A DESPENALIZACAO DA MORTE MEDICAMENTE ASSISTIDA NO BRASIL

Hélder Férnandes?
helderfbf@outlook.com

RESUMO: O estudo objetivou defender a autonomia do paciente em fim de vida para
encurtar o seu ja instalado processo de morte. Com abordagem qualitativa e de objetivo
descritivo-explicativo, a pesquisa tem finalidade basica estratégica. Partindo do
fendmeno da morte foi por meio dos métodos hermenéutico e dedutivo que buscou uma
proposicao razoavel a garantia dos direitos individuais fundamentais daqueles pacientes
que enfrentam a terminalidade. Para tanto o procedimento adotado foi bibliografico e
documental, notadamente da andlise das normas constitucionais, civis e penais, além
das resolucdes emitidas pelo Conselho Federal de Medicina. Da ilegalidade da
distanasia a promocdo da ortotanasia justificou-se a despenalizacdo das técnicas de
morte medicamente assistida - eutanasia e morte assistida em sentido estrito -, afastando
os crimes de homicidio e participacdo em suicidio.

PALAVRAS-CHAVE: Distandsia; Ortotanasia; Eutanasia.

ABSTRACT: The study aimed to defend the autonomy of patients at the end of their
lives in order to shorten the process of dying. With a qualitative approach and a
descriptive-explanatory objective, the research has a basic strategic purpose. Starting
from the phenomenon of death, it used hermeneutic and deductive methods to seek a
reasonable proposition to guarantee the fundamental individual rights of patients facing
the end of life. To this end, the procedure adopted was bibliographical and documental,
notably analysing constitutional, civil and criminal norms, as well as resolutions issued
by the Federal Council of Medicine. From the illegality of dysthanasia to the promotion
of orthothanasia, the decriminalisation of medically assisted death techniques -
euthanasia and assisted death in the strict sense - was justified, ruling out the crimes of
homicide and participation in suicide.
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A DESPENALIZACAO DA MORTE MEDICAMENTE ASSISTIDA NO BRASIL

1. INTRODUCAO

O avango nas ciéncias médicas oportunizou um acréscimo importante na
expectativa de vida a humanidade. Apesar disso, 0 progresso trazido pelo
desenvolvimento biotecnolégico também evidencia dilemas bioéticos dos quais o direito
ndo deve se isentar, a exemplo daqueles que gravitam o fim de vida. Ao longo da
evolucéo da sociedade, a morte migrou do ambiente domiciliar para o institucional. E no
hospital, sob a vigilancia dos profissionais de salde e seguindo protocolos técnicos,

distantes do que é familiar, onde 0 homem costuma morrer.

O processo de morrer assumiu outra natureza devido a diversidade de terapias
associada a cultura da morte enquanto falha técnica, que “absolutizou” a dimensao
bioldgica do paciente e relegou a sua pessoalidade em uma rotina em que escuta-lo é
uma conduta excepcional. N&o obstante a centralidade da pessoa humana no
ordenamento juridico patrio, que conjugada ao conceito moderno de saude nao se esgota
no ambito fisico e alcanca as integridades psiquica e social, a tutela da satde pode
significar uma acdo ou omissdo em desacordo com a escolha da pessoa no pleno

exercicio dos seus direitos.

Assim, o Estado torna-se paternalista enquanto intervém na vida privada para

garantir que a pessoa seja protegida de si. Em uma investida de visdo instrumentalizada,



ela mesma esvazia o caracter normativo do proprio direito na busca daquilo que é
universalizante, quando uma considerac¢do unissona desprivilegia o estado democratico

de direito porque nao reconhece o pluralismo.

E desse cenario que emerge o debate em torno da morte medicamente assistida.
Sdo0 homens e mulheres acometidos por doencas graves, em perfeito estado de
consciéncia, debilitados de maneira permanente e irreversivel. Questiona-se se
prolongar a vida biologica com baixissima qualidade é razoavel para insistir no apoio
mecénico. Nesses termos, diante da eutanésia e da morte assistida em sentido estrito, 0
Estado brasileiro advoga pela manutencdo a qualquer custo da vida supervalorizada
biologicamente. Se omite e ndo enfrenta a complexidade do tema, condenando tais
técnicas a ilegalidade. Reprova a distanésia, todavia ndo implementa a ortotanasia na

rede publica de saude em numero suficiente.

Este artigo pretende contribuir para o desenvolvimento dos estudos em
Bioética® e Biodireito®, no particular, & tomada de decisdes existenciais de fim de vida.
Para tanto, analisa conceitos e principios, legais e bioéticos, que orientam uma morte
digna, e visa defender a despenalizacdo das técnicas de morte medicamente assistida, a

fim de afirmar ou negar a existéncia de um direito de morrer.

Com uma abordagem qualitativa e de objetivo descritivo-explicativo a sua
finalidade ¢ bésica estratégica. O dedutivo e 0 hermenéutico sdo os métodos adotados,
enquanto o seu procedimento é bibliografico e documental, a partir de uma selecédo
normativa que envolve a Constituicdo Republicana de 1988, os Cddigos Civil e Penal e

as resolugdes emitidas pelo Conselho Federal de Medicina.

Tomando a transdisciplinaridade como tbnica, o0 estudo inicia com a
investigacdo operacional e analitica dos conceitos de vida e de morte, depois apura a
vida como um direito da personalidade e questiona a sua indisponibilidade, s6 entdo

dedica-se a terminalidade e a natureza das terapias medicas. A seguir, avalia se a

%Bioética é ramo da Filosofia Moral que estuda as dimensGes morais e sociais das técnicas resultantes do
avango do conhecimento nas ciéncias biolégicas. E objetiva desenvolver argumentos racionais, que
fundamentam valores e principios envolvidos, bem como, a partir dessa argumentacao, tracar
recomendacdes para a solucdo de problemas (BARRETO, 2006, p. 104 e 105).

3Biodireito é o ramo do Direito que nasce da preocupagcéo ética dos operadores das Ciéncias Bioldgicas e
da Satde. Como disciplina juridica tem método dogmatico, apesar de utilizar do conhecimento Zetético.
As soluces que propde devem partir de andlise do caso concreto, porém com lastro normativo definido
(SA; NAVES, 2018).



distanasia* fere ou ndo as prerrogativas basicas do paciente, para apresentar a
ortotanasia® como essencial. Por fim, alcanca as técnicas de morte medicamente
assistida - a eutandsia e a morte assistida em sentido estrito - discutindo 0s seus
conceitos e expondo as razdes legais que impedem ou viabilizam a descriminalizacédo

desses institutos.

2. CONCEITOS OPERACIONAIS E ANALITICOS DE VIDA E DE MORTE

Do nascimento com vida® tem inicio a pessoa natural’, a partir disso ocorre a
apreensdo da personalidade juridica e do consequente poder para titularizar as relacdes
juridicas. A personalidade como instituto da doutrina civel se aperfeicoa com a
implementacdo da capacidade civil e se mantém indelével até o fim de vida da pessoa
humana®. Por ndo se tratar de um evento instantaneo, mas de uma sequéncia gradativa
de acontecimentos que se processam nos diversos 6rgdos do corpo, a morte € um
fendmeno dificil de definir, apesar disso, hoje o médico pode diagnostica-la de maneira
precoce (FRANCA, 2021).

Quando o transplante se tornou uma necessidade técnica, um novo parametro
para a morte foi imprescindivel. A tendéncia mundial é aceitar a morte encefalica
caracterizada pela perda completa e irreversivel das funcdes encefalicas, com a cessacdo
das atividades corticais e de tronco encefalico (CFM, Resolugdo 2.173, 2017). O
sistema nervoso central é composto por medula espinhal e encéfalo, que se divide em
tronco cerebral e cérebro ou neocortex. E a depender da parte atingida tém-se
consequéncias diferentes (SCHUMACHER, 2009).

4 “A distanasia se dedica a prolongar a0 maximo a quantidade de vida humana, combatendo a morte como
grande e ultimo inimigo.” (PESSINI, 2004, p. 218).

5 “A ortotanasia se concretiza na abstencdo, supressdo ou limitagdo de todo tratamento fiitil,
extraordindrio ou

desproporcional diante da iminéncia da morte do paciente. Uma morte que ndo se busca e nem se
provoca.”(DADALTO, 2015, p. 52).

6 E inconteste para as ciéncias médicas que a comprovacao do nascimento com vida é a presenca de ar
nos pulmdes, ou seja, a partir da respiracdo, examinada com exatiddo técnica por procedimento chamado
de docimasia pulmonar (Farias; Rosenvald, 2016, p. 304).

7 A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde a
concepgdo, os direitos do nascituro. (CCB, art. 2°, 2002).

8 Art. 6°. A existéncia da pessoa natural termina com a morte; presume-se esta, quanto aos ausentes, nos
casos em que a lei autoriza a abertura de sucesséo definitiva (CCB, 2002).



Aqui, sdo dois os critérios operacionais discutidos: o whole brain death®,
quando a morte acontece com o fim das funcBes de todo o encéfalo; jA& com o neo-
cortical death!® o paciente é normalmente classificado em estado vegetativo. Essa
primeira leitura posiciona a matéria em campos distintos; de um lado, estdo “[0s]
partidarios de uma defini¢do da morte ‘biologica’, e [do outro, alocados 0s] defensores
de uma defini¢ao da morte da ‘pessoa.”” (SCHUMACHER, 2009, p. 34-35).

E resultante da corrente reflexdo tanatoldgical® uma concepcdo de morte
pessoal que repousa na peculiaridade entre o ser humano e a pessoa — uma distin¢do
antropoldgica que ajuda a entender e solucionar os dilemas éticos produzidos pela morte
medicamente assistida. A medida que aquele se define pela estrutura biol6gica da
espécie, a pessoa se determina por variadas propriedades. E propria dessa observacéo
uma discussao filosofica, da qual emerge a andlise daquilo que se torna ético, porque,
mesmo resultante de pesquisas bioldgicas, precede aos critérios operacionais o plano
conceitual (SCHUMACHER, 2009).

Apesar de escapar aos modelos cientificos as singularidades da vida, ainda
assim eles sdo importantes, por construirem significados partilhaveis, passiveis de
explicar e de propor intervencdes. Se a definicdo cientifica de vida e de morte, que
carregam 0s conceitos de salde e de doenga, ndo se restringem as ciéncias bioldgicas,
também foi gracas a elas que a humanidade durante muito tempo encontrou uma
maneira para se conduzir (CZERESNIA; MACIEL; OVIEDO, 2013).

Mas para fugir do reducionismo que € tomar o fenbmeno da morte
exclusivamente em um ou outro plano, a proposta pela imbricacdo desses dois niveis de
cognoscibilidade, guiados pela qualidade de vida - um critério que pressupde a
pessoalidade -, é realocar a morte pessoal e o plano bioldégico (SCHUMACHER, 2009).
Pois ndo é razoavel dois conceitos distintos, necessario apenas um conceito de morte

humana, o que ndo implica na proibicao de técnicas diferentes para morrer, assim como

°® A morte de todo o encéfalo (traducio livre).

10 A morte do neocdrtex (traducdo livre).

11 A palavra tanatologia é de origem grega. Thanatus é o nome dado ao Deus da morte na mitologia grega.
Ja o sufixo logia vem de estudo. Portanto, etimologicamente, significa o estudo cientifico da morte
(Houaiss, 2004).



é diversificada a causa mortis'?.

Indica o Conselho Federal de Medicina que para a determinagdo da morte
encefalica é obrigatoria a realizacdo minima de dois exames clinicos que confirmem o
coma ndo perceptivo e a auséncia de funcdo do tronco encefalico; de teste de apneia
para confirmar a auséncia de movimentos respiratérios; e de exame complementar que

comprove a auséncia de atividade encefélica (Resolugdo 2.173, 2017).

As conclusdes do exame clinico e o resultado do exame complementar deverao
ser registrados pelos médicos examinadores no Termo de Declaracdo de Morte
Encefélica e ao final de cada etapa no prontuario do paciente. O médico assistente ou
seu substituto devera esclarecer os familiares acerca desse processo diagndstico, bem

como sobre os resultados de cada etapa (CFM, Resolugdo 2.173, arts. 7°, 8° e 9°, 2017).

Ja para o universo juridico, além das disposic¢Ges elencadas que ndo fogem ao
direito, o reconhecimento da morte exige a declaracdo médica supracitada e com ela a
lavratura da Certiddo de Obito - um documento publico que evidencia a morte da pessoa
humana, atestando o momento, a causa, 0 lugar do Obito e demais informacbes
relevantes (FARIAS; ROSENVALD, 2016).

Por isso dizer que o discurso na socializacdo humana é imprescindivel, e como
protagonistas na vida moderna estdo as linguagens médica e juridica. A socializacdo
humana carrega tais exposicOes e, em consequéncia disso, todos se encontram
medicalizados e judicializados; dai se depreende que a transformacdo técnica é
acompanhada de uma transmutacdo de atitude em relacdo & morte e o morrer (SA;
NAVES, 2018).

Foi com o século XX que surgiram os primeiros indicios do conceito de morte
vigente, caracterizado pela cientificagdo e tecnicizagdo, propondo uma explicagéo
globalizante. E de acordo com essa racionalidade, a morte humana tornou-se
unicamente um fenémeno bioldgico. Essa proposicdo destaca apenas a tanatologia
bioldgica como capaz de perceber racionalmente a morte. Porém, mesmo que essa Viséo
consiga explicar alguns de seus processos constitutivos, ndo responde as questdes que

insistem em perturbar o espirito humano.

12“Causa mortis” ¢ uma expressdo em latim que, em portugués, significa “a causa da morte”. Esse termo é
utilizado para se dizer a causa definitiva da morte de uma pessoa (EBRADI, 2019).



Se o0 conceito de morte bioldgica pretende ser totalizante é porque exprime uma
rejeicdo da morte, desumanizada por essa idealizagdo, quando, na verdade, revela
dimensGes variadas. O homem - ainda que s6 possa viver em um contexto bioldgico - na
sua condicdo humana, dentro da qual se vive cultural, histérica e livremente, se define
pela superacdo de seu contexto natural (SCHUMACHER, 2009).

Com efeito, se 0 ser humano se distingue pela consciéncia moral e cultural,
uma analise universalizante da morte ndo pode por entre parénteses esta realidade
intrinseca. A pessoa transcende a biologia e por isso é possivel percebé-la aléem das
lentes das ciéncias naturais. E indispensavel contar com as ciéncias humanas e sociais,

que se baseiam também em discursos racionais (SCHUMACHER, 2009).

O importante é perceber que a morte pode ser um mal menor comparada a
manutencdo de determinadas condi¢des. Essa disposicdo subjetiva, em circunstancias
excepcionais, entre uma morte agora e uma morte futura, € o que pode libertar a pessoa
de uma situacdo intoleravel ou encarar a sobrevida em um estado de sofrimento intenso;

escolhendo ndo entre a vida e a morte, mas entre formas diferentes de morrer.

E essencial, para tanto, a compreens&o do homem além do seu organismo. N&o
se tem uma identidade como se possui um coracdo ou qualquer outro 6rgdo, que sao
independentes de auto interpretacGes. Necessario ter em mente que o0 paciente tem uma
histéria de vida com caracteristicas que sdo particularmente suas (TAYLOR, 2013).

Assim, munido de subjetividade, o ser humano ndo se reduz a uma dimensao
bioldgica, que é comum a todos, ha de ser considerado em sua dimensdo mais propria, a
biogréafica. Apreendendo a pessoalidade pelo exercicio de ser livre, com o outro e contra
0 outro, pressupondo uma sociedade plural que ndo determina ou impde 0 que seja uma
vida boa, sendo, para efetivar o projeto democratico, na possibilidade de multiplas
pessoalidades e diversos projetos de vidas boas (SA; MOREIRA, 2015).

Por essa Otica, na presenca de valores contrapostos, construidos na
intersubjetividade de uma sociedade democratica, os novos valores ndo podem ser
censurados em face dos interesses de uma maioria (SA; MOREIRA, 2015). Entdo,
investiga-se a possibilidade de um direito a autonomia que alcance as decisées de fim de

vida, mesmo que envolvam a sintese do processo de morrer.



3. OS DIREITOS DA PERSONALIDADE E A DISPOSICAO RELATIVANO
FIM DE VIDA

A personalidade estdo integrados os atributos referentes a pessoa humana, que
compreendem os aspectos constitutivos da sua identidade, como o nome; a honra; as
integridades, fisica e psiquica; os dados sensiveis, a exemplo das informacdes genéticas
e daquelas que constam de prontuarios médicos. A civilistica brasileira reconhece a
imunidade e a denomina direitos da personalidade, quase unissona a sua apreensao
como direitos subjetivos (SA; NAVES, 2017).

Com a alteragdo continua do espaco privado emergem novas controvérsias que
demandam a releitura dos direitos da personalidade, agora como produto do tempo,
experiéncias e necessidades (SA; NAVES, 2017). E em razdo dessa dinamicidade
tornam-se indeterminaveis por elementos pré-fixados, por isso ndo se limitam a

subjetivos para alcancar variadas situacdes juridicas (CANTALI, 2009).

O legislador constituinte reconheceu um direito geral de personalidade quando
sancionou a dignidade da pessoa humana - um fundamento que guarda os atributos da
personalidade. Essa disposi¢cdo combinada a redacdo constitucional do artigo 5° defende
a multiplicidade desses direitos, ao indicar no § 2°*3 um rol exemplificativo, assim néo
precisam estar todos prescritos (CANTALI, 2009).

Ao encontro dessa racionalidade esta o enunciado n°® 274 da IV Jornada de
Direito Civil, cuja redacao privilegia a tipicidade aberta ao estabelecer que a regulacédo
desses direitos ndo pode ocorrer de maneira exaustiva pelo Codigo Civil brasileiro,
conformando-se a tese da clausula geral de tutela da pessoa. Sendo assim, é impossivel
negar protecdo aos aspectos da vida humana sob a justificativa da auséncia de previsao

certa porque a existéncia do homem tem amparo normativo (CANTALI, 2009).

O leitmotiv da constituicdo de 1988 € a dignidade da pessoa humana e, em vista
disso, o direito a vida é qualificado; desse ponto, o Estado brasileiro é obrigado a

concretizar uma vida digna a todos em territorio nacional. Como objetivos fundamentais

13 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: 8 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte (BRASIL, 1988).



da republica figuram a liberdade, a igualdade e a solidariedade; integrada a esses
principios esta a promocdo do bem-estar e 0 embargo a qualquer discriminacdo. Entre
os direitos e as garantias fundamentais se destaca a vida, que ao lado das normas
supracitadas encerra uma pluralidade razoavel; e, nesses termos, é livre a manifestacédo
de pensamento e crenga, vedada a privacdo de direitos com lastro na fé religiosa ou
conviccgdo filosofica (BRASIL, arts. 3° e 5°, 1988).

Além disso, ndo ha duvidas quanto a interdicdo do tratamento desumano ou
degradante pelo constituinte. Uma disposicao que espelha o direito a salde, retratado
manifestamente pelos artigos 6° e 196 do texto constitucional, que sob a tonica da
autonomia privada assume, além do carater prestacional, um aceno individual e
dindmico, razoavel a sua interseccdo com a teoria dos direitos da personalidade
(FERNANDES, 2023).

A intimidade e a privacidade também séo direitos personalissimos e compdem
os direitos e as garantias fundamentais; espécies do género vida privada que retratam as
nuances da existéncia humana. A cisdo entre uma e outra esta no plano da abrangéncia
porque a intimidade é mais particular enquanto a privacidade retrata a vida publica,
familiar ou social, permitindo o controle de coleta e a utilizacio de dados sensiveis (SA;
NAVES, 2017).

Dessa hermenéutica o direito a vida é qualificado pela dignidade, o que remete
ao principio da autonomia privada com a aptiddo para manifestacdo livre de vontade;
evidenciando um ser humano capaz de construir 0s seus projetos de vida na consecuc¢édo
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, desde que as suas orientagdes
particulares ndo interfiram na esfera de direitos de seus pares. A tona o direito a vida
como um direito da personalidade, ele é absoluto, necessario, vitalicio, indisponivel,
extrapatrimonial, intransmissivel, imprescritivel e impenhoravel; e a sua inviolabilidade

¢ defendida em sede constitucional.

Entre tais caracteristicas figura a indisponibilidade, dessa forma o titular ndo
podera renuncid-lo o que implicaria a negativa da propria dignidade. Um dos seus
atributos de maior destaque, tanto que da irrenunciabilidade emerge o direito a
integridade fisica. Mas, atualmente, o seu contetdo (integridade fisica) ndo se conforma

apenas a intangibilidade do corpo, conservando-o de quaisquer intervengfes. Convém



admitir que a realizagdo da vida hoje ndo € universalizada e tampouco deve ser uma
imposicdo, porque o direito em uma conjuntura plural e democratica deve garantir o
desenvolvimento livre da personalidade, nos planos individual e de reconhecimento da
coletividade (SA; NAVES, 2017).

Como a tutela desses direitos ndo tem eficcia apenas absenteista, mas
promocional, o seu titular conta com uma faculdade para exercita-lo e isso envolve a
sua disposicdo, mesmo com a observacdo cuidadosa da dignidade (CANTALI, 2009).
Assim, a limitacdo voluntaria estd relacionada a liberdade, a compor a tutela da
personalidade, vez que na base do ato de dispor se encontra a esfera de liberdade da
pessoa humana. Para Cantali (2009), essa disposi¢do deve advir de um ato voluntario,
consciente, com respeito a sociabilidade na medida em que ndo lesiona os direitos de

terceiros e obedecendo a dignidade da pessoa humana.

Escreve Sa e Naves (2017), estdo elencadas trés hipoteses de livre disposicdo
do corpo: a primeira, em beneficio proprio com o intuito de cooperar ou melhorar a
salde ou equilibrio psicofisico; a segunda, em beneficio de terceiros determinados por
meio de transplantes; e a terceira, em beneficio da propria pessoa ou de terceiros
indeterminados, no caso de experimentagdo cientifica. Alternativas que devem ser

tomadas como ponto de partida para a apreenséo de outras hipdteses.

O Cddigo Civil nacional aponta para a intransmissibilidade e a
irrenunciabilidade dos direitos da personalidade, ndo podendo o seu exercicio sofrer
limitacdo voluntaria, exceto os casos com previsdo legal (Art. 11, 2002). Partindo de
uma interpretacgdo literal, é proibido limitar voluntariamente o exercicio dos direitos da
personalidade, em consequéncia disso o titular sequer poderd restringi-los sem a
permissdo da lei. Em outras palavras, a autorrealizacdo humana dependera da
premonicdo do legislador, que ao submeter a personalidade a subsungdo da norma cria
um prototipo de vida boa. Essa mesma imunidade que preenche o fundamento da
dignidade da pessoa humana também estabelece um modelo a ser replicado, afastando a
pluralidade razoavel que é inerente as sociedades democraticas ocidentais (GODINHO,
2015).

O protecionismo revelado pelo artigo 11 da lei civil substitui a autonomia

privada por um regime excessivamente paternalista e ndo promove a defesa da



dignidade da pessoa humana, pelo contrério, ele restringe as liberdades individuais a
uma visdo aprioristica da lei, que atenta a dignidade porque suprime da pessoa humana
a prerrogativa de realizar-se (GODINHO, 2015).

O legislador proibe o ato de disposicdo do proprio corpo quando importar a
diminuicdo permanente da integridade fisica (CODIGO CIVIL, art.13, 2002), no
entanto, a salde pode ser encarada como um estado de equilibrio entre 0 bem-estar
fisico, mental e social, ndo se resumindo, pois, a auséncia de doencas (OMS, 1946).
Dessa afirmacao, o que era visto como um atentado ao corpo ou a propria existéncia
transmuta-se na ideia que o sujeito faz de si, porque na vida das pessoas essa imunidade
depende das idiossincrasias da existéncia e ndo ocupa 0 mesmo lugar, nem possui as
mesmas proporcdes. Na inteligéncia de Cantali (2009), negar tais atos de disposicao é o
mesmo que vilipendiar o fundamento da dignidade humana porque dispor das questes

afetas a privacidade € exercer positivamente o livre desenvolvimento da personalidade.

O avanco biotecnoldgico promoveu no d&mbito médico-hospitalar grande salto
no desenvolvimento de aparelhagens, farmacos e demais técnicas que acabaram
prolongando a vida humana, o que é benéfico. Contudo, para os pacientes fora de
possibilidade terapéutica curativa também significou estender o processo de morte,
adiando ao maximo o Obito. Nessas circunstancias, as terapias sao encaradas como um
fim, mas aquele fora de possibilidade terapéutica atual ndo pode ser instrumentalizado

para a consecucdo de um fim coletivo, por mais bem-intencionado que pareca.

Conforme a doutrina de Cantali (2009), é elementar a teoria do direito a
inexisténcia de um carater absoluto que venha defender uma certa imunidade contra
qualquer tipo de restricdo porque essa possibilidade estard sujeita a limites que
asseguram o0 seu nucleo essencial. A dignidade da pessoa humana € pressuposto e
fundamento da republica e, via de consequéncia, dos direitos personalissimos e
fundamentais, empregada a um s6 tempo como limite desses direitos e limite de tais
limites, isto é, estara sujeita a dignidade tanto a disposicdo pelo sujeito quanto a
restricdo pelo Estado. Segundo a autora, essa € a Ultima fronteira a coibir os atos

restritivos, pois ndo ha como dispor da propria dignidade.

Apesar do fendmeno da vida necessitar do desempenho regular das suas

funcbes organicas, sendo imprescindivel uma estrutura biofisico-quimica, quando



questionado pelo eu, o homem extrapola esse &mbito; a pessoa ndo se restringe ao
corpo, é a sua pessoalidade que o representa, esta ai um importante reflexo da nocéo de
dignidade. Entdo, quando o titular do direito a vida reclamar pela assisténcia médica
para morrer, estard exercendo o direito a vida de maneira qualificada, assumindo a
morte como o Unico evento capaz de livra-lo de um estado desumano ou degradante
(FERNANDES, 2023).

Em ultima analise, requisitar a morte digna em condicdes especificas trata-se
do exercicio do direito a uma vida digna. Cantali (2009) ndo tem duavidas de que o
exercicio do direito a vida recepciona certa disponibilidade da analise de quadros
clinicos que revelam dor e/ou sofrimento atroz; nesses casos, & legitimo o ato
dispositivo de abreviar o processo de morte do paciente que enfrenta a terminalidade

humana atendendo a sua autodeterminacéo.

4, A TERMINALIDADE HUMANA E A NATUREZA DAS TERAPIAS
MEDICAS

Definir a terminalidade é complexo e envolve a andlise de coordenadas
objetivas e subjetivas, a exemplo dos exames, da auséncia de resposta ordinaria a uma
terapéutica e das experiéncias pessoais de pacientes, familiares e equipe médica. E
comum o0s seguintes elementos para caracterizar a terminalidade humana: doenca
avancada, progressiva e incurdvel, com auséncia de respostas ordindrias que sejam
razoaveis a determinada terapéutica; sintomas intensos, multiplos e multifatoriais; um
grande impacto emocional e um prognéstico de até seis meses de sobrevida
(DADALTO, 2020).

Gutierrez (2001), em uma perspectiva personalista, parece sintetizar os planos
objetivo e 0 subjetivo que envolvem a terminalidade, para quem o conceito deve ser
definido caso a caso, avaliando dialogicamente as possibilidades reais e pessoais entre
equipe médica, paciente e familia porque a niveis epidemiolégicos os marcadores
temporais funcionam bem, mas relegam a pessoa que esta em fim de vida a
invisibilidade; exatamente o que se vé considerada e atendida na razoabilidade de uma

sociedade secular e democratica, como sdo as comunidades ocidentais contemporaneas.



Esse parece ter sido o entendimento da justica colombiana quando deferiu o
pedido eutanasico de Martha Liria Sepulveda, diagnosticada com esclerose lateral
amiotrdfica (ELA), uma doenca neurodegenerativa, progressiva e incapacitante, ainda
sem cura; pois, mesmo que nao conseguisse andar e convivesse com diversos sintomas,
ndo se conformava ao conceito classico de terminalidade; apesar de possuir doenca
incuravel e do seu quadro clinico que tendia a progredir rapidamente para a morte. E
mesmo que existissem cuidados eles seriam incapazes de reverter a sua condicdo de
salide a ponto de proporcionar um ganho substancial em qualidade de vida, o que ndo
diz da supressdo dos direitos e obrigacdes relacionados a prestacdo de cuidados, vez que

autodeterminar-se ndo deve potencializar a dor e/ou sofrimento.

Assim como Sepulveda, o também colombiano Victor Escobar reivindicou o
seu direito a morte digna. Na Colémbia, a pratica da eutanasia é permitida, ndo por lei
especifica, mas através do poder judiciario desde 1997. Ambos os casos de grande
repercussdo por representarem a ampliacdo do direito a morte digna nesse pais, porque,
até entdo, a sua Corte Constitucional assumia o entendimento tradicional de
terminalidade, considerando como parametro um prognostico limite, para alcancar
agora as pessoas acometidas por lesdes e/ou doencgas graves e incuraveis, com dores
e/ou sofrimento intensos (GODINHO; KOVACS, 2018).

Em razéo desse paradigma, as manchetes dos meios de comunicagdo passaram
a estampar em seus periodicos que tanto Sepulveda quanto Escobar eram pacientes que
ndo enfrentavam a terminalidade, vendendo a falsa ideia de que naquele pais a
eutandsia, agora, seria realizada também em pacientes com possibilidades terapéuticas.
O que causou grande polémica na opinido publica; uma controvérsia que interveio na

realizacdo de tais procedimentos, muito embora ja contassem com a chancela da justica.

Escobar sofreu acidente vascular cerebral (AVC), por duas vezes, e a sua
condicdo de saude foi prejudicada ap6s um acidente automobilistico que imprimiu
graves restricdes de mobilidade. Convivendo com doenga pulmonar obstrutiva cronica,
fibrose pulmonar, diabetes, hipertensdo, trombose e problemas cardiacos, expelia
sangue dos pulmd@es e ndo tinha mais o controle da excre¢do. Essa condigdo de saude,
no todo, gerou danos irremediaveis em sua qualidade de vida. E embora o seu pleito

tivesse sido indeferido em junho de 2021, ap6s a mudanca de entendimento legal o seu



advogado voltou a acionar o poder judicidrio e reiterar o pedido, deferido
posteriormente. O procedimento de Escobar foi realizado em 07 de janeiro de 2022, em
Cali, na Colémbia. Martha Sepulveda foi eutanasiada um dia depois, na cidade de
Medelim.

Ante a ampliacdo dos critérios, com a utilizagdo da expressdo paciente fora de
possibilidade terapéutica curativa, se defende uma condicdo independente do tempo
restante de vida, mas que investiga o quadro clinico incuravel e irreversivel, presente a
dor intensa e/ou sofrimento agudo. Portanto, o estagio terminal encerra um conceito
definido de forma casuistica, avaliando possibilidades reais e pessoais de maneira
dialogada entre os sujeitos envolvidos, competindo dizer, estd inserido cultural e
subjetivamente (GUTIERREZ, 2001).

Essa investigacdo alcanca a natureza das intervencdes nosocomiais, ou seja:
quando uma terapia médico-hospitalar se torna (in)adequada. De acordo com Pessini
(2007), o conceito de tratamento extraordinario depende da andlise de um quadro
clinico particular, que inclui examinar os objetivos da intervencdo, disso fica claro que
os tratamentos ndo sdo extraordinarios per se, mas com relacdo a alguma coisa.
Segundo esse autor, as terapias sdo assim qualificadas quando n&o alcangcam os
objetivos de melhorar, manter ou restaurar a qualidade de vida; ndo recompdem o
progndstico; ndo restauram a consciéncia; ndo previnem e nem curam a doenca; falham
em aliviar o sofrimento e outros sintomas; enfim, as terapéuticas sdo extraordinarias

guando ndo beneficiam a satde do paciente em uma percepcao holistica.

A ideia de tratamento extraordinario existe desde o inicio da histéria da pratica
médica, assumido por inimeras sociedades de especialistas; e, embora ainda nao exista
uma definigéo precisa, alguns tratamentos ndo atingem o0s seus objetivos, de forma que
os profissionais da saude ndo estardo obrigados a prescrevé-los. Como ja foi dito, a
priori nenhuma terapéutica é extraordinaria, porém ndo é digno e nem atende a
prudéncia que seja empreendida mesmo quando ja ndo ha probabilidade segura de que
haver4 promocdo do quadro clinico de maneira substancial, aliando & temporalidade

uma observagéo qualitativa (PESSINI, 2007).

O bioeticista Pessini (2007) apura que o dever de prolongar a vida a qualquer

custo ndo tem origem na escola hipocratica ou em outros documentos antigos da



medicina classica, pois o Unico dever comum aos médicos greco-romanos era
provavelmente o de ajudar ou pelo menos o de néo causar dano; uma concepgao que se
afigura hoje a conjugacdo dos principios bioéticos da beneficéncia e da néo
maleficéncial®. Para o autor, prolongar a vida de um paciente confrontado com a sua
terminalidade é considerado um ato danoso a ele proprio, e, por isso, antiético a todos

ou quase todos os médicos classicos.

Santos (2015) apud Carrick (1995) conclui ndo existir uma unica perspectiva
sobre o sentido da morte nesse periodo histérico, havendo sobre o assunto multiplas
concepgdes. O médico da antiguidade ndo estava vinculado a um paradigma Unico de
dever moral, atendendo a diversas perspectivas éticas existentes, resultado de uma
atmosfera filosofica pluralista. Na inteleccdo da escritora, um médico tipico na
antiguidade classica pode nunca ter ouvido falar de Hipocrates; para quem a partir do
momento em que os valores cristdos passaram a dominar, nos Gltimos anos do Império
Romano, tornou-se importante porque era o cédigo que mais se adequava a essa
filosofia. Com isso é possivel hermenéuticas diversificadas para um mesmo valor

partilhado, a exemplo da inviolabilidade da vida humana.

Pessini (2007) aponta ainda uma relevante questdo politico-pedagdgica que
envolve a finitude do homem: “a ndo consideracao da morte como uma dimensdo da
existéncia humana e do consequente desafio de lidar com ela como um dos objetivos da
medicina faz com que se introduzam tratamentos agressivos que somente prolongaréo o

processo do morrer.” (p. 65); favorecendo a realizacdo de condutas médicas obstinadas.

5. DISTANASIA, ORTOTANASIAE A IDEIA DE UMA MORTE NATURAL

A etimologia da palavra distanasia indica o afastamento do obito por meio de

tratamentos médicos extraordinarios, arrastando no tempo o processo de morte sem

14«[...] a beneficéncia, como a etimologia indica (ben-facere), refere-se a acdo a ser feita. Ela comporta
dois fatores: ndo fazer o mal ao préximo, ou melhor, positivamente, fazer-lhe o bem. Assim, por exemplo,
no campo da salde, esses dois aspectos podem ser traduzidos do seguinte modo: ndo usar a arte médica
para causar males, injusticas ou para prejudicar; aplicar os tratamentos exigidos para aliviar o doente,
melhorar seu bem-estar e, se possivel, fazé-lo recobrar a sadde. [Ja o] principio [da ndo-maleficéncia]
determina a obrigacdo de ndo infligir danos a quem quer que seja de maneira intencional. Na ética
médica, ele esteve intimamente associado a maxima ‘acima de tudo, ndo causar dano’” (MAIA, 2017).



atender a vida humana propriamente dita, observados os valores biologicos e
biogréficos (PESSINI, 2007).

Prevé o cddigo de ética que o profissional da medicina deva oferecer todos os
cuidados paliativos disponiveis, sem empreender terapias obstinadas, considerando a
vontade expressa do paciente ou na impossibilidade a do seu representante legal
(Parégrafo unico, art. 41, 2018).

E licito limitar ou suspender os procedimentos e tratamentos que prolongam o
processo de morte; ao encontro das normas deontoldgicas quando tratam da
responsabilidade do médico ao proibir a pratica e a prescri¢cdo de atos desnecessarios
(Resolucdo n° 1.805, 2006; CODIGO DE ETICA MEDICA, art. 14%°, 2018).

A autoridade administrativa defende que o profissional da medicina evitara os
procedimentos extraordinarios, proporcionando ao paciente os cuidados paliativos
compativeis, sempre que estiver diante de um quadro clinico irreversivel (CODIGO DE
ETICA MEDICA, cap. |, inc. XXI1®, 2018).

E apesar do verbo evitar conferir parcialidade, em uma interpretacdo
combinada com o paragrafo Gnico do artigo 417, é razoavel tomar a distanasia como
uma pratica ndo autorizada aos médicos, aos pacientes e aos seus representantes legais
(ARAUJO; MAGALHAES, 2021).

E importante salientar que a vedacdo a distanasia ndo se confunde com a
desassisténcia no fim de vida, pois o conselho é a fonte dessa proscricdo e impede o
médico de abandonar aquele sob o0s seus cuidados, incentivando a prescricdo da
medicina paliativa (CODIGO DE ETICA MEDICA, art. 36 , 2018).

Pela logistica das resolugdes editadas, o Conselho Federal de Medicina aloca
em sentidos opostos os institutos em comento, porque a garantia da ortotanasia impedira

a materializacdo da distanasia. Uma vez vedada a obstinagdo terapéutica, o0 paciente

15 Art. 14. Praticar ou indicar atos médicos desnecessarios ou proibidos pela legislagdo vigente no Pafs.
16 XXI11 - Nas situag@es clinicas irreversiveis e terminais, o0 médico evitara a realizacio de procedimentos
diagndsticos e terapéuticos desnecessarios e propiciara aos pacientes sob sua atencdo todos os cuidados
paliativos apropriados.

17 paragrafo Gnico. Nos casos de doenca incuravel e terminal, deve o médico oferecer todos os cuidados
paliativos disponiveis sem empreender agoes diagndsticas ou terapéuticas indteis ou obstinadas, levando
sempre em consideracdo a vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu
representante legal.



continuard a receber todos os cuidados paliativos necessarios, na perspectiva de uma

assisténcia médica integral (Resolugdo n® 1.805, art. 2°8, 2006).

Isso porque o postergar do Gbito nessas circunstancias pode minimizar o
conforto e potencializar a dor e/ou o sofrimento; quando a pessoalidade do paciente
merece precedéncia, a contar pela ndo administracdo de terapias incongruentes com o
fim de vida (Resolugdo n° 1.805, 2006). Nesses termos, a manutencdo obsessiva da vida
biolégica pode conduzir o profissional da medicina a obstinacdo terapéutica, quando é
inevitavel o fim. E acentua a autarquia, a missdo médica de garantir um processo de
morte com o menor sofrimento possivel (LOPES; LIMA; SANTORO, 2018).

No enfrentamento de uma doenca grave, ameacgadora da vida humana e de
prognostico desanimador, € comum exigir tudo que for possivel em tratamentos
médicos, inclusive os extraordinarios, haja vista a incerteza propria das ciéncias
médicas (ARAUJO; MAGALHAES, 2021). Mas héa de se considerar a medicina de
evidéncia como a disciplina que aponta a previsibilidade das terapias médicas, livrando
o corpo humano, ainda que diante da morte, de manipulacdes irrazoaveis. E importante
minimizar os maleficios que as intervengdes nosocomiais possam provocar, impedindo
que um ato potencialmente danoso a sadde desse paciente de fato ocorra (SA; NAVES,
2018).

O fendmeno da morte se desenvolve de maneira orgéanica (NUCCI;
MAHUAD, 2018), e no campo dessa discussdo estd a ortotandsia como o ideal de
morte natural. Esse entendimento assume uma morte humana livre de ingeréncias e que
se implementa na hora certa; engendrada por uma valoracdo social positiva em
comparagdo a outras técnicas de morte medicalizada. Contudo, a ortotanasia é o
resultado de intervengdes externas porque o processo de morrer ndo € somente biologico
e se sujeita as impressdes culturais e aos conhecimentos biotecnoldgicos; para encerrar
uma possibilidade de morte reumanizada e que néo se confunde a morte natural, mesmo

livre de condutas obstinadas.

18 Art. 2° O doente continuara a receber todos os cuidados necessarios para aliviar os sintomas que levam
ao sofrimento, assegurada a assisténcia integral, o conforto fisico, psiquico, social, espiritual, inclusive
assegurando a ele o direito da alta hospitalar Paragrafo tnico A decisdo mencionada no caput deve ser
precedida de comunicacéo e esclarecimento sobre a morte encefalica ao representante legal do doente.



Embora os bons cuidados paliativos tratem a dor e abrandem o sofrimento, os
sintomas da doenca continuardo a se manifestar. Ademais, o sofrimento é individual, e
algumas das perdas advindas com a progressdo da doenca podem ser inapelaveis ao
juizo do individuo, para que a ortotanasia ofereca um conforto genuino em todos ou
quase todos os casos (SANTOS, 2015).

Se o sofrimento for mesmo impossivel de ser aplacado de forma consideravel,
conferindo qualidade a temporalidade da vida humana, com respeito a dignidade, ha de
se repensar as leis para permitir outras técnicas de morrer. Sendo é de se assumir que
alguns pacientes devam aceitar um processo de morte doloroso e/ou sofrido. Portanto,
restringir a morte digna aos cuidados paliativos é violar a prépria dignidade humana sob
0 pretexto da promocdo de uma ideia de morte natural, a dizer de um evento sem
intervencdes, em momento transcendental, por estar além do alcance do homem, um
termo certo e previamente marcado, o que é intangivel a realidade médico-hospitalar
(FERNANDES, 2023).

6. A LEGALIDADE DAS TECNICAS DE MORTE MEDICAMENTE
ASSISTIDA

E predominante nas sociedades ocidentais a morte que se implementa nos
hospitais e clinicas, onde o processo de morrer € acompanhado por equipe com
diferentes profissionais da salde. A biotecnologia é parceira na assisténcia dos pacientes
em fim de vida e nessa conjuntura “se torna quase impossivel morrer sem a anuéncia do
médico.” (Resolugao n° 1.805, 2006). O Conselho Federal de Medicina, por essas
palavras, deixa transparecer uma morte que é resultante da intervencdo humana, ainda
que a sua consecugdo seja garantida pelas praticas ortotanasicas, integrando também

uma concepcao de morte medicalizada.

Instalado o processo de morrer, os procedimentos médicos alteram o termo
final para menos ou para mais. Proibida a distanasia, € possivel encurtar esse processo
ou manter alguma progressividade clinica, nessa hipotese tem-se a ortotanasia e naquela
a morte medicamente assistida. O artigo trabalha esses institutos a partir da relagéo de
género e espécie; assim, a morte medicalizada € género das espécies ortotanasia e morte

medicamente assistida. E tanto uma quanto a outra interferem no curso do processo de



morrer, conservando alguma progressividade ou encurtando-o. J& a morte medicamente
assistida envolve a sintese voluntaria do processo de morrer nos quadros de salde
extremamente graves e/ou irreversiveis, a se perfazer pelas vias heteroadministrada ou
autoadministrada, materializadas, respectivamente, pela eutanasia e pela morte assistida
em sentido estrito (SANTQOS, 2015).

Barroso e Martel (2010) dizem da eutanésia como acdo médica intencional que
abrevia o processo de morrer de um paciente em situacdo clinica irreversivel e
incuravel, conforme a disciplina da medicina de evidéncia, que padeca de intensos
sofrimentos fisicos e psiquicos. Enquanto para S& e Moreira (2015) se trata de acdo ou
omissdo medica que aplica ou deixa de aplicar deliberadamente um meio eficiente para
encurtar o processo de morte do paciente incuravel e com sofrimento agudo. Da
inteleccdo desses pesquisadores tem-se uma distincdo importante: Sa& e Moreira
defendem a conduta eutanasica como o agir e 0 omitir do médico, Barroso e Martel tém

uma percepgéo na qual se admite apenas a comisséo.

A doutrina tradicional classifica a eutanasia em passiva (um ndo agir) e ativa
(um agir). Essa modalidade se ramifica em direta (presente o intuito de encurtar o
processo de morte) e indireta (ausente a motivacdo de encurtar o processo de morte).
Para os primeiros autores, ha apenas a variante ativa e direta, porquanto a eutanasia diz
de abreviar o processo de morrer, estando estreitamente relacionado a uma atuagéo

consciente do médico.

Deixar de empreender a distanasia € uma recomendacao do conselho de classe;
assim, quando o médico deixa de implementar uma terapia incapaz de agregar
quantidade e qualidade de vida em paciente fora de possibilidade terapéutica curativa
estard atuando conforme a resolucéo n° 1.805/2006. O que ndo se conforma a omissao
desse profissional, porque essa inatividade se relaciona as terapias ordinarias, presente a
possibilidade de trazer higidez ao paciente; nesse cenario, o profissional da medicina

pode ter atuado de maneira negligente!® e se aproximado do crime de omissdo

19 A negligéncia pode ser entendida como a falta de cuidado somada a omissdo em razdo da inobservancia
dos regramentos que determinam a atuacéo técnico-profissional do médico (Meneguini; Nicodemo;
Ferreira, 2020).



impropria?®, diante do descumprimento de um dever juridico (CODIGO PENAL
BRASILEIRO, § 29, art. 13, 1940).

O médico estard passivel de responsabilidade administrativa, civel e de
imputacdo penal quando abreviar a vida do paciente e ndo sintetizar o seu processo de
morrer, que sdo condutas operacionais diferentes. Nesse particular, ao condensar a vida
do paciente sob os seus cuidados, o autor conjuga o verbo matar, nicleo do tipo
expresso pelo artigo 121 do codigo penal®!. Esse legislador parte de uma abordagem na
qual o homicidio poderd acontecer, em regra, por meio da comissdo ou, em casos
excepcionais, pela omissdo imprépria, a suprimir a existéncia do sujeito passivo de
forma intencional ou culposa (CODIGO DE ETICA MEDICA, art. 41, 2018; CODIGO
PENAL BRASILEIRO, art. 121, 1940).

A promocdo da morte vai se orientar em sentido diametralmente oposto a vida,
mas a vida ndo esta restrita a biologia, sendo arrematada pelo self (pessoalidade) a
compor o que a doutrina especializada chama de biografia. E, por conseguinte, o0
paciente fora de possibilidade terapéutica curativa quando busca a morte digna, seja
pela eutanasia ou pela morte assistida em sentido estrito, vista a ortotanasia como
incontroversa, ndo aperfeicoa essa dualidade. Ele ndo elege entre a vida e a morte
porque o seu quadro clinico de terminalidade imprime uma concepcao de sobrevida, em
que o prefixo sobre- modifica substancialmente o sentido do seu radical, a dizer do
prolongamento do decurso que indubitavelmente culmina na morte; e o dever de
suportar os seus efeitos mais nefastos pode conferir um pesado 6nus a existéncia

humana.

Com o processo de morte ativado, esse paciente postula pelo controle do seu

corpo, um reflexo do principio da liberdade a compor a natureza juridica contemporanea

20 Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu causa.
Considera-se causa a agdo ou omissdo sem a qual o resultado néo teria ocorrido. (Redacdo dada pela Lei
n®7.209, de 11.7.1984). § 2° - A omisséo € penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir
para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:(Incluido pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984). a)
tenha por lei obrigagdo de cuidado, protecdo ou vigilancia; (Incluido pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984).
Busato e Cesto (2021), citando Feuerbach (2004), explica o crime de omissdo imprépria, também
chamado de comissivo por omissdo, como aquele que pressupde um fundamento juridico especial a dar
base a obrigacdo de agir. Segundo 0s mesmos autores, para incriminar alguém em omissao imprdpria,
além de produzir o resultado e de estar na posi¢cdo de garantidor, ao agente é indispensavel que o néo
fazer seja parte essencial de um tipo penal. Para esta pesquisa, a possibilidade de admitir que o agente
tenha conjugado o verbo matar, para o homicidio; ou que tenha induzido, instigado ou prestado auxilio,
no caso do crime de participagdo em suicidio.

2L Crime de homicidio: matar alguém (CPB, art. 121, caput, 1940).



do direito a saude. A questdo gira, entdo, em torno da legitimidade para decidir a forma
da morte. Impende dizer que ndo ha crime de eutanasia no ordenamento juridico
nacional, pois o seu procedimento técnico é conduzido por um profissional médico e
ndo por qualquer pessoa; em razdo desse argumento, afirma-se que a conduta eutanésica
ndo se amolda a ideia de homicidio, ainda que privilegiado, sendo esse tipo penal

classificado como um crime comum??,

Ja a variedade ativa e indireta seria factivel se o médico ndo pretendesse
encurtar o processo de morte do paciente e, apesar disso, a sua acdo causasse 0 Obito.
Nesses termos, ausente a motivacdo do médico, ndo ha que se falar em conduta
eutandsica em razdo do principio bioético do duplo efeito - quando de um ato médico
com indicacdo adequada resulta em uma repercussao variada, podendo parte dela ser
prejudicial & saude. E isso que acontece quando o paciente submetido a sedacdo

paliativa ndo retorna.

Em sintese, esta pesquisa defende a eutandsia como o ato consciente do médico
de encurtar o processo de morrer do paciente fora de possibilidade terapéutica curativa,
a seu pedido, ainda que empreendidos os cuidados paliativos. Importando em uma
conduta comissiva e direta, na qual 0 médico desinteressado é quem da origem ao risco
que vai encurtar o processo de morte - administrando a substancia indicada -, ap6s
avaliacdes clinicas realizadas por profissionais diferentes. Esta-se diante de uma
conduta prépria, cujo médico € o agente; e da avaliacdo conjunta dos valores biologicos
e biograficos, é o processo de morte que serd por ele encurtado. Para tanto, o paciente
deve possuir a capacidade natural®® para a tomada de decisdes existenciais, somada a

um quadro clinico incuréavel e/ou irreversivel.

22 “Crime comum ¢ aquele que pode ser praticado por qualquer pessoa” (BITENCOURT, 2016. p. 283)

23 A capacidade de desenvolver um raciocinio formal, representando a abstragdo necessaria para antecipar
acontecimentos futuros, isso €, as suas consequéncias; o discernimento, capacidade de tomar decisdes
consciente dos riscos e possiveis resultados; a maturidade, com o poder de controlar os impulsos e a
aptiddo para controlar dores, frustracdes e sofrimentos; e a assuncdo de responsabilidade, estar apto a
encarar as consequéncias do ato praticado, positivas e negativas (SILMANN, 2019).



Fluxograma 1 — Critica a representagdo classica da eutanasia

EUTANASIA

) ORTOTANASIA

PODE SER HOMICIDIO NOS TERMOS DO § 22 DO
ART. 13 CASO O TRATAMENTO SEJA ORDINARIO.

EUTANASIA SE A TERAPIAFOR EXTRAORDINARIA A CONDUTA
E ATIPICA CONFORME A RESOLUGAOQ 1,805/2006.
) HoMmIcIDIO
ATIVA PASSIVA
CONDUTA COMISSIVA
“UM AGIR” CONDUTA OMISSIVA
“UM NAO AGIR”
DIRETA INDIRETA
A EXEMPLO DA SEDAGAO PALIATIVA QUANDO A
ADMINISTRAGAQ DE FARMACOS PARA ALIVIAR A
DOR EVENTUALMENTE ENCURTA O PROCESSO DE
MORTE.
PRESENTE MOTIVACAQ AUSENTE MOTIVAGAO NAO HA HOMICIDIO CULPOSO EM RAZAO DO
“HA O INTUITO DE ENCURTAR O PROCESSO “NAOHA O INTUITODE ENCURTAR O PRINCIPIO BIOETICO DO DUPLO EFEITO.
DE MORTE” PROCESSO DE MORTE” TAMBEM NAO HA EUTANASIA POR AUSENCIA DE
MOTIVAGAO.

Fonte: De autoria propria

A técnica autoadministrada de morte medicamente assistida, apresentada como
morte assistida em sentido estrito, € inconfundivel a definicdo de eutanasia porque a
consecucdo do Obito, resultante da sintese do processo de morrer, ndo depende
diretamente da acdo profissional do médico, mas da atuacdo do préprio paciente,
orientado e observado por esse profissional (RIBEIRO, 1999, apud SA; NAVES, 2015).
Sendo o agente aquele préprio a morrer, e 0 médico um terceiro desinteressado que

prescreve a medicacdo e acompanha o protocolo.

E importante destacar o suicidio convencional da nogdo de morte assistida em
sentido estrito, porque uma conduta ndo se confunde com a outra. O paciente que deseja
se submeter ao protocolo de morte medicamente assistida encara um processo criterioso
que avalia o estado clinico da sua saude para atestar a terminalidade, apreciada a dor e 0
sofrimento, com fulcro na pessoalidade do candidato. Da anélise de pareceres medicos
especializados a entrevistas com o paciente e seu nucleo familiar é possivel concluir

pela dialogicidade, que se afasta do siléncio tipico do suicidio convencional.



Segundo Busato e Cesto, os direitos mesmo que irrenunciéveis ndo podem ser
objetos de imposigéo, desse ponto questionam qual o interesse do Estado em arrastar o
processo de morrer contra a vontade do paciente fora de possibilidade terapéutica
curativa (2021). Esses autores partem da integracdo entre os bens juridicos vida e
liberdade para concluirem que somente uma temporalidade desejavel pelo titular podera
ser objeto de incrimina¢do. Dizem ainda que ao assegurar o direito a vida o
ordenamento juridico nacional ndo esta vinculando a um dever de viver, porquanto a
liberdade individual seja um direito humano fundamental. E defendem ndo haver razao

para a intervengdo impeditiva do Estado nos casos de auto/hetero leséo consentida.

Para Von Hirsch (2016) quando ausente o dano a terceiro a teoria do bem
juridico ndo legitima a criminalizacdo de uma conduta ja que o fundamento mais
importante para isso tem assento no dano. Ao encontro do principio da alteridade
concebido por Claus Roxin, para quem as condutas relevantes transcendem a pessoa do
autor; pressupondo que o direito penal deva interferir apenas em situacdes que ofendam
0 bem juridico de terceiro (apud BUSATO; CESTO, 2021; NUCCI, 2011). Essa ideia
de bilateralidade no direito conta com pelo menos dois sujeitos, destacando a conduta
essencialmente interna e/ou individual da lesividade necesséria para legitimar a
intervencdo do Estado (BATISTA, 2002).

De acordo com Mill, em Sobre a liberdade (1942), o exercicio do poder contra
a vontade do seu titular sera legitimo apenas se for para evitar danos a terceiros,
afastando-se do abuso do direito (apud BUSATO; CESTO, 2021). Além desse
argumento, ao encontro da lei penal esta a vedacdo do abandono - quando o legislador
ordinario, no artigo 133, diz da proibicdo de desassistir a pessoa que esta sob 0s seus
cuidados -, que nas circunstancias discutidas trata-se de uma proscri¢cdo a combinar com
o carater impreterivel dos cuidados paliativos. E nessa mesma linha de raciocinio
encontra-se também a proibicéo da distanasia, pois se conforma a tratamento desumano

ou degradante.

E importante a busca de critérios que norteiam a intervencio estatal na
liberdade de cada um para afastar as pretensdes de certa moralidade sobre a
criminalizacdo das condutas. Entretanto, é censuravel a posicdo do Estado quando se

eleva a qualidade de titular do bem juridico na sistematica do codigo penal a ponto de



considerar ilicita a morte medicamente assistida em todos os casos. Quando o legislador
penal superestima o sentido de utilidade social do bem juridico vida traca diretamente
um liame entre titularidade e Estado, de modo que o verbo “auxiliar”, presente no artigo
122%* da lei penal, se torna uma figura aviltante da liberdade individual, porque a vida
merece ser entendida longe de uma relacdo puramente instrumental, que serve a
comunidade antes de atender ao individuo. O fundamento para incriminar a conduta
expressa pelo artigo supracitado deve residir na importancia a prépria pessoa, precipua a

sua existéncia e ndo ao interesse comunitario (BUSATO; CESTO, 2021).

6.1 A MORTE MEDICAMENTE ASSISTIDA COMO PROPULSORA DOS
CUIDADOS PALIATIVOS

Na literatura especializada, as técnicas da ortotanasia e da morte medicamente
assistida aparecem comumente dissociadas e até diametralmente opostas, porém nao é
descabido entendé-las como espécies que se complementam para garantir uma morte

digna.

A medicina paliativa é uma estratégia médico-hospitalar tomada perante a dor
e o sofrimento de pacientes sem possibilidade de cura, administrada desde o diagnostico
de uma doenca que lhe ameace a vida. Essa metodologia é encarada como tratamento
médico por objetivar tratar a sintomatologia apresentada em quadros clinicos de
doencas irreversiveis, de irrecusavel aplicabilidade. Contudo, ha de se considerar que
existam condi¢cBes de salde que mesmo os bons cuidados paliativos ndo conseguirdo
contornar, em que se torna muito dificil o gerenciamento satisfatério dos sintomas
(FERNANDES, 2023).

Importante a consciéncia de que a desenvolugdo da medicina é insuficiente
para realizar a amortalidade; embora a revolugéo técnico-cientifica tenha imprimido nas
ciéncias médicas incontaveis avangos, impedir que as doencgas potencialmente
ameacadoras da vida progridam a culminar na morte do corpo ainda é improvavel. 1sso

indica a existéncia de situacdes clinicas que carecam de terapias com o potencial de

24 Art. 122. Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou a praticar automutilacdo ou prestar-lhe auxilio
material para que o faca (BRASIL, 1940).



promover a dignidade do paciente em fim de vida, que padece pela persisténcia da dor
e/ou do sofrimento atroz. Nesses casos, é razoavel cogitar a viabilidade da eutanésia ou
da morte assistida em sentido estrito, porque abreviar o processo de morrer nessas

circunstancias pode ser tolerado em virtude da auséncia de outros meios eficazes.

A medicina paliativa no Brasil iniciou-se nos anos de 1980, mas foi somente a
partir de 2012 que se implementou a nivel nacional. Por trinta anos a sua
disponibilidade foi extremamente limitada, o que conduziu a um cenario degradante. E
sem embargo dos avangos da Ultima década, o Brasil continua em defasagem
(SANTOS; FERREIRA; GUIRRO, 2020). Esse ¢ o argumento mais utilizado para
deslegitimar a implantacdo da eutanasia e da morte assistida em sentido estrito no pais,
pois, quando nem todos os cidaddos brasileiros tém acesso aos bons cuidados paliativos,
implementar tais técnicas seria 0 mesmo que institucionalizar a mistanasia®®. Essa
avaliacdo prejudica a autonomia do paciente fora de possibilidade terapéutica porque o
Sistema Unico de Salde tem deficiéncias estruturais, e os cuidados paliativos n&o
contam com a mesma disponibilidade em relacdo aos grandes paises do mundo; a
desconsiderar a existéncia de critérios de acessibilidade além de menosprezar a prépria

técnica médica nacional.

A dignidade do paciente em fim de vida conduz a um projeto que viabiliza as
trés técnicas de morte medicalizada - ortotanasia, eutanésia e morte assistida em sentido
estrito. HA quem recuse a morte medicamente assistida quando sujeito aos bons
cuidados paliativos, mas existirdo aqueles cuja opcdo sera a eutanasia ou a morte
assistida em sentido estrito, mesmo amparados por cuidados paliativos de qualidade. E
fundamental manter tais cuidados em respeito a vedacdo do abandono, uma conduta
adversaria da ética médica, ainda que o paciente escolha a sintese do seu processo de

morte.

Incontroverso que no Brasil os servigos publicos de saude precisam melhorar e
os cuidados paliativos devam ser amplificados, mas essas necessidades nao justificam

per se um obstéculo intransponivel a proposi¢do de politicas publicas que discutam a

B5A falta de estrutura e de condigBes minimas, investimentos insuficientes e uma alocagdo nem sempre
responséavel remete ao conceito de mistanasia. Essa, na concepgao dos autores Maria de Fatima Freire de
Sa e Diogo Luna Moreira é “[...]¢é a morte miseravel, fora e antes da hora.” (2015, p. 88). Isso ¢, aquela
provocada pela falta de acompanhamento especializado, remédios, de uma dieta especifica; enfim, de
todo o arcabougo imprescindivel ao desenvolvimento digno da vida humana.



qualidade de morte no pais e a viabilidade segura de outras técnicas médicas. Pouco
provavel que o Estado brasileiro invista ostensivamente em ortotanasia para depois
oferecer a assisténcia médica para morrer aos pacientes que enfrentam a terminalidade.
Dessa racionalidade se extrai a razoabilidade da descriminalizacdo das técnicas de
morte medicamente assistida como propulsora dos cuidados paliativos, porque sdo

institutos indissociaveis.

7. CONSIDERACOES FINAIS

A exigibilidade de um direito se complementa com o dever de cumprir
determinados encargos, desse modo € permitido ao titular o poder para reivindicar a sua
tutela em face de outrem. Dai um direito de morrer corresponderia a um dever de matar,
mas matar alguém é crime. O importante é distinguir essa atuacdo da sintese do
processo de morte, quando o paciente ja estd confrontado com a terminalidade da sua
vida. Por isso o profissional da medicina ao aplacar a dor e/ou sofrimento de um
paciente fora de possibilidade terapéutica curativa, encurtando esse processo a seu
pedido, ndo conjuga o verbo matar, vez que abreviar a vida é acdo compativel a uma

temporalidade desejavel, com manifesto dano.

Concretizando a autonomia privada da pessoa do paciente, com supedaneo nos
principios constitucionais da liberdade e da igualdade, compreensivel em face da
dignidade da pessoa humana, sendo clausula geral constitucional da personalidade e
cuja densidade o fim de vida ndo dissolve. A vista disso, se defende nfo um direito de
morrer, mas a autonomia para sintetizar o processo do Obito nos casos clinicos
incuraveis e/ou irreversiveis, em que a sintomatologia é de gerenciamento
extremamente dificil. A pretensdo € que o paciente fora de possibilidade terapéutica
curativa assuma o protagonismo desse momento, habilitado a redigir as ultimas linhas
do livro da vida, porque o evento morte ndo estd além da existéncia, e a dignidade

encontra-se impressa com tinta indelével em todas as suas fases.

A autonomia para morrer se transmuta em uma discussao relevante quando a
forma da morte passa do juizo individual para o controle coletivo, no qual o desejo de

encurtar o j& instalado processo de morte do titular do direito & vida ndo é o Unico a



repercutir. Encerrando a dignidade um recurso que assevera as integridades da pessoa
humana, no intuito de que possa ela mesma engendrar a sua vida de maneira autbnoma,

livre para definir a sua biografia, concretizando desejos e assumindo consequéncias.

Na preservacdo da dignidade da pessoa humana esta o direito a salde,
sustentada a sua natureza juridica sui generis, qualificado também como personalissimo
porque associado a liberdade. Dessa imunidade emerge uma construcdo subjetiva,
encarada como o controle e o autogoverno do corpo; um conceito de maior
dinamicidade ao acrescentar a defesa da integridade fisica a importante observacéo

psiquica e social.

Em ultima andlise, esta pesquisa ndo se ocupa de um direito de morrer
porquanto o processo do Obito ndo esta além da existéncia humana, mas integra o direito
a vida; diz do viver e de enfrentar o ultimo estagio do ciclo vital respeitada a dignidade
do eu-sujeito. Em razdo disso, a interpretacdo da norma merece toda a atencéo e o
cuidado, tomado o interesse publico para regular as condutas que compdem a esfera
existencial, ajustando o acesso as imunidades e ndo para impedir direitos individuais

fundamentais.

Para tanto, a ética médica deve se orientar pela moralidade da pessoa do
paciente, sem prejuizo da objecdo de consciéncia, nos moldes ja estabelecidos pelo
Conselho Federal de Medicina. Um movimento que dispensa o abuso, sinalizado pela
proibicdo da completa suspensdo dos cuidados paliativos, em fungdo da proscricdo legal
e administrativa do abandono; desautorizada a opcao pela distanasia, uma tomada de
decisdo que agrava o mal ao estender a temporalidade da vida sem atencdo a qualidade;
além da vedacdo de pdr em risco a vida de terceiros em defesa da saude coletiva. Em

um expediente gque ajusta o principio da liberdade ao postulado da responsabilidade.

Abordado o quem, o0 qué e o porqué, é razoavel pensar na morte medicamente
assistida como uma possibilidade técnica a servi¢o dos pacientes fora de possibilidade
terapéutica curativa, pois na impossibilidade de aplacar a dor e o sofrimento, ainda que
administrados os cuidados paliativos de qualidade, ha de se rever o entendimento legal
gue confere a eutanasia o status do crime de homicidio, e a morte assistida em sentido
estrito as circunstancias do crime de participacdo em suicidio, porquanto descartado o

dano ao proprio paciente e a terceiros.



Isso posto, advém a necessidade de enfrentar as questfes de fim de vida nos
mais diversos niveis, porque, independente de quaisquer fatores, o homem esta
confrontado com a mortalidade e talvez essa seja a sua caracteristica mais propria,

localizada no cerne daquilo que faz dele humano.
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