulo: Atlas S/A. 2010
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privada, honra, dignidade e imagem, bens juridicos tutelados
constitucionalmente.””’

Cabe, portanto, falarmos de um dano moral quando o tratamento futil e indatil for
lesivo aos direitos da personalidade do individuo. Essa configuracdo seria muito comum, pois
esses tratamentos costumam envolver um tratamento humilhante e que provoca severo
sofrimento para o paciente e para toda a sua familia.

4.3.3 EXCLUDENTE DE CULPABILIDADE CIVIL

Existe, apesar de podermos falar em uma possivel reparacao e responsabilidade civil,
uma excludente de culpabilidade que impediria essa configuracdo. Aqui teremos, semelhante
ao direito penal, a existéncia do estrito cumprimento do dever legal. Nestes casos, portanto, o
médico, investido do dever de prestar socorro e assisténcia, e no exercicio “regular” da sua
profisséo, poderia se utilizar dessa excludente para afastar a responsabilidade civil tanto por
dano moral quanto por dano patrimonial.

44 A CONDUTA MEDICA E OS TRATAMENTOS FUTEIS OU INUTEIS

Afinal, quais sdo os limites que definem se o tratamento que esta sendo realizado pelo
médico é realmente necessario, no sentido de que poderd beneficiar de alguma forma o
paciente, ou se no estagio em que o paciente se encontra, isto é, estagio terminal, determinado
tratamento ndo tem a mera finalidade de prolongar a vida e adiar a morte, sem ter sequer o
conddo de fornecer o minimo de qualidade de vida para aquele paciente? Quando é que
determinado tratamento pode ser considerado um tratamento futil ou inGtil?

Ab initio, é importante que exista um consenso da equipe médica acerca do estado
terminal do paciente, e este consenso deve ser estendido a familia do paciente, visto que deve
prevalecer fundamentalmente o principio da ndo-maleficéncia, isto €, tanto a familia como os
médicos devem ter em foco o bem estar do paciente.

Outrossim, a conduta da equipe medica sempre deve estar pautada nos principios
éticos e morais. O Codigo de Etica Médica proibe o médico de submeter o paciente a
sofrimento excessivo:

Art. 6° - O médico deve guardar absoluto respeito pela vida humana,
atuando sempre em beneficio do paciente. Jamais utilizara seus
conhecimentos para gerar sofrimento fisico ou moral, para o exterminio do
ser humano, ou para permitir e acobertar tentativa contra sua dignidade e
integridade.

E necessario que tanto os médicos como a propria familia do paciente reconheca que a
vida tem um ciclo natural (nascer, crescer, reproduzir e morrer), que deve ser respeitado. A
partir do momento que se verifica que todos 0s métodos que estavam ao alcance da medicina
para tentar reverter o estado terminal do paciente ja foram utilizados, faz-se mister o consenso
entre 0s médicos e a familia no sentido de que o enfermo ndo seja mais submetido a
tratamentos que venham a causar mais sofrimento para ele e para a prépria familia,
permitindo, assim, que ele tenha uma morte digna, haja vista que até mesmo neste tragico
momento, o principio da dignidade humana deve ser respeitado.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista todos os aspectos referidos ao tema debatido no presente artigo,
percebe-se que a totalidade dos questionamentos advindos da préatica ou ndo da distanasia

2" GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil — Responsabilidade
Civil. 9° edicdo. Volume Ill. Editora Saraiva, 2011.
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giram em torno de um problema central: a capacidade do ser humano se auto-afirmar e 0s
limites desta. Teria o ser humano doente, abalado emocionalmente, ou até mesmo, em estado
terminal de vida, plena capacidade para definir os rumos da sua “vida” (ou morte) futura?

A liberdade sempre se constituiu no direito mais celebrado pela humanidade desde os
tempos em que a mesma era vedada a grande parte da sociedade. Com todos os méritos, a
liberdade de disposicdo sobre a propria vida se tornou o baluarte do homem social frente as
investidas do Estado na sua esfera juridica. E fato evidente, notdrio e indiscutivel que o ser
humano detém a posse do seu corpo fisico e pode fazer uso deste para realizar as mais
variadas atividades. Porém, quando uma destas atividades consiste em deliberar sobre o
funcionamento (in)correto e (des)harmdnico do conjunto orgénico corpo humano, ndo se trata
mais de fazer valer uma questdo de ordem particular e de simples vontade manifestada, mas
sim, de dar sustentacdo e validade a atos (médicos ou do paciente) que possam violar um bem
inestimavel, a satde humana.

A distanasia é s6 mais um exemplo, dentre 0os muitos que estdo presentes na nossa
convivéncia em sociedade, destes atos ja mencionados anteriormente que poderiam vir a
danificar o bem “satde humana”. Isto se deve ao fato da pratica da mesma se situar
exatamente no liame entre a consagracdo do direito constitucional a liberdade e o direito
constitucional a satde, originando um debate cognitivo entre os ‘“‘construtores” do
ordenamento juridico no que tange a qual direito merece maior protecao.

Em verdade, nenhum dos direitos aqui discutidos é mais relevante do que o outro; a
liberdade e a saude devem ser tratados sob a diretriz da ponderacdo, de modo que a
regulamentacéo juridica adequada da pratica distanasica deve necessariamente perpassar pela
analise minuciosa e cuidadosa do caso concreto, somada a elaboracdo de um conjunto de
regras técnicas mais eficaz no que diz respeito a delimitagdo do poder do médico em dispor
sobre os rumos da vida do paciente. Conclui-se, portanto, que o direito legislado ndo avanca
na mesma proporcdo que a realidade social, constituindo-se, de certa forma, em mora com a
mesma. Além disso, podemos inferir também que se deve passar a encarar a liberdade e satde
ndo mais individualmente, mas sim, em coletividade, tendo em vista que ambos, se
ponderados com equilibrio, sdo direitos que se coadunam para a celebracdo do nosso real bem
maior, a dignidade da pessoa humana.
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