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INTRODUCAO

O estudo apresenta nogdes gerais sobre a eutandsia, delimitando seu conceito e os de

termos a ela relacionados, essenciais para a adequada analise do tratamento juridico dado ao

instituto. Tecem-se breves consideragcdes sobre a eutanédsia em legislagdes estrangeiras, dada a



relevancia internacional do assunto. Analisa-se o tratamento da eutanasia, entdo, no ambito da
legislagao penal brasileira vigente. Por fim, dada a proeminéncia dos principios constitucionais
no ordenamento patrio, observa-se eutanasia a luz de direitos humanos e principios fundamentais
que se lhe apliquem.

Assiste-se hoje a cronificagdo do processo de morte. Portadores de doencas antes letais
podem ter sua sobrevida prolongada por extensos periodos, ainda que sem perspectiva de cura, e
a propria condicdo terminal pode ter seu definhar prolongado por meios artificiais. Os
vertiginosos avangos das ciéncias médicas, associados a concep¢do da vida humana como um
bem intangivel e absoluto, propiciaram condi¢des para que surgisse um quadro de obstinagdo
terapéutica, em que a morte ¢ identificada como o fracasso da terapia, ndo sendo admitida como
um prognostico possivel. Tal postura conduz a necessaria sujeicdo do paciente a tratamentos
médicos, ainda que contra a sua vontade, ¢ impede que se reconheca que nada mais pode ser
feito, ante quadros clinicos irreversiveis.

No atual contexto juridico-normativo, o quadro de obstinagdo terapéutica representa
afronta a aspectos principioldgicos fundamentais do ordenamento. A dignidade da pessoa
humana, epicentro axiolégico da Carta de 1988, veda a adocdo de condutas que impliquem
instrumentalizagdo da pessoa ou que desafiem sua faculdade de autodeterminagdo, proibindo a
submissdo a tratamentos degradantes e realcando a liberdade e autonomia do homem. A vida
humana, na qualidade de bem juridico fundamental, hd que ser redimensionada de acordo com
uma interpretacdo conforme a Constituicdo que a ela se dé. H4 uma inevitavel necessidade de
ponderacgdo entre o direito a vida e outros valores fundamentais, autorizando que se tenha uma
visdo global da vida, com lastro em critérios normativos.

A principal questdo proposta, entdo, ¢ saber se existem situacdes legitimas de

interrup¢do ou de ndo manutencdo da vida humana, e a hipdtese levantada ¢ a de que o
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tratamento dado pelo Direito Penal brasileiro a matéria ¢ insuficiente. Procurou-se visar a
aplicabilidade pratica, sem enfatizar as numerosas questdes de cunho filosofico, ético e moral que

permeiam a questao.

1. HISTORICO E DELIMITACOES CONCEITUAIS

O termo eutanasia foi cunhado em 1623 por Sir Francis Bacon, chanceler inglés e Barao
de Verulamio, em sua obra Historia Vitae et Mortis. Influenciado pela corrente de pensamento
da filosofia experimental dominante na €época, Bacon sustentou a tese de que, para enfermidades
consideradas incurdveis, era absolutamente humano e necessario dar a morte que abolisse o
sofrimento dos enfermos.

Etimologicamente, o termo deriva dos vocabulos gregos eu (bem) e thanatos (morte),
significando, eufemisticamente, uma “boa morte”. No sentido que tinha em sua origem, a palavra
eutanasia significaria, entdo, a morte sem sofrimento. No entanto, a eutandsia tem origem muito
anterior ao termo criado por Francis Bacon, tendo existido em formas primitivas desde os
primoérdios da civilizagdo, acompanhada das controvérsias sobre o instituto. As atitudes diante da
morte variaram de acordo com as culturas, ideologias, instituicdes e mitos das sociedades de uma

maneira geral.



1.1. CONCEITO E TERMOS RELACIONADOS

O significado de eutanasia evoluiu ao longo da historia. Além de serem diversos os
posicionamentos a respeito da eutandsia, também sdo variados os significados dados a essa
expressdo e a termos a ela correlatos. Para uma abordagem juridica do tema, se faz necessaria

uma delimitag¢do conceitual.

A conduta eutandsica tem trés elementos constitutivos essenciais, significando a morte
dada a um enfermo: a) em situacdo de enfermidade terminal incurdvel ou de invalidez
irreversivel; b) sendo o agente impulsionado por movel piedoso; e ¢) com consentimento

validamente prestado pelo moribundo. Nesse sentido: VILLAS-BOAS, (2005).

A doenca terminal pode ser considerada como a fase final de numerosas enfermidades
cronicas progressivas, esgotados os tratamentos disponiveis e atingido o nivel vital de
irreversibilidade, quando fica assente a expectativa de morte como conseqiiéncia direta da
enfermidade. J& os estados vegetativos persistentes representam uma forma de inconsciéncia
permanente, em que o paciente apresenta ciclos fisiologicos normais, sem dar-se conta de si
mesmo ou do que acontece a sua volta. O paciente ndo ¢ terminal, mas apresenta supressao total
de sua vida de relagdo, podendo ter sua sobrevida prolongada indefinidamente, enquanto
mantidas sua nutricdo e hidratacao artificiais. Nem sempre estados terminais ou vegetativos sao

evidenciados pela dor fisica ou pelo sofrimento do paciente.

De todos os critérios para a configuragdo da eutandsia, ¢ a incurabilidade o mais
discutido. Tem-se objetado que nunca se pode prever, com infalivel certeza, se, € quando, a morte
sobrevira ao estado patologico. Porém, adotado esse entendimento, diagnosticos e prognosticos

ndo exsurgiriam jamais como fidveis, uma vez que a ninguém seria dado afirmar, com plena
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certeza, que um enfermo estaria irrecorrivelmente devotado a morte. Sustenta-se, também, que
males sem possibilidade de recuperagdo podem tornar-se, com os progressos da terapia,
facilmente debeldveis, e a pratica da eutanasia privaria o moribundo da chance de viver o
bastante para que um novo farmaco pudesse cura-lo. Cumpre estabelecer que o critério da
incurabilidade deve ser compreendido ante a evidéncia pratica de que algumas doencas ainda
permanecem insoluveis, e, apesar do incontestavel avango da ciéncia médica, ndo apresentam, no
contexto atual, possibilidades concretas de recuperacao. Portanto nao basta, para negar a situacao
de incurabilidade, sustentar que todas as moléstias sdo passiveis, cedo ou tarde, de cura. Deve-se
ponderar o critério da incurabilidade com olhos no presente, ndo voltados para especulacdes

sobre um futuro duvidoso.

Passa-se, agora, a analise da motivacdo piedosa, humanitaria, que deve mover a
eutandsia. Os motivos constituem, consoante assinala HUNGRIA (1956), a significagdo mesma
do crime, pois ndo ha delito sem motivo, acessorio externo essencial da conduta. Em alguns
crimes, o conteudo do tipo delitivo sequer pode ser determinado sem que se leve em consideracao
elementos subjetivos. Sdo elementos pertencentes ao campo psiquico do autor que, ademais do
dolo, sdo exigidos pela lei penal para que restem configurados o desvalor da acdo e a

culpabilidade.

Motivos podem ser imorais ou anti-sociais, morais ou sociais. Os motivos imorais
configuram circunstancias agravantes que influem na magnitude da culpabilidade, denotando
maior reprovabilidade pela realizagdo da conduta tipica e ilicita. J4 os motivos morais, ao
contrario, denotam menor culpabilidade do agente, atenuando a pena que se lhe comine. A
motivagdo de relevante valor moral ou social do agente, que constitui causa de diminui¢ao de

pena do homicidio, por for¢a do art. 121, § 1°, do Cédigo Penal, é aquela apreciada segundo



critérios da consciéncia ético-social ou do senso comum. A relevancia social do motivo tem em
vista o interesse coletivo, ao passo que o valor moral ¢ todo aquele merecedor de apoio da

moralidade média, exigindo a lei, em ambos casos, que o movel seja relevante, digno de apreco.

Ressalte-se que os motivos altruisticos, por atuarem sobre a culpabilidade, ndo sao
incompativeis com certas circunstancias que influam negativamente sobre a magnitude do
injusto. Tome-se como exemplo o emprego de veneno, que qualifica o homicidio na forma do art.
121, § 2°, ITI, do Coédigo Penal, ou a condi¢do de ascendente, descendente, irmdo, conjuge, ou
mesmo a propria enfermidade da vitima, agravantes genéricas previstas no art. 61, e) e /), do
mesmo diploma. Sdo perfeitamente factiveis no homicidio eutandsico, ndo desconfigurando sua

forma privilegiada.

Por fim, o ultimo elemento essencial a configuracdo da eutanésia ¢ o consentimento do
moribundo, requisito indispensavel estabelecido em todas as legislacdes em que ¢ aceita alguma
espécie de eutandsia, na medida em que somente o proprio doente pode estimar se seu sofrimento
lhe ¢ insuportavel ou ndo. Nos ordenamentos que ndo admitem a eutandsia, como o brasileiro,
entende-se que o consentimento acerca de bens disponiveis — e somente destes — afasta a
tipicidade da conduta, se o dissenso integra o tipo; ou sua ilicitude, como causa de justificacdo

supralegal.

A expressiva maioria da doutrina brasileira — BITTENCOURT (2001); NUCCI, (2002)
—, entende que o consentimento nao legitima a eutanasia nem lhe € requisito imprescindivel, pois
dizer o inverso seria reconhecer a disponibilidade do bem juridico vida, o que seria temerario, na
visao desses autores. O Codigo Penal patrio exigiu apenas, para o abrandamento da pena em
relacdo ao tipo simples, que o agente aja impelido de relevante valor social ou moral. Contudo,

para NUCCI (2002, p. 102), a existéncia dessa causa integra “um contexto global de que o direito



a vida ndo ¢ absoluto e ilimitado”. Também MIRABETE (2002, p. 320), embora deixe claro que
existe crime quando o sujeito passivo se deixa matar, por ser a vida um bem indisponivel,
pondera que “no que refere casos especiais de lesdo a vida, como a eutandsia, tem-se reacendido
a discussdo a respeito da classificacao rigida de bens disponiveis e indisponiveis, propondo-se

uma atenuag¢ao”.

Todavia, uma atenuagao da indisponibilidade da vida ha que ser rigorosamente prevista
em lei, de modo que a pratica de uma conduta permitida ndo dé brechas a abusos irreparaveis. Se
existem causas de aborto legalmente disciplinadas, por que ndo as admitir também para a
eutandsia, com o consentimento do principal interessado, o que sequer chega a ocorrer nos casos

de aborto?

Ressalte-se que o consentimento, em qualquer caso, deve ser considerado por seus
inegaveis efeitos atenuatorios da conduta penal, ja que denota menor desvalor da acdo. Contudo,
para que seja reputado valido, o consentimento na eutandsia deve ser atual, expresso, informado,
inequivoco e emitido por pessoa capaz. E imprescindivel a preocupagdo com as circunstancias
que permeiam a formacdo da vontade do paciente, devendo-se afastar, ao maximo, fatores que
possam reduzir sua capacidade de compreensdo e de livre-arbitrio. O verdadeiro consentimento
informado ¢ dado apd6s o paciente tomar conhecimento da situagdo patologica e de suas reais

possibilidades de evolugao.

Rechagam-se as criticas segundo as quais todo aquele que clama pela propria morte nao
se encontra revestido de capacidade, pois ndo esta no pleno exercicio de suas faculdades mentais.
Se assim fosse, ndo poderiam ter valor em nosso ordenamento casamentos nuncupativos (art.

1.540 do Codigo Civil) e testamentos de moribundos.

Por derradeiro, entende-se que se, de um lado, o consentimento nao autoriza a conduta



eutanasica no sistema brasileiro, de outra parte, a agdo médica infringindo o franco dissenso do
interessado configura constrangimento ilegal. A lei ndo obriga o paciente terminal a recorrer a
todos os tratamentos possiveis, mormente se j4 ndo oferecem beneficios reais a sua saude. Nesse
sentido, entendemos que a negativa do paciente em submeter-se a suporte artificial de vida nao da
ensejo a excecao do artigo 146, § 3° do Codigo Penal (coacdo para impedir suicidio), pois a
intencdo ndo ¢ a de promover, diretamente, a propria morte, mas tdo-somente a de ndo se ver
submetido a um tratamento futil, doloroso ¢ meramente protelatorio de desfecho proximo e

inevitavel.

Dessa forma, conceitualmente, s6 ¢ eutanasia a morte dada ao doente em situacdo de
enfermidade incurdvel em estado terminal, ou em situa¢do de invalidez irreversivel, movida por
compaixdo e altruismo em relacdo ao moribundo, com consentimento validamente prestado por

parte daquele que padece.

1.2. TERMOS RELACIONADOS

Uma vez delineado o que se entende, aqui, por eutandsia, ¢ mister explicitar o verdadeiro
conteudo de outras condutas que ndo se confundem com a eutandsia, embora com ela possam ser

relacionadas, para prevenir a utiliza¢do terminoldgica incorreta e indiscriminada.

O primeiro instituto a se diferenciar da eutanasia ¢ a distanasia. O termo foi proposto por

Morache, em 1904, em seu livro Naissance et Mort. Etimologicamente, ¢ formado pelos
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vocabulos gregos dis, afastamento, e thanatos, morte. Chama-se distanasia o prolongamento
artificial da vida, sem qualquer possibilidade de restabelecimento. Assim, o que parece ser um
prolongamento da vida ¢, na verdade, prolongamento do processo de morte, trazendo sofrimento
ao doente. A distanasia ¢ expressao da obstinacdo terapéutica pelo tratamento e pela tecnologia,
com vistas a prolongar uma vida precdria a qualquer prego, procrastinando a morte com

sofrimento.

A distanasia, como expressdo da futilidade terapéutica, surge num contexto em que o
avanco dos conhecimentos técnico-cientificos permitiu a manuten¢do da vida em hipoteses antes
incogitaveis. A formagdo dos profissionais da Medicina lhes impde o dever de prolongar a vida e
vencer a morte, vislumbrando-a ndo como um processo natural, mas como o fracasso do
conhecimento e da tecnologia. Logo, se a morte significa derrota, a obstinacdo terapéutica

aparece como providéncia logica e obrigacao a que ndo se pode furtar o médico.

Nesse contexto, em oposicdo a distanasia, surge o conceito de ortotandsia.
Etimologicamente, ortotandsia significa morte correta, orto: certo, thanatos: morte. Consiste no
ndo prolongamento do processo de morte por meios artificiais que excedessem a duracdo do
processo natural. E a morte em seu tempo, sem antecipagio, e sem abuso de recursos cientificos

que a adiem inutilmente.

A ortotanasia pode requerer a omissao ou suspensao de recursos médicos futeis, também
chamadas condutas médicas restritivas ou limitagdes terapéuticas, que tém por objetivo evitar a
distandsia e situa¢des que podem garantir o prolongamento dos sinais vitais, mas certamente nao

podem ser chamadas de prolongamento da vida.

A ortotanasia nao se confunde com a forma passiva da eutanasia, em que a intencao de

matar ¢ direta, recorrendo-se, para tanto, a suspensao ou omissdo de medidas que ainda sejam
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indicadas e uteis para o paciente que ainda poderia delas se beneficiar, em alguma medida. Nas
condutas médicas restritivas da ortotandsia o tratamento ¢ inttil e infrutifero, e, por isso, ndo
indicado. Uma disciplina descriminalizadora dessa conduta deve ser dirigida ao médico, cuja
intencdo nao seria matar (ainda que por relevante valor moral), mas suspender tratamento futil e
nao indicado, ouvida a opinido de uma equipe médica especializada e discutido o caso com o
doente e sua familia, ndo agindo por mera inspiracao pessoal. Em relacdo ao parente que tome
essa atitude, tocado pelo sofrimento de seu ente querido, falta-lhe a distingdo crucial entre
eutanasia passiva (intuito de matar por meio de abstengao de conduta, motivado por compaixao) e
ortotandsia (indicacdao de suspensao de medida futil), de maneira que sua intencdo ¢ sempre dar
cabo da vida, movido pelo sentimento de piedade, ainda que efetivamente nao houvesse

indicacdo do tratamento suspenso.

Deve-se considerar ainda que os cuidados e atengdes dispensados aos pacientes terminais,
de quadro irreversivel, ndo sdo agdes que devam se circunscrever ao campo do curar, mas ao
campo do cuidar, ndo tendo como finalidade preservar uma existéncia em franca deterioragao,
mas assistir, aliviar e satisfazer, dentro do possivel, suas necessidades vitais basicas, ministrando-

lhe cuidados paliativos (alimentagdo, hidratagdo, asseio, controle de sintomas).

Por fim, hd que se fazer uma referéncia ao critério encefélico, adotado médica e
juridicamente para determinacdo da morte. Tem especial relevancia na definicdo do sujeito
passivo da conduta eutandsica: quem pode ser morto. Esse esclarecimento, por demais 6bvio, faz-
se necessario face a interpretacdes erroneas do conceito da conduta. Cite-se, por exemplo, o
Projeto de Lei n® 1.989/1991, de autoria do entdo deputado Gilvam Borges, que permitia
“eutanasia” do paciente em morte encefélica. Nao ha dividas de que o desligamento de aparelhos

que mantém os movimentos respiratorios de paciente em morte encefalica ou a suspensdo das
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demais medidas que conservam artificialmente os batimentos cardiacos e o equilibrio i6nico, por
exemplo, ndao pode ser considerado como homicidio, configurando delito impossivel: ndo se pode

causar a morte de quem ja esta morto.

2. TRATAMENTO NORMATIVO

2.1. DIREITO COMPARADO

Conquanto nao se trate aqui de um trabalho de direito comparado, ¢ mister que se facam
algumas remissoes ao tratamento dado a eutanasia nos ordenamentos juridicos de outros paises,

considerando que o tema € de interesse internacional.

Nos Estados Unidos, ¢ abundante a jurisprudéncia referente a eutanasia, questdo levada
com grande freqliéncia a apreciagdo das Cortes. O primeiro precedente na jurisprudéncia
americana ¢ o caso Karen Quinlan, de 1976, no qual, a pedido do pai, foi desligada a
aparelhagem que mantinha artificialmente a vida vegetativa da paciente em coma profundo. A
decisdo da Corte de New Jersey, que concedeu o desligamento do suporte vital, entendeu que o
direito a privacidade incluia o direito de recusar tratamento médico, podendo ser interrompidos
os procedimentos de suporte vital artificial em pacientes cujo retorno a uma existéncia cognitiva
e sapiente nao fosse possivel, devendo o parente mais proéximo, na funcdo de garantidor, tomar

essa decisdo. A legislacdo a respeito do tema varia de Estado a Estado, ja se tendo discutido se
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haveria um direito constitucional a morrer — o que foi repelido pela Suprema Corte, que declarou,
em 1997, que sua Constituicdo ndo reconhece “o direito dos enfermos terminais a solicitar um
médico que lhes ajude a morrer”. Ressalte-se que essa decisao nao obsta que os Estados sejam, de
per si, mais benevolentes quanto as condutas relacionadas a eutandsia. Em 1994, o Estado de
Oregon ja havia aprovado o Death With Dignity Act, segundo o qual seria possivel ao paciente
terminal requerer a seus médicos drogas em quantidades letais, que o proprio paciente devera
ingerir. A lei s6 ¢ aplicavel a pacientes mentalmente capacitados para a tomada de decisdes, em
previsiveis seis meses finais de moléstia grave, devendo fazer dois pedidos orais € um por escrito,
intercalados por uma pausa de reflexdo de duas semanas. Desde 1976, o Estado da Califérnia ja
reconhecera ao paciente o direito de recusar o tratamento que o mantinha com vida (Natural
Death Act). Em 1985, o Estado de Connecticut passou a admitir a suspensao de suporte vital,

exceto pela alimentacgdo, hidratacao, e cuidados de analgesia, que devem ser mantidos.

Na maioria dos paises da Europa, a eutandsia ¢ tratada como modalidade de homicidio
privilegiado. Na Alemanha, em 1903 e 1909, projetos ja buscavam conferir “direito de morrer”
aos enfermos sem esperangas. No entanto, a abordagem do tema da eutandsia nesse pais tornou-
se particularmente dificil em razdo dos traumas histéricos causados pelo regime nacional-
socialista, notadamente o programa genocida baseado nas Leis de Nuremberg, que
implementaram a eutandsia eugénica. Hoje, o proprio uso da expressdo eutandsia ¢ visto com
reservas, preferindo a doutrina local falar em “ajuda para morrer”. O Codigo Penal Imperial da
Alemanha, de 1817, falava em homicidio a pedido da vitima. A reforma de 1973 manteve no
StGB o tipo da morte a pedido (76tung auf Verlangen). Em que pese a tipificagdo penal, ROXIN
(2000) aponta que na Alemanha ndo ¢ permitido tratar um paciente contra sua vontade, se tal

recusa resulta de decisdo consciente do enfermo. Dispensa-se também o uso de medidas
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prolongadoras da vida, at¢ mesmo a alimentacao e hidratacao artificiais, quando o paciente ja se

encontra em processo de morte.

Na Dinamarca, a possibilidade de suspensdo médica do tratamento futil existe desde 1972
por recomendacao da Comissdao Dinamarquesa de Saude, mas sé foi efetivamente legalizada em
1992. Nesse mesmo ano, passou-se a admitir como validos os testamentos vitais registrados. O
testamento vital, ou documento de vontades antecipadas, ¢ um instrumento juridico por meio do
qual um individuo capaz pode expressar sua vontade acerca das atencdes médicas que deseja
receber no caso de padecer de uma enfermidade irreversivel ou terminal que o tenha conduzido a
um estado em que seja impossivel expressar-se por si mesmo. Segundo HOLM (1999), mais de
setenta e cinco mil dinamarqueses registraram testamentos vitais nesse sentido até finais da
década de 1990. Mantém-se a tipicidade da eutanasia no ordenamento dinamarqués, com pena
mitigada, quando realizada mediante consentimento da vitima, podendo haver at¢ mesmo perdao
judicial para a conduta. J4 o movel humanitario sem o consentimento da vitima faz a conduta
recair no tipo simples.

Atualmente, a Holanda ¢ o pais de referéncia na matéria, por ser aquele em que a
eutandsia ¢ admitida com maior amplitude, atraindo, inclusive, pessoas de outros paises que
desejam se submeter a medidas eutanasicas. A chamada “Lei Funeral”, de 2001, estabeleceu
hipodteses de eutandsia tolerada, para cuja configuracdo devem ser observados diversos requisitos.
A medida destina-se apenas ao doente incuravel, maior de dezesseis anos, capaz de compreender
informagdes médicas e de decidir com base nelas. Deve padecer de sofrimento insuportavel,
confirmado pelo médico que o assiste. E necessario que seu pedido seja voluntario, expresso e
reiterado, devendo expor o caso a uma comissdo multidisciplinar que, em face de avaliagdo

concreta, autorizard a intervencdo médica para antecipar a morte. Por fim, deve-se preencher
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formulario detalhado, a ser apresentado perante o Ministério Publico, o qual confirmara a
consonancia com as exigéncias legais. Note-se entdo que, com a Lei Funeral, a eutanasia nao foi,
entdo, amplamente legalizada. O Cédigo Penal holandés mantém as hipdteses de homicidio a
pedido e de participacdo em suicidio como tipicas, quando ausentes os requisitos citados para a

caracterizacdo da eutanasia permitida.

2.2. O DIREITO PENAL BRASILEIRO

O Cédigo Penal de 1940 ¢ o primeiro diploma legislativo patrio a tratar do tema em
estudo. E inegavel que as regras vigentes, originarias da metade do século passado, ja nio
atendem as expectativas do momento atual, de modo a tornar necessaria a elaboracdo de novas
abordagens juridico-penais a essas situagdes. Quando o Diploma de 1940 surgiu, ndo havia meios
de se antever a revolugdo tecnoldgica que se seguiria no campo das ciéncias biomédicas. Os
dilemas advindos dessa evolucdo, dentre os quais o tratamento conferido aos pacientes terminais,
ndo teriam como encontrar previsao original no texto de 1940.

Tomando-se a milenar questdo da eutandsia, o Cédigo Penal se manteve muito distante de
uma abordagem direta e objetiva sobre a matéria. Segundo orientagdo verificada na Exposi¢do de
Motivos, aplica-se a eutanasia o disposto no art. 121, § 1°, apresentando-a como forma de
homicidio privilegiado pelo relevante valor moral e cominando-lhe pena reduzida de um sexto a
um terco em relacdo ao tipo simples, cuja pena varia de seis a vinte anos. S30 sujeitos passivos
classicos do delito o paciente terminal, o enfermo grave ou o cronico, ndo exigindo o Codigo que

seu sofrimento seja fisico para ver preenchido o privilégio legal. Quanto ao sujeito ativo do
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delito, o homicidio eutanasico nao tem agente proprio. O quadro legal delineado em 1940 em
relacdo ao tema, embora admitindo a reducao de pena, ¢ por demais deficiente. A falta de uma
abordagem completa do tema diante da revolucdao técnico-cientifica dos dias atuais enseja
profundas duvidas, restando evidente a dificuldade de adequar as novas realidades e conceitos
que permeiam o tema aos tipos penais tradicionais.

O Coédigo Penal brasileiro ndo faz referéncia a ortotandsia ou as condutas médicas
restritivas, entendidas essas como limitagdes de terapias inoperantes, que prolongam o processo
de morte, sem melhorar as condi¢gdes de satide do enfermo. A omissao ou retirada dessas medidas
ndo configura o tipo do homicidio, sequer privilegiado, pois se trata de decisdo da esfera
profissional médica acerca da conveniéncia e da indicacdo de certo tratamento. Nao ha
obrigatoriedade de se fazer uso de todos os recursos tecnoldgicos e farmacologicos disponiveis,
notadamente se o proprio doente ndo deseja prolongar sua existéncia além dos limites naturais.
Ademais, ndo ¢ o mero consentimento do ofendido que fundamenta a atipicidade da ortotanésia.
Embora o pedido do enfermo capaz justifique a manutencdo artificial da vida; pois essa
solicitacdo, de per si, demonstra a existéncia de beneficio na manuten¢ao do tratamento para ele,
que deseja viver os momentos que a tecnologia possa lhe acrescer; a perda da autonomia faz com
que se deva trabalhar na busca de seu melhor interesse. Tal busca pode apontar na direcao da
limitagdo terapéutica, mesmo sem seu expresso € atual consentimento, quando se observa o
esvaziamento dos recursos médicos disponiveis. A conduta médica restritiva ¢ decisdo
prioritariamente profissional, sendo certo que a inten¢do da equipe médica ao adotar a restricao
da terapéutica ndo ¢ matar o doente, mas evitar um comportamento distanasico. Em ultima
instancia, ndo ¢ a decisdo médica que promove a morte do paciente, mas a propria enfermidade,

em grau ja incontroldvel, inserindo o paciente em irreversivel processo de morte: deixou-se
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apenas de lentificar, artificialmente, tal processo. Desta forma, a conduta ora analisada seria
atipica, pela auséncia do elemento subjetivo, ¢ dizer, pela falta do animus necandi.

Limitando-se ao direito positivado, ¢ possivel alegar em favor da atipicidade da
ortotandsia a simples interpretacdo do sentido das normas mandamentais por detrds dos delitos
omissivos. A norma mandamental, que impde a ado¢ao de uma conduta com vistas a evitar um
resultado lesivo, deve estar associada a superveniéncia de um resultado sensivel : ndo pode a lei
impor a adocao de conduta inutil. Nao se trata de defender um “direito de morrer” ou mesmo um
“direito de matar”, como se cogita em relagao a eutandsia, mas um direito de recusa a terap€utica
futil que afronta, de maneira desproporcional e desnecessaria, a dignidade do ser humano em fim
de vida.

Nesse diapasao, conclui-se que eventual reforma penal sera bem-vinda, desde que dissipe
as duvidas que permeiam a questdo. Porém, se mal-formulada, traz consigo o risco de representar
um problema conceitual ainda maior. A forma privilegiada prevista no artigo 121 § 1° do atual
Codigo Penal deve ser mantida, para abrandar a pena do leigo que pratica o ato movido por
piedade, perante emocdo causada pelo sofrimento de seu ente querido, devendo-se acrescer, nesse
caso, a referéncia ao consentimento do enfermo, no que ¢ omissa a legislacdo atual. Acerca da
eutanasia propriamente dita, enquanto intencio de abreviar a vida de quem sofre, ASUA (1992)
aponta algumas formas de tratamento passiveis de serem aplicadas a conduta, como a concessao
de perddo judicial e a interpretacdio do movel humanitario como causa de exclusdo de
antijuridicidade. A concessdo do perdado judicial € perspectiva util para aqueles casos esporadicos
e de forte cunho emocional, sobretudo diante de solicitagdes reiteradas pela vitima em grande
padecimento. Contudo, esta ndo tem se mostrado uma demanda reiterada na sociedade patria. No

que concerne uma suposta atipicidade da eutandsia, considerando-se que inexiste um consenso
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em relacdo a aceitabilidade moral da conduta no pais, ¢ dedutivel que sua descriminalizagdo nao

seria aceita.

3. UMA ABORDAGEM PRINCIPIOLOGICA

3.1. PRINCIPIOS SUPRALEGAIS

Questdes envolvendo os efeitos da biotecnologia sobre as relagdes humanas s3o objeto de
estudo da Bioética, ciéncia interdisciplinar recém-surgida que busca discutir as implicagdes dos
progressos técnico-cientificos em diversas esferas do conhecimento. Como tais questdes
refletem-se no direito, e tendo em vista que as normas juridicas existentes a respeito de temas
como eutanasia e final da vida sdo insuficientes, € necessario empreender um vasto trabalho de
integragdo com a bioética, com o fim de preencher as varias lacunas do direito e de analisar
polémicas ainda ndo pacificadas na sociedade.

A eutanasia guarda relacdo com os principios bioéticos fundamentais, como norteadores
das decisdes médicas acerca do assunto. Sao eles: beneficiéncia, que impde que se adote medidas
que promovam o bem-estar do outro sempre que possivel, visando a seu melhor interesse; nao-
maleficiéncia, a contrario sensu do principio anterior, consiste em evitar que se faca o mal,
piorando a situagao do individuo quando nao se possa lhe prover o bem; autonomia, que autoriza

o exercicio da autodetermina¢do do paciente frente ao médico, permitindo ao individuo gerir sua
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existéncia conforme seus proprios valores; e justica, que estabelece tratamento paritario e
distribuicao equilibrada de recursos entre os enfermos.

Para a bioética, nas situagdes eutandsicas e ortotandsicas, o principio da autonomia
predomina, em regra, sobre os demais, de modo que ao paciente ¢ dado escolher se deseja ou nao
se ver submetido a determinado tratamento. Apenas quando o paciente esta incapacitado de
externar sua vontade ¢ que a autonomia cede a beneficiéncia, e a decisdo serd tomada por

terceiros, tendo em vista o melhor interesse do doente.

3.2. DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS

Além dos principios bioéticos, os direitos humanos, positivados no texto constitucional
patrio sob a forma de direitos fundamentais, representam parametros legais a serem observados
na abordagem juridica da disciplina do final da vida.

O direito a vida, considerado como direito humano por todas as declaragdes
internacionais, exsurge, at¢ de maneira intuitiva, como o mais importante deles, porque ¢
pressuposto para a aquisi¢do e o exercicio de todos os demais direitos. Sua tardia inser¢do no
corpo da Carta constitucional denuncia seu valor simbolico, porque o direito a vida independe de
reconhecimento pelo ordenamento juridico. O artigo 5~ da Constitui¢do Federal de 1988 garante a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade e a seguranca, dentre outros. Ocorre que tais direitos
ndo sdo absolutos, porquanto a propria lei admite excecdes a sua tutela (v.g. o acolhimento, pela
Constituicao, da pena de morte em caso de guerra declarada). Nao somente ndo sdo absolutos,

como, principalmente, ndo sdo deveres. O artigo 5 ndo cria deveres de vida, liberdade e
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seguranga: seus incisos apenas estabelecem os termos nos quais estes direitos sdo garantidos.
Assim, ¢ assegurado o direito - ndo o dever - a vida. Em oposi¢ao a uma concepg¢ao estritamente
naturalistica do bem juridico vida, conforme parametros biopsicologicos, sobressai a defini¢dao da
vida com lastro também em critérios normativos, embora aqueles primeiros remanesgam como
um limite para essa valoragao.

O direito do paciente de ndao se submeter a um tratamento ou de interrompé-lo ¢
conseqiiéncia da garantia constitucional de sua liberdade de consciéncia, de sua autonomia
juridica, da inviolabilidade de sua vida privada e intimidade e, sobretudo, da dignidade da pessoa
humana, erigida a fundamento da Republica Federativa do Brasil, no artigo 1” da Constituicio
Federal. Assim, o direito a vida contemplado pela Constituicao deve ser compreendido de acordo
com uma visdo global que dele se faca, incluindo em sua interpretagdao outros valores que, por
vezes, podem lhe ser superiores, como a dignidade da pessoa humana, e o direito a liberdade, que
dela se origina. Desta forma, ninguém pode ser desprovido da propria vida contra a sua vontade,
mas ndo existe um dever absoluto e incondicionado de viver — dai a impunibilidade do suicidio,
por exemplo.

Hé que se entender a vida humana, como objeto de tutela constitucional, enquanto vida
digna. Assim ¢ que, como mencionado, a propria Constituicdo veda a submissdo a tratamentos
desumanos ou degradantes. Logo, a imposi¢ao de tratamentos desproporcionados e a manutengao
artificial das funcdes vegetativas de enfermos que ndo apresentam perspectivas objetivas de
recuperacdo atentam contra a dignidade humana, devendo ser veementemente rechacadas.

Assim, o direito a vida exsurge como disponivel, embora tal afirma¢do deva ser admitida
com reservas. Todavia, ndo ha que se falar aqui num direito a propria morte decorrente do direito

a vida, verdadeira inversdao do sentido do preceito constitucional. O que observamos ¢ o

20



21

surgimento de um direito & morte digna como desdobramento do principio fundamental da
dignidade da pessoa humana.

O direito de morrer dignamente ¢ uma reivindicagdo por varios direitos e situacdes
juridicas, como a dignidade da pessoa, a liberdade, a autonomia, a consciéncia e os direitos da
personalidade. Refere-se ao desejo de se ter uma morte natural, humanizada, sem o
prolongamento da agonia por parte de um tratamento inutil; o que nao se confunde com o direito
de morrer. O direito de morrer dignamente ndo defende qualquer procedimento que cause a
morte do paciente: trata-se de reconhecer sua liberdade e sua autodeterminacao, tendo em vista
uma preocupacgao sobre a salvaguarda da qualidade de vida da pessoa, mesmo na hora da morte.
Reivindica-se uma morte digna, como “um apelo ao direito de viver uma morte de feicdo
humana, o desejo de reapropriagao de sua propria morte, ndo objeto da ciéncia, mas sujeito da
existéncia”, nas palavras de DINIZ (2001, p. 154).

Por estas razdes, o fundamento juridico e ético do direito a morte digna ¢ a dignidade da
pessoa humana. A intervengdo teraplutica contra a vontade do paciente e o conseqiiente
prolongamento artificial do processo de morte ¢ alienante, retira a subjetividade da pessoa e
atenta contra sua dignidade. O respeito pela dignidade da pessoa exige o reconhecimento de que
tratamentos inuteis ou flteis apenas prolongam uma mera vida biolégica, sem nenhum outro
resultado. O inciso XXXV do artigo 5 garante, inclusive, o direito de o paciente recorrer ao
Judiciario para impedir qualquer interven¢do ilicita em seu corpo contra sua vontade. A
inviolabilidade a seguranga envolve a inviolabilidade a integridade fisica e mental. Isso leva a
proibicdo, por exemplo, de intervengdes ndo admitidas pelo paciente em sua satde fisica ou
mental, mesmo na auséncia completa de saude.

A ndo interven¢do desejada pelo paciente ndo ¢ uma forma de eutandsia, com a

provocagdo da morte ou aceleragdo desta, ¢ o reconhecimento da morte como elemento da vida
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humana. E da condi¢io humana ser mortal; ¢ humano deixar que a morte ocorra sem o recurso a
meios artificiais que prolonguem inutilmente a agonia.

Assim, a dignidade da pessoa humana soluciona o aparente impasse entre o direito a vida
e o direito a liberdade de autodeterminagdo (ou principio da autonomia, em sua vertente bioética)
no que tange as condutas eutanasicas e ortotanasicas, pois de um lado, impede a interrupgao
arbitraria da vida de outrem, mas, de outra parte, opde-se a manipulagdo leviana que conduz

inevitavelmente a instrumentalizacao do ser humano.

CONCLUSAO

Diante da exposicao conceitual e da andlise legislativa realizada sobre o tema da
eutanasia, torna-se possivel inferir certas conclusdes, embora estas se sujeitem a mutabilidade da

ciéncia e da sociedade.

A eutandsia, em seu sentido etimoldgico, tem sido entendida como a morte boa, suave e
sem dor. Restringe-se, desse modo, a priva¢do da vida de alguém, sem sofrimentos fisicos ou
morais. Esse conceito, todavia, por mais corrente que seja, pouco diz a respeito do verdadeiro
significado de eutandsia. Esta consiste na privacdo da vida alheia perpetrada por razdes
humanitarias, a requerimento do interessado, que sofra de uma enfermidade terminal incuravel ou
de uma situagdo de invalidez irreversivel no atual estagio das ciéncias médicas, e deseja por fim
aos seus sofrimentos. Surgem conceitos relacionados a eutanasia, que com ela ndo se confundem.

A distanasia compreende a obstinacdo terapéutica com vistas a prolongar a vida a qualquer prego,

22



23

através do emprego de avangadas tecnologias biomédicas. Opde-se a ortotanasia, considerada
como a morte no tempo certo, sem antecipagao artificial nem abuso de recursos cientificos que a
adiem inutilmente. A ortotandsia pode requerer a omissdao ou suspensdo de recursos médicos
excessivos, que apenas prolongam a vida terminal, sem melhora-la, as custas de majorag¢ao do
padecer do doente. Tais condutas médicas restritivas tém por objetivo impedir o processo de
distandsia. Ressalte-se que a ortotandsia se distingue da eutandsia passiva, em que a intengao de
matar ¢ direta, recorrendo-se, para tanto, a suspensdo ou omissao de medidas que ainda sdo
indicadas e tteis para o paciente que sofre, mas que ndo se encontra em estado terminal, ou que
delas ainda poderia se beneficiar. Na ortotandsia existe uma decisdo médica cientificamente
respaldada, no sentido da ndo indicagao de medidas terap€uticas, por serem comprovadamente

futeis no caso em tela.

A eutanasia tem sido considerada nas legislagdes dos mais diversos paises, algumas com
intentos de legaliza¢do. Nao obstante, sua regulamentac¢do ainda fica, de uma maneira geral,

adstrita ao tipo penal do homicidio privilegiado

No Brasil, a eutandsia sempre foi considerada uma modalidade de homicidio privilegiado.
A Exposicao de Motivos do atual Cédigo Penal a contempla como causa de diminuicdo de pena
do homicidio, quando o agente tenha sido impelido por motivo de relevante valor moral.
Ressalte-se que, mesmo nos moldes legislativos atuais, ¢ de se entender que prolongar
artificialmente o periodo vital contra a vontade do interessado é constrangimento ilegal, pois nao
ha obrigacao juridica de se submeter a todas as intervengdes possiveis para manutengdo da vida.

Perante a legislacdo penal atual, a ortotandsia ndo ¢ conduta tipica ou ilicita, estando
afastado seu enquadramento como crime. Confirma-se a necessidade de revisdo do conceito

juridico de eutanasia a fim de dissocid-lo das possibilidades licitas de ndo manutengao de vida.
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Fora do ambito normativo, a disciplina da eutanésia guarda relagdo com os principios
fundamentais abarcados por nosso ordenamento juridico. Os direitos humanos e fundamentais
representam parametros legais a serem observados na abordagem juridica do final da vida do
paciente. Destacam-se aqui o direito a vida, a dignidade da pessoa humana e o direito a morte
digna como desdobramento da dignidade da pessoa humana, ndo se confundindo com um suposto
direito de morrer, que representaria inversao total dos valores assegurados pela Constituigao.
Esses principios devem ser sopesados em cada caso, procurando-se otimizar sua aplicacdo em

prol do tratamento digno ao ser humano enfermo.
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