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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo discutir, sob o prisma do direito penal, a conduta
médica apropriada nos casos de pacientes graves e terminais. Buscam-se oferecer argumentos
gue possibilitem distinguir (analisar) as situacdes em que o médico possui o dever de agir, para
tentar salvar um paciente; daquelas em que devera apenas atuar com vistas a proporcionar uma
morte digna. Interessa discutir, sobretudo, a interrupc¢do técnica do tratamento, que tanto pode
ser compreendida como um caso de omissdo imprdpria quanto como uma conduta atipica. De
outro lado, discute-se a intervencdo médica arbitraria em paciente que, por qualquer motivo,
nao deseja ser tratado. Serd examinada a resposta esperada do direito penal a essas situagdes.
Como aporte tedrico, o artigo traz um panorama geral sobre a dogmatica da conduta omissiva,
além de conceitos médicos e juridicos sobre o fim da vida e o seu prolongamento. Propde-se
uma abordagem metodoldgica de contraponto de diferentes fontes bibliograficas, bem como
documentais, O método de abordagem que se indica incialmente é o dedutivo hipotético.
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ABSTRACT: This article aims to discuss, from the perspective of criminal law, the appropriate
medical conduct in cases of critically ill and terminally ill patients. We seek to offer arguments
that make it possible to distinguish (analyze) the situations in which the physician has a duty to
act, in order to try to save a patient; those in which he should only act with a view to providing
a dignified death. It is interesting to discuss, above all, the technical interruption of the
treatment, which can be understood as a case of improper omission or as an atypical behavior.
On the other hand, arbitrary medical intervention into a patient who, for whatever reason, does
not want to be treated is discussed. The expected response of criminal law to these situations
will be examined. As a theoretical contribution, the article provides an overview of the
dogmatics of omissive conduct, as well as medical and legal concepts about the end of life and
its prolongation. A methodological approach is proposed to counterpoint different bibliographic
sources, as well as documents. The method of approach that is initially indicated is the
hypothetical deductive approach.
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1 Introdugao

Tem-se tornado cada vez mais dificil, em face da evolucdo das ciéncias e das
tecnologias na area de saude, estabelecer um marco definitivo para o dever de agir do
médico diante de paciente portador de uma doenca grave ou em estado terminal. Sdo
especialmente dificeis as situagdes em que se decide pela ndo intervencao médica e,
consequentemente, por ndo prolongar a vida do enfermo, o que pode provocar
conflitos de interesses e de valores, e aumentar o sofrimento e a inseguranca que,
normalmente, jd acompanham o processo de morrer. Também interessa discutir, neste
texto, as intervencOes médicas arbitrarias em uma pessoa em estado grave, que, por
algum motivo, ndo quer ser tratada. Em regra, o médico tem o dever de salvar a vida
do enfermo e, se ndo o faz, sera responsabilizado por sua omissdao. Em determinados
casos, porém, entende-se que deve apenas cuidar para que o enfermo tenha uma
morte digna e para que nado se prolongue uma situacdo de sofrimento, contra sua
vontade, oferecendo, no entanto, cuidados paliativos. O direito penal, nao raro, sera

guestionado sobre esses casos, pois condutas médicas omissivas com caracteristicas



semelhantes podem ter consequéncias distintas: imputacdo do resultado ou
atipicidade da conduta.

E exatamente aqui que se situa o problema central, objeto de analise neste
artigo: qual o comando do direito penal em face do médico que se encontra diante de
um paciente com uma doenga grave incurdvel ou terminal? Esse problema central se
desdobra em outras questdes: para o direito penal, o médico tem o dever de prolongar
a vida do paciente com doenca terminal? O médico é obrigado a salvar a vida do
paciente com doenca grave, mas sem previsao de terminalidade diagnosticada? De que
forma o direito penal deve responder quando o médico tem o dever de atuar e ndo o
faz?

A resposta pode ser dada a partir de diversas perspectivas, inclusive aquela
tradicionalmente voltada para discutir a hierarquia da autonomia sobre o bem juridico
vida, ou o inverso, prestigiar o argumento que sem este bem nao é possivel usufruir de
nenhum outro valor juridicamente tutelado. Tal ndo é o recorte central do texto que,
de forma menos ambiciosa, pretende realcar as dificuldades que orientam as decisdes
de um médico diante de um paciente com alto risco de morte e/ou de sobrevida com
grande sofrimento.

Primeiramente, sera feito um breve apanhado sobre a omissao no direito penal
(Secdo 2.), compreensao fundamental para se estabelecerem as bases da presente
discussdo. Em seguida, abordam-se nocBes dogmaticas sobre o fim da vida,
conceituando alguns termos médicos e juridicos que serdo essenciais para o
entendimento dos casos, mediante analise bibliografica, de legislacdo e Resolu¢bes do
Conselho Federal de Medicina (Sec¢do 3.). Com as conclusdes obtidas no decorrer das

sec¢Oes, serdo apresentadas as conclusdes finais (Se¢do 4.).

2 A conduta médica omissiva: omissdao imprépria, dever de agir e causalidade

2.1 Subsegdo



Na drea médica, mas ndo apenas, a omissdo pode ser incriminada de duas
formas, quais sejam, i. pela inobservancia de atuar em face uma norma mandamental
(omissdao de socorro), ii. pela equiparagao tipica da inagdo a uma ac¢do que produz o
resultado ilicito e a superveniente omissdo para impedir o resultado quando possivel
fazé-lo.

No sentido leigo, omissdo é a inercia, a passividade, da qual resultam danos a
terceiros. Nao significa necessariamente a auséncia de movimento corporal, ficar
parado, em inatividade, mas deixar de realizar uma acdo esperada. A omissdo,
portanto, para o direito é a ndo realizacdao de uma conduta ativa hipotética que deveria
ter sido realizada por um sujeito. Juarez Cirino (2014, p. 192), acertadamente, afirma
gue enquanto a acdo é uma realidade empirica, perceptivel através dos sentidos, a
omissdo é “uma expectativa frustrada de acdao”, que nao pertence a uma realidade
fenoménica e, por isso, somente é verificadvel através de um juizo normativo.

O tema da omissdo ndo é tranquilo; ao contrario, de tal forma complexo, que
alguns autores teriam renunciado a atribuir-lhe um componente factual, ndo passando
a inacdo de simples criagdo do homem. Afirmavam outros, enfatizando a base
naturalistica do crime, que o ndo fazer exigia um esfor¢co neuromuscular para evitar a
pratica da a¢do (BRUNO, 1967, p. 309), o que constituiu uma forma simpldéria de
superacdo do problema, sobretudo em area eminentemente do dever ser como a do
direito. No contexto juridico-penal, ha dificuldades especificas a serem consideradas
na distingdo entre as condutas comissivas e as omissivas em razao do valor emprestado
a determinadas comportamentos e ndo apenas a forma como a a¢do se realiza.

Apesar da existéncia de critérios desenvolvidos pelos doutrinadores, é comum
surgirem duvidas para classificar delitos como omissivos ou comissivos, especialmente
na drea médica, a exemplo da situacdo na qual o médico esquece uma pin¢a no
abdomen do paciente. Comissdo ou omissdo? Esse é apenas um exemplo dos
chamados comportamentos ambivalentes ou duplamente relevantes, que ndo sao
satisfatoriamente resolvidos com os critérios até entdo desenvolvidos, aplicados

isoladamente (ESTELLITA, 2020a). Outro exemplo, ainda na drea médica, é o cldssico



caso do médico que aciona um botdo para desligar o aparelho que mantém a
respiragdao de um paciente terminal. Recorrendo-se apenas a um critério fisico ou
causal, ele seria compreendido como autor de uma conduta comissiva, pois move o seu
dedo em direcdo ao botdo e empreende energia para pressionar o dispositivo,
causando a morte do enfermo.

Entretanto, ha também quem sustente que a interrupgdo do tratamento
efetivada pelo médico seria uma omissdo, pois a caracterizacdao de uma conduta como
comissiva ou omissiva ndo deve ser inferida por elementos materiais, mas pelo sentido
que é imposto pela ordem social (TAVARES, 2011, p. 269-279), posicdo que, em
verdade, ja fora manifestada por Roxin (ROXIN, 2020, p. 142). A discussdo ndo é
meramente tedrica, mas, ao contrdrio, possui grande relevancia pratica, uma vez que
produzira diferentes consequéncias penais (ESTELLITA, 2020a).

Para TAVARES (2011, p. 296), a marca essencial a caracterizacdao dos delitos
omissivos improprios é a especial posicdo de garantidor. Na omissao imprépria, o tipo
penal comissivo (de acdo) é imputado aquele que se omite, como se ele tivesse causado
ativamente o resultado ou o risco previsto na norma (BOTTINI, 2020). H4 omissdo
propria, por sua vez, sempre que a nao realizacdo da acdo devida, por um sujeito
qualquer em condi¢ao de generalidade, implique, por si s, na violagdo da norma
mandamental. Os tipos objetivos da omissdao prépria e imprdpria possuem alguns
elementos em comum, quais sejam: (a) situacdo de perigo para o bem juridico; (b)
poder concreto de agir; e (c) omissdo da acdo determinada. O tipo objetivo da acdo
imprépria tem como elementos especificos (d) o resultado tipico e (e) a posicdo de
garantidor do bem juridico (DOS SANTOS, 2014, p. 201).

O dever de agir, previsto na norma penal mandamental, pode ser visto de duas
formas. Como um dever geral de assisténcia, imposto indistintamente, diante de um
determinando caso concreto previsto no ordenamento juridico ou como um dever de
impedir o resultado que decorre de uma vinculagdo especial existente entre o sujeito
e a vitima ou a fonte de perigo. Em tais casos, o individuo se torna garantidor de

protecdo (posicdo especifica), devendo zelar pela integridade do bem juridico daquela



pessoa que deve proteger ou daquelas possivelmente afetadas pela fonte produtora
de perigo em seu dominio. Na omissdao impropria nao ha um dever geral de assisténcia,
mas um dever de atuar vinculado a evitagdo de um resultado proibido: dever de
impedir o resultado (TAVARES, 2011, p. 292).

No ambito dos crimes omissivos imprdprios ou comissivos por omissao ha
diversas outras questdes a serem apreciadas para sua justa fundamentagdao em razao
da equiparacdo que se lhe faz a uma acdo. Em busca de critérios racionalmente
aceitdveis, autores desenvolveram diversas tentativas, fosse através da
antijuridicidade do evento, ou seja, causac¢ao de resultado ilicito, solugdo cogitada por
Beling e Traeger (TAVARES, 2011, p. 111-112), fosse através da existéncia de deveres
juridicos formais. Posteriormente, a estes, se acresceram a realizacdo de conduta
anterior perigosa e, ainda, o recurso aos principios gerais de justica, como ocorreu no
pensamento de Weigend (SCHUNEMANN, 2013, p. 161).

Schunemann equipara omissdo a acdo quando o autor da “omissdo exerca um
dominio sobre o acontecimento que conduz a lesdo do bem juridico” (2013, p. 170).
Isto ndo quer dizer que se deve fazer um juizo hipotético de que o agir poderia ter
evitado, possivelmente, o dano. E preciso que se possa estabelecer, a esse respeito,
uma relacdo compardvel a da acdo como causa do resultado (SCHUNEMANN, 2013, p.
171). Assim, quando o autor da conduta omissiva exerce dominio sobre os
acontecimentos que conduzem a lesdo do bem juridico, que pode ser tanto um
dominio sobre o desamparo deste mesmo bem ou sobre uma causa essencial do
resultado (fontes produtoras de perigo) transforma-se em garantidor.

Na relacdo médico-paciente costuma haver uma situacdo de desamparo parcial,
envolvendo os bens juridicos vida ou integridade fisica do enfermo. Desta forma, a
posicdo de garantidor de protecdo esta contida no art. 13, § 29, letra b do Cédigo Penal
Brasileiro e apenas passa a ser exercida por assun¢ao, ou seja, quando o profissional

assume os cuidados do paciente3.

3 A posicdo minoritéria, que sustenta a posi¢do de garantidor do médico na relacdo contratual e nos
deveres da profissdo (art. 13, § 22, a do Cdédigo Penal Brasileiro), recebeu criticas pela falta de um



Quando assume o tratamento, o médico garantidor transmite ao paciente a
mensagem de que ele pode dispensar outras medidas de proteg¢ao, confiando nos seus
cuidados e habilidades que serdao usados. Esse ato de confianga, portanto, representa
ndo apenas o fundamento, mas, ao mesmo tempo, o limite do dever especial de
protecdo do médico (ESTELLITA, 2020b, p. 202; SIQUEIRA, Flavia; KASECKER, 2021, p.
204-205). Assim, o dever de garantidor ird cessar quando o tratamento for encerrado,
qguando o préprio paciente encerrar o contrato ou quando se estabelece uma ruptura

na relacdo médico-paciente (TAVARES, 2011, p. 316).

3 Nogodes dogmaticas do final da vida

O direito regula a relacdo entre pessoas ou entre estas e o poder publico, ou seja,
trata-se de um conjunto de regras que se aplica a vida. A morte, todavia, é um fato que
tem um espago importante no mundo juridico. O direito penal considera a morte um
elemento decisivo para a aplicacdo de alguns de seus preceitos, constituindo elemento
essencial do tipo de homicidio e qualificador de outras figuras penais. No entanto, nao
ha um conceito de morte nos cédigos penal ou civil, mas apenas na Lei de Transplantes,
que a define como a perda irreversivel de todas as funcdes do cérebro, incluindo o
tronco cerebral (BRASIL, 1997). E bem verdade que as fungdes vitais da pessoa em morte
cerebral podem ser mantidas com ajuda de aparelhos, mas, no Brasil, a pessoa é
considerada legalmente morta uma vez que nao se conhece como reverter essa
situacdo. E dificil também, diante de certos estados, uma previsdo sobre tempo de

sobrevida e momento da morte.

3.1 Paciente terminal ou grave, cuidados paliativos e condutas médicas restritivas

Apesar de todo avanco cientifico e tecnoldgico alcancado pela ciéncia, ainda ha

critério material que fundamente uma resposta penal equiparada a acdo pela mera violagdo de um
dever ndo alocado na legislacdo penal, bem como por violar o principio da legalidade, uma vez que a
responsabilidade penal estaria fundamentada em uma lei extrapenal (ESTELLITA, 2020b, p. 199).



um relevante grau de imprevisibilidade e subjetividade na atividade médica. Nesse
sentido, havera situagdes em que sera muito complexo, ou mesmo impossivel, definir
um progndstico preciso em relagao ao tempo de vida ou possibilidade de cura de um
paciente. Novas enfermidades desafiam os conhecimentos até entdo desenvolvidos, a
exemplo da pandemia de Covid-19, que ainda instiga a ciéncia médica com perguntas
sem respostas.

A despeito dessa dificuldade, havera situacdes em que sera possivel distinguir,
com alguma precisao, o paciente grave daquele em situacdo terminal. O paciente grave
é aquele cujo estado clinico inspira cuidados intensivos e, as vezes, tratamentos
agressivos, com aptiddo para reverter o quadro de elevado risco de morte que se
encontra. Paciente terminal, por sua vez, é aquele que, dado ao estado de sua
patologia, evoluird inexoravelmente a dbito, independente dos recursos médicos que
por ventura forem empregados (VILLAS-BOAS, 2005, p. 36-37). Ambos apresentam um
grau avancado em suas patologias, com a diferenca de que o paciente grave tem
possibilidade de cura ou sobrevida digna, enquanto que o paciente com doenca
terminal evoluird, inequivocamente, para dbito em um curto lapso de tempo*.

Como o paciente terminal ndo tem perspectiva de cura, costuma se dizer que a
ele devem ser prescritos cuidados paliativos. Os chamados cuidados paliativos ndo
visam a cura da enfermidade do paciente, mas tém como principal objetivo prevenir
ou tratar os sintomas da doenca e efeitos colaterais do tratamento, promovendo o seu
bem estar. Cite-se como exemplos a analgesia, a oxigenoterapia e outras medicacdes
para controle dos sintomas, como a higienizacdo e a atencao devida a pessoa e a familia
nos momentos de dificuldade (BUSATO; CESTO, 2021, p. 13; VILLAS-BOAS, 2005, p. 50).
Cuidados paliativos, portanto, ndo podem ser confundidos com cuidados biomédicos

em geral, pois abrangem, além da mera sintomatologia, o cuidado com a alma do

4 Nenhum deles, todavia, podem ser confundidos com o paciente de mau (ou sem) progndstico, ou seja,
“aquele, embora acometido por patologia sem perspectiva de cura e cujo progndstico é previsivelmente
negativo, ndo se encontra, todavia, em situacdo de morte iminente” (VILLAS-BOAS, 2005, p. 39). E o caso,
por exemplo, do paciente diagnosticado com AIDS, ainda no inicio da patologia, sendo-lhe possivel
controlar a doenca e viver com qualidade por muitos anos.



paciente e seus familiares, a fim de conferir-lhe um tratamento digno em seu processo
de morte (DARE, 2020, p. 194).

Quando a terminalidade do paciente é diagnosticada, a Resolu¢do n¢
1.805/2006 (BRASIL, 2006) do Conselho Federal de Medicina (CFM) permite a limitacdo
ou suspensdo dos procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do paciente
terminal. Nesse caso, segundo tal Resolu¢cdao, devem-se manter apenas os cuidados
paliativos®. Para VILLAS-BOAS (2005, p.53), a conduta médica restritiva é a omissdo ou
suspensdo do suporte vital quando o tratamento ndo representar vantagem para o
paciente, significando apenas prolongamento do processo de morte ou o uso de meio
desproporcional com relacdo aos resultados possiveis. O posicionamento majoritario
considera essa interrupcao técnica do tratamento como uma omissdo ndo punivel em
face do seu significado social (BUSATO; CESTO, 2021, p. 45; ROXIN, 2020, p. 142).

E importante registrar que a suspens3o de procedimentos e tratamentos é uma
opcao do médico e ndo uma obrigacdo, conforme se atesta pela expressdo “é
permitido”, usada na redacdo do art. 12 da citada Resolucdao n2 1.805. Ainda conforme
a resolugdo, impde-se a conduta do médico que seja “respeitada a vontade da pessoa

III

ou de seu representante legal”. E o paciente terminal que detém a palavra final quanto
a suspensdo (ou ndo) do tratamento que prolongue a sua vida. Ainda que
desproporcional ou futil, o tratamento deve continuar, se essa for a sua vontade,
mesmo que isso acarrete uma situacdo de sofrimento (distanasia®). Da mesma forma,
se for a vontade do paciente, o tratamento deve cessar se sua funcdo for apenas de

proporcionar um prolongamento doloroso da existéncia. Ressalte-se que o diagndstico

de uma enfermidade terminal ndo gera necessariamente a incapacidade de

5 Art. 12 E permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a
vida do doente em fase terminal, de enfermidade grave e incuravel, respeitada a vontade da pessoa ou
de seu representante legal

(...)

Art. 22 O doente continuara a receber todos os cuidados necessdrios para aliviar os sintomas que levam
ao sofrimento, assegurada a assisténcia integral, o conforto fisico, psiquico, social e espiritual, inclusive
assegurando-lhe o direito da alta hospitalar (BRASIL, 2006).

6 Conforme serda aprofundado adiante, na distandsia a morte ocorre de forma lenta, sofrida e sem
qualidade de vida.



manifestacdo de vontade em relacdo ao (ndo) tratamento que se busca. Assim, é
possivel que o paciente terminal decida por buscar um tratamento convencional,
cuidados paliativos ou, ainda, cuidado algum (BUSATO; CESTO, 2021, p. 20).

A despeito da falibilidade da medicina, a andlise da terminalidade consiste em
um julgamento técnico que deve se basear apenas na lex artis. No entanto, a analise
da futilidade do tratamento ultrapassa a mera indicacdo técnica, envolvendo
consideracbes de ordem pessoal daquele que é o principal interessado pela
preservacdo dos bens juridicos em perigo e/ou sua familia, a quem cabe escolher quais
irda priorizar. Tanto a analise sobre a proporcionalidade da medida quanto a
possibilidade de recusa terapéutica na terminalidade devem feitas prioritariamente
pelo titular do bem juridico (VILLAS-BOAS, 2019). Ademais, ndo ha como estabelecer
uma definicdo padrdao de tratamento futil que possa ser aplicada indistintamente em
qualquer caso. Esse entendimento respeita a autonomia do paciente, expressao e
fundamento de sua dignidade, uma vez que ele é o mais indicado para avaliar quando
o tratamento é ou nao futil, bem assim se o tratamento representa uma medida
desproporcional ou nao.

No contexto da morte com intervencdo, deve prevalecer a ideia de dignidade
como autonomia. Além do fundamento constitucional, que da mais valor a liberdade
individual do que as metas coletivas, ela se apoia, também, em um fundamento
filoséfico mais elevado: o reconhecimento do individuo como um ser moral, capaz de
fazer escolhas e assumir responsabilidades por elas (BARROSO; MARTEL, 2012).

Desse modo, quando o paciente terminal (i) tiver aptiddo para expressar a sua
vontade ndo parece haver maiores controvérsias. Também ndo parece haver maiores
problemas quando (ii) o paciente terminal ndo tem aptiddo para expressar sua vontade,
mas o representante legal deseja suspender o seu tratamento, uma vez que,
inexistentes quaisquer perspectivas de cura ou prolongamento da vida com dignidade
e a vontade da familia converge com a indicacdo médica de interrupg¢do técnica do

tratamento.



Tabela 1 — Resolugdo 1.805

Paciente terminal capaz de expressar
vontade
(suspensdao  ou
tratamento)

prolongamento  do

Predomina a vontade do paciente
(Resolugdo CFM 1.805 + principio da
autonomia)

Paciente terminal com vontade expressada
por representante legal
(opcéo pela suspensdo do tratamento)

Predomina a vontade do representante
legal
(Resolucdo CFM 1.805: ortotanasia)

No entanto, quando (i) o paciente terminal ndo tiver condi¢Ges plenas de
expressar sua vontade e o representante legal quiser prolongar o tratamento, ou
qguando (ii) ndo houver diagndstico de terminalidade, a questdo se torna mais
complexa. Embora a Resolug¢do 1.805 do CFM afirme que, em caso de doenca grave e
incuravel, deve ser respeitada a vontade da representacdo legal, ela pode ser
dissonante dos interesses do paciente, seja por motivos paternalistas ou egoistas
(BUSATO; CESTO, 2021, p. 90). Imagine-se, por exemplo, que um familiar queira
prolongar uma situacdo terminal para ndo perder o beneficio previdencidrio do
paciente, arrimo de familia. Ou, de outro lado, pretenda encurtar a vida enfermo para
tornar-se proprietario dos seus bens.

Ademais, o texto da Resolucdo 1.805 diz apenas que o médico deve respeitar a
vontade do representante legal ao suspender o tratamento do paciente terminal, mas
ndo afirma expressamente essa possibilidade para o prolongamento do tratamento. Ao
analisar a Ementa’, que precede o texto, pode-se concluir que elas se referem apenas
a hipdtese de suspensdo a pedido e ndao de prolongamento for¢ado. De outro lado,
permitir ao médico interromper a terapia contra a vontade da familia, confere-lhe um
poder muito grande sobre a vida, a morte e as crencgas e valores de um grupo social. O
tema merece cuidadosas reflexdes ndao sé sobre o dever de intervir, mas também sobre

como o direito penal deve responder nestas situacoes.

7 Segundo a prépria Exposi¢cdo de Motivos da Resolugdo 1.805 a obstinacdo terapéutica é a conduta
médica que utiliza “procedimentos terapéuticos cujos efeitos sdo mais nocivos do que o préprio mal a ser
curado”. Procedimentos inUteis, pois a cura ja ndo é mais possivel (BRASIL, 2006).



3.2 Eutanasia, distandsia e ortotanasia

Diz-se que ha eutanasia quando se ajuda uma pessoa gravemente doente, a
seu pedido ou em consideragdo de sua vontade presumida, com inteng¢ao de abreviar
seu sofrimento, atual ou futuro, mediante uma morte compativel com sua concepgao
particular de dignidade humana. No sentido estrito, tem-se a eutandsia quando o
auxilio para morrer é prestado apds o inicio do processo de morte, enquanto que na
concepcao ampla considera-se também a contribuicdo prestada para a morte de uma
pessoa que, a despeito de ainda poder viver por mais tempo, pretende abreviar a vida,
por considera-la insuportavel em decorréncia do sofrimento causado pela doenga ou
lesdo sofrida (ROXIN, 2020, p. 129-130).

Por sua vez, tem-se a eutandsia passiva® quando ha omissdo em prolongar a
vida de um paciente, por parte da pessoa responsdvel por prestar os cuidados que
foram suprimidos, em regra, o médico. Os casos de interrup¢ao de tratamento situam-
se em uma zona limitrofe entre a eutanasia ativa e passiva (SIQUEIRA, Flavia;
KASECKER, 2021, p. 197). Diferente da eutandsia ativa, que ocorre mediante uma
intervencdo ativa (ministrando uma medicagdo, por exemplo), na modalidade passiva
a abreviacdo da vida ocorre através de uma omissdo deliberada (do médico) em adotar
um tratamento que ndo seja futil, ou seja, com aptidao para curar a patologia do
paciente ou ao menos prolongar dignamente sua vida. E comum referir-se a esses casos
como sindbnimos de ortotandsia, ja que nas duas situacdes ha uma posicdo de ndo
interferéncia médica (ROXIN, 2020, p. 139).

No entanto, é possivel sustentar diferenca entre eutandsia passiva e
ortotanasia. Enquanto na eutanadsia (passiva) a morte ocorre antes do seu tempo, na
ortotandsia a morte ocorre no tempo certo, ou seja, a supressao de meios apenas
permite que a morte ocorra a seu tempo. H3, ainda, a expressao distanasia, que ocorre
guando ha uma utilizacdo excessiva dos recursos médicos de suporte vital (obstinacdo

terapéutica), gerando uma situacdo de sofrimento ao paciente. Na distandsia, a

8 BARROSO e MARTEL confinam o conceito de eutanasia apenas a sua forma ativa (BARROSO; MARTEL,
2012).



medicalizacdo da vida acaba por procrastinar a morte, que vem a ocorrer depois do seu
tempo, através de um processo longo e sofrido (BARROSO; MARTEL, 2012; VILLAS-
BOAS, 2005, p. 73-75).

O elemento diferenciador entre ortotandsia e eutanasia passiva seria a
indicacdo terapéutica da medida usada para prolongar a vida do paciente (VILLAS-
BOAS, 2005, p. 97, cf. nota de rodapé n. 138), o que seria determinante para definir se
a morte ocorreu ou ndao no momento certo (se ocorreu no momento certo, hd
ortotandsia; se ocorreu antes do tempo, ha eutanasia passiva). Enquanto na
ortotanasia, o cuidado suprimido seria futil, pois apenas prolongaria o sofrimento do
paciente terminal, sem possibilidade de cura-lo ou dar-lhe sobrevida digna; na
eutanasia passiva o cuidado suprimido tem potencial de curar a patologia do paciente
grave ou, ao menos prolongar, sua vida com dignidade (VILLAS-BOAS, 2005, p. 73-74).
Dito de outro modo, se havia possibilidade de cura ou sobrevida digna, a morte ocorreu
antes do tempo; se ndo havia, a morte ocorreu na hora certa, nem antes e nem depois,
o que atende a um juizo puramente técnico.

Os autores que fazem a distingdo entre os termos entendem que a omissao que
caracteriza a eutanasia passiva deve ser tipificada como crime de homicidio, enquanto
a ortotanasia, ao revés, deve ser aceita no ambito normativo. Para SIQUEIRA e
KASECKER, todavia, a definicdo de um comportamento como eutandsico nao
necessariamente conduz a sua proibicdo. A eventual punibilidade da eutandsia passiva
depende, no caso concreto, do preenchimento dos pressupostos da omissdao imprdpria
(art. 13, § 29, do CP) paraimputacdo do crime de homicidio (SIQUEIRA, Flavia; KASECKER,
2021, p. 197-198). Sem fazer distincGes entre ortotanasia e eutandsia passiva, Roxin
(2020, p. 142) sustenta a licitude da suspensdo do tratamento quando fundamentada
na “vontade responsavel do paciente”®. Segundo o autor, a vontade do paciente é

decisiva, ainda que ela pareca irracional ou irresponsavel para um juizo objetivo de um

9 Posi¢do semelhante é seguida por SIQUEIRA e KASECKER, que entendem que as duas situacdes
(ortotanasia e eutanasia passiva), embora distintas, sdo, em regra, atipicas, em consideracdo ao modelo
constitucional de autonomia do paciente (SIQUEIRA, Flavia; KASECKER, 2021, p. 198).



observador externo (ROXIN, 2020, p. 140).

3.3 Tratamento normativo do tema no Brasil

Entre os penalistas hd aqueles que entendem que, de acordo com o artigo 146
do Cédigo Penal Brasileiro, é possivel intervir sobre o paciente mesmo contra sua
vontade uma vez que o profissional atuaria acobertado pelo paragrafo 32 do mesmo
dispositivo, ou segundo alguns, em estado de necessidade (PRADO, 2013, p. 165).
Flavia Siqueira (2019), a exemplo de outros autores, afirma que ndo se consideram
autorizadas as intervengdes contra a vontade do paciente, mas apenas aquelas sem o
seu consentimento expresso, nas hipdteses justificadas pelo consentimento
presumido.

Mesmo que se adote a interpretacdo tradicional do art. 146, § 32, do CPB, no
sentido de que o médico estaria autorizado a tratar o paciente contra a sua vontade a
pretexto de salva-lo, isso ndo equivale a dizer que tal acdo seria um dever do médico,
ou seja que o médico teria o dever penal de agir contra a vontade do paciente nesses
casos e, consequente, que serd punido se nao o fizer. Pelo menos, ndo é a essa a
interpretacdo a contrario sensu do art. 146, § 32, do CP, (GARCIA AMADO, 2001). Diz a
referida norma: “ndo se compreendem na disposicdo deste artigo a intervengdo
médica ou cirurgica, sem o consentimento do paciente ou de seu representante legal,
se justificada por iminente perigo de vida”. Ou seja, a norma afirma tdo somente que
em situacdo de iminente perigo de vida, se o médico agir sem o consentimento do
paciente isso ndo serd considerado como constrangimento ilegal. Nao considerar a
conduta como constrangimento ilegal, todavia, ndo equivale a dizer que haveria um
dever de agir, ja que ha uma distancia entre essas duas possibilidades.

De outro lado, considerando que o proprio paciente encerrou o tratamento, ja
gue ndo mais deseja usar os recursos terapéuticos da medicina, ndo mais subsistiria o
fundamento material (penal) do dever de agir porque nao se deve falar de assuncdo de
fato da protecao quando o prdprio paciente, plenamente capaz, ndo mais deseja esse

cuidado. Como dito, a assungdo de fato é o fundamento e também o limite do dever



de agir. Quando ndo se tem mais vontade de tratamento, encerar-se-ia o “mandato”
conferido ao médico e, portanto, ndo se falaria em dever de agir que caracteriza os
crimes de tipo omissivo impréprio (SIQUEIRA, Flavia; KASECKER, 2021, p. 204-205).
Logo, se o médico omite o tratamento, atendendo ao pedido do paciente, a ele ndo
deve ser imputada a morte a titulo de homicidio por omissdo. Nessas situacdes, deve-
se cuidar, porém, para que a suplica ndo resulte de emoc¢do passageira de pessoa
padecendo de transtorno afetivo ou desilusao profissional, por exemplo, cujo desejo é
efémero. A desisténcia do dever de cuidado a quem é incumbido de té-lo merece
cautelas.

Além das dificuldades dogmaticas e da prépria dificuldade de valoracdo da
conduta omissiva, o cendrio no campo normativo ndo é de todo evidente. Ha
resolucdes do Conselho Federal de Medicina que dificultam a compreensao que se tem
sobre o tema.

A Resolucdo 2.217/2018, Cédigo de Etica Médica, no artigo 22, proibe o médico
de realizar procedimentos sem obter consentimento do paciente ou de seu
representante legal, obrigando-o a esclarecer sobre as praticas, “salvo em caso de risco
iminente de morte”. J4 o artigo 31 veda o desrespeito ao direito do paciente ou de seu
representante legal de “decidir livremente sobre a execugao de praticas diagndsticas
ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte" (BRASIL, 2018). A aceitacao
irrefutavel do dispositivo permitiria que o médico interviesse para salvar a vida contra
a vontade do paciente, sem que se pudesse falar em constrangimento ilegal.

A seu turno, a Resolu¢do CFM 2.232/2019 também reconhece a recusa
terapéutica como direito do paciente, mas condiciona seu exercicio ao ato médico de
informar as consequéncias do procedimento. A norma assegura esse direito aos
enfermos maiores de idade, capazes, lucidos, orientados e conscientes no momento da
decisdo, mas apenas no caso de tratamentos eletivos (ndo urgentes). Portanto,
segundo o artigo 11 da citada resolucdo, em caso “de urgéncia e emergéncia que
caracterizarem iminente perigo de morte, o médico deve adotar todas as medidas

necessarias e reconhecidas para preservar a vida do paciente, independentemente da



recusa terapéutica” (BRASIL, 2019). Logo, pela resolucdo, hd impossibilidade de recusa
terapéutica nos casos de pacientes em risco de morte.

O artigo 12 da mesma Resolug¢do acresce uma dificuldade na compreensao da
vontade do CFM, porque permite recusa do paciente ao procedimento, ainda que haja
perigo de morte quando, no Cédigo de Etica, resolve-se a favor de praticas diagndsticas
ou terapéuticas arbitrarias quando houver iminente risco de morte. Dessa forma,
permite a recusa terapéutica em situacOes de perigo de morte, mas admite praticas
ndo consentidas em caso de risco de vida, obrigando o intérprete a uma distincdo entre
risco de vida e perigo de morte.

O aparente conflito de normas da resolucdo parece ser resolvido com a (i)
possibilidade de recusa terapéutica nos casos de (a) tratamento eletivo e (b) perigo de
morte ndo iminente; e a (ii) impossibilidade de recusa terapéutica nos casos de risco

iminente de morte.

Tabela 2 — Resolugdo 2.232

Possibilidade de recusa terapéutica Impossibilidade de recusa terapéutica
a) Tratamento eletivo Perigo iminente de morte (paciente grave)
b) Perigo de morte ndo iminente

No entanto, embora o art. 11 da Resolugdo n?22.232 imponha ao médico o dever
de salvar os pacientes em estado grave, mesmo que haja recusa ao tratamento
proposto, trata-se de mero dever ético-profissional, de natureza extrapenal,
insuficiente para fundamentar uma posicao material de garantidor, segundo autores
como Flavia Siqueira.

Ha também que se considerar outro conflito que pode ocorrer quando
pacientes terminais sem condi¢des de expressar sua vontade tém sua vida prolongada

por desejo do representante legal, embora sem qualquer oportunidade de vida digna

10 A interpretacdo proposta por Flavia Siqueira, todavia, é minoritaria.



ou de sobrevivéncia. Quando se trata de suspensdo de tratamento, a Resolucdo 1.805
do CFM afirma que, em casos de paciente terminal incapaz, deve prevalecer a vontade
do representante legal. Todavia, a imposicdao de prolongamento da vida pode ser
entendida como lesdo corporal pelo sofrimento imposto, tanto se trate do
representante legal quanto do médico. No caso do médico, ademais, entende-se que
numa perspectiva estritamente penal, este também ndo tem o dever de intervir
arbitrariamente para tratar o paciente grave quando este manifestar a sua recusa
informada. No entanto, a norma ndo traz expressamente a mesma previsao nos casos
de prolongamento do tratamento.

Portanto, poder-se-ia argumentar que, quando o médico interrompe o
tratamento do paciente terminal que se revela inatil e meramente prolongador do seu
sofrimento, contra a vontade do representante legal, ndo seria passivel de
responsabilizagdo penal por homicidio na modalidade omissiva, ainda que o faga contra
a vontade do representante legal, seja pela inexisténcia do dever de agir, seja por
auséncia de nexo de evitacdo. No entanto, este posicionamento pode significar um
desequilibrio na relagdo, pois equivaleria a deixar nas maos do médico o poder de
decisdo, o que pode ser perigoso. Compatibilizar os bens juridicos em conflito demanda

uma reflexdao mais aprofundada e, até mesmo, uma proposta de lege ferenda.

Tabela 3 — Conclusdo parcial

Paciente / desejo Suspensao do tratamento Prolongamento do
tratamento
Terminal e capaz Predomina a vontade do paciente Predomina a vontade do

paciente




Grave e capaz N&o ha dever (penal) de prolongar o A vontade do paciente
tratamento contra a vontade do converge com o dever do

paciente médico

Terminal e incapaz Predomina a vontade do Proposta de lege ferenda
representante legal (Resolucgéo

por representante legal CFM 1.805: ortotanésia)

Grave e incapaz Em regra, o médico tem o dever de | A vontade do representante

agir para salvar o paciente converge com o dever do

por representante legal médico

4 Conclusdo

Ao longo deste artigo, procurou-se refletir a partir de aportes tedricos da
dogmatica dos crimes omissivos, sobre a interrupcdo de tratamentos médicos em
pacientes graves e terminais.

Nesse contexto, o ponto crucial para identificar se havera ou nao crime omissivo
improéprio é a afirmacdo ou ndo da posicdo de garantidor. O nosso ordenamento
juridico opta por estabelecer, no art. 13, § 22, do CPB, as fontes formais da posicao de
garantidor. No entanto, a equipara¢ao da pena entre os crimes comissivos e omissivos
improéprios pressupde, além das fontes formais, um conteddo material para essas
posicdes. Em face da excessiva abrangéncia, as fontes formais devem ser interpretadas
restritivamente, em conjunto com o conteido material.

Apesar de estar vinculada a uma agdo positiva, a suspensdo de tratamento é

tida como uma omissao em face do seu sentido social. O posicionamento majoritario




fundamenta a posicao de garante do médico na ideia de assuncdo de fato da protecao
(art. 13, § 29, b, do CPB). Nesse sentido, independente de deveres contratuais, o
médico assume a posicdo de garantidor de protecdo apds um ato de confianca do
paciente. O dever de garantidor cessa se hd um outro ato em sentido contrario: quando
ha um rompimento no tratamento ou na relacdo médico-paciente.

Conforme a Resolu¢do 1.805 do CFM, o paciente terminal detém a palavra final
sobre a suspensdo (ou ndo) do tratamento que prolongue a sua vida, ainda que este se
mostre desproporcional ou futil, aos olhos de um observador externo. Essa analise
sobre a proporcionalidade ou futilidade das medidas de suporte vital deve ser feita pelo
titular do bem juridico, como expressao de sua autonomia e dignidade humana.

Ainterpretacdo tradicional do art. 146, § 32, do CPB, no sentido de que o médico
estaria autorizado a tratar o paciente grave contra a sua vontade a pretexto de salva-
lo, ndo significa que o médico possui o dever de atuar contra a vontade do paciente
para salvar sua vida. Autorizacdo, portanto, ndo é o mesmo que obrigacdo.
Considerando que o préprio paciente deseja encerrar o tratamento, ndo ha
fundamento material para a posi¢ao de garantidor, uma vez que o préprio titular abriu
mao da protecdo ao bem juridico que o médico lhe oferecia. A assuncdo de fato da
protecdo é o fundamento e o limite do dever de agir.

Ao médico que interrompe o tratamento, a pedido do paciente, grave ou
terminal, ndo pode ser imputado o crime de homicidio por omissdo imprépria, pois ndo
haveria um dever de atuar arbitrariamente fundamentado pelo direito penal. O dever
de salvar os pacientes em estado grave, a despeito de sua recusa terapéutica, previsto
no art. 11 da Resolucdo n? 2.232 do CFM, possui natureza extrapenal e, por isso, ndo
serve para fundamentar a posicdo material de garantidor.

Na decisdao pelo prolongamento de pacientes terminais que ndao puderem
expressar sua vontade tem-se que considerar a indicagdo técnica como um importante
elemento, mas ndo o Unico. Da mesma forma, a vontade do representante legal também
ndo pode ser o Unico fator de decisdo, na medida em que deixar morrer é uma decisdo

irreversivel.
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