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ASPECTOSPRINCIPIOLOGICOSE LEGAISDA ORTOTANASIA NO BRASIL
PRINCIPLESAND LEGAL ASPECTSOF ORTHOTHANASIA IN BRAZIL

Williana Ratsunne Da Silva Shirasu

Resumo

A morte é um fendmeno natural que desperta o interesse do ser humano desde os tempos
primitivos. Ha, porém, certa resisténcia quanto ao reconhecimento da morte como um fator
natural, pois muitos decidem lutar indtil e desesperadamente contra a morte, fomentando
préticas como a obstinagdo terapéutica, para que haja a qualquer custo o prolongamento da
vida. A vida, contudo, deve ser digna. Em resposta a esse conflito, torna-se vaido o estudo
da ortotanasia, que resulta da preocupacdo com a dignidade do paciente, com énfase na morte
natural, sem indugdo, mas também sem prolongamentos extremamente forcados, que apenas
denigrem o paciente como pessoa humana. O presente trabalho nasce entdo a partir da andlise
do fendbmeno morte quanto ao direito a vida digna do ser humano, especificamente nos casos
gue envolvem pacientes terminais. Questiona-se, com base no sistema juridico vigente no
Brasil, se sdo licitas as préticas ortotanasicas, pelas quais 0 médico suspende procedimentos
para prolongar a vida do paciente terminal de modo a minimizar-lhe a dor e o sofrimento em
vista da sua dignidade como pessoa humana. Para tanto, faz-se uma analise acerca do dever
de agir do médico de acordo com alei pena e com os principios da bioética. O estudo ndo €
conclusivo, sendo apenas uma reflexdo sobre o tema, que € objeto de discussdo ndo somente
no ambito juridico, mas também ético.

Palavras-chave: Ortotanasia, Dignidade humana, Morte digna

Abstract/Resumen/Résumé

Death is a natural phenomenom, one that piques the interest of humans since primitive times.
Thereis, however, some resistance about recognizing death as a natural occurence, and many
decide to fight uselessly and desperately against it, engaging in practices such as therapeutic
obstinacy, to extend life at any cost. Life, however, must be dignified. As an answer to this
conflict, stands to reason the study of orthothanasia, which results from the concern with the
patient's dignity, with emphasis on natural death, promptless, but without forced life-support
aswell, that only belittes the patient's humanity. This paper steems from the analysis of death
in correlation to the right to a dignified life, specifically in cases of terminal patients. It is
guestioned, based on Brazil's current legal system, if ortothanasisis alegal practice, through
which the physician suspends life-support procedures, to minimize the terminal patient's pain
and suffering, considering their dignity as an human being. For this purpose, an analysis is
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made concerning the physician's duty to act according to criminal law and bioethics
principles. Instead a reflection on the topic, subject of discussion not only in legal fields, but
alsoin ethical ones.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Orthothanasia, Human dignity, Dignified death
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1. Introducéo

Em virtude do atual desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia, muitos mecanismos
foram criados para viabilizar a cura de pacientes e a manutencdo da vida ao seu maximo.
Nunca houve tantas ferramentas para auxiliar o homem em sua luta contra a morte como hoje.
A morte é um fendmeno natural que desde os tempos mais primitivos desperta o interesse do
ser humano. E um fator comum entre 0s seres viventes e, mesmo com 0s avangos cientificos,

ainda ndo foi subjugada pela ratio humana.

Todavia, ha consideravel resisténcia quanto ao seu reconhecimento como um fator
natural. Muitos decidem lutar inGtil e desesperadamente contra a morte, fomentando préticas
como a obstinacdo terapéutica, para que haja a qualquer custo o prolongamento da vida.
Busca-se assim viver sob a Otica quantitativa em vez de se primar pela qualidade de vida,

consubstanciada em uma vida digna.

De acordo com os resultados de uma pesquisa realizada pela Economist Intelligence
Unit (EIU, 2010), o Brasil encontra-se em antepenultimo lugar no ranking de qualidade de
morte. Entre os 40 paises analisados na pesquisa, o Brasil ficou na 382 posicdo, com indices

melhores apenas do que Uganda (39?) e india (40?), que ficaram atras no ranking.

Os principais fatores que levaram o Brasil a essa situa¢do foram os problemas com o
sistema de salde, os altos custos dos procedimentos médicos, a ma qualidade e a pouca
disponibilidade de tratamentos paliativos, que objetivam possibilitar as melhores condicdes
possiveis para que a morte ocorra de forma natural, tanto para o paciente como para seus

familiares e profissionais que o atenderam.

Isso ocorre, todavia, ndo apenas por problemas estruturais no ambito do sistema de
salde nacional, mas também pelas barreiras culturais comuns as sociedades ocidentais, que
priorizam procedimentos curativos em detrimento dos cuidados paliativos. Manter a vida a

qualquer custo € muitas vezes um objetivo supremo.

A luz do principio da dignidade da pessoa humana, previsto no art.1°, Ill, da
Constituicao Federal de 1988, sera mesmo que a busca obstinada pela cura, quando o paciente
apresenta um quadro clinico irreversivel, é condizente com a vida digna? Por outro lado, o
mero cuidado paliativo em um paciente terminal ndo seria a propria configuragdo da eutanasia

ou outra variacdo do crime de homicidio tipificado no Codigo Penal Brasileiro?

O presente trabalho nasce entdo a partir da analise do fendmeno morte quanto ao
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direito a vida digna do ser humano, especificamente nos casos que envolvem pacientes
terminais. Questiona-se, com base no sistema juridico vigente no Brasil, se sdo licitas as
praticas ortotanasicas, pelas quais 0 médico suspende procedimentos para prolongar a vida do
paciente terminal, de modo a minimizar-lhe a dor e o sofrimento em vistas a sua dignidade

como pessoa humana.

2. Dignidade humana e principios da bioética

A preocupacdo com a vida é algo tdo inerente ao direito que ndo basta apenas a sua
mera garantia sob o prisma bioldgico, h4 que existir vida com dignidade. Em vista disso, 0
principio da dignidade da pessoa humana torna-se, na medida em que 0S regimes
democraticos se aprimoram, fundamento do proprio Estado, ndo significando, portanto, mero

direito subjetivo, mas sim sustentaculo axioldgico da sociedade.

A dignidade da pessoa humana é compreendida como o “valor prdprio que identifica
0 ser humano como tal” (SARLET, 2011, p. 38). Incide, portanto, ndo apenas no ambito
juridico-legal, mas nas questdes filosoficas, sociais e politicas, 0 que comprova que dignidade
é um conceito multidimensional, envolvendo-se simultaneamente véarias dimensdes de direitos

em diferentes perspectivas.

De acordo com o art. 1° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, “todas as
pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razdo e consciéncia e
devem agir em relacdo umas as outras com espirito de fraternidade”. E “toda pessoa tem

direito a um padrao de vida capaz de assegurar a si e a sua familia saude e bem estar (...)”.

A partir disso, vé-se o reconhecimento da dignidade humana como um dos corolérios
dos direitos do homem, assim como séo o direito a vida e a liberdade. Compreende-se que tais
direitos estdo profundamente interligados, pois “dignidade e vida caminham lado a lado
(SANTORO, 2010, p. 5) .

Viver com dignidade € um pressuposto basico para a felicidade do ser humano. O
homem deve entdo ser tratado com dignidade em todos os momentos de sua vida, desde o
nascer até o morrer. Se a morte é o caminho natural de todos o0s seres vivos, e 0 homem tem
direito a vida digna, logo, a morte, sendo esta a etapa final da vida, também devera ocorrer

com observancia a dignidade da pessoa humana.

Ora, ha consideravel resisténcia quanto ao reconhecimento da morte como um fator
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natural. Muitos decidem lutar inGtil e desesperadamente contra a morte, fomentando préaticas
como a obstinacdo terapéutica, para que haja a qualquer custo o prolongamento da vida.

Busca-se, assim, viver sob a oOtica quantitativa ao invés de se primar pela qualidade de vida.

Sem embargo, ha que existir um processo de morrer humanizado, no qual em vez do
confronto a morte a todo custo, o individuo a aceite como fendmeno natural e busque viver 0
tempo que lhe resta da melhor forma possivel. Em resposta a essa situacdo, a medicina
paliativa tem sido desenvolvida como uma reagdo a medicina moderna, esta objetiva antes de
tudo a cura, com énfase na perseveranca e na tecnologia; aquela preza pela compaixao afetiva
que envolve o paciente e os profissionais da saude, centralizando-se na solidariedade e
dignidade humana.

Nesse sentido, de acordo com a Organizacdo Mundial da Saude (OMS, 2002),
cuidado paliativo é uma forma de cuidar que objetiva a melhora da qualidade de vida do
paciente e de sua familia diante dos problemas associados as doencas que ameagam a vida,
por meio da prevencdo e alivio do sofrimento através da identificacdo precoce e avaliagdo

impecavel e tratamento da dor e de outros sintomas.

Obijetiva-se possibilitar as melhores condi¢des possiveis para que a morte ocorra de
forma natural, tanto para o paciente como para seus familiares e profissionais que o
atenderam. Estes devem agir com cautela, buscando controlar a dor e o desconforto do
paciente, com zelo pela sua integridade fisico-mental, assim como prestando assisténcia a

familia.

Maria Helena Diniz (2007, p. 35) defende a filosofia do hospice, segundo a qual a
morte é considerada como etapa natural da vida, ndo cabendo ao homem antecipa-la nem
prolonga-la quando ela for inevitavel. O paciente deve aproveitar o tempo que lhe resta para
unir-se a sua familia, enquanto os profissionais da satde cuidam das suas dores, de modo a
controla-las e atenuar os males, assistindo ao paciente independemente das condi¢cbes de

pagamento.

O Cadigo de Etica Médica, acerca do assunto, dispde que o médico deve atuar
sempre em beneficio do paciente, com respeito a vida humana, sem nunca fazer uso dos seus
conhecimentos para causar sofrimento fisico ou moral ou para exterminar o ser humano, nem

atentar contra sua dignidade e integridade.

Outrossim, o Conselho Federal de Medicina, 6rgéo de clpula da categoria medica,
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dispde, através da Resolucdo 1.805/2006":

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.

Vé-se, com isso, forte preocupacdo em relacdo aos direitos do ser humano,
principalmente nas situacGes em que ha doenca e vulnerabilidade. Ha ingeréncia da ética nas
questdes cientificas que envolvem a vida, e tal relacdo tem sido ampliada em virtude dos
proprios avangos tecnologicos, que constituem ferramentas indispensaveis ao

desenvolvimento de novas técnicas e equipamentos que podem ser usados pela medicina.

Assim nasce a bioética, que, sem desconsiderar o fator cientifico-tecnologico, prima
pela ética nas relacbes médicas e ciéncias da vida, considerando o ser humano em sua
dignidade, de modo que o homem jamais tenha seu corpo usado em nome da ciéncia como um

meio para outra finalidade que ndo seja o seu bem. Este € o fim a ser alcancado.

Possui como principios basicos a autonomia, beneficéncia, ndo maleficéncia e a
justica. Pelo principio da autonomia, a capacidade do ser humano deve ser respeitada, de
modo que cada um decida conforme o que julgar melhor, até porque o paciente tem o dominio
de sua prépria vida e da sua intimidade. Isso implica no fato de que mesmo cabendo ao
médico indicar o procedimento adequado, € o paciente quem decide livremente sobre si e seu

bem estar, haja vista a sua liberdade assegurada constitucionalmente.

O principio da beneficéncia, por sua vez, preza pelo bem-estar do paciente, de modo
que os profissionais da satde evitem os danos, conforme obviamente as suas possibilidades.
Beneficéncia advém do termo latino bonum facere (fazer o bem), objetiva minimizar os
riscos. Previsto nos incisos 11 e VI dos Principios Fundamentais do Cadigo de Etica Médica, o
principio da beneficéncia originou-se pelo juramento de Hipdcrates (pai da medicina), que se
comprometia a aplicar os regimes objetivando o bem do paciente. Por este principio, 0

compromisso maior do médico é manter o paciente vivo, ainda que a contragosto do paciente.

O principio da ndo-maleficéncia, por seu turno, visa proteger o paciente ao obrigar ao
médico a ndo acarretar-lhe nenhum dano intencional. Com isso, 0 medico ndo podera

submeter o paciente a danos que Ihe oferecam riscos desnecessarios sem dar-lhe nenhum

! Resolugéo suspensa por decisdo judicial (Acdo civil piblica n 2007.34.00.014809-3 do Juizo da 14% Vara
Federal — DF)
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beneficio. Por meio desse principio a conduta médica de submeter o paciente a tratamentos
ineficazes, que apenas o causa danos fisicos e morais, passa a ser incoerente com 0s proprios

cuidados paliativos.

O principio da justica busca proteger os menos favorecidos ao prezar pela
imparcialidade na distribuicdo dos riscos e beneficios. Expressa a justica distributiva ao
defender que a igualdade de todas as pessoas, em dignidade e em direitos, deve ser respeitada

com o objetivo de tratar a todos de forma justa e equitativa.

A formulacdo desses principios surgiu como um Coédigo de Etica Médica voltado
para proteger a vida das pessoas diante dos riscos de desumanizagdo e violagcdo ao ser
humano. Sem embargo, a Bioética ndo se restringiu apenas a relacdo médico paciente, pois
ultrapassou a ética medica tradicional, tornando-se um conhecimento interdisciplinar. Nao se
consolidou apenas como um mero objetivo de normatizar o exercicio profissional na area da
salde, mas sim um verdadeiro trunfo para humanizar os efeitos do impacto das tecnologias
nas ciéncias biologicas. Essencialmente ndo busca o consenso, mas sim a ampla discusséo

acerca das questdes de vida e morte.

3. Uma compreensao necessaria: eutanasia, suicidio assistido, mistanésia, distanasia e

ortotanasia

N&o € incomum a ortotanasia ser confundida com a eutanasia, o suicidio assisitido, a
mistanasia e a distanasia. Por tal razdo, para fins de melhor compreensdo do presente objeto
de estudo, faz-se necessaria uma compreensdo quanto as peculiaridades de cada um desses

€casos ap resentados.

3.1. Aeutanasia

Compreende-se por eutanasia, conforme a origem etimoldgica da palavra (do grego,
eu= boa, thanatos= morte), a boa morte, a morte sem dor nem sofrimento. Consiste na
conduta, positiva ou negativa, que objetiva abreviar a vida do paciente incuravel em vista de

Ihe suprimir a dor e o sofrimento.

O agente é motivado pela compaixdo para com o préximo, podendo incorrer na
pratica da eutanasia ativa ou passiva. Pela primeira, 0 evento morte resulta da acdo direta do

médico ou de pessoa interposta. A segunda, por sua vez, ocasiona a morte atraves de condutas
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omissivas, em que se suprimem ou se interrompem o0s procedimentos medicos indispensaveis

a sobrevivéncia do individuo.

Trata-se de por fim a vida de alguém, mediante 0 seu consentimento expresso ou
presumido, em prol de abreviar-lhe o sofrimento, sendo sua recuperacdo de dificilimo
prognostico. Troca-se um doloroso prolongamento da existéncia por uma cessdo imediata da
vida, a pedido do ofendido, podendo ser praticada através de comportamento comissivo

(eutanasia ativa) ou omissivo (eutanéasia passiva) (CAPEZ, 2010).

Distingue-se ainda a eutandsia ativa entre direita e indireta. Enquanto a primeira é
resultante de atos positivos que levam o individuo a morte, como o caso da inje¢do de um
veneno letal para abreviar a vida do paciente, a segunda caracteriza-se pela utilizagéo de
farmacos com o fim primeiro de aliviar a dor do paciente, mas que indiretamente o levara a
Obito. Isso ocorre, por exemplo, nos casos em que 0 aumento progressivo na dosagem de
analgésicos desencadeia lesbes toxicas no paciente, a ponto de que este fique fragilizado de tal
modo que venha a falecer.

Tem-se entdo que, enquanto a eutanasia ativa direta possui efeito principal negativo
(a morte de alguém) e efeito secundario positivo (alivio do sofrimento), a eutanasia ativa
indireta é inversa, pois seu efeito principal é positivo (alivio do sofrimento) e o secundario

negativo (a morte de alguém).

A eutandsia ndo é admita no ordenamento juridico brasileiro, pois a vida é
constitucionalmente considerada um direito inviolavel. Suprimir a vida de alguém, ainda que
seja para por fim a sua dor e a seu sofrimento, é crime. Podera configurar homicidio,
enquadrando-se como um crime privilegiado, pois o0 sujeito agira imbuido de relevante valor

moral, auxilio ao suicidio ou omissao de socorro.

A maioria dos paises ndo permite a eutanasia e a equiparam ao homicidio. Todavia,
tal postura tem sido modificada, ainda que lentamente, no direito alienigena, de modo que a
eutanasia sofre um processo de legalizagdo. Por meio da aprovag¢do da “Lei relativa a
Eutanasia e ao Suicidio Assistido”, em 28.11.2000, a Holanda foi a pioneira quanto a
institucionalizacdo legal da eutanasia. Para que seja aplicavel, os doentes devem ser adultos
com quadro clinico irreversivel e devem solicitar voluntariamente a sua morte. No caso de
criancas, deve haver o consentimento dos pais, e a crianga deve ser maior de 12 anos (BBC,
2014).

O médico, antes de tudo, deve informar ao paciente acerca da evolugdo da doenga e
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das alternativas que a medicina pode oferecer. Além disso, deve haver a opinido de outro
médico acerca da situacdo do paciente (UFRGS, 2003).

Na Bélgica, conforme lei de 28.05.2002, a eutanasia € compreendida como o ato
realizado por terceiro que faz cessar de forma intencional a vida de um individuo a pedido
deste. O Parlamento promulgou a lei autorizando a eutanasia, mediante a satisfacdo dos
seguintes requisitos: deve ser realizada por médico; o paciente deve ser maior ou menor
emancipado com plena capacidade e consciéncia na época de sua solicitacdo voluntaria; o
paciente esteja em condicdo irremediavel, padecendo de sofrimento fisico e mental constante
e insuportavel resultante de uma condicdo acidental ou patoldgica grave e incurdvel; que o
médico comunique ao paciente acerca de sua situacdo e expectativa de vida e que haja uma

segunda opinido médica.

Em 2014, o direito a eutanasia na Bélgica foi ampliado para os menores em estado
terminal que padecessem de dores fisicas insuportaveis, mas tal procedimento sO seria
permitido mediante a autorizacdo dos pais e andlise de junta médica de pediatras e psiquiatras
(BBC, 2014).

Na América Latina, acerca do assunto, destacam-se as legislacdes do Peru, Uruguai e
Colémbia. A legislacdo peruana, por exemplo, estabelece o homicidio piedoso, no qual o
agente, movido por piedade, mata um enfermo incurdvel que solicita de maneira expressa e
consciente como forma de por fim a uma dor intolerdvel. O autor € punido com pena privativa
de liberdade ndo maior que trés anos. Na Colémbia, é prevista a hipotese de perdado judicial

para 0 homicidio eutanasico.

Em Portugal, o homicidio praticado mediante consentimento ou a pedido livre e
consciente da vitima, podera ser atenuado. Na Italia também h& um rigor menor quando o
homicidio é consentido pela vitima, desde que esta tenha mais de dezoito anos, seja
mentalmente sd, consciente e ndo tenha pedido pela morte mediante violéncia, ameaca ou
fraude. Na Alemanha e na Suica, o tratamento da questdo também ocorre de forma semelhante
(PESSINI, 2005).

Na Polénia, caso 0 agente pratique a conduta com o consentimento da vitima e
movido por sentimento compassivo, € possivel excluir a sua culpabilidade. Na Espanha,
através da tipificacdo do crime de participacdo em suicidio, podera o autor ter sua pena
reduzida se ajudar a vitima a morrer mediante seu inequivoco pedido (PESSINI, 2005).
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No Japdo, a eutanasia vem sendo admitida ha mais de trinta anos pelos tribunais.
Houve um caso julgado pela Corte Suprema de Nagoya em que um rapaz colocou veneno em
um copo de leite e pediu a mae para ministra-lo ao pai, doente terminal que havia solicitado
isso ao filho. A Corte de Nagoya, na decisdo, estabeleceu seis condi¢bes a serem satisfeitas

para a autorizacdo da eutandsia, expostas por Leo Pessini (2005, p. 380). A saber:

1) A enfermidade seja considerada terminal e incuravel pela medicina atual e a morte
seja iminente;

2) O paciente padeca de uma dor intolerdvel, que ndo pode ser aliviada;

3) O ato de matar deve ser executado com o objetivo de aliviar a dor do paciente;

4) O ato deve ser executado somente se 0 préprio paciente fez um pedido explicito;
5) Cabe ao médico realizar a eutandsia, caso isto ndo seja possivel, em situacdes
especiais sera permitido receber assisténcia de outra pessoa;

6) A eutanasia deve ser realizada utilizando-se métodos eticamente aceitaveis.

Identifica-se claramente o0 mével da conduta, que € a compaixdo. Logo, ndo pode ser
caracterizada como eutanasia nenhuma conduta que tenha por objetivo outro que ndo seja
minorar o sofrimento do paciente. Ndo se pode falar entfo em eutanasia eugénica?, criminal®,

econdmica’, experimental® nem solidaria®.

3.2. O suicidio assistido

O suicidio assistido, por sua vez, consiste na eutanasia realizada pelo proprio
individuo. Nesse caso, 0 terceiro presta apenas assisténcia material ou moral para a realizacédo
do ato. Difere do suicidio porque no suicidio assistido o individuo é movido pelo sofrimento
fisico e moral em virtude de uma enfermidade terminal ou de um quadro clinico irreversivel,
enguanto no primeiro o individuo deseja por termo a sua vida por quaisquer outras
circunstancias (SANTORO, 2010).

2 Entende-se por “eutandsia” eugénica a morte dada a individuos malformados. E feita com a finalidade de
melhorar a raga. Tal prética era comumente realizada em Esparta, onde criancas com malformagdo eram
assassinadas pelos préprios pais, visto que seriam incapazes de atuar na politica guerreira espartana (PESSINI,
2005).

% A eutanasia criminal seria aquela realizada nos individuos que praticaram ilicitos contra a sociedade. N&o é
coerente com a eutanasia, visto que se configura na verdade como pena de morte (PESSINI, 2005).

* A eutanasia econdmica seria a morte dada a todos que acarretam a sociedade elevado custo financeiro em
virtude de sua assisténcia, como ocorre com o0s doentes incuraveis, invalidos, ancidos etc (PESSINI, 2005).

® A eutanasia experimental seria a morte dada a certos individuos em prol de viabilizar a realizacdo de
experimentos cientificos para o progresso da ciéncia (PESSINI, 2005).

® Na eutanasia solidaria, o paciente incuravel seria morto para doar seus tecidos e 6rgdos para quem possua mais
chances de vida (PESSINI, 2005).
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Vale destacar que o suicidio, nessas condigdes, realizado sem a intervencdo de um
terceiro, ndo se configura como suicidio assistido, mas sim como suicidio por motivos
eutanasicos. Quanto a participacdo desse terceiro, temos configurado o crime disposto no art.
122 do CP, visto que aquele que auxiliar uma pessoa a praticar o suicidio podera ser
condenado a pena de dois a seis anos, caso seja consumado o suicidio, ou de um a trés anos

caso resulte em alguma lesdo de natureza grave.

Tal pratica ganhou notoriedade através do Dr. Jack Kerkovian, o Dr. Morte. Foi um
médico estadunidense gque se popularizou mundialmente por defender o suicidio assistido, de
modo que a morte fosse aceita ndo como um fato, mas como um direito de todos (UFRGS,
1998). O Dr. Morte defendeu a eutandsia ndo somente no plano tedrico-cientifico, mas
estendeu suas ideias ao plano pratico ao criar a maquinas de suicidio, tais como a Thanatron e
a Mercytron. Por meio delas auxiliava os pacientes terminais a dar cabo de suas vidas, sob a
crenca de que as pessoas possuem o direito de viver sem sofrimento. Como a vida sem
sofrimento ndo seria possivel, dada a irreversibilidade do estado do paciente, defendia o
direito a morte da pessoa, para que esta ndo vivesse no completo sofrimento protraido no

tempo.

No decorrer da histdria, inGmeros foram o0s casos em que as pessoas praticaram
suicidio assistido. Perante as leis brasileiras, contudo, tal pratica é vedada, pois a lei pune
quem instigar ou auxiliar alguém a cometer suicidio. Um exemplo de suicidio assisitido é o
caso de uma pessoa tetraplégica que, através de auxilio de um terceiro, ingere substancia letal
para por fim a sua prépria vida, mediante seu consentimento. Caso ndo haja o consentimento

do individuo, o terceiro incorre na pratica do crime de homicidio.

3.3. A mistanasia

Considera-se mistanasia a morte do individuo antes do tempo, sem minorar-lhe a dor
ou sofrimento. Pode ser decorrente da auséncia do Estado quanto a garantia dos direitos
béasicos dos cidadaos, situacdo a qual a populariza como eutanésia social, visto que, de certo
modo, as proprias mazelas que assolam a sociedade sdo as que repercutirdo na morte do
individuo. E aquela ocasionada pela fome, desemprego, auséncia ou precariedade de servigos

médicos, que levam o paciente a morte antes do tempo (SANTORO, 2010).

Tal caso é fato razoavelmente comum em paises como 0 Brasil, em que muitos

doentes ndo conseguem sequer ser assistidos pelo sistema de saude publica. Morrem antes de
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serem atendidos e medicados, sem leitos nos hospitais. A mistanasia ¢ uma clara ofensa ao
principio da dignidade humana e demonstra abertamente a ineficiéncia do Estado em prestar

condi¢cdes minimas para as pessoas terem qualidade de vida.

Outra hipotese de mistanasia € aquela decorrente de erro médico. Ha um diagnostico
errado, prescricdo de tratamento sem 0s exames necessarios, entre outros. Tais condutas
certamente ensejardo a responsabilizacéo civil do médico, tendo em vista a responsabilidade
subjetiva, e também este podera responder pelo crime de homicidio culposo por ter agido com
impericia, imprudéncia ou negligéncia. Além disso, podera ser também responsabilizado o
hospital pela transgressdao do dever geral de cuidado, pois em vez de zelar pela vida do

paciente ndo ofereceu condi¢des razoaveis para o seu tratamento, desencadeando a sua morte.

Ademais, ocorrera mistanasia quando o paciente é submetido a pratica médica ma. O
médico age voluntariamente ao submeter o paciente a morte precoce e/ou dolorosa, usa a
medicina contra o doente. E 0 que acontece, por exemplo, quando o médico submete o
paciente a retirada de seus 6rgdos para transplante antes da morte encefalica. Esse ato é crime,
conforme disposicdo do art. 14 da Lei 9.434/97.

3.4. Adistanésia

Entende-se por distanasia 0 excesso cometido pelo médico em lutar pela vida do
paciente a qualquer custo, de modo que a tentativa de retardar ao maximo a morte iminente do
doente terminal seja uma agressdo a sua dignidade como pessoa humana. Também conhecida
como obstinacdo terapéutica’, essa pratica envolve a aplicacdo de métodos terapéuticos em

pacientes que possuem quadro clinico irreversivel, levando-o a uma morte lenta e sofrida.

O termo distandsia em seu sentido literal significa afastamento da morte (dys, do
grego, afastamento e thanatos, morte), €, portanto, a busca pelo prolongamento exagerado da
morte de um paciente. Pode ser empregado o termo como sindnimo de tratamento inutil.
PESSINI (2006, p. 01) explica que:

Trata-se da atitude médica que, visando salvar a vida do paciente terminal, submete-
0 a grande sofrimento. Nesta conduta ndo se prolonga a vida propriamente dita, mas
o0 processo de morrer. No mundo europeu fala-se de "obstinacdo terapéutica”, nos

" O termo "obstinacéo terapéutica” (I'acharnement thérapeutique) foi introduzido na linguagem médica francesa
por Jean-Robert Debray, no inicio dos anos 50, e foi definido como sendo "o comportamento médico que
consiste em utilizar processos terapéuticos cujo efeito € mais nocivo do que os efeitos do mal a curar, ou indtil,
porque a cura é impossivel e o beneficio esperado, é menor que os inconvenientes previsiveis" (PESSINI, p. 01).
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Estados Unidos de "futilidade médica" (medical futility). Em termos mais populares
a questdo seria colocada daseguinte forma: até que ponto se deve prolongar o
processo do morrer quando ndo ha mais esperanca de reverter o quadro? Manter a
pessoa "mortaviva" interessa a quem?

Com os avancos tecnologicos e a sua forte ingeréncia no campo cientifico, a
medicina possibilitou ao médico manter os pacientes vivos por mais tempo, oportunizando-os
a tentar salvar o paciente. Nesse conflito que surge entre a luta pela vida e a postergacdo da
morte, 0 paciente € inclinado a viver mais de forma quantitativa do que qualitativa. Isso
implica na agressdo de sua dignidade como pessoa humana, visto que acarreta ao paciente, e

também a sua familia, uma tortura descomunal.

O Cddigo Deontoldgico Médico de 1931, por exemplo, dispunha que um dos
propositos da medicina seria sempre conservar e prolongar a vida (art. 16 do Codigo
Deontoldgico Médico). Ter uma vida longa era um dos maiores objetivos das pessoas. O

critério norteador das condutas médicas era meramente quantitativo: viver mais.

Contudo, tal visdo foi mudando ao longo do tempo. Em 1988, entrou em vigor o
Codigo de Etica Médica, norteando os médicos ndo a uma insana busca pela longevidade do
paciente, mas sim da satde do ser humano. Houve uma ruptura paradigmatica do critério que
norteava os profissionais da saude. O “viver mais” tem cedido espaco para o “viver melhor”.
Isso porque a dignidade da pessoa humana foi priorizada, a ponto de levantar a questdo no

campo doutrindrio, juridico, social e religioso.

3.5. Aortortanasia

A palavra ortotanasia advém do grego orthos = normal, correta e thanatos = morte.
Designa, portanto, a morte correta, a morte no seu devido tempo. E o caso, por exemplo, do
doente que se encontra em um quadro de enfermidade irreversivel, sendo-lhe a morte um fato

iminente, independente de qualquer acdo ou omissao de outrem.

O médico, consciente da situacdo do paciente, comunica-lhe o seu estado e, mediante
sua vontade expressa, suprime o tratamento curativo em detrimento dos cuidados paliativos.
Possui 0 objetivo de tornar viavel a esse paciente viver, da melhor forma possivel, o atimo de
existéncia que Ihe resta, em vez de obriga-lo a se submeter a tratamentos desgastantes que
jamais poderdo curar, ou sequer apaziguar 0s seus males, mas antes sé irdo denegri-lo como

pessoa humana em seu leito de morte para que viva momentos a mais.
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E nesse sentido que PESSINI (2006, p. 390) entende que:

Ortotanasia se refere ao direito de morrer com dignidade. E uma abordagem do
problema que toma como tdnica a solicitude pela pessoa que estd morrendo,
prestando atenc¢do as suas necessidades fisicas, psicologicas e espirituais. Promover
a ortotanasia significa trabalhar para que as pessoas possam morrer humanamente,
tendo sua dor aliviada e tranquilas na conviccéo estdo rodeadas por amor e carinho e
que ndo andam sozinhas no vale da sombra da morte.

Para tanto, € imprescindivel que a morte do paciente seja considerada iminente e
inevitavel, de modo que qualquer tratamento empregado seja indtil, pois ndo lhe trara
condicdes de cura efetiva, apenas uma postergacdo da vida do individuo a alto custo. Além
disso, deve haver o consentimento do paciente ou de seus familiares para que o médico
suspenda os tratamentos curativos, que configuram obstinacdo terapéutica, e aplique o

tratamento paliativo.

Esse consentimento € consequéncia do principio da autonomia, defendido pela
Bioética, hoje fortalecido pelo novo Cédigo de Etica Médica. Destaca-se ainda que o movel
da conduta do médico deve ser o bem-estar fisico, psiquico, social e espiritual do paciente.
Difere, pois, das outras condutas anteriormente elencadas, porque mesmo tratando da morte,

possuem repercussdes distintas.

A ortotanasia ndo pode ser entendida como eutanasia, visto que a eutanasia é
realizada para abreviar a vida do paciente incurdvel em vista de Ihe suprimir a dor e o
sofrimento, enquanto a ortotanasia visa 0 bem do paciente terminal através da abstencéo,
supressdo ou limitacdo de tratamento curativo e a ado¢do dos cuidados paliativos ante a

iminéncia da morte inevitavel do paciente.

Na eutanasia h4 uma antecipacdo do momento morte, enquanto na ortotanasia ha
apenas o a realizacdo da consequéncia natural da vida, a morte. Além disso, é valido destacar
gue a eutandsia ndo seria aplicavel apenas a pacientes terminais, mas também a pessoas com

mas formacdes congénitas etc.

Ha quem entenda que a ortotanasia seria 0 mesmo que eutanasia passiva ou por
omissdo. Como foi visto, a eutanasia por omissdo objetiva aliviar o sofrimento do paciente
encurtando lhe o seu periodo vital através de um néo fazer. Contudo, a ortotanasia vai além da
conduta meramente omissiva, pois ndo se trata apenas de um simples néo fazer. E a “morte

correta”, que ocorre através da abstencdo, supressdao ou limitacdo de todo tratamento futil,
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extraordinario ou desproporcional, ante a iminéncia da morte do paciente, sendo que esta ndo

tenha sido buscada nem provocada®.

Nessa situacao, em que o paciente encontra-se diante de morte iminente e inevitavel,
0 médico passa a empregar cuidados paliativos objetivando o bem estar fisico, psiquico, social
e espiritual do paciente. A semelhanca entre a ortotanasia e a eutanasia passiva é evidenciada
pelo moével da conduta que é a compaixao a alguém sem possibilidades de cura, viabilizando a
morte sem dor ou sofrimento pela omissdo na prestacdo ou na continuidade do tratamento

médico.

Todavia, divergem quanto ao inicio do processo mortal. Na ortotanasia a causa do
evento morte ja se iniciou. Independentemente da continuidade do tratamento, o paciente ird
falecer irremediavelmente. Na eutanasia passiva, a omissdo é a causa do resultado. E uma

sutil distincao que possui consideravel relevancia.

A ortotanasia também n&o se confunde com o suicidio assistido, pois este consiste
em uma conduta positiva tipificada como auxilio ao suicidio conforme a lei penal brasileira.
Trata-se de uma acdo que da causa ao resultado morte. Enquanto a ortotanasia € apenas uma

consequéncia inevitavel do ciclo natural da vida.

N&o h& que confundir também a ortotandsia com a distanasia, visto que uma é
exatamente o extremo da outra. A distanésia se caracteriza pela obsessdo do médico em
manter a vida bioldgica a qualquer custo, atentando contra o processo natural da morte. O
paciente ja deveria ter morrido, mas, devido a obstinacdo terapéutica, ele continua vivendo de
forma prolongada pelos excessos médicos capazes de comprometer a sua dignidade. E vedada

constitucionalmente, visto que se trata de uma situacdo desumana e degradante.

A ortotanasia destaca-se entdo como um meio-termo entre a eutanasia, que é a
antecipacdo da morte, e a distanasia, que é o prolongamento da vida. CESARIN (2008, p.8)
ao discutir sobre a ortotanasia, eutanasia e distanasia entende que todas elas se referem a
situacdo em que ha doenca incuravel e sofrimento fisico insuportavel. Porém, distinguem-se
uma das outras pela intencdo de quem produz ou omite prevenir a morte (intengdo do agente),

pelo modo e pelo meio empregado, ainda que seja sempre indolor.

Séo, portanto, condutas distintas, visto que os agentes possuem objetivos diferentes

ao praticarem a conduta. Na eutanasia a intenc@o do agente € apenas por fim ao sofrimento da

® Nesse sentido, Gisele Mendes de Carvalho (2001) explica que a pretensdo é humanizar o processo da morte
sem buscar prolonga-lo de forma abusiva. Ndo consiste em provocar a morte, pois esta resultara da enfermidade
do sujeito e ndo da acdo ou omissao do profissional da satde.
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vitima, direcionando-se pelo sentimento da compaixdo. Na distanasia, 0 agente busca a todo
custo prolongar a vida do paciente, ainda que isso venha a agredir a sua dignidade como

pessoa humana.

Nesses casos, ndo raro, é possivel haver algum interesse politico ou econémico em
manter o paciente vivo a qualquer custo, como ocorreu, por exemplo, com Tancredo Neves
(FOLHA, 1985). A vida do paciente torna-se uma espécie de ferramenta nas médos do homem,
que a usa conforme melhor lhe aprouver nos seus jogos de disputa pelo poder. Na mistanasia,
em suas varias hipoteses, a intencdo podera ser, por exemplo, a mera abreviacdo da vida do
paciente em virtude da pratica médica ma ou para reduzir os custos do Estado com a saude,
entre outras. Difere de forma acentuada da ortotanasia porque ndo ha uma preocupacéo com a

vida do paciente, tampouco com a sua dignidade.

4. A questdo da legalidade da ortotanasia no Brasil

Para um entendimento satisfatério acerca da ortotanasia no ordenamento juridico
brasileiro ndo basta apenas estuda-la de forma generalizada. Faz-se necessario um estudo mais
especifico de tal conduta de acordo com a compreensdo a luz da teoria crime. Nessa
perspectiva, ressalta-se que a chave para uma ponderada andlise da questdo sob a Otica
criminal consiste na devida compreensdo conceitual de eutanasia ativa, passiva e ortotanasia,
principalmente com relacdo a tipicidade da conduta com vistas a relevancia da omisséo
(CABETTE; 2011, p. 88).

Isso porque a temaética é certamente controvertida e possui entendimentos diversos
no campo doutrinario. Até mesmo a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) manifestou-se
sobre o tema, firmando o entendimento de que a resolucdo n° 1805/06 do Conselho Federal de
Medicina iria de encontro ao Cddigo Penal, podendo o médico ser até mesmo acusado de

omissdo de socorro, homicidio ou participacdo em suicidio (OABSP, 2006).

Aponta-se também que a resolucio em epigrafe contradiz-se com o Cédigo de Etica
Médica, posto que este impede o médico de “utilizar, em qualquer caso, meios destinados a
abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu representante legal” (art. 66).
Seria entdo uma conduta criminosa que ensejaria a responsabilizacdo penal por atentar contra

a paz publica ao supostamente incitar, publicamente, a préatica de crime (art. 286, do CP).

Além disso, ha o entendimento de que as praticas eutanasicas e ortotonasicas violam

principios sociais e morais, de modo que defendé-las seria uma apologia ao crime e a
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desmoralizacdo da sociedade (MARCAO, 2012). Entende-se ainda que as referidas condutas
seriam exemplos cléassicos de homicidio privilegiado. Nesse sentido, MIRABETE (2007, p.
34) diz que:

Assim, o autor do homicidio praticado com o intuito de livrar um doente,
irremediavelmente perdido, dos sofrimentos que o atormentam (eutanasia) goza de
privilégio da atenuacdo da pena. O Cddigo Penal Brasileiro ndo reconhece a
impunibilidade do homicidio eutanasico, haja ou ndo o consentimento do ofendido,
mas, em consideracdo ao motivo, de relevante valor moral, permite a minoracao da
pena. E punivel a eutanasia propriamente dita (agio ou omiss&o do sujeito ativo que,
por sua natureza ou intengdo causa a morte, por acdo ou omissdo com a finalidade de
evitar a dor) e mesmo a ortotandsia (emprego de remédios paliativos,
acompanhamento médico sem procedimento de cura etc)., mas discute-se a
possibilidade de ndo se falar em homicidio quando se interrompe uma vida mantida
artificialmente por meio de aparelhos.

Tais entendimentos, todavia, partem de uma compreensdo incoerente acerca dessas
condutas, pois arrolam a ortotanasia como um sinénimo de eutanasia passiva. E sabido que na
eutandsia, seja na modalidade ativa como na passiva, a vitima morre devido a acdo ou
omissdo do autor, que poderia ndo causar (ativa) ou impedir (passiva) a ocorréncia do evento

morte.

Na ortotanasia, diferentemente, ha apenas uma abstencdo do agente de provocar
sofrimento para a vitima. O autor nada pode fazer para evitar o evento morte. Com isso, nota-
se gue na ortotanasia o0 autor ndo possui op¢do de agir. Qualquer acdo sua ndo ird curar o
paciente, nem melhorar a sua sadde, mas antes ird intensificar a sua agonia, provocando-lhe

prolongado sofrimento.

Dessa forma, esse ndo-fazer é irrelevante penalmente. Nesse sentido, CABETTE
(2011, p. 89) entende que tais fatos sé poderiam ser relevantes no ambito criminal se o
sistema penal fosse estruturado sobre concepcBes de responsabilidade objetiva. O CP, por seu
turno, dispde em seu art. 19 que alguém s6 pode ser responsabilizado por aquilo que “houver

causado ao menos culposamente”, rechagando, assim, a responsabilidade objetiva.

Feitas essas consideracdes, é cabivel a contextualizacdo da conduta sob a teoria do
crime. Em linhas gerais, compreende-se que o crime é um fato tipico, antijuridico e culpavel.
O fato tipico ocorre por meio de uma conduta, que gera um resultado, pelo qual se evidencia o
nexo de causalidade entre essa conduta e esse resultado, sendo que haja a perfeita subsuncéo

da conduta ao modelo abstrato previsto na lei, o tipo.

A conduta consiste em qualquer comportamento humano, comissivo ou omissivo,
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voluntério e consciente, doloso ou culposo, dirigido a uma finalidade®. A conduta comissiva é
aquela em que o agente direciona sua acdo a uma finalidade contraria ao ordenamento
juridico. Na conduta omissiva, por sua vez, ocorre uma abstencdo do agente, que deixa de
fazer algo a que estava obrigado pela lei. Os crimes omissivos podem ser préprios ou
improprios. O primeiro trata-se da transgressdo da norma através da omissdo propriamente
dita, na qual deveria ser observado o dever genérico de protecdo. O crime omissivo impréprio,
considerado tipo aberto, trata da omissdo cometida por quem tem um dever especial de
protecdo, figurado na pessoa do garante ou garantidor. Este podera ser o agente que tenha por
lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia, ou de outra forma, tenha assumido a
responsabilidade de arcar com o resultado ou ainda tenha criado o risco da ocorréncia do
resultado com seu comportamento anterior. O agente garantidor devia e podia agir para evitar

o resultado. Sua omissdo é penalmente relevante.

A conduta devera ser dolosa ou culposa. O crime doloso caracteriza-se pela vontade
e consciéncia voltadas a realizacdo de conduta ilicita. O dolo poderé ser direto, quando o
agente quer de fato cometer a conduta incriminadora, e indireto, quando o agente quis o
resultado ou assumiu o risco de produzi-lo. O dolo direito podera ainda ser de 1° grau, em que
0 agente volta sua conduta para o que quer fazer de fato em relacdo ao fim proposto e aos
meios escolhidos, e podera ser de 2° grau, quando ocasiona consequéncias necessarias, efeitos
colaterais™®. O dolo indireto, por seu turno, podera ser alternativo ou eventual. No primeiro, a
vontade do agente se encontra direcionada de forma alternativa em relacéo ao resultado (dolo

alternativo objetivo) ou & pessoa (dolo alternativo subjetivo).™

O crime culposo, por sua vez, de acordo com o art. 18, Il, CP, ocorre quando o agente
da causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia. Trata-se de uma ac¢do ou

omissdo humana que produz resultado antijuridico ndo desejado pelo agente, mas que era

°Ha, contudo, determinadas situagdes que excluem a tipicidade de determinada agéo devido a néo caracterizagdo
da conduta. Ora, a conduta é um comportamento humano, comissivo ou omissivo, voluntario e consciente,
doloso ou culposo, dirigido a uma finalidade. Isso implica dizer que quando ndo ha voluntariedade e consciéncia
ndo ha como afirmar-se a ocorréncia de uma conduta. E o que ocorre quando hé caso fortuito ou de forga maior,
em que predomina a forca natural, nos estados de inconsciéncia do sujeito, como ocorre no sonambulismo e
hipnotismo, nos movimentos involuntarios como atos reflexos e coagdes fisicas irresistiveis (vis absoluta).

19 A doutrina ilustra como exemplo de dolo direto de 1° grau o caso do terrorista internacional que, querendo
matar determinada autoridade politica, coloca um explosivo no avido em que a vitima viajaria. O dolo em
relacdo a autoridade politica é de 1° grau, enquanto em relacdo aos demais passageiros haveria um dolo direto de
2° grau.

1 A doutrina exemplifica a situagdo do dolo indireto alternativo quando determinado agente efetua disparos
contra duas vitimas com o objetivo de matar ou feri uma ou outra. Em relagdo a sua conduta temos o dolo
indireto alternativo objetivo, pois o agente quis produzir qualquer um dos resultados (ferir ou matar). Em rela¢éo
a vitima, temos o dolo indireto alternativo subjetivo, pois 0 agente assumiu o risco de produzir um dos resultados
em qualquer uma das vitimas, alternadamente.
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previsivel e evitavel se o agente tivesse agido de outra forma. Ha uma inobservancia do dever
objetivo de cuidado e um nexo de causalidade entre a conduta do agente e o resultado lesivo.
Difere do crime doloso devido & finalidade do agente, que, nos crimes culposos*?, age para a
realizacdo de um fim licito. Todavia, devido a sua imprudéncia, negligéncia ou impericia da

causa a um resultado pelo emprego inadequado dos meios escolhidos e empregados.

Tendo realizado o agente a conduta, podera responder pelo resultado, desde que haja
uma relacdo de causalidade entre a conduta realizada e o resultado por ela produzido. Ha duas
teorias que procuram explicar o resultado. A teoria naturalistica entende que o resultado é a
modificagdo no mundo exterior, logo haveria crimes sem resultado, pois nem todo crime gera
resultado fisico, como é o caso dos crimes de mera conduta. A teoria normativa, por sua vez,
entende que o resultado consiste na lesdo ou ameaca de lesdo ao bem-juridico protegido pela

lei penal. Com isso, ndo haveria crime sem resultado.

O Cddigo Penal, no art. 13, adota a teoria normativa, visto que estabelece que ndo ha
crime sem resultado®. O resultado, de acordo com Luiz Flavio Gomes (2002, p. 59) seria a
ofensa ao bem juridico, expressada numa lesdo ou perigo concreto da lesdo. Tal resultado
juridico teria natureza normativa (€ um juizo de valor que o juiz deve fazer em cada caso para
verificar se o bem juridico protegido pela norma entrou no raio de acao dos riscos criados pela

conduta).

Nessa perspectiva, causa seria a acdo ou omissdo sem a qual o resultado n&o teria
ocorrido. Juridicamente, prevalece a teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, conditio
sine qua non, segundo a qual a causa é todo fato sem o qual o resultado ndo teria se operado.
Com o fito de limitar o alcance dessa teoria, a teoria da imputacao objetiva surge deixando de
lado a relacdo de causalidade puramente material para focar na relacdo de natureza juridica,
normativa. Nao basta que o agente tenha produzido o resultado para estabelecer a relacdo de

causalidade. Deve ser possivel a sua imputacdo juridica.

As causas, consideradas aquelas que interfiram no resultado, podem ser absolutas ou
relativamente independentes. A causa absoluta € a que teria acontecido e produzido o
resultado mesmo se ndo houvesse qualquer conduta do agente. Podera ser, dependendo do

momento em que ocorrer, preexistente, concomitante ou superveniente. A causa relativamente

2°A culpa podera ser consciente ou inconsciente. Na primeira, o agente prevé o resultado, mas acredita
sinceramente que podera evita-lo. Na segunda, o agente ndo consegue prevé o resultado previsivel. Difere a
culpa consciente do dolo eventual, visto que neste o agente ndo se importa que o resultado ocorra, enquanto
naquela o agente repudia a possibilidade.

3 Ha divergéncia entre a doutrina acerca do conceito de resultado, visto que a maioria adota a teoria
naturalistica, distinguindo os crimes em materiais, formais e de mera conduta.
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independente é aquela que somente podera produzir resultado se conjugada com a conduta do
agente, havendo uma relacdo de dependéncia entre a causa e a conduta do agente para a
afericdo do resultado. Podera ser, dependendo do momento em que ocorrer, preexistente,
concomitante ou superveniente. Nesse caso, a ortotanasia ndo € considerada causa

absolutamente independente, tampouco relativamente independente.

Apesar de que, & primeira vista, pareceria um causa absolutamente independente, ndo
nos parece que assim ocorre. A respeito disso, pronuncia-se CABETTE (2011) sobre o fato de
que de uma forma ou de outra a conduta teria alterado o quadro do enfermo. Porém, até que
ponto tal alteracdo realmente teria significado para a reprovabilidade da conduta. Como néo
hd possibilidade de estabelecer relacdo de causalidade entre conduta e resultado na
ortotanasia, e considerando o processo hipotético de eliminacdo, pelo qual causa é todo
antecedente que ndo pode ser suprimido sem afetar o resultado, constata-se que a supressao da

omissdo ndo afetaria o desfecho fatal da moléstia.

A ortotanésia ndo pode ser caracterizada como crime, pois ndo preenche todos os
elementos do fato tipico. Ndo se enquadra em nenhuma das possibilidades elencadas acima,
pois ndo haveria tipicidade na conduta do médico em suprimir o tratamento mediante o
consentimento da vitima. N&o é homicidio culposo, tampouco doloso. N&o é causa excludente
de ilicitude, visto que ndo é estado de necessidade, legitima defesa, nem exercicio regular de

direito ou estrito cumprimento do dever legal.

Quanto a tal enfoque, ainda que fosse considerada causa, 0 que ndo é o caso, poderia
enquadrar-se como excludente de ilicitude dado o exercicio regular de direito ou estrito
cumprimento do dever legal, visto que o médico deve respeitar a dignidade do paciente, ndo
submeté-lo a tortura nem a tratamento desumano ou degradante, além do que pelo Codigo de
Etica Médica, devera agir com zelo ao bem-estar do paciente. Mesmo se fosse “causa”, ndo
seria uma causa reprovavel. Nao ha, todavia, como ser considerada causa, pois esta €

resultante do mal que aflige o enfermo e ndo dos cuidados paliativos médicos.

CESARIN (2008, p.14) entende que a ortotandsia seria uma figura atipica
penalmente, pois, como o0 processo de morte ja se instalou, ndo teria como ser causa de morte
da pessoa. E, na verdade, uma forma de evitar a distanasia, “(...) principalmente porque a
morte € inevitavel; quanto a ela, a tinica questdo a ser colocada é “quando” e “como”, e nao

“se” vamos morrer”.
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No caso da imputacdo de uma conduta omissiva deve haver uma posic¢éo de garantia
do agente. No ambito da responsabilidade penal, porém, é necesséria a capacidade de agir do
médico, para que satisfaga o bindmio “devia e podia agir”. SANTORO (2010, p. 162) entende
que o médico, nesse caso, ndo possui 0 poder de salvar o paciente, carecendo, portanto, da

capacidade de agir exigida nos crimes omissivos improprios.

Gisele Mendes de Carvalho, no mesmo sentido, conclui que:

E cedico, porém, que a iniciacdo, continuacio ou ampliacdo de um tratamento
determinado encontram-se condicionadas a possibilidade de o médico cumprir sua
funcdo curativa, de acordo com o atual estagio de evolucdo das ciéncias médicas e
com os meios disponiveis. Se o quadro apresentado pelo paciente nao indica
qualquer probabilidade de evolucéo, ndo existe o dever de tratar, mas apenas de
ministrar cuidados paliativos, indispenséaveis contra a dor e o sofrimento, sob pena
de incorrer o facultativo em obstinagdo terapéutica (distanésia). O prolongamento
irracional da vida biol6gica ultrapassa os limites do dever de assisténcia imposto
pela lex artis, que aqui obriga o médico apenas & administracdo de cuidados
essenciais. O dever de assisténcia do facultativo encontra-se limitado, portanto,
como qualquer outro dever de agir, a existéncia de reais possibilidades de
prolongamento da vida — e ndo da morte- do enfermo. Ausente essa possibilidade, a
desconexdo dos aparelhos que mantém vivo o paciente ndo se amoldaria ao tipo do
delito de homicidio, uma vez que, para que se perfaca a tipicidade nos delitos
omissivos improprios, ‘nao basta que o autor esteja na posi¢do de garante: faz-se
mister que tenha capacidade de acdo (possibilidade materal de evitar o resultado).
N&o havera omissao punivel por atipicidade da mesma.

O processo mortal, no caso da ortotanasia, ja teve inicio. Ndo ha como, por mais
avancada que esteja a ciéncia, nem por mais capacitado que seja o profissional, impedir a
ocorréncia da morte. De fato o médico tem o dever de agir, mas sera que tem o poder de agir

diante do fato certo e iminente?

O limite do dever de agir do médico deve ser respaldado pela justica e humanidade.
Caso seja da vontade do paciente, porque submeté-lo a um tratamento altamente destrutivo
como a quimioterapia, por exemplo, quando essa pratica ira apenas aumentar os seus dias de

sofrimento? Haveria uma legalizacéo da prolongacgéo da agonia do doente?

E preciso, sem embargo, ponderar se a ortotanasia seria de fato uma pratica nio
somente vidvel legalmente falando, mas também se a sua licitude expressa causaria
inseguranca no meio social. H& quem entenda que a ortotanésia representa um grande perigo a
sociedade, visto que poderia haver situagdes em que a mesma, apesar de revestida das

melhores intencdes, resultasse em prejuizo ao paciente.

O primeiro caso é o de erro de diagndstico. O médico supostamente entende que 0

paciente acometido de uma enfermidade grave ndo tenha mais possibilidades de sobreviver,
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sendo-lhe a morte iminente, suspende o tratamento curativo e emprega apenas os cuidados
paliativos. Com isso, se 0 médico estiver equivocado quanto ao quadro clinico do paciente,
podendo este ter sido curado se ndo tivesse abandonado o tratamento, e 0 paciente vem a

oObito, seria um dano irreparavel.

Porém, é necessario analisar que o erro de diagndstico ndo € uma consequéncia da
licitude da ortotanasia, mas sim uma fatalidade decorrente da falibilidade humana, no caso,
poderia ser uma impericia médica ou ainda uma negligencia por néo ter realizado determinado

exame no paciente.

Outro caso que merece destaque é a descoberta de um remédio curativo. Se o
paciente abandona o tratamento para aceitar o transcurso natural de sua vida com a morte, e
apos certo tempo € descoberto um remédio que, caso ele ndo tivesse abandonado o
tratamento, poderia té-lo salvo. Todavia esse caso parecer ser um caso isolado que nao pode
ser aplicado a todas as pessoas. Haveria ainda a possibilidade de pretextos e abusos médicos
em relacdo ao paciente. Todavia entendemos que isso enquadra-se como mistanasia e néo

ortotanasia, haja vista a pratica médica méa, conforme acima discutido.

A ortotanasia, além de atender ao principio da dignidade da pessoa humana,
corresponde ao principio bioético da autonomia do paciente, pelo qual o paciente possui a
faculdade de decidir pelo tratamento que Ihe parecer melhor ap6s a devida orientacdo médica,
pois cabe ao paciente decidir sobre a sua prépria vida e possui o direito de ser respeitada a sua

intimidade.

A alteracdo do curso causal que promove acarreta beneficios ao doente: a
preservacdo de sua dignidade, bem constitucionalmente tutelado. E uma alteracdo positiva,
pois sem ocasionar a morte do individuo, retira-se apenas o sofrimento. E coerente, portanto,

com 0s principios que regem o Estado.

5. Avancos legislativos relacionados a ortotanasia

Conforme citado anteriormente, em 2006 o Conselho Federal de Medicina editou a
Resolugéo n 1.805, publicada em 28 de novembro. De acordo com o documento em epigrafe
0 médico poderia suspender ou limitar procedimentos e tratamentos que prolongassem a vida

do doente em fase terminal, mediante a sua vontade:
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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.

8§ 1° O médico tem a obrigacéo de esclarecer ao doente ou a seu representante legal
as modalidades terapéuticas adequadas para cada situacéo.

8§ 2° A deciséo referida no caput deve ser fundamentada e registrada no prontuario.

§ 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 0s
sintomas que levam ao sofrimento, assegurada a assisténcia integral, o conforto
fisico, psiquico, social e espiritual, inclusive assegurando-lhe o direito da alta
hospitalar.

Diante do exposto, dada a obrigacdo do médico de prestar cuidados paliativos ao
doente disposta na resolugdo, o Ministério Publico Federal ajuizou Agdo Civil Publica perante
a 142 Vara Federal da Justica Federal do Distrito Federal, sob o n. 2007.34.00.014809-3, com
pedido de antecipacdo de tutela, considerando que o Conselho Federal de Medicina editou
norma usurpando de sua competéncia, visto que conforme o art. 22, | CF, é de competéncia

privativa da Uni&o legislar sobre direito penal.

Em 23 de outubro de 2007, o juiz federal Roberto Luis Luchi Demo, partindo do
entendimento que a ortotanasia caracterizaria o crime de homicidio, entendeu cabivel a
medida de tutela antecipada e suspendeu os efeitos da resolucéo supracitada. De acordo com o
magistrado, a ortotanasia configura o crime de homicidio da mesma forma que a eutanasia.
Nesse sentido, entendeu que o préprio Anteprojeto de reforma da parte especial do Cddigo
Penal confirmaria a atual tipificacdo da ortotandsia no ordenamento juridico brasileiro ao

descriminaliza-la.

Todavia, de acordo com o entendimento adotado neste trabalho, a ortotanésia ndo é
crime, pois, apesar de o médico ter o dever de prestar assisténcia ao paciente, ndo podera
salva-lo da morte, carecendo, dessa forma, de capacidade de agir exigida nos crimes
omissivos improprios (SANTORO, 2010, p. 165).

Com isso, a Resolucdo poderia ser considerada valida, tendo em vista que o
Conselho Federal de Medicina, nos termos do art. 2° da Lei 3.268/1957, pode regulamentar a
atividade médica. Nao haveria assim uma usurpacdo de competéncia, mas apenas a intencao
de asseverar, sob o0 ponto de vista ético, que é permitido ao médico suspender ou limitar
procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente em fase terminal, respeitada a

vontade da pessoa ou de seu representante legal.
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Em busca de sanar as duvidas quanto a legalidade dessa pratica, o anteprojeto de
reforma™* da parte especial do Cddigo Penal estabelece a ortotanésia como causa de excluséo
de ilicitude. Quanto a eutanasia, esta é alocada em dispositivo diverso, como uma causa de
homicidio privilegiado, com pena inferior a prevista na lei vigente, o que corrobora o

entendimento de que ortotanasia e eutanasia ndo se confundem.

A nosso sentir, todavia, ndo haveria que se falar em descriminalizacdo da ortotanésia,
porque a mesma nao pode ser considerada crime. Ndo haveria o dever legal de agir do
médico, que ndo pode ser considerado agente garantidor do bem juridico em crime omissivo
improprio. Ademais, partindo-se do pressuposto que ortotanasia ndo seria crime, o Conselho
Federal de Medicina pode regulamentar a atividade médica, nos termos do art. 2° da Lei n°
3268/1957.

Com o objetivo de possibilitar ao médico o “desligamento dos aparelhos de um
paciente em estado de coma terminal ou na omissdo de um medicamento que iria prolongar
inutilmente uma vida vegetativa”, 0 Deputado Federal Inocéncio Oliveira apresentou o0s
projetos PL 4.662/81 e PL 732/83, que defendiam o direito de morrer do paciente que
estivesse sem possibilidade de recuperar condi¢bes de vida sofrivel, mediante o acordo dos

familiares.

Em 1991, o Deputado Federal Gilvam Borges apresentou o PL 1.989/91, permitindo
a familia do doente terminal, diante da irreversibilidade do seu quadro clinico, solicitar ao
médico a realizacdo da eutanasia ou entdo a autorizacdo para que os doentes terminais
pudessem usar drogas para abreviar a sua vida. Seria, portanto, uma tentativa de legalizar a
eutandsia e o suicidio assistido. Em 1993, o0 mesmo deputado prop6s a realizacao de plebiscito
sobre a eutanasia. A Comissao de Constituicdo e Justica, todavia, emitiu parecer desfavoravel

aos projetos supracitados.

Por outro lado, em 1995 e em 2005 o Deputado Federal Osmanio Pereira, através dos

Projetos de Lei PL 999/95 e 5.058/05, propds que a eutanasia fosse tipificada como crime

“ Homicidio

Art. 121. Matar alguém:

Pena — Recluséo, de seis a vinte anos.

Eutanasia

§ 3° Se o0 autor do crime agiu por compaixao, a pedido da vitima, imputavel e maior, para abreviar - lhe
sofrimento fisico insuportavel, em razdo de doenga grave:

Pena - Reclusdo, de trés a seis anos.

Excluséo de ilicitude

§ 4° N&o constitui crime deixar de manter a vida de alguém por meio artificial, se previamente atestada por dois
médicos, a morte como iminente e inevitavel, e desde que haja consentimento do paciente, ou na sua
impossibilidade, de ascendente, descendente, conjuge, companheiro ou irmao.
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hediondo. Os projetos foram arquivados em face do término da sua legislatura. Tramitam,
porém, atualmente na Camara dos Deputados os Projetos de Lei 2.283/07 e 3.207/08, cujo
escopo é definir a eutanadsia como crime hediondo. Vé-se com isso que enquanto as praticas
da eutanésia e do suicidio assistido comecam a ser legalizadas nos outros paises, o legislador

brasileiro segue uma politica de cunho mais repressivo, ou protecionista, do Estado.

Quanto & ortotanésia, atualmente tramitam os Projetos de Lei n° 3.002/08", apensado
ao PL n°® 6715/2009 e o PL n° 116/00, ambos em defesa da exclusdo da ilicitude. O PL n°
3.002/08 define ortotanasia como “suspensdo de procedimentos ou tratamentos
extraordinarios, que tém por objetivo unicamente a manutencdo da artificial da vida de
paciente terminal, com enfermidade grave e incuravel”. Autoriza-se a sua pratica. A tendéncia,
portanto, € a do reconhecimento expresso da licitude da ortotanasia no Brasil, conferindo-se

seguranca juridica ao assunto em questao.

Registre-se que em 17 de setembro de 2009, o Conselho Federal de Medicina
aprovou o novo Cédigo de Etica Médica, através da Resolucdo n® 1931, determinado que os
médicos sdo obrigados a prestar cuidados paliativos. A partir disso, in contrarium sensu,
entende-se que é proibida aos médicos a pratica da distanasia e também a eutanasia. O
dispositivo, ainda que indiretamente, respalda eticamente a conduta do médico quanto a
ortotanasia e representa uma inovagdo que vem ao encontro dos principios defendidos pela

Constituicdo Federal, em especial a dignidade da pessoa humana.

6. Conclusao

A vida é um dos direitos mais importantes do ser humano. O direito de viver é uma

garantia que supera outros direitos tais como o direito a educacdo, a moradia, ao lazer, por

5 Art. 3°. E permitida ao médico assistente a pratica da ortotanasia, mediante solicitacdo expressa e por escrito
do doente ou seu representante legal:

I.  Asolicitacdo deve ser feita em formulario proprio, datado e assinado pelo paciente ou seu representante legal
na presenca de duas testemunhas;

Il. O médico assistente e outros profissionais que trabalhem nos servicos de salde onde se interna o paciente
ndo podem atuar como testemunha;

I11. A decisdo quanto a solicitacdo de que trata o caput devera ser proferida por junta médica especializada.

18 Capitulo V

RELAQAO COM PACIENTES E FAMILIARES

E vedado ao médico:

()

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

Paragrafo Unico. Nos casos de doenga incuravel e terminal, deve o médico oferecer todos os cuidados paliativos
disponiveis sem empreender acGes diagndsticas ou terapéuticas inlteis ou obstinadas, levando sempre em
consideracdo a vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu representante legal.
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exemplo. Viver é pressuposto para outros direitos. A morte, por seu turno, tdo mal vista
perante a maioria das pessoas também faz parte do ciclo da vida. Para uns é o término, o
desfecho de uma historia que poderia ser contada eternamente. Para outros, € o comeco de

uma nova caminhada, que ninguém sabe ao certo como é.

Morrer da forma correta seria realmente morrer no tempo certo, seguindo o curso
natural da vida. A isso chamamos ortotandsia. Com o desenvolvimento da sociedade e a
inser¢do dos valores como normas no ordenamento juridico, a dignidade da pessoa humana
surge como um parametro para a acao estatal, que, apesar de primar pela vida, ndo podera

excluir desse processo a dignidade da pessoa, seja no viver, seja no Morretr.

Talvez a ideia de que a morte seja “ruim”, enquanto a vida, mesmo com tamanho
sofrimento, seja “boa”, é porque costumeiramente associa-se a morte ao fracasso. A morte é
considerada como uma derrota diante de uma doenca, das fatalidades da vida ou das proprias

aspiracdes humanas.

O coracdo do homem tem sede pela eternidade. O fato de encarar a morte com
naturalidade significa para muitos a perda de esperanca pela vida, como se o individuo fosse
um desertor, um suicida. Quando o evento morte ocorre ap0s intervencées médicas, nao € raro
a familia queixar-se do profissional da saude, imputando-lhe toda a responsabilidade pelo
Obito do paciente. Para os familiares, alguém precisa ser o culpado, como se isso fosse
realmente suprimir a dor da perda pelo ente querido.

Se 0 paciente morre, todavia, nem sempre isso é consequéncia da méa prestacdo de
servigos pelos médicos, tampouco da derrota do ser humano diante da sede pelo infinito. A
morte é o caminho natural da vida. E fato certo, natural. O profissional da satide deve fazer o
possivel para preservar o bem-estar fisico e moral do paciente, mas conforme as
possibilidades existentes. O homem ndo da salde a outrem. O maximo que ele pode fazer é

cuidar dela da melhor forma possivel.

Decerto que o emprego do termo “melhor forma possivel” € um conceito subjetivo e
podera ser interpretado com significados variados. No presente estudo, sem embargo, adota-se
uma interpretacdo a luz dos principios constitucionais e dos principios bioéticos, de modo que
a “melhor forma possivel” de se cuidar de um paciente € zelar pela sua integridade fisica, sem

dispor de sua integridade moral, de seu bem-estar psiquico, da sua dignidade.

No caso do Brasil, hd anos que a ortotanédsia mostra-se como uma pratica comum na

sociedade, ainda que ndo haja previsdo expressa quanto a sua licitude. Os médicos, ao
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constatarem o quadro clinico do paciente, diante da inevitabilidade do evento morte,
desenganam o paciente e passam a empregar cuidados paliativos, para que o moribundo viva

o tempo que Ihe resta com o minimo de dor possivel ao lado de seus familiares.

O Estado ndo considera a ortotanasia uma omissdo penalmente relevante, dado que o
médico, como agente garantidor, deve fazer o que esta a seu alcance. A nosso sentir, o alcance
do meédico ndo é dar a vida, mas sim zelar por ela. Quando o paciente encontra-se em um
quadro clinico irreversivel, deve o0 médico empregar cuidados paliativos, de modo a viabilizar

0 bem-estar do paciente, oportunizando-lhe viver o tempo que Ihe resta de forma digna.

Isso decorre da sua propria obrigacdo de zelar pela vida, até porque a vida ndo é
apenas compreendida em seu sentido bioldgico. A vida caminha lado a lado com a dignidade,
conforme acima apresentado. A vida deve ser digna. O direito de morrer dignamente nédo se
confunde com o direito a morte. O direito de morrer de forma digna parte do pressuposto da
dignidade humana, podendo o homem reivindicar varios direitos e situagdes juridicas, como a

sua liberdade, direitos da personalidade e autonomia, por exemplo.

Além disso, refere-se ao direito do individuo de ter uma morte natural, sem
prolongamentos extremamente forcados que, no fim, sdo inateis. O direito a morte seria a
admissao de intervengdes que causam a morte, o que nao € permitido no ordenamento juridico
brasileiro, no qual a vida é um direito indisponivel. A defesa do direito de morrer dignamente
ndo significa defender qualquer procedimento que cause a morte do paciente, mas de

reconhecer a liberdade da pessoa e sua autodeterminacdo em escolher o que € melhor para si.

Todavia, apesar de que o homem deva ter autonomia sobre sua vida, entende-se
valida a ingeréncia estatal ao coibir condutas em que um terceiro possa por fim a vida de
alguém que se encontra em uma situagdo tdo fragilizada diante da vida. A autonomia da

vontade ndo é centrada em uma suposta disponibilidade da vida.

A ortotanasia, por seu turno, ndo se enquadra nessa situacdo, pois o terceiro, no caso,
0 médico, ndo possui escolhas em deixar o paciente viver ou ndo. Ele ird morrer,
inevitavelmente, ainda que o méedico empregue todas as ferramentas possiveis. Ndo ha o que

se fazer. A morte é um fato certo. Nao ha vontade, nem querer.

Contudo, o entendimento acerca da licitude da ortotanasia ainda é muito divergente.
Para por término a discussdo, o Anteprojeto da reforma do Codigo Penal descriminaliza a
ortotanasia. A nosso ver, isso ocorre ndo porque a ortotanasia sob a égide da lei vigente seja

de fato crime, mas para acabar de uma vez por todas com as dividas acerca dessa pratica.
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Longe de esgotar o tema, e tampouco sem pretensdes de fazer apologia a pratica
eutanasica, conclui-se que a dignidade da pessoa humana, a autonomia da vontade e a
liberdade do paciente devem ser respeitadas sob a perspectiva do ordenamento juridico
brasileiro, ndo somente no que concerne a discussdo no ambito penal, mas também no ambito

da bioética.

O entendimento quanto a ortotanasia transcende a esfera penal para remeter-se aos
parametros axioldgicos constitucionalmente estabelecidos, de modo que resulta ndo na
agressdo a vida, mas na defesa desta na plenitude da dignidade humana. Acredita-se que a
tendéncia serd o seu reconhecimento expresso pelo sistema legal, haja vista o fortalecimento

do sistema de valores, bem como o reconhecimento do carater normativo dos principios.
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