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RESUMO: Vida e Morte sdo dois
acontecimentos inevitaveis na finitude da
trajetoria humana. S3o fendmenos que
atravessam os estudos da ciéncia médica e
das ciéncias juridicas. Nesse sentido a
primeira encontra a segunda, e, assim,
Direito e Medicina se unem, do que resulta
o denominado Direito Médico. A proposta
do artigo ¢ estabelecer um recorte com
foco no estudo do Direito Penal Médico e
seus casos dificeis (Hard Cases).
Delimita-se a reflexdo juridica para as
questdes juridico-penais envolvendo a
eutanasia, o suicidio assistido, a distanasia
¢ a ortotanasia.
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ABSTRACT: Life and Death are two
inevitable events in the finitude of the
human trajectory. These are phenomena
that cross the studies of medical science
and the legal sciences. In this sense
medical science meets legal science. And
so law and medicine unite what results in
the so-called medical law. The purpose of
the article is to establish a focus focusing
on the study of medical criminal law and
its hard cases. Legal reflection on
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criminal-law issues involving euthanasia,
assisted  suicide, dysthanasia  and
orthothanasia
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I - O CODIGO PENAL DE 1940

A Parte Especial do atual Codigo
Penal Brasileiro foi editada pelo Decreto-
Lein.°2.848 de 07.12.1940, tendo entrado
em vigor em 01.01.1942, época em que a
Republica Federativa do Brasil era regida
pela Constituicdo outorgada de 1937 e o
Presidente da Republica era Getalio
Vargas que havia dissolvido o Parlamento
e fechado o Congresso Nacional.

O Decreto-Lei era espécie
normativa prevista na Constituicdo de
1937 que ndo vedava a hipdtese de se
legislar através deste. Embora a atual
Constituicao Federal de 1988 nao o admita
mais como espécie legislativa, a doutrina
e a jurisprudéncia pacificaram o
entendimento de que o atual Cédigo Penal
foi recepcionado pela atual Carta Magna
como se lei ordinaria federal fosse.

Na década de 1940, o cenario interno da
sociedade brasileira correspondia a uma vida

predominantemente rural com uma populagdo de
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41,1 milhdes. A urbanizagao caminhava a passos
lentos. E, no cendrio internacional, a politica
externa brasileira havia aderido aos Aliados
contra o Eixo na II Guerra Mundial.

O Estado brasileiro seguia o ciclo
de poder politico autoritario e centralista
getulista conhecido como Estado Novo a
partir da Constituicdo de 1937 em que o
Presidente tinha o poder de governar
através de tais decretos-leis. Havia uma
contradicao entre a ditadura no ambito
interno e o apoio externo do Brasil a luta
pela Democracia dos Aliados no conflito
bélico internacional.

No contexto desse dilema entre o
autoritarismo interno € o apoio externo as
democracias, Francisco Campos, novo
Ministro da Justica, designou em 1938
José D'Oliveira de Alcantara Machado,
que era professor de Medicina Legal da
Faculdade de Direito de Sao Paulo, € uma
das expressdes da oposicdo ao governo
Vargas, para estudar a mudanca da
legislagao penal e elaborar um anteprojeto
de um novo Cédigo Penal Brasileiro.

Apés a  apresentacdo  do
anteprojeto do novo Cddigo Penal por
Alcantara Machado, Getulio Vargas
nomeou uma Comissdo Revisora
composta por Nelson Hungria, Vieira
Braga, Narcélio de Queiroz e Roberto

Lyra, com a lideranga do primeiro, bem

assim com as colaboragdes dos penalistas

Antonio José da Costa e Silva,
Desembargador do Tribunal de Justica de
Sao Paulo, ¢ Abgar de Castro Araugjo
Renault.

E assim foi editado o Codigo Penal
de 1940, sendo certo que em 1984 foi
promulgada a Lei Federal 7.209/1984, a
qual alterou a Parte Geral do Codigo Penal
Brasileiro, de modo que hoje se tem na
legislacdo repressiva brasileira uma parte
geral de 1984 e uma parte especial de
1940.

Esse diploma repressivo sofreu
alteragdes pontuais, fazendo com que a
sistematicidade, o encadeamento 16gico e
a operatividade do raciocinio juridico-
penal — caracteristicas tipicas do
fenomeno da codificagdo — tornassem-se
mais complexos, de modo a exigir
trabalho redobrado para a dogmatica

juridico-penal.

II- AS TECNOLOGIAS EMERGENTES

Desde a edicao do Codigo Penal de
1940, as tecnologias emergentes na area
médica tém trazido aquilo que ¢
denominado como modernidade
ambivalente, pois ao solucionar um
problema  paradoxalmente  exsurgem
outros. A partir da década de 1950,

entraram em cena oS respiradores ou
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ventiladores mecanicos, que permitiram a
manutengdo artificial da respiragdo de
pacientes. E depois disso apareceram as
modernas técnicas ou manobras de
reanimagao cardiorrespiratoria,
ventilagdes assistidas, desfibriladores,
maquinas de dialise e desenvolvimento de
aparelhagem moderna de unidades de
terapia intensiva — UTIs, que ampliaram a
perspectiva terapéutica com ampliagao do
suporte avancado de vida para disfungdes
organicas.

Na década de 1970, foi realizada a
primeira cirurgia de redesignagdo de sexo
no Brasil. Essa manobra cirargica também
¢ denominada transexualismo que consiste
na “ablacdo de 6rgaos genitais masculinos
e abertura, no perineo, mediante incisao,
de fenda, a imitacao de vulva postica” (RT
545/355 de marco de 1981). Esse
procedimento médico complexo foi
realizado em 1971 no Hospital Oswaldo
Cruz em Sao Paulo.

O médico cirurgido responsavel
pela intervengao cirtrgica foi processado
criminalmente pela pratica do delito de
lesio  corporal dolosa  gravissima
tipificado no artigo 129, §2.°, inciso III, do
Cdodigo Penal Brasileiro (qualificadora da
perda ou inutilizagdo do membro, sentido
ou fun¢do). O juizo de primeira instancia
da Comarca de Sao Paulo prolatou

sentenca  penal  condenatéria. O

sentenciado interpds recurso de apelacdo e
a 5.° Camara do Tribunal de Algada
Criminal de Sao Paulo por votagdo
majoritaria deu provimento ao apelo para
absolver o réu, ao fundamento da
inexisténcia de dolo na conduta do médico
(Recurso de Apelacao n.° 201.999,
Rel.designado Denser de Sa, data do
acordao : 06.11.1979, com declaragao de
voto vencido do Des.Octavio Roggiero).

Observe-se que o crime de lesdao
corporal gravissima ndo foi alterado,
permanecendo a mesma redacdo do
Codigo Penal de 1940. O que mudou foi a
interpretacdo da incidéncia ou nao
incidéncia dessa figura penal para o caso
da cirurgia de redesignagdo de sexo. No
caso concreto em tela, um juiz de primeira
instancia e um desembargador de segunda
instancia entenderam pela configuracao
tipica. No entanto, dois desembargadores
com votacdo vencedora entenderam pela
ndo incidéncia penal.

E hoje tal cirurgia de
transexualismo ¢ regulamentada pelo
Conselho Federal de Medicina — que ¢
uma autarquia federal vinculada a
Administragdo Indireta — através da
Resolugao CFM 1955/2010, que dispoe
sobre a cirurgia de transgenitalismo,
descrita ~como uma cirurgia de
transformagao plastico-reconstrutiva da

genitalia externa, interna e caracteres
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sexuais secundarios, esta ndo constitui
crime de mutilagdo, previsto no artigo 129
do Coédigo Penal Brasileiro, pois tal ato
cirirgico tem  escopo terapéutico
especifico de adequar a genitalia ao sexo
psiquico.

As novas tecnologias ja permitem
a edicdo genomica mediante o
acoplamento do Clustered Regularly
Interspaced Short Palindromic Repeats -
CRISPR e do sistema Cas9. O novo
Codigo de Etica Médica aprovado pela
Resolucao CFM n.° 2.217/2018, veda, no
artigo 16, ao médico intervir sobre o
genoma humano com vista a sua
modificagdo, exceto na terapia génica,
excluindo-se qualquer acdo em células
germinativas que resulte na modificagao
genética da descendéncia.

A Lei 11.105/2005, conhecida
como Lei da Biosseguranca, tipifica, no
artigo 25 como crime de agdo penal
publica incondicionada, a conduta de
praticar engenharia genética em célula
germinal humana, zigoto humano ou
embrido humano, com pena de reclusdo de
1 (um) a 4 (quatro) anos e multa. A
referida lei foi regulamentada pelo
Decreto n.° 5591/2005 que conceituou, no
artigo 3.°, engenharia genética como
atividade de produgdo e manipulacdo de

moléculas de ADN/ARN recombinante

(inciso VI); célula germinal humana ¢ a

célula-mae responsavel pela formagado de
gametas presentes nas glandulas sexuais
femininas e masculinas e  suas
descendentes diretas em qualquer grau de
ploidia (inciso X).

As tecnologias emergentes em
constante mutagdo abriram os horizontes
para formacdao de um novo capitulo nos
estudos do direito penal denominado
direito  penal médico, que vai
paulatinamente abandonando o modelo
paternalista da medicina da intervengao
médica, passando a prestigiar cada vez

mais a autonomia do paciente na relagao

médico-paciente.

111 — O DIREITO (PENAL) MEDICO

O estudo mais vigoroso do direito
penal médico foi realizado pelo penalista
alemdo Albin Esser. A sua obra seminal
foi traduzida para o espanhol com o titulo
de Estudios de Derecho penal médico.
Ainda no direito comparado, destaca-se o
penalista portugués Jorge de Figueiredo
Dias na producdao de artigo cientifico
intitulado Na era da tecnologia genética
que caminhos para o direito penal
médico?

Por essa postulagdo, o direito penal
médico estaria inserido num contexto nao

setorial, mas sim integrado ao direito da
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medicina. Toda evolucdo tecnologica na
medicina constitui polo gerador de
mudancgas sociais € de novos problemas
que mais cedo ou mais tarde terdo que ser
enquadrados e regulados pelo Direito.

O “admiravel mundo novo” criado
pela  biotecnologia  produz  novos
problemas que devem ser solucionados
pelo Direito. A tecnologia na drea médica
tem viabilizado novos testes, analises e
diagnosticos genéticos, condensando-se
na medicina preditiva e preventiva, com
diagndsticos  pré-conceptivos,  pré-
implantatorios e pré-natais, e 0
estabelecimento de protocolos e critérios
com exames clinicos ¢ complementares
para estabelecimento do momento da
morte ¢ a definicdo juridico-penal do
momento do inicio da vida.

O direito penal médico cléssico
estava a tutelar os bens juridicos
individuais. Todavia, com o advento da
sociedade de risco pos-industrial, o direito
penal médico passou a tutelar bens
juridicos  supraindividuais, como as
“novas medicinas” gengéticas,
reprodutivas, preditivas e preventivas.

A profissao médica é aquela que
apresenta o maior potencial de conflito
com o Direito Penal, pois a atividade
médica incide sobre os bens juridicos

mais importantes da condicio humana

que siao a vida e a integridade fisica e

psiquica, embora a finalidade da
intervencdo médica seja idealmente
terapéutica e curativa objetivando,
notadamente, a obtencao de melhores
condi¢oes de bem estar e saude dos
pacientes.

A incrimina¢ao da conduta médica
mais frequente diz respeito as condutas
negligentes configuradoras das infragdes
penais de homicidio culposo (artigo 121, §
3.° do CPB) e lesao corporal culposa
(artigo 129, §6.° do CPB), sendo o
primeiro crime de acdo penal publica
incondicionada e o segundo crime de ag¢ao
penal publica condicionada a
representacao da vitima (artigo 88 da Lei
9.099/1995).

E mais ainda, alargando-se o rol de
problemas suscitados pela intervencao
médica, tem-se que o Direito Penal
Médico abrange, também, as seguintes

questdes de relevancia juridico-penal:

DIREITO PENAL MEDICO
PROBLEMA RELEVANCIA
JURIDICO PENAL

Problemas do | Violagdo de segredo
regime de | profissional — artigo

confidencialidade | 154 do CPB; crime de

e segredo acdo penal publica
condicionada a
representagao da
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vitima (§ Unico do art.

154 do CPB)

Problemas do

inicio da vida

Aborto (artigos 124-
128 do CPB) e
Infanticidio (art. 123
do CPB)

Problemas afetos
as neurociéncias:
livre arbitrio e

determinismo

Responsabilidade
penal/inimputabilidade

(artigo 26 do CPB)

Problemas afetos

Lei 11.105/2005,

Problemas do fim

da vida

Homicidio doloso
(artigo 121, caput) e
Homicidio

privilegiado/Eutanasia
(art. 121, §1.° do CPB
— motivo de relevante

valor moral)

Problemas afetos
a evolugdo dos
sistemas de apoio

artificial a vida

Problemas afetos
ao auxilio clinico
a morte ou ao

suicidio assistido

Homicidio doloso (art.

121, caput, CPB)

Problemas Lei 9.434/1997 (Lei de
juridico-penais Transplantes)

dos transplantes

Problemas Carcere privado
ligados a | qualificado (artigo
intervengao 148, §1.°, inciso II, do

clinica na satude

mental

CPB)

Problemas
vinculados a
procriagao
medicamente

assistida

a genética artigo 25; engenharia
genética nao
autorizada

Problemas afetos
a Bioética:
paternalismo  x
autonomia da

vontade

Problemas
vinculados a
comercializagdo
ilicita e direitos

de propriedade

industrial de
medicamentos
Problemas
ligados ao

testamento vital e
ao consentimento

informado

O limite textual deste artigo impoe
a necessidade de um recorte nesse
mapeamento  das incriminagdes de
problemas enfrentados pelo Direito Penal
Médico. Assim ¢ que serdo abordadas as
afetas a eutanasia,

questdes penais

ortotandsia e distandsia e suicidio

assistido.
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IV — O DIREITO PENAL CLASSICO
E O DIREITO PENAL MODERNO
CONTEMPORANEO: DOGMATICA
E ZETETICA JURIDICA

O Direito ¢ a disciplina da
convivéncia humana. Essa ¢ a licio magna
do Professor Goffredo Telles Junior. O
direito ¢ uma disciplina prescritiva voltada
para a solugdo de problemas juridicos. O
método dogmatico € peculiar ao direito. A
dogmatica juridica ¢ uma forma de pensar
o Direito ancorado nas formas juridicas, a
partir da inegabilidade do ponto de partida
das normas juridicas.

A subsungdo ¢ o método
privilegiado do pensamento juridico
dogmatico, em que o raciocinio silogistico
preside a aplicagdo do direito em que a
premissa maior € o texto legal, a premissa
menor ¢ representada pelos fatos e a
conclusao ¢ materializada pela decisao
judicial constitutiva da norma juridica
individual.

Por muito tempo, a partir da obra
de Beccaria, o Direito Penal Classico foi
regido pela matriz hermenéutica da
dogmadtica juridica como ingrediente
fundamental para a interpretacdo e
aplicacdo do Direito Penal, enraizado nos
pressupostos da estrita legalidade, da

proporcionalidade, da causalidade, da

subsidiariedade, da interven¢do minima,
da fragmentariedade e da lesividade.
Frise-se que por dogmatica
juridico-penal entende-se “a disciplina
que se ocupa de interpretacao,
sistematizagao, elaboracdo e
desenvolvimento das disposicoes legais e
da doutrina cientifica no campo do Direito
Penal” (ROXIN, 2006, p.192). A tarefa da
dogmatica juridico-penal — inteiramente
focada no direito em vigor— ¢ apreender
conceitualmente o contetido e a estrutura
dos principios juridicos do direito penal,
reorganizando os conceitos singulares,
assim adquiridos, em um sistema
cientifico logicamente irrepreensivel
(WURTENBERGER, 1965, p.1).
Malgrado, com o advento da
denominada  sociedade de  risco,
caracterizada pela complexidade,
globalidade e dinamismo social, com
novas demandas de regulacdo penal de
atividades capazes de produzir perigos,
novos horizontes entreabriram-se para o
denominado Direito Penal
Contemporaneo. As tecnologias
emergentes trouxeram para o Direito
novos problemas para serem enfrentados
pelo Direito da Medicina, como
transplante de o6rgdos, critérios juridicos
para o estabelecimento do momento do

inicio e do fim da vida, novos remédios e

prolongamento da vida.
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Essa problematizagdo das questoes
juridicas abre perspectivas para a
denominada zetética juridica como
metodologia complementar para a praxis
do Direito em acdo que, nas palavras de
Roscoe Pound, migraria do denominado
law in the books para o law in action. E
nesse contexto de problematizagao
exsurge a Tépica Juridica, fundada pelo
jurista alemdo Theodor Viehweg, como
uma técnica de pensamento problematico
em que se encaram os problemas pela
perspectiva de diferentes pontos de vista
chamados topoi.

A dogmatica juridica sempre serd a
modalidade de investigagdo triunfante e
apegada ao direito positivo, posto que, na
discussdo das questdes juridicas, a todo
momento serd colocada a questdo da
decidibilidade juridica, cuja solugdo
resulta na aplicacao do direito legislado ou
norma positivada.

O problema ¢ que nos casos
dificeis, hard cases — entendidos como
aqueles “cuja solucao nao se encontra pré-
pronta no ordenamento juridico, exigindo
uma atuagdo criativa do intérprete”
(BARROSO, 2017, p.33) — tem-se que
ndo se localiza com facilidade a norma-
regra ou norma-principio regente do
problema colocado em debate. Dai a
emergéncia da zetética juridica como

modalidade de investigacao inicial para a

problematizagdo dos frequentes casos
apresentados pela biotecnologia do
prolongamento da vida e os consectarios
problemas de eutanasia, suicidio assistido,
ortotanasia e distanasia.

Contudo, como ja frisado, o
enfoque privilegiado do direito sempre
serd o dogmadtico, tendo em vista a
decidibilidade das questdes juridicas. A
adesdao da dogmatica juridica ao direito
legislado constitui sua fungdo precipua.
Contudo, a dogmadtica juridica possui
outra fungdo aparentemente incoerente
com aquela, que consiste em reformular o
direito legislado, “propondo exatidao para
seus termos vagos, completando suas
lacunas, resolvendo suas incoeréncias e
ajustando suas normas a determinados
ideais axiolégicos” (NINO, 2010, p.384),
promovendo, destarte, a reconstru¢ao do
direito.

Essa fun¢do de reconstrugdo do
direito pela dogmatica juridica ndo se
realiza de forma aberta, mas sim de modo
encoberto, “utilizando um  aparato
conceitual retoricamente eficaz que
cumpre a fun¢do de fazer surgir as
solucdes originais por ela propostas, como
se derivassem, de alguma maneira, as
vezes misteriosa, do direito positivo”

(NINO, 2010, p.384).
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V — ARENOVACAO DO DIREITO:
O HIATO ENTRE A LEGISLACAO
PENAL E A REALIDADE

Diante do quadro exposto de
tecnologias emergentes e do “avassalador
avanco do conhecimento cientifico-
tecnoldgico em que a natureza deixou de
ser um dado para ser um construido da
acdo humana” (LAFER, 2018), “o jurista
estd no mundo de hoje como deve ter
estado o geografo na época das
descobertas” (SAN TIAGO DANTAS,
2001).

O que se verifica ¢ um hiato entre
a legislagdo penal e a realidade
tecnologica da biomedicina. As propostas
de alteragdo e atualizagdo da legislagao
penal em tematicas da bioética e do
biodireito ndo avancam no Congresso
Nacional, devido ao método aberto ao
debate que pode durar meses, com fendas
a obstrucdes que podem paralisar os
trabalhos legislativos. E o que se vé ¢ o
fenomeno da legiferacdo governamental
de assuntos da bioética pelo Conselho
Federal da Medicina, que ¢ uma autarquia
federal vinculada a Administra¢do
Indireta. (FERREIRA FILHO, 2009,
p.261).

Especificamente, discutir o fim da

vida e legislar sobre eutandsia, suicidio

assistido, distanasia e ortotandsia € uma
das questdes mais complexas para o
direito, dado que a morte ¢ um tabu, apesar
de a finitude da vida ser verdade
incontestdvel e fato inevitavel. Afirma
Roxin que “os problemas existenciais que
surgem em decisOes sobre a vida e a morte
dificilmente podem ser regulados através
de normas abstratas, pois o direito vive de
situagdes cotidianas tipificaveis, nem
sempre conseguindo, em sua necessaria
conceituagdo generalizante, dar um
tratamento  adequado ao  processo
individual e irrepetivel da morte”.
(ROXIN, 2000, p. 9).

Outrossim, a discussdo e o
enfrentamento desse tema, o qual ndo ¢
exclusivo da seara penal, encontra limites
em arecas como a medicina, filosofia,
teologia e outras, que contribuem para o
debate ao mesmo tempo que dificultam o
consenso. No entanto, a morte ¢ um
processo natural da existéncia humana e,
como tal, deve ser respeitado e debatido.

H4, no Brasil, limitagdes no que
tange as decisdes sobre a doenca e a morte.
A eutanasia e o suicidio assistido sdo
praticas proibidas no ordenamento
juridico  brasileiro, inclusive, com
implicagcdes penais. No entanto, a
ortotanasia, pratica reconhecida pelo

Conselho Federal de Medicina, Resolugao

CFM n° 1.805/2006, admite o seguinte:
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[..] na fase terminal de
enfermidades graves e incuraveis ¢é
permitido ao médico limitar ou
suspender procedimentos e
tratamentos que prolonguem a vida
do doente, garantindo-lhe os
cuidados necessarios para aliviar os
sintomas que levam ao sofrimento,
na perspectiva de uma assisténcia
integral, respeitada a vontade do
paciente ou de seu representante
legal. (CFM, Resolugdo n°
1.805/2006).

Para melhor compreensao das
implicagdes juridicas de cada uma dessas
praticas, necessaria se faz a diferenciacdo
entre  eutanasia, suicidio assistido,
distanasia e ortotanasia. Consoante Roxin,
“por eutanasia entende-se a ajuda que ¢
prestada a uma pessoa gravemente doente,
a seu pedido ou pelo menos em
consideragdo a sua vontade presumida, no
intuito de lhe possibilitar uma morte
compativel com a sua concepcao da
dignidade humana”. (ROXIN, 2000, p. 9).

Consiste no suicidio assistido,
também conhecido como  suicidio
eutanasico ou autoeutanasia, a iniciativa
de uma pessoa que, gravemente doente,
escolhe dar fim a propria vida. Essa
pratica conta com auxilio moral ou
material de um terceiro. Aqui, o terceiro
ndo intervém diretamente no evento
morte, apenas presta assisténcia por

motivos humanitarios. (SOUZA, 2009,
p.68).

Luis Roberto Barroso afirma que
“antes temiam-se as doencas e a morte.
Hoje, temem-se, também, o
prolongamento da vida em agonia, a morte
adiada, atrasada, mais sofrida”. Em regra,
a pratica da distandsia consiste em
tratamentos médicos que t€ém por objetivo
prolongar a vida do doente em fase
terminal. Também conhecida como
obstinacdo teraplutica, essa pratica se
tornou padrdo em pacientes terminais,
excluindo a decisdo dos pacientes ou dos
familiares. (BARROSO, 2018, p.46).

E a  ortotanasia, pratica
regulamentada pelo Conselho Federal de
Medicina na Resolugao 1.805/2006, aplica
cuidados paliativos que permitem que a
morte siga seu curso natural, no tempo
adequado, sem aplicacdo de métodos de
prolongamento de vida, como medidas
invasivas ou respiracdo artificial, e sem
sofrimentos adicionais para aquele que se
encontra em fase terminal.

Deve-se, ainda, observar a
distingdo entre o direito a uma morte digna
e o direito de decidir sobre a morte. “O
direito de morrer dignamente esta
relacionado cao desejo de se ter uma morte
natural, humanizada, sem o
prolongamento da vida e do sofrimento
por meio de tratamento inutil.

O debate dessas praticas no Brasil

deve ser posto pelo Direito Penal,
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considerando conjuntamente a
Constituicdo Federal de 1988, seus
principios e observancia aos direitos
fundamentais. A vista disso, a dignidade
da pessoa humana, qualificada como um
dos fundamentos de um Estado
Democratico de Direito e instituida no
artigo 1° da Constituicdo Federal do
Brasil, em sua dimensdo individual ou
dignidade com autonomia, salvaguarda a
liberdade de escolha; e, em sua dimensao
social ou dignidade como heteronomia,
reconhece a atuagdo do Estado e impde
limitagdes ao direito individual. Havendo
colisdio entre essas concepgdes de

dignidade, qual deve prevalecer?

VI - A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E O DIREITO A MORTE
DIGNA

O século XX proporcionou
consistente desenvolvimento a Medicina
no combate e prevengdo de doengas e
contribuiu também para a evolu¢do do
conceito de satde, que passou a ser
entendida como “um estado de completo
bem-estar fisico, mental e social e ndo
somente a auséncia de afecgdes e
enfermidades”, de acordo com a
Organizacdo Mundial de Saude (OMS).
(SCLIAR, 2007, p.37).

O desenvolvimento cientifico,
apesar de  haver  proporcionado
descobertas importantes ¢ prolongado a
expectativa de vida da populagdo,
contribuiu também para o prolongamento
do processo de morte em situagdes
terminais. A obstinacdo terapéutica, ou
distandsia, que prevé tratamentos
extraordindrios, prorroga o sofrimento e se
impde, muitas vezes, porque nao ha
legislagao federal que proteja o médico e
o permita atender a um desejo do paciente
que solicita apenas os cuidados paliativos
necessarios em sua fase terminal.

Considerando a autonomia e a
dignidade do paciente e o desempenho
ético do médico, o Conselho Federal de
Medicina editou, em 2006, a Resolugdo n°
1.805/2006, que regulamentou a pratica da
ortotandsia, com fundamento no Principio
da Dignidade da Pessoa Humana, previsto
na Constituigdo Federal brasileira de
1988, em seu artigo 1°, inciso III.

A Constituicdo Federal do Brasil
de 1988 reconhece que cada ser humano
deve ser respeitado por seu valor
intrinseco e Unico. A dignidade pode ser
traduzida pelo compromisso que cada
pessoa tem com sua propria vida,
respondendo por suas escolhas, ndo
devendo ser alvo de metas coletivas
definidas pelo Estado. Luis Roberto

(13

Barroso afirma que, como regra, ‘“as
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decisdes cruciais na vida de uma pessoa
ndo devem ser impostas por uma vontade
externa a ela”. (BARROSO, 2018, p.63).

A dignidade da pessoa humana
constitui um dos principais direitos
desenvolvidos apds a Segunda Guerra
Mundial e est4 presente em Constituicoes,
legislagdes  diversas e documentos
internacionais. Por tratar-se de um
conceito com muitos significados e
dimensdes, ndo sendo possivel reduzi-lo a

um conceito fechado. Barroso pontua que:

No plano abstrato, a dignidade traz
em si grande for¢a moral e juridica,
capaz de seduzir o espirito e angariar
adesdo quase unanime. Tal fato,
todavia, nao minimiza a
circunstancia de que se trata de uma
ideia polissémica, que funciona, de
certa maneira, como um espelho:
cada um projeta nela a sua propria
imagem de dignidade. E, muito
embora ndo seja possivel nem
desejavel reduzi-la a um conceito
fechado e plenamente determinado,
nao se pode escapar da necessidade
de lhe atribuir sentidos minimos.
(BARROSO, 2018, p.61).

“A dignidade humana ¢ o
fundamento filos6fico e juridico dos
direitos fundamentais e se expressa
juridicamente, em grande medida, por
meio dos  direitos  fundamentais”
(COSTA, 2008, p.37). Esta, alicerce dos
demais direitos e garantias fundamentais,
atende a duas dimensdes: a dimensdo

individual ou dignidade como autonomia,

que envolve as escolhas do sujeito; e a
dimensdo social ou dignidade como
heteronomia, que ¢ reproduzida pela
atuacdo do Estado, prevendo a protecao
do direito individual, ao mesmo tempo em
que protege o direito de todos os
individuos.

A dignidade humana como
autonomia inclui a capacidade de
autodetermina¢do do individuo e as
condigdes para o exercicio dessa
autodeterminacao, expressando o direito
de decisdo sobre a propria vida e
personalidade, assumindo
responsabilidades pelas escolhas, sendo
indispensavel o provimento de meios
econdmicos, educacionais e psicofisicos
adequados para que a liberdade ndo seja
apenas retdrica, e sim real. Inclui, ainda, a
universalidade e a ineréncia, que
exprimem o respeito que deve ser
conferido a qualquer pessoa,
independentemente de sua origem,
nacionalidade, cultura, opc¢ao religiosa ou
étnica.

Na concep¢do heteronoma de
dignidade, os valores de uma comunidade,
como bem comum, interesse publico,
moralidade, prevalecem sobre as escolhas
individuais. De acordo com Barroso,
“nessa acep¢do, a dignidade ndo ¢
compreendida  na

perspectiva  do

individuo, mas como uma forga externa a
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ele, tendo em conta os padroes
civilizatorios vigentes e os ideais sociais
do que seja uma vida boa”. (BARROSO,
2018, p.68).

Ha  decisdes judiciais que
corroboram a ideia de dignidade como
heteronomia.  Essas  decisdes, em
diferentes partes do mundo, consideram
que ha um limite do qual a pessoa possa
dispor da sua propria dignidade,
considerando o conceito de moral de
forma abrangente, impondo certos
comportamentos.

No Brasil, em 2007, o Ministério
Publico ajuizou a agdo civil publica
2007.34.00.014809-3, contra a Resolugao
n® 1.805/2006 do CFM, que trata da
ortotanasia. Nessa acdo estava subjacente
a dignidade como heteronomia, que
considerou que tanto pacientes terminais
como seus familiares ndo seriam capazes
de decidir sobre tratamentos médicos que
deveriam ou ndo ser realizados,
entendendo, dessa forma, que as pessoas
sdo, em regra, destituidas de autonomia,
ou seja:

[...] a dignidade como heteronomia
traduz uma ou algumas concepgoes
de mundo e do ser humano que nao
dependem, necessariamente, da
liberdade individual. No mais das
vezes, ela atua exatamente como
freio a liberdade individual em nome
de valores e concepgdes de vidas
compartilhados. (BARROSO, 2018,
p.73).

A dignidade como heteronomia
defende a protecdo de valores sociais,
limitando a capacidade de
autodeterminacao, enquanto a dignidade
como autonomia defende a capacidade de
autodeterminagdo, desde que respeitados
os direitos de terceiros. Consoante
Barroso, a respeito do conceito de
dignidade como autonomia, prevalecem as
escolhas pessoais, € no conceito de
dignidade @ como  heteronomia, o
paternalismo.

A respeito da discussdo sobre o
direito de morrer, a dignidade como
autonomia aceita as modalidades de morte
com intervengdo, desde que o individuo
tenha capacidade e manifeste seu
consentimento livre e sem vicios. Por sua
vez, a dignidade como heteronomia proibe
qualquer modalidade de intervencao no
processo de morrer.

A Constitui¢ao Federal brasileira
de 1988 adere ao conceito de dignidade
como autonomia, com alguns aspectos de
dignidade como heteronomia. Essa
Constituicdo rompeu com o modelo
intervencionista anterior ¢ foi o marco
inicial da democracia do Brasil. Por isso,
enfatiza os direitos individuais, ndo
deixando de lado, no entanto, o

compromisso com a solidariedade social e

com o bem de todos. (BARROSO, 2018,
p.75).
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Nota-se, em leis e regulacdes, que
ha preocupagdo com o consentimento dos
sujeitos ou responsaveis, inclusive quando
se trata da morte, havendo resolucdes que
regulamentam a ortotandasia, os cuidados
paliativos, a internagcdo domiciliar e a
escolha do local da morte.

Também para a bioética, o respeito
a dignidade da pessoa humana constitui
seu maior fundamento. Constata-se essa
preocupacao com a dignidade também em
outros documentos, como a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos de 1948
e os tratados de direitos humanos que a
sucederam. Assim, ha esse ponto comum
entre o ordenamento juridico e a bioética.

Alfim, destaca-se o Mandado de
Injun¢do 6.825/DF, em que o impetrante
reclamou como objeto de tal acdo
constitucional, “viabilizar o exercicio do
direito fundamental a morte digna”. Em
sua reivindicacgdo, sustentou que a morte
digna ¢ um direito fundamental positivado
implicitamente na Constituicdo Federal
brasileira de 1988, conceituando tal direito
como “o direito subjetivo publico,
assegurado a todo e qualquer ser humano
que padece de uma enfermidade grave ou
incuravel, consistente em decidir o
momento € a forma de sua morte, desde
que manifestado previamente por seu
respectivo titular ou, por alguém

legalmente habilitado para tanto”.

O relator, ap6s analise, indeferiu o
pleito por ndo ter reunido as condigdes
para seu cabimento. Em sua decisdo,
referiu que ndo ha omissao legislativa
relativa ao direito a morte digna e que nao
houve inviabilidade do gozo de direito,
uma vez que o impetrante ndo se
encontrava acometido por doenca grave,
estado terminal ou estado vegetativo
irreversivel que pudesse significar
terminalidade vital.

Inconformado, o  impetrante

impugnou a decisdo monocratica por meio

de Agravo Regimental, também

indeferido, sendo destaque o voto do
ministro Luis Roberto Barroso, que

afirmou:

Nao ha um direito de morrer que se
contrapde ao direito a vida. Ainda
que a  morte seja  uma
inevitabilidade, ndo se pode aceitar
que o Estado autorize ou legitime
um direito a retirada da propria vida.
A morte, portanto, ndo ¢ uma
escolha que deva ser defendida por
direitos. No entanto, a vida em
agonia também ndo pode ser uma
obrigacdo ou um dever. A dignidade
transforma o direito a vida em algo
maior que um simples 6nus. Nas
belas palavras de Ronald Dworkin, ¢
ela que transforma nossas vidas em
um pequeno diamante em meio as
areias cosmicas.

No caso da morte com assisténcia ou
com intervengao, ha a prevaléncia da
ideia de dignidade como autonomia.
Isso por conta tanto do sistema de
ampla protecdo da autonomia
individual tragcado na Constitui¢do
de 1988, como também pelo
fundamento filos6fico mais elevado
em se tratando de escolhas
existenciais do individuo. Afinal,
ndo ¢ funcdo do Estado estabelecer
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um coédigo moral tUnico em
detrimento da liberdade ¢ da
independéncia ética que cada pessoa
deve ter. A conclusdo ¢ que cada
individuo deve ter o direito ¢ a
responsabilidade de realizar suas
escolhas existenciais e ndo ser
obrigado a sofrer por um periodo
prolongado de tempo, privado do
dominio normal sobre o seu proprio

corpo.

VII — ASPECTOS DA EUTANASIA,
SUICIDIO ASSISTIDO, DISTANASIA
E ORTOTANASIA

EUTANASIA

A eutandsia  consiste  na
antecipagdo da morte de um doente
terminal, a seu pedido, por um terceiro.
Para o doente, nesse caso, ndo ha
expectativas de cura frente a uma doenga
que lhe causa dores e sofrimentos, sendo a
morte inevitavel. Diniz afirma que o termo
“eutandsia (eu: boa; thanos: morte) foi
empregado pela primeira vez, em 1623,
por Francis Bacon, na sua obra Historia
vitae et mortis, no sentido de boa morte”.

A motivagdo da pratica da
eutandsia ¢ a compaixao pelo doente que
sofre sem esperancas de que a medicina
poderé lhe ajudar. Assim, a motivagao da
conduta do agente e a manifestacdo do

doente em decidir pelo fim de sua vida,

sdo essenciais para a qualificagdo juridico-
penal da conduta. (DINIZ, 2017, p.520).

No Brasil, o Codigo Penal nao
tipifica expressamente a eutandsia, porém
a sua pratica, de acordo com entendimento
doutrinario, enquadra-se no crime de
homicidio privilegiado com previsao no
artigo 121, paragrafo 1°, do CPB, que
dispde que a pena podera ser reduzida de
um sexto a um tergo se “o agente comete
o crime impelido por motivo de relevante
valor social ou moral”. O Cédigo de Etica
Médica (CEM), também, em seu artigo 41,
proibe que o médico abrevie a vida do
paciente, ainda que a pedido deste ou de
seu representante legal.

A eutandsia pode ser classificada
como ativa ou passiva, direta ou indireta.
Eutanasia ativa consiste em uma a¢ao, um
fazer do agente que coloca fim a vida do
doente terminal. Na ativa direta, a vida do
paciente ¢ abreviada por meio de condutas
que o ajudem a morrer; e, na eutanasia
ativa indireta, busca-se o alivio do
sofrimento do doente por meio de
farmacos que, como efeito secundario,
podem contribuir para o evento morte.
Nessa modalidade, de acordo com Souza,
ha um duplo efeito: “aliviar o sofrimento
do paciente, abreviando a0 mesmo tempo
sua vida, sendo este, no entanto, um efeito
secundario daquele objetivo principal”.

(SOUZA, 2009, p. 77)
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A eutandsia passiva consiste em
uma conduta omissiva, quando ha a
interrupcao dos cuidados médicos que
mantém o paciente vivo. Nesse caso,
tratamentos considerados ordinarios e
proporcionais, que manteriam o paciente
vivo € o beneficiariam, sdo omitidos ou
suspensos, causando o Obito. Veremos
adiante que na ortotanasia sdo suspensos
0s tratamentos considerados
extraordinarios e desproporcionais, tendo
em vista que a morte ¢ iminente e
inevitavel. (LOPES et al, 2018, p.71).

A eutanésia tem sido reconhecida
em alguns paises, como no Uruguai, que
legislou sobre o “homicidio piedoso” em
seu Codigo Penal de 1934. O artigo 37
desse codigo dispde que o juiz tem a
faculdade de excluir a pena “de agentes
que cumpram trés requisitos: ter
antecedentes honraveis, ser realizado por
motivo piedoso; e mediante reiteradas
suplicas do sujeito passivo da conduta”.
(GOLDIM, 1997).

Na Holanda, ap6s mais de trinta
anos de debate, a eutanasia e o suicidio
assistido  foram regulamentados e
deixaram de ser crime em 2002. Bélgica
(2002) e Luxemburgo (2009) também
regulamentaram a pratica da eutanasia
ativa, com requisitos especificos para sua
aplicacdo pelos médicos. (LOPES et al,
2018, p. 90)

O Cddigo Penal Holandés, em seu
artigo 20, "a", 2, definiu que a eutanasia
ndo seria considerada crime se atendidos
os requisitos do artigo 2° da Lei sobre a
Cessagdo da Vida a Pedido, quais sejam:
“o médico deve ter conviccdo de que o
pedido do paciente foi voluntario e bem
avaliado e de que seu sofrimento era
intoleravel e sem perspectiva de alivio”. A
decisdo pela eutandsia deve ser um
consenso entre médico e paciente, apds
analisar alternativas e nao haver solugao
razoavel para o caso. O médico deve,
ainda, consultar outro especialista que
avaliara o paciente e relatard seu parecer
por escrito. (LOPES et al, 2018, p. 90)

Na Holanda, desde sua
legalizacdo, em 2002, at¢ 2011, foram
registradas  3.695  solicitagdes  as
institui¢des publicas. Com a autorizacao
para que instituicdes privadas também
atendessem a essas demandas, o nimero
de pacientes submetidos a pratica foi de
6.091, em 2016. Dentre os pacientes
atendidos, 87% das mortes foram de
pacientes com esclerose amiotrofica
(ELA), cancer, doengas do coracao,
problemas de circulagdo e do sistema
nervoso e problemas pulmonares.
(LOPES et al, 2018, p. 92)

Na América Latina, a Colombia foi
0 Unico pais que regulamentou a eutandsia,

em 2015. Em 1997 houve a
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descriminalizagdo por seu Tribunal
Constitucional, sendo reconhecida como
“homicidio por piedade”. Em 2014, a
Corte Colombiana “reconheceu que o
direito de morrer com dignidade possuiria
status de direito fundamental”. Em 2015,
o Ministério da Saude e Prote¢ao Social,
por meio da Resolucao 12.116/2015,
estabeleceu critérios para sua pratica,
como garantia de uma morte digna.
(CASTRO et al, 2016, p.357)

“Afirmou a Corte colombiana que
impor a uma pessoa a prolongacdo de sua
existéncia por um curto periodo de tempo,
quando nao a deseja e sofre afli¢des
profundas, ndo ¢ apenas um tratamento
cruel e desumano, mas a anulagdo da
dignidade e da autonomia individual”.
(Ag.Reg. MI 6.825 DF)

No Brasil, a eutanésia ¢ permitida
apenas em animais, conforme Resolucao
n°® 1.000, de 11 de maio de 2012, do
Conselho Federal de Medicina Veterindria
— CFMV. Essa resolucao conceituou
eutanasia como a “inducao da cessacao da
vida animal, por meio de método
tecnicamente aceitdvel e cientificamente
comprovado, observando os principios
¢éticos aqui definidos e em outros atos do
CFMV”. (CFMV, 2012).

A eutandsia animal poderd ser
indicada nas situacdes em que o bem-estar

animal estiver comprometido, em casos

que o animal constituir ameaga a satde
publica, quando houver risco a fauna
nativa ou ao meio ambiente. Ainda,
podera ser indicada quando “o animal for
cientificas,

objeto  de  atividades

devidamente  aprovadas por uma
Comissdo de Etica para o Uso de Animais
— CEUA” e em casos em que “o
tratamento representar custos
incompativeis com a atividade produtiva a
que o animal se destina ou com 0s recursos
financeiros do proprietario”. (CFMV,
2012).

Em relacdo a eutanésia em seres
humanos, o Projeto de Lei do Senado n°
236, de 2012 (Novo Cdédigo Penal), prevé
sua pratica no artigo 122, que dispde:

Art. 122. Matar, por piedade ou
compaixdo, paciente em estado terminal,
imputavel e maior, a seu pedido, para
abreviar-lhe sofrimento fisico
insuportavel em razao de doenga grave.

Pena - prisdo, de dois a quatro
anos.

§ 1° O juiz deixara de aplicar a
pena avaliando as circunstancias do caso,
bem como a relagdo de parentesco ou
estreitos lagos de afei¢ao do agente com a
vitima.

Exclusdo da Ilicitude

§2° Nao ha crime quando o agente

deixa de fazer uso de meios artificiais para

manter a vida do paciente em caso de
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doenca grave irreversivel, e desde que essa
circunstancia esteja previamente atestada
por dois médicos e haja consentimento do
paciente, ou, na sua impossibilidade, de
ascendente, descendente, conjuge,
companheiro ou irmao.

Nota-se que o Projeto de Lei do
Senado n° 236, de 2012 tipifica a
eutanasia. A pena de prisdo ¢ de dois a
quatro anos, com a possibilidade de
perdao judicial e exclusao da ilicitude, nos
paragrafos 1° e 2° respectivamente. Esse
posicionamento representa um timido
avanco para o debate do tema no Brasil e,
como observa Débora Diniz, a
“ressignificagdo da eutanasia como uma
expressdo da cultura dos direitos
humanos, ou seja, como um tema relativo
a principios éticos como a autonomia ou a

dignidade ¢ um movimento crescente no

Brasil”. (DINIZ, 2006, p.1742).

SUICIDIO ASSISTIDO

Bitencourt afirma que "embora nao
se reconhe¢a ao ser humano a faculdade
de dispor da propria vida, acdo de matar-
se escapa a consideracdo do Direito
Penal”. O suicidio, como define Hungria,
“¢ um fim em si mesmo: o suicida mata-se
porque ndo quer viver”. Assim, o suicidio

ou sua tentativa nao sdo considerados

crimes e, por isso, impuniveis. (apud
SOUZA, 2009, p.68).

O suicidio diferencia-se da
eutanasia porque naquele a propria pessoa
atua em sua morte, enquanto nesta pessoa
diversa praticard uma conduta comissiva
ou omissiva para o falecimento do doente.
Essa diferenca ¢ fundamental quando
analisadas as consequéncias juridicas das
condutas, tendo em vista que a eutanasia
serd  tipificada como  homicidio
privilegiado, artigo 121, paragrafo 1°, do
Codigo Penal brasileiro, enquanto o
suicidio sera classificado como crime
presente no artigo 122, do mesmo
diploma.

No Brasil, o auxilio ao suicidio
pode acontecer de trés formas:
induzimento, instigacdo ou auxilio. O
induzimento e a instigagdo se caracterizam
por uma contribuigdo moral, como
conselho ou sugestdo, enquanto o auxilio
se manifesta quando h4 uma contribui¢do
material, como a entrega de medicamentos
ou outros meios que possibilitem a pratica
do suicidio pelo sujeito passivo. (SOUZA,
2009, p.69).

O suicidio assistido, como
conceituado anteriormente, ¢ conhecido
como suicidio eutandsico ou
autoeutanasia, sendo o proprio doente a

praticar a conduta que colocara fim a sua

vida, com o auxilio de um terceiro, que
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prestara assisténcia por motivos altruistas.
Casabona diferencia o suicidio do suicidio
assistido, afirmando que este “seria unico
medio de abreviar el sufrimiento fisico y
moral derivado de una enfermedad
terminal o de una  minusvalia
irreversible”, enquanto aquele “consiste
en quitarse uno mismo violenta y
voluntariamente la vida que ya no quiere
ser vivida por cualquier otro motivo y en
circunstancias diferentes”. (apud LOPES
et al, 2018, p. 77).

Em 1992, a Associagdo Médica
Mundial, na 44" Assembleia Médica
Mundial, reconheceu a ortotanasia como
pratica licita e ética, posicionando-se
contraria a legalizacdo da eutanasia e do
suicidio assistido, considerando que
“cuando el médico ayuda intencional y
deliberadamente a la persona a poner fin
a su vida, entonces el medico actua contra
la ética”. (LOPES et al, 2018, p.101).

Entretanto, had paises que o
consideram licito, como, por exemplo, os
Estados Unidos, que admitem o suicidio
assistido em cinco de seus estados:
Oregon, Washington, Montana, Vermont
e Califérnia. A eutandsia € proibida em

todos os cinquenta estados do pais.

O primeiro estado a legalizar o
suicidio assistido foi Oregon, em 27
de outubro de 1997, com a
aprovagdo do “Ato de morte com

dignidade” (Death with Dignity
Act), que permite que adultos
(maiores de 18 anos) competentes
(capazes de expressar
conscientemente  sua  vontade),
residentes do Oregon, com doengas
terminais e expectativa de vida
menor que seis meses, recebam
medicagdes em doses letais, por
meio de autoadministracao
voluntaria, expressamente prescrita
por um médico para essa finalidade.
De acordo com o Ato, a
autoadministracio desses
medicamentos  letais ndo ¢
considerada suicidio, mas morte
com dignidade. Vale ressaltar que
muitos hospitais catdlicos optaram
por ndo aderir a pratica. (CASTRO
et al, 2016, p.358).

Em 2009, Luxemburgo legalizou a
eutandsia e o suicidio assistido. As
praticas sdo reguladas pela Comissao
Nacional de Controle e Avaliacdo. O
procedimento pode ser solicitado por
adultos capazes, pessoas com doengas
terminais e incurdveis que padecam de
sofrimento  psicolégico ou  fisico
insuportavel e sem possibilidade de alivio.
O paciente, ao solicitar o procedimento,
pode registrar as  condigdes e
circunstancias em que gostaria de se
submeter ao suicidio assistido realizado
por seu médico de confianca. (CASTRO et
al, 2016, p.360).

O Projeto de Lei do Senado n° 236,
de 2012 (Novo Cdédigo Penal), propde que
se aplique ao delito de induzimento,
instigacdo ou auxilio ao suicidio os

paragrafos 1° e 2° do artigo 122
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(eutanasia), havendo a possibilidade de

perdao judicial e exclusdo da ilicitude.

DISTANASIA

“A distandsia trata-se de um
neologismo de origem grega: o prefixo dys
significa ato defeituoso, afastamento e o
sufixo thanatos designa morte. Na sua
origem semantica, distandsia significa
morte lenta, com muita dor ou
prolongamento exagerado da agonia, do
sofrimento e da morte de um paciente, nao
respeitando a dignidade do morrente”.
(SANTANA et al, 2010, p.402).

E certo que toda vida chega ao seu
fim. O Conselho Federal de Medicina, ao
expor os motivos da Resolucdo 1.805/06,
que trata da pratica da ortotanasia,
destacou que a partir da década de 1960, a
medicina  apresentou  impressionante
avanco tecnologico, com 0
desenvolvimento de metodologias e
possibilidades de controlar o momento da

morte.

Se no inicio do século XX o tempo
estimado para o desenlace apos a
instalag@o de enfermidade grave era
de cinco dias, ao seu final era dez
vezes maior. Tamanho ¢ o arsenal
tecnoldgico hoje disponivel que ndo
¢ descabido dizer que se torna quase
impossivel morrer sem a anuéncia

do médico. (Exposi¢do de Motivos,
Resolugdo CFM 1.805/06).

Diniz assinala que ¢ possivel que
uma pessoa seja mantida indefinidamente
viva em aparelhos de sustentacao artificial
da vida, ainda que muito doente, devido
aos avangos tecnoldgicos na area médica.
Esse prolongamento da vida ndo ¢ capaz
de alterar o quadro terminal que se impde
e, muitas vezes, causa mais sofrimento e
dor ao doente.

Hé pessoas que optam pelo uso de
todos os recursos disponiveis no
tratamento de uma doenga, porém, o
grande desafio para os profissionais de
saude, que normalmente associam a morte
ao fracasso, ¢ compreender que ha
pacientes que decidem por estabelecer um
limite a medicalizagdo de sua vida.
(DINIZ, 2006, p.1742).

Segundo Reinaldo Ayer e Maria
Luiza Monteiro da Cruz esclarecem, em
fase terminal, muitos pacientes sao
submetidos a distanasia, adotando
tratamentos ineficazes, muitas vezes
dolorosos, que prolongardo a vida,
limitando sua qualidade. Um dos motivos
para a adocdo dessa terapéutica ¢ a
inseguranca juridica a que esta sujeito o
médico, uma vez que ndo existe legislacao

federal que disponha sobre os direitos do
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paciente em decidir sobre sua morte.
(CRUZ et al, 2013, p.4006).

Débora Diniz, em artigo intitulado
“Quando a morte ¢ um ato de cuidado:
obstinagdo terapéutica em criangas”, relata
o caso de um bebé de oito meses, com
diagnostico de Amiotrofia Espinhal
Progressiva Tipo I, doenga incuravel e
degenerativa. Seus pais, considerando o
quadro irreversivel do filho, recorreram a
Justica para que o bebé ndo fosse

\

submetido a  respiragdo  artificial,
considerada obstinagdo terapéutica no
caso. De acordo com Diniz, “a morte do
bebé nao era apenas uma certeza da
condicao humana, mas uma sentenca. A
passagem de condi¢do para sentenga fez
com que os pais entendessem que amor e
apego sdo sentimentos diferentes”.
(DINIZ, 2006, p.1745).

Recorrer a justiga significava a
seguranga de garantir ao filho que este nao
fosse submetido a tratamentos invasivos e
o pedido referiu-se ao fato de que, em caso
de parada cardiorrespiratoria, o bebé nao
seria submetido a ventilagdo mecanica e
nem seria internado em UTI, medidas que
prolongariam a vida da crianga com

sofrimento, sem, no entanto, interromper o

avanco da doenga fatal.

O dilema ético que se instaurou era
exatamente pela auséncia de opgao.

Nao havia nada o que oferecer ao
bebé e sua familia. Nesse contexto
dilacerante de absoluta impoténcia
da Medicina, comparam-se
variaveis que ndo se prestam a
equiparagao: de um lado,
concepcdes privadas sobre o sentido
da vida para os pais e, de outro,
recursos terapéuticos intteis para o
quadro clinico do bebé. (DINIZ,
2006, p.1746).

A decisao da Justica foi favoravel
ao pedido dos pais e, uma semana apods a
sentenca, o bebé foi a Obito por parada

cardiaca.

ORTOTANASIA

O aforismo “curar algumas vezes,
aliviar muitas vezes, consolar sempre” faz
parte do ensinamento classico da medicina
e, com a evolucdo da bioética, o
desenvolvimento  pelo  respeito  a
autonomia do paciente e sua interacao
com o médico, alterou-se o paradigma: da
assisténcia médica da cura para a adogao
de cuidados paliativos em doentes
terminais, pratica conhecida como
ortotanasia.

Apesar dessa evolucdo, abrir mao
da prépria vida ¢, ainda, um dos assuntos
mais debatidos na bioética e, como explica
Barroso, a ortotanasia, diferentemente da
distanasia, nao aplica  métodos

extraordinarios e artificiais para a
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manutengdo da vida do doente; em
oposic¢do, aplica cuidados paliativos que
permitem que a morte siga seu curso
natural.

Cuidados paliativos, de acordo
com a Organizacdo Mundial da Saude

(OMS),

[...] consistem em uma abordagem
que visa melhorar a qualidade de
vida dos doentes e de suas familias,
que enfrentam problemas
decorrentes de uma doenga
incuravel com prognostico limitado
e/ou doenga grave (que ameaca a
vida), através da prevengao e alivio
do sofrimento, com recurso a
identificagdo precoce, avaliacdo
adequada e tratamento rigoroso dos
problemas nao so6 fisico, como a dor,
mas também dos psicossociais e
espirituais. (BARROSO, 2018,

p.83)

A demanda por tais cuidados ¢
crescente no mundo e no Brasil, em
virtude do aumento da expectativa de vida
e das doencas que se manifestam com o
processo de envelhecimento. Esse
processo aumenta a incidéncia de varias
doencas, que trazem complexidades e
especificidades, inclusive econdmicas.
Nesse contexto de evolugdo, a previsao ¢
que, em 2020, o Brasil serd o sexto maior
pais em numero de idosos no mundo.
(LOPES et al, 2018, p.166).

Ademais, ha de se registrar que no
Brasil, por ndo haver lei federal sobre os

cuidados paliativos e a ortotanasia, os

profissionais se preocupam com a
possibilidade de serem acusados de
omissao impropria ou omissao de socorro
na seara penal, e também de negligéncia
na seara civilista, e suas respectivas
sangdes juridicas. A respeito da falta de
regulamentag¢do da eutanasia e ortotanasia,

afirma Barroso:

Assim sendo, tanto a eutanasia
quanto a ortotanasia — ai
compreendida a limitagdo do
tratamento constituiriam hipéteses
de homicidio. [...] A existéncia de
consentimento ndo produziria o
efeito juridico de salvaguardar o
médico de uma persecugdo penal.
Em suma: ndo haveria distingdo
entre o ato de ndo tratar um enfermo
terminal segundo a sua propria
vontade e o ato de intencionalmente
abreviar-lhe a vida, também a seu
pedido. [...] Essa postura legislativa
e doutrindria pode  produzir
consequéncias graves, pois, ao
oferecer o mesmo tratamento
juridico para situagdes distintas, o
paradigma legal reforga condutas de
obstinagdo terapéutica e acaba por
promover a distanasia. Com isso,
endossa um modelo médico
paternalista, que se funda na
autoridade do profissional da
medicina sobre o paciente e
descaracteriza a condigdo de sujeito
do enfermo. (BARROSO, 2018,
p.53).

Em 1984, quando houve a reforma
da Parte Geral do Codigo Penal brasileiro,
havia proposta para alteracdes na Parte
Especial, as quais ndo ocorreram. Uma das
inclusdes seria a pratica da ortotanasia,
como excludente de ilicitude, no artigo

121, paradgrafo 4°: “ndo constitui crime
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deixar de manter a vida de alguém, por
meio artificial, se previamente atestada,
por dois médicos, a morte como iminente
e inevitdvel, e desde que haja
consentimento do doente ou, na sua
impossibilidade, de ascendente,
descendente, 1rmao”.
(JUNGES, 2010, p.278).

Em 1999, Mario  Covas,

conjuge  ou

governador do estado de Sdo Paulo a
época, promulgou a lei 10.241/99, que
versa sobre os direitos dos usuérios dos
servicos ¢ das agdes de saude no Estado.
O artigo 2°, VII, da referida lei, dispde que
0 usuario podera “consentir ou recusar, de
forma livre, voluntaria e esclarecida, com
adequada informagdo, procedimentos
diagnosticos ou terapéuticos a serem nele
realizados”.

Em 2006, ante a falta de
regulamentagdo  federal sobre a
terminalidade da vida e a praxis médica no
cuidado a pacientes terminais, o Conselho
Federal de Medicina regulamentou a
pratica da ortotanasia na Resolucaio CFM
1.805/2006. Também o Codigo de Etica
Médica a preveé, em seu artigo 41,

paragrafo unico:

E vedado ao médico:

Art. 41. Abreviar a vida do paciente,
ainda que a pedido deste ou de seu
representante legal.

Paragrafo tnico. Nos casos de
doenga incuravel e terminal, deve o
médico oferecer todos os cuidados

paliativos disponiveis sem
empreender agdes diagndsticas ou
terapéuticas inuteis ou obstinadas,
levando sempre em consideracdo a
vontade expressa do paciente ou, na
sua impossibilidade, a de seu
representante legal.

Na Resolugao CFM 1.805/06, em
seu artigo 1°, resolve-se que ao médico ¢
permitido limitar  ou  suspender
tratamentos, de acordo com alguns
requisitos: o doente deve estar em fase
terminal, a enfermidade deve ser grave e
incuravel, e sempre deve ser respeitada a
vontade da pessoa ou de seu representante
legal. No paragrafo 2°, define-se que a
decisio deve ser fundamentada e
registrada no prontuario do paciente.

O artigo 2° da Resolucdo prevé,
ainda, que o doente deve receber os
cuidados necessarios, cuidados que
aliviardo o sofrimento e proporcionarao
conforto fisico, psiquico, social e
espiritual, assegurando, ainda, o direito de
alta hospitalar a pedido do paciente,
respeitando sua autonomia e decisao.

Essa Resolucdo foi motivo de
discussdo judicial. O Ministério Publico,
em 2007, considerando que o direito a
vida ¢ absoluto e qualquer hipotese de
morte com intervengdo deve ser proibida,
ajuizou a acdo  civil  publica
2007.34.00.014809-3, perante a 14* Vara

Federal do Distrito Federal, alegando que

“a ortotandsia ndo passa de um artificio
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homicida; expediente desprovido de
razdes logicas e violador da Constitui¢ao
Federal, mero desejo de dar ao homem,
pelo proprio homem, a possibilidade de
uma decisdo que nunca lhe pertenceu”
(BARROSO, 2018, p.72).

Nessa agdo, em que pleiteou a
nulidade da resolucdo e¢ a definicao de
critérios a serem seguidos para a pratica da
ortotanasia, o magistrado, por meio de
decisdo cautelar, suspendeu a resolucao
com a justificativa de que havia “aparente
conflito entre a resolugdo questionada e o
Codigo Penal”.

Essa decisdo, conforme assinala
Barroso, “marcou o encontro, no Brasil, de
dois fendmenos do nosso tempo: a
medicalizagdo e a judicializagdo da vida”.
Acrescenta-se a esses fendmenos a
espetacularizacao da sociedade,
promovida por meios de comunicagao que
transmitem dramas de pacientes em tempo
real. (BARROSO, 2018, p.55)

No decorrer desse processo, em
sede de alegagdes finais, o Ministério
Publico se manifestou contrariamente a
inicial e, em 2010, o juiz de primeiro grau
considerou valida a Resolugdao n°
1.805/2006, do CFM.

Em 2012, o Conselho Federal de
Medicina publicou a Resolugio n°
1.995/2012 — Das Diretivas Antecipadas

de Vontade, ao considerar “a necessidade,

bem como a inexisténcia, de

regulamentagdo sobre diretivas
antecipadas de vontade do paciente no
contexto da ética médica brasileira” e
também o fato de “que os novos recursos
tecnoldgicos permitem a adocdo de
medidas desproporcionais que prolongam
o sofrimento do paciente em estado
terminal, sem trazer beneficios, e que
essas medidas podem ser antecipadamente
rejeitadas pelo mesmo”.

Na exposicao de motivos para a
criacdo de determinada resolug¢do, uma
das justificativas foi a de que ha
incapacidade de comunicac¢do em 95% dos
casos de pacientes em fase terminal, e que,
ao desconhecer as vontades desses
pacientes, estas podem ser desrespeitadas.

Assim, rege o artigo 1° que as
diretivas  antecipadas constituem o
conjunto de desejos expresso pelo
paciente sobre tratamentos e cuidados que
quer ou ndo receber quando ndo mais
conseguir se expressar. O artigo 2°,
paragrafo 3°, prevé, ainda, que as diretivas
“prevalecerdo sobre qualquer outro
parecer ndo médico, inclusive sobre os
desejos dos familiares”. No entanto, ¢

preciso observar que

[...] se por um lado, a resolugdo traz
avangos ao regulamentar no ambito
da ética médica o testamento vital,
por outro lado, ha necessidade
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urgente da regulamentacdo da
matéria no ambito juridico, para que
as normas sejam precisas, claras e
tragam seguranga juridica para a
relagdo médico/paciente. (CFM,
Resolugdo n°® 1.995/2012).

Em 2016, o Conselho Federal de
Medicina, diante da necessidade de
orientar os médicos na relacdo médico-
paciente, publicou a Recomendagao CFM
n°® 1/2016, em que disp0Os sobre o processo
de obtencdo do consentimento livre e
esclarecido na assisténcia médica. Ao
propor essa recomendagdo, o CFM
procurou estabelecer consenso com os
quatro principios basicos da Bioética, que
sdo a autonomia, a beneficéncia, ndo
maleficéncia e justica.

Essa recomendagao, em
consonancia com as demais orientagdes do
CFM, tem  como objetivo 0
desenvolvimento de uma comunicagao
eficiente e eficaz entre o médico e o
paciente, cujo intuito constitui
horizontalizar a relacdo, aproximando os
sujeitos, para que o paciente possa
compreender o diagnostico e o
prognostico de sua doenca e, de maneira
livre e sem vicios, aceitar ou recusar a
terapéutica indicada.

Estabelece, ainda, que o
consentimento livre e esclarecido ¢ fruto

da evolugdo da autonomia do paciente e

esta em constante desenvolvimento, sendo

um processo continuo e nao apenas um ato
isolado. Desse modo, apds os
esclarecimentos médicos ¢ indicacdes de
tratamento, o paciente, confrontando as
informagdes recebidas com seus valores,
crengas € projetos, poderda aceitar ou
declinar  qualquer  terapéutica  ou
procedimento cirurgico.

Em 2019, o Conselho Federal de
Medicina publicou a Resolug¢do CFM
2.232/2019, que “estabelece normas éticas
para a recusa terapéutica por pacientes e
objecdo de consciéncia na relacdo médico-
paciente”.

Dispde o artigo 1° que a recusa
terapéutica ¢ um direito do paciente, que
deve ser respeitado pelo médico, desde
que esclarecidos os riscos e consequéncias
da decisdo. Havendo a recusa, o médico
pode propor outro tratamento quando
disponivel, sendo a ele permitido alegar
objecdo de consciéncia diante da recusa do
paciente.

As Resolugdes n° 1.805/06,
1.995/12, 2.232/19 e a Recomendacao n°
1/16 se complementam, primando pela
autonomia do paciente, tendo em vista que
este poderd consentir ou recusar, de
maneira livre e sem vicios, licita e ética,
tratamentos propostos.

Destarte, ¢ certo que a relacdo
médico-paciente ¢ comumente tensionada

entre a promoc¢ao da saude e da vida pelo
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médico e o respeito a vontade do paciente,
que pode optar por outros valores ao nao
se submeter aos tratamentos propostos.
Afirma Siqueira que “é possivel que, por
qualquer razdo, o paciente prefira ndo se

submeter ao tratamento € dé

preponderancia a algum outro valor, em
detrimento da préopria vida ou saude”.
(SIQUEIRA, 2019, p.42).

Além disso, inferindo que a
ortotandsia, como bem pontua Barroso,
poderia constituir hipotese de homicidio,
Martinelli defende que o legislador
regulamente sua pratica, incluindo
expressa excludente de ilicitude no artigo

121 do Codigo Penal. Reflete:

Deveria o legislador preocupar-se
com a regulamentacdo  da
ortotanasia para impedir qualquer
tipo de responsabilidade penal do
médico pela suposta pratica de crime
contra a vida, mesmo que seja com
pena reduzida. Por causa de uma
cultura puramente legalista, que
ainda exerce grande influéncia no
direito penal e processual penal,
deve haver clara disposi¢do
permitindo a ortotanasia em
paragrafo a ser adicionado ao art.
121 para evitar, definitivamente,
qualquer possibilidade de
responsabilizagdo penal quando
preenchidos os requisitos legais.
(MARTINELLI).

O DIREITO E A TERMINALIDADE
DA VIDA

O avanco da ciéncia possibilitou o
desenvolvimento das novas técnicas
aplicadas na medicina. Essa evolugao e
suas implicagdes na sociedade
contribuiram para os estudos de Direito
Penal Médico que, paulatinamente,
abandonou o modelo paternalista de
intervencdo médica e prestigiou a
autonomia do paciente.

A biotecnologia  desenvolveu
novas técnicas a0 mesmo tempo que criou
riscos, antes desconhecidos ou
inexistentes, que devem ser enfrentados
pelo direito. Assim, o Direito Penal
Médico Cléssico, que antes tutelava
apenas bens juridicos individuais, passou
a se preocupar também com bens juridicos
supraindividuais, as '"novas medicinas"
genéticas, reprodutivas, preditivas e
preventivas.

Nota-se, ainda, um hiato entre a
legislagdo penal e a realidade, o que
contribui para a legiferagdo
governamental praticada pelo Conselho
Federal de Medicina, que emite
recomendacdes, resolucdes, pareceres e
notas técnicas, como as Resolugdes n°
1.805/06, 1.995/12, 2.232/19 e a
Recomendagao n°® 1/16, abordadas neste
artigo, prezando pela autonomia do

paciente, considerado um sujeito de

direitos.

Revista de Direito Penal e Processo Penal, ISSN 2674-6093, v. 1, n. 2, jul./dez. 2019

79



O Direito Penal Classico e a
dogmatica juridica ja4 ndo se mostram
suficientes para compreender e interpretar
a atual sociedade de risco em sua
complexidade, sendo necessdria, para
atender as novas demandas — os chamados
hard cases, problemas como transplante
de orgaos, a defini¢do juridica do
momento do inicio e do fim da vida, novos
procedimentos, entre outros —, uma
metodologia complementar, a zetética
juridica, como investigacao inicial para os
problemas postos pela medicina, como
nos casos de eutanasia, suicidio assistido,
distanasia e ortotanasia.

Considerando essas questdes, ha
de se argumentar: direito a vida ou dever a
vida?

A todo o momento somos instados
a decidir sobre algo a respeito de nossas
vidas, de nosso dia a dia. Essa decisdo ¢
nosso direito. Constitui-se em pratica de
nossa liberdade individual, estando
presente na Constituigdo Federal de 1988,
em seu artigo 5°, segundo o qual “todos
sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se a
inviolabilidade do direito a vida e a
liberdade [...]”.

O Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, em sua dimensdo
heterdbnoma, considera que ha limitagdes

as escolhas individuais, reconhecendo

como validos os valores comuns de uma
sociedade, prevalecendo, desta maneira, o
paternalismo. J& em sua dimensao
autonoma, ha a valoriza¢ao do individuo,
o respeito a sua liberdade e escolhas
pessoais e consideragdo aos direitos
fundamentais.

Na Constituicao Federal de 1988,
predomina a dignidade da pessoa em sua
dimensdo autonoma, embora a perspectiva
heterdbnoma também se expresse. Desta
maneira, ao considerarmos o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana como
autonomia, em que se reconhece o direito
a uma vida digna, também reconhecera o
direito a morte digna, uma vez que apenas
o sujeito doente, frente a um momento de
fragilidade, conhecerda seu sofrimento e
podera decidir sobre o desfecho de sua
existéncia. Lopes, Lima e Santoro

constatam que

[...] a sociedade e o Estado brasileiro
ainda ndo enfrentaram realmente
essas questdes. Muitas sdo situacdes
dramaticas, sem respaldo legal e que
paulatinamente vado chegando ao
Poder Judiciario para que este a
enfrente. O que parece correto e
claro, todavia, ¢ que, em toda e
qualquer circunstancia, o médico
tem sempre o dever de cuidar do
paciente e ampara-lo. (LOPES et al,
2018, p.103)

Assim, a liberdade de optar por
tratamentos médicos que prolonguem o

processo de morte ou pela interrupgao de
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intervengdes médicas que abreviem o
sofrimento deve ser respeitada e
entendida, no intuito de se compreender
que, além da dimensao bioldgica, ha os
principios morais e religiosos do doente
que devem ser preservados.

E, ao entendermos que vida nao
deve comportar apenas a dimensao
bioldgica, mas o complexo conjunto de
emocdes, expectativas, alegrias e desejos,
que tornam o ser “humano”, aceitar a
autonomia do paciente constitui a
aceitacdo de sua dignidade e liberdade,
definindo-o como individuo Ttnico,
autonomo e merecedor de todo o respeito,
dado que, “quando um ser humano softre,
ndo se tem um sofrimento no mundo, mas
um mundo em sofrimento”. (Reinholdo

Aloysio Ullmann).
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