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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a constitucionalidade do
procedimento denominado ortotanasia, com o foco principal sobre a Resolugdo n°
1805/06 do Conselho Federal de Medicina, bem como as demais questdes que a

cercam no ambito do Direito Constitucional.

Analisa-se o principio da dignidade da pessoa humana em relagcdo a

alguns direitos fundamentais que se destacam no ordenamento juridico brasileiro.



ABSTRACT

This study aims to examine the constitutionality of the procedure called
orthotanasia, with the focus on Resolution No. 1805/06 of the Federal Council of

Medicine, as well as other issues that surround it in the Constitutional Law.

It analyzes the principle of human dignity in relation to certain fundamental

rights that stand in the Brazilian legal system.
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INTRODUGAO

Um dos maiores debates discutido ha tempos se refere ao conceito de
vida, quando ela comecga de acordo com a medicina ou com determinadas religides,
assim, este conceito possui diversas definicbes que variam de acordo com as
crengas religiosas e de acordo com estudos médicos. Mas esta questdo gera grande
destaque, principalmente, quando se refere a um caso concreto, como por exemplo,
a possibilidade de se interromper a gestacdo de um feto anencéfalo. Neste caso,

existe vida?

Atualmente, talvez como decorréncia desses debates e, diante do
aumento de perspectiva de vida das pessoas através de diversos tratamentos
médicos, descobertos através de estudos e tecnologia, surge a questdo da morte no
que diz respeito ao modo como ela pode acontecer em casos de doentes que nao
podem apresentar qualquer melhora em seu estado de saude, ainda com todos os

tratamentos existentes e a disposi¢cao do paciente.

O presente trabalho tem como objetivo estudar o instituto denominado
Ortotanasia, de acordo, principalmente, com nossa Constituicdo Federal de 1988,
com uma breve analise junto ao Cdédigo Penal e ao Cdadigo Civil, bem como e suas
peculiaridades e consequéncias de sua presenga em nosso ordenamento juridico,

em especial com o foco no principio da dignidade da pessoa humana.



10

1. AVIDA E A MORTE

Nao se pode falar sobre a morte de uma pessoa sem antes tecer, ao
menos, breves consideragcdes sobre o inicio da vida, pois ambas situagcdes

encontram-se nos extremos da mesma.

Uma das discussbdes sobre a vida, que ainda existe mesmo com o
decorrer dos tempos, € quando ela realmente se inicia. O conceito do inicio de vida
tem diversos contornos seja em razao da religido, crenga, cultura, ciéncia e,

inclusive para o mundo juridico.

Nosso ordenamento juridico, através do atual Codigo Civil, dispde, em
seu artigo 2°, que a personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida;
mas a lei pde a salvo, desde a concepcgao, os direitos do nascituro. Apesar dessa

protecao, o Codigo Civil ndo determina quando se inicia a vida.

Sobre a questdo existem diversas teorias que buscam definir o inicio da
vida, tais como: a teoria da concepgéao, que é adotada pela Igreja Catdlica, teoria da
nidagao, que exige que haja a fixagao do évulo no utero, teoria da implementacgéo do

sistema nervoso e outras.

Segundo palavras de Eduardo C. B. Bittar, dentre os direitos de ordem
fisica, ocupa posicédo de primazia o direito a vida, como bem maior na esfera natural
e também na juridica, exatamente porque em seu torno e como consequéncia de
sua existéncia, todos os demais gravitam, respeitados, no entanto, aqueles que dele

extrapolam’.

A medicina, através dos tempos, sempre buscou prolongar a vida das
pessoas, por meio de cura de doengas ou, a0 menos, tratamentos capazes de
permitir que as pessoas possam conviver sem grandes dificuldades com suas

doencgas.

TBITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1999, p. 66.
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Mas em alguns casos, a sobrevivéncia da pessoa em razdo de uma
determinada doenca depende de tratamentos que nao permitem uma vida
considerada como “normal’, apenas permitem que a vida desta pessoa se
prolongue, mas sem qualquer “qualidade”, ou seja, adiam o evento inevitavel a

todos.

Da mesma forma que existe divergéncia entre qual € o momento em que
se pode afirmar que a vida se iniciou, também existe diferentes teorias de quando a

mesma termina.

O art. 6° do Cdédigo Civil determina que o fim da personalidade natural se
da com a morte. A determinagdo do momento em que a morte de uma pessoa
ocorreu € de extrema importancia, pois a partir dela decorrem diversos efeitos, no
ambito do direito civil, como por exemplo, a abertura da sucessdao. Mas como

podemos verificar a sua ocorréncia?

Antigamente, o referencial da ocorréncia da morte era a parada cardiaca.

Com o avango da medicina, dos procedimentos e dos exames, os critérios mudaram.

Atualmente a comunidade cientifica mundial tem adotado como
referencial a morte encefalica, referencial aplicado inclusive no Brasil para efeitos de
transplante de érgéos, por meio da resolugdo n° 1480/97 do Conselho Federal de

Medicina?.

O Cddigo Civil prevé que a morte pode ocorrer de forma real ou
presumida. A morte presumida pode se dar através da auséncia, prevista no artigo
6°, 22 parte do cadigo civil, ou sem decretagdo de auséncia prevista no artigo 7° do
Cadigo Civil Brasileiro. Enquanto a morte real se da com a analise do corpo morto,

sendo feito o registro no livro de ébito no cartério competente.

2 Disponivel em:
http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_resolucoes&buscaEfetuada=true&resolucoesUf=CFMé&resoluco
esNumero=1480&resolucoesAno=&resolucoesAssunto=&resolucoesTexto=
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Vale dizer que, a morte, assim como outras situagdes relevantes e que
causam efeitos ao mundo juridico, deve ser certificada no registro publico
competente, assim, deve ser atestada por um profissional da medicina, podendo
também ser declarada por duas pessoas qualificadas que a tiverem presenciado ou
verificado, na falta de um especialista, nos termos do art. 77 da Lei dos Registros

Publicos.

O artigo 80, do referido diploma legal, apresenta os requisitos que devem
estar presentes no assento, entre eles, hora, se possivel, passamento e o local com

a indicacgao precisa, dentre outros requisitos?®.

Portanto, para o Direito Civil, com a morte surgem outras questdes
relevantes, principalmente, em relacdo ao cbénjuge sobrevivente, companheiro,

descendentes e familiares.

No ambito do Direito Penal, se faz necessario mencionar licdo de Joao
Bernardino Gozaga, citada por Guilherme de Souza Nucci*, de que a vida humana
sempre encontrou protecdo em todos os povos, por mais primitivos que fossem. A
ordem social de qualquer comunidade lhe dispensa tutela, e em tempo algum se

permitiu a indiscriminada pratica de homicidios dentro de um grupo.

A supressédo da vida humana pelo homem foi sempre um tema de grande
relevancia em todos os tempos. Atualmente, o Codigo Penal Brasileiro, de 1940,
prevé, em sua parte especial, o crime de homicidio como primeiro de todos, o que

demonstra de fato a importancia da protecao da vida humana na sociedade.

A determinacdo do momento em que a morte ocorreu para o direito penal,
também ¢é de extrema importancia, pois com esta determinacido €& possivel
estabelecer o momento da consumacdao do crime de homicidio, crime este

considerado, por alguns, como o praticado quando realizada a ortotanasia.

3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito das Sucessdes. Sao Paulo: Atlas, 2007. v.7. p. 12.
4 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo Penal Comentado. Cidade: Editora, ano, p. 597.
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Almeida Junior e Costa Junior® entendem que sempre se considerou a
cessacao das fungdes vitais do ser humano (coragdo, pulmédo e cérebro) de modo
gue nao possa mais sobreviver, por suas proprias energias, terminados os recursos
meédicos validados pela medicina contemporénea, experimentados por tempo

suficiente, o qual somente os médicos poderao estipular para cada caso.

Diante da grande divulgacdo de campanhas para a doagédo de 6rgaos,
grande parte da sociedade sabe que é possivel a doagado de 6rgados de uma pessoa
que teve morte encefadlica a uma outra pessoa que necessita dos 6rgdos doados

para sobreviver.

A lei 9.434/97 estabeleceu que a interrupcao relevante apta a autorizar o
transplante de 6rgdos é a morte encefalica®. Esta morte, segundo a Sociedade
Americana de Neuroradiologia, € o estado irreversivel de cessacdo de todo o
encéfalo e fungdes neurais, resultantes de edema e maciga destruicdo dos tecidos
encefalicos, apesar da atividade cardiopulmonar poder ser mantida por avangados

sistemas de suporte vital e mecanismos de ventilagéo.

Em 26 de novembro de 2006, foi publicada, no Diario Oficial da Unido, a
resolugdo 1805/2006 do Conselho Federal de Medicina, que traz consigo um
entendimento em prol da ortotanasia’. Referida resolugido sera objeto de estudo
mais aprofundado no capitulo 7 do presente trabalho, mas, apenas como destaque

da relevancia e complexidade do tema, pode-se destacar alguns pontos brevemente.

Esta resolugdo encontrava-se suspensa em razdo de decisdo liminar
proferida pelo MM. Juiz, Dr. Roberto Luis Luchi Demo, nos autos da Acgao Civil
Publica de n° 2007.34.00.014809-3, em tramite perante a 142 Vara Federal da

5 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado, p. 599.

6 Art. 3° A retirada post mortem de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano destinados a
transplante ou tratamento devera ser precedida de diagndstico de morte encefalica, constatada e
registrada por dois médicos n&o participantes das equipes de remocado e transplante, mediante a
utilizagdo de critérios clinicos e tecnoldgicos definidos por resolugdo do Conselho Federal de
Medicina.

7 lbid., p. 604.
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Justica Federal da Secgao Judiciaria do Distrito Federal, proposta pelo Ministério

Publico Federal®.

Mas, em 08 de dezembro de 2010, foi disponibilizada a sentenca
proferida nos autos da ja citada Acao Civil Publica, no sentido de determinar a
revogacdo da antecipacdo da tutela anteriormente concedida para o fim de
suspender os efeitos da resolugdo, e julgar improcedente o pedido principal
referente ao reconhecimento da nulidade da citacdo resolugcdo, bem como o pedido

alternativo de sua alteracéo.

A resolucao 1805/06 permite, em seus termos, que os médicos limitam ou
suspendam procedimentos que prolonguem a vida do doente em fase terminal, de
enfermidade grave e incuravel, respeitada a vontade da pessoa ou de seu

representante legal.

Nestes casos, o0 médico tem a obrigacado de esclarecer ao doente ou a
seu representante legal as modalidades terapéuticas adequadas para cada situagao,

segundo o paragrafo primeiro do artigo 1° da referida Resolugéo.

8 O texto integral da sentencga proferida na Agao Civil Publica faz parte integrante do anexo no
presente trabalho.
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2. CONCEITO E DISTINGAO COM OUTROS TERMOS

Antes de se adentrar ao estudo do tema propriamente dito, indispensavel
a definicdo do termo ortotanasia e dos demais termos relacionados ao tema para

melhor elucidacao, que se faz necessaria.

Um consideravel nimero de doutrinadores® entende que ortotanasia seria
sinbnimo de eutanasia passiva. Por esta razao passa-se a apresentar a definicao de
eutanasia para que se possa chegar ao entendimento do por qué desse pensamento

de que os termos seriam sinbnimos.

Inicialmente, cumpre esclarecer que o termo eutanasia tem sua origem do
grego (euBavaoia - v "bom", Bavaro¢ "morte") e pode ser entendida como a “boa
morte”'?, é a pratica pela qual se abrevia a vida de uma pessoa de maneira

controlada e assistida por um especialista.

Estudiosos entendem que o termo foi utilizado pela primeira vez por
Francis Bacon, em 1623, na sua obra Historia vitae et mortis, no sentido de boa

morte!.

A eutanasia pode ser classificada de acordo com varios critérios. Eduardo
Luiz Santos Cabette'? apresenta um rol interessante bem como diverso, razao pela

qual utiliza-se 0 mesmo.

A eutanasia pode ser natural ou provocada. Na primeira o 6bito ocorre
sem intervengéo externa ou sofrimento, enquanto a segunda, que também pode ser
denominada de eutanasia voluntaria, ocorre quando alguma conduta humana, de

qualquer modo auxilia a terminar com a agonia do paciente abreviando sua vida.

% Dentre os doutrinadores que adotam esta posi¢cdo destacam-se, por exemplo: Maria Helena Diniz,
Luiz Flavio Gomes.

10 Dicionario eletrénico Houaiss.Disponivel em: http://houaiss.uol.com.br. Acesso em 31/05/2010.

" BACON, Francis. Historia vitae et mortis. apud DINIZ, Maria Helena. O estado atual do
biodireito, p. 385.

2. CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Eutanasia e Ortotanasia: comentarios a Resolucio1.805/06
CFM. Aspectos éticos juridicos. Curitiba: Jurua, 2009, p. 20.
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Quanto a modalidade de eutanasia provocada, ela se subdivide em duas
formas. Sera autbnoma quando ndo houver intervencdo de terceiros, ou seja,
quando o doente colocar fim a sua propria vida sem auxilio de outra pessoa, o que
no mundo juridico € denominado de suicidio. Mas, no caso contrario, sera
heterbnoma, ja que nesta hipotese ha a atuacdo de terceiros como meédicos ou

parentes.

A eutanasia, ainda, pode ser classificada como eutanasia solutiva e
eutanasia resolutiva. A primeira pode ser também denominada de pura, lenitiva,
autentica ou genuina, e € o auxilio prestado para a ocorréncia de uma boa morte,
por meio de uma assisténcia fisica, moral, espiritual e psicolégica a pessoa que
sofre enquanto o fim ndo chegar. A segunda efetivamente atua de forma a reduzir o
periodo da vida de acordo com o interesse e consentimento do interessado, o

doente, ou de seus parentes.

A eutanasia resolutiva pode ser subdividida em libertadora (ou
terapéutica), que se da quando os motivos para a pratica da eutanasia decorre da
solidariedade ou altruismo com o doente, busca-se libertar o doente da intensa dor
através da antecipacédo de sua morte; ou em eugénica (ou selecionadora), que, por
sua vez, ocorre quando se busca a eliminagao indolor de pessoas deformadas, com
doengas incuraveis e contagiosas e de fetos com problemas de ma formacgéao,
visando a existéncia de humanos “perfeitos”. Além disso, existe a eutanasia
econbmica que é a supressao da vida de doentes mentais, incapazes, idosos e
outros a fim de liberar a sociedade do 6nus que representam estas pessoas que

geram um alto custo econémico para o Estado.

Mas a denominagédo nos casos de eutanasia eugénica e econdbmica é
equivocada, uma vez que nao condiz com o proprio significado da palavra eutanasia,
pois tratam-se de praticas totalmente despreziveis e reprovaveis, ja que pode-se
entender que o objetivo de ambas € matar pessoas que merecem de certa forma um
cuidado e uma atengdo maior de toda a sociedade, mas nao justificariam, em

nenhum momento, a morte delas.
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Segundo Eduardo Cabette, Gisele Mendes de Carvalho' destaca que as
eutanasias eugénica e econdbmica sequer condizem com a origem etimoldgica da
palavra, intimamente ligada ao mével piedoso e humanitario. Aduz a autora, ainda,
gue na seara criminal as chamadas eutanasias eugénica e econdmica configurariam

homicidios qualificados pelo motivo torpe (Codigo Penal, art. 121, §2°, I).

Retornando as classificagdes, talvez para este trabalho a mais importante
€ a que distingue a eutanasia em ativa e passiva. Sendo que aquela é praticada
através de atos que ajudam a pessoa a morrer, atos estes que podem ser diretos,
quando o objetivo € diminuir o tempo de vida do enfermo através de atos comissivos
que auxiliam a morte do mesmo, ou indiretos, quando os objetivos forem diminuir o

sofrimento do paciente, principalmente, e reduzir a vida do paciente.

Enquanto a eutanasia passiva (ou por omissao) € a “abstencao deliberada
da prestacao de tratamentos médicos ordinarios ou proporcionados — uteis — que

poderiam prolongar a vida do paciente e cuja auséncia antecipa a morte”.

O Jurista Luiz Flavio Gomes' entende que a eutanasia é a morte sem
grandes sofrimentos, razdo pela qual esclarece que somente se pode falar em

eutanasia quando alguém padece de grave sofrimento fisico e/ou mental.

A ortotanasia € um termo que tem sua origem do grego (orthos — normal,
thanatos - morte), assim pode-se entender que trata-se da morte no seu tempo, néo
ha a antecipagao da morte e nem o prolongamento da vida com sofrimento, a fim de

retardar a morte da pessoa (distanasia).

O Promotor de Justica Diaulas Ribeiro entende que ortotanasia significa a

morte na hora certa sem interferéncia médica’®.

Assim, os termos eutanasia passiva e ortotanasia se encontram muito

préximos, razao pela qual diversos doutrinadores entendem serem sinénimos.

13 Gisele Mendes Carvalho apud CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Eutanasia e Ortotanasia, p.22
4 BRITO, Alexis Augusto Couto de; VANZOLINI, Maria Patricia (coords.). Direito Penal Aspectos
Juridicos Controvertidos.Sao Paulo. Quartier Latin, 2006, p. 264.

15 Informagéo obtida junto a reportagem do STF disponivel no site: www.youtube.com
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A eutanasia nao se refere s6 a morte dos doentes terminais ou em estado

vegetativo, mas abrange também outras situa¢gdes como puderam ser vistas.

No presente trabalho, adota-se o entendimento de que ortotanasia e
eutanasia passiva sao conceitos diversos, pois, de acordo com o exposto, ndo ha a
antecipacao da morte, o que ocorre diversamente na hipétese da eutanasia, em

qualquer modalidade.

Mas, ainda que se compreenda que a eutanasia passiva e ortotanasia se
confundam, a orientacdo que sé da ao presente trabalho é a mesma. Em outras
palavras, sera estudada a possibilidade de uma pessoa, que se encontra em
situacado que, inevitavelmente, ira cessar somente com a sua morte, ndo tenha sua
vida prolongada por métodos que seriam ineficazes para a alteragdo de seu estado
de saude, mas que trariam imenso sofrimento e dor até que o inevitavel

acontecesse.
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3. CODIGO PENAL

A fim do melhor entendimento de como a pratica da ortotanasia é vista
atualmente no ordenamento juridico brasileiro, necessaria proceder a uma analise
sobre a teoria do crime e, assim, poder analisa-la da melhor maneira possivel,

observando os principios constitucionais.

O atual Codigo Penal Brasileiro ndo apresenta um conceito de crime, por
esta razdo se faz necessario observar os ensinamentos de alguns doutrinadores

sobre o assunto.

Nao se pode falar em teoria do crime sem mencionar a definicdo de
Mirabete'® sobre o crime em trés aspectos diversos: analisando somente o aspecto
externo temos a definicdo formal, analisando o conteudo do fato punivel temos a
definicdo material e, por fim, analisando as caracteristicas do crime temos a sua

definicao analitica.

O conceito formal esta relacionado ao aspecto externo. Segundo o
referido autor, crime é a “contradicdo do fato a uma norma de direito, ou seja, sua

ilegalidade como fato contrario @ norma penal”’.

Ja o conceito material diz respeito ao motivo que levou o legislador a criar
a norma juridica, ou seja, quais as razdées que o levaram a determinar que este fato
seria criminoso e outro ndo. Assim, crime “é a conduta humana que lesa ou expde a

perigo um bem juridico protegido pela lei penal”®.

O Estado tem o dever de tutelar os direitos e garantias da sociedade’®.
Por este motivo, cada bem é valorado de acordo com a sua relevancia. Um bem

comum deve ser mais valorado. Desta forma a sancao de quem o ofendeu deve ser

6 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal, p.95.
7 Ibid., p.95.

8 NORONHA, E. Magalhaes. Direito Penal, p.97.

'8 Ibid., p. 97.
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mais severa do que aquele que também ofendeu um bem juridicamente tutelado,

mas de menor valor.

O ultimo conceito € sob o aspecto analitico. Existem, principalmente, duas

correntes doutrinarias que conceituam o crime de forma analitica.

A primeira delas, chamada de Teoria Bipartida, e adotada por Damasio
Evangelista de Jesus e Mirabete, entende que o crime é formado pelo fato tipico e
antijuridico. A culpabilidade seria “mera condigdo para se impor a pena pela

reprovabilidade da conduta” %°.

A justificativa dessa corrente se baseia na idéia de que a conduta
criminosa do ser humano sempre é voluntaria e tem em vista uma determinada
finalidade. A conduta, que esta presente no fato tipico, abrange o dolo e culpa em
sentido estrito. Assim, a culpabilidade passa a ser a reprovacéo desta conduta. Por

este motivo esta corrente entende que crime é o “fato tipico e antijuridico”.

A segunda corrente denominada Teoria Tripartida, por sua vez, entende
que o crime € o fato tipico, antijuridico e culpavel. Um de seus maiores defensores,

também denominada como Teoria Classica, foi Ernest von Beling?’.

O fato tipico é caracterizado pela conduta dolosa ou culposa, resultado e
nexo causal, nos casos de crimes materiais (aquele que exige o resultado para a

sua consumacéo), além da tipicidade.

A conduta possui como seus elementos a vontade que deve ser livre e
voluntaria, pois, caso contrario, estariamos diante, por exemplo, da coag¢do moral
irresistivel. A vontade deve ser livre de vicios para que a pessoa seja culpavel. E ela
pode decorrer da acdo ou omissao do agente que tem por objetivo alcangar um fim

determinado.

20 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual da Direito Penal, p. 98, v.1.
21 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, p. 107.
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7

Além disso, é necessario que a pessoa tenha consciéncia do que ira
alcangar com a sua conduta e, principalmente, que ela seja exteriorizada, pois n&o
se pune o momento em que ocorre a cogitagcéo, pois idéias e pensamentos n&o séo

puniveis.

Resultado é a exteriorizagdo no mundo exterior da conduta do agente. Por
este motivo é muito importante que se prove que a conduta gerou o resultado em
questdo. O resultado pode ser de natureza “naturalistica” quando modificar
efetivamente o mundo exterior, mas ha condutas que nao geram esta alteragao, por
isso, nestes casos, o resultado possui natureza “normativa ou juridica™? ja que da

causa a um dano efetivo ou em potencial.

O nexo causal é a relagcao existente entre a conduta e o resultado. O
Cddigo Penal adotou a Teoria da Equivaléncia dos Antecedentes Causais, ou seja,
se pudesse ser retirada a causa em estudo, o resultado n&o existiria. Tudo aquilo
que influenciou para que o resultado acontecesse é considerado causa, de acordo

com o que entende Fernando Capez?*.

Tipicidade € a definicdo clara feita pelo legislador para que todas as
pessoas tenham o conhecimento de que determinada conduta tem como

consequéncia uma puni¢ao, que € a pena.

Assim, é necessario que uma conduta, positiva (acdo) ou negativa
(omissao), gere um resultado, previsto em lei, criando um nexo de causalidade entre

si. Esta conduta deve ser contraria ao ordenamento juridico e culpavel.

Antijuridicidade, ou ilicitude, pode ser conceituada como “a contradigéo
entre a conduta e o ordenamento juridico, pela qual a agdo ou omissao tipica
tornam-se ilicitas” 25. A conduta é antijuridica quando esta tipificada em lei, porém o

agente, mesmo assim, pratica a conduta.

22 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, p. 148.
23 |pid., p. 149.
24 bid., p. 150.
2 |bid., p. 258.
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Rogério Greco entende que o Brasil segue a posicdo da maioria da
doutrina, nacional e estrangeira, que adota a decisao tripartida do conceito analitico,

incluindo a culpabilidade como um de seus elementos caracteristicos?®.

Desta forma, apds a analise da teoria do crime, deve-se passar ao crime

que possui relacao a ortotanasia.

O Cddigo Penal, diante da relevancia da vida do ser humano, dispde em
sua parte especial, o Titulo | Dos crimes contra a vida. O artigo 121, prevé o crime
de homicidio simples: “matar alguém”. Mas dentro deste tipo penal existem outras

modalidades, tais como: homicidio privilegiado e qualificado.

O artigo 121, §1° do Codigo Penal prevé o crime denominado de homicidio
privilegiado, referido dispositivo legal dispde que: “se o agente comete o crime
impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o dominio de violenta
emocao, logo em seguida a injusta provocagao da vitima, ou juiz pode reduzir a

pena de um sexto a um tergo”.

Uma grande parte da doutrina considera a ortotanasia?” um homicidio
privilegiado, segundo ligbes de Rogério Greco?® quando o agente causa a morte do
paciente ja em estado terminal, que n&o suporta mais as dores impostas pela
doenca a qual esta acometido, impelido por esse sentimento de compaixao, deve
ser considerado um motivo de relevante valor moral, impondo-se a reducéao

obrigatoria da pena.

Uma das justificativas deste entendimento decorre da auséncia de
previsao legal do crime no caso da pratica da ortotanasia. De acordo com o exposto
sobre a teoria do crime, aqueles que entendem ser a ortotanasia uma forma de

homicidio privilegiado defendem que ha o crime, portanto ocorre o fato tipico e

26 GRECO, Rogério, Curso de Direito Penal, p. 146

27 Conforme o exposto no segundo capitulo,, sobre o conceito do termo ortotanasia, alguns
doutrinadores entendem que a ortotanasia € uma modalidade de eutanasia (passiva ou omissiva).
Para caracterizagdo do homicidio privilegiado, para aqueles que entendem que ha crime na
realizagéo de tal pratica, nao é imprescindivel a diferenciagao de ambos os termos, pois é necessario
que o agente cometa o crime impelido de relevante valor social.

28 |bid., p. 146.
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antijuridico, mas no que se refere a culpabilidade do agente, esta foi motivada por

relevante valor social, razdo pela qual a pena deve ser diminuida.

Esta motivagao deve necessariamente ser relevante e decorrente de valor
social. E, neste momento, a motivacdo da ortotanasia, ou seja, o alivio do doente
diante do sofrimento e tratamento dolorosos ineficazes para a cura, aparece como

uma motivagao para diminuir a pena.

Demonstra-se socialmente relevante que o sofrimento de uma pessoa que
encontra-se doente e sem qualquer perspectiva de melhora ou cura, ainda que
sejam aplicados todos os métodos terapéuticos e remédios disponiveis, cesse
quando a mesma assim o desejar, ainda que a consequéncia de tal pedido seja a

morte da mesma.

Desta forma, resta entender como uma sociedade permite a diminuicdo da
pena, nestes casos, quando, na realidade estdo sendo respeitados direitos

constitucionalmente protegidos expressamente?

A seguir, serdo analisadas questbes propriamente ditas sob a ética

constitucional do tema em estudo.
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4. CONSTITUICAO FEDERAL

Para o fim ndo se distanciar do foco principal do presente trabalho, o
presente capitulo sera analisado de acordo com algumas consideragdes

indispensaveis para o devido entendimento das questdes que surgiram.

Nossa atual Constituicdo € resultado de diversas mudancas em nossa
sociedade e no mundo. Ao sofrer influéncia da Segunda Guerra, as constituicdes
contemporaneas, inclusive a brasileira, buscou proteger valores associados a idéia

de dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais?®.

Antes da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, o Brasil buscava
se distanciar dos ideais da ditadura militar, do autoritarismo e da violagéo de direitos

fundamentais.

Assim, era necessario elaborar uma nova Constituicdo, que tivesse como
finalidade proteger o homem, como individuo da sociedade, com direitos e deveres

que deveriam ser respeitados por todos, inclusive pelo proprio Estado.

Portanto, objetivava-se uma protecdo que decorria no primeiro momento
da nao atividade estatal, evitando-se que direitos fossem violados tal com era feito a
época da ditadura militar e, posteriormente uma atividade deste para que direitos
fossem protegidos e que, no caso de sua violagao, a pessoa pudesse se socorrer ao
Estado.

Desta forma, diante dos novos objetivos e das novas necessidades da
sociedade brasileira, formou-se uma Assembléia Nacional Constituinte com o fim de
elaborar, sem qualquer forma de restricdo ou reservas, uma nova Constituicdo para

o Brasil.

29 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado, p. 57.
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Em 05 de outubro de 1988, foi promulgada a Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil, também denominada por Ulysses Guimarées, Presidente da

Assembléia Nacional Constituinte, como Constituicao Cidada.

Logo em seu primeiro artigo, a Constituicdo Federal, apresenta os
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, sdo eles: soberania, cidadania,

dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa.

Sendo que o terceiro artigo apresenta os objetivos, construir uma
sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a
pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais,
promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e

quaisquer outras formas de discriminacgao.

Foram estabelecidos direitos e garantias fundamentais, bem como outras
disposi¢cdes sobre a organizagao do Estado, organizagéo dos Poderes, importantes
para a estrutura de um Estado Democratico de Direito como forma de governo a
Republica, sistema de governo Presidencialista, ambos confirmados pelo plebiscito
do previsto no artigo 2° do Ato das Disposi¢gdes Constitucionais Transitorias, forma
federativa de estado, inexisténcia de religido oficial, organizagdo dos poderes e

outros.

A idéia de triparticdo dos poderes de Montesquieu foi adotada como uma
forma de equilibrio entre os poderes através do sistema de freios e contrapesos,
para que o Poder Executivo fosse controlado pelos demais evitando-se assim o mal
decorrente do periodo da ditadura. Mas, uma vez que o Poder € uno, o que ocorre &

a separacgao das funcdes do poder.

Assim, a nogado de separacao de poderes com freios e contrapesos foi
adotada no Brasil. Adotou-se a separacgao tripartida como forma do poder controlar o

exercicio do proprio poder.

O Poder Constituinte Originario, que possui como caracteristica marcante

ser ilimitado, ao elaborar a Constituicado Federal de 1988, entendeu que a separagao
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do exercicio das fungbes do poder deveriam estar entre estas clausulas pétreas,
como uma forma de um poder regular o outro sem existir, portanto, um poder
ilimitado. Para que assim, possa existir a unidade, harmonia e coeréncia no Estado,
uma vez que com estas caracteristicas outros principios constitucionais poderao ser

protegidos, como, por exemplo, os direitos fundamentais, como se vera a seguir.

A protecdo da separacdo dos poderes esta prevista no artigo art. 60,
paragrafo 4°, Il da Constituicdo Federal e, conforme dito anteriormente, nosso
Estado adotou a divisdo tripartide, razdo pela qual temos os seguintes poderes:

legislativo, executivo e judiciario.

O Poder Legislativo, em especial, € 0 que possui competéncia para a
elaborar leis, funcdo esta que se apresenta como tipica. Como adota-se o
federalismo como a forma de estado, o Poder Legislativo manifesta-se no ambito

federal, estadual, distrital e municipal.

No ambito federal, o Brasil adotou o sistema de bicameralismo federativo,

ou seja, é formado por duas Casas: a Camara dos Deputados e o Senado Federal.

Em razdo da grande quantidade de matérias a serem objeto de leis, a
Constituicao Federal reservou determinadas matérias ao Poder Legislativo a cada
ente federativo, mas coube ao Congresso Nacional, dentre outras, a competéncia

para aprovar proposta, de uma de suas Casas, de emenda a Constituigao.

Mas este poder de reforma constitucional possui limitacdes definidas pela
propria Constituicdo. Desta forma, o Congresso Nacional exercer sua fungao tipica,
com o objetivo de emendar a Constituicdo Federal, podera emendar desde que
obedeca, conforme ensina José Afonso da Silva®, limitacbes que podem ser:
formais, que referem-se a forma ou procedimento que deve ser seguido nos exatos
termos da constituicdo; temporais, apenas a constituicdo do Império previa esta
limitagdo, que impedia sua reforma antes de 4 anos de sua vigéncia; circunstanciais,

a atual CF, prevé em que determinadas situagdes nao sera possivel sua emenda,

30 SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 66-67.
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sdo elas: estado de sitio, defesa, guerra e nos casos de intervengao federal; e
materiais que podem ser divididas em explicitas, que s&o matérias vedadas
expressamente, pelo Poder Constituinte, de serem objetos de emenda; ou implicitas,
que correspondem as matérias que dizem respeito a criagdo da norma constitucional
bem como as que impedem a pura e simples supressao dos dispositivos atinentes a

intocabilidade dos temas ja elencados (art. 60, §4°, da Constituicdo Federal)3'.

Diante da relevancia de alguns temas e da necessidade de se proteger a
Constituicdo de possiveis alteragdes que colocariam em risco a propria democracia,
verificou-se a necessidade de estabelecer clausulas pétreas, no sentido de que
determinadas matérias, ainda que sejam implicitas, ndo poderiam ser alteradas em

nenhuma hipotese pelo Poder Constituinte Derivado.

O assunto em questdo mantém relacdo diretamente com clausulas
pétreas que se referem aos direitos e garantias fundamentais, sendo pertinente
ressaltar que, os mesmos nao precisam, necessariamente, estarem previstos no art.
5° da Constituicdo Federal, pois sua protecdo pode decorrer de principios adotados

pela mesma.

Assim, ha a protegao explicita do direito a vida, a liberdade, ao estado
laico e a dignidade da pessoa humana, além de outros. E, com fundamento do artigo
5° § 2° da Constituicdo Federal, outros principios decorrentes dos adotados pela

mesma também se demonstram protegidos.

Mas é impossivel a previsdo constitucional de todos os direitos que
devam ser protegidos, razao pela qual, pela prépria evolugédo ou transformacao da
sociedade, podem surgir novas necessidades para a mesma, o que acarretariam em
novos direitos a serem incorporados em nosso ordenamento juridico, como por

exemplo o direito a morte.

Desta forma, o ordenamento juridico positivado e, de certa forma,

estagnado nao € apto a solucionar questdes surgirdo por causa dos proprios fatores

31 TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional, p. 145 apud LENZA, Pedro. Direito
Constitucional Esquematizado, p. 471.
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sociais que transformam a sociedade e, consequentemente, acarretam sua

adaptacao, por meio de leis, emendas constitucionais, etc.

Assim, um ordenamento juridico que ndo corresponde aos interesses de
uma sociedade, por nao respeitar e proteger direitos decorrentes de direitos ja
previstos constitucionalmente, na realidade tras a sociedade problemas ao invés de

solucdes as necessidades da sociedade.

Dworkin entende que o positivismo ndao consegue fundamentar decisées
de casos complexos, pois este considera o direito como um sistema composto
exclusivamente por regras, assim, nestes casos os juizes ndo conseguem identificar
nenhuma regra juridica, sendo através de sua discricionariedade judicial, fazendo

com que juizes criem direito novo.

Hans Kelsen afirma que “um ordenamento que ndo se conhece a
personalidade livre do homem significa um ordenamento que nao garante o direito

subjetivo e ndo deve ser considerado absolutamente como ordenamento juridico®?

Assim, apds a anadlise sobre a Constituicdo Federal de 1988, necessario
tecer breves consideragdes indispensaveis sobre as normas que a compdem. Existe
uma grande discussdo em torno do conceito de norma juridica e quais seriam suas

especies.

Em que pese as demais posi¢cdes doutrinarias, adota-se no presente
trabalho a posicao de que a Constituicdo é formada por normas juridicas, sendo que

estas podem ser divididas entre regras e principios

A seguir, sera aprofundada a questado referente a como proceder nos
casos em que ha conflito entre as normas juridicas constitucionais, sejam nos casos

em que sao regras ou nos que sao consideradas como principios.

32 Kelsen, Hans. Teoria Pura do Direito. p. 105-106.
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5- REGRAS E PRINCIPIOS

Conforme o ja exposto no capitulo anterior, em sintese, a CF é formada
por regras e principios, sendo que de extrema relevancia a sua diferenciagao para

que assim se possa chegar a uma conclus&o do presente trabalho.

Robert Alexy entende que as normas juridicas sdo formadas por regras e
principios. Sendo que aquelas expressam deveres definitivos e sdo aplicadas por
meio da subsungao, enquanto estes expressam deveres prima facie, cujo conteudo
somente pode ser fixado apdés o sopesamento dos principios colidentes. Enquanto
principios ndo podem ser excluidos, portanto, em caso de eventual conflito entre

principios devera ser utilizada a regra da proporcionalidade®:.

Segundo Virgilio Afonso da Silva trata-se de uma regra de interpretacéo e
de aplicacido do direito, sendo utilizada, em especial, nos casos de um ato estatal,
destinado a promover a realizagdo de um direito fundamental ou de um interesse

coletivo, implica a restrigdo de outro ou outros direitos fundamentais3*.

Assim, esta regra visa proteger os direitos fundamentais para que nao
exista qualquer restricdo sobre os mesmos. O seu objetivo é alcangcado através da
anadlise de 3 etapas, que sado consideradas como subregras da regra da
proporcionalidade®®, sdo elas: adequacido, necessidade e proporcionalidade em

sentido estrito.

Insta ressaltar que estas subregras ndo podem ser analisadas de
qualquer maneira. Deve-se analisar de forma sistematica, e de acordo com o caso
concreto, as subregras, sendo a primeira, adequagao, caso seja superada, se
passara a analise da necessidade e, sendo esta também superada, finalmente sera

analisada a proporcionalidade em sentido estrito.

33 Neste trabalho sera utilizada a denominagao regra da proporcionalidade, para melhor analise do
tema. Todavia, existem autores que defendem a utilizagdo do termo principio da proporcionalidade.
34 Virgilio Afonso da Silva, O proporcional e o razoavel, p. 25.

% |bid., p. 24.
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Neste momento, a fim de melhor elucidar o modo como se da a analise
destas subregras e desta forma poder auxiliar na compreenséo do tema do presente
trabalho que se demonstrara a seguir, necessaria uma breve exposi¢cao sobre cada

subregra que juntas compde a regra da proporcionalidade

5.1 As Subregras da Regra da Proporcionalidade

A seguir, serao analisadas, brevemente, as subregras, que formam a regra da

proporcionalidade, na sequéncia em que devem ser seguidas.

5.1.1 Adequagao

Esta é a primeira das subregras a ser analisada. Considera-se adequado,
nao somente o meio com cuja utilizagdo um objetivo é alcangado, mas também o
meio com cuja utilizagado a realizagdo de um objetivo é fomentada, promovida, ainda

que o objetivo ndo seja completamente realizado®®.

Desta forma, o meio € adequado ainda que ndo alcance o seu objetivo,

mas desde que a realizagao seja apta a fomentar o objetivo pretendido.

5.1.2 Necessidade

Apos verificar que o meio é adequado, passa-se para analise da segunda

subregra.

A necessidade pode ser verificada na medida em que um ato estatal que
limite um direito fundamental realize o fim pretendido sem poder ser realizado, com a
mesma intensidade, por outro ato que reduza a limitagdo do direito fundamental

atingido.

36 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel, p.45
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5.1.3 Proporcionalidade em Sentido Estrito

Diante da verificacdo de que o meio a limitar direito fundamental é
adequado e necessario, por ultimo sera necessaria a analise da proporcionalidade

em sentido estrito.

Esta subregra consiste no sopesamento entre a intensidade da restrigao
ao direito fundamental atingindo e a importancia da realizagao do direito fundamental
que com ele colide e que fundamenta a adogdo da medida restritiva, segundo

palavras de Virgilio Afonso.

5.2 A regra da proporcionalidade e sua aplicagao em relagao ao principio

da Dignidade da Pessoa Humana

A regra da proporcionalidade para a solugao de conflitos de principios,
com a prevaléncia de um sobre o outro, sem a exclusdo deste do ordenamento,

deve ser observada, principalmente, no que tange a dignidade da pessoa humana.

Tal afirmativa possui respaldo nos ensinamentos do ilustrissimo Professor
Doutor Ingo Wolfgang Sarlet que, em sua obra Dignidade da Pessoa Humana e
Direitos Fundamentais, deixa evidente sua posigdo “em prol do carater juridico-
normativo da dignidade da pessoa e, portanto, do reconhecimento de sua plena
eficacia na nossa ordem constitucional, onde foi guindada a condi¢ao de principio (e,
portanto, sempre também valor) fundamental do nosso Estado Democratico de

Direito”.3"

Para Robert Alexy, sobre a dupla estrutura (principio e regra) da
dignidade, o conteudo da regra da dignidade da pessoa decorre apenas a partir do

processo de ponderagdao que ocorre no nivel do principio da dignidade, quando

37 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa Humana, p. 71
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cotejado com outros principios, de tal sorte que absoluta é a regra, mas jamais o

principio.

Desta forma, seguindo o entendimento de Alexy, ou seja, que a dignidade
da pessoa humana possui uma dupla estrutura, ou seja, pode ser considerada
principio ou regra de acordo com a situagdo em que se apresentar, no proximo
capitulo tal principio sera estudado observando-se a regra da proporcionalidade ja

exposta.



33

6. O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Em um primeiro momento poder-se-ia chegar a conclusao de que, no que
diz respeito a ortotanasia, o conflito versaria, principalmente sobre o direito a vida e
a morte, porém, tal conflito vai além, pois o principal argumento daqueles que
defendem o direito da pessoa de se submeter a ortotanasia € a sua protecao

representada pelo principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

Nao se pode falar em dignidade sem mencionar os ensinamentos de
Immanuel Kant, que afirma que a autonomia da vontade, entendida como a
faculdade de determinar a si mesmo e agir em conformidade com a representagéo
de certas leis, € um atributo apenas encontrado nos seres racionais, constituindo-se

no fundamento da dignidade da natureza humana®:.

Kant3® sustenta que o homem existe como um fim em si mesmo, nao
sendo simplesmente um meio para o uso de determinada vontade. E, ainda sobre a
qualidade peculiar e insubstituivel da pessoa humana, afirma que no reino dos fins
tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem prego, pode poér-se
em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando a coisa esta acima de

todo o preco, e, portanto, ndo permite equivalente, entdo ela tem dignidade.

Dessa forma, apds sofrer intensa influéncia da Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, promulgada em 1948, a Constituicdo Federal de 1988 disp0ds,
tdo logo, em seu art. 1°, inciso lll, que um dos fundamentos do Estado Democratico

de Direito é a dignidade da pessoa humana.

Segundo ensinamentos de Flavia Piovesan“?, a Declaragdo ao introduzir a
concepgao contemporanea de direitos humanos, acolhe a dignidade humana como
valor a iluminar o universo de direitos. E acrescenta que, a condicdo humana é

requisito unico e exclusivo, reitere-se, para a titularidade de direitos. Isto porque,

3 KANT, Immanuel. Fundamentos da Metafisica dos Costumes, apud SARLET, Ingo Wolfgang.
Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao Federal de 1988, p. 33.
% |Ibid., p. 33

40 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos: o principio da dignidade humana e a constituigido
brasileira de 1988. Sdo Paulo: RT, ano 94, v 833, mar. 2005, p. 41-53.
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todo ser humano tem uma dignidade que Ihe é inerente, sendo incondicionada, n&o
dependendo de qualquer outro critério, sendo ser humano. O valor da dignidade
humana se projeta, assim, por todo o sistema internacional de projecdo. Todos os
tratados internacionais, ainda que assumam a roupagem do positivismo juridico,

incorporam o valor da dignidade humana.

O ilustre Professor Roberto Dias*' ensina que a dignidade da pessoa
humana em sua dimensao negativa deve ser interpretada como regra, nado podendo
se sujeitar a ponderagao, pois ndo se admite relativilizagdo quando o respeito a ela
consistir na exigéncia da abstencdo do Estado ou terceiros; mas na dimensé&o
positiva, a dignidade da pessoa humana, com excegao ao minimo existencial, deve

ser entendida como principio, admitindo, portanto, a ponderacéo.

Segundo conclusdes Virgilio*? acerca da aplicagdo da regra da
proporcionalidade no Direito Brasileiro, da mesma forma que n&o ha uma previsao
expressa de sua aplicagao, também n&o ha previsdo de suas excecodes e de quando
nao €& aplicavel. Assim, esta regra decorre do fato de os direitos fundamentais
serem, em sua maioria, principios e nao regras, motivo pelo qual ndo se pode

afastar a sua aplicacéo.

Por esta razdo, é possivel afirmar que se pode aplicar a regra da
proporcionalidade, criada por Alexy, quando ha colisdo do direito fundamental a vida,
sendo um principio conforme observado, em face do principio da dignidade da

pessoa humana.

Ingo Wolfgang Sarlet entende que a dignidade da pessoa humana
engloba necessariamente o respeito e protecdo da integridade fisica e emocional em
geral da pessoal, do que decorrem a proibicdo de pena de morte, da tortura e da

aplicagéo de penas corporais*.

41 SILVA, Roberto Baptista Dias da. Uma visdo constitucional da eutanasia, p. 263.

42 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel, p. 44.

43 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988, p. 88.
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E, é principalmente na vedagao da tortura e na protegdo da dignidade da
pessoa humana, ambas previstas constitucionalmente, que se fundamenta a

ortotanasia.

Assim, permanecer em uma situacdo em que pessoa nao pode optar por
um caminho a ser seguido sem sofrimento, dores, medicagdo e procedimentos
médicos complexos, pois, ainda que os mesmos sejam realizados, n&o trardo
qualquer melhora a sua saude, pode ser considerada como uma tortura, tanto em
relacado a integridade fisica quanto psiquica da pessoa, pois, como se vera a seguir,

em alguns casos outras pessoas irdo decidir sobre a realizagdo de seu interesse.

Para Dworkin as pessoas devem decidir sobre sua prépria morte, como
decorréncia de sua liberdade de crenga, ou sobre a morte dos outros, em trés tipos

principais de situagcao®*.

A primeira se refere ao “consciente e competente”. Para o autor, de
acordo com o direito norte-americano, a ndo ser em situagdes excepcionais, as
pessoas em pleno controle de suas faculdades mentais podem recusar um

tratamento médico mesmo que tal recusa implique a sua morte.

Praticamente todos os paises ocidentais, salvo a Holanda, ainda proibem
que médicos, ou outros, matem diretamente pessoas que |hes pecam para fazé-lo,
injetando-lhes um tipo de veneno letal, por exemplo. Afirma ainda que, o direito
produz o resultado aparentemente irracional: por um lado, as pessoas podem optar
por morrer lentamente, recusando-se a comer, recusando-se a receber um
tratamento capaz de manté-las vivas ou pedindo para ser desligadas de aparelhos
de respiracao artificial; por outro, ndo podem optar pela morte rapida e indolor que

seus médicos poderiam facilmente conseguir-lhes.

A segunda situacédo diz respeito ao “inconsciente”. Nesta hipotese, os
médicos sao diversas vezes for¢ados a decidir se vao ou ndo prosseguir com o

suporte vital para alguém que esta inconsciente e moribundo.

44 DWORKIN, Ronald. Dominio da Vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais, p. 257.
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Vale dizer que, nos Estados Unidos surgiu o “living will”, traduzido para o
portugués como “testamento vital”. O referido documento pode ser elaborado por
pessoa capaz, consciente e com saude. Assim, ela pode dispor sobre a proibicdo de
iniciar ou o dever de interromper procedimentos médicos que apenas sirvam para
manter a pessoa artificialmente viva, bem como pode conter um pedido de “uso de
meios mais apropriados para evitar a dor, ainda que isso propicie uma aceleragao da

morte (eutanasia indireta)".

Assim, mesmo se encontrando na situagcdo de inconsciente, o paciente
pode ter se manifestado, por meio de testamento vital ou outra manifestacido aos
médicos, sobre o interesse em nao ser ressuscitado se por alguma razéao ficar
inconsciente. Da mesma forma, pode haver manifestagcdo em sentido contrario, ou
seja, que os medicos utilizem todos os esforgos necessarios para manté-lo vivo pelo

maior tempo possivel.

A ultima situacao se refere ao “consciente mas incompetente”. Neste caso
estdo as pessoas que de alguma forma sdo consciente mas ndo sao mais capazes
de atender suas proprias necessidades ou fungdes, como por exemplo as pessoas
que sofrem o mal de Alzheimer. Dworkin faz o seguinte questionamento: “Tendo em
vista que fatalmente entrardo em um estado de total incompeténcia, as pessoas
competentes deveriam ter o poder de especificar o tipo de tratamento que desejam

receber?”

Importante tratar sobre questdes que se relacionam com a morte,
principalmente no que se refere a autonomia, os interesses fundamentais e a

santidade da vida, conforme Dworkin“®.

A autonomia é um assunto de extrema importancia, pois as pessoas que

baseiam seus pensamentos na autonomia das pessoas, acreditam que pacientes

45 SILVA, Roberto Batista Dias da. A dignidade da pessoa humana e o testamento vital no
ordenamento constitucional brasileiro, p. 28.
46 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. p. 268
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capazes poderiam determinar a forma como ocorreria sua propria morte, com a

ajuda de médicos, caso assim o quisessem.

Maria Helena Diniz questiona que pode haver o conflito de dois principios
gerais da bioética: o da autonomia e beneficéncia. E da o seguinte exemplo “se os
pais rejeitam terapia extraordinaria de reanimacédo do filho, exercendo estdo sua
autonomia, ordenando a eutanasia passiva, conhecida como deixar morrer (letting
die), e se, por isso, 0 médico, pelo principio da beneficéncia, reanima a crianga e
obtém sucesso, desrespeitou a decisao paterna, esquecendo-se de que esta lidando

com paciente com diagnostico de doenga fatal, exercendo “medicina futil*””.

De certa forma, podemos entender que também pode existir a autonomia
em relagao aos terceiros, ou seja, de pessoas que tem autonomia de decidir sobre a
possibilidade ou n&o da ortotanasia, ja que uma pessoa, quando saudavel, que
manifestou seu desejo pelo ndo prolongamento da vida, através de procedimentos
meédicos dolorosos, caso venha a permanecer em situagao irreversivel decorrente da
doenga, e fique inconsciente depende que uma terceira pessoa, para quem informou
tal desejo, comunique o médico da existéncia de tal pedido e que o mesmo

acontecga.

Fala-se nesta autonomia de terceiro, pois o0 mesmo pode permanecer
com duvidas quanto ao real desejo do doente, pois este, durante o periodo em que
informou a pessoa sobre o pedido da pratica da ortotanasia e a doencga, poderia ter

mudado de posi¢cao quanto ao direito de poder decidir como morrer.

Para algumas pessoas, mesmo que a pessoa consciente prefira morrer —
e quando as demais pessoas sabem que sua opcao nao se alteraria - seria contrario
aos seus interesses fundamentais, talvez porque, para elas, seja impossivel pensar

em nao lutar pela vida seja em qualquer condigao.

Sobre a santidade da vida, a Constituicido Federal prevé que o Brasil € um

estado laico, ou seja, ndo possui religiao oficial. Como se sabe a religidao, desde a

47 DINIZ, Maria Helena, O estado atual do biodireito. p. 400
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antiguidade, esteve presente ao lado do governo do estado, mas ao se separar a
religido do Estado, bem como garantir a liberdade de crenga, ndo é imposta
qualquer religido a ser seguida, bem como é respeitada a crenga em qualquer

religiao e a n&o crenca.

Desta forma, ha uma liberdade de consciéncia das pessoas, sendo que
para algumas a vida é considerada sagrada, nao podendo ser eliminada a vida de

alguém nao importando a justificativa que se dé.

O filésofo John Locke era contrario ao suicidio por acreditar que a vida
humana é propriedade ndo da pessoa que a vive, mas de Deus, o que torna o

suicidio uma espécie de roubo ou peculato?.

Assim, submetendo-se o principio da dignidade da pessoa humana a
regra da proporcionalidade em relagcdo aos demais principios constitucionais,
inclusive aos direitos fundamentais tratados como principios segundo Virgilio Afonso

da Silva, verifica-se que o mesmo prevalece em relagao aos demais os exclui-los.

Conforme o ja exposto, apesar de alguns estudiosos entenderem que a
ortotanasia trata-se de um homicidio ou auxilio ao suicidio, tal afirmativa ndo merece
prosperar, pois analisando a regra da proporcionalidade, aplicada especialmente nos
casos em que um ato estatal, destinado a promover a realizagcdo de um direito
fundamental ou interesse coletivo, possa acarretar na restricdo de outro direito

fundamental, verifica-se que este entendimento nao é tdo adequado.

Desta forma, analisando o Cédigo Penal brasileiro, de certa forma um ato
estatal, que prevé o crime de homicidio e auxilio ao suicidio, sob a regra da
proporcionalidade observa-se que tal previsdo € adequada e necessaria para que
haja obediéncia ao nosso ordenamento juridico em razdo das disposi¢cdes

constitucionais ja exploradas no presente trabalho.

48 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais, p. 275.
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Porém, ndo ha superagcdo da terceira subregra, ou seja, ndo ha
proporcionalidade em sentido estrito, eis que ao ser indiferente quanto a liberdade
do paciente, bem como o seu proprio conceito de dignidade, o Estado impde uma
intensidade de restricdo ao direito fundamental, incluido-se nele o principio da

dignidade humana, superior ao beneficio que proporciona.
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7. ARESOLUGAO 1805/06 DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA

Hipocrates foi um filésofo e é considerado o pai da medicina. Segundo
palavras de seu préprio juramento, ndo se pode admitir a possibilidade de qualquer
pratica que possa antecipar ou ndo adiar a morte, ainda que o paciente assim o

queira.

Data maxima venia, ndo se pode perder de vista que o transcorrer dos

anos permitiu a evolucéo da sociedade bem como da medicina.

Apesar do juramento de Hipdcrates mencionar que nao sera dada a
mulher nenhuma substancia abortiva, atualmente em varios paises do mundo é
legalmente permitido o aborto, sendo que, em alguns paises, ainda que sua pratica
constitua crime, existe a previsdo legal de sua pratica nos casos em que a gravidez
decorreu do crime de estupro ou no caso da gravidez colocar em risco a vida da

gestante, como, por exemplo, se verifica no ordenamento juridico brasileiro.

Da mesma maneira, sdo se pode ter o pensamento estagnado ao
juramento de Hipdcrates no que diz respeito ao livre arbitrio do doente e o0 seu
interesse em nao ver sua vida repleta de sofrimento e dor, mas sim em nao adiar o

que é inevitavel, a sua morte.

Ainda sobre o citado filésofo, o mesmo, dentre outras frases, dizia que:
“‘Nao darei veneno a ninguém ainda que me o peca, nem lhe sugerirei tal

possibilidade.”

Nao de pode questionar o quanto a questdo sobre a morte a pedido do

préprio enfermo é objeto de debates desde os tempos mais remotos.

Da mesma forma em que a questdo sobre o aborto foi revista e, pelo
menos de alguma forma, aceita, ainda que excepcionalmente, a questdo sobre a
ortotanasia também merece ser analisada cuidadosamente, pois a sociedade

necessita de uma resposta para esta questao.
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A dedicagdo dos cientistas na busca da cura de doencgas, além das

descobertas de vacinas, permitiu que as pessoas pudessem viver mais.

Nesse sentido, a ciéncia, aliada a tecnologia, permitiu que pessoas com
doengas irreversiveis permanecessem vivas, seja por meio de novos tratamentos ou
novas tecnologias alcangadas em decorréncia do elevado empenho dos

profissionais que elaboram pesquisas médicas.

E, provavelmente, em razdo de referida importancia do tema, bem como
das metas atingidas, no sentido de permitir que pessoas, ao se submeterem a
tratamentos médicos, tenham mais tempo de vida, foi elaborada a Resolugdo n°
1805, de 28 de novembro de 2006, do Conselho Federal de Medicina.

Referida resolugdo, considerando o principio da dignidade da pessoa
humana, um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, previsto no art.1,
lll, da CF, bem como o art. 5° Ill, da CF, que estabelece que ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante, dentre outras
consideragdes, resolveu permitir 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.

Ademais, dispde que o doente continuara a receber todos os cuidados
necessarios para aliviar os sintomas que levam ao sofrimento, assegurada a
assisténcia integral, o conforto fisico, psiquico, social e espiritual, inclusive

assegurando-lhe o direito da alta hospitalar.

Desta forma, o Conselho Federal da Medicina prevé que devem ser

prestados os cuidados paliativos ao doente terminal ou incuravel.

Os cuidados paliativos sdo aqueles que nao possibilitam a cura da

doenca, mas permite amenizar o sofrimento do doente.
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O Ministério Publico Federal, no Distrito Federal, propds, em 09 de maio
de 2007, Agao Civil Publica em face do Conselho Federal de Medicina, com o
objetivo de suspender a Resolugado de n° 1805/06, em sede de antecipacao de tutela
e, ao final, fosse reconhecida a nulidade ou, alternativamente, que fosse alterada

para o fim de definir critérios a serem seguidos para a pratica da ortotanasia.

Dentre seus argumentos estdao que o Conselho Federal de Medicina nao

pode estabelecer como conduta ética uma conduta que é tipificada como crime.

Em 23 de outubro de 2007, o Excelentissimo Juiz Federal Substituto,
Roberto Luis Luchi Demo, deferiu os efeitos da antecipacido da tutela para o fim de

suspender os efeitos da resolugao questionada.

Na decisdo, houve o reconhecimento da relevancia do tema no Brasil e no
mundo, inclusive no ambito religioso, pois foi mencionada a manifestagéo da Igreja
através da “Declaracdo sobre a Eutanasia” da Sagrada Congregagao para a

Doutrina da Fé, aprovada em 05 de maio de 1980, no sentido de que:

na iminéncia de uma morte inevitavel, apesar dos meios usados, € licito em consciéncia
tomar a decisdo de renunciar a tratamentos que dariam somente um prolongamento
precario e penoso da vida, sem, contudo, interromper os cuidados normais devidos ao
doente em casos semelhantes. Por isso, o médico ndo tem motivos para se angustiar,

como se nao tivesse prestado assisténcia a uma pessoa em perigo.

Mas, como tratava-se se decisdo sobre a antecipacdo ou nao da tutela na
Acao Civil Publica, e ndo efetivamente da andlise do mérito a ser pronunciada em
sentenca, a questdo foi analisada de forma superficial e, mesmo diante dos
argumentos trazidos pelo Conselho Federal de Medicina, no sentido de que a
ortotanasia n&o antecipa o momento da morte, mas permite a morte natural sem a
utilizacdo de qualquer recurso atual, que no caso contrario adiaria a morte com
sofrimento e dor ao doente e seus parentes, o Excelentissimo Juiz houve por bem
entender que esta circunstancia retratada pelo CFM, nao retira da conduta a

caracterizagao do crime de homicidio, previsto no art. 121 do CP.
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Da mesma forma, afirmou que a supressao da auséncia de lei especifica,
pode ser “judicializada” mediante provocagao ao Supremo Tribunal Federal, como
ocorreu, por exemplo, na Argui¢gdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
54, ajuizada em 17 de junho de 2004 pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Saude e na qual se discute se ocorre crime de aborto no caso de

anenceéfalo.

E, finalmente, concluiu que a mera aparéncia desse conflito ja é o
suficiente para impor a suspensado da Resolucdo Conselho Federal de Medicina n°

1.805/2006, nos seguintes termos:

mormente quando se considera que sua vigéncia, iniciada com a publicagdo no DOU do
dia 28 de novembro de 2006, traduz o placet do Conselho Federal de Medicina com a
pratica da ortotanasia, ou seja, traduz o placet do Conselho Federal de Medicina com a
morte ou o fim da vida de pessoas doentes, fim da vida essa que é irreversivel e ndo

pode destarte aguardar a solugdo final do processo para ser tutelada judicialmente.

Em recente sentenca proferida, disponibilizada no Diario da Justica
Federal da Primeira Regido em 08 de dezembro de 2010, o Excelentissimo Juiz
expds os argumentos apresentados pelo Ministério Publico Federal, considerados
aptos por este a embasar a procedéncia de um de seus pedidos alternativos, os
quais, em sintese sdo: (i) o Conselho Federal de Medicina ndo possui poder
regulamentar para estabelecer uma conduta, que considera como ética, mas que é
tipificada como crime; (ii) por ser indisponivel o direito a vida, 0 mesmo sé pode ser
restringido por lei em sentido estrito, (iii) a ortotanasia pode vir a ser utilizada
indevidamente por familiares do enfermo e por médicos em geral, considerando-se o

contexto socio-econdmico brasileiro.

Da mesma forma, foram destacados os argumentos trazidos em defesa
apresentada pelo Conselho Federal de Medicina em sua contestagao, os quais sao
transcritos a seguir: (i) a resolugao objeto da Acéo Civil Publica trata da ortotanasia,
e nao da eutanasia ou distanasia; (ii) a ortotanasia, situagdo em que a morte € um
evento certo, iminente e inevitavel, esta relacionada a um movimento atual da

medicina mundial denominada Medicina Paliativa, que representa a possibilidade de
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oferecer conforto ao paciente terminal através de uma morte menos dolorosa e mais
digna; (iii) a ortotanasia ndo é considerada como crime; (iv) o direito @ boa morte
decorre do principio da dignidade humana, consubstanciando um direito

fundamental de aplicacao imediata.

Em alegacgdes finais apresentadas pelas partes, tanto o Ministério Publico
Federal quanto o Conselho Federal de Medicina pleitearam pela improcedéncia da

Acéo Civil Publica.

Desta forma, apds longos anos de discussdes sobre o tema pelos
estudiosos do direito, bem como da sociedade em geral, foi proferida sentenga no
sentido de que “a Resolugdo CFM n. 1.805/2006, que regulamenta a possibilidade
de o médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a
vida do doente na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis, realmente n&o
ofende o ordenamento juridico posto”, pois “na perspectiva da resolugéo
questionada, a interpretagcdo mais adequada do Direito em face do atual estado de

arte da medicina”.

Assim, foram rejeitados tanto o pedido principal quanto o alternativo,
consequentemente, manteve-se em vigor a resolugédo atacada, permitindo, portanto,
aos medico 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, em seus termos.
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8. CONCLUSAO

Além da grande discussdao em torno da vida, as questbes referentes a
morte também tém, atualmente, ganhado significante espago nas discussdes seja

entre no dmbito da religido, da cultura, bem do ordenamento juridico.

Sendo, inclusive, tema de diversos filmes como, por exemplo, o premiado
“Menina de Ouro”, onde uma boxeadora, durante uma luta, sofre um acidente que a
deixa tetraplégica e, para ela, uma atleta, estar sob esta condicdo de vida é o
mesmo que nao ter motivagao para viver, ou seja, na situagdo em que se encontrava

era melhor morrer do que viver.

Diante da importancia de assuntos tdo sensiveis como este, a propria
Constituigdo Federal objetivou protegé-los, inclusive do préprio Estado, eis que a
mesma, enquanto exteriorizacdo dos fundamentos que reagem a sociedade bem
como dos objetivos a ser alcangados pela mesma, deve ser observada e respeitada
por todos, principalmente, pelo legislador ordinario, a quem compete elaborar

normas a fim de se concretizar tais disposicoes sob diversos aspectos.

Tal protecdo € o resultado, principalmente, da prépria histéria do Brasil
que sofreu diversas mudangas, inclusive, sendo influenciado pela Segunda Guerra
Mundial, pois depois dos tempos da Ditadura Militar, buscou-se proteger valores
associados a idéia de dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais através

da elaboragao da atual Constituicao Federal Brasileira.

Desta forma, ndo pode-se admitir que o préoprio Estado, a quem deve
compete a protecdo dos direitos relacionados, em especial, aos fundamentais,

ignore o principio comum a todos os direitos, o principio da dignidade humana.

N&o se pode negar a necessidade do Estado de impor sangao penal ao
autor de um crime, seja em razdo de sua punigdo de sua conduta em desacordo
com todo ordenamento juridico, tanto no ambito do Direito Penal quanto no ambito

do Direito Constitucional, seja em razdo de ser utilizada como meio para prevenir a
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conduta repulsiva, mas cabe a este mesmo Estado, no presente caso representado
pelo Congresso Nacional, ao realizar o processo legislativo, observar a regra da
proporcionalidade, a fim de evitar eventuais conflitos entre principios, para assim

harmonizar o ordenamento juridico com os interesses e necessidades da sociedade.

No presente trabalho, pode-se observar que a ortotanasia, se por um lado
€ tao criticada por alguns, por considerem que se trata de um crime — homicidio —,
por outro lado, é defendida, por justamente, respeitar o principio da dignidade da
pessoa humana que, é para alguns, o fundamento da maioria dos direitos

fundamentais, eis que convergem para a dignidade.

A questao sobre a possibilidade do paciente terminal, por exemplo, decidir
sobre a sua ndo submisséo a tratamentos degradantes, mas apenas aos cuidados
paliativos, aceitando que sua morte acontecera independentemente da continuagéo
do tratamento, demonstra-se socialmente relevante, eis que este sofrimento, da
pessoa que nao tem qualquer perspectiva de melhora ou cura atinge novos rumos

da sociedade.

A Resolugcdo 1805/06 do Conselho Federal de Medicina possui como
objetivo o de resguardar o médico, caso este adote os procedimentos que
configurem a ortotanasia. Vale dizer que, a ortotanasia ndao se trata de homicidio,
pelo contrario, € uma pratica que quando realizada, nos termos da referida
resolugdo, alcangca o seu fim, que é o de respeitar o principio da dignidade da
pessoa humana e, consequentemente, o direito a liberdade, inclusive a de crenca,

bem como a um novo direito que pode estar surgindo, o direito a morte digna.
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ANEXOS

1. DECISAO QUE SUSPENDEU OS EFEITOS DA RESOLUGAO CFM N°

1805/06
PROCESSO N° ~:2007.34.00.014309-3
AUTOR  : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
REU : CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA

DECISAO

Trata-se de acdo civil publica, com pedido de antecipacdo de tutela, ajuizada pelo
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL contra o CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, gquestionando a
Resolucdo CFM n? 1.805/2006, que regulamenta a ortotandasia. Aduz, em apertada sintese, que o
Conselho Federal de Medicina ndo tem poder regulamentar para estabelecer como conduta ética
uma conduta que é tipificada como crime.

O processo foi ajuizado em 09 de maio de 2007. O ilustre Juiz Federal JAMIL ROSA DE JESUS
OLIVEIRA - oficiando no feito em virtude de minha designacdo para, com prejuizo das funcgdes,
prestar auxilio na 252 Vara (Juizado Especial Federal) desta Sec¢do Judicidria do Distrito Federal no
periodo de 02 a 22 de maio de 2007 - despachou no dia 15 de maio de 2007 oportunizando a oitiva
do Réu, no prazo de 72h, antes de apreciar a antecipagao de tutela.

Intimado, o Conselho Federal de Medicina protocolou as informacg&es preliminares no dia 31
de maio de 2007, asseverando a legitimidade da Resolugdo CFM n2 1.805/2006 e a inexisténcia dos
requisitos necessdrios a concessdo da antecipac¢do de tutela.

E o relatério. Decido.

Em questdo de ordem, registro que as informacdes preliminares prestadas pelo Réu somente
foram juntadas efetivamente ao processo em 27 de agosto de 2007, em virtude da necessidade de
abertura de novo volume de autos, vindo entdo conclusos para decisdo em 17 de outubro de 2007.
Dai, recomendo a Secretaria, dentro das possibilidades que decorrem naturalmente da limitacdo de
pessoal para fazer frente a pletora de processos que tramitam nesta Vara, maior diligéncia na
juntada de peticbes, abertura de volume de autos e conclusdo para decisdo nas hipdteses em que
existe pedido de tutela de urgéncia, como no caso.

Pois bem.
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A lide cinge-se a legitimidade da Resolucdo CFM n? 1.805/2006, que regulamenta a
possibilidade de o médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida
do doente na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis.

Impende salientar, inicialmente, que a questdo é complexa e polémica, como se infere da
peticdo inicial desta ac¢do civil publica, que tem nada menos que 129 folhas, vindo instruida com os
documentos de fls. 133-296, bem assim das informacg&es preliminares do Réu, que tém 19 folhas e
sdo instruidas com os documentos encartados em dois volumes de autos, totalizando mais de 400
folhas. Na verdade, trata-se de questdo imensamente debatida no mundo inteiro. Lembre-se, por
exemplo, da repercussao do filme espanhol “Mar Adentro” e do filme americano “Menina de Ouro”.
E o debate ndo vem de hoje, nem se limita a alguns campos do conhecimento humano, como o
Direito ou a Medicina, pois sobre tal questdo ha inclusive manifestacdo da Igreja, conforme a
“Declaragdo sobre a Eutanasia” da Sagrada Congregacao para a Doutrina da Fé, aprovada em 05 de
maio de 1980, no sentido de que "na iminéncia de uma morte inevitdvel, apesar dos meios usados, é
licito em consciéncia tomar a decisdo de renunciar a tratamentos que dariam somente um
prolongamento precario e penoso da vida, sem, contudo, interromper os cuidados normais devidos
ao doente em casos semelhantes. Por isso, o médico ndo tem motivos para se angustiar, como se
ndo tivesse prestado assisténcia a uma pessoa em perigo".

Entretanto, analisada a questdo superficialmente, como convém em sede de tutela de
urgéncia, e sob a perspectiva do Direito, tenho para mim que a tese trazida pelo Conselho Federal de
Farmdacia nas suas informacgdes preliminares, no sentido de que a ortotanasia ndao antecipa o
momento da morte, mas permite tdo-somente a morte em seu tempo natural e sem utilizacdo de
recursos extraordinarios postos a disposicdo pelo atual estado da tecnologia, os quais apenas adiam
a morte com sofrimento e angustia para o doente e sua familia, ndo elide a circunstancia segundo a
qual tal conduta parece caracterizar crime de homicidio no Brasil, nos termos do art. 121, do Cddigo
Penal. E parece caracterizar crime porque o tipo penal previsto no sobredito art. 121, sempre
abrangeu e parece abranger ainda tanto a eutanasia como a ortotanasia, a despeito da opinido de
alguns juristas consagrados em sentido contrdrio. Tanto assim que, como bem asseverou o
representante do Ministério Publico Federal, em sua bem-elaborada peti¢do inicial, tramita no
Congresso Nacional o “anteprojeto de reforma da parte especial do Cédigo Penal, colocando a
eutanasia como privilégio ao homicidio e descriminando a ortotanasia” (fl. 29).

Desse modo, a glosa da ortotandsia do mencionado tipo penal ndo pode ser feita mediante
resolucdo aprovada pelo Conselho Federal de Medicina, ainda que essa resolucdo venha de encontro
aos anseios de parcela significativa da classe médica e até mesmo de outros setores da sociedade.
Essa glosa ha de ser feita, como foi feita em outros paises, mediante lei aprovada pelo Parlamento,
havendo inclusive projeto-de-lei nesse sentido tramitando no Congresso Nacional. Em ultima andlise,
para suprir a auséncia de lei especifica, a glosa pode ser “judicializada” mediante provocacdo ao
Supremo Tribunal Federal, como ocorreu, por exemplo, na Argliicio de Descumprimento de Preceito
Fundamental n2 54, ajuizada em 17 de junho de 2004 pela Confederacao Nacional dos Trabalhadores
na Saude e na qual se discute se ocorre crime de aborto no caso de anencéfalo. Registro, para efeito
de documentacdo, a ementa do acérddo proferido em questdo de ordem na referida acao
constitucional, litteris:

EMENTA: ADPF — ADEQUACAO — INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ — FETO
ANENCEFALO — POLITICA JUDICIARIA — MACROPROCESSO. Tanto quanto possivel,
ha de ser dada sequéncia a processo objetivo, chegando-se, de imediato, a
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal. Em jogo valores consagrados na
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Lei Fundamental - como o sdo os da dignidade da pessoa humana, da saude,
da liberdade e autonomia da manifestacdo da vontade e da legalidade -,
considerados a interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo e os enfoques
diversificados sobre a configuracdo do crime de aborto, adequada surge a
argliicao de descumprimento de preceito fundamental.

ADPF — LIMINAR — ANENCEFALIA — INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ — GLOSA
PENAL — PROCESSOS EM CURSO — SUSPENSAO. Pendente de julgamento a argiiicdo
de descumprimento de preceito fundamental, processos criminais em curso,
em face da interrupcdo da gravidez no caso de anencefalia, devem ficar
suspensos até o crivo final do Supremo Tribunal Federal.

ADPF — LIMINAR — ANENCEFALIA — INTERRUPQAO DA GRAVIDEZ - GLOSA
PENAL — AFASTAMENTO — MITIGACAO. Na diccdo da ilustrada maioria,
entendimento em relacdo ao qual guardo reserva, nao prevalece, em argiicado
de descumprimento de preceito fundamental, liminar no sentido de afastar a
glosa penal relativamente aqueles que venham a participar da interrupcgao
da gravidez no caso de anencefalia.

(STF, ADPF-QO 54, Rel. Min. MARCO AURELIO, Plenario, J 27.04.2005,
DJ 31.08.2007)

A luz dessas considera¢des, o aparente conflito entre a resolucdo questionada e o Cédigo
Penal é bastante para reconhecer a relevancia do argumento do Ministério Publico Federal. Dizer se
existe ou nao conflito entre a resolucdo e o Cédigo Penal é questdo a ser enfrentada na sentenca.
Mas a mera aparéncia desse conflito ja é bastante para impor a suspensdo da Resolugdo CFM n?
1.805/2006, mormente quando se considera que sua vigéncia, iniciada com a publicagdo no DOU do
dia 28 de novembro de 2006, traduz o placet do Conselho Federal de Medicina com a préatica da
ortotandsia, ou seja, traduz o placet do Conselho Federal de Medicina com a morte ou o fim da vida
de pessoas doentes, fim da vida essa que é irreversivel e ndo pode destarte aguardar a solucdo final
do processo para ser tutelada judicialmente.

Do exposto, DEFIRO A ANTECIPACAO DE TUTELA para suspender os efeitos da Resolu¢do
CFM n? 1.805/2006.

Intimem-se. Cite-se.

Brasilia, 23 de outubro de 2007.

ROBERTO LUIS LUCHI DEMO
Juiz Federal Substituto da 142 Vara/DF
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2. SENTENGA PROFERIDA NOS AUTOS DA AGAO CIVIL PUBLICA N°
2007.34.00.014809-3

PROCESSO N° ~12007.34.00.014809-3
AUTOR : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
REU : CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA

SENTENGA

Trata-se de agao civil publica com pedido de antecipacdo de tutela ajuizada pelo
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL contra o CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA pleiteando o
reconhecimento da nulidade da Resolu¢do CFM n. 1.805/2006 e alternativamente sua alteracdo a fim
de que se definam critérios a serem seguidos para a pratica da ortotandsia.

Aduz que: [i] o Conselho Federal de Medicina ndo tem poder regulamentar para
estabelecer como conduta ética uma conduta que é tipificada como crime; [ii] o direito a vida é
indisponivel, de modo que sé pode ser restringido por lei em sentido estrito; [iii] considerado o
contexto socio-econdmico brasileiro, a ortotandsia pode ser utilizada indevidamente por familiares
de doentes e pelos médicos do sistema Unico de salde e da iniciativa privada.

Intimado, o Conselho Federal de Medicina apresentou informacgdes preliminares,
asseverando a legitimidade da resolu¢do questionada e a inexisténcia dos requisitos necessarios a
concessdo da antecipacdo de tutela.

A antecipacdo de tutela foi deferida para suspender os efeitos da Resolugdo CFM
n. 1.805/2006. O Conselho Federal de Medicina agravou de instrumento.

Devidamente citado, o Conselho Federal de Medicina contestou asseverando
que: [i] a resolugdo questionada ndo trata de eutandsia, tampouco de distanasia, mas sim de
ortotandsia; [ii] a ortotanasia, situagdo em que a morte é evento certo, iminente e inevitavel, esta
ligada a um movimento corrente na comunidade médica mundial denominado Medicina Paliativa,
gue representa uma possibilidade de dar conforto ao paciente terminal que, diante do inevitavel,
terd uma morte menos dolorosa e mais digna; [iii] a ortotanasia ndo é considerada crime; e [iv] o
direito a boa morte é decorréncia do principio da dignidade humana, consubstanciando um direito
fundamental de aplicagdo imediata.

A prova testemunhal requerida pelo Conselho Federal de Medicina foi deferida e
produzida em audiéncia.
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Em alegacdes finais, tanto o Ministério Publico Federal como o Conselho Federal
de Medicina pugnaram pela improcedéncia do pedido.

E o relatério. Decido.

Sobre muito refletir a propdsito do tema veiculado nesta acdo civil publica,
chego a convicgdo de que a Resolugdo CFM n. 1.805/2006, que regulamenta a possibilidade de o
médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente na fase
terminal de enfermidades graves e incurdveis, realmente ndo ofende o ordenamento juridico posto.
Alinho-me pois a tese defendida pelo Conselho Federal de Medicina em todo o processo e pelo
Ministério Publico Federal nas sua alegagoes finais, haja vista que traduz, na perspectiva da resolugao
questionada, a interpretagdo mais adequada do Direito em face do atual estado de arte da medicina.
E o faco com base nas razdes da bem-langcada manifestacdo da ilustre Procuradora da Republica
Luciana Loureiro Oliveira que, com sua habitual percuciéncia, esgotou o objeto da lide, verbis:

“A matéria posta em questdo é certamente polémica e encerra
dilemas nao apenas de ordem juridica, como de cunho religioso,
social e cultural.

Possivelmente, a diretriz a ser adotada por todos quantos a
analisem serd influenciada fortemente pela maior iImportancia que
se confira a cada uma daquelas condicionantes.

Realmente, a edicdo de uma tal norma pelo Conselho Federal
de Medicina é, para os padrdes culturais do Brasil, extremamente
impactante, vindo a gerar, como gerou, grande celeuma.

0O Ministério Publico Federal entendeu que a norma
ultrapassou as competéncias do CFM, por pretender regrar fato que
ndo comportava tal regramento, seja pelos limites juridicos, seja
pelos limites culturais que o llustre subscritor da inicial julga
vigentes no Brasil.

Nesse sentido, € sem duvida pertinente a discussao ampla do
tema, ja que a Resolucao impugnada, pelo seu carater normativo,
poderia, na visdo do DD. signatario da inicial, produzir efeitos
incompativeis com valores culturais e sociais caros a sociedade
brasileira, importando, inclusive, em contrariedade as leis penais
vigentes.

Entretanto, conforme passaremos a explicar, ousamos
discordar do posicionamento externado na inicial, sem embargo da
profundidade dos argumentos que sustentam a tese.

Nossa posicao se resume, brevemente, em trés premissas: 1) o
CFM tem competéncia para editar a Resolucdo n® 1805/2006, que nao
versa sobre direito penal e, sim, sobre ética médica e
consequéncias disciplinares; 2) a ortotanasia nao constitui crime
de homicidio, interpretado o Codigo Penal a luz da Constituicado
Federal; 3) a edicdo da Resolucdo n© 1805/2006 nao determinou
modificacdo significativa no dia-a-dia dos médicos que lidam com
pacientes terminais, ndo gerando, portanto, os efeitos danosos
propugnados pela inicial; 4) a Resolucdo n°© 1805/2006 deve, ao
contrario, incentivar os médicos a descrever exatamente os
procedimentos que adotam e os que deixam de adotar, em relacdo a
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pacientes terminais, permitindo maior transparéncia e
possibilitando maior controle da atividade médica; 5) os pedidos
formulados pelo Ministério Publico Federal n&o devem ser
acolhidos, porque ndao se vrevelardo U(teis as providéncias
pretendidas, em face da argumentacdo desenvolvida.

A guisa de introducdo, teceremos comentarios sobre conceitos
que influenciam diretamente a opinidao ministerial ora externada e
0 desfecho desta acéo.

Considera-se eutanasia a provocacdo da morte de paciente
terminal ou portador de doenca incuravel, através de ato de
terceiro, praticado por sentimento de piedade. Na hipdtese, existe
doenca, porém sem estado de degeneracdo que possa resultar em
morte iminente, servindo a eutanasia, para, justamente, abreviar a
morte, por sentimento de compaix&ao.

A eutanasia ndo conta com autorizacdo legal em nosso pais,
configurando a pratica o crime de homicidio doloso, podendo ser
tratado como modalidade privilegiada, em razdo do vetor moral
deflagrador da acéo.

Ja a distanasia é o prolongamento artificial do estado de
degenerescéncia. Ocorre quando o médico, frente a uma doenca
incuravel e ou mesmo a morte iminente e inevitavel do paciente,
prossegue valendo-se de meios extraordinarios para prolongar o
estado de "mortificacdo”™ ou o caminho natural da morte. A
distanasia é, frequentemente, resultado da aplicacdo de meios nao
ortodoxos ou usuais ho protocolo médico, que apenas retardardo o
momento do desenlace do paciente, sem trazer-lhe chances de cura
ou sobrevida plena, e, as vezes, provocando-lhe maior sofrimento.

No meio das duas espécies, Figura a ortotanasia, que
significa a morte 'no tempo certo'", conceito derivado do grego
"orthos"™ (regular, ordinario). Em termos praticos, considera-se
ortotanasia a conduta omissiva do médico, frente a paciente com
doenca incuravel, com progndstico de morte iminente e inevitavel
ou em estado clinico irreversivel.

Neste caso, em vez de utilizar-se de meios extraordinarios
para prolongar o estado de morte j& instalado no paciente (que
seria a distanasia), o médico deixa de intervir no desenvolvimento
natural e inevitidvel da morte. Tal conduta é considerada ética,
sempre que a decisdo do médico for precedida do consentimento
informado do préprio paciente ou de sua familia, quando impossivel
for a manifestacdo do doente. Tal decisdo deve levar em conta néo
apenas a seguranca no prognéstico de morte iminente e inevitéavel,
mas também o custo-beneficio da adocdo de procedimentos
extraordinarios que redundem em iIntenso sofrimento, em Tface da
impossibilidade de cura ou vida plena.

A ortotandsia ndo se confunde com a chamada eutanasia
passiva. E que, nesta, é a conduta omissiva do médico que
determina o processo de morte, uma vez que a sua inevitabilidade
ainda ndo estda estabelecida. Assim, o0s recursos médicos
disponiveis ainda sédo Uteis e passiveis de manter a vida, sendo a

omissdo do profissional, neste caso, realmente criminosa.
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A eutanasia, assim, na forma ativa ou passiva, € pratica que
provoca a morte do paciente, pois ainda ndao ha processo de morte
instalado, apesar do sofrimento fisico e/ou psicolégico que possa
atingir o paciente. No entanto, a omissdo em adotar procedimentos
terapéuticos extraordinarios quando a morte jJa ¢é certa
(ortotanasia), nao produz a morte do paciente, uma vez que nenhum
ato do médico sobre ele podera evitar o evento do desenlace.

Por sua vez, a mistandsia, também chamada de 'eutanéasia
social', é a morte provocada por problemas de infra-estrutura da
salude publica, que atinge direta e conscientemente a parcela mais
pobre da populacdo, que menos tem acesso a adequados recursos. Nem
de longe tem relacdo com a ortotanadsia, que é pratica adotada pelo
médico, com a anuéncia de quem de direito, ndo por imperativos de
falta de mecanismos (aqui, sequer de anuéncia se cogita), mas por
imperativo - ético e de consciéncia - de que, sendo indatil a
adocdo de recursos terapéuticos extraordindrios, € desnecessario
impor maior sofrimento ao paciente terminal.

Diante de tais conceitos, passemos a contrariar a tese
central desta demanda, segundo a qual a ortotandsia constituiria
crime de homicidio.

E, aqui, recorremos, de inicio, a doutrina do penalista Luiz
Flavio Gomes:

"Na nossa opinido, mesmo de lege lata (tendo em vista o
ordenamento juridico vigente hoje), desde que esgotados todos os
recursos terapéuticos possiveis e desde que cercada a morte de
certas condicdes razoaveis (anuéncia do paciente, que esta em
estado terminal, sendo vitima de grande sofrimento, inviabilidade
de vida futura atestada por médicos etc), a eutanasia (morte
ativa), a morte assistida (suicidio auxiliado por terceiro) e a
ortotanasia (cessacao do tratamento) nao podem ser enfocadas como
um fato materialmente tipico porque nédo constitui um ato
desvalioso, ou seja, contra a dignidade humana, sendo, ao
contrario, em TfTavor dela (no sentido de que a ortotanasia é
juridicamente irreprovavel cf. Luis Roberto Barroso, Folha de Sé&o
Paulo de 04.12.06, p. C4) (--..) A essa conclusdo se chega quando
se tem presente a verdadeira e atual extensdo do conceito de tipo
penal (dado pela teoria constitucionalista do delito, que
sustentamos com base em Roxin, Frisch e Zaffaroni), que abrange
(a) a dimensdo formal-objetiva (conduta, resultado naturalistico,
nexo de causalidade e adequacdo tipica formal & letra da lei); (b)
a dimensédo material-normativa (desvalor da conduta + desvalor do
resultado juridico + imputacdo objetiva desse resultado) e (c) a
dimensdo subjetiva (nos crimes dolosos). A "morte digna'™, que
respeita a razoabilidade (quando atendida uma série enorme de
condicbes), elimina a dimensdo material-normativa do tipo (ou
seja: a tipicidade material), porque a morte, nesse caso, ndo é
arbitraria, ndo é desarrazoada. Nao ha que se falar em resultado
juridico desvalioso nessa situacao” (Artigo '"Eutanasia, morte
assistida e ortotanasia: dono da vida, o ser humano é também dono
da sua proépria morte?" Jus navigandi, Teresina, ano 11, n. 1305,
27 jan 2007, fls. 539/541).

Em seguida, o0 pensamento do sempre luminar Luis Roberto
Barroso, sobre a resolucao impugnada:
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"(...) uma tese melhor é que o Cdédigo Penal deve ser
interpretado a luz da Constituicdo, sob principios como o da
dignidade da pessoa humana e o da liberdade. A liberdade envolve
direito a autodeterminacdo, desde que o exercicio dessa liberdade
seja lucido e ndo interfira no direito de uma outra pessoa. O
segundo principio que legitima a resolucdo é o da dignidade da
pessoa humana, que compreende, além do direito a uma vida, o
direito a uma morte digna. Nao h& nenhuma davida, nem ética, nem
juridica, a luz dos valores sociais e dos principios
constitucionais, de que a ortotanasia é legitima. A resolucao é
uma interpretacdo adequada da Constituicdo" (fls. 528/535)

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

De outro lado, a proépria configuracdo da omissdo de socorro,
que se poderia pensar decorrente da préatica da ortotanasia, é
igualmente descartada por Mario Roberto Hischheimer e Clévis
Francisco Constantino, em artigo publicado pelo Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais - IBCCRIM (flIs.735/739) :

"0 art. 135 do CP conceitua o crime de omissdo de socorro
como: "Deixar de prestar assisténcia...a crianca abandonada ou
extraviada, ou a pessoa invalida ou ferida, ao desamparo, ou em
grave e iminente perigo; ...""Muitos entendem que suspender ou nao
indicar medidas de suporte de vida -caracteriza, em qualquer
circunstancia, omissdo de socorro. Estimula tal atitude o que diz
0o art. 13 do CP: "O resultado, de que depende a existéncia do
crime, somente é imputdvel a quem lhe deu causa. Considera-se
causa a acdo ou omissdao sem a qual o resultado ndo teria
ocorrido”. Partindo da premissa de que pacientes terminais estéo
em processo inexoravel™ de morte e ndo ha como salvar suas vidas,
é permitido entender que o art. 135 do CP ndo se aplica a estes
casos. Prestar assisténcia na forma de atencdes para o bem-estar
fisico, social, mental e espiritual do paciente, com apoio,
informacdes e esclarecimentos apropriados a ele e a seus
familiares ndo significa "'deixar de prestar assisténcia".

0 que os autores acima estabelecem é, na verdade, a quebra
do nexo causal entre a acdo do médico e o resultado (morte
inevitavel), circunstancia que retira, assim, a tipicidade penal
da conduta. O mesmo raciocinio aplica-se a interpretacdo do tipo
homicidio a pratica da ortotanasia, uma vez que, também nesta
hipotese tipica, ndo havera crime se a conduta do indigitado autor
ndo contribuir, em ultima andlise, para a causacdo do resultado
morte.

Outras consideracdes, desta feita no ambito da bioética ou
do biodireito podem ser Uteis a compreensdo do tema. Por exemplo,
a opinido de Tereza Rodrigues Vieira:
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“Ortotanasia significa morte correta, ou seja, a morte pelo
seu processo natural. Neste caso o doente ja estd em processo
natural da morte e recebe uma contribuicdo do médico para que este
estado siga seu curso natural. Assim, ao invés de se prolongar
artificialmente o processo de morte (distanasia), deixa-se que
este se desenvolva naturalmente (ortotandsia). Somente o médico
pode realizar a ortotanasia, e ainda ndo estd obrigado a prolongar
a vida do paciente contra a vontade deste e muito menos aprazar
sua dor. A Ortotanasia é conduta atipica frente ao Cdodigo Penal,
pois nao é causa de morte da pessoa, uma vez que O processo de
morte ja esta instalado. Desta forma, diante de dores intensas
sofridas pelo paciente terminal, consideradas por este como
intoleraveis e indteis, o médico deve agir para ameniza-las, mesmo
que a consequéncia venha a ser, iIndiretamente, a morte do
paciente'" (Bioética e direito. Sado Paulo: Juridica Brasileira,
1999, p. 90.).

E a visdo do Ilustre Promotor de Justica Diaulas Costa
Ribeiro, sobre o assunto:

"Mas a suspensdo do esforco terapéutico tem suporte, entre
nés, na Constituicdo Federal (art. 1°, IIl, e art. 5°, 11l), que
reconhece a dignidade da pessoa humana como fundamento do estado
democratico brasileiro e diz expressamente: ninguém sera submetido
a tortura nem a tratamento desumano ou degradante; no Cdodigo Civil
(art. 15), que autoriza o paciente a recusar determinados
procedimentos médicos; na Lei n® 8080/90 (art. 7°, 111), que
reconhece o direito a autonomia do paciente; e no Cédigo de Etica
Médica, que repete esses mesmos principios legais e ainda proibe
ao médico realizar procedimentos terapéuticos contra a vontade do
paciente, fora de um quadro de emergéncia médica de salvacdo, o
que ndo é o caso de um quadro irreversivel, sem nenhuma resposta a
qualquer tipo de tratamento”™ (fls. 112/120).

Releva notar que o Ministério da Saude, na Portaria n°
675/GM, de 30 de marco de 2006, aprovou a Carta dos Direitos dos
Usuarios da Saude, entre eles o de consentimento ou a recusa de
forma livre, voluntaria e esclarecida, depois de adequada
informacdo, a quaisquer procedimentos diagnésticos, preventivos ou
terapéuticos, salvo se isso acarretar risco a saude publica. Foi-
lhe também assegurado, como afirma novamente Diaulas Ribeiro, "o
direito de opcdo pelo local de morte, que contempla o direito de
opcao pelo tempo da morte. Esse direito atende a reivindicacdo de
desospitalizacdo do paciente, recusada por médicos sob o temor de
estarem, com a alta a pedido, concorrendo para a sua morte, o0 que

também € inerente ao paternalismo e jJ4 ndo tem razdo de ser neste
novo contexto"™ (fl. 119).

Do ponto de vista constitucional, portanto, é plenamente
possivel e razoavel sustentar-se a atipicidade (homicidio
privilegiado ou omissdo de socorro) da conduta médica de deixar de
adotar procedimentos terapéuticos excepcionais para prolongar
artificialmente o processo de morte do paciente terminal.

Assim, a pecha de que a Resolucdo n© 1805/2006, do CFM,
viola a ordem juridica, porque descriminaliza conduta penal, ja
ndo tem lugar na presente discussao.

De outra parte, mesmo que nos dispuséssemos a nao fazer uma
interpretacéao constitucional da lei penal e, assim,
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considerassemos criminosa a ortotanasia, ainda assim parece-nos
que a citada norma n&do mereceria a reprovacdo que a inicial Ihe
imprimiu.

E que a Resolucdo ndo trata de direito penal. Ndo descrimina
qualquer coisa, mas apenas pde o médico a salvo de contestacdo
ético-disciplinar, caso decida adotar procedimentos que configurem
a ortotanasia. Desse modo, cai por terra o argumento, alinhavado
na inicial, de que o Conselho Federal de Medicina ndo teria
competéncia para normatizar o tema.

Se considerarmos que a Resolucdao visa a conferir maior
seguranca e tranquilidade ao médico, em face de possiveis
posteriores ameacas de ser enquadrado no Cédigo Penal patrio como
homicida ou autor de omissdo de socorro, ndo se poderd objetar o
seu poder regulamentar, jJ& que se trata de regramento do ato
médico, dos limites do proceder médico em Tace dos principios
regentes da profissdo (autonomia, beneficéncia, ndo-maleficéncia,
entre outros), em prol do bem comum, da funcdo social da Medicina
e da higidez ética no trato da vida e da morte.

Em resumo, na hipotese de que cuida a Resolucdo n°
180572006, o médico até podera vir a ser responsabilizado por
eventual crime cometido (que, em tese, pode ser descartado, como
afirmamos, mas, em algum caso concreto, poderd ser apurado e
constatado), mas €é certo que estara a salvo do questionamento
ético-disciplinar, porque este é o limite da 'autorizacao"
prevista na resolucdo impugnada.

Portanto, o Conselho Federal de Medicina ndo exorbitou de
seu poder regulamentar, certo que tem atribuicdo legal para
expedir normas disciplinares da profissdo e da conduta médica.

Tal é ponto de vista de Maria Elisa Villas Boas:

"Recentemente publicada, a Resolucdo, a rigor, ndo era
necessaria. Ela ndo permite nada. S6 ratifica o que ja ¢
permitido. Vem, todavia, afinal dirimir algumas duvidas, mais
comuns no lidar com pacientes em final de vida. Foi preciso muita
discussdo e maturamento para se chegar a conclusdo - algo Obvia, é
de se dizer - de que ninguém é obrigado a morrer intubado, usando
drogas vasoativas (para o coragdo se manter, a duras penas,
batendo) e em procedimentos dialiticos numa UTI. O Direito néao
pode obrigar isso. O Direito ndo tem por que obrigar isso. Néo,
ndo é crime morrer em casa, ou sob cuidados que mais se aproximem
dos domiciliares” (...) A ortotanasia pregada na Resolucéo
180572006 ndo é a morte antecipada, deliberadamente provocada,
como na idéia atual de eutanasia. E a morte mais natural e humana,
quando jJ& ndo se a pode evitar ou adiar a contento (...) Dizer que
é ilegal a ortotanasia assim empreendida - quando, esgotados os
recursos Uteis, vrestam a mera Tfutilidade e a obstinacao
terapéutica - significa dizer que é obrigatéria a distanasia: a
morte adiada a todo «custo, as expensas de agonia, abuso
terapéutico e desnecessario sofrimento, como numa tortura Tfinal,
que condena o paciente a morte solitaria, isolado dos seus entes
queridos, nega-lhes a participacdo no processo de morrer, submete
0 paciente a mais e mais desconfortos, ainda que se o0s saiba
incapazes de reverter o quadro mérbido e o processo de morte
instaurados'™ (fl. 688).
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A nosso ver, alias, e em conformidade com a 1idéia acima
exposta, a edicdo da Resolucdo n© 1805/2006 nédo determinou
modificacdo significativa no dia-a-dia dos médicos que lidam com
pacientes terminais, nao gerando, portanto, os efeitos danosos
propugnados pela inicial.

A Resolucdo em foco busca apenas dar mais transparéncia a
uma pratica que ja é comum, mas que € frequentemente escamoteada
pelos médicos, por medo de que venham a sofrer represalias éticas
ou jJuridicas, dada a iIncompreensdo que muitas vezes cerca o
assunto.

No particular, €& preciso entender que a ortotanasia se
insere num contexto cientifico mais amplo denominado "medicina
paliativa™, que representa, em verdade, uma correcdo de rumos e
certa quebra de paradigmas da medicina tradicional.

E cedigco que devem reger a atividade do médico, dentre
outros, os principios da autonomia, da beneficéncia e da nao-
maleficéncia.

O principio da autonomia reclama o envolvimento consciente
do paciente no processo terapéutico e propugna o respeito as suas
decisbes. E direito do usuario do servico de salde, inclusive
previsto na legislacdo brasileira, devendo, pois, ser sempre
respeitado. Nesse prisma, para resguardar o principio da autonomia
no tratamento oferecido aos pacientes terminais, que, em geral,
nao apresentam estados mentais que permitam decidir
conscientemente sobre as terapias possiveis, € sempre necessario
recorrer a decisdo da familia ou do responsavel legal, que passam
a "falar™ pelo paciente.

Saliente-se que a Resolucdo 1iImpugnada obedece a esse
principio, estabelecendo que o préprio paciente terminal ou sua
familia devem estar conscientemente envolvidos na decisdo de
suspender cuidados extraordinarios que ja nao se mostrem Uteis,
uma vez considerado irreversivel o processo de morte. E sempre
terdo direito a recorrer a outras opinides médicas, caso hdo se
sintam suficientemente esclarecidos para tomar esta ou aquela
diretriz.

Quanto ao principio da beneficéncia, é intuitivo concluir
que compete ao médico fazer tudo quanto estiver ao seu alcance
para melhorar as condigcbes de vida do paciente. Mesmo que
determinado tratamento possa lhe causar sofrimento, se houver
chance de cura e possibilidade de éxito, deverd o médico procurar
beneficiar o paciente.

Ja o principio da ndo-maleficéncia propugna que as
atividades médicas, tanto quanto possivel, ndo devem causar mal ao
paciente ou devem causar-lhes apenas o mal necessario para que se
restabeleca a sua saude.

Normalmente, deve o médico por em destaque, numa escala de
prioridades, o principio da beneficéncia. Se ha chances de salvar
a vida do paciente, o remédio, por mais amargo que lhe pareca,
deve-lhe ser aplicado, apesar dos incbmodos que venha a causar.
Ninguém discorda de que um tratamento quimioterapico provoca
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certos males ao paciente, que, no entanto, sdo suportados em prol
do beneficio que podera gerar - a cura do cancer.

Pois bem. Quando se lida com pacientes terminais, de acordo
com os conceitos da moderna medicina paliativa, Iinvertem-se as
perspectivas e, poderiamos dizer, 0 peso que o0s principios da
beneficéncia e da n&o-maleficéncia possuem.

E que, diagnosticada a terminalidade da vida, qualquer
terapia extra se afigurara ineficaz. Assim, jJa& ndo se pode aceitar
que o médico deva fazer tudo para salvar a vida do paciente
(beneficéncia), se esta vida ndo pode ser salva. Desse modo, sendo
o quadro irreversivel, é melhor - caso assim o0 paciente e sua
familia o desejem - ndo Qlancar mdo de cuidados terapéuticos
excessivos (pois ineficazes), que apenas terdao o conddo de causar
agressao ao paciente. Dai €& que se pode concluir que, nessa fase,
o0 principio da ndo-maleficéncia assume uma posicdo privilegiada em
relacdo ao principio da beneficéncia - visto que nenhuma medida
terapéutica podera realmente fazer bem ao paciente.

Entdo, o que propugna a medicina paliativa, em cujo contexto
esta a ortotanasia, € que, na iImpossibilidade de salvar a vida,
deve-se deixar correr o processo natural - e irreversivel - da
morte, conferindo-se ao paciente o maior conforto que possa ter
nos seus ultimos dias (0o que pode se limitar ao alivio da dor ou
chegar até a desospitalizacdo, se esta for a vontade do proprio
paciente e de sua familia).

Como se disse alhures, se é exato que os médicos que lidam
com pacientes terminais, em sua mailoria, ja antepunham ao
principio da beneficéncia o da nado-maleficéncia, ha de se concluir
que, do ponto de vista pratico, nada mudou com a resolugdo do CFM.
A conclusdo deriva, além da analise dos numerosos estudos e
artigos constantes destes autos, também dos preciosos depoimentos
prestados em audiéncia de instrucdo, a saber:

A F1.824, o médico José Eduardo de Siqueira esclarece que “a
partir do diagnéstico da terminalidade, que é relativamente facil
e seguro, a postura médica tem sido a de ouvir uma equipe
multidisciplinar, que inclui psicélogo, enfermagem, assistente
social na busca de uma decisdo sobre o tratamento mais adequado
para aquela situacdo; que pode mencionar o caso de profissionais
que, apoés conversar com a Ffamilia e equipe multidisciplinar,
decidem ndo aplicar o procedimento de ressuscitacdo, mas para se
resguardar, registram no prontuario que aplicou esse procedimento,
mas ndo obteve sucesso; que é correto dizer que a resolucdo nao
alterou a préatica médica, mas tdo somente ensejou uma
tranquilidade para os médicos registrarem, especialmente no
prontuario, o procedimento adotado conforme a realidade, sendo
que, com suspensao da vigéncia da resolucdo, os médicos em nada
alteraram a sua pratica, mas omitem o registro efetivamente foi
feito, existindo ai um pacto de siléncio”.

A fl. 823, o padre Leocir Pessini afirma "que varios codigos
de ética médica que Toram revisados recentemente passaram a
incluir, ao lado da vedacdo da eutanasia ativa, a vedacdo da
obstinacdo terapéutica ou distanasia, a exemplo de Portugal,
Canada, Estados Unidos, Espanha e ltalia™.
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A fl. 822, a médica Claudia Burla sugere ''que na vigéncia da
resolucdo a depoente observou que a publicacdo dessa norma deu uma
maior tranquilidade para os médicos, que passaram entdo a procurar
conhecer mais sobre o tratamento paliativo”

A fl. 825, a médica Maria Goretti Sales Maciel assevera 'que
durante a vigéncia da resolucao, ou seja, do final de 2006 até o
final de 2007, ndo observou alteracdo alguma na pratica médica,
enfatizando somente que pode ter ocorrido mudanca no registro
prontuario, pois as vezes ocorria de o médico de plantdo que vinha
constatar o Obito do paciente registrar que aplicou procedimento
que ndo foram aplicados na realidade, como procedimento de
ressuscitacao’.

E a fl. 826, o médico Roberto Luiz D Avila diz "que a
resolucdo ndo é impositiva nem proibitiva de uma conduta (...),
sendo que o objetivo real da resolucdo foi permitir que os médicos
interrompessem ou ndo iIniciassem tratamentos desproporcionais a
doenca e que de nada adiantariam, com tranquilidade no sentido de
ndo serem punidos eticamente" .

Pode-se dizer entdo que a Resolucdo n® 1805/2006 deve, ao
contrario, 1incentivar os médicos a descrever exatamente os
procedimentos que adotam e os que deixam de adotar, em relacdo a
pacientes terminais, permitindo maior transparéncia em sua atuacao
e possibilitando inclusive maior controle de sua atividade.

Além disso, 0 receio de que os médicos viriam a encerrar
indiscriminadamente os procedimentos terapéuticos de quaisquer
pacientes ou de que poderiam errar no prognéstico também cede a
constatacdo de que, na pratica médica, o "expert', em virtude de
sua experiéncia, tem quase absoluto grau de seguranca para
identificar a terminalidade da vida. Ainda segundo Roberto Luiz
D"Avila, no depoimento prestado nestes autos (fl. 826), "existem
diversas doencas que implicam o estado terminal, e todo médico
estd habilitado para reconhecer esses estados em cada doenga
especifica, de maneira que se Tfosse regulamentar todos esses
casos, a resolucdo seria muito longa e fatalmente incorreria em
omissdo, além disso a ortotanasia ocorre, como ja salientado, em
um ambiente de confianca entre o paciente, sua familia e o
médico". Adiante, acrescenta que '"a maioria dos casos se refere a
oncologia e os médicos tém conhecimento sobre o progndstico de
cada tipo de céncer, e no que se refere as outras doencas
degenerativas, pela faléncia progressiva dos 4Orgdos, € possivel
fazer esse prognéstico de morte proxima e iminente'.

Tanto maior serad essa seguranca quanto mais profissionais
estiverem envolvidos no processo de discussdo, dai a possibilidade
de se buscar uma segunda opinido - como prevé a resolucdo - e a
conveniéncia de se tomar tal tipo de decisdo sempre em equipe,
como se busca fazer nos melhores centros terapéuticos.

Frise-se que nem mesmo O receio de "o médico estar errado"
ou a possibilidade - ainda que remotissima - de "um milagre
reverter o quadro” de um doente terminal impediu o Vaticano de
realizar a vontade do Papa Jodo Paulo 11, de ndo mais se submeter
a tratamento com sofrimento e que ndo lhe traria a cura para uma
doenca j& terminal, em estado avancado. E, atente-se, estamos
falando da Igreja Catolica, que aceita a ortotanasia, nado obstante
reconheca a sacralidade do valor da vida.
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Com efeito, a posicdo manifestada pela CNBB - Conferéncia
Nacional dos Bispos no Brasil se baseia na Enciclica Evangelium
vitae (0 Evangelho da Vida, 1995), que permite ao doente renunciar
ao "'excesso terapéutico', quando este ndo lhe possa trazer mais
beneficios (fls. 357/358).

Vale salientar que a dificuldade em estabelecer a
terminalidade ndo ¢é menor ou maior que outras dificuldades
enfrentadas pelos profissionais da medicina, ao diagnosticar uma
doenca rara ou ao optar por um tratamento em lugar de outros,
sabendo-se que uma posicdo ndo exata poderd trazer consequéncias
distintas para o paciente. Isso porque nao existe 100% de certeza
na medicina. Assim, desejar que os médicos atuem frente a um
doente terminal com absoluta certeza da inevitabilidade da morte
ndo € um argumento valido para recusar a legitimidade da
ortotanasia, porque a exigéncia é incompativel com o proéprio
exercicio da Medicina, que ndo pode se obrigar a curar o paciente,
mas pode comprometer-se a conferir-lhe a maior qualidade de vida
possivel, diante do seu estado e dos recursos técnicos existentes.

A Resolucdo guerreada é, pois, uma manifestacdo dessa nova
geracdo da ética nas ciéncias médicas, que quebra antigos tabus e
decide enfrentar outros problemas realisticamente, com foco na
dignidade humana.

Na medicina atual, ha um avanco no trato do doente terminal
ou de patologias graves, no 1iIntuito de dar ao paciente néo
necessariamente mais anos de vida, mas, principalmente, sobrevida
com qualidade.

A medicina deixa, por conseguinte, uma era paternalista,
super-protetora, que canalizava sua atencdo apenas para a doenca e
ndo para o doente, numa verdadeira obsessdo pela cura a qualquer
custo, e passa a uma fase de preocupacdo maior com o bem-estar do
ser humano.

E, repise-se, ndo se trata de conferir ao médico, daqui pra
frente, uma decisédo sobre a vida ou a morte do paciente, porque ao
médico (ou a equipe médica, tanto melhor) apenas cabera
identificar a ocorréncia de um estado de degeneracdo tal que
indique, em verdade, o iInicio do processo de morte do paciente.
Trata-se, pois, de wuma avaliacdo cientifica, balizada por
critérios técnicos amplamente aceitos, que é conduta insita a
atividade médica, sendo completo despautério imaginar-se que daft
venha a decorrer um verdadeiro "tribunal de vida ou morte'™, como
parece pretender a inicial.

Por tudo isto é que os pedidos deduzidos na presente demanda
ndo devem ser acolhidos.” (fls. 853-867, negritos no original)

Nessa ordem de consideragdes, pelas quais ndo entrevejo ilegitimidade alguma
na Resolucdo CFM n. 1.805/2006, é de se rejeitar assim o pedido principal de se reconhecer sua
nulidade, bem como o pedido alternativo de sua alteracgao.

Do exposto, revogo a antecipac¢ao de tutela anteriormente concedida e JULGO
IMPROCEDENTE O PEDIDO. Sem condenagdo em honorarios advocaticios nem custas processuais
(art. 18, da Lei 7.347/85).
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