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‘Stop all the clocks, cut off the telephone, prevent the dog from barking
with a juicy bone, silence the pianos and with muffled drum, bring out the
coffin, let the mourners come.

Let aeroplanes circle moaning overhead, scribbling on the sKy the message
He Is Dead, put crepe bows round the white necks of the public doves, let
the traffic policemen wear black cotton gloves.
He was my North, my South, my East and West, my working week and
my Sunday rest, my noon, my midnight, my talk, my song;

I thought that love would last forever; I was wrong.

The stars are not wanted now: put out every one; pack up the moon and
dismantle the sun; pour away the ocean and sweep up the wood,

For nothing now can ever come to any good.”

(Wystan Hugh Auden)



RESUMO

Esta dissertacao vincula-se a linha de pesquisa Politica Criminal, Estado e
Limitacdo do Poder do Punitivo. pois pretende-se discutir e sugerir propostas
dogmaticas e politico-criminais (tetricas e de lege ferenda) a fim de limitar o poder
punitivo do estado nas questdes envolvendo a eutanasia. Hodiernamente, o debate
sobre a eutanasia ganha especial atengdo, pois 0 avang¢o das ciéncias médicas
possibilita a manutencdo da vida em condi¢ces antes inimaginaveis. Os avangos
biomédicos lograram o aumento da expectativa e da qualidade de vida, contudo,
esses progressos trouxeram consigo a obstinagéo terapéutica, na medida em que a
vida tende a ser perseguida e prolongada a todo custo e a morte passou a ser vista
como fracasso médico. O atual ordenamento juridico ndao absorve essa
complexidade de situagbes, nem oferece regulacao juridica satisfatoria. Por isto,
este trabalho tem o objetivo de avaliar através de uma abordagem interdisciplinar, a
influéncia do progresso cientifico, tecnoldgico e cultural, no fenémeno da morte, bem
como questionar a existéncia do direito de morrer dignamente nas situacoes

eutanasicas e seu possivel respaldo juridico.

Palavras-chave: Eutanasia. Direito Penal. Morte. Morte Digna. Paciente Terminal.



ABSTRACT

This paper is associated to the research line Criminal Politics, State and
Limitation of the Punitive Power. Therefore it is intended to discuss and to suggest
politician-criminal proposals in order to limit the punitive power of the state in the
questions involving euthanasia. Nowadays, the debate on the euthanasia gains
special attention because the progress of medical sciences makes possible the
maintenance of life in conditions that were unimaginable. The biomedical advances
achieved the increase of the expectation and of the quality of life, beside they
brought the therapeutical stubbornness, in which life tends to be pursued and drawn
out and the death is now seen as a medical failure. The current rules do not absorb
this complexity of situations, nor it offers satisfactory legal regulation. For that reason,
the aim of this work is to evaluate, through an interdisciplinary approach, the
influence of the scientific, technological and cultural progress, in the phenomenon of
death. Moreover, it aims at questioning the existence of the right to die with dignity in

the different forms of euthanasia and its possible endorsement in the law.

Key words: Euthanasia. Criminal Law. Death. Die with dignity. Terminal ill.



SUMARIO

RESUMO......ceeeceeeeeeeeeeeeeseesessssnsesnsasessnsassesnsssesansssnsssessnsesessnsssnesssssnsseesnessessnsssnnsnnes 7
AB ST RACT . eeeeeeeeeeeeteeeeeseeestesesessesesssssnsesneassssnssssesnsesnsansssneesessnsssesensssnsessessnesnssnnens 8
SUMARIO ...t eeee e e eeeeeeseessesesaessesassessasesssesneessesnessneassssnsssssanessneessesnnesessnnens 9
INTRODUGAO ......ccoeererererererasasasasasasasasassssssssssssesssssessnsssssssssnssssssssssssssssasssssssasasasasans 11
1. VIDA HUNMANA ... eeeeeeee e et eeeeeeesesessessssssnesssesnsssnsssessnssseesnsesnsesnessnesnssnes 14
1.1. INICIO DA VIDA HUMANA . ..., 14
1.2. O VALOR DA VIDA HUMANA (Sacralidade Versus Qualidade)............cccee....... 17
1.3. DIREITO A VIDA ..o e, 21
1.3.1. Vida Humana: Bem JUHdiCO-Penal ..........cccceeuriemmirmmiemssemnssenssensssensssnnsssnsssnns 26
1.3.2. Vida Humana e Dignidade Humana..............cccccmmmmmmmmmmemmssssnnnnnnsssssnsses 31
1.4. DEONTOLOGIA MEDICA E A BIOETICA DA VIDAHUMANA ........coveeeen... 34
1.4.1. PRINCIPIOS BIOETICOS APLICAVEIS.....coeeeeeeeeeeeeeeeeereesessesessssseessssessnssnes 40
2. TERMINALIDADE DA VIDA E MORTE .....oooeeeeeeeeeeeeeeeseesnssseeessessessesssesasenes 48
2.1. PACIENTE TERMINAL E CUIDADOS PALIATIVOS ...oooeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 48
2.2. CRITERIOS DE MORTE ..ot 56
2.3, MORTE E RITUAL ..ottt e e e e e e e e e eneeee s 60
2.4, MORTE E TEMPO ..ot e e e e e e e e e e e e e e eneeee s 70
3. EUTANASIA: CONCEITO E MODALIDADES.......coceeeeeeeeeeeeeeeeeeeseeesessnssnssnes 75

3.1. ORIGEM E CONCEITO DE EUTANASIA .......ooomiiiieeeeeeeeeeeee e 77



10

3.2. ESPECIES OU MODALIDADES DE EUTANASIA.........coooviviceecceeceeens 78
3.2.1. Eutanasia Ativa.........cccuimmmiinminemnnesnssn s s s s e 80
3.2.2.Eutandsia PasSiva ........cccccerirmmiimniesmnnss s s s s 82
3.2.3.Eutanasia de DUpPIO Efeito ........ccccccrririmmrinsmnr s sssms s s sssss s snnns 83
3.2.4. Eutanasia PreCoCe........cccourirmmiismnnssmnsns s s s sss s s sss s ms s nsssms s sananas 84
B T D 1= - 3T T 85
3.2.6. Ortotanasia = Eutdnasia Genuing .........cccccemrresmnsesmnssssssss s s s sanenas 87
4.  ANALISE JURIDICO-PENAL DA EUTANASIA ........ccommmmmmmmmsrerssssresssesresnns 89
4.1. ELEMENTOS CONFIGURADORES DA EUTANASIA ........coovoieeeeeeeeeen, 89
4.1.1. Terminalidade...........ccoccmiiiriiiimmmiie s 89
4.1.2. MOVEI Pi@dOSO0 ......ceriieriiimniinnssiamssssms s sas s ms s s s sas s ms s nssssms s sananas 92
4.1.3. Consentimento .......ccccciimeriiimnminin s s s 98
4.2. AEUTANASIA E CRIME? ..ot 112

4.3. PUNIBILIDADE DA EUTANASIA (PROBLEMATICA JURIDICA ATUAL E

SANGOES PENAIS) ..ottt eeeae e ee s s s s enenae s 121
CONSIDERAGOES FINAIS .......c.cueeeeueerererasesessssessssessssssessssssssssssssssssesessasessssases 139
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS........c.coerereeererccsssasaseseesssensasssesesesssssasesesaeas 147
Y2 157

Y1 2 | 160



INTRODUCAO

Esta dissertacdo vincula-se a linha de pesquisa Politica Criminal, Estado e
Limitacdo do Poder do Punitivo, pois se pretende discutir e sugerir propostas
politico-criminais (te6ricas e de lege ferenda) a fim de limitar o poder punitivo do

estado nas questdes envolvendo a eutanasia.

Desde os primérdios dos tempos, a eutanasia € um assunto que sempre se
faz presente na humanidade. Hodiernamente, ganha especial atencédo, pois 0
constante desenvolvimento das ciéncias médicas possibilitou a manutencao da vida
humana em condi¢cdes antes inimaginaveis. Nota-se, diante dessas descobertas,
que determinadas situagdes, pela sua inovagdo, ndo encontram previsao legal,
necessitando-se assim, questionarem-se quais as posturas a serem adotadas

nesses Casos.

Os avangos biomédicos lograram o aumento da expectativa e da qualidade de
vida, contudo, esses progressos trouxeram consigo a obstinacdo terapéutica, na
medida em que a vida tende a ser perseguida e prolongada a todo custo e a morte
passou a ser vista como fracasso médico. Devido a isso, resta o questionamento se
ao lado desse incremento cientifico na aplicagédo da Medicina ndo se estara voltando
também contra o ser humano um arsenal de normas juridicas destinadas a tutela da

vida sob mdltiplos angulos que lesariam reflexamente a dignidade humana.’

Por um prisma, a morte passou a ser entendida como um fracasso

' ROMEO CASABONA, Carlos Maria. El derecho y la bioética ante los limites de la vida humana.
Madrid: cera, 1994. p. 95-96.
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terapéutico, trazendo aos profissionais da saude o dever de perseguir a todo custo
resultados exitosos e aos pacientes a sujeicdo a tratamentos involuntarios.? A
contrario sensu, é dever dos médicos aplicar seus conhecimentos para ajudar os
pacientes a identificar e usar os melhores beneficios que as ciéncias da saude Ihe
colocam a disposicdo. Esses beneficios ndo sdo avaliados apenas a partir da
possibilidade de cura, mas também incluem, em alguns casos, a nao-oferta ou a
retirada de medidas de suporte vital. A morte ndo pode ser vista como inimigo a ser
sempre vencido, mas deve ser concebida como desfecho natural e inevitavel, sendo

muitas vezes inclusive bem-vinda.®

A dignidade da pessoa humana guindada a categoria de principio
fundamental da Republica pela Constituicao Federal (art. 12, lll) proibe a submissao
a tratamentos desumanos ou degradantes e realga a liberdade e a autonomia moral
do homem. Qualidades inerentes ao homem como a liberdade, a dignidade pessoal,
e a possibilidade de desenvolver-se livremente constituem um limite infranqueével
ao Estado.

A vida humana, bem juridico fundamental que possibilita o exercicio de todos
os demais direitos, deve ser redimensionada de acordo com uma interpretacao
conforme a constituicdo. Sendo assim, uma visédo global autoriza a determinagéo da
vida humana com mastro em critérios normativos, tendo como limite aquela

valoracao os parametros biopsicoldgicos.

Este trabalho tem o objetivo de discutir a problematica juridico-penal existente
entre proteger a vida, como o bem maior, e o direito do individuo a uma morte digna
e tranquila. Em principio, estas duas concep¢oes parecem ser antagdnicas, mas, ao
longo deste trabalho, demonstrar-se-a que, na verdade, ambas podem existir no
mundo juridico de forma harmoniosa.

Num primeiro momento, aborda-se a vida humana. Busca-se determinar o

inicio da vida humana, demonstrando que a vida humana é um processo biolégico

2 CARVALHO, Gisele Mendes de. Alguns aspectos da disciplina juridica da eutanasia no direito penal
brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 798, out/dez. 2001a. p. 500.

® KIPPER, Délio José;. PIVA, Jefferson Pedro. Dilemas éticos e legais em pacientes criticamente
doentes. Jornal de Pediatria, v. 74, n. 4, 1998. p. 261.
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com saltos qualitativos a cada etapa desenvolvida, ndo podendo determinar o
momento exato em que ela comega. Em seguida, € discutido o valor que deve
prevalecer na analise desta vida, a sacralidade ou a qualidade. Na sequéncia,
destaca-se o direito a vida. Para tanto, focaliza-se o bem juridico-penal vida humana
e realiza-se uma analise da vida humana conjuntamente com a dignidade. Neste
topico também € importante a devida elucidagédo da deontologia médica e da bioética
da vida humana, trazendo os principios bioéticos aplicaveis as situacdes de

terminalidade aqui debatidas.

Em um segundo momento, tem lugar a apresentacdo das situacdes de
terminalidade e da morte. Aqui se destacam o paciente terminal e os cuidados
paliativos. Ha também necessidade de determinar o adequado critério de morte e
seu respaldo juridico. Apés, analisa-se a ritualizagdo existente no fendbmeno e o
tempo atrelado a ele.

Em momento posterior, é fundamental elencar no¢des gerais sobre eutanasia,
procedendo-se a sua evolugdo histérica, noticiando sua conceituagdo e sua
classificagdo. Cuida-se, neste capitulo, de trazer a lume conceitos essenciais para a
adequada analise do tratamento juridico-penal do instituto no ordenamento patrio.

Por derradeiro, reserva-se espaco para o estudo da eutanasia a luz do Direito
Penal Brasileiro. De primeiro, trata-se de analisar a estrutura do tipo de injusto do
homicidio eutanasico, dando-se particular relevo aos seus elementos essenciais
(movel piedoso do agente, consentimento e estado de irreversibilidade do enfermo).
Na sequéncia, passa-se a analise do crime eutandsico. Posteriormente, destaca-se
a problematica juridica atual e as conseqlientes sangdes penais cominadas a estas

situagdes. Finaliza-se com o necessario enfoque ao direito a morte digna.

A conclusdo encerra o presente estudo, consistindo na sintese do que foi

desenvolvido durante a elaboracao do trabalho cientifico.

Espera-se que esta dissertacdo consiga atingir a sua finalidade precipua de
instigar a reflexdo em relagdo a esse assunto que, de forma bastante polémica, vem
ganhando espaco na realidade juridica do Brasil e do mundo.



1. VIDA HUMANA

1.1. INICIO DA VIDA HUMANA

Para um adequado debate da morte € imprescindivel discutir a vida humana e
determinar o0 momento no qual ela inicia. Nao ha consenso na determinagdo do
momento no qual a vida humana inicia. No entanto, destacam-se algumas posicoes,
todas passiveis de questionamentos, pois sdo valoracoes da realidade biologica,
extrapoladas e transformadas em categorias ontolégicas, ou seja, sao critérios

valorativos e no resultado de comprovagdes bioldgicas.*

De acordo com a perspectiva concepcional a vida humana é um processo
instantaneo, que se inicia no momento da fecundagdo do o6vulo pelo
espermatozéide, dando origem a uma realidade genética autbnoma e diversa (o
zigoto). A pessoa é formada na concepcao, teoria esta, adotada pela igreja catélica.’
Seu principal argumento € a potencialidade, o fato do zigoto trazer consigo a
capacidade de realizar seu destino humano, isto €, de produzir-se a si mesmo em
fases sucessivas.® Nao faltam criticas a este posicionamento, pois ao se considerar
a poténcia como motivo para tutela juridica do embrido, também os gametas

mereceriam a mesma protecdo, porgue possuem a mesma potencialidade.’

* ROMEO CASABONA, op. cit., p.148.

> KOTTOW, Miguel. Bioética de comienzo de la vida. ;Quantas veces comienza la vida humana?
Bioética, 9:26-42, 2001.

® MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito penal e Biotecnologia. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005. p. 86.

” Nesse sentido Peter Singer e H. Kushe conforme MINAHIM, op. cit., p. 86. A presenca do codigo
genético humano ndo é uma particularidade exclusiva do zigoto, ja que qualquer célula do ser
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A teoria perspectiva bioldgico-evolutiva do inicio da vida humana, por sua vez,
busca um momento determinado no processo de gestacao para separar o pré-ser do
ser. O inicio da vida ocorre com o aparecimento de sinais morfoldégicos do embriao
ou em um determinado momento do processo de gestacdo. Defendem-se os
seguintes critérios para o inicio da vida humana: nidagdo, individualizacdo, a
aparicdo da crista neural, a mobilidade fetal, a viabilidade extra-uterina, o

nascimento e inclusive, a aquisicdo de competéncia racional na infancia.®

A nidacdo ocorre no décimo quarto dia apés a fecundagdo, com a
implantagédo do embrido na parede uterina. O momento da individualizagdo confere
categoria biolégica ao individuo, pois se caracteriza pela unicidade (ser unico, ja que
até este momento existe a possibilidade de se formar gémeos monozigoticos) e pela
unidade (realidade positiva que se distingue de qualquer outra).® Apesar disso, ndo
se pode concluir que ja exista vida humana porque a nidacdo é um estagio
obrigatério e nao suficiente de per si no processo biolégico para o desenvolvimento
humano. Entender que a formagao do tubo neural corresponde ao marco inicial da

vida humana reproduz o mesmo erro.™

humano contém o patrimbnio genético completo e individualizado de seu portador. Além disso, o
zigoto ndo possui toda a informagao genética necessaria para desencadear a embriogénese e vir a
se tornar um ser humano, pois seu potencial de capacidade informativa € adquirido com o tempo por
interacdo de outras moléculas e com o intercambio de informagbes com a propria mae. (ROMEO
CASABONA, op. cit., p.149.). Outro argumento é o fato do embridao poder se dividir em dois ou mais
embrides até sua implantagdo na parede uterina, uma vez que ndo é admissivel que uma vida
humana se divida em outras vidas igualmente humanas. H4 ainda a grande probabilidade deste
embrido ser apenas um amontoado de células, ndo conseguindo sequer alcangar a parede
uterina.(Gafo Fernandez Apud ROMEO CASABONA, op. cit.,, p. 150. No mesmo sentido: KOTTOW,
op. cit., p. 27.).

¢ KOTTOW, op. cit., p. 31.

® ROMEO CASABONA, op. cit., p. 149.

%0 ato de conferir humanidade ao embrido a partir da formagéo do tubo neural é questionado pelos
humanistas, os quais indagam o motivo da escolha deste limite para definir a existéncia do ser
humano. Qual a razdo da escolha, ao invés de outro critério, como no “décimo terceiro ou décimo
quarto dia, quando aparece a linha primitiva que se cava para formar o canal, ou o décimo oitavo dia,
quando comegam os movimentos celulares que resultam na placa neural? Acredita-se que a defini¢cao
do décimo quinto dia, ou seja, quando ocorre a formacao do tubo neural, é devido a adogao do
critério morfolégico, uma vez que a partir deste marco, associa-se, aquele fendbmeno do canal
primitivo, um primeiro esbogamento dos principais 6rgaos. O embrido inicia sua trajetéria para tornar-
se feto, assemelhando-se a um bebé. Dessa forma, “o0 embrido s integraria a espécie humana a
partir do momento em que seu aspecto estrutural apresentasse caracteres morfolégicos e anatdémicos
de seu fendtipo”. Entretanto, a definicdo da individualidade humana com base em critérios
morfoldgicos representa um recurso ultrapassado, visto que sao ignorados quaisquer conceitos da
genética moderna. (MINAHIM, op. cit., p. 84.)
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Quanto ao inicio da atividade cerebral, os conceitos se valem de dados
empiricos para fundamentar valoragdes éticas. “E evidente que se existem tantos
critérios possiveis, nenhum deles possui mais solidez conceitual que outro e nao
podera ser usado para estabelecer diferencas de status moral entre antes e depois

da etapa do desenvolvimento escolhida”."

Ja segundo a teoria da visdo relacional “o inicio da vida humana esta
marcado por uma decisao relacional na qual os progenitores assumem e
reconhecem a existéncia de um novo ser”." Para esta perspectiva o inicio da vida
humana somente ocorre com o estabelecimento do vinculo relacional™ entre mae e
filho, quando a gravidez passa a ser um estado desejado pela mae que da origem

em seu ventre a um ser que tem um nome e um futuro.™

Para a perspectiva relacional a mulher € a figura determinante do processo
reprodutivo, retirando-o do ambito puramente biolégico. A mulher deve constituir
uma “potencialidade necessaria para a gestacao do ser humano”, sem que dependa
da presenca deste zigoto, e sim da aceitacdo da mesma em assumir a
potencialidade de ser mae. Com o fim de conferir vida humana ao embriao, a relacao
que se origina a partir da aceitagdo da mulher como mae pressupde duas condicdes:
a consciéncia da mulher de estar gravida e, posteriormente, a aceitacdo dessa
condicdo." A critica que se faz a esta perspectiva reside na nao fixagdo do momento
em que deve ser exercido o ato de vontade da mae assumindo o projeto existencial
do filho.

Faz-se necessario desvincular o desenvolvimento biol6gico do embrido, seja
a partir da sua concepg¢ao como por meio da eleicdo de determinada etapa no
processo evolutivo para estabelecer um conceito de comecgo da vida humana, tendo

" KOTTOW, op. cit., p. 31.

"2 lbidem, p. 31-32.

'3 «A vida da espécie humana tem sua caracteristica mais marcante no relacionamento, na sua vida
humanizada e socializada”. (PESSINI, Léo; BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Problemas
atuais de bioética. 4. ed. rev. ampl. Sao Paulo: Edi¢des Loyola, 1997, p. 264.)

'"* KOTTOW, op. cit., p. 34.

' Uma mulher, ao solicitar exames para verificar se esta gravida, ou dar inicio aos exames pré-natais,
para investigar a salude e caracteristicas do embrido, “ndo o faz para antecipar alegremente seu
estado reprodutivo, mas sim para ter elementos de juizo que a levarao a decidir sobre a conduta a
seguir.” Agindo assim, “a mulher busca o diagndstico biol6gico e qualitativo da gestagao para logo
tomar a decisao caso assuma o status existencial de mae em potencial.” (Ibidem, p.33.).
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em vista que os achados cientificos evidenciam a vida humana como um processo
biol6gico no sentido de vir a ser, agregando-se ao embrido/feto saltos qualitativos a
cada etapa biolégica desenvolvida, ndo determinando 0 momento exato em que ela

inicia.

A protecao penal da vida engloba a vida intra-uterina e a vida extra-uterina. O
direito protege a vida desde a sua formagao embrionaria, resultante da unido dos
elementos genéticos; desde entdo até o inicio do parto, a sua eliminigdo configura o
crime de aborto, uma vez que o ser evolutivo ainda ndo é uma criatura humana.

Com o inicio do parto, a conduta tipificara o crime de homicidio.™

1.2. O VALOR DA VIDA HUMANA (Sacralidade Versus Qualidade)

A vida humana é bem sagrado e intangivel — principio da sacralidade da vida -
de acordo com a tradicao judaico-cristd. Em oposicdo, ha o entendimento pelo qual
a vida humana nao é um valor absoluto, mas sim um bem digno de protecao

enquanto mantenha um determinado nivel de qualidade.

A tradicao judaico-crista (da sacralidade da vida) parte do principio de que o
direito a vida € um dom recebido diretamente de Deus e que os homens sdo apenas
administradores dela. Como conseqiiéncia, proibe qualquer intervencao do homem
sobre ela.

Este principio compreende os seguintes pontos: a vida humana é preciosa,
misteriosa, digna de respeito e protecdo; o valor do ser humano nado esta
determinado somente por interesses subjetivos ou utilitdrios; a vida humana nao
pode ser tirada sem uma justificativa adequada e a natureza humana néao deve ser
radicalmente modificada; o principio da sacralidade da vida é essencial para a
sociedade e o seu desprezo poderia por em perigo toda a humanidade.” Este

'® BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.
v. 2. p. 27-28.
" ROMEO CASABONA, op. cit., p. 40. Da mesma forma MINAHIM, op. cit., p. 70.
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principio se vincula a uma concepcao biolégica da vida humana, como um processo
vital ou fisiol6gico, sem levar em consideracao possiveis deficiéncias fisicas nem
funcbes concretas ou capacidades especificamente humanas, é ele que geralmente

serve de referéncia principal ou exclusiva ao Direito."

No plano juridico, a vida é considerada um direito basico cuja tutela é a
propria razao de ser do direito, ja que constitui condicao essencial para a existéncia
dos demais. A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5° assegura sua
intangibilidade ao garantir o direito a vida. Este direito € comumente afirmado como
um direito absoluto que compreende o direito do titular a prépria vida e o dever do
estado de protegé-la (dever geral de abstencao dirigida a todos, erga omnes,
inclusive contra o préprio Estado) de atos contrarios ao direito que possam |he
causar dano.” A expressdo "atos contrarios ao direito" sugere a possibilidade de
realizacdo, no plano material, de condutas que atinjam a vida sem que a ordem

juridica as considere como violacéo a protecao que oferece.”.

O direito a vida ndo possui carater absoluto, caracteristica esta confirmada
pela propria constituicdo, ao autorizar a pena de morte, em carater excepcional
(artigo 5%, XLVII, a) e pelo coédigo penal, que admite o homicidio em estado de
necessidade (artigo 24), em legitima defesa (artigo 25), ou a realizagdo de
determinadas formas de aborto (artigo 128, | e 11).*

A intangibilidade da vida deve ser entendida de forma relativa ja que ha uma
tolerancia quanto certos ataques que ela sofre, seja por motivos de politica criminal,
seja em razdo de incertezas de natureza cientifica e axiolégica. Sendo assim,
algumas ofensas que lhe sao dirigidas nem sequer sao criminalizadas, sendo
exemplo tradicional o suicidio e, atualmente, o descarte de embrides, a reducéo

embriondria e 0 aborto de anencéfalos. A prépria legislagdo penal distingue espécies

'8 ROMEO CASABONA, op. cit., p. 40-41.

'S MINAHIM, op. cit., p. 70.

2 COSTA. A. M. Almeida, Abortamento provocado. In: ARCHER, Luis; OSSWALD, Walter. (Orgs).
Bioética. Lisboa: Sao Paulo: Verbo,1966. p.179. Quando a constituicdo de Portugal refere-se a
inviolabilidade da vida, quis lhe dar um significado tendencial e sensibilizador, obrigando o legislador
infraconstitucional a uma protegéo intensificada da vida porque este é o direito prioritario da pessoa.

21 KAUFMANN, Arthur. ;Relativizacion de la Proteccién Juridica de la Vida? In: Avances de la
Medicina Y Derecho Penal. Publicaciones del Instituto de Criminologia de Barcelona. Barcelona,
1988. p. 41 e ss.
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de vida quando dispensa a vida independente uma tutela mais severa (homicidio) do
gue aquela dispensada a dependente (aborto).? “Essas indulgéncias denotam uma

relativizacdo do direito a vida como direito absoluto, em favor de outros valores”.®

Ao principio da intangibilidade da vida tem-se contraposto o da liberdade de
construi-la da maneira que mais pareca satisfatéria ao individuo, de forma que, nao
suportando mais sua existéncia, a pessoa pode livremente decidir sobre seu fim.** A
maior ofensa a santidade da vida reside na indiferenca ou desprezo de enfrentar sua

complexidade.*

De acordo com o principio da qualidade, a vida € um valor relativo e como tal
sO existe enquanto mantiver um certo nivel de qualidade. O principio da qualidade
nao pode ser entendido no sentido de que existam vidas humanas de diferente valor
ou qualidade, pois se considera que todas as vidas sao iguais. Este principio
defende uma nocao pessoal de vida humana, baseada precisamente na capacidade
de experiéncia e comunicacao da pessoa, mas, ndo tem uma visao acritica da vida
como mera realidade fisico-bioldgica.?

Esta qualidade da vida é representada pela capacidade do individuo de
realizar certos objetivos, relacionar-se com os demais seres humanos e de assumir
seus proprios atos. No artigo 225, da ConstituicAdo Federal de 1988 ha previsdo de
tutela da sadia qualidade de vida. “Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia

qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de

defendé-lo e preserva-lo para os presentes e futuras geracoes”.

O bem ambiental é um bem de uso comum do povo, podendo ser desfrutado

por toda e qualquer pessoa dentro dos limites constitucionais, é, ainda, um bem
essencial a qualidade de vida. Bens essenciais a sadia qualidade de vida sao todos

22 CARVALHO, Gisele Mendes de. Aspectos Juridicos-Penais da Eutandsia. Sao Paulo: IBCCRIM,
2001b.p. 101.

2 MINAHIM, op. cit., p. 71.

2* |bidem, p. 188.

% DWORKIN, Ronald. Dominio da Vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003. p. 367.

%6 ROMEO CASABONA, op. cit., p. 42.
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aqueles bens fundamentais a garantia da dignidade da pessoa humana, ou seja, ter

uma vida sadia é ter uma vida com dignidade.”

"A preservagao da natureza em todos os seus elementos essenciais a vida
humana e a manutengéo do equilibrio ecolégico, visa tutelar a qualidade do
meio ambiente em fungdo da qualidade de vida, como uma forma
fundamental da pessoa humana."

A qualidade do ambiente em que vivemos influi diretamente na nossa
qualidade de vida e as normas juridicas visam a tutelar este direito fundamental do
ser humano. Portanto, a qualidade do meio ambiente passa a ser um bem ou
patriménio que deve ser preservado e recuperado e consequentemente estes
fatores implica na necessidade de existéncia de boas condi¢des de trabalho, lazer,
educacéo, saude e seguranga.

Os direitos humanos e o direito a um ambiente sadio estéo interligados, pois
ambos buscam preservar a vida, ou melhor, a qualidade de vida na Terra. Sao
direitos que, onde houver a violagdo de um, havera do outro, posto que, se violados,
invadem um o campo do outro, constituindo um duplo desequilibrio, tanto ambiental

guanto humano.?

Hodiernamente, deve buscar-se aproximar estes dois entendimentos:
sacralidade e qualidade®, tomando como referéncia basica a sacralidade da vida
humana, para evitar uma paulatina degradacao de sua protegcao, mas considerando
também que a qualidade de vida pode solucionar situagdes-limite nas quais uma
concepgao rigorosa de intangibilidade da vida humana mostra-se impotente. Esta

?” MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislagao constitucional. 2. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2003. p. 2021-2041.

%8 SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 2. ed., 2% tiragem, Sdo Paulo: Malheiros,
1997. p. 36.

%% Norberto Bobbio, ao comentar sobre os direitos humanos, precisamente sobre o meio ambiente,
aduz que "o mais importante deles é o reivindicado pelos movimentos ecologicos: o direito de viver
num ambiente n&o poluido”. ‘BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 4° reimpressao. Rio de Janeiro:
Campus, 1992. p. 6.) A protegdo ao meio ambiente é relevante, na medida que é importante
preservar a natureza como meio da prépria subsisténcia e existéncia da vida humana. Afinal, 0 meio
ambiente € onde se expande a vida humana e o minimo que o ser humano pode fazer, é preserva-lo.

% “Ambos enfoques ndo deveriam contrapor-se desta maneira. A valorizagdo sobre a qualidade da
vida deve fazer-se com absoluta reveréncia, como uma extensao do préprio respeito pela sacralidade
da vida”. (MCCORMICK, RA. The quality of life, the sanctity of life. Hastings Center Report 1978,
8:30-36-35.).
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conciliacao deve ser compativel com os principios da autonomia e da dignidade da

pessoa humana, que aparecem como critérios de aproximagao.®'

1.3. DIREITO A VIDA

O direito a vida nem sempre teve mencao expressa por parte dos textos
constitucionais. E oportuno registrar que os direitos humanos atravessaram
primeiramente uma fase de metapositividade, de independéncia do direito vigente na
comunidade organizada como estado, isto resultou nas declaracbes e textos
internacionais sobre direitos humanos. O exemplo mais significativo é a Declaracao
Universal de Direitos Humanos, de 10 de dezembro de 1948. A intervencdo da
comunidade internacional, mesmo com severas limitagdes, foi necessaria devido a
consciéncia que aos poucos foi criada de que ndo se poderia renunciar a tutela
daqueles direitos nem mesmo quando fossem autores de sua transgressao 0s
proprios Estados. O impulso maior nesse sentido deu-se no que concerne ao direito
a vida, como consequéncia da Segunda Guerra Mundial e das multiplas violagoes
perpetradas durante ela. A Assembléia Geral da Organizacdo das Nagdes Unidas
(ONU) iniciou esta missao, ao expor na Declaracdao de 1948, em seu artigo terceiro,
gue "todo homem tem direito a vida, a liberdade e a seguranca de sua pessoa".*

A maioria dos pactos e convengdes internacionais mencionam o direito a vida,
com escassas diferencas de conteudo. O Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, aprovado pela Assembléia Geral das Nacdes Unidas em 16 setembro de
1966, em seu artigo 6.1 assinala que "o direito a vida é inerente a pessoa humana.
Esse direito estara protegido pela lei. Ninguém sera privado da vida arbitrariamente”.
A convengcdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa
Rica®) editada pela Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), em 22 de
novembro de 1969, prescreve que "toda pessoa tem direito a ter sua vida
respeitada”. “Ninguém podera ser privado da vida arbitrariamente" (artigo 4.1). O

¥ ROMEO CASABONA, op. cit., p. 41-42.

% CARVALHO, 2001b, p. 96.

% O Pacto de S&o José da Costa Rica foi aprovado pelo Congresso Nacional em 26/05/92, por meio
da edicao do decreto legislativo numero 27.
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Convénio Europeu para a protecdo dos direitos do homem e das liberdades
fundamentais, aprovado em 4 de novembro de 1950 pelo Conselho Da Europa
estabelece que "o direito de toda pessoa a vida esta protegido por lei. Ninguém
podera ser privado de sua vida intencionalmente, salvo em execugcdo de uma
condenacao que imponha a pena capital ditada por tribunal ao réu de um delito para
o qual a lei preveja essa pena (...). A morte ndo serd considerada infligida com
violagcao do presente artigo quando se produza como conseqiiéncia de um recurso a
forca que seja absolutamente necessario: a) em defesa de uma pessoa contra uma
agressao ilegitima; b) para deter alguém conforme o direito ou para impedir a evasao
de um preso legalmente detido; c) para reprimir, de acordo com a lei, uma revolta ou
insurreicao" (artigo 2°. Esse Convénio € importante, pois ele conta com
instrumentos de controle, inclusive jurisdicional, da observancia aos direitos que
proclama, entre estes se destacam a criacdo da Comissdo Européia de Direitos
Humanos e do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 6rgaos supranacionais e
politicamente independentes a cujas decisdes devem submeter-se os Estados que
firmaram o documento.*

A reacado internacional aos abusos dos estados contra esses direitos,
especialmente contra o direito a vida, teve reflexo na maioria das constituicdes
modernas. No Brasil, resistiu-se por longa data a outorga de protecao constitucional
explicita ao direito a vida, provavelmente porque ndo se considerava necessaria sua

mencgao expressa no mais alto nivel normativo.

A constituigdo imperial de 1824 resguardava tdo-somente "a inviolabilidade
dos direitos civis e politicos dos cidadaos brasileiros, que tem por base a liberdade, a
seguranca individual, e a propriedade" (artigo 179). A constituicao de 1891 néo foi
muito diferente, ndo divulgou expressamente a tutela do direito a vida, mas também
resguardou aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais "a inviolabilidade
dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e a propriedade"
(artigo 72). Contudo, ndo excluia outras garantias e direitos ndo enumerados,
resultantes da forma de governo estabelecida e dos principios nela consignados

(artigo 78), com o que restava tutelada a vida humana, como base de todos os

% CARVALHO, 2001b, p. 97.
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demais direitos. A constituicdo de 1934, ademais da inviolabilidade dos direitos
"concernentes a liberdade, a subsisténcia, a segurancga individual e a propriedade”
(artigo 113), cuidava também de garantir outros direitos ndo expressos no texto
constitucional que resultavam do regime e dos principios nele adotados (artigo 114).
Na carta de 1937 o direito a vida continuou a nao ser tutelado de modo explicito, em
detrimento das garantias ao direito de liberdade, a seguranca individual e a
propriedade (artigo 122). A partir de 1946, a Lei Maior passou a assegurar, aos
brasileiros e estrangeiros residentes no pais "a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a segurancga individual e a propriedade" (artigo
141). O artigo 150 da constituicdo de 1967 elencou expressamente a vida como

entre os direitos e garantias e individuais.®

O reconhecimento do direito a vida pelas constituicdes tem, antes de tudo, um
valor simbdlico, porquanto € um direito inerente ao ser humano, que para existir ndo
necessita seu reconhecimento expresso. Contudo, sua fungcdo nédo se esgota na
funcdo simbodlica, "comporta ainda uma direta, efetiva e vinculante referéncia ao
marco dentro do qual a vida humana deve ser protegida, gerando um auténtico

dever juridico para os destinatarios da norma contida no referido preceito".*

A atual Carta Magna do Brasil, ou seja, a Constituicdo Federal de 1988, em
seu artigo 5° caput, assegura o direito a vida. O direito a vida € garantido pela
norma constitucional do artigo 5% em clausula pétrea. Por se tratar de uma clausula
pétrea, esta norma € intangivel, pois ela ndo pode ser emendada através dos
tramites normais. O artigo 60, § 4°, da ConstituicAo Federal outorga uma forga
paralisante total ao artigo 5° ou seja, essas normas constitucionais com eficacia
absoluta s&o intangiveis; contra elas nem mesmo ha o poder de emendar. Dai
conterem uma forca paralisante total de toda a legislacdo que, explicita ou
implicitamente, vier a contraria-las. Desse modo, o artigo 5° tem eficacia positiva e
negativa. Sua eficacia positiva deriva da sua incidéncia imediata e por ser uma
norma intangivel. Ja a eficacia negativa é caracterizada no momento em que o artigo
5° veda qualquer Lei que lhe seja contrastante, ndo podendo ser emendada pelo

poder constituinte derivado, exceto por meio de revolugcado ou de ato de novo poder

% CARVALHO, 2001b, p. 98.
% ROMEO CASABONA, op. cit., p. 66.
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constituinte originario, criando e instaurando uma nova ordem juridica.*” Todavia,
Sarlet pressupbde que existam limites aos direito fundamentais e menciona que:
“Inexiste direito absoluto, no sentido de uma total imunidade a qualquer espécie de

restricao”.*

A Constituicao Federal garante a todos o direito a vida, nao fazendo qualquer
mencao expressa a protecdo da vida humana desde a concepgdo. A previsao
constitucional do direito a vida como um direito fundamental impbde deveres ao
Estado e aos particulares. Resulta na obrigacdo concernente as demais pessoas de
respeita-lo, traduzido no dever de nao realizar condutas comissivas ou omissivas,
dolosas ou culposas, que impliguem a sua destruicdo. Por outro lado, ao Estado
competem deveres muito importantes na consecucao do exercicio efetivo do direito
a vida, com o escopo de que nao seja vulnerado. A preocupagado com a tutela dos
direitos individuais fundamentais é utilizada como forma de corrigir o desequilibrio
existente entre Estado e individuo, entre a onipotente intervencédo estatal e a
debilidade do particular em defender-se eficazmente da mesma. Competem aos
poderes publicos, através de suas instituicées, os deveres de respeito e de tutela do
direito a vida. Nos casos em que admita alguma exce¢édo a esse direito, como na
legitima defesa, aborto, eutandasia, suicidio, pena de morte, cabe a ele zelar para
gue as atuagdes ocorram nos estreitos limites do que foi autorizado pela lei.*

" DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. So Paulo: Saraiva, 2001. p. 23.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigdo
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 116.

% CARVALHO, 2001b, p. 99-100. Trés deveres principais sdo impostos ao estado no que tange a
observancia do direito a vida. 1: o dever de respeito a vida humana como valor objetivo de todos e de
cada um dos cidadaos, sem admitir discriminagdo; 2: o dever positivo de protegdo a vida humana
como objeto do direito a vida humana. Para tanto deve se valer de meios juridicos e nao juridicos
adequados, vez que o individuo por si sé nao poderia lograr essa protecdo em diversas
circunstancias; 3: o exercicio exclusivo do jus puniendi, como poder de punir os culpados pelos
atentados contra a vida humana, uma conseqléncia do proprio dever de protegdo. O mecanismo de
que dispde o Estado para punir as agressfes a vida humana é a pena, sangdo mais gravosa
contemplada no ordenamento juridico e um dos instrumentos mais eficazes para lograr a tutela de
direitos e bens. As penas previstas para as agressdes contra a vida humana costumam guardar
correspondéncia com a gravidade do atentado e com a reprovabilidade que resulta ao seu autor,
razdo pela qual adota-se preferencialmente a privacdo da liberdade de maior ou menor duragao,
ainda que nao reste excluida, em algumas hipéteses, a possibilidade de aplicagao de sangbes mais
leves, como nos casos de homicidio culposo (ROMEO CASABONA, op. cit., p. 29 e ss.)
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O Cddigo Civil brasileiro (Lei 10.406, de 2002) dispdée no artigo 2° que a
personalidade civil da pessoa comega com o nascimento com vida.*® O nascituro tem
apenas seus direitos resguardados, desde a concepcdo.”” Mesmo ndo tendo
personalidade, o nascituro é equiparado a pessoa no seu interesse juridico.*”

O produto da concepgédo é um ser humano em formagéo e por isso, tem a
protecdo legal desde o momento em que € gerado.” Ndo ha distingdo no Cddigo
Penal brasileiro entre évulo fecundado, embrido ou feto, por esse motivo a protecao
da lei tem inicio desde o0 momento da fusdo das células germinais, ndo importando

gue o produto da concepgéo seja viavel ou ndo.*

Juridicamente, a formagdo da pessoa se da com o nascimento com vida,
antes disso, 0 que se tem € apenas uma expectativa de direito.* Cabe frisar que por
constituir-se num Estado Democratico de Direito, cujo carater laico constitui um de
seus principais pilares, as politicas publicas e decisdées devem ser laicas, ou seja,
independentes frente as instituicées eclesiasticas, visando sempre a resguardar 0s

direitos e garantias fundamentais. Desse modo, o Estado deve assegurar a cada

0 A nocdo de ser humano ¢ distinta da de pessoa, esta é essencialmente filoséfica e esta vinculada a
idéia de ser humano capaz de consciéncia de si mesmo e do mundo onde se insere. Ser pessoa
consiste num processo continuo e infinito de realizagédo de si, na criagao de si préprio. Um embrido,
individuo biolégico, € uma entidade ontolégica que resulta da individualizagao embrionaria, enquanto
a pessoa € um a ser moral, capaz de vida relacional. (NEVES, Maria do Céu Patrdo. O comecgo da
vida humana. In: ARCHER, Luis; BISCAIA, Jorge; OSSWALD, Walter. (Coord.). Bioética. Lisboa: Sao
Paulo: Ed. Verbo, 1996. p. 176. Da mesma forma: MINAHIM, op. cit., p. 90. A personaliza¢ao do
embriao surge como requisito para que ele seja considerado apto, no mundo ético e no juridico, como
ser capaz de usufruir o mesmo respeito devido ao humano nascido. ) A personalizagao é vista pelos
filosofos contemporaneos a partir de uma énfase na vida moral. Com os antigos existia uma énfase
nos elementos religiosos. Admitiam os tedlogos cristdos que era pela inclusdo da alma que se dava a
natureza humana do individuo. O corpo, por si s6 ndo bastava para a constituicdo da pessoa, sendo
necessaria a associagao de um principio extrinseco para que isto ocorresse.

Por outro lado, pode-se decidir que basta que o ser humano exiba sua existéncia como
individualidade para merecer o respeito devido a pessoa. Dessa forma, embrido, feto, anencefalicos,
dementes, todos integram a espécie humana e titularizam os direitos que desdobram ou consolidam o
principio da dignidade, devendo-se respeitar a forma de vida de que sao portadores. (MINAHIM, op.
cit., p. 92.)

“" MINAHIM, op. cit., p. 92.

*2 GOMES, Orlando. Introducéo ao direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1974. p. 163. A vida humana
em germe, uma spes personae, merece da ordem juridica 0 mesmo respeito dispensado ao homem
(pessoa). Da mesma forma: NORONHA, E. Magalhaes. Direito penal. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1986. v. 2. p. 51.

*3 BITENCOURT, op. cit., p. 158-159.

* SILVEIRA, Euclydes Custddio da. Direito Penal - crimes contra a pessoa. 2. ed. Sdo Paulo: RT,
1973. p. 108.

*> CHAVES, Antdnio. Tratado de direito civil— parte geral. S4o Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. v.
1.t 1. p. 435.
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individuo ou cidadao a liberdade, o que importa, em ultima analise, no direito a ndo
ser submetido a decisbes embasadas em principios religiosos, filoséficos ou

ideoldgicos de qualquer espécie.*

1.3.1. Vida Humana: Bem Juridico-Penal

Constitui escopo primordial do Direito Penal a prote¢do de bens juridicos”,
bens essenciais tutelados em razao de sua importancia para a manutencdo da
convivéncia social, sendo assim, ndo ha delito sem que haja lesdo ou perigo de
lesdo a um bem juridico determinado.*” O conceito material de bem juridico exsurge
da experiéncia social, na qual recaem juizos de valor do constituinte e do legislador
ordinario, devendo sempre levar em conta as diretrizes contidas na Constituicdo e os

valores nela consagrados, em raz&o do carater limitativo da sua tutela penal.*

O bem juridico pode ser conceituado como um ente (dado ou valor social)
material ou imaterial haurido do contexto social. Ele pode ter titularidade individual
ou metaindividual e é reputado como essencial para a coexisténcia e o
desenvolvimento do homem. Além disso, deve estar sempre em sintonia com o
quadro axiolégico contido na Constituicdo e com o principio do estado democratico e

social de Direito.*

*® No mesmo sentido, Ribeiro afirma que “num Estado Democratico de Direito, respeitador e guardizo
das liberdades e dos direitos fundamentais, e institucionalmente separado de qualquer igreja, todos
sd0, ou tém o dever de serem laicos. Laicos no sentido de preservar a separagao entre o que é valor
pessoal e o efetivo exercicio do Direito, em relagdo ao direito do outro. (RIBEIRO, Diaulas Costa.
Interrupgédo voluntéria da gravidez com antecipagao de parto de feto inviavel. Revista do Ministério
Publico Federal e Territérios. Brasilia, n. 3, jan./jun. 2000, p.86.)

*” O pensamento juridico moderno reconhece que a finalidade primordial do Direito Penal reside na
protecdo de bens juridicos (essenciais ao individuo e a comunidade). Dessa forma, a tutela penal sé é
legitima quando socialmente necessaria, imprescindivel para assegurar as condigbes de vida, o
desenvolvimento e a paz social, tendo em conta os ditames superiores da dignidade e da liberdade
da pessoa humana. (PRADO, Luiz Regis. Elementos de Direito Penal. v. 1, Parte Geral, Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 28.)

“8 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicéo. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 59-60

*9 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal brasileiro, Parte Geral. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2000. p.
83.

*® PRADO, 2005, p. 65.
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Do ponto de vista da titularidade, os bens juridicos podem ser individuais ou
metaindividuais. Dos bens juridicos individuais é titular o individuo, o particular que o
controla e dele dispde, conforme sua vontade. Tém carater estritamente pessoal. Ja
os bens juridicos metaindividuais sdo caracteristicos de uma titularidade de carater
ndo pessoal, de massa ou universal (coletiva ou difusa); estdo para além do
individuo, pois afetam um grupo de pessoas ou toda a coletividade. Os bens
metaindividuais supéem um raio ou ambito de prote¢do que transcende, ultrapassa a
esfera individual, sem deixar, todavia, de envolver a pessoa como membro indistinto

de uma comunidade.®"

O bem juridico vida humana, erigido a categoria de direito fundamental pela
Constituicdo Federal, constitui suporte indispensavel para o exercicio de todos
demais direitos, 0 que explica a especial protecao que |he é outorgado pela lei penal.
Dessa forma, pode-se afirmar que o bem juridico vida humana é um bem juridico-

penal.®

O bem juridico-penal é “todo valor digno de tutela penal”. Apesar do meio
sociocultural ser a sua fonte inspiradora, estes valores, para se converterem em
legitimos bens juridico-penais, além da sua eventual justica ou bondade, devem
possuir uma relacdo de “analogia material” com a Constituicdo. Esta exigéncia é
compreendida no marco de uma teoria constitucional eclética do bem juridico que
mistura as concepgdes constitucionais amplas e estritas, colocando-as em posicao

de complementariedade.*

Apesar de existir grande controvérsia sobre o conceito de bem juridico vida,

nao se deve negar o fato de que se trata de bens ou valores considerados

" Os bens juridicos metaindividuais se classificam em: bens juridicos institucionais (plblicos ou
estatais), nos quais a tutela supra-individual aparece intermediada por uma pessoa juridica de Direito
publico (como a administragdo publica, a administragdo da justica); bens juridicos coletivos, que
afetam um numero mais ou menos determinavel de pessoas (como a saude publica, a relagdo de
consumo); e bens juridicos difusos, que tém carater plural e indeterminado e dizem respeito a
coletividade como um todo. (por exemplo, o ambiente). (PRADO, 2005, p. 67.)

%2 «E de notar que nem todo bem juridico requer protegéo penal. Isto é, nem todo bem juridico ha de
ser convertido em um bem juridico-penal”. (Idem, 2003, p. 89.)

% SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Bem Juridico Penal e Engenharia Genética Humana:
contributo para a compreensao dos bens juridicos supra-individuais. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004. p. 380.
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imprescindiveis para a existéncia comum e por isso, sdo merecedores da mais

intensa tutela juridica, ou seja, sdo merecedores da protegéo penal.*

A idéia de que o bem juridico deve consistir em uma nogao palpavel ou
substancialmente identificavel decorre da necessidade de dotar o direito penal de
mais garantias, evitando-se a tipificacdo de condutas baseadas em mera
desobediéncia ao comando da norma. Isto nao significa desconhecer que nem todo
bem juridico tem um suporte corp6reo ou material que possa ser equiparado ao
objeto da acéo do fato.*® De qualquer forma, ele ndo pode ser confundido com a ratio
legis e deve ter um sentido social prévio a propria norma, evitando-se formulagdes
cada vez mais fluidas e abstratas como recurso para burlar o principio da efetiva
protecao e dar a impressédo de um Estado que se faz presente, mesmo quando esta
presenca dependa de um programa politico consistente e ndo de normas meramente

apaziguadoras.®®

A doutrina penal brasileira diverge com relacdo ao momento em que se inicia
a protecao juridico-penal do nascituro. A corrente majoritaria entre os penalistas
manifesta-se no sentido de haver vida humana tutelavel pelo direito penal, a partir da
concepcdo.”” Entretanto, segundo entendimento diverso, a vida comega com o inicio
do parto, com o rompimento do saco amniético. Assim, a destruicdo da vida

bioldgica do feto, no inicio do parto, j& constitui o crime de homicidio.*®

A protecdo penal demonstra que existe graduacdo na valoracdo do bem
juridico vida, pois amplia-se a partir do nascimento, quando o delito de aborto cede
lugar ao homicidio. Em que pesem essas distintas valorac¢des, ha em todos os casos
identidade de bem juridico, j& que a todo o momento tutela-se a vida humana.

Ocorre diferenciagéo, porém, no que tange ao objeto material do delito, no elemento

> MINAHIM, op. cit., p. 56.

%> PRADO, 2003, p. 54.

¢ COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002.

> HUNGRIA, Nélson. Comentérios ao Cddigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1958. v. 5. Comungam
este entendimento os penalistas Anibal Bruno, Euclydes Custodio da Silveira, Cezar Roberto
Bitencourt, José Henrique Pierangeli, Paulo José da Costa Junior e Alvaro Mayrink da Costa.

%8 BITENCOURT, op. cit., p. 31. Nao se distingue mais entre vida biologica e vida autbnoma ou extra-
uterina. Além disso, € indiferente a existéncia de capacidade de vida autbnoma, sendo suficiente a
presenca de vida biologica, que pode ser representada pela existéncia do minimo de atividades
funcionais de que o feto dispde antes de vir a luz, entre estas, a mais evidente € a circulagao
sanglinea. (HUNGRIA, op. cit., p. 258.)
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sobre o qual recai a conduta incriminada, que representa a materializagdo do bem

juridico vida em cada um dos tipos penais.®

A lei estabelece distingdo entre a vida humana dependente e a independente,
ao sancionar com maior rigor o homicidio em relacdo ao aborto. Todavia, o
reconhecimento do direito a vida como bem juridico digno de tutela penal independe
de valoragbes sociais, uma vez que essa protecdo deve existir sempre que
presentes 0s pressupostos bio-psicologicos, sem haver qualquer consideragdo a
respeito da perfeicao fisica ou da viabilidade do ser humano, o que nao supde que
as condicoes valorativas devam ser desprezadas. Do mesmo modo como um critério
estritamente naturalistico ndo basta para determinar o conteddo do bem juridico
vida, igualmente uma concepc¢ao valorativa desse direito ndo pode prescindir da
realidade naturalistica, que deve constituir o limite para sua valoragdo.* Uma
concepcao estritamente naturalista nao seria compativel com a descriminalizagao de
determinadas formas de aborto ou com a legalizacdo de qualquer espécie de
eutandsia, tampouco seria compativel com a morte em legitima defesa ou em estado

de necessidade.®

Atualmente os bens juridicos para os quais se reclama protecao do direito
penal tém natureza diferenciada daqueles que na época do iluminismo integravam o
nucleo de suas preocupacdes. A propria natureza do bem (difuso, supra-individual) e
a forma de dar-lhe protecao eficaz constituem o cerne de toda a polémica em torno

do papel da intervengao do direito penal na chamada sociedade de risco.®

Na sociedade de risco as ameagas nao sao mais aquelas causadas pelas
catastrofes ou acidentes naturais, pois estas estao quase controladas pelos homens.

% Tanto quanto o conceito de objeto da agdo pertence a consideracdo naturalista da realidade, o de
bem juridico, ao contrario, corresponde a consideragao o valorativa sintética. Com a constatagao do
objeto material de um delito ndo se opera, ainda, com efeito, nenhuma valoragao relativa ao carater
injusto ou adequado ao direito de uma agao tipica, apenas se determina o plano objetivo no qual
material, corpérea e faticamente alcanca realidade externa tangivel a manifestagao voluntaria do
autor descrita na norma penal (POLAINO NAVARRETE Apud CARVALHO, 2001b, p. 102- 103.)

% |ndependente do fato de que outros ramos do direito possam acentuar o aspecto exclusivamente
naturalistico da vida humana, é certo que o direito penal deve partir da idéia de que esse bem juridico
vai ser determinado a partir de critérios normativos, e nao pode prescindir das concepgdes sociais.
gCARVALHO, 2001b, p. 102.)

! Ibidem, p. 102-103.

2 MINAHIM, op. cit., p. 49.
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Na contemporaneidade, as novas ameacgas sao as decisées tomadas pelos homens
no manejo das novas tecnologias que podem gerar desastres e lesdes disseminadas

em massa.®

A tecnologia avangada da sociedade de risco expandiu as possibilidades de
lesdo ou perigo de lesdo, sendo assim, dificilmente, serdo atingidos, apenas, bem
juridicos individuais. Ao contrario, devido suas proporcdes, as acdes tendem a
causar lesbes disseminadas em massa, exigindo a defesa de bens juridicos

coletivos e supra-individuais.®

Embora o bem juridico vida humana constitua a esséncia do individuo
enquanto ser vivo, a sua protecdo na esfera juridica interessa nao apenas ao
individuo mas também ao Estado (art. 5°, caput, da CF). O respeito a vida humana &
um imperativo constitucional, que, com o objetivo de ser preservado com eficécia,
recebe, além disso, a protecdo penal. A sua importancia, como base de todos os
direitos fundamentais da pessoa humana, vai ao ponto de impedir que o Estado
possa suprimi-la. Conforme a Constituicdo Federal, ndo havera pena de morte,
“salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX* (art. 5%, inciso
XLVII, letra a).®

E desejavel que a norma possa guardar conformidade com o conceito
cognitivo, impedindo a formulacao de conceitos totalmente virtuais e aumentando as
possibilidades de sua efetividade e seguranca. "Quanto menores os atritos entre o
conceito e o objeto a que ele se refere, maiores sdo as possibilidades de que o
resultado do trabalho dogmatico signifique um acerto".®® O direito deve se mostrar
apto a receber todas as luzes oriundas dos outros campos e ciéncias para os quais
deve-se abrir e, na medida do possivel, todos devem estar preparados para
trabalhar com abertura, a fim de que se opere interdisciplinarmente e, se for o caso,

transdisciplinarmente.®’

& MINAHIM, op. cit., p. 50.

% |bidem, p. 52.

% BITENCOURT, op. cit., p. 29.

% GRECO, Luis. Introdugdo a dogmaética funcionalista do delito. Revista do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais. Sao Paulo: RT, n. 32, 2000. p. 138.

7 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Crime continuado e unidade processual. Estudos criminais
em homenagem a Evandro Lins e Silva. Sao Paulo: Método, 2001. p.196.
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O impacto gerado pela biotecnologia no direito criminal exige reflexdes
criteriosas para que ndo se deixe de atender a demanda social de tutela,
identificando-se os bens juridicos que se deseja proteger, nem se exacerbe essa
protecdo de forma a tentar obstar o desenvolvimento da ciéncia ou impedir o curso
da trajetéria da humanidade. A intervencdo do direito no campo da biotecnologia
deve ocorrer de forma a preservar a liberdade cientifica e, a0 mesmo tempo,

proteger o ser humano dos excessos possiveis nessa area.®

1.3.2. Vida Humana e Dighidade Humana

“Os limites de carater ético que devem orientar o uso adequado ou correto
(bom uso) da ciéncia e, particularmente, das ciéncias biomédicas e da genética
molecular estdo diretamente relacionados com os direitos humanos. Os direitos
humanos, por sua vez, tém um denominador comum: a dignidade humana. A
dignidade humana € um elemento nuclear da ética e do direito”.** Sendo assim, em
uma pesquisa sobre a morte, é imprescindivel falar de ética, de dignidade humana e

de direitos humanos.

As regras, em sentido estrito, tém perdido seu papel soberano no ambito do
Direito, dando for¢ca normativa aos principios — que se vinculam com a nogéo de

direitos humanos.”

%8 MINAHIM, op. cit., p. 57.

 CLOTET, Joaquim. Ciéncia e ética: onde estao os limites? Episteme, Porto Alegre, ILEA/UFRGS, n.
10, 2000. p. 26. Kant menciona que “todas as coisas que podem ser comparadas, podem ser
trocadas e tém um prego. Aquelas que nao podem se comparadas, ndo podem ser trocadas, nao tém
preco mas dignidade: o homem”. Cf. KANT, Imannuel. Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes.
Rio de Janeiro: Ediouro, sd: 70-1,79.

70 Ferrajoli concebe os direitos humanos como um tipo de direitos fundamentais: aqueles direitos
primarios ou essenciais das pessoas que se referem indistintamente a todos os seres humanos
enquanto pessoas. (FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid:
Trotta, 2001. p. 22).
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Os direitos humanos podem ser entendidos como normas ético-juridicas que
devem orientar os limites da intervengdo da ciéncia e tecnologia na vida humana e

no meio ambiente.”

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela Assembléia
Geral das Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948, foi um ponto de partida para

a positivagéo dos direitos humanos nas constituices federais de diversos paises.”

A dignidade da pessoa humana estd prevista na Constituicdo Federal do
Brasil, no artigo 12, em seu inciso III”°, constituindo-se em fundamento da Republica
Federativa do Brasil. O principio da dignidade da pessoa humana constitui uma
norma juridico-positivada dotada de status constitucional formal e material e, como
tal, carregado de eficacia. Os direitos humanos positivados nas Constituicdes dao ao
ordenamento juridico uma nogdo de minimo ético irrenunciavel.” Cabe ao ambito
juridico contribuir de maneira a investigar, casuisticamente, o entendimento do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana.” O respeito a dignidade
humana leva consigo a idéia de legitimacao democratica e significa seu
reconhecimento como principio material de justica, prévio e imanente ao Direito
Positivo, 0 que impede seja considerado apenas mais um interesse dentre varios

passiveis de ponderagdo nas hipoteses de conflito.”

“A dignidade da pessoa humana assume posi¢cao de destaque, servindo como
diretriz material para a identificagdo de direitos implicitos”.”” Na Constituicao Federal
ficou expresso no artigo 52, §2° a existéncia de direitos ndo-escritos decorrentes do

regime democratico e dos principios constitucionais.”

" PITHAN, Livia Haygert. A dignidade humana como fundamento juridico das “ordens de ndo-
ressuscitacdo”. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2004. p. 61.

"2 |bidem, p.62.

8 “Art. 100 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do distrito federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como
fundamentos: (...) lll - a dignidade da pessoa humana”.

" SARLET, op. cit., p. 72.

’® PITHAN, op. cit., p. 65.

" ROMEO CASABONA, op. cit., p. 44.

" SARLET, op. cit., p. 97.

"8 PITHAN, op. cit., p. 81.
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Uma verdadeira concepcédo da dignidade indica uma liberdade individual
isenta de coercao externa, a favor de um regime juridico que garanta, inclusive, a
possibilidade de escolha pessoal sobre a prépria morte. Um Estado verdadeiramente
democratico ndo pode impor nogdes de moralidade publica aos seus cidadaos,
sendo assim, deve se abster sobre decisdes pessoais acerca de temas como o inicio

e fim da vida.”™

A dignidade da pessoa humana é o nucleo essencial dos direitos
fundamentais, sua fonte juridico-positiva.*® Contudo, existem limites aos direito
fundamentais e segundo Sarlet “inexiste direito absoluto, no sentido de uma total
imunidade a qualquer espécie de restricdo™', pois mesmo a vida pode ser
sacrificada dentro dos limites da legalidade, como no caso de guerra e de legitima
defesa, por exemplo.®*

Na atual conjetura, é de suma relevancia que o legislador, o aplicador do
Direito e o jurista reflitam sobre esses tormentosos problemas, ante seu conteudo
altamente axiolégico, sem olvidarem que dignidade da pessoa humana é o valor

fonte legitimador de todo o ordenamento juridico.®

A dignidade da pessoa humana é a célula mae de todos os demais valores,
assegurando o direito a vida, e ndo o dever a vida a qualquer custo e
condicdo, mesmo porque, nas sendas do quanto preconizado pela
Constituicdo Federal, é direito fundamental da pessoa nao ser submetida a
tratamento desumano ou degradante (artigo 5°, IlI), como s6i possivel
ocorrer em um sem-numero de circunstancias de enfermidade incuravel e
dolorosa, em que a pessoa é submetida a um tratamento fatil e
desnecessario, sob o empenho cruel de bandeira erguida em defesa ao
direito a vida, fazendo recrudescer a vulneragdo teratolégica a sua
dignidade, além de tolher o exercicio de uma liberdade individual legalmente
garantida.®

® DWORKIN, op. cit., p. 313.

8 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos. A honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versus a liberdade de expresséo e informagao. Porto Alegre: Fabris, 1996. p. 54.

8 SARLET, op. cit., p. 116.

8 ADONI, André Luis. Bioética e Biodireito: aspectos gerais sobre a eutanasia e o direito a uma morte
digna. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 818, dez. 2003. p. 411.

8 LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah
Arendt. Sdo Paulo: Companhia das letras, 1988. p 19-20.

8 ADONI, op. cit., p. 411.
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1.4. DEONTOLOGIA MEDICA E A BIOETICA DA VIDA HUMANA

A sociedade pés-industrial € minada por um anseio pela novidade e pela
superacao do antigo. O ser humano, mesmo suportando alguns 6nus decorrentes do
rapido ajustamento aos novos processos que as descobertas demandam, as tem

absorvido com relativa facilidade e entusiasmo.®®

Contudo, as pessoas vivem um sentimento de inseguranca em face de
ameacas provenientes da prépria ciéncia e de agdes vinculadas ao manejo das
novas tecnologias. Esse novo cendario exige constantes adaptacdes sociais e
posicionamentos compativeis com as mudancas possibilitados pela ciéncia, no
intuito de recepciona-las ou repudia-las. As inovagdes geram um custo psiquico uma
vez que abalam conceitos tradicionais e péem em questdo valores estabelecidos
sobre a espécie humana. Essas mudangas demandam uma compreensdo desse
novo mundo, embasada em novo padrdao de entendimento e nova disciplina dos

fatos.®

Em uma época na qual a instabilidade impera os significados sao
constantemente restabelecidos e a possibilidade de existéncia de uma moldura
axioldgica rigida suficiente para orientar uniformemente as agdes parece dificil. A
flexibilidade e o respeito a diversidade firmam-se como qualidades fundamentais
para a vida do homem pés-moderno. O medo de destruicdo da espécie gera uma
série de reflexbes sobre as dimensbes morais das técnicas resultante do
desenvolvimento e enfatiza o compromisso do direito com a concretizagdo de uma
ética voltada para a preservacdo da dignidade humana. Nesse contexto, faz-se
necessario uma nova discussao sobre os limites da técnica e a funcéo da ética, o
que repercute sobre o Direito, pressionando-o a consolidar as reflexdes da Bioética e

a dar novos sentidos aos conceitos atingidos pelas descobertas técnico-cientificas.®

& MINAHIM, op. cit., p. 23.

% |bidem, p. 24.

8 0 temor de uma tecnologia que desumanize e crie homtnculos é uma reagdo natural que permite
ao homem defender-se dos imprevistos, que sdo préprios do desconhecido, regiao, alias, onde se
visualiza a morte”. (MINAHIM, op. cit., p. 25-29.)
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A ética é, de certa forma, o cimento que fara com que diversos elementos de
um conjunto dado formem um todo. Etica ndo como uma teorizag&o, um a priori, mas
como um Jocus que serve as emogdes e aos sentimentos coletivos. Aquilo que faz

com gue uns se ajustem aos outros, flexivel e corriqueira.®

A ética na Medicina teve sua primeira notoriedade com o Juramento
Hipocratico, o qual trazia orientagdes para a atuacdo meédica, que deveria ser
permeada pelos principios do bem-estar do paciente e a admoestacao de nao lhe
causar danos. Uma nova fase da Etica Médica surgiu com as experimentacdes
realizadas no regime nazista da Alemanha e a subseqiente condenagédo de médicos
considerados culpados de conduta contraria aos valores do humanitarismo pelo
Tribunal de Nuremberg (1947).%:

Por sua vez, a Deontologia Médica € o conjunto de regras de natureza ética
que, com carater de permanéncia e a necessaria adequacao histérica na sua
formulacdo, o Médico deve observar e em que se deve inspirar no exercicio da sua
atividade profissional.*

Varias declaragdes surgiram ao longo dos tempos, com o objetivo de
uniformizar o entendimento mundial dos médicos e, também, da sociedade em geral
acerca da ética aplicada a eutanasia, ortotanasia e distanasia. Dentre eles, cita-se

alguns.

O Juramento de Hipdcrates: “Jamais darei a alguém medicamento mortal, por
muito que me solicitem”. O médico fundamenta suas a¢des baseado na sua tradi¢cao
e no seu Codigo de Etica, principalmente nos ditames que lhe vedam “utilizar, em
qualquer caso, meios destinados a abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido

8 MAFFESOLI, Michel. O Tempo das Tribos: o declinio do individualismo nas sociedades de massa.
2 ed. Tradugao de Maria de Lourdes Menezes. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998.
8 O Tribunal de Nuremberg reinstaurou o principio enunciado por Benjamin Cardozo, em 1914:
“Every human being of adult years and sound mind has the right to determine what shall be done with
his own body”. (Todo ser humano adulto e de mente sa tem o direito de determinar o que devera ser
feito com o seu préprio corpo. Tradugao minha.). GOLDIM, José Roberto. Por que relembrar o tribunal
de Nuremberg? Disponivel em: <http://www.ufrgs.br/bioetica/nuretrib.htm>. Acesso em: 01 de jan.
2007b. Do mesmo modo: AZEVEDO, Marco Anténio Oliveira de. Bioética Fundamental. Porto alegre:
Tomo Editorial, 2002. p. 71-72.

Segundo o Cdédigo Deontologico, art. 1° Cddigo Deontoldgico. Disponivel em:
<http://www.ordemdosmedicos.pt/index.php#1>. Acesso em: 01 de jan. 2007.
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deste ou do seu representante legal”, tem como principio a idéia de que deve
empregar o melhor do seu esforco e da sua ciéncia, no sentido de promover a vida

humana e jamais utilizar seus recursos para promover a morte.*'

A Declaragdo de Genebra (Adotada pela Assembléia Geral da Associacao
Médica Mundial. Genebra - Suica, Setembro de 1948 e revista em 1994 pela
Assembléia Geral da Associagcdo Médica Mundial).” Na hora de ser admitido como

um membro na profissdo médica:

No momento de me tornar um profissional médico: Prometo solenemente
dedicar a minha vida a servigo da Humanidade. Darei aos meus Mestres o
respeito e o reconhecimento que lhes sao devidos. Exercerei a minha arte
com consciéncia e dignidade. A satide do meu paciente serd minha primeira
preocupagdao. Mesmo apds a morte do paciente, respeitarei os segredos
que a mim foram confiados. Manterei, por todos 0os meios ao meu alcance, a
honra da profissao médica. Os meus colegas médicos serdo meus irmaos.
Nao deixarei de exercer meu dever de tratar o paciente em fungédo de idade,
doenga, deficiéncia, crenga religiosa, origem étnica, sexo, nacionalidade,
filiagdo politico partidaria, raga, orientagdo sexual, condigbes sociais ou
econdmicas. Terei respeito absoluto pela vida humana e jamais farei uso
dos meus conhecimentos médicos contra as leis da Humanidade.

Fago essas promessas solenemente, livremente e sob a minha honra.

O Codigo Internacional de Etica Médica® (Adotado pela 32. Assembléia Geral

da Associacao Médica Mundial. Londres - Inglaterra. Outubro de 1949).

DEVERES DO MEDICO PARA COM O DOENTE:

O médico deve ter sempre presente o cuidado de preservar a vida humana.
O médico deve a seu paciente completa lealdade e empregar em seu favor
todos os recursos da ciéncia.

Quando um exame ou tratamento estiver além de sua capacidade, devera
ele convidar outro médico que tenha a necessaria habilidade para realiza-lo.
O médico devera manter segredo absoluto sobre tudo o que sabe de um
paciente, dada a confianga que nele depositou.

O médico deve prestar cuidados de emergéncia como um dever
humanitario, a menos que esteja certo de que haja outras pessoas a prestar
tais cuidados.

" PESSINI, Léo; BARCHIFONTAINE, Christian de Paul. Bioética do principialismo a busca de uma
perspectiva latino-americana. In: COSTA, Sergio Ibiapina Ferreira; OSELKA, Gabriel; GARRAFA,
Volnei (Orgs.). Iniciagao a Bioética. Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 1998. p. 91-98. p. 483-
484.

% CREMESP. Juramento Médico. Disponivel em:
<http //www.cremesp.org.br/?siteAcao=PublicacoesConteudo&id=6>. Acesso em: 01 de jan. 2007.
DECLARACAO DE VENEZA. Disponivel em:

<http://www.dhnet.org.br/direitos/codetica/medica/28veneza.html >. Acesso em: 01 de jan. 2007.
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A Declaragdo de Veneza (Adotada pela Associacdo Médica Mundial em
1983)%

1- O dever do médico é curar, quando for possivel, aliviar o sofrimento e
atuar para proteger os interesses do seu paciente.

2- Nao fara excegao alguma a este principio ainda que seja caso de doente
incuravel ou malformacéao.

3- Este principio n&o exclui a aplicagao das regras seguintes:

3.1- O médico pode aliviar o sofrimento de um paciente com enfermidade
terminal interrompendo o tratamento curativo com o consentimento do
paciente ou de sua familia imediata em caso de ndo poder expressar sua
propria vontade.

A interrupgéo do tratamento ndo desobriga o médico de sua funcdo de
assistir o moribundo e dar-lhe os medicamentos necessérios para mitigar a
fase final de sua doencga.

3.2- O médico deve evitar empregar qualquer meio extraordinario que nao
traga beneficios para o paciente.

3.3- O médico pode, quando ndo se possa reverter no paciente o processo
final de cessagao das fungdes vitais, aplicar tratamentos artificiais que
permitam manter ativos os 6rgaos para transplantes, desde que proceda
com as leis do pais, ou em virtude do consentimento formal outorgado pela
pessoa responsavel e sob a condicdo de que a verificacao do 6bito ou da
irreversibilidade da atividade vital tenha sido feita por médicos estranhos ao
transplante e ao tratamento do receptor.

Estes meios artificiais ndo serdo pagos pelo doador ou sua familia. Os
médicos do doador devem ser totalmente independentes dos médicos que
tratam do receptor e do receptor propriamente.

O Codigo Brasileiro de Etica Médica® (Aprovado pela Resolugdo CFM n°.
1.246/88)

Art. 6%, - O médico deve guardar absoluto respeito pela vida humana,
atuando sempre em beneficio do paciente. Jamais utilizar4d seus
conhecimentos para gerar sofrimento fisico ou moral, para o exterminio do
ser humano ou para permitir e acobertar tentativa contra a dignidade e
integridade.

E vedado ao médico:

Art. 66- Utilizar, em qualquer caso, meios destinados a abreviar a vida do
paciente, ainda que a pedido deste ou de seu responsavel legal.

O atual Codigo busca garantir a total autonomia, resguardando o médico que
nao deve ter outro interesse a ndo ser a sobrevivéncia de seu paciente. Logo, em

seu artigo 72, veda ao médico: “participar do processo diagnéstico da morte ou da

% WORLD PSYCHIATRIC ASSOCIATION. Physicians, patients, society: human rights and
Erofegsional responsibilities of physicians. Amsterdam: WPA, 1996. p. 21.
® DIARIO Oficial da Unio, 26 de janeiro de 1988, p. 1574 - Secao |I.



38

decisdo de suspensado dos meios artificiais de prolongamento da vida do possivel

doador, quando pertence a equipe de transplante”.

Diante da nova conjuntura, a Bioética® surge como fruto da evolugdo do
saber, da moral dos povos e de concepgbes geradas pelas atuais realidades da
Medicina, da Biologia, da Sociologia e da Filosofia. A relacdo da Bioética com o
Direito surge da necessidade do jurista obter instrumentos eficientes para propor
solugcdes aos problemas que a sociedade tecnoldgica cria. A palavra Bioética
significa ética da vida, tendo como principal caracteristica o fato de ser uma ciéncia
interdisciplinar; ou seja, de abordar a partir de diferentes pontos de vista os
problemas ligados a evolugéo das ciéncias medicas.

“A bioética é o estudo interdisciplinar do conjunto das condi¢des exigidas por

uma administragdo responsavel da vida humana (ou da pessoa humana), tendo em

vista os progressos rapidos e complexos do saber e das tecnologias biomédicas”.”’

Bioética é "o estudo sistematico da conduta humana na area das ciéncias da vida e

dos cuidados da saude, na medida em que esta conduta é examinada a luz dos

valores e principios morais".*

A Bioética ocupa-se, principalmente, dos problemas éticos referentes ao
inicio e fim da vida humana, dos novos métodos de fecundacgéo, da selecao
de sexo, da engenharia genética, da maternidade substitutiva, das
pesquisas em seres humanos, do transplante de érgaos, dos pacientes
terminais, das formas de eutanasia, entre outros temas atuais. Convém
salientar que a Bioética ndo possui novos principios éticos fundamentais.
Trata-se da ética ja conhecida estudada ao longo da histéria da filosofia,
mas aplicada a uma série de situagdes novas, causadas pelo progresso das
ciéncias biomédicas.*

% 0O termo Bioética foi divulgado pelo americano Van Rensselear Potter através do livro Bioethics:
bridge to the future. (POTTER, Van Rensselear. Bioethics: bridge to the future. Englewood Cliffs:
Prentice-Hall, 1971.) Este oncologista e biélogo utilizou a Bioética para ilustrar a importancia das
ciéncias biolégicas na melhoria da qualidade de vida, como sendo a ciéncia que garantiria a
sobrevivéncia no planeta. Contudo, atualmente, o termo Bioética ndao é mais utilizado com este
sentido.

% DURANT, Guy. A Bioética: natureza, principios, objetivos. Trad. Porphirio Figueira de Aguiar Neto.
Sao Paulo: Paulus, 1995. p. 22.

% REICHT, WT (ed.). Encyclopedia of bioethics. New York: The Free Press; London: Collier Macmillan
Publishers, 1978. v. 1. XIX.

% CLOTET, Joaquim. Por que Bioética? Disponivel em: <http://www.ufrgs.br/bioetica/bioetpg.htms.
Acesso em: 01 de jan. 2007.
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Com o desiderato de obter algumas respostas as indagacgdes trazidas pelo
avanca da tecnologia aplicada a Medicina, bem como gerar um conceito minimo
universal do agir corretamente, surge a Bioética, com principios proprios

orientadores das posturas do homem em relacdo a vida e a ciéncia.

“A ética é uma relagéo da vida com a vida, é uma reconstituicao radical —
referida as raizes — das possibilidades de revitalizar a vida. E assim, de uma
forma aparentemente reducionista, poderiamos sugerir que ndo existe ética
que nao seja, a rigor, uma bio-ética. Nao existe ética sem bio-ética, nem bio-
ética sem uma base de compreensao ética da realidade como tal”.'®

Por conseguinte, paralelamente surge o Biodireito na medida em que sao
criadas normas que objetivam regulamentar e disciplinar o comportamento do
homem e seu vinculo com a vida, sendo que todas essas questdes ndo podem fugir
a uma analise mais ampla e complementar calcada na teoria dos direitos

humanos.™"

O ponto de encontro entre a ciéncia e a ética aplicada € designado como
Biodireito, ou ainda, "materializagdo da Bioética".'” A denominagéo Biodireito é um
fendbmeno tipicamente europeu, sem correspondente exato na cultura anglo-
saxonica, devendo constituir em uma interacdo interdisciplinar e ndo em mais um

ramo do ordenamento juridico.'®

Em oposicdo a esta idéia alguns autores n&do consideram a Bioética nem
sequer como parte da ética. Afirmam que, enquanto a ética esta voltada para a
investigacao historico-social do comportamento moral, a Bioética esta voltada para

orientar atitudes concretas em face de algumas situagdes humanas.'*

% S0UZA, Ricardo Timm de. Uma introducdo & ética contempordnea. Sao Leopoldo: Nova
Harmonia, 2004. p. 44.

" ADONI, op. cit., p. 396.

"2 HOOFT, Pedro Frederico. Bioética y derechos humanos: temas y casos. Buenos Aires: Depalma,
1999.

"% NEVES, Maria do Céu Patrio. Bioética e Biodireito. In: NEVES, Maria do Céu Patrao. (Coord.).
Comissdes de ética: das bases tedricas a atividade quotidiana. 2 ed. Coimbra: Gréafica de Coimbra,
2002. p. 499-502.

' SOARES, André Marcelo M; PINERO, Walter Esteves. Bioética e direito: uma introdugéo. S&o
Paulo: Loyola, 2002.
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A Bioética, devido a complexidade dos temas que aborda, constitui um
importante espaco de interlocucao entre a religiao, o direito e a moral, preenchendo

vazios juridico-normativos, através de seus principios.'®

1.4.1. PRINCIPIOS BIOETICOS APLICAVEIS

A utilizagdo de principios éticos como forma de reflexdo € uma abordagem
classica e extremamente utilizada na Bioética. A escola bioética, baseada no uso
dos principios como modelo explicativo, foi denominada de "Principlism". A teoria

106

principialista foi sistematizada por Beauchamp e Chidress™, que inserem aos trés

principios do Relatério Belmont (autonomia, beneficéncia e justica) um quarto

principio, o da nao-maleficéncia.'”’

A melhor traducdo para este termo é
principialismo, pois a origem latina da palavra € principia. O principialismo baseia-se
na caracterizacao de quatro principios fundamentais, os quais servem de base para

0 agir humano: beneficéncia, ndo-maleficéncia, justica e autonomia.

Em 1977, o Congresso dos Estados Unidos criou a Comissdo Nacional para a
Prote¢do dos Seres Humanos em Pesquisa Biomédica e Comportamental (National
Comission for the Protection of Human Subjects of Biomedical and Behavioral
Research). Para ter condigdes de analisar os casos que fossem apresentados
perante ela, foi necessaria a elaboragdo de alguns principios gerais que guiariam
suas decisdes. Estes principios, 0s quais passam a ser analisados, constituem parte
do Relatério Belmont'®, publicado, em 1978, pela Comissdo. O Relatério Belmont
tornou-se a declaragéo principialista classica ao indicar os principios éticos basicos

gue deveriam orientar as pesquisas envolvendo seres humanos.'”

"% MINAHIM, op. cit., p. 30.

106 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James. Principles of Biomedical Ethics. 5. ed. New York:
Oxford University Press, 2001.

"""Esta teoria foi criticada por Dan Clouser e Bernard Gert em 1990. (CLOUSER, Dan; GERT,
Bernard. A critique of principlism. Journal of Medicine and Philosophy, 1990. p. 219-236.)

1% THE BELMONT REPORT. Ethical guidelines for the protection of Human Subjects. Disponivel em:
<http://ohsr.od.nih.gov/guidelines/belmont.html>. Acesso em: 01 de jan. 2007.

' PESSINI; BARCHIFONTAINE, 1998, p. 91-98.
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O primeiro principio a ser analisado é o principio da autonomia (autos, eu; e
nomos, lei). Este principio recebeu diversas denominacgdes, tais como principio do

respeito as pessoas e principio do consentimento. Segundo Goldim'"°

, uma das
bases tedricas utilizadas para o principio da autonomia € o pensamento de Stuart
Mill (1806-1883). Este autor propds que “sobre si mesmo, sobre seu corpo e sua

mente, o individuo é soberano”.

O principio da autonomia é o respeito as pessoas e exige que aceitemos que
elas autogovernem-se, sejam autbnomas tanto nas escolhas que fagam como nos
atos que pratiquem. Este principio requer que o médico considere e a vontade do
paciente ou do seu representante, bem como seus valores morais e crengas.
Reconhece o dominio do paciente sobre a prdpria vida e o respeito a sua intimidade.
O referido principio diz respeito a capacidade da pessoa humana de autogovernar-
se, podendo escolher, dividir e avaliar sem restricées. Na pratica, tal principio implica
no respeito do médico a vontade do paciente; este possuindo o dominio sobre a
propria vida e o respeito a sua intimidade. Limita a intromissdo dos outros individuos
no mundo da pessoa que esteja em tratamento. Seus fundamentos podem ser
encontrados em Locke e Kant. A autonomia s6 pode ser exercida se for
reconhecida, se existir competéncia para tal, se o paciente for instruido, se tiver
todas as informagdes necessarias para tomar uma decisdo, e que de fato haja

opcoes e escolhas.™

Kant prop6s que a autonomia nao € incondicional, passa por um critério de

universalidade (o Imperativo Categérico).

A autonomia da vontade é a constituicdo da vontade, pela qual ela é para si
mesma uma lei - independentemente de como forem constituidos os objetos
do querer. O principio da autonomia €, pois, ndo escolher de outro modo,
mas sim deste: que as maximas da escolha, no proprio querer, sejam ao
mesmo tempo incluidas como lei universal.''?

Uma pessoa autbnoma é capaz de deliberar sobre seus objetivos pessoais e
de agir na direcdo desta decisdo. Nao respeitar um agente autbnomo é

"0 GOLDIM, José  Roberto. Principio  da  autonomia. Disponivel  em:
1<1r11ttp://www.ufrgs.br/bioetica/autonomi.htm>. Acesso em: 01 de jan. 2007c.
Ibidem.

"2 KANT, op. cit., p. 79.
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desconsiderar seus julgamentos, negar a sua liberdade de agir com base em seus
julgamentos, ou omitir informacées necessdrias para que possa ser feito um

julgamento, quando nao ha razdes convincentes para fazer isto.

Contudo, nem todas as pessoas, tém a capacidade de se autodeterminar.
Esta capacidade matura durante a vida, e algumas pessoas a perdem total ou
parcialmente devido a doengas, disturbios mentais ou circunstancias que
severamente restrinjam a liberdade. O respeito para com o imaturo e para com o
incapaz requer sua protegdo na medida que amadurecem ou enquanto estiverem

incapazes.'

Charlesworth introduz uma perspectiva social'* para a autonomia do
individuo, afirmando que ninguém esta capacitado para desenvolver a liberdade
pessoal e sentir-se autbnomo se sentir-se angustiado pela pobreza, privado da
educacao basica ou se viver desprovido da ordem publica. Da mesma forma, a

assisténcia a saude béasica € uma condicédo para o exercicio da autonomia.'"®

O principio da autonomia exige que o paciente terminal seja ouvido, e que

além disso, tenha voz ativa nas decisdes concernentes ao seu tratamento.

" O Relatério Belmont denominava este principio como principio do respeito as pessoas. Nesta
perspectiva, propunha que a autonomia “Incorpora, pelo menos, duas convicgdes éticas: a primeira
que os individuos devem ser tratados como agentes autdnomos, e a segunda, que as pessoas com
autonomia diminuida devem ser protegidas. Desta forma, divide-se em duas exigéncias morais
separadas: a exigéncia do reconhecimento da autonomia e a exigéncia de proteger aqueles com
autonomia reduzida.” (The Belmont Report, op. cit.)

"% Kamii (que é filiada a corrente piagetiana) também coloca a autonomia em uma perspectiva de
vida em grupo. A autonomia significa o individuo ser governado por si proprio, contrario de
heteronomia, que significa ser governado pelos outros. A autonomia significa levar em consideragao
os fatores relevantes para decidir agir da melhor forma para todos. Nao pode haver moralidade
quando se considera apenas o proprio ponto de vista. (KAMII, C. A crianga e o numero. Campinas:
Papirus, 1985. p. 103-108.)

"1 CHARLESWORTH, M. La bioética en una sociedad liberal. Cambridge: Cambridge, 1996: V, 131.
Tristram Engelhardt propds uma nova forma denominada de Principio do Consentimento. “O principio
do consentimento destaca a circunstancia de que, quando Deus ndo é ouvido por todos do mesmo
modo (ou ndo é de maneira alguma ouvido por ninguém), e quando nem todos pertencem a uma
comunidade perfeitamente integrada e definida, e desde que a razao nao descubra uma moralidade
candnica concreta, entdo a autorizagdo ou autoridade moral secularmente justificavel ndo vem de
Deus, nem da visdo moral de uma comunidade particular, nem da razdo, mas do consentimento dos
individuos. Nessa surdez a Deus e no fracasso da razdo os estranhos morais encontram-se como
individuos.” Busca indicar que o que estd em jogo é o reconhecimento de que a autoridade moral
secular deriva do consentimento dos envolvidos em um empreendimento comum. (ENGELHARDT,
HT. Fundamentos de Bioética. Sao Paulo: Loyola, 1998. p. 17.)
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O segundo principio relevante € o principio da justica. Este principio exige a
equidade na distribuicdo de bens e beneficios no exercicio da Medicina ou nos
resultados das pesquisas cientificas. Uma pessoa torna-se vitima de uma injustica
quando é negado-lhe um bem ao qual tem direito e que, portanto, lhe é devido. O
principio da justica é fundamentado em Aristételes e Rawls.'"®

O principio da justica prescreve a garantia da distribuicdo justa, equitativa e
universal dos beneficios dos servicos de saude, impondo que todas as pessoas
sejam tratadas de igual forma. Este principio assumiu novos contornos quando a

saude deixou de ser uma questdo privada e tornou-se um problema publico,

exigindo, a partir dai, a distribuicdo dos encargos e beneficios de forma equitativa.'"’

Segundo o Relatério Belmont'®:

Quem deve receber os beneficios da pesquisa e os riscos que ela acarreta?
Esta & uma questao de justi¢a, no sentido de “distribuigao justa” ou “o que é
merecido”. Uma injustica ocorre quando um beneficio que uma pessoa
merece é negado sem uma boa razdo, ou quando algum encargo lhe é
imposto indevidamente. Uma outra maneira de conceber o Principio da
Justica é que os iguais devem ser tratados igualmente. Entretanto esta
proposigao necessita uma explicagdo. Quem é igual e quem é nao-igual?
Quais consideragoes justificam afastar-se da distribuicdo igual? (...) Existem
muitas formulagdes amplamente aceitas de como distribuir os beneficios e
0s encargos. Cada uma delas faz alusdo a algumas propriedades
relevantes sobre as quais os beneficios e encargos devam ser distribuidos.
Tais como as propostas de que: a cada pessoa uma parte igual; a cada
pessoa de acordo com a sua necessidade; a cada pessoa de acordo com o
seu esforgo individual; a cada pessoa de acordo com a sua contribuicdo a
sociedade; a cada pessoa de acordo com o seu mérito.

Em terceiro lugar, deve-se mencionar o principio da beneficéncia. O principio
da beneficéncia busca atingir o bem-estar e alcangar os interesses do paciente por
intermédio da Medicina, de seus representantes ou agentes. Tem-se o principio da
beneficéncia (bonum facere, fazer o bem) como o principio que enuncia a
obrigatoriedade do profissional da saude em promover primeiramente o bem do

paciente, baseando-se na regra da confiabilidade; ou seja, significa o dever de agir

""® CLOTET, 2007.

" GOLDIM, José Roberto. Principio da justica. Disponivel em:
<http://www.ufrgs.br/bioetica/justica.htm>. Acesso em: 01 de jan. 2007e.

"8 The Belmont Report, op. cit.
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no interesse do paciente.'® Este principio quer que sejam atendidos os interesses
importantes e legitimos dos individuos e que, dentro do possivel, sejam evitados

danos ou tratamentos nao reconhecidamente Uteis e necessarios.

O principio da beneficéncia estabelece a obrigacdo moral de agir em
beneficio dos outros. A beneficéncia no contexto médico é o dever de agir no
interesse do paciente. Dessa forma, se o paciente terminal entender que nao se
deve continuar com determinado tratamento, por que sera muito doloroso, ou que
ndo se deve iniciar outro, deve se agir em seu beneficio, evitando dores que nao

tragam beneficios ou melhora reais.

Beauchamp e Chidress distinguem a beneficéncia da n&o-maleficéncia,

definindo beneficéncia como uma acgao feita no beneficio de outros.

Nonmaleficence

1. One ought not to inflict evil or harm.
Beneficence

1. One ought to prevent evil or harm.
2. One ought to remove evil or harm.
3. One ought to do or promote good.'®

O quarto principio é o principio da ndo-maleficéncia. E importante mencionar
que este principio ndo fazia parte do Relatério Belmont, mas foi inserido por
Beauchamp e Chidress™'. O principio da ndo-maleficéncia propde a obrigagdo de
nao infligir dano intencional. Este principio deriva da maxima da ética médica
"Primum non nocere"'?. Muitos autores o incluem no principio da beneficéncia e
justificam esta posicao por acharem que, ao evitar o dano intencional, o individuo ja
estd, na realidade, visando ao bem do outro. Ross'® propunha que quando houver
conflito entre a beneficéncia e a ndo-maleficéncia deve prevalecer a segunda. O
juramento hipocratico insere obrigagbes de nao-maleficéncia e beneficéncia: "Usarei

" GOLDIM, José  Roberto.  Principio  da  beneficéncia. ~ Disponivel  em:
<http://www.ufrgs.br/bioetica/justica.htm>. Acesso em: 01 de jan. 2007d.

'20 BEAUCHAMP, p. 114.

"2 Ibidem.

122 “Above all do no harm.” (BEAUCHAMP, op. cit., 113). Acima de tudo n&o causar dano.(Traducao
minha).

'3 ROSS, William David. The right and the good. Oxford: Clarendon, 1930. p. 21-22.
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meu poder para ajudar os doentes com o melhor de minha habilidade e julgamento;

abster-me-ei de causar danos ou de enganar a qualquer homem com ele".'**

O Relatério Belmont incluia a ndo-maleficéncia como parte da beneficéncia. O
relatério estabeleceu que duas regras gerais podem ser formuladas como
expressdes complementares de uma agao benéfica: ndo causar o mal, maximizar os

beneficios possiveis e minizar os danos possiveis'®.

Cabe neste momento refletir sobre a adequagéao do uso do principialismo. O
principialismo que estruturou a Bioética e serviu para evitar que as decisdes
conflituosas ficassem a cargo da consciéncia de cada médico, atualmente é objeto
de criticas. Deve-se considerar a vulnerabilidade e a exclusdo de alguns grupos
sociais e a diversidade dos seus problemas, desta forma, a resposta aos fatos e
interpretacao deste nao pode ser feita da mesma forma. Os principios ndo devem
ser utilizados para esvaziar a discussdo das questdes de Bioética do seu necessario
conteudo politico, 0 que ameniza o anula a gravidade das diferentes situacdes de

conflitos, principalmente aquelas coletivas.'

O documento que serve de base para o principialismo foi influenciado pela
moral média americana, portanto sua transposi¢cdo para outros paises e culturas
deve ser questionada. Existem ainda dificuldades internas do principialismo em
resolver problemas quando ha um conflito entre os principios, no que diz respeito
aos métodos por ele utilizados, ja que nao dispde de uma diretriz Unica capaz de

superar o problema.

'24 PESSINI; BARCHIFONTAINE, 1997, p. 483-484.

' O Principio da N&o-Maleficéncia é o mais controverso de todos. Muito autores o incluem no
Principio da Beneficéncia. Justificam esta posigdo por acharem que ao evitar o dano intencional o
individuo j& estd, na realidade, visando o bem do outro. Parte da controvérsia pode ser atribuida a
possibilidade de ocorrer uma situagdo de Slippery Slope. Isto ocorre quando uma agao,
aparentemente de menor ou nenhuma repercussao, agravar-se progressivamente, com tendéncia a
ocorrer cada vez mais, gerando maleficios ndo previstos inicialmente. O termo “Slippery Slope” foi
proposto por Schauer em 1985. Slippery Slope pode ser traduzido para o portugués como um plano
inclinado escorregadio. Ele é que justifica ndo fazer pequenas concessdes, aparentemente sem
maiores consequéncias, em temas controversos. (GOLDIM, 2007d.)

'8 GARRAFA, Volnei. Poder e injustica: por uma ética periférica. 62 Congresso Mundial de Bioética,
n. 6, 2002, Brasilia. Anais... Brasilia: Sociedade Brasileira de Bioética. p. 43.

27 HOLM, Soren. Critical analysis of principialism. 62 Congresso Mundial de Bioética. n. 6, 2002,
Brasilia. Anais... Brasilia: Sociedade Brasileira de Bioética. p. 61.
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A necessidade humana de seguranca moral e de certezas constitui a fonte de
abusos do principialismo. Ele ndo pode ser visto como uma regra imperativa na
solugdo dos problemas éticos, mas sim como uma abreviagdo utilitaria da filosofia

moral e da teologia."®

Diante destas consideragées, outros paradigmas de abordagem da Bioética
tém surgido. O modelo contratualista enfatiza a existéncia de um contrato entre
médico, sociedade e paciente. No modelo liberal autonomista prevalece o valor
central da autonomia do individuo. O modelo do direito natural reconhece a
existéncia de bens fundamentais como a vida e a racionalidade. Existe, ainda, o
modelo da libertacdo a partir da América Latina, que postula a construcdo de um
arcaboucgo engajado com as necessidades das populacées excluidas do processo

desenvolvimentista.'®®

O principialismo, assim como qualquer outra orientacdo de carater geral,

busca a "sublimagdo das contingéncias de cada individuo"'*°

se contrapondo ao
principio fucral da sociedade pdés-moderna, de respeito as diferencas individuais.
"Como instancia mediadora de conflitos morais, a Bioética ndo pode ignorar a
pluralidade de sujeitos e as diversidades culturais que constituem a sociedade
moderna, propondo solugbes de carater dogmatico, que impliquem abstrair o sujeito
de suas circunstancias". Em que medida € possivel atingir esse projeto, seja pela via
da Bioética ou pelo Direito, constitui um dos grandes desafios dos que trabalham

nessas areas.'”™'

Apesar desta tendéncia de incorporacdo de modelos que possam
compreender o ser humano em suas contingéncias, até porque as dimensdes morais
da experiéncia humana ndao podem ser englobadas em uma unica abordagem, o

paradigma principialista ainda é predominante na Bioética.'®

'28 Algo que serviu muito bem aos pioneiros da Bioética. (PESSINI; BARCHIFONTAINE, 1998, p. 86.)
'29 PESSINI; BARCHIFONTAINE, 1998, p. 86.

30 DINIZ, Débora. Henry Beecher e a histéria da bioética. In: COSTA, Sérgio Ibiapina F.; DINIZ,
Débora. (Orgs.). Bioética: ensaios. Brasilia: Letras Livres, 2001. p. 25

31 MINAHIM, op. cit., p. 34.

'32 GARRAFA, op. cit., p. 35.
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A Bioética ndo tem a pretenséo de estabelecer dogmas gerais para as agoes,
sendo assim, ndo tem carater coercitivo. Ela questiona o papel da tecnociéncia para
o bem-estar da humanidade, funciona como instancia mediadora de conflitos morais
que as novas tecnologias podem introduzir. Busca refletir sobre a conveniéncia de
estabelecer marcos que possam sinalizar a caminhada da ciéncia, sem que a
esséncia do ser humano seja perdida pelo uso inconseqiente da técnica ou pela
inércia preconceituosa e aprisionadora. Esse espaco proporcionado pela Bioética é
essencial para médicos e cientistas, que sao postos diariamente diante de conflitos
para os quais nao dispdéem de um referencial seguro, a Bioética surge com um
suporte que apodia as suas decisées. Trata-se de um conhecimento complexo no
centro do qual reside o compromisso com o respeito a diversidade dos individuos
enquanto sujeitos morais. O bem nao deve ser pensado como forma genérica é
abstrata, mas a partir de situagbes concretas nas quais uma pessoa € suas

circunstancias serdo consideradas.'

Os principios da Bioética, as normas deontolégicas emitidas pelos érgaos de
classe e aquelas pactuadas nas declaragdes internacionais, em razao de seu carater
genérico e plural aparecem como uma opgao suficiente e adequada para orientagéo
das condutas que digam respeito a vida e a saude e o uso da moderna
biotecnologia, em especial no que tange a eutanasia.’

'3 MINAHIM, op. cit., p. 35-36. Os principios, ao contrario das regras que obedecem a légica "do tudo
ou nada", permitem certa ponderacdo e avaliagdo dos fatos sob foco dos valores que exprimem.
(CANQOTILHO, José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 2 ed. Coimbra: Almedina,
1988. p. 1035.)

134 E perfeitamente possivel que um individuo guiado por sua propria experiéncia, sua consciéncia e
pelo codigo de ética profissional, possa enfrentar e resolver os dilemas de sua pratica cotidiana. A
constante mutabilidade dos fatos, determinada pelo desenvolvimento da tecnociéncia, dificulta um
tratamento juridico suficientemente amplo e seguro para compreender toda a complexidade que
existe em torno de algum dos temas, entre eles, a eutanasia. Esta complexidade resulta também da
dificuldade de normatizar os sistemas, respeitando as inUmeras crengas e valores dos grupos que
compdem a sociedade plural e democratica. Por outro lado, o dialogo que se mantém no espago
proporcionado pela Bioética estimula uma recorréncia aos principios em suas multiplas fungoes.
(MINAHIM, op. cit., p. 36-38.)



2. TERMINALIDADE DA VIDA E MORTE

2.1. PACIENTE TERMINAL E CUIDADOS PALIATIVOS

O conceito de paciente terminal ndo é simples de ser estabelecido, embora

existam posicionamentos consensuais de diversos autores.

A terminalidade ocorre quando se esgotam as possibilidades de resgate das
condicoes de saude do paciente e a possibilidade de morte proxima parece
inevitavel e previsivel. “O paciente torna-se irrecuperavel e caminha para a morte,

sem que se consiga reverter este caminhar”.'®

A discussao deste conceito cabe caso a caso. Um paciente é considerado
terminal em um determinado contexto particular de possibilidades reais e de
posicdes pessoais, sejam de seu médico, sua familia e préprias. Esta colocacao
implica em reconhecer que a definigdo paciente terminal estd situada além da
Biologia, inserida em um processo cultural e subjetivo, ou seja, humano. Contudo,
alguns critérios podem tornar este momento menos impreciso, entre eles, os clinicos
(exames laboratoriais, de imagens, funcionais, anatomopatolégicos), os dados da
experiéncia que a equipe envolvida tem acerca das possibilidades de evolucéo de

casos semelhantes, os critérios que levam em conta as condicées pessoais do

¥ GUTIERREZ, Pilar L. O que é paciente terminal? Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-42302001000200010>. Acesso em: 01
de jan. 2007.
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paciente (sinais de contato ou ndo com o exterior, respostas ao meio, a dor), a

intuicdo dos profissionais (suas vivéncias e experiéncias semelhantes), entre outras.

Existe, também, uma classificacdo menos subjetiva que utiliza um critério
temporal para definir o paciente terminal como aquele paciente que vai morrer num
periodo relativamente curto de tempo, de 3 a 6 meses, independentemente das

acOes médicas que sdo colocadas em pratica.'*®

Além da terminalidade, a incurabilidade também pode levar a uma
conceituacao de paciente terminal. A incurabilidade € um prognéstico, elaborado por
meio de estimativa da probabilidade de um futuro desfecho fatal, portanto, é falivel e

incerto. Ademais, nunca se sabe quando surgira a cura de uma doenca.'”’

Um aspecto imbricado com a terminalidade é o envelhecimento. Todos em
processo de envelhecimento, especialmente na fase final de vida, precisam de
informagdes a respeito de cuidados paliativos: oferecimento de cuidados humanos,
alivio da dor, assisténcia social, atengdo as necessidades espirituais, o apoio a

familia, entre outras coisas.'®

O envelhecimento e a morte estdo atrelados a uma medicina mais humana,
visto que todos envelhecemos, todos morremos e todos precisamos de cuidados
médicos nesses processos. Todas as perdas que fazem parte de algumas doencas

estdo presentes em um certo grau no envelhecimento. Uma medicina mais humana

% FRANCISCONI,  Carlos  Fernando. Paciente  Terminal. Disponivel  em:
<http://www.bioetica.ufrgs.br/pacterm.htm>. Acesso em: 01 de jan. 2007b.

37 Sobre este assunto, é importante mencionar o caso da filha de um médico acometida da, até
entdo, incuravel difteria. Apds seu pai utilizar todos os recursos para salvar sua vida, um quadro de
asfixia e cianose indicava uma morte proxima. Diante do sofrimento que a menina passava, seu
médico e pai injetaram-lhe uma forte dose de 6pio, causando a real morte. Infelizmente, no dia
seguinte a este lamentavel fato, o pai, que havia dado fim a vida da filha, recebeu a noticia do colega
chamado Roux de que ele havia descoberto o soro antidiftérico. (CHAVES, op. cit., p. 67.)

'3 Nos Estados Unidos da América, a partir de 2005, os médicos passaram a ser treinados para
ajudar os pacientes a morrer de maneira mais humana. Os profissionais sdo estimulados a conversar
com os pacientes sobre como morrer bem, em vez de se afastar quando seus tratamentos ja nao
funcionam.

O acesso a uma morte mais humana esté inclusive sendo coberta por planos de saude privados e
também governamentais. Campanhas estdo sendo organizadas para informar os pacientes e seus
familiares sobre as alternativas disponiveis para se alcangar uma morte mais humana, em oposigao a
distanasia, uso continuado de terapias agressivas desumanas até o fim da vida. (DRANE, James.
Bioética, medicina e tecnologia: desafios éticos na fronteira do conhecimento humano. Sdo Paulo:
Centro Universitario Sado Camilo: Edigbes Loyola, 2005. p. 125.)
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deve ser sensivel ao envelhecimento, a essa fase da vida e, deve comprometer-se

atender as necessidades das pessoas que vivenciam esse processo.'®

O envelhecimento antecipa a experiéncia da morte. Dessa forma, a morte faz
parte da experiéncia de envelhecimento e ndo pode ser ignorada. Nao se da a
devida atencdo a morte em nossa sociedade e também n&o se leva em conta a
questao do sentido do envelhecimento. Industrias modernas e novos programas de
governo ajudam a definir o periodo sénior, mas pouco fazem para dar um sentido a
ele. De fato, se nao existe uma concepcdao compartilhada do sentido do
envelhecimento e da morte, apesar de todos os avancos médicos, este periodo sera
afetado por todo tipo de necessidades nao atendidas, especialmente pela

depressio.'?

No século passado houve uma modificagcdo, um aumento no numero de
pessoas que ficam velhas antes de morrer. O envelhecimento tornou-se uma
experiéncia vivenciada por um numero de pessoas em continua expansao. A maioria
dessas pessoas foi formada segunda a ética do trabalho e muitas tém problemas
quando param de trabalhar e entram no periodo da aposentadoria. Aquelas que
possuem dinheiro fazem a transicdo de membros da sociedade trabalhadora para
membros da sociedade de consumo. As compras passam a conferir sentido a muitas
vidas. Mesmo quando as compras e as coisas conferem sentido, esse sentido €
superficial e os idosos nao ficam felizes, o novo sistema de sentido ndo consegue
satisfazer a maioria dos idosos. As acdes tomadas para ampliar a longevidade e
criar pensoes para idosos ndo foram acompanhadas de uma visao culturalmente rica
e socialmente revestida de sentido de ser idoso. Portanto, criaram um problema

moral e existencial para eles.'

Até mesmo para as pessoas que gozam de boa saude e sdo cercadas pelos
seus familiares, o fato de ser idoso os tornam solitarios. A soliddo envolve todo o
sentido de perda vivenciada nesta fase e, a depressao, é uma espécie de fracasso
em lidar com estas perdas. As perdas que ocorrem nessa fase sdo de toda ordem,

'3 DRANE, op. cit., p. 109.
10 |hidem, p. 117.
! DRANE, op. cit., p. 111-116.
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ha a perda fisica: da visdo, da audicdo, da mobilidade e da continéncia; e ha,
também, perda mental, especialmente da capacidade de argumentar e de se lembrar
das coisas. Todas essas perdas implicam que outra pessoa tem de fazer as
atividades cotidianas ou pelo menos auxiliar o idoso na execugdo (perda da
mobilidade), além disso, muitas delas fecham a pessoa idosa em si mesma (perda

da audigdo e visdo).'*?

Qualquer ética aplicada ao envelhecimento e a morte deve abordar os
problemas da perda e da depressdo, deve enfrentar a questdo do sentido na
experiéncia do envelhecimento (ética existencial), deve, ainda, oferecer respostas as
mudancas sociais produzidas pelo grande aumento da populacdo em

envelhecimento (ética social).'

A velhice deveria ser concebida como uma época de desenvolvimento
intelectual, onde as experiéncias da vida seriam objeto de uma profunda reflexao
que originaria ligdes transmitidas a pessoas que pedissem conselhos. O idoso pode
permanecer em contato com outras pessoas, ajudando 0s mais jovens,
compartilhando sua sabedoria com os mais imaturos. Por sua vez, os médicos
podem proporcionar sentido na velhice ao manter os piores temores de seus

pacientes sob controle (dor, solidao, entre outros).™

Os cuidados paliativos s&do uma forma de proporcionar mais conforto para o
paciente em fase terminal. A utilizacdo de programas de cuidados paliativos permite,
por exemplo, que o paciente permanega numa unidade de internacdo ou em sua
casa, com a presenca de seus familiares e de uma equipe que busca o alivio dos
seus sintomas e uma melhor qualidade de vida.

Estes programas de cuidados paliativos surgiram em meados do século XX,

145

na Europa e nos Estados Unidos inspirados nas idéias de Kluber-Ross™ e

'“2 DRANE, op. cit., p. 117-118.

'3 |bidem, p. 119.

'“ DRANE, op. cit., p. 121-123.

145 KLUBER-RQOSS, Elisabeth. Sobre a morte e o morrer. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1989.
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Saunders'®. Os programas buscam a diminuicdo do sofrimento causado por
doencas malignas e degenerativas, querem o alivio de sintomas incapacitantes e
melhora da qualidade de vida, sem utilizar diagnésticos sofisticados ou tratamentos
com alta tecnologia. A instituicio que se destina aos cuidados paliativos é
denominada hospice. Os cuidados podem se dar em: unidades de internacéo, ala de
cuidados paliativos em hospitais gerais, atendimento domiciliar, hospitais-dia ou

centros de convivéncia.

Quando a medicina agressiva continua a ser aplicada no final da vida, seu
resultado pode ser horrendo. A concentracdo na cura de partes doentes oculta as
necessidades da pessoa como um todo, especialmente as referentes a cuidados,
companhia, alivio da dor e do sofrimento.” No hospice, uma equipe multidisciplinar
de cuidadores se reune em torno do paciente a morte e busca tratar ndo sé
problemas de partes especificas do corpo, mas também problemas mais amplos

ligados a dor e o sofrimento.'*®

No hospice, a morte € encarada como inevitavel e o foco passa a ser torna-la
mais humana. A busca passa a ser cuidar e ndo curar, pois este ultimo, na maioria
dos casos, ja ndao é mais viavel. O hospice cuida das necessidades sociais,
psicolégicas e espirituais do paciente. O ambiente criado em torno do paciente fora
de possibilidades terapéuticas é modificado, ndo é mais um campo de batalha
dominado pela tecnologia, se transforma em um lugar para o paciente e toda sua

familia, célido, sensivel e amoroso.'®

A medicina paliativa adota uma postura semelhante a do hospice. Os
cuidados paliativos ndo rechagam completamente a medicina cientifica moderna,
mas busca ampliar a teoria médica de base com o objetivo de corrigir algumas de
suas limitagdes. A medicina paliativa almeja trés objetivos:

1. Concentragao efetiva na dor e no sofrimento e em seu cuidado;

%6 SAUNDERS, Cicely. Hospice and palliative care: an interdisciplinary approach. London: Edward
Arnold, 1991.

'“” DRANE, op. cit., p. 129.

%8 |bidem, p. 129.

"% DRANE, op. cit., p. 129-130.
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2. Preocupacdo tanto com a condig&o corporal como com a vida interior do
paciente;

3. Um processo de decisdo que respeita a autonomia do paciente e o
papel de seus representantes legais.

A dor é uma sensacao negativa oriunda de algum dano sofrido pelo corpo. A
dor € a experiéncia particular de um individuo, sendo assim, apresenta distingbes e
variagoes. Nao é possivel ter acesso pleno a dor por meio de instrumentos
cientificos, ela nao pode ser medida como se mede a pressao sangiinea, o agucar
no sangue ou os batimentos cardiacos. Podemos encontrar respostas corporais a
dor, incluindo alteracdes da pressao, do ritmo cardiaco, da respiragdo e do padrao
do suor. Entretanto, essas mudangas mensuraveis nao constituem a experiéncia da

dor.™!

Devemos nos ater ao fato de que o mais importante componente nao-
fisioldégico da dor € o seu sentido. As dores séo experiéncias, desta forma, significam
algo para os seres humanos. Toda realidade sugere aos humanos um sentido, e
este sentido atribuido ou percebido influencia a experiéncia da dor e a consequente
reacao que ela vai provocar. A experiéncia dolorosa possui dimensdes internas e
externas, subjetivas e objetivas, mentais e fisicas. Os aspectos internos, mentais,

subjetivos da dor podem ser designados pela palavra sofrimento.'

O sofrimento e a dor serao reduzidos se o profissional puder tratar a dor fisica
do paciente e garantir que esta dor continuara a ser controlada. O sofrimento esta
intimamente ligado com a preocupacao, e esta € um fator mental e emocional que
implica num sentido de futuro. Mesmo depois de uma dor fisica especifica ter alivio,
0s pacientes terminais podem continuar a sofrer com a preocupacao de que esta dor

volte e que n&o tenha alivio.™

Para que o sofrimento no processo de morrer seja controlado, os pacientes
precisam ter certeza de que nao serdo abandonados e de que suas preocupagdes e

'O DRANE, op. cit., p. 130.

*! |bidem, p. 130-131.

152 DRANE, op. cit., p. 132-133.

138 "0 corpo produz a base anatdmica e fisioldgica da experiéncia da dor; mas as principais fontes do
sofrimento sdo 0s pensamentos, as lembrancas, as esperangas, os sentimentos, as crengas e 0s
sentidos”. (Ibidem, p. 133.)
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ansiedades nao serdo ignoradas. Para oferecer cuidados paliativos, deve-se aliviar a
dor fisica e o sofrimento, e isto s6 é alcangado por um médico habilidoso no alivio da
dor fisica e por uma equipe que fornega apoio fisico, psicoldgico, social e espiritual

necessario ao manejo do sofrimento.™*

Um paciente terminal pode nao ter dor biolégica, mas sofrer por causa da
ameaca ao seu eu interior e a sua integridade. Sofrer € uma experiéncia existencial
e intimamente pessoal, cujo alivio comegca com a atencdo compassiva a pessoa
como um todo. O paciente pode se sentir fracassado, frustrado em relacdo as
expectativas que teve na vida, pode, ainda, ter a sensacao de nao ter atendido
expectativas alheias. Todas essas sensagdes podem ser acrescidas de ansiedade,
raiva, solidao, culpa, de ser vitima de uma injustica, de um abandono como causas
do sofrimento. Essas mesmas sensac¢des podem causar dor numa pessoa e em

outra ndo, assim como a dor pode levar ao sofrimento ou n&o."*

A pessoa ndo se reduz ao seu corpo, mas a corporalidade faz parte da
condicao de ser pessoa, podendo a perda corporal, principalmente a fisica, ser uma
grande fonte de sofrimento. Como a perda do controle dos intestinos ou da bexiga. A
luta para manter a integridade pessoal diante da desintegracdo corporal é para o
paciente terminal um grande desafio. Ajuda-lo nessa luta € mais uma das tarefas dos

profissionais de cuidados paliativos.'®

'>* DRANE, op. cit., p. 134.

"% |bidem, p. 134-135. Uma mudanca estrutural esta transformando as sociedades modernas no final
do século XX e, conseqiientemente, estda fragmentando as paisagens culturais de classe, género,
sexualidade, etnia, raga e nacionalidade, que, no passado, forneciam sélidas localizagbes dos
individuos como seres sociais. Estas transformagdes estdo mudando nossas identidades pessoais,
abalando a idéia que temos de nés préprios como sujeitos integrados. Esta perda de um "sentido de
si" estavel é chamada, algumas vezes, de deslocamento ou descentragdo do sujeito. Esse duplo
deslocamento - descentragédo dos individuos tanto de seu lugar no mundo social e cultural quanto de
si mesmos - constitui uma "crise de identidade" para o individuo. (HALL, Stuart. Identidades Culturais
na Pds-Modernidade. Rio de Janeiro: DP&A, 1997.) Situagdes limites, como a de um paciente em
estado terminal, também levam o individuo a uma “crise de identidade”. O doente hospitalizado se vé
retirado de seu ambito familiar e social, afastado de suas fungdes (marido, pai, trabalhador) e
impotente frente a esta mudancga. Isso gera uma angustia tremenda ao paciente e abala todas as
estruturas e relagdes das quais este individuo fazia parte.

'%8 DRANE, op. cit., p. 135.
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As partes fisicas incorporam um propésito: as pernas, por exemplo, se
movimentam; as maos pegam; os olhos véem; o cérebro permite imaginar,
investigar, compreender. A perda de fungdes fisicas pode causar dor e sofrimento.
Toda vida interior é cercada de um sentido de propésito da pessoa. Esse propésito
pode ser preservar-se 0 maximo que puder, dar continuidade a evolucdo e ao
desenvolvimento pessoais, acumular riqueza, dar testemunho da fé religiosa. O
processo de morrer interfere em toda e qualquer atividade humana, razdo pela qual
ameaca o sentido de proposito. Dessa forma, causa um grande sofrimento que tem

de ser considerado nos cuidados paliativos.™’

Se o sofrimento no estagio final da vida se ligar a uma perda de sentido, os
cuidados paliativos podem vir da ajuda no resgate do mesmo. Se o paciente em fase
terminal for um cristdo, poder vincular o sofrimento dele, com o sofrimento de Jesus
quando de sua morte pode ajudar a restaurar o sentido de esperanca. Cumpre frisar
que oferecer cuidados paliativos ao paciente deve envolver ajuda-lo a manter o
sentido de integridade pessoal e de integralidade interior, e isso, s6 € alcangado,

vinculando o processo de morrer a um sistema de significado.'*®

Admitir que se esgotaram os recursos para o resgate de uma cura e que 0
paciente se encaminha para o fim da vida, nao significa que ndo ha mais o
que fazer. Ao contrario, abre-se uma ampla gama de condutas que podem
ser oferecidas ao paciente e sua familia. Condutas no plano concreto,
visando, agora, o alivio da dor, a diminui¢do do desconforto, mas sobretudo
a possibilidade de situar-se frente ao momento do fim da vida,
acompanhados por alguém que possa ouvi-los e sustente seus desejos.
Reconhecer, sempre que possivel, seu lugar ativo, sua autonomia, suas
escolhas, permitir-lhe chegar ao momento de morrer, vivo, ndo antecipando
o momento desta morte a partir do abandono e isolamento."*®

Mesmo que um paciente esteja préximo do processo de morrer, ele ainda
esta vivo, e € uma pessoa com desejos. O resgate desse desejo favorece uma
significacdo desta vida, ainda que em seus momentos finais. E fundamental para
toda pessoa ser escutada nas suas necessidades mais profundas, o que é ainda
mais importante para o paciente gravemente enfermo que se vé despojado de tantas

coisas. A escuta nao implica obrigatoriamente na execucdo do pedido que esta

" DRANE, op. cit., p. 136.
%8 |bidem, p. 137.
' GUTIERREZ, op. cit.



56

sendo feito, mas podera subsidiar o esclarecimento ao paciente da impossibilidade
acerca de mata-lo ou apressar sua morte, contribuindo para a compreensao de sua

demanda.

2.2. CRITERIOS DE MORTE

Até meados da década de 60, o critério aceito para indicar o fim da vida era a
cessacao das funcdes do coracao e dos pulmdes. Esses sinais eram insatisfatérios e
incompletos, contudo, por falta de conhecimentos cientificos, os problemas de
identificacdo da morte e os éticos, quanto aos suportes devidos para a manutencao
da vida eram menos inquietantes. A morte era definida em razdo de algumas de

suas consequiéncias, os chamados sinais de morte.'®

Com os recursos proporcionados pela moderna tecnologia, como aparelhos
para circulacdo extracorpérea e respiradores artificiais, sugiram possibilidades de
manutencdo dos batimentos cardiacos, dessa forma, pode-se distinguir a morte
clinica (paralisagdo da fungéo cardiaca e respiratoria) da morte cerebral (paralisagéo
das funcbes cerebrais). Hodiernamente, fala-se de morte encefélica (ME), que
consiste em cessagado irreversivel das fungbes do encéfalo (dos hemisférios

cerebrais, do tronco encefélico e do cerebelo).’®

A primeira definicdo de morte encefdlica foi divulgada pelo Comité ad hoc de
Harvard Medical School. Seus critérios marcaram época e foram publicados meses
ap6s o primeiro transplante cardiaco realizado por Barnard, na Africa do Sul, que
colocou realmente no alvo do conceito de morte, ndo mais a parada cardiaca, mas

sim a morte encefélica.'®

'O MINAHIM, op. cit., p. 73.

161 : P T : Lo ~
O diagnoéstico de morte encefdlica fundamenta-se exclusivamente na avaliagdo das fungbes

neuroldgicas dependentes da atividade elétrica das células nervosas: consciéncia, reflexos cefalicos e

controle respiratorio. (Ibidem, p. 73.)

'%2 SIQUEIRA-BATISTA, Rodrigo; SCHRAMM, Fermin Roland. Euthanasia: along the road of death

and autonomy. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-

81232004000100004&Ing=es&nrm=iso>. Acesso em: 01 de jan. 2007.
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O Conselho Federal de Medicina (CFM), através da Resolugéo n.? 1480/97,
se manifestou quanto aos parametros clinicos a serem observados para a
constatagdo da morte encefélica: coma aperceptivo com auséncia de atividade
motora supra-espinal e apnéia; ou seja, o critério para o diagnostico de morte
cerebral é a cessacao irreversivel de todas as funcbes do encéfalo, incluindo o
tronco encefdlico, onde se situam estruturas responsaveis pela manutengdo dos

processos vitais autbnomos, como a pressao arterial e a fungao respiratéria.'®

Devido aos suportes biotecnoldgicos, os limites entre vida e morte tornaram-
se tao fluidos que é muito dificil perceber a diferenca entre um morto encefélico, que
tem batimentos cardiacos, movimentos toracicos similares aos de quem tem
respiracdo espontanea (mantidos por ventilagdo mecénica), o paciente em coma ou
em estado vegetativo persistente, ou ainda o paciente terminal sedado e mantido por

aguela mesma aparelhagem.™*

O recurso as ciéncias bioldgicas, apesar de emprestar subsidios que possam
orientar a definicdo de morte, n&o disponibiliza sempre informagbes que possibilitam
ao direito a formulagéo de critério seguro para o reconhecimento do estado morte, o

gue, conseqlientemente, produz reflexos no conceito de vida.'®

Hoje em dia, ha uma pretensdo em ampliar o conceito de morte encefélica
identificando-a com a Higher Brain Death, ou seja, coincidindo com o conceito de
personalidade.’® Tal critério (chamado de existencialista) define a morte como a
destruicao do cortex cerebral, centro da consciéncia humana, provocando a perda
irreversivel dos atributos essenciais a pessoa humana. Como a idéia de
personalidade esta tradicionalmente ligada a atividade do cortex cerebral, pacientes

em estado vegetativo persistente (portadores de lesao cortical difusa) e os recém-

'%3 Conselho Federal de Medicina: Critérios para a caracterizagio de morte encefalica. Disponivel em:
<http://www.ufrgs.br/bioetica/cfmmorte.htm>. Acesso em: 01 de jan. 2007.)

' MINAHIM, op. cit., p. 75.

"% Ibidem, p. 75.

16 COIMBRA, Cicero Galli. Morte encefdlica: repercussio internacional das discussées no Brasil
sobre a validade dos critérios diagnosticos para a identificagdo da morte encefélica. Disponivel em:
<http://www.unifesp.br/dneuro/opiniao1.htm>. Acesso em: 01 de jan. 2007.
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nascidos anencefélicos poderiam tornar-se candidatos a doacdo de o6rgdos.'™

O direito, frente a tantas situagoes, tem duas alternativas: esperar por dados
mais precisos e consensuados do mundo das ciéncias naturalistas antes de
prescrever condutas, evitando transpor para norma as suas incertezas, ou pode
construir seus proprios conceitos, valendo-se de outros critérios para designar os
seres que devem ser objeto de sua tutela juridica, considerando os fins que deseja

alcancar.'®

A morte pode também ser definida como sendo o cessar irreversivel: do
funcionamento de todas as células, tecidos e érgaos; do fluxo espontaneo de todos
os fluidos, incluindo o ar (“dltimo suspiro”) e o sangue; do funcionamento do coragéao
e pulmdes; do funcionamento espontaneo de coracéo e pulmdes; do funcionamento
espontaneo de todo o cérebro, incluindo o tronco cerebral (morte encefalica); do
funcionamento completo das porcdes superiores do cérebro (neocortex); do
funcionamento quase completo do neocoértex; da capacidade corporal da

consciéncia.'®

Alguns autores enfocam o tema sob um viés essencialmente juridico, ou seja,
procedem a sua analise sob a perspectiva de bem juridico, analisando se existe ou
nao vida como valor a ser preservado. A questao principal posta pela biotecnologia
com repercussdes no direito penal surge pelas possibilidades de emprego de
recursos que mantém certas fungdes integras (momentaneamente ou nao), mesmo
com a irreversivel faléncia de um érgéo ou de fungdes. E o que ocorre com a morte
encefalica, na qual o individuo, ligado a equipamentos, parece respirar, mantém

batimentos cardiacos, fungdo renal e outras ativas.'”

"7 MINAHIM, op. cit., p. 76.

"% Ibidem, p. 76.

169 FRANCISCONI, Carlos Fernando. Definicbes  de  morte. Disponivel em:
<http://www.ufrgs.br/bioetica/morte.htm>. Acesso em: 01 de jan. 2007a.

' A morte encefalica corresponde a morte clinica e instala-se quando, além de lesionada a area
cortical, o tronco encefalico é também atingido de forma irreversivel. Neste estado, ndo ha como se
comandar as demais fungdes do organismo, podendo estas serem mantidas, provisoriamente, por
suportes artificiais, embora j4 se tenha iniciado um processo irreversivel de deteriorizagdo dos
diversos 6rgaos. (MINAHIM, op. cit., p.181-182.)
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No Brasil, o conceito de morte encefalica foi introduzido com a primeira lei de
transplantes de 6rgaos, Lei 5.479, de 1968, e permanece na Lei 9.434/97, com as
devidas alteragdes impostas pela Lei 10.211/2001."" Embora possam ser feitas
restricdes ao critério de morte encefalica, o desligamento de aparelhos ndo configura
homicidio ou eutanasia por que o bem juridico vida ja ndo existe ou, a0 menos, nao

existe na forma convencionada.'”

Outros estados podem gerar duvidas sobre a vitalidade do paciente, entre
eles, destacam-se 0 coma e o estado vegetativo persistente. O coma refere-se a
situacbes de graus variados, nos quais a pessoa pode, transitoriamente, ficar
reduzida a incapacidade. Em alguns casos, as lesdes podem ser irrecuperaveis,
suscitando questionamentos a respeito da validade do emprego de recursos
técnicos-cientificos. Os pacientes em coma séo considerados vivos, excetuando o
chamado coma ultrapassado, no qual o nivel de lesdo pode levar a um diagnéstico
de morte encefélica. Ja no estado vegetativo persistente, ocorre a destruicdo do

cortex cerebral, caracterizando a chamada morte cerebral.'”

Ha grande duvida na oportunidade de introducédo ou na suspensao dos
recursos, ja que, inUmeras vezes, existe vida apenas porque esta atrelada a eles,
ndao havendo possibilidade de reversdo do estado de dor e de sofrimento a que
chegou o paciente."” Sendo assim, deve-se levar em conta o conceito de morte
encefalica, disposto na lei de transplantes de érgaos, quando a morte for assim

caracterizada ndo ha mais como se falar em vida humana.'®

"' A Lei 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, em seu art. 3° dispde: “A retirada post mortem de tecidos,
6rgaos ou partes do corpo humano destinados a transplante ou tratamento devera ser precedida de
diagnostico de morte encefélica, constatada e registrada por dois médicos nado participantes das
equipes de remogao e transplante, mediante a utilizagao de critérios clinicos e tecnolégicos definidos
por resolugdo do Conselho Federal de Medicina”.

"2 MINAHIM, op. cit., p.182.

' lbidem, p. 183.

' MINAHIM, op. cit., p. 183.

'"® Quando a morte é diagnosticada a tutela do Direito Penal muda. Logo, o Cédigo Penal, no capitulo
I, prevé os crimes contra o respeito aos mortos. No artigo 209, trata do impedimento ou perturbagao
de cerim6nia publica. O artigo 210 menciona a violagdo de sepultura. A destrui¢cdo, subtragdo ou
ocultagdo de cadaver estdo previstas no artigo 211. O artigo 212, por sua vez, prevé o vilipéndio de
cadaver.
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'"® era entendida como o cessamento dos batimentos

Inicialmente, a morte
cardiacos, o que ndo mais é aceito. E vista hoje ndo mais como evento ou momento,
mas como fendbmeno progressivo. Por isso, a revisdo do conceito de morte definiu-a
como morte cerebral, ou morte encefélica, tendo em vista o desenvolvimento da
medicina que abriu possibilidades de prolongamento da vida humana através de

meios artificiais, além da realiza¢do de cirurgias de transplante de 6rgéos.

2.3. MORTE E RITUAL

As mudancas mais significativas pelas quais passamos em nossas vidas:
nascimento, entrada na vida adulta, casamento e morte, entre outras, sdo marcadas
por rituais em quase todas as culturas e, num certo sentido, simbolizam uma

iniciagao.

O ritual ndo é propriamente teleoldgico, é repetitivo e, por isso, da seguranca.
Sua unica funcao € reafirmar o sentimento que um dado grupo tem de si mesmo. O
ritual exprime o retorno do mesmo. No caso, através dos gestos rotineiros ou

cotidianos, o ritual lembra a comunidade que ela “é um corpo”. Se a comunidade

176 Segundo Siqueira-Batista, ha diferentes perspectivas para a conceituagao da morte, podendo-se
estabelecer: 1) a morte encefélica, ocorre quando o dano ao encéfalo é tdo extenso que o 6rgao nao
tem mais potencial de recuperagao, tornando impossivel a manutencdo da homeostasia corpérea. A
pessoa nao mantém fungbes respiratérias, cardiovascular e gastrintestinal normais. (MANFRO,
Roberto Ceratti; FERNANDES, Luiz Nelson Teixeira. Morte Encefalica e doacdo de 6rgaos. In:
MENNA BARRETO, Sergio Saldanha (Org.). Rotinas em terapia intensiva. 3. ed. Porto Alegre:
Artmed, 2001. p. 537.); 2) a morte cerebral, que nao deve ser confundida com a morte encefalica,
uma vez que pode ser feita a distingdo entre ambas pela analise da respiragdo: esta funcao tem um
"componente" voluntario e um involuntério, este Gltimo "comandando" o processo, por exemplo,
durante o sono; nos casos de morte cerebral perde-se a consciéncia da respiracdo, a qual permanece
funcionando de forma "automatica"; se ha morte encefélica o centro respiratério se torna danificado
de forma irreversivel, com a "vida" podendo ser mantida apenas com o emprego de instrumental
tecnocientifico. Aquelas situa¢des nas quais as chamadas altas fun¢des cerebrais responsaveis pela
vida relacional (raciocinio, comunicacdo) sdo afetadas definitivamente sdo denominadas de morte
cerebral. (MINAHIM, op. cit.,, p.182.); 3) a morte juridica, estipulada no artigo 6 do Codigo Civil, a
morte termina a existéncia da pessoa natural; entretanto, a lei ndo estabelece o conceito de vida e de
morte, cabendo a medicina estabelecer os critérios validos; 4) a morte psiquica, na qual a percepgao
psicolégica da morte antecede, em um tempo variavel, a morte biolégica; aqui o enfermo toma
consciéncia do escoamento progressivo e inexoravel de sua vida; 5) a morte pode também ser
simbdlica, “um conjunto de relagdes sociais, encarnado no individuo”.( VIGOTSKI, Lev Semenovich.
Manuscrito de 1929. Educacao & Sociedade. Sao Paulo: Cortez Ed. n.%. 71, 2000, p.33.) Se a morte
faz parte da vida, deve ser incluida nela, procurando com que a vida possa ser vivida criativamente e
a morte simbdlica possa ser aceita como mais um dos fatos da vida. J& que a vida é, também,
constituida através dessas experiéncias. (SIQUEIRA-BATISTA, op. cit.)
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“esgota” sua energia na propria criacao, o ritual, na sua repeticdo, é o indicio mais
seguro desse esgotamento. Fazendo isso, assegura a permanéncia do grupo.'” "A
sociedade articulou uma série de ritos que ajudam a integrar, a assumir a ruptura
pessoal, familiar e social que é inseparavel da morte. Ao mesmo tempo, a morte €

um fato tAo dramatico e inaceitavel que tem de ser submetida a cultura”.'”®

O importante nos rituais ndo seria o seu conteudo explicito, mas suas
caracteristicas de forma, convencionalidade, repeticao etc. O ritual é um fenébmeno
especial da sociedade, que nos revela expressodes e valores dessa sociedade, mas o

ritual expande, ilumina e ressalta o que ja € comum a um determinado grupo.'”

O ritual € um sistema cultural de comunicagéao simbdlica. Ele é constituido de
seqliéncias ordenadas e padronizadas de palavras e atos, em geral expressos por
multiplos meios. Estas seqliéncias tém conteldo e arranjos caracterizados por graus
variados de formalidade (convencionalidade), estereotipia (rigidez), condensagao
(fusé@o) e redundéancia (repeticdo). A agao ritual nos seus tragos constitutivos pode
ser vista como “performativa” em trés sentidos:

No sentido pelo qual dizer é também fazer alguma coisa como um ato

convencional (como a resposta sim a pergunta do padre em um casamento);

No sentido pelo qual os participantes experimentam intensamente uma

performance que utiliza varios meios de comunicagao (como o carnaval);

No sentido de valores inferidos e criados pelos atores durante a performance

(como quando identificamos o Brasil como o time campedo do mundo).'®

"7 MAFFESOLI, op. cit., p. 27. Do mesmo modo: PEIRANO, Mariza. Rituais ontem e hoje, Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 2003. p. 141. “Cada ritual € um manifesto contra a indeterminacéo”: através da
repeticao e da formalidade, elaboradas e determinadas pelos grupos sociais, os rituais demonstram a
ordem e a promessa de continuidade destes mesmos grupos.

'8 PESSINI; BARCHIFONTAINE, 1997, p. 349.

' PEIRANO, op. cit., p. 10.

'8 |bidem, p. 11
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A morte esta longe de ser um tema de facil abordagem, sobretudo nos dias
atuais, muitas vezes tem sido vedada tornando o mote um genuino tabu, em relagédo

ao qual se adota a esquiva como atitude principal.’®’

A repulsa ao tema tem como um dos seus liames precipuos o sentimento de
angustia e desamparo diante da idéia de finitude e do incognoscivel.® Ademais, a
morte esta, na maioria das vezes, relacionada ao sofrimento de uma doencga grave
ou mitigante ou a crueza de um acidente ou de outra causa violenta de fenecer, que

ceifa a vida nos melhores dias.'®

A morte nao se relaciona simplesmente com um cadaver, com o final da vida,
trata-se também de uma nova condicdo, uma nova iniciacdo a vida eterna, ao reino
dos mortos. Os rituais de sepultamento simbolizam a separacdo do mundo dos
vivos; estes devem zelar pelo bom encaminhamento dos ritos segundo os costumes
do grupo. Cada “pequena morte” é seguida por um “renascimento” em nova
condicdo. Esta transformacdo tem em seu periodo intermediario geralmente a
representacdo de um risco: socialmente, o individuo ndo mais € o que era, mas
também ainda ndo é o que sera, apdés o fim dos ritos. Esta fase foi chamada de

margem (Gennep) ou liminar (Turner)."®

Nascimento e morte pertencem igualmente a vida, sdo os dois pélos de todas
as manifestacdes da vida.'® Sendo assim, vida e morte podem ser consideradas
como as duas faces inseparaveis (apesar de serem experiencialmente distinguiveis)
da existéncia humana, durante a qual ambas sdao mediadas pelas situacdes de
finitude, chamadas vulnerabilidade. Vivenciar o processo de viver e morrer, na

condicao de vulnerabilidade, faz parte da experiéncia humana enquanto ser-ai

'8 ELIAS, Norberto. A soliddo dos moribundos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar; 2001. p. 19.

'8 SHRAMM, Fermin Rolam. Morte e Finitude em nossa sociedade: implicagdes no ensino dos
cuidados paliativos. Revista Brasileira de Cancerologia, Rio de Janeiro, v. 48, n.1, p. 17-20, Jan.
2002.

'83 SIQUEIRA-BATISTA, Rodrigo. O médico diante da morte: perspectivas de discussdo ética com
base na filosofia de Immanuel Kant. Revista da Faculdade de Medicina de Teresdpolis , n. 3, v. 1,
2001. p. 18-22.

'8 Nesse sentido: VAN GENNEP, Arnold. Os Ritos de Passagem. Petropolis: Editora Vozes, 1978.
Ver também: TURNER, Victor W. O Processo Ritual. Vozes, Petrépolis, 1974.

'8 Gregos e romanos adornavam seus preciosos sarcéfagos com baixos relevos figurando festas,
dancas, casamentos, cagadas, imagens da vida mais alegre, animada e intensa. (SCHOPENHAUER,
Arthur. Dores do mundo: o amor, a morte, a arte. Rio de janeiro: Ediouro. p. 125-126.)
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(Dasein), isto €, de ser jogado no mundo e submetido aos efeitos devastadores do
tempo, o que tornaria todo ser vivo humano de alguma forma consciente de ser um

ser-para-a-morte.'®

A morte nao se refere apenas ao envelhecimento continuo, a transitoriedade,
ao declinio inexoravel de todas as forgas vivas. Ela evoca também um outro mundo,
aterrador, “aquele da confusdo, do caos, do ininteligivel, onde ndo existe mais nada

nem ninguém”."®

A morte é vista como ultrapassagem de fronteira, de modo que os cerimoniais
funebres e as diferentes formas de edificacdes, inscricdes funerarias, toda a
ideologia presente nas representagdes pictoricas e esculturais da morte, assumem a
mesma funcgéo social de partes integrantes de rituais de passagem. Por meio delas,
o morto € conduzido na travessia para o outro lado, para a outra margem da
existéncia, deixando entre os vivos a presenca de um vazio, que se conserva na
memoria coletiva dos que sobreviveram. As ceriménias funebres sdo o memorial de
passagem dos que deixaram a vida e adquiriram um novo status social: o estatuto

gue pertence a condicdo de morto.™®

% HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo .9. ed. Petrépolis: Vozes; 2002. Do mesmo modo:
SCHOPENHAUER, op. cit., p. 126-132. "A morte é solugao dolorosa do lago formado pela geragao
com a voluptuosidade, é destrui¢do violenta do erro fundamental do nosso ser; o grande desengano”.
A individualidade da maioria dos homens é tdo miseravel, tao insignificante que nada perde com a
morte: o0 que neles pode ter ainda algum valor, os tragos gerais da humanidade, subsiste nos outros
homens. E a humanidade e ndo ao individuo que se pode assegurar a duragao. O cuidado com que 0
inseto prepara a célula, o buraco, o ninho assim como o alimento para a larva que deve nascer na
seguinte primavera, e feito isto, morre tranqlilo- assemelha-se perfeitamente ao cuidado com que o
homem arruma, a noite, o fato e prepara o almogo para o dia seguinte indo depois dormir em
sossego. E este caso ndo se daria se um inseto que deve morrer no outono, considerado em si
mesmo e na sua verdadeira esséncia, ndo fosse idéntico ao que se deve desenvolver na primavera,
assim como o homem que se deita, € 0 mesmo que se levanta. A natureza exprime no seu sentido
lacdnico, oracular, que o aniquilamento dos seres Ihe é indiferente, que nada significa. "Quando essa
mae soberana, universal, expde sem escrupulo algum os filhos a mil perigos iminentes, sabe que
quando sucumbem, é para voltarem ao seu seio onde 0s conserva ocultos; a sua morte ndo passa de
uma brincadeira. Sucede com o homem o mesmo que com os animais. O oraculo da natureza
estende-se a nds; a nossa vida ou a nossa morte nao a comove, e nao deveria comover-nos, porque
também fazemos parte da natureza".

'8 A metafora do abismo, espaco vazio e indiferenciado em que a vida se precipita na escuridao das
sombras, no anonimato de um caos indizivel e impensavel, corresponde a face obscura, aterradora,
da experiéncia social e histérica da morte. A morte se apresenta sempre como um limiar
intransponivel, uma fronteira que delimita uma regiao de sombras definitivamente inacessivel para os
vivos. (GIACOIA JUNIOR, Oswaldo. A visao da morte ao longo do tempo. Medicina (Ribeirdo Preto)
2005; 38(1): p. 14.)

188 A metafora do abismo, espago vazio e indiferenciado em que a vida se precipita na escuriddo das
sombras, no anonimato de um caos indizivel e impensavel, corresponde a face obscura, aterradora,
da experiéncia social e histérica da morte. A morte se apresenta sempre como um limiar
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E fundamental observar a maneira como as sociedades se posicionam
perante a morte, pois esta desempenha papel decisivo na constituicdo e na
manutencao da prépria identidade coletiva. A integracdo da morte e da relagdo com
ela constitui um dos elementos mais relevantes para a formagédo de uma tradigéo

cultural comum.'®

Todo grupo de pessoas se considera um todo organizado, uma ordem,
portanto, se afirma como o mundo da cultura, o civilizado. Logo, o outro é visto como
0 caos, o selvagem. De maneira analoga, cada sociedade deve afrontar a alteridade
radical, a extrema auséncia de forma, o ndo ser por exceléncia, que constitui o
fendmeno da morte. E necessario integré-la a seu universo mental e as suas
praticas institucionais. Conferir a alguns personagens defuntos, gracas a um ritual
funerério apropriado, um estatuto social tal que eles permanecem, em sua condigdo
de mortos, inscritos na memoria da vida presente, que eles intervenham nela,
enquanto mortos, que eles tomem a parte que |hes cabe na dominagao das forgas
sociais de que dependem o equilibrio da comunidade e a permanéncia de sua

ordem.'®

Nesse sentido, os povos mesopotamios costumavam enterrar os corpos dos
mortos acompanhados de todas as marcas de sua identidade pessoal e familiar,
como seus pertences, insignias e objetos de uso, suas vestimentas e até suas
comidas prediletas. Cuidava-se para que nada faltasse na travessia, nada
perturbasse ou violasse 0 espaco sagrado do tumulo ou mausoléu, cujo necroldgio

registrava a pertenga do morto a uma determinada linhagem ou familia, a seu status

intransponivel, uma fronteira que delimita uma regido de sombras definitivamente inacessivel para os
vivos. (GIACOIA JUNIOR, op. cit., p.15.)

'8 A metafora do abismo, espaco vazio e indiferenciado em que a vida se precipita na escuriddo das
sombras, no anonimato de um caos indizivel e impensavel, corresponde a face obscura, aterradora,
da experiéncia social e histérica da morte. A morte se apresenta sempre como um limiar
intransponivel, uma fronteira que delimita uma regido de sombras definitivamente inacessivel para os
vivos. (lbidem, p. 14.)

"% GIACOIA JUNIOR, op. cit., p. 13.
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e importancia social. Situados junto as cidades, os cemitérios a elas pertenciam de
modo essencial, demarcando como que os limites em que o mundo dos vivos se

comunicava com o espago dos mortos, tendo nele suas raizes.

“No fundo de seus sepulcros, os mortos formam assim as raizes que, dando
ao grupo humano seu ponto de ancoragem no solo, lhe asseguram a
estabilidade no espaco e a continuidade no tempo. Quando um
conquistador pretende destruir ou reduzir & serviddo uma nagao inimiga, é
preciso, de inicio, extirpar suas raizes: as tumbas, violadas, sdo abertas, os
0sso0s pulverizados sao dispersos ao vento. Com suas amarras rompidas,
as comunidades flutuam: semelhantes a um cadaver privado de sepultura,
lancado as feras, cujo espectro é condenado a vagabundear sem fim;
privados de poder penetrar no reino dos mortos, eles sao abandonados a
errancia, a marginalidade, ao caos. Na 6tica mesopotamica, uma sociedade
cortada de seus mortos ndo tem mais lugar no tabuleiro de xadrez da
extensao terrestre. Com suas raizes, ela perde sua estabilidade, sua
consisténcia, sua coeso”.'"’

No ritual funerario dos antigos hindus o cadaver nao era conservado com
suas marcas de identidade, personalidade e inser¢cdo social. Seu ritual era a
incineracdo crematéria, onde o cadaver era completamente consumido pelo fogo,
destruido até as cinzas, que eram langadas ao vento ou nas aguas dos rios, sendo o
morto despojado de todos os seus tragos identitarios. A destruicdo do cadaver
marcava a purgacao de todos os seus pecados sendo a vida individual, ela prépria,
significada como dilaceracdo da unidade, conflito, delito e transgressédo, que deve
ser expiada pela morte. E na morte que se coloca o verdadeiro horizonte de sentido

para a vida.'?

Os antigos gregos também cremavam os corpos dos mortos, como sacrificio,
expiacao de tudo o que era mortal e perecivel, para preparar a passagem para uma
outra condicdo de existéncia, a condicdo social de mortos. Entretanto,
diferentemente dos hindus, na incineracdo, as cinzas s&o cuidadosamente
guardadas como memoria dos mortos. O sacrificio ndo tinha a intengéo de apagar os
registros mundanos do falecido, mas de determinar dois tipos de mortos: de um lado,
a morte regular, uniforme e anénima, que acomete o comum dos mortais. Esses

cadaveres sdo cremados coletivamente e depositados em vala comum. De outro,

'9" GIACOIA JUNIOR, op. cit., p. 13-14.

' As comunidades hindus bramanicas, no que a elas concerne, ndo buscam implantar sua
permanéncia na terra. Elas se enraizam no além. A morte ndo é a interrup¢do da vida, nem seu
enfraquecimento ou sua sombra. Ela constitui o horizonte de sentido sem o qual o curso da
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séo levados a pira crematéria os corpos falecidos dos grandes heréis, na ceriménia

da bela morte.'®

A esse respeito, é oportuno contrastar as diferentes figuras simbdlicas da
morte nessas diferentes civilizacbes. Entre os povos da Mesopotamia, os reis sao
sepultados com honrarias, em mausoléus pomposos, sua imagem é conservada
para sempre nas estatuas postadas em templo e palacios, como registro perene de

sua origem, ascendéncia e de sua importancia para a vida comum do povo.'

Entre os hindus, a verdadeira virtude s6 pode ser encontrada entre os
ascetas, 0s monges, 0s que praticam a renuncia e se tornam faquires. Por isso, seus
corpos nao sao cremados em sacrificio, mas enterrados, em posicao de meditacao.
Sobre as suas covas sao erguidos lugares sagrados de peregrinacdo e memdria,
como uma indicacao de que o verdadeiro sentido da vida consiste no despojamento

do corpo e na preparacgdo para a morte.'”

Para a tradigdo cristd a morte era uma espécie de sono profundo, mediado
pela expectativa da ressurreicdo, quando as almas voltariam a habitar os corpos.
Essa idéia introduziu uma nova percepcao e poupou geracdes ao longo de séculos
da idéia aterradora do fim definitivo.

Os desenvolvimentos atuais das biotecnologias modificaram nossas antigas
formas sociais de percepcao da relacao de pertencimento mutuo entre vida e morte.
Os notaveis progressos das ciéncias biomédicas péem a disposicdo do fazer
humano indmeras possibilidades em matéria de procriacdo humana, de
fracionamento e transformacao de organismos, fazendo surgir dilemas que nao sao

mais apenas relativos ao direito de transmitir vida ou de suprimi-la, mas que tocam

existéncia, para pessoas e para 0s grupos, ndo teria direcdo, sentido ou valor. (GIACOIA JUNIOR,
op. cit., p. 14.)

1£ E somente pela prova da virtude na morte que um auténtico grego antigo se tornava um individuo,
passava a ser alguém, cuja vida é digna de lembranca. Exemplo dessa inscrigdo para sempre na
meméria coletiva é a morte de Aquiles, tombado na flor da idade e no campo de combate mais
aguerrido. Morte celebrada pela epopéia que funda a identidade helénica, a lliada de Homero Aquiles,
0 herdi, é ali descrito como o melhor dos gregos, justamente pelo rigor implacavel de sua biografia,
pelo radicalismo de seus feitos e faganhas, pela recusa intransigente de qualquer compromisso e
acomodagao, pela exceléncia guerreira, a Unica capaz de proporcionar a gléria. (lbidem, p. 14-15.)

19 GIACOIA JUNIOR, op. cit., p. 16.

'% |bidem, p. 17-19.
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ao direito de remodela-la, de produzir seres vivos novos e até de industrializar essa
producdo. Tais dilemas reconfiguram também nossas antigas crencas e esperangas
de imortalidade. Indicam que a arcaica representagdo da morte, assim como 0
desejo de perpetuacdo da vida, adquire hoje um contorno inusitado, digno de ser
pensado em toda sua extensao e profundidade: ndo mais a sobrevivéncia herdica na
memoria popular; ndo mais a sobrevida dos reis magnificos, ou das grandes
personagens da histéria politica dos povos, também ndo mais a fusdo com o
Absoluto, ou a eterna bem aventuranca no Paraiso, mas a sobrevida como

reproducao, virtualmente infinita, de artefatos técnicos do fazer humano.'*

O problema social da morte € dificil de se resolver porque o0s vivos encontram
dificuldades em identificar-se com os doentes em fase terminal. Porque somente os
homens sabem que vao morrer. T&o somente eles podem prever seu proprio final,
tém consciéncia de que pode acontecer a qualquer instante e adotam mecanismos
especiais, tanto como individuos, tanto como grupos para proteger-se do perigo do

aniquilamento™”.

E quase impossivel pensar na morte sem pensar também na vida ou em vida
apos a morte. A morte enquanto tal é praticamente impensavel e quando, por
alguma raz&o de forga maior, ela se impde a consciéncia, isso s6 se da com muito
sofrimento, em situagdes de vulnerabilidade e através das experiéncias sofridas do
desamparo, que de fato sdo experiéncias dos seres humanos vivos que vivenciam

apenas a precariedade da condicdo humana, mas nao a morte.'®

Esta impossibilidade provavelmente explica o porqué as sociedades
contemporaneas tém cada vez mais dificuldades em pensar a questao da morte e do
morrer em seus aspectos de processo e em suas multiplas significagcoes. Isso ocorre
apesar da sociedade contemporéanea ter-se tornado uma sociedade do risco, na qual

se multiplicam as ocasides de experienciar a vulnerabilidade e enfrentar a morte em

'% CANTO-SPERBER, Monique (Org.). Dicionario de ética e filosofia moral. Tradugao Ribeiro-Anhoff,
A.M. et al. Séo Leopoldo : Ed. Unisinos, 2003. p. 748.

97 ELIAS, Norbert. Dicionario do pensamento social do século XX. Jorge Zahar Editor, 1996.

Ao contrario de todos os outros animais, 0 homem sofre para além do presente, nas dimensdes do
passado e do futuro, e se pergunta pelo sentido de sua existéncia - exatamente porque sua Unica
certeza é a de estar destinado a morrer.

198 SHRAMM, op. cit., p. 18-19.
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situagdes violentas de inumeros tipos. Este aparente paradoxo - consistente no
“recalque” do pensamento da morte, por um lado, e na persisténcia de ocasides de
experiéncia da morte e até na emergéncia de novas formas de violéncia e maneiras
de experienciar a morte (como o perigo do bioterrorismo), por outro, pode ser
caracterizado como uma consequéncia do processo civilizador: Devido a este temor,
“a morte é empurrada mais e mais para os bastidores da vida social durante o
impulso civilizador. Para os proprios moribundos, isso significa que eles também sao

empurrados para os bastidores, sdo isolados”."

Na Idade Média a morte era menos ocultada devido ao fato do morrer ser
considerado uma questao mais publica e menos privada. Na sociedade medieval as
pessoas morriam serenas e calmas, contrariamente a sociedade moderna, em que

morrer se tornou um fato meramente privado ou totalmente recalcado.?®

A vida na sociedade medieval era mais curta; 0os perigos, menos controlaveis;
a morte, por vezes era mais dolorosa; existia o sentido da culpa e o medo da
puni¢cdo depois da morte. Porém, em todos os casos, a participagdo dos outros na
morte de um individuo era muito mais comum. Atualmente sabemos aliviar as dores
da morte em muitos casos; angustias de culpa sdo mais plenamente recalcadas e
talvez dominadas, mas o envolvimento dos outros na morte de um individuo
diminuiu.®' Uma das razdes deste afastamento dos moribundos “para os bastidores
da vida social” é a medicalizacdo da vida, sobretudo devido a crescente

incorporacgéo tecnoldgica a medicina.?®

Lentamente, a relacao direta do homem com a morte mudou. No passado era
tdo presente e familiar, agora, a morte vai se apagando até desaparecer. O
sentimento de angustia ndo desapareceu, mas a demonstracdo deste é cada vez
mais recalcada, pois esvazia-se a carga dramatica. H& uma interdicdo da

"9 ELIAS, 2001, p. 19.

200 ARIES, Philippe. O homem diante da morte. Rio de Janeiro: Francisco Alves; 1982. p. 55.
207 Ibidem, p. 55-65.

202 £ |AS, 2001, p. 31.
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manifestacdo publica da dor, gerando a obrigacdo de sofrer s6 e as escondidas.

Uma dor demasiado visivel ndo inspira pena, mas repugnancia.”®

Aos poucos, a morte se torna siléncio, perde poder de evocacao,
consequentemente, a interdicdo atinge também os ritos funerais. A cerimbnia passa
a ser discreta, as condoléncias breves e resumidas ao final dos servigos do enterro,
até o luto ndo é mais um tempo necessario imposto pela sociedade, tornou-se
apenas um estado morbido que deve ser tratado, abreviado e apagado. Roupas
escuras ndo sao mais precisas. Usa-se o colorido, como se fosse mais um dia

qualquer.

A aceleragcdo do processo de interdicdo da morte esta atrelada ao
deslocamento do lugar da morte, pois no passado se morria em casa, entre 0s seus.
Retira-se da casa "a perturbagdo e a emogao excessivamente fortes, insuportaveis,
causadas pela fealdade da agonia e pela simples presenca da morte em plena vida
feliz". Passa a ser inconveniente morrer em casa. O hospital é o lugar que da novo
sentido ao ato de morrer. Instituicées higiénicas surgidas especialmente a partir do
século XX, vem interditando a morte enquanto experiéncia ja que no hospital, ela se
resume a um fenébmeno técnico, causado pela parada dos cuidados do médico, que
é, naquele momento, o guardido da morte.*® No entanto, nas sociedades
tecnologicamente avangadas, cresce a consciéncia da legitimidade moral da cultura
do respeito da autonomia do paciente e, juntamente com isso, surge uma nova
atmosfera ao redor do morrer na qual questiona-se a tarefa médica de fazer tudo o
possivel, mesmo contra os desejos do paciente, para impedir ou postergar a

morte.?*

203 A propria morte despiu-se dos odores, dos choros e dos tormentos que a cercavam para
acontecer civilizadamente nos ambientes preservados das UTIls. A dor é escamoteada, expulsa,
comprimida e travestida com os recursos disponibilizados pela moderna tecnologia." (MINAHIM, op.
cit., p. 24.)

204 ARNAUTOU, Delphine. Old age and Death. In: Death, dying and Society. East Sussex: Lawrence
Erlbaum, 1991. p. 341.

205 KOTTOW, Miguel. Introduccidn a la bioética. Santiago: Ed. Universitaria; 1995. p. 150.



70

2.4. MORTE E TEMPO

O homem, enquanto ser vivente, tem ao seu lado constantemente a angustia
e a presenca da morte.*® O culto aos mortos é algo difundido ao longo dos tempos.
O culto catdlico engloba 0 momento anterior a morte, a aproximacao do final, a
consciéncia da vida a acabar-se, a nogdo de que o tempo esta terminando para

iniciar um outro, eterno.

Na morte ha uma diferenciacdo dos tempos, apesar de representar o fim de
uma vida, de um ciclo. O culto aos mortos busca, entre outras coisas, perpetuar o
final, para que um ente querido permanega mais tempo presente entre seus
familiares. Sendo assim, apesar de em relagdo a morte ter-se sempre a idéia do final
de uma etapa, ha também outros tempos que intervém neste final. Durante a
doenga, existe a aproximacdo do fim, adiado ao maximo possivel, onde a
preparacdo dos ritos funebres e o veldrio buscam evitar o inevitavel, qual seja, a

separagao.

O poema Stop all the clocks, também conhecido como Funeral Blues

exemplifica bem este desejo.

Stop all the clocks, cut off the telephone, prevent the dog from barking with a
juicy bone, silence the pianos and with muffled drum, bring out the coffin, let
the mourners come.

Let aeroplanes circle moaning overhead, scribbling on the sky the message
He Is Dead, put crepe bows round the white necks of the public doves, let
the traffic policemen wear black cotton gloves.

He was my North, my South, my East and West, my working week and my
Sunday rest, my noon, my midnight, my talk, my song;

| thought that love would last forever; | was wrong.

The stars are not wanted now: put out every one; pack up the moon and
dismantle the sun; pour away the ocean and sweep up the wood,

For nothing now can ever come to any good.?”’

2% Gomo exemplo disso pode-se citar um retabulo existente em uma igreja de Nice, na Franga, do
século XVII: a morte, representada por uma figura jacente é subjugada pela estatua de um ancido - o
Tempo - "barbudo, brandindo sua foice". (VOVELLE, Michel. Imagens e imaginario na historia.
Fantasmas e certezas nas mentalidades desde a Idade Média até o século XX. Sao Paulo: Atica,
1997. p. 57.)

207 AUDEN,  Wystan Hugh. Stop  all  the  clocks. Disponivel em:
<http://en.wikipedia.org/wiki/W._H._Auden>. Acesso em: 01 de jan. 2007.

Tradugado de minha autoria: “Parem os relégios, calem o telefone, impe¢gam o cao de latir, emudegam
0s pianos e com um toque de tambor tragam o caixdo com o seu cortejo. Voem em circulos os avites
escrevendo no céu a mensagem: "Ele estd morto". Ponham lagos nos pescogos das pombas. Fagam
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A intengdo era parar o tempo no exato momento em que o ser amado faleceu.
Fazer com que o instrumento responsavel pela marcagdo da passagem do tempo
nao funcionasse era uma pratica comum nos tempos antigos, uma forma de dor e
indignag@o. Quando n&o havia essa possibilidade, devido a complicada mecéanica de
funcionamento, ele era tapado com um tecido preto, pois sua continua marcagao
temporal deveria cessar, ja que para aquele que morria, 0 tempo terreno nao existia

mais.?*®

No periodo medieval predominava a morte domada, impregnada de
preocupagao com o tempo final da vida. O homem tinha a idéia de que seu tempo na
terra estava no final, entao, através de pressagios e avisos, 0 homem preparava-se

para a morte, cercado por um cerimonial de tristeza e dor.?*®

O homem normalmente era advertido de sua morte. Este aviso era dado por
signos naturais ou por uma convicgao intima muito mais do que uma premonicao
sobrenatural ou magica. O aparecimento de almas de outro mundo, mesmo que em
sonho, tinha carater prodigioso, a visdo da morte era sensivel somente aos que iriam
morrer. A crenga de que a morte avisava a sua chegada, perpassou séculos,

sobrevivendo na mentalidade popular.?™

O maior temor que existia era morrer abrupta e anonimamente, sem ter
recebido as homenagens necessarias, temor que perpetuou-se até meados do

século XIX.

Apos este periodo, chegou-se a morte de si mesmo, pois 0 homem, antes de
ter seu tempo na terra finalizado passou a buscar a absolvicdo através de ritos,

os policiais usarem luvas pretas de algodao. Ele era meu norte, meu sul, meu leste e oeste. Minha
semana de trabalho e meu domingo. Meu meio-dia, minha meia-noite. Minha conversa, minha
cancao. Pensei que o amor fosse eterno, enganei-me. As estrelas sdo indesejadas agora, dispensem
todas. Embrulhem a lua e desmantelem o sol. Despejem o oceano e varram o bosque pois nada sera
como antes”.

2% MARQUES, Gisele da Silva. O Tempo e a Morte. In: GAUER, Ruth M. Chitts. (Coor).
Tempo/Histdria. Porto Alegre: Edipucrs, 1998. p. 101.

2% Monges piedosos sentiam a aproximagdo da morte. "Viu a morte a seu lado e teve assim o
groessentimento de sua morte". (ARIES, op. cit., p. 8.)

No seculo XVII Dom Quixote ndo procura fugir da morte através das quimeras em que havia
consumido sua vida. Pelo contrario, os signos precursores da morte trazem-no a razdo. (ARIES,
philippe. Historia da Morte no Ocidente. Rio de Janeiro: Ediouro, 2003. p. 28). Do mesmo modo:
MARQUES, op. cit., p. 102-103.
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comemoragdes, missas e principalmente, através dos testamentos. Mesmo antes de
morrer, preocupou-se com 0 que iria acontecer apos sua morte, entdo, através dos
testamentos, garantia a sua salvacéo para vida eterna. Mesmo sendo a morte a
Unica coisa certa e esperada durante a existéncia humana, ndo ha tempo certo para
ela chegar, ela pode surpreender quando menos se espera. Por esta razao, a igreja
catblica, desde a idade média, preconiza que todo cristdo deveria fazer seu
testamento durante sua vida. Ninguém poderia morrer deixando problemas a serem

resolvidos, como partilhas de bens, dividas.*"

A partir de meados do século XIX, a morte passou a ser considerada
romantica. A morte do outro era bela, sublime e, acima de tudo, era uma
possibilidade de reencontro. Acabou um tempo, iniciou outro onde surgiu a
possibilidade de unido com aqueles que ja partiram. A realizagdo de testamento
tornou-se um habito ja que a morte subita, sem a realizagdo do mesmo, impediria a
entrada do falecido no paraiso, e o tdo esperado reencontro com seus entes
queridos. Sé estaria a salvo aquele que apanhado pela morte ja tivesse feito seu

testamento.?"

O ritual da morte sempre teve um sentido afetivo. A separacado dos que se
amam é a ruptura tempo - espaco, entre o familiar e a sua familia, pois esta,

mostrava-se incapaz de suportar a carga de dor.*"

No culto cristdo aos mortos, para ritualizar o tempo final da vida humana, a
igreja catdlica retoma temas das cerimbnias do batismo tais como aspersées com
agua purificadora, a visdo da luz do fogo com chamas e velas, "cuja fumacga sobe
para Deus como a alma que empreende sua ascensao, e as oracdes que imploram a

n 214

divindade".

211 O crescimento de pélos e unhas, a existéncia de secregdes corporais logo apds a morte sao fatos
biologicamente explicaveis, contudo religiosamente, muitos as percebem como uma forma de
continuidade da vida, da imortalidade da alma. (MARQUES, op. cit., p. 103.)

2 |bidem, p. 104.

213 ARNAUTOU, op. cit., p. 341.

1% BAYARD, Jean-Pierre. Sentido oculto dos ritos mortudrios. Morrer é morrer? Sao Paulo: Paulus,
1996. p.143.
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O que parece um retorno é na verdade a idéia de que nada morre, mas
renasce, concepgao confirmada pela propria préatica de levar flores ao cemitério. Ao
morrer, as flores soltam sementes na terra, fazendo brotar uma nova vida. Os rituais
funebres constituem uma forma de o passado estar sempre presente. Os vel6rios,
enterros, missas, tornam, de certa forma, presentes aqueles que ja nao existem

entre os vivos, conservam recordagoes.

A morte durante longo tempo teve seu significado relacionado ao descanso,
acreditava-se que os mortos dormiam. Era visto como um tempo ndo acabado, o
momento relaxado, onde o morto esperava o despertar no dia da ressurrei¢cdo.”® O

repouso € a imagem mais popular do além, que nao desapareceu até o presente.

A morte, dentro da escatologia cristd, € vista como uma extrapolacao para
fora do tempo, € passagem para a eternidade, para o hoje eterno. Enquanto corpo, o
homem participa do tempo biol6gico, mas ele néo € sé o corpo, é também o espirito,
sendo corpo e espirito inseparaveis, ja que interagem. O juizo final, o fim do mundo
e a ressurreicdo da carne podem designar o acabamento do processo cdsmico, no

qual se realiza a unidade completa e absoluta entre matéria e espirito.*'®

O século XX traz uma nova realidade, pois a boa morte passou a ser aquela
repentina, ndo percebida. O tempo de preparagao, o triste prolongamento do tempo
de despedida ja ndo contava mais. Deve-se sim, livrar-se 0 mais rapido possivel
desse infortunio, pois a vida dos que ficam continua e o tempo é curto para se

desperdicar com algo que ja ndo tem mais solucao.

Na entrada do século XXI, o tempo da morte e de seus rituais ndo é mais
prolongado e vivificado plenamente pela comunidade cristd como outrora. A
medicina conseguiu diminuir e até mesmo suprimir a dor e o sofrimento dos doentes,

mas a repugnancia em relacao a morte tomou o lugar da piedade.

15 Na Idade Média a extrema-ungéo dos clérigos era chamada Dormientium Existium: o sacramento
da morte dos que dormem. ARIES, O homem diante da morte. p. 8.
18 ZILLES, Urbano. Esperancga para além da morte. RS: Escola Superior de Teologia, 1980. p. 83-89.



74

Mesmo sendo a morte algo comum entre os homens, ela caracteriza-se como
sendo pitoresca, pois ndo se tem explicacao cientifica e animadora a respeito do que
acontece apo6s a morte. Nao existem provas concretas do lugar para onde o ser
humano vai, quando acaba sua vida na terra. Sendo assim, a morte € um

acontecimento temido, que gera muita curiosidade.*”

Na histéria da morte ha um tempo que acaba (a vida na Terra), onde a
separacao da familia com o defunto é adiada ao maximo possivel. Velar o corpo nao
traz somente o sentido religioso de livrar uma alma da escuridédo, de certificar que
aquele corpo inerte nao tem mais vida, ou esperar que parentes distantes tenham
tempo de chegar para dar o ultimo adeus aquele que parte para sempre. Apesar de
saber que a alma daquela pessoa nao esta mais ali presente, ndo existe o desejo de
vé-la partir, uma vez que esta separagao é a prova de que alguém estd morto. Outro
tempo que se aponta, é o que diz respeito a eternidade, pois "é morrendo que se

vive para vida eterna".*'®

Na concepgado catdlica, aquele que morria, mesmo tendo cometido seus
pecados ou erros durante sua existéncia na Terra, ao testar (pedia missas a favor de
sua alma, também em louvor a Deus e aos seus santos) buscava uma forma de
apagar, eliminar o passado pecaminoso que foi dado a todos através do pecado

original e iniciar um novo tempo, através do presente eterno.

Conclui-se, diante do exposto, que a morte presta-se muito bem a relacao
tempo-espaco. E o final da vida (tempo) na Terra (espago), onde a esperanga de se
chegar a Eternidade (tempo) e ao Paraiso (espag¢o) minimiza a apavorante idéia da
morte. Nao trabalhar, ndo ouvir musica, nao varrer a casa, nao abrir suas janelas
(representagdo maxima do nascer de uma nova esperanga), eram praticas adotadas

em sinal de luto, é a idéia de parar o tempo, uma vez que foi finalizada uma vida.

' MARQUES, Gisele. op. cit., p. 106.
'8 PRECE DE SAO FRANCISCO DE ASSIS. Tradugéo de Alziro Zarur. Folheto da legido da Boa
Vontade, s/d.



3. EUTANASIA: CONCEITO E MODALIDADES

A palavra eutanasia®® é de origem grega, tendo sido empregada pela primeira
vez pelo filésofo inglés Bacon (Bacon de Verulamio)®, no século XVII, em sua obra
“Historia vitae et mortis”, como sendo o ‘“tratamento adequado as doencas
incuraveis”. Influenciado pela corrente de pensamento da filosofia experimental
dominante da época, Bacon sustentou a tese de que, nas enfermidades
consideradas incuraveis, era absolutamente humano e necessario dar uma boa
morte, cessando assim, o sofrimento dos enfermos. Do grego eu e thanatos,
significa “a morte sem sofrimento e sem dor”. Pode também ser entendida como:
boa morte, morte direta e indolor, morte boa e honrosa, alivio da dor, golpe de graca,
morte apropriada, morte piedosa, morte benéfica, facil, crime caritativo, ou
simplesmente, direito de morrer. O Dicionario da Lingua Portuguesa, de Aurélio
Buarque de Holanda Ferreira, apresenta o seguinte conceito: “eutanasia. [Do gr.
euthanasia.] S. f. 1. Morte serena, sem sofrimento. 2. Pratica, sem amparo legal,
pela qual se busca abreviar, sem dor ou sofrimento, a vida de um doente
reconhecidamente incuravel. [Var. pros.: eutanasia. Antdn.: distanasia ou

distanasia]”.*'

"% Eutanasia ou Eutanasia: no vernaculo correto, e também na prontincia, o termo exato a ser
utilizado seria eutanasia, contudo, o costume e a pratica tém ditado o contrario, ou seja, eutandsia,
assim como necrépsia e necropsia, e tantos outros termos semelhantes. Usarei o costumeiro,
Ezcgrtanto, eutanésia.. ] ] . . '

BACON, Francis. Conforme JIMENEZ DE ASUA, Luis. Libertad de amar e derecho a morrir.
ensaios de um criminalista sobre eugenesia y eutanasia. Lisboa: Livraria Classica, 1929. p. 333-336.
Relata que o autor Francis Bacon utilizou o vocdbulo “eutanasia” quando estudava um dos capitulos
de suas obras sobre “tratamento das enfermidades incuraveis”. Em tom grandiloqgiiente, recomendava
que todos os recursos deviam ser utilizados para que o final da vida fosse o ultimo ato da obra de um
Ezgeta dramatico. Do mesmo modo: MINAHIM, op. cit., p. 179.

FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo diciondrio da lingua portuguesa, 2. ed., 17. imp.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986. p. 735.
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A eutanasia teve, ao longo dos tempos, varios defensores. A discussao
acerca dos valores sociais, culturais e religiosos envolvidos na questao da eutanasia
apareceu, em primeiro plano, na Grécia antiga, de modo que se encontra em Platao,
Epicuro e Plinio os primeiros filésofos a abordarem o tema.?® Platdo, em sua
Republica, expde ja conceitos de carater solucionador, patrocinando o homicidio dos
ancides, dos débeis e dos enfermos. Igualmente, Sécrates defendia a idéia de que o
sofrimento resultante de uma doenga dolorosa justificava o suicidio. Aristételes,
Pitagoras e Epicuro, ao contrario, condenavam tal pratica. Desse pensamento greco-
latino, divorcia-se Hipdcrates, que em seu juramento declarou: “eu nao darei
qualquer droga fatal a uma pessoa, se me for solicitado, nem sugerirei 0 uso de
gualguer uma deste tipo”.?

O cenario da morte e a situacao de paciente terminal sdo as condigcdes que
ensejam maiores conflitos nesta nova era trazida pelo avango da tecnologia aplicada
a Medicina. As novas situagdes surgidas devem levar em conta os principios da
preservacao da vida e do alivio do sofrimento (mesmo que, as vezes, eles parecam

antagonicos).

Apesar da Medicina Moderna ter alcangcado muitas vitorias e poder prolongar
a vida do homem através de tratamentos que minimizam e até curam doencas, ao
final, todos devem morrer, mas deve-se lutar pelo direito a uma morte que seja

digna, que ocorra sem abusos ou omissodes.

De outro lado, hd o entendimento de que o direito a existéncia engloba o
direito de estar vivo, de lutar pelo viver, de defender a propria vida, de permanecer
vivo, ou seja, € o direito de ndo ter interrompido o processo vital senédo pela morte
espontanea e inevitavel.”* O direito constitucional a vida é um processo vital,
instaurado com a concepgéao, que se transforma, progride, mantendo sua identidade,
até mudar de qualidade, deixando, entdo, de ser vida para ser morte. Tudo o que

interferir em prejuizo neste fluir espontaneo contraria a vida.*®

222 MINAHIM, op. cit., p. 179

223 pESSINI; BARCHIFONTAINE, 1998, p. 483-484.

224 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 201.
225 |bidem, p. 200.
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3.1. ORIGEM E CONCEITO DE EUTANASIA

A eutanasia teve, ao longo dos tempos, varios defensores e inumeras
facetas.”® No entanto, a maioria das antigas formas realizadas ndo condiz com o

conceito de eutanasia aqui perfilhado, porque informadas por escopos eugénicos ou

econdmicos.?’

Faz-se, entdo, necessario para melhor elucidacdo do tema em foco

transcrever alguns conceitos utilizados por autores renomados.

Segundo Roxin, “Por eutanasia entende-se a ajuda que é prestada a uma
pessoa gravemente doente, a seu pedido ou pelo menos em consideragao a sua
vontade presumida, no intuito de Ihe possibilitar uma morte compativel com a sua
concepcdo da dignidade humana”.?® Para Morselli**® “a eutanasia é aquela morte
que alguém dé a outrem que sofre de uma enfermidade incuravel, a seu proprio
requerimento, para abreviar agonia muito grande e dolorosa”. Pinan e Malvar
ressaltam que®® “a eutandsia é aquele ato em virtude do qual uma pessoa d& morte

a outra, enferma e parecendo incuravel, ou a seres acidentados que padecem dores

2% Diego Gracia divide a histéria da eutandsia em trés épocas: a eutanasia ritualizada, a medicalizada
e a autdbnoma. No inicio, havia 0 abandono do paciente, com o passar do tempo, a morte passou a
estar altamente medicalizada. Em 1973, a Associacdo Americana de Hospitais privados aprova a
carta dos direitos dos enfermos. Nesse documento ressalta-se o principio da autonomia, devido a
isso, esta época é marcada pela eutandsia autbnoma na qual a marca € o protagonista do préprio
enfermo e sua capacidade de decisdo sobre seu destino final. (PESSINI; BARCHIFONTAINE, 1997,
. 349-353)
ber Ibidem, p. 356. A eutanasia pode ser entendida como uma situacéo de parceria que se pode criar
entre médico e paciente, ambos absolutamente convencidos da inutilidade e da crueldade do
prolongamento de uma terapéutica sem qualquer expectativa de éxito, apenas trazendo mais
sofrimento e dor para o doente. Além disso, para se caracterizar a verdadeira eutanasia é necessario
que trés requisitos estejam presentes: a incurabilidade e/ou terminalidade, o moével piedoso e o
consentimento.
228 ROXIN, Claus. A apreciagao juridico-penal da eutandasia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Sao Paulo, ano 8, n. 32, p. 9- 32, out/dez. 2000. p. 10.
229 Apud JIMENEZ DE ASUA, op. cit., p. 187.
230 PINAN e MALVAR Apud BIZZATO, José lidefonso. Eutandsia e responsabilidade médica. Porto
Alegre: Sagra, 1990. p.15.
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cruéis, a sua rogo ou requerimento e sob impulsos de exacerbado sentimento de
piedade e humanidade”.

21 definem e conceituam a eutanasia com base em

Roya-Vilanova e Morales
varios aspectos. “E a morte doce e tranqila, sem dores fisicas nem torturas morais,
que pode sobrevir de modo natural nas idades mais avangadas da vida, surgir de
modo sobrenatural como graca divina, ser sugerida por uma exaltacdo das virtudes
estoicas, ou ser provocada artificialmente, ja por motivos eugénicos, ou com fins

terapéuticos, para suprimir ou abreviar uma inevitavel, larga e dolorosa agonia, mas

sempre com prévio consentimento do paciente ou prévia regulamentagao legal”.

Segundo Carvalho, eutandsia é a privagdo da vida alheia consumada por
razdes humanitarias, mediante requerimento da vitima, que padece de enfermidade
incuravel ou se encontra em estado de invalidez irreversivel. Sendo assim, trés sao
os elementos essenciais do tipo de injusto do homicidio eutandsico: a morte de um
enfermo terminal ou em estado de invalidez irreversivel, o mével piedoso do agente

e o consentimento da vitima.?*

3.2. ESPECIES OU MODALIDADES DE EUTANASIA

Busca-se neste ponto trabalhar com algumas espécies de eutandasia, quais

sejam: eutanasia ativa, eutanasia passiva, eutanasia de duplo efeito, eutanasia

231 VILLANOVA, Ricardo-Roya; MORALES. O direito de morrer sem dor. Madrid [s.Ed.] 1929.
2% GARVALHO, 2001a, p. 500.
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precoce, distanasia e ortotanasia. Cumpre frisar que atualmente a eutanasia pode

ser classificada de varias formas, de acordo com o critério considerado.

2% Jiménez de Asua classifica a eutanasia segundo dois critérios: quanto ao tipo de agéo e quanto ao
consentimento do paciente. Quanto ao tipo de a¢do: Eutanasia Ativa, Eutanasia passiva e Eutanasia
de duplo efeito ou Indireta. Quanto ao consentimento do paciente: Eutanasia voluntaria: Quando a
morte € provocada atendendo a uma vontade do paciente; Eutandsia Involuntaria: Quando a morte é
provocada contra a vontade do paciente; Eutanasia n&o voluntaria: Quando a morte € provocada sem
que o paciente tivesse manifestado sua posicdo em relagao a ela. (JIMENEZ DE ASUA, op. cit., p.
476-477.)

Bizzato classifica a eutanasia em: positiva e negativa. “Por eutanasia positiva entende-se o
planejamento de “terapias” para provocar a morte bem antes da sua verificacdo natural”. Também
chamada de ‘matanga piedosa’. Ja na eutanéasia negativa o quadro é bem diferente, uma vez que
esta é a omissao planificada da cura que prolongaria a vida. E a abreviagdo da agonia pela cessagao
do tratamento. Acrescenta que esta modalidade de eutanasia poderia ser utilizada no momento em
que ndo houver mais esperanga de cura (casos irreversiveis), quando apenas existe uma vida
biolégica ou vegetativa, e quando hé eliminagdo dos meios extraordinarios. (BIZZATO, op. cit., p. 36-
37.)

Também é importante mencionar esta classificagao:

1. Eutanasia terapéutica: omissdo ou utilizacdo de meios terapéuticos a fim de causar a morte de um
paciente. Ela pode distinguir-se em: Eutanasia Ativa; Eutanasia Passiva; Eutanasia Voluntaria: ocorre
quando a morte é provocada atendendo a uma vontade do paciente; Eutandsia Involuntaria: ocorre
quando a morte é provocada contra a vontade do paciente; Eutanasia Nao-Voluntéria: caracteriza-se
pela inexisténcia de manifestagdo da posi¢cdo do paciente em relagdo a ela; Eutanasia de Duplo
Efeito: da-se quando a morte é acelerada como uma consequéncia indireta das agbes médicas, que
sao executadas visando o alivio do sofrimento de um paciente terminal;

2. Eutanasia Eugénica: eliminagdo de doentes incuraveis, invalidos e velhos. Também conhecida
como eugenética, cujo objetivo é aliviar a sociedade de pessoas que ndo sao mais Uteis
economicamente, eliminar toda vida considerada sem valor. Praticada na antigliidade por certos
povos e, também, na Alemanha nazista, onde cerca de cem mil deficientes fisicos ou mentais foram
executados segundo esse principio.

3. Eutanasia Criminal: é a eliminagao indolor de pessoas socialmente perigosas, apenadas.

4. Eutanasia Experimental: € a morte indolor de determinados individuos, causadas com um intuito de
desenvolver a ciéncia, ou seja, com o fim experimental para o progresso da ciéncia.

5. Eutanasia Solidaristica: € a morte causada no intuito de salvar a vida de outrem.

6. Eutanasia Teoldgica: ou morte em estado de graga.

7. Eutanasia Legal: morte regulamentada ou consentida pelas leis.

8. Eutanasia — Suicidio Assistido: é o auxilio ao suicidio de quem ja ndo consegue realizar sozinho a
sua intengao de morrer.

9. Eutanasia Homicidio: morte praticada por médicos, parente ou amigo.

10. Eutanasia Libertadora: é aquela realizada por solicitagdo de um paciente portador de doenga
incuravel, submetido a um grande sofrimento.

A eutanasia libertadora tem como objetivo eliminar o sofrimento e a dor, abreviando a vida. A
motivacao é o elemento central deste conceito.

11. Eutanasia Eliminadora: é a realizada em pessoas, que mesmo nado estando em condigbes
proximas da morte, sdo portadoras de distdrbios mentais. Justificada pela “carga pesada que sdo
para suas familias e para a sociedade”.

12. Eutanasia Econdmica: seria aquela realizada em pessoas que, por motivos de doenga, ficam
inconscientes e que poderiam ao recobrar os sentimentos sofrerem em fungao da doencga.

A eutanasia econémica pode encontrar sucedaneo na expressao mistanasia (morte miseravel e antes
do seu tempo), embora ela também se refira a novas categorias, como: morte por falta de assisténcia
do estado, por erro médico e por ma pratica. Contudo, se a atengdo necessaria para manter a vida
nao é prestada por que existe uma recusa deliberada em investir recursos no tratamento de certas
enfermidades, denomina-se este fato como eutanasia eugénica, cujo sentido etimologico esta ligado
ao aperfeicoamento da espécie através de selegao genética e controle da reproducao. (MINAHIM. op.
cit., p. 185. Ver também: HUNGRIA, Nelson; FRAGOSO, Heleno. Comentarios ao Codigo Penal. 6
ed. v.5. Rio de Janeiro: forense,1982. p.127.)
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3.2.1. Eutanasia Ativa

A eutanasia ativa se caracteriza no ato deliberado de provocar a morte sem
sofrimento do paciente, por fins misericordiosos. A eutanasia é a morte praticada por
uma pessoa sobre outra, o “enfermo”, com o fito de ver terminado o sofrimento do

mesmo.

E uma forma de promover a morte antes do que se espera, por compaixao,
ante o sofrimento insuportavel e a incurabilidade suposta. Caracteriza-se pela
preparacdo antecipada da morte de uma pessoa para a libertar de sofrimentos
considerados inuteis, dado que a sua vida se encontra num ponto terminal e
irreversivel. E morte que ocorre quando se utilizam meios de intervencédo direta,
como uma grande dose de medicacdes, ou a injecdo de cloreto de potassio,
acarretando uma morte rapida. Equivale ao conceito de mercy killing da literatura

anglo-saxoénica.

A eutanasia ativa diferencia-se do suicidio assistido. Na eutanasia, o médico
age ou omite-se. Dessa acado ou omissao surge diretamente a morte. No suicidio
assistido, a morte ndo depende diretamente da acao de terceiro. Ela é conseqiéncia
de uma acéao do proprio paciente, que pode ter sido orientado, auxiliado ou apenas

observado por esse terceiro.

Pode o sujeito ativo prestar auxilio ao suicidio alheio quando colabora
fornecendo os meios necessarios para que a vitima atinja o objetivo de matar-se.
Isso ocorre se a pessoa empresta arma, veneno ou qualquer outro instrumento habil
a efetivacdo da intengéo suicida.?® Tal auxilio pode se dar, ainda, por intermédio de

atos, como a persuasao, o convencimento, o encorajamento, ou ainda, através de

A respeito das classificagoes ver: SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Transplantes de érgaos e
eutanasia: liberdade e responsabilidade. Sao Paulo: Saraiva, 1992. Nesse sentido: MARTIN, Leonard
M. Eutanasia e distanasia. In: Ferreira, Sergio Ibiapina et al. (coord.). Iniciagdo a bioética. Brasilia:
Conselho Federal de Medicina, 1998. p.171-192.

No sentido em que estd sendo debatido neste trabalho, vérias espécies, acima mencionadas, nao
poderiam ser abarcadas pelo termo eutanasia, pois ndo possuem os trés elementos fundamentais
para tal caracterizagdo, quais sejam: a incurabilidade e/ou terminalidade, o mével piedoso e o
consentimento.

2% PRADO, Curso de Direito Penal brasileiro, Parte Especial. Sdo Paulo: Editora Revista do
Tribunais, 2002. p. 68.
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prescricées de medicacao ou outras indicacdes. Em ambas as formas, a pessoa que
contribui para a ocorréncia da morte da outra, compactua com a intencdo de morrer
através da utilizacdo de um agente causal. Tal pratica ganhou notoriedade a partir,
de 1990, com as condutas do Dr. Kevorkian. O suicidio assistido e até mesmo a
eutandsia, foram praticadas varias vezes pelo referido médico, nos Estados Unidos.
Os pacientes que solicitaram tal conduta eram portadores das mais diferentes

patologias e nao necessariamente, eram pacientes terminais.**®

No direito alemao, o auxilio ao suicidio ndo € punivel pois, todo o auxilio
pressupde um fato principal antijuridico de um autor e j& que o suicidio ndo se
compreende no tipo dos crimes de homicidio, os quais pressupdem a morte de
outra pessoa, também ndo ha auxilio para este delito inexistente. Dentro deste
contexto, quem, através da entrega de veneno ou de uma pistola, possibilita a um
homem gravemente adoentado que dé termo a propria vida, ndo responde

penalmente.?*®

As doutrinas germénica e italiana referem-se a "ajuda para morrer",
distinguindo a ajuda ativa (0 uso de substancia para causar a morte, pondo fim ao
sofrimento fisico insuportavel de doente terminal, a seu pedido), da passiva (recusa
ao uso ou suspensao de terapias artificiais, consentida pelo paciente, parentes ou

cOnjuge em face da morte iminente e inevitavel.)**’.

Corresponde a opiniao dominante, ainda que nao incontroversa, de que a
eutanasia ativa é proibida e punivel segundo o direito vigente.*® O argumento de
que seria sempre um erro matar uma pessoa indefesa, continua sendo o argumento

principal que € oposto para impedir a legalizacdo da eutanasia ativa, mas este

?% WORLD PSYCHIATRIC ASSOCIATION. op. cit., p. 55-56. Existe uma instituigdo, denominada de
Hemlock Society (ou Sociedade Cicuta), numa clara alusdo ao suicidio de Socrates. Esta Sociedade
publicou, em 1991, um livro, A Solugdo Final, que apresentava inUmeras maneiras de um paciente
terminal ou com doencas degenerativas cometer suicidio. Este livro vendeu mais de 3 milhées de
copias nos Estados Unidos. No Brasil, onde foi também traduzido, ndo causou maior impacto.
(GOLDIM, José Roberto. Suicidio Assistido. Disponivel em:
<http://www.ufrgs.br/bioetica/suicass.htm>. Acesso em: 01 de jan. 2007f.)

2% ROXIN, op. cit., p. 29.

27 MINAHIM, op. cit., p. 184.

2% ROXIN, op. cit., p. 28.
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argumento, perde sua validade quando se trata de paciente terminal que busca,

voluntariamente, p6r fim a sua vida.?*

3.2.2.Eutanasia Passiva

Na eutanasia passiva a morte do paciente ocorre ou porque nao se inicia uma
acao medica ou pela interrupcdo de uma medida extraordindria, com o objetivo de
minorar o sofrimento. A eutanasia passiva caracteriza-se pela interrupcdo dos
cuidados médicos ou farmacolégicos ao doente a fim de que a sua vida seja
abreviada por si mesmo, sem se tentar por todos os meios manté-lo vivo. Morte que
ocorre devido a uma omissao que pode se dar pela nao utilizacdo de aparelhos,
como o da respiragao artificial ou pela mera omissao do tratamento indispensavel a
manutencao da vida. A eutanasia passiva equivale ao conceito de letting die da

literatura anglo-saxdnica.**

A eutanasia passiva toma como referéncia a forma de atuacado do agente,
constituindo uma deliberada omissao de prestacao de tratamentos médicos em face
da qual a vida vem a ser encurtada. Consiste na abstencao deliberada da prestagéao
de tratamentos médicos proporcionais ou Uteis que poderiam prolongar a vida do
paciente e cuja abstencdo antecipa a sua morte. Este conceito impde a elucidagao
de outras duas nocodes: a de recursos ordinarios e extraordinarios. A eutanasia

passiva consiste na suspensao daqueles e nao destes.

2% SINGER, Peter. Volunthary euthanasia: a utilitarian perspective. 62 Congresso Mundial de Bioética,
n. 6, 2002, Brasilia. Anais... Brasilia: Sociedade Brasileira de Bioética. p. 48.

240 A suspensio dos meios extraordinarios de suporte seria justificada por um diagnéstico preciso de
morte, no qual verifica-se auséncia total de resposta cerebral com perda absoluta da consciéncia;
abolicdo dos reflexos cefélicos, com hipotonia muscular e pupilas fixas e indiferentes ao estimulo
luminoso; auséncia de respiragao espontanea por 5 minutos, ap6s hiperventilagdo com oxigénio
100%, seguida de introdugao de cateter na traquéia, com fluxo de 6 litros de O, por minuto; causa da
lesédo conhecida; estruturas vitais do encéfalo lesadas irreversivelmente. Nao ha motivos para
0posi¢ao a eutanasia passiva desde que a sociedade se empenhe no aperfeicoamento de leis a esse
respeito, baseando-se num critério rigido de morte. Contudo, Franga admite ser a eutandsia ativa
ilegal e imoral, constituindo infragdo aos codigos de ética médica e penal, assim, aviltando o exercicio
da Medicina, que tem o compromisso de recuperar a vida e a saude. (FRANGCA, Genival Veloso de.
Flagrantes Médico-Legais Ill. Paraiba: Editora Universitaria (UFPB), 1994. p. 66-67).



&3

Ordinarios sdo considerados aqueles meios disponiveis para um grande
namero de casos, sdo econdmicos e de aplicacdo temporaria. Por outro lado, os
extraordinarios sdo restritos a alguns casos, sao de alto custo e tecnologia, exigem o
uso permanente e estdo ainda em fase de experimentagdo. Apesar disso, a
constante evolugao da ciéncia da causa a que um suporte tido como extraordinario
seja, rapidamente, considerado ordinario.*' A Declaracédo sobre Eutanasia da Igreja,
em 1980, aperfeicoa os conceitos e adota a terminologia meios proporcionais e
meios nédo proporcionais. "E licito, em sa consciéncia, tomar a decisdo de renunciar
a tratamentos que dariam somente um prolongamento precario e penoso da vida,
sem, contudo, interromper os cuidados normais devidos ao doente em casos
semelhantes". O emprego de medidas desproporcionais pode resultar em distanasia,

ou seja, num prolongamento doloroso e indesejado do processo da morte.?*

3.2.3.Eutanasia de Duplo Efeito

A eutanasia de duplo efeito ou indireta ocorre quando sao praticadas medidas
lenitivas sobre o moribundo, apesar de poderem elas antecipar a ocorréncia da
morte. A morte é acelerada como uma consequéncia indireta das agbes médicas

que sdo executadas visando ao alivio do sofrimento de um paciente terminal.?*?

O principio do duplo efeito € proposto e defendido pela Santa Sé que,
embora, condene a eutanasia, admite a utilizacdo de medicacdo com o efeito de
minimizar a dor e o sofrimento, mesmo que a consequéncia seja a morte do ser
humano.?** Destaca a importancia da intengdo da acdo e que necessariamente nao
deve haver vinculo causal entre o processo de minimizacao da dor e a morte. Tal

tese funda-se na Etica das Virtudes. J4 em 1957, o Papa Pio Xl declara a aceitagéo

241 MINAHIM, op. cit., p. 190.

222 Ibidem, p. 191. Nesse sentido, ver também: MARTIN, op. cit., p. 189.

Se um meio extraordinario puder causar algum alivio em mortes agbnicas, sem que represente
obstinagéo terapéutica ou tratamento futil, deve ser realizado. Além disso, os remédios que aliviem a
dor, equilibrem a pressao arterial, tratem de infec¢des intercorrentes sdo reconhecidos como recursos
ordinarios.

243 ROXIN, op. cit., p. 13.

244 Congregacdo para a Doutrina da Fé. Declaracdo sobre Eutanésia. Cidade do Vaticano: Vaticano,
1980. Disponivel em: <http://www.cin.org/vatcong/euthanas.html>. Acesso em: 01 de jan. 2007.
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do uso de medicacdo para dores consideradas insuportaveis ao ser humano,

afirmando que a reducéo da dor pode levar a morte, mas ndo deve ser a sua causa.

A eutandsia de duplo efeito, de acordo com a opinido dominante na
Alemanha, nao é punivel por estar afastada a tipicidade (ja que se entende que o
comportamento é socialmente adequado), devido ao consentimento do ofendido.**®

A eutanasia indireta, ndo entra no campo da ilicitude, pois constitui acao
socialmente legitimada, cujos riscos devem ser suportados pela sociedade. A
omissdao do médico em aliviar a dor é que pode vir até a configurar a omissédo de
socorro. Opor-se a essa posicao, seria concordar que os medicos podem e devem
deixar de fazer uma intervengdo sempre que esta apresenta graves riscos para o

paciente, ainda que ele tenha consentido com sua realizagdo.**

3.2.4. Eutanasia Precoce

Existe, ainda, a eutanasia precoce que consiste no ato de deixar morrer ou
matar ativamente recém-nascidos com deficiéncias fisicas ou psiquicas que sejam
incompativeis com a vida humana (recém-nascidos inviaveis). Segundo Romeo
Casabona, na realidade a expressao é improépria, pois nao se trata de ajudar alguém
com sofrimento no processo de morrer, mas se refere a eliminagao, por acao ou
omissdo, de bebés recém-nascidos viaveis, mas que apresentam determinadas
malformagdes ou deficiéncias psiquicas. Sendo assim, sdo mais préaticas eugénicas,

de eliminacéo de seres “desprovidos de valor vital”.?*

O ato de deixar morrer recém-nascidos viaveis que tenham deficiéncias nao
pode ser permitido, pois a deficiéncia em si nao é causa de justificacao da eutanasia

precoce, afinal ndo ha vida desprovida de valor vital.**®

245 «Uma medicac3o lenitiva, necessaria do ponto de vista terapéutico, em correspondéncia a vontade

declarada ou presumida do paciente, ndao deixa de ser permitida em caso de morte, se a aceleragao
deste resultado surgir como efeito colateral ndo almejado, mas cujo risco foi assumido”. (BGHSt 42,
301 - 6rgao equivalente ao nosso Superior Tribunal de Justi¢a, conforme: ROXIN, op. cit., p. 14-15.)
246 MINHAIM, op. cit., p. 205.

247 ROMEO CASABONA, op. cit., p. 468-469.

248 KAUFMANN, op. cit., p. 45.
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Por outro lado, ha o entendimento de existe diferenca entre a vida de um ser

consciente e de um ser senciente (que ndao sao racionais, nem autoconscientes).

“...quanto mais altamente desenvolvida fosse a vida consciente de um ser,
quanto mais intenso o seu grau de autoconsciéncia de racionalidade e mais
ampla a gama das experiéncias possiveis, mais se preferiria esse tipo de
vida, caso se estivesse escolhendo entre ela e um nivel inferior de
consciéncia”.?*

3.2.5. Distanasia

Ha ainda a distanasia ou “encarnicamento terapéutico”. A expressao
Distanasia foi proposta em 1904, por Morache com o significado de agonia
prolongada, morte com sofrimento fisico ou psicolégico do individuo licido.*®

Caracteriza-se como “o comportamento medico que consiste em utilizar
processos terapéuticos cujo efeito € mais nocivo do que os efeitos do mal a curar, ou
inatil, porque a cura é impossivel e o beneficio esperado, menor que o0s

inconvenientes previsiveis”.*'

A distanasia e a eutanasia possuem uma caracteristica em comum, ambas
acarretam a morte, sendo que esta, ocorre em um momento diverso do natural. A
distanasia nao discerne quando as intervengdes terapéuticas sao inuteis e, nem
mesmo quando se deve aceitar a morte como um desfecho natural. Enquanto na
eutandsia, o valor protegido € a qualidade da vida remanescente, na distanasia
busca-se investir todos 0s recursos possiveis na prolongacao desta vida, se fixando

na quantidade de vida.**

A distanasia deve ser entendida como a manutencao obstinada, precéria e

inatil de um paciente que vive exclusivamente as custas de meios artificiais, capazes

249 SINGER, Peter. Etica Prética. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 118.

2% Morache na obra Naissance et mort. Conforme: LIMONGI, Franga. (Coor.). Enciclopédia Saraiva
do Direito. Sao Paulo: Saraiva, 1977, vol. 34, p. 245.

51 PESSINI; BARCHIFONTAINE, 1997, p. 258.

252 PESSINI, Léo. Distandsia: Algumas Reflexdes Bioéticas a partir da Realidade Brasileira. In: LEITE,
Eduardo de Oliveira. (coord.) Grandes Temas da Atualidade. Rio de janeiro: Forense, 2004. p. 252.
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de prolongar o mecanismo da morte € ndao da vida. Na Europa, é tida como
“obstinacao terapéutica”, enquanto que, nos Estados Unidos, é vista como “futilidade

médica” (medical futility).?**:

Sgreccia refere a expressao “insisténcia terapéutica” como o prolongamento
da agonia, da dor e do sofrimento, sem qualquer perspectiva de reversibilidade de
um coma - desde que este estado seja devidamente atestado por quem tem
competéncia para fazé-lo - e, portanto, diante da impossibilidade de retomada de

consciéncia e capacidade relacional.*

Em nossa sociedade, a morte e a dor sdo percebidas como sem sentido, por
isso, luta-se para garantir a maxima prolongac¢do da vida, da quantidade de vida,
logo, ha pouca preocupacao com a qualidade desta vida prolongada. A distanasia é
uma acao, intervengdo ou procedimento médico que nao atinge o objetivo de
beneficiar o paciente terminal e que prolonga inutil e sofridamente o processo de

morrer, procurando distanciar a morte.*®

Prolongar demasiada e inutiimente a dor e o sofrimento de um paciente
terminal ndo se configura na manutencdo da vida propriamente dita, mas na
postergacao da morte, na transmutagdo de seu conteudo originario, de fato natural
ou evento morte, em um longo e sofrido processo de morrer.>® A eutanasia opde-se
a imposicao de sofrimentos indteis, propde abreviar o processo degradativo da

morte, tornando-o mais pacifico e indolor.?*’

2% «Distanasia também pode ser utilizada como a forma de prolongar a vida de modo artificial, sem

perspectiva de cura ou melhora. E um termo que pode ser confundido, quando utilizado com este

sentido, com a futilidade”. (JIMENEZ DE ASUA, op. cit., p. 403.)

% SGRECCIA, Elio. Manual de Bioética. Sdo Paulo: Loyola. 1996, v. I.

2% PESSINI, op. cit., p. 252.

% GOMES, Renata Raupp; TEIXEIRA, Larissa Solek. Eutanasia — O Direito de Morrer como um

Dilema Bioético. In: CARLIN, Volnei Ivo. (org.). Etica e Bioética. Floriandpolis: Terceiro Milénio, 1998.
. 145.

Ber Ibidem, p. 146.
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3.2.6. Ortotanasia = Eutanasia Genuina

A ortotandsia, diferentemente da distanasia, € sensivel ao processo de
humanizacdo da morte e alivio das dores, ndao incorrendo em prolongamentos
abusivos com a aplicacdo de meios desproporcionados que imporiam sofrimentos

adicionais.

“A ortotanasia permite ao doente que ja entrou na fase final de sua doenga,
e aqueles que o cercam, enfrentar seu destino com certa tranquilidade
porque, nesta perspectiva, a morte ndo € uma doencga a curar, mas sim algo
que faz parte da vida. Uma vez aceito este fato que a cultura ocidental
moderna tende a esconder e a negar, abre-se a possibilidade de trabalhar
com as pessoas a distingao entre curar e cuidar, em manter a vida - quando

isso for o procedimento correto — e permitir que a pessoa morra — quando

sua hora chegou”.?*®

O prefixo grego orto significa “correto”, ortotanasia tem o sentido de morte “no
seu tempo”, sem cortes bruscos nem prolongamentos desproporcionais do processo

de morrer.

A designacgao ortotanasia demanda a introdugdo da nogao de morte iminente
que, embora se assemelhe a de terminalidade, deve ser interpretada de forma
menos ampla. O conceito de iminéncia serve para afastar a tipicidade da conduta do
médico que omite ou suspende medida futil ou meramente protelatéria da morte e
cuja manutengao importa em mais prejuizos e agonias do que em beneficios para o
paciente. Sua restricdo possibilita que a morte advenha da prépria doenca, sem que
se submeta o doente a novas abordagens que ja ndao tém como produzir qualquer

melhoramento quanto a enfermidade.?*

O ato de alimentar e hidratar ndo tem como fim curar a causa que provocara a

morte, mas permitir que o0 organismo continue realizando sua atividade até que

2% MARTIN, op. cit., p. 180.
%59 No Direito Penal, algo iminente é algo imediato, que esta prestes a desencadear. (MINAHIM, op.
cit., p. 191.
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sobrevenha seu termo final. A menos que a demonstracdo desses recursos seja
inutil e penosa para o enfermo ela constitui elemento fundamental para vida. Outros
defendem a retirada de alimentacao e hidratagéo, afirmando que este ato ndo induz
a uma nova patologia, o que poderia caracterizar a eutanasia, mas o que ele permite

gue a doenca fatal siga seu curso.*

Enfim, a ortotanasia é a morte que permite que o individuo parta desta vida
como ser humano, pois diante de certas situacdes o sentido da vida humana ja nao

pode mais ser invocado, mas sim o sentido da dignidade da morte.*'

O conceito de ortotanasia se adeque perfeitamente ao de eutanasia genuina,
ou seja, da verdadeira eutanasia. Esta eutanasia aqui defendida, para ser legitima
deve englobar trés elementos: terminalidade, mdvel piedoso e consentimento,

topicos estes que serdo analisados no préximo capitulo.??

%0 O'ROURKE, Kevin. Statement on tube feeding: an ethical analysis. America. New York, v. 155, n.
15, nov. 1986. p. 322.

%61 MINAHIM, op. cit, p. 192-193. Do mesmo modo: BERISTAIN, Antdnio. Prolegdmenos para
reflexdo penal-criminoldgica sobre o Direito a culminar a vida com dignidade (a eutanasia). Fasciculos
de Ciéncias Penais: Eutanasia. Porto Alegre: Fabris, ano 4, v. 4, n. 4. 1991. p. 20.

#%2 Roxin chama de eutandsia pura a hipétese em que se ministram ao doente meios lenitivos que
nao possuam efeitos de diminuir-lhe o tempo de vida. Acrescenta que tal conduta é impunivel se
praticada por desejo ou consentimento do paciente. (ROXIN, op. cit., p. 12.)



4. ANALISE JURIDICO-PENAL DA EUTANASIA

4.1. ELEMENTOS CONFIGURADORES DA EUTANASIA

4.1.1. Terminalidade

Preliminarmente, para que o presente tépico seja abordado, é mister que se
aponte os conceitos de equilibrio organico e dos seus disturbios. Homeostasia é a
condicao de equilibrio indispensavel para a sobrevivéncia do organismo humano. As
flutuacbes da homeostasia dentro dos limites dos padrdes de normalidade e a
realizagcdo das reagdes biolégicas celulares nas regides, no momento, na
intensidade, na duracao e na freqiéncia apropriadas sao responsaveis pelo estado
de bem-estar fisico, mental e social, ou seja, todos esses fatores sdo responsaveis
pela saude. Quando ocorrem modificacbes nas caracteristicas das reagdes
biol6gicas celulares, essas repercutem em todo organismo e podem causar
desequilibrio da homeostasia, refletir nas reacdes biolégicas celulares e
desencadear disturbios funcionais e/ou morfolégicos, e a esse quadro da-se o0 nome

de doencga ou moléstia.*®

A doenga terminal pode ser considerada como a fase final de inUmeras
enfermidades cronicas progressivas. A situacao de terminalidade acontece quando
ndao ha mais possibilidade de resgate das condicoes de saude do paciente e a
probabilidade de morte proxima se torna inevitdvel e previsivel. A incurabilidade
também pode levar a caracterizagdo de paciente terminal. E quando se esgotam
todos tratamentos disponiveis e se alcanga o nivel vital de irreversibilidade. Essa

263 GARVALHO, 2001b, p. 124.
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situacao pode ser identificada por algumas caracteristicas: presenca de enfermidade
avancgada incuravel pelos meios técnicos existentes; impossibilidade de resposta a
tratamentos especificos; presenca de sintomas multiplos, multifatoriais e cambiantes
que condicionam a estabilidade evolutiva do paciente; impacto emocional devido a
iminéncia da morte no paciente, na familia e na equipe terapéutica; prognéstico de
vida breve inferior a seis meses. A terminalidade se instala quando a expectativa de
morte, como consequéncia direta da enfermidade, aparece na mente do paciente, da

familia e da equipe médica.**

Em caso de doenca terminal, o médico deve limitar-se a aliviar as dores
fisicas e morais do paciente, mantendo, através de todos 0os meios possiveis, a
qualidade da vida que se esvai e evitando dar inicio ou prosseguir com acoes
terapéuticas sem esperancga, inuteis ou obstinadas. O médico deve assistir ao

doente até o final, com o respeito que merece a dignidade da pessoa humana.*®

No debate a respeito da terminalidade, deve-se evitar concepg¢oes
economicistas e utilitaristas, mesmo ante as alegacdes de que a aplicagdo de
cuidados intensivos em pacientes que ja ndo apresentam perspectivas reais de
prosseguir vivendo obsta o tratamento de outros pacientes com melhores
expectativas. O Unico ponto de vista que deve ser considerado, em qualquer
hipotese, é o do paciente que esta sendo tratado, deve-se considerar suas proprias
possibilidades de recuperacao, ainda que apresente prognéstico menos favoravel do
que os demais. Entretanto, iniciar ou continuar determinado tratamento quando este
carece de sentido, sem aportar nenhum beneficio ao paciente, implica em grave

atentado a dignidade humana.**

A pessoa humana € uma pessoa € mantém esta caracteristica sempre,
mesmo estando mortalmente enferma, esperando a morte iminente. Sendo assim,

esta pessoa tem direito a uma morte e uma despedida digna de seres humanos.*’

2% GUILLERMO BLANCO, Luis. Muerte digna: consideraciones bioético-juridicas. Buenos Aires: Ed.
Ad Hoc, 1997. p. 69.

%5 DEL ROSAL BLASCO, Bernardo. El tratamiento juridico-penal y doctrinal de la eutanasia en
Espafna. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 12. 1995. p. 13.

266 CARVALHO, 2001b, p. 129.

27 KUNG, Hans. Morir con dignidad. Madrid:Trotta, 1997. p. 41.
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Deve-se respeitar o direito do paciente manter-se firme ante a dor e
sofrimento, mesmo diante de um prognédstico infausto. Existiia um atentado a
dignidade humana toda vez que a manutengdo artificial da vida ja nao
correspondesse mais aos interesses do doente, no sentido de ajudar-lhe a viver ou
morrer, mas as concepcoes éticas e aos interesses econémicos da familia ou da

equipe médica que o acompanha.®®

Para que se possa falar em conduta eutandsica, € mister, entre outros
elementos, que o paciente sofra de doenca terminal incuravel ou apresente um
estado de invalidez irreversivel que o leve a terminalidade. Neste sentido, o Projeto
Alternativo sobre a Eutanasia, de origem alema, nao restringiu a possibilidade de
eutanasia indireta aos moribundos, estendendo-a aos “mortalmente doentes”,
devendo-se entender por doenca mortal aquela “em cujo desenvolvimento mortifero

a atividade médica ja ndo consegue intervir de modo decisivo”.**

O critério mais contestado pela doutrina € a incurabilidade. “Afora
pouquissimos casos de incontestavel impossibilidade de cura, pelo menos com os
meios terapéuticos atualmente conhecidos, nunca se pode prever, com infalivel
certeza, se e quando a morte sobrevirqd ao estado agénico, que pode ser real ou
suposto”.?® A pratica da eutandsia privaria o doente da oportunidade de sobreviver
até o momento em que um novo farmaco fosse capaz de assegurar-lhe uma
sobrevivéncia suportavel ou pudesse cura-lo. Entretanto, a falibilidade dos
diagnosticos tende a diminuir, pois o0s progressos das ciéncias biomédicas
contribuem para a cura das enfermidades e para o prolongamento artificial da vida
humana até limites antes impensaveis, bem como, sdo capazes de atestar, com a
mesma eficiéncia, quando remédios e terapias tornam-se insuficientes. O critério da
incurabilidade deve ser aceito ante a evidéncia pratica de que algumas doencas
ainda permanecem insoluveis e, ndo obstante o0 incontestavel progresso
experimentado pelas ciéncias médicas, ndo apresentam possibilidades concretas de
recuperacao. Entretanto, ndo basta sustentar que todas as moléstias sdo passiveis,
cedo ou tarde, de cura para negar este critério. "O médico deve diagnosticar o mal e

265 ROMEO CASABONA, op. cit., p. 445.
29 ROXIN, op. cit., p. 16.
270 JIMENEZ DE ASUA, op. cit., p. 414.
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consequentemente a incurabilidade do paciente com base nos recursos hodiernos e
nas atuais nogdes da Medicina, e ndo em consideracdo ao conhecimento crescente

e as probabilidades de cura do amanha".?”

Conclui-se que a terminalidade assenta em dois outros pressupostos: a
irreversibilidade da doenga e a inexorabilidade da morte em um determinado tempo,
independentemente do emprego de todos os recursos disponiveis. Para o American
College of Physicians, este prazo é de trés a seis meses. Embora a irreversibilidade
integre a nocao de terminalidade, o oposto nao é verdadeiro. Nem toda a pessoa em

estado irreversivel, tetraplégico por exemplo, é paciente terminal.?”

Para caracterizar a eutanasia um dos elementos indispensaveis é a
terminalidade, imbricada na incurabilidade. Contudo, a incurabilidade por si sé nao
pode ser acatada como requisito para a eutanasia, se nao fosse assim, qualquer

doenca que ndo tivesse cura daria azo ao pedido de eutanasia.

4.1.2. Movel Piedoso

Os motivos constituem a pedra de toque do crime, sua significacao, de modo
gue nao ha delito sem motivo.?”® Boas intengdes, porém, nio levam sempre a bons
resultados pois, embora movido pela compaixao, o fato € que a morte acaba por tirar
da pessoa nao apenas a possibilidade de sentir dor, aniquilando qualquer outra

possibilidade existencial.

Os motivos podem ser classificados de duas formas: imorais ou anti-sociais e
morais ou sociais. Os primeiros denotam maior reprovabilidade pessoal pela
realizagdo da acao ou omisséo tipica e ilicita. Configuram circunstancias agravantes
que influem na magnitude da culpabilidade e determinam o aumento da pena.

Quando os motivos tém natureza social ou moral, “privilegiam” a agédo de matar

2T CARVALHO, 2001b, p. 131-132.
272 MINAHIM, op. cit., p. 190.
278 HUNGRIA, op. cit., p. 122-123.
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alguém; todavia, quando a motivagdo tem natureza imoral ou anti-social, esta-se

diante de homicidio qualificado.?*

A motivagdo de relevante valor social ou moral € uma causa especial de
diminuicdo de pena em virtude da menor culpabilidade do agente. O artigo 121, § 1°
do Caodigo Penal preceitua que “se o agente comete o crime impelido por motivo de
relevante valor social ou moral, ou sob o dominio de violenta emogéo, logo em
seguida de uma injusta provocacao da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um
sexto a um terg¢o.” Motivo de relevante valor moral ou social € aquele aprovado pela
moral pratica, apreciado segundo critérios objetivos da consciéncia ético-social ou do
senso comum, como por exemplo a compaixao ante o irremediavel sofrimento da
vitima. A relevancia social do motivo corresponde aos interesses coletivos, enquanto
o valor moral € todo aquele cujo conteudo revela-se em conformidade com os
principios éticos dominantes em uma determinada sociedade. Ou seja, sd0 motivos
nobres e altruistas, havidos como merecedores de indulgéncia.””” Nos dois casos,

exige a lei que o moével seja relevante, notavel, especialmente digno de aprego.?”

O fato de ter o agente cometido o crime por motivo de relevante valor social
ou moral constitui também circunstancia atenuante genérica insculpida no artigo 65,
inciso Ill, alinea a, do Codigo Penal. Por isso, quando reconhecida uma
privilegiadora, é inadmissivel, pelo mesmo motivo, admiti-la como atenuante, para se

evitar o bis in idem, que, no caso concreto, beneficiaria, injustamente, o infrator.?”’

A eutanasia é utilizada como exemplo de homicidio perpetrado por motivo de
relevante valor moral, conforme a exposi¢céo de motivos do atual ordenamento penal.
Quanto a este aspecto, cabe critica no sentido de que teria sido melhor se a lei ao
disciplinar a eutanasia, atuasse com maior especificidade, exigindo que os motivos
do agente estivessem revestidos de relevancia moral e que fossem verdadeiramente
altruistas, humanitarios, piedosos. Comprovada, a presenca desses mdveis
determina a atenuagdo da pena com lastro na "diminuicdo passageira das
faculdades mentais daquele que atua, devido a alteragbes animicas e emocionais

274 BITENCOURT, op. cit., p. 57.

275 PRADO, 2002, p. 48-49.

2 HUNGRIA; FRAGOSO, op. cit., p. 125. Da mesma forma: BITENCOURT, op. cit., p. 58.
77 BITENCOURT, op. cit., p. 59.
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que experimenta como conseqiéncia dos padecimentos do enfermo™?,

principalmente quando se trata de familiares, amigos ou pessoas préximas ao
doente. Essa atenuacdo também teria fundamento na motivagdo puramente
altruista, quando a perturbagédo animica nao fosse significativa, como no caso de
médicos e enfermeiros. Em casos extremos, poderia ser objeto de consideracao
uma eximente da responsabilidade penal, baseada no transtorno mental transitério
do sujeito que comprometesse totalmente sua capacidade de entender o carater
ilicito do fato e de orientar-se de acordo com esse entendimento. Esta hipotese seria
concebivel nos casos de pessoas estreitamente vinculadas por intensos lacos de
afeto ao moribundo, de modo que aquela perturbacdo passageira das faculdades
mentais do individuo pudesse ser total no momento da realizacdo da acdo ou da

omissao eutanasica.?”®

A luz do direito brasileiro os transtornos mentais transitérios ocupam uma
faixa intermediaria situada entre a perfeita saude mental e a insanidade (semi-
imputabilidade), quando afetam a capacidade de entender e de querer, sem exclui-
la. Neste caso, a reducdo da capacidade de culpabilidade determina uma
proporcional e obrigatéria diminuicdo da responsabilidade penal (art. 26, paragrafo
Unico, do Cddigo Penal).?®* Cuida-se de causa especial de redugdo de pena que
podera dar lugar a aplicacdo de medida de seguranga, caso o condenado necessite
de especial tratamento curativo conforme artigo 98 do Codigo Penal. Seria melhor
que se propusesse como fundamento da irresponsabilidade penal a inexigibilidade
de conduta diversa conforme o Direito. Desta forma, caso o legislador optar pela
descriminalizacdo, deveria ser a inexigibilidade, aliada as especiais condicées de
padecimento da vitima, a causa determinante da exculpagdo excepcional expressa
de lege ferenda, em tudo mais defensavel que os critérios de inimputabilidade

apresentados como solugdo de lege lata.”®

Contrariamente a exclusdo da culpabilidade por transtornos mentais
transitorios, ressalta-se os manifestos paradoxos em que semelhante solugéo

incorreria, pois acarretaria a absolvicdo do agente eutanatista que deu a morte

278 pRADO, 2002, p. 50.

279 ROMEO CASABONA, op. cit., p. 473.

280 BRUNO, Anibal. Direito penal. 3. ed. v. 2. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1967. p.138
81 ROMEO CASABONA, op. cit., p. 473.
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benéfica ao moribundo que a suplicava entre os espasmos atrozes e terriveis do
periodo pré-agbénico, e a condenacdo do outro que concedeu a mesma morte
benéfica ao doente que, ainda que solicitando-a, ndo demonstrava sofrer espasmos
atrozes ou encontrar-se em estado de sofrimentos indiziveis. “O agente eutanatista
deve estar no pleno dominio de suas faculdades mentais e psicolégicas, ainda que
tomado de amor e piedade, para poder procurar uma boa e bela morte, e para poder

agir nos limites da mais rigorosa legalidade".?*

O entendimento mais acertado é o de que a reducdo é imperativa. Nesse
sentido, o STF disp6s, na sumula 162, que “é absoluta a nulidade do julgamento
pelo jari, quando os quesitos da defesa nao precedem aos das circunstancias
agravantes”. Logo, a reducao se impoe, ficando o seu quantum a critério do prudente

arbitrio judicial.*®

Nas hipoteses em que o agente acredita estar amparado por uma eximente
nao reconhecida pela lei (como no homicidio eutanasico) incorre em erro de
proibicdo indireto ou erro de permissdo. E um erro sobre a existéncia ou os limites
de uma causa de justificagdo que, se for inevitavel, exclui a culpabilidade por
auséncia de potencial consciéncia da ilicitude, e se for evitavel atenua
obrigatoriamente a pena conforme artigo 21 do Cddigo Penal. A compaixdo e a
piedade ante o irremediavel sofrimento da vitima, por atuarem sobre a magnitude da
culpabilidade, sdo passiveis de conciliacdo com todos as circunstancias agravantes
que determinam um maior desvalor da acao, ou que atuem simultaneamente sobre a
medida do injusto e da culpabilidade. Nao sao raros os casos em que a eutanasia €
perpetrada com emprego de veneno ou mediante asfixia, circunstancias de carater
misto que qualificam o homicidio de acordo com o artigo 121 paragrafo 2° inciso |l
do Cddigo Penal. Nada impede a incidéncia das agravantes genéricas relativas ao
parentesco, quando o homicida eutanasico busca aliviar as agruras de ascendente,
descendente, irmao ou cénjuge, conforme artigo 61, e do Cddigo Penal, ou a
especial condicdo de enfermo da vitima, artigo 61, a do Cddigo Penal, também

circunstancias que denotam maior desvalor da agédo.*

282 CARVALHO, 2001b, p. 139.
283 PRADO, 2002, p. 50-51.
28 CARVALHO, 2001b, p. 139-140.
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Grande parte da doutrina sustenta que as causas especiais de diminuigdo de
pena se limitam ao homicidio simples pelo fato de a lei penal situar o homicidio
qualificado apds o privilegiado. Desta forma, ndo alcangaria as hipoteses descritas
no paragrafo 2° Contudo, € importante salientar que s&o havidas como
circunstancias preponderantes aquelas que resultam dos motivos determinantes do
crime, conforme artigo 67 do cddigo penal. Dessa forma, da-se maior relevancia as
circunstancias que influem na medida da culpabilidade, agravando ou atenuando a
reprovabilidade pessoal da conduta tipica e ilicita (como o motivo futil ou torpe, e de
relevante valor social ou moral), razdo pela qual se impde aceitacdo do homicidio
qualificado-privilegiado. Sendo assim, € possivel que um mesmo delito apresente
circunstancias que constituam privilégio e que estejam inscritas entre as
qualificadoras, € o exemplo do homicidio perpetrado por motivo de relevante valor
moral através de veneno ou do homicidio perpetrado por violenta emocao, apds

injusta provocacao da vitima, mediante asfixia.?

Os moveis piedosos tém sido rechacados pela doutrina que condena a morte
benéfica por representar a sua acolhida uma perigosa abertura para excecoes a
norma fundamental de ndo matar.?®* Nem mesmo o sentimento de piedade ante o
sofrimento alheio juntamente com a comovente suplica formulada pela prépria vitima
pode isentar de pena o homicida eutanasico. Contra essa postura, alega-se que
ajudar alguém a se matar ou matar alguém com o seu consentimento nao configura
o homicidio doloso, verdadeiramente criminoso, sendo quando determinado por
motivos despreziveis, anti-humanos ou anti-sociais, movidos por cupidez, vingancga
ou brutalidade, ndo ensejando a diminuicdo da pena. “Ao contrario, seréao
merecedores de relativa tolerancia os mesmos atos quando determinados por
motivos nobres e humanos, concilidaveis com os critérios da ética universal, dentre
eles a piedade, a simpatia desinteressada, a comiseracdo, € com isso poderao

receber sangdes minimas, sendo mesmo dignos de perdéo judicial”.?®’

Do mesmo modo, alegar que o cunho piedoso do mével que impulsiona o
agente na eutandsia tem um objetivo egoistico representa uma deturpagcéo do

285 PRADO, 2002, p. 51.
% HUNGRIA, op. cit., p. 377.
287 CARVALHO, 2001a, p. 493-494.
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conceito de eutanasia aqui perfilhado, ao transladar-se a figura do tratamento mais
benéfico e privilegiado que deve receber para a seara do homicidio qualificado. A
presenca de moveis humanitarios deve sempre autorizar a atenuagdo da pena,
dessa forma, orientam-se mesmo aqueles que nao toleram, sob hipétese alguma, o

homicidio eutanasico.?®

O Anteprojeto de Reforma da Parte Especial do Cédigo Penal de 1984, nao
faz referéncia aos méveis piedosos do agente, exige que a conduta eutanasica ativa
e passiva seja perpetrada com o fim de eliminar o sofrimento da vitima, conforme
artigo 121 paragrafo terceiro, o que por si s6 bastava para evidenciar a necessidade
da presenca do elemento subjetivo do injusto. Contudo, a impropriedade da aluséo a
"sofrimento” era manifesta, j& que nas formas passivas, o paciente em estado
vegetativo ndo sente sofrimento ou dor, caracterizando a eutanasia a piedade e
compaixao do agente frente as condi¢cdes objetivas em que se encontra a vitima. A
proposta de 1998, acertadamente, cuidava de exigir que a eutanasia ativa fosse
movida pela compaixao do agente, para abreviar o sofrimento fisico insuportavel da
vitima, conforme artigo 121, paragrafo terceiro. A men¢ao ao sofrimento do doente €
importante ja que € esse sofrimento que o leva a solicitar a propria morte. Entretanto,
o termo sofrimento fisico é insuficiente, pois nesses casos, mais do que a dor fisica,
impera um grande sofrimento moral. Cumpre mencionar ainda que para a conduta
de deixar de manter a vida do doente por meio artificial ndo se fazia referéncia aos
méveis piedosos, conforme artigo 121, paragrafo quarto, concluindo se que outros
motivos, entre os quais o interesse econémico da familia numa possivel heranga ou
a falta de recursos financeiros e hospitalares para a sustentacdo da vida vegetativa
do paciente poderiam mediar a omissdo nesses casos. Dessa forma, néo se trata do
reconhecimento de verdadeira e legitima hip6tese de ortotanasia, como pretendiam
os redatores do projeto, mas da descriminalizacdo de algumas formas de homicidio
qualificado por motivo torpe. O anteprojeto de 1999 ndo renova na matéria, manteve

0S mesmos erros e acertos do antecessor.?®

258 CARVALHO, 2001b, p. 140.
89 MARCAO, Renato Flavio. "Homicidio eutanasico: eutandsia e ortotandsia no Anteprojeto de
Cdédigo Penal", Revista dos Tribunais, 1999, v. 763, p. 479.
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O segundo elemento obrigatério para a caracterizagdo da verdadeira
eutandasia é o seu mével piedoso, ou seja, a motivacao altruista da pessoa que atua
para livrar o doente de seu sofrimento.

4.1.3. Consentimento

Toda a problemética da eutandsia se conecta imediatamente com a questao
do reconhecimento da disponibilidade da propria vida e da capacidade do individuo
de valorar e decidir o grau de dignidade com que ele deseja viver a sua propria vida

e a sua prépria morte.**

O terceiro componente obrigatério para a caracterizagdo da eutanasia é o
consentimento. O consentimento traz a idéia de concordancia entre as partes, de
uniformidade de opinido. Por muito tempo, penalistas sustentaram que a presenca
do consentimento do ofendido excluia a punibilidade do delito, com base na maxima
de Ulpiano: volenti non fit injuria®®'. “Dado que uma pessoa pode renunciar aos seus
direitos através de um ato voluntario, o consentimento para a realizacao do fato,
concedido pelo lesionado, exclui o conceito de delito”. A acdo adequada ao
consentimento sé deve dirigir-se contra o direito que se acha submetido a possivel
disposi¢do do lesionado. Ao contrério, estando o titular privado do direito de livre
arbitrio ou sendo este incapaz para livremente dispor de si mesmo ou do que € seu,
o consentimento carecera de eficacia juridica.**?

Esse entendimento foi mais tarde substituido por uma teoria criada por
Zitelmann, a qual ainda hoje é sustentada por parte da doutrina italiana e alema. Tal
teoria condiciona a validade do consentimento a natureza do direito e a capacidade
de disposicdao do bem juridico. Vislumbrava no consentimento um negécio juridico,
baseando-se na idéia de que todas as agbes consentidas que estivessem de acordo

29 DEL ROSAL BLASCO, op. cit., p. 12.
291 Ao que consente ndo se causa dano. CARVALHO, 2001b, p.142.
292 FEEUERBACH. Conforme: CARVALHO, 2001b, p. 142-143.
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com o Direito Privado, “ainda que eivadas de antijuridicidade de acordo com a lei

penal, estariam justificadas em face das disposi¢cdes da gestio de negdcios”.**

Hodiernamente, a teoria da acao juridica, defendida por Bierling, assinala que
os bens juridicos devem ser tutelados apenas enquanto o seu titular os considere
bens de valor, e se este consente na sua lesdo ou perigo de lesao, licita sera esta
conduta. Mezger defende que o fundamento do consentimento reside na falta de
interesse do titular do bem juridico tutelado. De fato, o melhor entendimento é
aquele segundo o qual o consentimento, como causa de justificacdo, encontra razao
no principio da ponderagao de valores. Entre a liberdade de atuagéo da vontade e o
desvalor da acdo e do resultado da lesdo ao bem juridico, o Direito concede

preferéncia a primeira.®*

“Na eutanasia, o agente quando aceita 0 mandado que lhe é conferido pelo
doente, ndo tem em raz&o disso o dever nem o direito de executa-lo, tem apenas a
faculdade". O agente pode recusar-se de aceitar o mandato e conseqlientemente de
exercitar o direito que Ihe foi transmitido. "lsso porque os motivos juridicos pelos
quais o mandatario é impelido e as contingéncias especiais em que se encontra o
mandante ddo a eutanasia um todo bem diverso dos casos contemplados pelo
cédigo, pelo que ndo se pode sempre obrigar o primeiro a acolher o mandato, mas
se podera apenas conceder-lhe a faculdade de executa-lo".*®* O consentimento e o
mandato ndo podem ser reconduzidos na eutandsia sob as suas regras ja
codificadas, eles constituem um instituto particular, a parte e autbnomo, que cria um
negocio juridico individualizado. Essa tese gera o inconveniente de que em casos de
engano ou violéncia, ou em casos em que os motivos sdo ilicitos e anti-sociais, 0
consentimento quando livremente manifestado pelo sujeito de direitos exclui por si
sO "de fato" a existéncia de uma violéncia, de um engano qualquer e, assim, a

intencao de fins ilicitos e anti-sociais que com sua ajuda se procura alcangar.**

29 PIERANGELLI, José Henrique. O consentimento do ofendido na teoria do delito. 3 ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 69.

29 CEREZO MIR, José. Curso de derecho penal espandl. 5. ed. Madrid: Tecnos, 1996. v. |. p. 331.

29 CARVALHO, 2001b, p. 143, nota 84.

2% |bidem, p. 143.
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Nao € correto identificar qualquer espécie de eutanasia com o homicidio, pois
nao se trata de um ato de violéncia imposto ao enfermo contra a sua vontade, mas
sim de um ato de graca, de afabilidade, pedido expressamente pelo interessado.
Muitas organizagbes que defendem a eutanasia incluem o termo voluntario em seu
nome, exacerbando este aspecto. Nenhuma destas associagbes reclama a
despenalizacdo da eutanasia sem exigir conjuntamente instancias de controle
médico. Em todos os casos se pressupde uma declaragédo voluntaria do doente, por
escrito e registrada em cartério, na qual sdo especificadas as condicdes de sua
morte: se deseja a sua aplicacdo somente em caso de doenca incuravel e terminal,
ou em caso de enfermidade que comporte em limitagcbes corporais graves e

dolorosas, ou ainda em caso de grave dano ou doenga cerebral.?*’

O problema que surge em torno deste assunto é a questdo da validade do
consentimento prestado por enfermos terminais ou outorgado por terceiros,
familiares ou representante legal do paciente. Apesar disso, a vontade do doente
deve ser sempre que possivel respeitada. Desde que este paciente consciente
esteja no pleno exercicio de suas faculdades mentais e seja devidamente informado
da gravidade da sua situacdo e das conseqiéncias de seu ato. Aplica-se aqui, 0
principio da autonomia, o qual implica o respeito a livre decisdo individual dos
sujeitos sobre seus préprios interesses, sempre que nao afete a terceiros e se tratem

de escolhas racionais e espontaneas.*®

O consentimento informado € um elemento caracteristico do atual exercicio
da medicina, ndo é apenas uma doutrina legal, mas um direito moral dos pacientes

gue gera obrigagdes morais para os médicos.**

E importante que se fagcam presentes quatro elementos para que um paciente
possa validamente prestar sua anuéncia a um tratamento ou recusar se submeter ao
mesmo, quais sejam: fornecimento de informagdes; compreenséo; voluntariedade e
consentimento. Sendo assim, o fornecimento de informacdes deve ocorrer por

intermédio de uma revelagdo adequada e veraz, dada pela equipe médica; a pessoa

27 KUNG, op. cit., p. 36.

29% ROMEOCASABONA, op. cit., p. 42.

29 CLOTET, Joaquim. O consentimento informado nos Comités de Etica em Pesquisa e na pratica
médica: conceituacgao, origens e atualidade. Bioética. 1995;(1):51-59.
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(paciente, familiares ou representantes) deve ter condigbes para compreender a
informacdo e o paciente ou seu representante deve ter plena liberdade no
consentimento voluntario. Atestados esses quatro requisitos podera falar-se em

consentimento informado, expresséo concreta do principio da autonomia.*®

Quanto a revelacdo adequada da verdade ao paciente, € comum que,
buscando evitar o desgaste emocional do paciente e de seus familiares, 0 médico
omita informacdes a respeito de seu real estado de saude. Cumpre frisar, porém,
que o paciente terminal raramente desconhece a sua situagdo, ainda que nao possa
compreendé-la na sua totalidade. Sendo assim, nem sempre evitar a verdade
equivale a manter o paciente no repouso da ignorancia, contribuindo apenas para o
incremento de sua ansiedade e de seu estado de duvida. Por outro lado, também se
sabe que o conhecimento pelo doente de seu estado real pode agravar sua situagao,
acrescentando aos males de que ja sofre outros de ordem psicolégica ou emocional.
O potencial maléfico da revelagdo deve ser contrabalangado pela postura do médico
no seu relacionamento com o paciente, que proporcionara condi¢ées para que a

repercussdo emocional dessa atitude nédo se transforme em desordem psicoldgica.*

Em oposigdo ao consentimento informado, ou seja, a revelagdo da verdade
ao paciente, se indaga a necessidade de incutir na alma do paciente o germe do
medo e do desconforto.*®® Exsurgem contestagdes a esse pensamento, alega-se que
a cura mediante sugestao, fazendo crer em falso o paciente, dizendo que sua
enfermidade é de pouca monta, quando na verdade é grave, dando-lhe esperanca
de cura, quando a chance de salvacao é preclusa, pode ser um bem para os sujeitos
neuroticos, histéricos e psicopaticos, em geral; mas nao certamente terdo efeitos

animadores perante 0s cancerosos, 0s apopléticos em coma, etc. Ocultar a

%0 Todo tratamento médico precisa de consentimento previamente informado, livre, ou seja,
voluntario e nao obtido por promessa de recompensa ou pagamento do paciente, familiares ou de
seus representantes legais, salvo impossibilidade de averiguagdo da vontade ou em caso de risco
para a saude publica. O consentimento exige a capacidade da pessoa para consentir, a qual sera
encontrada em todo aquele que tiver capacidade natural de juizo para compreender o sentido e a
transcendéncia de sua decisdo e as correspondentes consequéncias. Além disso, todo o
consentimento podera ser revogado. (DEL ROSAL BLASCO, op. cit., p. 27.)

%" GUILLERMO BLANCO, op. cit., p. 87-90.

802 A revelagao por parte do médico de um diagnostico, muitas vezes, pesadissimo, de um
progndstico assustador e da possibilidade de uma terapia nada atraente pode piorar repentinamente
a situacao patologica do paciente, dificultando ainda mais o éxito de qualquer processo terapéutico.
(LEPARGNEUR, Hubert. "Forga e fraqueza dos principios da Bioética", Revista Bioética,1996, V.4, n.
2,p.134)
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verdadeira natureza do mal de quem sofre e confessa-la apenas aos familiares e aos
outros médicos € aconselhavel apenas no primeiro caso: no outro, ndo; por que essa
piedosa mentira, além de demonstrar-se irbnica ao paciente mesmo, e, portanto

mais amarga e dolorosa, revela-se indtil ante os efeitos praticos obtidos.**

Quanto ao exercicio da autonomia, s6 pode se auto-determinar, de maneira
adequada, aquela pessoa que tiver pleno conhecimento dos fatos médicos ligados a
sua doenca. Para tanto, o acesso a verdade é essencial. Mas, o direito a verdade
nao cria uma obrigacdo para os médicos de sempre dizer a verdade para 0s
pacientes. O médico prudente avaliara cada caso tentando pesar os prés e contras
das duas alternativas: dizer a verdade ou mentir para o paciente. Em seu
julgamento, ele devera levar em conta que somente um fato moral muito relevante,
em termos de beneficéncia, podera justificar uma acao paternalistica de ignorar o
direito do paciente a verdade e, conseqlentemente, de que o paciente defina os

limites de seu tratamento.>*

Quando se requer a compreensao da informagéo por parte de quem consente
nao se exige que o paciente ou as pessoas que por ele decidirdo devam entender
com exatiddo os fundamentos cientificos e as razdes técnicas que conduziram a
situacao terminal e sua irreversibilidade. A informagéo deve ser suficiente para que o
paciente tenha um entendimento que lhe seja o bastante para compreender as
diversas opgdes que se apresentam, podendo, assim, decidir com autonomia sobre
seus objetivos pessoais.’® Busca-se a compreensdo das informacdes que sido
fornecidas pela equipe médica, das causas que conduziram a necessidade daquela
decisdo e das consequéncias que poderao advir das opgdes que sdo apresentadas.
Os esclarecimentos prestados deverao ser suficientemente claros, compreensiveis e

by

adequados a formacdo cultural de quem os recebe, descartando-se toda a

persuasdo e manipulagéo por parte dos profissionais.*®

%% GUILLERMO BLANCO, op. cit., p. 87.

%% GOLDIM, José Roberto; FRANCISCONI, Carlos Fernando. Problemas de Fim de Vida: Paciente
Terminal, Morte e Morrer. Disponivel em: <http://www.ufrgs.br/bioetica/morteres.htm>. Acesso em: 01
de jan. 2007.

%5 'S0UZA, Neri Tadeu Camara. Consentimento Informado na Atividade Médica e a Autonomia do
Paciente. Disponivel em: <http://www.medonline.com.br/artneri.htm> Acesso em: 01 de jan. 2007.

%% GARVALHO, 2001b, p.146.
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As decisdes do paciente tém que vir acompanhadas de reflexdo, afinal, o
consentimento valido é uma escolha voluntaria, advinda desta reflexdo, baseada no
conhecimento e em valores proprios. Para refletir, decidir, agir de maneira
autbnoma, o paciente tem que estar munido dos instrumentos para poder fazé-lo.
Compete ao médico instrui-lo, orienta-lo, sem coercédo, ndo podendo um médico ou
sua equipe influir na resolugéo final do paciente ou de seus representantes, assim
como é inadmissivel persuadir a tomada de uma decisao diferente da adotada, e
tampouco pode agir em detrimento dessas opinides, obedecendo apenas a seus
proprios julgamentos. A omissdo do médico caracteriza um ato omissivo culposo. O
profissional médico que nao fornecer ao paciente as verdades corretas, para que em
cima destas o paciente tome uma decisdo independente, ndo esta respeitando a
autonomia do paciente, incorrendo, assim, em um agir culposo, pelo qual é passivel

de ser responsabilizado.®”

Quanto aos procedimentos eutanasicos, estes requerem sempre o
consentimento expresso e voluntario do paciente que estiver em condi¢des de fazé-
lo, ndo se permitindo em hipétese alguma que este consentimento seja presumido
ou que o meédico adote a postura que lhe pare¢ca mais adequada, ainda que aja em
prol do paciente. Estando o doente incapacitado de prestar seu consentimento
(estando inconsciente ou por ser incapaz: doentes mentais, criangas, pacientes com
idade avancada, coagidos pela falta de recursos financeiros, ou em estado de
profunda depressdo em razdo da enfermidade), a autonomia cede passo a
beneficéncia, que determina a atuagdo do meédico ou dos familiares no melhor

interesse do paciente, de acordo com suas préprias concepgoes.®®

Na tentativa de que a heteronomia desse principio ndo venha a lesar a
liberdade de autodeterminacdo do paciente, instrumentos juridicos que visam a
facilitar a tomada de decisbes em quadros crbnicos ou terminais tem sido
empregados nos Estados Unidos. Estes sdo os chamados Natural Death Act. A
Califérnia, desde 1976, concede, aos adultos capazes de compreender o significado
de seus atos, o direito de solicitar ao seu médico a interrupgédo do tratamento ou a

retirada dos aparelhos que mantém artificialmente suas vidas caso venham a

%7 SOUZA, Neri. op. cit.
%8 GARVALHO, 2001a, p. 494.
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encontrar-se em situagdes terminais e esses procedimentos sejam meros
proteladores da morte, ficando o facultativo isento de responsabilidade penal. Este
documento devera ser redigido de forma precisa e detalhada, deve ser emitido com
antecipacgao pelo paciente, contudo, ndo se admite a produgao ativa da morte e, se
permite a revogacao deste a qualquer tempo. Outros estados como Texas, em 1977,
Washington, em 1979 e Alabama, em 1981, também reconheceram este tipo de

documento.®®®

Existe, também, os testamentos vitais (/iving wills) que substituiram os antigos
Natural Death Act®°, documentos breves nos quais pessoas sas, através de
expressdes genéricas, rechacam o emprego de tratamentos futeis ou quaisquer
meios artificiais de manutencao de suas fungdes vitais, caso venham a padecer de
algum mal incuravel ou traumatismo irreversivel. Seu objetivo é respaldar uma futura
decisao acolhedora da eutanasia passiva e da ortotanasia, de estabelecer o direito

de o paciente recusar-se a tratamentos vitais.*"

Em agosto de 1976 foi celebrada a primeira conferéncia mundial de
organizagdes que lutam pelo direito a morte (right to die societies). Essa conferéncia
resultou na Declaracdo de Toéquio que defendia a utilizacdo e a validade dos
testamentos vitais. Mencionava que cada pessoa deve decidir por si mesma sobre
sua vida e sua morte; as disposicoes dos pacientes sobre o seu processo de morrer,
também chamadas de testamentos vitais, devem ser reconhecidas como direitos

humanos, portadoras de validez legal.**

Entretanto, a validade dos testamentos vitais e seu carater vinculante sdo
passiveis de discussao, visto que a consentimento da vitima deve sempre ser atual e
sua adogao poderia implicar o risco da admissibilidade de uma anuéncia muitas
vezes presumida. Além disso, nestes documentos se efetua uma declaracdo em
uma determinada situagdo de saude para um caso, como o de inconsciéncia

irreversivel, que ndo poderia julgar desde a perspectiva daquela situagdo. O estado

%99 GARVALHO, 2001b, p.147, nota 90.
Your living  Will: The new advance health care directive. Disponivel em:
<http://www.cmanet.org/publicdoc.cfm/7> Acesso em: 01 de jan. 2007.
¥ CARVALHO, 2001b, p.148.
¥12 KUNG, op. cit., p. 35.
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psicolégico do paciente, quando na iminéncia da morte, se altera sensivelmente, de
forma que se estivesse consciente, poderia vir a discordar da opinido externada
anteriormente quando ainda se encontrava sdo. E comum que nesses momentos
criticos os doentes venham a se apegar as minimas possibilidades de prosseguir

vivendo.?"®

Dificuldades ainda maiores surgem quando o paciente esta inconsciente por
ocasido da leitura do testamento vital, situacdo para as quais esses documentos
foram precisamente criados, uma vez que quando conscientes poderao confirmar ou
revogar o que fora declarado, mesmo com as reservas que outros estados mentais
poderdo causar a livre expressdao da sua vontade (estados depressivos, debilidade
mental provocada pela enfermidade, sentimento de inutilidade ou de carga para os
familiares). Para solucionar o problema, alguns doutrinadores definem que ainda
quando inconsciente o moribundo, é possivel admitir a validade do documento
quando a vontade ali expressa revele coeréncia com sistema de valores do paciente
e com sua atitude de vida, particularmente durante o periodo imediatamente anterior
a enfermidade.®™*

Alguns cuidados devem ser tomados na elaboracdo dos testamentos vitais
almejando evitar que algum interesse material interfira diretamente na continuacao
ou interrupcdo do tratamento. Sua firma deve ser acompanhada de todas as
garantias suficientes para que sejam emitidos com toda seriedade e reflexdo. De
qualquer forma, se houver duvida a respeito da autenticidade desses documentos

deve ser resolvida em favor da continuagao da terapia: in dubio pro vita.*"®

%18 KAUFMANN, op. cit., p. 51.

% CARVALHO, 2001b, p.149.

%% Para que os instrumentos tenham utilidade deve-se evitar os extremos: os textos elaborados e as
prerrogativas assinaladas nao podem ser muito genéricos nem tao pouco detalhados. Os documentos
devem ter um prazo de validade preestabelecido, em geral de 5 anos, apés o qual devem ser
renovados ou, deve haver a possibilidade de serem periodicamente atualizados consoante se
modifique o quadro de saude do enfermo. Em alguns paises, como na Espanha, tém sido utilizados
formularios de consentimento informado nos quais sdo detalhados os riscos mais freqiientes e graves
que possam surgir do emprego de medidas de suporte vital. Contudo, a implementacdo desses
formularios néo significa o0 menosprezo do adequado processo de tomada de decisdes que implica a
obtengdo do consentimento informado. Com esses instrumentos, busca-se apenas obter o respaldo
legal, ou seja, a prova documental pré-constituida, para a atuagdo meédica, evitando futuros
processos por mala praxis. O consentimento dado por essas vias, chamado consentimento "firmado”,
ndo assegura uma decisao esclarecida do paciente e sendo assim, ndo resolve problema ético algum,
ja que por meio delas tao-somente "se intera alguém de alguma medida". (lbidem, p.150-151.)
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Logo, toda pessoa que deseje impor limites as medidas que tendem a
prolongar a vida, podem fazé-lo mediante a redagédo de uma declaragao de vontade.
Tal testamento vital (ou declaracdo de vontade) deveria vincular juridicamente o
médico, exceto nos casos em que existam causas que comprovem que tal
documento ja ndo mais corresponde a vontade atual do paciente. In dubio pro vita
aut pro conscientia, em caso de duvida, deve-se agir em favor da vida ou da
consciéncia. E necessario que prevaleca o respeito a consciéncia do paciente e a
sua autodeterminagao, sob o risco de incorrer em um paternalismo defasado pela
propria medicina. Naturalmente, este entendimento é aplicavel também ao médico,
pois nenhum médico pode ser obrigado a uma intervencdo contraria a sua

consciéncia.®'®

Ja os poderes legais (durable powers of attorney), podem ser outorgados de
modo genérico ou especifico para determinadas situagdes. Concedem a um terceiro
a faculdade de tomar decisdes médicas em nome do paciente e sua efetividade esta
estreitamente ligada ao conhecimento que tenha a terceira pessoa sobre as
preferéncias, os desejos do enfermo e sua capacidade de transmitir essas
informagdes a equipe médica. Outros instrumentos s&o os historicos de valores,
documentos nos quais estao descritas histérias que refletem distintas posturas e que
buscam identificar o paradigma que mais se aproxima das opinides do paciente. A
acolhida desses dois ultimos instrumentos deve ser restringida, porque implica na
admissao do consentimento presumido (aquele cuja existéncia se pressupde diante
da auséncia de consentimento real da vitima, com lastro nas circunstancias),
inadmissivel quando se trata de atuacdes restritivas da vida alheia. Os poderes
legais e os historicos de valores s6 teriam aplicagdo no campo da beneficéncia,
quando por algum motivo o paciente ndo pudesse expressar sua vontade e se

impusesse a atuagio no seu melhor interesse.®”

A normatizacdo do uso do consentimento informado no Brasil se inicia na
década de 80. Dois documentos, um do Ministério da Saude e outro do Conselho
Federal de Medicina estabeleceram as bases para o0 uso, respectivamente, em

pesquisa e assisténcia. Na area assistencial, o Conselho Federal de Medicina

15 KUNG, op. cit., p. 37-45.
$7 ROMEO CASABONA, op. cit., 460.
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estabeleceu que todas as provas necessarias para o diagnéstico e terapéutica
deverao ser realizadas apenas com o consentimento do paciente, de acordo com a
Resolucdo CFM 1081/82. O Conselho Federal de Medicina sugeria que esta
autorizacao deveria ser solicitada, preferentemente, no momento da internacao,
porém a sua ndo aceitagdo ndo deveria se constituir num impedimento para o
tratamento do paciente. Neste documento menciona-se que pode haver um
consentimento por procuragdo, por um representante legal ou de sua familia,
quando o paciente for incapaz de decidir por si proprio. Esta Resolugao ja utilizava,
ainda que superficialmente, os dois componentes, o de informacéo e a capacidade

para consentir.®'®

Em regra geral, o consentimento deve ser expresso, atual, inequivoco e nao
se admite a forma presumida. Nao pode ser prestado por quem nao esteja no pleno
exercicio de suas faculdades mentais, ou seja, menor de idade, nem por aqueles
que se encontram em estado de inconsciéncia em razdo de enfermidade ou
traumatismo. Criangas, menores e deficientes mentais ndo possuem a capacidade
natural de juizo para compreender a natureza do ato sobre o qual consentem, seja
para negar-se ou para submeter-se a um tratamento determinado. Expresso
consentimento ou a recusa pelo paciente, sendo este adulto e estando consciente,
ou tendo este consignado em instrumento proprio sua vontade anteriormente a
incapacidade, é forca que seja considerada pela equipe médica, ainda que, na

segunda hipétese, ndo sem algumas reservas.®”®

A capacidade juridica plena é adquirida aos 18 anos completos, segundo
artigo 52 do Codigo Civil, sendo considerados incapazes, absoluta ou relativamente,
para fins de consentimento esclarecido, os loucos de todo género (desde que haja
um processo de interdicdo), os toxicobmanos (apds processo de interdicdo), os
surdos-mudos que ndo possam expressar sua vontade e os silvicolas (artigos 3° e 4°
do Codigo Civil). A protecdo juridica dos incapazes ocorre por meio da

representacdo ou da assisténcia. Havendo conflito entre o incapaz e seu

%18 GOLDIM, José Roberto. Consentimento Informado no Brasil: Primeiras Normas. Disponivel em:
<http://www.ufrgs.br/bioetica/consbras.htm>. Acesso em: 01 de jan. 2007a.
819 CARVALHO, 2001b, p.151.
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representante legal, compete ao juiz nomear um curador especial conforme artigo 9°

do Cédigo Civil e artigo 148, VI, paragrafo unico da lei 8.069/90.

Exige-se do autor do homicidio eutanasico ciéncia do consentimento e
vontade de atuar de acordo com o0 mesmo (requisitos subjetivos), exige-se também
que sua atuacao se dé nos limites do consentido (requisito objetivo). Desse modo,
se 0 agente der a morte ao doente impelido por forte comiseragdao, sem saber que o
mesmo a havia suplicado em momento anterior, ndo pode receber tratamento
privilegiado em razdo daquela circunstancia, mas tao-somente no que concerne ao
moével piedoso, uma vez que ausentes estdo os requisitos subjetivos que devem

sempre lastrear o consentimento do ofendido.®*°

Em relacdo ao consentimento, nada dispde o artigo 121, §1° do atual Codigo
Penal, tolerando, deste modo, que ao homicidio privilegiado seja perpetrado ainda
que contra a vontade do paciente, por conseguinte, ndo da qualquer relevancia a
circunstancia na qual o consentimento tenha sido prestado, ndo obstante os
inegaveis efeitos que exerce sobre a magnitude do injusto, apenas faz alusdo ao

motivo que deve ser de relevante valor moral ou social.

Segundo Prado, o consentimento da vitima é irrelevante em razdo da
magnitude do bem juridico protegido (a vida humana). O consentimento somente
exclui a ilicitude da conduta quando o titular do bem pode livremente dele dispor. Em
virtude disso, poucos sdo os delitos que comportam o consentimento justificante.
Entre os bens particulares renunciaveis menciona-se a honra, a liberdade pessoal, a
integridade corporal, além dos bens juridicos patrimoniais. O consentimento dado ao
homicidio podera atenuar a culpabilidade, mas néo refletira na caracterizagdo do

injusto, pois a vida € um bem irrenunciavel.**'

O Anteprojeto de 1984 perfeitamente mencionava o consentimento da vitima
ou, na sua falta, de ascendente, descendente, cOnjuge ou irmao, como requisito
indispensavel para que o homicidio eutanasico, ativo ou passivo, fosse levado a
cabo (art. 121, §3°%). A proposta de 1998, em seu artigo 121 paragrafo terceiro,

%0 PRADO, 2003, p. 243.
%1 PRADO, 2002, p. 44, nota 11.
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inovou pois demandou para o tratamento privilegiado da eutanasia ativa, o
consentimento da vitima, imputavel e maior. Por outro lado, ndo foi correta em
prescrever a exigéncia de imputabilidade para o enfermo, ja que os critérios a serem
atendidos em se tratando de capacidade para consentir sdo 0s propostos pela lei
civil. Por fim, tratou o legislador de 1999 de repetir semelhante férmula, operando,
porém, algumas alteracées cuja impropriedade é manifesta. Primeiramente, exige,
para a eutanasia ativa, o consentimento da vitima imputavel e maior de dezoito
anos, fato este que so6 ressalta o erro dado anteriormente (art. 121, §3°). Ainda,
alterou a ordem dos familiares que podem prestar anuéncia para a desconexao dos
aparatos que mantém vivo o paciente, dando preferéncia ao conjuge e ao
companheiro em detrimento dos ascendentes, descendentes e irm&os do enfermo
(art. 121, § 4°). Nao procede esta mudanga, mormente em relagdo aos ascendentes
e descendentes, visto que o vinculo que os une ao doente € infinitamente mais
estreito e duradouro do que a ligagdo conjugal, ndo sendo admissivel que estes,
com prevaléncia sobre todos os demais, decidam sobre a manutencao da vida do

doente.??

Diante o exposto, verifica-se que somente em casos extremos, em atencao as
condicoes psiquicas do doente, sera licito ocultar-lhe informacdes, pois, embora nao
seja mais possivel curar, subsiste ainda a obrigagdo ética de cuidar. Insere-se ai 0
dialogo, o qual funciona como um paliativo contra o sentimento de solidao e

abandono.

O consentimento informado do paciente tem um papel indispensavel nas
intervengdes medico-cirurgicas, mesmo que 0 paciente esteja em situacao que
possa configurar estado de necessidade, conforme artigo 15 do novo Cddigo Civil:
"ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento
médico ou intervengéo cirurgica". Nilo Batista Interpreta este artigo, estabelecendo
um paralelo com o artigo 146, paragrafo 3¢, inciso 12 do Cédigo Penal, que permite o
tratamento médico arbitrario, em situacdo de estado de necessidade, ou seja,
quando ha perigo de vida, ainda que o paciente ndo possa manifestar a vontade.

%22 GARVALHO, 2001b, p. 154-156.
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Dessa forma, exclui do crime de constrangimento ilegal a intervencado médica

realizada para salvar a vida de iminente perigo.**

O grau de risco de algum prejuizo ao paciente, determinara até onde deve ir a
intervencao do médico, sem um prévio consentimento por parte deste. Pode-se, até,
afirmar que, segundo o direito penal brasileiro, caracteriza-se nesta situagao uma
causa supralegal de exclusdo da culpabilidade, a ‘“inexigibilidade de conduta
diversa”. E, neste caso, impositiva a pratica de um determinado ato por parte do
médico, nao podendo ser inculpado por este. Do mesmo modo, dispde,
expressamente, o Codigo Penal Brasileiro, em seus artigos 23, inciso | e 24, como
excludente da antijuricidade, da ilicitude, ou seja, o agir de alguém em “estado de
necessidade”. Tudo isto, reforcado pelo carater explicito do artigo146 do nosso
Cédigo Penal, que diz no seu paragrafo 3°, inciso |I: "Nado se compreendem nas
disposigdes deste artigo: | — a intervengdo médica ou cirurgica, sem o consentimento
do paciente ou de seu representante, se justificada por iminente perigo de vida;”.
Devido a isso, 0 constrangimento ilegal — crime contra a liberdade pessoal — previsto
no “caput’ do referido artigo 146, ndo se aplica ao médico na eventualidade de haver
iminente risco de vida. O nosso direito positivo admite, pois, o “estado de
necessidade”, dando este ndo sé a autorizacdo ao médico, mas impondo-lhe, nos
casos em que ele se configure, o dever de agir, para preservar o bem maior, a vida
do paciente. O risco de morte, ou, até mesmo, de leséo fisica, libera o0 médico de

saber a vontade do paciente.**

A preponderancia da vontade sobre o0 mével ocorre na eutanasia passiva e na
ortotandsia, na qual se deve decidir sobre o inicio, manutengao ou interrupcao de um
tratamento. A consideracdo da vontade representa um avangco na afirmacdo da

autonomia do individuo, € uma forma de salvaguardar a pessoa, em sua dignidade,

3 Alega que existe dificuldade em distinguir perigo de vida anterior a intervencdo (a que se refere o
artigo 146 do codigo penal) do perigo que resulte da mesma intervengao, conforme o artigo 15 do
Cddigo Civil, ja& que, comumente, a primeira situagdo concorre para a posterior. Menciona também
que deve haver uma reflexdo sobre a licitude das situagdes nas quais, mesmo havendo estado
necessitado, ocorre oposi¢cdo capaz do paciente. Com isso, introduz uma tese sobre a existéncia de
dispositivo no direito brasileiro que autoriza, de forma expressa, o titular do direito a decidir ou nao
sobre a manutengao da vida, sobretudo em situagdes em que seu prolongamento implique em grande
sofrimento e atinja o direito de morrer com dignidade. (BATISTA, Nilo. O novo cédigo civil e direito
g)zzznal: uma carta e onze questées. Boletim IBCCrim, Sao Paulo, ano 11, n.2. 127, jun. 2003. p. 6-7.)
SOUZA, Neri. op. cit.
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das formas frias e dolorosas de prolongamento da vida, respeitando o sentido a que

morte e vida tém em sua existéncia.**®

Entre nds, o consentimento ndo opera, por si s, a descriminalizacdo da
conduta diante de bens indisponiveis, a menos que outros critérios estejam
presentes. A conduta constitui uma forma de justo meio para um justo fim*° e,
assim, ndo pode ser tipica. Ademais, o0 médico ndo tem o dever juridico de prolongar
a vida a qualquer preco, mas sim a de aliviar, criteriosamente, a dor e o0 sofrimento
do paciente. Entre o dever de prolongar a vida da pessoa pelo maior espaco de
tempo possivel e o de aliviar o sofrimento intenso com medicagbes, prevalece a

segunda opc¢ao.

“A vontade do paciente é decisiva, mesmo nos casos em que um juizo
objetivo a considere errbnea, ou que seja irresponsavel aos olhos de muitos
observadores”.**” Por outro lado, alega-se que nenhum doente que clama pela
prépria morte estaria no pleno exercicio de suas faculdades mentais.**® Argumenta-
se que a vida humana é um bem nao s6 individual, mas social, ndo permitindo que
se conceda ao individuo a livre disponibilidade da propria vida e, assim, nao tera
validade para o Direito a autorizagédo de alguém para que o matem.*”® No entanto, ha
no ordenamento brasileiro reconhecimento de que o consentimento daqueles que
estdo na iminéncia da morte é valido e gerador de efeitos como depreendemos da
possibilidade de realizagdo de matriménios nuncupativos e o respeito a ultima
vontade dos moribundos nos testamentos.**

25 MINAHIM, op. cit., p. 188.

%26 Graf Zu Dohna Apud HUNGRIA; FRAGOSO, op. cit., p. 170-171.

%7 ROXIN, op. cit., p. 19. Acrescenta: “Se um canceroso se recusa a deixar-se operar (Como, por ex.,
o caso do penalista Peter Noll, muito discutido e também documentado pela literatura), a operagao
ndao podera ser feita. E freqlente que a pessoa idosa, doente e préxima da morte, recuse o
tratamento em uma unidade intensiva, que s6 iria adiar um pouco a morte. Isto deve ser respeitado”.
28 CARVALHO, 2001a, p. 495.

%9 BRUNO, op. cit., p. 21.

%0 GARVALHO, 2001a, p. 495.
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4.2. A EUTANASIA E CRIME?

O Cddigo Penal vigente nao define o que é crime, sendo assim, a elaboracao

do conceito de crime cabe a doutrina.

Inicialmente, na doutrina penal brasileira, adotou-se um conceito formal do
delito (relagdo de um termo a aquilo que o designa), no qual o crime seria toda a
conduta humana que infringisse a lei penal. Neste conceito, verificava-se o fato do
individuo transgredir a lei penal apenas, sem que qualquer outro fator fosse
analisado. Posteriormente, adotou-se uma definicdo material de crime (corresponde
a definicdo real, que procura estabelecer o conteudo do fato punivel), cujo
nascimento foi atribuido a Ihering. Passou-se a definir o crime como sendo um fato
oriundo de uma conduta humana que lesa ou pde em perigo um bem juridico
protegido pela lei. Por derradeiro, chegou-se ao conceito dogmatico, juridico de
crime, ou analitico, o qual indica as caracteristicas ou elementos constitutivos do

crime.®®

O crime passou a ser definido como: toda a acdo ou omissao, tipica,
antijuridica (ilicita) e culpavel. Este conceito decompde a figura do crime em
elementos constitutivos que seriam individualmente analisados. Entretanto, é mister
afirmar que o crime € um ato uno e indivisivel. O fato dos elementos constitutivos do
crime serem analisados individualmente, ndo descaracteriza o ato criminoso que
criou, alterou ou produziu efeitos no mundo juridico (fato-crime), mas, unicamente
facilita a tarefa de averiguar a conduta humana criminosa, para uma justa aplicagao

da reprimenda.

Vejamos entdo, os seus elementos: acdo ou omissédo, tipicidade, ilicitude e
culpabilidade.

%7 Sua origem remonta ao ano de 1906, oriunda da doutrina alema de Beling, através de sua obra:
"Die Lehre vom Verbrechen" ("A Teoria do Crime"), que culminou em 1930 com sua segunda obra
"Die Lehre vom Tatbestand" ("A Teoria do Tipo").
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O primeiro deles € a acdo ou omissao: Significa que o crime sempre é
praticado através de uma conduta positiva (a¢do), comissiva ou, através de uma

conduta negativa (omisséo), o nao fazer, a inércia.

O Direito Penal contém normas proibitivas e normas imperativas. A infracao
das normas imperativas constitui a esséncia do crime omissivo. A conduta que
infringe uma norma imperativa consiste em ndo fazer a agéo ordenada pela norma.
Configura-se o crime omissivo quando o agente ndo faz o que pode e deve fazer,
que lhe é juridicamente ordenado. E a omissdo de uma determinada agdo que o
sujeito tinha obrigacdo de realizar e que podia fazé-lo. Logo, a omissdo em si
mesma nao existe, pois somente a omissdo de uma ag¢ao determinada pela norma

configurard a esséncia da omissdo.**

Os pressupostos fundamentais do crime omissivo sdo: poder agir,
evitabilidade do resultado e dever de impedir o resultado. Para o primeiro
pressuposto € necessario que o sujeito tenha a possibilidade fisica de agir, para que
se possa afirmar que ndo agiu voluntariamente. E necessario que, além do dever,
haja também a possibilidade fisica de agir, ainda que com risco pessoal. Essa
possibilidade fisica falta, por exemplo, na hipétese de coacao fisica irresistivel, nao
se podendo falar em omissao penalmente relevante, porque o omitente nao tinha a
possibilidade fisica de agir. Alids, a rigor, nem poderia ser chamado de omitente,
porque lhe faltou a propria vontade. Quanto ao segundo pressuposto, se a
realizagdo da conduta devida impede o resultado, considera-se a omissao como
causa desse resultado. No entanto, se a realizagdo da conduta devida néo tivesse
impedido a ocorréncia do resultado que, a despeito da agdo do agente, ainda assim
se verificasse, deve-se concluir que a omissdo ndo deu causa a tal resultado. A
auséncia da relagdo de causalidade impede que se atribua o resultado ao omitente.
Quanto ao dever de impedir o resultado, se o agente podia agir e se o resultado
desapareceria com a conduta omitida, ainda assim nao se pode imputar o resultado
ao sujeito que se absteve. E necessario que o sujeito tivesse o dever de evitar o

resultado, que ele fosse garantidor da sua nao-ocorréncia.®*

332 BITENCOURT, Cezar Roberto; MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria Geral do Delito. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. p. 97
%8 BITENCOURT; MUNOZ CONDE, op. cit., p. 98.
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O crime omissivo divide-se em omissivo proprio e omissivo impréprio ou

COMIsSivo por omissao.

O crime omissivo préprio é um crime de mera conduta, ao qual ndo se atribui
resultado algum (omissdo de socorro, por exemplo). E uma desobediéncia a uma
norma mandamental, norma esta que determina a pratica de uma conduta, que nao
é realizada. Ha, assim, a omissdo de um dever de agir imposto normativamente.
Basta a desobediéncia do dever de agir para que o delito se consume.®** O
resultado que eventualmente surgir da omissao sera irrelevante para a consumagao
do crime, podendo apenas configurar uma majorante ou uma qualificadora. Estes
crimes s&o obrigatoriamente previstos em tipos penais especificos, em obediéncia
ao principio da reserva legal.®®

Por sua vez, no crime omissivo improprio ou comissivo por omissao, o agente
nao tem simplesmente a obrigacdo de agir, mas a obrigacdo de agir para evitar um
resultado, isto é, deve agir com a finalidade de impedir a ocorréncia de determinado
evento. Nos crimes comissivos por omissdo ha, na verdade, um crime material, isto

%6 S&0 elementos necessarios a esse crime: o

€, um crime de resultado.
estabelecimento do curso causal; haver condicbes de intervir no curso causal para
evitar a lesividade e, posicdo de garantidor. Segundo o art. 13, § 2% do Caddigo
Penal, sdo elementos dessa modalidade de omissado: a abstencao da atividade que
a norma impde; a superveniéncia do resultado tipico em decorréncia da omisséo; a

ocorréncia da situagdo geradora do dever juridico de agir.*

Nos crimes comissivos por omissdo, pode haver uma norma dirigida a um
grupo restrito de sujeitos, que impée um dever de agir, para impedir que processos
estranhos a ele venham a ocasionar um resultado lesivo. Essa norma de mandado
de segundo grau dirige-se apenas aquelas pessoas que tém uma especial relagéo
de protegdo com o bem juridicamente tutelado. Esses sujeitos relacionados assim de

maneira especial, com determinados interesses juridicos, sdo chamados de

%3 Pode-se citar como exemplos a omissao de socorro, artigo 135; o abandono material, artigo244.
gPRADO, 2000, p. 259.)

% BITENCOURT; MUNOZ CONDE, op. cit., p. 98-99.

%% Neste caso, a omissio é equivalente a acdo. (PRADO, 2000, p. 259.)

%7 BITENCOURT; MUNOZ CONDE, op. cit., p. 99.
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garantidores, os quais devem prevenir, ajudar, instruir, defender e proteger o bem

tutelado ameacado.*®

O artigo 13, § 2° regula a figura do garantidor, determinando que o dever de
agir incumbe a quem: tenha por lei obrigagdo de cuidado, protecdo ou vigilancia.
Podemos citar como exemplo o dever de assisténcia que se devem mutuamente os
cbnjuges, que devem os pais aos filhos, o dever legal daquelas pessoas que
exercem determinadas atividades, as quais tém implicita a obrigagdo de cuidado ou
vigilancia ao bem alheio (policial, médico, bombeiro, etc.). Nesses casos, se o
sujeito, em virtude de sua abstencéo, descumprir 0 dever de agir, ndo obstruir o
processo causal que desenrola diante dele, serd considerado como se o tivesse
causado®®; de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado.
Dessa forma o sujeito voluntariamente se coloca na condicdo de garantidor, essa
posicdo pode ser transitoria, existindo somente pelo espaco de algumas horas
(podemos citar como exemplo a vizinha que se ofereca para cuidar do filho de outra.
Se omitir uma conduta necessdaria para impedir um processo causal, que pode

produzir um resultado lesivo, sera responsavel por esse resultado.

Da mesma forma, o médico de plantdo que embora ja se tenha esgotado o
seu turno, ndo podera abandonar o servico enquanto o seu substituto nao tiver
chegado e assumido regularmente a sua fungdo; com seu comportamento anterior,
cria o risco da ocorréncia do resultado. O sujeito coloca em andamento, com a sua
atividade anterior, um processo de risco, ou, agrava um processo ja existente, nao
importando que o tenha feito voluntaria ou involuntariamente, dolosa ou
culposamente. Em virtude desse comportamento anterior, surge-lhe a obrigacao de
impedir que essa situagado de perigo evolua para uma situagdo de dano efetivo, isto

é, que venha realmente ocorrer um resultado lesivo ao bem juridico tutelado.**

%38 BITENCOURT; MUNOZ CONDE, op. cit., p. 100.

%9 Médicos que se negam a atender determinado paciente em perigo de vida, e que em virtude dessa
omissdo vem a morrer. O crime que praticam, na verdade, ndo é omissdo de socorro, mas homicidio,
ainda que culposo, porque 0 médico tem essa especial fungdo de garantir a ndo-superveniéncia de
um resultado letal, e esse dever Ihe é imposto por lei. (Ibidem, p. 102-103.)

%% Como os pressupostos faticos que configuram a condicio de garantidor sio elementos
constitutivos do tipo, devem ser abrangidos pelo dolo. Por isso, 0 agente deve ter consciéncia da sua
condicdo de garantidor da ndo-ocorréncia do resultado. O erro sobre os pressupostos faticos dessa
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O segundo elemento é a tipicidade, ou seja a acdo ou omissao deve ser
tipica, isto €, descrita em lei como delito. A conduta praticada deve se ajustar a
descricao do crime previsto em lei. A conduta pode nao vir a ser um crime, e, nao
sendo crime, € uma conduta atipica (ndo punida, tendo em vista que nao existe um

dispositivo penal que a incrimine).**’

A tipicidade € a subsuncao, a justaposi¢cao de uma conduta da vida real a um
tipo legal de crime. “E a conformidade do fato praticado pelo agente com a moldura
descrita na lei penal”.** A ilicitude é a razdo de ser da tipicidade (e vice versa).
Tipicidade é vista como ratio essendi da ilicitude: pois sé pode ser ilicito o fato que
for anteriormente previsto em lei. A ilicitude € entendida como ratio essendi da
tipicidade pois sé vai chegar a ser tipo penal aquele comportamento que € lesivo a

algum bem juridico protegido e que é desvalioso (ilicito).

A conduta positiva ou negativa, além de tipica, deve ser antijuridica, ou seja,
contraria ao direito. A conduta descrita em norma penal incriminadora sera ilicita ou
antijuridica quando ndo for expressamente declarada como licita. llicitude é a
relagdo de antagonismo que se estabelece entre uma conduta humana voluntaria e
o ordenamento juridico, de modo a causar lesdo ou expor a perigo de lesdo um bem

juridico tutelado.*

Sendo assim, concebida a tipicidade como indicio de antijuridicidade, essa
postura pode ser contraditada se no caso concreto concorrer uma causa de
justificacdo, ou seja, se estiver presente um permissivo legal. E antijuridico quando
ndo declarado licito por causas de exclusdo da antijuridicidade, como o descrito no
Cédigo Penal, artigo 23, nas normas permissivas encontradas em sua parte especial

condigéo constitui erro de tipo, e o erro sobre o dever de impedir o resultado constitui erro de
?4r10ibigéo. (BITENCOURT; MUNOZ CONDE, op. cit., p. 105.)

Mas, cumpre lembrar, que uma conduta atipica como crime, pode ser tipificada como
contravengao penal. Nao se pode confundir de modo algum, crime com contravengdo penal. Esta é
menos grave que o delito (ou crime) e possui legislagdo propria (Decreto-lei n.® 3.688/41), com
tiPificagéo e caracteristicas proprias.

%2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. Vol. |. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p. 247.

%3 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Bésicos de Direito Penal. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p.
163.
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ou em leis especiais.*** Dessa forma, antijuridica é a conduta que n&o encontrar uma

causa que venha a justifica-la.

Por derradeiro, para a configuracao de um delito, € necessario que a conduta
tipica e antijuridica seja também culpavel. Por sua vez, a culpabilidade é o elemento
subjetivo do autor do crime. Para imposi¢cao de uma pena, principal consequéncia
juridico-penal do delito, ndo é suficiente a pratica de um fato tipico e antijuridico.
Faz-se mister na teoria geral do delito uma terceira categoria, cuja presenca é
necessaria para se impor uma pena. Esta categoria € a culpabilidade. Sua funcao
consiste, precisamente, em acolher aqueles elementos, que, sem pertencer ao tipo
de injusto, determinam a imposi¢cado de uma pena. Um injusto (conduta tipica e ilicita)
€ culpavel “quando é reprovado ao autor a realizacao desta conduta por que nao se
motivou na norma, sendo-lhe exigivel, nas circunstancias em que agiu, que nela se
motivasse”.** A culpabilidade é a reprovabilidade do injusto (conduta tipica e
antijuridica), ao autor. O que se reprova € o injusto pois 0 autor ndo se motivou na
norma, o que era exigivel que fizesse. Este conceito € um conceito normativo, que
se funda na questao que o sujeito podia fazer algo distinto do que fez e que nas
circunstancias lhe era exigivel que fizesse. E aquilo que se passa na mente daquela
pessoa que praticou um delito. Ele poderia ter desejado um resultado criminoso
qualquer (agiu com dolo direto); poderia ter assumido o risco de produzir um
resultado criminoso (agiu com dolo indireto eventual); ou, ndo desejava aquele
resultado criminoso, mas deu causa a ele por imprudéncia, negligéncia ou impericia

(agiu com culpa).

A culpabilidade é a culpa em sentido amplo, que abrange o dolo (artigo 18,
inciso |; CP) e a culpa em sentido estrito (artigo 18, inciso Il; CP). A culpabilidade
resulta ainda, da unido de trés elementos: imputabilidade, consciéncia efetiva da
antijuridicidade e exigibilidade de conduta conforme ao Direito. Ou seja: deve o autor
do delito ser imputavel; ter conhecimento ou possibilidade de conhecimento da

%4 Se a agressdo foi praticada, estando o agente acobertado por uma das excludentes de ilicitude
previstas pelo artigo 23 do Codigo Penal (estado de necessidade; legitima defesa; estrito
cumprimento do dever legal ou exercicio regular de direito) deixa de existir crime. O referido
dispositivo legal é bem claro quando menciona: "Nao ha crime ..."; assim sendo, houve uma agressao
que resultou em morte ou lesao corporal em uma pessoa, porém, nao houve crime.

%5 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de DireitoPenal Brasileiro.
Parte Geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 601
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antijuridicidade de sua conduta; e ter condicées de, no momento da pratica daquele
ato criminoso, ter agido de modo diverso do qual agiu. Em vista disto, € oportuno
lembrar de que existem excludentes de culpabilidade previstas pelo Codigo Penal
que determinam que o agente ndo deve ser punido, mesmo sendo a sua conduta
(ativa ou positiva), tipica e antijuridica. Neste caso, o legislador empregou
expressdes como: "é isento de pena" (artigos 26, caput; e 28, paragrafo 12 do CP);
ou de forma indireta: "sé € punivel o autor da coagdo ou da ordem", dando a
entender que o autor do fato ndo é punivel (art. 22 do CP). Entre estas excludentes

de culpabilidade, encontramos como destaque, a menoridade (art. 27 CP).**®

Sao excludentes de culpabilidade: a inimputabilidade e a capacidade
diminuida. O sistema penal acerca dos critérios fixadores da inimputabilidade ou

culpabilidade diminuida adota o sistema biopsicolégico.**’

No Brasil aplica-se a atual redacdo dos artigos 20 e 21 do nosso Cdédigo
Penal, pelos quais se adotou a teoria limitada da culpabilidade, diante da exigéncia
de prescricao expressa para o crime culposo (para que alguém possa ser punido por

crime culposo deve haver outra tipificacao expressa também em lei).

Na culpablidade finalista ndo existe espaco para a teoria do homo medius. A
censura de culpabilidade pressupde tenha podido o autor formar sua resolugao de
acao antijuridica mais corretamente, ou seja, de acordo com a norma. E isto ndo em
sentido abstrato de algum homem no lugar do autor, mas no mais concreto sentido
de que este homem, nesta situacao, tenha podido formar sua resolugdo de vontade

de acordo com a norma.

A nocao de culpabilidade esté estreitamente vinculada a de evitabilidade da
conduta ilicita, pois sé se pode emitir um juizo de reprovagdo ao agente que nao
tenha evitado o fato incriminado quando lhe era possivel fazé-lo. A doutrina finalista

%6 Uma conduta que esta justificada frente ao direito penal, exime a responsabilidade nas demais
esferas, ao contrario do que ocorre quando uma conduta nao € culpavel, por exemplo, quando um
inimputavel comete um homicidio, nada impede eventual condenagao na esfera civel, j& que had um
inj,usto.
%’ Inimputabilidade: menoridade, doenga mental, desenvolvimento mental incompleto e
desenvolvimento mental retardado. Menoridade; Doenca mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado.
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transferiu 0 dolo e a culpa em sentido estrito da culpabilidade para o interior do
injusto, considerando-os elementos caracteristicos e inseparaveis do comportamento

ilicito.

Estes seriam os elementos integrantes do conceito juridico, dogmatico ou
analitico de crime, defendidos pela doutrina prevalente. Apos esta analise do crime,
passa-se a esclarecer os seus possiveis sujeitos. O Sujeito ativo do homicidio
eutanasico pode ser qualquer pessoa, contanto que sua conduta esteja revestida do
mével piedoso ou humanitario (elemento imperativo), mediada pela peticdo da vitima
e aja ante o estado terminal e incurdvel ou de invalidez irreversivel do paciente
(delito comum). Na eutandsia ativa, o médico e toda e qualquer pessoa que
preencha os requisitos ja mencionados, poderao figurar como autores do homicidio.
Admite-se aqui, a co-autoria e a participacao, através de instigacdo ou cumplicidade,
material ou moral, (a conduta pode ser perpetrada por um meédico com o auxilio
material de outrem, um enfermeiro ou outro médico, que Ihe fornece os meios
adequados, como uma solucao de cloreto de potassio a ser injetada no paciente).
Da mesma forma, a eutanasia ativa podera ser levada a cabo por um leigo, um
parente da vitima, o qual conta com os conselhos de um médico experiente em
situagdes terminais. Posigdo esta acatada pelo Anteprojeto de 1998 que previa a
aceitagcdo do delito como crime comum. O mais recente Anteprojeto de Cdédigo
Penal, de 1999, considera a eutanasia ativa um delito préprio, pois estabelece que
autor do crime ha de ser cdnjuge, companheiro, ascendente, descendente, irméo ou
pessoa ligada por estreitos lacos de afeicdo a vitima, segundo art. 121, § 3° A
proposta do Anteprojeto de Reforma da Parte Especial de 1984, do mesmo modo,
apontava a eutanasia como um delito préprio, contudo mencionava como autor

somente o médico.**®

A eutandsia passiva é tida como modalidade que admite apenas o médico
como autor (delito préprio), podendo, somente o mesmo, suspender a terapia (que
constitui longa manus de sua atividade) ou n&o iniciar a mesma quando a julgar
inoportuna. O mesmo ocorre na eutanasia de duplo efeito, onde apenas o médico,

orientado pela lex artis, esta autorizado a agir, dessa forma sua conduta é atipica.

Culpabilidade diminuida: (semi-imputabilidade) Ex.: fronteirigos.
%8 CARVALHO, 2001b, p.174-175.
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Do mesmo modo, nao se discute no Direito alemao e tampouco a nivel internacional
que a mitigacao de grandes sofrimentos e dores dos doentes terminais constitui um
dever médico, mesmo quando o emprego de tais meios implique em risco de um

encurtamento da vida ou este, seja definitivamente seu efeito secundario.**

No tocante a ortotanasia, sustentada como uma conduta atipica por nao
constituir a omissao relevante, € imprescindivel que falte ao médico, a quem
incumbe o dever de agir como garante do bem juridico vida, capacidade concreta de
acao (capacidade esta que apenas ele poderia ter). “A ortotanasia, entendida como
o auxilio médico ao morrer, pode ser considerada como causa excludente de
ilicitude”, pois é uma omissdo de tratamento medico desnecessario e
desproporcional a situacdo do doente irreversivel, conforme artigo 23 do Cédigo
Penal.** Nessa trilha, sugere-se a alteragdo do Anteprojeto de Codigo Penal-Parte
Especial 1999 com vistas a permitir que a ortotanasia (artigo 121, §4°), enquanto
hipétese de exclusdo de crime, aplica-se tdo-somente ao médico, sendo um delito

proprio.*’

As formas passivas de eutanasia, como delitos omissivos, ndo admitem co-
autoria ou participagdo. Isso porque, s6 pode ser sujeito ativo dos crimes omissivos
aquele que, primeiramente, tiver capacidade de agir e se encontrar em uma situagao
tipica; ou aquele que estiver vinculado a um dever de agir (posi¢cdo de garantidor) e
puder fazé-lo para evitar o resultado. “Nao é concebivel que alguém omita uma
parte, enquanto outros omitam o restante, pois o dever de atuar a que esta adstrito o
autor é pessoal, individual, e indecomponivel (ndao tem sentido falar em divisdo do
trabalho por falta de resolucdo comum para o fato). Cada qual transgride o seu
particular dever ou obrigagdo”. Desta forma, todos os médicos que participam da
suspensao das terapias ministradas a um doente que apresente perspectivas
objetivas de se recuperar (eutandsia passiva), sdo autores colaterais do delito.**

%9 KOCH, Hans George. Una muerte digna. In: Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia Niimero
extraordinario 5, San Sebastian: Eguzkilore 1992. p. 138.

%0 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite (Org.).Contornos atuais da eutanasia e da ortotandsia:
bioética e biodireito — a necessidade do controle social das técnicas médicas. Revista da Faculdade
de Direito. Universidade de Sao Paulo, v. 94, 1999. p. 277.

%1 MARCAO, op. cit., p. 478.

%2 PRADO, 2000, p. 319.
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Nao se comunicam as circunstancias e as condicdes que influenciam sobre a
medida da culpabilidade, visto que sao condicdes ou qualidades que se referem
exclusivamente a pessoa do agente, conforme artigo 30 do Cédigo Penal Brasileiro.
Por outro lado, comunicam-se a todos os que participam do crime as circunstancias
atuantes sobre a magnitude do injusto, uma vez que se trata de dados materiais
elementares do delito (exemplo: agravantes relativas ao parentesco, artigo 61, Il, €;
a condi¢ao de enfermo da vitima, artigo 61, Il, h; e a qualificadora concernente ao
uso de veneno ou de asfixia no homicidio, artigo 121, §2° Ill do Cdédigo Penal),
assim como o consentimento do ofendido, que quando dado a um dos participantes
estende-se aos demais. A circunstancia relativa aos motivos de agir, ou seja, a
piedade, a comiseracao, atuando sobre a magnitude da reprovabilidade da conduta
tipica e ilicita, que é pessoal, deve ser analisada caso a caso para efeitos de célculo
da pena. Somente quanto aos agentes que tenham efetivamente atuado movidos
por sentimento compassivo perante a vitima sera possivel a mitigacdo da sancao

penal.®®

Diante do exposto, conclui-se que no atual ordenamento juridico ndo é crime
a préatica da eutanasia indireta ou de duplo efeito, nem da ortotanasia. Contudo, a
eutanasia deveria ser merecedora de exclusao da ilicitude desde que embasada em
trés elementos, quais sejam: terminalidade, mével piedoso e consentimento. Em
havendo a presenca de tais elementos a eutanasia nao deveria ser um crime. Outra

alternativa seré sugerida no tépico a seguir.

4.3. PUNIBILIDADE DA EUTANASIA (PROBLEMATICA JURIDICA ATUAL E
SANGCOES PENAIS)

As novas tecnologias aplicadas a Medicina geram numerosos conflitos que

devem ser analisados pela esfera juridica.

A eutanasia, qualquer que seja sua forma, esta condicionada a vitalidade do
paciente. Desse modo, diagnosticada a morte encefalica, a manutencgéao artificial das

fungdes vitais deve ser imediatamente suspensa, ndo configurando a desconexao

%8 CARVALHO, 2001b, p.176-177.
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dos aparelhos e dos mecanismos de assisténcia o tipo do delito de homicidio, pois 0
doente esta clinicamente morto. Nesses casos, impde-se o dever juridico de cessar
a atividade terapéutica. Se o agente cré que o paciente esta vivo e consuma a
eutanasia, estara diante de uma hipotese de crime impossivel, por absoluta
impropriedade do objeto, de acordo com o preceituado no artigo 17 do cddigo

penal.®*

Conforme dispde o atual Cédigo Penal, se o agente comete o crime impelido
por motivo de relevante valor moral, pode o juiz reduzir a pena do homicidio simples,
que € de reclusao, de seis a vinte anos, de um sexto a um tergo, conforme artigo
121, paragrafo 1% Assim sendo, pode-se afirmar que o homicidio eutandsico
consubstancia-se numa causa de diminuicdo de pena, em razdo da menor
culpabilidade do autor. A “eutanasia” quando praticada com o propdsito de matar,
quando o motivo ndo é atenuagéo do sofrimento, permanece punivel.**®

Como ja mencionado anteriomente, ha grande discussao doutrinaria no que
concerne ao carater da sancao estipulada no artigo 121, paragrafo 1 ser facultativa
ou obrigatéria, chegou-se a conclusdo de que o melhor posicionamento é aquele
que prima pelo carater imperativo da redugdo.*® O motivo de relevante valor moral
no homicidio eutanasico sera considerado pelo juiz na terceira fase da aplicacao da
pena, que podera, nesses casos, ser reduzida aquém do minimo legal, em razdo de
ter a nova Parte Geral do Cddigo Penal brasileiro acolhido o sistema trifasico. Vale
ressaltar ainda que, havendo circunstancias agravantes ou atenuantes (como as
relativas ao parentesco, a condicdo de enfermo da vitima), deveréo ser consideradas
em momento anterior, na segunda fase da aplicacdo da sangéo, contudo, como uma
mesma circunstancia ndo podera ser duplamente aferida, em obediéncia ao principio
non bis in idem, ndo podera incidir aqui a atenuante do artigo 65, inciso lll, alinea a

(ter o agente cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral).**’

O consentimento do enfermo, devido a sua influéncia sobre a magnitude do
injusto, ndo ha que ser desconsiderado quando da aplicagdo da sangao penal. Ele

%4 CARVALHO, 2001b, p.156.
%5 ROXIN, op. cit., p. 18.

%6 PRADO, 2002, p. 50-51.

%7 CARVALHO, 2001b, p. 178.
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pode ser aferido na fixacdo da pena base, visto que o artigo 59 aponta, entre as
circunstancias judiciais, o “comportamento da vitima”, ou atuar como atenuante
inominada, por representar circunstancia relevante, anterior ao crime, embora nao
prevista expressamente em lei (art. 66). Havendo concurso de agravantes e
atenuantes, a pena deverda aproximar-se do limite indicado pelas circunstancias
preponderantes, circunstancias estas resultantes dos motivos determinantes do
crime, da personalidade do agente e da reincidéncia (art. 67). Tratando-se de
homicidio qualificado-privilegiado, as margens legais a serem consideradas para fins
de calculo da pena sdo aquelas do artigo 121, paragrafo 2°, Cédigo Penal (reclusédo
de doze a trinta anos), ndo deixando de respeitar o principio non bis in idem, ja
mencionado, onde a agravante relativa ao emprego de veneno nado pode ser

considerada para efeitos de célculo da pena proviséria.**

A ortotanasia, também conhecida como eutandsia pura ou genuina, €
penalmente atipica, uma vez que se enquadra dentro dos deveres de atuagao do
médico. A missao do facultativo ndo se limita a curar, abrange também o dever de
aliviar a dor. A omissao de cuidados essenciais por parte do médico implica em uma
infracdo do dever de agir derivado da posicao de garante por ele ocupada, conforme
artigo 13, paragrafo 2% b do cddigo penal. O comportamento do médico que nao
ministra o anestésico, ou sé o faz em quantidade insuficiente, apesar do paciente o
requerer de modo expresso, consubstancia lesdes corporais através de omissao,
pois a posi¢ao de garante do médico e de parente préximos também compreende o

dever de evitar sofrimentos desnecessarios ao paciente.**

A eutanasia indireta ou de duplo efeito também nao se subsume ao tipo de
delito de homicidio, pois ndo faz parte da intencionalidade do autor abreviar a vida
do doente, ele age apenas com o intuito de aliviar seu sofrimento. Afasta-se ainda a
hip6tese de dolo eventual, pois 0 sujeito ativo considera seriamente como possivel a
realizagdo do tipo legal e se conforma com ela, ao passo que na eutanasia indireta o
médico ndo conta com essa eventualidade, adota todas as medidas necessarias
para atenuar a dor sem provocar adiantamento da morte. Roxin discorda de tal

entendimento, menciona que a forma de dolo necesséria para a eutanasia indireta

8 CARVALHO, 2001b, p .178-179.
%9 ROXIN, op. cit., p. 13.
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esta controvertida, entretanto, consoante a opinido mais antiga, somente o dolo
eventual poderia ser justificado, ou seja, 0 caso em que uma diminuicdo da vida em
decorréncia do tratamento contra a dor seja possivel, mas ndo segura.*® Deve ser
rechagada, por derradeiro, a possibilidade de homicidio culposo, desde que o
médico observe o cuidado objetivamente devido, determinado pelas exigéncias da
indicacdo da medida terapéutica e as regras da lex artis. A administracdo de
farmacos e a aplicagao de terapia para mitigar a dor de enfermos terminais, desde
que dentro dos limites de prudéncia assinalados, ndo supde uma infracdo do
cuidado objetivamente devido, nem o adiantamento da morte constituiria um fato
culposo punivel, adiantamento este que, ainda que sendo teoricamente possivel,
nao é facil de precisar na pratica e, em suma, sua efetiva comprovagédo apenas
permitiria construir a parte objetiva do tipo, pois o resultado tipico, ainda que
previsivel, se ajustou a lex artis e com isso nao se superou o risco permitido que

poderia acarretar tratamento.*’

A eutanasia ativa direta é punivel, segundo o atual diploma legal. Mesmo
havendo existéncia de consentimento por parte do doente, é inelidivel que o direito a
liberdade deve ser examinado dentro de um contexto global, no qual ndo se pode
reconhecer que tal principio legitime a causacao de homicidio por um terceiro. Assim
como o direito a vida nao pode assumir carater absoluto e incondicionado, sendo
considerado em conexao com outros valores constitucionais, ndo é possivel, do
mesmo modo, admitir a existéncia de um direito ilimitado a disponibilidade da prépria
vida, apto a legitimar a intervencao de terceiros. O consentimento do ofendido, nos
delitos contra a vida humana, ndo tem o condao de afastar por completo a ilicitude
do fato, todavia, o consentimento possui inegaveis efeitos atenuatoérios que dizem
respeito a ilicitude do fato (menor desvalor da agéo), autorizadores da mitigagdo da
pena. O movel altruista ou de compaixdo, efetivamente comprovado e
independentemente de ter mediado o requerimento da vitima, faz com que, na
eutandsia ativa, a realizagdo da conduta tipica e ilicita seja menos reprovavel ao seu

autor.3¢?

%0 ROXIN, op. cit., p. 17-18.
%71 CARVALHO, 2001b, p.157.
%2 ROMEO CASABONA. op. cit., p. 471-472.
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No ambito da eutanasia passiva deve-se distinguir as formas de omissao que
se enquadram na esfera de comportamento punivel das que fazem parte da pratica
médica adequada e, por isso, sado juridico-penalmente irrelevantes. As medidas
médicas de tratamento de pacientes terminais, que apenas adiem o curso natural da
morte, ndo fazem parte do mandato de proteger a vida, apenas sdo uma adulteracao
da morte. Nestes casos, segundo Koch, a interrupcdo do tratamento nao apenas
esta permitida como geralmente constituti um mandato.**® Ademais, todo e qualquer
tratamento esta condicionado a vontade do paciente de ser ao mesmo submetido.
Se o0 paciente adulto, mentalmente sdo, ao qual foram concedidas todas as
informagdes necessarias a respeito da extensao de sua doencga, das consequiéncias,
dos riscos da terapia, de modo consciente e responsavel, recusa submeter-se ao
tratamento, cabera ao médico, eximir-se de qualquer procedimento. O médico, em
virtude da aceitacdo voluntaria do dever de atuar, decorrente do exercicio
profissional, assume a responsabilidade de impedir o resultado, pois esta investido
na posicao de garantidor do bem juridico vida, artigo 13 paragrafo segundo, alinea b,
do cédigo penal. Contudo, esse dever limita-se a anuéncia do enfermo de sujeitar-se
aos seus cuidados. Roxin menciona que segundo o Projeto Alternativo sobre a
Eutanasia, “Quem interrompe ou omite medidas mantenedoras da vida nao age

antijuridicamente, se o atingido o exigir expressa e seriamente”.***

A submissao forgcada do doente ao tratamento daria lugar ao delito de
constrangimento ilegal (artigo 146) e iria de encontro ao principio da dignidade da
pessoa humana.*® Interpretacdo oposta implica que o médico dispde de uma razao
preponderante sobre o paciente, podendo e mesmo devendo seguir tratando sempre
que ele, o médico, acreditar ser correto. No entanto, tal lesdo ao direito de
autodeterminagao do paciente € intoleravel numa sociedade liberal.**® A lei penal
autoriza a intervengdo médica ou cirurgica, sem consentimento do paciente ou do
representante legal, quando justificada por iminente perigo de vida (artigo 146,
paragrafo terceiro, inciso ). Trata-se da hipdtese de estado de necessidade

justificante, em que o ordenamento juridico faculta a lesdo ao bem de menor valor,

%3 KOCH, op. cit., p. 137.

%4 ROXIN, op. cit., p. 21.

%5 MINAHIM, op. cit., p. 71.
%6 KAUFMANN, op. cit., p. 50.
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qual seja, a liberdade individual, como unico meio de salvar o bem de maior valor, a

vida humana.®’

O estado de necessidade sera uma causa de justificagdo se o mal causado
for menor que o que se tratava de evitar e sempre que a conduta realizada nao
implique uma grave infragcdo ao respeito devido a dignidade da pessoa humana.
Sendo assim, ainda que se tratando de terapéutica vital, subsiste para o paciente a
faculdade de recusar-se a mesma, de acordo com a redefinicdo do direito a vida
entendida como algo que nao se exaure na simples existéncia bioldgica, devendo
sua interpretacdo estar aliada a critérios normativos, entre os quais a dignidade
humana, desde que as perspectivas objetivas de recuperacédo e os resultados que
se busca nao guardem proporcionalidade com a indignidade da imposicdo da
terapéutica. Ao médico nao se impde o dever de tratar contra a vontade do paciente,
mormente quando todos os recursos disponiveis ja figuram como in6cuos e existe
apenas a possibilidade de que seja o doente submetido a condigdes inumanas e
degradante. Nesses casos, seu dever passa a ser o de administrar cuidados

paliativos.®®

E dever do médico intervir, em se tratando de pacientes menores ou
incapazes de prestar uma recusa valida, presente o risco de vida, mesmo ante a
negativa dos seus pais ou dos representantes legais. Despreza-se o consentimento
dessas pessoas uma vez que nao ha que se admitir o consentimento presumido em
relacdo ao incapaz quando nao se trate de agir no seu melhor interesse (principio da
beneficéncia). Nesses casos, a conduta do facultativo ndo configuraria o delito de
constrangimento ilegal, artigo 146, paragrafo 3¢, inciso | do Coédigo Penal.*®

A omissdo na aplicacdo de medidas essenciais para a manutencao artificial
da vida do moribundo pode decorrer de sua propria peticdo ou recusa, atual ou
anterior a iniciacdo do tratamento. Existem, também, situacdes em que o enfermo
nao pode manifestar sua vontade ou a mesma nao € juridicamente vélida. Nesses

casos, a nao intervengdao do médico pode dar lugar a um homicidio comissivo por

%7 HUNGRIA; FRAGOSO, op. cit., p. 178. Da mesma forma: BRUNO, Anibal. Crimes contra a
%Sassoa. 4. ed. Rio de Janeiro: Editora Ouro, 1976. p. 346.

CARVALHO, 2001b, p. 160-161.
%9 |bidem, p. 161.
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omissao, vez que o médico ocupa posicao de garante em relacdo ao bem juridico
tutelado (art. 13, § 2°, d do cddigo penal). A beneficéncia pressupde que a decisao a
respeito da continuidade ou do inicio da terapéutica incumbe aos familiares do
moribundo e, secundariamente, ao seu representante legal. O médico s6 podera
atuar sem expressa autorizacao nos casos de urgéncia, quando houver risco de vida
para o0 paciente, sendo assim sua conduta sera licita, ndo configurando

constrangimento ilegal.®”

A Ultima palavra ndo pertence somente e de modo incondicional, aos
familiares, ndo estando o paciente em estado terminal ou em estado vegetativo
cronico e ainda havendo meios adequados para a promocao de sua melhora,
subsiste para o médico o dever de tratar, independentemente da recusa dos
primeiros, caso contrdrio incorreria o facultativo nas penas do delito de homicidio. O
inicio, a continuacdo ou ampliacdo de um tratamento estd condicionado a
possibilidade de o médico cumprir sua fungdo curativa, segundo o atual estagio de
evolucdo das ciéncias médicas e com os meios disponiveis. Nao existe o dever de
tratar, quando o quadro apresentado pelo paciente nao indicar qualquer
probabilidade de evolugdo, apenas existe o dever de ministrar cuidados paliativos
indispensaveis contra a dor e o sofrimento, sob pena de incorrer o facultativo em
obstinacdo terapéutica. O prolongamento irracional da vida biologica ultrapassa os
limites do dever de assisténcia imposta pela lex artis, a qual obrigam o médico
apenas administracdo de cuidados essenciais. Dessa forma, o dever de assisténcia
do facultativo encontra-se limitado a existéncia de reais possibilidades de
prolongamento da vida, e ndo da morte, do doente. Ausente essa possibilidade, a
desconexao dos aparelhos que mantém vivo o doente ndo se enquadra no tipo de
delito de homicidio, ja que para que se perfaca a tipicidade nos delitos omissivos
impréprios, ndo basta que o autor esteja na posicao de garante, é necessario que
tenha capacidade de acdo, ou seja, deve haver a possibilidade material de evitar o
resultado. Em tal hipétese, ndo haveria omissao punivel por atipicidade da mesma.*”

Se nao houver expectativa alguma de se conseguir uma vida plena e

independente para o doente, resulta que a desconexdo nao interrompe curso causal

%0 HUNGRIA; FRAGOSO, op. cit., p. 178. Da mesma forma: BRUNO, 1976, p. 346.
871 CARVALHO, 2001b, p. 168-169.
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salvador nenhum, pois o curso causal salvador é aquele capaz de salvar. A
desconexao do reanimador em casos como esses € impune tanto da perspectiva
comissiva quanto da omissiva. Do ponto de vista dessa Ultima, porque sequer se
pode falar de omissdo quando a Unica conduta possivel ndo seria capaz de
conseguir a salvaguarda do bem juridico. Mesmo os insistentes defensores da
intangibilidade da vida humana admitem que nenhuma razao obriga o médico a fazer
durar por um pouco mais uma vida que natural e irremissivelmente se extingui®’. Por
outro lado, alguns doutrinadores primam, nesses casos, pela existéncia de um
estado de necessidade, no qual estariam em conflito direto a vida, o direito a
liberdade e a dignidade pessoal. O comportamento, em todas as formas de
eutanasia, estaria justificado em razédo do menor valor que se atribui a vida humana
nessas condigdes, seria um bem de menor valor enquanto o seu titular renuncia a
ela e enquanto seu final esta préximo ou tenha se convertido num mero padecimento
fisico. Segundo Kaufmann essa concepcao ha de ser rechacada, porque a protecéao
da vida é idéntica para todos, sdo ou enfermos, e mesmo para os condenados a
morte, sendo a argumentacdo da perda do valor da vida humana um verdadeiro

salto no vazio.’”®

Muitos doutrinadores referem a auséncia de capacidade concreta de acgao,
nesses casos, como inexigibilidade, sendo entendida ndo como uma causa de
exculpacao e sim como um elemento do tipo dos delitos omissivos. A inexigibilidade
opera também nos delitos omissivos impréprios, alterando a configuracao da posicao
de garante. Uma rendncia ao tratamento com base nos principios gerais da omissao
s6 poderia ser tomada em consideracdo se as medidas que se devessem aplicar
para o prolongamento da vida fossem faticamente impossiveis ou normativamente

inexigiveis, além de atentarem contra a dignidade do moribundo.*”*

O ambito ndo punivel da eutanasia passiva aproxima-se do conceito de
ortotanasia. A manutencdo de terapias que nao oferecem chances reais de
recuperacao para o paciente, especialmente os em estado vegetativo crénico, cuja

sobrevivéncia pode ser artificialmente protraida por meses ou anos, implica em

872 BRUNO, 1976, p. 124.
873 KAUFMANN, op. cit., p. 52.
4 PRADO, 2000, p. 210.
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grave atentado a dignidade da pessoa humana, em tudo contrario a proibigdo
constitucional de submissdo a tratamentos desumanos ou degradantes.’” As
perspectivas de recuperacdo devem ser analisadas segundo critérios objetivos e a
incerteza quanto as probabilidades de éxito do tratamento devem ser sempre
resolvidas em prol de sua continuidade (in dubio pro vita). Se o médico ndo der inicio
ou suspender uma terapia com lastro num erro de diagnéstico, crendo ausente toda
e qualquer perspectiva de recuperacao do enfermo, incorrerd em erro de tipo, quanto
aos pressupostos da incapacidade de acéo, que elide o dolo, mas permite a punigao
pelo homicidio culposo comissivo por omissao, conforme artigo 20 do cédigo penal.
Se a falha for determinada por outros médicos que atestem a realidade da morte
para que o primeiro venha a realizar o desligamento dos aparelhos, responderao

pelo delito apenas estes Ultimos, artigo 20, paragrafo segundo do cédigo penal.®”®

Ante o consentimento do paciente para a continuacdo da terapia, expresso
por qualquer meio, anteriormente a incapacidade, deve prevalecer sua vontade, do
mesmo modo como deve ser respeitada a recusa de seus familiares ou
representante legal a suspensdo dos cuidados médicos quando entendam que o
melhor interesse do paciente seja a luta pela vida. Uma morte digna pode ser
também entendida como manter-se firme diante da dor fisica e do sofrimento moral e
contar com que os demais fardo todo o possivel para combater a morte, inclusive em
situacdes desesperadoras e de prognéstico infausto; concepcdo que deve ser
igualmente respeitada.’”” Também deve ser acolhida a objecdo de consciéncia por
parte do médico tratante que nao queira consumar o derradeiro ato, devendo ser
substituido por outro facultativo.®”®

Em beneficio da transparéncia juridica deve-se incluir no ordenamento legal
as disposi¢des documentadas pelo paciente (testamentos vitais). A redacao destes

documentos deve ser voluntaria e protegida contra abusos, seu conteudo deve ser

%75 A declaracdo de Veneza sobre enfermidade terminal (1983) salienta que o facultativo tem o dever
de curar e de aliviar os sofrimentos, mas destaca que o médico deve evitar o emprego de qualquer
meio extraordinario que nao traga beneficio algum para o paciente. (Declaragdo de Veneza. op. cit.)
875 CARVALHO, 2001b, p.169.

87 BRUNO, 1976, p. 124.

78 GARVALHO, 2001b, p. 171.
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respeitado pelo médico, exceto em caso de ndo condizer com a vontade real e atual

do enfermo.®®

Quanto a omissdo de tratamento vital no caso de neonatos com
malformacdes graves, ndo resta qualquer possibilidade de se conhecer suas
vontades e preferéncias, que se formam apenas com o crescimento e
desenvolvimento de sua capacidade intelectiva. As condutas medicas em pediatria
neonatal devem se ater estritamente as perspectivas de melhora da saude dos
recém-nascidos, sem fazer qualquer referéncia a qualidade de vida de que
desfrutardo no futuro, o0 que poderia supor concepcdes eugénicas
(eugenésicas)**°.Subsiste o dever de agir se a crianga apresenta sindrome de Down,
mas nao se trata um anencéfalo cujas expectativas de sobrevida ndo ultrapassam
algumas horas. Em havendo duvida quanto ao prognostico, porém, deve ser
resolvida em favor do tratamento (in dubio pro vita).

A eliminacdo de recém-nascidos viaveis que apresentam deformacgdes ou
deficiéncias psiquicas, também denominada eutanasia precoce deve ser em
principio rechagada por empregar procedimentos de forte cunho eugenésico. A
eutanasia ativa em recém-nascidos portadores daquelas anomalias ndo comporta
qualquer justificacdo, devendo ser negada qualquer atenuagédo da responsabilidade
em razao do consentimento que, de fato, inexiste. Por outro lado, a omissdo de
tratamentos de neonatos nessas circunstancias gera problemas semelhante aqueles
suscitados com relacdo aos pacientes adultos. Nao é a natureza da moléstia que
acomete o recém-nascido, mas as chances reais de que prossiga vivendo e de que
possa se recuperar, que devem ser determinantes para a continuidade ou a
interrupcao da terapia. Os critérios mais ponderados para que se possa aferir a
oportunidade de suspensao do tratamento, nessas hipéteses, sdo os de que: o inicio
ou continuagdo dos cuidados médicos ndo oferece perspectivas objetivas de
prolongamento da vida, somente tarda uma morte segura; a manutengdo das
fungcbes vitais do neonato demanda medidas intensivas e desproporcionais ao

sofrimento causado e aos resultados que se espera obter e; ndo obstante a terapia

79 KUNG, op. cit., p. 49-50.
%80 Expressdo condenada por ndo guardarem essas hipteses relagdo com o conceito de eutanasia
em sentido estrito. Conforme: KAUFMANN, op. cit., p. 468.
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empregada, o recém-nascido jamais logra relacionar-se com o mundo exterior,
estando ausentes qualquer possibilidades de percepcdo e de comunicagao.
Observados tais requisitos, estaria legitimada a interrup¢cdo ou a ndo iniciacao do
tratamento por inexistir capacidade concreta de agdo, desde que mediada pelo
consentimento dos pais ou representantes legais do neonato. Comportamento
oposto atentaria contra a dignidade da pessoa humana, pois submeteria o recém-
nascido, cujas perspectivas de sobrevivéncia sdo limitadas, a um tratamento
desumano e degradante. A hip6tese equivaleria aqui a ortotanasia em enfermos
adultos, considerando-se ndo haver diferenca de valor entre as vidas de ambos os

pacientes.*’

O mais recente anteprojeto de reforma da parte especial do cédigo penal, de
1999, regulou corretamente a eutanasia ativa direta como hip6tese de homicidio
privilegiado, em seu artigo 121 paragrafo terceiro. Exige-se que o sujeito atue com o
fim de abreviar o sofrimento fisico insuportavel da vitima, com o que encontra-se
respaldada apenas a eutanasia ativa indireta. Nao acertou, porém, ao prever para a
ortotanasia, a simples exclusdo da ilicitude, quando deveria tratar-se de atipicidade
da conduta, ja que inexiste, para o médico, capacidade concreta de a¢ao, segundo
artigo 121, paragrafo 4°. Aléem disso, o dispositivo alude a "deixar de manter a vida",
supondo assim apenas as hipéteses de interrupgdo do tratamento e deixando de
lado os casos em que igualmente inconveniente iniciar um tratamento. A eutanasia
passiva, enquanto ndo-iniciacao ou suspensao do tratamento vital do paciente que
apresenta reais perspectivas de melhora, ndo foi regulamentada pelo anteprojeto,
permanecendo como mera causa de diminuicdo de pena por motivo de relevante
valor moral (figura que € mantida nos mesmos termos pelo artigo 121 paragrafo
segundo, da proposta, sob a errénea rubrica de homicidio privilegiado). Essa figura
deveria ser expressamente disciplinada pela lei penal, pois ndo se pode tolerar que

ela tenha tratamento menos benigno que o homicidio eutanasico ativo.*®

Nao sera punivel a producdo da morte de um paciente, por parte de um
médico ou de qualquer outra pessoa desde que tal atitude seja feita mediante a
solicitagdo livre, expressa e séria, do paciente maior de 18 anos, que tenha

%1 CARVALHO, 2001b, p.172-173.
%2 |bidem, p. 173-174.
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capacidade natural de juizo, sempre que este padegca de graves sofrimentos
derivados de uma doenga terminal incuravel que o conduzird a uma morte

préxima.®®

Para que a eutandsia seja configurada é necessaria a presenca de trés
elementos: terminalidade e/ou incurabilidade, mével piedoso e consentimento.
Estando presentes tais elementos, a situacdo do homicidio eutanasico pode ser
resolvida através de uma possivel avaliagdo infraconstitucional a respeito da sua nao
punibilidade. Em casos de homicidio eutandsico, presente os elementos acima
mencionados, deveria ser aberta a possibilidade de perdéao judicial (artigos 107, IX e
120 do Cadigo Penal).*

4.4. DIREITO A MORTE DIGNA?

A ciéncia deve estar sempre a servico da humanidade, respeitando a
dignidade do ser humano. Baseado neste paradigma, discute-se a questao do direito
a uma morte digna ante a possibilidade de inimeras situagcdes em que a dignidade
pode vir a ser ameagada pelo progresso biomédico. Na atual conjectura, € de suma
relevancia que o legislador, o aplicador do Direito e o jurista reflitam sobre esses
tormentosos problemas, ante seu conteudo altamente axiolégico, sem olvidarem que
a dignidade da pessoa humana é o valor fonte legitimador de todo o ordenamento
juridico.®®

A partir das concepcdes adotadas no Direito Moderno, com sua grande
racionalizacdo e humanizagéo, a eutandsia passou a ter um carater criminoso, com
o intuito de se estar protegendo o bem mais valioso, a vida. Contudo, ultimamente
surgem cada vez mais tratamentos e recursos capazes de prolongar por muito
tempo a vida dos pacientes, o que pode levar a um demorado e penoso processo de

morrer. Parte da populacdo comeca a crer que, em situacdes de irreversibilidade de

%3 DEL ROSAL BLASCO, op. cit., p. 29

%4 FERNANDES, Sérgio Henrique Cordeiro Caldas. Eutanasia - aspectos juridicos. Jurisprudéncia
Mineira, Belo horizonte, v. 166, p. 17- 26, out/dez. 2003. p. 25.

%5 |AFER, op. cit., p 19-20.
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consciéncia e de outras funcdes superiores, quando esta vida estiver sendo mantida

artificialmente, o individuo teria o direito de morrer com dignidade.

A Medicina atual, na medida em que avancga na possibilidade de salvar mais
vidas, cria inevitavelmente complexos dilemas éticos, os quais induzem a maiores
dificuldades para um conceito mais ajustado do fim da existéncia humana. Além
disso, “0 aumento da eficicia e a seguranca das novas modalidades terapéuticas
motivam também questionamentos quanto aos aspectos econémicos, éticos e legais
resultantes do emprego exagerado de tais medidas e das possiveis indicagdes
inadequadas de sua aplicagao”.**®

Apesar da Medicina Moderna ter alcangcado muitas vitorias e poder prolongar
a vida do homem através de tratamentos que minimizam e até curam doengas, ao

final, todos devem morrer, mas de uma forma digna sem abusos ou omissoes.

Nao existem solugbes magicas para enfrentar a morte, porém, existem
diversos caminhos que podem ser trilhados. Para o paciente terminal, é essencial
ndo se sentir abandonado, tanto pelos familiares e amigos (através da atencéao, do
carinho, da compreensdo) quanto pelos médicos (por intermédio de medidas de
conforto). E fundamental que a morte seja vivida com o menor sofrimento (fisico ou
psicolégico) possivel. Assim, possibilitar que o paciente morra cercado de cuidados
(com o intuito de diminuir o sofrimento) e ao lado dos que o amam traz a dignidade

da morte.

O direito de viver ndo € antagbnico ao direito de morrer: compreende, na
verdade, duas dimensbes de um mesmo direito, de fato, ha quem fale de direito a
morte, expressdo que designa o direito de morrer com toda a serenidade e
embasado na dignidade humana.®’

O sistema juridico brasileiro assegura o direito de viver e ndo reconhece

formalmente o direito de morrer, o que levou a doutrina juridica a afirmar

%86 p|VA, Jefferson Pedro; ANTONACCI CARVALHO, Paulo R. Consideragoes éticas nos cuidados
médicos do paciente terminal. Bioética, 1:129-38, 1993.

%7 RIBEIRO, Diaulas Costa. Autonomia: viver a propria vida e morrer a prépria morte. Cad. Satide
Publica, vol.22, no.8, p.1749-1754, aug. 2006.
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equivocadamente que nao ha esse direito entre nds. Viver a vida com autonomia é
um direito potestativo, que pode ser exercido sem qualgquer anuéncia de terceiros;
ninguém precisa de licenca de outrem para viver a sua propria vida, principalmente
em paises sem pena de morte. Ninguém, nem mesmo o Estado, pode impor
qualquer restricdo a esse direito, podendo ser denominado de supremo.**® O direito
de viver, por ser direito potestativo, € renunciavel apenas pelo seu titular. Se néo
fosse renunciavel, ndo seria direito, mas dever de viver. E enquanto dever de viver
geraria consequéncias juridicas distintas das que hoje sdo conhecidas, como a
punicdo da tentativa de suicidio, a proibicdo dos esportes radicais e atividades de
risco em geral e a mecanizagdo da vida para além da vida, o que imporia

tratamentos desumanos e degradantes ao doente.®**

A omissao de tratamentos médicos a pedido ou por recusa do doente nao
suicida nao constitui crime e ndo se confunde com o homicidio a pedido da vitima e
ndao pode ser chamado de eutanasia passiva. Nao respeitar o direito de morrer, o
direito a autodeterminacao, € constrangimento ilegal, pode ser abuso de poder e até
lesdo corporal. Se o paciente recusar se submeter a uma operagao que salvaria sua
vida, ou se recusar a uma necessaria internacdo numa unidade de tratamento
intensivo, deve o médico abster-se de tais medidas e, se for o0 caso, deixa-lo morrer.
“Esta solugdo é deduzida, corretamente, da autonomia da personalidade do

paciente, que pode decidir a respeito do alcance e da duracédo de seu tratamento".*®*

%8 As relacbes de salde, construidas sob o modelo paternalista, foram diretamente afetadas pelo
principio da autonomia. No Brasil ha indicativos da substituicdo do paternalismo pelo consentimento
livre e esclarecido. Fala-se, hoje, em empowerment health, apoderamento sobre a saude, ou seja, 0
paciente conquistou o poder de tomar decisdes sobre sua saude e sua vida; de sujeito passivo
passou a titular do direito. O profissional de salde, o0 médico por todos, de sujeito ativo passou a
titular de uma obrigagado. Antes soberano para tomar decisdes clinicas, passou a conselheiro, num
dialogo franco com o paciente, titular do direito de tomé-las mediante esclarecimento que Ihe é devido
?S%Io profissional. (RIBEIRO, 2006, p.1749.)

Alemanha, Portugal e Brasil tém punicdo para o homicidio. Por outro lado, diferentemente do
Brasil, tipificam o chamado homicidio a pedido da vitima, punido com uma pena simbdlica se
comparada com o homicidio tradicional. Em Portugal, quem mata movido por pedido sério e expresso
da vitima é punido com pena de 1 més a 3 anos, enquanto o homicidio qualificado pode chegar a 25
anos de prisdo. Na Alemanha, quem mata a pedido da vitima é punido com pena de 6 meses a 5
anos de prisdo, enquanto o homicidio qualificado pode ser punido com prisao perpétua. O homicidio a
pedido da vitima € um crime punido apenas quando a morte decorre de uma agéo, de uma conduta
positiva. Dessa forma, ndao ha crime quando o pedido é negativo, para ndo se fazer algo, com
excegao apenas para os casos de suicidio, em que ndo se aceita a omissao de tratamentos vitais a
g)gzgdido do suicida socorrido. (Ibidem, p.1749-1752).

ROXIN, Claus. A tutela penal da vida humana. Sdo Paulo: Editora Damasio de Jesus; 2005. p. 23.
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O dever de cuidado, que decorre da relacao do paciente com o seu garante,
cessa com a oposicdo ao cuidado, feita autonomamente pelo doente ou seu
representante legal: pais, tutor, curador ou um procurador nomeado em diretivas
antecipadas. O pedido ou a recusa a tratamentos em geral, feita por diretivas
antecipadas, é denominado de Suspensdo de Esforgco Terapéutico (SET). A
suspensdo de tratamentos, determinada pela SET, inclui nutricdo, hidratacdo e
respiragao artificiais que visam apenas a adiar a morte, em vez de manter a vida. A
finalidade da SET é suspender a distanasia, a insisténcia tecnolégica em "vencer o
fim", como se isso fosse possivel e atendesse ao melhor interesse do doente. Busca
afastar os obstaculos para que a morte, naturalmente, instale-se. Essa concluséao
também foi adotada pela Igreja Catodlica na Declaragdo sobre a Eutandsia: "na
iminéncia de uma morte inevitavel, apesar dos meios usados, € licito em consciéncia
tomar a decisao de renunciar a tratamentos que dariam somente um prolongamento
precario e penoso a vida, sem contudo, interromper os cuidados normais devidos ao
doente em casos semelhantes. Por isso, o médico ndo tem motivos para se
angustiar, como se nao tivesse prestado assisténcia a uma pessoa em perigo...".
Mas, desde 24 de fevereiro de 1957, j& havia referéncia, nos discursos do Papa Pio
XIl, a licitude da recusa a tratamentos extraordinarios: "a razao natural e a moral
crista fundamentam, ambas, o direito e o dever de, em caso de doenga grave,
procurar o tratamento para conservar a saude e a vida. Normalmente alguém esta
obrigado a empregar apenas 0s meios ordinarios conforme as circunstancias de
pessoas, tempos e cultura, isto €, meios que nao impliquem énus extraordinario para
si ou para outrem. Obrigacdo mais severa seria por demais onerosa para a maioria
das pessoas e tornaria muito dificil a consecu¢do do bem superior, mais importante.
Vida, saude, todas as atividades temporais estdo na realidade subordinadas aos fins
espirituais".*"

A pessoa humana é uma pessoa e segue sempre sendo uma pessoa, mesmo
estando mortalmente doente, a espera da morte préxima. Por tal caracteristica, toda

pessoa tem direito a uma morte e a uma despedida digna de seres humanos.**

' RIBEIRO, 2008, p. 1749-1750.
82 KUNG, op. cit., p. 41.
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No Brasil, ndo ha autorizacdo legal para a eutanasia nem para o suicidio
assistido. Mas a suspensao de esforco terapéutico esta prevista na Constituicao
Federal (art. 1.9 Ill, e art. 5.2, lll) que reconhece a dignidade da pessoa humana
como fundamento do estado democratico brasileiro e expressa que ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante. No Caodigo Civil,
art. 15%% ha autorizagdo para paciente recusar determinados procedimentos
médicos. A Lei Organica da Saude (Lei n. 8.080/90, art. 7.2, lll) reconhece o direito a
autonomia do paciente e o Cédigo de Etica Médica repete esses mesmos principios
legais e ainda proibe o meédico de realizar procedimentos terapéuticos contra a
vontade do paciente, excetuando um quadro de emergéncia médica de salvagao, o
que nao se caracteriza em um quadro irreversivel, sem nenhuma resposta a
qualquer tipo de tratamento. Existe, também, a Lei dos Direitos dos Usuérios dos
Servicos de Saude do Estado de Sao Paulo (Lei n. 10.241/99), que assegura em seu
art. 2°: sado direitos dos usuarios dos servicos de saude no Estado de Sao Paulo:
recusar tratamentos dolorosos ou extraordinarios para tentar prolongar a vida, entre

outros.**

Enquanto se discute sem consenso a aceitacao da eutanasia como um ato de
cuidado, outros movimentos buscam solucdes a partir dos principios da autonomia e
da dignidade no fim da vida. Como resultado desses movimentos, o Ministério da
Saude editou a Portaria 675/GM de 30 de marco de 2006, aprovando a Carta dos
Direitos dos Usuarios da Saude, consolidando, num documento Unico, os direitos e
deveres do exercicio da cidadania na saide em todo o Brasil.**

A portaria reafirma que € direito do usuério o consentimento ou a recusa de
forma livre, voluntaria e esclarecida, depois de adequada informacao, a quaisquer
procedimentos diagndsticos, preventivos ou terapéuticos, salvo se isso acarretar

risco a saude publica. Menciona que o paciente também tem direito de revogar ou

%93 Art. 15: Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou
a intervencdo cirurgica.

%% RIBEIRO, 2006, p.1750-1751.

%95 A utilizacdo da palavra usuario em vez de paciente (o sujeito passivo) foi um passo decisivo para
consolidar, no sistema de saude nacional, a prevaléncia do interesse do doente e nao mais do
profissional de saude. Trata-se de iniciativa histérica a afirmar o consentimento livre e esclarecido
como substituto do paternalismo nas relagdes de saude, garantindo ao usuario o direito a informagao
a respeito de diferentes possibilidades terapéuticas de acordo com sua condi¢gdo clinica,
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retratar, a qualquer momento, por decisao livre e esclarecida, o consentimento ou a
recusa anteriores, sem que Ihe sejam imputadas san¢cées morais, administrativas ou
de qualquer natureza. Sao direitos do usuario: nao ser submetido a nenhum exame,
sem conhecimento e consentimento, bem como a indicacdo de um representante
legal de sua livre escolha, a quem confiara a tomada de decisbes para a
eventualidade de tornar-se incapaz de exercer sua autonomia (direito de apresentar
e de ter respeitadas suas diretivas antecipadas). Por fim, foi assegurado o direito de
opcao pelo local de morte, que contempla o direito de opcéo pelo tempo da morte.
Assim, assegura o direito de fazer a propria passagem em casa, ou em outro local

da sua escolha, ao lado de quem se escolhe.**®

“O direito a vida e a morte é o nucleo da autodeterminagdo, € um direito
indeclinavel que inclui a liberdade para decidir por si mesmo quando e como sera o
final de nossa vida, ao invés de deixar essa decisao para outros ou ser uma

conseqléncia de uma intervengdo médica.*’

O respeito a autonomia, a autodeterminagdo pessoal é a base para a
suspensdo de esforgco terapéutico dos usuarios dos servicos de saude. Por
suspensado de esforco terapéutico compreende-se nao iniciar ou suspender uma
terapia iniciada, ndo ressuscitar nos casos de parada cardiorrespiratéria, nao
submeter o doente a ventilagcdo mecénica, alimentacao e hidratagcéo artificiais contra
a sua vontade, que pode ser instante ou manifestada em diretivas antecipadas. Os
médicos e demais profissionais de saude tém o dever de respeitar a autonomia do
usuario, inclusive para lhe dar alta "a pedido", deixando que a morte ocorra no local,
no tempo e em companhia de quem o doente quiser. O usuério dos servicos de
saude tem o direito de estar s6 e de morrer sé, de estar acompanhado e de morrer

entre os seus.**®

considerando as evidéncias cientificas e a relacdo custo-beneficio das alternativas de tratamento,
com direito a recusa. (RIBEIRO, 2006, p. 1752.)
%% Estes requisitos também séo feitos para o casamento, que € um dos mais antigos exemplos de
respeito a autonomia e ao consentimento livre e esclarecido do nosso sistema juridico. (lbidem,
%71 752.)

KUNG, op. cit., p. 54
%8 RIBEIRO, 2006, p.1751-1753.
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O respeito devido a vida humana deve ser estendido a morte, sendo
perfeitamente coerente proclamar-se o direito de morrer como decorréncia do direito
fundamental a uma vivéncia digna.**® Portanto, apesar de ndo haver leis especificas,
doutrina ou jurisprudéncia sobre a morte digna, é possivel argumentar neste sentido

a partir da concretizagao do principio constitucional da dignidade humana.*®

Cumpre frisar que Maquiavel classificou trés tipos de inteligéncias humanas: a
dos que entendem as coisas por si proprios; a dos que discernem o que 0s outros
entenderam; e a dos que ndo entendem por si proprios nem sabem discernir o que
os outros entenderam. Espera-se que o direito de viver a propria vida e o direito de
morrer a propria morte, enquanto primeiro e ultimo dos direitos potestativos da
personalidade, ndo fiquem a mercé desse ultimo tipo de inteligéncia e que possam,
pelas outras, ter a devida compreensao.*”'

%99 GOMES, Renata. op. cit., p. 146.
0 PITHAN, op. cit., p. 123.
‘o1 RIBEIRO, 2006, p.1754.



CONSIDERAGOES FINAIS

A vida humana € com suma relevancia protegida pela Constituicdo Federal
(artigo 5°). Além disso, o direito a vida aparece em muitos ramos de estudo, sendo,

portanto, tutelado, também, nas esferas civil e penal.*®

No primeiro capitulo demonstrou-se que o inicio da vida humana ndo se
determina em um momento exato, pois se trata de um processo biologico.
Mencionou-se, quanto ao valor da vida, que os dois entendimentos: a sacralidade e
a qualidade nao sao antagbnicos e que deve buscar-se uma aproximagao entre eles.
Em seguida, deu-se destaque ao direito a vida, citando documentos internacionais e
constituicbes brasileiras que o respaldam. Alertou-se que o bem juridico vida
humana € um bem juridico-penal, pois é dotado de valor digno de tutela penal e
possui uma relacdo de “analogia material” com a Constituicdo. Apéds, evidenciou-se
que a dignidade da pessoa humana é o nucleo essencial dos direitos fundamentais,
que assegura o direito a vida, e ndo o dever a vida a qualquer custo e condicdo. E
impossivel discutir-se a vida e a morte sem estudar a Bioética, dessa forma, neste
topico, foi necessario falar da deontologia médica e trazer exemplos de declaragdes
sobre o tema em questdo. A bioética revelou-se de grande importancia neste atual
momento de constantes avangos da Medicina. A Bioética, geralmente, utiliza
principios éticos como forma de reflexdo. A escola bioética do principialismo baseia-
se na caracterizagao de quatro principios fundamentais, que servem de base para o

agir humano: beneficéncia; nao-maleficéncia; justica e autonomia.

92 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1983. v. 7. p.
14-5.
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Destacaram-se, no segundo capitulo, as situacées de terminalidade e da
morte. O paciente terminal € caracterizado quando se esgotam as possibilidades de
resgate das suas condicbes de saude e a possibilidade de morte préxima parece
inevitavel e previsivel (de trés a seis meses). O paciente caminha para a morte, sem
que se consiga reverter este caminhar. Nesta fase de terminalidade deve-se buscar
nao mais a cura do paciente, mas o cuidar, proporcionado medidas de conforto
através dos cuidados paliativos. Apds, mencionou-se que o critério de morte aceito
no Brasil € o de morte encefalica que foi introduzido com a primeira lei de
transplantes de 6rgaos. Na discussao sobre a vida e morte o conceito atualmente
utilizado é o de morte cerebral. Este conceito desempenha um papel de suma
importancia, pois através dele pode-se evitar condutas que ndo mais auxiliem o
paciente (prolonguem a vida), mas apenas adiem a morte (ou 0 processo da morte).
Destarte, a utilizacdo do critério de morte encefalica também é decisivo, “ndo
somente em casos de necessidade de liberagdo do corpo para enterro, mas também
guando se pode utiliza-lo como fonte de 6rgdos para transplantes”.*® Demonstrou-se
a ritualizagéo existente no fendbmeno e o tempo atrelado a ele, evidenciando a
tentativa de protelar a separagédo entre o morto e seus familiares, buscando parar o
tempo.

No terceiro capitulo a origem e os conceitos de eutanasia foram analisados.
Cuidou-se em diferenciar as principais espécies: ativa, passiva, de duplo efeito, a

eutanasia precoce, a distanasia e a ortotanasia.

Por derradeiro, no quarto capitulo, a eutanasia foi estudada em face da Lei
penal. Mencionou-se que para a caracterizacdo da eutandsia o movel piedoso do
agente, o consentimento e o estado de irreversibilidade do enfermo, sao
fundamentais. Dentro da seara penal foram abordadas as questdes relativas a
autoria e as sangdes penais. Também foi feita uma andlise da problemética juridica
atual. E, finalmente, foi destacado o direito a morte digna como decorréncia do
direito a dignidade da vida.

%8 PESSINI, op. cit., p. 268-269.
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A dignidade humana é a norma-valor que inspira todo o ordenamento juridico,
portanto, cabe analisar o direito a vida juntamente com a nocado de dignidade.
Destarte, poderia se falar do direito a vida digna. “Nao se poderia dizer, entdo, que

do proprio direito a vida digna deriva um direito a morrer com dignidade?”.**

Mesmo com todo o aparato tecnoldgico a disposicdo, deve-se respeitar as
condi¢oes inerentes a natureza humana. Aceitar a finitude do ser humano € uma
posicdo muito sensata. Isto ndo significa desrespeito aos avangos médicos. Pelo
contrario, significa, balizar tais avangos no sentido de que a ciéncia que reverencia a
vida como um evento da natureza faga 0 mesmo em relagdo a morte. A Unica

certeza que o0 homem possui, desde que nasce, é de que um dia morrera.

Admitir que ndo ha cura e que o paciente se encaminha para o fim da vida,
nao significa que ndo ha mais o que fazer. Ao contrario, surgem outras condutas que
podem ser oferecidas ao paciente e sua familia. O objetivo ndo sera mais a cura da
doenca ou o prolongamento do processo de morrer, visa, agora, o alivio da dor, a
diminuigdo do desconforto. Qualquer outra medida deve ser avaliada, levando em

conta os beneficios e 0s prejuizos que podem ser acarretados ao paciente.

Com a constatacdo do obito também nasce a possibilidade de salvar
inUmeras vidas por meio dos transplantes. Dar ao paciente, quando possivel, a
opcado de ser ouvido quanto a utilizagdo ou ndo de modernas técnicas no seu
tratamento, ou de todos os meios possiveis para prolongar a sua quantidade de
vida, traz a dignidade a morte. Possibilitar ainda que ele se manifeste com relagéao

ao transplante de 6rgéos torna este momento mais humano.

A utilizacdo do critério de morte cerebral evita a tomada de medidas
distanésicas, a prolongacdo do morrer e, traz consigo, a viabilidade da
transplantacao de érgaos. Evitando a mera manutencgéo artificial das fungdes vitais a
qualquer custo, quando ja iniciou o processo de morrer com a constatagdo da morte
cerebral, protege-se a funcionalidade de érgaos que poderao renovar vidas.

%4 PITHAN, op. cit., p. 80.
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Nos ultimos anos, as técnicas aplicadas aos transplantes de 6rgaos evoluiram
espantosamente. Antes vistos como meras experiéncias médicas, atualmente
passaram a ser uma alternativa vital, viavel e eficaz, podendo ser considerados

procedimentos rotineiros em nossos hospitais.

Na medida em que as possibilidades técnicas e o numero de transplantes
evoluiram, surgiu, na sociedade brasileira, o desejo e a necessidade de
regulamentar esta atividade, através de critérios claros, tecnicamente corretos e
eticamente aceitaveis. Dessa forma, foi criada a Lei dos Transplantes, instituida sob
0 n.2 9.434, em 4 de fevereiro de 1997, que regula a remogao de érgaos, tecidos e
partes do corpo humano para fins de transplante. O Decreto n.? 2.268, de 30 de
junho de 1997, regulamentou esta Lei e, através dele, foi criado o Sistema Nacional
de Transplantes, tendo como atribuicdo desenvolver o processo de captacao e
distribuicdo de tecidos, 6rgéos e partes retiradas do corpo humano para finalidades

terapéuticas e transplantes.*®

As novas técnicas cirdrgicas refinadas, o aperfeicoamento dos
imunossupressores € 0 avango nos cuidados de pacientes graves tornaram os
transplantes verdadeiros tratamentos definitivos para algumas doencas antes tidas
como terminais para certos 6érgaos, bem como para deficiéncias genéticas e

malignidades.

495 A Lei 9.434/97 traz uma inovagdo ao transformar em crime o fato de se praticar um ato médico
sem o devido consentimento esclarecido do paciente. Seu artigo 18 prevé a pena de "detencao de
seis meses a dois anos" a quem "realizar transplante ou enxerto em desacordo com o disposto no art.
10 desta Lei e seu paragrafo tnico". O artigo 10 determina que o "O transplante ou enxerto s6 se fara
com o consentimento expresso do receptor, apés o aconselhamento sobre a excepcionalidade e os
riscos do procedimento". E o paragrafo Unico menciona que: "Nos casos em que o0 receptor seja
juridicamente incapaz ou cujas condigoes de saude impegam ou comprometam a manifestagao valida
de sua vontade, o consentimento de que trata este artigo serd dado por um de seus pais ou
responsaveis legais".

A Medida Provisoéria n.? 1.718, de 6 de outubro de 1998 acresce o paragrafo 62 ao art. 4° da Lei 9.434
cuja redagao € o seguinte: “Na auséncia de manifestagdo de vontade do potencial doador, o pai, a
mae, o filho ou o cénjuge podera manifestar-se contrariamente a doagao, o que sera obrigatoriamente
acatado pelas equipes de transplante e remogao”.

Posteriormente, a Lei n.? 10.211, de 23 de margo de 2001 também altera dispositivos da Lei n.® 9.434
O art. 42 tem seu paragrafo Unico vetado e fica com a seguinte modificagao: “A retirada de tecidos,
6rgaos e partes do corpo de pessoas falecidas para transplantes ou outra finalidade terapéutica,
dependera da autorizagao do conjuge ou parente, maior de idade, obedecida a linha sucesséria, reta
ou colateral, até o segundo grau inclusive, firmada em documento subscrito por duas testemunhas
presentes a verificagdo da morte”.
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Esforcos para aumentar o numero de érgédos disponiveis tém se focado em
educar a sociedade e os profissionais da saude sobre as necessidades de doacgdes.
InUmeras pesquisas demonstram que grande parte da populacdo vé a doacao de
orgaos positivamente, mas, mesmo assim, o numero de doadores permanece

baixo.**

Nos primeiros transplantes, as fontes de érgaos para este fim eram limitadas
a doadores familiares que estavam vivos ou a doadores com paradas cardiacas.
Apo6s a utilizagdo do critério de morte cerebral ou encefalica este quadro mudou, a
maioria dos 6rgaos para transplantes sao retirados de paciente que apesar de terem
algumas fungdes vitais mantidas por aparelhos (como os batimentos cardiacos)
apresentam morte cerebral.*”’

Todos os pacientes que estdo em processo de morte podem ser avaliados
como potenciais doadores. O critério de idade, que antigamente era um forte
limitador dos transplantes, € hoje menos enfatizado, pois érgaos retirados de
pacientes mais velhos provaram ser compativeis em pacientes de outras idades.
Doadores com doencas cronicas também ndao podem mais ser automaticamente
excluidos a menos que apresentem efeitos terminais em determinados 6rgaos. O
objetivo de selecionar o doador, ou melhor, o que se busca com a realizacao dos
exames de compatibilidade é assegurar que os érgaos funcionarao perfeitamente no

receptor e tentar evitar complicagdes relativas a rejeicao e faléncia deste 6rgao.**®

Com o inicio do processo de morte, os 6rgaos do doador podem ser afetados
por varias mudangas patolégicas, principalmente as relativas a liberacdo de
substancias originadas pela evolugdo da morte cerebral.*® Em casos de dano
cerebral severo, a possibilidade e a probabilidade de morte cerebral podem e devem
ser reconhecidas antecipadamente, como ocorre em qualquer outra doenga (em que

os resultados e as alternativas sao previstos). Terapias dirigidas para suporte de

“% MANNINEN, DL; EVANS, RW. Public attitudes and behavior regarding organ donation. JAMA.
1985. p. 3111-3115.

“7 KLUFAS, Christina I.; POWNER, David J.; DARBY, Joseph M.; GRENVIK, Ake; STEIN, Keith L.
Organ Donor Categories and Management. In: SHOEMAKER, William C. (et. al.) Text Book of Critical
Care. United States of America: W.B. Saunders Company. 3rd edition, 1995. p. 1604.

%8 Ibidem, p. 1605.

99 KLUFAS, op. cit., p. 1606.
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determinados 6rgaos, mesmo antes da constatacao da morte encefalica e, enquanto
se busca maximizar o tratamento da doenga ou do dano primario para restabelecer a
normalidade do funcionamento cerebral é, da mesma forma, uma atitude ética.
Desde que a terapia ndo afete o objetivo primordial de restauracdo das funcdes
cerebrais, ela pode ser considerada como parte dos planos de cuidados primarios do
paciente. Sendo assim, é apropriado tratar o surgimento de quaisquer mudancgas
metabdlicas ou hormonais que ocorram. Agindo desta forma, o médico estara
prevenindo ou minimizando o dano de 6érgdos que poderiam ser doados e

transplantados.*'

O dever médico de respeito pelo direito a vida com dignidade inclui os
momentos que antecedem a morte do individuo. O direito a vida digna se traduz pela
garantia da autonomia deciséria do doente e pela consideracao de seus valores,
“‘que determinardo se o bem consiste ou ndo na utilizagcdo de todos 0s recursos
terapéuticos disponiveis, independente do potencial de cura ou melhora da

enfermidade”.*"

Na época em que o atual Codigo Penal foi redigido, havia o entendimento de
que enquanto a ciéncia tivesse recursos disponiveis para prolongar a vida, nao
restaria indagar a adequacao ética de sua aplicacdo. Os valores da Medicina
mudaram ao longo dos tempos, a visdao cientifica atual é permeada por
preocupagdes acerca de uma aplicagdo eticamente correta dos conhecimentos e
conseqguentemente, buscando limites ndo sé éticos, mas também juridicos.
Criminalistas comegam a interpretar que ndo ha dever legal do médico em aplicar
todos os recursos terapéuticos disponiveis, desde que considerados excessivos ou

desproporcionados ao estagio final de evolugcdo da doencga.*'?

O dever de assisténcia médica acaba com a constatacdo da impossibilidade
de cura ou recuperacao de doente terminal ou irreversivel. Nesses casos, resta o
dever de oferecer medidas paliativas, que diminuam sofrimento e oferecam conforto

ao paciente que esta morrendo.*'

“1© KLUFAS, op. cit., p. 1606.

“" PITHAN, op. cit., p. 86.

*2 Ibidem, p. 49.

8 ROMEO CASABONA, op. cit., p. 484.
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O artigo 23 do Codigo Penal menciona que ndo ha crime quando o agente
pratica o fato no exercicio regular de direito — no que consiste a pratica médica de
acordo com os padrdes cientificamente aceitos e eticamente corretos. Na exposicao
de motivos do Cédigo Penal consta que o destinatario da norma penal é todo aquele
que realiza a agao proibida ou omite a agado determinada, desde que, em face das
circunstancias, Ihe incumba o dever de participar o ato ou abster-se de fazé-lo. O
dever legal de assisténcia deve ser juridicamente interpretado de acordo com os
novos valores da medicina, pautada na prudéncia em escolher os meios terapéuticos
adequados ao caso concreto. O jurista torna-se eticamente responsavel ao atribuir

um sentido atual e constitucionalmente adequado da lei penal.*

Nos casos de eutanasia de duplo efeito, onde o remédio para aliviar dores,
em um paciente sem chances de recuperacdo, serve também para acelerar o
processo de morrer, o fundamento esta na proporcionalidade entre os bons e maus

resultados.*'®

Cumpre frisar que o atendimento dispensado a pessoas perto do final de suas
vidas (pacientes terminais) pode representar uma situacao de extrema dificuldade
nao sé para o paciente, para seus familiares, mas também para os médicos. Afinal,
uma série de questdes morais significativas surge neste contexto de terminalidade
de vida, apesar do fato da morte ser um evento inexoravel para todos os seres

vivos.*'

*1* PITHAN, op. cit., p. 50.

*® DIEHL, Maéve Rocha. Eutanasia: uma analise com base nos principios e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Pontificia Universidade Catélica do Rio grande do Sul,
2003. 209. Dissertagao, Faculdade de Direito, Programa de Pés-Graduacdo — Mestrado em Direito.
Porto Alegre, 2003. p. 177.

“1® A primeira questdo se refere ao exercicio da autonomia neste momento final da vida. O que o
paciente sabe de seus diagnostico e prognéstico? SO pode se auto-determinar, de maneira
adequada, aquela pessoa que tiver pleno conhecimento dos fatos médicos ligados a sua doenga. A
segunda questéo traz a escolha pela utilizagdo de medidas ordinarias ou extraordinérias para manter
determinado paciente vivo. Medidas ordinarias sao, geralmente, aquelas de baixo custo, pouco
invasivas, convencionais e tecnologicamente simples. As extraordindrias costumam ser caras,
invasivas, heréicas e de tecnologia complexa. A terceira questdao menciona a escolha por medidas
fateis. Um tratamento é considerado fatil quando nao tem boa probabilidade de ter valor terapéutico,
isto €, quando agrega riscos crescentes sem um beneficio associado. A determinagao da futilidade
algumas vezes envolve um julgamento de valor, particularmente quando a qualidade de vida é o
objetivo. Agbes que visam o cuidado do paciente nunca sao futeis. As medidas de conforto basico,
alimentacao, hidratagao e controle de dor sdo exemplos de cuidados que podem ser denominados de
medidas de conforto, que ndo podem ser chamadas de futeis. (GOLDIM e FRANCISCONI, op. cit.)
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O conhecimento ndo pode interferir na intimidade do Homem, de forma a ser
imposto sem consulta-lo. Nesse caso, ninguém € obrigado a receber tratamentos
médicos e, na sua impossibilidade de manifestacdo, deve ser analisada a sua
vontade, tacita ou expressa, externada no decorrer da vida. Essa proposta pode ser
almejada com a positivagdo de uma lei que faculte ao paciente, e ndo que o obrigue

a uma escolha.*"”

Por fim, a situacdo do homicidio eutanasico, no estagio atual em que nos
encontramos, podera ser resolvida com eventual descriminalizagdo, a qual
enfrentaria discussdes sistematicas e constitucionais, ou através de uma possivel
avaliacao infraconstitucional a respeito da sua nao punibilidade. @ Em casos de
homicidio eutanasico, de forma consentida, deveria dogmaticamente ser aberta a

418

possibilidade de perdao judicial (artigos 107, IX e 120 do Codigo Penal).

O respeito que se tem em relacao a vida € igualmente merecido em relagao a
morte, sendo perfeitamente coerente proclamar-se o direito de morrer como

decorréncia do direito fundamental a uma vivéncia digna.*'

Sendo assim, apesar de ndo haver leis especificas, doutrina ou jurisprudéncia
sobre a morte digna, é admissivel argumentar neste sentido a partir da
concretizacao do principio constitucional da dignidade humana. Todavia, para que
seja possivel aceitar a atitude médica de permitir a morte de um doente incuravel
como algo benéfico, é preciso uma transformacdo na sociedade. A ciéncia nao
poderia mais ser vista como a instancia maxima de cura para todos os males da

humanidade — inclusive sua propria mortalidade.**

“'" DIEHL, op. cit., p. 186.

18 FERNANDES, op. cit., p. 25.

*19 GOMES, Renata. op. cit., p. 146.
2 PITHAN, op. cit., p. 123.
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ANEXO |

RESOLUCAO N.° 1.480 8 DE AGOSTO DE 1997.*'

Conselho Federal de Medicina: Critérios para a Caracterizacdo de Morte
Encefalica. RESOLUCAO N.° 1.480 8 DE AGOSTO DE 1997.

O Conselho Federal de Medicina, no uso das atribuigcbes conferidas pela Lei
n.% 3.268, de 30 de setembro de 1957, regulamentada pelo Decreto n.® 44.045, de
19 de julho de 1958 e, CONSIDERANDO que a Lei n.2. 9.434, de 4 de fevereiro de
1997, que dispbe sobre a retirada de 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano para
fins de transplante e tratamento, determina em seu artigo 3° que compete ao
Conselho Federal de Medicina definir os critérios para diagnéstico de morte
encefalica; CONSIDERANDO que a parada total e irreversivel das funcoes
encefalicas equivale a morte, conforme critérios ja4 bem estabelecidos pela
comunidade cientifica mundial; CONSIDERANDO o énus psicolégico e material
causado pelo prolongamento do uso de recursos extraordinarios para o suporte de
funcdes vegetativas em pacientes com parada total e irreversivel da atividade
encefalica; CONSIDERANDO a necessidade de judiciosa indicacao para interrupcao
do emprego desses recursos; CONSIDERANDO a necessidade da adocao de
critérios para constatar, de modo indiscutivel, a ocorréncia de morte;
CONSIDERANDO que ainda ndao ha consenso sobre a aplicabilidade desses

critérios em criangas menores de 7 dias e prematuros, resolve:

Art. 1%, A morte encefalica sera caracterizada através da realizagdo de
exames clinicos e complementares durante intervalos de tempo variaveis, proprios

para determinadas faixas etarias.

Art. 2° Os dados clinicos e complementares observados quando da
caracterizagdo da morte encefélica deverao ser registrados no termo de declaragéao

de morte encefdlica anexo a esta Resolugdo. Paragrafo Unico. As instituicoes

*21 Conselho Federal de Medicina: Critérios para a caracterizacdo de morte encefalica. Disponivel em:
<http://www.ufrgs.br/bioetica/cfmmorte.htm>. Acesso em: 01 de jan. 2007.
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hospitalares poderdo fazer acréscimos ao presente termo, que deverao ser
aprovados pelos Conselhos Regionais de Medicina da sua jurisdicdo, sendo vedada

a supressao de qualquer de seus itens.

Art. 3°. A morte encefalica devera ser consequiéncia de processo irreversivel e

de causa conhecida.

Art. 4°. Os parametros clinicos a serem observados para constatacdo de
morte encefélica sdo: coma aperceptivo com auséncia de atividade motora supra-

espinal e apnéia.

Art. 5% Os intervalos minimos entre as duas avaliagbes clinicas necessarias
para a caracterizacao da morte encefdlica serao definidos por faixa etaria, conforme
abaixo especificado:

a) de 7 dias a 2 meses incompletos - 48 horas; b) de 2 meses a 1 ano
incompleto - 24 horas; c¢) de 1 ano a 2 anos incompletos - 12 horas; d) acima de 2

anos - 6 horas.

Art. 6°. Os exames complementares a serem observados para constatacao de
morte encefdlica deverao demonstrar de forma inequivoca: a) auséncia de atividade
elétrica cerebral ou, b) auséncia de atividade metabdlica cerebral ou, ¢) auséncia de

perfusdo sanglinea cerebral.

Art. 7°. Os exames complementares serdo utilizados por faixa etaria,
conforme abaixo especificado: a) acima de 2 anos - um dos exames citados no Art.
62, alineas “a”, “b™” e “c”; b) de 1 a 2 anos incompletos: um dos exames citados no
Art. 6°, alineas "a”, "b” e "c”. Quando optar-se por eletroencefalograma, serédo
necessarios 2 exames com intervalo de 12 horas entre um e outro; ¢c) de 2 meses a
1 anos incompleto - 2 eletroencefalogramas com intervalo de 24 horas entre um e
outro; d) de 7 dias a 2 meses incompletos - 2 eletroencefalogramas com intervalo de

48 horas entre um e outro.
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Art. 8°. O termo de Declaracao de Morte Encefélica, devidamente preenchido
e assinado, e os exames complementares utilizados para diagnéstico da morte

encefalica deverao ser arquivados no proprio prontuario do paciente.

Art. 92 Constatada e documentada a morte encefalica, devera o Diretor-
Clinico da instituicdo hospitalar, ou quem for delegado, comunicar tal fato aos
responsaveis legais do paciente, se houver, e a Central de Notificacdo, Captagéo e
Distribuicdo de Orgdos a que estiver vinculada a unidade hospitalar onde o mesmo

se encontrava internado.

Art. 10. Esta resolugao entrara em vigor na data de sua publicagéo e revoga a
resolucao CFM n.°. 1.346/91.
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ANEXO Il

RESOLUGCAO CFM N.2 1.805/2006*

Na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis € permitido ao médico
limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente,
garantindo-lhe os cuidados necessarios para aliviar os sintomas que levam ao
sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia integral, respeitada a vontade do
paciente ou de seu representante legal.

O Conselho Federal de Medicina, no uso das atribuigcbes conferidas pela Lei
n.. 3.268, de 30 de setembro de 1957, alterada pela Lei n.® 11.000, de 15 de
dezembro de 2004, regulamentada pelo Decreto n.? 44.045, de 19 de julho de 1958,
e CONSIDERANDO que os Conselhos de Medicina sdo ao mesmo tempo julgadores
e disciplinadores da classe médica, cabendo-lhes zelar e trabalhar, por todos os
meios ao seu alcance, pelo perfeito desempenho ético da Medicina e pelo prestigio

e bom conceito da profissdo e dos que a exercam legalmente;

CONSIDERANDO o art. 12, inciso lll, da Constituicdo Federal, que elegeu o
principio da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil;

CONSIDERANDO o art. 5% inciso lll, da Constituicdo Federal, que estabelece

que “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”;

CONSIDERANDO que cabe ao médico zelar pelo bem-estar dos pacientes;

CONSIDERANDO que o art. 1° da Resolugdo CFM n° 1.493, de 20.5.98,
determina ao diretor clinico adotar as providéncias cabiveis para que todo paciente
hospitalizado tenha o seu médico assistente responsavel, desde a internacdo até a
alta;

22 (Publicada no D.O.U., 28 nov. 2006, Secdo |, pg. 169)
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CONSIDERANDO que incumbe ao médico diagnosticar o doente como
portador de enfermidade em fase terminal;

CONSIDERANDO, finalmente, o decidido em reuniao plenaria de 9/11/20086,
RESOLVE:

Art. 12 E permitdo ao médico limitar ou suspender procedimentos e
tratamentos que prolonguem a vida do doente em fase terminal, de enfermidade
grave e incuravel, respeitada a vontade da pessoa ou de seu representante legal.

§ 1° O médico tem a obrigacdo de esclarecer ao doente ou a seu

representante legal as modalidades terapéuticas adequadas para cada situagao.

§ 2° A decisdo 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 os sintomas que levam ao sofrimento, assegurada a assisténcia integral, o
conforto fisico, psiquico, social e espiritual, inclusive assegurando-lhe o direito da
alta hospitalar. Art. 3% Esta resolugcao entra em vigor na data de sua publicagéo,
revogando-se as disposigdes em contrario.

Brasilia, 9 de novembro de 2006.

EDSON DE OLIVEIRA ANDRADE (Presidente)
LiVIA BARROS GARGCAO (Secretaria-Geral)
EXPOSICAO DE MOTIVOS

A medicina atual vive um momento de busca de sensato equilibrio na relagao
médico-enfermo. A ética médica tradicional, concebida no modelo hipocratico, tem

forte acento paternalista. Ao enfermo cabe, simplesmente, obediéncia as decisdes
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médicas, tal qual uma crianca deve cumprir sem questionar as ordens paternas.
Assim, até a primeira metade do século XX, qualquer ato médico era julgado
levando-se em conta apenas a moralidade do agente, desconsiderando-se 0s
valores e crengas dos enfermos. Somente a partir da década de 60 os codigos de

ética profissional passaram a reconhecer o doente como agente autdbnomo.

A mesma época, a medicina passou a incorporar, com muita rapidez, um
impressionante avancgo tecnolégico. Unidades de Terapia Intensiva (UTIs) e novas
metodologias criadas para aferir e controlar as variaveis vitais ofereceram aos
profissionais a possibilidade de adiar o momento da morte. Se no inicio do século XX
o tempo estimado para o desenlace apds a instalacado de enfermidade grave era de
cinco dias, ao seu final era dez vezes maior. Tamanho € o arsenal tecnoldgico hoje
disponivel que nao é descabido dizer que se torna quase impossivel morrer sem a

anuéncia do médico.

Bernard Lown, em seu livro A arte perdida de curar, afirma: “As escolas de
medicina e o estagio nos hospitais os preparam (os futuros médicos) para tornarem-
se oficiais-maiores da ciéncia e gerentes de biotecnologias complexas. Muito pouco
se ensina sobre a arte de ser médico. Os médicos aprendem pouquissimo a lidar
com a morte. A realidade mais fundamental é que houve uma revolucao

biotecnolégica que possibilita o prolongamento interminavel do morrer.”

O poder de intervengdo do médico cresceu enormemente, sem que,
simultaneamente, ocorresse uma reflexdo sobre o impacto dessa nova realidade na
qualidade de vida dos enfermos. Seria ocioso comentar os beneficios auferidos com
as novas metodologias diagndésticas e terapéuticas. Incontaveis sdo as vidas salvas
em situagdes criticas, como, por exemplo, os enfermos recuperados apds infarto
agudo do miocéardio e/ou enfermidades com graves disturbios hemodindmicos que
foram resgatados plenamente saudaveis por meio de engenhosos procedimentos

terapéuticos.

Ocorre que nossas UTls passaram a receber, também, enfermos portadores
de doencas cronico-degenerativas incuraveis, com intercorréncias clinicas as mais

diversas e que sdo contemplados com os mesmos cuidados oferecidos aos
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agudamente enfermos. Se para os ultimos, com freqiéncia, pode-se alcancar plena
recuperacao, para os cronicos pouco se oferece além de um sobreviver precario e,
as vezes, ndo mais que vegetativo. E importante ressaltar que muitos enfermos,
vitimas de doencas agudas, podem evoluir com irreversibilidade do quadro. Somos
expostos a duvida sobre o real significado da vida e da morte. Até quando avangar
nos procedimentos de suporte vital? Em que momento parar e, sobretudo, guiados

por que modelos de moralidade?

Aprendemos muito sobre tecnologia de ponta e pouco sobre o significado
ético da vida e da morte. Um trabalho publicado em 1995, no Archives of Internal
Medicine, mostrou que apenas cinco de cento e vinte e seis escolas de medicina
norte-americanas ofereciam ensinamentos sobre a terminalidade humana. Apenas
vinte e seis dos sete mil e quarenta e oito programas de residéncia médica tratavam
do tema em reunides cientificas.

Despreparados para a questao, passamos a praticar uma medicina que
subestima o conforto do enfermo com doenca incuravel em fase terminal, impondo-
lhe longa e sofrida agonia. Adiamos a morte as custas de insensato e prolongado
sofrimento para o doente e sua familia. A terminalidade da vida € uma condicao
diagnosticada pelo médico diante de um enfermo com doenca grave e incuravel;
portanto, entende-se que existe uma doenca em fase terminal, e ndo um doente
terminal. Nesse caso, a prioridade passa a ser a pessoa doente e nao mais o

tratamento da doenca.

As evidéncias parecem demonstrar que esquecemos 0 ensinamento classico
que reconhece como fungdo do médico “curar as vezes, aliviar muito freqientemente
e confortar sempre”. Deixamos de cuidar da pessoa doente e nos empenhamos em
tratar a doenga da pessoa, desconhecendo que nossa missao primacial deve ser a
busca do bem-estar fisico e emocional do enfermo, j4 que todo ser humano sempre

sera uma complexa realidade biopsicossocial e espiritual.

A obsessdo de manter a vida bioldégica a qualquer custo nos conduz a
obstinacado diagnostica e terapéutica. Alguns, alegando ser a vida um bem sagrado,
por nada se afastam da determinacao de tudo fazer enquanto restar um débil “sopro

de vida”. Um documento da Igreja Catdlica, datado de maio de 1995, assim
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considera a questdo: “Distinta da eutanasia é a decisdo de renunciar ao chamado
excesso terapéutico, ou seja, a certas intervencées médicas ja inadequadas a
situacdo real do doente, porque ndo proporcionais aos resultados que se poderiam
esperar ou ainda porque demasiado gravosas para €le e para a sua familia. Nestas
situagbes, quando a morte se anuncia iminente e inevitavel, pode-se em consciéncia
renunciar a tratamentos que dariam somente um prolongamento precario e penoso
da vida”.

Inevitavelmente, cada vida humana chega ao seu final. Assegurar que essa
passagem ocorra de forma digna, com cuidados e buscando-se o menor sofrimento
possivel, € missdo daqueles que assistem aos enfermos portadores de doengas em
fase terminal. Um grave dilema ético hoje apresentado aos profissionais de saude se
refere a quando nao utilizar toda a tecnologia disponivel. Jean Robert Debray, em
seu livro L’'acharnement thérapeutique, assim conceitua a obstinacdo terapéutica:
“Comportamento médico que consiste em utilizar procedimentos terapéuticos cujos
efeitos sdo mais nocivos do que o proprio mal a ser curado. Inuteis, pois a cura é
impossivel e o0s beneficios esperados sdo menores que 0S inconvenientes
provocados”. Essa batalha futil, travada em nome do carater sagrado da vida, parece

negar a proépria vida humana naquilo que ela tem de mais essencial: a dignidade.

No Brasil, ha muito o que fazer com relagdo a terminalidade da vida. Devem
ser incentivados debates, com a sociedade e com os profissionais da area da saude,
sobre a finitude do ser humano. E importante que se ensine aos estudantes e aos
médicos, tanto na graduagcdo quanto na pds-graduacdo € nos cursos de
aperfeicoamento e de atualizagdo, as limitagées dos sistemas prognésticos; como
utiliza-los; como encaminhar as decisdes sobre a mudanga da modalidade de
tratamento curativo para a de cuidados paliativos; como reconhecer e tratar a dor;
como reconhecer e tratar os outros sintomas que causam desconforto e sofrimento
aos enfermos; o respeito as preferéncias individuais e as diferengas culturais e
religiosas dos enfermos e seus familiares e o estimulo a participagéo dos familiares
nas decisbes sobre a terminalidade da vida. Ressalte-se que as escolas médicas
moldam profissionais com esmerada preparacao técnica e nenhuma énfase

humanistica.
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O médico é aquele que detém a maior responsabilidade da “cura” e, portanto,
0 que tem o maior sentimento de fracasso perante a morte do enfermo sob os seus
cuidados. Contudo, n6s, médicos, devemos ter em mente que o entusiasmo por uma
possibilidade técnica ndo nos pode impedir de aceitar a morte de um doente. E
devemos ter maturidade suficiente para pesar qual modalidade de tratamento sera a
mais adequada. Deveremos, ainda, considerar a eficacia do tratamento pretendido,
seus riscos em potencial e as preferéncias do enfermo e/ou de seu representante

legal.

Diante dessas afirmagbes, torna-se importante que a sociedade tome
conhecimento de que certas decisbes terapéuticas poderdo apenas prolongar o
sofrimento do ser humano até o momento de sua morte, sendo imprescindivel que
médicos, enfermos e familiares, que possuem diferentes interpretacbes e
percep¢cdes morais de uma mesma situacdo, venham a debater sobre a

terminalidade humana e sobre o processo do morrer.

Torna-se vital que o médico reconheca a importancia da necessidade da
mudanca do enfoque terapéutico diante de um enfermo portador de doenca em fase
terminal, para o qual a Organizacdo Mundial da Saude preconiza que sejam
adotados os cuidados paliativos, ou seja, uma abordagem voltada para a qualidade
de vida tanto dos pacientes quanto de seus familiares frente a problemas associados
a doengas que pdem em risco a vida. A atuagé@o busca a prevengdo e o alivio do
sofrimento, através do reconhecimento precoce, de uma avaliacdo precisa e
criteriosa e do tratamento da dor e de outros sintomas, sejam de natureza fisica,

psicossocial ou espiritual.



