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Resumo

O presente artigo tem por objetivo
propor uma reflexdo critica sobre a
existéncia ou nio de uma morte
boa, bem como se deve o
ordenamento juridico interferir nas
relagdes intersubjetivas cominando
uma pena para a eutandsia. Serd,
inicialmente, tratado o regramento
juridico vigente a respeito da
eutandsia. =~ e da  ortotanisia.
Posteriormente, serdo apresentadas
as  mudancas  dispostas  no
Anteprojeto de Codigo Penal para a
morte piedosa. Por fim, propde-se
uma reflexdo sobre o impacto das
mudancas propostas no
ordenamento juridico e na vida (e

morte) do homem.
Palavras-chave
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Abstract

This article aims to propose a critical
reflection on the existence of a good
death and whether the law interfere
with interpersonal relations cominando
a pen for enthanasia. It will initially
treated the existing legal regramento
abont euthanasia and orthothanasia.
Later, will be presented the changes set
Jorth in Penal Code Provisional Draft
Sor mercy killing. Finally, it proposes a
reflection on the impact of proposed
changes in the legal system and the life
(and death) of man.
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"Quero que me lavem, as mios e os
pés e depois - depois que os untem
com 6leos santos de tanto perfume.
Ah que vontade de alegria. Estou
agora me esforcando para rir em
grande gargalhada. Mas ndo sei por
que ndo rio. A morte é um
encontro consigo™.!

1 INTRODUCAO

O  presente  texto
objetiva propor uma reflexao
sobre a morte de pacientes
acometidos de doencas incu-
ravels e os impactos juridicos
dispostos para a interferéncia
humana nesse  processo.
Assim, transitard no ténue
limite entre a morte digna e a
morte banal, investigando
quais caminhos que podem
levar a cada uma delas.

Preliminarmente,
registra-se a dificuldade em
tratar normativamente  0Os
conceitos de vida e de morte,
tendo em vista agregarem, em
suas esséncias, coeficientes de
pessoalidade e subjetividade.
A dificuldade assenta no fato
de que os fundamentos

I LISPECTOR, Clarice. A hora da
estrela.  Sao Paulo: Rocco, 1999,
p.105.

cientificos nido bastam a
construcao da tutela juridica
adequada, pressupoe-se  a
relevancia da autonomia e da
liberdade no decotrrer dos
processos de vida e de morte.

Assim, inicialmente,
questiona-se se ¢é possivel
falar em uma boa morte,
introduzindo a tematica da
eutanisia, tratando, ainda, das
espécies relacionadas a
pratica, tais como a
ortotanasia, a distanisia, a
eutanasia  indireta, dentre
outras  figuras  correlatas,
apresentando-se os principais
conceitos ligados ao tema.

Em  seguida, sao
tratadas as consequéncias
juridicas que podem  ser
atribuidas a2 cada uma das
espécies classificatorias apre-
sentadas, utilizando-se como
pontos de debate tanto o
Codigo  Penal  brasileiro
quanto as Resolu¢bes do
Conselho Federal de
Medicina que abordam a
matéria.

Posteriormente, serdo
apresentadas as mudangas
juridicas trazidas no Ante-
projeto de Coédigo Penal a
respeito da ecutanasia e da
ortotanasia,  inclusive, o
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exercicio das diretivas anteci-
padas de vontade, avaliando
de que forma o tratamento
juridico especifico sobre a
matéria impacta nas duas
mencionadas praticas.

Por fim, propoe-se
uma reflexdo sobre os
aspectos positivos e negativos
das mudangas propostas no
Anteprojeto, questionando se
estas aproximam O NOvO
tratamento juridico de uma
morte digna ou de uma morte
banalizada.

2 VIDA E MORTE: AS
DIFICULDADES DE
TRATAMENTO
NORMATIVO

O inicio e o fim da
vida sdo fendmenos de dificil
disciplina normativa porque
nao pressupoem apenas a
investigacdo de fundamentos
de natureza cientifica, agre-
gam, evidentemente, aspectos
subjetivos, fulcrados no plano
filos6fico, moral, religioso e
pessoal do ser humano.
Torna-se, entio, tarefa
complexa para o Direito
identificar quais fundamentos
devem ser relevados em prol
da constru-cio da tutela

juridica adequada em torno
do inicio e do fim da vida do
homem.

De ante mao, nao ¢
prematuro afirmar que todo
juizo em torno do significado
da vida carrega um qué de
pessoalidade e parcialidade.
N2o ha achados cientificos,
capazes de fulminar, por
completo, as perguntas “de
onde viemos?’, “porque
viemos?” e “para onde
vamos?”. O fato de estar vivo
é um fenémeno
eminentemente inexplicavel,
se se buscar, através de
explicacdes da Ciéncia, o
sentido para a origem de
tudo. A constatagao de que a
vida, sob o angulo da origem,
composicao e fim, nio pode
ser plenamente explicada por
postulados cientificos eviden-
cia o quiao pessoal e
controverso pode ser tornar
um estudo sobre isso.

Lynn  Margulis e
Dorion Sagan, em obra
especifica sobre o assunto,
apontaram algumas maneiras
de descrever o que ¢é vida. Ela
pode ser vista como ‘“‘um
intricado padrao de cresci-
mento e morte, acelera-¢ao e
recuo,  transformacio ¢
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decadéncia”, é, também, “a
matéria desenfreada, capaz de
escolher sua propria direcao
para adiar indefinidamente o
momento  inevitivel  do
equilibrio termodinamico — a
morte™?,

A tentativa de
determinar a extensao daquilo
que se pode assimilar como
conceito do fendmeno “vida”
esbarra num impasse que,
muito antes de ser juridico,
tem ndcleo de natureza
filos6fica e moral. O discutrso
sobre o que se entende por
vida n3o estd imune ao
pluralismo moral’ e cultural,
ele é, em verdade, uma das
formas mais complexas de
perceber a  variagio de
entendimentos. O wvalor da
vida, seja sob o foco da
origem, do inicio ou do fim,
tem sua importancia mani-

2 MARGULIS, Lynn; SAGAN,
Dorion. O gue ¢ vida? Traducdo de
Vera Ribeiro. Revisao técnica e
apresentacdo Francisco M. Salzano.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed.,
2002, p.225.

3 Sobre o assunto, consultar obra de
ENGELHARDT JR., H. Tristam.
Fundamentos da bioética. Traducao de
José A. Ceschin. 2.ed. Sio Paulo:
Edic¢ées Loyola, 2004.

festada conforme o panorama
cultural e o alicerce moral de
cada pessoa.

No  processo  de
construcio de uma cons-
ciéncia  ética  sobre a
necessidade de proteger o
inicio e o fim da vida, estido as
dificuldades traduzidas pela
existéncia de angulos cultu-
rais, morais e religiosos que
se antagonizam e que, muitas
vezes, evidenciam a tradicao e
a cultura de cada povo, ou,
ainda, de cada pessoa.

A defesa incontes-
tavel da idéia de sacralidade
ou santidade da vida, por
exemplo, na construgao do
conhecimento cientifico,
refuta uma possivel neutrali-
dade e corrobora uma deter-
minada visao cultural, ainda
que se pense que todo ser
humano, de um modo geral,
tenha, como atributo inerente
a sua natureza, algum
compromisso com o valor da
existéncia humana.

O discurso em defesa
da vida, muitas vezes, ¢é
alicercado no fundamento
ontolégico que a torna um
bem para além da razao,
superior e  incontestavel,
mesmo diante da racio-
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nalidade, ou, em conflito com
outros pontos, como a
autonomia e a liberdade®. Em
realidade, essa é uma questao
que permeia o Direito sob
diversos angulos,
principalmente, quando se
constata o conflito entre a
vida, enquanto bem juridico,
e a dignidade, como um
principio e, na pratica, como
uma garantia a autonomia e a

4 Ronald Dworkin aponta: “[...]
ainda que possamos sentir que
nossa propria dignidade estd em
jogo nas atitudes que os outros
tomam diante da morte, e que as
vezes possamos desejar que 0s
outros ajam Ccomo Nos parece
correto, uma verdadeira apreciagdo
da dignidade argumenta
decisivamente na direcio oposta —
em favor da liberdade individual,
nao da coer¢io; em favor de um
sistema juridico e de uma atitude
que incentive cada um de nds a
tomar decisdes individuais sobre a
propria  morte. A liberdade ¢
exigéncia fundamental e absoluta
do amor-préprio: ninguém concede
importancia intrinseca e objetiva a
propria vida a menos que insista em
conduzi-la  sem  intermediacio
alguma e ndo ser conduzido pelos
outros, por mais que Os ame ou
respeite” (DWORKIN, Ronald.
Dominio da vida: aborto, eutanasia e
liberdades individuais. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003, p. 342).

liberdade das pessoas.

Varias circunstancias
e situacbes juridicas ja
atestaram nao haver unani-
midade na ideia de que a vida
¢ sempre como um bem
juridico absoluto e intangivel,
quando em conflito com
outros bens ou wvalores
também protegidos.

Nesse liame, ha de se
considerar que tutelar a vida,
em toda a sua extensiao e
profundidade, agrega signifi-
cativa dificuldade, tendo em
vista a impossibilidade de
considera-la apenas sob o
ponto de vista biolégico. Sua
compreensio  deve  estar
associada a sua dimensio
axiologico-filoséfica. O ele-
mento biolégico da vida
humana ganha nova
dimensao por estar inserido
conaturalmente em  outro
elemento, o  coeficiente
espiritual. Nao se pode
considerar a vida apenas sob
a  perspectiva de um
fené6meno quimico ou
fisiolégico, o seu valor
ultrapassa a medida de seu
funcionamento puramente
biologico.

Assim, impende a
impossibilidade de dissociar o
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homem da dimensio
valorativa e filosofica que o
torna vivo — a sua alma,
esséncia e espirito. Dai, ¢
notoria a afirmacao de que a
vida humana nao tem apenas
uma base bioldgica, tem,
também, uma base gnoseo-
logica, espiritual ou
metafisica, onde, definiti-
vamente, estad o inexplicavel,
tudo aquilo que, até entdo,
nao foi desvendado por uma
conclusio cientifica.

A partir dessa
perspectiva, ¢ sabido que o
processo de morte ou
extingdao da pessoa pressupoe
o respeito a individualidade,
manifestado pela expressao
da autonomia e da liberdade
humanas. Ressalta-se a
dificuldade normativa em
disciplinar as questdes que
envolvem o comeco e o fim
da vida, justamente, quando
se admite a necessidade de
relevar aspectos tao pessoais,
manifestos na seara mais
intima do ser humano.

3 O DIREITO PENAL E
A BOAMORTE

3.1 SOBRE O CONCEITO
DE EUTANASIA

A palavra eutanasia
tem sua origem no século
XVII, quando utilizada por
Francis Bacon, no Novum
Organum, em 1616, para se
referit 20 estudo de enfer-
midades incuraveis®. Etimolo-
gicamente, deriva do prefixo
grego eu, que significa "bom",
e do sufixo thdnates, que
corresponde a "morte".

Esclarece Gisele
Mendes de Carvalho que o
significado derivado da uniao
dos vocabulos corresponde
ao ato de dar a alguém uma
"boa morte"’. Resta saber se,
em termos praticos, ¢ ou nao
possivel falar em uma morte
boa, justificando-se aqui a
reflexdo presente na prosa
poética que epigrafa o
presente  ensaio, quando
Clarice Lispector, 20
descrever a  morte de
Macabéa, retrata a agonia
entre a vontade de alegria e a

5> CARVALHO, Gisele Mendes de.
Alguns  aspectos da disciplina
juridica da eutanisia no Direito
Penal brasileiro. Revista dos Tribunais.
Ano 91. v. 798. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p. 479.

6 Ibidem, loc.cit.

7 Ibidem, loc.cit.
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incapacidade de sorrit®.

Para Clarice, 2 morte
se situa entre a epifania da
libertacio do mundo e a
profundidade do encontro
consigo, pois é o momento
em que O ser encontra o
desconhecido, ja que nunca
ninguém lhe ensinou a
motrer, mas, de outro lado, é
aquilo que todos ja nascem
sabendo, como um cio que
abana o rabo - utilizando-se,
aqui, 2 metafora da autora’.

A concep¢ao de boa
morte, entao, unindo-se as
defini¢ées técnica e poética
acima expostas, pode ser
associada a esse auxilio de
descoberta daquilo sobre o
qual ja se nasce sabendo,
trata-se da morte piedosa,
motivada por um ato de
compaixdao em favor daquele
que motre.

E nesse sentido que
se compreende a eutanasia
COMO uma morte suave € sem
dor, sobretudo para casos de
doengas em estagio terminal e
pacientes em estado

8 LISPECTOR, Clarice. A hora da
estrela. Sao Paulo: Rocco, 1999, p.
105.

9 Ibidem, p. 44.

vegetativo irreversivel .

O termo alemio para
se referir a matéria ¢
Sterbebilfe, que, se traduzido
literelmente, significa "ajuda
para morret" - é o que
esclarece Luis Greco, em
nota explicativa, na tradugio
autorizada do artigo Die
strafrechtliche  Beurteilung — der
Sterbehilfe, de Claus Roxin'".

Bernardo del Rosal
Blasco, por sua  vez,
estabelece como ponto de
convergéncia para todas as
variacbes  conceituais  do
termo a causacao de uma
morte digna, reconhecendo-
se a capacidade de o préprio
individuo  poder  decidir
acerca do grau de dignidade
com o qual aceita viver e,
além disso, morrer',

10 CARVALHO, Gisele Mendes de.
Op.cit., 2002, p. 479.

11 ROXIN, Claus. A apreciagio
juridico-penal da eutandsia. In:
PIOVESAN, Flavia; GARCIA,
Maria (Ozgs.). Direitos civis e politicos.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. Colecao doutrinas essenciais;

v.2., p.58.
12 BLLASCO, Bernardo del Rosal. El
tratamiento juridico-penal y

doctrinal de la eutanasia en Espafia.
Revista bresileira de ciéncias criminais.
Ano 3. n. 12. outubro-dezembro
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Ao tratar do conceito
médico de "morte", Maria
Elisa Villas-Boas explica a
distincao entre morte clinica e
morte bioldgica, destacando
que esta esta associada a um
processo de evolugao gradual,
no qual, a todo instante, umas
células morrem e outras se
reproduzem, podendo algu-
mas destas células, inclusive,
manter seu funcio-namento
durante algum tempo apds o
diagnéstico de 6bito”. A
morte clinica, por sua vez,
corresponderia nio a morte
de células, tecidos ou 6rgaos
individualmente conside-
rados, mas de todo o
organismo, em uma concep-
¢io macrobiolégica'.

O critério para a
definicao dessa morte clinica,
na  Antiguidade, era a
cessacio  dos  batimentos
cardiacos, evoluindo,
modernamente,  para 0
critério  cardiopulmonar, ja

1995. Sao Paulo: Instituto brasileiro
de ciéncias criminais. p.12.

13 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da
eutandsia ao  prolongamento  artificial:
aspectos polémicos na disciplina
juridico-penal do final de vida. Rio
de Janeiro: Forense, 2005, p.18.

14 Ibidem, loc.cit.

que a faléncia dos aparelhos
respiratorio e circulatorio leva
a falta de oxigenacao e de
transporte do oxigénio ao
organismo, acarretando a
morte celular e, naturalmente,
a morte de todo o
organismo"”.

E neste sentido que o
critério cardiorespiratorio se
firmou como marco de
definicio do  diagndstico
tradicional de morte até ser
substituido, no século XX,
pelo critério da  morte
encefalica, desenvolvido a
partr da descoberta de meios
artificiais de restauracio da
funcio  cardfaca e de
ventilacio artificial'® - é esta,
inclusive, o critério adotado
no art. 3o da Lei n. 9.434, de
1997, ao dispor sobre o
marco inicial necessario para
a remogao de 6rgaos para fins
de transplante.

3.2 ESPECIES DE
EUTANASIA

A expressao

15 Ihidem, 1.20.
16 Ihidem, loc.cit.
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"eutanasia", todavia, estd
associada a uma séric de
derivagdbes  terminoldgicas,
selecionando-se, aqui, apenas
as principais espécies
classificatorias, para fins de
compreensido posterior das
diferentes conseqgéncias
juridicas associadas a cada
uma das modalidades abaixo
tratadas.

Trate-se, inicialmente,
da classificagdo proposta por
Claus Roxin.

Roxin cuida da
eutanasia  pura; eutanasia
indireta; eutanasia passiva;
eutanasia ativa e eutanasia
precoce. A eutanasia pura
corresponde, simplesmente, a
prescricao de meios
direcionados a anestesiar a
dor do paciente  sem,
entretanto, diminuir-lhe o
tempo de vida'”. A opcio por
esta modalidade figura na
vontade expressa ou na
impossibilidade de

manifestacio de declaracio

17 ROXIN, Claus. A apreciagio
juridico-penal da eutanasia. In:
PIOVESAN, Flavia; GARCIA,
Maria (Otgs.). Direitos civis e politicos.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. Colecao doutrinas essenciais;

v.2, p.6l.

de vontade na vontade
presumida do paciente.

A eutandsia indireta,
de outro lado, caracteriza-se
pela prescricio de medidas
lenitivas que podemz vir a
causar a morte do paciente'®.
Trata-se de pratica pouco
mais controversa, ja que
incrementa um risco,
entretanto  permitida  pelo
Tribunal Federal alemio
quando  figura medicagao

lenitiva terapeuticamente
necessaria cujo risco foi
assumido expressa ou
presumidamente”.

Na eutanasia passiva,
por sua vez, deixa-se de
prolongar a vida de alguém
cujo fim se  aproxima,
recusando-se a um prolon-
gamento inutil deste viver®.
Ja a eutanasia ativa
corresponde a "morte que ¢
dada a alguém que esta a
motrer ou  gravemente
doente"”;  corresponde a0
homicidio a pedido da vitima,
quando o possuidor  do
dominio sobtre o ultimo ato

18 bidem, p.62.
1 Ibidem, loc.cit.
20 Tbidem, p.67.
2V 1bidem, p.79.
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que antecede a morte ¢ um
terceiro, e niao a propria
vitima - ocasido em que se
falaria em participacio em
suicidio, e nio em homicidio
a pedido™.

A eutanasia precoce,
por fim, significa a causagdo
da morte de recém-nascidos
gravemente deformados,
sujeitos ainda nao
possuidores de vontade ou
autonomia, pratica comum
durante o) nazismo,
autorizada, na Alemanha, por
meio de um  decreto
confidencial de Hitler, de 1o
de setembro de 1939,
interrompida em agosto de
1941, em razdo de protestos
populares quando se tomou
conhecimento de tal
atuacio™.

Maria Elisa Villas-
Boas sugere outro modelo
classificatério, tratando da
eutanasia quanto ao modo de
atuacdo do agente; quanto 2

22 Ibidem, p.81.

23 ROXIN, Claus. A apreciagio
juridico-penal da eutanasia. In:
PIOVESAN, Flavia, GARCIA,
Maria (Ozgs.). Direitos civis e politicos.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. Colecao doutrinas essenciais;

v.2, 2011, p. 89-90.

intengao do agente; quanto a
vontade do doente; além de
tratar dos conceitos de
ortotanasia,  distandsia e
mistanasia.

Segundo a autora,
quanto ao modo de atuagao
do agente a eutanasia pode
ser ativa ou passiva®. Em
ambos os casos hd uma
intencao de matar, isto é, de
antecipar a  morte do
paciente, seja por meio de
conduta positiva, comissiva
(eutanasia ativa), seja por
meio de conduta negativa,
omissiva (eutandsia passiva)®.

Nota-se, portanto,
que, muito embora o
conceito de "eutanisia ativa"
da autora equivalha aquele
proposto  por Roxin, os
mencionados autores
divergem quanto a nogao de
"eutandsia passiva", ja que,
para o autor alemdo, esta

24 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da
eutandsia a0 prolongamento  artificial:
aspectos polémicos na disciplina
juridico-penal do final de vida. Rio
de Janeiro: Forense, 2005, p.80.

25 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da
entandsia ao  prolongamento  artificial:
aspectos polémicos na disciplina
juridico-penal do final de vida. Rio
de Janeiro: Forense, 2005, p.80.
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modalidade esta vinculada ao
nao prolongamento da vida
inatil quando a morte ¢
iminente e irreversivel,
critérios  dispensados  por
Maria Elisa Villas-Boas, para
quem a eutanasia passiva
acarreta uma  antecipagao
efetiva da morte, pouco
importando a irreversibilidade
do quadro clinico da vitiva,
bastando, apenas, que esta
antecipag¢ao se dé por meio
de um nio fazer.

A autora, a0
classificar a eutanasia quanto
a intengao do agente, cuida da
eutanasia de duplo efeito,
existente quando o mesmo
meio medicinal que conforta
o paciente termina, também,
por apressar-lhe a morte, a
exemplo do uso da morfina
em casos de dor extrema®. A
presente espécie
classificatéria  equivaleria ao
que Roxin chama de
"eutanasia indireta", quando a
mesma medida que aplaca a
dor do paciente pode vir a lhe
causar a morte”’.

Quanto a vontade do

26 [bidem, p.81
27 ROXIN, Claus. Op.ct, 2011,
p.62.

paciente, Maria Elisa Villas-
Boas classifica a eutandsia em
voluntaria e involuntaria. no
primeiro caso, a decisdo ¢
solicitada ~ pelo  préprio
paciente, a0 passo que, No
segundo, um terceiro decide
em lugar do interessado, ja
que este nao se encontra em
condi¢oes de manifestacao de
vontade®. A autora ainda
destaca que, na eutanasia
involuntaria, nao se
contemplam os casos em que
a morte ¢ provocada contra a
vontade do paciente capaz,
situacao esta que
corresponderia a tipico caso
de homicidio®.

Além das espécies de
eutanisia acima  referidas,
Maria Elisa Villas-Boas ainda
cuida da ortotandsia e da
distandsia como conceitos
autbnomos, porém
relacionados ao conceito de
eutanasia®.

28 VILLAS-BOAS, Maria Elisa.
Op.cit., 2005, p.83.

29 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da
entandsia ao  prolongamento  artificial:
aspectos polémicos na disciplina
juridico-penal do final de vida. Rio
de Janeiro: Forense, 2005, p.83.

30 1bidem, p.73.
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3.3 A ORTOTANASIA E
O EXERCICIO DA
AUTONOMIA PARA
MORRER

O Conselho Federal
de Medicina editou, em 2000,
a Resolucao 1.805, a fim de
disciplinar ~ os  processos
interventivos e  naturais
relacionados a terminalidade
da vida de forma digna,
trazendo, para o cerne da
questdo, a  pratica da
ortotanasia.

Dispos, no seu art. 1°,
a referida Resolugdo que “é
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.”

Completa, ainda, ressalvando
que “o médico tem a
obrigagdo de esclarecer ao
doente ou a seu representante
legal as modalidades
terapéuticas adequadas para

cada situacao™.

31 BRASIL. CEM.  Resolugio
1805/ 2006. Disponivel em:

Varios
questionamentos surgiram em
torno da posssibilidade de
praticar a ortotanasia, trazida
pela Resolugido, de modo que,
em 2007, o Ministério
Puablico Federal ajuizou a
Acio Civil Pablica
2007.34.00.014809-3
questionando a legalidade da
Resolucio. Uma vez a acido
julgada  improcedente, a
doutrina especializada passou
a  discorrer, de forma
aprofundada, sobre a
definicio dos conceitos de
ortotanasia, eutanasia e
distanasia, em prol de
identificar os fundamentos
que os diferenciam.

3.3.1 Conceito e pré-
requisitos

Segundo Maria Elisa
Villas- Boas, a ortotanasia
corresponde a morte em seu
tempo certo, (orthos = reto,
correto), quando o médico

n

deixa de interferir no
momento do desfecho letal",

<http:/ /www.pottalmedico.org.br/
resolucoes
/cfm/2006/1805_2006.htm>.
Acesso em: 25 abr. 2005.
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nem  antecipando,  nem
prolongando a vida do
paciente”. Ressalta-se, entio,
que a ortotanasia opoe-se a0s
atos de encurtamento e de
prolongamento artificial da
vida, firmando-se como uma
conduta que busca
contemplar a dignidade e a
naturalidade no  processo
humano de morte.

Assim, pode-se
definir a ortotanasia como
um “comportamento médico
que, frente a uma morte
iminente e inevitavel,
suspende a realizagdo de atos
para prolongar a vida do
paciente, que o levariam a um
tratamento inutl e a um
sofrimento desnecessario, e
passa a emprestar-lhe os
cuidados paliativos
adequados para que venha a
falecer com dignidade.””

Como pré-requisitos
para a realizagdo da conduta

32 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da
eutandsia ao  prolongamento  artificial:
aspectos polémicos na disciplina
juridico-penal do final de vida. Rio
de Janeiro: Forense, 2005, p.73.

3 SANTORO, Luciano de Freitas.
Morte Digna. O direito do  paciente
terminal.  Curitiba: ~ Jurua, 2001,
p.133.

ortotanasica, tem-se o inicio
ou instauracio do processo
de morte e a inexisténcia de
meios possiveis para salvar a
vida do paciente.  Dessa
forma, a ortotanasia pode ser
compreendida a partir da
ideia da boa morte, posto que
ao paciente ¢ salvaguardada a
possibilidade de morrer com
dignidade, no  momento
certo, que sem que, sobre ele,
recaiam atos que visem
encurtar ~ ou  prolongar,
injustificadamente, a  sua
existéncia.

Atente-se a0 fato,
conforme  pressupde  a
Resolugao do CFM, que o
consentimento do individuo,
ou de seu representante legal,
é indispensavel a
configuracio da conduta de
natureza ortotanasica, fator
também recepcionado pelo
Cédigo de FEtica Médica,
vigente desde 2010, em seu
art. 41, paragrafo tnico: “Nos
casos de doenca incuravel e
terminal, deve o médico
oferecer todos os cuidados
paliativos disponiveis sem
empreender acoes
diagndsticas ou  terapéuticas
inuteis ou obstinadas, levando
sempre em consideragio a
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vontade expressa do paciente
ou, na sua impossibilidade, a
de seu representante legal”*.
Maria Elisa Villas-
Boas alerta para a habitual e
equivocada confusio entre
ortotanasia e eutanasia
passiva, tratadas, por alguns
autores, como  espécies
sinbnimas;  aponta, como
critério distintivo, o fato de a
eutanasia passiva, por ser
eutanasia, envolver,
necessariamente, uma
antecipagao da morte, o que
nio ocorre na ortotanasia®. A
confusio ¢ perfeitamente
compreensivel, uma vez que
se pode perceper uma
aproximagao entre o conceito
de "ortotanasia" apresentado
por Maria Elisa Villas-Boas e
o de 'eutandsia passiva"
apresentado por Claus Roxin.
A confusio entre os
conceitos de eutanasia passiva

3 BRASIL. CFM. Cidigo de Ftica
Meédica. Disponivel em:
<www.portalmedico.org.bt/novoc
odigo/integra.asp>. Acesso em: 25
abr. 2015.

35 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da
eutandsia ao  prolongamento  artificial:
aspectos polémicos na disciplina
juridico-penal do final de vida. Rio
de Janeiro: Forense, 2005, p.73.

e ortotanasia ¢ antiga e

frequente na doutrina.
Resumidamente, a  titulo
exemplificativo, ~ conforme
acatalogou Luciano Santoro,
autores como Nelson

Hungtria, Maria Helena Diniz
e Maria de Fatima Freire de
Sa  entendem  que @ a
ortotanasia ¢ uma espécie de
eutandsia possivel™.

A diferenca entre as
duas condutas esta no fato de
que, na situagdo ortotanasica,
o processo de morte ja se
instaurou, e, na eutanasia
passiva, o resultado morte
sera ocasionado pela conduta
omissiva. A distin¢do entre as
condutas evidencia a
diferenca de tramento
juridico, pois, a ortotanasia é
licita e eutanasia continua
ilicita.

Embora sutil, a distin¢io

entre cutandsia passiva e

ortotanasia  tem  toda

relevancia, na medida em
que responde pela
diferenca de tratamento

juridico proposto: a

licitude desta e a ilicitude

daquela. Na  eutandsia

36 SANTORO, Luciano de Freitas.
Morte Digna. O direito do  paciente
terminal.  Curitiba: ~ Jurua, 2001,
p-138.
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passiva, omitem-se ou
suspendem-se

arbitrariamente  condutas
que ainda eram indicadas e
proporcionais, que ainda
poderiam  beneficiar o
paciente. Ja as condutas
médicas  restritivas  sdo
lastreadas em  critérios
médicocientificos de
indicagio ou nio-
indicacio de uma medida,
conforme a sua utilidade
para o paciente, optando-
se conscienciosamente
pela abstencio, quando a
medida ja ndo exerce a

funcio que deveria
exercer, servido somente
para prolongar
artificialmente, sem

melhorar a  existéncia
terminal. Nio ha,
portanto, que se identificar
genericamente  eutanasia
passiva e ortotanasia. A

ortotanasia, aqui
configurada pelas
condutas médicas

restritivas, ¢ o objetivo
médico, quando jia ndo se
pode buscar a cura: visa a
prover o conforto do
paciente, sem interferir no
momento da morte, sem
encurtar o tempo natural
de vida nem adia-lo
indevida e artificialmente,
para que a morte chegue
na hora certa, quando o
organismo  efetivamente
alcancou um grau de
deterioracio

incontornavel?’.

A distanasia, de outro
lado, corresponde a morte

lenta e sofrida, em
decorrencia do abuso de
recursos médicos

direcionados a distanciar a
inevitavel chegada da morte,
procedimentos estes
incapazes de reverter o
processo de morte em curso
do paciente®.

A distanasia é
conhecida como obstinacao
terapéutica e encontra
respaldo histérico no

desenvolvimento  preliminar
da relacio médico-paciente,
alicercada no paternalismo e
no modelo da autonomia
substitutiva dos melhores
interesses, onde cabia
somente a0 médico decidir
sobre todas as questdes
relacionadas  ao  processo
patolégico do paciente.

A conduta obstinada
no sentido distandsico implica
em verdadeira tortura médica,

37 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da
entandsia ao  prolongamento  artificial:
aspectos polémicos na disciplina
juridico-penal do final de vida. Rio
de Janeiro: Forense, 2005, p.80.

38 1bidem, p.74.
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que visa a manutencio da
vida bioloégica a qualquer
custo, ainda que nio existam
fundamentos cientificos e
plausiveis que justifiquem tal
acao. Juridicamente, traduz-se
como afronta a dignidade da
pessoa humana.

O meio termo entre a
antecipagao da motte
(eutanasia) e o
prolongamento artificial ao
maximo da sua  vida
(distanasia) é a ortotanasia,
que confere ao médico a
possibilidade de suspensio ou
omissao de tratamentos futéis
ou desproporcionais quando
o processo de morte ja restar
instaurado e o paciente ou o
seu representante legal
manifestar tal vontade.

3.3.2 As diretivas
antecipadas de vontade

O Conselho Federal
de Medicina aprovou a
Resolucio 1995 em 2012,
dispondo sobre a
manifestacio das diretivas
antecipadas  de  vontade,
evidenciando, mais uma vez,
a tradicio em manifestar-se
sobre temas bioéticos e
biojuridicos antes do Poder

Legislativo.
Tradicionalmente, as diretivas
antecipadas tém sido

entendidas como o género do
qual  sao  espécies O
testamento vital e o mandato
duradouro.  “Ambos  os
documentos serdo utilizados
quando o paciente nao puder
se  expressar, livrte e
conscientemente — ainda que
por uma situagao transitoria —
, ou seja, as diretivas
antecipadas, como género,
nao se referem
exclusivamente a situacoes de
terminalidade”™.

Luciana Dadalto
afirma que o testamento vital
¢ espécie de diretiva que
revela “instrucOes acerca de
futuros cuidados médicos ao
quais uma pessoa que esteja
incapaz de expressar sua
vontade sera submetida, ante
um diagnostico de
terminalidade  da  vida”,
enquanto que “o mandato
duradouro refere-se a simples
nomeacio de um terceiro
para tomar decisOes em nome

39 DADALTO, Luciana. Reflexos
juridicos da Resolu¢aio CFM
1.995/12. Revista Bioética, 21 (1),
p-108.
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do paciente quando este
estiver  impossibilitado  —

definitiva ou
temporariamente — de
manifestar sua vontade”*.
Oportunamente, o
CEM aclarou o conteudo da
Resolucio 1.995,

esclarecendo que o exercicio
das diretivas antecipadas de
vontade estd relacionado a
situacao de
ortotanasica, em  respeito,
entdo, a vontade do paciente,
€ nao pressupoe a recepcao
de conduta eutanasica.
Logicamente, é
sabido que as diretivas
antecipadas  de  vontade,
trazidas expressamente na
referida  Resolucdo, nao
podem contrariar as
diposicbes  contidas  no
Ordenamento Juridico
vigente. A proposta da
Resolucio, em  verdade,
coaduna com o disposto na
Resolugao 1.805/2006, que
regulamenta a possibilidade
de praticar ortotandsia. A
Resolucao 1.995/2012 visa,
entdo, estabelecer os critérios
para o exercicio da vontade
do paciente que se encontra

natureza

40 Ibidem, p.107.

em situagdo de pratica da
ortotanasica, emitindo
recomendagdes a respeito do
processo de manifestacao
dessa vontade, seja atraves da

autonomia pura, da
autonomia substituta  (por
manifestacao do

representante legal), levando-
se em consideracio  os
critérios emanados da
medicina, j4 que, conforme
esclarecido, a ortotanasia é a
suspensao ou omissao de

medidas futéis e
desproporcionais.
Cumpre o)

esclarecimento  sobtre  os
modelos de autonomia ou
decisio em contextos
bioéticos, embasados nos
ensinamentos de Beauchamp
e Childress*, e levados a
Resolucio em foco.

O modelo da
autonomia pura manifesta-se
pela manutengao da vontade
real do individuo, revelada
quando ainda era detentor de
capacidade. “No pleno uso de
sua capacidade, o paciente

4 ¢f BEACHAMP, Tom;
CHILDRESS, James. Principles of
Medical Ethics. New York: Oxford
University Press, 1979.
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declarou o tratamento que
gostaria ou nao de receber se
e quando estivesse
impossibilitado de  fazé-lo.
Somente se aplica para os
casos em que o individuo
tenha, anteriormente, em
plena capacidade, declarado,
expressamente, sua
vontade”*.

No modelo de
autonomia ou julgamento
substituto, o paciente nao
emitiu  declaracio anterior
sobre sua vontade. A fim de
alcangar a decisio que revele
sua vontade, buscando o
respeito pela sua autonomia,
“a pessoa que ira decidir deve
buscar realizar os desejos e
necessidades do  incapaz,
inferindo-os do sistema de
valores do paciente”. Dessa
forma, “a decisio ndo pode
ser aquela que se adeque a
tabua de valores do decisor

2 AGUIAR, Monica. Modelos de
antonomia e sua (in)compatibilidade com
o sistema de capacidade civil  no
ordenamento positivo brasileiro:
reflexbes  sobre a  Resolugio
1995/2012 do Conselho Federal de
Medicina. Disponivel em:
<www.publicaditeito.com.bt/artigo
s/?cod=69c7e73fea7ad35e>.
Acesso em: 25 abr. 2015, p.6-7.

substituto, mas a que se possa
previsivelmente deduzir que
seja a relativa aquele em

nome de quem se age”™.

O modelo dos
melhores interesses é
explicado pela possibilidade
de que um decisor substituto
possa  “avaliar as opgoes
possiveis, tomando como
parametros os beneficios e
riscos para o paciente”, e
decidir “de acordo com o que
considera seja a alternativa
que traga o maior beneficio e
o menor risco possivel”. Este
modelo nio pressupde a
manutencio da  “decisdo
tomada pelo paciente quando
era capaz, ou de chamar um
representante para indicar a
provavel vontade daquele
que, nao podendo expressa-
la pessoalmente na atualidade
do ato, nao a veiculou
anteriormente”. O modelo
em voga ¢ expressado,
normalmente, pela
interferéncia do médico, que,
no processo decisorio, pode
ser chamado para considerar
0 que seja mais adequado ao
paciente.

43 1bidem, p.7.
4 Ibidem, p.8.
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A partit do disposto
na Resolu¢io em comento,
pode-se perceber que o
modelo prevalecente foi o da
autonomia  pura, excepci-
onado pela possibilidade de
que, caso  ndo  exista
possibilidade de manifestacao
da mesma pelo paciente, a
familia pode  substitui-lo.
Ressalta-se que a vontade do
paciente nao ¢é absoluta,
esbarra, portanto, em limites
legais e éticos, pois, o médico
nao pode admitir inadver-
tidamente o cumprimento de
toda e qualquer manifestagao
volitiva. Lembre-se, inclusive,
conforme o Ordenamento
Juridico, que as diretivas
antecipadas pressupdem o
indicativo de uma situacgio
ortotanasica, afastando a
possibilidade de pratica da
eutanasia.

Uma das grandes
discussbes em torno da
admissibilidade das diretivas ¢
sobre o0s tratamentos ou
procedimentos que podem
ser recusados. De qualquer
maneira, atente-se para o fato
de que os cuidados paliativos
devem ser sempre mantidos,
em prol de conservar a
dignidade no processo de

morte.

Luciana Dadalto
aponta para existéncia de
quatro principios que
orientam 0s cuidados
paliativos:

O primeiro é o da
proporcionalidade

terapéutica, segundo o
qual ha uma obrigacdo
moral de se implementar
todas as medidas
terapéuticas que tenham
proporgao  entre  0s
meios empregados e o
resultado previsivel; o
segundo, ¢ o do duplo
efeito, que dispbe acerca
da necessidade de se
averiguar a razao
proporcional entre os
tratamentos que tenham
duplo efeito; o terceiro,
¢ o da prevencido, em
que se deve prever
possiveis complicagdes e
sintomas que
frequentemente se
apresentam a portadores
de determinada doenca;
o quarto, e ultimo, é o
do nio abandono e do
tratamento  da  dor,
segundo o qual o
médico nao pode
abandonar o paciente,
exceto em casos de
objecio de consciéncia,
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e deve controlar a dor,

Assim, o
tratamentos ou
procedimentos  que  nao
estajam  abrangidos  pela
principiologia apontada
podem ser submetidos a
recusa, inclusive, a hidratacao
e a alimenta¢io, que, em
alguns €asos, nao
representam  resposta 1o
organismo do paciente®. E
certo que a Resolugao deve
aclarar o  conceito  de
cuidados paliativos a fim de
que reste delineado a ambito
da possibilidade deciséria do
paciente.

Determina, ainda, a
Resolucao que o médico deve
registrar em prontuario as
diretivas  antecipadas  de
vontade manifestadas pelo
paciente. E certo que nio
cabe ao médico apenas
registrar tal vontade, compete
a ele avaliar a admissibilidade
das diretivas, considerando a
imprescindibilidade ou nao
dos tratamentos e

4 DADALTO, TLuciana. Reflexos
juridicos da  Resolucago CFM
1.995/12. Revista Bioética, 21 (1),
p.110.

46 Thidem, loc.cit.

procedimentos recusados.

4 AS CONSEQUENCIAS
JURIDICO-PENAIS DA
EUTANASIA NO
CODIGO PENAL
BRASILEIRO EM VIGOR

O  Coédigo  Penal
brasileiro nao trouxe
regramento juridico
autbnomo para a eutanasia,
de modo que todas as
espécies de eutanasia acabam
por incotrer, em regra, no
tipo penal de homicidio,
descrito no art. 121 do
Codigo Penal brasileiro.

Acrescenta
Deusdedith Sousa que a
pratica nunca foi tratada no
Codigo Criminal do império
de 1830; ou o Coddigo
Criminal de 1890; nem na
Consolidacao das Leis Penais
de 1932; nem na codificacio
em vigor, o Coédigo Penal de
1940%. Ressalte-se que o
Codigo  Penal de 19069,

47 SOUSA, Deusdedith. Eutanasia,
Ortotanasia e Distanasia. Revista dos
Tribunais. Ano 83, v.706, ago. 1994,
p.287.
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revogado sem nunca ter
entrado em vigor - apesar
dos, aproximadamente, nove
anos de vacatio legis -, também
nio cuidou da matéria®,

Destaque-se que o
Anteprojeto da Parte Especial
do Coédigo, de 1984, previa,
no § 3° do art. 121, pela
primeira vez, uma isen¢ao de
pena para o "médico que,
com o consentimento da
vitima, ou na sua ImMpos-
sibilidade, de ascen-dente,
descendente, conjuge ou
irmdo, para eliminar-lhe o
sofrimento, antecipa morte
iminente e inevitiavel atestada
por outro médico"¥.

A mudanca nio foi
introduzida no Cédigo Penal
brasileiro, tendo prevalecido
o entendimento de Nelson
Hungtia a respeito da matéria,
para quem, mesmo quando
houvesse a comovente
suplica de morte formulada

pela propria vitima,
desenganada diante de sua
iminente extincao, o

atendimento ao pedido jamais
deixaria de ter um fundo
egoistico, em que o terceiro

48 Ibidem, loc.cit.
49 Ibidem, loc.cit.

visa a se libertar, em ultima
analise, de sua propria
angustia™.

Assim, diante da
previsao legal de autorizagio
para a morte piedosa, a
eutanisia tem sido mantida,
ao longo dos anos, enquanto
pratica criminosa, nos termos
da legislagao penal vigente.
Resta tratar, porém, das
consequéncias  juridicas de
cada uma das espécies
classificatérias listadas acima,
a fim de avaliar quais
diferentes  impactos  acar-
retam.

Primeiramente, a
eutanasia pura referida por
Roxin, desde que haja
consentimento €xpresso ou
presumido por parte do
paciente, corresponde a uma
pratica licita, nos termos do
art. 15 do Codigo Civil™', que
consagra a autodeterminagao
do paciente na recusa a
tratamento médico ou

50 HUNGRIA, Nelson. Ortotandsia
ou eutanasia por omissdao. Revista
dos Tribunais. Ano 43, v.221, mar.
1954, p.14.

St "Art. 15. Ninguém pode ser
constrangido a submeter-se, com
risco de vida, a tratamento médico
ou a intervencio cirurgica."
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intervenc¢ao cirurgica, ja que
em tais casos o médico se
limita a controlar a dor, sem
antecipar ou gerar risco de
morte para o paciente.

Gustavo Tepedino e
Anderson Schreiber explicam
que, diante a  reagdo
internacional  aos  experi-
mentos humanos realizados
por médicos nazistas, o
Cédigo de Nuremberg de
1947 declarou, expres-
samente, em seu art. 1o, que
"o consentimento voluntirio
do ser humano ¢é absolu-
tamente  essencial™’.  Os
autores ainda esclarecem que
a Declaracio Universal sobre
Bioética e Direitos Humanos
da UNESCO, de 2005,
também ressalta a
necessidade de
consentimento do paciente
para que esse se submeta a
qualquer tipo de intervengao
médica™.

E nesse contexto que

52 TEPEDINO, Gustavo;
SCHREIBER, Anderson. O
extremo da vida - Futanasia,
accanimento terapeutico e
dignidade humana. Revista Trimestral
de Direito Civil. Ano 10, v. 39,
jul./set. 2009, p. 4.

53 Ibidem, p.7.

o art. 15 do Novo Coédigo
Civil inovou ao trazer a
previsio que consagra a
autonomia do paciente, de
modo que, diante da recusa
do paciente ao tratamento,
caberia a0 médico ministrar,
unicamente, meios lenitivos
para aplacar a dor do
paciente.

A consequéncia juri-
dica da eutanisia indireta ou
de duplo efeito, de outro
lado, dependera do elemento
subjetivo do agente, culpa ou
dolo. Se a morte decorrente
do meio de tratamento era
inevitavel e o agente tinha
consciéncia desse fato, pode-
se falar em dolo direto; se o
agente sabia da previsibilidade
do resultado morte, mas
assumiu o risco de provoca-
lo, trata-se de conduta
praticada com dolo eventual -
em ambos os casos o agente
podera  ser punido por
homicidio doloso, art. 121,
CP.

De outro lado, se a
morte decorrente do
tratamento era  previsivel,
porém ndo prevista concre-
tamente, pelo agente que,
inobservando um dever de
cuidado, ministrou o)
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medicamento  levando a
vitima a morte, ele podera ser
punido  por  homicidio

culposo, nos termos do art.
121, § 30, CP.

Nos dois primeiros
referidos casos, em que o
agente sera punido por
homicidio doloso, sustenta-se
a tese defensiva de incidéncia
da causa de diminuicio de
pena do art. 121, § 1o, caso o
agente tenha atuado
"impelido por motivo de
relevante valor social ou
moral, ou sob o dominio de
violenta emogdo, logo em
seguida a Injusta provocagao
da vitima", o que
corresponde a uma minorante
que leva em consideragdo o
elemento subjetivo altruistico
daquele que causa a morte do
enfermo.

Para Tarsis Barreto
Oliveira, se a intencdo do
terceiro, ao subtrair a vida do
paciente, ¢ aliviar-lhe o
sofrimento, ele age sob
relevante valor moral,
justificando, assim, a
aplicagio da minorante de
pena™.

5 OLIVEIRA, Tarsis Barreto. As
repercussbes  juridico-penais  da

Ja no caso da figura
culposa, a depender da
situagdo  concreta, pode-se
fazer incidir o aumento de
pena previsto no § 4o,
especialmente quando o erro
detiva de inobservancia de
regra técnica de profissao,
podendo-se associar ao caso
do médico que ministra
tratamento para paciente sem
avaliar os efeitos colaterais do
medicamento prescrito,
ocasionando-lhe a mortte.

A respeito da
eutanasia  indireta, Roxin
ainda  trata da  impos-
sibilidade, para o Direito
Penal alemio, de exclusio do
crime em razdo do estado de
necessidade justificante, sob o
fundamento de que o bem
juridico sacrificado ¢ a vida
do  ptéptio  paciente™.

eutandsia no direito  brasileiro.
Revista do Programa de Pds-Graduagio
em Direito da Universidade Federal da
Bahia. Homenagem ao  Prof.
Otlando Gomes. N. 16. Ano
2008.1. Salvador. Bahia, p.132.

5% ROXIN, Claus. A apreciagio
juridico-penal da eutanasia. In:
PIOVESAN, Flavia, GARCIA,
Maria (Ozgs.). Direitos civis e politicos.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. Colecao doutrinas essenciais;

v.2. p.62.
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Explica Luis Greco que o
legislador alemio adotou a
teoria  diferenciadora  do
estado de necessidade,
somente sendo possivel a
exclusio da ilicitude para
casos em que o bem
sacrificado é de valor inferior
20 do bem salvaguardado™.

O Brasil, todavia,
adotou a teoria unitaria do
estado de necessidade,
admitindo, assim, a exclusio
da ilicitude para todos os
casos em que o bem juridico
sacrificado fosse de wvalor
menor ou zgua/ a0 do bem
resguardado, de modo que a
tese do estado de
necessidade, na aplicagio da
lei penal brasileira, seria
cabivel para as hipoteses de
eutanasia indireta ou de duplo
efeito.

Catlos Augusto
Canédo e Luacio Chamon
Junior, ao tratarem da
natureza juridica da eutanaria
indireta, questionam se esta
figura causa de impedimento

5% GRECO, Luis. Nota do tradutor.
In: PIOVESAN, Flavia; GARCIA,
Maria (Ozgs.). Direitos civis e politicos.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. Colecao doutrinas essenciais;

v.2. p.62.

do juizo de tipicidade ou um
estado de necessidade™.

Explicam os autores
que o fundamento apresen-
tado pela doutrina penal para
exclusio do tipo reside na
aplicagio da  teoria da
imputagdo objetiva, tratando-
se a conduta prati-cada, desde
de que ade-quado o
medicamento minis-trado, de
compot-tamento  socialmente
adequado, nio gerando, pois,
tisco proi-bido®. Quanto a
esta tese, acreditam  os
autores nao ser técnica a
expressao "exclusio do tipo",
uma vez que inexistiria uma
tipicidade passivel de
exclusio posterior, ja que o
fato, no momento em que
ocorre, ja nasce tipico ou
atipico™.

Os referidos autores
seguem, nesse sentido, a

57 CANEDO, Carlos Augusto;
CHAMON  JUNIOR, Lucio.
Eutanasia e dogmatica penal: por
uma compreensio
paradigmaticamente adequada do
direito penal através de uma teoria
da adequabilidade normativa.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Trimestral. Ano 9. n. 36. Outubro-
dezembro 2001, p.75.

58 Thidem, p.77.

59 I bidem, loc.cit.
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opinido de Roxin, para quem
a exclusio do tipo com
embasamento na adequagao
social consiste critério
demasiadamente vago para
fundamentar a impunibilidade
de homicidios®.

Catlos Augusto
Canédo e Luacio Chamon
Junior ainda apresentam a
tese do estado de necessidade
justificante. Para os autores,
em tal caso, "a
impunibilidade, todavia,
estaria na dependéncia de um
consentimento expresso ou
presumido do paciente no
que diz respeito as praticas
médicas"®’. Os mencionados
autores colocam o)
consentimento do paciente
como um pressuposto do estado
de necessidade justificante®.

Para Roxin, "se a

0 ROXIN, Claus. Op.cz, 2011,
p.64.

6 CANEDO, Carlos Augusto;
CHAMON  JUNIOR, Lucio.
Eutanasia e dogmatica penal: por
uma compreensio
paradigmaticamente adequada do
direito penal através de uma teoria
da adequabilidade normativa.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Trimestral. Ano 9. n. 36. Outubro-
dezembro 2001, p.77.

62 Ibidem, p.79.

eutanasia indireta é
impunivel, trata-se do resul-
tado de uma ponderagio"®,
que sera feita entre o dever de
estender a vida alheia e o
dever de  diminuir o
sofrimento do paciente. O
autor  alemdo segue o
posicionamento  majoritario
na Alemanha a respeito da
matéria, segundo o qual
"havera, sim, homicidio, que
porém ¢ impunivel em
virtude do consentimento ou
do consentimento  presu-
mido"*.

E por esta razao que
Carlos Augusto Canédo e
Licio Chamon Junior, apesar
de reconhecerem que, na
opiniao de Roxin, o)
consentimento da vitima é
uma causa de exclusio de
tipicidade®, no ensaio

63 ROXIN, Claus. A apreciagio
juridico-penal da ecutandsia. In:
PIOVESAN, Flavia; GARCIA,
Maria (Ozgs.). Direitos civis e politicos.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. Colecao doutrinas essenciais;
v.2. p.64.

6% Ibidem, p.63.

6 ROXIN, Claus. Derecho Penal:
parte general. Trad. Diego Manuel
Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia
Conlledo y Javier Vicente Remesal.
Madrid: Civitas, 1997. t. 1., p.517.
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especifico sobre "a apreciacao
juridico-penal da eutanasia",
do qual foi extraido o
fragmento colacionado no
paragrafo anterior, o autor
alemao teria colocado o
consentimento como  pres-
suposto do  estado de
necessidade.

Discorda-se aqui da
interpretacdo extraida pelos
citados  autores. Quando
Roxin, em artigo tratando
sobre a eutandsia, sustenta
haver crime, porém
impunivel em razdo do
consentimento, nao  estd
colocando o consentimento
como pressuposto do estado
de necessidade justificante. A
"existéncia do crime", partin-
do de uma interpretagao
sistematica da obra do autor,
se deveria, conforme
interpretacao aqui extraida, a
ocorréncia de um juizo de
tipicidade formal petfeito, ja
que a conduta se subsume a
um tipo incriminador.

A "impunidade", por
sua vez - expressio utilizada
pelo autor alemio, no
mencionado artigo, em um
sentido amplo, dever-se-fa a
um juizo de tipicidade
material, ja que Inexistiria

ofensa ao bem juridico
tutelado pela norma em razao
de o proprio paciente ter
escolhido de que forma sua
vida deveria ser tratada.

De outro lado, cabe
ainda tratar das
consequéncias juridicas para a
eutanasia precoce. A men-
cionada espécie corres-ponde
a flagrante hipotese  de
homicidio qualificado pelo
motivo torpe, uma vez que a
finalidade do agente ¢
eugénica, pois tira a vida de
um recém nascido portador
de uma deformidade, estando
o agente, portanto, incurso
nas penas definidas no art.
121, § 2°, inciso 1, CP.

A eutandsia  ativa
também  corresponde 2
pratica de crime de homi-
cidio, que pode ser
qualificado pela torpeza, nos
termos do art. 121, § 2°
inciso I, CP ou com pena
minorada  pela  finalidade
altruistica do agente, confor-
me seja O €aso concreto.

Explica Gisele
Mendes de Carvalho, justifi-
cando a punibilidade da
conduta, que, da mesma
forma que niao se pode
admitir um direito absoluto a
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vida, também nao se pode
aceitar um direito ilimitado a
disponibilidade deste mesmo
bem, legitimando, assim, em
todo e qualquer caso, a
intervencao de terceiros®.

Acresenta Iberé
Anselmo Garcia a
impossibilidade de justificar a
pratica da eutandsia ativa com
base na tese do estado de
necessidade pela razao de que
o sacrificio da vida jamais
sera preferivel a sadde do
doente, uma vez que "ndo se
preserva a saude com a
interrup¢ao da vida"?.

A eutanasia passiva -
utilizando-se, aqui, a
classificagio de Maria Elisa
Villas-Boas -, correspondera a
pratica de homicidio omissivo
Improprio ou comissivo por
omissao sempre que O autor
da conduta omissiva ocupar a
posicao de garantidor (art. 13,
§ 2°, CP). Como o garante ¢,

66 CARVALHO, Gisele Mendes de.
Aspectos juridico-penais da  eutandsia.
Sio Paulo: IBCCRIM, 2001, p.158.
7 GARCIA, Iberé Anselmo.
Aspectos médicos e juridicos da
cutanisia. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Ano 15, n.
67, julho-agosto. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p.264.

por lei, obrigado a impedir o
resultado, em nio o fazendo
quando podia e devia agir, a
sua omissao ¢ penalmente
relevante e ele sera punido
como se tivesse, ativamente,
provocado o resultado nao
evitado.

A ortotanasia  tam-
bém se enquadra na
prescricao incriminadora do
tipo penal de homicidio,
suscitando-se, como  tese
defensiva, o estado de
necessidade justificante do
terceiro enfermo - ja que se
causa a morte (digna) a fim de
evitar a  propria  morte
(indigna), correspondendo o
bem sacrificado de wvalor
equivalente ao bem juridico
salvaguardado (vida). Soma-se
a esta tese o conflito de
deveres como causa
supralegal de exclusaio da
culpabilidade, uma vez que,
entre o tratamento da doenca
terminal e do doente terminal,
nio se pode censurar a
escolha eleita pelo enfermo
ou seu representante legal.

E essa, inclusive, a
justificativa trazida na
exposicao de motivos da
Resolucao n. 1.805, de 2000,
do Conselho Federal de
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Medicina, segundo a qual,
uma  vez diagnosticada
doenga grave e incuravel,
"entende-se que existe uma
doenca em fase terminal, e
nao um doente terminal.
Nesse caso, a prioridade
passa a ser a pessoa doente e
nao mais o tratamento da
doenca"®.

A mencionada
resolugao permite ao médico
limitar ou suspender
procedimentos e tratamentos
que prolonguem a vida do
doente em fase terminal, de

enfermidade grave e
incuravel, desde que
respeitada a vontade da
pessoa ou de seu

representante legal, passando
o tratamento do paciente a
consistit no oferecimento de
cuidados  necessarios  para
aliviar os sintomas que levam
ao sofrimento, assegurada a
assisténcia integral, o)
conforto  fisico,  psiquico,
social e espiritual, inclusive
assegurando-lhe, inclusive, o
direito da alta hospitalar®.

68 BRASIL. CFM. Resolucio CFM
n° 1.805/06. Exposicio de motivos.
© BRASIL. CFM. Resolucao CFM
n° 1.805/06. Exposi¢io de motivos.

Como relatado
anteriormente, o Ministério
Pablico Federal chegou a
ingressar com agdo civil
publica contra o CFM,
pleiteando fosse reconhecida
a nulidade da Resolu¢iao sob
o fundamento de que tal
6rgio nao teria o poder de
regulamentar e autorzar uma
pratica de ¢é descrita como
ctime”. O magistrado chegou
a deferir a antecipagao de
tutela, suspendendo os efeitos
da Resolu¢ao, mas, apods a
producdo de provas, tanto o
CEFM quanto o proprio MPEF
pugnaram pela improcedéncia
do pedido - o que acabou
sendo a decisao definitiva do
mérito”".

Note que, uma vez
transitada em julgado a
sentenga que manteve a
eficicia da Resolucdo, esta
permanece no ordenamento
juridico  operando,  seus
efeitos. O impacto juridico-

70 Secdo Judicidria do Distrito
Federal. Processo n.
2007.34.00.014809-3.  Disponivel
em:

<http:/ /www.jfdf.jus.br/destaques
/14%20VARA_01%2012%202010.
pdf>. Acesso em: 20 jun. 2013.

v Thiden.
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penal de sua manutengido é o
tratamento da ortotanasia,
desde que praticada nos
termos do quanto
regulamentado, de exercicio
regular de um direito - causa
de exclusio da ilicitude do
fato.

Ou, ainda, caso o
Ministério Publico, titular da
opinio delicti, entenda que a
ortotanasia, em que pese a
manutencao da Resolucao, é
pratica criminosa e ofereca a
denuncia por crime de
homicidio, o réu podera
alegar em seu favor o
desconhecimento do carater
ilicito do fato, conforme att.
21, CP, excluindo a
culpabilidade do  suposto
delito, ja que a
regulamentacao da disciplina
leva, justificadamente, o
agente a crer na sua
conformidade com o Direito.

A mencionada
Resoluc¢io esta em
consonancia com a Resolucio
n. 1.931/2009 do Conselho
Federal de Medicina, que
veda a pratica da eutanasia a
pedido no seu art. 41, mas,
no paragrafo unico, disciplina
para os casos de doenca
incuravel e terminal o dever

de o médico "oferecer todos
0s cuidados paliativos
disponiveis sem empreender
acoes diagnosticas ou
terapéuticas inateis ou
obstinadas, levando sempre
em consideracio a vontade
expressa do paciente ou, na
sua impossibilidade, a de seu
representante legal" .

Sobre a  eutanasia
voluntiaria e a involuntaria,
cabe destacar que o Codigo
Penal brasileiro nao cuidou
do consentimento da vitima -
seja expresso, seja presumido
- como critério de exclusio
do crime, de modo que a
vontade de morrer
manifestada pelo paciente é
irrelevande na estrutura alitica
do crime de homicidio.

Quanto a distanasia,
esta deve ser observada em
consonancia com a
autonomia do paciente - ou
de seu representante, nos
casos de impossibilidade de
manifestacio de vontade -
para a recusa a tratamento

72 Disponivel em:
http:/ /www.portalmedico.org.br/t
esolucoes/CFM/2009/1931_2009.
htm Acesso em 02 de julho de
2013.
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médico. Entretanto, para a
distanasia praticada contra a
vontade do paciente, poder-
se-ia  falar em crime de
contrangimento ilegal,
disposto no art. 146, CP, nao
fosse a expressa excludente
de tipicidade descrita no § 3°
deste mesmo  dispositivo,
segundo o qual o tipo
incriminador nio
compreende a intervengao
médica ou cirdrgica, sem o
consentimento do paciente
ou de seu representante legal,
se justificada por iminente
perigo de vida, ou a coagio
exercida para impedir
suicidio.

Ruy Zoch Rodrigues
defende que a utilizagdo de
recursos  tecnologicos e
terapéuticos contra a vontade
do paciente em fase terminal
viola o direito do homem de
viver e  morrer com

dignidade, s6 podendo a

distanasia - bem como a
propria eutanasia e a
ortotanasia - ser aceita

quando eleita como melhor
medida a partir da relacao
médico-familia-paciente”.

> MARCONDES, Roberto Rangel.
A eutanasia sob o enfoque da

Por fim, a respeito da
mistandsia, também nio ha
regramento juridico
especifico, sendo possivel
fazer incidir o tipo penal de
homicidio, em sendo o autor
garante da  vitima, ou,
subsidiariamente, nos tipos
de omissao de socorro ou
condicionamento de
atendimento médico-hospita-
lar emergencial, res-pectiva-
mente arts. 135 e 135-A, CP,
este ultimo dispisitivo
incluido pela Lei n° 12.653,
de 2012.

As consequeéncias
juridicas acima mencionadas,
todavia, sio demasiadamente
imprecisas, sobretudo por
nao haver um regramento
juridico especifico destinado
a matéria - problema que se
espera ser resolvido com o
Anteprojeto de Codigo Penal,
assunto a ser tratado nas
seguintes linhas.

5 CONSIDERACOES

religido, da ética médica e do
direito. Direitos Humanos: estudos
em homenagem ao professor Fabio
Konder Comparato. Cootd.
BOITEUX, Elza Antonia Pereira
Cunha. Salvador: JusPodivm, 2010,
p. 443.
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FINAIS. O
ANTEPROJETO DE
CODIGO PENALE O

TRATAMENTO
JURIDICO
TERMINALIDADE DA
VIDA

"Morta, o0s  sinos
badalavam mas sem que seus
bronzes lhes dessem som.
Agora entendo esta historia.
Ela é a iminéncia que ha nos
sinos que quase-quase
badalam. A grandeza de cada
um. Siléncio"”. E assim que
o silencioso fim revela a
grandeza daqueles que ja nao
dio mais som 2a vida. Resta
saber se esta grandeza estara
no fim breve e digno ou na
luta diaria para roubar da
morte cada minuto proximo.
Mais ainda. Resta saber se ha
alguma grandeza em se furtar
a morte daqueles que ja nao
mais querem lutar.

O anteprojeto  do
Codigo Penal enfrenta, enfim,
a tematica da eutanisia,
passando a  dispor de
tratamento juridico especifico

7 LISPECTOR, Clarice. A hora da
estrela. Sao Paulo: Rocco, 1999, p.
105.

para a morte piedosa. O art.
122 cria um tipo incriminador
autbnomo para a mencionada
figura, punindo com reclusiao
de dois a quatro anos a
conduta daquele que mata,
por piedade ou compaixao,
paciente em estado terminal,
imputavel e maior, a seu
pedido, para abreviar-lhe
sofrimento fisico insuportavel
em razao de doenga grave.

Niao ha referéncia,
todavia, sobre a forma como
o estado terminal deve ser
atestado, nem mesmo 2o
conceito do que vem a ser
doenga grave. Nesse sentido,
ideal seria a inclusio de
norma similar ao quanto
disposto no art. 3° da Lei de
Transplante, L. 9.434/97,
para fins de constatacio da
morte encefalica, passando a
impor como condi¢do para a
incidéncia do art. 122 a
existéncia de  diagnéstico
registrado por dois médicos
nao participantes da
antecipa¢ao da morte.

Para Eudes Quintino
de Oliveira Junior e Pedro
Bellentani  Quintino  de
Oliveira, a figura do caput do
art. 122 corresponde a crime
comum, admitindo como
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sujeito ativo, portanto,
qualquer pessoa, que deve ser
simbolizada pelo "homem
médio", cujo ato terminativo
teve por objetivo abreviar

sofrimento fisico
insuportével.75
Acrescentam 0s

autores, ainda, que o art. 122,
muito embora nio tenha feito
referéncia ao estagio terminal,
deve ser interpretado
restritivamente, de modo que
antecipar a morte de alguém
com uma deformidade
permanente, a exemplo da
tetraplegia, ndo autorizaria a
tipificacdo  com base no
homicidio caritativo do att.
122, mas sim a figura dolosa
do art. 121.

Cabe aqui discordar.
Ora, se o tipo penal que cuida
da morte caritativa nao exige
como elementar para a sua
incidéncia a irreversibilidade
da doenga ou o ao estagio
terminal, nao pode o
intérprete, diante da duvida,
eleger interpretacio menos

75 OLIVEIRA JUNIOR, FEudes
Quintino de; OLIVEIRA, Pedro
Bellentani Quintino de. A eutandsia
e a ortotanasia no novo Cddigo
Penal. Revista dos Tribunais.
Ano 102, v. 931, maio 2013, p. 254.

favoravel ao acusado, o que
implica nao ser possivel
restringir a incidéncia do art.
122.

Além disso, o § 1°
trouxe hipotese de perdao
judicial, autorizando que o
magistrado deixe de aplicar a
pena a0 avaliar as
circunstancias do caso, bem
como a relagao de parentesco
ou estreitos lacos de afeicao
do agente com a vitima. Nos
termos da sumula n. 18 do
Superior Tribunal de Justica,
trata-se de causa extintiva de
punibilidade (art. 107, inciso
IX, CP), diante da qual nio
subsistem quaisquer efeitos
condenatorios.

O § 2° por sua vez,
introduziu uma causa
excludente de ilicitude,
determinando ndo  haver
crime quando o agente deixa
de fazer uso de meios
artificiais para manter a vida
do paciente em caso de
doenga grave irreversivel,
impondo como condigao,
somente, que essa circuns-
tancia esteja  previa-mente
atestada por dois médicos e
haja  consen-timento  do
paciente, ou, na sua IMpos-
sibilidade, de ascen-dente,
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descendente, conjuge, com-
panheiro ou irmao.

Cuida-se de previsao
que acaba por consagrar o
quanto ja  disposto  nas
Resolucoes n. 1.805/2006 e
n. 1.931/2009 do Conselho
Federal de Medicina, que
levam em conta a autonomia
do paciente ou de seus
representantes para a recusa a
agoes terapéuticas indteis de
prolongamento artificial da
vida (distandsia), permitindo a
morte em seu tempo certo
(ortotanasia).

Deste modo,
conforme o art. 41, paragrafo
unico, da Resolucio n.
1.931/2009 do CFM, que
institui o novo Cddigo de
Etica Médica, nos casos de
doenga grave e irreversivel,
cabera apenas ao médico,
respeitando a vontade do

paciente e de seu
representante, ministrar
cuidados paliativos ao

paciente para lhe aliviar o
sofrimento.

Cabe, porém, refletir
sobre os impactos sociais que
podem ser associados as
mudancas  tradizas  pelo
Anteprojeto. Elizabeth Maria
de Moura entende que o

legislador deve optar por
manter a pratica da eutanasia
tipificada como criminosa em
atengdo ao argumento do
declive escorregadio (slippery slope),
bastante discutido no ambito
da Bioética, segundo o qual
"qualquer descriminalizacao
ou despenalizacio oficial,
ainda que muito restritiva, da
eutandsia, O que concerne a
situagbes excepcionais, po-
dera ocasionar, segundo o
argumento do declive
escorregadio, — rapidamente  a
generalizagio e o abuso"”.
Com isso, para a
autora, qualquer permissao
legal pode acabar por implicar
um abuso da pratica da
eutanasia pelos mais variados
motivos, ndo s6 por motivos
altrufstas, mas também por

razoes egofsticas e
econdmicas’’.
Seguindo este

raciocinio, poder-se-ia espe-
cular que a autorizagao da
pratica de ortotanasia impli-

76 MOURA, Elizabeth Maria de.
Futanisia, ortotandsia e doacio de
6rgios. Revista de Direito
Constitucional e Internacional.
Ano 15. n. 58. jan-mar. Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 2007, p. 47.
77 1d. Ibd. loc. cit.
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carla.  uma  espécie  de
banaliza¢io da vida, uma vez
que a utilizagdo de cuidados
paliativos, muito embora
alivie o sofrimento do pacien-
te, ¢ conveniente para o0
médico, ja que este se eximira
do dever de busca da cura,
bem como a prépria familia,
que retomara sua rotina
comum quando niao mais
necessario o  dever de
cuidado.

De outro lado,
também ¢ valiosa a reflexdo
proposta pela exposi¢ao de
motivos da Resolucio n.
1.805/2006 do CFM, com
base na qual o poder de
interven¢ao médica nao pode
se sobrepor a qualidade de
vida do paciente, pois, se nao
ha cura para a enfermidade, ja
nao pode se pensar na
doenca, mas sim no doente™.

Seguindo esse
entendimento, nao se poderia
atropelar a vontade; auto-
nomia; dignidade do paciente
sob o fundamento de que a
permissao legal da ortotandsia

78 Disponivel em:
http:/ /www.portalmedico.org.bt/t
esolucoes/cfm/2007/111_2007.ht
m. Acesso em 3 de julho de 2013.

ou a reducdo da pena para a
morte  piedosa  poderiam
acarretar uma banalizacio da
pratica. Sergio Eduardo Nick
sustenta que a morte em
leitos de UTIs é uma morte
solitaria e desumana, que
torna o homem moderno
refém dos aparatos médicos e
incapaz de suportar o
sofrimento inerente a tal
momento de vida”.

Nao ha como saber se
as alteragbes propostas a
respeito da eutanasia e¢ da
ortotanasia  acabario, no
futuro, por  garantir a
preservagao da dignidade do
paciente ou, ao revés, por
banalizar a sua existéncia. A
unica certeza que resta ¢ a
inevitabilidade da  motte,
cabendo apenas a reflexao
sobre os diferentes caminhos
que levam a ela.
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