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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo discutir e analisar sob todos os aspectos um
assunto bastante polémico na atualidade: A eutanasia. De acordo com o
ordenamento juridico vigente, a eutandsia, qual seja, a capacidade de abreviar a
vida de um individuo de modo a conceder uma morte digna ao mesmo, €
considerada crime, sendo encaixada nas hipéteses de Homicidio Privilegiado ou
auxilio ao suicidio, a depender da pratica, constantes nos artigos 121, paragrafo 1° e
122 do Caodigo Penal, respectivamente. Contudo, com o avanco da tecnologia na
medicina, novas técnicas surgiram, permitindo que o paciente prolongue a sua vida.
Porém, existem casos que o tratamento terapéutico ndo mais consegue curar 0
paciente terminal, e sua morte é iminente e irreversivel. Nestes casos, cresce-se a
discussao acerca da possibilidade da eutanésia com o fulcro de garantir ao enfermo
uma morte digna, haja vista que a manutencdo do tratamento pode acarretar um
sofrimento ao individuo e seus familiares. A luz dos Principios Fundamentais da
Dignidade da Pessoa Humana e da Autonomia da Vontade, entende-se que deve
ser concedido ao paciente o direito deste dispor de sua morte livremente e em
conformidade com suas convic¢des, de modo que seja possivel optar por ter um
processo de morte suave e digno. Assim, ao longo do trabalho discute-se temas
como a biotecnologia, o biodireito, a relacdo médico-paciente, intervencdes médicas,
bem como os tipos de encurtamento a vida, a forma como é tratado atualmente no
Direito Brasileiro, o direito comparado, trazendo a tona, por fim, as propostas do
Anteprojeto do Cédigo Penal Brasileiro.

Palavras-chave: Direito a morte digna; Intervencbes Médicas; Eutanasia,
Distanasia; Ortotanasia; Anteprojeto do Cddigo Penal.
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1. INTRODUCAO

A eutanasia atualmente € um tema de suma importancia para o Direito, mais
precisamente ao Direito Constitucional e Penal. Observa-se que, por ser o Cadigo
Penal Brasileiro datado de 1940, este se encontra defasado em alguns temais
atuais, por conta da prépria evolucao social e cientifica.

A medicina passou a ser capaz de encontrar curas até entdo desconhecidas, bem
como alterar a vida do ser humano. Através dos avancos cientificos, pode-se
prolongar a vida do individuo que se encontra em estado terminal, bem como ha
meios eficazes para dar fim a sua existéncia. A eutanasia é considerada como esta
conduta humana que tem como escopo abreviar a vida do paciente em estado
terminal.

Sob o prisma do direito brasileiro, ninguém teria a possibilidade de abreviar a vida de
outrem, por ser a vida um direito fundamental preceituado pela Constituicdo Federal
de 1988. Ademais, a ninguém € conferido do direito de dispor sobre a propria vida,
nado sendo possivel a pratica da eutanasia, segundo a Constituicdo, por mera
liberalidade da vitima.

Observando o disposto na Constituicdo, o Direito Penal, apesar de nao tipificar a
eutanasia, inseriu esta conduta como sendo homicidio, sendo este previsto no art.
121 do CPB.

No que diz respeito a importancia tedrica do tema, a sociedade atual, por ter sofrido
fortes influencias da evolucéo cientifica, abriu margem a discusséao da possibilidade
do médico praticar a eutanasia em pacientes em estado terminal, sem perspectiva
de melhora, ao passo que o Direito Penal Brasileiro considera tal conduta como
homicidio.

Por conta da evolugcéo da sociedade, a qual passou a considerar a dor e sofrimento
que o paciente em estado terminal sofre por conta de tratamentos meédicos, por
vezes invasivos, bem como levando em consideracdo os desejos deste de nao
prolongar a sua vida naquelas condi¢cdes, que se mostra inegavel a relevancia social
do tema em se discutir a possibilidade de regulamentacédo da eutanasia no Direito
Penal Brasileiro, haja vista que este, ao preceituar a eutanasia como homicidio,
impede muitas vezes que aqueles enfermos terminais tenha um direito a uma morte

digna.
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Atualmente, o Anteprojeto do Cadigo Penal Brasileiro colocou em evidéncia o debate
sobre a eutanasia. A proposta do anteprojeto é de criar um tipo penal especifico
para os casos de encurtamento da vida, até entdo inexistente, prevendo uma pena
de detencdo de 2 a 5 anos.

Ademais, buscou acrescentar também um paréagrafo entendendo como fato atipico a
conduta do médico que suspender o tratamento terapéutico nos pacientes terminais
gue nao tivessem mais a condicdo de se curar, e que tem a morte como iminente e

inevitavel.

Ao longo de todo o trabalho, procura-se analisar sob os aspectos juridicos, éticos, e
médicos, e com bastante razoabilidade o instituto da eutanasia. Acredita-se que uma
pessoa que vive durante toda a sua vida com dignidade e autonomia ndo merece
dispor de forma diferente desta, e de maneira diversa de suas convic¢des, no

momento da morte.

O Direito a morte digna, neste contexto, busca tutelar o direito do individuo em
dispor livremente e plenamente sobre a sua vida, podendo escolher morrer
dignamente e ndo de forma penosa e prolongada artificialmente. Nesse sentido, a
eutanasia promoveria a materializacdo do Principio da Dignidade da Pessoa

Humana e a da Autonomia da Vontade no momento da morte.

Dessa forma, a probleméatica discutida diz respeito principalmente a possibilidade de
legalizacdo da Eutanasia em pacientes terminais. Pacientes estes que tém sua vida

reduzida ao estado biolégico e que sequer vivem com qualidade.

Entende-se que a tentativa de afastar a punibilidade ou a ilicitude em determinados
casos de Eutanasia, constantes no Anteprojeto do Codigo Penal, e até mesmo o fato
de se propor tipificar tal instituto de modo a reduzir a pena que atualmente é

imposta, sdo indicios de uma tutela da concessao do “Direito a morte digna”.

Assim, o tema escolhido sera detalhadamente exposto em 4 (quatro) capitulos, quais
sejam o “Do direito a vida e do direito a morte digna”, “Biotecnologia e Biodireito”,

“‘Eutandsia” e a “Eutanasia no sistema juridico brasileiro”.

O primeiro capitulo traz os conceitos de Direito a vida e o Direito a morte digna, a luz
dos Principios da Dignidade da Pessoa Humana e da Autonomia da Vontade. Traca-

se um paralelo entre esses Direitos, defendendo-se a possibilidade do Estado
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contemplar, da mesma forma que o faz com o Direito a Vida, o “Direito a morte

digna”.

O segundo capitulo sobre a “Biotecnologia e o Biodireito” faz um levantamento
historico sobre a evolucdo dessa Ciéncia cada dia mais importante e influente,
trazendo ainda 0s avancos que esta propiciou principalmente no ambito da
medicina, colocando-se em evidéncia também o ramo da Bioética. Assim, expde-se
acerca das variadas formas de intervencdes meédicas, bem como os limites que
estas devem repeitar, as relacbes médico-paciente e a responsabilidade do médico

nos tratamentos.

No capitulo terceiro do presente trabalho, chega-se finalmente a discussédo da
Eutanasia. Inicialmente, apresenta-se o conceito desta forma de concessédo de morte
digna a um paciente que vive em estado terminal, colocando em evidéncia todas as
expressbes advindas da Eutandsia e suas distingdes, sendo estas expressfes: a

Eutanasia ativa e passiva, a mistanasia, a distanasia e a ortotanasia.

Busca-se ainda, no capitulo terceiro, dispor a respeito do Suicidio Assistido,
fazendo-se um paralelo entre este Ultimo e a Eutanasia e deixando em evidéncia as

diferencas existentes entre eles.

Por fim, no ultimo capitulo sobre a “Eutanasia no Sistema Juridico Brasileiro”,
continua-se o debate agora dispondo sobre a forma como a Eutanasia é tratada
atualmente pelo Ordenamento Juridico, haja vista que, ainda que nao tenha um tipo
penal especifico, é considerada como crime nas hip6teses de homicidio qualificado

ou suicidio assistido.

Discute-se, assim, a possibilidade de legalizacdo da eutanasia em pacientes
terminais, trazendo a tona todas as tentativas de alteracdo no Codigo Penal, através
dos anteprojetos, colocando-se em evidéncia o ultimo, datado de 1999, que procura
conceituar caracterizar a eutanasia como um homicidio proprio, diferente do trazido

pelo caput do art. 121 do CP, e afastar a ilicitude da pratica da ortotanasia.
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2. DO DIREITO A VIDA E DO DIREITO A MORTE DIGNA

2.1 CONCEITO E APLICACAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

2.2.1 Direito a vida

Segundo aduz Manoel Jorge e Silva Neto (2010, p. 648): “O direito a vida é referido
como pressuposto para o reconhecimento ao ser humano de outros direitos, razao
mais do que suficiente para o sistema constitucional brasileiro eleva-lo a condicao de
direito inviolavel.” O direito a vida, portanto, ndo é somente o direito de possuir
sinais vitais, tais como batimento cardiaco e respiracdo, mas também o de poder
garantir que sua existéncia possua um minimo de dignidade, por ser um direito

inviolavel.

Resta evidente que se deve analisar o direito a vida sob o prisma de outro principio
basilar do Estado Democratico de Direito: O direito a dignidade da pessoa humana,
previsto no art. 1°, Ill da Constituicdo Federal de 1988 como fundamento da propria

Republica Federativa do Brasil.

De acordo com este principio, busca-se proteger todos os aspectos do ser humano,
sejam estes fisicos, psiquicos, ou espirituais. Tanto € assim que o direito a vida
“envolve o direito a preservagao dos atributos fisico-psiquicos (elementos materiais)
e espirituais-morais (elementos imateriais) da pessoa humana, sendo, por isso
mesmo, o mais fundamental de todos os direitos” (CUNHA JR., Dirley da. 2009, p.
658).

Historicamente, observa-se que o direito a vida, sob a otica dos Direitos
Fundamentais, surgiu durante o século XIX, no bojo da Revolugdo Francesa, fruto
dos ideais burgueses libertarios e individuais que permeavam todo este momento
historico. Buscava-se proteger a existéncia do individuo livre das amarras de um

Estado opressor, enraizado ainda de ideias absolutistas do século XVI.

Dentro da Teoria do Geral dos Direitos Fundamentais, percebe-se que estes direitos
evoluem de acordo com a prépria transformacéo da conjuntura mundial. Por conta

disto, buscou-se dividir as transformacdes dos Direitos Fundamentais em geracoes,
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ou dimensdes, sendo que, a cada passo, os direitos ja consolidados nao se perdiam
no tempo, e sim se adequavam a época. De acordo com Dirley da Cunha Junior
(2009, p. 578):

E esse movimento histérico de expansdo e afirmacdo progressiva dos
direitos humanos fundamentais que justifica o estudo da sua evolugédo no
tempo. Dai falar-se em “geragdes” ou “dimensdes” de direitos, ou seja,
direitos de primeira, de segunda, e de terceira geracdo ou dimensao, que
correspondem a uma sucessao temporal de afirmacdo e acumulacdo de
novos direitos fundamentais.

Aduz ainda o ilustrissimo autor que “ as gerag¢des dos direitos revelam a ordem
cronoldgica do reconhecimento e afirmacdo dos direitos fundamentais, que se
proclamam gradualmente na proporcdo da caréncia do ser humano, nascidas em
fungdo da mudanca das condigbes sociais” (CUNHA JUNIOR, Dirley da. 2009, p.

580)

Dentro desta Otica, insere-se o direito a vida nos chamados “direitos fundamentais
de primeira geragao”. Segundo tal terminologia, sdo considerados de primeira
geracdo aqueles direitos que foram resultados do pensamento liberal-burgués
ascendente do século XVIII, através das primeiras constituicdes escritas e das
Declaracdes da época. Como dito anteriormente, esses direitos tem cunho
individualista e liberal, em face do poder absolutista do Estado, caracterizando-se

como direitos de defesa.

Na atual conjuntura do Direito Brasileiro, o direito a vida foi inserido pela Constituicdo
Federal de 1988 no capitulo referente aos “Direitos e Garantias Fundamentais”, no
seu artigo 5°, caput, garantindo a inviolabilidade ao direito a vida. E inegavel,
portanto, a atribuicdo do direito & vida como um Direito Fundamental. Como informa
Maria Helena Diniz (2011, p. 45): ”[...] A vida humana deve ser protegida contra tudo
e contra todos, pois € objeto de direito personalissimo. O respeito a ele e aos demais

bens ou direitos correlatos decorre de um dever absoluto erga omnes.”

Dentro desta garantia constitucional, Dirley da Cunha Junior (2009, p. 658) alega
que o direito a vida é “[...] contra qualquer tipo de interrupgao artificial do processo
natural da vida humana, ainda que seja para por termo a um sofrimento e agonia

(eutanasia)”.

A controvérsia acerca do direito a vida reside no momento em que a vida é

considerada concebida. Para tanto, foram concebidas diversas teorias acerca do
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momento exato que se atribui a vida ao ser humano, destacando-se quatro delas: a
Teoria da Concepcgédo; a Teoria da Nidacédo; a Teoria das Primeiras Atividades

Cerebrais; e a Teoria Natalista.

Segundo a Teoria da Concepcéo, considera-se a vida desde o encontro do 6vulo
com o espermatozoide, formando o ovo-zigoto. E a teoria mais aceita pela Igreja
Catdlica. Maria Helena Diniz (2011, p. 51) também corrobora com este pensamento
quando diz que “a vida humana comega com a concepgao. Desde esse instante tem-
se um auténtico ser humano e, seja qual for o grau de evolugéo vital em que se

encontre, precisa, antes do nascimento, do utero e do respeito a sua vida.”.

Foi com base nesta Teoria que o ex-Procurador Geral da Republica, Claudio
Fontelles, entrou com uma Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade (ADIn), com o intuito
de declarar inconstitucional o art. 5° e incisos da Lei de Biosseguranca (Lei n°
11.105/05), a qual autoriza a utilizacdo de células tronco embrionérias, fruto de
fertilizacdo in vitro, para fins terapéuticos, uma vez que tal dispositivo feria o direito a

vida e o principio da Dignidade da Pessoa Humana.

O Cddigo Civilista Brasileiro de 2002 também adere a esta teoria, haja vista que seu
artigo 2° informa que “A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com

vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgéo, os direitos do nascituro.”.

Ja a Teoria da Nidacdo é aquela que considera vida a partir do 7° dia de gestacao,
em que o embrido gruda na parede do Uutero da mulher. Entendimento
correspondente tem Ménica Santori Scarparo (1991, p. 42): “nao seria viavel falar de
vida humana enquanto o blastdcito ainda ndo conseguiu a nidacdo, o que se daria

s0 no sétimo dia, quando passa a ser alimentado pela mae”.

A Teoria das Primeiras Atividades cerebrais leva elemento basilar a Lei n° 9.434/97
(Lei de Transplantes de Orgdos). Analisando seu artigo 3°, percebe-se que a
autorizacéo do transplante de 6rgdo post mortem sO ocorre depois de constatada a
morte encefalica por pelo menos dois médicos que nao participaram da remogao ou

transplante de érgéo.

Ora, se considera o fim da vida partir da cessacdo das atividades cerebrais,
analogicamente, infere-se que o inicio da vida seria quando aparecessem O0S

primeiros sinais vitais, que é a partir do 14° dia de gestacao.
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Ademais, compartilha de tal entendimento Luis Roberto Barroso (2012. p. 12):

Se a vida humana se extingue, para a legislacdo vigente, quando o sistema
nervos para de funcionar, o inicio da vida teria lugar apenas quando este se
formasse, ou, pelo menos, comecasse a se formar. E isso ocorre por volta
do 14° dia ap6s a fecundacgao, com a formagao da chamada “placa neural”

Por fim, tem-se a Teoria Natalista, que considera a vida humana apenas no
momento em que a crianga nasce com vida. “Os natalistas (a) fazem surgir a
personalidade do nascimento. Logo, nascituro ndo é pessoa, ainda que receba
alguma protecdo legal. Fundamentam, inclusive, que sua realidade biologica é
distinta dos seres nascidos” (SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato
de Oliveira. 2009, p. 65). Resta evidente que, aqueles que seguem tal teoria, ndo
consideram o nascituro como detentor de personalidade juridica, mas apenas como

um sujeito possuidor de expectativa de direito.

Apesar de divergirem a respeito do comeco da vida do ser humano, faz-se mister
esclarecer que, independente da teoria, todos corroboram a idéia de que o direito a
vida é um instituto essencial para a protecao da existéncia do individuo, bem como
da sua dignidade, sendo considerado Direito Fundamental pelo ordenamento
brasileiro, protegido como clausula pétrea, segundo o art. 60, 84, da Carta Magna

Brasileira.

2.1.2 Direito a morte digha

Segundo a definicdo do Mini Dicionéario Luft (2000, p. 467) a morte € o “1. Ato de
morrer; o fim da vida. 2. Fim; termo. 3. Destruicdo; ruina. 4. (fig.) Pesar profundo”.
Esta, no entanto, se da muitas vezes de forma dolorosa, angustiante e prolongada
de forma artificial, uma vez que, no ordenamento juridico brasileiro vigente, ndo é

concedido ao paciente o direito a ter uma morte digna.

O artigo 6° do Caodigo Civil Brasileiro de 2002 é bastante claro quando dispde: “A
existéncia da pessoa natural termina com a morte; presume-se esta, quanto aos

ausentes, nos casos em que a lei autoriza a abertura de sucessao definitiva”.
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Inicialmente, cumpre informar que, para o Direito, se faz necessaria a determinagéo
exata do momento em que a morte ocorre ao individuo, haja vista que a partir desse

momento também se coloca um fim na personalidade juridica do mesmo.

A morte legal é considerada no momento em que ocorre a morte encefalica (ou
morte cerebral) da pessoa. Nesta ocasido, ha uma parada de todas as fungbes do
cérebro, em decorréncia de dor, falta de oxigénio e de glicose, tornando-se o
cérebro incapaz de manter todas as funcbes vitais do corpo. Esta morte é
irreversivel e permanente, sendo impossivel a alteracdo no quadro clinico do

falecido.

Tal entendimento é utilizado pela Lei © 9.434 de 1997, comumente conhecida por
“Lei dos Transplantes”. O art. 3° da supracitada Lei, assegurando o conteudo

exposto na Resolucéo 1.480/97, determina que:

Art.3% A retirada post mortem de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo
humano destinados a transplante ou tratamento devera ser precedida de
diagnostico de morte encefdlica, constatada e registrada por dois médicos
ndo participantes das equipes de remocdo e transplante, mediante a
utilizacdo de critérios clinicos e tecnoldgicos definidos por resolucdo do
Conselho Federal de Medicina.

Rita Maria Paulina dos Santos (2000, p. 34) assevera que:

Inicialmente morre a célula, depois o tecido e a seguir o 6rgao; trata-se de
um fendmeno em cascata. Estabelecido o processo, ele pode atingir os
orgdos dos quais depende a vida do individuo, os chamados 6rgéos vitais.
Dessa forma, desencadeia-se a parada da respiragdo, do coracdo, da
circulacao e do cérebro.

A Resolucao 1.480 de 1997 do Conselho Federal de Medicina (CFM) assegura, em
seu art. 1°, que “A morte encefalica sera caracterizada através da realizacdo de
exames clinicos e complementares durante intervalos de tempo variaveis, proprios
para determinadas faixas etarias.” A Resolugao considera a “necessidade da adogao

de critérios para constatar, de modo indiscutivel, a ocorréncia de morte”.

Uma vez identificada a morte do individuo, € necesséario que o médico emita um
documento solene denominado “Atestado de Obito”, onde deve constar a
confirmacdo do falecimento, a definicho da causa mortis, e a comprovacao dos
dados médicos-sanitarios, havendo a possibilidade deste ultimo testemunho ser feito

por duas testemunhas idéneas, que tenham presenciado ou verificado a morte.
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Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2013, p. 369) lecionam que:

[...] o acolhimento do critério de morte encefélica impde a participacdo direta
do médico para a comprovacao do 6bito, 0 que ndo esta, a toda evidéncia,
ao alcance da ciéncia do Direito, dizendo respeito aos dominios da
Medicina. Assim, somente apos a declaracdo médica € que sera possivel
lavrar a certiddo de 6bito, no cartoério de registro civil competente.

No ambito do Direito, além de se adotar o entendimento de que a morte legal se da
com a morte encefalica, o individuo também pode ser considerado morto quando ha

0 que chamamos de morte presumida (com ou sem decretagédo de auséncia).

Esta ultima é extremamente provavel quando a pessoa desaparece em situacdes em
gue estava correndo risco iminente de vida, fora prisioneiro de guerra, entre outros

casos constantes no art. 7° do CC/02.

Cumpre informar que em ambos 0s casos, sendo constatada a morte, deve-se emitir
uma Certiddo de Obito junto a um Cartério de Registro Civil de Pessoas Naturais.
Para que seja valido, este documento deve conter todas as informacdes que requer
o art. 80 e seguintes da Lei de Registro Publico (Lei n® 6.015/73).

No que tange o ordenamento juridico péatrio, o maior efeito que a morte causa, como
mencionado anteriormente, € o da extincdo da personalidade juridica do falecido. A
personalidade juridica acompanha o individuo por toda a sua vida, assim, com a

cessacao da vida perde-se esta personalidade.

Segundo Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2013, p. 367):

Até a ocorréncia deste evento inexoravel, no entanto, a pessoa conserva a
personalidade adquirida, sem qualquer limitagdo. Somente com o 6bito,
havera cessac¢ao da aptiddo para titularizar relagdes juridicas, ocorrendo, de
pleno direito, uma mutacdo subjetiva nas relagdes juridicas patrimoniais
mantidas pelo falecido (de cujus), que passam a ser titularizadas por seus
sucessores, ex vi do disposto no art. 1.784 da Codificaco.

O que se pretende neste topico, no entanto, é analisar 0 momento da morte de um
paciente, observando se esta ocorre de maneira digna e ndo dolorosa e prolongada.
Dessa forma surgem alguns questionamentos: Qual é a relagdo da morte com o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana? O que seria o direito a morte digna? O

individuo pode escolher morrer? Como o Direito brasileiro se posiciona a respeito?

A analise do tema remete a analise dos Principios da Dignidade da Pessoa Humana

e da Autodeterminacdo (Autonomia da vontade). Numa visdo autdbnoma, a dignidade
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humana seria o corolario da autonomia de vontade do individuo. Seria destacar a
liberdade do sujeito em dispor de sua vontade livremente, em busca de sua

dignidade.

Ja acerca de uma visdo heterbnoma, impende destacar que a dignidade da pessoa
humana atuando externamente a vontade do individuo. Como leciona Luis Roberto
Barroso e Leticia Campos Martel (2010, p. 199), seria “[...] como um freio a liberdade
individual em nome de valores e concepc¢des de vida compartilhados [...] € justificada
na busca do bem para o sujeito, para a preservacdo da sociedade ou da

comunidade, para o aprimoramento moral do ser humano [...].”

A conjugacéo entre os Principios da Dignidade e da Autodeterminagdo com o Direito
a vida da ensejo ao entendimento sob o qual seria permitido ao individuo também
dispor de maneira livre e digna sobre a sua morte. Seria a materializacdo do Direito

a morte digna. Neste sentido, Roberto Dias (2012, p. 71) ensina:

[...] qguando a ConstituicAo contempla a hipotese de existéncia de direitos
fundamentais decorrentes dos principios por ela adotados, admite de forma
clara o surgimento de tais direitos como resultado da ponderacéo entre eles,
que fard surgir, no caso concreto, uma regra diretamente aplicavel. Em
outras palavras, da colisdo também pode surgir um direito fundamental,
veiculado por uma norma subsumivel ao caso concreto, direito esse que
nao se confunde com aqueles decorrentes das normas que colidiram, como
autoriza o art.5 paragrafo 2 da Constituicdo Federal.

Assim, o direito a morte digna seria o direito da pessoa ser “dona do seu destino”, de
modo a poder conduzir da maneira que quisesse a sua vida, podendo, assim, optar
por uma morte sem prolongamentos ou sofrimento, uma morte digna. Para Ronald
Dworkin (2008, p. 280):

A morte domina porque ndo é apenas o comec¢o do nada, mas o fim de
tudo, e o0 modo como pensamos e falamos sobre a morte é a énfase que
colocamos no morrer com dignidade-mostra como é importante como a vida
termine apropriadamente, que a morte seja um reflexo do modo como
desejamos ter vivido.

Porém, o que ocorre, atualmente, € que no Brasil ndo é concedido ao individuo o
direito de morrer de forma digna. Isso acaba gerando, de certa forma, uma
“obrigacéo de viver”, ainda que a pessoa esteja vivendo uma vida reduzida ao seu

estado biologico e sem qualquer qualidade.

Como a medicina nos tempos hodiernos esta muito avancada e as intervencdes

médicas estdo cada vez mais incisivas, 0 processo de morrer torna-se muito mais
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lento e penoso para o paciente. Tal situacdo gera um prolongamento artificial do
sofrimento e do curso natural da vida do paciente, e ndo necessariamente um

prolongamento da vida, que gere uma qualidade a esta.

Segundo Maria Auxiliadora Minhaim (2005, p. 182),

os limites entre a vida e a morte, [...], sdo cada vez mais ténues, havendo
mesmo certos estados que aparentam em si uma similitude, mas que séo
diferenciados o que tange as possibilidades de sobrevivéncia e de
realizacdo dos atributos de humanidade.

Percebe-se que o avanco biotecnoldgico influencia na medicina, de sorte que o
paciente terminal, que apenas quer seguir o curso normal da vida — qual seja, a
morte natural - , reste impossibilitado de ter um fim digno, haja vista o prolongamento
artificial da sua condicéo fisica.

Assim, 0s pacientes que vivem em estado terminal vegetativo, onde as vidas estéo
reduzidas apenas ao estado biolégico, ndo podem optar por ter uma “boa morte”,

uma vez que o Direito brasileiro ndo contempla este direito.

Conforme preceitua Gisele Mendes de Carvalho (2001, p. 120):

Desse modo, ndo ultrapassando a disponibilidade do direto a vida os limites
de seu proprio titular, ndo se vislumbra como contraria a Constituicdo
omissao de tratamentos vitais quando a recusa do paciente se fundamenta
na auséncia de expectativas reais de melhora e a submisséo forcada aos
cuidados médicos implicaria atentado a dignidade humana.

Os pacientes deveriam poder escolher e consentir qualquer tratamento médico ou
até mesmo a suspensao de tratamento que achasse adequada e necessaria para ter

um final de vida com qualidade e, por consequéncia, uma morte digna.

Segundo Roxana Borges (2001, p. 284), atualmente, h4 uma:

[...] reapropriacdo da morte pelo préprio doente. H4 uma preocupacao sobre
a salvaguarda da qualidade de vida da pessoa, mesmo na hora da morte.
Reivindica-se uma morte digna, o que significa “uma recusa de se submeter
a manobras tecnolégicas que s6 fazem prolongar a agonia”.

O que néo se pretende, contudo, é banalizar e facilitar os meios para que se encurte
a vida de pacientes em estado terminal. O que se propde é que haja uma tutela por
parte do ordenamento juridico, para que o paciente possa dispor plenamente de sua
autonomia e, de acordo com suas conviccOes e vontades, poder ter o direito de

escolher morrer dignamente.
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E o que aduz Maria Helena Diniz (2011, p. 474)

O paciente tem o direito de opinar sobre o que se lhe apresenta como
beneficio, mas o médico deve decidir quando o tratamento é futil, ou néo,
baseado em seu conhecimento sobre os efeitos da terapia e de seu
provavel impacto sobre a qualidade de vida do doente.

N&o basta simplesmente o paciente requerer a sua morte, mas também que esta
seja velada pelo médico, apds andlise minuciosa da condi¢do concreta do enfermo,

sob o fulcro de determinar que o tratamento médico ndo é mais eficaz.

Entender em sentido contrario ensejaria a qualquer individuo uma responsabilidade
penal por omissdo de socorro, previsto no art. 135 do CPB. Nao obstante, por ser
garantidor legal, o médico cominaria na pena de homicidio comissivo por omissao,

sendo enquadrado no art. 121 do CP.

Questionamentos surgem quando o paciente em estado terminal ndo tem
capacidade para consentir ou ndo a respeito de tratamentos que prolonguem
artificialmente o processo de morte do mesmo, ainda que este consentimento ainda
que sejam irrelevantes para excluir a punibilidade de quem quer que seja o

responsavel por encurtar a vida de um paciente em estado terminal.

Nesse contexto, entdo, se faz necessario o estudo detalhado dos meios que podem
ser utilizados para que se conceda a morte digna, a biotecnologia, da relacao
médico-paciente, dos meios de intervencao por parte dos médicos e entender quais

sdo os argumentos utilizados pelo Direito Brasileiro para a proibicdo destes meios.



21

3. BIOTECNOLOGIA

3.1. CONCEITO

Entende-se por biotecnologia como o dominio tecnolégico baseado na biologia. Ou
seja, é a utilizacdo dos seres vivos, no todo ou em parte, para a producao de bens

OU Servicos.

Este é o entendimento das Nacdes Unidas (1992, p. 3), na sua “Convention of
Biological Diversity (CBD)”, a qual afirma no seu art. 2° que “Biotechnology means
any technological application that uses biological systems, living organisms, or

derivatives thereof, to make or modify products or processes for specific use.”

E importante salientar que a biotecnologia age em diversos setores da sociedade,

tais como a agricultura, engenharia genética, e, sem duvidas, a medicina.

7

Impende destacar que este dominio tecnoldgico ndo € um fenbmeno recente,
podendo ser observado desde os primérdios da sociedade. Na antiguidade, por
exemplo, observa-se a utilizacdo da biotecnologia na producdo de cerveja, atraves
da levedura. A levedura é um fungo, da espécie Saccharomyces cerevisiae, utilizada

para fermentar o mosto, mistura de agua, cevada e lapulo, dando origem a cerveja.

No mesmo sentido, salienta-se a utilizacdo pelos povos da Mesopotamia, Grécia
antiga, e Egito, de técnicas arcaicas de fertilizacdo para aperfeicoar a producao
agréaria, abastando a populacdo cada vez mais crescente, caracterizando mais um

exemplo evidente da biotecnologia classica.

Severo Hryniewicz e Regina Fiuza Sauwen (2008, p. 75), j& declinavam neste

sentido:

Ainda que parece um produto da modernidade, ja em tempos bastante
remotos o homem fazia uso de procedimentos biotecnol6gicos: 0s gregos e
0s egipcios, por exemplo, para fabricarem vinhos, cervejas ou queijos
expunham macerados de uva ou de cevada, derivados de leite e outros
produtos basicos a acao de micro-organismos presentes no ar.

Assim, 0s povos antigos, apesar de nao utilizarem de tecnologia avancada para a
producdo de insumos, utilizavam-se da biotecnologia classica sem saber, uma vez

gue utilizavam seres vivos nas suas culturas.



22

Em 1928, o cultivo do fungo Penicillium chrysogenum pelo médico escocés
Alexander Fleming ocasionou no surgimento da penicilina, primeiro antibiotico a ser
descoberto e desenvolvido. Faz-se mister salientar que tal fato foi considerado uma
grande influéncia da biotecnologia na medicina, contribuindo até os dias atuais para

o tratamento de individuos.

O professor da Universidade Federal do Rio de Janeiro, Antonio Paes de Carvalho
(1993, p. 5), subdivide a biotecnologia em: Biotecnologia Classica e Biotecnologia
Moderna. Para o ilustre professor, a Biotecnologia Classica ou Convencional seria

aquela que:

“[...] trabalha com seres vivos ENCONTRADOS NA NATUREZA E
OTIMIZADOS PELA MAO DO HOMEM para determinada funcéo produtiva
MEDIANTE ISOLAMENTO, SELE(;AO E CRUZAMENTOS GENETICOS
NATURAIS (ainda que induzidos) entre espécies e variedades sexualmente
compativeis. As técnicas para essa otimizagdo sao geralmente préaticas
laboratoriais e de campo amplamente conhecidas, como também o séo as
tecnologias nao bioldgicas necessarias a producdo industrial na
Biotecnologia Classica.

Pode-se enquadrar dentro desta perspectiva de biotecnologia classica a utilizacéo
de micro-organismos para producdo de antibiético, vinho e cerveja, como visto
alhures. Mas também se insere nesta pratica a producdo industrial de sementes, a
partir de um melhoramento vegetal, bem como a producéo de soro imunolégico para

0 surgimento de vacinas.

Entrementes, o prof. Antbnio Paes de Carvalho (1993, p. 6) ainda demonstra o

conceito de Biotecnologia Moderna. Segundo lecionado:

A Biotecnologia Moderna inicia o seu trabalho com seres vivos naturais para
OBTER OUTROS SERES VIVOS NAO ENCONTRAVEIS NA NATUREZA,
OBTIDOS PELA APLICAGAO DE TECNICAS NAO NATURAIS DE
SELECAO, TRANSFORMACAO GENETICA E  OTIMIZACAO
FISIOLOGICA. A modificacdo pode ser genética, utilizando-se a chamada
"engenharia genética" (um conjunto de técnicas de Biologia Molecular) para
introduzir caracteristicas de interesse industrial cuja transferéncia ao
organismo em causa seria impossivel por métodos naturais. Ou pode ser
meramente funcional, caso em que se aproveita certas propriedades
especiais de células e tecidos para transforma-las funcionalmente em
instrumentos de bio-producdo cujos mecanismos de acdo ndo ocorrem
espontaneamente na natureza.

Faz-se mister salientar que o avanco da biotecnologia moderna, mais precisamente
no inicio do século XX, acarretou em transformacdes relevantes para a area das

Ciéncias Bioldgicas, como por exemplo, para a Biologia Molecular, a partir da
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descoberta da estrutura helicoidal (em forma de hélice) do DNA pelos cientistas
James Watson e Francis Crick em 1953. Com isto, iniciaram-se 0s estudos acerca

da engenharia genética.

Porém, atualmente nenhuma &rea do conhecimento foi tdo influenciada pela

biotecnologia moderna como a Medicina.

3.2. AVANCOS CIENTIFICOS NA MEDICINA

Indubitavelmente, a biotecnologia moderna, a partir do avango da microbiologia,
passou a ter enormes ingeréncias na area das ciéncias médicas. Importante
salientar que a biotecnologia ja influencia na medicina ha tempos, como observado

anteriormente, com a descoberta da penicilina.

Outrossim, a biotecnologia moderna passa a utilizar da engenharia genética para
otimizar os resultados na &rea da salde, encontrando-se meios para prevenir ou
curar doencas. Recombinacao génica, clonagem, transgénicos, utilizacdo de células-

tronco, foram algumas das inovacdes trazidas com o avanc¢o da biotecnologia.

Assim, cada vez mais a biotecnologia propiciou a medicina, através de descoberta
de medicamentos, ou até das técnicas desenvolvidas através da biotecnologia
moderna (como a recombinacdo génica), a possibilidade de dar uma melhor

qualidade de vida aos individuos que lhe aproveitam.

Segundo Maria Auxiliadora Minahim (2005, p. 28):

“[...] é valido lembrar que a biociéncia tem significativos triunfos para
ostentar sobre a dor, a ignorancia, a doenga e a morte, sempre que se faz
com éxito um transplante, possibilita-se melhor qualidade de vida a
portadores de enfermidades graves, com novas drogas e equipamentos, e
pode-se sonhar com a cura do cancer e do mal de Alzeheimer. Festeja-se,
gragas aos novos medicamentos introduzidos nos dltimos anos, a chegada
a adolescéncia das primeiras criancas portadoras de HIV transmitido pela
mae, a possibilidade de cura de doengas transmitidas geneticamente e o
prolongamento da vida com qualidade [...]”

N&o obstante, a medicina, com o0s avancos tecnolégicos trazidos da biociéncia
moderna, comecgou a ser questionada, haja vista que as questdes morais, bem como

0 proprio ordenamento patrio, ndo seguiam o mesmo ritmo de evolugdo desta. Os
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médicos passaram a realizar tratamentos sob 0s quais a sociedade questionava

seus métodos, uma vez que atingiam limites morais até entdo intocaveis.

Como exemplo, se tem o0 primeiro caso de transplante de coracéo, realizado pelo
meédico Sul-Africano Christian Barnard, em 1967. Tal pratica, para ser concebida
com sucesso, so6 foi possivel a partir da remoc¢édo do coracdo em funcionamento de

um paciente com morte encefélica.

A partir de entdo, passou-se a questionar qual o momento em que se pode ser
considerado o individuo morto; se a morte encefalica realmente configura a morte da
pessoa. Naquela época, o Direito ndo havia evoluido no mesmo ritmo da Medicina,
nao havendo previsdo sedimentada acerca do tema, como se observa atualmente

no ordenamento patrio.

Para Maria Auxiliadora Minahim (2005, p. 24), “esse fendmeno exige constantes
adaptacdes sociais e novos posicionamentos compativeis com as mudancas

possibilitadas ela ciéncia, seja para recepciona-las, seja para repudia-las”.

Tais questdes foram preponderantes para o surgimento da Bioética, a qual buscava
trazer um dialogo entre os avancos da medicina (influenciada pela biotecnologia) e

0S aspectos ético-juridicos que o circundam.

3.3. BIOTECNOLOGIA E BIOETICA

Diante de tamanhas mudancas acarretadas pelo avanco da biotecnologia na
medicina, a sociedade passou a buscou limitar 0 seu alcance as questdes ético-
juridicas, haja vista que, como dito, nem sempre a moral e o Direito seguiam a

evolucao da biociéncia.

Foi entdo que surge a necessidade da bioética. Segundo Maria Helena Diniz (2011,
p. 30):

Deveras, a ameaca da técnica sobre a humanidade gerou uma ética para a
civilizacéo biotecnoldgica a fim de que se pudesse preservar a dignidade da
pessoa humana dos abusos do biopoder, da revolucdo biolégica
desencadeada pela descoberta do DNA, da geneterapia, das novas
técnicas biomédicas e farmacolégicas e do desenvolvimento da genética
molecular, mediante uma reflexdo, que é tipicamente bioética, sobre o
fenbmeno da vida e da morte.
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A nomenclatura bioética surge a partir do livro “Bioethic: Bridge to the Future”, em
1971, pelo Dr. Van Rensselaer Potter. Neste, segundo Maria Auxiliadora Minhaim
(2005, p. 30), o ilustre doutor “[...] alertava para a necessaria interlocugao entre os
valores éticos e os fatos bioldgicos, propondo um ponto de encontro entre as

ciéncias humanas e as experimentais, com vistas a preservagao da vida no planeta”.

A sociedade, a partir da bioética, passou entdo a discutir os limites acerca dos
tratamentos médicos, influenciando de sobremaneira a comunidade juridica. E certo
qgue o Direito ndo acompanha o avanco da biociéncia na medicina, razao pela qual
passou a tentar harmonizar o ordenamento juridico existente, muitas vezes arcaico e

ultrapassado, as novas técnicas de tratamento médico.

Dentro da construcdo da bioética, tem-se “o Relatério de Belmont, encomendado
pelo Congresso dos Estados Unidos apds ter conhecimento dos abusos praticados
nas pesquisas em seres humanos” (MINAHIM, Maria Auxiliadora. 2005, p. 31). A
partir deste documento, foram instituidos os principios fundantes da bioética. S&o

eles: o respeito pelas pessoas (autonomia), o da beneficéncia, e o da justica.

Maria Helena Diniz (2011, p. 38) leciona que o principio da autonomia € aquele em

que:

[...] o profissional da saude respeite a vontade do paciente, ou seu
representante, levando em conta, em certa medida, seus valores morais e
crencgas religiosas (Codigo de Etica Médica, arts. 24 e 31). Reconhece 0
dominio do paciente sobre a prépria vida (corpo e mente) e o respeito a sua
intimidade, restringindo, com isso, a intromissédo alheia o mundo daquele
gue esta sendo submetido a um tratamento. Considera o paciente capaz de
autogovernar-se, ou seja, de fazer suas op¢des e agir sob a orientacdo
dessas deliberacbes tomadas, devendo, por tal raz&o, ser tratado com
autonomia.

Maria Auxiliadora Minahim (2005, p. 31) informa que beneficéncia é a “obrigacéo de

maximizar o numero de possiveis beneficios, minimizando os riscos.”.

O principio da justica, segundo Maria Fatima Freire de S& e Bruno Torquato de
Oliveira Naves (2009, p. 34):

[...] refere-se ao meio e fim pelo qual se deve dar toda intervencéo
biomédica, isto é, maximizar os beneficios com o minimo custo. Nesse
“minimo custo” devem ser abrangidos ndo apenas os aspectos financeiros,
gue quando bem equacionados permitem a igualdade de acesso aos
servigos de saude, mas também o0s custos sociais, emocionais, e fisicos. Ou
seja, justa € a intervencdo meédica que leva em conta os valores do
paciente, bem como sua capacidade de deliberacédo e unidade psicofisica.
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Assim, iniciou-se a construcao principioldgica da bioética, sendo esta incrementada
pelas ideias de Beauchamps e Childress,os quais trouxeram a principio da néo
maleficéncia, em sua obra “Principles of Biomedical Ethics” (2001). Segundo Maria
Auxiliadora Minahim (2009, p. 32), o principio da nao maleficéncia significa que “o
médico ndo deve realizar praticas que submetam o paciente a risco e, sendo este

inevitavel, optar pela pratica de menor risco e de sofrimento minorado.”

Gisele Mendes de Carvalho (2001, p. 79) ainda traz paralelo aos principios

elencados, o principio da qualidade de vida. Segundo ela:

Esse principio significa que o valor da vida é determinado, em parte, pela
capacidade de a pessoa realizar certos objetivos. [...] Quando tais habilidades nao
existem, contudo, cessa a obrigag&o de prolongar a vida ou continuar determinado
tratamento. Nesse sentido, deve-se levar em conta que a qualidade de vida de
uma pessoa nao é sinénimo de vida plena, fisioldgica, psicoldégica ou emocional.
[...] A qualidade de vida do paciente, como ela se manifesta ao realizar seus
objetivos, é primordial para se decidir ética e clinicamente.

Ao longo dos anos, esta base principialista da Bioética passou a ser questionada,
haja vista que foi pensada em paises anglo-saxfes, mais precisamente os Estados

Unidos, devendo esta ser interpretada de maneira diferente nos paises periféricos.

Por conta destes paises subdesenvolvidos, ou em desenvolvimento, possuirem
grandes desigualdades sociais, 0s principios ndo deveriam esgotar a discussao
acerca da bioética nos tratamento médicos, mas sim ser utilizada como base para

suas solucdes.

Com a bioética se formando como cerne para a harmonizagdo entre as questbes
morais e 0s avanc¢os biotecnolégicos da medicina, o Direito passa a ser o
instrumento normativo sob o qual devem ser positivados 0s posicionamentos
bioéticos. Dentre os ramos do direito, o Direito Penal se mostra como o mais

eficiente para conter os abusos praticados pelos tratamentos médicos atuais.

N&o obstante, cria-se uma contradicdo dentro do proprio sistema juridico penal, haja
vista que este, por primar pelo principio da intervengdao minima (ou “ultima ratio”),
deve se conter ao realizar tal normatizacdo dos posicionamentos bioéticos, com o

fulcro de n&o massificar o proprio Direito Penal.

Conforme leciona Amelia Martin Uranga (2004, p. 40):

[...] a biotecnologia, a criacdo de uma inovagéo biotecnoldgica pode supor,
em certas ocasifes, a producdo de certos riscos, de certas situacdes de
perigo, que podem apresentar, como teremos ocasidao de estudar mais
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abaixo, a necessidade de recorrer ao Direito Penal para dar uma resposta
juridica a essa situacao. Porém, o problema baseia-se no fato de que o uso
desse recurso, nesse setor do ordenamento juridico, para castigar todo tipo
de atuacbes perigosas, significa ceder a uma tendéncia expansiva do
Direito Penal. Essa tendéncia, em certas ocasifes, pode, por sua vez,
significar entrar em conflito com os principios tidos como basicos desse
direito.

Assim, ha quem entenda que o Direito ndo deveria normatizar os conflitos morais
introduzidos na sociedade pela biotecnologia, e debatidos pela bioética, uma vez
gue o sistema juridico ndo seguiria o ritmo acelerado das evolugcdes da biociéncia.

Segundo preleciona Maria Auxiliadora Minahim (2005, p. 38):

A mutabilidade dos fatos, determinada pela tecnociéncia, dificulta um
tratamento juridico suficientemente amplo e, a0 mesmo tempo, seguro, para
compreender toda a complexidade que existe em torno de temas como
inseminacdo artificial, clonagem, eutanasia, hibridacéo.

A contrario sensu, a ilustrissima doutrinadora aduz que: “A interven¢ao do direito o
campo da biotecnologia deve-se fazer de forma a preservar o ser humano de
excessos possiveis nessa area.” De certo, o Direito Penal deve proteger os
individuos de possiveis abusos decorrentes das novas praticas trazidas a tona a
partir do avanco da biotecnologia, intervindo para assegurar os bens juridicos

relevantes, como a dignidade da pessoa humana.

Importante salientar que, dentre os temas relacionados a medicina, sob os quais 0
Direito ainda ndo possui posicionamento totalmente sedimentado, sdo aqueles
referentes as intervencdes médicas no préprio paciente, como a obstinacao

terapéutica.

3.3 DA INTERVENCAO MEDICA

O avanco tecnolégico da medicina alterou significativamente as praticas médicas.
Buscou-se, a partir de inovacgdes biocientificas, dar uma melhor qualidade de vida

aos individuos que necessitam de alguma assisténcia.

O problema maior reside quando o tratamento médico extrapola a vontade do
paciente, tornando-se um fardo para o sujeito, que ao invés de ter uma melhoria na

condicao do seu quadro clinico, passa a ter um sofrimento desnecessario.
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3.3.1 Conceito

A intervencdo médica seria a assisténcia prestada por profissional qualificado a um

individuo com o intuito de preservar sua vida ou sua saude.

Esta conduta sempre esteve atrelada ao profissional da saude, conforme se observa
do Juramento de Hipdcrates: “A Saude do meu Doente serd a minha primeira

preocupacao”.

Importante se faz salientar a que a intervencdo médica pode ocorrer através de
tratamentos médicos, como a prescricdo de medicamentos, mas também através de

cirurgia.

No sistema juridico préatico, a intervencdo meédica resta configurada como um

exercicio regular de direito, sendo uma excludente de ilicitude.

Este é o entendimento do ilustres doutrinadores Julio Fabbrini Mirabete e Renato N.
Fabbrini (2010, p. 177), os quais afirmam que “apontam-se também como exercicio
regular de direito as intervencdes médicas e cirargicas, por se tratar de atividades
autorizadas pelo Estado, que reconhece, estimula, organiza, fiscaliza a profissao
meédica.”.

Porém, de modo geral, a doutrina ndo distinguia a intervencdo médico-cirurgica,
entendendo esta como todo tipo de cirurgia. Atualmente, ja se busca fazer a
distincao entre as intervencdes médico-cirdrgicas necessaria — para fins terapéuticos

-, € as intervenc¢des médico-cirdrgica meramente estética.

As intervencdes medico-cirurgicas terapéuticas sdo as verdadeiras excludentes de
ilicitude por exercicio regular de direito, haja vista que é dever do médico tratar seu
paciente, visando a sua saude plena, como dito alhures por Julio Mirabete e Renato
Fabbrini.

O proprio Codigo Penal Brasileiro, ao tratar do constrangimento ilegal no art. 146,
traz no seu paragrafo 39, inciso I, tal excludente, quando afirma que néo se aplica ao
referido artigo, “a intervengao médica ou cirurgica, sem o consentimento do paciente

ou de seu representante legal, se justificada por iminente perigo de vida”.
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Ja as intervencdes médico-cirurgicas estéticas, sem fins terapéuticos, baseiam-se
meramente no consentimento do ofendido e na disponibilidade do bem juridico
tutelado, razéo pela qual, se estas restarem configuradas, afasta-se a excludente de

antijuridicidade.

Conforme explana Gilson Sidney de Amancio Souza (2001, p.5):

Nao ha davida que em ambos os tipos de intervencao cirdrgica é requisito
indispensavel a qualificacdo cientifica do cirurgido. O Estado autoriza e
incentiva a medicina, estimulando seu desenvolvimento e fiscalizando sua
atividade. A salde é uma das prestagfes que o Estado deve assegurar aos
individuos. E, por sua relevancia e implicacdes para bens juridicos tao
importantes como a vida e a salde, o Estado regulamenta e normatiza o
exercicio da medicina.

Outrossim, a intervencdo médica deve observar certos requisitos. O primeiro é
relativo ao direito a verdade, no qual o paciente, ou seu representante, devera estar

ciente da doenca que o acomete, bem como das solu¢des possiveis.

Com relacéo ao direito a verdade, Gisele Mendes de Carvalho (2001, p. 88), aduz:

E frequente que os médicos procurem poupar a realidade, com vistas a
evitar desgastes psicoldgicos que agravariam seu estado patologico geral,
ou ainda porque ndo querem se envolver mais do que exigiria a objetividade
clinica. Contudo, e consoante ja se afirmou, o doente mesmo é capaz de
compreender a gravidade de sua moléstia e as tentativas no sentido de
priva-lo da verdade, o que faz com que a atitude de cercea-lo do
conhecimento de seu proprio estado de saude contribuam apenas para
aumentar sua angustia e cultivar sua ansiedade.

Deve também, observando-se o0s principios bioéticos da beneficéncia e néo
maleficéncia, a intervencdo médica trazer mais resultados positivos do que

negativos, diminuindo-se assim 0s riscos inerentes ao tratamento.

Por fim, esta deve ser indispensavel, ndo existindo nenhuma outra menos gravosa

gue possa ser aplicada.

Porém, a questdo maior reside nas situagcdes em que a intervencdo médica, mesmo
antijuridica, buscando tratar o paciente, atinge de sobremaneira outros bens do

individuo, como a Dignidade da Pessoa Humana e a autonomia de vontade.
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3.3.2 Dos limites da intervencdo médica

Ao passo que é dever do médico zelar pela vida do seu paciente, intervindo de
maneira eficiente, este deve observar como limite a autonomia de vontade do
individuo que precisa do tratamento, preceituado pela Bioética e intimamente ligado
a dignidade da pessoa humana.

Ademais, ao proteger-se a autonomia, e consequentemente a dignidade da pessoa
humana, resta protegido o préprio direito a vida do paciente, uma vez que esta nao

sofrera abusos decorrentes de condutas desarrazoadas do médico.

Em verdade, ndo havia um limite juridico acerca das intervencdes médicas a partir
da evolucao da biociéncia. Este s6 passou a ser relevante a parte da objetivacao do
ser humano, uma vez que os médicos se afastaram cada vez mais do paciente, sem
ter uma relacdo intimista, subjetiva. Preleciona Carlos Roberto Siqueira Castro
(2007, p. 281):

O Direito, diante desse salto no futuro por parte da medicina e da
biogenética, a principio quedou mudo e atdnito, como que aguardando cada
novo lance espetacular da ciéncia para oferecer o0s servicos da
normatividade e da pacificacéo social pela via da legalidade. Porém, quando
a légica de mercado transformou o sujeito de direito em corpo objeto, a
ordem juridica teve de despertar para esses desafios insondaveis da
ciéncia.
A autonomia da vontade, preceito amplamente protegido no ordenamento juridico
patrio, e abracado também pela Bioética, € facilmente percebida quando se trata de
pacientes que possam exteriorizar seu animus, devendo o médico restar silente em
caso de negativa de tratamento, apesar dele deter o conhecimento do que é melhor
ao individuo. Neste caso, ndo se pode for¢ar o individuo que ndo deseja tratamento

médico.

N&o obstante, a problematica da autonomia reside quando o paciente se encontra
em estado terminal. A este, o poder de escolha é limitado, haja vista que ndo ha
mais entre as intervencfes médicas, uma ponderagdo entre risco e 0 beneficio de

resultado efetivo.

Neste caso, questiona-se até quando o prolongamento da vida do paciente terminal

por tratamentos médicos € efetivo ou nédo; até quando a dignidade da pessoa
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humana e seu direito a vida esta sendo preservado ou ndo, e assim se a propria

autonomia de vontade sera respeitada.

Conforme aduz Gisela Mendes de Carvalho (2001, p. 81)

[...] quando o enfermo se encontra na etapa de morte inevitavel a cura ja ndo se
apresenta mais como possivel e os objetivos devem concentrar-se na néao
maleficéncia. A atuacdo da equipe médica deve visar ao conforto do paciente e ao
alivio do seu sofrimento, ndo devendo por isso capitular diante de possiveis
sentimentos de incapacidade, incompeténcia ou omissao. Se instituido nessa fase
um tratamento mais agressivo, visando a cura (v.g., um transplante), além de
ineficaz, acarretaria maior sofrimento ao paciente.

Portanto, a autonomia da vontade, que busca proteger a dignidade da pessoa
humana, bem como o direito a vida do paciente, sdo requisitos basilares para a

analise concreta dos limites acerca da intervencdo médica.

Ademais, deve-se observar também o conceito de paciente enfermo e paciente

terminal, para se determinar a extensao desta autonomia de vontade.

3.3.3. Paciente enfermo e paciente terminal

Como visto alhures, a intervencao médica encontra ébice na autonomia do paciente
para requerer ou ndo o tratamento a ser realizado. Ocorre que, muitas vezes a
vontade deste paciente ndo se exterioriza, haja vista sua debilidade decorrente da

doenca que Ihe acomete.

Assim, deve-se distinguir, para efeitos da extensdo da propria autonomia de

vontade, 0 que seria 0 paciente enfermo do paciente terminal.

Via de regra, todo paciente acometido de uma doenca é considerado como enfermo.
Seria entdo o género, do qual o paciente terminal é uma espécie. O enfermo é
aguele que padece de cuidados médicos, sendo de maneira mais ou menos gravosa

a sua patologia.

Em se tratando daqueles pacientes cuja doenca ndo é grave, a autonomia de
vontade se configura de maneira que o médico deve abster-se de praticar o ato se
nao for da vontade do paciente, observando os limites dos bens juridicamente
tutelados, mesmo o profissional da saude mantendo o conhecimento do que é

melhor para ele.
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Agora, ao observar 0 paciente terminal, vem a tona uma série de questionamentos.
O primeiro baseia-se no préprio conceito indeterminado do paciente terminal. O
paciente terminal seria aquele que possui uma doenca incuravel e fatal, restando

poucos momentos de vida.

O neurocirurgifio mexicano Francisco Escobedo, conforme elucidado por Regina
Fiuza Sauwen e Severo Hryniewicz (2008, p. 134), traz a classificacdo dos pacientes

terminais em tipos, sendo vejamos:

Paciente terminal tipo 1 — E aquele que sofreu embolia, enfarto, hemorragia,
traumatismos; encontra-se em estado de choque ou faz um quadro de
intoxicagdo grave. Nesses casos ha esperanga de sobrevida e, segundo
ele, devem ser empregados todos os recursos ordinarios e extraordinarios
para manter o paciente com vida.

Paciente terminal tipo 2 — E aquele que se encontra em estado grave,
resultante de um episédio agudo ou crdnico, com perde de consciéncia, das
faculdades cerebrais, das fungbes mentais, e ficou incapacitado para uma
vida de relacdo. Para esse tipo de paciente ndo ha esperancas de
recuperacao e a expectativa de sobrevida esta diretamente ligada ao uso de
recursos extraordindrios.

Paciente terminal tipo 3 — E o paciente que, apesar de acometido de uma
doencga considerada incuravel, e submetida a sofrimentos fisicos ou morais,
mantém consciéncia parcial ou total. E o caso do paciente em fase final do
cancer ou da AIDS.

Para o médico mexicano, a depender da doenca e da gravidade da patologia, se

justificaria ou ndo a pratica de tratamentos médicos incisivos.

Gisele Mendes de Carvalho (2001, p. 26) diferencia os meios ordinarios e

extraordinarios. In verbis:

Os meios ordinarios caracterizam-se por serem disponiveis para um grande
ndmero de casos, econdmicos, clinicamente aceitos e habitualmente
utilizados e de aplicagdo temporaria. J& 0s meios extraordinarios estdo
comumente restrito a apenas alguns casos, sd0 custosos, estdo quase
sempre em face de experimentacdo, sdo de alta tecnologia e de aplicacédo
permanente e possuem carater agressivo. O emprego das terapias
ordinarias para salvar ou manter a vida do paciente é obrigatorio, enquanto
gue o0s meios extraordinarios sao de utilizacao facultativa.

A ilustre autora assevera também que “é muito difundido e aceito pelos moralistas o
principio segundo o qual ndo é obrigatorio, para a conservagao da vida, o recurso a
meios extraordinarios de prolongamento das funcdes vegetativas, bastando para

tanto que sejam empregados meios ordinarios” (2001, p. 62)

Observa-se que, com os avancos da medicina, descobrindo cada vez mais curas

para as diversas patologias consideradas até entdo incuraveis, v.g., a rubéola, ou as
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epidemias mais atuais, como a gripe HIN1, o qual a cura foi descoberta

rapidamente, o carater de terminal do paciente ndo € absoluto.

Pilar R. Gutierrez (2001, p.1) defende que o carater terminal do paciente se da:

[...] quando se esgotam as possibilidades de resgate das condi¢cdes de
saude do paciente e a possibilidade de morte proxima parece inevitavel e
previsivel. O paciente se torna "irrecuperavel" e caminha para a morte, sem
gue se consiga reverter este caminhar.

Entre o meio médico, utiliza-se bastante de critérios objetivos e subjetivos para
determinar o paciente terminal. Observa-se se o individuo esta suportando a dor
decorrente dos tratamentos médicos, bem como se os exames clinicos atestam a

doenca incuravel e sua morte iminente.

O importante, nos casos do paciente terminal, € perceber-se quando o tratamento
feito pelo médico torna-se meramente paliativo, haja vista a incurabilidade da

doenca e a morte iminente.

O cuidado paliativo é definido como o tratamento que visa melhorar o sofrimento do
individuo decorrente de uma doenca que ameaca a continuidade da vida do
individuo, como o cancer. Neste tipo de tratamento, o médico ndo visa atingir o cerne
da doenca, haja vista seu carater avancado e incuravel, mas sim a consequéncia

advinda desta, qual seja, a dor que o paciente sofre.

Nestes casos, questiona-se se deve ser mantida a intervencédo, tentando se atingir
um resultado improvavel, ou tal conduta seja interrompida, deixando o paciente

morrer.

Aqui, observa-se um confronto entre o principio da autonomia de vontade do
paciente e o direito a vida, haja vista que esta é indisponivel.In casu, prepondera o

principio da beneficéncia e da ndo-maleficéncia.

Conforme esclarecido no terceiro principio instituido na “WMA Declaration of Venice
of Terminal lliness” (2006, p.2):

The patient's right to autonomy in decision-making must be respected with
regard to decisions in the terminal phase of life. This includes the right to
refuse treatment and to request palliative measures to relieve suffering but
which may have the additional effect of accelerating the dying process.
However, physicians are ethically prohibited from actively assisting patients
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in suicide. This includes administering any treatments whose palliative
benefits, in the opinion of the physician, do not justify the additional effects.

Assim, o médico devera sempre almejar o bem-estar do seu paciente, sem utilizar-se

de medidas que acarretem em um sofrimento desnecessario para o paciente.

Portanto, impende destacar que, em relagdo ao paciente terminal, a sua autonomia
de vontade é determinante na medida em que o0 seu tratamento médico passa a ser

um sofrimento a mais para ele, devendo o médico se abster de pratica-lo.

Porém, por conta do médico visar proteger seu paciente, e sendo o paciente terminal
um conceito indeterminado, muitas vezes suas condutas de acdo ou omisséao,
dependendo ou ndo da autonomia de vontade do enfermo, acarreta em

responsabilidade para a sua pessoa.

3.3.4 Da Responsabilidade do médico nas interven¢gdes medicas

Antigamente, se percebia que a relacdo entre 0 médico e o paciente ndo era a de
uma simples prestacdo de servico, mas sim de extrema fiducia. Existia o que se
considera “médico da familia”, alguém que era de confianga, e atendia a todos os
membros familiares. Era uma relagédo estritamente subjetiva, sendo de importante os

sujeitos envolvidos.

Hoje em dia, apesar de ainda haver aqueles médicos sob os quais ha uma fiducia do
individuo, com o advento dos grandes hospitais e das clinicas médicas, onde existe
uma gama variada de profissionais de saude, esta relacdo médico-paciente passou

a ser subjetivada.

Conforme aduz Maria de Féatima Freire de S& e Bruno Torquato de Oliveira Naves
(2009, p.79/80):

O que frequentemente se diz, nos dias de hoje, é que a tecnologia, com
suas aparelhagens cada vez mais sofisticadas, substituiu, em muito, o
contato do médico com o paciente. O calor humano da profissional tornou-
se mais distante. E certo que o desenvolvimento tecnocientifico é
necessario, mas deve ser posto a disposicao da salde e bem-estar da
pessoa, trazendo por consequéncia, melhoria em sua qualidade de vida.
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Deste modo, claramente se observa que os avangos da biotecnologia influenciaram
este distanciamento entre o médico e o0 paciente. E este distanciamento (e
objetivacdo) da relacdo existente entre usuario e prestador de servico culminou na
inobservancia dos limites da propria intervencdo médica, com fulcro nos principios

bioéticos.

As intervencdes médicas passaram a ser mais incisivas, objetivando a saude do
paciente. Com o avanco biotecnolégico na medicina, a pratica de atos que mantém o
individuo vivo, mesmo sem cura provavel, é imensa, como a ventilagdo mecanica e a

reanimacao cardiaca.

Assim, pode-se inferir que o médico, atraves das interven¢des médicas atuais, tem o
condao de manter o paciente terminal em vida, mesmo que esta seja improvavel. E é
agui que reside a problematica acerca da responsabilidade do médico nas

intervengfes médicas.

Importa destacar que o paciente é abarcado pela autonomia de vontade, com o
amparo do principio da dignidade humana. Porém, nos casos de enfermos terminais,
ha uma contradicdo entre a autonomia de vontade do paciente em negar o
tratamento medido e o direito a vida do mesmo, que resta nas maos do médico, o

qual possui o dever de protegé-lo a qualquer custo.
Conforme preceitua Gisele Mendes de Carvalho (2001, p.120):

Desse modo, ndo ultrapassando a disponibilidade do direito a vida os limites
do seu proprio titular, ndo se vislumbra como contraria a Constituicdo
omissao de tratamentos vitais quando a recusa do paciente se fundamenta
na auséncia de expectativas reais de melhora e a submisséo forcada aos
cuidados médicos implicaria atentado a dignidade humana. Todavia, como o
reconhecimento deste direito limitado a disposicdo da prépria vida néo
abrange uma vertente negativa — em outro dizer, o direito de morrer — ndo
h& que serem admitidas as recusas imotivadas a tratamentos vitais, quando
presentes chances reais de recuperacao.

N&o obstante, o Cddigo Civil de 2002 reconhece, ao tratar dos direitos da
personalidade, no seu art. 15, que “ninguém pode ser constrangido a submeter-se,

com risco de vida, a tratamento médico ou a intervengéo cirurgica.”.

Portanto, aquele médico que realizar o tratamento, sem o0 consentimento do
paciente, poderd ser responsabilizado por tal pratica, ao ferir os direitos da

personalidade do individuo. No ambito penal, por ser este abarcado pelo principio da
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ultima ratio, tal conduta ndo é punivel, salvo se acarretar em morte do paciente, ou

atingir outro bem juridico penalmente protegido.

E o caso das testemunhas de Jeova, por exemplo. “Seus integrantes consideram
proibida a transfusdo de sangue, e se baseiam em algumas passagens da Biblia.”
(SA, Maria Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. 2009, p. 100).
Assim, com escopo na autonomia de vontade, e na liberdade religiosa, o paciente
que for testemunha de Jeova pode manifestar-se expressamente acerca da renuncia

ao tratamento, sendo responsabilizado o médico que agir em contrario sensu.

Porém, tal critério ndo é absoluto. O art. 15 da Lei Civilista Brasileira deve ser
interpretado com o supracitado art. 146 83° do Cdédigo Penal, o qual autoriza a
intervencdo nos casos de iminente perigo de vida, ndo sendo o médico

responsabilizado por tal conduta.

7

Ao se tratar dos pacientes terminais, 0s quais a morte é iminente e a cura €
improvavel, a vontade do individuo que requer a cessacdo do tratamento médico
deve observada com minucia, haja vista que o seu consentimento pelo médico e
posterior morte do enfermo podera gerar graves sancdes ao profissional,que pode

até ser responsabilizado pelo falecimento.

Se este médico ndo acatar a vontade do paciente, mantendo o tratamento, este
pode se tornar um verdadeiro calvario para o enfermo, gerando mais dor e

sofrimento do que melhora, sendo considerada como obstinacéo terapéutica.

Nos casos do médico aceitar ou ndo a vontade do paciente, ambas as condutas dao
ensejo ao que se considera como “eutanasia”, no seu sentido lato. Diante o exposto,
devera analisar-se 0 conceito de eutanasia, seus tipos e sanc¢des, e como ela se

desdobra no ordenamento juridico patrio e alienigena.
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4. EUTANASIA

4.1. CONCEITO

2

Etimologicamente, eutanasia vem das expressdes gregas “eu” (bom) e “thanathos’
(morte). Tal vocébulo foi utilizado pela primeira vez por Francis Bacon, no séc. XVII,
em sua obra “Novum Organum” (1616). Seria a eutanasia entdo, a boa morte, a

capacidade de abreviar a vida de um individuo, o proporcionando uma morte digna.

Trazendo ambos os posicionamentos acerca do tema, Manoel Jorge e Silva Neto
(2010, p. 653) aduz:

Em prol da eutanasia, defende-se que ndo ha sentido algum prolongar-se a
vida de quem encontra sob grande sofrimento, mais ainda quando o
paciente terminal conseguiu manifestar vontade quanto a interrup¢ao;
contra a “morte sem sofrimento”, afirma-se que ndo existe, em substancia,
gualquer distingdo entre o desligamento dos aparelhos e o homicidio, além
do que suposta manifestacdo de vontade do paciente ndo deve ser levada
em consideracdo em face do estado critico de saude e, ainda que se lhe
admitisse validade, a marca da irrenunciabilidade do direito a vida
constituiria um Obice incontornavel a sua interrupgéo.

Antigamente, a expressao eutanasia era utilizada para designar todo e qualquer tipo
de conduta que tivesse como objetivo dar fim a vida de um individuo. E possivel
visualizar-se esta conduta em diversos momentos histéricos, como preceitua Maria
Helena Diniz (2011, pg. 440 e 441):

Entre os povos primitivos era admitido o direito de matar doentes e velhos,
mediante rituais desumanos, O povo espartano, por exemplo, arremessava
idosos e recém-nascidos deformados do alto do Monte Taijeto. Em Atenas,
0 Senado ordenava a eliminacdo de ancidos doentes, ministrando-lhes
veneno (conium maculatum) em banquetes especiais. J& houve até mesmo
guem afirmasse que os guardas judeus tinham o habito de oferecer aos
crucificados o vinho da morte ou vinho Moriam, contendo substéncia
causadora de um sono profundo e prolongado, para que nao mais
sentissem as terriveis dores e caissem em letargia, passando
insensivelmente & morte. [...] Na Antiguidade Romana, Cicero afirmava (De
Legibus, Ill, 8,19) que era dever do pai matar o filho disforme, e César, ao
colocar seu polegar para baixo, autorizava a eutanasia, concedendo ao
gladiador um modo de escapar da desonra e da morte com grande agonia.
Os povos ndmades das regides rurais da América do Sul, para evitar que
ancido, ou enfermo, sofresse ataque de animais, matavam-no. [...] Na era
medieval, entregava-se ao soldado mortalmente ferido o punhal de
misericérdia para que, com ele, se suicidasse, evitando um prolongado
sofrimento ou que viesse a cair em poder do inimigo, mas, nesse caso, nao
vislumbramos eutanasia ativa alguma, mas sim induzimento ao suicidio.
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A eutanasia chegou a ser usada “pelos nazistas para justificar a eliminagdo das
vidas sem almas ou indignas de serem vividas (as dos doentes mentais)” (MINAHIM,
Maria Auxiliadora, 2005, pg. 178). O Nazismo, para justificar seus atos, utilizou-se da
obra “Die Freigabe der Vernichtung lebesunwerten Lebens” (1920), escrita pelo

famoso penalista alemé&o Karl Binding, e do psiquiatra Alfred Hoche.

Gisele Mendes de Carvalho (2001, p. 45-46) informa que os referidos autores na

obra supracitada:

[...] exortam a existéncia de um deliberado direito de matar os individuos
cuja vida consideram desprovidas de qualquer valor. Para o primeiro,
invalidos e doentes provocaram desgosto em todos 0s que viam, e por isso
deveriam ser eliminados, sem qualquer 6ébice de ordem religiosa, social,
juridica ou moral. [...] Essas vidas, para Binding, teriam perdido sua
condicdo de bem juridico, e por conseguinte ndo necessitariam de protecao.
Hoche, corroborando esse pensamento, assinalava que chegaria um
momento em que o exterminio desses “individuos de espirito morto” nédo
seria crime, mas um ato util.

Percebe-se, portanto, que nem sempre a eutanasia foi utilizada com fins altruisticos,

sendo justificadora da Teoria da Eugenia proposta pelo Terceiro Reich de Hitler.

Com o tempo, e 0 avanco da ciéncia, a eutanasia passou a ter outros significados
dentro do contexto social. A medicina passou a ser capaz de abreviar ou prolongar a
vida de um paciente terminal de maneira mais eficiente, passando o médico a ter

maior ingeréncia na continuidade da vida do paciente.

Outrossim, a eutanasia, lato sensu, passou a ser considerada como “a acado médica
que tem por finalidade abreviar a vida de pessoas. E a morte da pessoa — que se
encontra em grave sofrimento decorrente de doenca, sem perspectiva de melhor —
produzida por médico, com o consentimento daquela.” (SA, Maria de Fatima Freire
de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. 2009, p. 301-302).

Impende destacar também que as revolugcfes no tratamento médico trouxeram uma
maior discussado acerca autonomia de vontade do paciente em requerer ou néo a
continuidade do tratamento médico, tendo em vista a morte iminente e a dor

insuportavel, influenciando de sobremaneira nas classificagcdes da eutanasia.

Segunda Maria Auxiliadora Minahim (2005, pg. 177):

A eutanasia, tradicionalmente compreendida como boa morte, a qual ja
foram emprestados outros significados, ressurge, nesse contexto, com
significativa complexidade uma vez que a expressdo ja ndo serve para
designar as diversas formas de finalizagdo da vida. Isto implica,
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consequentemente, revisbes no a&mbito do Direito Penal para que este
venha dispensar, a cada uma dessas diferentes formas, um tratamento
compativel com o grau de reprovacao da acéo que lhe deu causa.

A eutanasia passou a ser analisada através diversos prismas: de acordo com a
participacéo de terceiros (autbnoma ou heterbnoma), com a intencdo do sujeito ativo
(direta e indireta), com a conduta do agente (ativa ou passiva), de acordo com a

conduta utilizada pelo médico (eutanasia, distanasia, ortotanasia), entre outros.

Apesar de possuir diversas expressoes, € relevante se observar a eutanasia ativa e

passiva, direta e indireta, a distanasia e ortotanasia, e a mistanasia.

4.2. EXPRESSOES

4.2.1. Eutanésia ativa e passiva.

A eutandsia ativa refere-se a conduta do médico em praticar atos (como a utilizacao
de drogas) com o intuito de abreviar a vida e o sofrimento de um paciente em estado
terminal. E a eutanasia propriamente dita, strictu sensu. Dentro do proprio conceito
de eutanasia ativa, podemos subdividi-la em: direta e indireta. A eutanasia ativa
direta remete ao auxilio a morte do individuo, encurtando a vida do paciente através

de praticas positivas.

Maria Auxiliadora Minahim (2005, p. 188) diz que “quanto a intencao, fala-se em
eutanasia direta quando o agente, movido por sentimento de comiseracédo, pratica

atos que tém em vista encurta a vida do paciente, eliminando seu sentimento.”

A eutandsia ativa indireta possui um objetivo duplice: ao mesmo tempo em que
busca ajudar a morte do paciente, encurtando sua vida, este auxilio é realizado
através de condutas que visam, na verdade, diminuir a dor e o sofrimento do
individuo. Um exemplo bastante esclarecer é a da administragdo da morfina em altas
doses, aliviado a dor do paciente e consequentemente acarretando em sua morte.
Segundo aduz Maria Auxiliadora Minahim (2005, p. 188):

Chama-se a este procedimento de duplo efeito, porque o fim buscado
imediatamente pode conduzir a outro, secundario, que € a abreviagcao da
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vida que se encontra em uma situagcdo, na qual o maximo de resultado
positivo, ao alcance da medicina, consiste no alivio da dor.

Com relacdo a eutanasia ativa indireta, preleciona Gisele Mendes de Carvalho
(2001, p. 23):

Nessa Ultima espécie pode ser incluida também a denominada eutanasia
pura ou genuina, que consiste efetivamente a ajuda a boa morte (ajudar no
morrer) sem que de qualquer modo se abrevie o curso vital, mas apenas
utilizando-se drogas ou outros meios paliativos e morais que mitiguem o
estado de prostracdo do enfermo.

Ademais, ndo se confunde eutanasia ativa com suicidio assistido. Segundo Maria de
Fatima Freire de S& e Bruno Torquato de Oliveira Naves (2009, pg. 313): “o suicidio
assistido decorre da acdo do préprio paciente, que pode ter sido orientado, auxiliado,
ou, apenas, observado por terceiro. Tecnicamente, a orientacdo e o auxilio devem

ser prestados por médico.”.

J& a eutanasia passiva, caracteriza-se por findar um tratamento médico, ou se abster
de utilizar de tal tratamento. “[...] Nado se confunde com a omissao indireta de
tratamento vital, caracterizada pela recusa do paciente a submeter-se a cuidados
médicos que |lhe sdo imprescindiveis” (CARVALHO, Gisele Mendes de. 2001, p. 24).

Assim, deve-se interpretar a eutanasia passiva como sendo aquela omissao do
agente de maneira voluntaria e direta, com o fulcro de findar a vida do paciente, ndo
se confundindo com a recusa deste ao tratamento, que consistiria em uma omissao

indireta.

Para Maria Auxiliadora Minahim (2005, p. 190):

[...] tal modalidade consiste na abstencdo deliberada da prestacao de
tratamentos médicos proporcionais ou Uteis que poderiam prolongar a vida
do paciente e cuja abstencdo antecipa sua morte. O conceito impde a
elucidacdo de outras duas nocdes: a de recursos ordindrios (proporcionais)
e extraordinarias (desproporcionais ou futeis).

Dentro das correntes doutrinarias, ha quem entenda que a eutanasia passiva, na
verdade, seria similar a ortotanasia. Pode-se observar tal ingeréncia na afirmativa de

Maria Helena Diniz (2011, pg. 445), sendo vejamos:

Convém esclarecer que a eutanasia passiva, ou ortotanasia, € a eutanasia
por omisséo, consistente no ato de suspender medicamentos ou medidas
gue aliviem a dor, ou de deixar de usar os meios artificiais para prolongar a
vida de um paciente em coma irreversivel, por ser intoleravel o
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prolongamento de uma vida vegetativa sob o prisma fisico, emocional e
econdmico, acatando solicitagcao do proprio enfermo ou de seus familiares.

Porém, tais conceitos ndo sédo sindbnimos. Em verdade, a eutanasia passiva, como
visto alhures, seria a abreviagcdo da vida do paciente através de uma conduta
omissiva. Vale lembrar que parte majoritaria da doutrina entende que o desligamento
de aparelhos, apesar de necessitar de uma atuacdo do médico, se configura como
uma conduta omissiva, haja vista a abstencdo de um determinado tratamento

médico.

A ortotanasia, por seu turno, seria a interrup¢cdo de um tratamento vital a um
paciente que ja tem a morte como algo iminente, inevitavel. Assim, além da
terminalidade do paciente, deve residir o carater iminente e inevitavel da morte.

Seria entdo dar a um paciente uma morte digna.

Seja eutanasia ativa ou passiva, além da conduta do médico, deve-se observar o
consentimento do paciente, haja vista que tal atitude sem sua anuéncia, imputaria no

crime de homicidio, tipificado pelo art. 121 do CP.

4.2.2. Mistanasia

A mistanasia é entendida como uma eutanasia social. Porém, € importante ressaltar

que este expressao nao se assemelha com a eutanasia, ou seja, com a “boa morte”.

De certo, a mistanésia € a morte antes e fora do seu tempo, causada principalmente
em paises subdesenvolvidos, que possuem sérios problemas sociais, econémicos, e
politicos. Seria aquela morte causada pela fome ou pela auséncia de tratamento
médico adequado a enfermos que nem chegam a ser pacientes em instituicbes de

saude.

Existem varias maneiras de se materializar a mistanasia. Segundo Maria Helena

Diniz (2011, p. 452), ela ocorre quando:

a) uma grande massa de doentes e deficientes, por razdes politicas, sociais
e econbmicas, nem chega a ser paciente, pois hdo cosegue ingressar no
sistema de atendimento médico, que é ausente ou precario, configurando a
mistandsia passiva. Porém, ha casos em que se tem a mistanasia ativa,
como: o exterminio de pessoas defeituosas ou indesejaveis que ocorreu,
durante a Segunda Guerra Mundial, em campos nazistas de concentracao,
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0 uso de injecdo letal em execucgdes nos Estados Unidos, principalmente se
a aplicacao se der por médico;

Percebe-se que a mistanasia encontra-se intimamente ligada a crise econdémica e
social que aflige os paises desenvolvidos, que sem condi¢cdo de manter um sistema
de saude publico atuante, acaba por perder vidas inocentes. Deve se observar que
sao atingidos por esta falta de atendimento médico os individuos que nédo possuem

a capacidade de arcar com os gastos de saude.

Nestes casos, nao ha nem como responsabilizar penalmente o médico pela conduta,
haja vista que ndo existe em a ciéncia de que o enfermo faleceu por falta de

cuidados médicos.

Em verdade, a responsabilidade deveria se voltar para o proprio Estado, que possui
o dever de proporcionar ao individuo um sistema de saude adequado para as suas

necessidades.

Outrossim, pode-se considerar como mistanasia, segundo Marcello Ovidio Lopes
Guimaréaes (2008, p. 136)

O citado abandono pode-se dar, ainda, deliberadamente (abandono
deliberado), pelo médico, por qualquer outro profissional da area de saude
ou por quem tenha, de algum modo, a obrigacéo legal de cuidar do doente
ou a responsabilidade de impedir as consequéncias nefastas advindas do
indevido abandono. Nesse ponto, haveria omissdo de socorro ou,
dependendo do caso concreto, homicidio praticado por conduta omissiva
penalmente relevante.

Nestes casos, ndo se pode confundir a mistanasia com a eutanésia passiva (ou por
omissao). “Abandonar, no caso mistanasico, € ndo prover os mais basicos cuidados
médico-hospitalares, havendo total descuido do doente, deixando-o padecer a seu
proprio sofrimento” (GUIMARAES, Marcello Ovidio Lopes. 2008, p. 136). Impende
salientar, portanto, que ndo chegou a ter nem a suspensdo ou interrupcao do

tratamento, que configura a eutanasia passiva.

Maria Helena Diniz (2011, p. 452) ainda traz mais duas hipdteses onde se opera a
mistanasia:

b) doentes crbnicos e terminais que conseguem ser pacientes em hospitais,
clinicas etc. e séo vitimas de erro médico, como: diagndstico errdneo, falta
de conhecimento dos avancos na area de analgesia e cuidado da dor,
prescricdo de tratamentos em realizacdo de exames, uso de terapia
paliativa inadequada, procedimento médico sem esclarecimento e consenso
prévio, abandono etc. c) paciente sdo vitimas de ma pratica por motivos
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econdmicos, cientificos ou sociopoliticos, no caso de o médico usar
intencionalmente a medicina para atentar contra os direitos humanos, em
beneficio préprio ou néo, prejudicando direta e indiretamente o doente,
chegando a provocar-lhe uma morte dolorosa ou precoce, devido aos maus-
tratos.

Observa-se, portanto, que a mistanasia em nada se relaciona com a eutanasia lato
sensu, que seria a considerada “boa morte”, sendo causada por problemas sociais
cada vez mais presentes em paises subdesenvolvidos que marginalizam a sua
sociedade e ndo os oferecem as condigcbes minimas para sua sobrevivéncia, como

saude, educacao, e lazer.

4.2 .3. Distanasia

Com o avanco da biotecnologia, influenciando a medicina moderna, observa-se cada
vez mais a possibilidade das intervencdes terapéuticas prolongarem a vida do
paciente terminal, mantendo uma nova esperanca em o individuo permanecer vivo.
Porém, percebe-se que muitas vezes ndo ha mais chance para que este paciente
permaneca vivo, haja vista a incurabilidade da doenca, tornando-se entdo o

tratamento médico um verdadeiro martirio para o paciente terminal.

Segundo Léo Pessini (2004, p. 221):

0s avancos tecnoldgicos e cientificos e 0os sucessos no tratamento de tantas
doencas e deficiéncias humanas levaram a medicina a se preocupar cada
vez mais com a cura de patologias e a colocar em segundo plano as
preocupac¢fes mais tradicionais com o cuidado do portador das patologias.
Ou seja, o0 importante é prolongar a vida, ndo importando o estado ou
estagio em que ela esteja a qualidade dessa vida cai para segundo plano.

A distanésia, ou obstinagdo terapéutica, consiste na prolongacdo da vida do
paciente terminal e incuravel decorrente de tratamentos médicos invasivos. Aqui, ha
uma critica sobre até que ponto o tratamento médico para paciente incuravel seria
efetivo, e quando este se tornaria uma tortura para o paciente. Segundo Débora
Diniz (2007, pg. 295):

O avanco tecnologico tornou possivel manter uma pessoa muito doente ou
em estagio terminal indefinidamente viva, porém ligada a aparelhos de
sustentacdo artificial da vida, como a ventilacdo mecénica. A obstinacdo
terapéutica se caracteriza por um excesso de medidas terapéuticas que
impSdem sofrimento e dor a pessoa doente, cujas acbes médicas ndo sado
capazes de modificar o quadro mérbido.
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Para Maria Helena Diniz (2011, pg. 453), a distanasia nada mais € do que “a morte
lenta e com muito sofrimento. Trata-se do prolongamento exagerado da morte de um

paciente terminal ou tratamento inutil.”.

O médico, na verdade, ao insistir em um tratamento inutil, haja vista a
irreversibilidade da patologia que acomete o paciente terminal, busca “prolongar, ao
maximo, a qualidade de vida humana, combatendo a morte como grande e ultimo
inimigo.” (SA, Maria Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. 2009, p.
302-303).

Com este encarnicamento terapéutico, e combate incessante para que o paciente
ndo venha a falecer, ao invés de buscar uma melhor qualidade de vida ao enfermo,
acaba muitas vezes acarretando em um prolongamento da dor que acomete o
individuo, acarretando num sofrimento desnecessario para ele, e para seus

familiares, que sado obrigados a assistirem a um ente querido sofrer.

Impende destacar que a distanasia traz a tona o conflito de dois principios bioéticos
fundamentais: o da autonomia e o da beneficéncia. Ao passo que o individuo, ou 0s
seus familiares (nas situacbes que o paciente resta impossibilitado de responder),
requerem a suspensdo da intervencdo terapéutica por ndo suportar mais a dor,
configurando sua autonomia, se 0 médico conseguir resultados positivos com o

tratamento, estaria primando pela beneficéncia.

Gisele Mendes de Carvalho (2001, p. 83-84) aduz que:

O predominio da beneficéncia sobre a autonomia ndo pode implicar, assim,
a adocdo de uma postura paternalista, informada pela ideia de que apenas
0 médico detém conhecimentos suficientes para compreender a situacéo do
paciente terminal, de modo que estaria restrito a ele o direito de tomar a
decisdo final, e sua opinido deveria imperar sobre as demais. Esse
pensamento implica uma inapropriada mitigacdo do principio da autonomia
do paciente, vez que ao médico compete auxiliar e prestar esclarecimentos
necessarios a ele ou aos seus familiares, com vistas & capaciti-los & melhor
escolha, mas jamais impor seu posicionamento.

Assim, cabe ao médico, nas situacdes em que o prolongamento do tratamento
podera acarretar um sofrimento ao paciente terminal, informar ao individuo e a
familia as condicbes em que o enfermo se encontra, para manter ou ndo a

intervencdo médica.
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Impende destacar que a distanasia deve ser sempre descartada, visando proteger o
principio da ndo maleficéncia. Ademais, manter um paciente incuravel, com a morte
iminente, em vida, apenas para cumprir os ordenamentos medicos, fere de

sobremaneira o principio da dignidade da pessoa humana.

4.2 4. Ortotanasia

A ortotanasia, que como explicitado em topico anterior, ndo se confunde com a
eutanasia passiva, etimologicamente, advém de ortho (correta) e thanatos (morte).

Assim, ortotanasia significa a morte correta, no seu curso normal.

Esta consiste na interrupcdo de um tratamento vital em um paciente terminal,
guando a morte resta eminente e inevitavel. Segundo o ilustre Professor Paulo José
da Costa Jr. (1990, p. 44):

[...] o médico ndo estd obrigado a prolongar a vida do paciente além do
periodo natural, a menos que o moribundo o solicite expressamente. Como
se vé, a ortotanasia ndo implica qualquer conduta do médico. Este nao
pratica, mesmo solicitado, a morte piedosa. Nao age: deixa apenas de
prolongar, por meios artificiais, uma vida que, além de sofrida, mostra-se
irrecuperavel.

Assim, além da terminalidade do paciente, deve restar como requisito para a sua
pratica a inevitabilidade da morte do individuo. Assim assevera Maria Auxiliadora
Minhaim (2005, p. 191):

A designacédo ortotanasia, por seu turno, exige a introducdo de mais uma
nogdo, a de morte iminente que, embora se assemelhe & de terminalidade,
deve ser interpretada de forma menos ampla. O conceito de iminéncia serve
para afastar a tipicidade da conduta do médico que omitir ou suspender
medida fatil ou meramente protelatéria da morte e cuja manutencéo importa
em mais prejuizos e agonias do que em beneficios para o paciente. Sua
restricdo permite que a morte advenha da prépria doenga, sem que se
submeta o doente a novas abordagens que, além de Ihe invadirem o corpo
e a alma, jA ndo tem como produzir qualquer melhoramento quanto a
enfermidade.

Como se depreende de tal ensinamento, a ortotanasia € praticada com intuitos
humanitarios e altruisticos, buscando evitar que o individuo sofra mais do que
deveria, ou se mantenha em um estado irreversivel, ao qual ja teria padecido se nao

fosse por esfor¢os médicos.
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E a materializagdo do principio bioético da beneficéncia e da ndo maleficéncia. Por
conta dos riscos empregados pelo tratamento serem maiores do que os beneficios,
haja vista a inevitavel morte do paciente e uma improvavel cura pelas praticas
meédicas, ha uma interrupcéo da intervencdo médica que mantinha o individuo vivo,

deixando-o que morra naturalmente.

Salienta-se que a Igreja Catdlica, durante o papado de Jodo Paulo Il, publicou a
carta enciclica Evangelium Vitae (1995), entendia pelo carater altruistico da

ortotanasia, quando aduz:

Distinta da eutanasia é a decisdo de renunciar ao chamado « excesso
terapéutico », ou seja, a certas interven¢gfes médicas j4 inadequadas a
situacéo real do doente, porque ndo proporcionadas aos resultados que se
poderiam esperar ou ainda porque demasiado gravosas para ele e para a
sua familia. Nestas situa¢gbes, quando a morte se anuncia iminente e
inevitavel, pode-se em consciéncia « renunciar a tratamentos que dariam
somente um prolongamento precario e penoso da vida, sem, contudo,
interromper os cuidados normais devidos ao doente em casos semelhantes.

N&o obstante, h4 quem entenda pela ndo caracteriza¢do da inevitabilidade da morte
como pressuposto legitimador da ortotanasia. Conforme explicita Maria Helena Diniz
(2011, p. 444):

A incurabilidade, a insuportabilidade da dor e a inutilidade do tratamento
nao justificam a eutandsia porque: a) a incurabilidade é prognéstico e como
tal falivel é, e, alem disso, a qualquer momento pode surgir um ovo e eficaz
meio terapéutico ou uma técnica de cura. No passado, a lepra, a
tuberculose e a sifilis era incuraveis. Hoje, com o progresso da ciéncia, sua
cura é possivel. [...] b) a medicina ja possui poderosos meios para vencer a
dor fisica ou neurolégica; e ¢) o conceito de inutilidade de tratamento é
muito ambiguo. N&o se pode aceitar a licitude do direito de matar

piedosamente, pois a vida humana é um bem tutelado constitucionalmente.

Porém, deve-se perceber que a ortotanasia, em verdade, visa proteger o paciente
terminal, o qual a morte encontra-se eminente, do excesso de meios extraordinarios.
Estes meios, como ditos anteriormente, sdo praticas desproporcionais e
desarrazoadas, que ndo mais auxiliam no tratamento do enfermo, trazendo, em
alguns casos, sofrimentos paciente, que padece de dor. Assim, licito seria se

interromper 0s meios extraordinarios visando a morte natural do sujeito.

E o entendimento de Gisele Mendes de Carvalho (2001, p. 28), sendo vejamos:

E a “morte correta”, mediante a abstengdo, supresséo ou limitagdo de todo
tratamento futil, extraordinario ou desproporcional, ate a iminéncia da morte
do paciente, morte esta a que ndo se busca (pois 0 que se pretende aqui €
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humanizar o processo de morrer, sem prolonga-lo abusivamente), nem se
provoca (ja que resultara da prépria enfermidade da qual o sujeito padece).

A manutencdo de tratamentos desarrazoados, postergando a dor e o sofrimento de
um enfermo na iminéncia de falecer, resulta na chamada “obstinacao terapéutica”,

que dentro das classifica¢cdes da eutanasia, caracteriza-se como distanasia.

A distanasia, como visto alhures, € antagbnica a propria ortotanasia, pois ao invés
de conceder uma morte digna ao paciente, 0 mantém em vida de maneira forcada,
com tratamentos que se tornaram ineficazes para a cura de sua doenca, a exemplo

da ventilacdo mecanica.

Na ortotanasia, a questao principal a ser analisada € o consentimento do paciente
para a interrupcdo do tratamento, buscando-se a legitimidade de tal conduta. Ao
contrario da eutandsia passiva, no qual se abdica a uma pratica que manteria o
paciente vivo, na ortotandsia questiona-se a obrigacdo de atuar do médico, em

tentar ao maximo manter a o enfermo em vida.

Impende-se salientar que o consentimento do paciente, portanto, € indispensavel
para a legitimacéo de tal conduta, deixando 0 mesmo seguir o curso normal da vida,
qual seja, a morte inevitavel. O problema maior reside quando ha o consentimento
anterior a condicao fragilizada do paciente terminal, que podera voltar atras na sua

decisao.

Outro problema acerca do consentimento do paciente ocorre quando este nao tiver
as condicOes necessdrias para exteriorizar sua vontade, ficando esta a cargo de
seus familiares, ou representantes legais. Aqui, procura-se fazer uma interpretacéo
acerca da real vontade do paciente terminal e a vontade exteriorizada por seus

entes queridos.

Segundo Gisele Mendes de Carvalho (2001, p. 171):

Ainda, ante o consentimento do paciente no sentido da continuacdo da
terapia, expresso por qualquer meio (v.g. através de documento escrito) em
momento anterior & incapacidade, deve prevalecer sua vontade, do mesmo
modo como deve ser respeitada a recusa de seus familiares ou
representante legal a suspensdo dos cuidados médicos quando entendam
gue o melhor interesse do paciente seja no sentido da luta pela vida, visto
que “uma morte digna pode ser também entendida individualmente como
manter-se firme diante da dor fisica e do sofrimento moral de contar com
gue os demais (0o médico, a familia) fardo todo o possivel para combater a
morte, inclusive em situagGes desesperadoras e de progndsticos infaustos.
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Tal entendimento € corroborado pelo Cédigo de Etica Médica (2010), quando aduz
no seu art. 31 que € vedado ao médico “desrespeitar o direito do paciente ou de seu
representante legal de decidir livremente sobre a execucao de praticas diagnosticas

ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte.”.

Assim, deve o médico observar a vontade do paciente em suspender o tratamento
terapéutico que ndo tem o conddao mais de cura, mas sim de postergacdo do

sofrimento.

Atualmente, acerca da vontade do paciente terminal, observa-se no cenario
internacional a adogdo do chamado testamento vital. Este consiste em um
documento, sob o qual o paciente terminal podera redigir seus termos sobre o
consentimento acerca da interrupcdo ou ndo do tratamento. No Brasil, tal pratica

ainda nao foi adotada.

No Brasil, a Resolucéo n. 1805/2006, proferido pelo Conselho Federal de Medicina,
regulamentou a ortotandasia, trazendo as condi¢cfes para sua pratica, e a entendendo
como legitima. Tal instrumento normativo foi alvo de uma Acéo Civil Publica pelo

MPF, e julgada improcedente em 2010, considerando constitucional tal resolucao.

O sistema juridico brasileiro ainda ndo se posicionou acerca da ortotanésia, ndo

consolidando a prética entre a comunidade brasileira.

4.3. SUICIDIO ASSISTIDO

4.3.1. Conceito

O suicidio assistido decorre da pratica do préprio paciente terminal em abreviar sua
vida, auxiliado por terceiro ou por um médico. Este pode ser feito através de atos,

como a prescrigdo de um veneno, como através do proprio induzimento.

No Brasil, o induzimento, instigamento ou auxilio ao suicidio é proibido penalmente,
conforme leitura do art. 122 do CPB, o qual aduz que “Induzir ou instigar alguém a
suicidar-se ou presta-lhe auxilio para que o faga.”, Porém, nos ordenamentos

estrangeiros, € possivel perceber a sua presenca naturalmente.
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Impende destacar que, se for realizada por um médico, o Cédigo de Etica Médica
(2010), o seu art. 41, imputa infracdo ao médico que auxilia o suicidio, sendo
vejamos: “Art. 41. Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu

representante legal.”.

A respeito do dispositivo do Codigo de Etica Médica (2010), Maria Helena Diniz

aduz:

Ha quem ache que o art. 41 do Codigo de Etica Médica, que proibe a
eutanasia passiva, esta ultrapassado, por ser mais humano ajudar alguém a
morrer, livrando-o do limbo mecénico, a seu pedido, fazendo com que deixe
de ser homem in machina, ou, como diz Kovacs, abandone a imagem triste
e cruel de um Frankenstein do século XXI”

Nos Estados Unidos, ficou notério o caso do Dr. Jack Kevorkian, o “Doutor Morte”,
que auxiliava os seus pacientes a cometer suicidio. Segundo Maria Helena Diniz

(2011, p. 436), o patologista americano:

[...] inventou, para ajudar pacientes irreversiveis a porem um fim a seus
atrozes sofrimentos, a maquina do suicidio, consistente num aparelho de
eletrocardiograma, munido de mecanismo que, ao ser acionado pelo proprio
paciente, injeta em sua via uma substancia salina neutra, contendo o
anestésico Thiopental, que acarreta inconsciéncia, e depois uma dose letal
de cloreto de potassio, que paralisa o coracao.

Apesar de ser procurado pelos pacientes, que de livre e espontanea vontade
requeriam a pratica suicida, e do Estado de Michigan (EUA), local onde foram
praticadas as interven¢des, ndao punir quem auxilia o suicida, o patologista foi
condenado a prisdo por homicidio, acusado de ter sido o principal agente da morte

de Thomas Youk.

No Estado de Oregon, também nos Estados Unidos da América, ha uma lei vigente
que possibilita a pratica do suicidio assistido. Conforme Maria Helena Diniz “o
Departamento de Saulde paga 45 dolares a cada paciente terminal que, apos
aprovacao médico-pisiquiatrica, desejar participar do programa de suicidio assistido,
aprovado em referendo popular, financiando, assim, os custos hospitalares.” (2011,
p. 437).

Percebe-se também tal pratica institucionalizada na Suica, Luxemburgo e Holanda,

atraveés da aplicacdo de uma Unica injecao letal no paciente terminal.
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4.3.2. Diferente entre suicidio assistido e eutanésia

Como dito alhures, o suicidio assistido consiste na morte do paciente provocada por
ele mesmo, com ajuda de um terceiro (podendo este ser um médico). N&do se

relaciona, portanto, com a eutanasia, seja ativa ou passiva.

Conforme se depreendeu da eutanasia ativa, esta decorre da pratica de um terceiro
para abreviar a vida de outro, através de sua conduta direta. Aqui, ndo € o individuo
gue pratica a acdo, mas sim o terceiro, o meédico. J4 a eutanasia passiva € a
abstencdo de uma intervencao terapéutica pelo médico, acarretando na abreviacéo
da vida do paciente terminal. Aqui, ha também a conduta direta e voluntaria do

terceiro.

Entretanto, apesar de serem conceitos estanques, cada vez mais 0s paises buscam
a sua regulamentacao para garantir uma morte digna ao individuo que padece de
uma doenca terminal e incuravel. Porém, ha quem entenda que n&o seria legitimo a

regulamentacao de tais praticas.

Neste diapasdo, aduz Maria Auxiliadora Minahim (2005, p. 200):

O suicidio assistido por médico, como ocorre nos Estados Unidos, distingue-
se da eutanasia na forma como é conhecida no direito brasileiro porque,
naquele, embora o autor predisponha dos meios para a realizacéo do ato, é
0 paciente que os executa, tornando-se autor da prépria morte.

Corrobora este entendimento Débora Diniz, quando aduz que “a diferenca entre a
eutanasia e 0 suicidio assistido € que neste Ultimo a pessoa doente € apenas
assistida para a morte, mas todos os atos que acelerardo sua morte sao por ela
realizados. (2007, p. 299)”.

Conforme preceitua Maria Helena Diniz (2011, p. 443): “a eutanasia ou morte
piedosa nao envolve o direito de matar, sendo sempre um homicidio, mesmo que o

paciente esteja condenado a morte proxima e em prolongado sofrimento.”

Impende destacar que ambos se assemelham na medida em que a vontade do
paciente deverd ser observada, sem a qual restaria configurado o homicidio por

parte do terceiro.
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5. EUTANASIA NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

5.1. ENTENDIMENTO ATUAL

O Brasil ndo possui um posicionamento pacifico acerca da possibilidade da pratica
da eutandsia, uma vez que ndo h& previsdo expressa no ordenamento juridico
patrio. Porém, a luz do direito a vida, garantido constitucionalmente pelo artigo 5° da
CF/1988, observa-se que, por ser um direito fundamental, ndo poderia o paciente

decidir sobre o fim da sua vida.

Vale frisar que, o Codigo Penal foi promulgado em 1940, época esta que ndo se
falava em praticas de eutanasia, muito menos em avanco biotecnolégico que
permitisse uma sobrevida ao individuo em estado terminal. E perceptivel que o

sistema juridico ndo evolui na mesma velocidade das revolucfes tecnoldgicas.

Maria Auxiliadora Minhaim (2005, p. 203), entende da mesma forma, sen&o vejamos:

A posicéo do legislador de 1940 era coerente com seu tempo uma vez que,
aquela época, a matéria ndo suscitava os problemas que hoje provoca e
gue se busca dar um encaminhamento adequado através da norma.
Equipamentos como marcapasso, desfibrilador cardiaco, aspirador de
secregOes, ventilador mecénico, ambu (baldo e méascara que permitem
forcar a respiracdo até conectar o paciente ao ventilador) ndo existiam
aguela época para sustentar certos estados de salde, muitas vezes
irreversiveis e diante dos quais se instala um dilema sobre o tipo de conduta
que deve ser realizada.

Segundo Regina Sauwen e Severo Hryiewicz (2008, p. 139), “do ponto de vista ético
e religioso a pratica da eutanasia por omissdo é aceita pela maior parte da

sociedade. No entanto, do ponto de vista juridico, a situagao é diferente.”.

Acrescenta o entendimento Maria de Fatima de Freire S4& e Bruno Oliveira Naves
(2009, p. 312):

A eutanasia, nas suas diversas formas, vem sendo tratada pelo Direito
Penal patrio como homicidio, ainda que privilegiado. Do contetido da regra
do art. 121, §1°, do Cédigo Penal, depreende-se que o ato de tirar a vida de
outrem que se encontre em grande sofrimento pode ser considerado motivo
de relevante valor moral, e por isso, 0 agente que praticar o delito tera sua
pena reduzida de um sexto a um tergo.
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Como néo se pode dispor da vida, o entendimento atual do Direito Penal € de que,
quando ocorre a eutanasia, esta seria conduta tipificada como homicidio, seguindo-
se o previsto no artigo 121 do CPB. Ocorre que, no seu 81°, 0 mesmo artigo torna o
homicidio privilegiado, quando praticado por relevante valor social ou moral,

devendo-se analisar o caso concreto.

Assim, se a eutanasia for praticada dentro do parametro de relevante valor social ou
moral, o Direito Penal atualmente entende que seria espécie de atenuante no crime
de homicidio, como explicitado no tépico 39 da Exposicdo de Motivos da Parte

Especial do Cédigo Penal, sendo vejamos:

[...] Por “motivo de relevante valor social ou moral”’, o projeto entende
significar o motivo que, em si mesmo, é aprovado pela moral pratica, como,
por exemplo, a compaixdo ante o irremediavel sofrimento da vitima (caso do
homicidio eutanasico), a indignagéo contra um traidor da péatria etc.

Impede destacar que, por ser a eutanasia caracterizada como homicidio, esta é
submetida ao Tribunal do Juri, sendo este que fixara a sua pena. Porém, resta
pacificado que a atenuante se impde, devendo o juri observar para fixacdo da pena.
Este entendimento é pacificado pela Sumula 162 do STF, a qual aduz que “é
absoluta a nulidade do julgamento pelo juri, quando os quesitos de defesa néo

precedem aos das circunstancias agravantes”.

A analise in concreto d4 margem ao magistrado de afastar a culpabilidade da
conduta, “quando entender que o fato constitui uma hipétese na qual estdo
presentes os pressupostos de inexigibilidade de conduta diversa” (MINAHIM, Maria
Auxiliadora. 2005. p. 205).

Porém, a ilustre doutrinadora também assevera que:

Diante de conflitos que Ihe forem postos, ndo é dado ao juiz eximir-se de
sua apreciacdo, arguindo vazio legislativo porque, quando n&o for possivel
recorrer ao direito positivo, ha outros instrumentos de integracéo do Direito
como o costume, os principios gerais, a analogia in bonam partem (inclusive
as causas supralegais de exclusdo de culpabilidade) que podem oferecer
uma resposta a situacdo. (MINAHIM, Maria Auxiliadora. 2005, p. 203)

E importante frisar que ndo se pune o médico que suspende a intervencdo
terapéutica nos pacientes que tem a morte encefalica declarada, haja vista que este
€ 0 momento exato, segundo a Lei de Transplantes, em que o enfermo é

considerado morto. Assim, tal conduta € atipica para o Direito Penal.
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Mesmo entendimento € utilizado nas praticas de eutanasia ativa indireta. Conforme
aduz Gisele Mendes de Carvalho (2001, p. 157):

De semelhante, a eutandsia ativa indireta também nao se subsume ao tipo
do delito de homicidio, pois ndo faz parte da intencionalidade do autor o
objetivo de abreviar a vida do doente — age apenas com o intuito de aliviar
seus sofrimentos. Tem-se para logo afastada ainda a hip6tese de dolo
eventual, porque aqui o sujeito ativo considera seriamente como possivel a
realizacdo do tipo legal e se conforma com ela, ao passo que na eutanasia
indireta o médico ndo conta com essa eventualidade, adotando todas as
medidas necessarias para lograr atenuar a dor sem provocar o
adiantamento da morte.

O médico, nos casos de eutanasia indireta, busca ao maximo atenuar a dor e o
sofrimento do agente, agindo com regular exercicio do seu direito, porém, acarreta
infelizmente em uma consequéncia indesejavel, qual seja, a morte do paciente

terminal.

A eutanasia ativa direta, por seu turno, deve ser punivel de todas as formas, haja
vista que, mesmo com o0 consentimento do paciente terminal, ndo ha no direito
brasileiro a possibilidade de dispor da prépria vida, por ser este um direito
fundamental consagrado pela CF/88. Assim, a autonomia de vontade do paciente
nao legitima a conduta do médico, sendo este punido por homicidio, apesar deste

poder ser sofrer as atenuantes previstas no CPB.

Segue tal entendimento Gisele Mendes de Carvalho (2001, p. 159):

E unanime o entendimento de que o consentimento do ofendido, os delitos
contra a vida humana, ndo tem o condao de afastar por completo a ilicitude
do fato. Todavia, consoante ja se asseverou, € mister apontar que o
consentimento possui inegaveis efeitos atenuatérios que dizem respeito a
ilicitude do fato (menor desvalor da acdo), autorizadores da mitigacdo da
pena. Demais disso, 0 mével altruista ou de compaixdo, desde que resulte
efetivamente comprovado, e independentemente de ter mediado o
requerimento da vitima, faz com que, na eutanasia ativa, a realizacdo da
conduta tipica e ilicita seja menos reprovavel ao seu autor.

No que se refere a eutandsia passiva, impende destacar que a omissdo do médico
deve ser observada sobre da conduta tomada pelo médico, se ela é legitima, por ser

penalmente irrelevante, ou se ela se enquadra no ambito do punivel.

Assim, se o paciente terminal, em plenas faculdades mentais, apos explanacdo do
meédico acerca dos riscos e beneficios decorrentes da terapia, rejeitar tal prética, o

profissional se exime de realizar o procedimento, porém assume a responsabilidade



54

de eventuais danos, haja vista ser garantidor da vida do paciente, por conta do seu

exercicio profissional.

O consentimento do ofendido, nos casos de eutanasia, deve ser observado a titulo

de fixacdo da pena. Segundo Gisele Mendes de Carvalho (2001, p. 178):

[...] pode ser aferido a fixacdo da pena base, visto que o art. 59 aponta,
entre as circunstancias judiciais, o “comportamento da vitima”, ou atuar
como atenuante inominada, por representar vontade relevante, anterior ao
crime, embora nao prevista expressamente em lei (art. 66).

Porém, reside aqui um conflito existente entre as normas de Direito Penal e Direito
Civil. O Cddigo Civil de 2002, no seu art. 15, determina que “ninguém pode ser
constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a
intervengéo cirurgica”. Nao obstante, o Direito Penal autoriza ao médico, no art. 146,
83, inc. |, a prética de tal intervencdo médica se o paciente restar em perigo de vida,
indo de encontro ao principio da dignidade da pessoa humana, por ferir a autonomia

de vontade.

Conforme elucida Gisele Mendes de Carvalho (2001, p. 160-161):

[...] em que pese a primazia da vida humana em todos os casos, em um
Estado de Direito democréatico e social, a ponderagdo de interesses, que
serve de lastro para aquela causa de justificacdo, devera ter em conta a
dignidade da pessoa humana como um critério corretor [...] Portanto, ainda
gue se tratasse de terapéutica vital, subsistiria para o paciente a faculdade
de recusar-se a mesma, de acordo com a redefinicdo do direito a vida
conforme & Constituicdo que aqui se propde — ndo se exaure a simples
existéncia bioldgica, devendo sua interpretacdo ser aliada a critérios
normativos, entre os quais a dignidade humana - desde que as
perspectivas objetivas de recuperacdo e os resultados que6 se procura
obter ndo guardem proporcionalidade com a indignacdo da imposicdo da
terapéutica.

Assim, apesar de ndo se configurar como um critério absoluto, a protecdo a vida
humana deve ser observada sobre o escopo dos principios norteadores da bioética
da autonomia, beneficéncia, justica e nd&o maleficéncia, observando-se aqui a
vontade do paciente, atrelada aos beneficios e 0s riscos que a intervencéo

terapéutica pode trazer para o enfermo terminal.

N&o obstante, apesar de o Direito Penal Brasileiro entender da seguinte forma, néo
ha entendimentos jurisprudenciais concretos sobre o tema, tornando-se a eutanasia

uma lacuna de ordem juridica.
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O Cadigo Civil Brasileiro de 2002 aponta no seu artigo 13 que “salvo por exigéncia
médica, € defeso o ato de disposi¢cao do préprio corpo, quando importar diminuicdo

permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”.

Ingere-se através do artigo 13 do CC/2002 que, se ndo ha a possibilidade de dispor
do proprio corpo, o individuo também ndo poderia dispor da vida, pois este é um
Direito Fundamental elencado pelo artigo 5° da Lei Maior.

Maria Helena Diniz (2011, pg. 451) segue tal entendimento:

Se a Constituicdo Federal, no seu artigo 5°, caput, consagra o direito a vida,
como se poderia admitir a licitude do desligamento do tubo respiratério ou
alimentador, ainda que tal ato tenha sido autorizado judicialmente? Seria
admissivel juridicamente uma luta judicial para remogédo de aparelho de
sustentacdo da vida de um paciente terminal? Nao seria constitucional a
ordem judicial impeditiva da suspensdo do uso de mecanismo que mantém
vivo um doente, ante a irreversibilidade do seu coma?

Porém, com avanco da ciéncia médica, outros meios eficazes para a abreviagdo ou
prolongamento da vida foram inseridos na sociedade, dando margem a uma
discusséo mais acalorada sobre o tema. Afinal, ndo faltam métodos para manter um

paciente em estado terminal, ou até em um coma irreversivel, vivo.

A obstinacao terapéutica, ou distanasia, ndo se tornou pacifica na sociedade, uma
vez que ela ultrapassava os limites do aceitavel, mantendo um paciente que ha
muito deveria estar morto naturalmente com uma sobrevida. Portanto, buscaram-se
limites para a distanasia, além de se questionar um direito a morte digna do paciente

em tais estados.

A dignidade da pessoa humana n&do deve ser observada apenas o escopo de
manter-se uma vida digna, mas também garantir ao paciente terminal que este tenha
uma morte tranquila, sendo protegida sua condi¢cdo de ser humano, sem 0 expor as

situacdes degradantes, como ocorre na obstinacéo terapéutica.

Uma exagerada preservacao da vida pode ser conducente ao desrespeito
de determinados doentes em estado terminal. Isso é assim porque a
moléstia destréi a integridade do corpo, e a dor, a integridade global da
pessoa. Por isso a medicina deveria, ao cuidar dos que estdo no processo
de morrer, aliviar seu sofrimento fisico-psiquico. (DINIZ, Maria Helena.
2011, p. 463).
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A medicina deve buscar sempre preservar a vida do paciente, sem trazer ao
paciente terminal dor e sofrimento. E o que aduz o Cédigo de Etica Médica (2010),

no seu art. 28, que veda o médico atentar contra a integridade do seu paciente.

A distanasia, portanto, deve ser rechacada do ordenamento patrio, por atentar
contra a propria dignidade do paciente em estado terminal. Maria Helena Diniz
(2011, p. 462) aduz que “é preciso convencer-se de que, além do ndo matar e do
nao adiar simplesmente a morte, estd o desafio de aprender a amar o paciente

terminal.”.

Se a vida é objeto de tutela juridica, com o intuito de se proteger a dignidade da
pessoa humana, nada mais justo do que tutelar também o direito a morte digna do

individuo, devendo este estar protegido até no fim da sua vida, ou seja, até na morte.

Seguindo o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, e levando-se em conta o art.
15 do Cddigo Civil Brasileiro, percebe-se que ao individuo também é facultado uma
morte digna, ficando ao seu critério a continuidade de tratamento médico ou

intervencao cirargica.

Assim, em observancia da dignidade da morte, que cada vez mais vem se
entendendo pela positivacdo e legalizacdo da ortotanasia no ordenamento juridico
patrio. A ortotanasia visa garantir ao paciente terminal que encontra-se na iminéncia
da morte, a possibilidade de ter uma morte digna, deixando esta tomar seu curso
normal, sem o prolongamento do sofrimento que poderia acarretar um

encarnicamento terapéutico.

Conforme aduz Gisele Mendes de Carvalho (2001, p. 170):

A manutencdo de terapias que ndo oferecem quaisquer expectativas reais
de recuperagdo para o paciente (mormente nos casos de pacientes em
estado vegetativo crdnico, cuja sobrevivéncia poderia ser artificialmente
protaida durante meses ou até anos) implicaria grave atentado a dignidade
da pessoa humana, em tudo contrdrio a proibicdo constitucional de
submissédo a tratamentos desumanos ou degradantes.

Atualmente, o Conselho Federal de Medicina promulgou a Resolu¢do n° 1.805/2006,
conferindo a regulacdo da ortotanasia pelos médicos. Entrementes, o Anteprojeto do
Caodigo Penal busca prever a licitude da pratica da ortotanasia, a autorizando no

sistema juridico brasileiro.
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5.2. ARESOLUCAO N. 1.805/2006 DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA

5.2.1. Contelido

No Brasil, o Conselho Federal de Medicina, atento as discussdes acerca da
possibilidade da ortotanasia, pratica corriqueira nas UTI’'s do pais, visando a

protecdo do direito a morte digna do individuo, buscou regulamentar tal pratica.

Segundo o Regulamento:

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 incuravel, respeitada a vontade da pessoa ou de seu
representante legal.

§1°0 médico tem a obrigacdo de esclarecer ao doente ou a seu
representante legal as modalidades terapéuticas adequadas para cada
situacéo.

§ 2° A decisdo referida no caput deve ser fundamentada e registrada no
prontuério.

§ 3°E assegurado ao doente ou a seu representante legal o direito de
solicitar uma segunda opinido médica.

Art. 2° O doente continuara a receber todos os cuidados necessarios para
aliviar os sintomas que levam ao sofrimento, assegurada a assisténcia
integral, o conforto fisico, psiquico, social e espiritual, inclusive
assegurando-lhe o direito da alta hospitalar.

Complementa Maria Helena Diniz (2011, p. 446), aduzindo que “pela Resolugao n°
1.805/2006 do Conselho Federal de Medicina, a ortotanasia devera ser

fundamentada e registrada no prontuario médico.”.

Luis Roberto Barroso e Leticia Campos Martel (2010, p. 182) asseveram que “A
Resolucéao n° 1.805/2006, de 9.11.2006, editada pelo Conselho Federal de Medicina,
procurou contornar as deficiéncias e insuficiéncias de um Cdodigo Penal cuja parte

especial disciplinadora é da década de 40 do século passado.”

O instrumento normativo editado pela CFM buscou, em face dos pacientes terminais
com a morte iminente, a legitimag&o da ortotanasia com fulcro no art. 5° Ill da CF/88,
a qual aduz que “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante”. Assim, buscou também a presente resolucdo proteger o disposto no

art. 1°, lll da Lei Maior, que prima pela dignidade da pessoa humana.
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Impende destacar as sabias palavras da ilustrissima doutora Maria Elisa Villas-Bbas
(2010, p. 266):

A Resolucdo ndo tem intuito homicida ou de auxilio ao suicidio, mas
salvaguarda, apenas, a recusa a tecnologia, sobretudo quando ela néo se
mostre benéfica. Nao se trata, portanto, de suspensado arbitraria ou
utilitarista de recursos Uteis a pacientes terminais, mas de analise da falta
de efetividade no caso concreto, permeada pela informacgdo e dialogo,
mantendo-se todo 0 apoio necessario ao conforto do paciente e familia. [...]
O que pretende a ortotanasia defendida pela Resolugdo n° 1.805/2006 ¢é a
protecdo a intimidade, a privacidade, a autonomia licita, & dignidade mesma.
Nao se antecipa a morte, mas se permite vir a seu tempo. Pensamento
inverso favorece a distanasia, ndo a vida em si.

Segundo Clovis Francisco Constantino, Vice-Presidente da CFM na gestdo
2004/2009, em entrevista a Folha de S. Paulo (2006, p. C1), a resolugado [...]
doutrina o médico no sentido de fazé-lo entender que existe um momento em que
ndo é possivel fazer mais nada em beneficio do paciente. Que qualquer coisa que

prolongue a vida so vai causar sofrimento.”.

Porém, o Ministério Publico Federal propés uma acéo civil publica, tombado sob o
namero 0014718-75.2007.4.01.3400, com o intuito de suspender os efeitos
proferidos por tal resolucdo. Como fundamento, alega-se que deveria haver
legislacdo expressa para autorizacdo de tal conduta, haja vista que ato

administrativo ndo possuiria legitimidade para tanto.

Entendeu o juiz Roberto Luis Luchi Demo, da 142 Vara Federal do Distrito Federal,
pelo deferimento da tutela antecipada, suspendendo os efeitos da Resolucdo do
CRM, por entender que nela restava configurado homicidio por omissdo, e nao
exercicio regular da profissdo. Para Maria de Fatima Freire de S& e Bruno Torquato
(2009, p. 320):

A resolucdo reconhece a autonomia do paciente perante a possibilidade de
suspenséo dos tratamentos médicos. A decisdo ndo é do médico. Ele tem,
tdo somente, a obrigacdo de informar ao paciente seu prognostico. O que
ndo impede que o paciente procure outras opinides ou meios de tratamento.

No entanto, € dever médico diagnosticar e determinar o alcance da
enfermidade, bem como sua possibilidade de cura. A partir dai, cabe ao
paciente exercer a opcdo de limitar ou suspender o tratamento, tudo de
acordo com a autonomia de que Ihe é garantida constitucionalmente e em
razdo de um consentimento livre e esclarecido. Ademais, a possibilidade de
ser cuidado em casa também deve ser considerada como escolha do
paciente, sob pena de imposi¢des invasivas.
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Maria Helena Diniz, por sua vez, diverge sobre este entendimento. Segundo ela
(2011. p. 450/451):

Se 0 médico deve respeitar a vida humana desde a concepcao até a morte,
utiizando seus conhecimentos em beneficio do paciente, ndo podendo
causar-lhe qualquer sofrimento fisico ou psiquico, ndo seria a eutanasia
ativa, o suicidio assistido ou o ato de desligar aparelho de sustentacao da
vida mas praticas médicas, pois direitos fundamentais do paciente,
garantidos pela Constituicdo Federal e pelo Cédigo de Etica Médica, sdo o
direito a vida e o de ndo ser morto pelo seu médico, mesmo estando em
estado terminal? Logo, parece-nos que proibido esta o profissional da saude
de utilizar, em qualquer caso, meios destinados a abreviar a vida do
paciente, ainda que a pedido deste ou de seu responsavel legal. A ma
pratica médica ocorre, portanto, quando o profissional de salde desvirtua
sua finalidade humanitaria e atenta contra a dignidade do ser humano. O
médico ndo pode sustar, nem diminuir a vida.

Percebe-se, portanto, que a doutrina ndo chegou a um consenso acerca do tema,
divergindo quanto a possibilidade da ortotanasia para abreviar a vida do paciente

terminal e incuravel.

Em 2010, a A¢do Civil Publica proposta pelo Ministério Publico Federal foi julgada
improcedente, entendendo-se pela constitucionalidade de tal Resolugdo do CFM.
Para o ambito juridico, traz-se importante licdo de Luis Felipe Grandi Massola (2012,
p. 97):

Facilmente se percebe, entdo, que diferentemente do que se vé no campo
da legislagdo penal, houve rapida evolugdo da questdo do ponto de vista da
ética médica, acarretando a admissibilidade e legitimidade da ortotanasia no
novo codigo de ética médica.

O tema exposto na Resolucdo 1805/2006 da CFM, apesar de ser bastante
controverso no ambito da legislacdo patria, ha anos é motivos de conceituacao e
aplicagdo no direito comparado. No Brasil, a ortotanasia é motivo de debate no
Anteprojeto do novo CPB, que busca incluir no paragrafo 4° do art. 121 a licitude da

ortotanasia para aqueles que:

[...] deixar de manter a vida de alguém por meio artificial, se previamente
atestada por dois médicos, a morte como iminente e inevitavel, e desde de
gue haja consentimento do paciente, ou na sua impossibilidade, de
ascendente, descendente, conjuge, companheiro ou irmao.

Assim, observa-se que o Direito Penal Brasileiro, datado de 1940, encontra-se
altamente devassado, devendo-se este encontrar respaldo no que ja é sedimentado

em dispositivos normativos estrangeiros.
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5.2.2. Relagdo com o direito comparado

Como visto, atualmente néo foi sedimentada no ambito penal brasileiro a autorizacéao
da pratica da ortotanasia, com o fulcro de se proteger a morte digna do paciente
terminal que possui a morte como iminente e inevitavel. Ndo obstante, observa-se
que tal conduta j4 é recepcionada pelo direito comparado, que se mostra, nestes

termos, mais evoluido do que o Cdédigo Penal patrio.

Nos Estados Unidos Da América, por ter um modelo de Federalismo diferente do
Brasileiro, onde os estados federados possuem autonomia irrestrita e amplo
poderes, cada Estado possui seu posicionamento acerca da eutanasia. Tais
posicionamentos foram sendo moldados por decisfes jurisprudenciais acerca do

tema.

Atualmente, segundo Carlos Roberto Siqueira Castro (2007, p. 293): “E util anotar,
em concluséao do presente artigo, que subsiste hoje nos Estados Unidos o chamado
direito constitucional de morrer (constitucional right to die), que praticamente operou
a mutacdo constitucional do sentido do primario direito a vida em casos de

eutanasia.”.

Em verdade, os Estados Unidos ja adotam como método em busca do tratamento
dos seus pacientes terminais a medicina paliativa, a qual se baseia na filosofia do
“hospice”. O “hospice”, como modernamente se observa, foi implantado pela Dra.
Cicely Saunders, fundadora do St. Christopher Hospice, em Londres, no ano de
1967.

“Hospice” tem origem latina, e significa hospedagem, estaleiro. Para Luis Felipe
Grandi Massola (2012, p.16), ela é “uma filosofia ndo ligada ao conceito de curar,

mas ao de cuidar, focados no binémio paciente-familia”.

Conforme Maria Helena Diniz (2011, p.463):

O hospice procura atender as necessidades fisicas, emocionais e sociais do
doente, respeitando sua integridade, ao dar continuidade ao tratamento e ao
permitir que 0s seus companheiros sejam a imagem e a voz de entes
gueridos, e ndo tubos e ruidos monitores, tendo-se em vista, como observa
Cicely Saunders, que o sofrimento de uma pessoa somente é intoleravel
guando néo ha ninguém para cuidar dela. Urge a busca pela valorizagéo do
cuidado do paciente terminal, dando-lhe amor e o carinho de seus
familiares.
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No “hospice”, o paciente permanece recebendo cuidados paliativos, visando
amenizar a sua dor, e dando a ele a chance de ter uma morte digna e natural, sem

ter que ficar longe dos seus entes queridos.

Nos Estados Unidos, houve um debate acerca da possibilidade da pratica da
eutanasia, a partir do caso “Cruzan v. Director, Missouri Dept. of Health”, de 1990. A
partir deste, a Suprema Corte decidiu que seria crime induzir ou auxiliar o paciente

ao suicidio, mas o préprio enfermo poderia se recusar a receber tratamento.

Outro caso marcante, e recente, € o de Terri Schiavo. Este consistiu no litigio
processual, nos Estados Unidos da América, envolvendo o marido de Terri Schiavo,
Michael Schiavo, e seus pais. Terri estava hd 15 anos em estado vegetativo,
sobrevivendo por maquinas, até que seu marido requereu ao Judiciario que fosse
desligado os aparelhos para que esta pudesse ter uma morte digna e natural.
Segundo Maria de Fatima Freire de S& e Bruno Torquato de Oliveira Naves (2009,
pg. 320):

In casu, a incapacidade de Terri fez de seu marido o guardido de seus
interesses e foi em nome desses mesmos interesses que Michael Schiavo
pleiteou, judicialmente, a retirada da sonda que a alimentava e a hidratava.
Apos longa batalha judicial travada entre o marido e os pais dessa mulher,
gue defendiam a manutencdo da sonda alimentar, o Judiciario determinou a
retirada dos tubos, e Terri morreu de inani¢cdo e desidratacdo aos quarenta
€ um anos.

O caso, divulgado amplamente pela midia, foi 0 mais emblematico acerca da
eutanasia em pacientes terminais, acabando por influenciar diversos ordenamentos

pelo mundo.

Nos pais norte-americano, observa-se que desde 1991 é permitido que o paciente
terminal determine sua vontade em permanecer ou ndo com o tratamento. E o que

vemos da chamada “The Patient Self-Determination Act —-PSDA.”

Conforme leciona Maria Helena Diniz (2011, p. 471):

Pelo PSDA a pessoa em estado de lucidez poderia decidir sobre si prépria
guanto a uma possivel doenca incuravel de trés modos: a) manifestacédo
explicita da propria vontade (living will — testamento vital) [...]; b) poder
permanente do responsavel legal ou curador para cuidado da saude
(durable power of attorney of health care) [...]; ¢) ordem antecipada para
cuidado médico (advanced care medical directive).
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Assim, o paciente teria direito de:

a) determinar quais sao os procedimentos a serem tomados em relacéo a si, através
de documento, tendo o poder de recusar possiveis tratamentos quando 0 mesmo se
encontrar incapaz ou em estado terminal, imunizando civil e penalmente o médico de

tal pratica;

b) instruir uma espécie de mandato a um representante legal para que este tenha o

poder de tomar a deciséo por si, nos casos do paciente ficar em estado terminal; e

c) escolher o tipo de tratamento que o médico devera realizar num futuro estado
terminal, depois do profissional esclarecer todos os beneficios e maleficios, através
de um documento contendo todas as identificacbes acerca da sua decisao,
indicando, se quiser, um curador para interpretar suas decisées ou na solucdo de

novos problemas.

D& ensejo, entdo, nos Estados Unidos, a uma observagdo maior acerca da vontade
do individuo em ter uma morte digna, suspendendo-se tratamentos terapéuticos

invasivos.

Na Holanda, a eutanasia e o suicidio assistido eram, até 2002, considerados como
condutas tipicas, antijuridicas e culpaveis, apesar de a justica, a depender do caso
concreto, tolerar tais condutas se fosse requerida pelo paciente terminal, e atestado
por dois laudos médicos.

Segundo Maria Fatima de Freire Sa e Bruno Torquato de Oliveira Naves (2009, p.
306):

Enquanto em outros paises se aplica o principio da legalidade, a politica
holandesa buscava adotar o chamado “principio da oportunidade”. De
acordo com esse principio, em virtude de outros principios derivados do
interesse geral, o Ministério Publico podia desistir de intentar acdo penal de
fato punivel. Mas, ressalte-se: a eutanasia era sempre punivel. Cada caso
concreto era examinado atentamente, a fim de que pudessem ser
verificadas suas circunstancias, como, por exemplo, o carater e a duracao
da doenca, que diferiam de caso para caso.

A lei Funeral de 1993 (Burial Act) trouxe ao ordenamento a impossibilidade de se
responsabilizar o médico pela pratica de eutanasia ou suicidio assistido, devendo-se
para tanto exigir critérios para a realizacdo da eutanasia e a notificacdo do

procedimento que, segundo Maria Helena Diniz (2011, pg. 441), sao:
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Solicitacdo para morrer, decorrente de decisdo voluntaria e consciente do
paciente devidamente informado; consideracdo de seu pedido por pessoa
gue tenha conhecimento de sua condicdo; manutencado do desejo de morrer
por um lapso consideravel de tempo; irresignacdo do doente com o seu
sofrimento fisico ou mental inaceitavel ou insuportavel, concordancia
obrigatéria para implantacdo da medida letal por outro médico, consultado
para esse fim; proibicdo da emissdo de atestado de 6bito por morte natural,
pois 0 médico, em caso de eutanasia, devera informar o fato a autoridade
médica local, preenchendo um extenso questionario; relato da morte feito
pela autoridade médica local ao promotor do distrito e competéncia do
promotor distrital para decidir se havera ou ndo acusagéo contra o médico.

Conforme preceitua Kay Jagath Rommerts (2010, p.19): “Since March 1, 2001,
euthanasia and assisted suicide have been decriminalized in certain excruciating

circumstances—although the Criminal Code still deems it against the law.”

Em 2002, o parlamento holandés, demonstrando nitido avanco juridico sobre o
tema, legalizou as condutas de eutanasia e suicidio assistido, devendo, porém se
observar ainda os critérios propostos pelo Burial Act. A Holanda se tornou o primeiro

pais do mundo a legalizar a eutanasia.

O diploma legal que legaliza a eutanasia no pais € chamado de “Termination of Life
in Request and Assisted Suicide (Review Procedures) Act”, que modificou o artigo
293 do Cdédigo Penal Holandés.

Segundo o referido artigo alterado, o médico que tivesse cumprido o dever de
cuidado, observando o Burial Act e o art. 2° da Termination of Life in Request and
Assisted Suicide (Review Procedures) Act, estaria apto para a pratica da eutanasia

ou do suicidio assistido, se houver comunicac¢édo ao patologista municipal.

E o que informa Marilia Campos Telles e Antdnio Carlos Coltro (2010, p. 282):

[...] os médicos tém que obedecer a protocolos rigorosos para praticar a
eutanasia e o0 processo é acompanhado por comiss@es fiscalizadoras em
nivel regional, integradas por um médico, um jurista e um especialista em
ética. A lei prevé, igualmente, que os menores de idade, entre 0os 12 e os 16
anos, possam também recorrer a tal procedimento, desde que com o
consentimento dos pais. Segundo a lei, ademais, a eutanasia s6 podera ser
realizada por médicos que acompanhem de perto a salde dos seus
doentes.

Observa-se, portanto, que ambos o0s paises trazidos a baila analisaram em seu
ordenamento juridico a questdo da eutanasia, mais precisamente da ortotanasia.
Outros paises do mundo, como a Beélgica, em 2002, que segue O mesmo

entendimento da Holanda.
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No Uruguai, onde se garante o perdao judicial ao autor do homicidio eutanasico, e
na Bolivia, que garante a substituicdo da pena por trabalho pessoal ou por perdéo

judicial, a pratica € crime, podendo ou nao ser excluido a punibilidade.

Enquanto a Holanda ja pacificou sem entendimento, legalizando a eutanasia e
suicidio assistido, sob os termos legais, os Estados Unidos ainda passa por um
momento de concretizagdo do seu entendimento, haja vista seu carater federativo
que faculta aos seus Estados legislar da maneira que quiser, existindo uns que

autorizam a eutanasia e outros que vedam.

Porém, o PSDA, que oferece ao paciente a possibilidade de decidir sobre a
continuidade ou ndo ao tratamento, abriu margem a validade do chamado

Testamento Vital (ou “living Will’).

Segundo Adriana Dias Lopes e Natalia Cuminale (2012, p. 100): “O testamento vital
€ um documento, evidentemente pessoal e intransferivel, cujo objetivo é fazer valer

as escolhas individuais relativas aos tratamentos médicos em um quadro terminal.”

O testamento vital nada mais é do que a materializacdo da autonomia de vontade do
paciente terminal, buscando proteger a sua dignidade humana, mais precisamente,
a sua morte digna. Através de um documento, busca-se salvaguardar a vontade
futura de um individuo que pode ter seu discernimento maculado por uma doencga

terminal.

Segundo Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2013, p. 374):

Através dessas diretivas antecipadas (também chamadas de testamento
vital), o paciente pode definir, enquanto estiver no gozo das suas faculdades
mentais, os limites terapéuticos a serem adotados em seu tratamento de
saude, em eventual hipétese de estado terminal. Exige-se, para tanto,
declaracdo expressa de vontade (diretiva antecipada expressa de vontade,
consoante a expressdo consagrada na Espanha).

Por ser um ato de autonomia do sujeito, busca-se perquirir sua validade e eficacia

dentro do ordenamento juridico péatrio.

Impende destacar que tal pratica teve inicio apds o caso de Nancy Cruzan, vitima de
um acidente de carro que lhe deixou dependente de aparelhos, nos Estados Unidos,
em 1990. A Suprema Corte decidiu pelo desligamento da sonda que mantinha
Nancy viva. Assim, foi motivado a promulgacao da lei que permitia o testamento

vital, a chamada “The Patient Self-Determination Act —-PSDA”, como visto alhures.
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No Brasil, tal pratica ainda ndo foi positivada pelo ordenamento pétrio. A Unica
ingeréncia que se tem acerca do testamento vital no Brasil € referente a Resolucéo
n° 1.995/2012 da CFM.

Segundo tal instrumento normativo, o individuo que estiver sofrendo futilidade
médica, ou seja, tratamentos que ndo mais lhe proporcionam a cura, pode fazer um
documento atestando sua vontade, e principalmente se quer ou ndo manter a

intervencao terapéutica que o mantém vivo.

E o que se depreende do art. 1° da referida legislacdo, senéo vejamos:

Art. 1° Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos,
prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e
tratamentos que quer, ou ndo, receber no momento em que estiver
incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade.

Quando o ato regulamentar expde “diretivas antecipadas de vontade”, esta se
referindo ao testamento vital, que seria indispensavel para a protecdo da dignidade e

da autonomia de vontade do paciente.

O problema da aceitagéo do testamento vital no Direito Brasileiro reside no fato de
ndo haver no ordenamento juridico patrio qualquer dispositivo que verse sobre a
matéria. Porém, ndo se pode olvidar que seria uma afronta a propria Constituicdo
Federal ndo reconhecer o testamento vital sob o argumento de que existe lacunas
juridicas, haja vista ser este uma garantia ao Principio da Dignidade Humana

esculpido no art 1°,11l da Lei Maior como principio fundante da republica.

Conforme explicita Ana Carolina Teixeira e Luciana Dadalto Penalva (2010, p. 72):

Concordar que o testamento vital s6 pode ser valido ante a existéncia de
norma especifica € engessar o sistema normativo brasileiro e ignorar a
existéncia e aplicacdo de principios constitucionais, norma que, per se,
possuem conteddo aberto e se moldam a uma vasta gama de situacoes
juridicas, inclusive aquelas néo tipificadas em regras.

Assim, deve-se observar que o testamento vital deve ser considerado valido no
ordenamento juridico pétrio, haja vista sua protecéo aos principios constitucionais da
dignidade humana e da autonomia de vontade. Ademais, o art. 5°,IIl da CF/88, que

proibe o tratamento desumano ao individuo.

O ordenamento juridico patrio deve ser entendido como um sistema, que possui no

seu escopo de norma as regras, 0s costumes, a jurisprudéncia, e definitivamente, os
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principios. Portanto, tal resolugdo encontra-se embasa no Direto Brasileiro, sob uma

perspectiva de sistema juridico.

N&o obstante, ndo € porque o testamento vital esta embasado em principios que
este ndo deva ser positivado. Conforme explicita Ana Carolina Teixeira e Luciana
Dadalto Penalva (2010, p. 75):

[...] a validade lastreada na interpretacdo principiolégica ndo afasta a
necessidade de que se legisle sobre o tema de forma mais especifica, com
a finalidade de disciplinar especificidades e formalidades inerentes ao
instituto, para assegurar ao outorgante que sua vontade seja cumprida,
caso exista futuro estado de terminalidade.

Com o fulcro de proteger os principios constitucionais abarcados pela ortotanasia e o
testamento vital, o Codigo Penal de 1940, muito defasado, foi alvo de intensas

reformas, para garantir-se assim uma morte digna aos pacientes enfermos.

5.3. O ANTEPROJETO DO CODIGO PENAL

O Cadigo Penal Brasileiro vem tendo sua matéria discutida ha muito tempo pelos
juristas brasileiros. Por ser um codigo que nunca sofreu uma mudanca substancial
em seu contetdo, muitas propostas de reforma dos seus dispositivos foram feitas,
haja vista que a sociedade brasileira ia evoluindo, porém o ordenamento patrio

permanecia engessado.

Entrementes, esta em curso no Congresso Nacional o Anteprojeto do Cadigo Penal,
com o intuito de reformar esta legislacdo ha muito ultrapassado em certos aspectos,
como por exemplo, relativo a eutanasia. Atualmente, a eutanasia constitui crime,

podendo ter apenas atenuantes na cominacgao de sua pena.

E o que preleciona Marcello Ovidio Lopes Guimarées (2008, p. 305), quando diz que
“Os naturais avancos e transformacgdes socio-culturais, dos costumes em geral e da
ciéncia, lancam impulsos reformadores da lei penal, o que se verificou, mais

recentemente, em particular, quanto ao tema da eutanasia”.

Desde 1963, com o anteprojeto de Nelson Hungria, que o legislador buscar reformar

o Caodigo Penal, e com isso trazer temas mais atuais a um Codigo Penal que estava
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se mostrando ultrapassando. Neste, a eutanasia, por ser uma pratica nova, que

ainda enseja grandes discussoes, era repugnada, ainda tratada como homicidio.

O anteprojeto de 1963 foi aprovado, transformando-se no Decreto-lei n® 1.004/69. O
Caodigo Penal de 1969, como era chamado, ndo tinha mudancas significativas a Lei
Penal de 1940, apenas buscava acabar com discussdes doutrinérias sobre diversos
temas. No que tange a eutandsia, o Cdédigo de 1969 apenas previu expressamente
gue seria hipotese de atenuacdo facultativa de pena, como hoje ainda é tratado no
art. 121 81° do CP. O referido Codigo Penal, porém, foi revogado em 1973, nunca

entrando em vigor.

Em 1984, foi criado um novo Anteprojeto onde se buscou realmente moldar o
Cadigo Penal vigente conforme as novas diretrizes da época. Este inseria o 83° ao
artigo 121 do CP, o qual trazia a isencédo da pena para o médico que praticava a
eutanasia com “o consentimento do paciente, ou de ascendente, descendentes,
cOnjuge ou irmé&o, na sua impossibilidade, desde que tivesse como intuito abreviar-
Ihe a vida e o sofrimento diante da morte iminente e inevitavel, comprovada por outro
meédico.”.

Aqui, ndo se distingue se a conduta do médico configurar a eutanasia ativa ou a
ortotanasia. Impende destacar que nesse primeiro movimento pré-reforma da lei
penal brasileira, houve a reformulacdo da Parte Geral, porém a Parte Especial

permaneceu inalterada.

O fato de tratar a eutanasia como género, nem especificar suas espécies, implica em
uma banalizacdo da préatica eutanasica que visa garantir ao paciente terminal uma
“boa morte”, trazer uma dignidade a morte do enfermo. No Anteprojeto de 1984, a
simples abreviacdo da vida do paciente, se seguisse 0s termos da lei poderiam ser

feita.

Conforme elucida Gisele Mendes de Carvalho (2001, p. 59):

Malgrado a imprecisédo da expressdo “antecipa morte iminente e inevitavel”,
gue dava margem a confuséo dos conceitos de eutanasia ativa e passiva, 0
Anteprojeto revelou-se eficiente fonte de debates sobre a questdo e de
clamores por uma impostergavel modernizacdo da legislacéo.

Posteriormente, o anteprojeto virou projeto de lei pelo Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria, porém ndo foi apreciado pelo Congresso Nacional.

Posteriormente, em 1994, o projeto foi rebatizado com o nome de “Esbogo do
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Anteprojeto de Codigo Penal — Parte Especial’, e voltou a ser discutido no

legislativo.

E o que aduz Maria Auxiliadora Minahim (2005, pg. 195/196):

Posteriormente, no ano de 1994, esse trabalho foi revisto por nova
Comissdo, recebendo o nome de Esboco de Anteprojeto de Cdodigo Penal —
Parte Especial — em cujo texto, o art. 121 §3° passou a ter a seguinte
redacao: “ndo constitui crime deixar de manter a vida de alguém, por meio
artificial, se previamente atestado por dois médicos, a morte como iminente
e inevitavel, e desde que haja consentimento do doente ou, na sua
impossibilidade, de ascendente, descendente, conjuge ou irmao”. Com este
dispositivo, disciplina-se a ortotandsia, figura que depende de requisito
especifico, qual seja, que a morte esteja sendo protelada gracas, apenas,
ao uso de suporte artificial (desproporcional em face da irreversibilidade do
quadro). O fato de que a conduta possa ser praticada por qualquer pessoa,
embora possa merecer reparos, libera os médicos de, apds constatagdo do
fato por um colega, ser pessoa que deve, de mao propria, dar causa a morte
biolégica

No anteprojeto de 1994, h4 uma inovacdo na matéria legislativa decorrente da
prépria evolucdo do pensamento social acerca da eutanasia. Em primeiro momento,

claramente se observa a prevaléncia sobre a ortotanasia como prética juridicamente

relevante em detrimento das outras expressdes eutanasicas.

Apoés, observa-se que, ao invés de caracterizar a eutanasia como excludente de
punibilidade (por escolher ndo se punir o individuo que realizava tal pratica), como
ocorreu 1984, o Anteprojeto de 1994 a tratou como excludente de ilicitude, ndo
sendo considerado crime a suspensdo ou interrupcao de tratamento médico, nos
termos da lei. Complementa tal entendimento Maria Auxiliadora Minahim (2005, p.
196):

O fato assim praticado — a suspensao do tratamento considerado fatil — é
licito porque o Direito Ihe confere chancela — ja conferida no plano social —
excluindo-o do rol daqueles outros que nao reinem 0S MesmMos requisitos,
ou seja, esta situagdo, no plano dos fendmenos nao € igual a outros fatos
considerados licitos, dai a necessidade de o legislador explicitar o juizo de
valor que fez sobre a ortotanasia, justificando-a.

Outrossim, tal Anteprojeto foi revisto por outra comissdao em 1998, redigindo o
paragrafo terceiro do art. 121 do Cdédigo Penal, qualificando a pratica de eutanasia
como homicidio privilegiado. No entanto, foi criado mais um paragrafo para regular a

ortotanasia, utilizando o que foi disposto em 1994 no paragrafo terceiro.
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Segundo Marcello Ovidio Lopes Guimarées (2008, p. 305):

Alerta, especificamente quanto a matéria ora tratada, que o
desenvolvimento da ciéncia, possibilitando o prolongamento artificial da
vida, aliado a compreenséo do principio do respeito pela dignidade humana
como algo irrenunciavel, impds, consequentemente, o exame do seu
corolario, qual seja, a validade de abreviar a vida diante de determinadas
situacdes.

O Anteprojeto de 1998 trouxe uma inovacéo aos paragrafos do art. 121, que buscam

tratar da eutanasia.

A partir deste, foi delimitado expressamente que o paragrafo 3° falaria
especificamente da eutanasia strictu sensu, de forma privilegiada, e o paragrafo 4°,
segundo a Exposicdo de Motivos, trataria diretamente da ortotanasia, como uma
conduta licita. Tal descricdo detalhada ndo era possivel de ser visualizada nos

anteprojetos anteriores.

O §3° preceitua que constitui homicidio privilegiado “se o autor agiu, por compaixao,
a pedido da vitima, imputavel e maior, para abreviar-lhe sofrimento fisico
insuportavel em razdo de doenga grave”. N&o era possivel se determinar se a
eutanasia tratada era a ativa (praticada por uma a¢éo) ou a passiva (praticada por
uma abstencao), e se era direta ou indireta. Ha quem entenda que se trata apenas
da eutandsia ativa direta, mas o texto do dispositivo da margem a outras

argumentacoes.

A questao maior do referido paragrafo reside no fato do autor do crime ser um
garantidor, como é o exemplo do médico, onde este tem o dever de agir, sob pena
de se configurar o homicidio comissivo impréprio (ou por omisséo), por se abster de

praticar a assisténcia médica necessaria.

Ja na ultima comisséo acerca do tema, em 1999, transformou-se a eutanasia como
delito préprio, tendo uma pena reduzida em relacdo ao homicidio simples, sendo de
2 (dois) a 5 (cinco anos). Ja a ortotanasia permaneceu no paragrafo quarto como

fato licito.

Segundo o art. 121 84° previsto no Anteprojeto do Codigo Penal de 1999, é excluida
a ilicitude de quem praticar conduta que deixar de manter o individuo vivo por meios
artificiais, desde que contestada por dois médicos a morte iminente e inevitavel, e

desde que haja consentimento do paciente, ou na sua impossibilidade, de



70

descendente, ascendente, cOnjuge, companheiro, e irmdo. Estava configurada a

ortotanasia.

Porém, o presente paragrafo apenas trata do paciente terminal mentalmente séo e
maior de 18 anos a época do consentimento, ndo abrangendo tal pratica aos
inimputéveis. Outrossim, configura-se o a vontade como cerne para dar ensejo a tal

pratica. Segundo Maria Auxiliadora Minahim (2005, p. 198):

Além do mais, o pedido aqui requerido quer servir como mais um elemento
para consolidar a conviccdo de que se esta diante de um homicidio
praticado por compaixdo e ndo por egoismo ou outro motivo torpe. N&o se
exige, nessas questdes bioéticas, uma vontade capaz e apta a entender
complexas relac¢des civis, por exemplo, mas apenas aquela suficiente para
demonstrar como 0 paciente se sente a respeito de determinada
intervencao.

Atualmente, o Anteprojeto de 1999 nao foi levado a debate publico, e nem apreciado
pelo Congresso Nacional, o que da ensejo a uma inseguranca juridica acerca do

tema, haja vista que a mesma pode ser excluida, ou até alterada.

Neste diapasdo, é importante se destacar também o projeto de lei n. 116/2000
proposto pelo Senador Gerson Camata (PMDB-ES). Neste projeto de lei, o senador
prop0s se inserir 0 art. 136-A ao Codigo Penal, excluindo a ilicitude da ortotanasia, e
a incluindo na parte dos crimes de periclitacdo da vida e da saude.

Conforme aduz o art. 136-A:

Art. 136-A. Nao constitui crime, no ambito dos cuidados paliativos aplicados
a paciente terminal, deixar de fazer uso de meios desproporcionais e
extraordinarios, em situagdo de morte iminente e inevitavel, desde que haja
consentimento do paciente ou, em sua impossibilidade, do conjuge,
companheiro, ascendente, descendente ou irmao.

§ 1° A situacdo de morte iminente e inevitdvel deve ser previamente
atestada por dois médicos.

§ 2° A exclusdo de ilicitude prevista neste artigo ndo se aplica em caso de
omissao de uso dos meios terapéuticos ordinarios e proporcionais devidos a
paciente terminal.

Segundo o préprio Gerson Camata (2010, p. 145):

Ressalte-se que, de acordo com o projeto, essa exclusao de ilicitude refere-
se a rendncia ao excesso terapéutico. Ela ndo se aplica se houver omisséo
de meios terapéuticos ordinarios ou dos cuidados normais devidos a um
doente, com um fim de causar-lhe a morte.
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Observa-se que a discussao acerca da morte digna encontra-se em evidéncia nas
casas do Congresso Nacional, buscando-se a legalizagdo da prética da ortotanasia
com o fulcro na protecdo da Dignidade da Pessoa Humana, e na Autonomia da
vontade do paciente, haja vista que tal pratica s6 sera licita se houver o

consentimento expresso do enfermo.

O Direito Penal Brasileiro caminha para uma positivacdo das condutas sociais
inovadoras, buscando se adequar as novas realidades do mundo. O testamento vital
e a ortotanasia sao praticas que visam garantir uma dignidade ao fim da vida do
paciente terminal, sem, contudo, ferir o seu direito a vida. E inegavel que o direito a
vida é inviolavel, e esta devera ser salvaguardada dignamente. Porém, ha de se

proteger a dignidade do ser humano também no seu fim.
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6. CONCLUSAO

A eutanasia € um tema bastante discutido nos dias atuais. A partir das evolucdes
tecnoldgicas que a sociedade contemporanea sofreu, percebeu-se um maior avango
nas técnicas médicas referentes ao aumento da qualidade de vida do individuo, bem
como na busca de curas para doencas até entdo fatais, como a rubéola.

N&o obstante, a pratica eutanasica ainda traz divergéncias em todo o mundo acerca
da sua legalizacdo e insercdo no ordenamento juridico, sendo aprovado em alguns

paises e rejeitado em outros.

No Brasil, ainda ndo ha no ordenamento patrio entendimento expresso acerca da
legalizacdo ou ndo da eutanasia. O que se observa € que o tema foi tratado no
ambito médico, através de diversas resolucdes acerca do tema. O presente trabalho
visa resolver a discussao sobre a legalizacdo da eutanasia no ordenamento patrio, e
como ela deveria estar inserida, visando conferir ao paciente terminal uma morte

diga.

Para tanto, foi necessario analisar conceitos basicos, como de vida e morte,
observar o tema sob um aspecto bioético, tratar das diferentes expressbes da

eutanasia, e comparar o ordenamento brasileiro com direito comparado.

Observa-se que a Constituicdo Brasileira de 1988, no seu art. 5° garante a
inviolabilidade do direito a vida. Esta foi alcada, conforme a preceitua a propria Lei
Maior, como direito fundamental. Entrementes, o direito & vida deve ser analisado
sob a otica de protecdo a dignidade da pessoa humana, insculpido no art. 1°, lll da
CF/88.

Como todo cidadao tem direito a uma vida digna, deve ter também direito que o fim
desta o seja concedido dignamente. Assim, deve o ordenamento patrio conceder ao
sujeito uma morte digna. A dignidade da morte reside no fato do ser humano poder
ter uma morte sem sofrimentos, sem ingeréncias de intervencdes que lhe causem

dor.

Impende destacar que o direito a morte digna ndo da ensejo a liberalidade sobre a
vida do individuo. Pelo contrario, deve-se analisar a morte digna conjuntamente com

o direito a vida, ndo podendo um perpassar o limite do outro. A morte digna, por
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exemplo, ndo autoriza o0 sujeito a suicidar-se, muito menos permitir que outro lhe

mate.

Outrossim, sobre esta discusséo, surge o debate sobre a legalidade da eutanasia
para conceder ao paciente uma morte digna. Em verdade, a eutanasia, por ser
definida como “boa morte”, deveria ter o conddo de conceder ao individuo uma
morte digna. Porém, por conta desta ser analisada através de diversas expressoes,
e por ter diversas maneiras de ser configurada, que deve o ordenamento ter cuidado

ao legalizar tal conduta.

Em verdade, em respeito ao direito a vida, a eutanasia com o escopo de abreviar a
vida de um paciente, de maneira ativa (através de uma acao) ou de maneira passiva
(através de uma omissdo), sem observar a possibilidade de cura do enfermo e o seu
consentimento - vale frisar que ambos 0s pressupostos devem ser analisados
conjuntamente -, acarreta ao terceiro que praticou tal conduta a cominagéo da pena

de homicidio, independente de ser esta atenuada ou agravada.

Para se conceder ao sujeito uma morte digna, o ordenamento juridico deveria primar
pela pratica da ortotandsia. Esta significa “morte correta”, e ocorre quando um
paciente terminal, que ndo mais possui a possibilidade de se curar, e tendo a morte
como iminente e inevitavel, manifesta expressa a sua vontade de ter suspenso ou

interrompido o tratamento terapéutico que o mantém vivo.

7

Muitas vezes a ortotanasia é confundida com a eutandsia passiva, porém o0s
institutos ndo se assemelham. A ortotanasia se configura a partir da terminalidade e
a morte inevitavel e iminente do paciente, enquanto a eutanasia passiva se designa

a tratar de qualquer conduta omissiva do médico que vise abreviar a vida do sujeito.

by

Assim, ao se conceber a ortotanasia, ndo se estaria violando o direito a vida do
sujeito, haja vista que o terceiro — mais precisamente o médico - , ndo busca ceifar a
vida do enfermo, e sim deixar que este siga o curso normal da vida, que € a morte,
que se encontra iminente. O individuo nasce, cresce e morre, e se entender pela
manutencao de tratamentos médicos apenas com o intuito de segurar o paciente em

vida se configura em uma conduta desumana.

Impende destacar que, a ortotanasia além de designar ao individuo uma morte
digna, busca garantir que este ndo sofra tratamentos desumanos, observando-se

plenamente o art. 5,lll da Lei Maior, que entende que o ser humano nao deve ser
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exposto a tratamentos desumanos ou degradantes. A morte na ortotanésia estaria
dignificada, e entender pela manutencdo do tratamento médico daria ensejo a uma

obstinacao terapéutica, ou a distanasia.

A distanasia, antagbnica a ortotanasia, é a conduta que visa manter o paciente
terminal vivo através de praticas invasivas, sendo que este ndo possui mais
condicdes de cura e tem a morte como certa. Ao invés de se garantir a dignidade o
sujeito, em verdade este é a propria reducdo do paciente a uma situacao

degradante, desumana.

O médico, ao praticar o encarnicamento terapéutico, acaba por aumentar a dor e 0
sofrimento do individuo, e de seus familiares, que tanto zelam pela saude fisica e
psiquica do enfermo. Por isto, apesar de ser dever do médico tentar salvar de todas
as formas o seu paciente, a obstinacdo terapéutica deveria ser rechacada pelo
ordenamento patrio, por ferir o art. 5°,Ill da CF/88 e gerar dor e sofrimento para o

paciente e seus familiares.

Diferente do ordenamento patrio, que ainda concebe a ortotanasia como causa
atenuante de homicidio, ja ha uma tendéncia em outros paises a se legalizar a
pratica da eutanasia. Holanda e Bélgica, por exemplo, ja possuem em seus

ordenamentos dispositivos que autorizam a eutanasia e o suicidio assistido.

Nos Estados Unidos da América, a Suprema Corte rechaca a possibilidade de
suicidio assistido, mas vem se posicionando a favor da suspenséo das intervencoes
médicas invasivas, autorizando a ortotanasia. E o que pode se observar do caso de
Terri Schiavo, que permanecia em coma por mais de 15 anos, e 0 seu marido teve a
autorizacado judicial para desligar os aparelhos. Assim, o direito estadunidense, por
conta do federalismo adotado pelo pais, confere a cada Estado a possibilidade de

legislar acerca do tema da maneira que entender.

N&o obstante, a contribuicdo mais importante do direito estadunidense para o
ordenamento patrio seria a concepcdo do testamento vital. Segundo o PSDA, o
paciente poderia, em documento escrito, expor expressamente sua vontade acerca
de como seria tratado caso restasse em estado terminal, podendo manifestar seu
desejo de desligar os aparelhos. Aqui, se concebe a materializacdo da autonomia de

vontade do sujeito, com o0 escopo de proteger a dignidade da pessoa humana.
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Tanto a prética da ortotanasia quanto o testamento vital ndo foram positivados pelo
ordenamento brasileiro. Ndo obstante, o Conselho Federal de Médica buscou
regulamentar tais condutas através da Resolucdo n° 1.805/2006 (sobre a

ortotanasia) e a Resolucdo n° 1.995/2012 (sobre o testamental vital).

A Resolucdo n° 1.805/2006 foi alvo de uma acéo civil publica pelo MPF, porém em
2010 a demanda foi julgada improcedente, primando pela constitucionalidade do ato

regulamentar do CFM.

Tanto a Resolucdo n° 1.805/2006 quanto a Resolucdo n° 1.995/2012 buscaram
proteger o direito a uma morte digna, através do prisma do resguardo a dignidade da
pessoa humana, evitando que o individuo passe por tratamentos desumanos e

degradantes, conforme se observa da leitura do art. 5°,IIl da CF/88.

Deve-se observar o Direito Brasileiro como um sistema, abarcando dentro dele néo
apenas as regras juridicas, mas também os principios. Com isso, ambas as
resolucbes tem embasamento principiolégico, deve ser resguardado pelo

ordenamento juridico.

Em busca de tentar sedimentar o entendimento acerca da eutanasia, houve varias
propostas de reforma a parte especial do Cédigo Penal. Atualmente, a eutanasia é
tratada apenas como homicidio privilegiado, conforme art. 121 81° do CP, sem ter
excluido sua tipicidade, ilicitude ou culpabilidade.

O primeiro projeto a tratar realmente do tema foi o de 1984, apesar do primeiro
projeto de reforma ter sido proposto por Nelson Hungria em 1963. O Anteprojeto de
1984 nao discriminava as diversas expressfes de eutanasia, apenas tratando com
exclusdo de punibilidade o individuo que praticasse a eutanasia com o0
consentimento do paciente, ou de ascendente, descendentes, cbnjuge ou irméo, na
sua impossibilidade, desde que tivesse como intuito abreviar-lhe a vida e o

sofrimento diante da morte iminente e inevitavel, comprovada por outro médico.

Ja em 1994, foi delimitada a diferenca entre aqueles que praticam a eutanasia, e a
ortotanasia, incluindo esta no rol das condutas que excluem a ilicitude, ndo sendo
considerado crime. Ja o mais recente Anteprojeto de 1999 trata a eutanasia como

homicidio privilegiado, e a ortotanasia como excludente de ilicitude.
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Em busca de se excluir a ortotanasia como crime, o Senador Gerson Camata
também propds um Projeto de Lei n°® 116/2000, buscando torna licita a conduta. O

presente projeto ainda se encontra em fase de tramitacao.

Diante o exposto, percebe-se que o Direito Brasileiro encontra-se em franca
evolucdo para a legalizacéo da prética da ortotanasia. Tal pratica deve conjugar 0s
principios da dignidade da pessoa humana e a autonomia de vontade do paciente,

para buscar criar um terceiro principio, que seria o da dignidade da morte.

A morte digna deve ser assegurada buscando evitar um tratamento desumano ao
paciente que ndo possui mais condicdo de sobrevivéncia e a intervencdo ja se
tornou ineficiente. Novamente, ndo seria uma disposi¢cdo ao direito a vida do sujeito,
mas sim uma protecdo do mesmo, na perspectiva da dignidade humana, haja vista
gue o enfermo sofreria mais com o tratamento invasivo do que seria protegida sua

dignidade.

Por fim, para garantir a morte digna do individuo, deveria ser afastada a ortotanésia
como crime pelo Direito Penal Brasileiro, a partir do consentimento do paciente, ou
da sua impossibilidade, dos seus ascendentes, descendentes, cdnjuges,
companheiro ou irmdos, sendo esta vontade exteriorizada através do testamento
vital. Como o Direito Penal ndo pode ser massificado, o testamento vital restaria por

ter legislacéo propria, servindo de arcabouco para todo o sistema juridico.
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