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Resumo

Hodiernamente, a responsabilidade civil médica se caracteriza pela conduta culposa do médico, do nexo de
causalidade entre esta e o dano sofrido pela vitima. Tendo por fundamento o paternalismo médico desme-
dido, muitos pacientes terminais sofrem as consequéncias da obstinagdo terapéutica, o que resulta em uma
morte sofrida e desumana. Com base nesses pressupostos, procurou-se no presente artigo analisar a respon-
sabilidade civil do médico na pratica da distandsia. Para a consecuc¢do desse objetivo, além de ter sido reali-
zada uma pesquisa bibliografica de matérias pertinentes a tematica, formulou-se um caso clinico hipotético
com o fulcro de melhor nortear a discussao. Disto concluiu-se que ha responsabilidade civil do médico pela
pratica da distanasia, vez que é por meio desta que se instauram danos ao paciente terminal, o que por si s6
Ihe subtrai o direito a uma morte digna e humana
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Resumen
Responsabilidad del médico en la practica de la distanasia

Actualmente la responsabilidad civil médica se caracteriza por la conducta ilicita del médico, la relacién de
causalidad entre éste y el dafio sufrido por la victima. Tomando por base un paternalismo médico excesivo,
muchos pacientes terminales sufren las consecuencias de la terquedad terapéutica, lo que implica una muer-
te dolorosa e inhumana. Con base en estos supuestos, intentamos objetivar en este articulo, analizar la res-
ponsabilidad del civil del médico en la practica de la distanasia. Para lograr este objetivo, ademas de haberse
realizado una busqueda bibliografica de material relacionado con el tema, se compuso un caso clinico hipoté-
tico con el apoyo de mejor orientar a la discusion. Se concluyd que existe responsabilidad civil del médico por
la practica de la distanasia, ya que es a través de este que se establece el dafo al paciente terminal, lo que por
si solo le resta el derecho a una muerte digna y humana

Palabras-clave: Responsabilidad civil — médicos. Enfermo terminal. Muerte.

Abstract
Liability of the physician in the practice of dysthanasia

Medical liability is nowadays characterized by the wrongful conduct of the physician, the causal link between
this and the damage suffered by the victim. Having founded on the medical paternalism, many terminally ill
patients suffer the consequences of medical futility, which entails in a painful and inhumane death. Based on
these assumptions, the article aims to consider the liability of the physician in the practice of futility. To achie-
ve this goal, and with a literature research of relevant material to the issue performed,, a hypothetical clinical
case was elaborated to better guide the discussion. It was concluded that there is liability for the practice of
medical futility, since it is through this that are established damage to the terminal patient, which alone will
subtract the right to a dignified and human death.

Key words: Damage liability — physicians. Terminally ill. Death.
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O homem, como ser vulneravel a doengas, viu-
se desde os primordios dependente de alguém que
pudesse cuidar e/ou curar as suas enfermidades.
Destarte, as primeiras atividades médicas tinham
cunho mistico-religioso, sendo a figura do médico
representada pelo mago ou sacerdote, o qual fun-
damentava as suas técnicas curativas em poderes
sobrenaturais. Havia, portanto, total desconheci-
mento acerca da etiologia das doencas e das con-
sequéncias do tratamento empregado sobre o orga-
nismo humano.

Segundo Kriger !, o Codigo de Hammurabi pre-
via amputagdo das maos do médico que nao obti-
vesse sucesso nas intervengdes cirurgicas. No antigo
Egito, o0 médico que desrespeitasse a metodologia
contida no livro de conduta médica era condenado a
morte, independentemente da evolugdo do quadro
clinico do paciente. Em Roma, com o advento da Lex
Aquilia, foi possivel formular o conceito de culpa a
partir de condutas médicas, tais como o abandono
de pacientes e a recusa de assisténcia a prestagdo
médica, bem como erros derivados da impericia e
experiéncias perigosas. Como consequéncias desses
ilicitos, a Lei Aquilia imputava ao médico a pena de
morte ou deportacdo.

A responsabilidade médica era inicialmente
desvinculada da culpa e assumia carater punitivo,
consubstanciado nas penas corporais. A medida que
o Direito evoluiu e a Medicina ingressou na cientifi-
cidade, a responsabilidade civil do médico assumiu
um carater subjetivo, o que para configurar-se ne-
cessitaria identificar a conduta culposa do médico,
bem como estabelecer o nexo causal entre essa e
o dano sofrido pela vitima. A par dessas considera-
¢Oes, objetivou-se, neste artigo, analisar a respon-
sabilidade civil do médico na pratica da distanasia.
A metodologia remete a levantamento bibliografico
e analise de caso clinico hipotético, para ilustrar a
discussao.

Responsabilidade civil médica e o ordenamen-
to juridico

Na historia brasileira, segundo Kriger %, o pri-
meiro diploma legal que previu a responsabilidade
dos profissionais ligados a drea médica foi o Cédigo
Penal de 1890, que estipulou nos artigos 296 e 306
as penas correspondentes aos atos médicos falhos,
praticados por imprudéncia, negligéncia e imperi-
cia, ou por inobservancia de alguma disposicdo re-
gulamentar. No ambito civil, o Cédigo Civil de 1916
determinava no art. 1.545 a responsabilidade civil
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dos médicos, os quais estariam obrigados a reparar
o dano sempre que da imprudéncia, negligéncia ou
impericia em atos profissionais resultasse a morte,
a inabilitacdo de servir ou o ferimento do paciente.

O art. 951 do atual Cédigo Civil 2 regulamenta
genericamente a matéria ao determinar que os arts.
948, 949 e 950 sejam aplicados nos casos de indeni-
zacdo devida por aquele que, no exercicio da ativi-
dade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou
impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o
mal, causar-lhe lesdo ou inabilita-lo para o trabalho.
Tal responsabilidade tem como pressuposto norma-
tivo o art. 186 e o caput do art. 927, cujos dispositi-
vos concentram o ato ilicito na conduta culposa do
agente.

Ainda nesse contexto é valido destacar a dife-
renciacdo entre culpa e erro médico. Segundo Ca-
valieri 3, o erro médico sera configurado quando a
conduta profissional for correta, mas a técnica em-
pregada, ndo; ha uma falha do homem normal, de
modo que, para o erro médico ser escusavel, além
de ter em vista as circunstancias do caso concreto,
deverd também revelar-se vencivel a mediana cul-
tura médica. Destarte, havera impericia quando a
técnica for correta, mas a conduta médica houver
sido incorreta — isso supOe falta de diligéncia ou
prudéncia em relagdo ao que se espera de um bom
profissional.

Além da legislacdo civilista, a responsabilidade
subjetiva do médico ganha resguardo no Cddigo de
Defesa do Consumidor (CDC) *, que determina, no
art. 14, §4°, que a responsabilidade desse profissio-
nal seja apurada mediante a verificacdo de culpa.
Vale ressaltar que a responsabilidade subjetiva civil
do médico defendida pelo CDC * refere-se somen-
te a pessoa do profissional, ndo favorecendo, por-
tanto, a pessoa juridica para a qual trabalhe como
empregado ou faga parte em sociedade, como des-
creve Cavalieri 3. Assim, se varios médicos resolvem
constituir uma sociedade, a responsabilidade da en-
tidade juridica ndo sera subjetiva.

Conforme Miragem °, os hospitais e demais
instituicGes privadas de saude sdo considerados
fornecedores de servicos de salde, encontrando-se
dessa forma sob a égide do art. 3° do CDC *. Como
resultado dessa determinacao legal, e por forga do
art. 14 caput do CDC, tais fornecedores respondem
por danos causados aos pacientes-consumidores,
independentemente de culpa, ou seja, sua respon-
sabilidade é objetiva, pelo que respondem perante
aos pacientes a medida que oferecem um servigo
defeituoso. Exemplifica a afirmacdo um caso de
agravamento de moléstia por infec¢do hospitalar.
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Portanto, ndo basta configurar a conduta cul-
posa do médico para imputar-lhe responsabilidade;
€ necessario também que a imprudéncia, a negli-
géncia ou impericia médica causem algum dano ao
paciente. Na visdo de Kfouri ¢ os danos médicos in-
denizaveis podem ser de natureza fisica, material ou
moral. Para o autor, os danos fisicos adquirem maior
relevancia, haja vista ser a atividade médica exerci-
da, em regra, sobre o corpo. Nesse caso, o prejuizo
corporal se compde de elementos variaveis e inde-
nizdveis, separadamente, conforme a invalidez seja
parcial ou total, permanente ou tempordria.

O autor considera que danos materiais sao,
em sua maioria, consequéncias dos danos fisicos, in-
cluindo-se o lucro cessante (por deixar de trabalhar
temporaria ou permanentemente), despesas médi-
co-hospitalares, medicamentos, contratagdo de ou-
tros profissionais de saude, enfim, todos os gastos
relacionados com o dano advindo da conduta mé-
dica. Kfouri ®finaliza esse argumento aduzindo que
os danos morais provenientes da assisténcia médica
sdo os que advém da estética corporal comprome-
tida, da dor sofrida e do profundo mal-estar resul-
tante das violagBes aos direitos da personalidade. E
importante ressaltar que alguns autores consideram
o dano estético independente do dano moral. Bar-
ros ’ conceitua dano estético como aquele capaz de
ensejar um sofrimento psicossocial a forma corporal
socialmente aceita, de modo a provocar desgosto,
humilhac¢3do e vergonha.

N3o obstante a culpa e o dano serem neces-
sarios para caracterizar a responsabilidade civil do
médico, por si soés eles sdo insuficientes, haja vista
exigir a evidéncia de um liame entre a culpa médica
e o dano sofrido pelo paciente, pois dessa forma es-
tardo configurados os pressupostos dessa responsa-
bilidade. Conforme Kfouri ¢, a relagdo de causalidade
entre a conduta e o dano é ainda motivo de discus-
sdo no meio doutrindrio. Para alguns, essa relacdo
deveria obedecer aos critérios da teoria da equiva-
Iéncia das condigdes causais, na qual a causa é toda
condicdo que tenha contribuido para o resultado.
Outros defendem a apuragdo, mediante a teoria da
causalidade adequada, em que a causa é tida como
condi¢do que normalmente deriva para o resultado
danoso. Por fim, ha os que optam pela teoria da cau-
sa propria, na qual a causa é o fator, temporalmente
mais préximo, que condiciona o resultado.

Em meio a essa divergéncia, Cavalieri ® afirma
que a identificacdo do nexo de causalidade deve-
rd obedecer aos critérios da teoria da causalidade
adequada. Portanto, por seu intermédio poder-se-a
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identificar a causa adequada como sendo aquela
que, de acordo com o curso normal das coisas e a
experiéncia comum da vida, revela-se a mais idonea
para gerar o efeito. Assim, para que o paciente-vi-
tima logre éxito em demonstrar a responsabilidade
civil médica, é necessario que evidencie a presenca
dos seus pressupostos, ou seja, a conduta voluntdria
médica, o dano injusto sofrido (que pode ser patri-
monial ou extrapatrimonial) e a relagdo de causali-
dade entre o dano e a a¢do ou omissdo médica.

Natureza juridica da responsabilidade civil
médica

Hodiernamente, ndo ha pensamento univoco
sobre a natureza juridica da responsabilidade civil
médica, haja vista os diferentes modos como se con-
solida a prestagdo dos servicos médicos. Assim, essa
pode ser tanto contratual como extracontratual, ou
seja, a prestacdo médica pode ser decorrente de
contrato previamente estabelecido entre as partes
— médico e paciente — no qual o paciente escolhe
livremente o profissional médico e o paga pelos seus
servigos, como também poderd advir da inexisténcia
de contrato entre as partes, como bem se observa
nas circunstancias da vida, a exemplo de quando o
médico socorre um acidentado em via publica.

Essa discussdo em torno da natureza da res-
ponsabilidade civil do médico tem seu escopo fun-
damental no aspecto probatério. Conforme S e
Naves &, a carga de prova atribuida as partes é diver-
sa, no que se refere a responsabilidade contratual
e extracontratual. Na responsabilidade civil médica
contratual, em regra, presume-se a culpa do deve-
dor, na hipétese de inadimplemento do contrato;
de tal forma que, nesse caso, basta provar a exis-
téncia do contrato, o descumprimento da obrigagdo
contratual, o dano e o nexo de causalidade. No que
se refere a responsabilidade civil médica extracon-
tratual, devera o autor demonstrar que o dano é
fruto da negligéncia, impericia ou imprudéncia do
médico. E importante destacar que, independen-
temente da natureza juridica da responsabilidade
civil médica, esse profissional estara vinculado a
deveres, os quais uma vez descumpridos ensejarao
indenizacao.

Segundo Miragem 3, esses deveres sdo agru-
pados em trés categorias a seguir analisadas: 1) os
deveres de informacdo e esclarecimento; 2) os de-
veres da técnica e pericia; 3) os deveres de cuidado,
diligéncia e prudéncia.



Deveres de informacgdo e esclarecimento
Encontram-se positivados no sistema juridico
brasileiro, no que diz respeito as relagGes de consu-
mo (arts. 31 e 46 do CDC), resultando no direito co-
mum da incidéncia do principio da boa-fé, presente
nos arts. 113, 187 e 422 do Cddigo Civil (CC). Dessa
forma, a boa-fé deve estar inserida no dever médico
de informar ao paciente, com precisdo e clareza, os
riscos e os beneficios decorrentes de determinado
procedimento a que ele ird se submeter, respeitan-
do, com isso, a sua autonomia diante do tratamento
proposto. Assim, o direito de autodeterminagdo do
paciente implica no dever de informag¢ado do médico.

Deveres da técnica e pericia

Constituem, em regra, o cerne da caracteriza-
¢do da culpa médica. Requerem, por parte do médi-
co, constante atualizacdo de conhecimentos, dada a
evolucdo das ciéncias médicas, de modo a empregar
a técnica adequada ao tempo da execugdo do trata-
mento e, assim, prestar assisténcia (o mais possivel)
isenta de erros.

Deveres de cuidado, diligéncia e prudéncia

Exigir do médico o dever de cuidar é obriga-lo
a adotar toda a cautela possivel durante o exercicio
de sua profissdo. Por sua vez, o dever de diligéncia
esta relacionado com a atenc¢do devida que o médi-
co devera ter para com o paciente. A prudéncia im-
pde ao médico que ndo adote procedimentos fora
dos padr&es de conduta técnica médica, bem como
ndo suprima fases de tratamento desvinculadas dos
juizos cientificos com o intuito de se autofavorecer.

Como se percebe, esses deveres estdo im-
plicita ou explicitamente inseridos na relagdo
médico-paciente, de modo a ser irrelevante, nesse
caso, identificar a sua natureza juridica. O certo é
que o dano sofrido pelo paciente, advindo do des-
cumprimento de um desses deveres, acarretara
para o médico a obrigacdo de repara-lo.

O objeto da obrigagcdao da prestagao de servi-
¢os médicos

Muito se discute, hoje, se o objetivo da obriga-
¢do médica esta restrito unicamente a obrigacdo de
meio, ou se pode também ser caracterizado como
de resultado. A questdo em torno dessa problemati-
ca cinge-se em matéria processual, no que concerne
ao O6nus probatério. Entretanto, para melhor com-
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preender essa discussdo, faz-se mister individualizar
o conceito dessas obrigagdes.

Segundo Miragem °, na obriga¢do de resulta-
do ha comprometimento do devedor com determi-
nado fim, ou seja, ha um critério objetivo de identifi-
cacdo do adimplemento ou ndo da obrigacdo, que é
a realizagcdo ou ndo do resultado devidamente esta-
belecido pelas partes. Com pertinéncia a obrigagdo
de meio o autor refere que ndo ha comprometimen-
to do devedor com a obtengdo de fim especifico, ou
seja, de alcangar um resultado predeterminado.

Mediante essas definicdes torna-se mais fa-
cil identificar o 6nus probatdrio em cada obrigacdo.
Conforme Benacchio °, na obrigacdo de meio o cre-
dor (o paciente lesado) devera provar a conduta
ilicita do obrigado — médico —, isto é, se 0 médico
faltou-lhe com atencdo, diligéncia e cuidados ade-
quados durante a prestagdo de seus servigos. No
que se refere a obrigacdo de resultado, o paciente-
lesado devera demonstrar a existéncia do contrato
e seu consequente inadimplemento, ou seja, a ndo
obtencdo do resultado estabelecido. Nesse caso, ha
culpa presumida do médico pelo ndo cumprimen-
to do contrato, cabendo-lhe o 6nus de provar que o
dano foi decorrente de for¢a maior, caso fortuito ou
culpa exclusiva da vitima.

Com base nesse raciocinio, a jurisprudéncia e
a doutrina brasileira adotaram como sendo de meio
a obrigacdo assumida pelo médico, isentando-o do
dever de atender ao interesse especifico do pacien-
te, tendo em vista que o cerne da arte médica estd
embutido no desempenho do profissional com o
maximo de cuidado, diligéncia e pericia possivel em
prol da cura do paciente, o que, as vezes, por fato-
res alheios a sua vontade, nao é possivel de ocorrer.
Contrapondo-se a esse pensamento univoco, subsis-
te no Direito brasileiro a determinagdo de conside-
rar como sendo obrigacdo de resultado a decorrente
de cirurgias plasticas estéticas. No entanto, para me-
Ihor entender esse posicionamento é prudente di-
ferenciar a cirurgia plastica estética e a reparadora.

Conforme Miragem °, as cirurgias plasticas,
meramente estéticas, sdo aquelas realizadas com o
intuito de embelezar: o paciente se submete a de-
terminada intervencgao fisica de modo a alterar sua
aparéncia, tornando-a mais agradavel para si. Nesse
caso, 0 médico assume perante o paciente o com-
promisso de obter o resultado pretendido. A cirurgia
pldstica reparadora diz respeito ao procedimento de
correcdo ou reconstituicdo de deformidades, cica-
trizes ou alteragdes corpdreas, e o profissional ndo
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tem como assegurar o éxito da operagdo ou recons-
tituicdo fisica do paciente. Assim, a linha de racioci-
nio dominante nas jurisprudéncias é a de considerar
a obrigacdo médica proveniente das cirurgias mera-
mente estéticas como de resultado, ja que o médico
se compromete a obter, por meio do procedimento,
uma finalidade especifica do paciente.

Ainda em carater de excepcionalidade da
obrigacdo de meio, assumida pelos médicos, tem-
se a obrigacdo de resultado, a que esta vinculado o
anestesista, como aponta Miragem °. Para o autor,
0 anestesista devera ao mesmo tempo incumbir-se
do adormecimento e do despertar do paciente,
bem como assisti-lo na recuperacdo pds-anestésica.
Qualquer anormalidade que vier a causar dano ao
paciente importard descumprimento da obriga¢do
pelo profissional, presumindo-se a sua culpa. Logo,
ndo podera o anestesista alegar o desconhecimen-
to de eventuais rea¢des que o paciente venha a
apresentar pela administracdo de uma droga. Vale
ressaltar que esse fato ensejard responsabilidade
solidaria para o cirurgido, tornando-o também res-
ponsavel pela obrigacdo de indenizar.

Diante do exposto, resta reforgar a tese de que
a atividade médica ndo é ciéncia exata. O éxito da
intervencdo cirdrgica ou do tratamento proposto
dependera ndo apenas da técnica, mas também da
reacao organica de cada paciente, bem como dos fa-
tores sociais, econdmicos, psicoldgicos e espirituais
em que esteja inserido.

Delimitagoes da distanasia

Ndo ha como viver sem, em dado momento,
morrer. Vida e morte sdo fases inerentes do ciclo
vital. Mesmo diante dessa irrefutdvel constatagao,
celeumas exsurgem, dando azo a inUmeros questio-
namentos que ultrapassam o cartesianismo juridico
e caminham ao alcance de outras areas do conhe-
cimento, como a teologia, filosofia, psicologia e a
medicina, o que permite constituir dialética inter-
disciplinar.

O entendimento sobre a morte passou por
profundas transformacgdes histéricas e sociais. Se-
gundo Aries 1° a morte, nos século XVIII e inicio do
século XIX, era uma cerimdnia publica que ocorria
geralmente no ambito doméstico, em que o préprio
moribundo conhecia seu protocolo e, na maioria das
vezes, chegava a presidi-lo. Nesse cenario fazia-se
importante a presenca da familia, dos amigos e dos
vizinhos. Os ritos da morte eram aceitos com simpli-
cidade e cumpridos numa liturgia cerimonial, mas
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sem carater dramatico ou com gestos de emogdo
excessivos.

Ainda para o autor, no decorrer do século XIX
se desconstréi essa visdo natural da morte, que
passa a ser vista com crescente temor, tornando-se
vergonhosa e objeto de interdigdo. Ha um esforgo
enorme em nega-la. Os que cercam o doente termi-
nal tendem a poupd-lo e ocultar-lhe a gravidade de
seu estado. A verdade comega a ser problematica.
A negacdo da finitude humana apoia-se, principal-
mente, no desenvolvimento cientifico e no avango
tecnoldgico da medicina.

Com o surgimento dos antibiéticos, as doen-
¢as infecciosas, antes mortais, passaram a ser per-
feitamente curdveis, enquanto doengas cronicas
e degenerativas tornaram-se as causas de morte
predominantes. A biotecnologia trouxe sofisticados
equipamentos de recuperagdo e preservagdao das
fungdes vitais, de modo que a morte passou a ser
encarada como resultado acidental, como parte dis-
sociada da vida.

Assim, os avangos tecnoldgicos na drea médica
e a buscainsensata pelaimortalidade do ser humano
deslocaram o cendrio da morte do seio familiar para
o ambiente hospitalar, no qual, geralmente, o mori-
bundo é afastado dos seus entes queridos, confina-
do a dependéncia de aparelhos e a procedimentos
invasivos, rodeado por profissionais que, obstinados
pela cura da doenga, teimam em prolongar-lhe a
chegada da morte, mesmo que essa ja seja iminen-
te. A distanasia é esse encarnicamento terapéutico.

Lexicamente, o termo distanasia significa
“morte lenta, com grande sofrimento”. Com base
nessa defini¢do, Pessini ™ classifica distandsia como
sendo a agdo, intervengdo ou o procedimento médi-
co que ndo atinge o objetivo de beneficiar a pessoa
em fase terminal e que prolonga inutil e sofridamen-
te o processo de morrer, procurando distanciar a
morte. Ressalta o autor que, nessa conduta, ndo se
prolonga a vida, propriamente dita, mas tdo somen-
te o processo de morrer.

Infere-se, do conceito acima, que a distanasia
esta intrinsecamente relacionada com o emprego de
terapéutica futil ao enfermo terminal, haja vista ser
esse a vitima maior dessa pratica médica desumana.
Mas, afinal, o que se entende por paciente termi-
nal? Gutierrez * oferece resposta a essa pergunta
ao afirmar que a identificagdo do paciente terminal
esta vinculada a evidéncia de terem sido esgotadas
as possibilidades de resgate a saude do doente, de
modo que a possibilidade de morte préxima pare-
ce inevitdvel e previsivel. O enfermo torna-se, pois,



irrecuperavel, e caminha para a morte, sem que
consiga reverter essa caminhada.

Das delimitagOes expostas, percebe-se que a
distandsia esta longe de defender o direito a vida,
haja vista identificar o ser humano a um mero obje-
to da ciéncia médica. Tal argumento advém do fato
de que a atual Constitui¢do brasileira ** contempla
o direito a vida, a luz de outros valores superiores,
como o da dignidade da pessoa humana. Viver é um
bem tido como basico fundamental, porém ndo con-
duz ao entendimento de que seja absoluto ou pre-
servado a todo custo. “Viver” sob a tortura, mesmo
gue seja a tortura de uma terapia futil, nada mais
é do que anular o cardter humano do paciente: é,
simplesmente, coisifica-lo.

Nessa linha, Dworkin ** afirma que as pessoas
as quais se nega a dignidade podem perder o amor-
préprio que ela protege, e tal recusa, por sua vez,
faz com que mergulhem em uma forma ainda mais
terrivel de sofrimento: o desprezo e a aversdo que
passam a sentir por si proprias. Contrapondo-se a
perda da dignidade do doente durante o seu proces-
so de morrer, o atual Cédigo de Etica Médica (CEM)
fundamentou os incisos VI e XXII do Capitulo | - Prin-
cipios Fundamentais:

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

XXII - Nas situagles clinicas irreversiveis e terminais,
o0 médico evitard a realizagdo de procedimentos
diagndsticos e terapéuticos desnecessdrios e propi-
ciard aos pacientes sob sua atengéo todos os cuida-
dos paliativos apropriados *°.

Esses incisos foram, sem duvida, um grande
passo para que o médico reconheca a sua falibi-
lidade ante a finitude humana. Ndo que esse pro-
fissional se torne omisso frente ao dever de cuidar,
mas que a sua atuacdo seja voltada para cuidados
paliativos que priorizem as necessidades bdsicas do
paciente, incluindo as bioldgicas, as psicoldgicas e
espirituais, de modo a tornar o processo-morte me-
nos doloroso e mais digno possivel. Ser paciente
terminal ndo significa ser um residuo biolégico no
ambiente hospitalar. O doente, mesmo diante de
sua terminalidade, é acima de tudo ser humano e,
portanto, titular de seus direitos, motivo pelo qual a
inviolabilidade de sua dignidade deve ser resguarda-
da até o seu ultimo suspiro.

Responsabilidade civil do médico na pratica da distanasia

A responsabilidade civil médica ante a pratica
da distanasia

Neste artigo, em momentos anteriores foram
discutidas duas tematicas bem distintas. No pri-
meiro, permitiu analisar a responsabilidade civil do
médico sob a dtica da legislacdo patria. No segundo,
sob os argumentos médicos e bioéticos, delimitou-
se a distanasia, o seu conceito, bem como suas con-
sequéncias para o paciente terminal.

Segundo Gifoni ¢, nada impede que o médico
seja responsabilizado civilmente, por desrespeito a
autonomia do paciente terminal e o desejo de sua
familia, por lhes ter proporcionado grande descon-
forto fisico e moral. Acrescenta o autor que o art.
15 do CC ndo se aplica aqui, em defesa do médico,
haja vista que a situagdo de risco de vida do doen-
te terminal ndo é, nao foi, nem jamais sera alterada
por qualquer ato médico, justo por ser condi¢do sine
qua non de sua doenca, que o acompanhara até o
Ultimo dia de vida. Benacchio ° afirma que n3o ha
duvidas quanto ao fato de ser vedado ao médico
impor ao paciente tratamento excessivamente do-
loroso e ineficaz, e também da auséncia do dever de
salvar a vida de doente terminal para cuja doenca
ndo ha cura conhecida.

A par dessas informacgOes, formulou-se um
caso clinico hipotético, com o intuito pedagogico
de evidenciar a pratica da distandsia, bem como de
identificar os pressupostos caracterizadores da res-
ponsabilidade civil médica. Embora o delineamento
do caso hipotético ndo decorra —a rigor — de proces-
so de pesquisa ou observagdo, congrega elementos
conjecturais atinentes a pratica clinica. Assim, a pro-
dugao deste caso clinico como instrumento didatico
favorece a reflexdo sobre conflitos correlatos, tanto
para estudantes quanto para profissionais.

Caso clinico

Sr. X, 64 anos, médico, portador de uma neo-
plasia géstrica avangada, com metdstases pulmona-
res, hepaticas e renais, sem indicagGes de quimiote-
rapia e radioterapia, procura um hospital sentindo
fortes dores abdominais e moderada dispneia. No
momento de sua admissdo, estando clinicamente
consciente e ciente de sua terminalidade, expressa,
perante o médico assistente, o desejo de permane-
cer sob os cuidados paliativos e na companhia de
sua familia, bem como de ndo ser transferido para a
UTI quando de uma eventual piora clinica e/ou pa-
rada cardiorrespiratéria. No segundo dia de interna-
¢do, o sr. X, na presenca do médico assistente e de
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seus familiares, tem uma parada cardiorrespirato-
ria. Nesse momento, o profissional, ndo levando em
conta a vontade do paciente e de sua familia, realiza
as manobras de ressuscitacdo cardiopulmonar e en-
caminha o paciente para a UTI. O sr. X permanece
assim atrelado a varios tubos, submetendo-se a di-
versos procedimentos invasivos; o seu corpo passa
a ser apenas uma extensdo das maquinas. A familia,
inconformada com o desprezo da vontade final do
doente, reza para que Deus o remova daquela tortu-
ra. Depois de uma semana de internagdo na UTI, o
sr. X vai a 6bito em um ambiente solitario e frio, sem
ter a oportunidade de se despedir daqueles que o
amavam. Seu corpo flagelado acabou repousando
“empacotado” sobre uma maca hospitalar.

Da analise do caso supracitado ficou evidente
a pratica da distanasia, confirmada a medida que o
médico assistente, mesmo diante da terminalidade
do paciente, realizou medidas heroicas que culmina-
ram com o emprego de terapia futil. A morte desse
enfermo ja era tida como realidade préxima e ne-
nhum tratamento iria reverter a progressdo de sua
doenca. A obstinac¢do terapéutica falou mais alto do
que a autonomia do paciente, privando-o de morrer
de maneira humanizada e digna. No caso clinico des-
crito, no qual o procedimento empregado pode ser
caracterizado como distanasia, foi possivel identifi-
car os seguintes pressupostos da responsabilidade
civil médica: conduta culposa, dano e nexo causal.

Conduta culposa

Como evidenciado inicialmente, a responsa-
bilidade civil pessoal do médico é subjetiva, tendo
a culpa como componente intrinseco do ato ilicito.
Para Cavalieri 3, a culpa se caracteriza pela infragdo
do dever ou diligéncia de cuidar. A inobservancia
desse dever de cuidado torna a conduta culposa. A
par disso, exprime um juizo de reprovagao sobre a
conduta do agente, por ter violado o dever de cui-
dado quando, ante as circunstancias especificas do
caso, deveria e até poderia ter agido de outro modo.
Ressalta ainda o nobre doutrinador que a falta de
cautela, diligéncia, aten¢do e cuidado s3o o subs-
trato final da culpa. Implicita nessa afirmagdo esta
a caracterizagdo da imprudéncia como sendo a falta
de cautela ou cuidado por conduta comissiva, posi-
tiva, por agao; a negligéncia como a mesma falta de
cuidado por conduta omissiva e a impericia como
decorrente da falta de habilidade no exercicio de
atividade técnica, caso em que se exige, de regra,
maior cuidado ou cautela do agente.

A luz desses fundamentos doutrinarios pode-
se afirmar que o médico, cuja conduta ensejou a
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distandasia, incorreu na imprudéncia e na impericia.
Sendo vejamos: o seu comportamento foi, no mini-
mo, imprudente, a medida que sua agdo cercou-se
de impetuosidade, além de desprovida de cautela,
pois, mesmo diante do conhecimento do quadro cli-
nico do doente e de sua vontade, agiu com o pater-
nalismo, submetendo-o a tratamento futil, cujo uni-
co escopo foi o de prolongar seu sofrimento e mor-
te. Complementado esse argumento, destaca-se
o posicionamento de Kretzmann ¥’ sobre o paterna-
lismo médico. Ao expressar a ideia de Clotet o autor
afirma que a relacdo paternalista médico-paciente
caracteriza-se por um desequilibrio, em que o cuida-
do prestado anula a pessoa objeto do mesmo, favo-
recendo a passagem desapercebida do saber ao po-
der, com consequéncias lamentaveis, pois a pessoa
chega a ser apagada como individualidade singular.

Como se ndo bastasse essa imprudéncia,
o médico em questdo foi também imperito, haja
vista ter empregado meios de uso ndo habitual e
contraindicados na assisténcia ao paciente termi-
nal. Tal explicagdo tem como fundamento a lite-
ratura médica, que enfatiza, unanimemente, que
a conduta técnica a ser adotada pelo médico na
assisténcia ao enfermo terminal deve ser aquela
voltada para os cuidados paliativos, capazes de
proporcionar ao doente um cuidado humanizado
e uma morte digna.

Com o intuito de evitar impericia dessa ordem,
o atual CEM ** disp0s, no capitulo destinado a re-
lagdo dos médicos com os pacientes e familiares,
o paragrafo Unico do art. 41, que enfatiza que nos
casos de doenca incurdvel e terminal, deve o médi-
co oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis
sem empreender agles diagndsticas ou terapéuticas
inuteis ou obstinadas, levando sempre em conside-
rag¢do a vontade expressa do paciente ou, na sua im-
possibilidade, a de seu representante legal. Ao falar
sobre distanasia e a dignidade do paciente, Sertd #
valeu-se das palavras de Pessini para expressar que
a responsabilidade do médico ndo se limita a susten-
tar a vida, mas abarca também o dever de oferecer
cuidados paliativos, no momento em que manter a
vida néo é considerado mais razodvel. Manter a vida
no curso de uma doenga terminal deixa de ser obje-
tivo principal, razdo pela qual o alivio e os cuidados
humanos passam a ser as preocupacgdes exclusivas.

Ante tais argumentos a imprudéncia e a impe-
ricia médica sdo ratificadas no caso da distanasia,
levando-se em conta a obstinacdao terapéutica que
conduz o paciente terminal a um tratamento desu-
mano e doloroso.



Dano

Conforme descrito, os danos médicos podem
ser de natureza fisica, material ou moral. Com rela-
¢do aos danos fisicos, eles estdo atrelados as con-
sequéncias da atividade médica sobre o corpo hu-
mano. Dessa afirmacgdo ndo é dificil perceber que o
paciente-vitima da distandsia sofreu todas as iatro-
genias possiveis, pois a terapéutica ali empregada
ndo conduziu a sua cura, mas tdo somente a de-
composicdo corpdrea. Quanto aos danos materiais,
esses implicam em despesas médico-hospitalares,
medicac¢0es, contratacdo de outros profissionais de
saude, enfim, gastos relacionados ao dano advindo
da conduta médica.

No tocante ao dano moral sofrido pelo pa-
ciente terminal, vitima da distanasia, ressalta-se o
posicionamento de Maria Celina Bodin de Mora-
es 1°. Segundo ela, constitui dano moral a lesdo a
qualquer dos aspectos componentes da dignidade
humana, quais sejam, o principio da igualdade, da
integridade psicofisica, da liberdade e da solidarie-
dade. O fato de submeter o paciente terminal ao
mesmo procedimento médico destinado ao enfer-
mo, com possibilidades de cura, implica desconside-
rar a condi¢do de desigualdade do doente terminal,
o que leva a violagdo do principio da igualdade sob
o0 aspecto material.

O respeito a condigdo clinica desse paciente
remete a ado¢do de uma assisténcia ndo direciona-
da para a cura, mas sim para os cuidados paliativos
que transformem o processo-morte desse doente
em algo mais humano e dignificador. O tratamento
fatil, advindo da internagdao na UTI, proporcionou
severa violagdo a integridade psicofisica do paciente
terminal, impossibilitando-o de exercer o direito a
uma existéncia digna. Tal fato logrou vitimar o doen-
te terminal a procedimentos médicos invasivos, que
desvinculados de uma finalidade curativa proporcio-
nou-lhe apenas o prolongamento de sua morte e o
isolamento daqueles que realmente o amavam.

No que se refere a liberdade, essa foi frontal-
mente atingida, vez ter cerceado a autonomia do
paciente. Autonomia significa autogoverno, auto-
determinacdo da pessoa % para tomar decisGes que
afetam sua vida, saude e integridade fisico-psiquica
nas relages sociais, de modo que o exercicio da
autonomia implica ser livre de coagGes externas e
internas para fazer escolhas dentre as opgdes apre-
sentadas. Decorre desta definicdo de Costa, Oselka
e Garrafa 2 que o respeito a autonomia implica re-
conhecer que ela tem o direito de deliberar e tomar
decisGes segundo seu proprio plano de vida, em-
basado em crengas, aspira¢des e valores préprios,

Responsabilidade civil do médico na pratica da distanasia

ainda que divergentes daqueles dominantes na so-
ciedade ou dos que sdo aceitos pelos profissionais
de saude.

Complementado esse posicionamento, tor-
nam-se relevantes as palavras de Sarlet # sobre a
autonomia da vontade de Kant. Para este, o homem
é 0 Unico ser capaz de orientar suas agdes a partir
de objetivos racionalmente concebidos e livremen-
te desejados. A dignidade do ser humano consiste,
pois, em sua autonomia, que é a aptidao para for-
mular as préprias regras da vida, ou seja, a sua liber-
dade individual ou o seu livre arbitrio. Nesse con-
texto, o atual CEM 3 expds, no Capitulo IV — Direitos
Humanos, os seguintes artigos:

E vedado ao médico:

Art. 24. Deixar de garantir ao paciente o exercicio do
direito de decidir livremente sobre sua pessoa ou seu
bem-estar, bem como exercer sua autoridade para
limitd-lo.

Art. 28. Desrespeitar o interesse e a integridade do
paciente em qualquer instituigcdo na qual esteja re-
colhido, independentemente da propria vontade.

Infere-se que o paciente terminal, clinica-
mente consciente e ciente do seu progndstico, tem
o direito a liberdade de escolher uma morte mais
humanizada e na presencga dos seus entes queridos.
Ignorar a autonomia desse paciente &, portanto, ne-
gar a sua condi¢do humana, é violar a sua persona-
lidade e, consequentemente, faltar com respeito a
sua dignidade.

Nexo causal

Ndo ha como deixar de evidenciar o liame en-
tre a conduta culposa do médico e os danos sofridos
pelo paciente-vitima da distandsia. No caso desse
paciente, sabe-se que o dbito era fato certo e pre-
visivel, porém os danos advindos de uma morte de-
sumana tiveram sua origem na conduta culposa do
médico, haja vista que se houvesse sido respeitada
a autonomia do doente e, por extensao, se o desejo
de seus familiares tivesse merecido atengdo, nada
disso teria ocorrido.

Consideragoes finais

Por muito tempo predominou o paternalismo
hipocratico no exercicio da medicina. Respaldando-
se em seu conhecimento o médico fazia valer a sua
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vontade diante da autonomia do paciente, sob o
pretexto de fazer-lhe o bem. Hoje, a supremacia do
principio da dignidade da pessoa humana, que reco-
nhece o individuo como um fim em si mesmo, im-
pede a manutenc¢do do paradigma paternalista, que
ignora a autonomia do doente.

O médico que desconsidera a autonomia do
paciente terminal, que o submete a pratica de uma
terapéutica futil, incorre no dever de reparar os da-
nos provenientes dessa obstinagdo, que cerceia o
direito do doente de escolher uma morte digna e
humana para si. Dessa forma, neste primeiro mo-
mento, fica evidente a responsabilidade civil médica
diante da pratica da distanasia. Contudo, os pressu-
postos processuais desta e a sua efetivagao juridica
a parte prejudicada serdo objetos de uma discussdo
a posteriori.

Dos pressupostos caracterizadores da respon-
sabilidade civil do médico, todos se fizeram pre-
sentes no exemplo simples, selecionado a guisa de
ilustragdo. A imprudéncia e impericia tipificaram a
conduta culposa do médico, dado ter agido de for-
ma impetuosa e desprovida de habilidades no trata-
mento condizente ao paciente terminal, submeten-
do-o a terapia futil, em desacordo com a técnica em-
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pregada aqueles que ndo tém progndstico de cura.
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condicdo de desigualdade, que requeria um trata-
mento diverso, ou seja, um tratamento centrado
nos cuidados paliativos. O dano emergiu também da
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a responsabilidade civil do médico, na pratica da dis-
tanasia, ndo é mera falacia. Constitui, isto sim, fato
concreto que pode culminar com a imputagdo ao
profissional do dever de reparar os danos sofridos
pelos pacientes e seus familiares, que em momento
de dor e aflicdo tém sua dignidade maculada.
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