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Resumo: A evolu¢do da medicina tem propiciado o aumento da expectativa de
vida, principalmente em doengas graves como o cancer, cuja incidéncia tem
aumentado globalmente. Por outro lado, viu-se que a redugdo da mortalidade era
conquistada diversas vezes as custas de procedimentos desnecessarios e flteis.
Dada o cancer ser doenga com alto risco de mortalidade, as discussdes sobre
interrupcdo de tratamento, cuidados paliativos e terminalidade sdo também
necessarias. O objetivo deste trabalho é estabelecer um dialogo entre a oncologia e
o Direito Penal, com o intuito de verificar os limites de um tratamento digno e as
repercussoes juridico-penais da paralisagdo dos cuidados paliativos no paciente
oncologico.
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Abstract. Medicine improvements has allowed the increase in life expectancy ,
especially in serious diseases such as cancer, whose incidence has increased
globally. On the other hand, the reduction in mortality was achieved several times
with unnecessary and futile procedures. As cancer is a disease with a high risk of
mortality, discussions on withhold treatment, palliative care and terminal illness
are also necessary. The objective of this paper is to establish a dialogue between
oncology and criminal law, in order to verify the limits of decent treatment and the
legal and criminal consequences of withhold palliative care.
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1 INTRODUCAO

Ao longo do ultimo século, a medicina passou por profundas mudangas. Avangos no
conhecimento meédico, com atengdo especial as areas de cirurgia, anestesia, medicina
intensiva e infectologia propiciaram um controle ou erradicacdo de doengas até entdo nunca

vistos. Mortes por causas infecciosas passaram a ser controladas, a expectativa de vida
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aumentou progressivamente e as doengas crOnicas e degenerativas passaram a ser as

principais causas de obito em diversos paises do mundol.

Se por um lado o aprimoramento da satide permitiu o aumento da expectativa de vida e
a melhora das condi¢des de satide da populagdo, por outro lado viu-se que a redugdo da
mortalidade era conquistada diversas vezes as custas de procedimentos desnecessarios e sem

utilidade terapéutica?2.

Nesse sentido, observa-se que, além das doencas associadas ao processo de
envelhecimento, o cancer tem aumentado sua incidéncia globalmente. As causas sdo
inimeras, desde mudangas nos habitos de alimentagdo da sociedade moderna, o incremento
da obesidade, o aprimoramento dos métodos diagndsticos com aumento da deteccdo da

doencga em estadios mais precoces, entre outras’.

Dado tratar-se de doenca muitas vezes grave e que acomete pacientes de todas as
idades, as discussdes sobre interrupgdo de tratamento, cuidados paliativos e terminalidade sdo
também necessarias, de modo que o objetivo do presente trabalho ¢ estabelecer, perpassando
por defini¢des éticas, um dialogo entre a oncologia e o Direito Penal, com o escopo de
verificar os limites de um tratamento digno e as repercussdes juridico-penais da paralisa¢do

dos cuidados paliativos.

2 O PACIENTE COM CANCER TERMINAL E CONCEITOS RELACIONADOS A
TERMINALIDADE

Na sociedade atual, o cancer ¢ uma doenga cujo estigma associado a morte ¢ bastante
elevado. Ao longo da historia, diversas doengas apresentaram comportamento semelhante,
como a lepra na época de Cristo. Sao tabus criados pela sociedade, que ensejam na ideia de
que todo paciente com cancer serd sempre incuravel. Apesar de melhorias no diagndstico
precoce e avangos em técnicas cirurgicas € em novos medicamentos, uma grande parcela dos
pacientes oncologicos evoluird com quadro clinico avangado, estando fora de possibilidades
terapéuticas. Isso significa que os recursos utilizados com intuito curativo foram manejados e

esgotados e que o paciente, nesse momento, deve ser considerado um paciente paliativo.

Com a progressao da doenga, diversos sintomas - como dor, nauseas e falta de ar

-evoluem progressivamente, muitas vezes sendo dificil o controle. Nesse momento, o ideal ¢



que os pacientes paliativos passem a ser acompanhados por uma equipe multiprofissional,
composta por meédicos, enfermeiros, psicologos, fisioterapeutas, nutricionistas, assistentes
sociais, entre outros. O objetivo da equipe multiprofissional ¢ de auxiliar o paciente, bem
como seus familiares, no acompanhamento ambulatorial ou hospitalar da fase terminal desta

doenga.

Dentro dessa discussdo, cabe uma decisdo complicada entre o prolongamento da vida
através de instrumentos artificiais, a sua interrup¢do na tentativa de sanar o sofrimento ou de
deixar a doenca tomar seu curso natural. Para melhor decisdo, ¢ fundamental a compressao
pelo paciente, familiares e profissionais de saude dos conceitos de distandsia, eutanésia e

ortotanasia.*

A distanasia, também conhecida como obstinacdo terapéutica, ¢ a realizacdo de
tratamento considerado futil ou inttil ao paciente, que causa somente prolongamento do
sofrimento sem causar melhora na qualidade de vida do mesmo. Essa modalidade ¢ vista com
certa frequéncia na medicina moderna, com a utilizagdo de procedimentos invasivos, como
ventilagdo mecanica ou uso de aparelhos para manter 6rgdos em funcionamento de uma

maneira artificial.

J4& a eutanasia, também chamada de suicidio assistido, ¢ compreendida como
realiza¢do de ato com intuito de abreviar a vida, evitando ou a0 menos aliviando o sofrimento

do paciente. Apesar de autorizada em outros paises, encontra vedagdo na legislacao brasileira.

Por fim, a ortotandsia ¢ associada a possibilidade de morte digna pelo paciente.
Trata-se da atuagdo dos profissionais de satde, junto ao paciente, com o intuito de paliar
sintomas, evitar sofrimento e ndo realizar procedimentos invasivos que ndo se traduzam em
melhora da qualidade de vida ou em aumento da sobrevida. Ao contrario da eutanésia, em que
ha o abreviamento da morte, na ortotanasia evita-se provoca-la, apenas a doenca ¢ mantida em

seu curso natural sem sofrimento ao paciente.

Dentro do conceito de ortotanasia sdo embasados os principios de cuidados paliativos.
A criacdo de cuidados paliativos como especialidade médica tem como objetivo a realizacao
de intervengdes com foco no paciente e ndo em sua doenca. A intencao ¢ a do alivio dos
principais sintomas estressores, a de trazer maior qualidade de vida durante o processo da

morte ¢ a de evitar a realizagdo de procedimentos futeis e de obstinagdo terapéutica.

A filosofia dos cuidados paliativos no paciente com cancer ¢ a de minimizar os

sintomas fisicos, psicoldgicos e espirituais ao longo da doenga. Os cuidados paliativos, ao



contrario da eutanasia, ndo sdo necessariamente o resultado de uma decisdo autonoma do
paciente, mas um conjunto de agdes planejadas pela equipe multidisciplinar. Por outro lado,
quando se consegue ofertar bons cuidados paliativos pode-se, em muitos casos, ajudar o
paciente a encontrar sua melhor capacidade de decidir sobre sua vida, dependendo do tempo

que se tem, e das suas condi¢des de exercer sua competéncia decisoria’.

3

E comum que os familiares de pacientes acometidos por cancer apresentem um
estresse permanente decorrente da vivéncia com o sofrimento de seus entes queridos. Essa
situacdo pode gerar um grande esgotamento emocional, principalmente quando a causa do
motivo estressor ¢ presenciar o paciente morrer sem sintomas controlados. Logo, ndo ¢
incomum, neste momento, que o paciente terminal ou seu familiar deseje sua morte para
evitar prolongar sua dor. E € aqui que surgem as principais duvidas sobre qual a melhor

conduta a ser implementada.

Nesse contexto, ¢ importante examinar as questdes que envolvem a decisdo do
paciente sobre sua morte ¢ o seu direito a ter uma morte digna. O direito de morrer
dignamente esta associado a vontade de se ter uma morte humanizada, sem prolongamento
artificial da vida ou com aumento do sofrimento decorrente de tratamentos futeis. Por outro
lado, o fato de o paciente ter o direito de decidir sobre sua morte ¢ sindnimo de eutanasia ou,

seja, suicidio assistido.

3 O ARCABOUCO LEGISLATIVO SOBRE O FIM DA VIDA

E possivel afirmar que os problemas advindos da decisdo sobre vida ou morte
dificilmente poderao ser regulados por meio de normas abstratas e o consenso entre proibido e
permitido neste setor deve ser buscado em meio interdisciplinar, ndo se tratando de matéria

exclusiva da medicina ou direito.

Por isso, o adequado enfrentamento do tema requer um exame conjunto das
disposi¢des presentes da legislagdo brasileira, notadamente no Codigo de Etica Médica e no
Codigo Penal, que indicam, respectivamente, orientacdes quanto aos deveres médicos e
tipificacdes quanto as condutas criminosas, que precisam ser apuradas de forma coerente,
notadamente num arcaboucgo normativo que deve ser interpretado de forma conglobada e

condizente com as dificuldades praticas da questao.



3.1 A ORIENTACAO PALIATIVA DO CODIGO DE ETICA MEDICA

No Brasil, as acdes médicas em pacientes terminais foram contempladas no Codigo de
Etica Médica (CEM) de 2010.° O CEM prevé uma abordagem ética diferenciada junto aos
pacientes terminais, com orientagdo no sentido de vetar a abreviacdo da vida (eutandsia) e a

utilizacao de tratamentos futeis (distanasia), promovendo cuidados paliativos (ortotandsia).

No ambito da discussdo presente neste artigo, 0 CEM conta com o art. 41, que assim

explicita:

Art. 41. E vedado ao médico abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste
ou de seu representante legal.

Paragrafo tinico: Nos casos de doenga incuravel e terminal, deve o médico oferecer
todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender agdes diagndsticas ou
terapéuticas inuteis ou obstinadas, levando sempre em consideragdo a vontade
expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu representante legal.

O Codigo ainda mostra os parametros da atuagao do médico no fim da vida, como no
Capitulo I, inciso XXII, no qual cita: nas situagoes clinicas irreversiveis e terminais, o médico
evitara a realizagdo de procedimentos diagnosticos e terapéuticos desnecessdrios e

propiciard aos pacientes sob sua ateng¢do todos os cuidados paliativos apropriados.

A partir das premissas do CEM, cabe ao médico evitar os conceitos de tratamento futil
e inutil (distandsia) e promover o controle de sintomas do paciente, através de cuidados
paliativos (ortotanésia). Contudo, trata-se de uma orientacdo ampla, que ndo explicita os
limites da prescricdo médica ou o tipo de abordagem medicamentosa. Aborda que a vontade
do paciente deve ser sempre considerada, entretanto ndo tece comentarios claros sobre o
suicidio assistido (eutanasia), bem como sobre o principio de autonomia do paciente e demais

principios inerentes a ética médica.

Como cedico, apesar de haver trabalhos anteriores que discutam a questdo, a ideia de
uma bioética firma-se com o chamado principialismo, criado por Childress e Breauchamp.
Através da sua obra Principles of Biomedical Ethics de 1978, os autores postularam
essencialmente quatro principios basicos que regeriam a ética médica: autonomia,
beneficéncia, ndo-maleficéncia e justica. A autonomia remonta constru¢des cldssicas da
liberdade individual para representar o respeito as pessoas. A ideia de que, nas praticas

médicas, € preciso haver consentimento do paciente € coloraria de uma ideia anti-paternalista



da medicina, a qual tenta fugir de uma acep¢do mais passiva do termo “paciente”. Os
principios da beneficéncia e da ndo-maleficéncia tém sentidos correlatos, porém, de certo
modo, opostos. O primeiro traz uma necessaria acdo em beneficio, ou seja, uma obrigacao
moral que o médico tem de agir para fazer o bem para o paciente. A ndo-maleficéncia, por sua
vez, € essencialmente uma omissdo. Extrai-se desse principio a nocao ideal de se evitar causar
o mal. Porém, um dos maiores conflitos da ética médica estd diante da ponderagdo casuistica
da autonomia do paciente e o imperativo médico de buscar um suposto bem a quem atende,
em abstrato. Em uma sociedade multicultural, torna-se cada vez mais dificil definir
individualmente o que seria benéfico, mas a autonomia implica na liberdade do paciente
escolher o seu tratamento. De todo modo, o principio da justica, também chamado de
equidade, reflete um sentido de justica distributiva e impde um tratamento isondmico,
proporcional, equilibrado e apropriado a cada caso. Um agir médico injusto seria aquele que
trata diferente pacientes que estejam em condigdes similares, ou seja, cuja situacdo de saude

esteja em igual quadro.

Destarte, apesar de nao haver duvida que o CEM sugere que a questdo do fim da vida
dos pacientes terminais seja tratada sob o viés da ortotandsia, a complexidade dessa discussao
envolve uma reflexdo sobre as acdes e as consequéncias dessas praticas, muito além da
simples compreensdo dos conceitos citados. A morte induzida ou o alivio da dor e do
sofrimento sdo situagdes que exigem decisdes complexas, por isso € necessario que sejam

refletidas adequadamente, de uma maneira individualizada e ética, em prol do paciente.

3.2 A TIPIFICACAO DA EUTANASIA NO DIREITO PENAL BRASILEIRA

O ordenamento juridico brasileiro carece de dispositivo legal que trate expressamente
da eutanésia, todavia, considerando que a discussdo emblematica a respeito dos pacientes
terminais transita na questdo da antecipacdo da morte, verifica-se que o exame das suas
repercussdes juridico-penais deve ser efetuado no ambito dos crimes contra a vida e de
conceitos da teoria geral do crime, essenciais para a subsun¢ao do fato concreto a norma

incriminadora e para a consideragdo ou ndo do carater ilicito de determinadas condutas.

Apesar do Codigo Penal brasileiro ndo fazer referéncia ao termo eutanasia e tampouco
tipificar a conduta de suicidio - ou seja, de nao afirmar o carater criminoso do comportamento

de alguém que tenta tirar a propria vida -, além da previsao penal da conduta matar alguém,



mesmo que motivada por relevante valor moral ou social, hd a criminalizagdo da acdo de

induzir, instigar ou auxiliar alguém a se suicidar.

Nesse sentido, insta transcrever os artigos 121, §1°, e 122 do Codigo Penal:

Homicidio

Art. 121. Matar alguém:

Pena - reclusio, de seis a vinte anos.

§ 1° Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou
moral, ou sob o dominio de violenta emog¢ao, logo em seguida a injusta provocacao
da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um terco. [...]

Induzimento, instigacio ou auxilio a suicidio

Art. 122 - Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou prestar-lhe auxilio para que o
faca:

Pena - reclusdo, de dois a seis anos, se o suicidio se consuma; ou reclusdo, de um a
trés anos, se da tentativa de suicidio resulta lesdo corporal de natureza grave.
Paragrafo unico - A pena ¢ duplicada:

I - se o crime ¢ praticado por motivo egoistico;

I - se a vitima ¢ menor ou tem diminuida, por qualquer causa, a capacidade de
resisténcia.

Em outras palavras, de acordo com o nosso sistema penal, constitui crime de
homicidio, com direito a mera redu¢ao da pena, a conduta de matar alguém impelido por
relevante valor moral ou social, ou seja, por motivo nobre, altruistico, merecedor de
indulgéncia, relativo a principios éticos particulares ou a interesses coletivos. De igual forma,
caracteriza crime, o comportamento de prestar qualquer auxilio, moral ou material, para que

alguém suprima a prépria vida.

Isso significa, numa andlise meramente perfunctoria do ordenamento juridico-penal,
que a conduta do médico de, verificando que seu paciente se encontra em estado terminal de
cancer, antecipar a sua morte ou auxilia-lo a promover tal antecipagdo, estara conformada
com os crimes de homicidio e induzimento, instigagdo ou auxilio ao suicidio,

respectivamente, que poderdo ser praticados, até mesmo, na forma omissiva.

Afirma-se, juridico-criminalmente, que os deveres do profissional de saude, de
cuidado com o paciente, o incluem numa posicdo de “garantidor”, o que indica que sua
conduta omissiva serd penalmente relevante, ou seja, que podera caracterizar um crime na
forma de omissdo impropria, de comissao por omissdo, de inatividade que equivale a uma

acdo (art. 13, §2°, do Codigo Penal).

E inquestionavel, portanto, que a eutandsia encontra correspondéncia em tipo penal
abstrato na legislagdo vigente. No entanto, as questdes €ticas e o dever do médico de “manter

absoluto respeito pela vida humana, atuando sempre em beneficio do paciente” impdem um



exame mais apurado das consequéncias juridico-penais do comportamento de evitar o
prolongamento da vida de pacientes terminais, cujo sofrimento didrio torna a sua vida indigna

e impinge demasiado desgaste aos seus familiares.

Insta notar que a mera subsun¢do de um fato a uma norma penal abstrata ndo ¢
suficiente para a declaracdo da ocorréncia de um crime (conceito composto pelos juizos de
tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade), tampouco para a afirmagao da simples tipicidade
desta conduta, ja que a doutrina mais abalizada, especialmente defendida por Eugenio Raul
Zaffaroni, ja vem refor¢ando a necessidade de realizagdo de um didlogo entre o direito e

demais ciéncias para caracteriza¢do de uma normatividade que tenha relevancia penal.

Com efeito, a solu¢do mais adequada ao problema exorta um dialogo entre a medicina
e o Direito Penal, a fim de identificar a incidéncia de institutos que venham, inclusive, a
justificar — e, portanto, permitir — determinadas atua¢des médicas apenas aparentemente
contrarias a vedagdo ética de “abreviar a vida do paciente” (art. 41, CEM) e a proibi¢do

criminal indireta da eutanasia (arts. 121 e 122, Cédigo Penal).

4 SOLUCAO ADEQUADA AO TEMA: UM DIALOGO ENTRE A ONCOLOGIA E O
DIREITO PENAL

Apesar do termo eutanasia poder ser utilizado para casos em que existe ou ndo a
anuéncia do paciente, as situagdes em que o doente ¢ morto independentemente da sua
vontade, sendo abandonado ou tendo o seu tratamento interrompido, ndo necessitam de uma
analise apurada quanto as suas repercussoes, tendo em vista que ndo haveria que se falar
numa autonomia do paciente que justificasse uma (re)interpretacdo dos conceitos
juridico-penais. E dizer, ndo ha duvida de que, havendo vontade do paciente no sentido da
utilizagdo de tratamentos paliativos, mesmo ante o diagnostico de terminalidade da sua
doencga ¢ do sofrimento decorrente dos seus sintomas, nao cabe ao médico abreviar a sua vida
contra a sua vontade. Tal conduta representaria, de forma inquestionavel, a pratica de

homicidio, mesmo que justificado por eventuais relevantes valores morais ou sociais.

Nesse sentido, como afirma Claus Roxin, por eutandsia entender-se-4 “a ajuda que ¢

prestada a uma pessoa gravemente doente, a seu pedido ou pelo menos em consideragdo a sua



vontade presumida, no intuito de lhe possibilitar uma morte compativel com a sua concepgao

de dignidade humana™.

E inquestionavel que a utilizacdo de tratamentos paliativos com o auxilio de equipe
multidisciplicar (ortotandsia) denotam, em oposi¢do aos inuteis tratamentos artificiais da
distandsia, um claro respeito a dignidade humana. Contudo, os limites entre o respeito a

dignidade e a autonomia do paciente que nao deseja mais sofrer € extremamente ténue.

Em cumprimento aos deveres médicos, ¢ importante que o oncologista e a equipe
multidisciplinar reforcem ao paciente e aos familiares a ideia de que, nos casos em que o
cancer evolui para um estagio terminal, ndo h4 mais chance de cura. Quando os tratamentos
oncoldgicos - cirurgia, radioterapia e quimioterapia — encontram-se esgotados, o foco do
atendimento ndo serd mais o combate a doenca, mas sim o controle dos sintomas apresentados
pelo paciente. O processo de terminalidade deve ser realizado de maneira a manter a

dignidade do paciente, com o intuito de evitar dor, sintomas ndo controlados e sofrimento.

O tempo de sobrevida dos pacientes depende de caracteristicas inerentes a neoplasia,
como a agressividade da doenca, o acometimento de 6rgaos-alvo (como pulmdes, figado, rins
e cérebro) e subtipo de cancer. E também relacionado a caracteristicas do proprio paciente,
como as doencas associadas e ao seu quadro clinico, de modo que apenas sera possivel indicar

um tempo estimado de sobrevida.

E nos casos em que os pacientes reconhecem a terminalidade da sua doenca e
simplesmente ndo desejam aguardar a sobrevida com controle de sintomas e sofrimento
pessoal e de familiares? Nao ha davida de que o médico ndo poderd, violando o principio da
autonomia do paciente, compeli-lo a realizar o tratamento paliativo sugerido pelo CEM. Mas,
como se pode decidir entre, de um lado, a proibi¢do da eutandsia decorrente da vedagao de
abreviagdo da vida do paciente e, do outro, o dever de manter absoluto respeito pela vida
humana (digna) com atuagdo de beneficéncia e a autonomia do paciente que deseja antecipar

a sua morte?

Noutras palavras, € preciso examinar qual o limite existente entre a aparente vedacao
da eutanasia e a obrigacdo médica de respeitar a autonomia do paciente e de zelar pela vida

humana dotada de dignidade com utilizacdo de tratamento que lhe beneficie.

3 ROXIN, Claus. A apreciac¢io juridico-penal da eutanasia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v.32, a.9,
out. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.



Nesse diapasdo, for¢oso trazer a baila concepgdo desenvolvida pelo renomado jurista
argentino Eugenio Raul Zaffaroni, segundo o qual a ordem normativa deve ser concebida
como um “conjunto de normas que guardam entre si uma certa ordem”, ndo sendo possivel

admitir que uma “norma ordene o que outra proibe™.

Zaffaroni revela que

[...] uma ordem normativa, na qual uma norma possa ordenar o que a outra pode
proibir, deixa de ser ordem e de ser normativa e torna-se ‘desordem’ arbitraria. As
normas juridicas ndo ‘vivem’ isoladas, mas num entrelacamento em que umas
limitam as outras, e ndo pode ignorar-se mutuamente’.

Trasladando o citado posicionamento tedrico para a questdo pratica analisada,
observa-se que existe um emaranhado de normas que precisa ser interpretado de forma
unitaria e coerente. Se, por um lado, o CEM afirma que “é vedado ao médico abreviar a vida
do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu representante legal”, por outro, 0 mesmo
cddigo indica que o médico tem o dever de “manter absoluto respeito pela vida humana,
atuando sempre em beneficio do paciente, nunca se utilizando dos seus conhecimentos para
gerar constrangimentos ou Ssofrimentos fisicos ou morais ao ser humano”, situagdo que
precisa ser interpretada sob a esteira dos principios da autonomia e beneficéncia, bem como a
luz da previsao da Constitui¢do Federal de que sera assegurado a todos a dignidade da pessoa

humana (vida digna).

Como visto, o principio ético da autonomia do paciente significa a liberdade conferida
ao paciente de escolher o seu tratamento, ou seja, a ideia de que “sobre si e seu corpo o
paciente é soberano™ e a beneficéncia traduz a obrigagdo moral que o médico tem de agir
para fazer o bem para o paciente. Neste contexto, surge uma nova indagacgao: retirar o direito
a morte com a manutencdo da sobrevida significa respeitar a vida digna e ndo impingir

sofrimentos fisicos ou morais ao ser humano? Certamente nao.

Apesar de grande divergéncia doutrinaria, defende-se que a clara contradi¢do entre os
deveres médicos mencionados indica, com utilizacdo do suporte tedrico desenvolvido por

Zaffaroni, a impossibilidade de considera¢do do carater criminoso da conduta do médico que,

4 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: Parte
Geral. 4.ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 395-396.

> Ibidem, p. 395.

¢ RODRIGUES, Carlos Frederico Almeida; STYCHNICKI, Adriano Seiki; BOCCALON, Bernardo; CEZAR,
Guilherme da Silva. Morte encefalica, uma certeza? O conceito de “morte cerebral” como critério da morte.
Revista BioEthicos. Centro Universitario Sdo Camilo: 2013, p. 276.



atendendo a pedido do seu paciente, deixa de aplicar tratamentos paliativos (ortotandsia) e, até

mesmo diretamente, abrevia a morte do mesmo (eutanasia).

A exclusao do carater criminoso deste comportamento pode ser efetuada no ambito da
propria tipicidade penal, que, para a doutrina tradicional, cinge-se a mera subsun¢do de um
fato concreto a uma norma penal incriminadora, no caso o homicidio ou induzimento,
instigacdo ou auxilio ao suicidio. Isto porque, na constru¢do da Teoria da Tipicidade
Conglobante, Zaffaroni observa que “tipicidade implica antinormatividade (contrariedade a
norma)” e que, portanto, apenas podera haver tipicidade penal quando o ajuste tipico vier
associado a uma efetiva antinormatividade, ou seja, quando o direito penal proiba algo que

ndo seja permitido ou fomentado pelo ordenamento normativo em geral.

Com efeito, a tipicidade penal somente ¢ alcancada com a estipulacao de um corretivo
a tipicidade legal, que ¢ denominado de “tipicidade conglobante” e consiste “na averiguagao
da proibicdo através da indagacdo do alcance proibitivo da norma, ndo considerada

isoladamente, e sim conglobada na ordem normativa™’.

Nas palavras de Zaffaroni,

el analisis de la tipicidad penal no se agotara, pues, con el de la tipicidad legal, sino
que habra menester de la consideracion de una segunda forma de tipicidad penal,
que sera la tipicidad conglobante, establecida a la luz del tipo legal, conglobado
ahora en la legislacion a la que pertenece y, por ende, también conglobada la
norma que se le antepone dentro del resto del orden normativo® (grifos do autor).

Destarte, a “tipicidade conglobante” agrega-se a “tipicidade legal” para incorporagdo
do critério da antinormatividade, delineando a “tipicidade penal” ao impedir, como uma
espécie de parametro interpretativo, que uma norma proiba o que outra norma ordene ou
fomente, que incrimine uma conduta que esteja fora do poder repressivo do Estado por

disposigdo constitucional ou, até mesmo, uma lesdo insignificante ao bem juridico’.

Se o Direito Penal exorta o principio da taxatividade/reserva legal indicando que ndo é
crime aquilo que ndo esteja expressamente previsto, se o tipo penal nao fala claramente em

eutandsia e se o CEM reafirma o respeito a dignidade humana e a impossibilidade de adog¢ao

" Ibidem, p. 396.

8 A andlise da tipicidade penal nfio se esgotard, pois, com a da tipicidade legal, j4 que serd necessaria a
consideracdo de uma segunda forma de tipicidade penal, que sera a tipicidade conglobante, estabelecida a luz
do tipo legal, conglobado agora na legislagdo a que pertence, e, por fim, também conglobada a norma a que se
contrapde dentro do resto da ordem normativa (tradugdo nossa) (ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de
Derecho Penal. Buenos Aires: EDISR, 1988, v.II1, p. 235).

? Ibidem, p. 230.



de comportamentos que denotem sofrimentos ao paciente, ndo se pode falar em conduta

criminosa, ja que inexiste antinormatividade no caso.

De igual modo, a violagao ético-profissional no sentido da infragdo a vedagdo de
abreviar a vida do paciente também ¢ rechacavel, pois tal afronta denota, simultaneamente, o
cumprimento do dever de “manter absoluto respeito pela vida humana, atuando sempre em
beneficio do paciente, nunca se utilizando dos seus conhecimentos para gerar
constrangimentos ou sofrimentos fisicos ou morais ao ser humano”. Ora, ndo se pode punir a

violagdo de um dever efetivada em cumprimento de outro dever.

Como ja se manifestou a Camara Federal de Médicos alema, “no caso de pessoas que
estdo a morrer, o alivio da dor pode ser tdo importante, que seja permitido aceitar uma

diminui¢do da vida possivelmente inevitavel” (NJW 1998, p. 3406).

5 CONCLUSAO

As indagagdes praticas e teoricas abordadas demonstram, claramente, que a
aplicabilidade da eutanésia na medicina brasileira ¢ questao de um profundo debate que impoe
um estudo interdisciplinar, no qual seja reconhecido que a questdo da decisdo entre vida e

morte ndo pode ser regulada por meio de normas abstratas e estanques.

Considerando as omissdes e contradi¢des verificadas no arcabougo legislativo que
enfrenta — indiretamente — a questdao do fim da vida no ordenamento brasileiro, defende-se,
em que pese vasto posicionamento doutrindrio e jurisprudencial em contrdrio, que ndo ¢é
possivel afirmar a tipicidade penal — ou seja, caracterizar como crime — a conduta do médico
de, em atendimento a vontade do seu paciente, abreviar a sua vida para garantia de uma morte

digna e nao sofrida.

De fato, nos casos de diagndstico de doencas terminais, a decisdo entre sobrevida e
direito a morte precisa ser efetuada, casuisticamente, pelo profissional de saude, sob a
orientagdo do respeito a vida e dignidade da pessoa humana, de forma compativel com a
autonomia do paciente (ou de seus familiares, nos casos em que aqueles carecem de condicao
cognitiva de responder pelos seus atos), tendo em vista que constitui dever do médico manter
absoluto respeito a vida humana (digna) e ndo provocar sofrimentos fisicos e morais ao seus

pacientes.



Ressalte-se, todavia, que, como se trata de questdo extremamente complexa e de dificil
enfrentamento no ambito teodrico, ndo se pretende — e ndo se pode — indicar uma resposta aos
profissionais de saude acerca dos limites dos tratamentos paliativos e da possibilidade ou nao
de utilizacdo da eutandsia nas situagcdes concretas. Objetiva-se, tdo somente, fomentar
discussdes e apontar incongruéncias no ordenamento juridico que justificam a aplicabilidade

de eutanasia solicitada por pacientes terminais € extraem o seu carater criminoso.

Com isso, podem surgir questionamentos a respeito do grupo de pacientes que
poderiam ser alcancados por esta pratica. Somente pacientes com doengas cronicas terminais?
Pacientes que sofreram acidentes automobilisticos, por exemplo, com trauma medular e
quadros de paraplegia ou tetraplegia e sequelas multiplas? Portadores de doengas raras ou
agressivas completamente refratarias a qualquer tratamento? Sem divida, essas sdo situagoes
vistas diariamente que geram angustia, tanto nas equipes de cuidados paliativos, quanto nos
pacientes e familiares. Todavia, ¢ importante observar que a vida humana ¢ um bem
indisponivel e, nos casos em que ndo haja a iminéncia de morte (terminalidade),
lamentavelmente ou ndo, falar em eutandasia seria um contrasenso juridico, mesmo em face da

auséncia de dignidade na vida mantida.
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