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Resumo: Muito se tem questionado sobre a invocagio do direito a uma
morte digna no caso de pacientes terminais e incurdveis. Entretanto o
direito penal brasileiro nao tem se manifestado explicitamente sobre o
tema, provavelmente por se tratar de um fato social ainda ndo cristali-
zado; ou seja; aquele que ndo mobilizou a opinido priblica. O presente
estudo tem por objetivo principal o estudo da ortotandsia (eutandsia
omissiva) & luz do principio constitucional da dignidade da pessoa hu-
mana e dos limites do poder humano sobre o préprio processo de mor-
te. E necessirio que se fagam algumas distingdes sobre o tema, delimi-
tando alguns conceitos vinculados a eutandsia, ortotanisia ¢ a distandsia,
para que se possa proceder a uma anilise juridica do instituto e sua
possivel aplicagdo ao direto penal.
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Introduciio

Todos os seres vivos estio sujeitos
ao mesmo ciclo vital, o nascimento, o de-
senvolvimento, e a morte. Porém, para nds
seres humanos dotados de racionalidade, a
morte torna-se algo extremamente doloro-
so, principalmente quando envolve algum
ente querido. A idéia de finitude nos deixa
em constante ansicdade, o que resulta mui-
tas vezes na negagdo e inaceitabilidade do
que € inevitavel.

Diversas sio as leorias que tentam de
alguma forma explicar o que aconlece, seja
pela religiosidade, pela ciéncia ou pela pro-
pria cultura dos povos; algumas delas sio ex-
tremamente tteis para amenizar o transtorno
psicolégico causado pelo fim e para, de al-
guma forma, dar uma resposta plausivel aque-
les que se encontram em desespero. Mas a
odisséia em busca da imortalidade continua
¢ o homem refuta ainda que no interior de
seu ego o fim de sua propria existéncia. A
evoluciio tecnolégica aplicada & medicina
torna-se frequente dia apés dia, ¢ a busca in-
cansdvel pelo prolongamento excessivo da
vida vem se tornando pritica usual.

Cabe a nés, no decorrer do presente
estudo, analisar o momento da morte, que
pode ser precedido de sofrimento prolonga-
do, e a libertaciio de tal sofrimento — o que
nos leva a refletir sobre a cutandsia e outras
priticas correlatas, que visam findar o so-
frimento desnecessdrio para que a vida cor-
ra o seu ciclo normalmente.

Perfil juridico da eutanisia no Brasil

Durante o processo de deliberagio
da Constitui¢io Federal de 1988, vidrios
projetos foram elaborados tratando da po-
lémica, sendo uns a favor ¢ outros, veemen-
temente contra. Entretanto a Carta Magna
silenciou a respeito da eutandsia e preferiu
valorar a vida sob todos os seus aspectos,
quer sociais, politicos, econdmicos, religi-
0S0S OU MOrais.

O tema continuou a ser tratado pelo
Cadigo Penal brasileiro de 1940, o qual ndo
acompanhou a evolucio técnica, cientifica,
social ¢ filoséfica da questdo. Logo, a pralti-
ca da cutandsia € enquadrada no art.121,§ 19,
que trata do homicidio privilegiado por rele-
vante valor moral (pois o agente acredita es-
tar fazendo um bem para a vitima e ndo a so-
ciedade como um todo). Caso a conduta do
agente seja omissiva, ele responderd pelo cri-
me na modalidade omissiva imprépria (CP,
art.13.§ 2¢ alinea a)- por quebra do dever le-
gal, jd que o agente (no caso, o médico) en-
contra-se na posi¢io de garantia face o en-
fermo. Por fim, podemos levantar a hipdtese
de que o médico ndo intervém, seja positiva-
mente ou de forma omissa, mas fornece os
meios necessdrios para que o préprio doente
pratique o ato que finda sua vida — dessa
forma, a conduta se amolda aos termos do
art. 122 do CP: induzimento, instigagio, ou
auxilio a suicidio.

O direito a uma morte digna

Quanto é possivel tratar de uma do-
enca e até onde isso é o melhor para
o doente? Na sequéncia, quando é o
momento de ndo mais tratar o paci-
ente e aceitar sua morte, em benefi-
cio de um fim de vida menos sofrido e
mais digno?

O excerto acima € de um texto es-
crito por Raul Cutait, cirurgido gastroente-
rologista, presidente do Conselho Médico
e diretor geral do Centro de Oncologia do
Hospital Sirio-Libanés (Sdo Paulo, SP), e
bem expressa a anglistia dos médicos fren-
te esses casos. Existem situagdes compro-
vadas pela medicina em que a morte € cla-
ramente inevitdvel e traz fim ao sofrimen-
to. Nesses casos, € passivel que a decisiio
de nio mais manter a vida artificialmente
seja isenta de conflitos ético-emocionais,
uma vez que, sob o ponto de vista médico,
nio hd mais vida digna e sim um final de
vida com sofrimento.
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A concepgao de dignidade da pessoa
humana, que nds operadores do Direi-
to temos, liga-se a possibilidade de a
pessoa conduzir sua vida e realizar sua
personalidade conforme sua propria
consciéncia, desde que ndo sejam afe-
tados direitos de terceiros. Esse poder
de autonomia também alcang¢a os mo-
mentos finais da vida da pessoa.’

Os avancgos tecnoldgicos da medicina
t&m proporcionado inlimeros beneficios a co-
letividade. No entanto, nos parece que aflora
conjuntamente um lado obscuro, que encon-
tra fundamentagiio na terapéutica, principal-
mente quando o assunto diz respeito ao con-
trole do processo de morte. Muitas vezes, exis-
tem situagdes em que os tratamentos médicos
se tornam “um fim em si mesmo” ¢ o ser hu-
mano passa a estar em segundo plano, a aten-
¢do tem seu foco no procedimento, na tecno-
logia, ndo na pessoa que padece. Nessa situa-
¢do, o paciente sempre estd em risco de sofrer
medidas desproporcionais, pois os interesses
da tecnologia deixam de estar subordinados
aos interesses do ser humano e a “obstinagdo
terapéutica” aparece como um ato profunda-
menle anti-humano e atentatério a dignidade
da pessoa e a seus direitos mais fundamen-
tais. Portanto, o prolongamento artificial do
processo de morte atenta diretamente contra a
dignidade humana do sujeito do direito, pois
usurpa-lhe o direito a sua prépria dignidade
em detrimento da medicina.

Nesse sentido, Meirelles, Didonet e Tei-
xeira (2002) dizem:

E possivel entender que o acharnement
subverie o direito a vida e, com certe-
za, fere o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, assim
como o proprio direito a vida. Se a con-
denagdo do paciente é certa, se a mor-
te € inevitdvel, estd sendo protegida a

vida? Ndo, o que hd é postergagdo da
morte com sofrimento e indignidade
[...] Se vida e morte sio indissocidveis,
e sendo esta iiltima um dos mais eleva-
dos momentos da vida, ndo caberd ao
ser humano dispor sobre ela, assim
como dispoe sobre a sua vida?

A decisdo pela ndo intervenciio dema-
siada, desejada pelo paciente, no processo de
morte ndo configura a sua acelera¢do ou pro-
vocacio e sim a sua aceitagido como sendo par-
te final e integrante do ciclo da vida. Entende-
mos que defender o direito a uma morte digna
ndo € o mesmo que defender qualquer procedi-
mento que dé causa & morte do paciente, pois
trata-se de um exercicio regular de direto e do
reconhecimento da liberdade, bem como de
outras garantias constitucionais previstas na
Carta Magna de 1988. O art. 52 elenca da Cons-
tituigdo uma série de incisos correlatos que ga-
rantem o exercicio de tal direito, dentre eles
destacamos: 11 — ninguém serd obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em vir-
tude de lei; I1I — ninguém serd submetido a tor-
tura nem a tratamento degradante; IV — € livre
a manifesta¢io de pensamento (...); VI — € in-
violdvel a liberdade de consciéncia e de crenga
(...); VIIT — ninguém serd privado de direitos
por motivo de crenca religiosa ou de convicgio
filoséfica ou politica, salvo se as invocar para
eximir-se de obrigaciio legal a todos imposta ¢
recusar-se a cumprir prestagio alternativa, fi-
xada em lei; X — sdo invioldveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagio pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagiio.

Lembramos que as garantias constitu-
cionais supracitadas siio direitos assegurados a
todos os brasileiros e que tais direitos niio sfio
absolutos, além de que, encontram-se elenca-
dos como direitos e nio como deveres. Entio
seguindo nossa linha de raciocinio, ¢ assegura-

! Cf. BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direito de morrer dignamente: eutansisin. ortotanisia. consentimento informada testa.



do o direito a vida, e nio o dever; portanto, se-
ria débil admitir que o paciente fosse obrigado
a se submeter, ou a nio interromper, determi-
nado tratamento médico, pois estd ele protegi-
do juridicamente pela garantia constitucional
de direito 4 liberdade, a liberdade de conscién-
cia, & autonomia de vontade, a inviolabilidade
da sua intimidade e vida privada.

Ademais, sob nossa éptica, ndo ha direi-
to absoluto em nosso ordenamento juridico, nem
mesmo o direito & vida encontra-se envolto por
uma tutela absoluta e invioldvel, posto que, di-
ante do estado de necessidade, do estrito cum-
primento de dever legal, do exercicio regular do
direito e da legitima defesa, o direito a vida su-
cumbe: se a vida ¢ indisponivel, indisponivel
também deveria ser a vida tirada no aborto (le-
gal, decorrente de estupro), na guerra, ou na jd
mencionada legitima defesa — em todos esses
casos nos referimos ao mesmo bem juridico tu-
telado que, em virtude de situagdes exepciona-
lissimas, deixa de ser protegido pelo Estado.

A nosso ver, a eutandsia também deve-
ria ser permitida pelo ordenamento juridico
pitrio, uma vez que, na conduta do agente, fal-
ta o dolo especifico do homicidio, o animus
necandi, ou seja, a vontade livre e consciente
de matar: ndo hd intengio de eliminar vidas,
pois a inten¢do € de abreviar um sofrimento de
uma doenga incurdvel e cujo sacrificio ndo ¢é
exigido nem mesmo a um animal irracional.

Entretanto, a idéia de “sofrimento fi-
nal” encontra-se enraizada na cultura nacio-
nal, uma vez que € pregado pela Igreja Catoli-
ca, cuja ideologia encontra suporte naqueles
tiltimos suspiros de Cristo na cruz do Calvi-
rio, bem como nos daquele que ao seu lado
estava e ali encontrou o perddo divino. Logo,
a sociedade tem a concepcio de que o sofri-
mento daquele que padece enaltecerd a sua
partida rumo & Eternidade.

Eutanasia, distandsia, e ortotandsia: uma
distin¢iio necessaria

Etimologicamente, eutandsia vem do
grego “boa morte™ e consiste na pratica da mor-

te visando atenuar o sofrimento de um enfer-
mo cronico, e incurdvel, cujo fim € inevitavel.
Porém, a priori, nao foi nesse sentido que o
euthanatos foi idealizado: este era o nome que
se dava a um processo que visava aliviar o so-
frimento final da vitima e da familia, como o
acompanhamento psicoldgico, alguns cuida-
dos paliativos do sofrimento, bem como o uso
de outros meios de controle e alivio da dor
fisica e psiquica. Também fazia parte do pro-
cedimento eutandsico interromper tratamentos
incisivos ¢ desarrazoados que até certo ponto
foram iteis, mas que, na fase terminal, apenas
prolongam a agonia. Em suma, a eutandsia ndo
tinha como objetivo por fim a vida, mas dei-
xar que se completasse seu ciclo da forma
menos dolorosa possivel.

Entrementes, atualmente prepondera
o entendimento de que a eutandsia objetiva o
término da vida de alguém mediante o seu
consentimento expresso ou presumido. E a
substitui¢do, a pedido do ofendido, de um tra-
tamento prolongado que estende sua existén-
cia por uma cessacio imediata da vida, en-
curtando a sua aflicéio fisica e psiquica. Por-
tanto, no caso, o autor age interferindo posi-
tivamente no curso causal, ou seja, dando
causa 4 morte mediante sentimento de pieda-
de a vitima.

Outro conceito intrinsecamente ligado
a idéia da eutandsia € o de distandsia, que, para
Diniz (2001, p. 307) , “trata-se do prolonga-
mento exagerado da morte de um paciente ter-
minal ou tratamento initil. Ndo visa prolongar
a vida, mas sim o processo de morte”. E a obs-
tinagdo terapéutica, seja pelo tratamento ou pela
ciéncia. Tlustrativamente, temos o caso da equi-
pe médica que, diante de uma situagiio extre-
ma, niio tem o conhecimento técnico necessi-
rio ou lhe falta qualquer previsiio de cura ou
melhora do paciente, mas que resolve “discutir
o caso”, visando a busca de razdes teleoldgi-
cas, transformando o tratamento em estudo.
Nesse caso, estamos diante de grave ofensa aos
direitos e garantias constitucionais de liberda-
de, dignidade da pessoa, honra e i integridade
fisica do doente.
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Em oposi¢do a distandsia, surge o
conceito de ortotandsia, que etimologica-
mente vém do grego orto (certo) ¢ thana-
tos (morte). Logo, a ortotandsia busca o nio
prolongamento artificial da morte, ou seja,
busca garantir a morte natural e digna do
que padece — e, a nosso ver, deve ser pri-
tica usual no ramo da medicina, pois em
situagdio em que o enfermo jd se encontra
no processo natural de morte, o médico
apenas contribui para que o estado desen-
volva o seu curso.

Cordeiro dos Santos (1998, p. 107)
entende que tal auxilio & morte “€ licito
sempre que ocorra sem encurtamento da
vida” . A autora chama a ortotandsia tam-
bém de “auxilio médico a morte™, enten-
dendo que “o médico (e 56 ele) ndo € obri-
gado a intervir no prolongamento da vida
do paciente além do seu periodo natural,
salvo se tal lhe for expressamente requeri-
do pelo doente”.

Resolu¢io n® 1.805/06 do Conselho Federal
de Medicina (CFM)

Diante do dilema enfrentado diuturna-
mente pela classe médica, principalmente nas
UTlIs, foi editada a resolugdo supra com o in-
tuito de regular a ortotandsia, da qual faz parte
o seguinte:

Ementa: Na fase terminal de enfermi-
dades graves e incurdveis, é permiti-
do ao médico limitar ou suspender
procedimentos e tratamentos que pro-
longuem a vida do doente, garantin-
do-lhe os cuidados necessdrios para
aliviar os sintomas que levam ao so-
Jrimento, na perspectiva de uma as-
sisténcia integral, respeitada a von-
tade do paciente ou seu representan-
te legal.

CONSIDERANDO o art. 1°, inc. Il da
Constitnicdo Federal que elegeu o prin-
cipio da dignidade da pessoa humana

CONSIDERANDQ o art. 5°, inc. Il da
Constituicdo Federal que estabelece que
“ninguém serd submetido a tortura nem
a tratamento desumano ou degradante”;

CONSIDERANDO gue cabe ao médi-

co zelar pelo bem-estar dos pacientes;

CONSIDERANDQO que incumbe ao
médico diagnosticar o doente como
portador de uma enfermidade em fase
terminal; {...)

Com base nessas premissas, foi que o
Conselho, no uso de suas atribuicoes
legais, decidiu:

Art. I° E permitido ao médico limitar ou
suspender procedimentos e tratamentos
que prolonguem a vida do doente, em
fase terminal, de enfermidade grave e
incurdvel, respeitada a vontade da pes-
soa ou de seu representante legal.

Em outras palavras, o CFM acabou
com a polémica que pairava sobre a eutandsia
omissiva (ortotandsia) , objeto deste estudo,
pois de forma legitima regulamentou a maté-
ria. Nao hd como sustentar que a pritica da
ortotandsia seja crime: deixar morrer, diante
da impossibilidade terapéutica de cura e da
inexisténcia de dever de manter procedimen-
tos indcuos, ndo € matar.

A andlise juridica da conduta do médi-
co nos mostra que ndo hd como imputi-lo pe-
nalmente por homicidio, ainda que o artigo 13
do Codigo Penal faga a previsio do crime na
sua forma omissiva:

Art. 13 O resultado, de que depende a
existéncia do crime, somente € imputd-
vel a quem lhe deu causa. Concidera-
Se causa a agdo ou omissao sem a qual
o resultado ndo teria ocorrido.

Tratando-se de doentes terminais, enten-
de-se que ndo hd mais recursos habeis para re-
verter o seu quadro clinico, logo, a sua morte €
inevitavel. Dessa feita, a acdo do médico ndo



Ademais, para que seja configurado
homicidio, a omissdo deverd ser penalmente
relevante, nos termos do pardgrafo 2° do arti-
go 13 CP:

§ 2 A omissdo € penalmente relevante
quando o omitente devia e podia agir
para evitar o resultado. (...)

Para que um crime omissivo possa ser
praticado, € condigiio necessdria que o omitente
tenha possibilidade material de evitar o resulta-
do danoso. Se 0 médico suspender algum trata-
mento, apenas serd considerado o causador da
morte do doente se o tratamento suspenso tives-
se a possibilidade de evitar a morte. Mas, se nio
hd possibilidade material de evitar a morte, a
interrupg¢do do tratamento nio tipifica homici-
dio. Nesse sentido, se manifesta o juiz e profes-
sor José Henrigue Rodrigues Torres em texto
publicado na revista do Conselho Regional de
Medicina do Estado de Sao Paulo (CREMESP):

Ora, na hipétese prevista na resolugdo,
o doente € terminal, a enfermidade € incurdvel
e a morle € materialmente inevitdvel. Logo, se
o médico interrompe procedimentos destinados
somente a prolongar a vida do doente, haveri
apenas uma omissio de assisténcia initil, o que
¢ irrelevante para o direito penal, diante da ir-
reversibilidade da doenga e da inevitabilidade
da morte. Portanto, nio € possivel falar em ti-
pificagiio do homicidio por omissio.

Lembramos que cxistem situagdes que
parecem préximas, mas que na realidade sio
totalmente distintas. Uma coisa seria o médico
deixar de adotar tratamento apto para salvar a
vida de uma pessoa ferida, afastando-se do seu
dever legal, hipétese em que poderd ser consi-
derado o causador de eventual morte, pois ele
podia e devia agir para evitd-la, mas omitiu-se.
Jd no caso do doente terminal, a situacio € to-
talmente diferente: os procedimentos corriquei-
ros de UTI sio meramente paliativos, voltados
para a qualidade de vida tanto do paciente quan-
to de seus familiares, visando a prevenc¢ao e ao
alivio do sofrimento, ou seja, nfio estdo volta-
dos para evitar a morte e ndo t€m nenhum ob-
jetivo curativo — a situag@o € irreversivel e ndo

transitoria, portanto, € inadmissivel falar em
dever de manter esses procedimentos inteis.

Conclusio

E bem verdade que a tonica do tema
pode causar espanto a alguns, pois a matéria
explorada esbarra em questdes €ticas, morais e
também de cunho religioso, mas nosso objeti-
vo principal ¢ incitar a reflexiio de todos, prin-
cipalmente dos operadores do direito, cuja obri-
gagilo se pauta na aplicagio da norma de acor-
do com a evolugiio da sociedade. Ndo hd de se
esperar por mudancas legislativas, pois a nor-
ma sofre o que alguns denominam de “muta-
¢do social”, ou seja, o texto normativo pode
continuar o mesmo, mas sua interpretagio deve
amoldar-se aos critérios valorativos atuais.

Sob o ponto de vista legal, sustentamos
a atipicidade da ortotandsia, pois, em situagoes
extremas como essa, nio existe mais bem juri-
dico a ser tutelado pelo Estado, e a vida sé existe
sob o aspecto meramente legal ou formal. Logo,
o ordenamento juridico nio pretende assegurar
um estado de vida vegetal, o qual em nada se
parece com os padroes de existéncia minima
protegidos pelo constituinte origindrio. Além
de que, conforme o exposto em linhas anterio-
res, seria tecnicamente errado enquadrar a or-
totandsia como crime de homicidio na sua for-
ma omissiva imprépria, pois a morte é materi-
almente inevitivel e, sendo assim, desaparcce
o dever legal de quem nada mais pode fazer.

Conforme nosso pensamento, o ordena-
mento constitucional .pitrio protege os padroes
minimos de uma existéncia digna, ou a sua pos-
sibilidade e potencialidade (na defesa do nasci-
turo, por ex.), pois o Estado democrdtico de di-
reito € fundamentado nos principio do bem-es-
tar, da solidariedade, da fraternidade como ex-
presso no preambulo da Carta Constituinte:
“Nés, representantes do povo brasileiro, reuni-
dos em Assembléia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democritico, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e indi-
viduais, a liberdade, a seguranga, o bem estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como
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valores supremos de uma sociedade fraterna,(...)
fundada na harmonia social (...)".

O mesmo pode-se notar fazendo uma
interpretagdo sistemdtica da Constituigio Fede-
ral. que enuncia alguns valores que se coadu-
nam com essa idéia: art. 1¢ 11, a cidadania; 111, a
dignidade da pessoa humana; art.3° e art. 4° I,
prevaléncia dos direitos humanos; e, novamen-
te, os incisos do art. 59, IT1, ninguém serd sub-
metido a tortura nem a tratamento degradante,
e X, sdo invioldveis a intimidade, a vida priva-
da, a honra e a imagem das pessoas...

Na mesma linha, segue o pensamento
de Capez (2005, p. 34): “E possivel susten-
tar a atipicidade na eutandsia omissiva, sob o
argumento de que, em situagdes extremas, nio
hd bem juridico a ser tutelado, jd que a vida
s0 existe do ponto de vista legal, mas em nada
se assemelha aos padrées minimos de uma
existéncia digna, dado que a pessoa estd ape-
nas vegetando”.
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