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RESUMO

A eutandsia, assim como muitos outros temas tratados pela bioética, é considerada muito
polémica, uma vez que além de atingir direitos personalissimos, ha grande diversidade de
procedimentos que sdo apresentados para verificar a possibilidade de uma morte digna. Os
aspectos historicos, morais e éticos que cercam essa temadtica, acarretam uma série de
consequéncias juridicas. Nesse contexto, ¢ de se ressaltar o valor supremo da dignidade da
pessoa humana, considerado ainda um dos principios basilares do ordenamento juridico
brasileiro, o qual deve ser assegurado em todos os momentos da vida, inclusive no momento
da morte. Destaca-se também o direito a vida como fundamental a existéncia dos demais
direitos, visto que sem a vida ndo ha ser humano e os direitos da personalidade. Contudo,
observa-se que “o direito de morrer” pode vir a ser discutido e compreendido, com amparo
nos preceitos legais, sem ofender por vezes direitos personalissimos e o principio da
dignidade humana.

Palavras-chave: Morte digna. Eutandsia. Ortotandsia. Distandsia. Dignidade da pessoa
humana.
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1 INTRODUCAO

Nos ultimos tempos, as discussdes acerca de temas relacionados a bioética ganharam
espaco no cotidiano das pessoas comuns e, nesse contexto, a eutandsia sempre foi alvo de
controvérsias, tanto na esfera cientifica, moral, religiosa ou juridica. Isso ocorre devido ao
fato de se estar lidando com a vida de uma pessoa que se encontra em uma situacao de grande
sofrimento e debilitacdo. E sdo essas duvidas e controvérsias que serdo objeto de discussdo ao
longo do presente estudo.

Dentre os argumentos de quem defende a pratica da eutanasia esta o fato de que na
medicina existem quadros clinicos irreversiveis e, ao atender aos anseios do paciente em
estado terminal que almeja a antecipagdo de sua morte, este morrera com dignidade e com
autoridade para decidir sobre sua propria vida para o fim de amenizar suas dores e sofrimento.

De outro lado, os que se opdem a pratica da eutandsia se respaldam na ideia de que ¢
dever do Estado preservar a todo custo a vida humana, que ¢ o bem juridico mais importante.
Desse modo, esta o poder publico obrigado a adotar medidas que visem o prolongamento da
vida, fomentando o bem estar do cidaddo, evitando a morte ou qualquer situagdo de risco,
mesmo contra a vontade das pessoas, visando, assim, a diminui¢do de graves abusos. Nesse
contexto, a lei penal trata da eutandsia como delito em face de se apurar a culpa, pois a
Constituicdo Federal garante o direito a vida, a igualdade e a liberdade dos individuos; ja na
esfera civel visa se apurar a extensdo dos danos causados a terceiros para responsabilizar
aquele que abrevia a vida do enfermo a fim de diminuir seu sofrimento.

Cabe ressaltar que o presente trabalho inicia-se com uma breve evolucdo historica
sobre a pratica da eutanasia desde os povos antigos, por motivos e razdes singulares de cada
um deles, ligados principalmente a fatores culturais e norteados por diversas crengas e mitos
que foram se transformando com a evolugcdo da histéoria humana até os tempos
contemporaneos.

Ainda no primeiro capitulo, sdo elencados alguns conceitos atualmente relacionados
com a interven¢do humana no final da vida. Apresentam-se nog¢des gerais sobre a eutandsia e
as diversas classificagdes adotadas, bem como as diferencas existentes entre a eutanasia,
ortotanasia, distanasia, mistanasia e morte assistida.

Em momento posterior, tem lugar a analise do direito a vida, ligado a outros direitos

fundamentais que guardam relacdo com a eutanasia. Neste contexto, o direito a vida,
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contemplado pela Constituicdo, serd compreendido de acordo com uma visdo global,
incluindo na sua interpretacdo outros valores superiores inerentes aos seres humanos, entre os
quais se destaca o da autonomia de vontade e o da dignidade humana, que deve ser respeitado
no decorrer da vida, inclusive no momento da morte.

Apoés, reserva-se espago para a apreciagdo sobre a questdo da eutandsia e a
responsabilidade médica, buscando uma melhor compreensdo, sobre a relagdo ética juridica e
profissional entre esses institutos, visto que a responsabilidade médica ¢ de suma importancia
quando se se estuda o tema eutanasia.

Na sequéncia, far-se-4 um estudo da eutandsia a luz do direito penal brasileiro e da
Constituicdo Federal, com a demonstracdo da estrutura do tipo do injusto do homicidio
eutanasico, interpretando-se ainda as consequéncias civeis da pratica da eutanasia.

Finaliza-se com um breve estudo sobre algumas decisdes exaradas pelos Tribunais de
Justica do nosso pais, que enseja a reflexdo sobre a aplicagdo dos principios juridicos da
dignidade humana, bem como da autonomia de vontade as ‘“situa¢des limites”, em que o
enfermo encontra se em profundo sofrimento.

Destarte, este trabalho ndo tem a pretensdo de trazer respostas Ultimas sobre a questao.
O que se visa ¢ analisar alguns aspectos concernentes a eutanasia, baseado no principio da
dignidade da pessoa humana, mostrando como “o direito de morrer” vem sendo e pode vir a
ser discutido e compreendido, com amparo nos preceitos legais, para que cada um possa

fundamentar seus posicionamentos pessoais.



12

2 DA EUTANASIA

2.1 ESCORCO HISTORICO-LEGISLATIVO

A pratica da eutandsia tem origem ancestral, tendo sido realizada com frequéncia ao
longo das distintas civilizagdes. Diversos povos como os celtas, tinham como costume o
designio eutanasico através dos filhos, que matavam seus pais quando estes se encontravam
velhos e doentes. Isso ocorria pelo fato do homem primitivo ser guiado por uma moral
utilitaria e, quando j& ndo podia lutar pela sobrevivéncia, costumava se livrar dos sofrimentos
com a antecipagio de sua morte.'

Na India antiga os doentes incuraveis eram levados até a margem do rio Ganges, onde
tinham suas narinas e a boca obstruidas com barro e, em seguida, eram arremessados no rio
sagrado por seus parentes para ali morrerem.” Na Birmania, bastava a simples enfermidade
penosa para que o doente fosse enforcado. Sardos, eslavos e escandinavos apressavam a morte
de seus pais enfermos.’

A discussdo acerca dos valores sociais, culturais e religiosos envolvidos na questdo da
eutandsia vem desde a Grécia antiga. Platdo era um dos filésofos que defendia a ideia de que
o sofrimento resultante de uma doenca dolorosa justificava o suicidio e vislumbrava uma
Medicina em que o cuidado médico deveria se centrar apenas naquelas pessoas que receberam
da natureza corpo perfeito e saudavel, e os que de alguma forma contraissem alguma
enfermidade, ndio caberia a0 médico prolongar e amargar a alma incorrigivel.*

Hipocrates, considerado pai da Medicina, em um dos seus escritos afirmava a respeito
da pratica médica que: “A medicina consiste em afastar por completo os padecimentos dos
que estdo enfermos e mitigar as dores de sua enfermidade, e ndo tratar os j4 dominados por
enfermidades, conscientes de que em tais casos a medicina ndo tem poder”.’

A discussdao sobre o tema prosseguiu ao longo da historia, com a participagdo de
Tomas Morus, um santo da igreja catolica que defendeu a eutanasia em sua obra Utopia,

sustentando que deveria ser oferecido aos enfermos todo tipo de cuidado e solidariedade,

' CARVALHO, Gisele Mendes de. Aspectos juridicos-penais da eutanasia. Sdo Paulo: IBCRIM, 2001. p 32.

2 SA, Maria de Fatima Freire de. Direito de morrer: eutandsia, suicidio assistido. 2. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005. p.15.

> CARVALHO, Gisele Mendes de, op. cit., 2001, p. 33.

* PESSINI, Leocir. Eutanasia: Por que abreviar a vida? Sdo Paulo: Loyola, 2004 a. p. 104.

> Apud PESSINI, Leocir, op. cit., 2004 a, p. 104.
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aconselhando se fosse necessdria até mesmo a morte aos incurdveis, débeis, aleijados e
intteis, com a finalidade de ajudar a sociedade a progredir.°

O cristianismo pregava que a vida pertencia a Deus e ndo ao homem, adotando uma
postura contrdria a eutandsia. Demais disso, a ética cristd sempre se pautou com respeito e
solidariedade perante os ancidos que sofrem, considerando o enfermo uma pessoa cujo
cuidado deve ser privilegiado e afastando a possibilidade de tirar a vida de qualquer
individuo.”

O tema da eutanasia volta a cena com toda a forca no Renascimento. A palavra
eutanasia foi utilizada pela primeira vez no século XVII por Francis Bacon, sendo derivada de
duas palavras gregas eu e thanatos, que significa “uma boa morte”, afirmando que o médico
deveria aplicar sua ciéncia para minorar as dores de uma enfermidade mortal.®

Mais hodiernamente, ¢ dando um grande salto na histéria, em 1933, na Alemanha foi
promulgada a Lei para Prevencdo das Enfermidades Hereditarias, com a implementag¢do do
programa eutandsico nazista, que obrigava a esterilizagdo para prevenir as enfermidades
hereditarias como anormalidades mentais, loucura, epilepsia, surdez e a cegueira, a pretexto
de purificagio da raca.’

No Uruguai, desde a institui¢do de seu Codigo Penal em 1934, ¢ possivel a concessdo
do perdao judicial ao autor que, por um ato piedoso ou por suplicas da vitima, vem a praticar
homicidio. Na Bolivia, podera o julgador substituir a pena pelo trabalho pessoal ou até mesmo
conceder o perdio judicial para os casos de homicidio piedoso consentido. "

O Vaticano, em 1980, divulgou uma Declara¢do sobre a Eutanasia, se posicionando

contra sua pratica. Nesse sentido, José Roberto Goldim afirma:''

nada nem ninguém pode de qualquer forma permitir que um ser humano inocente
seja morto, seja ele um feto ou um embrido, uma crianga ou um adulto, um velho ou
alguém sofrendo de uma doenca incuravel, ou uma pessoa que estd morrendo. O
Principio do Duplo Efeito esta proposto no item III deste documento. E admissivel
utilizar medicagdo analgésica com o objetivo de reduzir dor insuportavel, mesmo
que um efeito colateral ndo intencional seja a morte do individuo. O importante ¢
caracterizar a intengdo da agdo. Esta colocagdo se baseia na Etica das Virtudes. Se
vista dentro de uma perspectiva consequencialista a aplicagdo deste conceito poderia
ser discutivel. Este documento da Igreja Catdlica admite que medidas

% Apud BIZATTO, José Ildefonso. Eutanasia e responsabilidade médica. 2.ed. rev, aum. e atual. Sio Paulo:
Editora de Direito, 2009. p. 43.

7 PESSINI, Leocir, op. cit., 2004 a, p. 105.

® DORO, Maribel Pelaez. Eutanasia/Distandsia: o direito de morrer com dignidade. Psicologia do Argumento,
Curitiba, v. 21, n. 35, out./dez. 2003. p. 48.

® CARVALHO, Gisele Mendes de, op. cit., 2001, p. 46.

' Ibidem, p. 49-50.

i GOLDIM, Jos¢ Roberto. Comentarios sobre a Declaracio sobre FEutanasia. Disponivel em:
<http://www.bioetica.ufrgs.br/eutvatic.htm>. Acesso em: 12 jul. 2016.
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extraordinarias, de acordo com o risco, sofrimento ou custo associado podem nio ser
implantadas em pacientes com morte iminente. Faculta, igualmente, a utilizagdo e
retirada de medidas experimentais, quando procedimentos terapéuticos usuais nao
estejam disponiveis.

A Coldmbia foi o primeiro pais sul-americano a constituir um Movimento de Direito a
Morte com Dignidade, cuja fundacdo data de 1979. Em decorréncia da evolucdo deste
pensamento, o Tribunal Constitucional daquele pais passou a reconhecer a auséncia de
responsabilidade criminal da pessoa que venha a tirar a vida de um paciente em estado
terminal, desde que este tenha expressado seu consentimento com o ato, datando as primeiras
decisdes neste sentido no ano 1997."

De sua vez, a Australia foi o primeiro pais que autorizou especificamente a pratica da
eutandsia. A Lei dos Direitos dos Pacientes Terminais, aprovada em julho de 1996,
possibilitou que os doentes terminais submetidos a graves sofrimentos fisicos e mentais
solicitassem a pratica da eutanésia, vigorando a norma até 1997, ano em que foi revogada.'

Em 1994, no estado de Oregon nos Estados Unidos, legalizou-se o suicidio assistido,
em pacientes que fossem diagnosticados com uma enfermidade terminal, desde que presente o
seu consentimento. E, no ano 1997, o Corte Suprema norte americana, declarou que nao
reconhece os direitos dos enfermos terminais em solicitar a alguém ajuda para morrer,
tornando-se uma conduta ilegal."*

Na Holanda, desde abril de 2002, por meio da entrada em vigor da lei sobre a cessdo
da vida a pedido e o suicidio assistido, vem considerar licita a eutandsia ativa ou passiva. E,
em maio de 2002, a Bélgica também legaliza a pratica da eutandsia promulgando sua prépria
lei que define a eutanasia como ato praticado por terceiro que faz cessar intencionalmente a
vida do enfermo, conforme sua propria vontade, devendo o Estado proporcionar solugdes,
caso o paciente ndo disponha de recurso para a pratica da eutanasia.'’

Calha apontar, ainda, que os ordenamentos juridicos de paises como a Franca,
Espanha, Canada e Brasil, consideram crime a eutanasia, muito embora sejam discutidos os
principios humanitarios ligados a bioética em face da eutanésia.'®

No Brasil, as inumeras legislacdes que regulamentaram a vida social durante os

séculos XVI, XVII e XVIII, foram sempre incisivas em impor severas san¢des ao delito de

2 FRISO, Gisele de Lourdes. A ortotanasia: uma analise a respeito do direito de morrer com dignidade. Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 885, jul. 2009. p. 134.

" Ibidem, p. 134.

¥ CARVALHO, Gisele Mendes de, op. cit., 2001, p. 48-49.

!> PESSINI, Leocir, op. cit., 2004 a, p. 115-116 e 124-125.

' FRISO, Gisele de Lourdes, op. cit., 2009, p. 135.
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homicidio, independentemente dos motivos que compelissem o agente a sua pratica ou até
mesmo por pedido ou anuéncia da propria vitima, enquadrando, assim, o homicidio
eutandsico como homicidio simples o qual recebia as mesmas sangdes e, dependendo do caso,
podia ter a pena diminuida se comprovada a existéncia do relevante valor moral."”

No Cédigo de Etica Médica é vedado ao médico a utilizagdo, em qualquer caso, de
meios para abreviar a vida do paciente, ainda que a seu pedido ou de um representante legal.
A ética médica condena a eutandsia ativa e passiva, como condena o erro médico, donde
decorrem a responsabilidade, tanto civil como criminal e disciplinar.

Como se pode notar, as praticas de eutandsia que se tem conhecimento desde os
tempos ancestrais da Grécia Antiga, até a época nazista basearam-se sempre em motivos
sociais, politicos, médicos, eugénicos, entre outros, porém nunca se buscou levar em conta a
vontade do paciente. Atualmente, o que vem se tentando discutir sdo os direitos do enfermo e
da vida propriamente dita, no sentido de que ndo se prolongue o sofrimento ou que os
pacientes possam decidir sobre sua propria vida, na tentativa de fazer transparecer o principio

da autonomia e da dignidade que cada pessoa tem com relagio ao direito de morrer.'®

2.2. ASPECTOS CONCEITUAIS

Ao se estudar o direito de morrer com dignidade, ¢ importante lembrar que todos tém
o direito a vida, garantia esta prevista constitucionalmente e, ainda que ndo o fosse, como
direito natural inerente a pessoa. No entanto, ao se analisar a terminalidade da vida, ¢
necessario fazer a disting@o entre as terminologias correlatas ao tema que, as vezes, ndo deixa
claro aquilo que condena e o que se aprova nos conceitos da eutandsia, ortotanasia, distanasia,

mistanasia e morte assistida, a seguir abordadas.

17 CARVALHO, Gisele Mendes de, op. cit., 2001, p. 55.
'8 PESSINI, Leocir, op.cit., 2004 a, p. 107.
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2.2.1 Eutanasia

A medicina usufrui cada dia mais da tecnologia e inovacdes na area da saude,
buscando o prolongamento da vida do homem, por mais que esses procedimentos muitas
vezes sejam agressivos e dolorosos ao organismo humano,'” pois o homem sempre se sente
atemorizado diante da morte e, muito particularmente diante do sofrimento.

Na discussdo sobre a eutanasia, a preocupacdo ¢ defender a dignidade da pessoa
humana em face da terminalidade da vida, em relagdo a questdes que envolvem a bioética do
direito de morrer para pacientes em fase terminal de enfermidades graves e incuraveis, além
da permissdo da suspensdo dos tratamentos que visem o prolongamento da vida do enfermo, a
fim de abreviar o seu sofrimento.”

A palavra eutanasia ¢ de etimologia grega, derivada de duas palavras eu e thanatos,
que significam “morte doce”, “morte sem sofrimento”, sendo empregada pela primeira vez

em 1623, no século XVII pelo filosofo Francis Bacon.”'

Na atualidade, entende-se
geralmente, que eutandsia significa provocar uma boa morte, em que uma pessoa acaba com a
vida de outra para o beneficio de quem se encontra em estado de sofrimento.**

Para Jos¢ Afonso da Silva, o termo eutanasia hoje ¢ empregado quando:

[...] se quer referir & morte que alguém provoca em outra pessoa j4 em estado

agbnico ou pré-agbdnico, com o fim de libera-la de gravissimo sofrimento, em
A . . , . 23

consequéncia de doenga tida como incuravel, ou muito penosa, ou tormentosa.

Gisele Mendes de Carvalho conceitua eutandsia, destacando seu objetivo que ¢ “[...]
justamente liberar o paciente de sua agonia, acelerando o momento de sua morte”,** revelando
que o ato de por fim a vida do enfermo estd relacionado a tentativa de aliviar a dor e o
sofrimento do doente que se encontra em um estado critico, sem expectativa de melhora,
fazendo transparecer o sentimento de piedade, compaixdo pelo lastimavel sofrimento,

antecipando sua morte.*

" Ibidem, p. 299.

2 PESSINI, Leocir, op.cit., 2004 a, p. 202-203.

2 BIZATTO, José Ildefonso, op. cit., 2009, p. 13.

*> CARVALHO, Gisele Mendes de, op. cit., 2001, p. 17-18.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 36. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013. p. 204.

** CARVALHO, Gisele Mendes de, op. cit., 2001, p. 19.

* CARVALHO, Gisele Mendes de, op. cit., 2001, p. 17-18.
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Nestes moldes, a medicina complementa o raciocinio acima exposto, ao arrazoar que a
eutandsia pode ser um desejo expressado pelo proprio paciente, ou assim admitido pelos seus
responsaveis, se o grau da moléstia ou outra condicdo o impega de manifestar-se, cujo
objetivo central ¢ abreviar, sem dor ou sofrimento, a vida de um doente reconhecidamente
incuravel, e que de outra forma teria que passar por longos e inuteis padecimentos.*®

Sendo assim, para que se possa compreender com maior exatiddo o significado da
eutandsia, faz se mister classificd-la em relacdo a acdo em si em: eutandsia ativa, que € a
eutanasia propriamente dita, consistente no ato deliberado de provocar a morte sem
sofrimento do paciente, por fins humanitarios (em caso de utilizacdo de injecdo letal);
eutandsia passiva a morte ocorre por omissdo em se iniciar uma agdo médica que garantiria a
perpetuacdo da sobrevida (deixar de se acoplar um paciente em insuficiéncia respiratéria ao
ventilador artificial); eutandsia duplo efeito, a morte ¢ acelerada com consequéncia de agdes
médicas ndo visando ao éxito letal, mas ao alivio do sofrimento do paciente (utilizacdo de
uma dose de benzodiazepinico para minimizar a ansiedade e a angustia, gerando,
secundariamente, depressdo respiratoria e obito).*’

A eutandsia pode ser subdividida ainda quanto ao consentimento do paciente, podendo
ser de forma voluntdria, que se da através da vontade expressa do doente; involuntaria, ocorre
quando o ato ¢ realizado contra a vontade do enfermo; e ainda a ndo voluntaria que ¢ a morte
provocada sem que se conhega a vontade do combalido.*®

Posto isto, embora a eutandsia seja classificada e definida de acordo com a concepgao
e o posicionamento de cada um com relacdo ao tema, a morte do enfermo sempre serad
analisada sob os aspectos juridicos, sociais, psicologicos, culturais, religiosos e biologicos,
visando sempre ajudar o paciente em fase terminal para que encontre um sentido para a sua

. . . 29
vida e morra com respeito e dignidade.

** REY, Luis. Dicionario de termos técnicos de medicina e saiide. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2000. p.
305.

27 BOAS, Maria Elisa Villas. Ortotanasia e o Direito Penal brasileiro. Revista Bioética, Brasilia, v. 16, n. 1,
2008. p. 62-63.

¥ FRISO, Gisele de Lourdes. A ortotanasia: uma anélise a respeito do direito de morrer com dignidade. Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 885, jul. 2009. p. 133.

* PESSINI, Leocir, op. cit., 2004 a, p. 226.
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2.2.2 Ortotanasia

A ortotanasia deriva do grego orthds, normal, correta e thanatos, morte, podendo ser
definida como morte natural sem a interferéncia da ciéncia e a utilizagdo de procedimentos
artificiais para o prolongamento da vida do enfermo. Deixa-se que a doenga evolua na sua
forma natural, utilizando-se apenas de cuidados paliativos adequados ao paciente no momento
final de sua existéncia, sendo o fim da vida encarado como uma condi¢do que faz parte do
ciclo natural dos seres vivos.”’

Seguindo essa mesma linha de raciocinio, do ponto de vista médico o termo
ortotanasia ¢ utilizado para denotar a parada voluntaria de meios artificiais da manutengdo da
vida, a qual tem por base a arte e ciéncia de uma morte normal ou natural.’'
Consequentemente, pode ser considerada uma forma mais humanizada de aceitar a doenga,
fazendo com que o paciente tenha o direito de morrer com dignidade.’

Nesse sentido, a ortotanasia difere dos outros procedimentos, tendo em vista que ela
consiste na “morte ao seu tempo”’, buscando-se a humaniza¢ao do processo de morrer, sem o
prolongamento demasiado da morte e ainda sem a provocagdo da abreviagao do periodo vital,
ja que a morte resultara da propria enfermidade do paciente.’

E importante destacar que ¢ preciso lutar pela manutengdo da vida e pela melhora do
quadro do paciente, quando se notar que os meios artificiais da medicina trardo esperanca a
saude e vida do enfermo, e saber permitir ainda que a pessoa morra com dignidade quando a
cura ja ndo ¢ mais possivel, deixando ocorrer o processo natural da morte.**

Em paises como Estados Unidos, Canadéd, Japao, Franca, Inglaterra, Italia a pratica da
ortotanasia ja ¢ garantida em lei como meio de se evitar a “futilidade terapéutica”.”

No Brasil, apenas em 2006, ¢ que foi aprovada pelo Conselho Federal de Medicina a

Resolucdo n.° 1.805/2006, que dispde em seu art. 1° que nos casos de pacientes que se

encontrem em estado terminal de doenga grave ou incurdvel e estejam sofrendo, deve o

30 CARVALHO, Gisele Mendes de, op. cit., 2001, p. 27.

! STEDMAN, Thomas Lathrop. Dicionario Médico. 23. ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 1979. v. II. p.
477.

2 PESSINI, Leocir, op. cit., 2004 a, p. 224.

33 BOAS, Maria Elisa Villas, op. cit., 2008, p. 64.

** PESSINI, Leocir. Bioética: um grito por dignidade de viver. 2. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Paulinas, 2007 a. p.
139.

% FRISO, Gisele de Lourdes, op. cit., 2009, p. 139.
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médico intervir com a intengdo de amenizar as dores e as angustias do paciente, mesmo que a
consequéncia venha a ser, indiretamente, a sua morte.*

Alguns requisitos devem ser levados em consideracdo: como a autorizagdo expressa
do paciente, de sua familia ou de seu representante legal para a realiza¢do do ato; assegurar
cuidados especiais a todos os pacientes em estado terminal.’’

Com efeito, na ortotanasia cabe ao médico promover o bem estar do enfermo e
respeitar a autonomia do paciente em receber ou ndo o tratamento, possibilitando assim uma
morte digna e sauddvel no conforto de seu lar, cercado de amor e carinho das pessoas com

quem tem estreitos lagos de afei¢do.”®

2.2.3 Distanasia

A palavra distanésia deriva do grego dis, afastamento, e thanatos, morte, € consiste em
“morte lenta, ansiosa e com muito sofrimento”. Aqui o médico utiliza-se de tratamentos futeis
e inlteis ao extremo, com o emprego de aparelhos e inovagdes clinicas, para prolongar ao
maximo a vida do enfermo e, consequentemente, o seu sofrimento e agonia.>

Para Leo Pessini, a distanasia corresponde a obstinagdo terapéutica, para que ocorra
um prolongamento ndo razoavel, a qualquer custo, quando a hora da morte j& chegou, pois a
tendéncia dessa pratica ¢ fixar-se na quantidade do tempo de vida e investir todos os recursos
possiveis em prolonga-la ao maximo.*’

Neste sentido, a luta contra a morte deve passar por um periodo de aceitagdo, no qual o
tratamento médico deve ser utilizado para que se aumente a possibilidade de uma morte
tranquila e em paz. Entretanto, a medicina contemporanea nao tem tratado a morte como um
destino natural de todos os seres humanos, dando as doengas mortais uma imensa priorizagao

no que tange as inovacgdes clinicas, pesquisas, aparelhos tecnolédgicos e, com isso, estendendo

% Art. 1°, Res. 1.805/2006: “¢ permitido ao médico limitar ou suspender procedimento e tratamentos que
prolonguem a vida do doente em fase terminal, de enfermidade grave incuravel, respeitada a vontade da pessoa
ou de seu representante legal” (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolucéo (1.805/2006). Disponivel
em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2006/1805_2006.htm>. Acesso em: 04 ago. 2016).

T CARVALHO, Gisele Mendes de, op. cit., 2001, p. 167.

¥ FRISO, Gisele de Lourdes, op. cit., 2009, p. 140.

* PESSINI, Leocir, op. cit., 2007 a, p. 137.

* PESSINI, Leocir. Distanasia: algumas reflexdes bioéticas a partir da realidade brasileira. Revista Bioética,
Brasilia, v. 12, n. 1, 2004 b. p. 48-49.
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a vida para além de qualquer melhoria da qualidade de vida do enfermo, negligenciando assim
os cuidados para com aquele que estd morrendo.*!

O paciente fragilizado por uma doenga terminativa, normalmente vem em busca de
algo a mais na medicina. Dessa acdo o que se espera, muitas vezes, ndo ¢ a cura das
patologias, e sim que haja compreensdo e cuidados por parte daquele que detém os
conhecimentos para o alivio do sofrimento e das dores do portador da enfermidade.*

No Brasil, a tradicdo ética médica codificada tem a tendéncia de respaldar
intervengdes distanasticas. O Codigo de Etica Médica,* Resolugdo n° 1.931/2009, no capitulo
I, veda a distandsia em “situacdes clinicas irreversiveis e terminais, o médico evitara a
realizacdo de procedimentos, diagndsticos e terapéuticos desnecessarios e propiciard 0s
pacientes sob sua atencao todos os cuidados paliativos apropriados”.

Ressalta-se, ainda, que a distanasia visa o prolongamento da existéncia do homem,
sem entender que tal conduta pode trazer como consequéncia o prolongamento do sofrimento
de uma vida sem qualidade, sem dignidade e de muito sofrimento por parte dos seus
familiares, que normalmente nio tem o que fazer para evitar tal situagdo. **

Dessa forma, diante da realidade conflitiva da distanasia ¢ necessario uma avaliagao
com base em dados técnico-cientificos, e ainda incluir valores de vida, crengas religiosas,
principios éticos e sentimentos das pessoas que estdo envolvidas na situagdo,”” para que seja

possivel tomar uma decisao melhor, mais humana e menos degradante ao quadro do paciente.

2.2.4 Mistanasia

O termo mistanasia, mais conhecido como ecutanasia social, nada tem a ver com o
conceito atual de eutandsia. A mistandsia ¢ o termo utilizado para denominar a morte de

miseravel, fora e antes da hora. Ao revés, trata-se na maioria das vezes de vitimas pobres, que

' BOAS, Maria Elisa Villas, op. cit., 2008, p. 67-68.

*2 PESSINI, Leocir. Distanasia: até quando prolongar a vida? 2. ed. Sao Paulo: Loyola, 2007 b. p. 58.

# CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Cédigo de Etica Médica (2009). Disponivel em:
<http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=20656:codigo-de-etica-medica-res-
19312009-capitulo-i-principios-fundamentais&catid=9:codigo-de-etica-medica-atual&Itemid=122>. Acesso em:
10 ago. 2016.

* FRISO, Gisele de Lourdes, op. cit., 2009, p. 137.

* PESSINI, Leocir, op. cit., 2007 b, p. 162.
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levam uma vida precaria, excluidas socialmente e economicamente, carentes de cuidados bons
de saude.*®

Desta forma, a mistanasia ndo se trata de uma “boa morte” ou “morte apropriada”,
pois muitas vezes ela tende a resolver problemas socio-politicos, econdmicos e cientificos,
aliviando o fardo de pessoas economicamente inuteis para a sociedade.*’

. 48 . , . , . .
Para Leonard Martin™ a mistanasia ou a eutanasia social;

nada tem de boa, suave ou indolor. Dentro da categoria de mistanasia podem-se
focalizar trés situagdes: primeiro, a grande massa de doentes e deficientes que, por
motivos politicos, sociais e econdmicos, ndo chegam a ser pacientes, pois ndo
conseguem ingressar efetivamente no sistema de atendimento médico; segundo, os
doentes que conseguem ser pacientes para, em seguida, se tornar vitimas de erro
médico e, terceiro, os pacientes que acabam sendo vitimas de ma-pratica por
motivos econdmicos, cientificos ou sociopoliticos. A mistanasia é uma categoria que
nos permite levar a serio o fenomeno da maldade humana.

Essa realidade de morte precoce e injusta ¢ um retrato da desigualdade social que
existe no mundo, porém tal pratica fere os principios fundamentais da bioética, inclusive o
principio da dignidade da pessoa humana. Essa classifica¢do ¢ de grande relevancia, para se
rechacar qualquer tipo de eliminagdo de seres humanos como forma de resolucdo dos

.. 49
problemas sociais.

2.2.5 Morte assistida

A morte assistida é também conhecida como suicidio assistido, € consiste na
facilitagdo ao suicidio do paciente terminal que por conta propria coloca fim a sua vida, ainda
que seja necessaria a ajuda de terceiros para que tal ato ocorra. Esses terceiros sao
normalmente familiares e pessoas proximas, que colocam apenas ao alcance do enfermo os

. , . . .. . . 50
meios necessarios para que o paciente se suicide de forma digna e indolor .

46 PESSINI, Leocir, op. cit., 2004 a, p. 210.

* FRISO, Gisele de Lourdes, op. cit., 2009, p. 136.

*“MARTIN, Leonard M. Eutanasia e Distanasia. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/include/biblioteca virtual/bioetica/Partellleutanasia.htm>. Acesso em: 17 ago.
2016.

* FRISO, Gisele de Lourdes, op. cit., 2009, p. 136.

*® CARVALHO, Gisele Mendes de, op. cit., 2001, p. 31.
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Diaulas Costa Ribeiro,”' em relagdo ao termo, ensina que:

[...] no suicidio assistido, a morte ndo depende diretamente da agdo de terceiro. Ela é
consequéncia de uma acdo do proprio paciente, que pode ter sido orientado,
auxiliado ou apenas observado por esse terceiro.

Nessas circunstancias, a morte assistida implica que o consentimento e o ato
executorio partam do proprio paciente, enquanto que na eutandsia, depende do estado de
incapacidade e debilidade fisica em que o doente se encontra, que podera ser realizada por
meio do consentimento de terceiros, ou da propria familia.>

Portanto, apesar de existirem varias campanhas contra a ideia de legalizar o suicidio
assistido, seja em razdo dos que padecem de uma doenca incuravel, ou que tem alguma
incapacidade fisica ou mental e que julgam suas vidas indesejaveis, hoje ja ha varios paises
que aceitam o suicidio assistido,’® para que assim se resguarde a dignidade da pessoa humana.

Contudo, a principal objecdo que se tem perante a legalizacdo do suicidio assistido, € o
perigo de abuso de sua pratica, e que os argumentos e as justificativas que forem dados
estejam fora da lista de casos que justifiquem a misericordia, compaixdo e piedade, tornando

. - C 54
assim, o ato um dever ¢ ndo um direito.

3 ANALISE PRINCIPIOLOGICA

3.1 DIREITO A VIDA COMO DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL

O respeito a vida ¢ direito assegurado e reconhecido por normas juridicas e para a
delimitagdo do ambito de protecdo da vida do homem, ¢ mister seja tragada uma definicao de
vida humana e seu marco inicial e final.

Sob o ponto de vista da Medicina a vida ¢ um “conjunto complexo de processos

quimicos e fisico-quimicos, que resultam da execucdo de instrugdes codificadas nas células do

J'IRIBEIRO, Diaulas Costa. Eutanasia: viver bem ndo ¢é viver muito. Disponivel em:
<http://www.diaulas.com.br/artigos.asp?id=89&p ch=>. Acesso em: 17 ago 2016.

2 CARVALHO, Gisele Mendes de, op. cit., 2001, p. 31.

53 OLIVER, Xavier Hurtado. El derecho a la vida y a la muerte?: procreaciéon humana, fecundacion in vitro,
clonacion, eutanasia y suicidio assistido (problemas éticos, legales y religiosos). 2. ed. México: Porrtaa, 2000. p.
146.

>* Ibidem, p. 154-155.
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. . ~ . . 55
organismo, promovendo a organizagdo estrutural para o desenvolvimento dos seres vivos”.

Pode ser ainda conceituada sob o aspecto do periodo de atividade funcional do organismo
humano, que decorre entre o nascimento ¢ a morte.>®

A vida humana no aspecto bioldgico tem inicio com a concepcdo, ou seja, com a
fecundagdo®’ do 6vulo pelo espermatozoide, que permite a formagdo do zigoto.” Assim, ¢ de
se salientar que o embrido ou feto representa um ser individualizado, com uma carga genética
propria, “que ndo se confunde nem com a do pai, nem com a da mae, ainda que até o
nascimento apenas possa se afirmar em vida humana dependente da mae”.”

Em termos legais, convencionou-se que o embrido adquire individualizacdo e tem
inicio a tutela constitucional da vida humana com a nida¢do® na parede do ttero, que ocorre
até o décimo quarto dia ap6s a fecundagdo, quando se inicia a gravidez com a produ¢do do
horménio HCG.*!

Sob a 6tica médica, a morte ¢ entendida como o fim de um ser humano, seguida da
destrui¢do do cortex cerebral, centro de consciéncia humana, provocando a perda irreversivel
dos atributos essenciais do homem. Entretanto, as alteragdes de algumas funcdes essenciais
como a respiracao, a circulagdo e a excre¢dao, podem acarretar, em seguida, a morte mais ou
menos rapida dos individuos.®

Nas palavras de Pessini e Barchifontaine, os avan¢os da medicina, juntamente com os
recursos proporcionados pela moderna tecnologia, tornaram obsoleta a tradicional defini¢ao
clinica de morte, como o cessar total e permanente das funcdes vitais, pois medidas de
ressuscita¢do cardiaca (desfibrilador), aparelhos para circulagdo extracorporea e respiradores
artificiais revertem quadros que anteriormente eram considerados como irreversiveis.

Enfatizam ainda que o critério que determina se alguém esta morto ¢ a cessacao das funcdes

>> REY, Luis, op. cit., 2000, p. 804-805.

>® Tbidem, p. 805.

37 A fecundagio “trata-se de um processo que se inicia no contato dos espermatozoides com a camada que rodeia
o 6vulo (zona pelucida) e termina no momento em que o espermatozoide consegue penetrar a zona pelucida e o
ovulo reage ativando uma camada celular para bloquear a entrada de outros espermatozoides” (ALVARENGA,
Raquel de Lima Leite Soares. Consideragdes sobre o congelamento de embrides. In: CASABONA, Carlos Maria
Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes. Biotecnologia e suas implicacdes ético-juridicas. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005. p. 235).

¥ MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito Penal e Biotecnologia. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. v. 8.
p. 87.

> MORAES, Alexandre de, op. cit., 2013, p. 39.

% A nidagdo ¢ considerada o processo de implantagio do embrido dentro da membrana do endométrio. O
periodo de desenvolvimento embrionario vai da fertilizagdo ao inicio da implantagdo, que ocorre no periodo de 4
a 14 dias (MOORE, Keith L; PERSAUD, T.V.N. Embriologia Clinica. 6. ed. Rio de Janeiro: Guanabara
Koogan, 2000. p. 2).

' MINAHIM, Maria Auxiliadora, op. cit., 2005, p. 83.

62 Morte encefalica consiste na perda irreversivel e definitiva das fungdes cerebrais e do tronco encefalico, sendo
este o conceito moderno de morte adotado para a cessacdo da vida. (REY, Luis, op. cit., 2000, p. 520).
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cerebrais, pois a cessagdo das fungdes do coracdo e dos pulmdes ndo mais pode ser utilizada
como prova inconteste de morte dado seus aspectos reversiveis diante do avango da
Medicina.”

Em se tratando da morte encefilica, nos casos em que o médico escolhe ndo
prosseguir a atividade terapéutica e iniciar um novo tratamento no paciente, ndo se pressupoe
a realizagdo do delito de homicidio. Por isso, a desconexdo de ventiladores artificiais, ou a
interrup¢do da alimentacdo por intubagdo ndo ¢ crime, j4 que se subentende que o bem
juridico vida ndo existe mais.** Assim, a subsisténcia das fungdes vegetativas por meio de
aparelhos artificiais so se justifica enquanto se aguarda um diagnostico definitivo de morte, ou
quando se objetiva retirar os Orgdos para a realizagdo de transplante, por um tempo
absolutamente essencial.”’

Por isso que nos casos da pratica da eutanasia ¢ fundamental detectar no paciente que
se encontra em estado terminal ou irreversivel se ele estd realmente vivo, pois as vezes ainda
se conservam as fungdes cardiorrespiratorias, mesmo com a extin¢do de todas as atividades
encefalicas, ndo podendo o médico ser responsabilizado por deixar de conservar
artificialmente as fungdes vegetativas do paciente.

O Conselho Federal de Medicina, a partir de 08 de agosto de 1997, passou a
estabelecer os critérios para constatar a ocorréncia da morte, por meio da Resolugdo n.°

1480,° que considera a morte quando ocorre a parada total e irreversivel das fungdes

% PESSINI, Léo; BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Problemas atuais de bioética. 5. ed. rev. e ampl.
Séo Paulo: Loyola, 2000. p. 256-257.

% CARVALHO, Gisele Mendes de, op. cit., 2001, p. 107.

% Ibidem.

% «O Conselho Federal de Medicina, no uso das atribuicdes conferidas pela Lei n°® 3.268, de 30 de setembro de
1957, regulamentada pelo Decreto n°® 44.045, de 19 de julho de 1958 e,

CONSIDERANDO que a Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, que dispde sobre a retirada de 6rgdos, tecidos
e partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento, determina em seu artigo 3° que compete ao
Conselho Federal de Medicina definir os critérios para diagnostico de morte encefélica;

CONSIDERANDO que a parada total e irreversivel das fungdes encefalicas equivale a morte, conforme critérios
ja bem estabelecidos pela comunidade cientifica mundial;

CONSIDERANDO o Onus psicologico e material causado pelo prolongamento do uso de recursos
extraordinarios para o suporte de fun¢des vegetativas em pacientes com parada total e irreversivel da atividade
encefalica;

CONSIDERANDO a necessidade de judiciosa indicagdo para interrup¢do do emprego desses recursos;
CONSIDERANDO a necessidade da adocdo de critérios para constatar, de modo indiscutivel, a ocorréncia de
morte;

CONSIDERANDO que ainda ndo ha consenso sobre a aplicabilidade desses critérios em criangas menores de 7
dias e prematuros,

RESOLVE:

Art. 1°. A morte encefalica sera caracterizada através da realizagdo de exames clinicos e complementares durante
intervalos de tempo variaveis, proprios para determinadas faixas etarias.

Art. 2°. Os dados clinicos e complementares observados quando da caracterizagdo da morte encefalica deverdo
ser registrados no "termo de declaragdo de morte encefalica" anexo a esta Resolug@o. [...]

Art. 3°. A morte encefalica devera ser conseqiiéncia de processo irreversivel e de causa conhecida.
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encefilicas, devendo-se utilizar de diagndstico preciso para a constatagdo da ocorréncia da
morte encefélica.

Diante destas consideracdes, faz-se necessario esclarecer que, o direito a vida ¢ aquele
que assume o primado perante todos os outros direitos e ¢ considerado um limite aos novos
fatos cientificos.®’ Isto porque, estd intimamente ligado aos outros direitos e principios como
a dignidade da pessoa humana, a integridade fisica e psiquica, a liberdade, a igualdade e o
desenvolvimento da personalidade, que acompanham o individuo desde o momento de sua
concepgio até o final de sua vida.®®

A titularidade do direito a vida deve ser atribuida a todo ser humano. Tal direito ndo
pode ser compreendido de forma discriminatéria entre seus titulares, sob pena de restar
violada a mais elementar expressdo da dignidade intrinseca e indisponivel de todos os seres
humanos: o direito de existir. Portanto, o direito a vida ndo pode ser graduado segundo
aspectos acidentais que marcam a existéncia humana, como o fato de estar ou ndo nascido ou
em razdo de idade da existéncia individual.

Assim, o bem juridico vida, reconhecido constitucionalmente no artigo 5°, da
Constituicao Federal de 1988, como um direito fundamental, ¢ considerado o primeiro e mais
importante dos direitos inviolaveis do homem.* Constitui-se em pré-requisito a existéncia e
exercicio de todos os demais direitos, o que explica a especial protecdo que lhe ¢ outorgada
pelo ordenamento juridico.”

Seguindo esta linha de raciocinio, Canotilho aduz que o direito a vida estd garantido
no plano constitucional e desde logo protege a existéncia do homem de nao ser privado da sua
vida. Ou seja, o ser humano tem o direito perante o Estado a ndo ser morto, e este tem a
obrigagdo de se abster de atentar contra a vida do individuo e, por outro lado, o individuo tem

o direito a vida perante os outros individuos e estes devem abster-se de praticar atos

Art. 4°. Os parametros clinicos a serem observados para constatacdo de morte encefalica sdo: coma aperceptivo
com auséncia de atividade motora supra-espinal e apnéia. [...]

Art. 6°. Os exames complementares a serem observados para constatagdo de morte encefalica deverdo
demonstrar de forma inequivoca: a) auséncia de atividade elétrica cerebral ou, b) auséncia de atividade
metabodlica cerebral ou, c) auséncia de perfusdo sangiiinea cerebral. [...]” (CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA. Resolucio (1480/1997). Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/1997/1480 _1997.htm>. Acesso em: 27 ago. 2016).

7 MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito Penal e Biotecnologia. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. v. 8.
p. 62-63.
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comissivos ou omissivos, dolosos ou culposos, que atentem contra a vida de alguém, pois o
direito a vida é um direito, mas ndo é uma liberdade.”’

E importante salientar que, no Estado democratico de direito brasileiro ndo existe
direito absoluto. O direito a vida, embora seja o mais fundamental de todos os direitos, ndo ¢
o mais intocavel. Ele existe como todos os outros para a realizagdo de um valor - ndo pode ser
considerado um fim em si mesmo. Muitas vezes, a solugdo justa ndo ¢ aquela que
simplesmente observa a literalidade do texto legal, mas aquela que melhor realiza o valor que
deu origem ao teor da norma.”

No plano juridico o que temos que considerar ¢ a Constituicdo Federal, os tratados
internacionais e o direito infraconstitucional. Na esfera constitucional o fundamental parece
respeitar os principios da dignidade humana e da liberdade (que significa direito a
autodeterminag¢do). Eles ndo conflitam com o direito a eutandsia ou ortotanasia, ao contrario,
constituem a base da chamada “morte digna”.

Assim, o direito constitucional a vida ndo inclui, todavia, o dever de adiar
indefinidamente a morte natural, pelo uso de todos os recursos protelatorios existentes,
especialmente quando sumamente cruentos e contraindicados. O direito a vida ndo significa
um dever de sobrevida artificial e compulséria, promovida as custas de um padecer
excessivo.”

Conforme os ensinamentos de Gisele Mendes de Carvalho:

[o direito a vida] ainda que revestido de inegavel transcendéncia, [...] ndo possui,
como qualquer outro, carater absoluto. E isso o confirma a propria Constituigdo, ao
autorizar a pena de morte, em carater excepcional (art. 5°, XLVII, a) e o Codigo
Penal, que admite, entre outras hipoteses, o homicidio em estado de necessidade (art.
24) ou em legitima defesa (art. 25), ou a realizagdo de determinadas formas de
aborto (art. 128, I e I1).”*

Com isso, muitas vezes surge a necessidade da realizacdo da ponderacdo de principios
em face da eutandsia. Para tal fim, deve-se buscar a compreensdo dos termos da vida e

dignidade humana, a luz do direito vigente, bem como levar em consideracdo a vontade

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital, op. cit., 2007, p. 447-448.

& ATHENIENSE, Aristoteles. Enfoque Juridico da Ortotanasia. In: PEREIRA, Téania da Silva; MENEZES,
Rachel Aisengart; BARBOZA, Heloisa Helena. Vida, morte e dignidade humana. Rio de Janeiro: GZ, 2010. p.
115.

" BOAS, Maria Elisa Villas, op. cit., 2010, p. 266.

" CARVALHO, Gisele Mendes de, op. cit., 2001, p. 100-101.
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expressa do paciente e a situagdo fatica para decidir quais as medidas cabiveis devem ser
aplicadas ao caso.”

Este ¢ o trabalho do profissional de direito: construir a solu¢do justa para cada caso
concreto e ndo, simplesmente, aplicar a literalidade do texto legal para todos os casos que
possam surgir em uma sociedade dindmica e cada vez mais sofisticada. Ao aplicar o direito a
vida, o operador deve verificar se estd realizando ao caso concreto o respeito a dignidade da

pessoa humana, porque essa ¢ a sua fonte juridica positiva

3.2 AUTONOMIA E TERMINALIDADE DA VIDA

A centralidade da pessoa humana no atual ordenamento juridico provocou uma
reflexdo em varios ambitos, que ultrapassa o estritamente juridico, expandindo-se para a area
médica, bioética e antropoldgica, entre outras.

Na perspectiva médica, fala-se em uma efetiva transformacdo na relagdo médico-
paciente, de uma relacdo autoritaria para uma perspectiva dialdégica, de modo a se buscar
constituir uma alianga terapéutica, na qual sejam respeitados os direitos e garantias do
paciente. Tal tutela ocorre, a principio por ser ele o “dono” do corpo doente, titular de
autonomia que lhe autoriza governar o proprio corpo, razdo pela qual deve ser considerado
pelo Direito como soberano de si mesmo e da propria saude. Por isso, afirma-se o carater
vinculante da vontade do paciente.”®

A autonomia consiste no autogoverno, em manifestacdo da subjetividade, em fazer as
proprias leis que guiardo a sua vida e que coexistira com as leis externas, ditadas pelo Estado.
Significa o reconhecimento da livre decisdo individual, racional e ndo coagida, sobre seus
proprios interesses sempre que nio afete interesses de terceiros.”’ No Estado Democratico de
Direito, em razdo de existirem subjetividades e intersubjetividades, autonomia convive com
heteronomia, de modo que ambas cedem espacos reciprocos, dependendo, principalmente, da

natureza da situacdo juridica em que consiste o caso concreto.

> ATHENIENSE, Aristoteles, op. cit., 2010, p. 114-115.

"® MELO, Nehemias Domingos de. Responsabilidade Civil por Erro Médico: doutrina e jurisprudéncia. 3 ed.
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Editorial Centro de Estiidios Ramén Aceres, 1994, p. 42.
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No ambito dos direitos fundamentais, pode a pessoa agir de acordo com o que
entender ser melhor para si mesma, ao seu corpo, a sua individualidade, desde que sua agdo
seja responsavel, que tenha plenas informacdes sobre os efeitos dos seus atos, bem como dos
impactos deste perante terceiros. Em questdes de maior intimidade, o Unico fio norteador deve
ser a autonomia privada, pois a vontade individual ¢ a unica legitima a guiar tais decisdes, nao
a imposicdo do Estado ou de terceiros. Trata-se de um espago no qual a decisdo da pessoa € a
unica verdadeiramente legitima, quando estiver em jogo questdes relacionada a sua
personalidade. E um espago delimitado pelo constituinte, a partir do momento que consagrou
um rol aberto de direitos fundamentais e a centralidade da pessoa humana; dentro desse
limite, o Estado autorizou apenas a a¢do particular.”

Por isso, questdes relacionadas a intimidade, a privacidade, a vida privada de maneira
geral, competem apenas a pessoa a decisdo do que fazer e do que ndo fazer. Afinal ninguém
melhor do que a propria pessoa para decidir qual a melhor postura a ser tomada quando
estiver diante de questdes ligadas a si mesmo e a sua individualidade, pois num Estado
Democratico de Direito que tem como fundamento o pluralismo juridico e a dignidade
humana, cada um tem a ampla liberdade para construir o préprio projeto de vida dentro
daquilo que considera bom para si. Logo, qualquer medida que contrarie essa diretriz
constitucional, estaria afetando a propria estrutura e legitimidade do atual marco politico
brasileiro.”

O que se busca na terminalidade da vida ¢ que a vontade da pessoa seja respeitada,
pois cabe ao enfermo decidir o que ¢ melhor para ele acerca de aspectos da sua personalidade,
inclusive sobre o proprio corpo. Atualmente, vive-se em um mundo plural e multicultural,
onde cada um pode conduzir a propria vida de acordo com seus proprios valores, crengas e
anseios, modo este com que pauta sua vida e pretenda conduzi-la até a morte. Por isso, ndo ¢
possivel privar a pessoa da decisdo a respeito dos momentos finais da vida ou sobre como
quer viver a propria morte.*

Assim, a principal forma de concretizagao da dignidade ocorre através da realizagao
de atos que reflita decisdes autonomas autorreferentes, pois ¢ preciso que cada um possa
definir como a propria dignidade deve ser construida e vivida. “Isso se liga a uma concepgao

de dignidade que defende o conceito seletivo de qualidade de vida. Como ponto de partida, a

" MELO, Nehemias Domingos de, op. cit., 2001, p. 99.
" CARVALHO, Gisele Mendes de, op. cit., 2001, p. 147.
80 MELO, Nehemias Domingos de, op. cit., 2001, p. 100.
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convicgdo de que ndo é qualquer vida que merece ser vivida.”® Nesse sentido, impedir a
pessoa de viver de forma coerente com seus ideais - principalmente, no que tange aos
aspectos da sua maior intimidade - viola o espaco de decisdo pessoal que o legislador
constituinte reservou para cada um. A autodeterminacdo sobre eventual terminalidade seria
uma das manifestagdes de maior intimidade da pessoa humana, pois cabe a ela decidir a
melhor forma de viver o fim da vida, de modo que ninguém - familia, médico ou Estado -,
possui inferéncia sobre esta decisao.

Além disso, autonomia ¢ também um principio bioético, que atribui ao proprio
paciente o direito de ser protagonista do seu tratamento médico, desde que devidamente
informado. ** Dai a importancia de que toda manifestagdo de vontade seja acompanhada pelo
acesso a todas as informagdes necessarias acerca do diagnostico, dos prognosticos e dos
possiveis tratamentos, através de ampla discussdo entre médico e paciente, para que a decisao
deste seja consciente e responsavel. Nao cabe aqui visdes paternalistas ou a ideia de que o
paciente sempre deve ser protegido das “informacdes ruins” que lhe digam respeito, pois
autonomia pressupde que ele participe desse processo e que, tendo integridade psiquica,
assuma o comando do seu proprio tratamento juntamente com a equipe médica. Geralmente,
as decisdes do médico sdo viabilizadas mediante o Termo de Consentimento Livre e
Esclarecido, instrumento habil para autorizar ou ndo uma interven¢do no ambito da satde.
Mas esta ¢ apenas uma das formas aceitas para concretizar, externamente, as decisdes
estritamente pessoais.®

Portanto, ndo ha nada que impeca a atribuicdo de validade da eficdcia da autonomia de
vontade externalizada quando a pessoa esta doente, mas possui discernimento e tem
consciéncia de seus atos. Questiona-se, naturalmente, se no momento de terminalidade a
pessoa ainda estaria apta a manifestacdo valida da sua vontade, isto €, se o paciente terminal
possui higidez mental.** Atualmente, fica dificil dar uma resposta que ultime a questdo, pois é
necessario validar as decisdes do paciente enquanto houver discernimento para decisdes
responsaveis. A humaniza¢do da medicina impde que se deve tratar o doente e ndo a doenga,
pois € a pessoa no estagio de terminalidade que deve receber cuidados para uma vida com
qualidade. Ademais, o individuo também deve ser visto como um processo, que se renova a

cada dia e que tem, sempre, aspiragdes a serem realizadas:

8! PESSINI, Leo. Diginidade humana nos limites da vida: reflexdes éticas a partir do caso Terri Schiavo. Revista
Bioética. Brasilia, v. 13, n. 2, 2005, p. 66.

%2 SA, Maria de Fatima Freire de. Manual de biodireito. Belo Horinzonte: Del Rey, p. 36-41.

8 KOVACS, Maria Julia. Autonomia e o Direito de morrer como dignidade. Revista Bioética. Brasilia , v. 6, n.
1,p. 67 e ss.

¥ CARVALHO, Gisele Mendes de, op. cit., 2001, p. 144.
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“Enquanto na medicina tradicional o profissional de satde parece encorajado a voltar-
se para tentativa de prolongar a duracdo da vida evitando a morte, na medicina que atenta para
cuidados paliativos a busca ¢ de prolongar o que nos faz humanos, preservando ao maximo a
liberdade de fazer escolhas conscientes. A vida ndo ¢ apenas considerada em seu sentido
biologico, mas engloba também aspectos sociais, psiquicos e relacionais. Enquanto existe
vida existe também o potencial para o crescimento emocional, intra e interpessoal”.®’

Sem duvida, vida com qualidade e dignidade impde a participacdo ativa, dentro do que
for possivel em termos de discernimento, do paciente no tratamento. Nao pode o paciente ser
aprisionado dentro de visdes paternalistas e estigmatizadas, infantilizando-o e agravando as
dificuldades ja inerentes ao processo de morrer. Ao contrario, ¢ preciso que ele seja
encorajado a participar — pela equipe médica, pela familia e amigos — para que se sinta parte
do processo de escolhas que sempre fez ao longo da vida. Isso significa potencializar a

dignidade, pois o paciente, mesmo em estado de terminalidade, ainda pode ter alguma

condicao psiquica de decidir sobre aspectos da propria vida.

3.3 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O DIREITO A EUTANASIA

A dignidade da pessoa humana ¢ o principio que justifica a incansavel busca pela

realizacdo da justica em prol da protecao e do respeito da vida do ser humano, pois “o0 homem

~ . : 86
ndo quer apenas viver, mas viver bem”.

Miguel Reale®” ensina que:

o homem ¢ o Unico ser capaz de valores. Poderiamos dizer, também que o ser do
homem ¢é o seu dever ser. O homem ndo é uma simples entidade psicofisica ou
bioldgica, redutivel a um conjunto de fato explicaveis pela Psicologia, pela Fisica,
pela Anatomia, pela Biologia. No homem existe algo que representa uma
possibilidade de inovagdo e de superamento. [...] algo que é um acréscimo a
natureza, a sua capacidade de sintese, tanto no ato instaurador de novos objetos do
conhecimento, como no ato constitutivo de novas formas de vida.

% CARVALHO, Gisele Mendes de, op. cit., 2001, p. 144.
% Apud REALE, Miguel. Filosofia do direito. Sio Paulo: Saraiva, 2002. p. 271.
¥7 Ibidem, p. 211.
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O direito se funda na tese de que toda axiologia tem como fonte o valor da pessoa
humana; e toda axiologia juridica ¢ uma busca constante ao justo, ou seja, significa a
coexisténcia harménica e livre das pessoas segundo proporgdo de igualdade.®®

Desta forma, ao se tratar do principio da dignidade da pessoa humana, ¢ necessario
definir etimologicamente a palavra dignidade, para que se possa entender o verdadeiro
significado desse principio. Sob a 6tica juridica, a dignidade vem a ser a qualidade intrinseca
e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por
parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegure a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venha a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para
uma vida saudéavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa corresponsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhio com os demais seres humanos.*’

A centralidade da pessoa humana, inconfundivel protagonista da vida social, leva a
refletir sobre a dignidade do individuo, que deve ser respeitada em qualquer circunstancia,
pois ¢ dotada de um valor incomparavel, invioldvel, sendo por isso inalienavel. O homem ¢&,
portanto, um ser vivente autonomo capaz de decidir por si em relacdo aos bens que sdo
necessarios para a sua vida e o seu desenvolvimento, tendo em vista a realizagdo plena da sua
condigdo humana.”

Nesse sentido, o legislador constituinte elevou a dignidade da pessoa humana a
categoria de fundamento da Republica Federativa do Brasil’' e seu valor prevalece em face
dos demais principios do ordenamento juridico, servindo para nortear todas as relagdes
sociais. Ou seja, ndo pode o operador do direito ignorar esse ponto tdo importante para os
direitos humanos. Ademais, se trata de um verdadeiro principio que ilumina todos os outros
principios e normas constitucionais e infraconstitucionais. E por isso que ndo pode ser objeto
de interpretagdes, criagdes ou aplicagdes de normas juridicas que o desvalorizem.”

Como bem leciona Rizzato Nunes:

o esfor¢o é necessario porque sempre havera aqueles que pretendem dizer ou supor
que a dignidade é uma espécie de enfeite, um valor abstrato de dificil captagdo. Mas

% Apud REALE, Miguel, op. cit., 2002, p. 272.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos Fundamentais na Constituicio
Federal de 1988. 7. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 36.

% ASSIS, José Francisco de. Direitos Humanos: fundamentagdes onto-teoldgica dos Direitos Humanos.
Maringa: Unicorpore, 2005. p. 257.

1 «Art. 1° A Repuiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]; III - a dignidade
da pessoa humana [...]” (BRASIL. Constituicio Federal (1988), op. cit., 2016).

92 NUNES, Rizzatto. Manual de filosofia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 393-394.
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¢ bem ao contrério: ndo s6 esse principio ¢ vivo, real, pleno e estd em vigor como
: ~ 93
deve ser levado em conta sempre em qualquer situago.

O principio da dignidade humana possui uma forte ligacdo com os direitos da
personalidade. Isto porque a dignidade da pessoa humana abrange a protecao que esta merece
do Estado quanto a sua integridade, a sua identidade, aos seus aspectos fisicos, psicologicos,
enfim, a sua personalidade.”

Esse principio tem um valor juridico imensuravel, pois tem relacdo direta com o
direito a vida, dando ensejo a outros valores fundamentais de forma igualitaria perante todos
os seres humanos.

Para Jos¢ Afonso da Silva, a dignidade da pessoa humana ¢ um valor supremo que
serve de critério vetor para a identificacdo dos tipicos direitos fundamentais do homem, em
atengio ao respeito a vida, a igualdade, a liberdade de cada individuo.” Luis Roberto Barroso,
de sua vez, afirma que a dignidade da pessoa humana ¢ um valor espiritual e moral
assegurado a todas as pessoas apenas por sua existéncia no mundo, que se manifesta na
escolha consciente e responsdvel da forma de guiar a propria vida e que traz consigo a
pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se em um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, desde a liberdade e valores do espirito
quanto as condi¢des materiais de subsisténcia de modo que ndo se menospreze a necessaria
estima que merece cada ser humano.”®

Desse modo, percebe-se entdo, a importancia da dignidade do homem como fonte de
justica. Tem-se que este principio acoplado com o direito a vida sempre foi e sempre serd um
dos principais temas a serem defendidos no ramo das relagdes humanas, visto que o homem ¢
a fonte e a base do direito que revela os critérios essenciais de legitimidade da ordem
juridica.”’

O direito a vida tem um contetudo de protecdo positiva que impede configura-lo como
um direito de liberdade que inclua o direito & propria morte. O Estado ndo pode prever e
impedir que alguém disponha do seu direito a vida, pois esse direito ndo engloba o direito

subjetivo de exigir-se a propria morte, no sentido de mobilizar o Poder Publico de garanti-la.”®
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Portanto, quando o tema eutanasia ¢ abordado, tem-se que analisar com cautela o
direito do doente terminal, visando garantir o conforto existencial das pessoas, protegendo-as
de sofrimentos evitdveis na esfera social, fazendo com que sua dignidade como pessoa
humana seja acima de tudo respeitada.”

Isto porque, com a acolhida desse principio € notéria a superioridade do homem em
relacdo a todos os demais seres e objetos da natureza, consignando sua condicao de igualdade
que impede qualquer tipo de discriminacdo ou instrumentalizagdo perante todos os seres
humanos.'*

Assim, a estreita liga¢do existente entre a dignidade humana e o direito a vida, fazem
com que os direitos fundamentais sejam garantidos a todos, sem distin¢do, pelo Estado,
especialmente no contexto da proximidade da morte, pois morrer integra a vida e como parte
dela deve ser considerada tio digna quanto a vida.'"!

Para Leo Pessini,'”> quando relacionado & eutanésia, o conceito de dignidade torna-se
ambiguo, sendo entendido ndo como a afirmacdo do valor que se deve reconhecer a toda
pessoa, mas ao contrario necessita-se ligar a grandeza humana e certas capacidades e
condi¢des de vida, cabendo a cada individuo decidir e agir por si mesmo, conforme a
representacdo que se faz de uma vida verdadeiramente humana, tornando a dignidade uma
questdo de estimagdo subjetiva.'®’

Ocorre que ndo se pode privilegiar apenas a dimensao bioldgica da existéncia humana,
sendo necessaria uma analise da qualidade de vida relacionada a satde da pessoa, que
expressa o bem estar subjetivo do enfermo, nas vertentes fisicas, psicoldgicas e sociais,
influenciadas pelo tipo de personalidade do doente e pelos seus aspectos cognitivos.'**

Desta forma, a dignidade da pessoa humana deve servir de base para todos os demais
direitos fundamentais do individuo, devendo ser interpretada em conformidade com o direito

a vida, essencialmente com o direito de dispor da propria vida, de maneira que a vida

% DORO, Maribel Pelaez, op. cit., 2003, p. 48-49.
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protegida pela Constituicdo ndo se trata de uma mera existéncia fisico-bioldgica, sendo que ha
de ser sempre uma vida digna, compativel com o modo de viver humano e dedicada a
realizagdo de fins especificamente humanos.'?’

Por tais motivos, pode-se afirmar que a vida e a dignidade humana, sdo consideradas
bens de grande valor, que ndo podem ser alienados ou objetos de transagdo e renuincia por
parte de seu titular, sobrepondo-se, inclusive, a autonomia da vontade, quando o seu exercicio
acarretar qualquer forma de subjugacdo ou de degradagdo da pessoa.'”®

Contudo, entende-se que o Estado deve assegurar e respeitar o direito de continuar
vivo, proporcionando dignidade ao ser humano em todos os momentos da vida.'’’ Importante,
nesse caso, ¢ relacionar o direito a vida como uma obrigacdo do Estado, sendo que a questao
relacionada a dignidade ¢ fator obrigatorio para a manuten¢do da vida humana, tornando
invalido o consentimento do particular para que dela o prive.

Portanto, ¢ possivel deduzir que ninguém pode ser desprovido da prépria vida contra a
sua vontade,'”™ porque se a dignidade, como dizem, é o respeito pela autonomia moral do
homem, entdo, nos casos em que o paciente se considera digno de sua existéncia, embora essa
vida seja cheia de sofrimento fisico e moral, ndo deixa de ser vida, a qual se deve respeitar
mesmo quando convertida em um drama pungente e esteja proximo de seu fim, considerando
constitucionalmente ilicito o comportamento eutanasico.

De outro lado, como nenhum direito deve ser interpretado como absoluto e
incondicionado, quando se trata a respeito do direito de dispor da propria vida, ¢ perceptivel

algumas restri¢des. Conforme expde Gisele Mendes de Carvalho:'*

o homicidio, ainda que mediado pelo consentimento da vitima, e o induzimento, a
instigagdo e o auxilio ao suicidio sdo criminalizados perante a atual legislagdo,
embora as formas omissivas desses delitos, em situacdes especiais e desde que
presente a recusa consciente e responsavel do titular do bem juridico, devam
permanecer impunes por razdes de ordem constitucional, em atengdo ao postulado
fundamental da dignidade da pessoa humana.

Assim, ndo excedendo os limites de disponibilidade do direito a vida do proprio
titular, ndo atenta contra a Carta Magna a omissdo de tratamentos vitais quando a recusa do
paciente se fundamenta na auséncia de expectativa de vida, pois o organismo ja se encontra

em faléncia global e irremedidvel. O direito a vida ndo inclui o dever de adiar indefinidamente

105 CARVALHO, Gisele Mendes, op. cit., 2009, p. 177.
1% Ibidem, p. 116.

"7 MORAES, Alexandre de, op. cit., 2011, p. 80.

1% Ibidem, p. 81.

1% Tbidem, p. 120.
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a morte natural pelo uso de todos os recursos protelatorios existentes para que ocorra uma
sobrevida artificial, o que ocasionaria um atentado a dignidade humana.''’

Ou seja, ¢ evidente que a Constituicdo Federal Brasileira protege o direito a vida, mas
ndo no sentido de compelir o ser humano a existir até os seus ultimos limites, inclusive
submetendo-o a condi¢des de degradagdo, humilhacdo, dor e sofrimento fisico e emocional,
pois cabe ao Estado zelar e proteger o direito de continuar vivo, mas, sobretudo assegurar ao
individuo a existéncia de uma vida digna, em consonancia com o respeito devido a dignidade
da pessoa humana.'"!

Em contrapartida, nos casos em que ndo € possivel conhecer a vontade do sujeito
envolvido, subsiste o dever de agir por parte daquele que ocupa a posi¢do de garantidor do
bem juridico vida. Essa responsabilidade ndo existiria apenas nas hipdteses de ndo iniciacao
ou suspensao de tratamento vital do paciente, cuja manutencio do processo terapéutico tenha
se tornado nocivo, maltratando o doente, para um inutil protelamento da morte, tornando-se
uma ofensa a Constituicao a submissdo a tratamentos desumanos ou degradantes que ndo gere
beneficio algum ao enfermo.'"?

E preciso lembrar que, nestas circunstancias, é importante que o paciente tenha o
apoio profissional de uma equipe de cuidados basicos (higiene, alimentagdo, hidratagdo e
procedimentos médicos paliativos), as quais devem ser mantidas como critérios proporcionais
que sdo de direitos internacionalmente reconhecidos aos individuos enfermos.'"

Tem-se, ademais, que as intervengdes ativas de terceiros nos atos de disposicdo da
propria vida por seu titular, fazem com que tais fatos ndo possam ser aceitos do ponto de vista
constitucional, uma vez que o direito de dispor da propria existéncia ndo cabe a outra pessoa.
Isso porque a decisdo de morrer ndo pode ser interpretada como um ato de liberdade da
vitima, ao passo que a morte produzida por um terceiro, implica na responsabilizacdo deste
que, de qualquer modo, venha concorrer para a ocorréncia do evento morte desejado pelo
interessado.''*

Gisele Mendes de Carvalho,'"” no que se refere ao consentimento do titular quanto a

disponibilizagdo do bem juridico vida, esclarece que quando prestado de maneira valida, ndo ¢

"9BOAS, Maria Elisa Villas, op. cit., 2008, p. 68.

" DIAS, Jorge de Figueiredo. A “ajuda médica a morte”: uma consideragio juridico-penal. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 21, n. 100, p. 15-39, jan./fev. 2013.

"2 CARVALHO, Gisele Mendes de, op. cit., 2001, p. 121.

'3 BOAS, Maria Elisa Villas, op. cit., 2008, p. 71.

¥ CARVALHO, Gisele Mendes de, op. cit., 2009, p. 323-324.

5 Ibidem, p. 122-124.
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visualizado como irrelevante, conforme pretende a doutrina majoritdria, e deve ser
considerado seu efeito atenuante no &mbito da responsabilidade criminal e civel.

Dessa forma, ndo se pode utilizar o principio constitucional do Estado Democratico de
Direito, qual seja a dignidade da pessoa humana, como escudo para justificar ou nao
determinada conduta estatal e sim ter tal principio como norte a ser considerado, pois o
homem deve viver na plenitude de sua dignidade e quando chegada a hora (natural ou

provocada), devera morrer dignamente de acordo com seus valores e interesses legitimos.

4 DA RESPONSABILIDADE MEDICA

4.1 RESPONSABILIDADE MEDICA

Partindo de um tema como a eutandsia, torna-se imprescindivel a abordagem da
responsabilidade do médico, que ¢ entendida como a obriga¢do inerente a cada um dos
profissionais, que realiza o seu oficio com imprudéncia, impericia, negligéncia ou dolo,
causando prejuizos a outrem.

A responsabilidade se faz no campo penal e civel, em decorréncia de atos ilicitos,
devendo o profissional indenizar o paciente por ocasido do dano causado e cujo valor depende
do grau de lesdo ao direito alheio.

De acordo com o modo de execucdo, a conduta do médico que pratica a eutandsia
pode ser ativa (efetiva-se através da realizagdo de atos para ajudar a morrer, eliminando ou
aliviando o sofrimento do enfermo) ou passiva (consiste na abstencao deliberada da prestagao
de tratamentos médicos ordindrios ou proporcionais que podem prolongar a vida do paciente e
cuja auséncia antecipa sua morte) e gerara a responsabilidade civil ou criminal, ou ambas,
como também na esfera ética.''®

Na area penal, o médico serd processado criminalmente pelo crime de homicidio
privilegiado, previsto no art. 121, §1°, do Codigo Penal, e terd suas fungdes suspensas
temporariamente, atendendo a gravidade da infragdo e ao modo como a mesma fora

praticada."”

16 BIZATTO, José Ildefonso, op. cit., 2009, p. 417.
"7 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal brasileiro: parte especial. 10 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012. v. 2. p. 90.
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J& na esfera civel, as san¢des sdo de ordem pecunidria e tem um proposito duplo que
torna menos clara, sua natureza ética. Dirigem-se elas para a obrigacdo de o médico reparar
financeiramente, os danos decorrentes de atos médicos praticados sem cautela, sem
conhecimento, ou sem toda atencio exigida.''®

Para existir a possibilidade de atribuir ao médico a responsabilidade de um ato danoso
necessario se faz que ele tenha deixado de cumprir com seus deveres, que sdo o dever de
informagdo, de cuidado e acompanhamento do paciente, com o fim de restabelecer o seu
perfeito estado clinico e de garantir a manutengdo da satde, ou at¢ mesmo de uma morte
digna.'"”

A responsabilidade médica seria uma obrigagdo dos profissionais em sofrer as
consequéncias das faltas por eles cometidas no exercicio das suas especialidades, ao trazer
danos, lesdes para o paciente.

Hodiernamente, a responsabilidade médica tem os seus fundamentos tanto na
legislagdo quanto na moral, ou seja, moralmente os seus alicerces sdo a consciéncia e a
observancia a lei natural, sendo a consciéncia conceituada como a percep¢do que o ser
humano possui do que ¢ moralmente certo ou errado em atos e motivos individuais.

Um elemento que ¢ sempre destacado quando se fala em responsabilidade médica, ¢ o
erro médico.'*® Mas quando se fala em eutanasia, tal figura ndo ¢ elemento fundamental,
tendo em vista que esta ndo ¢ tipificada pela legislagdo, ou seja, ndo se pode falar em erro
médico para uma conduta ndo prevista de forma explicita em lei. Caso a eutanasia ja fizesse
parte da legislagdo brasileira, poder-se-ia falar em erro médico.

Entretanto, mesmo com a eutandsia ja tipificada, seria quase que impossivel haver um
erro médico em sua aplicagdo, visto que de acordo com os requisitos elencados pelo professor

José Ildefonso Bizatto'?! "

qualquer erro médico seria facilmente detectado antes da efetiva
realizacdo da eutandsia em si, pois outros profissionais, como o promotor de Justica, iriam
barrar a pratica, ja que algum requisito ndo foi observado".

Com isso, sabendo que a eutandsia ndo esta tipificada na legislacdo brasileira, deve-se

simplesmente levar em consideracdo o ato ilicito em si, ou seja a figura do homicidio, os

"8 BIZATTO, José Ildefonso, op. cit., 2009, p. 418.

"9 CARVALHO, Gisele Mendes de, op. cit., 2009, p. 90.

22 Erro médico ¢ o dano provocado no paciente pela agdo ou inagio do médico, no exercicio da profissio, e sem
a inten¢do de cometé-lo. Ha trés possibilidades de suscitar o dano e alcancar o erro: imprudéncia, impericia e
negligéncia. Esta, a negligéncia, consiste em ndo fazer o que deveria ser feito; a imprudéncia consiste em fazer o
que ndo deveria ser feito e a impericia em fazer mal o que deveria ser bem feito. Isto traduzido em linguagem
mais simples (MELO, Nehemias Domingos de, op. cit., 2001, p. 109).

2L BIZATTO, José Ildefonso, op. cit., 2009, p. 420.
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danos causados e logicamente, o nexo causal entre esses dois elementos e por fim a culpa,
para caracterizar a responsabilidade do médico.'*

Quando se fala em eutandsia, a responsabilidade médica, somente vai existir quando o
médico praticar atos que visem antecipar a morte do paciente, eliminando assim o seu
sofrimento, configurando-se o delito de homicidio piedoso em face da legislagdo penal e

consequentemente responsabilizando-se pelos danos resultantes do ato em questao.

4.2 MEDICO E PACIENTE TERMINAL

A relacdo entre médico e paciente deve sempre estar pautada na confianga, de forma
que, o profissional vise sempre garantir que o paciente em estado terminal tenha as melhores
condi¢des enquanto houver possibilidade. Pois, a intervengdo médica ultrapassa os limites do
simples bioldgico e adquire uma dimensdo mais profunda e delicada do que na relagdo
terapéutica.

O Codigo de Etica Médica de 2009 (Resolugdo n° 1931) trata a relagdo do médico
com pacientes e familiares no Capitulo V, dos artigos 31 a 42.'*

Vislumbra-se, desse modo, um conjunto de direitos que se reserva ao paciente em
estado terminal e que deve ser observado pela equipe médica e pelos familiares quando da
tomada de decisdes. O primeiro deles ¢ o direito a verdade, diretamente relacionado a
obtencdo do consentimento informado, haja vista que quaisquer condutas realizadas pela
equipe médica devem ser discutidas com a familia e, quando possivel, com o proprio paciente,
dando nogdo do que é melhor para assisti-lo.'**

E frequente que os médicos procurem aliviar a realidade para o paciente, com vistas a
evitar desgastes psicologicos que agravariam seu estado clinico em geral, ou ainda em razao
de ndo quererem se envolver mais do que exigiria a objetividade clinica. Contudo, muitas
vezes o doente mesmo ¢ capaz de compreender a gravidade de sua moléstia e as tentativas no

sentido de priva-lo da verdade, o que faz com que a atitude de cercea-lo do conhecimento de

22 MELO, Nehemias Domingos de, op. cit., 2001, p. 53.

'"PCODIGO  de  Ftica  Médica.  Conselho  Federal de  Medicina.  Disponivel  em:
<http://www.portalmedico.org.br/novocodigo/integra_5.asp> Acesso em: 01 set. 2016.

124 PESSINIL, Leocir; BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Problemas atuais de Bioética. 2. ed. Sio
Paulo: Loyola, 1994. p. 234-235
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seu proprio estado de satde contribuam para aumentar sua angustia e cultivar sua
ansiedade.'”

Assim, a melhor conduta ¢ aquela que prima pela revelacdo ao paciente de tudo aquilo
que for necessario para uma tomada de decisdo conjunta e verdadeiramente esclarecida, ou
seja, o profissional deve discutir a utilizagdo de recursos considerados inuteis e capazes, por
igualdade, de causar dores e desconfortos para o paciente em estado terminal.

A responsabilidade primeira de comunicar a verdade ao paciente é do médico. E assim
que o art. 34 do Codigo de Etica Médica brasileiro prescreve que ¢ vedado ao médico * deixar
de informar ao paciente o diagnostico, o prognoéstico, os riscos € 0s objetivos do tratamento,
salvo quando a comunicacdo direta possa lhe provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a
comunicagdo a seu representante legal”.'*

Apenas em casos extremos a verdade pode ser ocultada ao doente e aos familiares, ou
seja, pode ocorrer quando eles ndo estdo preparados psicologicamente para receber a noticia.
Mas, ¢ oportuno que o médico analise o comportamento e a efetividade dos parentes,
transmitindo a eles o conhecimento dos fatos, para que juntos tomem as melhores
providéncias possiveis na vida do enfermo.

Nessa dimensdo, embora ja4 ndo seja mais possivel curar, subsiste ainda a obrigagdo
¢tica de cuidar, ou seja, o paciente deve ser ouvido em atencao a sua pessoa, tanto ou mais do
que sua doenca. Com isso, a presenca da equipe médica passa a ter sentido, € mantém-se a
relagdo terapéutica através do didlogo necessario para proporcionar a assisténcia
indispensavel as situagdes terminais.'*’

Por conseguinte, a observancia do direito ao didlogo gera para o paciente a
possibilidade de decidir a respeito do destino de suas terapias, se deseja prosseguir no
tratamento, alterd-lo ou mesmo extingui-lo, por considerar que ndo trara quaisquer beneficios
a sua satde.'*®

Cumpre salientar que as situacdes terminais devem ser acompanhadas por uma
relativizagdo da finalidade essencialmente curativa da fungcdo médica, com uma consequente
ampliacdo da dimensdo dos cuidados paliativos. Nessa senda, uma visdo mais global da

relacdo médico-paciente permite que o limite da possibilidade teraputica ndo implique

123 CARVALHO, Gisele Mendes de, op. cit., 2009, p. 86.

126CcODIGO de  FEtica  Médica. Conselho Federal de  Medicina.  Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/novocodigo/integra_5.asp> Acesso em: 01 set. 2016.

27 CARVALHO, Gisele Mendes de, op. cit., 2001, p. 90-91.

128 PESSINI, Leocir; BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Problemas atuais de Bioética. 2. ed. Sio
Paulo: Loyola, 1994. p. 245.
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necessariamente seu termo, visto que o alcance de fazer o bem por parte do médico vai além
da capacidade de interferir objetivamente no desenvolvimento da doenca.

Com isso, impde-se ao médico, antes de render-se a perda de seu objetivo especifico,
que ¢ a cura da doenca, visualizar o paciente terminal como pessoa humana, ou seja, a medida
em que as possibilidades terapéuticas ndo mais apresentam o mesmo significado positivo que
as caracteriza em outras situagodes, os critérios de decisdo devem atender a valores que situem
no plano da dignidade humana, da liberdade e das expetativas do doente, e ndo apenas

restringir-se a dimensdo da atividade terapéutica.

4.3 DEVERES DO MEDICO

O Coédigo de Etica Médica, foi aprovado pelo plenario do Conselho Federal de
Medicina e publicado no Didrio Oficial da Unido (Resolugdo CFM n°® 1931, de 17 de
setembro de 2009), contendo as normas éticas que devem ser seguidas pelos médicos no
exercicio da profissio, independentemente da fungdo ou cargo que ocupem.'*’

Nele estdo previstos os principios fundamentais, direitos, deveres de abstengdes de
determinadas praticas, entre outras normas norteadoras da atividade médica.

Segundo Venosa, “A Etica, como ciéncia, trata da moral e dos costumes, do mundo do
dever-ser. Cuida do modo de proceder da pessoa do grupo social. Dai existir uma ética
profissional e, por conseguinte a ética médica”.'*’

O médico tem o dever de agir com diligéncia e cuidado no exercicio da sua profissao,
conduta exigivel de acordo com o estado da ciéncia e as regras consagradas pela pratica
médica.

A responsabilidade civil, decompde as obrigagdes implicitas no contrato médico em
deveres de: conselho, cuidados e absten¢do de abuso ou desvio de poder.

O primeiro deles corresponde ao dever de informacao. De acordo com o artigo 34, do

citado Cédigo, ¢ vedado ao médico “deixar de informar ao paciente o diagndstico, o

'CODIGO  de  Ftica  Médica.  Conselno  Federal de  Medicina.  Disponivel  em:
<http://www.portalmedico.org.br/novocodigo/integra.asp>. Acesso em: Olset 2016.

130 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. v. 4. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.
160.
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prognostico, os riscos € 0s objetivos do tratamento, salvo quando a comunicagdo direta possa
lhe provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicacao a seu representante legal”. 131
Quando os prognosticos sdo graves, ¢ preciso conciliar esse dever de informar com a
necessidade de manter a esperanca do paciente, para ndo leva-lo a anglstia ou ao
desespero'>”. Se a perspectiva ¢ de desenlace fatal, a comunicagio deve ser feita ao
responsavel. O prognostico grave pode ser compreensivelmente dissimulado; o fatal, revelado
com circunspeccdo ao responsavel. Em se tratando de risco terapéutico, o médico deve

133 .
. Tais

advertir dos riscos previsiveis e comuns; os excepcionais podem ficar na sombra
esclarecimentos devem ser feitos em termos compreensiveis ao leigo, mas suficientemente
esclarecedores para atingir seu fim, pois se destinam a deixar o paciente em condi¢des de se
conduzir diante da doenga e de decidir sobre o tratamento recomendado.

Diferente ndo seria nos casos de pacientes terminais, para os profissionais que
assumem obrigagdo de meio, ¢ de extrema importincia que o médico esclareca ao seu
paciente sobre sua doenca, sobre a natureza e os objetivos dos procedimentos diagnosticos;
devendo ainda o paciente ser informado da invasiblidade e da duragdo do tratamento, dos
beneficios, inconvenientes possiveis, dos riscos previsiveis, podendo consentir ou recusar
determinada intervencdo médica. Nao cabe ao médico alimentar perspectivas que sabe ser
inatingiveis ou incertas, evitando qualquer promessa de resultado de melhora no quadro
clinico, que poderd além de iludir o paciente, vir a frustrar todas as pessoas que cercam o
paciente."**

Tudo isso, pautado ndo apenas nas premissas do Codigo de Etica Médica, mas também
na boa-fé objetiva, prevista no artigo 422, do Cédigo Civil. Principio este que deve ser
observado desde a fase pré-contratual, relativamente ao dever de informagao.

Paralelamente, necessario ¢ ainda, o consentimento do paciente, vez que conforme
preceitua o artigo 22, do referido Coédigo ¢ vedado ao médico “Deixar de obter o
consentimento do paciente ou de seu representante legal apds esclarecé-lo sobre o
procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte”."*

Por outro lado, mesmo com o consentimento, a pratica da eutandsia ndo ¢ permitida e

o médico ira responder por isto independentemente de consentimento anterior.

P CODIGO de Etica Médica, op. cit.

"2 CHAMMARD, G.; MONZEIN, P. Op. cit., p. 132.

33 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 11. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
p. 337.

4 Ibidem, p. 426.

"SCODIGO de FEtica Médica. Conselho  Federal de Medicina. Disponivel em: <
http://www.portalmedico.org.br/novocodigo/integra_4.asp>. Acesso em: 01 set. 2016.



42

Por fim, observa-se que, ao atender seus pacientes, o médico deverd exercer,
obrigatoriamente e ao mesmo tempo, seus direitos e deveres. Suas obrigacdes para com o
paciente sdo apenas obrigacdes de meios, de zelo e de prudéncia de resultado, como de
qualquer profissional liberal. Deve sim, agir com prudéncia e pericia, exercer seu dever de
informagdo, porém continua sujeito a comprova¢do de sua culpa, conforme artigo 951, do
Codigo Civil, para que seja responsabilizado por ato ilicito, com consequente pagamento de
indenizagdo aos familiares da vitima. Portanto, buscar os verdadeiros fins da medicina através
de suas fungdes ¢ papel fundamental do médico para com o seu paciente, amparando-se no

Codigo Etica Médica.

4.4 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

4.4.1 Responsabilidade Contatual e Extracontratual

A responsabilidade civil surge em razdo do descumprimento obrigacional, pela
desobediéncia de uma regra estabelecida em um contrato, ou por deixar determinada pessoa
de observar um preceito normativo que regula a vida. Neste contexto, fala-se respectivamente,
em responsabilidade civil contratual ou negocial e em responsabilidade civil extracontratual,
também chamada de aquiliana, ambas com origem no fato gerador.'*

O Codigo Civil ndo distinguiu expressamente tais espécies, porém, genericamente
admite-se a seguinte classificagdo: os artigos 186 ao 188, tratam da extracontratual, e os
artigos 389 e seguintes, e art. 395, dizem respeito a contratual.

Temos que na responsabilidade contratual sdo abrangidos o inadimplemento ou a
mora, decorrentes de qualquer obrigacdo. E, a extracontratual, esta baseado em dois alicerces
categoricos: o ato ilicito e o abuso de direito, que compreende por sua vez, a violagdo dos
deveres gerais de abstencdo ou omissdo, correspondendo ao direito real, da personalidade, do

autor, entre outros.

3¢ GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. v. IV. 4. ed. rev. Sio
Paulo: Saraiva, 2009. p. 200.
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H4 quem entenda que ndo deveria existir essa divisdo, tratando a responsabilidade
como unitaria ou monista, pois no fim o que importa sdo os seus efeitos, que a0 menos em
tese, sdo uniformes."’

Entretanto, ainda que de fato seus efeitos sejam os mesmos, o Brasil e outros paises
adotam em seus codigos a tese dualista ou classica, embora largamente combatida.'*®

A verdade ¢ que, independente da teoria a ser adotada, ainda que se chegue a iguais
efeitos, elas possuem particularidades que realmente as distinguem, e demonstram o aspecto
pratico desta divisdo.

Primeiramente, no que pertine ao 6nus da prova, na responsabilidade contratual basta
provar o inadimplemento da obrigacdo, ou seja, se seu descumprimento transferido ao
devedor o dever de provar o contrario, que ndo houve culpa de sua parte no ndo cumprimento
do pactuado. Por sua vez, a extracontratual, cabe a vitima demonstrar a culpa do agente
causador do dano."”’

Logo, a vitima tem mais chances de conseguir ser indenizada na responsabilidade
contratual, vez que independe de culpa, bastando provar que o pactuado ndo fora cumprido
pela parte contraria, causando dano. Enquanto que na extracontratual, a vitima depende da
prova da culpa do autor do dano.

Outro elemento a ser ressaltado na diferenciagdo entre ambas seria a gradagdo da
culpa. Via de regra, as duas (contratual ou extracontratual) fundam-se na culpa. O fato ¢ que,
em se tratando de responsabilidade extracontratual, ou seja, de delito, esta decorre da lei,
valendo erga omnes. A contratual, por sua vez, varia de acordo como caso concreto, seguindo
um escalonamento variavel em cada relaggo.'*’

Logo conclui-se que, de um modo geral, independente da responsabilidade ser
contratual ou extracontratual, ambas possuem como esséncia a verificagdo do dano, ato ilicito
e causalidade, para que entdo se posso configurar a responsabilidade e o dever de reparagao

que sera imputado.

7 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. v. IV. 4. ed. rev. Sio
Paulo: Saraiva, 2009. p. 201.

8 Ibidem, p.200.

3% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Responsabilidade Civil. v. 4. 20. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 120.

140 GONCALVES, Carlos Roberto, op. cit., 2009, p. 213.
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4.4.2 A¢ao Omissao do Agente

A conduta humana ¢ o primeiro elemento da responsabilidade civil a ser
analisado. Assim sendo, a conduta humana pode ser causada por uma a¢ao (conduta positiva)
o~ . . . N . , - 141
ou omissdo (conduta negativa) por negligencia, imprudéncia ou impericia.

No mesmo sentido, importante a citagdo feita por Rui Stoco:

cumpre todavia, assinalar que ndo se insere, no contexto ‘voluntariedade’ o
propdsito ou a consciéncia do resultado danoso, ou seja, a deliberagdo ou a
consequéncia de causar prejuizos. Este ¢ um elemento definidor do dolo. A
voluntariedade pressuposta na culpa é a da agio em si mesma.'**

Em outras palavras, a voluntariedade diz respeito a consciéncia daquilo que se estd
fazendo, e ndo necessariamente a intencdo de causar dano.

Como espécie do género “conduta, tém-se a agdo ou omissdo do agente”.

A primeira corresponde a regra, sendo uma conduta positiva do agente, a pratica de
um comportamento ativo. Ja a segunda, trata-se de uma conduta negativa, deixar de fazer,
abstencao.

Importante consignar que na conduta omissiva, também estd presente a
voluntariedade, ja que o proprio art. 156, do Codigo Civil assim o trata. Faltando estes
requisitos havera auséncia de conduta na omissdo, inviabilizando o reconhecimento da
responsabilidade civil. '*

A omissdo adquire relevancia juridica, responsabilizando o omitente quanto este tem o
dever juridico de praticar determinado ato para evitar o resultado, bem como a prova de que a
conduta ndo foi praticada.'* Sendo necessario ainda, a demonstragdo de que caso a conduta
fosse praticada, o dano poderia ter sido evitado. Note que tal dever pode decorrer da lei, de
um negocio juridico ou de uma conduta anterior do omitente, gerando o risco da ocorréncia
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do resultado, devendo agir exatamente para impedir que 0 mesmo se consume.

'“I CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 10. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2012. p. 25.

"2 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 5. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

' GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. v. III. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 100

14 CAVALIERI FILHO, Sergio, op. cit., 2012, p. 25.

'3 Ibidem, p. 25.
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Resumindo, s6 pode ser responsabilizado por ato omissivo, aquele que tiver o dever
juridico de agir, no sentido de evitar o resultado, vez que se assim ndo o fosse, qualquer
omissao seria relevante, e consequentemente todos teriam que prestar contas a justica.

Observe-se, por fim, que além de responder por ato proprio, o que acaba sendo a regra
da responsabilidade civil, a pessoa pode responder por ato de terceiro, fato do animal ou
coisa. Sao os casos dos art. 932, 936, 937 e 938, do Codigo Civil. Seria comum entender que
nestes casos ndo haveria responsabilidade, porém, nestas situagdes, ocorrem omissdes ligadas

ao dever juridico de guarda, vigilancia e cuidado, cuja responsabilizacdo decorre de lei.

4.4.3 Dolo, Culpa do Agente

O dolo constitui uma violagdo intencional do dever juridico com o objetivo de
prejudicar outrem. Trata-se da a¢cdo ou omissdo voluntaria mencionada no art. 186, do CC.
Por outro lado a culpa pode ser conceituada como sendo um desrespeito a um dever
preexistente, ndo havendo propriamente uma intencdo de violar o dever juridico, Ambos
enquadram-se no sentido de culpa lato sensu, abrangendo toda espécie de comportamento
contrario ao direito.

A diferenca primordial entre dolo e culpa reside na vontade de praticar o ato. Ou seja,
se este foi intencional ou ndo. Se existia a inten¢do, esta-se diante de dolo, se ndo de culpa.

Isso porque, o dolo ¢ a vontade de violar o direito, e a culpa seria a falta de cuidado,

que causa um resultado ndo esperado pelo agente. Nas palavras de Cavalieri Filho:

tanto no dolo como na culpa ha conduta voluntaria do agente, s6 que no primeiro
caso a conduta ja nasce ilicita, porquanto a vontade se dirige a concretizagdo de um
resultado antijuridico — o dolo abrange a conduta e o efeito lesivo dele resultante -,
enquanto que no segundo a conduta nasce licita, tornando-se ilicita na medida em
que se desvia dos padrdes socialmente adequados. O juizo de desvalor no dolo
incide sobre a conduta, ilicita desde a sua origem; na culpa, incide apenas sobre o
resultado. Em suma, no dolo o agente quer a agdo e o resultado, ao passo que na
culpa ele s6 quer a agdo, vindo a atingir o resultado por desvio acidental de conduta
decorrente de falta de cuidado.'*

146 CAVALIERI FILHO, Sergio, op. cit., 2012, p. 32.
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Assim, o dolo ¢ a vontade consciente de causar dano a outrem. Age com dolo aquele
que sabe ser ilicito o resultado que pretende alcangar, agindo contrario ao dever juridico que
lhe ¢ imposto, mesmo sendo possivel de forma diferente.

A culpa strictu senso, entendida como a violacdo do dever objetivo de cuidado pode
decorrer da negligéncia, imprudéncia ou impericia.'*’

A negligéncia resulta da falta de observancia (omissdo) a um dever de cuidado,
quando ndo sdo observadas as devidas precaucdes; como ocorre, por exemplo, em relacdo ao
motorista que causa grave acidente por ndo ter conservado seu veiculo, caracterizando desidia
de sua parte. A imprudéncia se caracteriza quando o agente culpado resolve enfrentar,
desnecessariamente, o perigo, atuando contra as regras basicas de cautela, de moderagdo ou
de precaugdo. Ou seja, o agente acredita fielmente que nada vai acontecer; é o classico
exemplo do atirador de facas que trabalha no circo ha anos e age com a certeza de que nada
vai acontecer, nao se atentando aos deveres basicos de cautela. Por fim, a impericia diz
respeito a inaptiddo, ignorancia, falta de qualificacdo técnica, tedrica ou pratica; como
exemplo, um médico que sem habilitagdo em cirurgia plastica, realize tal operagdo causando
deformidade no paciente.'*®

A culpa em sentido estrito pode ser também graduada em razdo da gravidade do
evento danoso, como sendo: grave, leve e levissima. A culpa grave, embora ndo intencional,
demonstra que o agente atuou como se quisesse o resultado, ¢ a culpa que mais se aproxima
ao dolo, ¢ a falta que foge do comum dos homens. Ha uma imprudéncia ou negligéncia crassa.
A culpa leve ¢ a culpa intermediaria, sendo a falta de diligéncia média que uma pessoa normal
observaria em sua conduta. J4 a culpa levissima, no menor grau possivel, ¢ uma auséncia de
habilidade especial, onde apenas uma pessoa extremamente cuidadosa e atenciosa observaria
na pratica do ato, a ateng@o nestes casos seria extraordinaria, ao contrario da leve que seria
ordinaria.'*

Pode ser, ainda, in elegendo, decorrente da ma escolha do preposto, representante; in
vigilando, ha uma quebra da vigilancia, ou seja, decorre da falta de fiscalizacdo, em face de
condutas de terceiros; in committendo, que decorre da pratica de um ato positivo; in
ommittendo, decorrente da omissdo e in custodiendo, a presuncao da culpa decorre da falta de
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cuidado na guarda de coisas ou animais.

7 KFOURI NETO, Miguel. A Responsabilidade Civil do Médico. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013. P. 91.

8 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo, op. cit., 2009, p. 234.

1% GONCALVES, Carlos Roberto, op. cit., 2009. p. 134.

0 Ibidem, p. 135.
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A verdade € que, a distin¢do entre as espécies de culpa, suas classificagdes assim como
os seus graus de gravidade, interferem de fato em um momento: aquele em que o magistrado
ir4 arbitrar o valor da indenizagdo, principalmente no dano moral, vez que a indenizagdo ¢
medida pela extensao do dano.

Nesse sentido, ¢ importante destacar a regra disposta no pardgrafo unico, do artigo
944, do Codigo Civil: “A indenizacdo mede-se pela extensdao do dano. Paragrafo unico. Se
houver excessiva despropor¢do entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir,
equitativamente, a indenizagio”."”’!

Com isso, a andlise dos graus da culpa se torna importante para mensurar os danos
sofridos pela vitima, o grau de responsabilidade do agente, bem como o valor da indenizagao
a ser arbitrada pelo juiz.

Além disso, lembrar que excepcionalmente, admite-se a responsabilizacdo do agente
independentemente do quesito culpa; e ate mesmo os casos de culpa concorrente, onde o
agente e a vitima contribuem para a ocorréncia do evento danoso, caso em que a doutrina e
jurisprudéncia recomendam a divisdo da indenizagdo de acordo com o grau de culpa de cada
uma, ndo sendo necessariamente rateada em partes iguais.'>

Com isso, resta claro de que a culpa (lato sensu), dividida de acordo com a intengao do
agente em culpa stricto senso e dolo, se mostra elemento essencial para caracterizar a
responsabilidade do agente, admitindo algumas excegdes (responsabilidade objetiva), razao
pela qual o Cédigo Civil brasileiro adota como regra a subjetividade, ou seja, a prova do

elemento culpa para imputar ao autor do ato o dever de reparar o dano por ele causado.

4.4.4 Nexo Causal

O nexo de causalidade ou nexo causal constitui o elemento imaterial ou virtual da
responsabilidade civil, constituindo a relacdo de causa e efeito entre a conduta culposa ou o
risco criado e o dano suportado por alguém.

Estd demonstrado na expressdo “causar” do art. 186, do Codigo Civil. A rigor € o

primeiro ponto que se deve analisar para responsabilizar o eventual agente do fato danoso.

STBRASIL. Codigo Civil (2002). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 03 ago. 2016.
132 KFOURI NETO, Miguel, op. cit., 2013, p. 95.
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Isso porque, ao contrario da culpa, o nexo causal ¢ indispensavel em qualquer hipotese, ou
seja, sem ele ndo ha que se falar em responsabilidade civil.'

Antes de discutir a culpa, deve-se ter bem definido o nexo causal, se de fato o ato
praticado pelo agente foi o que causou dano a vitima. Segundo Cavalieri Filho, o “nexo causal
diz respeito as condi¢cdes mediante as quais o dano deve ser imputado objetivamente a agdo ou
omissdo de uma pessoa”."*

No mesmo sentido Silvio Rodrigues: “Se a vitima experimentar um dano, mas nao se
evidenciar que este resultou do comportamento ou da atitude do réu, o pedido de indenizagao
formulado por aquela devera ser julgado improcedente”.'>

Antes mesmo destes autores supracitados, Serpa Lopes, ja havia notado a
complexidade do tema:

Uma das condigdes essenciais a responsabilidade ¢ a presenca de um nexo causal entre
fato ilicito e o dano por ele produzido. E uma nog¢io aparentemente facil e limpa de
dificuldade. Mas se trata de mera aparéncia, porquanto a no¢ao de causa ¢ uma nog¢ao que se
reveste de um aspecto profundamente filoséfico, além das dificuldade de ordem pratica,
quando os elementos casuais, os fatores de producdo de um prejuizo, se multiplicam no tempo
e no espago°

Maria Helena Diniz traz ainda a figura do dano indireto. Ocorre uma vez que o dano
ndo precisa resultar imediatamente do fato que o produziu, basta que fique evidente que sem
tal fato o dano ndo ocorreria, ou seja, pode ndo ser a causa direta, mas o fato se torna condi¢ao
para ocorréncia dele. Como exemplo um bébado que quebre a vitrine de uma loja, deve
indenizar primeiro o dano material sofrido (valor da vitrine) e consequentemente o valor dos
produtos que vieram a ser furtados em razdo de seu ato (dano indireto).

Apesar de parecer obvio identificar o nexo de causalidade diante de cada caso
concreto, em verdade ndo é. Por isso existem trés teorias que tentam explica-lo: a) teoria da
equivaléncia de condigdes (ou antecedentes), b) teoria da causalidade e c) teoria da
causalidade direta ou imediata.">’

No Brasil, prevalece o entendimento consagrado ap6s a Constituicao de 1988, a Teoria

do Dano Direito e Imediato (teoria da interrup¢ao do nexo causal), a qual defende que o dever

de reparar surge quando o evento danoso ¢ efeito direito e imediato de certa causa, ou seja,

133 CAVALIERI FILHO, Sergio, op. cit., 2012, p. 235.

* Ibidem, p. 236.

'35 RODRIGUES, Silvio, op. cit., 2003, p. 18.

"*° L OPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil — fontes Acontratuais das Obrigagdes

"7 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. v. 7. 24. ed. Séo Paulo,
2010. p. 64.
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somente devem ser reparados os danos que decorrem como efeitos necessarios da conduta do

agente.

158

Desse modo, havendo violagdo do direito por parte do credor ou do terceiro, havera

a interrupcao do nexo causal com a consequente irresponsabilidade do suposto agente.

. . 159
Conforme elucida Alvin, em sua obra:

a Escola que melhor explica a teoria do dano direto é a que se reporta a necessidade
da causa. Efetivamente, é ela que estd mais de acordo com as fontes histdricas da
teoria do dano direto, como se vera. [...] Suposto certo dano, considera-se causa dele
a que lhe é proxima ou remota, mas, com relagéo a esta ltima, ¢ mister que ela se
ligue ao dano, diretamente. [...] Assim, ¢ indenizavel todo o dano que se filia a uma
causa, ainda que remota, desde que ela lhe seja causa necessaria, por ndo existir
outra que explique o mesmo dano. Quer a lei que o dano seja efeito direito e
imediato da inexecugdo.

Tal teoria estaria positivada no artigo 403, do Cddigo Civil, conforme entendimento

do STJ. Vejamos:

PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. NEXO DE
CAUSALIDADE ENTRE A NEGLIGENCIA DO ESTADO E O ATO ILICITO
PRATICADO POR FORAGIDO DE INSTITUICAO PRISIONAL. AUSENCIA. 1.
A imputagdo de responsabilidade civil, objetiva ou subjetiva, supde a presenca de
dois elementos de fato (a conduta do agente e o resultado danoso) e um elemento
légico-normativo, o nexo causal (que ¢ logico, porque consiste num elo referencial,
numa relagdo de pertencialidade, entre os elementos de fato; e é normativo, porque
tem contornos e limites impostos pelo sistema de direito). 2."Ora, em nosso sistema,
como resulta do disposto no artigo 1.060 do Cddigo Civil [art. 403 do CC/2002], a
teoria adotada quanto ao nexo causal € a teoria do dano direto e imediato, também
denominada teoria da interrup¢do do nexo causal. Nao obstante aquele dispositivo
da codificagdo civil diga respeito & impropriamente denominada responsabilidade
contratual, aplica-se também a responsabilidade extracontratual, inclusive a objetiva
(...). Essa teoria, como bem demonstra Agostinho Alvim (Da Inexecugdo das
Obrigagdes, 5 ed., n® 226, p. 370, Editora Saraiva, Sdo Paulo, 1980), s6 admite o
nexo de causalidade quando o dano é efeito necessario de uma causa" (STF, RE
130.764, 1* Turma, DJ de 07.08.92, Min. Moreira Alves). 3. No caso, nao ha como
afirmar que a deficiéncia do servico do Estado tenha sido a causa direta e imediata
do ato ilicito praticado pelo foragido. A violéncia contra a recorrida, que produziu os
danos reclamados, ocorreu mais de dez meses ap6s o foragido ter se evadido do
presidio. Ausente o nexo causal, fica afastada a responsabilidade do Estado.
Precedentes do STF (RE 130.764, 1* T., Min. Moreira Alves, DJ de 07.08.92; RE
369.820-6, 2* T., Min. Carlos Velloso, DJ de 27.02.2004; RE 341.776-2, 2° T., Min.
Gilmar Mendes, DJ de 17.04.2007) e do STJ (REsp 858.511/DF, 1* T., relator para
acorddo Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 19.08.2008) . 4. Recurso
especial a que se da provimento.'®

138 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo, op. cit., 2005, p. 150.

159

p. 356.

ALVIM, Agostinho. Da inexecucio das obrigacdes e suas consequéncias. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1980.

10 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial 719738/RS. Relator: Min. Teori Albino Zavascki.

Primeira

Turma.

16/09/2008. Dle 22/09/2008. Disponivel em:

<https://ww?2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro+200500121767&dt publicacao=22/09/2008>.  Acesso
em 21 set. 2016. (grifo nosso).
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Assim, por ser mais simples, estd ¢ a teoria que melhor se ajusta a explicacdo do nexo

causal, e causa menos inseguranga juridica, ja que menos subjetiva.

4.4.5 Dano ou Prejuizo

Por ultimo, mas ndo menos importante, o dano (material ou moral) ¢ o centro da
responsabilidade civil, pois para que haja o pagamento de indenizagdo, além da prova da
culpa ou dolo na conduta, ¢ necessario comprovar o dano patrimonial ou extrapatrimonial
suportado por alguém.

Para Cavalieri Filho, “Nao haveria que se falar em indenizacdo, nem em
ressarcimento, se ndo houvesse o dano. Pode haver responsabilidade sem culpa, mas ndo pode

99161

haver responsabilidade sem dano” "', e conclui o pensamento definido:

conceitua-se, entdo, o dano, como sendo a subtracdo ou diminui¢do de um bem
juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer
se trate de um bem integrante da propria personalidade da vitima, como a sua honra,
a imagem, a liberdade etc. Em suma, dano é a lesdo de um bem juridico, tanto
patrim&rzlial como moral, vindo dai a conhecida divisdo do dano em patrimonial e
moral.

Maria Helena Diniz conceitua: “O dano pode ser definido como a lesdo (diminuicao
ou destrui¢do) que, devido a um certo evento, sofre uma pessoa, contra a sua vontade, em
qualquer bem ou interesse juridico, patrimonial ou moral”'®?

Em suma, sem dano ndo ha o que reparar, independente da conduta ter sido culposa ou
dolosa, pois se assim o fosse estar-se-ia diante de causa de enriquecimento ilicio. Neste
sentido estabelece o artigo 186, do Coédigo Civil: “Aquele que, por acdo ou omissdao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que

. o 164
exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

1" CAVALIERI FILHO, Sergio, op. cit., 2012, p. 76.

12 Ibidem, p. 77.

'3 DINIZ, Maria Helena, op. cit., 2010, p. 64.

I“BRASIL. Codigo Civil (2002). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 01 set. 2016.
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4.4.5.1 Do Dano Patrimonial

O dano patrimonial corresponde aquele chamado também de dano material, e como o
proprio nome ja diz, ele recai sobre o patrimdnio da vitima, estando ligado as perdas e danos.
Tem como espécie o dano emergente e o lucro cessante, ou seja, aquela que a vitima
efetivamente perdeu e deixou de ganhar.

De acordo com a defini¢do de Gagliano e Pamplona Filho:

ainda, porém, no que tange especificamente ao dano patrimonial ou material,
convém o analisarmos sobre dois aspectos: d) o dano emergente — correspondente ao
efetivo prejuizo experimentado pela vitima, ou seja, “o que ela perdeu”; e) os lucros
cessantes — correspondente aquilo que a vitima deixou razoavelmente de lucrar por
forga do dano, ou seja, “o que ela ndo ganhou™'®

Assim, o que se destaca ¢ a possibilidade de se mensurar, calcular, o valor pecuniario
nestes casos, reparando o prejuizo e o dano causado, seja diretamente com a restauracao do
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momento anterior ao dano, seja indiretamente, como pagamento da indeniza¢do em moeda.

4.4.5.2 Dano Emergente

O dano emergente decorre, como o proprio nome diz, da injusta agressdo. Esta
previsto no artigo 402, do Codigo Civil,'”” representa o que de fato a vitima perdeu
patrimonialmente em razao do evento danoso, ou seja, ¢ a diminui¢do das reservas da vitima,
seja porque diminui o ativo, seja porque aumentou o passivo, desde que de fato esta tenha
sofrido o real prejuizo, ficando privada do uso normal de seus bens, de acordo com a sua
vontade.

Assim, tratando-se da responsabilidade do médico, o dano emergente pode ser
identificado no dano ao corpo a satide de que resulte despesas realizadas para tratamento,

internacao, medicamento e outros que visem a recomposic¢ao do lesado ao status quo ante.

1 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. v. III. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 45.

' CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 10. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2012. p. 71.

7BRASIL. Codigo Civil (2002). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 01 set. 2016.
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4.4.5.3 Lucro Cessante

O lucro cessante diz respeito aquilo que a vitima deixou de aferir, ganhar, lucrar, em
face da interrupcdo de suas atividades econOmicas regulares, que consiste na frustragdo do
crescimento patrimonial esperado, causado por outrem por dolo ou culpa. Estd previsto na
parte final do artigo 403, do Codigo Civil — “o que razoavelmente deixou de lucrar”'®®

Para Cavalieri Filho, “O ato ilicito pode produzir ndo apenas efeitos diretos e
imediatos no patriménio da vitima (dano emergente), mas também, mediatos ou futuros,
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reduzindo ganhos, impedindo lucros, e assim por diante. Ai teremos lucro cessante.”.

70 »Para se computar o lucro cessante, a mera

Segundo Maria Helena Diniz,
possibilidade ¢ insuficiente, embora ndo se exija uma certeza absoluta, de forma que o critério
mais acertado estaria em condiciond-lo a uma probabilidade objetiva [...]”.

Assim, o lucro cessante representa aquilo que a vitima esperava ganhar caso nao

ocorresse o dano, ou seja, resta frustrada sua expectativa de lucro.

4.4.5.4 Dano moral e dano estético

Dano moral ¢ aquele que atinge os direitos da personalidade de alguma pessoa. Sua
previsdo ¢ expressa no artigo 5°, incisos V e X, da Constitui¢cao Federal de 1988; artigo 186,
do Cédigo Civil; bem como no artigo 6°, inciso VI, do Coédigo de Defesa do Consumidor,
sendo, ainda, perfeitamente possivel sua cumulacdo com a indenizagdo decorrente do dano
material, conforme se extrai da Simula 37, do STJ.

E possivel bem definir, nas palavras de Gagliano e Pamplona Filho, como:

o dano moral consiste na lesdo de direitos cujo contetido ndo é pecuniario, nem
comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras palavras, podemos afirmar que o
dano moral ¢ aquele que lesiona a esfera personalissima da pessoa (seus direitos da
personalidade), violando, por exemplo, sua intimidade, vida privada, honra e
imagem, bens juridicos tutelados constitucionalmente.'”"

168 110:
Ibidem.

1 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 10. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas,

2012. p. 74.

0 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. v. 7. 24. ed. Séo Paulo,

2010. p. 64.

I GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo, op. cit., 2005, p. 62.
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Era comum considerar o dano moral ligado & dor, tristeza e sofrimento, entretanto,
estes sao seus efeitos e nao sua definigao.

Nesse sentido, para Maria Helena Diniz, o dano moral “[...] ndo ¢ a dor, a angtstia, o
desgosto, a afli¢do espiritual, a humilhacdo, o complexo que sofre a vitima do evento danoso,
pois estes estados de espirito constituem o contetido, ou melhor, a consequéncia do dano™'”

Por ndo ser possivel auferir um valor pecunidrio, possuindo um papel apenas de tentar
amenizar o dano causado a vitima, o dano moral acaba sendo mais uma satisfacdo do que uma
indenizag¢do propriamente dita. Isso porque uma pessoa que perde um membro de seu corpo,
em razdo de acidente o qual ndo contribuiu de forma alguma para ocorréncia, jamais tera seu
membro de volta, independentemente da quantia a ser paga pelo agente.'”

Importante destacar a esse respeito ¢ a industria do dano moral que se formou. Em
decorréncia desse motivo que o STJ, tendo em vista os inimeros processos com pedido de

dano moral, entendeu que o mero dissabor, aborrecimento, ndo caracteriza dano moral.

Vejamos:

PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO. VICIO
DO PRODUTO. DANO MORAL NAO CONFIGURADO. SUMULA N. 7/STJ.
DECISAO MANTIDA. 1. O recurso especial ndo comporta o exame de questdes
que impliquem revolvimento do contexto fatico-probatorio dos autos, a teor do que
dispde a Stimula n. 7/STJ. 2. No caso concreto, 0 Tribunal de origem, analisando
a prova dos autos, concluiu que nio houve a configuracao do dano moral, mas
mero dissabor. Alterar esse entendimento é invidvel na instincia especial. 3.
Agravo regimental desprovido.'”*

O STIJ entende que o dano moral tem que ser comprovado por pessoa juridica para o
recebimento de indenizagdo, ja que para o Ministro Luis Felipe Salomao, a pessoa juridica
pode pedir indenizagdo por dano moral, desde que fique comprovado o dano a honra.

Logo, o dano moral deve ser analisado em cada caso, a fim de se mensurar se de fato
ele ocorreu, e qual seria o valor a se arbitrar que ndo cause enriquecimento ilicito para a
vitima, nem deixe de ser significativo a fim de induzir o agente a ndo mais praticar o ato que
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acarretou o evento danoso.!”

172 DINIZ, Maria Helena, 2010, p- 93.

'3 CAVALIERI FILHO, Sergio, 2012, p. 31.

74 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1262356/SP. Relator: Ministro Antonio Carlos
Ferreira. Quarta Turma 04/04/2013. Dle 16/04/2013. Disponivel em:
<https://www.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201101439066&dt_publicacao=16/04/2013>.  Acesso
em : 05 set. 2016. (grifo nosso).

!> KFOURI NETO, Miguel, op. cit., 2013, p. 128.
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Ha ainda, quem distinga o dano moral do dano estético. Este, por sua vez,
“Inicialmente ligado as deformidades fisicas que provocam aleijdo e repugnancia, aos poucos

passou-se a admitir o dano estético também nos casos de marcas e outros defeitos fisicos que

N . .. 176
causem 4 vitima desgosto ou complexo de inferioridade [...]".""

Diante disso, iniciou-se uma grande controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia
acerca de ser o dano estético uma terceira espécie de dano, ou se seria apenas um aspecto a ser
enquadrado dentro do dano moral.'”’

De acordo com Carlos Roberto Gongalves, “Para que se caracterize a deformidade =, ¢

preciso que haja dano estético. O que se indeniza, nesse caso, ¢ a tristeza, o vexame, a

. ~ . . . 178
humilhag¢do, ou seja, o dano moral decorrente da deformidade fisica” 7

Para muitos doutrinadores, ndo se pode admitir a cumulagdo do dano estético com o
dano moral, pois estar-se-ia diante de bis in idem, porém o STJ tem admitido tal
~ 179
cumulagdo:'’

para muitos, a indenizagdo por dano estético cumulado com o dano moral, da forma
mais ampla possivel, pode parecer um bis in idem, ou seja, uma repeticdo de
indenizacdo para o mesmo dano. Entretanto o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ)
vem, cada vez mais, permitindo a cumulagdo dos danos material, estético e moral,
ainda que decorrentes de um mesmo acidente, quando for possivel distinguir com
precisdo as condigdes que justifiquem cada um deles.

[...]

Classificado como um dano auténomo, o dano estético € passivel de indenizacdo
quando comprovada a sua ocorréncia. E o dano verificado na aparéncia da pessoa,
manifestado em qualquer alteracdo que diminua a beleza que esta possuia. Pode ser
em virtude de alguma deformidade, cicatriz, perda de membro ou outra causa
qualquer. '

Assim, em 2009, a matéria restou sumulada pelo STJ: ”Sumula n°® 387. Licitude —
Cumula¢io — Indenizagdes de Dano Estético e Dano Moral. E licita a cumulagdo das
indenizacdes de dano estético e dano moral”'®!

Vale destacar, ainda, que dano estético ndo deve ser analisado levando-se em

consideragdo o padrdo subjetivo de beleza que cada pessoa tem, mas sim, levando-se em

17¢ CAVALIERI FILHO, Sergio, op. cit., 2012, p. 113.

"7 CAVALIERI FILHO, Sergio, op. cit., 2012, p. 113.

'8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil Brasileiro: Teoria Geral das Obrigagdes. v. II. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. p. 442.

' Tbidem, p. 442.

"0 COORDENADORIA de Editorial ¢ Imprensa. Acumulagio de dano estético com moral: uma realidade no
STJ. Superior Tribunal de Justica. Sala de Noticias. 15/11/2009. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=94642>. Acesso em: 05 set.
2016.

'8l BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula n°387. Stmulas. Disponivel em <
http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/doc.jsp?livre=@num='387"> Acesso em 05 set. 2016.
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conta a lesdo a beleza fisica, & harmonia das formas externas da vitima, que antes do evento
danoso eram perfeitas.'**

Assim, mais uma vez, a analise do caso concreto ¢ determinante para a caracterizacao
ndo apenas do dano moral e suas quantificagdes, mas se este deve, ou ndo, ser cumulado com

o dano estético.

4.4.6 Classificacao da Responsabilidade Civil quanto a Culpa

Nesse ponto, a andlise fundamental é com relacdo a culpa. Culpa esta lato sensu, ou

seja, culpa em sentido estrito e dolo. Vejamos:

a culpa (em sentido amplo) deriva da inobservancia de um dever de conduta,
previamente imposto pela ordem juridica, em atengdo a paz social. Se esta violagdo é
proposital, atuou o agente com dolo; se decorreu de negligéncia, imprudéncia ou
impericia, a sua atuagdo ¢ apenas culposa, em sentido estrito.'*’

Resumidamente, a culpa em seu sentido amplo, “[...] abrange toda espécie de
comportamento contrario do Direito, seja intencional, como caso do dolo, ou tencional, com
Culpa”184

E ela quem vai definir a classificacdo da responsabilidade em seu aspecto objetivo ou
subjetivo.

Ja& dizia Agostinho Alvim:

a classificag@o mais simples ¢é esta: a responsabilidade civil fundamenta-se na culpa
quando lhe é elemento indispensavel e prescinde dela quando se satisfaz apenas com
o dano e o nexo de causalidade. A primeira hipdtese consubstancia a teoria da culpa,
ou subjetiva. A segunda, entende-se como a teoria dita objetiva, ou do risco, e dentro
de seus postulados se diz que todo dano ¢ indenizavel, e deve ser reparado por quem
a ele se liga por um nexo de causalidade, independente de culpa.'®

Assim, quando se fala de responsabilidade objetiva, a culpa ndo ¢ exigida para

responsabilizar o agente, sendo em alguns casos presumidas em lei, e em outros, dispensavel.

"2 KFOURI NETO, Miguel. A Responsabilidade Civil do Médico. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013.

%3 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo, op. cit., 2005, p. 138.

'8 CAVALIERI FILHO, Sergio, op. cit., 2012, p. 31.

185 ALVIM, Agostinho, op. cit., 1980, p. 243.
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Primitivamente a responsabilidade era objetiva (a época do direito romano), mas sem
que por isso se fundasse o risco, tal como concebe-se hoje. Mais tarde, com as mudangcas,
evolucdo, e progresso, passaram-se a pesquisa da culpa do autor do dano. Entretanto, logo
voltou a predominar a objetividade, ndo por voltar a ideia de vinganga, mas por entender que
a culpa é insuficiente para regular todos os casos de responsabilidade.'®

Historicamente, a partir da segunda metade do século XIX foi que a responsabilidade
objetiva se tornou independente no campo da responsabilidade, com expansdo e consolidagao
principalmente na Franga."®’

No Brasil, o Codigo Civil trata como regra a responsabilidade subjetiva, baseada na
teoria subjetiva, embora regule diversos casos de responsabilidade objetiva. Tal conclusdo ¢
retirada principalmente da interpretagdo do artigo 186 do citado diploma legal, que traz o dolo

L 188
e a culpa como fundamentos para a obrigac¢do de reparar o dano.

Dessa forma, para que o
agente responda civilmente € necessario a comprovacgdo de sua culpa genérica, que inclui o
dolo (intencdo de prejudicar) e a culpa em sentido restrito (imprudéncia, negligéncia ou
impericia).

Por outro lado, a responsabilidade objetiva independe de culpa e ¢ fundada na teoria
do risco, estando previsto expressamente no art. 927, paragrafo unico, do CC.

Como exemplos de responsabilidade objetiva, tém-se os artigos 936, 937 e 938, ao
tratar da responsabilidade do dano do animal, do dono do prédio em ruina e do habitante de
casa da qual cair algum objeto. E, ainda, artigos 929 e 930, que preveem a responsabilidade
por ato licito; artigos 939 e 940, no que pertine a responsabilidade do credor que demanda o
devedor antes de vencida ou quando ja paga a divida; o art. 933, pelo qual os pais tutores,
curadores, empregadores, donos de hotéis e de escolas respondem, independente de culpa,
pelos atos danosos praticados por seus filhos, pupilos, curatelados, prepostos, empregados,
héspedes, moradores e educando; o paragrafo unico do art. 927, que trata da obrigacdo de
reparar o dano, independente de culpa, nos caos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, riscos para 0s
direitos de outrem; todos do Codigo Civil Brasileiro.'®

O artigo 927, do Coédigo Civil, possibilitard uma ampliagdo dos casos de dano
indenizavel, exatamente por admitir a responsabilidade do agente independentemente de sua

culpa, sem elencar os casos, deixando disciplinado de forma genérica do dispositivo.

1% ALVIM, Agostinho, op. cit., 1980, p. 243.

%7 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo, op. cit., 2005, p. 138.
'8 KFOURI NETO, op. cit., 2013, p. 81.

' Ibidem, p. 74.
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Vele frisar que, a regra ¢ de fato a responsabilidade subjetiva, mas a objetiva ¢ adotada
em diversas leis esparsas, como por exemplo, o Cdodigo de Defesa do Consumidor, que ao
contrario do Codigo Civil, adota como regra a objetividade. Entretanto, a responsabilidade
objetiva ndo substitui a subjetiva, ficando submetida aos limites legais, prevalecendo a ideia
geral da necessidade da culpa.

Coerentemente ¢ o pensamento de Miguel Reale, bem citado por Gongalves em sua

obra:

responsabilidade subjetiva, ou responsabilidade objetiva? Néo ha que se fazer
essa alternativa. Na realidade, as duas formas de responsabilidade se
conjugam e se dinamizam. Deve ser reconhecida, penso eu, a
responsabilidade subjetiva como norma, pois o individuo deve ser
responsabilizado, em principio por sua agdo ou omissdo, culposa ou dolosa.
Mas isto ndo exclui que, atendendo a estrutura dos negocios, se leve em conta
a responsabilidade objetiva. Este ¢ um ponto fundamental.'”’

Por fim, a conclusdo que se tira ¢ que se deve considerar a totalidade dos fatores que
levaram a ocorréncia do fato danoso, pois ¢ a partir deles que se identifica se estd diante de
um caso de responsabilidade objetiva ou subjetiva, tudo isso levando em consideracdo os

dispositivos em lei, sejam eles do Codigo Civil, sejam das leis esparsas.

5 CONSEQUENCIAS CIVIS E PENAIS DA PRATICA DA EUTANASIA - POSTURA
DOS TRIBUNAIS

5.1 TRATAMENTO PENAL DA EUTANASA NO BRASIL

No ordenamento juridico patrio ndo se admite qualquer restri¢do ou distingdo com
relacdo as garantias da vida humana. O que se visa ¢ sempre proteger a vida,
independentemente da condicdo de saude, idade, aspectos fisicos e sociais do sujeito passivo,

para que desta forma se iniba transparecer qualquer sentimento ou interesse extrapessoal.””'

"% REALE, Miguel. Diretrizes gerais sobre o Projeto de Cédigo Civil. In: . Estudo de filosofica e ciéncia

do direito. S8o Paulo: Saraiva, 1978. p. 176-177 apud GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro:
Responsabilidade Civil. v. IV. 4. ed. rev. Séo Paulo: Saraiva, 2009. p. 33.
P PRADO, Luiz Regis, op. cit., 2012, p. 82-83.
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Por isso que o Cddigo Penal brasileiro tipifica os delitos de homicidio doloso (simples,
privilegiado e qualificado) e culposo (art. 121, caput e §§ 1° a 3°, respectivamente).'*>

A pratica da eutandsia no Brasil ndo estd prevista no Cdédigo Penal e nem na
Constituicdo Federal. Dessa forma, como a vida ¢ um bem juridico indisponivel e inviolavel,
o legislador ndo contemplou o homicidio piedoso, rechacando qualquer tipo de impunidade
ou a faculdade do perdio judicial.'”

Assim, o Direito sabiamente amoldou a pratica da eutanasia ao crime de homicidio,
mais especificamente a figura do homicidio privilegiado, quando impelido por motivo de
relevante valor moral, ou seja, que diz respeito aos sentimentos de compaixao e piedade (art.
121, § 1°, do Cédigo Penal)."

Muito importante frisar que a eutandsia significa provocar uma boa morte, na qual a
vida ¢ tirada em beneficio da pessoa que normalmente sofre de uma doenga terminal ou
incuravel, que lhe causa grandes sofrimentos ou afeta consideravelmente sua qualidade de
vida. Embora tal pratica seja impelida pelo relevante valor moral, com consentimento do
enfermo e muitas vezes cometida por verdadeiro sentimento de piedade e compaixdo, ndo se
justifica a ndo incriminagio do fato.'”

Seguindo esta mesma linha de raciocinio, Nelson Hungria complementa a ideia acima

exposta, alegando que:

nem mesmo o angustiante sentimento de piedade ante o espetaculo do atroz e
irremovivel sofrimento alheio, ainda que preceda a comovente stiplica de morte
formulada pela propria vitima, pode isentar de pena o homicida eutanasico, cujo
gesto, afinal, ndo deixa de ter um fundo egoistico, pois visa também a liberta-lo de
sua propria angustia.'”°

Desse modo, para que ocorra o delito de homicidio privilegiado é necessario um
sujeito ativo que se ressinta com o padecimento do enfermo e que atue no sentido de acabar
com este sofrimento, € um sujeito passivo que esteja vivo, mesmo que em infima qualidade de
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vida ou com pouquissimas chances de sobrevivéncia.

192 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato Nascimento. Manual de Direito Penal: parte especial. 28.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2011. v. 2. p. 25.

5 HUNGRIA, Nelson. Comentérios ao Cédigo Penal. Arts. 121 a 136. 3 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 1955. v. V. p. 125.

4 BIZATTO, José Ildefonso, op. cit., 2009, p. 323.

19 BRUNO, Anibal. Crimes contra a pessoa. 5. ed. Sdo Paulo: Rio, 1979. p. 122.

1% HUNGRIA, Nelson. Ortotanasia ou eutanasia por omissio, sob o ponto de vista juridico penal. Comentarios
ao Codigo Penal. 1955. v. V. p. 377 apud CARVALHO, Gisele Mendes de Aspectos juridicos-penais da
eutanasia. Sdo Paulo: IBCRIM, 2001. p. 140.

T PRADO, Luiz Regis, op. cit., 2012, p. 84.
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Com isso, caso reste comprovado o motivo de relevante valor moral, o juiz podera
diminuir a pena de um sexto a um ter¢o, em virtude da menor reprovabilidade pessoal da
conduta e da culpabilidade do agente. E de se ter em vista que devem ser analisados sempre
os motivos determinantes do crime, o porqué das circunstincias do fato e ainda reconhecer o
relevante valor moral, para o efeito minorante da sangdo.'”®

O delito ora em comento, ¢ crime material ou de resultado, e a sua consumagao ocorre
quando o tipo de injusto encontra-se inteiramente realizado, com a morte da vitima. No que se
refere a tentativa, ¢ certo na doutrina que ela ocorre quando o agente, tendo iniciado a
execucdo do homicidio eutanasico, ndo logra €xito na consumacgao por circunstancias alheias
a sua vontade.'”’

Trata-se de crime de a¢do penal publica incondicionada e por ser doloso contra a vida,
a competéncia para julgamento ¢ do Tribunal do Juri (art. 5°, XXXVIII, d, CF).

E de se notar que o bem da vida é protegido pelo ordenamento juridico com
privilegiada consideracdo, sendo a eutanasia piedosa rechagada pela doutrina que condena a
morte benéfica em qualquer circunstancia, pois qualquer concessdo poderia enfraquecer a
defesa da vida humana e gerar exce¢des contrarias a norma fundamental.>*

No que se refere a ortotanasia, entendida como a supressio de medicamentos,
deixando transcorrer a evolucgdo e o percurso natural da doenga, utilizando apenas de cuidados
201

paliativos adequados aos pacientes que se encontram em momentos finais de sua vida,

Anibal Bruno** aduz:

a interveng@o do médico para dar ao moribundo uma morte tranquila, sem abreviar-
lhe a duracdo da vida, inclui-se naturalmente no exercicio permitido da medicina ndo
pode constituir fato punivel.
[...] nenhuma razdo obriga o médico a fazer durar por um pouco mais uma vida
natural e irremissivelmente se extingue, a ndo ser por solicitacdo especial do
paciente ou de parentes seus.

Nesse sentido, a omissdo ¢ considerada penalmente irrelevante, impunivel e atipica, a
quem detinha o dever juridico de evitar o resultado, uma vez que o processo de morte nao foi

. s ;o : 203 . s
provocado, nem antecipado; ele ja estd instalado no organismo do enfermo.” O individuo

% CARVALHO, Gisele Mendes de, op. cit., 2001, p. 136.

19 PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito Penal brasileiro: parte especial. 2. ed. rev. atual. ampl. e
compl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. v. 2. p. 27-29.

2% BRUNO, Anibal, op. cit., 1979, p. 122.

T BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Crimes contra a pessoa. Sio Paulo: Saraiva, 1997. p. 26.

292 BRUNO, Anibal, op. cit., 1979, p. 123-124.

293 BOAS, Maria Elisa Villas, op. cit., 2008, p. 74.
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que tdo somente deseja curar e/ou aliviar as dores do enfermo, ndo terd culpa se a cessagao do

sofrimento causar-lhe a morte.>**

5.2 CONSEQUENCIA CIVIL DA PRATICA DA EUTANASIA

No campo da responsabilidade civil, instrumento de fundamental importancia na
protecdo aos direitos da personalidade, e especialmente nas questdes voltadas a reprimir a
pratica da eutanasia pelo médico, o que se espera do Judiciario € que aja com prudéncia e bom
senso na identificacdo do eventual ilicito. Contudo, vindo a reconhecer o desvio de conduta,
apto a ensejar a condenagdo, que proceda com a devida severidade, principalmente no tocante
a quantifica¢do dos valores indenizatorios.

Cumpre salientar que a atividade médica ¢, pela sua propria natureza, uma atividade
de risco. De outro lado, o médico lida no seu dia a dia com o bem mais precioso do ser
humano — a vida. Nessas circunstancias, as praticas que visam abreviar a vida do ser humano
para aliviar o seu sofrimento devem ser apenadas com cautela, observando-se principalmente
a autonomia de vontade do paciente, aliado a sua dignidade.

Nesse sentido, se faz necessdrio analisar a responsabilidade civil inerente ao médico,
que pode ser classificada em responsabilidade objetiva (independe de culpa) e
responsabilidade subjetiva (precisa ser provado a culpa lato ou stricto sensu).*”

O médico ao praticar a eutanasia age em desacordo com a lei, logo, ao produzir dano
ao paciente, ou seja, a sua morte, e também aos familiares, neste caso de cunho moral, devera
ser responsabilizado por seus ato, tendo que, na esfera civel indenizar a familia do enfermo.

Os pressupostos gerias da responsabilidade civil no caso da eutanasia se resumem na
necessidade do dolo, tendo em vista que ndo ¢ possivel se falar em eutanasia culposa; na a¢ao
ou omissao, exceto na hipdtese da ortotanasia, e por fim a existéncia do nexo causal.

Em relagdo ao nexo causal, ha varios questionamentos, sendo resolvidos pela Teoria
da relagdo causal direta ou imediata. Tal teoria refere-se que ¢ indenizavel todo o dano que se
filia a uma causa, ainda que remota, desde que ela lhe seja causa necessaria, por ndo existir
outra que explique o mesmo dano. Quer a lei que o dano seja efeito direto e imediato da
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inexecucao.

2% BIZATTO, José Ildefonso, op. cit., 2009, p. 322.
293 KFOURI NETO, op. cit., 2013, p. 73.
2% ALVIM, Agostinho, op. cit., 1980, p. 243.
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Cumpre salientar, que como a eutanasia ¢ encaixada dentro da figura do homicidio,
deve-se levar em consideragdo esta posicdo para efeitos dentro da esfera civel. Assim, de

acordo com o artigo 948 do Codigo Civil, pode-se dizer que:*"’

Art. 948 -No caso de homicidio, a indenizagdo consiste, sem excluir outras
reparagoes:

I- No pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da
familia;

II- Na prestagdo de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando em conta
a duragdo provavel da vida da vitima.

O disposto no presente artigo vale, claramente, para o médico que, de acordo com o
artigo 951 do Codigo Civil, no exercicio de atividade profissional causar a morte de seu
paciente. Portanto, devera ser responsabilizado pelo pagamento das despesas com os
tratamentos que foram realizados, bem como com funeral e luto da familia, fato que pode
ocorrer na eutanasia quando realizada pelo profissional da Medicina. Da mesma forma, pode
ser o médico responsabilizado a prestar alimentos as pessoas que o paciente morto pela
eutanasia os devia.””®

Resta claro que ndo se pretende tratar a dor como uma mercadoria, mas tdo somente
utilizd-la como parametro para a determinacdo do quantum devido, proporcionando, aos
atingidos, meios econdmicos que propiciem o necessario a mitigagdo de seu sofrimento,
serve, pois, para tranquilizar os suditos do ordenamento juridico, que tém por imprescindivel
a retribui¢do do mal causado.*”’

As sangoes no Direito Civil possuem natureza meramente pecunidria. Assim, o médico
devera reparar, financeiramente, os danos decorrentes de seus atos. Ao praticar a eutanasia,
acaba com toda a estrutura da familia do paciente, ainda mais quando ndo houve o
consentimento. Dessa forma, a familia, buscando reparar seus danos, a saber, morais, entra
com uma acao em busca de responsabilizar o profissional médico pela sua pratica.

Importante destacar, que tanto na esfera penal quanto na area civil, o médico na grande
maioria das vezes sempre tem razdo, pois estd revestido de poderio econdmico e de fluentes
amizades, ja o doente ¢ sempre a parte mais fraca, perdendo consequentemente o seu direito.

No Brasil, ¢ pequeno o nimero de médicos que acabam sendo condenados pela morte

de seu paciente, uma vez que acabam utilizando a desculpa de que o paciente ndo resistiu o

297 BRASIL. Cédigo Civil (2002) Diponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/2002/L10406.htm>.
Acesso em 08 set. 2016.

2% KFOURI NETO, op. cit., 2013, p. 135.

** Ibidem. 129.
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tratamento, e estes vém a praticar a eutanasia. No caso da eutandsia, leia-se "homicidio
privilegiado", j& que é assim que se trata este instituto na legislagdo até a presente data, muito
dificilmente um médico sera responsabilizado pelo exercicio desta, pois sempre ocorre longe
das vistas da Justica, sendo que poucos casos acabando vindo a tona, isso quando a imprensa
os divulga.

Com isso, relevante se mostra o papel que o Judicidrio pode cumprir no sentido de
exigir maior respeito ao ser humano e aos seus direitos personalissimos, pois, 0 juiz ndo ¢ um
mero automato, um frio observador desinteressado, um simples aplicador da fria norma
juridica ao caso concreto. Ele deve ser mais do que isso, um agente na transformacgao social,
atento ao que determina o art. 5° da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil, e conscio do seu

relevante papel na sociedade.

5.3 JURISPRUDENCIA E SUAS CONSEQUENCIAS

A apreciagdo da eutandsia ¢ um dos assuntos mais complicados no nosso ordenamento
juridico, e isso por trés motivos. Primeiramente, falta um dispositivo legal que dela trate
expressamente. O dispositivo o qual ela ¢ amoldada, s6 abrange parte da problematica,
deixando vérias questdes em aberto. Em segundo lugar, os problemas existenciais que surgem
em decisdes sobre a vida e a morte dificilmente podem ser regulados através de normas
abstratas; pois o direito vive de situagdes cotidianas tipificdveis, nem sempre conseguindo, em
sua necessaria conceituacdo generalizante, dar um tratamento adequado ao processo
individual e irrepetivel da morte. Em terceiro lugar, o consenso sobre o permitido e o proibido
na eutanasia ¢ dificultado por ndo se tratar de seara exclusiva do judicidrio. Nesta esfera,
também médicos, filésofos e tedlogos, reclamam o direito de ingressar no debate, direito esse
cujo exercicio por um lado enriquece a discussdo, mas ao mesmo tempo advém premissas
contraditorias que dificultam o consenso sobre a apreciagdo juridica.

Ainda assim, a discussdo dos ultimos tempos ao menos conseguiu chegar a uma
“opinido dominante”, a julgados fundamentais de alguns Tribunais do Brasil e a uma
importante moderniza¢do de principios e direitos constitucionais, que levou em conta todo
esse desenvolvimento. Na sequéncia serd realizado uma analise jurisprudencial que envolvem
dois casos diferentes a serem resolvidos junto a responsabilidade médica frente a pratica da

eutanasia e da ortotanasia.
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RESPONSABILIDADE CIVIL DANOS MORAIS E MATERIAIS Hospital-
Paciente que faleceu apos periodo de internagdo- Responsabilidade do hospital que
decorre da comprovagéo de conduta culposa do médico Conjunto probatério que nio
logrou demonstrar a existéncia de negligéncia ou impericia no tratamento do
paciente- Morte que decorreu do avanco incontrolavel da doenga, ¢ ndo de qualquer
conduta do corpo médico Auséncia do dever de indenizar Sentenca mantida -
Recurso desprovido. (TJ-SP - APL: 00030091220108260004 SP 0003009-
12.2010.8.26.0004, Relator: Moreira Viegas, Data de Julgamento: 12/06/2013, 5*
Camara de Direito Privado, Data de Publicagdo: 13/06/2013)*'°

A discussdo sobre os limites dos cuidados médicos se intensifica quanto mais proximo
se encontra o paciente do final da vida ou mais grave se torna o processo de morrer. Nesse
sentido, o cerne mais frequente de diividas se concentra nas situacdes dos pacientes em estado
terminal.*"!

Decisiva para a apreciacdo deste caso na jurisprudéncia foi uma sentenca do juizo de
Sao Paulo — SP, que foi confirmada em seus tragos essenciais por uma decisdo proferida pela
Quinta Camara de Direito Privado do Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo.

O caso decidido pelo TJ-SP versava sobre um senhor que era portador de neoplasia de
laringe e, em 2005, teve o tumor retirado cirurgicamente através de laringectomia total e
esvaziamento ganglionar. No inicio de 2007, o paciente foi internado novamente com recidiva
do tumor, sangramento nasal e processo pneumdnico e broncopneumonia. Apesar dos
cuidados médicos, o quadro clinico do enfermo piorou e evoluiu a 6bito, em 11/02/2007.

O impasse surge durante o periodo de internacdo do paciente, pois os autores alegam
que os sedativos ministrados pelos médicos ao enfermo foram aplicados mesmo com a
discordancia da familia, e foi o que levou a aceleracdo da morte do doente. Asseveram ainda,
que os médicos insistiam na alta do paciente, para que o tratamento fosse continuado em casa.
Apos a decisdo proferida pelo juizo singular, o caso voltou ao Poder Judiciario, que em grau
de recurso manteve a decisdo negativa da responsabilidade civil do hospital em face da
postura adotada pelo médico, que acelerou o processo de morte do enfermo.

No caso em estudo, a responsabilidade civil do médico ¢ a responsabilidade subjetiva,

o qual se exige a demonstragdo da conduta culposa do profissional e do nexo causal com os

1 BRASIL. Tribunal de Justica de Sio Paulo. Apelagio n° 00030091220108260004, da 5* Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, S3o Paulo, SP, 12 jun. 2013. Disponivel em:
<http://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/TJ-SP/attachments/TJ-

SP_APL 00030091220108260004 cOef1.pdf?Signature=qT2kP7rsfY Sk8bJCDzJsLSdhd90%3D&Expires=1475
189084& AWSAccessKeyld=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA &response-content-type=application/pdf&x-amz-
meta-md5S-hash=175809891e512ba878d8e511fd018da8>. Acesso em 21 set. 2016.

I Paciente terminal é aquele que: “apresenta a presenca de enfermidade avangada ou incurével pelos meios
técnicos existentes; impossibilidade de respostas a tratamentos especificos; presenga de sintomas miultiplos,
multifatoriais e cambiantes que condicionam a instabilidade evolutiva do paciente; impacto emocional (devido a
iminéncia da morte) no paciente, familia e equipe terapéutica; prognostico de vida breve. ” (CARVALHO,
Gisele Mendes de, op. cit., 2001, p. 125).
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danos experimentados pelo paciente. E, na hipdtese vertente, o conjunto probatorio coligido
ndo logrou demonstrar a existéncia de qualquer erro no tratamento do paciente.

O médico responsavel pela pericia médica atestou que o paciente faleceu de maneira
natural (ortotandsica), durante o tratamento paliativo, tendo em vista que a doencga instalada
no organismo ja estava avancada, o que acarretou a faléncia multipla dos 6rgdos. Concluindo,
pela inexisténcia de quaisquer indicios de eutanasia, ou de morte de origem externa.

Ademais, tais medidas adotadas pelo médico foram condicionadas a vontade dos
proprios familiares do doente, que optaram pela sedacdo continua, uma vez que o paciente
sentia muita dor, conforme fora demonstrado na ficha de evolucao médica do enfermo.

Neste contexto, ¢ notorio que o médico que acompanhou o paciente em estado
terminal descreveu exatamente os procedimentos que adotou e os que deixou de adotar,
agindo com maior transparéncia e possibilitando maior controle de suas atividades. Ou seja,
ficou claro, que no presente caso subsistiu a sensibilidade a dor, e que foram escolhidas uma
forma de tratamento ndo dolorosa e menos danosa possivel para o doente; agindo o médico
dentro dos seus deveres, ao administrar os cuidados paliativos para evitar a dor e sofrimento
do enfermo.

Por outro lado, por mais que a solicitagdo dos familiares fosse no sentido da ndo
aplicag¢do de sedativos, neste caso, deve ser analisada com razoabilidade, visto que, mesmo a
pedido da familia, tal medida ndo deveria deixar de ser aplicada, pois isso implicaria em um
sofrimento desnecessario ao paciente, o que ndo € objetivo nem dever médico.

Assim, o TJ-SP considerou acertadamente a ndo ocorréncia de qualquer conduta
culposa por parte do profissional que assistiu o paciente. Nao havendo a possibilidade de se
falar em dever de indenizar face a aceleragdo do processo de morte do enfermo, em
decorréncia de que a morte ja estava instalada no organismo do doente.

Outro caso que merece destaque na nossa jurisprudéncia foi o fato que ocorreu na
cidade de Porto Alegre-RS. O TJ-RS confirmou em seus tragos essenciais a sentenca
proferida por um juizo de Porto Alegre que versava sobre uma senhora idosa com um quadro
grave de descompensacdo cardiaca secundaria a insuficiéncia renal e pré-edema agudo de
pulmao, que desde o fim de 2010 estava internada e ndo era mais capaz de compreender os

outros, bem como expressar sua propria vontade. E o que serd analisado na sequéncia.

CONSTITUCIONAL. MANTENCA ARTIFICIAL DE VIDA. DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. PACIENTE, ATUALMENTE, SEM CONDICOES DE
MANIFESTAR SUA VONTADE. RESPEITO AO DESEJO ANTES
MANIFESTADO. Ha de se dar valor ao enunciado constitucional da dignidade
humana, que, alids, sobrepde-se, até, aos textos normativos, seja qual for sua
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hierarquia. O desejo de ter a "morte no seu tempo certo", evitados sofrimentos
inuteis, ndo pode ser ignorado, notadamente em face de meros interesses
econdmicos atrelados a eventual responsabilidade indenizatoria. No caso dos autos,
a vontade da paciente em ndo se submeter a hemodialise, de resultados altamente
duvidosos, afora o sofrimento que impde, traduzida na declaracdo do filho, ha de ser
respeitada, notadamente quando a ela se contrapde a ja referida preocupacdo
patrimonial da entidade hospitalar que, assim se colocando, ndo dispde nem de
legitimag@o, muito menos de interesse de agir. (Apelagdo Civel N° 70042509562,
Vigésima Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Arminio José
Abreu Lima da Rosa, Julgado em 01/06/2011)*"

No periodo de internagdo da paciente foi indicada expressamente pelos médicos
quanto a necessidade de realizagdes de sessdes de hemodidlise. O impasse surge quando o
filho, parente mais proximo da enferma, mostrou reservas deste procedimento em virtude do
ultimo pedido feito pela mae quando ainda havia consciéncia; enquanto o neto, responsavel
pela internacdo teria manifestado vontade diversa. Apos decisdo proferida pelo juizo singular,
o caso voltou ao Poder Judicidrio, que em grau de recurso manteve a decisdo de negativa da
autorizacao a realizagcdo do tratamento de hemodidlise.

A solucdo da jurisprudéncia do TJ-RS me parece acertada, ao considerar a nio
realizacdo do tratamento de hemodidlise como uma conduta proporcional diante da situagao
concreta da paciente. A posi¢do de garantidor do médico e do filho igualmente devem ser
afirmadas. Assim, pode se falar em ortotandsia, de modo que os principios da dignidade
humana e autonomia de vontade servem para a resolucao deste caso e podem fundamentar a
atipicidade da conduta.

Nesse sentido, ndo ha que se falar em responsabilizagdo civil e criminal a quem
detinha o dever juridico de evitar o resultado, uma vez que o processo de morte ndo foi
provocado, nem antecipado; ele ja estava instalado no organismo da enferma.*'> O médico
que tdo somente deseja curar e/ou aliviar as dores da paciente, ndo terd culpa se a cessagdo do
sofrimento causar-lhe a morte, pois na verdade ocorre a quebra do nexo causal entre a agdo do
médico e o resultado morte inevitavel, circunstancia que retira, assim, a tipicidade penal, bem

como a responsabilizacdo civil da conduta.

12 BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul. Apelagdo n° 70042509562, da 21* Camara Civel do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, RS, 1 jun. 2011. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=cache:www 1 tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%3Fno
me_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3D1%26tipo%3D1%2
6id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70042509562%26num_processo%3D70042509562%26cod
Ementa%3D4200429+EUTAN%C3%81SIA++++&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&ie=UTF-
8&lr=lang_pt&site=ementario&access=p&oe=UTF-
8&numProcesso=70042509562&comarca=Porto%20Alegre&dtJulg=01/06/2011&relator=Arm%C3%ADnio%?2
0J0s%C3%A9%20Abreu%20Lima%20da%20Rosa&aba=juris> Acesso em: 26 set. 2016.

23 BOAS, Maria Elisa Villas, op. cit., 2008, p. 74.
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No caso em estudo, a paciente quando estava lucida transmitiu ao filho como seu
ultimo desejo, a vontade de ndo se submeter a hemodiélise, uma vez que, tal procedimento era
muito desgastante e sofrido. Ademais, os médicos responsaveis atestaram que o tratamento
possuia riscos de levar a enferma a 6bito; alegando ainda, que ndo era a hemodialise a solugdo
para o quadro de saude da paciente, que ja possuia outras enfermidades instaladas em seu
organismo.

Assim, se a paciente adulta plenamente licida, ao qual foram concedidas todas as
informagdes necessarias a respeito da extensdao de suas moléstias e das suas consequéncias e
riscos da terapia, recusa, de modo consciente e responsavel, submeter-se ao tratamento,
caberd ao médico eximir-se de qualquer procedimento que prolongue o sofrimento da
enferma.”'* Nado podendo o profissional da saude sofrer represalias éticas ou juridicas, caso
decida adotar procedimentos que configurem a ortotandsia, dada a incompreensdo que muitas
vezes cerca o assunto, conforme estipula a Resolugdo 1.895/2006.

Contudo, cumpre asseverar que, em que pese a primazia da vida humana em todos os
casos, em um Estado de Direito democratico e social, o Principio da Ponderagao de Interesse,
que serve de lastro para justificagdo para determinadas escolhas, deverd ter em conta a
dignidade da pessoa humana como um critério corretor.>"

Praticas dessa ordem, que visam a interrup¢do de tratamento flteis, ndo devem ser
tidas como eutandsia, mas como uma avaliacdo responsavel e ética da abordagem mais
vantajosa para aquele paciente, sopesados, de um lado, o beneficio representado pelo
acréscimo de um tempo relativamente curto de sobrevida e, de outro, o sofrimento provocado
pelos recursos necessarios para esse escopo.”'

Com efeito, a simples existéncia de recursos médicos ndo torna a sua utilizacio
obrigatéria em todos os casos, mas apenas naqueles para os quais estdo efetivamente
indicados como terapéutica proporcional, Util e benéfica. Nesse sentido, Roxin adverte que
inexiste um dever juridico de manter, a qualquer prego, a vida que se esvai. A ciéncia e seus
recursos devem existir para o bem do homem, e nio o inverso. '

Os cuidados paliativos, por sua vez, sdo sempre devidos, pois correspondem a
protecdo inafastavel da dignidade da pessoa, como atitude de respeito pelo ser humano. Por

cuidados paliativos entendem-se as condutas que visam o conforto do paciente, sem interferir

*“MINAHIM, Maria Auxiliadora, op. cit., 2010. p. 217.

1> ATHENIENSE, Aristoteles, op. cit., 2010, p. 114-115.

21 ROXIM, Claus, op. cit., 2008, p. 208.

> ROXIM, Claus. A apreciagio juridico penal da eutanasia. trad. Luis Greco. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sdo Paulo: RT/IBCCRIM, a. 8, n. 32, p. 9/38, out./dez. 2000. p. 25.
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propriamente na evolu¢cdo da doenca, e de que sdo exemplos a analgesia, higienizagao,
hidratagio, nutrigdo, a aten¢io devida a pessoa e a familia naquele momento de dificuldade.*'®

Desta forma, se por um lado houve a preocupacgdo do neto, bem assim do hospital que
assiste a paciente, por outro ndo se pode desconsiderar o trauma do tratamento da
hemodialise, causando-lhe sofrimento de cunho fisico e moral, de sorte que a sua op¢ao nao ¢
desmotivada.

Apenas que, nas circunstancias, a fim de preservar o médico de eventual acusagdo de
terceiros, tenho que a Vigésima Primeira Camara Civel do TJ-RS raciocinou com corregao,
pois a paciente pelo que consta nos autos, manifestou sua vontade no sentido de ndo se
submeter a hemodialise, com os riscos inerentes a recusa.

Posto isto, ¢ importante destacar que o direito a vida é considerado um dos mais
relevantes sob a perspectiva constitucional, servindo de pressuposto para a aquisicdo € o
exercicio dos demais direitos elencados no ordenamento juridico. Por isso, a pratica da
eutandsia ¢ um fato tdo importante e polémico, pois o que estd em jogo € o bem juridico vida
e a possibilidade de o proprio individuo dispor desse direito com violagao a Carta Magna.

No entanto, por mais que o poder judiciario aparente se preocupar com a aplicagio de
sancdes, sabe-se que a repressao ha de ser socialmente adequada, de modo que seus resultados
ndo impliquem em unicidade de interpretagdes sobre a realidade social e pessoal, buscando-se
alcangar sempre os interesses do bem estar de cada individuo, respeitando a aplicacdo do
principio da dignidade humana, estampado no artigo 1°, inciso III, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil.

Nesse mesmo diapasdo, a dignidade da pessoa humana vem para propiciar a0 homem
condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel e para a concretizagdo da esséncia do
ser humano, constituindo-se desde as necessidades e valores mais intimos e particulares de
cada individuo até os momentos finais da vida da pessoa.

Portanto, sob o prisma da eutanasia, os principios da dignidade da pessoa humana e da
autonomia de vontade, somente cumprirdo sua finalidade se as normas que os expressem
tiverem efetividade, pois a pessoa tem de viver na plenitude de sua dignidade e autonomia, de
acordo com seus valores e interesses legitimos, até o fim da vida.

E notdria a exigéncia cada vez maior da sociedade de que a autonomia do paciente seja
respeitada. Ou seja, ¢ necessario que o paciente tenha o conhecimento verdadeiro sobre o seu

quadro clinico e todas as condi¢des de tratamento que poderdo ou ndo ser utilizadas, para que

218 BOAS, Maria Elisa Villas, op. cit., 2010, p. 257.
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desta forma possa expressar o seu consentimento de forma voluntdria, acompanhado de um
grau suficiente de reflexio racional baseado em valores proprios.*'”

O consentimento pode ser oral ou escrito, porém a forma escrita ¢ a mais
recomendavel, haja vista que permite um reconhecimento posterior por outros interessados.**’
No entanto, como a pratica da eutandsia ¢ um assunto extremamente delicado, que envolve a
vida do paciente, ¢ notdrio que para evitar possiveis fraudes (v.g. falsificagdo de documentos)
e pessoas morrerem sem realmente terem expressado seu consentimento de forma positiva, ha
a necessidade de uma formalizagdo para tal procedimento, a qual deve ser realizado na
presenga do médico e de um representante da lei (v.g. promotor de justiga, juiz), que estejam
acompanhando o caso.

Assim, no tocante a possibilidade do individuo que padece de uma doenga terminal ou
incuravel dispor livremente da propria vida, ou seja, quando houver o seu consentimento
expresso, ndo ha porque se insistir em uma prote¢ado exagerada do direito a vida, pois coloca-
se em conflito com outros direitos fundamentais. O paciente deve alcangar o término de sua
vida com dignidade e sem sofrimento, devendo a dignidade humana ser compreendida tanto
pelo lado da vida quanto pelo lado da morte.

Em contrapartida, nos casos em que ndo houver consentimento do proprio enfermo
devido a alguma impossibilidade de expressa-lo, ndo ha que se permitir a pratica da eutandsia
mesmo levando-se em conta o consentimento de outras pessoas legitimadas na lei. Isso
porque ndo seria possivel afirmar com certeza se o enfermo externaria seu consentimento de
forma positiva caso ndo estivesse impossibilitado para tal ato, podendo ocorrer, entdo, uma
discordancia entre a manifestacao da vontade dos legitimados para expressar o consentimento
e a verdadeira vontade do paciente.

Desta forma, como a vida ¢ um direito personalissimo e irrenunciavel que deve ser
usufruida até o seu inevitavel fim, ficaria muito destoante outras pessoas decidirem sobre a
vida do paciente que padece de uma doenca terminal ou irreversivel, pois 0 homem € o agente
unico de seus proprios atos, o qual ndo transfere a outrem a responsabilidade moral por suas
ac;f)es.221

Ocorre que, para morrer com dignidade, € preciso viver dignamente, sendo que mesmo

nos casos em que o enfermo externe sua decisdo ou ainda em situagdes que nao seja possivel

1 SOUZA, Neri Tadeu Camara. Responsabilidade civil e penal do médico. Campinas: LZN, 2003. p. 63.
2% Tbidem, p. 66.
221 SOUZA, Neri Tadeu Camara, op. cit., 2003, p. 63.
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verificar a vontade expressa manifestada pela pessoa, ¢ necessario tentar dignificar o paciente

até o fim proporcionando-lhe

o respeito ao modelo de morte da pessoa; cuidados basicos e solidarios; alivio da dor
fisica, principalmente quando esta assume uma dimens@o que extrapola a totalidade
biologica; companheirismo envolvente [dos familiares e pessoas proximas], carinho
sacerdotal e rejeicdo da crueldade terapéutica, no sentido da aceitagdo da condi¢do

222
humana.

Nao obstante adotar-se neste trabalho esse posicionamento, ndo se pode negar o fato
de que o Brasil, do ponto de vista sociolégico, ¢ um pais que ndo poderia tolerar a liberdade
de escolha da propria morte, para individuos que se encontram em quadros clinicos terminais
e irreversiveis, pois a sociedade ainda ndo adquiriu um grau de desenvolvimento que permita
sua aplicabilidade, podendo ocorrer uma utilizacdo exacerbada, inadequada e de forma
arbitraria.

Conforme prevé o artigo 4° do Pacto de San José da Costa Rica:*** “Toda pessoa tem o
direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o
momento da concepcao. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.”

Em que pesem as respeitaveis discussdes acerca da disponibilidade do direito a vida,
deve-se ater tanto as praticas eutandsicas que chegam ao conhecimento das autoridades
policiais e da populagdo como um todo (através da midia), quanto aquelas que ocorrem
disfargadas de “boas intengdes”. E necessario analisar o aumento da eutanasia econdmica que
ocorre de maneira oculta, em decorréncia da politica adotada pelo governo, que tem por
escopo retirar os enfermos que padecem de doengas terminais e incuraveis dos leitos das
Unidades de Terapia Intensiva, a fim de que possam ceder seus lugares a pacientes que
poderao lograr éxito em seu tratamento.

Nestas condicdes, o papel do Direito Penal se mostra de extrema importincia, quando
o assunto envolve a tematica da eutandsia, pois sendo ela tipificada pelo Cddigo Penal
diminui a ocorréncia de crimes praticados por motivos torpes e futeis (v.g., como o trafico de
orgdos e a antecipacdo da morte para o recebimento de uma heranga) e que possas morram
antecipadamente sem o seu consentimento.

No campo da responsabilidade civil, instrumento de fundamental importancia na

protecdo dos direitos da personalidade e em especial nas questdes voltadas a corrigir/reprimir

222 DORO, Maribel Pelaez, op. cit., 2003, p. 49.
*BBRASIL. Pacto San Jose da Costa Rica (1969). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/anexo/and678-92.pdf>. Acesso em: 25 set. 2016



70

a arbitrariedade médica no final da vida do paciente, o que se espera do Judiciario € que aja de
forma coerente, firme no controle da apuracdo de desvios de condutas praticados pelos
médicos. Contudo, vindo a reconhecer atos ilegais ao exercicio da medicina, que proceda a
condenagdo com a devida severidade, principalmente no tocante a quantificacdo dos valores
indenizatérios, a fim de reprimir tais condutas.

A atividade médica ¢ sempre, pela sua propria natureza, uma atividade de risco. De
outro lado, o médico lida no seu dia a dia com o bem mais preciso do ser humano —a vida.
Nessa circunstancia o ato ilicito ndo pode, nem deve, ser apenado com benevoléncia, pois tal
ato em outras atividades profissionais pode ser corrigido retornando a coisa ao status quo
ante, ainda que com custos materiais elevados. Na atividade médica, o erro quase nunca
permite um retorno ao estado anterior.

Assim, relevante se mostra o papel do poder judiciario, de sempre cumprir diminuir os
perigos que colocam em risco a existéncia da espécie humana, resguardando a vida contra
qualquer forma de agressdo considerada inadmissivel. Construindo, assim, uma dogmatica
compativel com as exigéncias da sociedade contemporanea, pautada nos valores da dignidade
da pessoa humana e no respeito ao ser humano independentemente da forma fisica ou

estrutura mental que apresente.
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CONCLUSAO

A realizagdo da presente pesquisa permitiu a reflexdo sobre os direitos da pessoa no
final da vida, sendo possivel verificar que a eutanasia, embora discutida desde os tempos mais
antigos, ainda hoje causa controvérsias em todas as esferas da sociedade.

No que diz respeito a eutanasia, buscou-se esclarecer de maneira clara e objetiva tal
expressao, bem como diferencid-la dos outros conceitos que surgiram para explicar o processo
de intervengdo humana no final da vida, como a ortotanasia, distanasia, mistanasia e suicidio
assistido. Destaque-se que estas diferentes terminologias devem ser cercadas de todos os
cuidados (linguisticos e técnicos) para ndo incorrer em equivoco.

Inumeras ponderagdes sdo realizadas acerca do conflito que envolve os direitos
fundamentais a vida e a dignidade da pessoa, pois a eutanasia consiste na antecipagdo da
morte do paciente, normalmente em estdgio terminal, irreversivel e em sofrimento
insuportavel, estando o agente munido pelo sentimento de compaixao.

Ocorre que, com relagdo a pratica da eutandsia, deve-se ater ao direito a vida, que ¢
considerado o mais elementar dos direitos humanos, para a aquisi¢do e o exercicio dos demais
direitos. Dessa forma, a sua inser¢do na Carta Magna deve ser compreendida de acordo com
uma visdo global, incluindo na sua interpretacdo outros valores superiores inerentes aos seres
humanos, entre os quais se destaca o principio da dignidade humana, que deve ser respeitado
no decorrer da vida e inclusive no momento da morte.

E fundamental frisar que a Constituigio Federal brasileira determinou o respeito a
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil e
reconheceu que a vida do homem hé de constituir o objetivo precipuo da ordem juridica.

Assim, no tocante a possibilidade do individuo que padece de uma doenga terminal ou
incuravel dispor livremente da propria vida, deve-se levar em considerag@o seu consentimento
e vontade, ndo sendo possivel que outras pessoas decidam o que ¢ melhor para o enfermo,
pois ndo se pode afirmar que retirar a vida de uma pessoa terminal ¢ respeitar sua dignidade,
nem mesmo que prolongar a vida de sofrimento devido ao grau da doenga terminal ¢
considerado respeito a vida e ato digno.

Demais disso, o consentimento na eutanasia ndo opera por si s6 na descriminalizagao
da conduta. Entretanto, faz-se necessario que ndo haja uma rigidez absoluta com relacdo a
protecdo do direito a vida, pois outros direitos fundamentais do paciente no término da vida
podem ser colocados em risco, devendo o consentimento ser analisado como atenuatério do

injusto penal, tendo em vista que denota menor desvalor moral.
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Nestes moldes, a eutandsia por ora ndo ¢ uma demanda da sociedade brasileira, tendo
em vista que a mesma nao estd preparada para tal nivel de ingeréncia no final da vida. Sua
legalizagdo poderia levar ao abalo na relagdo de confianga que deve existir entre médico e
paciente, além de representar maior risco de intervengdes por motivos escusos, abrindo
precedentes para a ocorréncia de crimes estruturados em motivos torpes e futeis.

Em contrapartida, com relagdo a ortotandasia, sabe-se que esta consiste na absten¢ao ou
interrupgdo de tratamentos inuteis, deixando que o fluxo da doenga transcorra normalmente,
utilizando apenas métodos paliativos. Neste sentido, ¢ totalmente plausivel afastar a tipicidade
da conduta, pois a morte nao foi antecipada, ela ja estava instalada no organismo do enfermo.

No entanto, ¢ perceptivel que para uma melhor solu¢ao desse conflito no ordenamento
juridico ha a necessidade da criagdo de uma legislacdo especial que regulamente o assunto de
maneira mais minuciosa e detalhada.

Assim, a alteracdo legal teria por fungdo esclarecer de maneira mais contundente os
direitos do paciente, quais métodos sdo considerados licitos e quais praticas que sao vetadas
ao médico, qual o local apropriado para a realizacdo do procedimento, se ha necessidade de
consentimento da vitima ou se dependerad da autorizagdo do conjuge ou parentes, bem como
as exigéncias necessarias para que nao se produza uma morte arbitraria e ndo represente novas
fontes de duvidas.

Posto isto, o estudo desenvolvido ndo tem a pretensdo de trazer uma resposta imutavel
e rigida sobre a questdo, mas sim ser um ponto de reflexdo sobre o fim da vida humana e os
principios que cercam o tema, que irdo ajudar as pessoas a compreender e fundamentar seus

posicionamentos tendo sempre por base o respeito pelos Direitos do Homem.
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