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RESUMO

O presente trabalho tem como tema - “ORTOTANASIA E RESPONSABILIDADE MEDICA: Reflexos Juridicos
na Tomada de Decisdo ao Final da Vida”!:?:3. A ortotandsia consiste em permitir 2 pessoa, doente terminal,
escolher ndo continuar com tratamentos médicos paliativos, que prolonguem a sua vida, optando Por uma morte
natural. Esta pratica é definida pela bioética como a suspensdo dos meios sintéticos de manutenc¢ao paliativa, a
qual € validada pelo Conselho Federal de Medicina, sendo considerada uma solu¢do mais Humana. Além de
garantir o pleno exercicio da autonomia para esses pacientes. O objetivo geral do estudo foi analisar os reflexos
da ortotanasia nos aspectos juridicos, doutrinarios e jurisprudenciais. Os objetivos especificos, consistiram em
avaliar a possibilidade de criag@o de legislagdes que regulamentem a prética da ortotandsia, com a realizacdo de
andlise comparativa, entre os diferentes ordenamentos juridicos de diversos paises acerca da responsabilidade
médica na ortotandsia. Para isso, foi utilizado o método hipotético - dedutivo chegando-se & conclusdo que o
confrontamento diante da temadtica € a contribuicdo para o enriquecimento do debate em torno de um dos pontos
mais sensiveis do direito civil na atualidade, cujos reflexos juridicos ndo podem mais serem imemorados, sob a
otica de proliferacdo de antinomias juridicas, ora defendendo uma responsabilidade exasperada arraigadamente
inconstitucional, ora postergando os bens juridicos instituidos pela pessoalidade, a qual carece de protecdo
efetiva do Estado. Por meio do uso da metodologia de pesquisa bibliografica qualitativa, com o estudo e andlise
de artigos cientificos, livros, teses, dissertacdes e legislacdes relacionadas ao tema.

Palavras-chave: Ortotandsia, Responsabilidade médica, Direito Civil.

ABSTRACT

The present work has as its theme - “ORTHOTHANASIA AND MEDICAL RESPONSIBILITY: Legal
Reflections on Decision Making at the End of Life”*>. Orthothanasia consists of allowing the terminally ill
person to choose not to continue with palliative medical treatments, which prolong their life, opting for a natural
death. This practice is defined by bioethics as the suspension of synthetic means of palliative maintenance,
which is validated by the Federal Council of Medicine, being considered a more humane solution. In addition
to ensuring the full exercise of autonomy for these patients. The general objective of the study was to analyze
the effects of orthothanasia on legal, doctrinal and jurisprudential aspects. The specific objectives were to
evaluate the possibility of creating legislation that regulates the practice of orthothanasia, with a comparative
analysis between the different legal systems of different countries regarding medical liability in orthothanasia.
For this, the hypothetical - deductive method was used, reaching the conclusion that the confrontation with
the theme is the contribution to the enrichment of the debate around one of the most sensitive points of civil
law today, whose legal reflections can no longer be immemorialized, from the perspective of proliferation of
legal antinomies, sometimes defending an exasperated responsibility that is deeply unconstitutional, sometimes
postponing the legal assets instituted by personality, which lacks effective protection from the State. Through the
use of qualitative bibliographic research methodology, with the study and analysis of scientific articles, books,
theses, dissertations and legislation related to the theme.

Keywords: Orthothanasia, Medical liability, Civil law.
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1.Introducao

O ordenamento juridico brasileiro € contemplado por uma multiplicidade de normas que no
que lhe concerne, em circunstancias corriqueiras transparecem serem antindmicas, isto €, sdo duas
proposicdes contraditérias diante dos aspectos taxados em lei.

Atualmente, um individuo que se encontra diante da terminalidade, ndo tem perspectiva de
cura, pois, ja fora esgotado todos os meios medicinais de tratamento, restando apenas, aguardar o
momento da partida.

O apego as emocodes, o temor, 0 medo, o estado e os meios de coercdo, o direito civil brasileiro
e as analogias de que acarretam negacao para tal ato, tudo isso e outros, contribuem para que se opte
por perpetuar o tempo de vida dos assistidos.

z

Sem que seja questionada a real vontade de quem € acometido desta situacdo, nem as
possibilidades existentes que a medicina acredita ser a melhor, nao fazendo existir para tanto uma
regulacdo, e com isso, ndo € tutelado a problemédtica em andlise.

A caréncia de leis explicitas, para regulacido da prética da ortotandsia no Brasil, revisita o
sentimento de inseguranga e descaso aos individuos hora negligenciados, deste modo faz-se necessério
correlacionar a citacio que segue: “Antes, temiam-se as doengas e a morte. Hoje, temem-se, também, a
vida e o prolongamento da vida em agonia, a morte adiantada, atrasada, mais sofrida” 6

Nesse cendrio, percebe-se que estamos diante de dois pontos contraditérios: Se prolongar a vida
de forma“ ndo natural”, corresponde a violagao do direito de personalidade, ou ainda, se os diversos
tratamentos para esse prolongamento como meio imposto contribuem para uma responsabilizacao
médica, no pertinente a dignidade humana e a Constituicao Federal.

Originariamente, a concep¢do do que se acreditar ser “ digno”, resulta de vdrios aspectos
evolutivos, nos primdrdios temos como base dogmatica a religido, e o sentido de equivaléncia, pois a
construgdo fatidica a época era o Homem feito a imagem de Deus”.

Ja avancgados aos tempos com uma influéncia relevante do [luminismo, a filosofia e os filésofos
reforcavam a visao do homem como a* Centralidade ”, pois, tudo estava ligado as agdes humanas, ou a
decorréncia dela.

Em meadas do século XX, surgiu a expressdo de‘ dignidade humana®, porém, tornou-se algo
de cunho politico, e realmente s6 posterior a Segunda Guerra Mundial, foi vinculado ao ordenamento
juridico de forma taxativa. A valoragdo do positivismo normativista e a inclusdo documental de elevado
respeito internacional contribuiu para a consolidag¢ao deste entendimento.

Como bem mencionado, Bitencourt 2021 apud Cicero, 1994: a dignitas ndo estava igualmente
distribuida entre os homens. E falado em seu literal “(...) deinde ne maior benignitas sit quam
facultates, tumut pro dignitate cuique tribuatur; id enim est iustitiae fundamentum” .

Além disso, Bitencourt define como dignidade da pessoa humana,“um bem superior aos demais
e essencial a todos os direitos fundamentais do Homem, que atrai os demais valores constitucionais

para si“ 8.

No entanto, como ja se tinha vdrios entendimentos e constru¢des como supramencionado, a
imprecisdo contextualizada persistiu, tornando o* ser digno”, com um mero consenso incerto em todo
o mundo ocidental, para ao final, ser uma temadtica tanto popular, quanto obsoleta.

6 BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e autonomia individual
no final da vida In GOZZO, Débora; LIGIERA, Wilson Ricardo et al (Org.). Bioética e direitos fundamentais. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. E-book.

7 CICERO. “De Officiis.” (Oxford Classical Texts). Oxford: Oxford University Press,1994.

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - Volume 1 - Parte Geral - 272 Edicdo 2021: Parte Geral (arts.
1°a 120). CICERO. “De Officiis.” (Oxford Classical Texts). Oxford: Oxford University Press,1994.



E perceptivo as amplitudes do contetido, em que possui uma incrivel comogdo moral, ainda
assim, o conceito de dignidade € colocado de forma “vaga”, e resulta em problemadticas de peculiaridades
e complexidades no litigio. De forma assertiva, Luis Roberto Barroso sana todas as diividas anteriores
dizendo que:

A dignidade humana € um valor fundamental. Valores, sejam politicos ou morais, ingressam
no mundo do Direito, assumindo, usualmente, a forma de principios. A dignidade, portanto,
€ um principio juridico de status constitucional. Como valor e como principio, a dignidade
humana funciona tanto como justificagdo moral quanto como fundamento normativo para os
direitos fundamentais. Na verdade, ela constitui parte do contetido dos direitos fundamentais 9,

O livro* Curso de direito Constitucional Contemporaneo” '°, destaca que é necessdrio o
afastamento das ideias estabelecidas nas doutrinas abrangentes. E argumentado ainda que, a dignidade
deve ter desdobramentos laicos, com politicas neutras e universais, pois, a finalidade € alcancar uma
compreensao livre, maledavel e de amplos conceitos.

E para tanto, abordar a dignidade de forma adequada, colocando conforme a lei, como o direito
a liberdade, a igualdade, a seguranca, a cultura e dentre outros, a vida, este tltimo, compreendido
validamente, como um preponderante para o exercicio de todos os outros direitos, tutelado pelo poder
soberano logo no Caput do art. 5° da Constitui¢do de 1988 ao considerar a inviolabilidade do direito a
vida”!!,

Com o exposto, faz-se necessdrio informar que, a palavra ortotandsia € originaria do grego que,
segundo busca livre nos meios de comunicacao € traduzido como: (orto = certo; thanatos = morte), ou
seja, significa morte certa, cujo o bojo ndo € prolongado e nem antecipado. Consiste na interrup¢ao do
tratamento médico, e interrup¢ao das manutengdes de prolongamentos paliativos.

Fica configurado que, o ordenamento juridico brasileiro tem uma visao de positividade no
pertinente a ortotandsia, encontrando embasamento no préprio CFM, a qual o capitulo que trata sobre
os principios fundamentais, traz o seguinte: XXII - Nas situagdes clinicas irreversiveis e terminais, 0
médico evitard a realizacao de procedimentos diagndsticos e terapéuticos desnecessarios e propiciard
aos pacientes sob sua aten¢do todos os cuidados paliativos apropriados. Além disso, dispde 0 mesmo
c6digo, no pardgrafo tnico do art. 41:

Pardgrafo tnico. Nos casos de doenca incurdvel e terminal, deve o médico oferecer todos os
cuidados paliativos disponiveis sem empreender acdes diagndsticas ou terapéuticas indteis
ou obstinadas, levando sempre em consideragcdo a vontade expressa do paciente ou, na sua
impossibilidade, a de seu representante legal.

Fica evidente ainda no art. 1° da Resolu¢ao n.? 1.805/2006 do Conselho Federal de medicina,
que também versa acerca da ortotandsia, a qual disponhe:
Art. 1° E permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que

prolonguem a vida do doente, em fase terminal, de enfermidade grave e incurdvel, respeitada
a vontade da pessoa ou de seu representante legal.

§ 1° O médico tem a obrigacdo de esclarecer ao doente ou representante legal as modalidades
terapéuticas adequadas para cada situagao.

§ 2° A decisao referida no caput deve ser fundamentada e registrada no prontudrio.

§ 3° E assegurado ao doente ou representante legal o direito de solicitar uma segunda opinidio
z 1 12
médica.

9 BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e autonomia individual
no final da vida In GOZZO, Débora; LIGIERA, Wilson Ricardo et al (Org.). Bioética e direitos fundamentais. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. E-book.

10 BARROSO, L. R. Curso de direito constitucional contemporaneo. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022. E-book.

" BRASIL. Constitui¢io (1988). Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Vade Mecum Saraiva. 36° ed.
Sédo Paulo: Saraiva, 2023.2.

12 CFM - Cédigo de Etica Médica: Resolugdo CFM n° 1.805/2006, alterada pela Lei n® 11.000, de 15 de dezembro de



Ou seja, € de rdpida percepcao que um dos principais objetivos da ortotandsia € proporcionar
alivio ao sofrimento insuportdvel dos pacientes que enfrentam doencas onde ndo hd perspectivas
realistas de cura. A ortotandsia desafia os principios juridicos tradicionais da medicina, que visam
garantir todos os aspectos de manutenc¢do e todas as suas vertentes para manter a vida.

Porém, em relacdo a viabilidade, a vida € tratada nessa tangente de andlise como segundo plano,
isso quer dizer, que de fato a ortotandsia € uma medida excepcional, e deve ter um olhar distinto, pois,
diante de uma excepcionalidade o tratamento nao € o habitual, a qual possui direitos inaliendveis em
conflito, ora defendendo a vida e tudo que versa sobre sua inviolabilidade, ora postergando a dignidade
em usufruir de tal vida.

A qual contribui para uma avaliacao cuidadosa dos impactos sociais e legais, tendo como
culminancia a busca de solugdes que respeitem os direitos individuais e a prote¢do da sociedade.
A viabilidade do estudo da ortotandsia depende da abordagem juridica, respeitando os principios
fundamentais de pesquisa e promovendo discussdes construtivas ao meio ecologicamente equilibrado.

O norteador da pesquisa € a responsabilidade civil do médico no tangente a ortotandsia,
objetivando entender quais os reflexos juridicos desta prética. A presente pesquisa tem o intuito de
desmistificar a morte, a tematica em um trabalho cientifico acarreta o enfrentamento de desafios desde
o inicio, visto a dificuldade em debate para a tese tratada.

Por isso, a escolha da proposta é motivada com o intuito de disseminar o pesado assunto, e
vislumbra outra perspectiva a problemadtica. A Unica certeza para a vida € a morte. E faz-se indispensével
superar o tabu em pauta, encarando-a como situag@o natural e inevitdvel da existéncia humana.

Nessa otica, a pesquisa busca sustentar munida das leis vigentes competentes a matéria, o
direito médico para realizacdo de suas atribuicdes diante da finitude, com intuito de resguardar o
direito a autonomia, com o expoente de que serd alcangado o melhor resultado pratico para o paciente,
utilizando-se do embasamento do direito ao livre exercicio da atividade médica, nos moldes do art. 5°
da constitui¢do federal, inciso XXI.

O objetivo geral do estudo foi analisar os reflexos da ortotandsia nos aspectos juridicos,
doutrindrios e jurisprudenciais. Os objetivos especificos, consistiram em avaliar a possibilidade de
criacdo de legislacdes que regulamentem a prética da ortotandsia, com a realizagdo uma andlise
comparativa, entre os diferentes ordenamentos juridicos de diversos paises acerca da responsabilidade
médica na ortotandsia.

Por meio do uso da metodologia de pesquisa bibliografica qualitativa, com o estudo e andlise
de artigos cientificos,livros, teses, dissertacdes e legislacdes relacionadas ao tema. A temética envolve
decisdes complexas e suscita de debates juridicos. A busca por uma resposta € o enfoque do trabalho, e
por isso, a temdtica correlaciona cinco circunstancias para solucionar a problematica.

Lei especifica que estabelece regramento direto e procedimentos legalizados para ajudar a ndo
proliferacdo de antinomias juridicas; Diretrizes de antecipacio da vontade que permite os desejos em
relacdo ao tratamento médico ou ndo na finitude, todavia, didlogo e educacdo com conversas para
maior respeito das diferentes perspectivas de vista e escolha; Educacdo a luz dos direitos, jurisdicao
médica e op¢des paliativas € crucial;

Criacdo de Comités juridicos onde visa contribuir para maior conforto medico, assegurando as
decisdes tomadas com base em principios juridicos e respeito aos direitos do paciente, além disso,
realizacdo de estudos e investimentos em aprimoramento da Palliative Care (Cuidados Paliativos):
contribuindo para garantir que os pacientes terminais recebam suporte adequado, e que primeiramente,
controle a dor e a qualidade de vida até o fim.

2004, regulamentada pelo Decreto n® 44.045, de 19 de julho de 1958. Didrio Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF,
pag. 169, 28 nov. 2006.



Como ja supramencionado, a ortotandsia € o encerramento de toda tentativa futil que prolongue
a angustia do usudrio. Ou seja, ndo € utilizado métodos artificias para que se evite a morte.

E verificado o processo natural & luz do senso comum que aprendemos na aula de biologia no
ensino fundamental, e com isso, utiliza-se o conceito de individuo e a cadeia evolutiva que somos
predestinados a nascer, crescer, reproduzir ou ndo, e na finitude morrer tendo feito cumprir o curso
gradativo dos seres.

A ortotandsia € uma temdtica complexa de argumentacdo, bem como, é pautada de forma muito
atual, pois, mesmo tendo debates no curso dos tempos, ainda € identificado conflitos com o bem
juridico mais importante e tutelado pelo ordenamento juridico: “a vida®.

2. Pressupostos da Ortotandsia

O direito e a realizac@o da Ortotandsia, refere-se a ideia de que os individuos t€m direito de
morrer com dignidade, com respeito aos seus desejos, valores e qualidade de vida, especialmente em
situacOes de doenga terminal ou sofrimento extremo. Esse conceito estd associado a debates legais
sobre questdes como eutandsia, ortotandsia e cuidados paliativos.

No ordenamento juridico brasileiro, o conceito de morte digna esté relacionado a principios
juridicos que buscam garantir o respeito a dignidade da pessoa humana no processo de morte, sem, no
entanto, permitir a pratica da eutandsia ativa, os quais sao a antecipa¢do da morte provocada por um
terceiro.

E entendido que, o atendimento a vontade tem pilares com a inten¢c@o de promover o ébito do
referenciado, quando, na verdade, ndo hd de forma alguma antecipag¢ao da morte, visto que, nao ocorre
interferéncia para que a mesma alcance o paciente.

Além disso, o préprio codigo regula essa conduta e a considera adequada, em que norteia a
atividade médica em todo Brasil, porém, a pauta em questdao expde a objetificacdo dessa adequacao,
pois, identificado casos em que € acobertado pela ortotandsia, ainda assim, o médico ird decidir como
serd o curso da tangente. E em muitos casos, o receio eleva a persisténcia de tratamentos paliativos.

No Brasil, hd um enfoque crescente nos cuidados paliativos, que visam proporcionar alivio ao
sofrimento fisico, emocional e espiritual de pacientes em situagdes de doengas graves e terminais. A
oferta de cuidados paliativos € vista como uma forma de assegurar uma morte mais digna, permitindo que
0 paciente viva seus ultimos momentos com conforto e respeito. Conforme os dados do Monitoramento
Atlas dos Cuidados Paliativos no Brasil, a unidade de anélise apresentava em 2019:

[...] 56,8 milhdes de pessoas precisam de cuidados paliativos.
[...] Uma em cada dez dessas pessoas recebem o servico.

[...] foram registrados mais de 163 milhdes de brasileiros que dependem do oferecimento
de cuidados via SUS por incapacidade de arcar com os custos de atendimento, totalizando (78%) da
populacdo no mundo.

Figura 1 - NUMERO DE LEITOS DE CUIDADOS PALIATIVOS POR ESTADO

[ota [ 20

FONTE: ATLAS DOS CUIDADOS PALIATIVOS NO BRASIL



Esses dados evidenciam a situagdo critica dentro das unidades de saide. A superlotacao
exacerbada coloca uma pressao adicional sobre os recursos disponiveis e agrava as condi¢des de vida
dos pacientes.

O Testamento Vital, previsto pela Resolucao CFM n® 1.995/2012, € um instrumento que permite
que as pessoas expressem suas vontades em relagdo aos cuidados médicos sendo desejado, ou nao,
caso estejam incapacitadas de tomar decisoes. Esse documento € uma maneira de respeitar a autonomia
do usudrio, mas, também permite conforto ao médico em suas atribui¢des, contribuindo para uma
atividade mais equiparada'?.

Segundo o mapa elaboradora pelo Instituto de organizacao estatistica do Atlas a apresenta um
nimero de distribui¢do desigual pelo Brasil do suporte hospitalar publico, a qual € possivel observar,
de forma geral, a pequena quantidade de suporte hospitalar piblico a disposi¢do dos moradores de
todas as regides:

Figura 2 - NUMERO DE DISTRIBUICAO DO SUPORTE HOSPITALAR PUBLICO

‘9

Norte: 8 (3,4%)
Sudeste: 98 (41,8%)

. Centro Oeste: 28 (12,0%) ,
Nordeste: 60 (25,7%)

@ suk:40 (17,1%)

FONTE: ATLAS DOS CUIDADOS PALIATIVOS NO BRASIL

Essa estatistica reflete a magnitude do desafio enfrentado pelo sistema hospitalar, a qual expoe
a necessidade urgente de solugdes eficazes para lidar com a caréncia judicidria diante da Ortotanésia
e garantias de condi¢des humanas minimamente dignas. A realidade diante dos estudos da Bioética
tem seus desafios, inicialmente encontra-se desafios quanto a distin¢ao entre Ortotandsia, Eutandsia,
Distandsia e Mistandsia. Deste modo, faz-se necessdrio distinguir e esclarecer os termos, bem como o
significado atribuido.

A primeira € entendida como a interrup¢ao de qualquer tratamento utilizando de medicamentos
ou meios artificiais que faz-se necessario para sustentar a vida de um paciente em coma irreversivel,
ou alguma patologia que nao lhe permita tratar e curar considerado de forma técnica como algo “
INSALVAVEL”, deste modo, a Ortotandsia surgiu com a finalidade de resguardar a vontade do paciente
de interrupg¢do, a qual atenda a vontade dos familiares ou representantes legais e aguardar o ciclo
terminativo da vida.

A segunda consiste na facilitacdo da antecipa¢do da Morte, motivada pela compaixao, a qual
o paciente incurdvel solicita estando diante de sofrimento insuportavel. Contudo, estd pratica nao é
reconhecida no Brasil, visto que a prética da eutandsia € ilicita, e enquadra-se como crime de homicidio
privilegiado, conforme previsto no art.121, §1°, do Cédigo de Penal.

13 CFM - Cédigo de Etica Médica: Resolugio CFM n° 1.995/2012, regulamentada pelo Decreto n® 44.045, de 19 de julho
de 1958, e pela Lei n® 11.000, de 31 de agosto de 2012. Didrio Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, pag. 269, 9 ago.
2012.



A disting@o da Eutandsia e Suicidio Assistido € que a terceira abordagem o ato € praticado pelo
proprio paciente, tendo suporte de um terceiro envolvido ou por um médico, conduta com equiparacao
ilicita no Brasil, porém possui legislacdes optantes por esta pratica.

O exemplo mais préximo seria a BELGICA, a qual foi o primeiro pafs do mundo a legalizar a
eutandsia, em 2002, e que atualmente, cerca de dez anos depois de validagcao desta pratica, mais de
4.000 pacientes ao ano, principalmente em casos de cancer e Alzheimer em estado avangado, estao
optando por esse meio.

A distandsia € caracterizada como o tratamento insistente, desnecessario e prolongado de um
paciente terminal, que ndo apenas € incurdvel, mas também submetido a intervencdes futeis, as quais
reverbera continuamente o sofrimento dos assistidos trazendo para perto a violagdo do art.5°, III, da
carta maior federativa de 1988, a qual em seu bojo estabelece que € proibido a submissao de qualquer
ser humano a tortura, ou sujeicao de tratamento desumanos ou degradantes equiparados.

A mistandsia ocorre em decorréncia de m4 gestao da satde publica e de omissao dos responsaveis,
ou seja, ¢ quando pacientes morrem de maneira evitdvel por falta de atendimento de qualidade, a
qual é comprovado uma violacdo do direito a saide que € garantido pela Constitui¢do Federal, a qual
geralmente atinge pessoas que dependem exclusivamente de politicas publicas. No Brasil, ndo existe
uma lei especifica que defina ou regule a ortotandsia.

Fazendo uma verificagdo solida, pode-se expor que o Brasil ratificou a Convencao Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica). Isso implica que o Estado em todos os seus
desdobramentos assume a responsabilidade dos individuos em sua totalidade, estabelecendo, assim,
um compromisso por meio do contrato firmado com a sociedade.

O Conceito € abordado principalmente pela resolucao do Conselho Federal de Medicina (CFM).
A qual, estabelece que € dever do médico prestar os cuidados necessdrios aos pacientes em fase terminal,
visando aliviar seu sofrimento e garantir uma morte digna.

Além disso, reconhece o direito do paciente ou de seu representante legal de recusar
procedimentos e atividades que apenas prolonguem artificialmente o processo de morrer, desde que
respeitada a individualidade do paciente e sua vontade expressa ou previamente estabelecida.

No projeto de Lei de 1940 da reforma de algumas partes das Disposi¢coes Gerais do Codigo
Penal, tinha também a previsdao de reforma das partes especiais, mas isso ndo aconteceu de fato.
Ali, entre outras modifica¢des, a Ortotandsia foi classificada como ato de omissao por parte médica
sendo a prética equiparada ao Decreto de LEI n° 2.848 no que pese o Art.135, além da suspensdo de
tratamentos intteis, a suspensao do tratamento normal ou a desconexao do suporte vital para pacientes

em emergéncias'4.

A Constituicao Federal, conhecida como Constituicao Cidada, foi promulgada em 1988, durante
a redemocratizacao do Brasil, ap6s 21 anos de ditadura, a qual muitos direitos foram suprimidos, pois
em um regime ditatorial a regéncia de poder constituia um viés de inobservancia para os direitos
fundamentais dos cidadaos.

Nesta tangente trazida pelo lapso temporal supracitados, em se tratando da ideia de todo o
presente trabalho, fez-se necessario resguardar os direitos fundamentais atingidos pela ortotandsia —
dentre eles, o direito a vida - a qual ndo deve constituir a 6tica de equiparagdo individualizada, para
que os direitos do paciente em estado terminal ndo sejam desacreditados de seu exercicio de vontade.

Em 1999, o estado de Sao Paulo estabeleceu o direito dos pacientes submetidos a tratamentos

14 BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Didrio Oficial da
Unido, Rio de Janeiro, 31 dez. 1940. Disponivel em: https://legislacao.presidencia.gov.br/atos/?tipo=DEL
&numero=2848&ano=1940&ato=1bb0za6 | ENNRKT{8b. Acesso em: 05 de maio de 2024.



dolorosos ou incomuns de exercerem autonomia e exigiu que equipes profissionais suspendessem tais
tratamentos. A lei Estadual 10.241/99, mais conhecida como “Lei de Mério Covas”!?, tanto ao ser o
governador quem a aprovou, como porque ele préprio aproveitou-se dela, nos tramites finais.

Posteriormente, apés amplo debate com a sociedade, o Conselho Federal de Medicina baseou
sua decisdo no entendimento de que os pacientes nao sao obrigados a passar por um processo de morte
doloroso e demorado, principalmente por excessos técnicos no manejo terapéutico de determinadas
doencas.

E agora, os médicos t€m por obrigacdo, respeitar os direitos dos pacientes ou das suas familias
de nio receberem tratamentos especificos. Daf nasceu a Resolu¢io do CFM n.1.805/06'°.

Dentre os principais pontos abordados estd a autonomia do paciente, cuidados paliativos,
Limitacao ou suspensdo de tratamentos e Diretrizes éticas. Tal resolucdo contribuiu significativamente
para a consolida¢do da pratica da ortotandsia no Brasil, ao reconhecer o direito do paciente de recusar
tratamentos futeis e garantir uma morte digna, respeitando sua vontade e autonomia. Em 2007, a
resolucdo do CFM foi temporariamente suspensa por decisao judicial, sob a alegacao de que somente
uma lei federal poderia regular tal pratica.

Convém expor que, a comog¢ao generalizada fez com que, surgisse em 2009 a Portaria n.® 1.820
e o Projeto de LEI N° 6.715-A, visando impetrar e revalidar o discriminado na resolu¢do anteriormente
mencionada'”-13,

Infrutifera a diligéncia, fez-se necessario que o Conselho Federal de Medicina, novamente
pronunciou-se com a Resolugdo n® 1.995/2012, emitida pelo Conselho Federal de Medicina (CFM), a
qual substituiua Resolugdo n® 1.805/2006 e trouxe novos critérios e diretrizes relacionados a diretiva
antecipada de vontade do paciente, também conhecida como testamento vital, além de reforcar a
legalidade da limitacdo terapéutica em casos terminais'*-2°,

A diretiva antecipada de vontade do paciente, ou testamento vital, € um direito ao documento
no qual uma pessoa expressa suas preferéncias em relacdo aos cuidados de satide que deseja ou nao
deseja receber no caso de se tornar incapaz de expressar sua vontade no futuro, como em situa¢des de
doenca terminal ou incapacidade cognitiva grave.

A Resolucdo CFM n° 1.995/2012 estabelece critérios mais detalhados sobre a diretiva antecipada
de vontade do paciente como: reconhecimento legal, formaliza¢do do documento e respeito a vontade
do paciente.

Onde reforca a legalidade da limitagdo terap€utica em casos terminais, ou seja, a autorizacao
para que os médicos limitem ou suspendam procedimentos e tratamentos que apenas prolonguem

15 SAO PAULO (estado). Lei n® 10.241, de 17 de marco de 1999. Dispde sobre os direitos dos usudrios dos servigos e das
acdes de saide no Estado e da outras providéncias. Sao Paulo, 17 de margo de 1999. Disponivel em: https://www.al.sp.
gov.br/repositorio/legislacao/lei/1999/1ei-10241-17.03.1999.html. Acesso em: 05 de maio de 2024.

16 CFM - Cédigo de Etica Médica: Resolugdo CFM n® 1.805/2006, alterada pela Lei n® 11.000, de 15 de dezembro de
2004, regulamentada pelo Decreto n® 44.045, de 19 de julho de 1958. Didrio Oficial da Unido: secdo 1, Brasilia, DF,
pag. 169, 28 nov. 2006.

17 BRASIL. Camara dos Deputados. Projetos de Lei n® 6.715 de 22 de dezembro de 2009. Altera o Decreto-Lei n°® 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), para suspender a ilicitude da ortotandsia. Brasilia: Camara dos Deputados,
2008. Disponivel em: https://www.mpdft.mp.br/portal/pdf/unidades/procuradoria_geral/nicceap/legis_armas/Legislaca
o_completa/Codigo_Penal. Acesso: 05 de maio de 2024.

18 BRASIL. Ministério da Sadde. Gabinete do Ministério. Portaria n® 1.820/2009, de agosto de 2009. Brasilia, DF, 2009.
Disponivel em: https://www.camara.leg.br/ proposicoes Web/prop_mostrarintegra? codteor=1722960. Acesso em: 05 de
maio de 2024.

19 CFM - Cédigo de Etica Médica: Resolugio CFM n° 1.995/2012, regulamentada pelo Decreto n® 44.045, de 19 de julho
de 1958, e pela Lei n° 11.000, de 31 de agosto de 2012. Didrio Oficial da Unido: sec¢do 1, Brasilia, DF, pag. 269, 9 ago.
2012.
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artificialmente a vida do paciente em fase terminal, desde que respeitada a vontade do paciente ou de
seu representante legal, conforme estabelecido na resolugao anterior.

Nao obstante, a edicdo da Resolucao n® 2.217/2018, a qual marca o encerramento de um
processo de quase trés anos de discussao e andlise do Conselho Federal de Medicina (CEFM), cujo
resultado 6bvio e expectativa social é a revisio do Cédigo de Etica em Medicina (CEM). O novo
texto, que entrou em vigor em 30 de abril de 2019, atualiza a versdo anterior de 2009 para incorporar
abordagens relevantes para as mudancas no mundo contemporaneo.

Os topicos de discussdo Otica, incluem inovacdo tecnoldgica, comunicagdo de massa e de forma
indispensdvel as relacdes sociais. Refira-se que, para responder a necessidade natural e permanente
de melhoria, a revisao do CFM ¢€ feita na perspectiva dos estudiosos dos principios deontoldgicos da
medicina, um dos mais importantes dos quais € o respeito absoluto pelo os seres humanos e a adocao de
medidas eficazes sem discriminacdo, acdes que beneficiem a satide dos individuos e das comunidades.

O CFM emitiu resolucdes que abordam a atuacdo dos médicos em casos de pacientes terminais.
A Resolucdo CFM n° 1.805/2006, substituida pela Resolucdo CFM n® 1.995/2012, estabelece diretrizes
sobre os cuidados paliativos e a limitacgao terapé€utica em casos terminais reconhecendo o direito do
paciente a ortotandsia.

No ambito legislativo, t€ém sido propostos diversos projetos de lei relacionados a ortotandsia.
Esses projetos buscam estabelecer diretrizes legais claras sobre a pratica da ortotandsia, garantindo o
direito do paciente de recusar tratamentos flteis e permitindo aos médicos a limitacdo terapéutica em
casos terminais.

Atualmente, existe um projeto de lei n® 883/2020, Sendo tema de debates e discussdes em
comissoes de satde, ética e direitos humanos, onde sdo pautas discussdes nos aspectos legais e sociais
relacionados ao fim da vida e aos cuidados paliativos, esse projeto torna licito a pratica médica e os
demais profissionais de saude, tendo sido atestada pelo o paciente ou representante legal, limitar ou
caso entenda necessdrio suspender os procedimentos e tratamentos, as quais tem a finalidade de manter
a vida de forma artificial sem que vislumbre a melhora do paciente, apenas realize a manutencdo?'.

Na verdade esse projeto de Lei n® 883/2020, visa garantir o procedimento que € instituido pelo
Conselho de Etica Médico(CEM), nas mencdes anteriormente apresentadas, alinhando-se a visdo deste
trabalho, a qual visa estabelecer e regularizar a pratica da Ortotandsia, que tem por finalidade garantir a
qualidade de vida nos momentos finais.

Existem diferentes posicionamentos em relacao a ortotandsia. Alguns defendem o direito do
paciente de ter uma morte digna e sem sofrimento, enquanto outros levantam preocupagdes sociais e
religiosas em relacdo a pratica.

A legislacdo sobre ortotandsia varia em diferentes paises. Alguns paises tém leis que permitem
a ortotandsia sob certas condi¢des, enquanto em outros a pratica permanece proibida ou em
um estado legal ambiguo, as resolugdes e projetos de leis nacionais sobre ortotandsia refletem
a necessidade de estabelecer diretrizes claras e respeitar a autonomia do paciente em decisdes
relacionadas ao fim da vida, ao mesmo tempo em que sdo consideradas questdes éticas, legais
e sociais envolvidas nesse tema delicado.

2.1. Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil, como a prépria palavra diz € a responsdvel, ou seja, € a obrigacdo do
individuo que causou algo a outrem danoso de ressarcir o mediante o causado.

Dito isto, a responsabilidade no aspecto juridico é entendida como um dever sucessivo que
surgiu mediante a conduta, e com isso, gerou uma violagdo do que fora acordado para seguir, acontece

2l SENADO FEDERAL. Projeto de Lei n° 883/2020. Regulamenta a pritica de cuidados paliativos nos servicos de satide,
no territério nacional. [S. 1.]. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/132773.
Acesso em: 28 Out. 2024.
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como resultado de alguma agdo anterior. Ela ndo € uma obrigacdo proveniente, mas de um dever de
mudanca, precisamente de uma conduta realizada anteriormente e que gerou prejuizo a outra pessoa.

Conforme informado na andlise anterior, a acdo tem relagdo com a conduta, pois, a acdo também
€ um instrumento juridico. Porém, a distin¢do € que na acdo o proprio direito estd em atividade, de
forma com o pleito de pedir diretamente a tutela jurisdicional. O conceito de a¢ao segundo o Codigo
Civil Brasileiro € um compilado com diversas contribui¢des para alcancar uma construg¢do concreta.

Ocorre que, € ligado a lei taxativa e o processo. Divide-se em: Jurisdicdo que se refere a relagc@o
do poder estatal de resolucao de conflitos e o direito, o estado, e seus meios juridicos, onde substitui
a resolutiva privativa de garantias. A jurisdi¢do € realizada mediante o processo. O Processo € a
correlacdo de todos os atos de necessidade para obtencdo de respostas. O processo propriamente dito,
tem o inicio com as partes e se desenvolve por impulso oficial, ou seja, pelo juridico, exceto em casos
expressamente previstos em lei.

O principio da inafastabilidade da jurisdi¢do faz com que as ameacas ou lesdes de direito nao
aconteca mera da apreciacdo jurisdic@o para vir ser excluido. A acdo é o direito a jurisdicao. Quando
alguém promove uma ac¢do, o Estado tem a obrigacdo de atender a jurisdi¢cdo. Existem multiplas
acepg¢Oes da acao:

Acdo de Direito Material surge quando ocorre a violagdo de direito de forma subjetiva, e quem
tinha esse direito busca a satisfacdo pratica diante da lei prevista.

Acio de Direito Processual tem formulac¢do dentro do processo, e busca o reconhecimento do
dever juridico que foi prejudicado e a recomposic¢do do status quoante. Ou seja, é entendido
que a acdo é o meio legal de pedir judicialmente o que tem direito.

A omissio tem conceito de um ato ou efeito de omitir, deixar de dizer, ou nao realizar uma
conduta, ou atividade, e com isso gera um resultado negativo que poderia se evitar. Segundo Tartuce
2018 apud José de Aguiar Dias, 1997 vai dizer que:

[...] omissdo € a negligéncia, o esquecimento das regras de proceder, no desenvolvimento da
atividade. Negligéncia € a omissao daquilo que razoavelmente se faz, ajustadas as condi¢oes
emergentes s consideracdes que regem a conduta normal dos negécios humanos. E a
inobservancia das normas que nos ordenam operar com atenc¢do, capacidade, solicitude e
discernimento. A negligéncia ocorre na omissio das precaucdes exigidas pela salvaguarda do
dever a que o agente é obrigado. Configura-se, principalmente, [1]no fato de ndo advertir a
terceiro do estado das coisas capaz de lhe acarretar prejuizo, de ndo providenciar a remogao de
objeto que produza dano deixado em lugar publico; na ignorancia e no erro evitdveis, quando
impedem o agente de conhecer o dever; isto é deixar de ouvir o que é audivel, deixar de ver o
que & visivel??.

Como j4 exemplificado, a conduta humana € o elemento que faz com que o fato tenha inicio,
€ o0 apogeu para a incidéncia das respostas individuais em meio as tomadas ou ndo das decisoes, a
omissao surge em contrariedade da acdo, pois, na primeira verifica-se o resultado mediante a a¢do, e a
segunda verifica a absten¢do da agdo.

Logo, € analisado quando e como a omissao pode servir para atingir uma responsabilidade
diante da inércia do agente de fato.

A culpa tem seu significado do latim, a qual entende-se por falta ou auséncia, € entendida como
o resultado da impericia, imprudéncia e negligéncia através dos agentes, tendo como equiparagdo a
inobservancia do dever de cuidar ou de fornecer os meios que contribuam para esse cuidado, e com
isso, gera uma responsabiliza¢do do agente, mesmo ndo tendo a vontade (dolo) de ter ocasionado tal
problematica.

Ou seja, o resultado alcangado ndo era o esperado, porém, a partir do momento que se tem a

22 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. v. I, 10* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 120/121.
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continuidade do ato, € assumido o risco, visto que, ndo se pretendia o resultado, mas, também nao teve
prevencao.

Um exemplo corriqueiro no Brasil, € dirigir alcoolizado, em muitos casos ndo era pretendido o
acidente, e sim, chegar em casa para descansar, porém, no momento que ele assume a dire¢ao sabendo
que € crime, naquele exato momento a continuidade gera a culpa, pois, tudo que vai ocorrer ou pode
ocorrer serd resultante disso.

Flavio Tartuce vai dizer: “ O nexo de causalidade pode ser entendido como a relacdo necessaria
entre a conduta do agente, sendo a agdo ou omissao, bem como o dano ocorrido, de modo que seja

possivel atribuir ao agente a responsabilidade pela reparacio do prejuizo?>.

No entanto, para que o nexo de casualidade seja reconhecido, é necessdrio demonstrar que a
conduta do agente foi a causa direta do dano sofrido pela vitima. Assim, o vinculo pode ser estabelecido
de varias formas distintas, como por meio de laudos periciais, testemunhos e outros.

Ressalta-se que nem toda conduta que resulta em dano necessariamente terd nexo causal
concreto, pois em alguns casos a relacdo entre a conduta do agente e o prejuizo pode ser questiondvel,
exigindo uma andlise profunda por parte das autoridades para determinar a responsabilidade civil.

Em sintese, o nexo de casualidade ¢ fundamental na responsabilidade civil, uma vez que liga
diretamente a conduta do agente e o dano causado, assim atribuindo a responsabilidade de reparacao a
quem deu causa ao prejuizo.

A Lei n® 10.406 de 10 de janeiro de 2002 que instituiu o Cédigo Civil Brasileiro versa, em seu
Art. 186 in verbis: “Aquele que, por acdo ou omissao voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. . Dano significa
qualquer perda, lesdo ou violacdo de direitos que resulte em sofrimento fisico, moral, patrimonial ou

outras perdas para a vitima>*.

O dano pode resultar de um ato (ato ativo) ou de uma inacao (ato passivo) de alguém, o que
exige que haja nexo causal entre a agdo do agente e o dano causado a vitima, existem varios tipos de
danos que podem gerar responsabilidade no ambito Civil, como danos patrimoniais, morais, corporais
e derivados.

Ressalta-se que para compreensao do disposto € necessdrio uma constru¢ao extensionista sobre
a origem do dano, a qual consequentemente, exista a obrigacdo de reparacdo dos danos, equiparando o
ato do agente ilicito (culposo ou doloso), e que o dano tenha sido causado, cumprido e comprovado.

A responsabilidade profissional do médico, também conhecida como responsabilidade médica,
refere-se a obrigacdo que o profissional de saide possui de agir com cuidado e diligéncia no exercicio
de suas atividades, visando proteger a saide e a integridade fisica dos pacientes.

Quando ocorrem danos ou prejuizos em decorréncia de erros, falhas ou negligéncias cometidas
pelo profissional da 4rea da sadde, ele pode ser responsabilizado no ambito civil, ético, administrativo
e até criminal. Existem vdrios aspectos importantes a considerar na responsabilidade médica.

O médico sendo um profissional da saide, tem a responsabilidade legal de fornecer assisténcia
adequada e com qualidade para os pacientes, boas priticas de medicina e também respeitando os
principios da profissdo. Para se concretizar a responsabilidade medica, deve-se existir uma relagao
de causa e efeito entre o ato do profissional da satide e o dano sofrido pelo paciente, devendo ter a
comprovagao do erro em relacao a causa do prejuizo.

A responsabilidade médica pode ser baseada na teoria da culpa, onde se exige a comprovacao

23 TARTUCE, Fldvio. Manual de responsabilidade civil: volume tnico - Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: METODO,
2018, p. 291.
24 BRASIL, Cadigo Civil (2002). Lei 10.406/02. Institui o Cédigo Civil. Brasilia/DF, 10 de janeiro de 2002.
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de dolo ou culpa do profissional de saide no resultado prejudicial ao paciente. Também pode ser
baseada na responsabilidade objetiva, onde a culpa ndo precisa ser comprovada, bastando a existéncia
do dano causado.

A responsabilidade médica tem base na teoria da culpa, onde exige-se a comprovacao de dolo
ou culpa do profissional da saide do resultado prejudicial ao paciente, bem como, também pode ser
baseada na responsabilidade objetiva, uma vez que a culpa ndo precisaria ser comprovada, bastando a
existéncia do dano.

Em casos de responsabilidade médica, o profissional de satde pode ser obrigado a indenizar o
paciente pelos danos causados, seja mediante tratamento médico adicional, pagamento de despesas
médicas, perdas financeiras ou compensagdo por danos morais.

Por conseguinte, ndo se deixar de verificar que o profissional da satide, tendo em vista
as peculiaridades do todo, no cotidiano pratico, também pode encontrar vulnerabilidade nas suas
atribuigdes, visto que o paciente é compreendido como consumidor e o médico fornecedor de servicos
diante do cédigo de defesa do consumidor.

A grosso modo, a abordagem do profissional da saide possui grande desafio, pois encontra-se
exemplos nitidos cotidiano de: comunicacdo com o paciente e sua familia, gerenciamento da dor e
cuidados paliativos.

Muitos paises, como ja abordado, possuem leis ou regulamentos sob a 6tica da ortotandsia,
contudo, profissionais da saide enfrentam o desafio de garantir que suas priticas estejam em
conformidade com as normas do Estado vigente.

Nao obstante, os mesmos precisam respeitar as preferéncias e também os pacientes, que por
muitas vezes, giram em desconformidade com a vontade profissional, agindo como grandes* Pilatos ”,
compreendendo o grande dilema dos profissionais em maos. Segundo narrativa de Mendes >°:

Virios fatores dificultam a disseminacdo dos cuidados paliativos no Brasil, entre eles, as
dimensdes continentais do pafs e suas diferencas socioecondmicas; a formagdo cartesiana nos
cursos da drea de saide e a resisténcia dos profissionais em aderir ao paradigma do ‘cuidar’
quando ndo hd mais cura; a falta de inclusdo na aten¢do bésica; a falta de regulamentagdo para
o atestado de 6bito quando este ocorre em domicilio; a falta da “cesta basica” de medicamentos,
que € muito cara; e, 0 armazenamento, a distribui¢@o e o descarte de remédios opilidceos que
aliviam a dor.

Além disso, a comunicagdo com o paciente € muito importante, na medida em que a clareza
com as palavras possa explicar os beneficios, riscos e possiveis consequéncias da escolha do paciente
ao tratamento paliativo.

Vale frisar que a ortotandsia exige uma abordagem mais multidisciplinar que envolvam todos os
profissionais da satde, como médicos, enfermeiros, assistentes sociais, bem como outros especialistas
de satde, a fim de garantir um cuidado completo e compressivo ao paciente.

Outrossim, o gerenciamento de dor, assim como os cuidados paliativos, o profissional da saude
deve se atentar que para garantir que o paciente consiga uma morte digna e sem sofrimento, devem
estar devidamente preparados para oferecer toda a qualidade nos tratamentos de forma eficaz com o
intuito de amenizar a dor do paciente.

Desse modo, percebe-se que envolve vdrias questdes, onde superar esses desafios sdo admitidos
dominio da oralidade, a fim de expressar em momentos dificeis / adotar medidas cabiveis e eficazes.

Observe que é fundamental que todos os profissionais da saude considerem esses desafios
importantes ao lidar com questdes de ortotandsia, a fim de garantir que suas préticas estejam conforme

25 MENDES, E. C. Cuidados Paliativos e CAncer: Uma questdo de direitos humanos, saide e cidadania. Fundagdo Oswaldo
Cruz, Escola Nacional de Sadde Puablica Sergio Arouca. Rio de Janeiro, 2017.
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os padrdes juridicos, respeitando os desejos do paciente a dignidade no fim da vida.

Por conseguinte, vale salientar que € de suma importancia procurar orientagdo juridica, com o
proposito de eliminar os riscos, assim garantindo o cuidado apropriado ao paciente.

2.2. Erro Médico

O erro médico ocorre quando se verifica que no exercicio das atribui¢Oes profissional, tem
realizacdo com falha de forma grave e inadvertida, a qual prejudica o paciente por inobservancia
adequada.

Os erros sao inevitaveis em todo ambito profissional e independe da profissdo, visto que se
trata de pessoas, a qual estdo préprias de ter equivocos, porém na medicina lidar com a vida humana
torna tudo mais burocratico, estando diante de uma via extrema tendo vida X morte em maos.

Visando elucidar o informativo, segue ementa quanto a um caso que envolve aspectos de erro
médico:

APELACAO E REMESSA NECESSARIA — ACAO ORDINARIA — RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO - DANOS MORAIS — DANOS MATERIAIS — ERRO MEDICO -
OCORRENCIA. Pretensio jurisdicional voltada ao recebimento de indenizagdo por dano moral
e material, em decorréncia de erro médico. Sentenca de procedéncia. RESPONSABILIDADE
CIVIL DA ADMINISTRACAO — Teoria do risco administrativo em caso de obrigagdo de
meio — Exigéncia de prova inequivoca — Atividade médica que ndo garante resultados ou
cura - Acervo probatério suficiente para demonstrar a falha no servigo publico de satide
- Comprovacdo de prestacdo de servico publico defeituoso - Responsabilidade do réu na
modalidade subjetiva, em razdo da conduta culposa de seus prepostos. ERRO MEDICO
— Configurado — Laudo pericial que atestou a ocorréncia de nexo de causalidade entre o
erro médico e o dano causado ao paciente — Presenga de falha na prestagdao do servigo
médico — Conduta médica culposa evidenciada — Pressupostos existentes para a configuragio
de responsabilidade civil. DANO MATERIAL - Laudo pericial que constatou condutas
inadequadas nos procedimentos realizados por parte dos prepostos dos corréus - Negligéncia
no atendimento médico prestado - Em se tratando de familia de baixa renda, € devido o
pensionamento aos pais pela morte de filho menor, sem a necessidade de comprovacao da
dependéncia econdmica entre as partes - Precedentes do STJ e do TJSP - Inteligéncia da
Stmula n® 471, do STF - Pensdo mensal alimenticia devida - Sentenca que merece reforma
neste ponto. DANO MORAL - Configurado - Carater pedagdgico da reparacio por danos
morais - Observancia da proporcionalidade e da razoabilidade na fixacdo dos valores, atendidas
as condicdes do ofensor, ofendido e do bem juridico lesado - Sentenga que ndo merece reforma
neste tema. Sentencga parcialmente reformada. Remessa necessdria e recurso de apelacdo
improvidos. Recurso adesivo parcialmente provido. (TJ-SP - AC: 10085595320188260565
SP 1008559-53.2018.8.26.0565, Relator: Leonel Costa, Data de Julgamento: 04/04/2022, 8*
Camara de Direito Piblico, Data de Publicacio: 04/04/2022)%6.

O erro profissional ndo necessariamente resultard no dever de indenizar, tendo o médico
empregado de forma correta as regras estabelecidas no CFM, como segue para verificagdo no exemplo
exposto:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ERRO MEDICO.
INDENIZACAO. DANOS MATERIAIS E MORAIS. DEFEITO NA PRESTACAO DO
SERVICO. MORTE DA PACIENTE. QUANTUM COMPENSATORIO. DANOS MORAIS.
VALOR ADEQUADO. PROVIMENTO NEGADO. 1. O valor estabelecido pelas instancias
ordindrias a titulo de indenizac¢ao por danos morais pode ser revisto nas hipdteses em que a
condenagdo se revelar irriséria ou exorbitante, distanciando-se dos padrdes de razoabilidade, o
que ndo se evidencia no caso em tela. 2. No caso, o valor da indenizag¢do por danos morais,
arbitrado em R$ 300.000,00 (trezentos mil reais), nem € exorbitante nem desproporcional aos
danos sofridos pelo agravado, tendo em vista a morte da paciente, sua esposa, em face da
deficiéncia do tratamento que lhe foi dispensado. 3. Agravo interno ao qual se nega

26 TJ-SP - AC: 10085595320188260565 SP 1008559-53.2018.8.26.0565, Relator: Leonel Costa, Data de Julgamento:
04/04/2022, 8* Camara de Direito Publico, Data de Publicag¢ao: 04/04/2022.
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provimento. (STJ - AgInt no AREsp: 1056650 SP 2017/0033242-5, Relator: Ministro
LAZARO GUIMARAES (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF 5* REGIAO), Data
de Julgamento: 21/08/2018, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 24/08/2018)27.

2.3 Panorama de Cuidados (END-OF-LIFE CARE) no ambito Internacional

O CFM emitiu resolu¢des que abordam a atuacdo dos médicos em casos de pacientes terminais.
A Resolucao CFM n° 1.805/2006, substituida pela Resolucao CFM n® 1.995/2012, estabelece diretrizes
sobre os cuidados paliativos e a limitagcdo terap€utica em casos terminais, reconhecendo o direito do
paciente a ortotandsia.

No ambito legislativo, tém sido propostos diversos projetos de lei relacionados a ortotandsia,
esses projetos buscam estabelecer diretrizes legais claras sobre a pratica da ortotandsia, garantindo o
direito do paciente de recusar tratamentos ftiteis e permitindo ao médicos a limitacdo terapéutica em
casos terminais.

Sendo tema de debates e discussdes em comissoes de sadde, €tica e direitos humanos, onde sdo
discutidos aspectos legais e sociais relacionados ao fim da vida e aos cuidados paliativos.

Existem diferentes posicionamentos em relacio a ortotandsia. Alguns defendem o direito do
paciente de ter uma morte digna e sem sofrimento, enquanto outros levantam preocupacgdes éticas e
médica em relacdo a pratica. A legislacdo sobre ortotandsia varia em diferentes paises.

Alguns paises tém leis que permitem a ortotandsia sob certas condi¢des, enquanto em outros a
pratica permanece proibida ou em um estado legal ambiguo, as resolugdes e projetos de leis nacionais
sobre ortotandsia refletem a necessidade de estabelecer diretrizes claras e respeita a autonomia do
paciente em decisoes relacionadas ao fim da vida, ao mesmo tempo, em que sdo consideradas questoes
éticas, legais e sociais envolvidas nesse tema delicado.

A ortotandsia utiliza-se de amparo legal em outros paises. Além disso, a pratica € vista em
muitos casos como algo cultural, pois, € inclusive de recomenda e de ordem judicial. O principio que
tutela as relacdes de cunho internacional preponderantemente do paciente.

Na resolug¢do do Conselho federal de Medicina fica expressa na exposi¢do de motivos da
Resolucao do CFM n® 1.995/12, que existem diversos apontamentos internacionais. Segundo Diz o
artigo 34 do Cédigo de Etica Médica italiano:

“[...] 1l medico, se il paziente non ¢ in grado di esprimere la propria volonta in caso di grave
pericolo di vita, non pud non tener conto di quanto precedentemente manifestato dallo stesso”
(O médico, se o paciente ndo estd em condi¢cdes de manifestar sua prépria vontade em caso de
grave risco de vida, ndo pode deixar de levar em conta aquilo que foi previamente manifestado
pelo mesmo — tradug@o).

Com isso, o cddigo italiano introduziu aos médicos o dever ético de respeito as Vontades
antecipadas de seus pacientes. Visto que, o preceito de atendimento da vontade € indispensdvel
para garantir os desejos diante da terminalidade, pois, o querer do paciente € superior aos demais
correlacionados. A ortotandsia também é positivada na Espanha, diz o artigo 27 do Cédigo de Etica
Meédica espanhol:

“[...]1Y cuando su estado no le permita tomar decisiones, el médico tendrd en consideracién
y valorard las indicaciones anteriores hechas por el paciente y la opinién de las personas
vinculadas responsables”(E quando sua condicao ndo lhes permite tomar decisdes, o0 médico
levard em consideracdo e avaliara as indicagdes prévias feitas pelo paciente e a opinido das
pessoas relacionadas responsdveis - traducio).

27 STJ - AglInt no AREsp: 1056650 SP 2017/0033242-5, Relator: Ministro LAZARO GUIMARAES (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TRF 5* REGIAO), Data de Julgamento: 21/08/2018, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacdo:
DJe 24/08/2018.
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Portanto, da mesma forma que o italiano, o cédigo espanhol introduz, de maneira simples
e objetiva, as diretivas antecipadas de vontade no contexto da ética médica, visando tutelar e fazer
garantir a vontade dos pacientes. O recente Cédigo de Etica Médica portugués diz em seu artigo 46:

“[...]Aactuacdo dos médicos deve ter sempre como finalidade a defesa dos melhores interesses
dos doentes, com especial cuidado relativamente aos doentes incapazes de comunicarem a sua
opinido, entendendo-se como melhor interesse do doente a decisdo que este tomaria de forma
livre e esclarecida caso o pudesse fazer”. No pardgrafo seguinte diz que o médico podera
investigar estas vontades por meio de representantes e familiares”.

Deste modo, o dever do médico respeitar as diretivas antecipadas do paciente, inclusive verbais,
para reafirmar a vontade e desejo do individuo. Segue exemplo de caso concreto:

Na Espanha ocorreu um caso tipico de ortotandsia em que uma mulher apds 25 semanas de
gravidez deu a luz a um menino de 750g, sem malformagéo grave evidente, o neonatologista
do hospital, devido a prematuridade extrema, colocou-o em ventilador e submeteu-o a uma
avaliacdo prognéstica, ao calcular que sua chance de sobrevida seria de 30% a 50%. Uma
hora apés o parto, o Dr. Messinger desligou o ventilador e foi acusado de assassinato, porque
ndo aguardou os resultados dos exames colhido no corddao umbilical, que indicaram hipdxia
gravissima, na qual impossibilitaria a sobrevivéncia do recém-nascido.

Quando se concluiu a tratativa, a responsabilizacio do médico s6 ocorreu, pois, ndo foi
conservado os meios de prova. Porém, segundo a verificagdo da pericia foi constatado o mencionado
acima, e com isso, nao foi responsabilizado, pois, realizo corretamente dentro da legalidade. Ainda
assim, de outra perspectiva e localidade, utilizando novamente da matéria da supramencionada:

A ortotandsia € aceita na Espanha e foi validada pelo Cédigo de Etica médico.

Em alguns casos, ela € inclusive recomendada e ordenada pela Justica, ja que o principio que
rege a saude inglesa € fazer sempre o que for melhor para o doente. Uma pessoa pode, por
exemplo, se recusar a receber qualquer tratamento e mesmo alimentagdo, até morrer. A Justiga
entra em cena quando o doente nao € capaz de decidir por si sO.

Outro caso de extrema importancia e de conhecimento geral, € o do papa Jodo Paulo II, que
optou em suspender todas as intervengdes alternativas para sua sobrevida e decidiu receber
simplesmente medicacdo que aliviasse a sua dor e o seu sofrimento.

2.4 Panorama de Cuidados Paliativos no ambito Nacional

No pertinente a problematica pautada, o acordao da Apelacdo Civel n® 70054988266 do Tribunal
de Justi¢a do Rio Grande do Sul vai expor que:

APELACAO CIVEL. ASSISTENCIA A SAUDE. BIODIREITO. ORTOTANASIA.
TESTAMENTO VITAL. 1. Se o paciente, com o pé esquerdo necrosado, se nega a
amputacgdo, preferindo, conforme laudo psicolégico, morrer para “aliviar o sofrimento”; e,
conforme laudo psiquidtrico, se encontra em pleno gozo das faculdades mentais, o Estado ndo
pode invadir seu corpo e realizar a cirurgia mutilatéria contra a sua vontade, mesmo que seja
pelo motivo nobre de salvar sua vida. 2. O caso se insere no denominado biodireito, na
dimensao da ortotandsia, que vem a ser a morte no seu devido tempo, sem prolongar a vida
por meios artificiais, ou além do que seria o processo natural. 3. O direito a vida garantido no
art. 5°, caput, deve ser combinado com o principio da dignidade da pessoa, previsto no art. 2°,
III, ambos da CF, isto é, vida com dignidade ou razodvel qualidade. A Constitui¢ao institui o
direito a vida, ndo o dever a vida, razdo pela qual ndo se admite que o paciente seja obrigado a
se submeter a tratamento ou cirurgia, mixime quando mutilatéria. [...] Grifo nosso
(Apelacdo Civel, N° 70054988266, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Irineu Mariani, Julgado em: 20-11-2013)%8,

Frisando ainda, que a decisdo busca atender a vontade do paciente e que se trata de ignorancia
configura-la como de responsabilidade do médico, tendo em vista o elemento de causalidade que
carece de sustentacao:

28 Apelacao Civel, N° 70054988266, Primeira Cimara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Irineu Mariani, Julgado
em: 20-11-2013.
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EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO. PRESTACAO DE SERVICOS
MEDICOS. OMISSAO. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. MEDIDAS PALIATIVAS.
MORTE CEREBRAL. ORTOTANASIA. DANO MORAL. DEVIDOS. Aplica-se a teoria de
responsabilidade civil subjetiva quando o dano experimentado ocorre em razdo da suposta
falha do Poder Publico ou de prestadoras de servigo publico. Na acdo de indenizag@o por
danos morais, o valor da condenacdo nao pode ser irrisério, mas também nao deve gerar o
enriquecimento ilicito do ofendido. Seguindo a orientacdo do Supremo Tribunal Federal nas
ADIs n® 4.357 e n.° 4425, quando declarou, por arrastamento, a inconstitucionalidade do art. 5°
da Lei 11.960/2009, as dividas da Fazenda Pubica devem ser corrigidas com base nos indices
que reflitam a inflacdo acumulada do periodo IPCA. Se tratando de danos morais, deve-se
observar a data do arbitramento (Stimula n.® 362 do STJ) e a data do evento danoso (Stumula
n.° 54 do STJ), para fins de corre¢do e juros de mora, respectivamente. Recurso conhecido e
parcialmente provido. (TJIMG - Apelacio Civel 1.0443.17.003149-8/001, Relator(a): Des.(a)
Albergaria Costa , 3* CAMARA CIVEL, julgamento em 19/12/2019, publicacdo da simula
em 23/01/2020)%°.

No caso julgado pelo TISP, foi autorizado a realizacdo da ortotandsia, visto que o paciente
estava em estado terminal e em sofrimento. Decidiu-se que a manutencao artificial da vida do paciente
era contrdria ao principio da dignidade humana e que a ortotandsia deveria ser a melhor op¢ao para

aliviar o sofrimento:

JURISDICAO VOLUNTARIA — PEDIDO DE RECONHECIMENTO JUDICIAL DO
DIREITO A ORTOTANASIA — EXTINCAO SEM JULGAMENTO DO MERITO -
REMESSA A VIA EXTRAJUDICIAL OU ADMINISTRATIVA — NAO CABIMENTO —
GARANTIA CONSTITUCIONAL DE ACESSO A JUSTICA — SENTENCA ANULADA —
RECURSO PROVIDO. (TJSP; Apelacao Civel 1084405-21.2015.8.26.0100; Relator (a):
Giffoni Ferreira; Orgdo Julgador: 2* CAmara de Direito Privado; Foro Central Civel - 14* Vara
Civel; Data do Julgamento: 14/03/2017; Data de Registro: 15/03/2017)%.

Ademais, vale mencionar a dificuldade na aceitacdo da morte natural, como segue no julgado, a

qual resta expresso:

DIREITO ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. REMESSA DE OFICIO. SISTEMA
UNICO DE SAUDE - SUS. INTERNACAO DOMICILIAR - HOME CARE. BIOETICA.
PROTECAO INTEGRAL A CRIANCA. SINDROME DE EDWARDS. DIREITO
FUNDAMENTAL A VIDA E A SAUDE. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E
MINIMO EXISTENCIAL. PRINCIPIOS DA MAXIMA EFETIVIDADE E DA FORCA
NORMATIVA DA CONSTITUICAO. EFICACIA IMEDIATA. REMESSA E APELO
CONHECIDOS E DESPROVIDOS. SENTENCA MANTIDA. 1. A Constitui¢cdo nao é
ornamental, nem arcabougo de ideia e principios, e reclama, pois, uma efetividade real de
suas normas. O Direito a Sadde, inserto na Constitui¢do Federal de 1988 em seu art. 196, e o
Principio da Igualdade, esculpido no artigo 5°, caput da mesma Lei Maior, balizam todos os
que sdo responsaveis pela garantia dos direitos fundamentais em nossa sociedade. 1.1 O
direito a saide deve se realizar por meio de politicas sociais e econdmicas, propiciando aos
necessitados ndo qualquer tratamento, mas o tratamento mais adequado e eficaz, apto a ofertar
ao enfermo maior dignidade de vida e menor sofrimento, independentemente do custo do
insumo ou procedimento médico indicado. 2. A efetivacdo da tutela estd relacionada a
preservacio da saide do individuo, de modo que a ponderacao das normas constitucionais
deve privilegiar a prote¢io do bem maior que é a vida. Precedentes do STJ e STF. 3. E
assegurado acesso integral as linhas de cuidado voltadas a saide da crianca e do adolescente,
por intermédio do Sistema Unico de Satide, observado o principio da equidade no acesso a
acoes e servigos para promogao, protecdo e recuperacdo da satde (art. 11 do Estatuto da
Crianca e Adolescente com recente modificagdo da Lei 13.257/2016). 4. Desde 2002, esta
regulamentado no dmbito do Sistema Unico de Saitide, o subsistema de tratamento e
interna¢do domiciliar, conforme normatizag¢ao expressa na Lei n. 8.080/90, artigo 19-I e seus
pardgrafos. 5. O argumento do Distrito Federal de que o quadro clinico da parte Autora

2 TIMG - Apelagdo Civel 1.0443.17.003149-8/001, Relator(a): Des.(a) Albergaria Costa , 3% CAMARA CIVEL,
julgamento em 19/12/2019, publica¢do da stimula em 23/01/2020.

30 TISP; Apelacio Civel 1084405-21.2015.8.26.0100; Relator (a): Giffoni Ferreira; Orgio Julgador: 2* Camara de Direito
Privado; Foro Central Civel - 14* Vara Civel; Data do Julgamento: 14/03/2017; Data de Registro: 15/03/2017.



17

envolve questdes de éticas e que ndo ha falta do aparelho de ventilagdo mecanica ou de falta
de acompanhamento domiciliar e sim a necessidade de se evitar a distandsia, pois ndo &
possivel aumentar a expetativa de cura ou melhora da evolucdo normal da Sindrome de
Edwards, ndo € suficiente para afastar o direito fundamental da autora de receber cuidados
médicos necessdrios. 6. A distandsia € o prolongamento da sobrevida da paciente. No caso, a
determinagdo de tratamento domiciliar (“home care”) decorre do estado clinico da autora, foi
recomendada por médico da rede publica de satide do préprio ente federativo recorrente e nao
significa tratamento que ofende a dignidade da paciente. 7. Como o direito a saide € direito
essencial, incluso no conceito de dignidade da pessoa humana e do minimo existencial, ndo ha
empecilhos juridicos para influéncia do Judicidrio para conferir a tutela vindicada, tendo em
vista que o Distrito Federal ndo comprova objetivamente sua incapacidade
econdmico-financeira (Precedente do STJ). 8. Remessa de oficio conhecida e desprovida.
Sentenca mantida. (Acérddo 1213204, 07076357220178070018, Relator: ALFEU
MACHADO, 6* Turma Civel, data de julgamento: 30/10/2019, publicado no PJe: 11/11/2019.
Pig.: Sem Pigina Cadastrada.)’!

Em todas as decisdes, foi reconhecido que a ortotandsia ndo € equiparada a responsabilidade do
médico, e nem gera qualquer aspecto de responsabilizac¢do, quando evidenciado a vontade do paciente
ou da familia sendo respeitada. Em geral, essas decisoes reforcam a importancia da autonomia do
paciente e do respeito a dignidade humana, mesmo em situacdes extremas de sofrimento terminal. As
decisdes também reconhecem que a ortotandsia € uma pratica legal e ética, tendo como apogeu quanto
a realizacdo conforme as normas regulamentares, desde que ndo, tenha qualquer tipo de oposicao.

3.Consideracoes Finais

Ora, registra-se que esta pesquisa se limitou a perspectiva Bibliografica, verificacdo dos aspectos
doutrindrios, Leis internacionais e as resolucdes do Conselho Federal de Medicina, com realce na
observancia das propostas de titularidade e abordagem do tema, bem como a pesquisa explicativa e
dedutiva, a fim de se alcangar as causas de tal problematica para o todo.

O entendimento perfilhado como apogeu hd impossibilidade de se combater de forma absoluta
e sem maiores reflexdes de Responsabilidade Médica, levando-se em conta prépria natureza de
constituicdo da responsabilidade sob estudo, cuja ha lesdo promoveria consequéncias de dificil
reparacao.

Intentou-se, com isso, equiparar intermediariamente outra via, a permitir dispor deste tipo de
antecipagdo da responsabilidade utilizando-se de fragmentos do conselho federal de medicina vigente,
para entender a necessidade de regularizacdo legislativa para a problemadtica.

O confrontamento diante da temadtica € a contribuicdo para o enriquecimento do debate em
torno de um dos pontos mais sensiveis do direito civil na atualidade, cujos reflexos juridicos ndao
podem mais serem imemorados, sob a 6tica de proliferacao de antinomias juridicas, ora defendendo
uma responsabilidade exasperada arraigadamente inconstitucional, ora Postergando os bens juridicos
instituidos pela pessoalidade, a qual carece de protecao efetiva por parte do Estado.

A falta de suporte estatutdrio com relagdo as escolhas individuais, tendo em vista as analogias
da terminalidade, reforcam o receio do regime democrético, visto que se faz essencial respeitar as
escolhas, desde que feitas de forma livre e consciente.

Restando comprovado a auséncia de garantias para a problemadtica supramencionada, evidencia
a necessidade de protecdo aos direitos fundamentais, negligenciados, carecendo de institui¢des solidas
que defendem a ordem juridica e os interesses de todos, embora tal analise seja complexa, é necessdria,
considerando o direito constitucional a vida digna em sua totalidade.

31 Acérdao 1213204, 07076357220178070018, Relator: ALFEU MACHADO, 6 Turma Civel, data de julgamento:
30/10/2019, publicado no PJe: 11/11/2019. Pag.: Sem Pagina Cadastrada.
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