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RESUMO: O artigo versa inicialmente sobre o direito a salde e sua consagracdo
constitucional, a qual deixa claro que corresponde a um dever do Estado. Em detalhes,
explica-se que este direito pode ser abordado sobre a dimenséo objetiva e subjetiva, sendo que
nesta Ultima ainda pode ser divido de acordo com a titularidade: individual ou transindividual.
Por ser imprescindivel para a consagracao da dignidade da pessoa humana, este direito deve
ser proporcionado pelo Estado, por meio de tratamentos médicos necessarios, uma vez que
estd acima dos critérios administrativos da conveniéncia e oportunidade. Por sua vez, expde 0
texto o ponto de debate mais relevante na atualidade sobre o tema: qual seria o limite do dever
do Estado em tutelar a satde do enfermo, haja vista o proprio individuo pode recusar-se a ser
submetido a um tratamento médico vital. Antes de adentrar no mérito da questdo, realiza a
devida distingdo entre esta recusa de tratamento e o instituto da eutanasia. Deste modo, deixa
bem claro que séo figuras que devem ser tratadas distintamente, tendo em vista que o proprio
ordenamento juridico dispde sobre ambos distintamente. A partir de entdo, o texto concentra-
se na busca de fundamentos éticos e juridicos para a justificacdo da recusa de tratamento vital,
a qual se trata de uma escolha do paciente, salvaguardada pela sua autonomia (corolario da
dignidade da pessoa humana). Assim, a anuéncia do médico em relacdo a tal recusa néao
caracteriza crime tipificado no artigo 122 do Cédigo Penal, tendo em vista que ndo ha de fato
bem juridico a ser resguardado a morte ja é certa. Por tal razdo, a autonomia do paciente
cancela a posicdo de garante do médico; ainda deve ser observado que outro fundamento
encontra-se na proibicdo constitucional de submissdo a tratamentos desumanos ou
degradantes. De acordo com estas fundamentacdes, 0 artigo sustenta a atipicidade da conduta
do médico que faz valer a vontade do paciente e ndo Ihe imp6e um tratamento contra a
vontade deste. Ainda em consonancia com tal posicionamento, aborda a constitucionalidade
das ResolucBes n° 1.805/2006 e 1955/2012, do Conselho Federal de Medicina (CFM), que
garantem aos pacientes em fase terminal de enfermidade grave e incurdvel e aos seus
representantes legais, a possibilidade de recusar tratamentos médicos vitais que considerem
invasivos ou indteis. Explica-se também que o contelddo das Resolugdes sdo compativeis com
os ditames constitucionais e com a sistematica do Cddigo Penal vigente, tendo em vista que o
direito de recusar terapias vitais esta fundamentado no texto constitucional, especificamente
no que tange ao respeito devido a dignidade da pessoa humana e a autonomia pessoal, a qual
sempre devera prevalecer quando a vida é protegida como mera existéncia fisica desprovida
de liberdade, pois o respeito devido a dignidade humana pressupde o proprio reconhecimento
do homem como ser dotado de autonomia. Por derradeiro, explana-se sobre as implicacGes
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destas resolucdes para o tratamento juridico da ortotanasia no Brasil; bem como se adotam
criticas e sugestdes para a Resolucéo n °1955/2012, com lastro nas conclusdes obtidas.
RESUME: The article focuses initially on the right to health and their constitutional
consecration, which makes clear that, corresponds to a duty of the State. In detail, it's
explained that this right can be approached on the objective and subjective dimension, where
the latter can be further divided according to ownership: individual or transindividual. As for
being indispensable for the consecration of human dignity, the right should be provided by the
state, by means of necessary medical treatment, since it’s above the criteria of administrative
convenience and opportunity. Therefore, the text exposes the most relevant point of debate
today on the topic: what is the limit of the state's duty to protect the health of the sick, given
the individual himself can refuse to be subjected to a vital medical treatment. Before
embarking on the merits, performs proper distinction between this refusal of treatment and
euthanasia institute. Thus, makes it clear that the figures are to be treated distinctly in view
that the law itself provides for both distinctly. Since then, the text focuses on the pursuit of
ethical and legal justification for the refusal of vital treatment, which it’s a patient choice,
safeguarded their autonomy (corollary of human dignity). So the doctor's consent in relation
to such refusal doesn’t characterize crime defined in Article 122 of the Penal Code,
considering that there is in fact legal right to be safeguarded death is certain. For this reason,
the autonomy of the patient cancels position ensures the physician, yet it should be noted that
other foundation lies in the constitutional prohibition of submission to inhuman or degrading
treatment. According to this reasoning, the article argues atypicality conduct of the doctor
who enforces the will of the patient and doesn’t impose a treatment against their will. Also in
line with this position, addresses the constitutionality of Resolution No. 1.805/2006 and
1955/2012, Federal Council of Medicine (CFM), to ensure that terminally ill patients of
severe and incurable illness and their legal representatives, the possibility vital to refuse
medical treatments they consider invasive or useless. It also explains that the content of the
resolutions are compatible with constitutional dictates and the systematic Penal Code,
considering that the right to refuse vital therapies are grounded in constitutional text,
specifically in regard to the respect due to the dignity of human person and personal
autonomy, which should always prevail when life is protected as mere physical existence
deprived of freedom, for the respect due to human dignity presupposes the very recognition of
man as a being endowed with autonomy. For ultimate, explains to the implications of these
resolutions to the legal treatment of orthothanasia in Brazil, as well as criticism and
suggestions to adopt Resolution No. 1955/2012, backed the findings.

Palavras-Chave: recusa de tratamento vital, eutanasia, dignidade da pessoa humana,
paternalismo, autonomia.
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INTRODUCAO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, restou-se certo que o direito a satde
do individuo é dever do Estado, uma vez que tal direito é absolutamente necessario para a

consagracdo da dignidade da pessoa humana. Infelizmente, neste pais este direito é



constantemente desrespeitado, tanto na dimensdo objetiva (por meio de implantacdo de
politicas publicas e agdes positivas do Estado), como também na dimenséo subjetiva (direito
do cidad&o em face do estado).

Logo, diante da inércia da administracdo em fornecer aos cidaddos espontaneamente
tratamentos que provenham o direito a salde dos individuos, o acionamento do Poder
Judiciario se faz necessario. Os Tribunais Superiores vem entendendo que o direito a saude
dos cidadaos, efetivado por meio de diferentes tratamentos, é obrigacdo do Estado. Para tanto,
fundamentam que a salde é imprescindivel para a consagracdo maxima da dignidade da
pessoa humana, razdo pela qual esta acima dos critérios administrativos de limites
orcamentarios.

Por sua vez, questiona-se qual seria o limite deste dever estatal em face da dignidade
da pessoa humana, uma vez que o0 proprio enfermo pode se negar a ser submetido a
determinado tratamento médico, sob a justificativa de que este tratamento poderia ser
desnecessario e degradante.

Isso porque, atualmente os avancos da medicina alcancam niveis antes
inimaginaveis, o que possibilita o prolongamento artificial da vida por décadas, por meio de
recursos biotecnoldgicos. Contudo, tais tratamentos podem manter a vida dos individuos
através de um verdadeiro suplicio para o individuo. Ademais, em nenhum momento estes
recursos medicos visam a cura da doenca, mas somente o prolongamento do processo morte.
A discussdo juridica aqui tratada ndo se refere a possibilidade de escolher de negar-se a
submissdo a qualquer tratamento medico, mas analisar-se-a a possibilidade da recusa de
tratamento médico vital frente ao ordenamento juridico brasileiro, diante de uma doenca grave
e fatalmente incuravel.

Para tanto, imprescindivel a compreensdo de que tal recusa a tratamento médico vital
corresponde a figura diferente da eutanasia, o que pressupde a aplicacdo de institutos juridicos
penais distintos.

O tema deve ser analisado em consonancia com o ordenamento juridico brasileiro,
que foi elaborado no contexto de um Estado laico e sem dogmas. Noutro giro, a legislacdo
penal também deve ser analisada frente a Constituicdo Federal e ndo isoladamente.

Com efeito, ha que se questionar se é correto primar pela manutencao artificial da
vida humana em quaisquer circunstancias, submetendo o enfermo a todo e qualquer
tratamento médico vital (e ineficaz para a cura), mesmo que moribundo o considere cruel e
manifeste-se em sentido contrario, sob o fundamento que é dever do Estado proteger os

cidaddos contra qualquer mal. Ou, por sua vez, é mais do que necessario admitir que a recusa



ao tratamento médico vital constitua um paternalismo injustificado, exacerbado e proposital
por parte do Estado®, contrario ao Estado Democratico de Direito fundado em ideais liberais,
uma vez que a Constituicdo Federal de 1988 consagrou a dignidade da pessoa humana, como
principio fundamental no artigo 1°, inciso 111, do nosso texto fundamental.

Por fim, diante da analise de tal problematica, consideram-se constitucionais as
resolugdes medicas n°® 1805 de 2006 e 1995 de 2012, as quais resumidamente regularam
possibilidades de recusa a tratamentos médicos vitais. Por outro lado, demonstra-se necessario
que tais resolucbes sdo passiveis de criticas, inclusive por abordarem de maneira
extremamente resumida tema complexo e somente sob a perspectiva favoravel a classe

médica.

2 SAUDE PUBLICA

2.1 Consideracdes Gerais

A Constituicdo Federal consagra que o cidaddo possui formalmente o direito a
assisténcia a sadde®. 1sso porque, em seu artigo 196, dispde que a satde é direito de todos e
dever do Estado, o qual deve implementar politicas econémicas e sociais que viabilizem esse
direito por meio de acbes de promocdo, protecdo, recuperacao e reabilitacdo a saude.

De acordo com este dispositivo, observa-se que o direito a salde pode ser visto sob
duas dimens6es: dimensao objetiva e subjetiva. A dimensdo objetiva trata de determinados
conteddos que a norma, tutelada como direito fundamental, inclui ao ordenamento juridico
estatal, independentemente de sua titularidade, perante qualquer individuo ou grupo em uma
relacdo social e juridica especifica. Deste modo, o direito fundamental a salde, protegido de
modo objetivo, implica na existéncia de deveres dos Poderes Publicos na organizacdo e na
institucional das politicas publicas de saude, ndo s6 em relacdo as atribuicdes dos entes
federados relativos & participacdo de cada um no Sistema Unico de Salde, bem como aos

deveres e & responsabilidade da iniciativa privada”.

¥ CARVALHO, Gisele Mendes de. Suicidio, eutanasia y Derecho penal: estudio del art. 143 del Cédigo penal
espaiiol y propuesta de “legeferenda”’, Granada: Comares, 2009. p. 07.

* FORTES. Paulo Antonio de Carvalho. Etica e salde: questdes éticas, deontolégicas e legais, autonomia e
direitos do paciente, estudo de caso. Sdo Paulo: EPU, 2002. p. 11.

> RIOS, Roger Raupp. Direito saude dimenséo subjetiva transindividual.
Disponivelem:ww.cebes.org.br/media/File/direito%20sanitrio/Direito__sade_universalidade_integralidade.doc.
Acesso em: 10 jan. 2013.



Tal dimenséo objetiva também implica na proibicdo de legislacdo que possa vir a
excluir determinada dimens&o do conceito constitucional de saide das politicas publicas. Esta
também abrange a correta compreensdo de principios constitucionais informadores das
politicas publicas, tal como a integralidade, a universalidade e a ndo-discriminaco®.

J& no que tange a dimensdo subjetiva, trata-se de direito do individuo exigir
determinada prestacdo estatal, o que é denominado de “direito subjetivo pUblico”. Em
detalhes, é necessario distinguir a titularidade individual ou coletiva desta espécie de tutela
judicial, uma vez que este direito pode ser exercido de maneiras distintas, de acordo com a
titularidade dos sujeitos. Logo, quando o sujeito for constituido por grupos, formado por
varios individuos reunidos pela mesma relacdo juridica, observa-se uma titularidade meta
individual ou supra-individual, sendo como suas subespécies os direitos coletivos e difusos’.

Ha o chamado direito coletivo quando certo grupo, com determinacdo relativa,
decorrente da participacdo em uma relagéo juridica-base, pode obter protecdo para toda classe
representada, ndo podendo haver satisfacdo ou prejuizo sendo de forma que afete a todos os
membros desta determinada classe; por sua vez, o direito difuso se diferencia pela
indeterminacéo de seus titulares, cuja ligacdo decorre somente de mera circunstancia de fato,
0 que demanda protecdo para todo o grupo (exemplo: moradores de uma mesma regido diante

de determinada epidemia a exigir medidas preventivas e sanitarias)®.

2.2 O Direito a Saude como Fator Cultural, Econdmico, Social e Politico

Em que pese a consagracao deste direito em sede constitucional, ndo se pode omitir
gue na atualidade tal ditame corresponde atualmente ndo é eficaz, devido a auséncia da acdo
estatal e inércia da populacdo em exigir a efetividade do Estado. Neste sentido, dados reais
demonstram que ndo ha acesso universal a assisténcia a saude no pais: nas areas rurais cerca
de 64% das mulheres ndo realizam pré-natal; entre 15 a 20 milhdes de pessoas ndo dispbem
de qualquer servico a salde; entre a faixa etaria de 35 a 44 um em cada dois individuos um
estdo com dentes perdidos ou careados; cerca de 40 milhGes de brasileiros possuem planos

alternativos de assisténcia a satde®.
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A precariedade do Sistema Unico de Sadde no pais é alarmante. Sobre este sistema,
ressalta-se que no momento da sua organizacdo e modo de funcionamento, a lei brasileira
adotou o Principio Etico da Justica Distributiva. Tal principio deve nortear a maneira pela
qual as principais instituicbes sociais distribuem direitos e deveres fundamentais, bem como
determinam a divisdo de vantagens advindos da cooperagéo social*®.

Este principio surgiu no século XVIII, quando se estabeleceu uma sociedade
organizada politica e juridicamente, cabendo ao Estado intervir no campo sdcio econdémico,
de modo a garantir a distribuicdo de bens para que as pessoas sejam supridas de determinado
nivel de interesses e recursos. No entanto, consagrou-se apos a Segunda Guerra Mundial,
momento em que finalmente a dignidade da pessoa humana é considerada o fim a ser
perseguido pelo Estado, que deve ser repudiada a ideia de que a distribuicéo justa é baseada
no mérito pessoal, mas sim pela equidade que deriva do pensamento aristotélico*. Desta
forma, deve se entender que as pessoas iguais deveriam ser tratadas igualmente e as desiguais
deveriam ser tratadas de acordo com tal o fator de discrimen, segundo o principio da
proporcionalidade natural.

Por esta razdo, o conceito basico de saude compreendido como estado fisico, precgo e
social capaz de possibilitar a pessoa viver em condicdo sadia e sa'?, deve ser ampliado.
Logo, norteado por tal principio a saide deve ser compreendida como o maior grau de bem
estar que o individuo e a coletividade alcancam, por meio do equilibrio existencial dindmico,
o qual depende de conjunto de fatores sociais, econémicos, politicos, culturais, ambientais,
comportamentais e biolégicos™.

Observa-se que a demonstracdo do quadro de salde de um pais denota importancia
politica, uma vez que cada sistema de saude reflete as condi¢cGes econémicas e sociais do
mesmo. Ainda sobre um prisma politico-social, envolvem iniimeros sujeitos: 0s pacientes, 0s
clientes e os consumidores, 0s grupos de risco, os prestadores publicos e privados de servicos
de salde, asseguradoras, os empregadores, as instituicGes formadoras de profissionais e
técnicos de salde, a industria farmacéutica de tecnologia médica, a midia e a opinido publica,
0s movimentos sociais de saude, os profissionais de salde e suas corporacdes e 0s partidos

politicos e suas agendas™.

0 1dem.

1 1dem.

12 EACHIN, Zulmar. Curso de direito constitucional. 5 ed. Rev., atual., Rio de Janeiro. Editora Forense: 2012.
p. 597.

3 FORTES, op. cit., p. 28.

Y FORTES, Ibid., p. 28/29.



Desta feita, a ideologia e os valores éticos prevalecentes em uma sociedade s&o
fatores imprescindiveis para nortear a incidéncia pratica do direito & salde e na distribui¢do de

Seus recursos, ocasido em que resulta uma série de conflitos na sociedade.

2.3 Conflitos Atuais sobre o Direito a Saude

Logicamente que o primeiro conflito que surgiu apds 1988, foi no que tange ao custo
deste direito. Isso porque, o sistema geral de salde é desenvolvido em um ambiente de
necessidades crescentes, constante ampliacdo tecnoldgica, e, conseqliente aumento de custos.
Assim, tais necessidades sdo mais amplas que as possibilidades de recursos existentes.

Exatamente por tal razdo, a Administracdo Publica passou a negar tratamentos, sob a
justificativa de escassez de recursos; bem como sob a afirmacdo de que se despendesse
tamanho gastos com tratamentos exclusivos a determinada pessoa, consequentemente haveria
comprometimento da coletividade, em geral.

Inevitavelmente, por se tratar de um direito justificavel®

, esta problematica foi
levada ao Poder Judiciario. Observa-se que sdo inumeras as decisfes de Tribunais brasileiros
condenando o Estado a fornecer gratuitamente medicamentos, meios de diagnostico ou
tratamento a pessoas doentes; bem como ao pagamento de multa diaria pelo ndo cumprimento
destas decis6es judiciais.

Para tanto, fundamentam que o custeio de gastos oriundos de tratamentos médicos,
em geral, é indispensavel na consagracao da dignidade da pessoa humana como valor maximo
a ser protegido pelo Estado. Neste sentido, cita-se uma acao julgada em 21.08.2008, na qual o

Superior Tribunal de Justica decidiu®®:

“Os direitos fundamentais a vida e a saude sdo direitos subjetivos inalienaveis,
constitucionalmente consagrados, cujo primado, em um Estado de Direito
Democrético como 0 nosso, que reserva especial protecdo a dignidade da pessoa
humana, ha de superar quaisquer espécies de restrigoes legais”.

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal sustenta que cabe ao Poder Judiciario a
funcdo de garantir o cumprimento a efetivacdo do direito a salde e a vida dos cidaddos. Por
tal razdo, conclui que estes direitos devem prevalecer sobre qualquer outra norma do
ordenamento juridico, inclusive acima dos critérios de conveniéncia e de oportunidade da

Administragdo Publica. Isso porque, quando em conflito a obrigacéo estatal de tornar efetivas

> EACHIN, Ibid., p. 599.
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as prestacdes de saude em favor de cidadaos considerados individualmente em face do dever-
poder do Estado de gerenciar 0s escassos recursos disponiveis, 0 Supremo vem entendendo:

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como
direito subjetivo inaliendvel assegurado pela prépria Constituicdo (art. 5°,
caput), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um
interesse financeiro e secundario do Estado, entendo — uma vez configurado
esse dilema — que razBes de ordem ético-juridica impdem ao julgador uma sé
e possivel opcao: o respeito indeclinavel a vida’,

Este posicionamento ndo gera perplexidade, uma vez que tal solucdo é auferida com
base dignidade da pessoa humana, a qual pressupBe que o direito a saude é um meio

necessario para o fim de protegé-la.

2.4 A Incidéncia de Limite do Estado no Dever de Tutelar Protecédo do Direito a Saude

Exatamente na busca da protecdo da dignidade da pessoa humana, atualmente vem a
tona um segundo conflito, o qual segue na contraméo da explanacdo acima: qual seria o limite
ao dever do Estado de proteger o direito & saude? O individuo pode “abrir” médo deste direito
valendo-se da sua dignidade? Cabe ao Estado impor ao cidaddo a realizacdo de um tratamento
médico vital contra a vontade do enfermo?

Tal problematica revela-se muito mais delicada do que a anterior, tendo em vista que
desperta discussdo ndo somente juridica, como também ética, religiosa e moral. O inicio da
polémica surge em virtude do avanco dos recursos medicos, 0s quais se revelam agora
capazes de prolongar a vida de enfermos por décadas. Entretanto, o enfermo pode repudiar a
ideia de manter uma vida por “meio artificial”, quando esta se transformar em um verdadeiro
suplicio. Logo, a discussao que ganha relevo seria sobre a possibilidade do individuo negar-se
ser submetido a determinadas tratamentos médicos vitais, quando comprovada a existéncia de
uma enfermidade grave ou incuravel, a qual culminara inevitavelmente numa “sobrevida”.

Vive-se em tempos em que € possivel (e cada vez mais comum) o individuo
ultrapassar 100(cem) anos, o que desperta, paradoxalmente, ideias opostas: a manutencdo da
vida, para aqueles que sofrem de doencas degenerativas ou problemas fisicos irreversiveis,
pode ser considerada um fardo®®. Por tal razdo, recusar-se ser submetido a tratamentos vitais e

aceitar morte como causa natural, para alguns pode caracterizar-se como uma saida digna.

17 Julgado pelo presidente do STF em 2003, Min. CELSO DE MELLO, Medida Cautelar PETMC-1246/SC.
8 PONTES, Felipe. Ajuda-me a morrer. Revista Epoca, Rio de Janeiro: Globo, n° 736, 25 de junho de 2012, p.
85.



Com efeito, explica-se que a discussdo restringe-se aos casos em que pacientes
recusam recebimento de tratamentos vitais, tendo em vista que estes ndo terdo o conddo de
afastar o fim inevitavel da morte, mas somente prolongar o processo morte. Por outro lado,
nada impedi que aceitem receber tratamentos paliativos, no intuito de aliviar o sofrimento que

estdo sendo submetidos, em razdo de doenga incuravel.

3 EUTANASIA X RECUSA DE TRATAMENTO MEDICO VITAL

Primeiramente, ha que se verificar qual a relacdo entre a recusa do paciente em
receber um tratamento médico e a eutanasia. Fato é que ambas as situacdes inevitavelmente
culminardo na antecipacdo da morte do mesmo, razdo pela qual podem erroneamente ser
consideradas como sindnimos. Com efeito, destaca-se que a limitagdo do esforgo terapéutico
ndo caracterizara necessariamente a eutanasia; bem como a eutanasia ndo deve ser confundida
com a simples recusa de um paciente terminal ou gravemente enfermo, a submeter-se a um
determinado tratamento.

Extremamente dificultosa a diferenca entre os dois institutos, haja vista que é ténue a
linha que os separam: a eutandsia visa diretamente e de maneira voluntaria a morte do
enfermo; enquanto a recusa do tratamento vital podera indiretamente gerar a morte, por meio
da recusa do tratamento médico que lhe é imprescindivel, sendo a recusa a finalidade

precipua.™®.
3.1 Eutanasia

Neste passo, necessario € definir a eutanasia. Esta palavra eutanasia foi criada pelo
filosofo inglés Francis Bacon, no século XVII. E composta etimologicamente por duas
palavras gregas: “eu”, que significa bom, e “thanatos”, que se refere & morte. Assim, por um
sentido literal ela significa “boa morte” ou “morte tranquila” daquele que esta agonizando®.

Este significado originario no decorrer dos tempos foi ampliado, haja vista que
passou a abranger novas situacdes. Atualmente, a eutanasia ndo deve ser limitada aos casos

terminais, alcancando outras hipoteses complexas, tais como casos relacionados aos recém-
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Universidad, 1994. p.81.



nascidos com malformacgBes congénitas (eutandsia precoce), aos pacientes em estado
vegetativo irreversivel, embora ndo necessariamente terminais, e das vitimas de acidentes ou
enfermidades cujos graves padecimentos lhes impedem provocar-se por si mesmas a prépria
morte (pacientes tetraplégicos e vitimas de doencgas degenerativas, como a esclerose lateral
amiotrofica)?'.

H& diversas espécies de eutanasia, sendo necessario classificar as diferentes
modalidades deste instituto. Preliminarmente, quanto a finalidade deste instituto destaca-se
em primeiro lugar a eutandsia liberadora ou terapéutica, a qual ocorrera quando se acelera o
momento da morte do individuo, desde que haja o consentimento deste e a finalidade de
eliminar o sofrimento do qual padece o enfermo por compaixao?.

Obvio que no presente trabalho esta sendo tratada esta modalidade, uma vez que
nosso ordenamento juridico consagra como fim a ser alcangado a dignidade da pessoa
humana. Desta feita, exclui-se a eutanasia eliminadora ou eugénica que visa a pureza da raga
humana, eliminando aqueles que ndo estdo em consonancia com o padrdo de normalidade da
sociedade®, bem como a eutanasia econdmica que visa aliviar a sociedade do peso de pessoas
economicamente indteis, tais como doentes mentais, loucos irrecuperaveis, invalidos e
ancides®*.

Por tal razdo, ressalta-se, somente deve ser considerada legitima a eutanasia
terapéutica. 1sso porque, para que a eutanasia seja considerada um meio legitimo é necessario
0 preenchimento dos seguintes requisitos: requisito da doenca incuravel, movel piedoso e
consentimento do enfermo (leia-se consentimento devidamente informado). Uma vez
realizada tais considerac@es, torna-se possivel tracar um conceito preliminar de eutanasia, por
meio do qual se entende que a eutanasia consiste na privacdo da vida de uma pessoa, que
sofre de uma doenca terminal incuravel ou de uma situacdo de invalidez irreversivel,
motivada por raz6es humanitarias ou piedosas, com o consentimento daquela, por meio de
uma acao ou omissao.

E necessario distinguir a eutanasia de acordo com o modo de execucdo: ativa ou

passiva. Deve ser observado que ha dois elementos envolvidos nesta classificacdo que sdo a

2L TORIO LOPEZ, Angel. Reflexion critica sobre el problema de la eutanasia. Estudios Penales y
Criminolégicos, X1V, 1989/1990. p. 219.

2 ROMERO OCAMPO, Guillermo. La eutanasia. Bogoté: Pontificia Universidad Javeriana, 1986. p. 08.

2 CARVALHO, Gisele Mendes de. Aspectos juridico-penais da eutanasia. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2001.
p.19/20.

“* ROMEO CASABONA, Carlos Maria. El Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana: Madrid:
Ramon Areces, 1994. p. 423.



intencdo e o efeito da acdo. A intengdo de gerar a eutandsia pode gerar uma agdo por parte do
agente - eutanasia ativa. Por sua vez, caso leve a uma omissdo deliberada, a qual corresponde
a ndo realizacdo da acdo que teria indicacdo terapéutica naquela circunstancia — eutanasia
passiva®.

Desta feita, a eutandsia ativa ou por comissdo corresponde a realizacdo de ato(s)
positivo(s)no intuito de provocar a morte sem sofrimento do paciente, para que este seja
aliviado ou eliminado de sofrimento®®. Frisa-se que esta acdo somente adiantard um fim
inevitavel — a morte, por meio da intervencdo médica a pedido do préprio paciente.

A eutanésia ativa ainda pode ser subdividida segundo a vontade especifica do autor.
Isso porque caso a agdo possua o intento (dolo) de encurtar a vida do paciente serad
denominada direta?’; por sua vez, caso possua o intento de primeiramente abreviar o
sofrimento do paciente e, consequentemente, abreviar o curso vital (como exemplo a
aplicacdo de morfina prejudica a funcdo respiratéria e em altas doses pode acelerar a
morte)dever4 ser considerada indireta.?.

Noutro giro, a eutanasia passiva encontra-se associada a interrup¢do do tratamento
com o fim de ndo mais prolongar o sofrimento gerado pelo processo de manutencdo da vida
puramente vegetativa e carente de perspectivas dos enfermos terminais®. Caracteriza-se pela
abstencdo deliberada de tratamentos médicos uteis, que deveriam prolongar a vida do
paciente. Em suma, a auséncia deste tratamento culmina diretamente na morte do enfermo.

Sobre o tema, observa-se que ha embate doutrinario no que se refere a distincdo de
eutanasia passiva e ortotanasia. De fato, a doutrina majoritaria afirma que a ortotanasia € uma
espécie de eutanasia passiva. Contudo, alguns autores lecionam sobre a necessidade de se
diferenciar ambos os conceitos, para tanto se baseiam na distingdo entre meios ordinarios e
extraordinarios de tratamento. Majoritariamente entende-se que 0s tratamentos ordinarios sao
aqueles que estdo disponiveis em grande nimero de casos, uma vez que sdo econbmicos, de

aplicacdo habitual e carater leve; ja no que tange aos tratamentos extraordinarios afirmam que

 SA, Maria de Fatima Freire de. O Direito de morrer: eutanasia, suicidio assistido. 2. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005. p.154.
% CARVALHO, Aspectos juridicos [...], op. cit. p. 23.
2" PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal brasileiro. 5. ed. Sao Paulo: RT, 2006, p.62.
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seriam de aplicacdo restrita a um escasso nimero de enfermos, tendo em vista que séo caros,
implicam o emprego de alta tecnologia e possuem natureza agressiva ou intrusiva™.
Atualmente, tal distingdo tem sido objeto de criticas, levando-se em consideracéo que
diante da propria evolucdo da ciéncia medica, um tratamento considerado extraordinario num
breve periodo de tempo tende a se transformar em uma terapia simples e corriqueira, isto é,
tratamento ordinario. Por sua vez, os fatores geogréficos e econémicos podem induzir a erros
e contradicbes, uma vez que um determinado recurso médico podera ser considerado
ordinario em uma regido, mas extraordinario em outra, a depender das condi¢des sanitarias
locais, disponibilidade do recurso, custo do tratamento, entre outros. Por fim, o préprio
quadro evolutivo da doenca pode levar determinado tratamento a ser considerado ordinario
para um enfermo, no entanto, para outro ser considerado extraordinario®. Logo, torna-se

obsoleta a tentativa de diferenciar a eutanasia passiva da ortotanasia.

3.2 Recusa de Tratamento Vital

Atualmente, como ja exposto anteriormente, o ponto de debate é outro: a distingdo
entre eutanasia, em especial a passiva, em face da recusa de tratamentos vitais. Nesta Ultima,
caracteriza-se a omissdo de tratamentos médicos vitais, em virtude da recusa do paciente a
submeter-se aos cuidados médicos imprescindiveis para sua saude e que podem levar,
indiretamente (e ndo diretamente), @ morte do enfermo®. Em suma, a intencdo é nido se
submeter aos tratamentos médicos, mesmo que tal recusa leve a morte. JA na eutanasia
passiva, visa-se diretamente a morte do enfermo, a qual ocorrera pela auséncia de tratamento
médico. Nos dois casos, frisa-se que o paciente deve sofrer de uma doenca incuravel, que lhe
acarrete uma carga de sofrimento extraordinaria.

Numa primeira analise, poderia se afirmar que a diferenca esta na real intencdo do
paciente. Com efeito, se o paciente busca diretamente a morte como forma de abreviar seu

sofrimento, possui o dolo direto de morrer. Entretanto, quando o paciente possui a vontade de
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ndo se submeter a determinado tratamento por ser este gerador de sofrimento e, indiretamente,
assume o risco morte, trata-se de dolo eventual.

Assim, na recusa do tratamento vital estariamos diante do dolo eventual, haja vista
que este ocorre quando o agente (leia-se paciente), embora ndo querendo diretamente a
realizagdo do tipo (leia-se morte), o aceite como possivel ou mesmo como provavel, razdo
pela qual assumi o risco da producdo do mesmo. Sobre o tema, explica-se que no dolo
eventual ndo é necessario que "a previsao da causalidade ou da forma em que se produza o
resultado seja detalhada”, mas somente que o resultado seja possivel ou provavel®.

Caso seja aceito esta “teoria”, de fato ndo haveria distincao relevante entre ambas as
condutas, uma vez que para nosso ordenamento juridico ndo ha distingdo relevante nas figuras
tipicas entre os tipos penais praticados com dolo direto ou eventual.

Contudo, por meio de uma analise mais detalhada da matéria, verifica-se que a real
distincdo é outra. No caso da eutandsia passiva, a conduta de abstencdo deliberada de
tratamentos médicos Uteis, que deveriam prolongar a vida do paciente, € realizada por parte
do médico, em que pese este obrigatoriamente possua o consentimento do enfermo. Noutro
passo, na recusa de tratamento vital, a conduta abstencdo do tratamento € realizada por parte
do enfermo, sendo esta decisdo respeitada pelo médico. Logo, restam-se clarividente as
diferencas entre ambas as condutas analisadas, sendo certo que estas incidemem distintos
tipos penais.

O atual Cddigo Penal e a Constituicdo Federal ndo elencam qualquer possibilidade
do enfermo optar pelo fim de sua prépria vida, mesmo quando diante de uma patologia
incurével, responsavel por submeter o paciente a um sofrimento degradante®*. Pelo contrario,
a legislacdo penal utiliza-se de instrumentos coercitivos (sangdes juridicas) para determinadas
condutas que visem tal fim. Trata-se de uma manifestacao evidente do chamado paternalismo

juridico penal®

, @ qual merece indagacdes.

Pela analise especifica desta legislacdo penal, a conduta do médico que se omite por
ndo iniciar ou interromper determinado tratamento de importancia vital ao paciente que
padece de uma doenca incuravel, em respeito & vontade deste, podera facilmente incidir na
figura do homicidio, que a depender das circunstancias do caso concreto sera simples,

privilegiado ou qualificado. Para tanto, explica-se que o Codigo Penal, por meio do Art. 13,

% ZAFFARONI, Eugenio Raul e PIERANGELI, J. Henrique. Manual de direito penal brasileiro. Parte
geral.l.ed. S&o Paulo: editora revista dos tribunais, 1997.p.482.
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82° b, impde ao médico obrigacdo de garante, uma vez que possui o dever legal de evitar o
resultado morte(homicidio comissivo por omissdo)®. Entretanto, debate-se qual seria a
tipificacdo penal quando € o paciente que se recusa expressamente a se submeter ao
tratamento, sendo tal vontade respeitada pelo médico.

Em que pese as similaridades das duas condutas expostas, verifica-se que na
segunda hipétese ndo se trata de homicidio, eis que é o enfermo que pratica a conduta de que
indiretamente levara a cabo sua vida. Logo, a divida permeia se 0 mesmo assumi uma postura
suicida ou se, ao contrario, esta recusa deve ser vista somente como recusa ao tratamento,
advindo a morte por causas naturais.

Em suma, a problematica resume-se se a conduta suicida existe somente quando o
agente pratica uma conduta ativa na busca da propria morte (como exemplo: pular do terrago
de um prédio de 50 andares)— vontade de matar-se; ou se pode ser praticado por meio da
auséncia de um comportamento necessario para a manutencao da vida (como exemplo: ndo
tomar o coquetel de combate aos sintomas do HIV) — vontade de morrer. Com efeito, na
conduta omissiva observa-se que o sujeito ndo pratica qualquer conduta que lhe retira da
situacdo de perigo em que se encontra por meio de ajuda de terceiro (como exemplo: negar
ser submetido a um tratamento meédico vital, de modo a deixar que a doenca siga seu curso
natural e, assim, aceita o resultado morte).

Parte da doutrina entende que a recusa de um tratamento médico vital ndo deve ser
considerado como um comportamento suicida, tendo em vista que a morte advém de causas
totalmente naturais. A recusa do tratamento normalmente advém da infima possibilidade de
cura, por intermédio de um tratamento extremamente invasivo, que gera tamanho desgaste
fisico e emocional®’. Para estes, a Unica forma de suicidio é aquela praticada por meio de
comportamento ativo realizado pela propria vitima, independentemente da participacdo de
terceiros®,

Outros doutrinadores afirmam que a postura suicida também ocorre por meio de um
comportamento passivo da vitima, tendo em vista que ndo ha relevancia juridico-penal dentre
as condutas de se deixar morrer ou causar a prépria morte. 1sso porque o sujeito que recusa
respectivo tratamento vital, inequivocamente aceita o resultado morte como possivel, ainda

que de maneira indireta. Com efeito, neste momento observa-se a relevancia do dolo eventual
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no que se refere & propria morte, comportamento este atipico no ordenamento juridico
brasileiro.

Noutro giro, também deve ser analisado a conduta praticada pelo médico que respeita
a vontade do paciente, uma vez que concorda com sua recusa. Obviamente que este néo
poderé responder pelo delito de homicidio, tendo em vista que é o proprio paciente que se
recusa a ser submetido a tratamento. Contudo, pelo Cddigo Penal, haverd a incidéncia da
figura da participacdo no suicidio disposta no artigo 122 do Cdédigo do Cddigo Penal. Em
detalhes, a conduta que gera a morte do enfermo é praticada por ele préprio — somente
auxiliado por outrem — sendo que € o paciente que possui 0 dominio do fato. Ressalta-se que
se trata de figura mais branda do que a do homicidio, em virtude do menor desvalor da acdo
do sujeito ativo (leia-se médico).

A incidéncia deste dispositivo legal sera restrita a omissao realizada por um medico,
haja vista que este possui o dever legal de evitar o resultado morte (garante), de acordo com o
artigo 13 do Cddigo Penal. Novamente, trata-se do delito comissivo por omisséo, haja vista
que ao medico (omitente) € atribuido a funcdo de garantir o bem juridico vida.

Pelo exposto, diante da legislacdo penal atual o médico possui o dever legal de evitar
a morte do paciente a “qualquer prego”, mesmo que para tanto seja obrigado a submeter seu
paciente a um tratamento médico que gere uma vida degradante com sofrimento intenso,
ignorando a vontade do paciente em ndo realizar tal tratamento. Nestes casos, 6bvio que ndo
se prolonga a vida humana em si mesma, mas sim o préprio processo de morte. 1sso porgue,
com 0s modernos avangos tecnoldgicos, foi possibitado o prolongamento artificial da vida de
pacientes severamente doentes*’.

Contudo, diante do tamanho avanco biotecnoldgico este dever legal de repudiar a
morte passou a ser questionado. Ora, ndo ha jutificativa para a perseguicdo da vida
incondicionalmente, quando na verdade o que se prolonga é a angustia da espera pela morte,
mediante grande sofrimento. A partir destas considerac@es, surgem reflex6es sobre como o
tema é disposto no Cadigo Penal.

Como resultado das diversas reflexes sobre como o progresso da ciéncia afeta o ser
humano, surge a bioética. Esta trata-se de uma ciéncia interdisciplinar (abrangendo Teologia,

Fisosofia, Medicina, Direito, etc.), razdo pela qual aborda os diferentes pontos de vista*’. Por
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meio desta nova ciéncia questiona-se até qualmomento é possivel intervir artificialmente na
vida humana sem comprometer sua integridade, de modo a limitar as fronteiras éticas e
juridicas que devem nortear a acdo médica ou tecnolégica®’.

Frisa-se que a classe médica atualmente, fazendo jus a Bioética, condena o
prolongamento do processo da morte, mediante sofrimento imenso ao paciente denominado
de distanasia®® ou de “futilidade médica”. Com efeito, hoje tal classe vem entendendo que a
tomada de decisbes em quadros terminais graves deve ser oriundas da analise da etapa
atravessada pelo paciente, haja vista que a preservacdo da vida pelo médico somente deve ser
buscada enquanto o enfermo ainda for salvavel”®. Do contrario, devera prevalecer a
autonomia de vontade deste (ou, quando incapacitado, de seus familiares), respeitando-se a
dignidade em detrimento do sofrimento humano. Logo, conforme a evolucdo do quadro
clinico do paciente, deve se ter a nobreza de aceitar a morte ndo como uma derrota, mas como
um processo natural.

Assim, resta-se 6bvio que a legislacéo penal revela um Estado paternalista, ao prever
hipdteses de reponsabilidade penal para os médicos que praticarem algumas destas condutas.

Em detalhes, o paternalismo é caracterizado como uma medida de limitacdo da
autonomia pessoal, com o fim de protegé-lo de um mal. No entanto, este “mal” ¢ definido
pelo sujeito paternalista, de acordo com o seu proprio entendimento. A justificativa da
limitacdo da liberdade individual é fundamentada que se visa precisamente a promoc¢éo do
bem do sujeito, cuja autonomia € restringida. Logo, um dos tragos principais do paternalismo,
que teoricamente lhe serve de justificacdo, é o proposito beneficente da medida coercitiva
imposta: a intervencdo se da sempre com o fim de proteger o “bem” ou os “interesses” do
individuo protegido, inclusive quando este “bem” ndo coincida com 0 que 0 proprio
individuo entenda ser o melhor para si mesmo™.

Entretanto, estamos diante de um Estado liberal, no qual se destaca o principio da
autonomia, imprescindivel para a protecdo dos valores de cada pessoa e individualidade.

Logo, cabe a cada pessoa a decisdo sobre a sua propria vida, ressalvando-se somente

“! SAUEN, Regina Fiuza; HRYNIEWICZ, Severo. O Direito ‘in vitro’: da bioética ao biodireito. Rio de
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hipoteses que envolvem interesse de terceiros. Por tal razdo, o paternalismo estatal deve ser
visto com ressalvas.

Outro aspecto negativo da utilizacdo do direito penal como forma paternalista é que
este ramo do direito é indubitavelmente o instrumento de controle social estatal mais
repressivo, razdo pela qual deve ser utilizado somente sob utima ratio. Logo, deve ser cercado
pelos principios fundamentais que o limitam, como a lesividade, fragmentariedade,
subsidiariedade e a proporcionalidade®.

O processo de criminalizacdo deve respeitar critério de menor restricdo a liberdade
individual e a maior protecdo a bens juridicos, haja vista que o fim deste modelo estatal “¢ a
promocao e preservacdo da autonomia pela tutela dos bens juridicos mais importantes pela
tutela da dignidade é perceber e da pessoa humana”. Ora, qualquer interferéncia no
comportamento da pessoa deve ser vista com maximas ressalvas, uma vez que o critério da
utilidade penal impde o afastamento do &mbito penal comportamentos imorais ou que
provogquem lesdo com o consentimento do ofendido ao Estado cabe somente tutelar os bens
juridicos mais relevantes, capazes de gerar lesdes mais graves*.

Portanto, ao considerarmos correta a incidéncia do delito de homicidio (no caso da
eutanasia passiva) ou de participacdo de homicidio (no caso do paciente recusar-se a receber
tratamento vital), estaremos diante de um quadro em que ndo Serd maiso paciente
(devidamente orientado pelo seu médico sobre seu estado de saude) que escolherd o seu
futuro, mas sim o proprio Estado, de acordo com a sua concepcao e interesses proprios.
Noutro giro, criticam-se também que tais dispositivos legais datam 1940, razdo pela qual
estdo em total dissondncia com a evolucdo bioteconoldgica, revelando-se ultrapassado.

Verifica-se claramente que a sociedade aos poucos afastou este paternalismo nos
famosos casos de recusa de recebimento de transfusdo de sangue pelas testemunhas de Jeova.
Isso porque, para estes religiosos, viver com o sangue alheio € uma forma de tortura
permanente, que gera um sofrimento insuportavel, ja que esta pessoa ndo se considera mais
digna*’. De fato, com a tranfusdo obriga-se a pessoa a viver fora de sua autonomia, fazendo
com que a mesma se sinta desumanizada. Desta feita, mesmo diante da morte inerente, vem
sendo entendido que diante da dignidade da pessoa humana, possui 0 paciente direito de se

negar ao tratamento, mesmo que a consequéncia seja a morte.

** MARTINELLLI. Jodo Paulo Orsini. Paternalismo Juridico Penal. Universidade de S&o Paulo: 2012. p. 255.
46

Idem.
“" MARTINELLI, Ibid.



Para maior eluciddo, observa-se que nos casos de vacinas obrigatorias, ndo ha a
incidéncia de paternalismo. Nestes casos, o Estado visa salvaguardar interesse de terceiro
(leia-se toda a coletividade) de um mal real (epidemia), razdo pela qual se revela legitimo a

intevencgao estatal, em detrimento da autonomia de terceiro.

4 COMENTARIOS SOBRE AS DISPOSICOES MEDICAS

Em virtude da falta de regulamentacdo especifica sobre a matéria em todo o
ordenamento juridico brasileiro, sendo a legislacdo penal desarrazoada, ultrapassada,
paternalista e contraditoria aos Principios Basilares e Fundamentais da Bioética, o Conselho
Federal de Medicina aprovou a Resolucao n° 1.805/2006.

Esta Resolugdo possibilitou ao médico limitar ou suspender tratamentos que
prolonguem desproporcionalmente a vida de pacientes incuraveis, quando o proprio paciente
recusa-se a ser submetido a um determinado tratamento médico*®; bem como a possibilidade
de que seus representantes legais optem pela interrupcdo da terapia vital, ocasido esta restrita
aos casos em que o enfermo ja ndo possui condicdes de manifestar a negativa por si proprio®.
Logo, possibilitou a recusa a tratamento médico vital quando o paciente ndo possui mais
qualquer expectativa de vida - nos casos especificos de pacientes graves e incuraveis, cuja
enfermidade se encontre em fase terminal.

Obviamente este ato normativo afrontou o Codigo Penal, razdo pela qual, teve sua
constitucionalidade amplamente questionada: uma simples Resolucdo ndo possui forca
normativa capaz de afastar a aplicacdo do Cddigo Penal. Por tal razdo, aqueles que eram
contrarios a resolucao insistiam pela punicdo disposta no artigo 122 do Codigo Penal para o
médico que respeitava a vontade do paciente em recusar um tratamento, uma vez que este
garante o bem juridico vida.

Sob este fundamento juridico, a resolucdo foi suspensa em 23 de outubro de 2007,
por decisdo liminar da 14% Vara Federal de Brasilia, em Ac¢édo Civil Publica movida pelo
Ministério Publico Federal. Contudo, em decisdo de mérito proferida em 1° de dezembro de
2012 em sentenca proferida pelo juiz Roberto Luis Luchi Demo, prevaleceu a

constitucionalidade da resolugdo, em consondncia com a doutrina majoritaria. Entendeu-se
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que a Resolucdo ndo se conflita com o Codigo Penal - ndo é possivel haver a incidéncia de
qualquer tipo delitivo, tendo em vista que nos casos referidos ndo ha expectativas reais do
paciente retomar a consciéncia. Logo, todo o tratamento se converte num processo de
prolongamento da morte deste, 0 que gera a violacdo do principio constitucional da dignidade
da pessoa humana e com a proibicdo de submisséo a tortura e a tratamentos desumanos ou
degradantes (artigos1®, 111, e 5°, 111, CF)*!. Neste sentido, vale citar trechos da brilhante
deciséo:

(...) se chega a conclusdo da atipicidade material do suposto crime de homicidio,
ainda que privilegiado, decorrente da pratica de ortotanasia, levando-se em
consideracdo que a falta de adocao de terapéuticas extraordinarias, pelo médico, para
prolongar um estado de morte ja instalado em paciente terminal (desde que
autorizado por quem de direito) ndo conduz a um resultado desvalioso no campo
penal, considerando a necessaria interacdo que os principios constitucionais — todos
derivados da diretriz primordial da preservacdo da dignidade da pessoa humana —
tém de estabelecer com a moderna teoria do fato tipico, balizando a interpretacéo do

direito penal vigente. (...).

Do ponto de vista constitucional, portanto, é plenamente possivel e razoavel
sustentar-se a atipicidade (homicidio privilegiado ou omissdo de socorro) da conduta médica
de deixar de adotar procedimentos terapéuticos excepcionais para prolongar artificialmente o
processo de morte do paciente terminal. Assim, a pecha de que a Resolugdo n® 1805/2006, do
CFM, viola a ordem juridica, porque descriminaliza conduta penal, ja ndo tem lugar na
presente discussdo

Sob o prisma juridico penal, ndo ha como subsistir o dever de garante do médico,
haja vista que este dever de agir encontra-se somente subsiste quando atrelado a presenca de
perspectivas reais e objetivas de atuacdo. Nos casos citados na resolucdo, o enfermo ja ndo
possuia mais expectativas concretas e objetivas de recuperacdo, razdo pela qual o
encarnicamento terapéutico (distanasia) caracterizaria um verdadeiro suplicio para 0 mesmo.

O novo Cadigo de Etica Médica (Resolucdo n° 1.931/2009 do CFM) que entrou em
vigor em 13 de abril de 2010 caminhou no mesmo sentido, ao reconhecer novamente a
finitude da vida. No intuito de melhorar as relacdes entre médicos e pacientes, admitiu a
necessidade de limitacdo da medicina na manutencéo da vida nos casos de irreversibilidade do

quadro clinico, o médico devera proporcionar aos pacientes cuidados paliativos e conforto.

> CARVALHO, Gisele Mendes de. Direito de morrer e Direito Penal: a proposito da Resolugdo 1.805/2006 do
CFM e 0 novo Cdadigo de Etica Médica. In: OLIVEIRA, Bruno Queiroz; SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna.
Direito Penal no Século XXI: desafios e perspectivas. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2012.p. 209.



Mais uma vez, condenou a distanasia, quando resumir-se na perpetuacdo artificial e dolorosa
da vida humana, gerando sofrimento ao paciente®.

A citada resolucdo claramente resguardou autonomia privada do paciente,
ressalvando-se que esta depende da informacdo prévia do seu estado de salde, suas
perspectivas ou ndo de cura e modalidades terapéuticas de tratamento®®. Logo, mediante a tal
informacdo, deixou a cargo do paciente o direito de escolher livremente entre abreviar o seu
estado de terminalidade ou prolongé-lo.

Por fim, dispbs que independentemente da decisdo tomada, deverd receber
tratamento paliativos em face dos sintomas da doenca, bem como contar com o apoio médico
e psicoldgico®, dispositivo este que novamente demonstra clara preocupacéo em primar pela
dignidade da pessoa humana e respeitar sua vontade, caso ndo queira ser submetida a
tratamento que considera degradante.

Importante ressaltar que caso o paciente, por qualquer conviccdo (ética, religiosa,
etc.) manifeste a vontade de mantenca da vida, este intento devera ser respeitado. Assim,
prima-se pela autonomia do paciente em poder decidir como deseja viver seu fim,
salvaguardando o que lhe resta de dignidade, diante de uma doenca gravissima que lhe
coloque diante das adversidades sintomaticas do estado terminal.

A primeira critica visivel na resolucao refere-se a restricdo dos casos passiveis de ser
aplicada. Isso porque, este ato normativo limitou sua aplicacdo os casos de enfermidade grave
ou incuravel, em estado terminal - situacGes em que a morte proxima ou iminente. Contudo,
omitiu-se nos casos de doenca incuravel em estado vegetativo, que ocorre quando o paciente
encontra-se em estado irreversivel de absoluta inconsciéncia, o qual pode prolongar-se por
anos (estado vegetativo persistente)®, por meio da dieta artificial de nutricio e fluidos™. Tal
restricdo é desarrazoada, haja vista que nestes casos embora a morte nao seja préxima, ndo ha
qualquer razdo para que se prolongue por tempo indeterminado um tratamento indtil e

invasivo®’.

2 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Cédigo de Etica Médica (Resolugdo CFM N° 1931/2009). Brasilia:
CFM; 2010:1-100.
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Em suma, observa-se que esta resolugéo optou claramente em primar pela liberdade
do enfermo ou seu representante legal na escolha de ser submetido a tratamento vital quando
este ndo for capaz de gerar a cura, mas somente prolongar o resquicio da vida. Contudo, esta
autonomia ndo seria reservada nos casos em que o enfermo ndo possuisse capacidade de
manifestar sua vontade, a qual deixa a cargo do representante legal.

Com efeito, inlmeras vezes poderia haver a colisdo entre a vontade do enfermo e a
de seu representante legal. Como exemplo cléssico,cita-se a dificuldade de uma made em
determinar que sejam desligados os aparelhos que mantém seu filho vivo, uma vez que é
quase instintivo que a genitora manifeste-se no sentido de primar pela vida de seu filho, sob
qualquer circunstancia. Desta feita, mesmo que o enfermo declarasse a vontade de ndo ser
submetido a determinado tratamento em vida anteriormente, caso incapacitado de manifestar
sua vontade, prevaleceria opinido de terceiro, mesmo que contraria.

Sob outro aspecto, também se abre brecha para imputar maior sofrimento ao
representante legal quando obrigado a decidir pelo enfermo sobre a realizacdo ou ndo de
determinado tratamento vital, sendo que nunca teve ciéncia sobre qual seria a vontade deste.

Por fim, também poderiam ocorrer conflitos, entre divergentes vontades de varias
pessoas, as quais legalmente poderiam ser representantes legais, tal como ocorre no caso de
uma viuva em coma terminal devido a alzheimerque possui dois filhos, sendo que um
manifesta-se para que desliguem os aparelhos que a mantém viva e 0 outro se manifesta no
sentido que 0s mesmos sejam desligados.

Por tal razdo, como ja ocorre h4 décadas em alguns paises® verificou-se que esta
resolucdo novamente pecou ao ndo permitir que o proprio paciente constituisse um
instrumento anterior que atestasse sua vontade previamente, no que se refere a submetido ou
ndo a medidas terapéuticas médicas, que entraria em validade caso o0 paciente estivesse
incapaz de manifestar a sua vontade.

Neste exato sentido, surge a nova resolucdo do Conselho Federal de Medicina —
Resolugdo n° 1955 de 2012, denominada de Diretivas Antecipadas de Vontade®®. Ressalta-se
que esta resolucdo surge ndo somente no sentido de complementar a auséncia injustificada na

resolucdo anterior sobre o tema, mas também na intencéo de efetivar os principios contidos no
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proprio Codigo de Etica Médica de 2009, uma vez que este estabeleceu como um de seus
fundamentos a autonomia do paciente, na intencdo de primar pela confianga e respeito na
relacdo entre medico-paciente. Com efeito, explica-se que reconhecer a autonomia do
paciente ndo é destituir a autonomia do médico, mas somente relevar a alteridade presente
nesta relacdo, onde as decisdes devem ser compartilhadas®.

Por meio de tal resolucdo, possibilitou-se a manifestagcdo prévia de vontade acerca de
quais tratamentos médicos deseja ou ndo se submeter caso futuramente estiver em estado de
incapacidade de manifestar, de maneira livre e autdnoma sua vontade®. Assim, denomina esta
manifestacdo prévia como diretivas antecipadas de vontade.

O artigo 2° desta resolucdo dispde como devera o médico agir diante da diretiva
antecipada de vontade, razdo pela qual em seus paragrafos elenca posturas diversas, a serem
tomadas em diferentes situagdes.

Primeiramente, claramente dispde que sera obrigagdo do médico considerar as
diretivas antecipadas de vontade quando o paciente estiver incapacitado de se expressar;por
sua vez, possibilita que o enfermo nomeie um representante legal para tal finalidade, ocasido
em que o médico estara atrelado as informacbes fornecidas por este. Contudo, dispde
claramente que o médico somente deverd conforme vontade expressa anterior do paciente,
caso esta esteja em constancia com o Cadigo de Etica Médica.

Assim, surge o primeiro conflito: como deve agir o médico caso entenda que a
diretiva de vontade do paciente fere o Codigo de Etica Médica. Diante da omissdo normativa,
entendemos que deverd, por meio de uma analogia, seguir o ditame elencado no paragrafo 5°.
Por tal razdo, devera socorrer-se ao Comité de Bioética da instituicdo, caso exista, ou, na falta
deste, & Comissdo de Etica Médica do hospital ou ao Conselho Regional e Federal de
Medicina para decidir sobre o respectivo conflito ético. Frisa-se que este ainda devera ser o
comportamento adotado pelo médico, quando ndo forem conhecidas as diretivas antecipadas
de vontade do paciente, ndo haver representante designado, familiares disponiveis ou falta de
consenso entre estes, diante de uma situacdo que considere relevante.

Outra impropriedade observada na resolucdo é que a mesma nao dispBe claramente
em quais situacGes podera ser aplicada, ou seja, em quais casos deverdo médico aceitar a

recusa prévia do paciente em se submeter ao tratamento vital.
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Ao contrario do que ocorreu na Resolugdo n° 1805 de 2006, observa-se que
acertadamente esta ndo restringiu sua aplicacdo de doenca grave e incurdvel, em estado
terminal. Por tal razdo, questiona-se a abrangéncia aos estados vegetativos permanentes.

Diante desta omissdo, pode-se entender que devera ser aplicada nas mesmas
hipoteses dispostas na resolugdo anterior, uma vez que se trata do mesmo assunto®’. Com
efeito, como na Resolucdo anterior que primeiramente regulamentou a ortotanasia, ja foi
disposto especificadamente quais casos seriam passiveis de aplicacdo, por meio de uma
analogia mantém-se as mesmas hipoteses.

Entretanto, este ndo nos parece o posicionamento mais adequado, uma vez que 0 erro
cometido anteriormente ndo deve ser repetido. Ora, conforme ja exposto anteriormente, a
exclusdo dos enfermos em estados vegetativos na aplicacdo da resolugédo anterior foi correto.
Assim, em que pese esta resolucdo ndo elencou os casos de aplicacdo, estes podem ser
facilmente deduzidos pelo espirito do Cddigo de Etica Médica®®, o qual condenou veemente a
distanasia e visou melhorar as relagdes entre médico e paciente. Desta feita, deve abordar
outras hipoteses, tal como o estado vegetativo persistente. Por fim, entende-se ainda que o
médico possua qualquer duvida sobre a aplicacdo da diretiva antecipada de vontade em
determinado situacdo fatica, devera socorrer-se ao Comité de Etica, por meio da correta
analogia do artigo 2°, paragrafo 5° da Resoluc&o®.

Sobre aspectos gerais deste novo instituto, vale ressaltar, por meio do direito
comparado, que o assunto foi disposto nos Estados Unidos por meio de lei®, a qual tratou o
tema com a maior atencdo necessaria.

Logo, tal lei dispde que as diretrizes antecipadas de vontade podem ser realizadas de
trés formas: o living will (testamento em vida), documento por meio do qual o paciente
determina os procedimentos médicos que ndo gostaria de se submeter, se algum dia estiver
incapaz de manifestar sua vontade, seja por estar inconsciente ou por estar em um estado
terminal, do qual podera decorrer a incapacidade®®; o durable power of attorney for

healthcare (poder duradouro do representante para cuidados com a saude), por meio do qual
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nomeia um representante por meio de um mandato, o qual decidira e tomara providéncias em
relacéio ao paciente®’; por fim, o advanced core medical directive (diretiva do centro médico
avancado), o qual consiste em um documento mais completo, que reline as disposi¢fes do
testamento em vida e do mandato duradouro®®, ou seja, é a uniéo dos outros dois documentos.

A nova resolucdo claramente disp6s sobre as duas primeiras formas. Contudo, ndo ha
qualquer 6bice que iniba a aplicacdo da terceira - advanced core medical directive (diretiva do
centro médico avancado),tendo em vista que consiste na unido das duas primeiras,
privilegiando-se tanto o paciente, como também a relacdo entre este (por meio de seu
representante) e seu médico. De fato, esta Resolucdo Médica acertadamente ndo trouxe
maiores aprofundamentos sobre o tema, haja vista que extrapolaria os limites de competéncia
do Conselho Federal de Medicina. Assim, dispds unicamente ser escolhido livremente
qualquer manifestacdo de vontade, o que denota qualquer uma das trés espécies elencadas,
porque ndo houve qualquer restricao.

A doutrina atualmente critica, com grande énfase, a terminologia testamento vital,
devido que este definido no direito civil como instrumento que constitui ato unilateral de
vontade, com eficacia post mortem. Logo, ndo seria a nomenclatura correta, haja vista que o
testamento vital possui eficacia em vida®.

No contexto do Biodireito, considero que ndo haveria qualquer ébice para que um
instituto possua uma nomenclatura parecida com a do direito civil, até porque
terminologicamente ao substantivo testamento € adicionado o adjetivo vital, o que capaz de
diferenciar ambos os institutos, por si so.

A verdadeira impropriedade terminologicamente ocorre porque o testamento vital é
apenas uma das espécies de diretivas antecipadas de vontade, sendo que a propria resolucéo
deixa clara a possibilidade de ser norteado um representante para o ato, como bem ressalva
alei norte americana. Contudo, ha que ser ponderado que este termo legal é de facil
divulgacdo, o que contribuira para a necessaria popularizacdo do novo instrumento legal.

Por sua vez, o que de fato deve ser criticado é que um tema de extrema importancia
seja tratado numa mera resolucdo médica e ndo por meio de lei propriamente dita. Pondere-se,
para que uma pessoa ateste previamente como sera distribuido seus bens, posteriormente sua
morte, devera ser realizado um testamento com diversos requisitos legais (ato por meio de

instrumento publicou, testemunhas, etc.). Contudo, ao tratar sobre a disposicdo do bem

7 Idem.
% Idem.
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juridico vida, o ato é regulamentado por meio de mera resolucéo, sem qualquer formalidade.
Portanto, revela-se inadmissivel que no Brasil ndo haja qualquer lei que regulamente os
direitos pacientes, obrigando tema de tamanha complexidade seja tratado por meio de

resolugdes, as quais possuem o intento precipuo de regulamentar conduta médicas.

5 CONCLUSOES

O direito a saude foi consagrado pela Constituicdo Federal, em todas as suas
dimensGes, eis que obviamente a protecdo desta € imprescindivel para a dignidade da pessoa
humana. Infelizmente, nosso Estado se mostra ineficaz na efetivacéo deste direito, ocasido em
que fundamenta que se trata de direito que atinge inimeros titulares em incontaveis relagdes
juridicas. Logo, seria absolutamente impossivel administrativamente arcar com a realizacao
de todos os tratamentos médicos necessarios aos cidaddos.

Por ser um direito, € possivel recorrer de tal negativa administrativa perante o Poder
Judiciario, o qual vem decidindo reiteradamente que os critérios econdmicos nao possuem o
conddo de afastar a obrigacdo estatal em tutelar a saude, uma que o ordenamento juridico
brasileiro consagrou como valor maximo a dignidade da pessoa humana. Por tal razéo, cabe
ao Estado buscar a protecdo da pessoa em todas as suas dimensdes primordialmente, sendo
outras demandas secundarias.

Por sua vez, necessario é estabelecer um limite do dever estatal nesta obrigacdo, uma
vez que em algumas ocasides é legitima a recusa dos enfermos em se submeter ao tratamento
médico. Isso porque, ao padecer de doenca grave e incuravel, poderd o enfermo recusar-se a
ser submetido a tratamento médico que lhe atribua grande sofrimento e somente prolongara o
processo morte, sem qualquer perspectiva de cura. Veja bem, em nenhum momento se afirma
gue ao paciente ndo mais salvavel, obrigatoriamente devera ser suspenso o tratamento vital,
mas sim que este possui autonomia para escolher como deseja viver seu fim. Por fim, frisa-se
que independentemente da escolha tomada pelo paciente, este tera o direito de receber
tratamentos paliativos para aliviar sua carga de sofrimento.

Imprescindivel ressaltar que a recusa de tratamento médico vital nestas
circunstancias nao caracteriza o instituto da eutanasia, uma vez que possuem distingdes claras.
Neste instituto a finalidade precipua é a morte, enquanto naquela a recusa a submissdo de

tratamento degradante ao enfermo é a finalidade principal, sendo a morte.



Esta corresponde a ato praticado pelo médico a pedido do paciente, sendo a morte a
finalidade precipua. Por sua vez, aquele instituto corresponde a conduta praticada pelo préprio
paciente sendo respeitada pelo médico.

A civilizacdo estd em constante transformagéo, processo este atualmente ainda mais
acelerado diante da velocidade do progresso tecnoldgico. Diante de tamanha evolucéo,
constata-se a dificuldade do ordenamento juridico em acompanhar tais modificacdes sociais,
no Estado brasileiro. Neste diapasdo, observa-se que o Codigo Penal, legislacdo que
regulamenta o tema data 1940. Também se ressalta que o legislador até a presente data se
absteve de elaborar lei especifica sobre este tema.

Fato € que a sociedade brasileira foi fortemente influenciada pelos ideais cat6licos
que perduram até hoje, sendo inegavel que o ordenamento juridico brasileiro possui
influéncia, mesmo que indireta, dos preceitos fundamentais da igreja. Ademais, esta
influéncia é mais perceptivel em legislacdes provenientes de longa data.

Neste sentido, observa-se que pela interpretacdo pura do Codigo Penal, o médico que
consente com a vontade do paciente em recusar-se a ser submetido a tratamento médico vital
e ndo obriga-lo, independentemente do contexto fatico, tipificard o delito previsto no artigo
122 do Cddigo Penal. Isso porque, o médico possui o dever legal de evitar o resultado morte
diante do artigo 13, 82°, alinea “b”, desta mesma legislagéo, o que Ihe impde a obrigacdo o
status de garante. Assim, pratica tal delito comissivo por omisséo.

Expde-se, entdo, uma problematica: um Cddigo Penal que tutela a vida com base em
ideais concebidos ha centenas de anos, 0 que se choca com o atual progresso da sociedade
tecnoldgica. Ndo ha qualquer davida que tal legislacdo atualmente demonstra um Estado
injustificadamente paternalista, 0 que ndo € mais coerente com os ideais liberais e democracia
consagrada pela Constituicdo Federal de 1988.

A valvula de escape para tamanho erro, esta exatamente na Constituicdo Federal.
Isso porque a nova ordem juridica estabelecida compreende que o bem juridico vida devera
ser interpretada dentro de uma visdo global, em consonancia com a dignidade da pessoa
humana e, por consequéncia, do respeito a autonomia que dela se origina. Por tal razdo,
ninguém podera ser desprovido da vida contra a propria vontade, contudo, este entendimento
ndo impde um dever absoluto e incondicionado de viver, haja vista que sera relativizado
diante da submissdo do individuo a uma vida indigna, caso assim deseje. Em suma, o que
deve ser aceito € que quando o individuo estiver acometido de doenca terminal incuravel ou

invalidez irreversivel, desde que devidamente informado sobre seu real estado clinico, podera



escolher ndo ser submetido a tratamento médico que prolongue ineficazmente sua vida, j& que
ndo possui o intento de lhe curar.

Assim, esta vontade deverd ser respeitada pelo médico que possui a obrigacdo de
ministrar tratamentos paliativos. Desta feita, partindo-se do pressuposto que dignidade da
pessoa humana deve ser considerada principio corretor na solugdo da colisdo entre os bens
juridicos vida e autonomia, observa-se que ao médico ndo podera ser atribuida a incidéncia do
delito previsto no artigo 122 do Cddigo Penal.

Contudo, diante do equivoco do Cddigo Penal e inexisténcia de qualquer legislacdo
que regulamente a matéria, o Conselho Federal de Medicina dispds sobre o tema por meio de
duas Resolucdes n° 1805 de 2006 e n° 1955 de 2012. E louvavel a atitude deste Conselho,
mas ndo se deve olvidar que dentro de suas prerrogativas tutelaram a matéria dentro de uma
perspectiva médica.

Trata-se de tema que em virtude da complexidade exige mais do que poucos artigos,
0s quais basicamente dispdem como 0 deve agir 0 medico perante determinadas situacoes.
Isso porque, desta forma abre-se brechas para omissbes injustificaveis e incoeréncias
juridicas. Tal matéria ha muito tempo ja deveria estar regulamentada por meio de lei neste

pais, a qual dispde sobre os direitos dos pacientes.
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