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disposição de posições subjetivas do direito à vida como linha de princípio. Portanto, 

considera-se que é justificável ao Estado reputar, como linha de princípio, insuficiente o 

consentimento para a disposição de posições subjetivas do direito à vida, quando em 

cena o direito geral de liberdade. McConnell lembra que a restrição da liberdade na 

hipótese é ínfima670.  

Reconhece-se que há no argumento um toque de moralismo jurídico paternalista, 

pois assume-se, à luz da integridade do sistema, que uma sociedade política que aceita e 

até promove a possibilidade de seres humanos matarem-se entre si em nome do direito 

geral de liberdade afeta o ambiente moral de convívio. Veja-se, porém, que Gerald 

Dworkin, ao trabalhar a categoria, menciona a noção de endosso de Ronald Dworkin. O 

endosso refere-se a interesses críticos dos indivíduos, ligados diretamente às liberdades 

básicas. Ou seja, a ideia do direito geral de liberdade não impediria, na construção dos 

autores, a adoção do moralismo jurídico paternalista. Mas, se liberdades básicas 

estiverem em causa, o problema do endosso surge com força671. O que se tem, portanto, 

é a manifestação da ideia de que aceitar o direito geral de liberdade comporta aceitar um 

conceito amplo de restrição.  

Todavia, afirmar que ao Estado é justificável não dar vazão à suficiência do 

consentimento na generalidade dos casos de disposição de posições subjetivas do direito 

à vida não se deduz que as posições são indisponíveis, nem que jamais haverá 

condicionantes as quais, associadas ao consentimento, lhe ofereçam mais intensidade. 

Se outras posições subjetivas de direito fundamental estiverem agregadas ao direito 

geral de liberdade, poder-se-á justificar a suficiência do consentimento e, até mesmo, 

justificar o direito à instituição de competências para a disposição.  

Diante dos casos que atualmente geram debate sobre a disposição de posições 

subjetivas do direito à vida, situados basicamente na terminalidade da vida e na recusa 

de intervenções médicas por grupos que ou expressam pontos de vista religiosos ou 

estão em situações de intenso sofrimento sem possibilidade de reversão do quadro 

clínico, nota-se que há outros direitos em cena. Em sendo assim, poderá haver 

circunstâncias nas quais a proibição geral da disposição de posições subjetivas do 

direito fundamental à vida impacte adversamente outros direitos fundamentais, além do 

                                                 

670 McConnell, Inalienable..., Op. cit., p.83. O autor chama atenção, corretamente, para o fato de o 
suicídio não ser criminalizado. É conduta permitida, sem que o Estado a promova e sem que o Estado 
permita a participação de terceiros.  
671 Infra, Capítulo 2, item 2.3.2. 
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direito geral de liberdade. A expressão impacto adverso é ora empregada em um sentido 

bastante específico, como uma doutrina “utilizada para impugnar medidas públicas ou 

privadas aparentemente neutras (...), mas cuja aplicação concreta resulte, de forma 

intencional ou não, a manifesto prejuízo a minorias estigmatizadas”672. Da doutrina em 

si não se retira que alguns direitos ou posições subjetivas jusfundamentais de  minorias 

preponderem, mas ela oferece motivos para aproximar-se do caso com um olhar 

ciumento, assegurando-se de que o impacto sobre os interesses da minoria não se dá 

exclusivamente em função de um interesse administrativo secundário ou de direitos de 

terceiros que poderiam ser salvaguardados de outros modos em hipóteses restritas. 

Trata-se de proporcionar a grupos excluídos uma arena de participação, apta a 

desobstruir canais democráticos e a evitar que pré-concepções compartilhadas atinjam 

núcleos vitais da dignidade como autonomia e da construção da identidade dos 

membros de uma sociedade democrática.  

Antes de passar ao exame das hipóteses de morte com intervenção, um último 

elemento. Na disposição, o consentimento genuíno do titular permite que terceiros 

comportem-se de modo que lhes seria vedado se não houvesse o consentimento. Quanto 

ao direito à vida, significa que o titular modifica a relação jurídica inicial e permite que 

outrem o mate ou deixe de salvá-lo, ou cria um dever de que outrem o mate ou deixe de 

salvá-lo, ou, ainda, cria um direito a que outrem o mate ou deixe de salvá-lo. Desenhe-

se a última hipótese, um indivíduo com o dever de deixar-se matar. Não é preciso ir 

muito longe na argumentação para sustentar que, por mais que se dê vazão ao 

pluralismo e à liberdade, a hipótese de um dever de ser morto, correlato ao direito 

estrito de matar um ser humano é adequadamente repudiada. Talvez haja um toque de 

moralismo jurídico no argumento. Mas veja-se em andamento a posição. Se aquele que 

se colocou sob o dever de ser morto desistir, poderá matar em legítima defesa? Poderia 

a máquina estatal ser empregada para exigir de alguém que se deixe matar porque se 

comprometeu a tanto? Ou que indenize aquele que não mais pode matá-lo? Nesse 

                                                 

672 Apoiadas na doutrina, as Cortes invalidam ou excepcionam leis e atos da administração, criando uma 
barreira ao prejuízo oblíquo ensejado para as minorias. Consoante Daniel Sarmento, a doutrina ainda não 
ganhou adesão explícita dos Tribunais nacionais, mas já se pode perceber certa permeabilidade aos seus 
ditames. SARMENTO, Daniel. A igualdade étnico-racial no direito constitucional brasileiro: 
discriminação ‘de facto’, teoria do impacto desproporcional e ação afirmativa. In: CAMARGO, Marcelo 
Novelino (org.). Leituras complementares de direito constitucional - Direitos Fundamentais. 
Salvador: JusPODIVM, 2006, p.125. Ver também: GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. Ação 
Afirmativa & Princípio constitucional da igualdade. O direito como instrumento de transformação 
social. A experiência dos EUA. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 23 e ss. BLACK’S LAW 
DICTIONARY. Op. Cit. Vocábulo: disparate impact. p. 504.  
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sentido, ainda que seja admitida a disposição de posições subjetivas de direito 

fundamental, entende-se que é inviável que a disposição chegue ao ponto de ensejar ao 

titular do direito um dever de ser morto e ao destinatário do consentimento o correlato 

direito estrito de matar.  

4.3 Disposição de posições subjetivas do direito à vida no contexto da 
morte com intervenção  

 

4.3.1 Morte com intervenção: um diálogo sobre novos conceitos e seus reflexos 
jurídicos   

Nos últimos anos, tem se realizado uma determinação léxica de alguns conceitos 

relacionados ao debate sobre o final da vida. Nesta linha, muitos fenômenos que eram 

englobados pela mesma insígnia passaram a receber nova denominação. Trata-se de 

uma limpeza conceitual forjada diante da necessidade de combater a intensa polissemia 

de alguns termos e de contribuir para a racionalização e objetivação do debate, 

buscando denominar e tratar de forma distinta situações que guardam, entre si, variações 

fáticas, éticas e morais importantes.  

A reestruturação conceitual e suas consequências foram alvos de profundos 

estudos e até acalorados debates, nos planos filosófico, bioético, clínico e também 

jurídico, que ganharam corpo no final da década de 1970673. De lá para cá, formaram-se 

consensos muito significativos em diferentes marcos da bioética, da filosofia e da 

                                                 

673 Nesta tese, considera-se equivocado referir “a bioética” ou a “comunidade bioética” ou os 
“bioeticistas” para demonstrar conceitos unívocos ou até como um argumento de autoridade, advindo do 
reconhecimento de uma elite epistemológica. O ramo do saber denominado bioética, neologismo surgido 
na década de 1970, cuja paternidade é normalmente atribuída a Potter, é parte da filosofia moral e possui 
laços com a ética aplicada. Em sua origem, foi vislumbrada como uma ponte (daí o título do texto de 
Potter) entre as ciências duras, dentre elas as biológicas e da saúde, e as ciências humanas e sociais. Conta 
com marcos teóricos distintos. É por esta razão que Engelhardt afirmou que bioética é um “substantivo 
plural”, que conta com marcos e linhas bastante diferenciadas entre si, cujos enfoques, bases, estruturas 
de pensamento e de argumentação e, principalmente, os resultados a que chegam são diferentes, 
antagônicos e até irreconciliáveis. Em assim sendo, trabalha-se aqui com o atual marco hegemônico da 
bioética, sem que se utilize a bioética, ou a comunidade bioética como um grupo coeso e unívoco de 
pensamento. Com isso não se quer dizer, de modo algum, que se adote um intenso relativismo moral 
quanto aos estudos da bioética, tampouco que alguns consensos não possam ser obtidos. O que se faz, 
apenas, é negar que se possa encampar em um único conceito e em uma única linha “a comunidade 
bioética”. ENGELHARDT, H. Tristan, Jr. Fundamentos da bioética. 2.ed. São Paulo: Loyola, 2000. 
POTTER, Van Rensselaer. Bioethics: bridge to the future. Englewood Cliffs: Prentice Hall, 1971. 
LUNA, Florência; SALLES, Arleen L. F. Bioética: nuevas reflexiones sobre debates clásicos. México 
D.F.: Fondo de Cultura Económica, 2008. 
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prática clínica, que permearam múltiplos sistemas jurídicos674. Apesar disso, a discussão 

persiste, sendo a ela subjacente aspectos éticos das profissões da saúde, a extensão dos 

deveres de salvamento (correlatos a posições do direito estrito à vida e também como 

ações ordenadas), o reconhecimento dos pacientes como sujeitos morais plenos (e 

sujeitos do consentimento) e a viragem da relação médico-paciente, que sai de modelos 

sacerdotais e paternalistas.  

Dentre outras questões, a discussão talvez tenha tanta persistência em função da 

ideia de que, uma vez que se considere que há diferenças jurídico-morais entre o ato de 

não salvar alguém de morte iminente e o de matar alguém no contexto da morte com 

intervenção, concluir-se-ia que o não salvar deve ser permitido, ao passo que o matar 

deve ser proibido. Ou, ao contrário, ao sustentar que não há diferenças significativas 

entre as condutas, ambas devem ser permitidas. Como será anotado à frente, a 

semelhança ou dessemelhança jurídico-moral significativa entre as condutas não é 

necessariamente o que as faz permitidas ou proibidas675.    

Antes de expor os conceitos, é impreterível demonstrar que toda sua 

estruturação depende do conceito de morte e do critério adotado para caracterizar o 

evento. Atualmente, é muito empregado o critério de morte encefálica, que substituiu o 

então usado critério da parada cardiorrespiratória. O critério de morte encefálica tem 

sua origem direta no Informe Harvard, documento de bases utilitaristas publicado no 

The Journal of American Medical Association em agosto de 1968676. O sintético texto, 

com menos de quatro páginas, trouxe as notas essenciais do critério de morte que é hoje 

largamente utilizado, no Brasil inclusive. A modificação no conceito de morte e nos 

critérios jurídicos (e morais) para a aferição da morte de um ser humano e suas 

rediscussões tornam nítido o caráter normativo que se ofereceu ao evento morte, 

mediante adoção de um critério-padrão para seu estabelecimento. E não são poucos os 

problemas e reflexos ensejados pelo critério. Voltar a empregar o critério da parada 

cardiorrespiratória significaria que pessoas com morte cerebral pudessem ser 

consideradas vivas. Por outro lado, se for abandonado o critério da morte encefálica, em 

                                                 

674 Como exemplos paradigmáticos do debate: RACHELS, Op cit. e a já mencionada coletânea  
BEAUCHAMP, Intending death... . 
675 Com muita pertinência no ponto: BRODY, Withdrawal of…,  p.90-103. 
676 BEECHER, Henry K. et al. A definition of irreversible coma. Report of the Ad Hoc Committee of the 
Harvard Medical School to examine the definition of brain death. JAMA, v.205, n.6, p.85-88 (337-340), 
Aug 5, 1968. Para uma explanação e discussão: GHERARDI, Carlos R. La muerte intervenida: uma visón 
comprensiva desde la acción sobre el soporte vital. Perspectivas Bioéticas, v.11, n.20, p.102-121, 2006. 
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prol de novos critérios, como a irreversibilidade da perda da consciência, pessoas em 

estado vegetativo persistente, hoje reputadas vivas, estariam mortas677.  

Os conceitos que serão a seguir trabalhados partem do critério dominante e 

juridicamente adotado no Brasil, o da morte encefálica. De início, serão expostos no 

marco hegemônico da bioética e, a seguir, serão apreciados sob a ótica de alguns 

organismos e associações internacionais, de alguns ordenamentos jurídicos, e, em 

especial, de decisões judiciais selecionadas678.  

4.3.1.1 Os novos conceitos no marco hegemônico da bioética679  

Convém expor os seguintes conceitos operacionais: (a) eutanásia; (b) 

ortotanásia; (c) distanásia; (d) tratamento fútil e obstinação terapêutica; (e) suicídio 

assistido; (f) cuidado paliativo; (g) recusa de tratamento médico e limitação consentida 

de tratamento (LCT); (h) retirada de suporte vital (RSV) e não-oferta de suporte vital 

(NSV); (i) ordem de não-ressuscitação ou de não-reanimação (ONR) 680. 

                                                 

677 A respeito das novas discussões: GHERARDI, Op. cit., passim; DeGRAZIA, Op. cit., p.413-442; 
USA. President's Commission for the Study of Ethical Problems in Medicine and Biomedical and 
Behavioral Research. Defining Death. A Report on the Medical, Legal and Ethical Issues in the 
Determination of Death. July 1981. Disponível em: 
http://www.bioethics.gov/reports/past_commissions/ defining_death.pdf; USA. The President’s Council 
on Bioethics. Controversies in the determination of death. A white paper by the president’s council 
on bioethics. Disponível em: http://www.bioethics.gov.  
678 Entende-se que o marco teórico hegemônico da bioética é o principialismo, proposto por Beauchamp e 
Childress a partir das noções de obrigações prima facie de Ross. Segundo Florência Luna e Arleen L. F. 
Salles, o principialismo situa-se na primeira onda de reflexão sobre a bioética, assim como os estudos 
kantianos e o utilitarismo. Além dos marcos teóricos da primeira onda, há os da segunda, que apresentam 
diversos enfoques para o exame dos problemas morais complexos que exsurgem no cenário da bioética, 
como a ética da virtude, o comunitarismo, o feminismo e a casuística. LUNA; SALLES, Bioética: 
nuevas reflexiones...; BEAUCHAMP, Tom L. CHILDRESS, James F. Princípios de ética biomédica. 
4.ed. Barcelona: Masson S.A., 1999.  
679 Os conceitos apresentados a seguir são, com sutis alterações, revisões e aprofundamentos, os expostos 
em: BARROSO, Luís Roberto; MARTEL, Letícia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e 
autonomia no final da vida. In: PEREIRA, Tânia da Silva; MENEZES, Rachel Aisengart; BARBOZA, 
Heloísa Helena. Vida, morte, dignidade humana (Coords.). Rio de Janeiro: GZ, p.175 e ss.; MARTEL, 
Limitação de tratamento...  
680 Além dos já mencionados autores, consultar sobre a elaboração, discussão e crítica dos conceitos: 
PESSINI, Leo. Distanásia: até quando prolongar a vida? São Paulo: Editora do Centro Universitário 
São Camilo: Loyola, 2001 (Coleção Bioética em Perspectiva, 2). MARTIN, Leonard M. Eutanásia e 
distanásia. In: GARRAFA, Volnei (Org.). Iniciação à bioética. Brasília: CFM, p.171-192. SIQUEIRA-
BATISTA, Rodrigo; SCHRAMM, Fermin Roland. Eutanásia: pelas veredas da morte e da autonomia. 
Ciência e saúde coletiva, v.9, n.1, p.33 e ss., 2004. McCONNELL, Op.cit., p.88. RIBEIRO, Diaulas 
Costa. Autonomia: viver a própria vida e morrer a própria morte. Cadernos de Saúde Pública, Rio de 
Janeiro, v. 22, n.8, p. 1749-1754, ago. 2006. ROXIN, Claus. A apreciação jurídico-penal da eutanásia. 
Revista Brasileira de Ciências Criminais,  São Paulo: Revista dos Tribunais, ano 8, n. 32, p.9-32, 
out./dez. de 2000. Para relevantes visões críticas: COHEN-ALMAGOR, Raphael. Language and reality in 
the end-of-life. The Journal of law, medicine & ethics, v. 28, n.3, p.267-278, Fall, 2000; BROCK,  Life 
and death…, p.169-172. 
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O termo eutanásia já foi objeto de diferentes conceituações, muitas bastante 

amplas, que abraçavam formas ativas e omissivas em sujeitos passivos em condições 

muito diferenciadas. Atualmente, o conceito tem sido confinado a uma acepção bastante 

estreita, que admite apenas a forma ativa aplicada por médicos a doentes terminais cuja 

morte é inevitável em um curto lapso ou a pessoas acometidas de enfermidades 

irreversíveis e altamente debilitantes. Compreende-se que a eutanásia é a ação médica 

intencional de provocar a morte – com exclusiva finalidade benevolente – de pessoa que 

se encontre em situação considerada irreversível e incurável, consoante os padrões 

médico-científicos vigentes, e que padeça de intensos sofrimentos físicos e psíquicos. 

Do conceito estão excluídas a assim chamada eutanásia passiva, ocasionada por 

omissão, bem como a indireta, ocasionada por ação desprovida da intenção de provocar 

a morte. Não se confunde, também, com o homicídio piedoso, conceito mais amplo que 

contém o de eutanásia. 

A eutanásia admite formas distintas, segundo o que os autores denominam 

voluntariedade, ou seja, o consentimento daquele que padece. Pode ela ser voluntária, 

quando há consentimento genuíno do paciente ou consentimento a ele reconduzível; 

não-voluntária, quando se realiza sem o consentimento do paciente ou sem um 

consentimento que seja efetivamente reconduzível ao do paciente; e involuntária, 

quando é realizada com a recusa, expressa ou implícita, do paciente681. No que toca à 

eutanásia involuntária, há um relevante e adequado consenso jurídico quanto ao seu 

caráter criminoso, sua reprovação moral e rechaço na ética profissional em saúde.  

Por distanásia compreende-se a tentativa de retardar a morte o máximo possível, 

empregando, para isso, todos os meios médicos ordinários e extraordinários ao alcance, 

proporcionais ou não, mesmo que isso signifique causar dores e padecimentos a um 

indivíduo cuja morte é iminente e inevitável682. Em outras palavras, é um 

prolongamento artificial da vida do paciente, sem chance de cura ou de recuperação da 

                                                 

681 Informa McConnel que os casos de eutanásia não-voluntária são os que envolvem pacientes incapazes. 
Cf. McCONNELL, Op. cit., p.89. Ver também supra, Capítulo 3, item 3.2.1, a discussão sobre o 
consentimento do titular, o consentimento reconduzível ao do titular e outras justificações, 
procedimentais (consentimento de terceiros), ou substantivas, baseados nos melhores interesses do 
paciente. É de salientar que a involuntária não encontra justificação procedimental, nem substantiva.  
682 Este conceito foi extraído do voto do magistrado colombiano Vladimiro Naranjo Mesa, com sutis 
alterações em seu texto. COLOMBIA. Sentencia C-239/97. Disponível em: 
http://web.minjusticis.gov.co/jusrisprudencia. Sobre a distanásia, é muito relevante consultar PESSINI, 
Op. cit. 



 337 

saúde segundo o estado da arte da ciência da saúde, mediante conduta na qual “não se 

prolonga a vida propriamente dita, mas o processo de morrer”683. 

A obstinação terapêutica e o tratamento fútil estão intimamente associados à 

distanásia. A primeira consiste no comportamento médico de combater a morte de todas 

as formas, como se fosse possível curá-la, em “uma luta desenfreada e (ir)racional”684, 

sem que se tenha em conta os padecimentos e os custos humanos gerados. O segundo 

refere-se ao emprego de técnicas e métodos extraordinários e desproporcionais, 

incapazes de ensejar a melhora ou a cura, mas hábeis a prolongar a vida, ainda que 

agravando sofrimentos, isto é, nos quais os benefícios previsíveis são muito inferiores 

aos danos causados685.  

Em sentido oposto da distanásia e distinto da eutanásia, tem-se a ortotanásia. 

Trata-se da morte em seu tempo adequado, não combatida com os métodos 

extraordinários e desproporcionais utilizados na distanásia, nem obtida por ação 

intencional externa, como na eutanásia. Liga-se a uma aceitação da morte, pois se 

permite que ela siga seu curso. É prática “sensível ao processo de humanização da 

morte, ao alívio das dores e não incorre em prolongamentos abusivos com aplicação de 

meios desproporcionados que imporiam sofrimentos adicionais”686.  

Aliado indissociável da ortotanásia é o cuidado paliativo. Seu ponto de partida é 

também a aceitação da morte, sem emprego de métodos extraordinários e 

desproporcionais. Não significa, porém, o abandono e o esquecimento do enfermo, mas 

a utilização de toda a tecnologia e saberes possíveis para aplacar seu sofrimento físico e 

                                                 

683 Cf. PESSINI, Op. cit., p.30.  
684 SIQUEIRA-BATISTA; SCHRAMM, Op. cit., p.33. A expressão cura da morte foi cunhada por Leo 
Pessini. Cf. PESSINI, Op. cit., p.331 e ss.  
685 O conceito de futilidade terapêutica e de intervenções desproporcionais é muito discutido e ainda 
aberto. Existem situações em que um tratamento básico, de rotina, pode se mostrar fútil em um caso 
clínico, de modo a esfumaçar as diferenças entre o que é rotina terapêutica e o que é futilidade. Na Itália, 
os casos de Piergiorgio Welby e de Eluana Englaro mostraram o ponto, pois no primeiro foi debatido se 
o uso de respirador artificial constituía ou não tratamento fútil, ao passo que no segundo discutiu-se se a 
alimentação e a hidratação artificiais eram tratamentos fúteis. À primeira vista, e com razão, poder-se-ia 
sustentar que as intervenções e práticas fúteis precisam ser determinadas caso-a-caso, à luz das condições 
clínicas do paciente. Porém, há um entrave, pois em alguns países o emprego das intervenções fúteis ou 
desproporcionais é discutido no sentido de não as ofertar ou suspender à revelia da manifestação do 
paciente ou de seus representantes, como uma decisão médica que envolve, ao fundo, a contenção dos 
custos em saúde. Nesta tese, não se empregam os termos nesse último sentido. Sobre o tema, ver: 
PESSINI, Op.cit., especialmente as páginas 163 e ss. Sobre os casos Welby e Eluana Englaro, ver: 
MORATTI, Sofia. Italy. In: GRIFFITHS, John; MEYERS, Hellen; ADAMS, Maurice. Euthanasia and 
law in Europe. Oxford: Hart Publishing, 2008, p.399 e ss.  
686 PESSINI, Op. cit., p.31. 
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psíquico687. É uma forma de atender o paciente desenganado e sua família, que 

reconhece que o enfermo é incurável e dedica toda a sua atenção a aliviar seu 

padecimento com uso de recursos apropriados para tratar os sintomas, como a dor e a 

depressão688. 

O cuidado paliativo pode envolver o conhecido duplo efeito, ou seja, em 

determinados casos, o uso de algumas substâncias para controlar a dor e a angústia pode 

aproximar o momento da morte. A diminuição do tempo de vida é um efeito previsível 

sem ser desejado, pois o objetivo primário é oferecer o máximo conforto possível ao 

paciente, sem intenção primária de ocasionar o evento morte689.  

A recusa de tratamento médico consiste na negativa de iniciar ou de manter um 

ou alguns tratamentos médicos. Após o devido processo de informação, o paciente – ou, 

em certos casos, seus representantes legais ou convencionais – decide se iniciará ou 

continuará tratamentos ou intervenções médicas. O processo culmina com a assinatura 

de um Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE)690.  

A recusa pode ser ampla ou estrita, conforme seja admitida em qualquer 

circunstância – por pacientes que podem recuperar a sua saúde ou reverter seu quadro 

clínico com o tratamento que recusam – ou em situações bem determinadas de 

                                                 

687 Cf. PESSINI, Op. cit., p.203 e ss.  
688 Este conceito foi extraído do voto do magistrado colombiano Vladimiro Naranjo Mesa, com sutis 
alterações em seu texto. COLOMBIA. Sentencia C-239/97, Op. cit. 
689 Cf. PESSINI, Op.cit., p.213; COLOMBIA. Sentencia C-239/97, Op.cit., voto do magistrado 
Vladimiro Naranjo Mesa; QUILL, T. E. et al. Palliative treatments of last resort: choosing the least 
harmful alternative. Annals of Internal Medicine, v.132, n.6, p.488-493, March 2000. Disponível em: 
www.annals.org/cgi/content/. MORAES E SOUZA, Maria Teresa de; LEMONICA, Lino. Paciente 
terminal e médico capacitado: parceria pela qualidade de vida. Bioética, Conselho Federal de Medicina. 
v.11, n.1, p.83-100, 2003; COHEN-ALMAGOR, Op.cit. 
690 O TCLE é a ata, o registro, do processo de informação estabelecido na relação entre os profissionais 
da saúde, mormente médicos, e o paciente ou seus representantes. É hoje amplamente aceito, tanto 
juridicamente quanto na deontologia médica, que os médicos estão sob um dever especial de informar os 
pacientes sobre seu diagnóstico, prognóstico, alternativas de tratamento, os riscos, os benefícios, os 
sintomas, etc. O processo informativo precisa ser permeado pela objetividade, veracidade, completude, 
honestidade. Além disso, a relação entre os profissionais da saúde, especialmente médico-paciente, é de 
assimetria informativa, revelando a necessidade de maior atenção ao padrão de adequação das 
informações, não no sentido de omissão de pontos, mas de adaptação do linguajar técnico à capacidade de 
entendimento do paciente ou dos seus representantes. Grosso modo, incumbe ao profissional fazer-se 
compreender. Existem exceções ao dever de informar, abrigadas na insígnia privilégio terapêutico, que 
entra em cena quando a informação pode acarretar maiores lesões ao estado de saúde do paciente. É, 
porém, hipótese restrita. Sobre o processo de informação, supra, Capítulo 3, item 3.2.2.2. Sobre o Termo 
de Consentimento Livre e Esclarecido, ou Consentimento Informado, ver: CLOTET, Joaquim; GOLDIM, 
José Roberto; FRANCISCONI, Carlos Fernando (Orgs.).  Consentimento informado e sua prática na 
assistência e pesquisa no Brasil. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2000; MUÑOZ, Daniel Romero; FORTES, 
Paulo Antônio Carvalho. O princípio da autonomia e o consentimento livre e esclarecido. In: GARRAFA, 
Volnei (Org.). Iniciação à bioética. Brasília: CFM, 1999, p.53-70; ENGELHARDT, Op.cit., p.345-440; 
PESSINI, Leo; GARRAFA, Volnei (Orgs.). Bioética: poder e injustiça. São Paulo: Loyola, 2003, p.469 
e ss. (especialmente a parte IV).  



 339 

impossibilidade de recuperação ou reversão do quadro clínico com a intervenção. A 

última hipótese, referida por alguns como limitação consentida de tratamento (LCT, ou 

também suspensão de esforço terapêutico – SET), possui laços com a ortotanásia. A 

recusa ampla é ainda alvo de muitos debates, ao passo que existe certo consenso no 

marco teórico hegemônico da bioética quanto à possibilidade de recusa em sentido 

estrito (LCT). 

A retirada de suporte vital (RSV), a não-oferta de suporte vital (NSV) e as 

ordens de não-ressuscitação ou de não-reanimação (ONR) são partes integrantes da 

limitação consentida de tratamento. A RSV significa a suspensão de mecanismos 

artificiais de manutenção da vida, como os sistemas de hidratação e de nutrição 

artificiais e/ou o sistema de ventilação mecânica; a NSV, por sua vez, significa o não-

emprego desses mecanismos. A ONR é uma determinação de não iniciar procedimentos 

para reanimar um paciente acometido de mal irreversível e incurável ou em estágio 

terminal, quando ocorre parada cardiorrespiratória691.  

Nos casos de ortotanásia, de cuidado paliativo e de LCT é crucial o 

consentimento do paciente ou de seus responsáveis legais ou convencionais. Trata-se, 

pois, de condutas que necessitam da voluntariedade do paciente ou da aceitação de seus 

representantes, em casos de incapacidade. A decisão deve ser tomada após o adequado 

processo de informação e devidamente registrada mediante TCLE692.  

Por suicídio assistido, entende-se a retirada da própria vida com auxílio ou 

assistência de terceiro. O ato causador da morte é de autoria daquele que põe termo à 

própria vida. O terceiro colabora com o ato, quer prestando informações, quer 

disponibilizando os meios e condições necessárias à prática. O auxílio e a assistência 

diferem do induzimento e da instigação ao suicídio. No primeiro, a iniciativa advém do 

sujeito passivo; no outro, terceiro atua sobre as habilidades da agência do sujeito 

passivo, de modo a obnubilar sua liberdade de ação. As duas formas admitem 

combinação, isto é, há possibilidade de uma pessoa ser simultaneamente instigada e 

                                                 

691 Cf. KIPPER, Délio José. Medicina e os cuidados de final da vida: uma perspectiva brasileira e latino-
americana. In: PESSINI, Leo; GARRAFA, Volnei (Orgs). Bioética, poder e injustiça. São Paulo: 
Loyola, 2033, p.413-414. Consultar, ainda: PESSINI, Op. cit., passim; MORAES E SOUZA; 
LEMONICA, Op. cit.  
692 Registra-se mais uma vez que há debates sobre a necessidade de consentimento para a suspensão de 
intervenções reputadas fúteis ou extraordinárias. A linha de princípio adotada nesta tese é a de que o 
consentimento é necessário. Adiante, cada uma das figuras ora explanadas serão apreciadas à luz da 
disposição de posições subjetivas de direitos fundamentais, recorte do tema de tese.  
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assistida em seu suicídio. O suicídio assistido por médico é espécie do gênero suicídio 

assistido.  

Vê-se, portanto, que o rearranjo conceitual apresentado atinge a antiga distinção 

entre as formas ativa e passiva da eutanásia, que passaram a receber denominações 

distintas. O termo eutanásia aplica-se somente àquela que era conhecida como forma 

ativa. Além disso, a conduta que caracterizava a eutanásia passiva deixou de ser 

visualizada como antiética, para constituir-se em manifestação da liberdade do paciente 

e no dever de respeito por parte da equipe de saúde. No mesmo ensejo, a distinção entre 

a eutanásia e a distanásia permite concluir que medidas extraordinárias e 

desproporcionais (na relação benefício/prejuízo à saúde e à qualidade de vida do 

enfermo) não devem ser empregadas à revelia do paciente, tampouco correspondem à 

boa técnica, caso não consentidas pelo doente, ou pelos seus responsáveis legais e 

convencionais. 

Diante dessa reestruturação conceitual, tão carregada de consequências quanto à 

aceitação de alguns comportamentos, cumpre indagar se o ordenamento jurídico 

brasileiro é a elas permeável, ou se, ao contrário, não as admite nem pode admiti-las, 

sempre com vistas à disposição de posições subjetivas de direitos fundamentais. Antes 

de apreciar a questão à luz do sistema jurídico brasileiro, serão reportados o 

posicionamento de Associação Médica Mundial e também de sistemas jurídicos 

estrangeiros e organismos internacionais. A seguir, far-se-á a discussão de cada uma das 

figuras apresentadas com a disposição de posições subjetivas de direito fundamental, 

com atenção especial às posições do direito à vida.  

4.3.1.1.1 A posição da Associação Médica Mundial  

A Associação Médica Mundial (AMM) publicou, em 1987, a sua declaração 

sobre a eutanásia, após os debates realizados na 39ª reunião mundial. Em 1992, na 44ª 

reunião mundial, pronunciou-se sobre o suicídio assistido. As duas declarações foram 

reafirmadas em 2002, mediante resolução, e, em 2005, a declaração sobre a eutanásia 

foi reafirmada pelo Conselho da Associação. Na Resolução, a diferença entre a 

limitação de tratamento, a eutanásia e o suicídio assistido é marcante. Enquanto a 

primeira é mencionada como um direito do paciente, os dois últimos são tarjados de 

antiéticos, verbis:  

Eutanásia, que é o ato de finalizar deliberadamente a vida do 
paciente, mesmo com a solicitação do próprio paciente ou a 
solicitação de parentes próximos, é antiética. Isso não impede o 
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médico de respeitar o desejo do paciente de permitir que o 
processo natural da morte siga seu curso na fase terminal da 
doença.  

Suicídio assistido por médico, como a eutanásia, é antiético e deve ser 
condenado pela profissão médica. Quando a assistência do médico é 
intencional e deliberadamente dirigida a habilitar um indivíduo a 
terminar a sua própria vida, o médico age antieticamente. Todavia, o 
direito de recusar tratamento médico é um direito básico do 
paciente e o médico não age antieticamente mesmo que respeitar 
esse desejo resulte na morte do paciente693. 

Do texto, retira-se com facilidade que AMM subscreve com veemência que a 

limitação consentida de tratamento é uma postura médica adequada, que respeita a 

liberdade (autonomia, no jargão hegemônico da bioética) do paciente de exercer o 

direito de não mais ser tratado. É também patente que a Associação adotou a distinção 

entre essa conduta, a eutanásia e o suicídio assistido, considerando os dois últimos 

inadequados e antiéticos.  

A posição da AMM, por evidente, não é isolada. Muitas Associações e 

Conselhos de profissionais da medicina e da saúde adotam o mesmo rumo de raciocínio. 

A título ilustrativo: (a) o Conselho Federal de Medicina, no Brasil; (b) a Canadian 

Medical Association; (c) a American Medical Association (EUA); (d) a Ordre National 

des Médecins – Conseil National de l’Ordre, da França; (e) Federazione Nazionale 

degli Ordini dei Médici, da Itália; (f) Organización Medical Colegial, da Espanha694.  

Observa-se, assim, que, no campo da ciência e da prática em saúde, 

especificamente médica, a diferença entre as categorias é bastante aceita e enseja 

                                                 

693 WORLD MEDICAL ASSOCIATION (WMA). The World Medical Association Resolution on 
Euthanasia. WMA General Assembly, Washington, 2002. Disponível em 
http://www.wma.net/e/policy/e13.htm. No original: “Euthanasia, that is the act of deliberately ending the 
life of a patient, even at the patient's own request or at the request of close relatives, is unethical. This 
does not prevent the physician from respecting the desire of a patient to allow the natural process of 
death to follow its course in the terminal phase of sickness. [...] Physician-assisted suicide, like 
euthanasia, is unethical and must be condemned by the medical profession. Where the assistance of the 
physician is intentionally and deliberately directed at enabling an individual to end his or her own life, 
the physician acts unethically. However the right to decline medical treatment is a basic right of the 
patient and the physician does not act unethically even if respecting such a wish results in the death of the 
patient”. Consultar também: The World Medical Association Declaration on Euthanasia. Adopted by 
the 39th World Medical Assembly, Madrid, Spain, October 1987, and reaffirmed at the 170th Council 
Session, Divonne-les-Bains, France, May 2005. Disponível em http://www.wma.net/e/policy/e13.htm. No 
mesmo endereço eletrônico, o The World Medical Association Statement on Physician-Assisted 
Suicide. Adopted by the 44th World Medical Assembly, Marbella, Spain, September 1992 and editorially 
revised at the 170th Council Session, Divonne-les-Bains, France, May 2005.  
694 CANADIAN MEDICAL ASSOCIATION. CMA Code of ethics. Disponível em: 
http://policybase.cma.ca/PolicyPDF/PD04-06.pdf.. AMERICAN MEDICAL ASSOCIATION. Code of 
medical ethics. Disponível em: http://www.ama-assn.org/ama/pub/physician-resources/medical-
ethics/code-medical-ethics.shtml. As demais informações encontram-se em: GRIFFITHS, John; 
MEYERS, Hellen; ADAMS, Maurice. Euthanasia and law in Europe. Oxford: Hart Publishing, 2008, 
passim.  
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conseqüências importantes. Cabe então indagar se, do ponto de vista estritamente 

jurídico, tais conceitos possuem reflexos relevantes que os fazem merecedores de 

valorações constitucionais e/ou legais diferenciadas. Em muitos países e organismos 

internacionais a resposta foi positiva, e as diferenças ensejaram posturas jurídicas 

moduladas para cada conceito, como será visto no item subseqüente.  

4.3.1.2 A valorização da distinção no direito estrangeiro e internacional: um breve 

panorama à luz de casos seletos 

Neste tópico, serão descritos seis casos selecionados em razão da fecunda 

discussão sobre os reflexos jurídicos das distinções entre a limitação consentida de 

tratamento, a distanásia, a eutanásia, o suicídio e o suicídio assistido por médico. Em 

cada um deles, a diferença entre os termos permeou a linha argumentativa da decisão e 

refletiu nos seus resultados, embora diversos outros argumentos tenham sido 

trabalhados.  

Ressalta-se que os casos que serão descritos não são os únicos. Ao contrário, há 

vários outros, decididos em sistemas jurídicos bastante distintos. Os casos a seguir 

narrados foram selecionados em função da densidade argumentativa, bem como do 

impacto gerado e seus reflexos em casos futuros, tanto nos sistemas em que foram 

decididos, como além de suas fronteiras.  

Releva-se, desde já, que em nenhum dos seis casos a seguir descritos as posições 

subjetivas do direito à vida foram consideradas absolutas. Em todos eles, os magistrados 

frisaram que o direito à vida deve receber uma proteção bastante forte, mas admitiram 

que, em certas situações excepcionalíssimas, ele pode ceder frente a outros direitos e 

princípios com guarida constitucional.  

4.3.1.2.1 Canadá: o caso Rodriguez v. British Columbia  

Em 1993, a Suprema Corte do Canadá decidiu o caso Rodriguez v. British 

Columbia. A Sra. Sue Rodriguez, uma canadense de 42 anos, obteve um diagnóstico de 

esclerose lateral amiotrófica, enfermidade degenerativa irreversível, que conduz à perda 

paulatina da capacidade muscular, incluindo as capacidades de caminhar, movimentar-

se, engolir, falar e respirar sem auxílio. Sua expectativa de vida variava entre dois anos 

e quatorze meses, e em parte desse período ela estaria confinada à cama, acoplada a 

respirador mecânico e receberia nutrição e hidratação artificiais. Sua consciência, 

entretanto, restaria intacta. Ciente de seu prognóstico e da trajetória de sua doença, 
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buscou obter judicialmente uma autorização para realização de suicídio assistido por seu 

médico. Sua intenção declarada era a de viver o máximo possível, enquanto 

considerasse sua situação suportável e pudesse aproveitar a companhia de seu filho e de 

seu marido. Porém, não desejava enfrentar os sofrimentos gerados pela fase derradeira 

de sua doença. Por isso, ela não poderia suicidar-se sem assistência, pois, quando 

chegasse o momento, ela não mais possuiria condições físicas de realizar o ato. Desta 

feita, seu pleito destinava-se a controlar o modo e o momento da própria morte, com 

assistência de profissional da medicina habilitado695.  

Como a assistência ao suicídio constitui tipo penal punível no Canadá696, o 

pedido da Sra. Rodriguez fundou-se na inadequação do preceito penal à Carta 

Canadense de Direitos e Liberdades, à luz do dispositivo que assegura a liberdade e a 

segurança pessoal, do que tutela a igualdade e do que proíbe o tratamento cruel e não-

usual697. Ela não obteve êxito nas duas instâncias iniciais. Recorreu, então, à Suprema 

Corte. Em uma decisão de mais de uma centena de laudas, a Corte recusou o pleito, em 

apertada maioria de cinco votos contra quatro698. 

Um dos elementos do complexo argumentativo adotado pela maioria foi 

justamente a diferença existente entre a recusa de tratamento médico, o cuidado 

paliativo, o suicídio assistido e a eutanásia. No voto majoritário, redigido pelo então 

Justice John Sopinka, foi lembrado que, no Canadá, a recusa de tratamento é 

                                                 

695 CANADÁ. Rodriguez v. British Columbia (Attorney General), [1993] 3 S.C.R 519. Op.cit. 
696 Dispõe o Código Penal canadense: “241. Every one who (a) counsels a person to commit suicide, or 
(b) aids or abets a person to commit suicide, whether suicide ensures or not, is guilty of an indictable 
offence and liable to imprisonment for a term not exceeding fourteen years”. Apud CANADÁ, Rodriguez 
v. British Columbia, Op.cit. Dispõe o Código Penal Brasileiro: “Induzimento, instigação ou auxílio a 
suicídio. Art. 122 – Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou prestar-lhe auxílio para que o faça: Pena 
– reclusão, de dois a seis anos, se o suicídio se consuma; ou reclusão, de um a três anos, se da tentativa 
de suicídio resulta lesão corporal de natureza grave. Parágrafo único – A pena é duplicada: Aumento de 
pena. I - se o crime é praticado por motivo egoístico; II – se a vítima é menor ou tem diminuída, por 
qualquer causa, a capacidade de resistência”. BRASIL, Código Penal, Op.cit. 
697 A vida, a liberdade e a segurança pessoal constam da seção 7 da Carta: “7. Everyone has the right to 
life, liberty and security of the person and the right not to be deprived thereof except in accordance with 
the principles of fundamental justice”. A proibição de tratamentos ou de penas cruéis e não usuais estão 
na seção 12: “12. Everyone has the right not to be subjected to any cruel and unusual treatment or 
punishment”. A igualdade, na 15: “15. (1) Every individual is equal before and under the law and has the 
right to the equal protection and equal benefit of the law without discrimination and, in particular, 
without discrimination based on race, national or ethnic origin, colour, religion, sex, age or mental or 
physical disability. (2) Subsection (1) does not preclude any law, program or activity that has as its 
object the amelioration of conditions of disadvantaged individuals or groups including those that are 
disadvantaged because of race, national or ethnic origin, colour, religion, sex, age or mental or physical 
disability”. Cf. CANADÁ, Canadian Charter of Rights and Freedoms, Op.cit. 
698 Também em virtude da divergência, o caso canadense é riquíssimo do ponto de vista da argumentação 
jurídica, da teoria constitucional e dos direitos fundamentais, além de tratar das fronteiras do controle 
jurisdicional de constitucionalidade. Cf. CANADÁ, Rodriguez v. British Columbia, Op.cit. A despeito 
da decisão, pouco tempo depois Sue Rodriguez suicidou-se com auxílio de seu médico. 
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reconhecida como um direito estrito correlato ao dever de abstenção por parte do 

médico. Em contrapartida, tratar forçosamente é um ato ilícito. Foi aduzido que “a 

existência deste direito foi especificamente reconhecida mesmo que a suspensão ou a 

recusa do tratamento possam resultar na morte”699.  

Ora, reconhecer tal possibilidade não significa, inexoravelmente, aceitar o 

direito ao suicídio assistido ou à eutanásia? A resposta da Corte foi negativa. Após 

elaborar um panorama sobre o trato jurídico da questão em outras esferas, domésticas e 

estrangeiras, a Corte referiu:  

O que a revisão precedente demonstra é que o Canadá e outras 
democracias ocidentais reconhecem e aplicam o princípio da santidade 
da vida como um princípio geral que é sujeito a limitadas e estreitas 
exceções em situações nas quais as noções de autonomia pessoal e 
dignidade devem prevalecer. Todavia, essas mesmas sociedades 
continuam a traçar distinções entre formas ativas e passivas de 
intervenção no processo de morrer, e, com pouquíssimas exceções, 
proíbem o suicídio assistido em situações semelhantes à da apelante. 
A tarefa então se torna a de identificar as razões sobre as quais essas 
diferenças são baseadas e determinar se elas são suportáveis 
constitucionalmente700.  

Mesmo admitindo a existência de críticas à diferença entre as categorias, a Corte 

manifestou que dois fundamentos da categorização são muito persuasivos. O primeiro 

refere-se à prática médica. Enquanto na limitação consentida de tratamento o médico 

respeita a decisão do paciente e não age, na eutanásia e no suicídio assistido, o médico 

escolhe participar de um ato que resultará na morte. O segundo fundamento é a 

intencionalidade. No cuidado paliativo, a intenção não é provocar a morte, ao passo que 

na eutanásia e no suicídio assistido esse é o intuito primordial701. Por isso, conforme a 

posição majoritária, uma eventual permissão do suicídio assistido possuiria irradiações 

bem mais densas do que a permissão da recusa de tratamento médico (ampla ou estrita), 

especialmente no que concerne ao papel das instituições estatais desenhadas para 

proteger e incentivar o respeito pela vida humana702. O papel das profissões da saúde e a 

                                                 

699 CANADÁ, Rodriguez v. British Columbia, Op.cit., p.94. No original: “This right has been 
specifically recognized to exist even if the withdrawal from or refusal of treatment may result in death”.  
700 CANADÁ. Rodriguez v. British Columbia. Op.cit., p.102. No original: “What the preceding review 
demonstrates is that Canada and other Western democracies recognize and apply the principle of the 
sanctity of life as a general principle which is subject to limited and narrow exceptions in situations in 
which notions of personal autonomy and dignity must prevail.  However, these same societies continue to 
draw distinctions between passive and active forms of intervention in the dying process, and with very 
few exceptions, prohibit assisted suicide in situations akin to that of the appellant.  The task then becomes 
to identify the rationales upon which these distinctions are based and to determine whether they are 
constitutionally supportable”.  
701 Cf. CANADÁ, Rodriguez v. British Columbia, Op.cit., p.104. 
702 Cf. CANADÁ, Rodriguez v. British Columbia, Op.cit., p.104 e ss. 
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ética médica foram elementos da decisão da Corte, que os considerou condizentes à 

omissão que respeita a autonomia do paciente e não prolonga a sua vida contra a sua 

vontade, nem ministra tratamentos forçados e incompatíveis com o ato comissivo e 

intencional de causar ou auxiliar a morte alheia.  

Percebe-se que a diferenciação entre as categorias permeou a decisão da Corte 

canadense, ainda que não tenha sido seu fundamento único. Assim, no Canadá, o órgão 

judicante confirmou, perante a Carta de Direitos e Liberdades, o direito de recusar 

tratamento médico, sem declarar a incompatibilidade da lei que pune o auxílio ao 

suicídio com a Carta. A decisão, porém, foi expressa quanto à possibilidade de o 

legislador descriminalizar a conduta, ou até mesmo a eutanásia, deixando aberto o 

espaço para o debate na sociedade política canadense.  

4.3.1.2.2 Estados Unidos da América: os casos Washington v. Glucksberg e 

Vacco v. Quill  

A Suprema Corte dos Estados Unidos da América solucionou dois casos 

relativos ao suicídio assistido, em decisões unânimes, prolatadas no mesmo dia do mês 

de junho de 1997. Embora sejam relacionadas, as decisões não se confundem, pois em 

cada qual foram abordados distintos argumentos sobre a constitucionalidade da 

criminalização do suicídio assistido por médico.  

Em Washington v. Glucksberg, o pleito foi ajuizado por quatro médicos 

praticantes no estado de Washington, por três pacientes terminais e por uma associação 

sem fins lucrativos, sob a alegação de que a tipificação penal do suicídio assistido 

violaria o interesse de liberdade protegido constitucionalmente pela Décima Quarta 

Emenda, na medida em que impede que um doente terminal, adulto e capaz, opte por 

obter auxílio de seu médico para suicidar-se, e, como consentâneo, proíbe o médico de 

prestar-lhe auxílio. Segundo os autores, a restrição da liberdade de decidir pela própria 

morte violaria os ditames do devido processo legal substantivo703. Na primeira e na 

segunda instância, o pedido foi concedido, com apoio em dois precedentes da Suprema 

                                                 

703 Segundo a legislação de Washington, a promoção de uma tentativa de suicídio constitui crime grave. 
Ocorre quando uma pessoa conscientemente causa ou auxilia o suicídio alheio. É punível com até cinco 
anos e multa não superior a dez mil dólares. USA. Washington v. Glucksberg et al. 521 U.S. 702. 
Disponível em: http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcase.pl?court=us&navby=title&v1=Glucksberg. 
Acesso em: mar. 2005. 
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Corte dos Estados Unidos, um relativo ao aborto e o outro, à retirada de suporte vital. 

Todavia, a Corte Suprema reverteu, indeferindo o pedido704.  

No caso Vacco v. Quill, ajuizado por três médicos praticantes e três pacientes 

terminais do estado de Nova Iorque, discutiu-se a constitucionalidade da lei nova-

iorquina que criminaliza o suicídio assistido em face da cláusula da igual proteção da 

Décima Quarta Emenda. Segundo os autores, o tipo penal violaria o princípio da 

igualdade, uma vez que o suicídio não é crime, e, no estado de Nova Iorque, a recusa de 

tratamento médico em sentido amplo – mesmo daquele capaz de salvar a vida do 

paciente – é reconhecida como direito estrito. Em assim sendo, o estado dispensaria um 

tratamento distinto para situações semelhantes, pois um paciente não pode 

autoadministrar-se drogas letais, enquanto outro pode requerer a retirada de suporte 

vital705. Na primeira instância, o pedido foi indeferido. Na segunda, deferido apenas 

quanto aos casos de pacientes terminais e capazes. A Suprema Corte reverteu essa 

decisão706.  

Nos dois casos, a Corte manifestou com firmeza as diferenças entre a limitação 

de tratamento, o cuidado paliativo, a eutanásia e o suicídio assistido. As irradiações 

jurídicas das distinções foram formuladas com base na intencionalidade e na 

causalidade, princípios gerais largamente aceitos em direito, especialmente no ramo 

penal, ou seja, residiram na presença ou não da intenção primária de causar a morte e 

no evento causador do passamento.  

Neste ensejo, de um lado, a limitação consentida de tratamento possui como 

intenção primária evitar o prolongamento da agonia pelo uso de técnicas artificiais de 

manutenção da vida ou pelo emprego de terapias extraordinárias ou desproporcionais, 

do mesmo modo que o cuidado paliativo é fundado na intenção de fornecer o máximo 

conforto ao paciente. Embora a morte possa ser adiantada, este não é o efeito 

                                                 

704 Cf. USA, Washington v. Glucksberg et al., Op.cit.  Os precedentes utilizados pelas Cortes inferiores 
foram os casos Casey, acerca do aborto e Cruzan, acerca da limitação de tratamento em pacientes 
inconscientes. USA. Cruzan v. Director, Missouri Department of Health, Op.cit.; USA, Planned 
Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey, Op.cit. Para uma discussão dos casos: 
DWORKIN, Ronald. O domínio..., Op. cit. passim. DWORKIN, Freedom’s law..., (especialmente os 
artigos intitulados Roe in danger; Roe was salved e Do we have a right to die?). Para uma descrição dos 
casos e sua metodologia decisória: MARTEL, Devido processo...,  p.265-278; 284-287. 
705 Para uma publicação nacional sobre o trato do princípio da igualdade pela Suprema Corte dos EUA: 
RIOS, Roger Raupp. Princípio da igualdade e discriminação por orientação sexual. Porto Alegre: 
Livraria do Advogado, 2002, 192p. 
706 USA. Vacco v. Quill. 521 US 793 (1997). Disponível em: http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/ 
getcase.pl?court=us&vol=000&invol=95-1858.   
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pretendido, mas uma decorrência colateral. De outro lado, o auxílio ao suicídio e a 

eutanásia estão escorados na intenção primária de ocasionar a morte707.  

Quanto à causalidade, na limitação consentida de tratamento a causa da morte é 

a enfermidade que acomete o paciente. No cuidado paliativo, os efeitos das drogas 

ministradas atuam no complexo causal da morte, mas o motivo primordial segue sendo 

a doença. Na eutanásia e no suicídio assistido, a morte é gerada por um agente externo, 

de modo artificial, ou seja, o evento causador é a substância ministrada. Há aqui uma 

diferença crucial entre atos que artificialmente mantêm a vida e atos que artificialmente 

retiram a vida e entre deixar a morte seguir seu curso e matar alguém. Nas palavras da 

Corte:  

A distinção entre deixar um paciente morrer e fazer aquele paciente 
morrer é importante, racional e bem-estabelecida. Ela concorda 
com princípios legais de causalidade e de intencionalidade […]; e foi 
largamente reconhecida e endossada pela profissão médica, pelas 
cortes estaduais e pela maciça maioria das legislaturas estaduais, as 
quais, como Nova Iorque, permitiram o primeiro enquanto proibiram 
o segundo. A Corte então discorda da queixa dos autores de que a 
distinção é “arbitrária” e “irracional”. A linha entre os dois atos pode 
não ser sempre clara, mas certeza não é requerida, mesmo se fosse 
possível […]708.  

O tom peremptório da Corte adveio justamente das implicações jurídicas da 

distinção, tanto à luz das liberdades envolvidas, da ponderação (balancing) dos meios e 

fins, como do princípio da igualdade. Para a Corte máxima estadunidense, existe uma 

liberdade constitucionalmente tutelada (direito não-enumerado) de recusar tratamento 

médico, mas disso não se deduz a existência de um direito de escolher o modo e o 

momento da própria morte. No balancing, a Corte considerou que a proibição do 

suicídio assistido é um meio racionalmente ligado aos fins estatais buscados, a saber: (a) 

preservação da vida; (b) prevenção do suicídio; (c) proibição de homicídios 

intencionais; (d) manutenção do papel dos profissionais da medicina; (e) proteção dos 

vulneráveis contra indiferença, preconceito e pressão emocional ou financeira; (f) 

prevenção da ladeira escorregadia para a eutanásia, especialmente a involuntária. 

Ademais, como a LCT e o suicídio assistido são distintos, pode haver uma regulação 

estatal diferenciada sem que seja violado o princípio da igualdade709.  

                                                 

707 USA, Vacco v. Quill, Op.cit.  
708 USA, Vacco v. Quill, Op.cit.  
709 USA, Vacco v. Quill, Op.cit.  
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É mister informar que as decisões da Suprema Corte dos Estados Unidos ora 

mencionadas não impedem um estado de adotar leis que permitam o suicídio assistido 

ou a eutanásia, como é o caso, e.g., do Oregon. A Corte apenas não considerou que a 

tipificação penal do suicídio assistido viola a Constituição, mas deixou espaço para o 

debate legislativo sobre modos diferenciados de regrar o tema710.  

4.3.1.2.3 Colômbia: a polêmica Sentença C-239/97 

A outra decisão a ser trabalhada é latino-americana. Foi exarada pela Corte 

Constitucional da Colômbia, em 1997. Como informado no Capítulo 3, um cidadão 

colombiano ajuizou ação visando à declaração abstrata de inconstitucionalidade da 

norma penal que criminalizava o homicídio piedoso, por considerar que a pena a menor 

em relação o homicídio simples representava proteção deficiente ao direito fundamental 

à vida. A Corte unanimemente descartou tais argumentos, com fulcro em princípios 

constitucionais e em teorias da pena e do delito. A maioria, contudo, foi mais além. 

Operou uma interpretação conforme a Constituição, impedindo a aplicação da norma 

em casos de eutanásia voluntária (ativa), em pacientes terminais capazes, realizada por 

médico. A descriminalização da eutanásia deu-se, pois, por decisão judicial, em confusa 

votação majoritária. A extensão da decisão à descriminalização do suicídio assistido em 

casos específicos, proposta pelos magistrados Jorge Arango Mejía e Carlos Gaiviria 

Diaz, não foi aceita pela maioria711. Torna-se, pois, explícito que a Corte concebeu 

como diferentes as categorias eutanásia e suicídio assistido.  

                                                 

710 Em 2005, a Suprema Corte deslindou o caso Gonzalez, Attorney General, et al. v. Oregon et al., no 
qual foi discutida a constitucionalidade de uma delegação feita pela lei federal de Controle de 
Substâncias, que permitia ao Advogado Geral adicionar, remover, ou reestruturar a listagem das 
substâncias proibidas. O Advogado Geral editou norma regulatória que, por via oblíqua, visava a impedir 
a realização de suicídios assistidos no Estado do Oregon, tal como admitidos pela lei estadual de Morte 
Digna. Segundo a regulação, o ato médico de prescrever ou fornecer drogas letais para o suicídio de 
pacientes não é admissível e, por isso, proibiram-se a prescrição e o fornecimento das substâncias, sendo, 
ainda, previstas penalidades para os médicos que descumprissem tal proibição. Em autêntica decisão 
minimalista, a Corte expressamente esquivou-se de analisar a constitucionalidade da lei estadual, 
avaliando apenas a constitucionalidade da delegação, segundo padrões largamente utilizados nos julgados 
da Corte. Houve menção, também, ao problema federativo na regulação da atividade médica. Cf. USA. 
Gonzalez, Attorney General, et al. v. Oregon et al., 200 US 321 (2006) Disponível em: 
http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcase.pl?court=us&vol=000&invo l=04-623. Acesso em: ago. 
2006. Sobre o minimalismo judicial, SUNSTEIN, Cass R. One Case At A Time: Judicial Minimalism 
on the Supreme Court. Massachusetts: Harvard University, 1999. SUNSTEIN, Cass R. Beyond Judicial 
Minimalism. Preliminary draft, 2008. Disponível em: 
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1274200&rec=1&srcabs=1084585  
711 A decisão causou impacto na Colômbia não apenas em virtude do polêmico assunto, mas também 
porque houve uma discussão acerca do conteúdo da decisão publicada e os debates ocorridos na Sala 
Plena. O magistrado Eduardo Cifuentes Muñoz, então vice-presidente da Corte, votara com a maioria na 
Sala Plena (gerando uma maioria de 6 a 3). Após a publicação, fez um voto especial dizendo que a 
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Nos votos parcialmente vencidos, um dos tópicos trabalhados para refutar a 

decisão da maioria da Corte colombiana foi exatamente a distinção entre a eutanásia e 

outras figuras712. Cada um dos magistrados que compuseram a minoria distinguiu 

categorias, como eutanásia, distanásia e cuidado paliativo, afirmando a proibição da 

distanásia e resguardando a constitucionalidade do cuidado paliativo de duplo efeito. 

Em que pese o fato de os magistrados da minoria terem chamado a atenção para a 

indisponibilidade dos direitos fundamentais, para os problemas da validade do 

consentimento e para a não-suficiência do consentimento para desobrigar terceiros em 

matéria penal, bem como para a necessária autocontenção das Cortes Judiciais, 

sustentaram que a limitação consentida de tratamento e o cuidado paliativo, mesmo o de 

duplo efeito, devem ser admitidos pela legislação713.  

O magistrado José Gregório Hernandez Galindo manifestou-se com muita 

breveza acerca da distinção, e, apesar da ausência de maior desenvolvimento 

argumentativo, nota-se que ele adotou um conceito estreito de eutanásia e considerou-a 

conduta bastante diversa da distanásia: 

[…] Não posso admitir a eutanásia, entendida como conduta 
positivamente encaminhada a produzir a morte da pessoa, em 
nenhuma de suas hipóteses, e menos ainda na do consentimento do 
seu sujeito passivo.  

Situação distinta tem-se na chamada distanásia, não prevista pela 
norma em exame. A respeito dela, estimo que ninguém esteja 
obrigado a prolongar artificialmente, por dias ou semanas, a vida de 
quem já, frente à ciência, não tem possibilidades reais de salvar-se714. 

                                                                                                                                               

decisão final não se coadunava com a discussão, pois a maioria votara apenas impedindo que o artigo 
discutido fosse aplicado aos casos de cuidado paliativo de duplo efeito, a fim de evitar a condenação de 
médicos que o utilizassem com consentimento dos pacientes. Como ele mesmo disse, sua posição tornou-
se paradoxal, era uma minoria dentro da maioria (o que conduziria a uma maioria de 5 a 4). O incidente 
fez com que ele confirmasse sua renúncia ao cargo de vice-presidente. Em razão desses fatos, foi 
ajuizado, pelo Arcebispo da Colômbia, um pedido de declaração de nulidade da sentença, que não foi 
acatado. Cf. COLOMBIA, Sentencia C-239/97, Op.cit. Sobre o caso, bem como acerca dos 
desdobramentos legislativos posteriores, consultar: VILLEGAS, Germán Lozano. La eutanasia activa 
en Colombia: algunas reflexiones sobre la jurisprudencia constitucional. 2002. Disponível em: 
www.bibliojuridica.org/libros/1/172/9.pdf . 
712 Nesses votos, a maioria foi acusada de ter manifestado uma decisão para além dos seus argumentos, 
pois a interpretação de que a criminalização da eutanásia é inconstitucional deveria perpassar pela 
discussão de alguns temas, como a indisponibilidade dos direitos fundamentais, a genuinidade do 
consentimento e sua suficiência quanto a enunciados normativos penais, assuntos sequer ventilados no 
voto majoritário. Ademais, em alguns dos votos de salvamento e no de aclaração especial levantou-se a 
hipótese de a Corte estar invadindo a esfera legislativa de atuação, carecendo, pois, de legitimidade para 
tomar a decisão que tomou. Cf. COLOMBIA, Sentencia C-239/97, Op. cit, p.28-80. 
713 Cf. COLOMBIA, Sentencia C-239/97, Op.cit.  
714 COLOMBIA, Sentencia C-239/97, Op.cit., p.33. No original: “No puedo admitir la eutanasia, 
entendida como conducta positivamente encaminada a producir la muerte de la persona, en ninguna de 
sus hipótesis, y menos todavía en la del consentimiento del sujeto pasivo de ella. Situación distinta se 
tiene en la llamada distanasia, no prevista en la norma bajo examen. Respecto de ella, estimo que nadie 
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O magistrado Vladimiro Naranjo Lins demonstrou que o constitucionalismo 

colombiano aceitava as premissas de indisponibilidade dos direitos fundamentais e a 

inviolabilidade do conteúdo essencial de cada um deles. Mesmo assim, apontou a 

diferença entre a eutanásia e a distanásia, que, segundo ele, reside na intencionalidade 

da conduta:  

Sendo a morte um fato natural com o qual culmina necessariamente 
toda a vida humana, dilatá-lo, a todo custo e por qualquer meio, ainda 
que à custa do sofrimento de quem vai morrer, ineludivelmente 
constitui uma ação reprovável, porque atenta contra a dignidade 
daquele a quem se pratica, e, em certos casos, inclusive contra sua 
integridade pessoal. Por isso, evitar a distanásia é um dever social que 
deve ser cumprido na salvaguarda dos direitos do moribundo. 

Ainda que o limite entre a conduta que consiste em evitar uma ação 
distanásica e a que consiste em praticar a eutanásia possa parecer 
difícil de precisar em certos casos, existe, de todo modo, uma 
diferença substancial que reside na intencionalidade do agente: com 
efeito, na conduta eutanásica há intenção de matar, ainda que seja por 
piedade, e na conduta evitativa da distanásia não existe tal intenção; 
esta é a chave do assunto715. 

No voto, consta também alusão à medicina paliativa, definida como a técnica 

que visa a evitar sofrimentos, mas que pode possuir, como efeito não desejado, o 

encurtamento da vida do paciente. No entender do magistrado, ela é medida 

humanitária, pois preserva a dignidade do enfermo. Assim como a conduta distanásica, 

a medicina paliativa é desprovida da intenção de causar a morte, diferenciando-se, 

portanto, da eutanásia716.  

A posição do magistrado Vladimiro Naranjo Lins é clara. Da leitura atenta do 

seu voto, é possível precisar que ele não crê que a criminalização da ação de matar um 

paciente terminal em sofrimento mediante seu expresso consentimento seja 

inconstitucional. Do mesmo modo, extrai-se do texto que ele considera o emprego do 

cuidado paliativo de duplo efeito e da conduta evitativa da distanásia como sendo 

                                                                                                                                               

está obligado a prolongar artificialmente, por días o semanas, la vida de quien ya, frente a la ciencia, no 
tiene posibilidades reales de salvarse”. 
715 COLOMBIA, Sentencia C-239/97, Op.cit., p.39. “Siendo la muerte un hecho natural con el cual 
culmina necesariamente toda vida humana, dilatarlo a toda costa y por cualquier medio, aún a costa del 
sufrimiento de quien va morir, ineludiblemente, constituye una acción reprochable, porque atenta contra 
la dignidad de aquel a quien se le practica, e incluso contra  su integridad personal en ciertos casos.  Por 
ello, evitar la distanasia es un deber social que debe ser cumplido en salvaguardia de los derechos 
fundamentales del moribundo. Aunque el lindero entre la conducta que consiste en evitar una acción 
distanásica y la que consiste en practicar la eutanasia puede aparecer en  ciertos casos difícil  de 
precisar, existe de todos modos una diferencia  substancial que radica en la intencionalidad del agente: 
en efecto, en la conducta eutanásica hay intención de matar, aunque sea por piedad, y en  la conducta 
evitativa de la distanasia no existe tal intención; es ésta la clave del asunto”. 
716 Cf. COLOMBIA, Sentencia C-239/97, Op.cit., p.39-40. 
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posturas juridicamente adequadas. Porém, cumpre ressaltar que as definições 

terminológicas por ele formuladas são distintas das até aqui apresentadas, na medida em 

que a eutanásia é conceituada amplamente, admitindo tanto a forma passiva como a 

ativa, configurando-se a última quando há intenção de causar o evento morte.  

Por fim, em voto profundo e ácido, o magistrado Eduardo Cifuentes Muñoz 

traçou diferenças entre o suicídio, o suicídio assistido, a medicina paliativa, a limitação 

consentida de tratamento e a eutanásia. De início, destacou que o fato de o Estado não 

criminalizar a conduta suicida não enseja o dever (nem a ação ordenada) de protegê-la. 

Manifestou que na assistência ao suicídio o consentimento não é suficiente para excluir 

a responsabilidade penal de terceiros717.  

Quanto à medicina paliativa, o magistrado afirmou que o intento da ação é o de 

evitar a tensão e a angústia, aprimorando a qualidade de vida do enfermo incurável. 

Salientou, também, que os paliativos, apesar de comporem o complexo causal da morte, 

não constituem a causa primária – que segue sendo a doença que acomete o paciente. 

Quanto à limitação consentida de tratamento, afirmou que ela também não envolve a 

intenção direta de ocasionar a morte, cuja causa é natural. O magistrado sustentou que 

tanto a medicina paliativa como a limitação consentida de tratamento encontram escoras 

constitucionais718, e sua validade advém de uma ponderação que não pode ser 

constitucionalmente objetada; isto é, para esses dois casos existe uma resposta certa 

frente às regras e princípios constitucionais colombianos.  

Em suma, na Colômbia, a maioria dos membros da Corte Constitucional 

considerou que a criminalização da eutanásia viola enunciados normativos 

constitucionais, em especial a dignidade humana e a solidariedade. A limitação 

consentida de tratamento, que já era aceita no país, em virtude de decisão da mesma 

Corte, assim se manteve, e o cuidado paliativo restou também salvaguardado. Mas é 

necessário ressaltar que mesmo os magistrados que não compactuaram com a 

declaração de inconstitucionalidade da tipificação penal da eutanásia, primordialmente 

em virtude da autocontenção judicial, reafirmaram expressamente o posicionamento 

favorável à limitação consentida de tratamento e ao cuidado paliativo de duplo efeito. 

Para eles, a diferença existente entre os institutos, centrada na intencionalidade e na 

                                                 

717 COLOMBIA, Sentencia C-239/97, Op.cit., p.46 e ss. 
718 Convém informar que o magistrado também denomina a medicina paliativa de eutanásia ativa indireta 
e a limitação de tratamento de eutanásia passiva, empregando com rigor cada termo e os seus sinônimos 
assumidos.  COLOMBIA, Sentencia C-239/97, Op.cit., p.46 e ss. 
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causalidade, e os reflexos de cada um deles na ética médica e na relação 

médico/paciente, quando cotejada com a Constituição, conduz à necessária aceitação da 

limitação consentida de tratamento e do cuidado paliativo, sem levar, porém, 

inflexivelmente, à aceitação da eutanásia ativa.  

4.3.1.2.4 O Conselho Europeu: a Recomendação 1.418/99  

Em 1999, a partir do reconhecimento de que a evolução das técnicas médicas 

gerou, paralelamente a grandes benefícios, a possibilidade de se retardar o momento da 

morte sem o correspondente incremento da qualidade de vida, e, muitas vezes, com 

ampliação do sofrimento do paciente, da sua família e dos profissionais da saúde, o 

Conselho Europeu exarou a Recomendação 1.418/99, com a finalidade de proteger os 

direitos e a dignidade dos pacientes terminais. Nesse documento, foi lembrado que o 

Conselho, já em 1976, havia manifestado que o prolongamento da vida não devia ser, 

em si mesmo, o objetivo único da prática médica, a qual devia preocupar-se igualmente 

com o alívio do sofrimento719.  

Segundo a Recomendação 1.418/99, as pessoas que enfrentam os momentos 

finais da vida constituem um grupo vulnerável, cujos direitos têm sido violados. Dentre 

as violações, constam: (a) o acesso insuficiente aos sistemas de cuidado paliativo e (b) o 

prolongamento do processo de morrer mediante: (b.1) intervenções desproporcionais;  

ou (b.2) tratamentos ministrados sem consentimento do paciente720.  

Neste rumo, o Conselho conclamou os Estados-membros a adotar em suas 

legislações domésticas medidas específicas para esses problemas, explicitando a 

necessidade de os Estados protegerem o oferecimento de tratamento paliativo, se 

consentido ou requerido pelo paciente, mesmo que a diminuição do tempo de vida 

constitua um dos efeitos colaterais. Considerou necessária, também, a adoção de 

medidas proibitivas do prolongamento da vida de modo desproporcional ou por 

tratamento forçado. Mas, em razão da vulnerabilidade, recomendou a previsão de 

                                                 

719 Antes da Recomendação 1.418, já havia sido aprovada a Convention for the Protection of Human 
Rights and Dignity of the Human Being with regard to the Application of Biology and Medicine: 
Convention on Human Rights and Biomedicine, conhecida como Convenção de Oviedo, que assegurou o 
consentimento informado e mencionou que as diretrizes avançadas devem ser levadas em consideração. 
Parliamentary Assembly. COUNCIL OF EUROPE. Parliamentary Assembly. Recommendation 1418 
(1999). Protection of the human rights and dignity of the terminally ill and the dying. Disponível 
em: http://assembly.coe.int//main.asp?link=http://assembly.coe.int/documents/adoptedtext/ta99/ 
erec1418.htm#1. COUNCIL OF EUROPE. Parliamentary Assembly. Convention for the Protection of 
Human Rights and Dignity…, Op.cit.  
720 COUNCIL OF EUROPE, Parliamentary Assembly, Recommendation 1.418 (1999), Op.cit.  
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cautelas para evitar decisões tomadas sob pressão (psicológica, familiar, social ou 

econômica) ou sob influência de terceiros. Determinou, ademais, que os Estados-

membros devem respeitar e normatizar os testamentos de vida e as diretrizes 

antecipadas721. Por fim, instituiu como eixo interpretativo que, em caso de dúvida 

quanto à decisão do paciente, deve-se optar pela manutenção da vida722.  

Claramente, o Conselho Europeu admitiu como interesses legítimos dos 

pacientes terminais a limitação consentida de tratamento médico e o cuidado paliativo 

de duplo efeito. Todavia, tornou patente que não reconhece como permitido o ato 

intencional de tirar a vida do enfermo. Nesse caso, segundo a Resolução, o 

consentimento do paciente ou dos seus responsáveis legais não enseja um direito 

exigível (direito estrito com dever correlato), tampouco justifica o ato de matar ou de 

auxiliar a morte, realizado por terceiro. Percebe-se que as palavras eutanásia e suicídio 

assistido foram cuidadosamente evitadas no texto. Porém, pela descrição das condutas, 

pode-se distinguir com nitidez cada uma das figuras. As duas primeiras (limitação 

consentida de tratamento médico e cuidado paliativo de duplo efeito) são reputadas 

permitidas e as duas últimas (eutanásia e suicídio assistido), não-recomendadas. Há, 

pois, uma confluência entre as recomendações do Conselho Europeu e a determinação 

conceitual explicitada acima. Em 2009, o Conselho Europeu aprovou Resolução sobre 

os cuidados paliativos (infra, item 4.5.2).  

4.3.1.2.5 O Reino Unido e a Corte Europeia de Direitos Humanos: o Caso 

Pretty 

No Reino Unido, a Câmara dos Lordes, exercendo funções jurisdicionais em 

face do Human Rights Act de 1998, manifestou-se acerca da proibição do suicídio 

assistido. A Sra. Diane Pretty, uma inglesa de 43 anos, estava acometida de doença 

degenerativa incurável, cuja progressão conduz ao enfraquecimento dos músculos 

voluntários, gerando incapacidade de andar, movimentar-se, falar, deglutir e respirar. A 

morte normalmente decorre de falha dos músculos respiratórios ou de pneumonia. A 

capacidade intelectiva do enfermo, todavia, mantém-se intacta. Temendo enfrentar os 

momentos finais de seu prognóstico infausto, a Sra. Pretty solicitou, em seu país, uma 

garantia administrativa de que o marido não seria denunciado por auxiliá-la a suicidar-

                                                 

721 COUNCIL OF EUROPE, Parliamentary Assembly, Recommendation 1.418 (1999), Op.cit.  
722 COUNCIL OF EUROPE, Parliamentary Assembly, Recommendation 1.418 (1999), Op.cit. 
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se723. Não obteve êxito. Alegou, então, a incompatibilidade tanto da recusa 

administrativa como do enunciado normativo penal que tipifica a assistência ao suicídio 

com a Convenção Europeia de Direitos Humanos, em razão da garantia do direito à 

vida, à privacidade, à liberdade de consciência e do princípio da igualdade724. A Câmara 

dos Lordes rejeitou seus argumentos. Após esgotar as vias domésticas sem êxito, ela 

endereçou petição individual para a CEDH, que indeferiu seu pedido por 

unanimidade725.  

A decisão da Câmara dos Lordes, dentre outros argumentos, apoiou-se na 

diferença existente entre o suicídio, o suicídio assistido, a eutanásia, a limitação de 

tratamento (a consentida e a justificada pelos melhores interesses) e o cuidado 

paliativo726. Quando da decisão de Pretty, a administração de tratamento médico a um 

adulto, consciente e capaz, sem o seu consentimento, já era considerada um ilícito civil 

e criminal, mesmo que a ausência de tratamento pudesse conduzir à morte. Igual trato já 

recebia o desrespeito da recusa ou das diretrizes previamente manifestadas, para 

posteriores situações de incapacidade ou de inconsciência. Reconhecia-se, então, a  

liberdade de um indivíduo consciente e capaz de optar pela limitação consentida de 

tratamento presente ou futura. Além disso, a Câmara dos Lordes já havia decidido que a 

limitação de tratamento poderia ocorrer, sob certos princípios, em pacientes em estado 

vegetativo persistente (inconscientes e sem possibilidade de reversão do quadro), 

                                                 

723 Inicialmente, a Sra. Pretty solicitou ao Diretor da Promotoria uma decisão de não denunciar seu 
marido caso ele a auxiliasse em um suicídio. Diante da Corte inicial, os pedidos da Sra. Pretty foram: (a) 
uma ordem cassando a decisão denegatória do Diretor da Promotoria; (b) uma declaração de que a 
decisão foi ilegal e que o Diretor da Promotoria não estaria a agir ilegalmente caso concedesse seu 
pedido; (c) uma ordem obrigando Diretor da Promotoria a conceder seu pedido, ou, alternativamente; (d) 
a declaração de incompatibilidade da Lei do Suicídio de 1961 com os artigos 2 (direito à vida), 3 
(proibição da tortura e do tratamento cruel e desumano), 8 (privacidade), 9 (liberdade de pensamento, 
consciência e religião) e 14 (igualdade) da Convenção Europeia de Direitos Humanos. Cf. UNITED 
KINGDOM, The Queen on the Application of Mrs. Dianne Pretty…, Op.cit. 
724 O Suicide Act de 1961, na seção 2(1), é muito parecido com a norma canadense arguida em Rodriguez. 
“A person who aids, abets, counsels or procures the suicide of another, or an attempt by another to 
commit suicide, shall be liable on conviction on indictment to imprisonment for a term not exceeding 
fourteen years”. ECHR, Pretty v. United Kingdom, Op.cit.  
725 ECHR, Pretty v. United Kingdom, Op.cit. Sobre o caso, consultar: WADA, A pretty picture... e, 
sobre a CEDH e os padrões decisórios que utiliza, ver: ALSTON; STEINER,  International Human 
Rights… .  
726 A construção argumentativa é interessantíssima e merece leitura acurada. A decisão é muito rica na 
menção a casos estrangeiros e internacionais, nos quais figuram, dentre vários, o de Sue Rodriguez, 
Ramón Sampedro e Nancy Cruzan. A respeito do conhecido caso Ramón Sampedro, ver: 
NOWENSTEIN, Graciela. Spain. In: GRIFFITHS, John; MEYERS, Hellen; ADAMS, Maurice. 
Euthanasia and law in Europe. Oxford: Hart Publishing, 2008, p.453-455.  
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mesmo que sua vontade não fosse conhecida mediante diretrizes antecipadas ou 

testamentos vitais727.  

Para recusar o pedido da Sra. Pretty, fazia-se mister diferenciar a conduta que ela 

e seu marido pretendiam realizar daquelas já permitidas pelo direito inglês. Além de 

rebaterem um a um os argumentos que a Sra. Pretty construíra à luz da Convenção 

Europeia de Direitos Humanos, os Lordes, cada qual em seu voto, remarcaram a 

diferença entre o suicídio assistido e a eutanásia, de uma banda, e a limitação de 

tratamento (a consentida e a justificada pelos melhores interesses), o suicídio e o 

cuidado paliativo, de outra. Em primeiro lugar, no que toca ao suicídio e ao suicídio 

assistido, os Lordes lembraram que a descriminalização de uma conduta não cria, por si 

só, o direito à proteção estatal para a sua realização. Outrossim, o Estado não possui o 

dever de tutelar o suicídio (ou seja, embora o suicídio seja permitido, não há direito 

estrito à instituição de competências ou à proteção estatal)  tampouco a assistência no 

ato; antes, ao contrário, a ação ordenada ao Estado continua sendo a de desestimular e 

de prevenir sua ocorrência. Ademais, a assistência ao suicídio traz consigo o 

envolvimento de um terceiro na morte alheia, cuja conduta não pode ser desconsiderada 

como crime pelo simples fato de a vítima ter consentido, pois o consentimento não é 

capaz de gerar justificação ou defesa para a ação intencional de causar a morte 

                                                 

727 O caso Bland, sobre limitação de tratamento a paciente em estado vegetativo persistente exerceu 
influência deveras importante em Pretty. Em Bland, com a articulação de diversos argumentos, quatro 
dos cinco Lordes que decidiram o caso, cada qual a seu modo, concordaram que a principal diferença 
entre a eutanásia, auxílio ao suicídio e a limitação de tratamento reside no característico omissivo ou 
comissivo das condutas. Para eles, a limitação de tratamento é uma omissão, e a eutanásia e o auxílio ao 
suicídio, ação. A omissão, para o direito penal, somente será relevante na medida em que houver um 
dever (ação ordenada) de agir. O ponto nodal, então, repousa em definir qual é a extensão do dever dos 
médicos e dos hospitais na manutenção de tratamentos e intervenções. Para os casos nos quais há recusa 
do paciente, o dever cessa e a omissão torna-se penalmente desimportante, ao passo que nos casos de 
eutanásia ou de suicídio assistido, por exigirem ação, o consentimento não é suficiente para elidir o dever 
médico de abster-se da conduta. Para os casos em que não pode haver consentimento, em razão da 
ausência de capacidade ou de impossibilidade fática de fornecê-lo, como em Bland, a Câmara dos Lordes 
considerou viável a omissão, desde que seguidos certos princípios, especialmente a avaliação dos 
melhores interesses do paciente e o resgate da sua autonomia pretérita. As condutas comissivas, ao 
contrário, foram reputadas ilegais e ilícitas, e somente o legislador poderia inovar nessa seara. Ao longo 
dos votos, percebe-se também que foi salvaguardada a possibilidade de emprego de cuidado paliativo de 
duplo efeito, pois, apesar de ser comportamento comissivo, não é a causa primária da morte, é desprovido 
da intenção de matar e atende aos melhores interesses dos pacientes. UNITED KINGDOM, Airedale 
N.H.S. Trust v. Bland. Op.cit.  
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alheia728. Aqui, a participação de terceiro na conduta comissiva, intencional e 

primariamente causadora da morte fez toda a diferença729.  

Em segundo lugar, foi abordado o diferencial entre a limitação de tratamento (a 

consentida e a justificada pelos melhores interesses), o suicídio assistido e a eutanásia. 

Veio à tona a rationale do caso Bland, ou seja, a distinção entre a conduta comissiva e a 

omissiva. Também influíram as diferenças entre causa primária da morte e as colaterais 

ou secundárias, bem como o propósito prioritário dos envolvidos, temas já abordados 

em casos anteriores. Na limitação de tratamento, existe omissão respeitosa à liberdade 

do paciente ou aos seus melhores interesses, a causa da morte é natural e o propósito 

primário não é produzir o evento morte, ao contrário do suicídio assistido e da 

eutanásia, condutas comissivas, intencionais e diretamente causadoras do passamento. 

A recusa em receber tratamento médico foi considerada distinta do suicídio, em especial 

pelo caráter comissivo e pela causa mortis730.  

Em terceiro lugar, os Lordes debruçaram-se sobre o cuidado paliativo de duplo 

efeito, cotejando-o com as demais condutas. Concluíram que, apesar de comissivo, o 

cuidado paliativo de duplo efeito é desprovido de intenção e de causalidade, bem como 

atende aos melhores interesses do paciente, distinguindo-se, portanto, da eutanásia e do 

suicídio assistido. Nesse particular, o Lorde Bingham of Cornhill chegou a ventilar que, 

acaso Pretty versasse sobre o não-oferecimento ou a insuficiência de tratamentos 

paliativos para a enferma, o Reino Unido talvez estivesse a violar o art. 3o da 

Convenção Europeia de Direitos Humanos, proibição negativa absoluta, que impede os 

Estados de sujeitarem seus jurisdicionados a tratamentos desumanos ou degradantes731.  

Lorde Hope of Craighead, o único a considerar que havia um interesse de 

liberdade cerceado no caso, aplicou o postulado da proporcionalidade, asseverando que 

o equacionamento do suicídio assistido é diverso do recebido pelo cuidado paliativo e 

pela limitação consentida de tratamento. No terceiro passo (proporcionalidade em 

sentido estrito), afirmou: “uma clara distinção é preservada entre a suspensão de 

                                                 

728 Cf. Voto do Lorde Hobhouse of Woodborough. UNITED KINGDOM, The Queen..., Op.cit.  
729 Cf. UNITED KINGDOM, The Queen..., Op.cit.  Neste caso, influiu o fato de a assistência pretendida 
ser de pessoa tecnicamente desqualificada e não a de um profissional da medicina. De qualquer forma, a 
conclusão para qualquer das hipóteses foi a mesma. 
730 Cf. UNITED KINGDOM, The Queen...., Op.cit.  
731 Cf. UNITED KINGDOM, The Queen..., Op.cit. Voto do Lorde Bingham of Cornhill. Ao mencionar 
“proibição negativa absoluta” o Lorde está fazendo menção à inteligência que a CEDH firmou sobre o 
art.3 da Convenção, pois considera que há um direito absoluto, o de não ser submetido a tratamento 
desumano e degradante e, por conseguinte, à tortura.  
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tratamento e o cuidado paliativo, de um lado, e, de outro, os atos cujo único propósito é 

destruir a vida”. Ele concluiu que o cerceamento da liberdade ocasionado pela proibição 

do suicídio assistido é dotado de proporcionalidade em razão da Convenção Europeia de 

Direitos Humanos732. 

Na CEDH, uma das defesas do Governo do Reino Unido foi a racionalidade das 

diferenças estabelecidas, consideradas conformes a princípios profundamente arraigados 

no direito da terra (law of the land) e aos enunciados da Convenção Europeia de 

Direitos Humanos. A CEDH não apreciou a distinção em pormenores, tampouco 

expressou conclusão peremptória acerca do assunto. Ressalvou, apenas, a diferença 

entre o suicídio e o suicídio assistido, uma vez que os juízes não consideraram que o 

Reino Unido estivesse oferecendo um tratamento discriminatório injustificável ao não 

tipificar criminalmente o suicídio e ao proibir, mesmo para pessoas inábeis fisicamente 

de pôr termo à própria vida sem ajuda, o auxílio ao suicídio. Segundo a decisão, o trato 

dessas matérias está dentro da margem de apreciação de cada Estado, não existindo 

uma ação ordenada nem um dever de os Estados permitirem o auxílio ao suicídio, ainda 

que em condições como as da Sra. Pretty733. 

Quanto à limitação de tratamento, a CEDH mencionou-a apenas de forma 

oblíqua, aparentando inclinação à necessidade de sua aceitação. Assim agiu ao reportar-

se à Recomendação 1.418/99 do Conselho Europeu e, em outro momento, ao estatuir: 

A extensão na qual um Estado pode usar os poderes coercitivos do 
direito penal para proteger as pessoas das consequências do estilo de 
vida que escolheram tem sido um tema de discussão moral e 
jurisprudencial. Adiciona vigor ao debate o fato de que a interferência 
é vista freqüentemente como invasora da esfera privada e pessoal.  
Todavia, mesmo quando a conduta constitui um perigo para a saúde 
ou, argumentativamente, quando é de uma natureza que gera risco de 
vida, a jurisprudência das Instituições da Convenção considerou a 
imposição de medidas estatais compulsórias ou criminais como 
colidindo com a vida privada do aplicante, no sentido do art. 8, § 1o, e 
requerendo justificação nos termos do parágrafo segundo. [menciona 
precedentes da CEDH]. Ainda que se possa salientar que a morte não 
era a consequência pretendida pela conduta dos aplicantes nas 
situações acima, as Cortes não consideram que esse possa ser um fator 
decisivo. Na esfera do tratamento médico, a recusa em aceitar um 

                                                 

732 A aplicação do postulado referiu-se aos arts. 3 e 9 da Convenção Europeia de Direitos Humanos. Cf. 
UNITED KINGDOM, The Queen..., Op.cit. Voto do Lorde Hope of Craighead. 
733 A CEDH expressamente esquivou-se de decidir sobre o caso holandês, pois ele não estava em pauta 
(cases and controversies). Convém frisar que, na Holanda, mesmo a permissão da eutanásia e do suicídio 
assistido não fez ruir as distinções aqui reportadas. A respeito, ver: GRIFFITHS; MEYERS;ADAMS, 
Op.cit., p.13-255. Sobre a margem de apreciação, ver: ALSTON; STEINER, Op. cit., p.938 e ss.; 
DELMAS-MARTY, Mireille. Le pluralisme ordonné.  Paris: Seuil, 2006.  
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tratamento particular poderia, inevitavelmente, levar a um resultado 
fatal, não obstante, a imposição de tratamento médico, sem o 
consentimento de um paciente adulto e mentalmente capaz, 
interferiria com a integridade física de uma pessoa de uma 
maneira hábil a comprometer os direitos protegidos pelo art. 8o, § 
1o, da Convenção. Como reconhecido na jurisprudência doméstica, 
uma pessoa pode exigir exercer a escolha de morrer mediante recusa 
em consentir com tratamentos que poderiam ter o efeito de prolongar 
a sua vida734. 

Do exposto, depreende-se que no Reino Unido vigora notória distinção entre os 

institutos ora estudados, cada qual recebendo tratamento jurídico diferenciado. A 

posição adotada é semelhante à recomendada pelo Conselho Europeu, à da Suprema 

Corte do Canadá, dos EUA e à propugnada por uma significativa gama de bioeticistas e 

pela AMM. Compreende-se ainda que a CEDH não objetou a diferenciação. Por fim, 

destaca-se que a Câmara dos Lordes referiu expressamente que a descriminalização da 

eutanásia ou do suicídio assistido dependeria de atuação do legislativo, ou seja, caberia 

ao órgão diretamente responsivo democraticamente legalizar ou não tais práticas.  

4.3.2 Conclusões parciais sobre os novos conceitos   

De todo o exposto, conclui-se que há um vigoroso denominador comum: tanto a 

LCT como o cuidado paliativo são consideradas práticas juridicamente aceitas e até 

mesmo recomendadas em muitos países. Na medida em que alguns dos casos narrados 

são contemporâneos entre si e na medida em que há certas citações recíprocas, 

especialmente do caso Rodriguez, o pioneiro, não se pode precisar se essa convergência 

                                                 

734 ECHR, Pretty v. United Kingdom, Op.cit. No original: “The extent to which a State can use 
compulsory powers or the criminal law to protect people from the consequences of their chosen lifestyle 
has long been a topic of moral and jurisprudential discussion, the fact that the interference is often 
viewed as trespassing on the private and personal sphere adding to the vigour of the debate. However, 
even where the conduct poses a danger to health or, arguably, where it is of a life-threatening nature, the 
case-law of the Convention institutions has regarded the State's imposition of compulsory or criminal 
measures as impinging on the private life of the applicant within the meaning of Article 8 § 1 and 
requiring justification in terms of the second paragraph. 63. While it might be pointed out that death was 
not the intended consequence of the applicants’ conduct in the above situations, the Court does not 
consider that this can be a decisive factor. In the sphere of medical treatment, the refusal to accept a 
particular treatment might, inevitably, lead to a fatal outcome, yet the imposition of medical treatment, 
without the consent of a mentally competent adult patient, would interfere with a person's physical 
integrity in a manner capable of engaging the rights protected under Article 8 § 1 of the Convention. As 
recognized in domestic case-law, a person may claim to exercise a choice to die by declining to consent 
to treatment which might have the effect of prolonging his life (see paragraphs 17-18 above. 64. E 
prosseguiu: In the present case, although medical treatment is not an issue, the applicant is suffering from 
the devastating effects of a degenerative disease which will cause her condition to deteriorate further and 
increase her physical and mental suffering. She wishes to mitigate that suffering by exercising a choice to 
end her life with the assistance of her husband. As stated by Lord Hope, the way she chooses to pass the 
closing moments of her life is part of the act of living, and she has a right to ask that this too must be 
respected (see paragraph 15 above)”. 
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é espontânea ou induzida; pode-se, contudo, afirmar que ela foi aceita nos ambientes 

jurídicos relatados735.  

Outro elemento compartilhado foi a diferenciação entre a conduta eutanásica, o 

suicídio, o suicídio assistido, a LCT e o cuidado paliativo. De modo geral, pode-se 

assim sintetizar os componentes que pesam na estruturação da diferença: (a) 

intencionalidade; (b) causalidade; (c) caráter comissivo ou omissivo da conduta; (d) 

equacionamento diverso na ponderação de interesses em face dos enunciados 

normativos das Constituições ou das Cartas de Direitos de cada país ou organismo 

internacional. Perceba-se que os três primeiros são elementos tradicionais na apreciação 

jurídica de condutas, especialmente na seara penal, o que pode noticiar pontos de 

integridade do sistema.  

A aceitação da LCT e do cuidado paliativo não angariou, indefectivelmente, a da 

eutanásia ou a do suicídio assistido. Diversos países permitem e até incentivam os dois 

primeiros e seguem proibindo a eutanásia e/ou o suicídio assistido. Embora um dos 

argumentos que costuma ser trazido à tona para proibir a LCT e o cuidado paliativo seja 

o perigo da ladeira escorregadia, as decisões estudadas e as posições jurídicas de 

diversos países apontadas mostram que esse resultado não se produz necessariamente. 

Verificou-se que somente as Cortes da Holanda e da Colômbia, dentre as que haviam 

aceitado antes a LCT e o cuidado paliativo, passaram a permitir o suicídio assistido e/ou 

a eutanásia736. Atualmente, sabe-se que apenas quatro países ocidentais permitem a 

eutanásia, a Holanda, a Bélgica, a Colômbia e Luxemburgo737.  

Por derradeiro, chama-se a atenção para a confluência entre as decisões tomadas 

– salvo a colombiana –, a formulação conceitual hegemônica e a posição da AMM, 

dantes exploradas. Também é digna de nota a valorização da opinião dos Conselhos 

Profissionais envolvidos e das Comissões Parlamentares mistas (isto é, com 

                                                 

735 Os conceitos de convergência espontânea e induzida foram tomados de empréstimo de SANDULLI, 
Op.cit. 
736  Ressalta-se que os argumentos não foram unicamente a semelhança das figuras.  
737 Quanto à Holanda e à Bélgica, a informação é segura. Não se pode afirmar o mesmo da Colômbia, 
pois houve aprovação de novo Código Penal contrariando as disposições da Corte Suprema. Luxemburgo, 
por sua vez, legalizou a eutanásia e o suicídio assistido em lei provisória em 19 de fevereiro de 2008 
(proposition de loi sur le droit de mourir em dignité, nº4909), cujas disposições eram debatidas desde 
1999. A lei foi confirmada em março de 2009. Todavia, não foram encontrados dados sistematizados 
sobre a efetiva situação em Luxemburgo, afora o texto normativo, que não apenas legaliza a eutanásia e o 
suicídio assistido, como os regula e cria mecanismos de fiscalização. LUXEMBURGO. Loi du 16 mars 
2009 relative aux soins palliatifs, à la directive anticipée et à l’accompagnement en fin de vie. Memorial. 
Journal Officiel du Grand-Duché de Luxembourg. Disponível em: http://www.legilux.public.lu/leg/ 
a/archives/2009/0046/a046.pdf#page=7.  
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participação de diversos segmentos sociais, incluindo expertos em várias disciplinas 

para debater o tema e traçar conclusões, de per se já dignas de nota). 

Nesta tese, adotar-se-á a terminologia explorada no item 4.3.3.1, subscrevendo 

os novos conceitos pelas mesmas razões expostas como determinantes nos julgados 

seletos. Resta, agora, abordar cada uma das figuras à luz da disposição de posições 

subjetivas de direito fundamental, em especial, o direito à vida.  

4.3.2  Hipóteses de disposição de posições subjetivas de direitos 
fundamentais na morte com intervenção  

Neste tópico, serão analisadas as práticas de morte com intervenção quanto à 

disposição de posições subjetivas do direito à vida. Antes de partir para o exame, 

remarca-se que se compreende que as intervenções médicas e de saúde em um indivíduo 

são justificadas procedimentalmente pelo consentimento. Assim, para tratamentos, 

intervenções, diagnósticos, prognósticos, é necessário o consentimento do titular, se for 

ele um sujeito do consentimento. Portanto, as intervenções médicas afiguram-se como 

disposição de posições subjetivas de direito fundamental, dentre elas as da integridade 

física (procedimentos invasivos) e as da privacidade. Quando não se está diante de 

sujeitos do consentimento, a justificação será procedimental pelo consentimento de 

representantes legais ou convencionais (havendo disposição apenas nas hipóteses em 

que o consentimento é reconduzível ao do titular, como exposto no Capítulo anterior) 

ou pelos melhores interesses do paciente738. Existem ainda três situações nas quais se 

considera justificada a intervenção dos profissionais da saúde: (a) o atendimento de 

emergência, no qual não se conhece e não há como conhecer a decisão do paciente ou 

de seus representantes legais; (b) o privilégio terapêutico, que tem fronteiras estreitas e 

precisa de motivação; (c) a proteção de direitos de terceiros ou de esquemas de saúde 

pública, ou seja, situações nas quais a recusa do paciente impacta negativamente 

direitos de terceiros, como a recusa em tratar uma enfermidade altamente contagiosa ou 

em ser vacinado.  

Na eutanásia, existe disposição de posição subjetiva do direito à vida em face da 

equipe de saúde. O paciente, se sujeito do consentimento, consente em que outros 

indivíduos específicos comportem-se de formas direcionadas a pôr fim à sua vida. O 

consentimento modifica a primeira posição subjetiva do direito à vida acima exposta 

                                                 

738 É neste último que se situam as hipóteses de paternalismo jurídico justificado quanto a intervenções 
pontuais em indivíduos cuja agência não é plena, como os alcoolistas, adictos, etc.  
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(DV(a)), saindo o sujeito da posição de direito estrito e os destinatários do 

consentimento da posição de dever. Havendo a modificação, qual a nova estrutura 

relacional? Três alternativas se mostram: (a) passam os destinatários à posição de 

titulares de um direito estrito de comportar-se de forma direcionada a pôr fim à vida do 

consentente, que ficará na correlata posição do dever de ser morto; (b) passam os 

destinatários à posição de privilégio, sendo permitido comportar-se de forma 

direcionada a pôr fim à vida do consentente, que ficará na correlata posição de não-

direito; (c) passam os destinatários à posição de dever e o consentente à de direito 

estrito. A vantagem de se optar por (b) está na revogabilidade do consentimento a 

qualquer tempo, vantagem que também se apresenta em (c) mediante manifestação 

unilateral. Se o consentente desistir, quaisquer que sejam os seus motivos, modificará 

novamente as posições mediante manifestação. Porém, a alternativa (a) também 

apresenta a possibilidade de revogação, mediante cláusula expressa. Acredita-se, pela 

peculiaridade do bem tutelado, que o mais adequado seria a alternativa (b), ou, no 

máximo, a alternativa (c), pois não haveria possibilidade de criação de deveres para o 

consentente, estando, assim, a possibilidade de um dever de ser morto (a) de plano 

excluída.  

No exame, entram em cena três pontos trabalhados anteriormente. Primeiro, as 

possibilidades de recondução ao consentimento do titular por representantes legais ou 

convencionais e nas limitadas hipóteses de julgamento por substituição, nas quais há 

disposição. Estão em causa também as diretrizes antecipadas e os testamentos vitais. 

Quando essas possibilidades se apresentarem, atuam como justificação procedimental 

tal qual o consentimento do titular. Segundo, a disposição acontece quanto a pessoas 

especificamente consideradas, não é geral (supra, item 3.1.). Deste modo, se um terceiro 

matar o paciente, não estará procedimentalmente justificado pelo consentimento do 

titular nem de seus representantes legais ou convencionais. Terceiro, se a posição 

formada a partir do consentimento for o privilégio para o destinatário, não haverá o 

dever de comportar-se de modo a pôr fim à vida do enfermo, e aqui pode estar uma das 

grandes causas de se reclamar um direito de morrer. A resposta então seria que o 

consentimento do titular do direito à vida poderia trazer à tona uma posição subjetiva 

semelhante à DM(a),  ou seja, o direito estrito de ser morto, com o correlato de dever de 

matar, sendo o primeiro titularizado pelo consentente e o segundo endereçado aos 

destinatários do consentimento. Assim, a disposição de posições subjetivas do direito à 

vida pode conduzir a uma posição análoga à do direito de morrer (DM(a)), sem com ela 



 362 

se confundir, pois a chave para sua estruturação está unicamente no consentimento 

genuíno do titular do direito à vida ou a ele reconduzível, não havendo outras 

justificações substantivas para a formação da posição, tampouco é ela obtenível por 

outras justificações. Então, a posição formar-se-ia se e somente se houvesse 

consentimento genuíno do titular. Além do mais, a posição não se estende para cobrir 

condutas negligentes e imprudentes ameaçadoras da vida.     

No suicídio assistido, também há disposição de posições subjetivas do direito à 

vida, pois o titular modifica a posição subjetiva que impede que outros indivíduos 

tomem medidas para auxiliá-lo a pôr fim à própria vida (DV(b)), em moldes análogos 

ao que se passa com as posições subjetivas envolvidas na eutanásia, podendo-se formar 

as seguintes posições: (a) direito estrito para o destinatário do consentimento e dever 

para o consentente; (b) privilégio para o destinatário do consentimento e não-direito 

para o consentente; (c) direito estrito para o consentente e dever para o destinatário do 

consentimento. O que foi dito acerca da disposição na eutanásia aplica-se também ao 

suicídio assistido quanto ao caráter específico da disposição, aos requisitos para que ela 

ocorra e, em sendo aceita a hipótese (c), ela acontece se e somente se houver 

consentimento genuíno do titular e houver possibilidade de revogação a qualquer 

tempo. Mais uma vez afirma-se que a hipótese (a) não se coaduna ao direito à vida.  

Na distanásia, parece não haver disposição de posições subjetivas de direito 

fundamental. Mas a disposição pode acontecer. Normalmente, pensa-se que as condutas 

distanásicas são empregadas sem que seja valorado o consentimento do paciente ou de 

seus representantes. As intervenções típicas da distanásia estariam justificadas 

substantivamente, em especial na proteção ao direito fundamental à vida. Sem o 

consentimento ou a despeito da recusa do enfermo ou de seus representantes legais ou 

convencionais, as condutas caracterizadoras da distanásia seriam ablações heterônomas 

em posições subjetivas de direitos fundamentais, principalmente a integridade física, a 

privacidade e algumas liberdades. Todavia, pode acontecer que o paciente ou seus 

responsáveis decidam pela distanásia, empregando-se, assim, todos os meios 

disponíveis para prolongar a vida do enfermo. Nesta situação, haverá disposição das 

mesmas posições subjetivas de direitos fundamentais que são alvo de disposição noutras 

intervenções médicas. Não haverá disposição de posições subjetivas do direito à vida.    

Na limitação consentida de tratamento existem duas faces que precisam de 

atenção. Há recusa em dispor e há disposição de posições subjetivas de direitos 

fundamentais. A recusa em dispor está na negação de intervenções médicas de 
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prolongamento e de manutenção de vida, ou seja, o titular não dispõe das posições 

subjetivas de direito fundamental em jogo ou dispõe limitada e seletivamente quanto a 

intervenções médicas (integridade física, privacidade, liberdades). Já a disposição 

acontece quanto a posições subjetivas do direito à vida, pois o indivíduo deixa as 

posições de direito estrito positivo a que outros indivíduos comportem-se de forma 

designada a salvar-lhe ou manter-lhe a vida e de forma que auxiliem a salvar-lhe ou 

manter-lhe a vida (DV(c) e DV(e)). Nesse caso, as alternativas que se formam são as 

seguintes: (a) direito estrito para o destinatário do consentimento e dever para o 

consentente; (b) privilégio para o destinatário do consentimento e não-direito para o 

consentente; (c) direito estrito para o consentente e dever para o destinatário do 

consentimento (posição análoga à DM(c), excluídas as condutas negligentes e 

imprudentes). Na recusa de tratamento em sentido amplo, assim como na RSV, na NSV 

e na ONR, tem-se as mesmas disposições (estruturalmente) que na LCT. Mais uma vez, 

reputa-se inadequada a alternativa (a), pois cria novos deveres para o titular, não se 

conformando ao direito à vida. A posição (c) é criada se e somente se houver 

consentimento genuíno do titular ou a ele reconduzível.  

No cuidado paliativo, podem se apresentar disposições de posições subjetivas de 

direitos fundamentais, pois a adoção dos cuidados paliativos envolve a possibilidade de 

LCT, com as disposições que ela acarreta, bem como o duplo efeito, que carece do 

consentimento para ser posto em prática. Porém, é duvidoso se no duplo efeito há 

disposição de posições subjetivas do direito à vida.   

É preciso ter em conta que a aceitação jurídica de cada uma das práticas é 

diversa e depende de diferentes fatores, como asseverado anteriormente. Todavia, em 

qualquer delas, se reconhecida a possibilidade de disposição das posições subjetivas do 

direito à vida, haverá implicações diante do Estado. Em primeiro lugar, os indivíduos a 

quem for reconhecida a possibilidade poderão ser titulares do direito estrito à 

instituição de competências, pois elas se mostram necessárias para a modificação de 

posições jurídicas subjetivas do direito à vida, ou seja, sua institucionalização é 

condição sine qua non. Em segundo lugar, poderão decorrer direitos a ações positivas 

normativas e fáticas por parte do Estado, com vistas a assegurar as possibilidades de 

disposição. Em terceiro lugar, poderá haver imunidades diante do Estado, que se 

encontra na posição de não-competência para interferir em determinadas posições e 

suas modificações. 
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Feito um breve mapeamento da disposição de posições subjetivas de direitos 

fundamentais no contexto da morte com intervenção, passa-se ao estudo específico do 

tema no ordenamento jurídico brasileiro. Como foi adiantado, sustentar-se-á que a LCT 

é justificável diante da ordem constitucional vigente, cabendo o reconhecimento das 

disposições de posições subjetivas do direito à vida que ela acarreta.  

4.4 Revisitando a legislação brasileira: a limitação consentida de 
tratamento  

No Brasil, diversamente do que ocorre em muitos países, não há amparo jurídico 

seguro para as práticas de LCT e dos cuidados paliativos, especialmente os cuidados 

paliativos de duplo efeito. Existe uma gama de enunciados normativos aplicáveis à 

situação dos pacientes terminais, em estado vegetativo persistente ou acometidos por 

enfermidades cujo prognóstico é a morte. Embora exista literatura jurídica favorável às 

práticas, bem como enunciados normativos que as permitem ou regulamentam, existem 

também literatura jurídica e enunciados normativos em sentido contrário. Em resumo, 

não é clara a posição jurídica brasileira no tema, o que acarreta uma enorme insegurança 

para todos os atores diretamente envolvidos – pacientes, representantes, familiares, 

cuidadores, profissionais da saúde, juristas – e também para a sociedade como um todo.  

No âmbito penal, ainda é afirmação corrente que a legislação penal brasileira 

não extrai consequências jurídicas significativas das categorizações mencionadas, 

ressalvado o suicídio assistido. Na seara penal, a doutrina ainda menciona que a LCT e 

a eutanásia estão no mesmo bojo, o homicídio. A doutrina mais tradicional compreende 

na limitação consentida de tratamento a forma omissiva imprópria e, na eutanásia, a 

forma comissiva do crime. Nessa interpretação, a decisão do paciente ou de seus 

representantes de recusar ou de descontinuar um tratamento médico não é reconhecida 

pelo direito penal. O consentimento não possui suficiência para salvaguardar de uma 

persecução penal o médico e os profissionais da saúde que respeitarem a recusa 

genuína. Mesmo havendo o consentimento genuíno do enfermo, não há distinção entre 

o ato de não tratá-lo e o ato de intencional e diretamente pôr termo à sua vida. Ambos 

caracterizam-se como homicídio, que, caso seja reconhecido pelo júri, poderá contar 
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com uma causa especial de diminuição de pena (privilegiadora)739. São distintos, tão-

somente, do auxílio ao suicídio, também conduta criminosa.  

Oferta vigor à interpretação tradicional a dicção do crime de constrangimento 

ilegal, que exclui a “intervenção médica ou cirúrgica, sem o consentimento do 

paciente ou de seu representante legal, se justificada por iminente perigo de 

vida”740. Perceba-se que o artigo não se refere apenas aos casos de emergência na qual 

não se conhece a manifestação do paciente ou dos representantes, mas ao iminente 

perigo de vida, o que ocorre, por evidente, nos casos de pacientes terminais, ou 

acometidos por doenças degenerativas e incuráveis quando há parada 

cardiorrespiratória, e assim sucessivamente. Desta feita, estariam justificadas as 

intervenções médicas de manutenção e de prolongamento de vida, bem como manobras 

de ressuscitação, reanimação e tratamentos recusados por pacientes acometidos por 

moléstias para as quais não se conhece a cura. O tipo penal da omissão de socorro, antes 

referido, torna ainda mais forte esse argumento.  

Essa postura legislativa e doutrinária pode possuir consequências graves, pois, 

ao oferecer o mesmo trato para situações distintas entre si, o paradigma legal reforça 

condutas de obstinação terapêutica e acaba por promover a distanásia. O modelo médico 

preconizado pelas citadas normas penais é o paternalista, que se funda na autoridade do 

                                                 

739 Sobre a doutrina tradicional, a título exemplificativo, citam-se palavras de Mirabete: “A motivação do 
crime de homicídio pode fazer com que se caracterize o homicídio privilegiado. Atuando o agente 
motivado por relevante valor social, que diz respeito aos interesses ou fins da vida coletiva (humanitários, 
patrióticos etc.), ou moral, que se refere aos interesses particulares do agente (compaixão, piedade, etc.) 
praticará um homicídio privilegiado. A eutanásia (ação ou omissão que causa a morte, com a finalidade 
de evitar a dor) e a ortotanásia (em que se ministram remédios paliativos e se prevê acompanhamento 
médico, presença amiga e conforto espiritual até o óbito) têm sido reconhecidas como homicídio 
praticado por relevante valor moral, já tendo sido considerada lícita, em certas circunstâncias, p.ex., na 
Corte Constitucional da Colômbia”. Essa visão foi corroborada na Recomendação 01/2006, da lavra do 
Procurador da República Wellington Divino Marques de Oliveira, que considerou a normativa do CFM 
apologia ao crime e recomendou sua não-publicação. MIRABETE, Júlio Fabbrini. Código Penal 
Interpretado. 4. ed. São Paulo, Atlas, 2003. E também: CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. 
Parte Especial. v.2. São Paulo: Saraiva, 2003, p.34. BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito 
Penal. Parte Especial. v.2. São Paulo: Saraiva, 2003, p.58. Sobre as privilegiadoras e qualificadoras, 
SANTOS, Juarez Cirino. A moderna teoria do fato punível. 4. ed., rev. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen 
Juris, 2005. Mencionando a posição tradicional, sem a ela aderir: DODGE, Raquel Elias Ferreira. 
Eutanásia: aspectos jurídicos. Bioética, Brasília: Conselho Federal de Medicina. Disponível em: 
http://www.portalmedico.org.br/revista/ bio1v7/eutaspectos.htm. BRASIL, Ministério Público Federal, 
Recomendação 01/2006 - WD – PRDC, Op.cit. 
740 Constrangimento ilegal: “Art. 146 – Constranger alguém, mediante violência ou grave ameaça, ou 
depois de lhe haver reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de resistência, a não fazer o que a lei 
permite, ou a fazer o que ela não manda: Pena – detenção, de três meses a um ano, ou multa. […] § 3º –
Não se compreendem na disposição deste artigo: I – a intervenção médica ou cirúrgica, sem o 
consentimento do paciente ou de seu representante legal, se justificada por iminente perigo de vida; 
II – a coação exercida para impedir suicídio”. BRASIL, Código Penal, Op.cit. [sem grifos no 
original].  
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profissional da medicina sobre o paciente e descaracteriza a condição de sujeito, em 

especial de sujeito do consentimento, do enfermo. Ainda que os médicos não mais 

estejam vinculados deontologicamente a esse vetusto modelo de relação com o enfermo, 

o espectro da sanção pode levá-los a adotá-lo. Não apenas manterão ou iniciarão 

intervenções recusadas, geradoras de muita agonia e padecimento como, por vezes, 

adotarão algumas não recomendadas pela boa técnica, por sua desproporcionalidade ou 

extraordinariedade. A arte de curar e de evitar o sofrimento se transmuda, então, na arte 

de prolongar a vida a qualquer custo e sob quaisquer condições. Não são apenas as 

posições subjetivas de direitos fundamentais do paciente que são agredidas. Posições 

subjetivas da liberdade de consciência e de atuação profissional dos profissionais da 

saúde podem também estar em xeque.  

Quanto ao cuidado paliativo de duplo efeito, a situação é ainda pior, por razões 

notórias. Se um médico for autorizado pelo enfermo, mediante consentimento genuíno, 

a lançar mão dessa técnica, poderá abreviar seu tempo de vida. Se o mundo jurídico não 

oferecer amparo seguro a essa ação, o temor de cometer um crime pode ensejar o uso de 

dosagens medicamentosas menores do que o necessário para aplacar o imenso 

sofrimento físico e psicológico daqueles que estão no leito de morte.  

No âmbito civilista, existe um contingente doutrinário mais significativo no 

sentido da relevância do consentimento dos enfermos e de seus representantes quanto a 

intervenções médicas, mais ainda no contexto do final de vida. Parece natural que assim 

seja, pois o ambiente privatista é mais permeável à liberdade individual do que o 

ambiente penalista, principalmente no que diz respeito à suficiência do consentimento 

para afastar a incidência de enunciados normativos e alterar relações e posições 

jurídicas. Porém, não se pode ignorar a dicção dos enunciados normativos apostos no 

Código Civil, cuja aprovação e vigência ocorreram sob os auspícios da ordem 

constitucional instaurada em 1988. O art.11 do Código Civil refere expressamente a 

irrenunciabilidade e a intransmissibilidade dos direitos da personalidade, ressalvadas as 

hipóteses de autorização legal. A ele combina-se o art.15, que é por muitos 

compreendido a partir de uma leitura contrario sensu, isto é, ao paciente é permitido 

recusar apenas tratamentos e intervenções que ofereçam risco à sua vida, podendo ser 

compelido a todos os demais. Porém, há quem entenda que, em um viés 

constitucionalizado, o artigo deve ser interpretado de forma a preservar com mais 

largueza o consentimento e a recusa do paciente, sendo, pois, possível uma leitura  no 

sentido de que ninguém deve ser forçosamente submetido a tratamento médico. O 
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último posicionamento, contudo, às vezes é acompanhado da ressalva quanto ao perigo 

de vida, aceitando-se a recusa de intervenções médicas apenas quando ela não implicar 

risco à vida do paciente. Esta posição ganha escora em uma das leituras do Código de 

Ética Médica ainda vigente: o art.56 é interpretado no sentido de impedir a limitação 

consentida de tratamento, pois ela acarretaria perigo de vida741.  

Além dos enunciados normativos colacionados e suas interpretações divergentes, 

contam-se pelo menos cinco leis estaduais que permitem claramente formas de LCT e 

uma que admite essa interpretação. Há, por fim, uma Portaria do Ministério da Saúde 

garantindo o direito aos usuários dos serviços de saúde de recusar intervenções médicas 

de manutenção e de prolongamento de vida742.  

                                                 

741 Eis o texto do Código de Ética Médica vigente: “É direito do médico: Art. 28 – Recusar a realização 
de atos médicos que, embora permitidos por lei, sejam contrários aos ditames de sua consciência”. E 
ainda: “É vedado ao médico: Art. 45 – Deixar de cumprir, sem justificativa, as normas emanadas dos 
Conselhos Federal e Regionais de Medicina e de atender às suas requisições administrativas, intimações 
ou notificações, no prazo determinado. [...] “Art. 56 – Desrespeitar o direito do paciente de decidir 
livremente sobre a execução de práticas diagnósticas ou terapêuticas, salvo em caso de iminente perigo de 
vida”. O texto recebe duas interpretações opostas. Por um prisma, sustenta-se que o art.28 oferece guarida 
ao médico que, por dever de consciência, respeita a autonomia do paciente e não ministra tratamentos 
desproporcionais, extraordinários ou contrários à boa técnica. Na mesma esteira, a expressão iminente 
perigo de vida, presente no art.56, é tomada como aplicável aos casos emergenciais e não aos casos de 
prolongamento da vida sem consentimento do enfermo. Por outro prisma, diz-se que o art.56 impede a 
limitação de tratamento, pois ela acarretaria perigo de vida. Nos temas: NERY; NERY, Op. cit., p.160. 
RIBEIRO, Autonomia..., p.1750. TEPEDINO, Código Civil interpretado..., p.40-43. BRASIL. CFM. 
Código de Ética Médica. Resolução CFM no 1.246/88, de 08/01/1988. (atualizada). Disponível em: 
http://www.portalmedico.org.br /index.asp?opcao=codigoetica&portal.  
742 No Estado de São Paulo, vigora a Lei Covas (assim intitulada em razão do ex-Governador Mário 
Covas, que afirmou sancioná-la como Governador e como paciente): “Artigo 2o – São direitos dos 
usuários dos serviços de saúde no Estado de São Paulo: VII – consentir ou recusar de forma livre, 
voluntária e esclarecida, com adequada informação, procedimentos diagnósticos ou terapêuticos a serem 
nele realizados; XXIII – recusar tratamentos dolorosos ou extraordinários para tentar prolongar a vida; 
XXIV – optar pelo local de morte”. Com redação análoga, existem as seguintes leis estaduais: a Lei no 

3.613/2001, do Estado do Rio de Janeiro, a Lei no 12.770/2005, do Estado de Pernambuco, a Lei 
no2.804/2001, do Distrito Federal. No Paraná, o texto legal (Lei no 14.254/2003) é ainda mais explícito 
e tem a virtude de excepcionar as situações de emergência e de proteger os usuários contra termos de 
consentimento abrangentes: “São direitos dos usuários: XII – consentir ou recusar procedimentos 
diagnósticos ou terapêuticos a serem nele realizados e deve consentir de forma livre, voluntária, 
esclarecida com adequada informação e, quando ocorrerem alterações significantes no estado de saúde 
inicial ou da causa pela qual o consentimento foi dado, este deverá ser renovado, com exceção dos casos 
de emergência médica; XIV – revogar o consentimento anterior, a qualquer instante, por decisão livre, 
consciente e esclarecida, sem que lhe sejam imputadas sanções morais ou legais; XXIX – recusar 
tratamento doloroso ou extraordinário para tentar prolongar a vida; XXX – a ter uma morte digna e 
serena, podendo ele próprio (desde que lúcido) ou a família ou o responsável, optar pelo local de morte”. 
O enunciado normativo mineiro (Lei no 16.279/2006) é mais restritivo e não menciona a opção pelo local 
da morte, mas ainda pode ser interpretado no sentido de permitir a limitação consentida de tratamento, em 
virtude da menção à recusa de tratamentos extraordinários ou dolorosos: “VII - consentir ou recusar, de 
forma livre, voluntária e esclarecida, com adequada informação, ser submetido a procedimentos 
diagnósticos ou terapêuticos, salvo em caso de iminente perigo de vida; XX - recusar tratamento 
doloroso ou extraordinário”.  
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Os enunciados normativos antagônicos criam um terreno arenoso, um ambiente 

de insegurança jurídica, tanto para os profissionais e estabelecimentos de saúde como 

para os pacientes e familiares. Há um autêntico emaranhado normativo, cujas cores 

kafkianas são acentuadas pelas interpretações drasticamente divergentes, tanto do 

sistema como de cada grupo de enunciados normativos. O resultado é um cenário de 

absoluta insegurança e de incerteza jurídicas.  

Em face desse contexto, o Conselho Federal de Medicina editou a Resolução 

CFM nº1.805/2006, na qual procurou contornar as deficiências e insuficiências de um 

Código Penal cuja parte especial é da década de 1940; procurou, também, trazer 

segurança diante de divergências interpretativas e coadunar-se aos enunciados civilistas. 

Nessa linha, invocando sua função disciplinadora da classe médica, bem como o art. 5º, 

III da CF/88, pretendeu dar suporte jurídico à ortotanásia. Sem menção à eutanásia e ao 

suicídio assistido – que são considerados pelo Conselho práticas não-éticas –, a 

Resolução tratou da limitação consentida de tratamento e do cuidado paliativo de 

doentes em fase terminal, nas hipóteses consentidas por eles ou por seus familiares. 

Trazendo uma fundamentada Exposição de Motivos, a Resolução CFM nº 1.805/2006 

tem o conteúdo assim resumido em sua Ementa: 

Na fase terminal de enfermidades graves e incuráveis é permitido ao 
médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que 
prolonguem a vida do doente, garantindo-lhe os cuidados necessários 
para aliviar os sintomas que levam ao sofrimento, na perspectiva de 
uma assistência integral, respeitada a vontade do paciente ou de seu 
representante legal743.  

Como um sintoma das interpretações tradicionais dos enunciados penais e civis 

acerca da proibição da limitação consentida de tratamento e dos cuidados paliativos, 

ainda antes da sua publicação, houve manifestação do Procurador Regional dos Direitos 

do Cidadão da 1ª Região, recomendando a não-publicação da Resolução do CFM. 

Mesmo assim, a Resolução foi publicada e passou a viger. Foi, então, movida ação civil 

pública pelo Ministério Público Federal perante a Justiça Federal de Brasília. Na petição 

inicial, de 131 páginas, o Procurador da República que a subscreve colocou-se 

frontalmente contra o conteúdo da Resolução. Em meio a muitas considerações 

jurídicas, morais em transcedentais, afirmou: “A ortotanásia não passa de um artifício 

homicida; expediente desprovido de razões lógicas e violador da Constituição Federal, 

mero desejo de dar ao homem, pelo próprio homem, a possibilidade de uma decisão que 

                                                 

743 BRASIL. CFM. Resolução no1.805/2006. D.O.U., 28 nov. 2006, Seção I, p. 169. 
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nunca lhe pertenceu”. O Procurador afirmou a indisponibilidade do direito à vida, e 

também entendeu que os pacientes terminais e seus responsáveis estariam em uma 

situação de tamanha hipossuficiência que caberia, inclusive, retirar-lhes a capacidade 

civil para tomar decisões quanto às intervenções médicas. Ele rejeitou, portanto, a 

pacientes muito enfermos, cujo prognóstico é a morte, e a seus familiares, a condição de 

sujeitos do consentimento: 

Poder-se-ia subtrair da apreciação prévia do Ministério Público e do 
Judiciário a disposição, mesmo em casos extremos, do indisponível 
direito à vida, consagrado constitucionalmente? Sim, porque nestes 
casos extremos alguém ousaria dizer que algum paciente ou seu 
representante legal quando decide pelo fim da vida encontra-se 
irremediavelmente em estado, ainda que temporário, de incapacidade 
absoluta, onde somente seria válida uma disposição de vontade após a 
oitiva do Ministério Público e do Judiciário [...]  

No caso de um doente em estado terminal, CONSCIENTE, sem uma 
equipe multidisciplinar a amparar o paciente, é impossível 
autodetermine-se de maneira adequada à sua vontade – A resolução do 
CFM fala apenas de consentimento do paciente e diagnóstico do 
médico. IMPOSSÍVEL, pois paciente neste estado enquadra-se no 
conceito geral de hipossuficiência, ou melhor, de incapacidade 
absoluta, ainda que temporária, para autodeterminar-se em qualquer 
negócio, ainda mais se for dispor da vida. IMPRESCINDÍVEL a 
presença e oitiva prévia do Ministério Público e anuência do Juízo 
competente. 

No caso de um doente em estado terminal, CONSCIENTE e 
incapaz de alguma forma – menores, loucos de todo o 
gênero, idosos, deficientes – A resolução do CFM fala apenas de 
consentimento dos Representantes Legais e diagnóstico do médico. 
IMPOSSÍVEL, pois os pacientes neste estado enquadram-se no 
conceito geral de hipossuficiência, ou melhor, de incapacidade 
absoluta, para que seus representantes legais decidirem pelo 
inconsciente em qualquer negócio, ainda mais se for dispor da vida. 
IMPRESCINDÍVEL a presença e oitiva prévia do Ministério Público 
e anuência do Juízo competente. 

No caso de um doente em estado terminal, INCONSCIENTE, – A 
resolução do CFM fala apenas de consentimento dos Representantes 
Legais e diagnóstico do médico. IMPOSSÍVEL, pois paciente neste 
estado de inconsciência enquadra-se no conceito geral de 
hipossuficiência, ou melhor, de incapacidade absoluta, ainda que 
temporária, para que seus representantes legais decidirem pelo 
inconsciente em qualquer negócio, ainda mais se for dispor da vida. 
IMPRESCINDÍVEL a presença e oitiva prévia do Ministério Público 
e anuência do Juízo competente. 

Quem diz que é imprescindível a presença do Ministério Público e do 
Judiciário não é esta Ação Civil Pública ou o CFM, é a Constituição, 
as Leis, como o Código de Processo Civil no art. 82, no Código Civil, 
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quando trata dos absolutamente incapazes, no estatuto do idoso, na lei 
de proteção aos deficientes744.  

Adiante as premissas e os argumentos serão discutidos. Por ora, no entanto, faz-

se o registro de que a Resolução CFM nº1.805/2006 foi suspensa por decisão judicial. 

Na decisão que acolheu o pedido de antecipação de tutela, entendeu o juiz de primeiro 

grau pela existência de “aparente conflito entre a resolução questionada e o Código 

Penal”745. A decisão marca o encontro, no Brasil, de dois fenômenos dos tempos atuais: 

a medicalização e a judicialização746 da vida. Ambos potencializados por um terceiro 

fenômeno: a sociedade espetáculo, em que os meios de comunicação transmitem, em 

tempo real, ao vivo e em cores, dramas como os de Terri Schiavo, Hannah Jones, 

Ramon Sampedro, Sue Rodriguez, Piergiorgio Welby, Eluana Englaro747.  

O pronunciamento judicial suspensivo da Resolução exibe, igualmente, o 

descompasso entre ordenamento jurídico e a deontologia médica. Estão em choque, 

aqui, dois modelos. Um de índole paternalista, que desconsidera as manifestações do 

paciente e de seus familiares, privados de fazerem escolhas morais próprias. O outro, 

fundado na deontologia médica, valoriza a autonomia e o diálogo, aceitando como ethos 

das profissões da saúde o cuidado e amparo.  

Cabe procurar entender e enfrentar as razões do desencontro entre as imposições 

jurídicas e as diretrizes da deontologia médica. O principal argumento contrário a 

qualquer hipótese de morte com intervenção decorre da compreensão do direito à vida 

como um direito fundamental absoluto e indisponível. No Brasil, essa valorização 

máxima da vida biológica e do modelo biomédico intensivista e interventor tem sua 

origem em algumas doutrinas morais abrangentes, muitas de cunho religioso, que 

penetram na interpretação jurídica. Esta visão do mundo se manifesta em diferentes 

passagens da ação civil pública acima referida.  

Cumpre lembrar que, além da judicialmente discutida Resolução CFM 

nº1.805/2006, em abril de 2010 passará a viger o novo Código de Ética Médica 

(Resolução CFM nº1.931/2009), que resgata a possibilidade da LCT e dos cuidados 

                                                 

744 BRASIL, MPF, ACP nº2007.34.00.014809-3, Op.cit.; BRASIL, MPF, Recomendação nº01/2006 –
WD – PRDC, Op.cit.  
745 Inteiro teor da decisão em BRASIL, MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL, ACP 
nº2007.34.00.014809-3, disponível em:  www.df.trf1.gov.br/.../2007.34.00.014809-3_decisao_23-10-
2007.doc.   
746 BARROSO, Luís Roberto. Judicialização, ativismo judicial e legitimidade democrática. Revista de 
Direito do Estado, Rio de Janeiro, n. 13, 2009. 
747 Nos dois últimos casos, houve sérias manifestações de conselhos de médicos e de comitês de bioética 
acerca da excessiva publicidade e exposição dos pacientes. Cf. MORATTI, Op.cit., p.404; 411-413.  
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paliativos, com efeitos semelhantes aos da Resolução nº1.805/2006, porém com termos 

e critérios diferenciados748.  

A análise que doravante será feita ocorre dentro de cortes epistemológicos 

relevantes.  Em primeiro lugar, o enfoque está no argumento da indisponibilidade de 

posições subjetivas do direito à vida. Num ou noutro momento, poderão vir à tona 

outros argumentos sobre a morte com intervenção. Em sendo o temário da tese a 

disposição, o epicentro de análise é a disposição de posições subjetivas do direito à vida 

e de outros direitos.  

Em segundo lugar, estarão basicamente fora de exame a eutanásia e o suicídio 

assistido, bem como qualquer conduta involuntária relativa à morte com intervenção. 

Embora possa parecer frustrante não destinar esforços para o debate sobre a eutanásia e 

o suicídio assistido, há argumentos que recomendam deixar a discussão para o futuro. 

                                                 

748 O novo Código de Ética Médica, no segundo considerando, torna manifesta a noção de valorizar a 
autonomia do paciente: “CONSIDERANDO a busca de melhor relacionamento com o paciente e a 
garantia de maior autonomia à sua vontade”. O texto reafirma a possibilidade de limitação consentida de 
tratamento, mas em termos diferentes da Resolução CFM 1.805/2006: “XXI –  No processo de tomada de 
decisões profissionais, de acordo com seus ditames de consciência e as previsões legais, o médico aceitará 
as escolhas de seus pacientes, relativas aos procedimentos diagnósticos e terapêuticos por eles expressos, 
desde que adequadas ao caso e cientificamente reconhecidas. XXII – Nas situações clínicas irreversíveis 
e terminais, o médico evitará a realização de procedimentos diagnósticos e terapêuticos 
desnecessários e propiciará aos pacientes sob sua atenção todos os cuidados paliativos 
apropriados”. Apesar de o considerando referir-se à valorização da autonomia do paciente, percebe-se 
que, quanto à recusa de tratamento em sentido amplo, ela foi tratada em plano quase secundário, uma vez 
que a palavra é aceitará e uma das ressalvas é bastante ampla, pois, provavelmente, caberá ao médico 
decidir quais escolhas são “adequadas ao caso”. Além disso, na terminalidade da vida, a decisão saiu das 
mãos dos pacientes e representantes e passou aos médicos, pois eles terão de evitar procedimentos 
desnecessários. Colabora para a ambiguidade do texto a redação do art.14, que torna vedado, de modo 
genérico, realização de procedimentos desnecessários. Ademais, o art.22 exige consentimento informado, 
ressalvando o risco iminente de morte. Já o art.24 veda ao médico “deixar de garantir ao paciente o 
exercício do direito de decidir livremente sobre sua pessoa ou seu bem-estar, bem como exercer sua 
autoridade para limitá-lo”. Para retocar o quadro, há o art.41, que veda ao médico “abreviar a vida do 
paciente, ainda que a pedido deste ou de seu representante legal. Parágrafo Único. Nos casos de doença 
terminal e incurável, deve o médico oferecer todos os cuidados paliativos disponíveis sem empreender 
ações diagnósticas inúteis ou obstinadas, levando sempre em consideração a vontade expressa do 
paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu representante legal”. A princípio, o que se pode dizer é 
que o novo CEM não tornou mais clara a situação da limitação consentida de tratamento, pois admite 
divergências interpretativas similares às do Código anterior. Além disso, não valorou a decisão dos 
pacientes e representantes em situações de irreversibilidade e de terminalidade. Parece que o novo CEM 
brasileiro incorreu em dois pontos muito criticados na literatura estrangeira, especialmente sobre a 
legislação francesa: ao tratar do final da vida, empoderou os médicos, permitindo-lhes decidir o que “é 
melhor para o caso”, o que é “inútil” e o que é “desnecessário”. Outrossim, fez uso da expressão levando 
sempre em consideração a vontade expressa do paciente. Ora, levar em consideração não é o mesmo que 
estar na posição de obedecer à manifestação do paciente, ressalvadas hipóteses justificadas. Por 
enquanto, o novo CEM não aprimora a situação jurídica do final de vida, precipuamente quanto aos 
direitos dos pacientes. BRASIL. CFM. Código de Ética Médica. Resolução nº1.931/2009. Disponível 
em: http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2009/1931_2009.htm. Sobre a legislação 
estrangeira, GRIFFITHS; MEYERS; ADAMS, Op.cit., especialmente o Capítulo sobre a França, p.371-
394.  
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Sabe-se que muitos países estão estudando com seriedade a construção de políticas 

públicas sobre a eutanásia e o suicídio assistido. Porém, tal é, em geral, a agenda dos 

chamados países do hemisfério norte, compreendidos aí a América do Norte e aqueles 

que compõem a União Europeia. É significativo que em boa parte desses países as 

práticas de LCT e de cuidados paliativos já estejam em grande medida assentadas, 

restando apenas alguma margem para a discussão de seus contornos exatos e de quais 

condutas fazem parte de cada um desses institutos. Dada a admissão das práticas, o 

reconhecimento e a recomendação dos cuidados paliativos, inclusive os de duplo efeito, 

há políticas públicas assaz desenvolvidas no tema. Sobretudo, há um manancial 

sistematizado de dados empíricos nacionais e regionais (sistema europeu) sobre a LCT e 

os cuidados paliativos, que permeiam desde o mapeamento da opinião pública, de 

categorias de profissionais da saúde, pacientes e cuidadores, como também os tipos de 

LCT, suas formas jurídicas, o papel desempenhado pelos testamentos vitais e pelas 

diretrizes antecipadas. Há, ainda, um contínuo aprimoramento regulatório, angariado 

mediante grupos de  trabalho interdisciplinares nos mais diversos ramos governamentais 

e também mediante exames comparativos. Considerando a sedimentação das práticas e 

os níveis de informação, a discussão sobre a admissibilidade jurídica da eutanásia e do 

suicídio assistido é realizada com mais propriedade e segurança. Há maior certeza 

quanto a pontos relevantes para que as condutas possam, eventualmente, ser postas em 

prática, como: (a) a oferta de bons sistemas de cuidados paliativos e de controle da dor e 

da depressão; (b) a educação dos profissionais da saúde; (c) a informação do público; 

(d) a operacionalização e a fiscalização das salvaguardas do consentimento; (e) a 

regulamentação e o papel dos testamentos vitais e diretrizes antecipadas, dentre outros 

fatores relevantes749.  

Poder-se-ia dizer que os dados empíricos lá obtidos são de valia para o caso 

brasileiro. Os empíricos, só em termos de comparação. Os dados sobre a morte, o 

morrer e a morte com intervenção dependem de diversas variáveis, como: (a) a cultura 

subjacente às práticas médicas; (b) os sistemas de prestação de serviços de saúde 

adotados; (b) as causas mais frequentes de morte; (c) os números reais de mortes 

postergadas; (d) as características da população em termos de envelhecimento, dentre 

                                                 

749 Para uma abordagem profunda e abrangente sobre dados europeus no tema morte com intervenção, 
GRIFFITHS; MEYERS; ADAMS, Op.cit. São também relevantes os dados colhidos e analisados em 
iniciativas do Conselho Europeu, particularmente os Relatórios preparados por Roberto Andorno e pelo 
Dr. Hacpille. Disponíveis em: http://www.coe.int/t/dg3/healthbioethic/Activities/09_Euthanasia_en/ 
default_en.asp  
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outros750. Já os elementos jurídicos, o percurso regulatório, os erros e acertos, podem ser 

potentes auxiliares na construção de políticas públicas brasileiras, sem mimetismo, é 

claro. 

Desta feita, nos tópicos que se seguem examinar-se-á se a proibição de 

disposição de posições subjetivas do direito à vida segue justificável (se é possível a 

disposição, segundo as formas já apresentadas) quanto à LCT e também aos cuidados 

paliativos, quando se tem em considerações pessoas em estágio terminal, em estado 

vegetativo persistente ou acometidas por enfermidades cuja reversão ainda não é 

possível segundo o estado da arte das ciências da saúde e que ensejam intensos 

sofrimentos.   

4.4.2 Limitação consentida de tratamento: outra interpretação possível na moldura 
do direito penal 

É sabido que os enunciados normativos podem receber interpretações 

divergentes e que cada uma pode ser juridicamente adequada, desde que se situe dentro 

da moldura751. O que se vai apresentar agora é outra interpretação possível do injusto 

penal homicídio, à luz do sistema penal, averiguando-o em interação com elementos 

expressamente valorados pelo Código Penal, quais sejam, a causalidade, a 

intencionalidade e o cunho omissivo ou comissivo da conduta, para demonstrar que a 

disposição de posições subjetivas do direito à vida tornou-se permitida pela Resolução 

CFM no1.805/2006, ora suspensa.  

Em primeiro lugar, a limitação de tratamento é uma omissão de ação que 

corresponde a um tipo de resultado (o homicídio) e não a um tipo de simples atividade. 

Por isso, trata-se de omissão imprópria. Os crimes de omissão imprópria possuem tipos 

objetivos e subjetivos específicos, assimétricos em relação aos crimes de ação e de 

omissão própria, a saber: (a) tipo objetivo: (a.1.) situação de perigo para um bem 

jurídico; (a.2) poder concreto de agir; (a.3) omissão de ação mandada; (a.4) o resultado 

                                                 

750 Por exemplo, um dado que demonstre que um alto percentual de mortes ocorre em ambiente hospitalar 
não significa que tenham sido mortes postergadas em atos de distanásia. É preciso separar o contingente 
de mortes advindas de situações abruptas daquelas prolongadas. No Brasil, o DATASUS contém dados 
relevantes sobre a mortalidade e a morbidade, sem contar com dados sobre a limitação consentida de 
tratamento e os cuidados paliativos. Além disso, há pesquisas realizadas em alguns hospitais ou setores 
que ofertam um panorama da LCT e dos cuidados paliativos naquele local, sem que se possa generalizar 
os resultados obtidos para todo o país. Anota-se que muitas pesquisas, do DATASUS inclusive, são feitas 
com apoio primário nos prontuários médicos. Em sendo a limitação consentida de tratamento e os 
cuidados paliativos condutas cuja licitude é duvidosa, pode ser duvidoso também seus registros em 
prontuários.  
751 KELSEN, Teoria Pura..., Op. cit., p.366 e ss. 
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típico; (a.5) a posição de garantidor de quem se omite; (b) tipo subjetivo: (b.1.) dolo; 

(b.2) imprudência752.  

Quando se tem em conta a limitação consentida de tratamento, percebe-se que os 

elementos situação de perigo e poder concreto de agir estão presentes, de modo que se 

deterá atenção nos demais, iniciando o exame pelo resultado típico. No crime de 

homicídio, o resultado típico é a morte do sujeito passivo. Para que se configure o crime 

de homicídio de ação imprópria, é necessário que o evento morte seja uma conseqüência 

causal da ausência de ação mandada753. Considerando que, na limitação consentida  de 

tratamento, o evento morte é inevitável, pois a doença é preexistente e encontra-se em 

estágio para o qual a medicina desconhece a cura ou a possibilidade de reversão, 

conseguindo apenas protelá-lo, com benefícios ínfimos e custos humanos altos, a morte 

será causada primariamente pela condição física do paciente, sem atuação primária e 

intencional de agentes externos.  

Todavia, mesmo que a omissão seja mais um fator no complexo causal 

preexistente da morte, ainda subsiste a possibilidade de ocorrência do crime e sua 

imputação ao autor. Isto porque na omissão imprópria não se trabalha com a causalidade 

real, mas com a hipotética, quer dizer, se a ação houvesse se realizado, haveria 

probabilidade próxima da certeza de que o resultado não se produziria. Com a limitação 

de tratamento, o resultado poderia ser postergado, não evitado. Daí advêm grandes 

dificuldades e debates, especialmente por haver também causas preexistentes. Embora o 

nexo de causalidade não possa ser afastado de plano (e nem deva), ele resta muito 

atenuado, pois a omissão atua secundariamente no preexistente processo causal da 

morte, que seguirá seu curso natural754.   

Antes de observar outro tipo objetivo, a posição de garante, alguns 

esclarecimentos sobre o tipo subjetivo do crime omissivo impróprio. Ao realizar a 

limitação consentida de tratamento, os membros da equipe de saúde não têm a intenção 

primária de produzir o resultado morte. A intenção é respeitar o desejo manifesto do 

paciente ou de seus familiares, permitindo que o processo de morrer siga seu curso. 

Aparentemente, não haveria dolo, nem imprudência, pois os profissionais da saúde 

manteriam seu dever de cuidado, atuando segundo padrões objetivos para manter o 

                                                 

752 SANTOS, Op. cit., p.131-132. Texto reproduzido quase integralmente, com leves alterações. 
753 SANTOS, Op. cit., p.132 e ss.  
754 Sobre o critério da causalidade e suas controvérsias, ver SANTOS, Op.cit., p.126-127. No âmbito 
filosófico, quem traz à tona a discussão com propriedade é BRODY, Withdrawal of …, p.90-103.  
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bem-estar do enfermo. Porém, na omissão imprópria, a doutrina tem se posicionado do 

seguinte modo: 

O tipo subjetivo da omissão de ação própria é o dolo, e da omissão de 
ação imprópria, o dolo e a imprudência. Em ambas as modalidades 
de omissão de ação, o dolo não precisa ser constituído de consciência 
e de vontade, como nos tipos de ação: basta deixar as coisas 
correrem, com conhecimento da situação típica de perigo para o bem 
jurídico e da capacidade de agir (na omissão de ação própria), mais o 
conhecimento da posição de garante (na omissão de ação imprópria), 
porque dolo como vontade consciente de omitir ação mandada 
constitui exceção rara (o médico decide recusar o paciente em estado 
grave sob o argumento de inexistência de leito livre)755. 

Assim, ainda que haja a ausência de “consciência e de vontade” e a presença de 

padrões objetivos de conduta, poderia configurar-se o dolo na limitação de tratamento, 

pois tudo o que se faz é deixar as coisas correrem, com conhecimento do perigo e da 

posição de garante. Mas há um ponto crucial, a posição de garante, tipo objetivo dos 

crimes omissivos impróprios. Neste modelo de crime, a omissão somente será relevante, 

segundo o Código Penal, se aquele que se omitiu devesse e pudesse agir para evitar o 

resultado. O dever mencionado não é geral, mas específico, e “incumbe a quem: a) 

tenha por lei obrigação de cuidado, proteção ou vigilância; b) de outra forma, assumiu a 

responsabilidade de impedir o resultado; c) com seu comportamento anterior, criou o 

risco da ocorrência do resultado”756. Somente aquele que é titular de um dever especial 

ou ação ordenada formalmente atribuídos – i.e., detentor da posição de garante – 

poderá ser sujeito ativo de um crime omissivo impróprio. Deve-se perscrutar, então, a 

quem compete definir qual é a extensão das ações ordenadas e dos deveres médicos de 

persistir em um tratamento de prolongamento da vida sem chances de cura ou melhora.  

No Brasil, a atribuição de estipular os deveres e os comportamentos ordenados 

dos médicos foi, por lei federal, conferida ao Conselho Federal de Medicina757. Em 

decorrência, na Resolução CFM no1.805/2006, o CFM demarcou as fronteiras do dever 

médico de persistir no tratamento de pacientes terminais. O limite é justamente a 

escolha livre e informada (consentimento ou recusa genuínos) dos pacientes ou de seus 

responsáveis. Dessa forma, nesses casos extremos, é dever do médico, mesmo que 

implique aproximação temporal do óbito inevitável, abster-se de agir a fim de 

reverenciar a manifestação do enfermo ou do seu responsável; não é seu dever, muito 

                                                 

755 SANTOS, Op. cit., p.139-140. 
756 BRASIL, Código Penal,  Op.cit., Art. 13, §2o. 
757 BRASIL. Lei no 3.268, de 30 de setembro de 1957 e BRASIL. Lei nº11.000, de 15 de dezembro de 
2004.  Disponíveis em: www.senado.gov.br. 
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menos seu direito, manter ou iniciar tratamentos dessa índole compulsoriamente. Não se 

trata, sobremaneira, de oferecer o direito aos membros da equipe de saúde de decidirem 

manter ou não um tratamento, mas de instituir o dever de salvaguardar a decisão 

(consentimento/recusa genuínos) dos pacientes e responsáveis.  

Outrossim, a Resolução CFM no1.805/2006 não está em franco conflito com o 

direito penal. Pelo contrário, ela é a lei em sentido material que define o conteúdo do 

dever médico de salvamento, conteúdo altamente significativo quando se está diante de 

crimes omissivos impróprios. O CFM fez apenas o que, de acordo com a legislação 

federal, é da sua alçada. Estipulou que o dever médico consiste em respeitar a escolha 

do paciente, como garante da sua liberdade, e não em prolongar sua vida forçosamente, 

como garante de um suposto dever ou ação ordenada do enfermo de viver seus últimos 

momentos em grande sofrimento. 

Em face desta leitura, não comete crime de homicídio omissivo impróprio o 

médico ou membro de equipe de saúde que, atendendo à escolha livre e informada de 

seu paciente ou, se for caso, de seus representantes, suspende ou não inicia intervenções 

extraordinárias ou capazes apenas de prolongar a vida do paciente, sem possibilidade de 

reabilitação ou cura. Entrementes, dada a plurissignificação dos enunciados normativos, 

as outras interpretações expostas seguem sendo possíveis na moldura do direito penal. 

Portanto, a condição dos envolvidos continua nebulosa. Ressalte-se, ainda, que estando 

suspensa a Resolução CFM 1805/2006,  a interpretação que a toma por base fica, por 

ora, inócua.  

Estariam então justificadas as proibições de disposição de posições subjetivas do 

direito fundamental à vida? Necessariamente, não. As normas penais não figuram 

isoladas no ordenamento jurídico, tampouco ocupam lugar cimeiro na hierarquia 

normativa. Por isso, é pertinente avaliar se as interpretações suprarreferidas estão todas 

em conformidade com os dispositivos constitucionais, ou se um olhar 

constitucionalizado aponta para uma das interpretações como a conforme a 

Constituição758. Faz-se necessário, então, realizar a indispensável filtragem 

constitucional das possibilidades interpretativas apresentadas, procurando perceber se 

segue justificada a proibição de disposição de posições subjetivas do direito à vida, no 

contexto da morte com intervenção, quanto à limitação consentida de tratamento e aos 

                                                 

758 Sobre a interpretação conforme a Constituição, sua aplicação, possibilidades e limites no Direito 
brasileiro, BARROSO, Luís Roberto, Interpretação e aplicação..., p.188-196. 
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cuidados paliativos759. Para tanto, serão empregadas as teses de aplicação expostas no 

Capítulo 3, costeadas pelas teses de justificação apresentadas no Capítulo 2.  

4.4.3 Legislação penal e limitação consentida de tratamento: a necessária filtragem 
constitucional  

Inicialmente, é necessário verificar qual é o bem jurídico que a lei penal protege. 

No caso em tela, obviamente, trata-se da vida humana. O legislador lança mão do seu 

dever de proteção das posições subjetivas do direito à vida criminalizando as condutas 

que conduzem à morte alheia, de modo consumado ou tentado (art.121 e ss. do C.P.)760. 

A ninguém ocorre sugerir que tais textos legais não tenham sido recepcionados pela 

Constituição de 1988. Páginas atrás, sustentou-se, como linha de princípio, a 

justificação da indisponibilidade de posições subjetivas do direito à vida, ou seja, a 

insuficiência do consentimento genuíno para afastar os enunciados normativos penais 

cunhados no intuito de proteger o direito à vida.                                   

Apesar da estreita admissão de restrições ao direito à vida e da inadmissão da 

autolimitação, é tarefa do intérprete considerar os mais variados ângulos, aproximando 

os enunciados normativos dos problemas concretos que pretende solucionar761. O 

problema concreto em exame é a LCT. Não é uma situação banal e simplista na qual 

uma pessoa decide morrer e a outra se omite de evitar, mas de um extrato de pessoas 

que, em condições nada ordinárias, reclamam a possibilidade de recusar intervenções de 

prolongamento da vida, por estarem acometidas por doenças terminais extremamente 

dolorosas ou por enfermidades degenerativas que conduzem à perda paulatina da 

independência. Ou, ainda, por pessoas que, antevendo algumas condições que julgam 

demasiadamente penosas para suportar, manifestam-se formalmente no sentido de não 

serem mantidas em estado vegetativo persistente, ou de não serem submetidas a 

processos de ressuscitação ou a certas intervenções.  

Nessas situações in extremis, aparecem outros direitos (em sentido amplo) 

competidores com aquele protegido pelo texto normativo. A equação formulada para 

considerar insuficiente o consentimento para modificar posições subjetivas do direito à 

vida e afastar a incidência dos enunciados normativos parece inverter-se. Se a linha 

                                                 

759 Sobre a expressão filtragem constitucional e o sentido de sua aplicação, ver: SCHIER, Filtragem 
constitucional..., e SCHIER, Novos desafios... . 
760 Sobre as funções do direito penal na proteção dos direitos fundamentais, ver: PULIDO, O princípio 
da...,  p.815 e ss.  
761 Nesse sentido, ver HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional (selección). Madrid: Centro 
de Estudios Constitucionales, 1983 (Coleção “Estudos Constitucionales”), p.43 e ss. 
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geral – indisponibilidade das posições subjetivas do direito à vida –, quando aplicada a 

um sem-número de casos distintos, atinge resultados plausíveis e acordes com a 

proteção dos direitos fundamentais e da vivência social, quando aposta neste outro 

extremo, composto por um grupo bem seleto de casos, torna-se perversa. Começam a 

adquirir grande peso outros direitos e metas sociais, como a liberdade (livre 

desenvolvimento da personalidade), a privacidade, a integridade física, a prevenção do 

sofrimento, o bloqueio de tratamentos desumanos ou degradantes, a dignidade como 

autonomia e a memória póstuma. Os direitos dos profissionais da saúde também 

assumem maior peso nessa situação-limite.  

As justificações da linha geral mostram-se mais tênues, e as inquietações mais 

salientes. É viável que um sistema jurídico, ancorado na proteção do direito 

fundamental à vida, exija que um indivíduo sofra dolorosamente? É adequado que exija 

que as relações dos profissionais da saúde com seus pacientes sejam autoritárias e 

paternalistas? Não é excessiva a restrição da esfera de liberdade de consciência de 

pacientes e profissionais da saúde? E a dos direitos de privacidade e integridade física 

dos pacientes? Para que a criminalização da limitação consentida de tratamento – quer 

como homicídio privilegiado, quer qualificado – siga conforme a Constituição mesmo 

nessas condições, deve ser testada em face dos postulados normativos aplicativos762.  

Primeiramente, necessário é identificar se as interpretações mencionadas 

representam ablações em posições subjetivas de direitos fundamentais. A criminalização 

do homicídio interfere com posições do direito geral de liberdade, porém, é uma 

restrição constitucionalmente justificada. Da mesma forma, a proibição de dispor de 

posições subjetivas do direito à vida interfere com posições subjetivas do direito geral 

de liberdade, restrição também justificada. Todavia, na LCT está-se diante de uma 

situação extrema e singular, na qual tomam corpo interferências em posições subjetivas 

de outros direitos fundamentais, a saber:  

(a) Posições subjetivas do direito à liberdade de consciência e ao livre 

desenvolvimento da personalidade: (a.1) Dos pacientes. A liberdade de consciência, 

em sentido amplo, assegura que os indivíduos possam adotar modos de viver e de 

conduzir-se segundo as suas convicções pessoais. Significa que podem perseguir suas 

próprias metas e comportar-se em consonância com os ditames do grupo seleto de 

                                                 

762 O exercício ponderativo ora realizado toma por base os enunciados normativos da CF/88, muitos 
argumentos expostos em textos pró e contra a LCT e, principalmente, os casos acima expostos.  
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crenças e opiniões, desenvolvendo livremente a sua personalidade, sem a intrusão 

indevida do Estado. Um paciente, quando consente genuinamente na limitação de 

tratamento, exerce sua liberdade e recusa dispor de posições subjetivas usuais nas 

intervenções médicas. Se optar pelo tratamento pleno, também exerce sua liberdade. 

Querer viver os momentos finais da existência naturalmente, na companhia dos seus, 

em um estabelecimento de saúde ou em seu lar é certamente um exercício de posições 

subjetivas de direitos de liberdade garantidos constitucionalmente. Ser tratado 

compulsoriamente, sem chances de cura, com geração de intenso sofrimento, significa 

interferência intensa em posições subjetivas dos direitos de liberdade do sujeito. Deve-

se lembrar que a internação compulsória interfere com a liberdade de ir e vir. (a.2) Dos 

médicos e profissionais da saúde. Ao adentrar em uma determinada carreira, adere-se 

a um conjunto deontológico típico, especialmente em profissões como a medicina, a 

enfermagem, a psicologia. O profissional não perde a sua liberdade de consciência, mas 

a tem diminuída em muitos aspectos, pois deve comportar-se segundo o codex da 

profissão. Em momentos específicos, pode recusar-se, por imperativo de consciência, a 

realizar ou a omitir ações, desde que os direitos do paciente mantenham-se 

assegurados763. Uma das regras de ouro das profissões da saúde, nacional e 

internacionalmente reconhecida, é o respeito às decisões do paciente (no jargão mais 

empregado, a autonomia). Outros princípios são a não-maleficência e a atenção aos 

melhores interesses do enfermo. Obrigar um indivíduo a receber tratamento (em alguns 

casos, com uso da força física) que não apresenta possibilidades de curar, causa mais 

malefícios do que benefícios e duvidosamente atende aos seus melhores interesses. Tal 

                                                 

763 Os profissionais da saúde podem recusar-se a realizar ou a omitir certos comportamentos, por 
imperativos de consciência. Tanto o CEM vigente como o novo CEM garantem a objeção de consciência 
(que pode ser de cunho religioso, político, ideológico...). A CF/88 assegura a objeção de consciência em 
seu art.5º, VIII. Entende-se que o dispositivo abrange os profissionais da saúde com aplicação direta e 
imediata, embora existam interpretações restritivas no sentido de ser necessária lei traçando as prestações 
alternativas, indicando, também, que categorias profissionais estariam excluídas, uma vez que a redação é 
“obrigação a todos imposta”. Entende-se, ainda, que somente poderão os profissionais ser compelidos a 
atuar contra os ditames de suas consciências se não houver outro modo de atender ao paciente. Os direitos 
do paciente revelam-se de maior peso nesses casos, uma vez que médicos e profissionais da saúde 
aderem, por consentimento, a um regramento profissional específico, especialmente quando forem 
servidores públicos ou atuarem no SUS. No âmbito do SUS, crê-se que se trata de questão administrativa 
assegurar que existam membros do corpo clínico que realizem (ou omitam) práticas permitidas e 
asseguradas pelo sistema. A discussão do assunto, no Brasil, ocorre quanto ao aborto legal. A respeito, 
ver: PEREIRA, Jane Reis Gonçalves. Op. cit., p.385-429. ANDALAFT NETO, Jorge. Objeção de 
consciência: Federação Brasileira das Associações de Ginecologia e Obstetrícia. Violência sexual e 
interrupção da gestação prevista em lei: manual de orientação. São Paulo: Ponto, 2004. BRASIL. 
Ministério da Saúde. Secretaria de Atenção à Saúde. Departamento de Ações Programáticas Estratégicas. 
Área Técnica de Saúde da Mulher. Prevenção e tratamento dos agravos resultantes da violência 
sexual contra mulheres e adolescentes: norma técnica. 2. ed. atual. e ampl. Brasília: Ministério da 
Saúde, 2005.  
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atitude atinge em cheio a liberdade de consciência dos profissionais da saúde, pois eles 

são compelidos a desgarrar-se da deontologia profissional, muitas vezes à revelia dos 

ditames das suas consciências. Aqui a interferência também é intensa.  

(b) Posições subjetivas do direito à privacidade: A Constituição assegura o 

direito de estar só e de tomar decisões íntimas e privadas sem a sombra da coação 

estatal. Assegura a não-exposição da vida integralmente privada e da intimidade de uma 

pessoa contra a sua vontade. Certamente, compelir uma pessoa a receber ou manter 

intervenções médicas de prolongamento da vida impede-a de decidir sobre si mesma, 

sobre uma questão que não diz inteiramente respeito ao Estado ou à sociedade. A face 

da liberdade incluída no direito de privacidade é inteiramente atingida; trata-se de 

intensa ablação. Ademais, o enfermo é obrigado a ficar em estabelecimento hospitalar, 

onde vários componentes de sua intimidade ficam prejudicados, pela própria natureza 

do funcionamento da instituição. O contato com os entes queridos diminui, em virtude 

das regras de visitação, quadro que se agrava se o enfermo estiver em unidades 

intensivistas.  É parte da intimidade e da privacidade vivenciar o morrer junto da 

família, em local da sua escolha, compartilhando seus momentos finais somente com 

aqueles que julgar devido, sem exposições desnecessárias ou indesejadas e sem 

convivência forçada com estranhos ou com a dor alheia.  

(c) Posições subjetivas do direito à integridade psicofísica e à inviolabilidade 

corporal. Como a inviolabilidade do corpo humano é um direito fundamental, os atos 

médicos, resguardadas poucas exceções, somente serão lícitos se forem consentidos 

genuinamente. As intervenções de prolongamento da vida são, geralmente, muito 

invasivas, envolvendo dezenas de procedimentos diários. Se realizados sem a 

autorização do paciente, constituem gravíssima intervenção do direito à integridade 

física bem como, nos casos em exame, à integridade psíquica. Mais uma vez, a 

interferência é intensa. Rememora-se que as intervenções compulsórias conduzem à 

ação ordenada de dispor de posições subjetivas de direitos fundamentais de cunho 

marcadamente pessoal.   

(d) Posições subjetivas do direito de não ser submetido a tratamento 

desumano ou degradante. Tem-se aqui uma proibição, senão absoluta, quase-absoluta, 

de os Estados submeterem os indivíduos a tratamento desumano ou degradante. As 

intervenções forçadas de prolongamento e manutenção da vida não apenas dilatam 

temporalmente a duração padecimentos advindos da enfermidade, como acrescentam 

novos, oriundos da intensa ablação das liberdades, da privacidade/ intimidade e da 
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intrusão não consentida em corpo alheio, muitas vezes mediante procedimentos 

dolorosos. A intervenção forçada representa a imposição de passar por situações 

degradantes e desumanas não decorrentes diretamente da enfermidade ou lesão, mas do 

alongamento do processo de morrer. Mais uma vez, a interferência é intensa. 

Logicamente, as interferências mencionadas só estarão presentes quando houver 

impossibilidade de consentir na limitação de tratamento. Se realizada 

involuntariamente, é pertinente concluir que o injusto penal aplica-se de todo. É 

exatamente por essa razão que estão presentes na interpretação que visualiza a 

inexistência de crime na limitação de tratamento o poder de agir, a causalidade e o dolo, 

estando ausente apenas o dever de agir decorrente da posição de garante. A centralidade 

está no consentimento genuíno, na disposição de posições subjetivas de direito 

fundamental.  

Ao aplicar as interpretações criminalizadoras da LCT, o que se tem são 

interferências intensas em posições subjetivas das liberdades – tanto do direito geral de 

liberdade quanto de direitos de liberdade especificamente considerados – de pacientes e 

profissionais da saúde, da inviolabilidade psicofísica e do direito de não ser submetido a 

tratamento desumano ou degradante. São posições subjetivas de direitos fundamentais 

altamente constringidas pela norma resultante dessas interpretações. E as posições 

subjetivas de direito à privacidade sofrem uma ablação elevadíssima. As posições 

subjetivas do direito de não ser submetido a tratamento desumano ou degradante são, 

dentre as demais constritos, aquelas que menos apresentam possibilidade de ser 

restringidas, uma vez tratar-se de  um direito que admite exceções tão ou mais raras que 

o próprio direito à vida. Constranger um ser humano adulto a despir-se de suas 

liberdades, invadir sua integridade corporal, expô-lo a condições degradantes e 

desumanas e corroer a sua privacidade são medidas drásticas.  

Cumpre, então, identificar quais os fins que se pretende angariar e se eles  

assumem peso suficiente para justificar as constrições referidas. São os fins da 

criminalização da limitação consentida de tratamento:  

(a) Proteção do direito à vida: (a.1) Ao Estado incumbe proteger o direito à 

vida, seja não o violando diretamente, seja envidando esforços no que toca à dimensão 

objetiva. Os enfermos terminais, os indivíduos acometidos por enfermidades crônico-

degenerativas reputadas incuráveis e os pacientes em estado vegetativo persistente estão 

vivos e são destinatários integrais do dever de proteção do direito à vida, pois ele não se 

atenua com a diminuição de sua qualidade, nem mesmo do que se denomina, em 
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linguagem clínica, sobrevida. Proteger o bem tutelado pelo direito à vida de pessoas 

especificamente consideradas, assim como manter altos padrões do dever de proteção 

são, claramente, finalidades estatais legítimas. (a.2) Preservação da sacralidade da vida. 

Preservar a reverência pela existência humana, evitar a banalização dos atos de matar-se 

e de matar e contribuir para a preservação do valor vida são finalidades estatais 

legítimas, bem como o estímulo à solidariedade social e dos profissionais da saúde para 

com seus pacientes. A valorização da vida humana é tão enraizada nas sociedades 

ocidentais contemporâneas que se sustentou que a dignidade humana como 

heteronomia é viável e tem espaço assegurado na proteção da vida humana. 

(b) Proteção dos hipossuficientes e dos vulneráveis (e das suas posições 

subjetivas de direito fundamental). Os pacientes terminais ou acometidos por doenças 

incuráveis e os indivíduos em estado vegetativo persistente por certo compõem um 

grupo hipossuficiente, vulnerável e deveras invisibilizado. Além dos padecimentos 

gerados pela própria doença, sofrem com a dependência, com a angústia de ser um peso 

para familiares, em certos casos com o abandono, além de serem alvo dos mais diversos 

tipos de pressão (psicológica, econômica, social). Na mesma linha, os pacientes em 

estado vegetativo persistente podem ser alvo de abuso de seus direitos, seja por 

familiares, seja por equipes e estabelecimentos de saúde. É finalidade estatal legítima 

proteger adequada e especialmente aqueles que se encontram em situação de 

vulnerabilidade.  

(c) Preservação dos padrões de ética dos profissionais da saúde. É também 

finalidade estatal legítima regulamentar o exercício profissional e zelar pela manutenção 

e elevação dos padrões éticos de cada uma, segundo sua natureza e especificidades. 

Todavia, a abstração desta finalidade deve ser considerada em profundidade com a 

resposta à indagação: Qual é o conceito de ética profissional em saúde que se pretende 

promover? Tal tarefa será realizada junto à verificação da adequação e da necessidade 

do meio.  

(d) Prevenção contra a ladeira escorregadia. Genericamente, segundo este 

argumento, deve-se evitar que condutas possam conduzir a outras, em um efeito cascata. 

A permissão da limitação consentida de tratamento poderia levar à da eutanásia e do 

suicídio assistido, ou à realização de qualquer das condutas sem o consentimento 

genuíno dos pacientes ou de seus representantes legais. Isto é, ao se aceitar a limitação 

consentida de tratamento abrir-se-ia uma perigosa fenda pela qual poderia passar até 

mesmo a eutanásia involuntária. É importante apreciar a finalidade com um pouco mais 
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de profundidade, pois ela se mostra elementar em muitas construções argumentativas 

contrárias à LCT, à eutanásia e ao suicídio assistido. Segundo John Griffiths, Hellen 

Meyers e Maurice Adams, o argumento possui duas versões: (d.1) conceitual, que 

supõe que ao se permitir uma conduta cujo princípio justificador também justifique 

outra conduta, a força da lógica exigirá a permissão da segunda. Para os autores, a 

noção parece refletir a falácia “one law, one principle”764, quando aplicada à LCT e à 

eutanásia, uma vez que a primeira é justificada pela combinação da autonomia com a 

beneficência e a segunda pela autonomia; (d.2) empírico: o argumento da ladeira 

escorregadia apoia-se em dados empíricos generalizáveis. Há dois tipos: (d.2.1) 

variantes de controle jurídico: a conduta que se quer evitada não poderá, por 

problemas práticos – empiricamente comprovados –, ser evitada se a outra conduta for 

permitida; (d.2.2) variante de modificação legal e moral: com a permissão de uma das 

condutas, cedo ou tarde mudará a aceitação da outra, ou seja, modifica-se um arcabouço 

moral765.  

O próximo passo consiste em verificar se existe nexo de causalidade entre o 

meio adotado e os fins perseguidos, considerando a existência de meios alternativos 

menos lesivos aos direitos (e suas posições subjetivas) em jogo. O padrão de 

averiguação será o forte em virtude da intensidade das interferências operadas nos 

direitos fundamentais pela leitura criminalizadora da LCT. 

O primeiro fim perseguido pode ser desmembrado em três, as posições 

subjetivas do direito à vida especificamente consideradas, o dever estatal de proteção e 

a sacralidade da vida. Para angariar cada um, criminaliza-se a LCT. O meio está 

efetivamente conectado à proteção das posições subjetivas direito à vida. Por mais que 

sejam de monta as intervenções operadas nas posições subjetivas concorrentes, por mais 

que se trate tão só de um prolongamento da vida biológica, proibir a LCT de enfermos 

terminais ou incuráveis ou em estado vegetativo persistente conduz à manutenção da 

vida. Existe, pois, nexo de causalidade. Embora o meio seja drástico, dotado de 

interferência intensa em posições subjetivas de outros direitos, não é descabido 

sustentar que a natureza singular do direito subjetivo à vida e do bem por ele protegido 

requer a insuficiência do consentimento, pois, uma vez devassado, não há retorno ao 

status quo ante. Além disso, há o aspecto instrumental do direito à vida. 

                                                 

764 GRIFFITHS; MEYERS; ADAMS, Op. cit., p. 513-520.  
765 GRIFFITHS; MEYERS; ADAMS, Op. cit., p.518. Como afirmam os autores, não se trata de sustentar 
que as pessoas serão inábeis a distinguir comportamentos, mas que elas de fato simplesmente não o farão.  
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Outro ângulo do mesmo fim é o dever estatal de proteção do direito à vida. Em 

qualquer sistema jurídico encontram-se esquemas institucionais engendrados para a 

proteção do direito à vida, quer mediante controles preventivos e promocionais, quer 

repressivos. Em sendo um direito delicado, os esquemas protetores não podem ser 

frágeis nem correr o risco de virem a ser muito fragilizados. Assim, preservar os 

sistemas estatais de proteção ao direito à vida é muito relevante, admitindo-se a 

proibição de matar e a insuficiência do consentimento de uma vítima de homicídio. 

Porém, na LCT, os médicos não matam, nem os pacientes suicidam-se, nem são 

auxiliados a suicidar-se. Simplesmente permite-se que o inevitável processo de morrer 

siga seu curso, em situações bastante insulares, que admitem fiscalização e controle. Se 

o temor é que a abertura venha a quebrantar a rigidez do esquema, está-se em face de 

outros dois fins elencados: a proteção dos vulneráveis e hipossuficientes, sobretudo os 

não-consententes (proteção de direitos de terceiros), e o perigo da ladeira escorregadia, 

que serão examinados logo adiante.  

No que concerne à sacralidade da vida, o problema posto é a adequação e a 

necessidade do meio para o fortalecimento dos níveis societários de respeito e 

valorização da vida humana. Portanto, proibir atos que atentem contra a vida humana 

parece um meio adequado, tanto quanto atividades promocionais, como políticas 

públicas de prevenção do suicídio, de contenção da violência e de prevenção do dano a 

si e da autocolocação em risco (drogadição, sedentarismo, tabagismo, má-alimentação). 

Mas é preciso ligar o meio à espécie em exame. Ao proibir a LCT, constrangendo 

pessoas a sofrer, interferindo intensamente em posições subjetivas de direitos 

fundamentais e compelindo outras a fazê-las padecer, pode-se manter a vida, mas 

dificilmente ampliar a valorização da vida humana. É contraditório almejar maior 

valorização da vida mediante desrespeito a direitos fundamentais e instituição de um 

suposto dever (ou ação ordenada) de sofrimento. Se o intuito for educativo, não pode o 

Estado obrigar algumas pessoas a sofrer exasperadamente para ensinar outras a zelar por 

suas próprias vidas, pois o meio, apesar de possuir um sutil nexo de causalidade, é o 

mais restritivo dentre todos os possíveis, e instrumentaliza o enfermo para obtenção de 

fins alheios.  

O segundo fim visado é a proteção dos hipossuficientes e dos vulneráveis, 

centrada na noção de que os pacientes terminais, acometidos por doenças incuráveis ou 

em estado vegetativo persistente são especialmente vulneráveis. A vulnerabilidade não 

advém apenas das enfermidades, mas também da assimetria informativa que 
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normalmente existe entre os profissionais da saúde e os enfermos e, muitas vezes, de 

assimetrias sociais, econômicas e culturais. Ser hipossuficiente significa realmente ser 

destinatário de maior proteção. Entrementes, ser destinatário de maior proteção não 

pode ser sinônimo de ter seus próprios direitos aniquilados ou muito constritos. O meio 

que as interpretações proibitivas da LCT preconizam para a proteção dos direitos dos 

vulneráveis dá-se à custa da quase-total supressão desses mesmos direitos, das 

ampliações do sofrimento e da própria condição de vulnerabilidade. Ainda que se 

entenda que há nexo de causalidade entre tutelar os vulneráveis e o meio que os priva de 

seus direitos, como forma de proteger os não-consententes, esse nexo justificaria a 

medida adotada apenas na séria impossibilidade de adotar-se outro meio menos lesivo.  

Entende-se que retirar os enfermos terminais e os indivíduos acometidos por 

doenças reputadas incuráveis da categoria de sujeitos do consentimento apenas pelo fato 

de estarem em face de um diagnóstico ou de um prognóstico nefasto é adotar a 

enganosa via de que indivíduos em situação de vulnerabilidade e de hipossuficiência 

somente são adequadamente protegidos com a intervenção intensa em suas próprias 

posições subjetivas de direitos fundamentais. Veja-se que no trecho da ACP da 

ortotanásia acima reproduzido o Procurador que a subscreve praticamente efetua um 

intercâmbio entre a hipossuficiência e a incapacidade civil. O que justifica a 

incapacidade civil de pacientes conscientes e de seus representantes legais ou 

convencionais? Por que um indivíduo adulto, consciente, deixa de ser sujeito do 

consentimento por estar fatalmente enfermo? Quais as habilidades da agência que deixa 

de apresentar? Talvez nos últimos estágios da enfermidade os pacientes não mais 

estejam conscientes, ou estejam sob o efeito de anestésicos ou outros fármacos que lhes 

obliterem a liberdade de escolha. Mas seus representes podem estar abalados, sem que 

estejam civilmente incapazes. Por que os consentimentos ou recusas genuínos feitos 

pelo paciente enquanto um agente ostensivo devem ser desconsiderados, como se 

fossem proferidos por um indivíduo civilmente incapaz? Por que as diretrizes 

antecipadas ou testamentos vitais formulados (genuinamente) pelos pacientes enquanto 

eram agentes ostensivos devem ser desconsiderados, como se eles não houvessem 

possuído a capacidade civil?  

Certamente os enfermos são vulneráveis e hipossuficientes. Isso não se nega. 

Diversos grupos são. Em alguns, as habilidades que caracterizam a agência ostensiva 

efetivamente não se apresentam, como crianças e pessoas com transtornos mentais 

severos. Noutros, porém, a capacidade civil é plena, não obstante a vulnerabilidade e a 
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hipossuficiência, como se passa com pessoas com deficiências físicas, alguns 

transtornos mentais, idosos, pessoas em situação de miserabilidade, economicamente 

frágil, grupos discriminados, etc. Em parcos casos, a vulnerabilidade é razão de se 

comprimir intensamente posições subjetivas de direitos fundamentais dos próprios 

vulneráveis ou de retirar-lhes o status de agentes ostensivos e de sujeitos do 

consentimento. Usualmente, é apenas nos casos em que as habilidades da agência estão 

ausentes é que há razões para excluir indivíduos adultos da categoria sujeitos do 

consentimento. Presentes as habilidades da agência, a questão central para a proteção 

dos vulneráveis e hipossuficientes é: há mecanismos viáveis para salvaguardar a 

genuinidade do consentimento, garantindo que a escolha que fazem é livre e informada? 

No capítulo anterior, buscou-se demonstrar que critérios e padrões podem e são 

estabelecidos nos mais variados ramos jurídicos, segundo as consequências da escolha, 

os sujeitos da relação de base, os níveis de assimetria informativa, as possíveis pressões 

ou influência externas.  

Meios menos lesivos existem e podem mostrar-se inclusive mais eficazes. Para 

proteger os pacientes em estado terminal contra ingerências médicas ou familiares 

indesejadas, pode-se adotar padrões de salvaguarda específicos. Um regramento 

detalhado das condutas a serem seguidas por equipes de saúde, instituições hospitalares, 

familiares e cuidadores caso o paciente ou seu representante manifeste-se no sentido de 

não iniciar ou de não persistir em determinadas intervenções pode assegurar os direitos 

tanto dos que escolhem consentir, como dos que não consentem. Na mesma trilha, os 

padrões de conduta podem gerar incremento do bem-estar do paciente, do cuidado 

médico e, até mesmo, a desistência da recusa em tratar-se.  

Na medida em que se exige dos estabelecimentos hospitalares a documentação 

de diversos passos, desde a verificação da genuinidade do consentimento até a 

reavaliação do diagnóstico e dos cuidados paliativos, aumenta a proteção. Ao se treinar 

profissionais no respeito aos direitos dos seus pacientes e no aprimoramento dos 

standards da qualidade de vida, promove-se a proteção dos enfermos terminais e evita-

se a possibilidade de o profissional da saúde agir levado por impulsos piedosos ou de 

tomar uma decisão no lugar do paciente766.  

                                                 

766 Neste particular reside a falha da Resolução CFM 1.805/2006. A única salvaguarda prevista pelo texto 
é a formalização da conduta no prontuário médico. Crê-se que sejam necessários elementos mais 
específicos, como o processo de informação, a verificação das condições de saúde e dos tratamentos que 
estão sendo ministrados, a avaliação psicológico-psiquiátrica certificadora da liberdade e das habilidades 
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Por tais motivos, afigura-se excessivo simplesmente excluir de plano os 

enfermos e seus representantes da categoria de sujeitos do consentimento. Nesse 

sentido, dois elementos chamam muita a atenção na ACP. Em primeiro lugar, o 

Procurador lançou mão de argumentos paternalistas, perfeccionistas e jurídico-

moralistas quanto à morte com intervenção767. Não é incomum que se tente retirar 

agentes ostensivos da categoria de sujeitos do consentimento em nome de argumentos 

paternalistas, perfeccionistas e jurídico-moralistas. A partir do conteúdo da escolha 

feita, e sem enfrentar substantivamente as razões pelas quais um sistema jurídico 

poderia legitimamente proibi-las ou excluí-las, ataca-se a habilidade da agência daquele 

que fez a escolha. Em segundo lugar, no trecho acima transcrito, o Procurador, apesar 

de pleitear a incapacidade civil dos enfermos terminais conscientes e dos seus 

representantes, menciona que “sem uma equipe multidisciplinar a amparar o paciente 

[...] IMPRESCINDÍVEL a presença e oitiva prévia do Ministério Público e anuência do 

Juízo competente”. Aqui, parece haver duas medidas: (a) com  o amparo de uma equipe 

multidisciplinar, o paciente consciente voltaria a ser um sujeito do consentimento; (b) 

com a supervisão do Ministério Público e do Judiciário, o paciente e/ou seus 

representantes legais ou convencionais voltariam a ser sujeitos do consentimento768. 

Nota-se que, apesar de sustentar a incapacidade civil dos enfermos e dos seus 

representantes no contexto da morte com intervenção, as alternativas que o Procurador 

elencou são, justamente, mecanismos de salvaguarda do consentimento, seja por 

equipes multidisciplinares (Comitês de Bioética), seja pela judicialização e 

ministerialização. Adiante se retornará ao ponto. Por enquanto, retorna-se às finalidades 

angariadas pela proibição da LCT.  

O terceiro fim exposto para a proibição da LCT refere-se à manutenção e ao 

aprimoramento dos padrões de ética médica e das demais profissões da saúde. 

Consoante mencionado linhas atrás, é pertinente avaliar qual é a ética profissional 

promovida pela proibição da LCT. Ao forçar os profissionais da medicina e da saúde a 

iniciar ou a manter intervenções e procedimentos sem o consentimento dos pacientes, o 

                                                                                                                                               

da agência, a determinação de quem é o representante legal, as formalidades dos testamentos vitais e das 
diretrizes antecipadas, além de seu papel quanto à equipe de saúde, dentre outras. Posicionou-se 
publicamente nesse sentido o bioeticista brasileiro José Roberto Goldim. À frente o tema voltará à pauta. 
767 Supra, Capítulo 2, item 2.3.2.1.  
768 Embora seja possível interpretar que não se trata de supervisão da genuinidade do consentimento pelo 
MP e pelo Poder Judiciário, mas de decisão pelo órgão judicante, com a participação do MP, segundo os 
melhores interesses dos envolvidos, não parece ser este o principal sentido que o Procurador conferiu. 
Deixar-se-á esta alternativa de lado, pois ela é admissível, mas, quando for, não se tratará de disposição 
de posições subjetivas do direito fundamental à vida. 
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conceito de ética preconizado é o paternalista, que coloca o profissional da saúde em 

posição de superioridade em relação ao paciente, permitindo-lhe desconsiderá-lo como 

um ser humano completo, como sujeito de direitos e como um sujeito do consentimento. 

A medicina e as práticas em saúde visualizadas pertencem ao modelo cartesiano, 

calcado na metáfora do relógio, na qual o ser humano é comparado a uma máquina que 

deve ser mantida em funcionamento, sem preocupação com seus aspectos pessoais e 

psicológicos. Sua função única seria manter a vida, curar a morte, uma medicina de alta 

tecnologia que ignora a cultura, a história de vida, as crenças, as convicções e a 

liberdade dos pacientes, assim como o próprio sofrimento físico e psíquico ensejado769. 

Uma medicina onipotente que está autorizada a atuar a despeito dos direitos 

fundamentais.  

Por todas essas razões, esse modelo ético é recusado por várias correntes da 

bioética, por diversas Associações Médicas e por Organizações de Saúde, nacional e 

internacionalmente. O padrão de ética médica hodiernamente veiculado pelos setores 

especializados tem por fundamento a dialogicidade da convivência entre os pacientes e 

as equipes de saúde, instituindo uma relação fundada na informação, na igualdade, no 

respeito pelos direitos do paciente (crenças, tradições, cultura, direitos). O paciente é 

visto integralmente, não apenas em seu viés biológico, de corpo-máquina, mas também 

na plenitude de sua (finita) condição humana770.   

Nesse sentido, o padrão ético-profissional adotado é condizente com uma 

Constituição cuja identidade política é a restauração da democracia, com ampla guarida 

do pluralismo e dos direitos fundamentais. A concessão de um direito (ou até mesmo a 

simples permissão jurídica) aos médicos para decidir pelos seus pacientes e para tratá-

los à força, em franca afronta aos direitos fundamentais dos quais são os pacientes 

titulares, cria um gueto de autoridade incontestável, de plenos poderes de um ser 

humano sobre outro. Nem mesmo a classe médica parece querer tal condição, o que é 

patente no texto da Resolução CFM no1.805/2006771.  

                                                 

769 A expressão cura da morte é usada por PESSINI, Op.cit. Já as informações sobre o modelo biomédico 
estão em: CAMPOS VELHO, Maria Teresa Aquino de. Gestação na adolescência: um marco na 
construção de vida do ser-mulher. Florianópolis, UFSC, Tese de Doutorado. 2003.  
770 Sobre os modelos básicos de relação médico-paciente, GOLDIM, José Roberto; FRANCISCONI, 
Carlos Fernando. Relação Médico-Paciente. Bioética. Disponível em: 
http://www.ufrgs.br/bioetica/relacao.htm.  
771 BRASIL, CFM, Resolução 1.805/2006, Op.cit.  
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Então, o que se tem, em primeiro lugar, é um fim estatal altamente questionável 

quanto à legitimidade e à possibilidade constitucionais. Abstratamente considerada, a 

promoção dos padrões ético-profissionais é um fim constitucionalmente possível. 

Porém, há que se ter em conta que para a análise da possibilidade de um fim é preciso 

determiná-lo; não se pode lidar apenas com a invocação retórica da ética médica e das 

profissões em saúde. A investigação do preenchimento da expressão pela postura 

criminalizadora da limitação consentida de tratamento desnuda a opção pelo modelo 

paternalista e cartesiano, posição que, senão impossível constitucionalmente, dada a 

desconsideração de direitos que acarreta, é dificilmente justificável.  

Não obstante, aceita-se o ônus argumentivo de considerar o fim legítimo.  

Suponha-se que seja constitucionalmente possível promover como ética das profissões 

da saúde a autoridade incontestável dos médicos e outros profissionais da saúde para 

prolongar a vida biológica dos pacientes terminais, incuráveis, que não mais querem 

receber tratamento. O meio selecionado é a proibição da LCT. Nesse caso, para que se 

promova a chamada ética médica, os profissionais são compelidos a desrespeitar 

posições subjetivas de direitos fundamentais dos enfermos, desconsiderando-as como 

agentes e sujeitos jurídico-morais, e a ignorar as regras de ouro da sua profissão. É, no 

mínimo, um contra-senso ter o propósito de fazer com que alguém assuma um 

comportamento ético, de deferência pelo ser humano e de compreensão da alteridade, 

obrigando-o a causar o sofrimento alheio sem chances de maiores benesses e a ignorar o 

outro como um ser humano cuja integridade corporal é intangível e cuja 

autodeterminação é elemento constitutivo da identidade772. O fio de causalidade entre o 

fim e o meio rompe-se, permanecendo apenas outra finalidade, o direito à vida dos 

pacientes. É esta a escolha subjacente ao conceito de ética médica fomentado mediante 

a proibição da LCT e como tal tem de ser trabalhado. 

O quarto fim é o de evitar a ladeira escorregadia. Inicialmente, cabe lembrar que 

a experiência estrangeira demonstra que aceitar a limitação consentida de tratamento 

não levou à permissão da eutanásia ou do suicídio assistido. Os argumentos conceituais 

                                                 

772 Este estilo Espada de Dâmocles de fomentar a eticidade nas relações médico/paciente foi considerado 
pobre e deplorável em decisões judiciais do Reino Unido e dos EUA, respectivamente: “Seria, em minha 
opinião, um deplorável estado de coisas se nenhum guia autoritativo pudesse ser dado à profissão médica 
em um caso como o presente, de modo que um médico fosse compelido ou a agir contra os princípios da 
ética médica estabelecidos pelo Conselho Profissional ou a arriscar um processo por homicídio”. E, no 
caso californiano, “um processo por homicídio é uma maneira pobre de desenhar um código ético e  
moral para médicos que estão encarando decisões concernentes ao uso de equipamentos de ‘manutenção 
da vida’ custosos e extraordinários”. UNITED KINGDOM, Airedale N.H.S. Trust v Bland..., Op.cit. 
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da ladeira escorregadia são, no mais das vezes, muito frágeis, haja vista que, ao invés de 

criar mecanismos adequados de proteção, simplesmente proíbem uma conduta mediante 

compressão de direitos fundamentais. Como afirma Dworkin, o argumento pode levar à 

aceitação de um mal conhecido para a prevenção de outro que sequer pode ser real773. A 

fragilidade do fim aumenta ao examinar-se o meio escolhido, a criminalização da LCT. 

A sustentação de que uma conduta deve ser considerada um injusto penal pela 

hipotética e remota possibilidade de conduzir a outras ou de ser desrespeitada carrega 

em si dois pontos de contradição: (a) Não se trata de um tipo de mero perigo, como o 

porte de arma de fogo, mas de um tipo de resultado. Se existe risco, é de ocorrência da 

conduta sem o consentimento, ou com um consentimento não-genuíno, do paciente ou 

da presença de eutanásia ou suicídio assistido, condutas que, além de distintas da 

limitação consentida de tratamento e sem qualquer elo causal com ela, constituem um 

injusto penal autonomamente. Se o médico praticá-las, cometerá um crime774. (b) Se a 

criminalização da LCT tem a finalidade de evitar a ladeira escorregadia, é porque parte 

do pressuposto de que os médicos e profissionais da saúde tendencialmente 

descumprem os enunciados penais e a deontologia profissional. Se as demais condutas 

constituem injusto penal e são antiéticas, não se pode pressupor, sem dados, sem 

pesquisas empíricas, que os médicos aventurar-se-ão a cometê-las por estarem 

autorizados a praticar limitação consentida de tratamento775.  

                                                 

773 Na compreensão de Ronald Dworkin, os argumentos da ladeira escorregadia são péssimos argumentos, 
pois a proibição genérica é igualmente tão perigosa, e, além disso, lesa direitos. Para o autor, ninguém 
discorda do valor da vida humana, nem aqueles que defendem a eutanásia e o aborto, nem aqueles que 
condenam estas práticas. A diferença, segundo Dworkin, está na compreensão diferenciada do que é 
respeitar a vida:  “No set of regulations can be perfect. But it would be perverse force competent people to 
die in great pain or drugged stupor for that reason, accepting a great and known evil to avoid the risk of 
a speculative one. In the Cruzan decision discussed above, the Supreme Court held that states must 
respect some form of ‘living will’ that allows people to specify in advance that certain procedures not be 
used to keep them alive, in spite of the fact that patients can also be coaxed or shamed in signing such 
documents”. DWORKIN, Ronald. Freedom’s..., p.133. 
774 Os estudos criminológicos têm-se dedicado muito ao direito penal do medo, que caracteriza a 
sociedade do risco. Integra o fenômeno o crescimento da rede de criminalização, no quadro 
contemporâneo, para proteger contra perigos cada vez mais remotos e abstratos, em uma autêntica 
antecipação do momento criminalizador. Nesse clima emocional, a criminalização deixa de lidar apenas 
com a afetação ou possibilidade muito próxima de afetação de bem jurídico determinado para incidir 
sobre perigos distantes. O argumento do perigo da ladeira escorregadia deve, pois, ser trabalhado com 
muita cautela quando se está a lidar com a criminalização de condutas de perigo remoto, sob pena de 
transformar a contenção de crimes em um pretexto que conduz a um direito penal máximo. CARVALHO, 
Salo de. Anti Manual de Criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 84-93. 
ZAFFARONI, Eugenio Raúl; BATISTA, Nilo; SLOKAR, Alessandro; et al. Direito Penal Brasileiro I. 
Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 227. 
775 Algumas pesquisas demonstram que a LCT ocorre em hospitais brasileiros, às vezes às claras, com 
farta documentação, noutras, às escondidas. Porém, é estranho notar que é árduo encontrar jurisprudência 
criminal nos tribunais sobre o tema. Então, o argumento aqui não é a ladeira escorregadia conceitual ou 
empírica, na sua variante de controle jurídico, mas a percepção de uma cifra oculta da criminalidade 
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A pesquisa acurada da legitimidade constitucional dos fins almejados e da 

adequação e necessidade do meio adotado indica que a conjunção desses aspectos 

apresenta-se apenas no que toca ao direito à vida (alínea (a.1), acima). A 

proporcionalidade em sentido estrito há de ser operada, pondo-se de um lado o direito à 

vida e, de outro, os direitos à liberdade, à privacidade, à inviolabilidade corporal e à 

proibição de submissão a tratamento desumano ou degradante, todos de mesma 

titularidade.  

O final da frase anterior é da mais alta relevância para a ponderação em sentido 

estrito. Os direitos envolvidos são todos de mesma titularidade. Já foi visto que direitos 

de terceiros (os não-consententes) podem ser protegidos mediante salvaguardas 

específicas, sem enfraquecimento do dever estatal de proteção. Estão sendo ponderadas 

a proteção e a interferência heterônomas simultaneamente a direitos de mesma 

titularidade. Ou seja, o que está efetivamente em causa é se a insuficiência do 

consentimento para dispor de posições subjetivas do direito à vida segue justificável 

constitucionalmente quando presentes as condicionantes características da LCT. 

Neste caso, os custos humanos ensejados pela medida restritiva são, 

inegavelmente, mais altos do que o benefício que pode produzir. Para manter um 

indivíduo biologicamente vivo, às vezes por curto lapso, cria-se uma não-consentida 

ampliação de padecimentos infrutíferos, obtida mediante interferências intensas em 

posições subjetivas de direitos fundamentais. Exige-se do indivíduo e da sua família um 

comportamento martirizante, heróico, pretendendo-se instituir pela via jurídica uma 

virtude amparada por concepções morais abrangentes muitas vezes estranhas ao sujeito 

e também à equipe de saúde. Exigir que pessoas suportem estoicamente tormentos 

fragorosos para angariar fins que manifestamente não são seus, tanto quanto coagi-las a 

encarar a morte de uma maneira específica, considerada adequada e correta por um ou 

alguns grupos sociais, são posturas paternalistas, perfeccionistas e jurídico-moralistas 

não justificáveis.  

Não obstante a relevância intrínseca do direito à vida, os condicionantes fáticos 

presentes na LCT fazem com que as outras posições  horizontalmente colidentes pesem 

mais. Não há como pretender que um benefício tão efêmero possa obter maior peso do 

que o exercício de posições subjetivas dos direitos de liberdade, da privacidade, da 

                                                                                                                                               

(considerando-se a LCT crime), de seletividade penal e de outros fenômenos, não a impossibilidade de se 
controlar e fiscalizar a LCT.   
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inviolabilidade corporal e do direito de não ser submetido a tratamento desumano. 

Fossem diversos os fatos, diverso poderia ser o resultado. Se houvesse ação intencional 

de matar, se houvesse suicídio, se houvesse chance de cura ou de melhora, se não 

houvesse incremento da agonia, a equação ponderativa poderia resultar em respostas 

diversas. Mas os fatos são estes: lida-se apenas com o prolongamento sofrido da vida e 

não se pode exigir que, para que ele não se perca, deve o sujeito ser despojado de seus 

mais elementares direitos. Essa escolha cabe ao paciente ou a seus representantes legais 

ou convencionais, mediante consentimento genuíno.  

Em resumo, dentre os fins a serem promovidos, apenas quanto à preservação do 

direito à vida o meio apresenta-se adequado e necessário, sucumbindo em relação aos 

demais. O direito à vida, por seu turno, não apresenta peso suficiente diante das 

condicionantes fáticas da LCT para elidir os direitos colidentes. Por todas essas razões, 

as interpretações proibitivas da LCT mostram-se constitucionalmente inapropriadas. 

Esta é a solução que obtém maior harmonia entre os diversos direitos envolvidos, 

primando pela maior efetivação possível de cada um deles. 

Da conclusão de que uma conduta não constitui tipo penal punível, não se segue 

que seja permitida, nem que seja um direito em sentido amplo sem outras restrições. O 

direito penal é a ultima ratio. Condutas não criminalizadas ainda assim podem constituir 

um ilícito, ou não serem juridicamente reconhecidas (ou seja, não há instituição de 

competências para sua realização, tampouco direito estrito à sua instituição). Por isso, 

parte-se para o exame dos enunciados de direito civil aplicáveis à LCT.  

4.4.4  A legislação civilista: a vedação da renúncia, transmissão e não-
exercício dos direitos da personalidade e a limitação consentida 
de tratamento 

No Capítulo inicial da tese, referiu-se que a Constituição de 1988 silencia a 

respeito da indisponibilidade dos direitos fundamentais, mencionando apenas a 

existência de interesses indisponíveis ao tratar da legitimidade para agir do Ministério 

Público. Viu-se também que o legislador civilista estatuiu que os direitos da 

personalidade “são intransmissíveis e irrenunciáveis”, e que “seu exercício” não pode 

“sofrer limitação voluntária”, ressalvada a hipótese de lei autorizadora776. Grosso modo, 

pode-se dizer que o legislador civilista fez uma peremptória opção de vedação de 

modalidades de disposição dos direitos da personalidade, admitindo-a apenas quando 

                                                 

776 BRASIL, Código Civil, Op. cit., art.11.  
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houver lei autorizadora. Comentou-se que a doutrina civilista tende a relativizar a 

dicção do artigo, reclamando uma leitura constitucionalizada. Aventa-se, inclusive, o 

caráter irreal do enunciado normativo e também a sua inconstitucionalidade777.  

Fato é que, apesar das críticas, o enunciado normativo segue vigente e sua 

inconstitucionalidade não foi declarada, tampouco foi formulada uma interpretação 

conforme a constituição pelo STF até o momento. Cumpre, portanto, dedicar-se às 

possibilidades interpretativas que se apresentam e, se necessário for, construir uma 

proposta quanto à dicção do artigo cotejada à Constituição Federal. Cumpre, também, 

analisar o artigo à luz das premissas da tese ora sustentada, cujo centro está na 

disposição de posições subjetivas de direito fundamental de cunho marcadamente 

pessoal.  

Umas das críticas endereçadas ao artigo é a sua irrealidade. Presume-se que ela 

signifique que ele não é cumprido ou que não há como cumpri-lo, dado o contingente de 

disposições de posições subjetivas de direitos fundamentais de cunho marcadamente 

pessoal que ocorrem sem que exista lei em sentido estrito permitindo. Mas a barreira da 

realidade – a ineficácia – de um enunciado normativo não conduz à conclusão da perda 

de sua vigência e validade, tampouco autoriza o intérprete a ignorá-lo778. Claro, pode 

sinalizar ao legislador a necessidade de revogá-lo, alterá-lo ou até suprimi-lo. Poderia 

sugerir que caiu em desuso. Porém, soa estranho argumentar desuso de um enunciado 

normativo vigente há tão pouco tempo. Some-se a isso o assentando entendimento do 

STJ, calçado no art.2º da LICC, de que o desuso não é causa de atipia (âmbito penal) e 

de que a lei somente é revogada por outra lei (afora, por evidente, as manifestações 

judiciais quanto à validade e constitucionalidade do enunciado normativo). Se o desuso 

não enseja atipia, por menos razão ensejaria afastamento de enunciados civilistas779. 

Destarte, passa-se ao exame do disposto no art.11 do Código Civil.  

                                                 

777 Supra, Capítulo 1, item 1.1.1. 
778 A respeito, KELSEN, Hans. Teoria pura... 
779 Assim dispõe a LICC: “Art. 2o  Não se destinando à vigência temporária, a lei terá vigor até que outra 
a modifique ou revogue. § 1o  A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando 
seja com ela incompatível ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior. § 2o  A lei 
nova, que estabeleça disposições gerais ou especiais a par das já existentes, não revoga nem modifica a lei 
anterior. § 3o  Salvo disposição em contrário, a lei revogada não se restaura por ter a lei revogadora 
perdido a vigência”. Acerca do desuso na jurisprudência do STJ: BRASIL. STJ. HC nº108.891/MG 
Rel. Min. Felix Fischer. Quinta Turma. DJ de 23/03/2009; BRASIL. STJ. REsp nº146.360/PR Rel. Min. 
Felix Fischer. Quinta Turma. DJ de 08/11/1999; BRASIL. STJ. REsp nº20.798/RO. Rel. Min. José 
Candido de Carvalho Filho. Sexta Turma.  DJ de 28/09/1992. Acórdãos disponíveis em: www.stj.gov.br 
BRASIL. Lei de Introdução ao Código Civil. Decreto-Lei nº4657, de 4 de setembro de 1942. 
Disponível em: http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-Lei/Del4657.htm.  
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Embora o enunciado normativo pareça apenas protetor de direitos da 

personalidade, impedindo que os indivíduos a eles renunciem, transmitam-nos, ou 

deixem de exercê-los, ele é também constritivo de direitos, pois, como foi largamente 

explorado, a disposição de posições subjetivas de direitos fundamentais (e da 

personalidade) é de mão dupla, representando exercício de posições subjetivas de 

direitos fundamentais, muitas delas enfeixadas no consentimento. A constrição é 

generalizante e lança em idêntica condição situações muito distintas, desde disposições 

de posições relativas aos direitos ao nome, à imagem, à expressão, até a disposição de 

posições referentes aos direitos à integridade física e à vida. Na valorosa e necessária 

tentativa de proteger os direitos da personalidade contra abusos perpetrados nas relações 

entre particulares, o texto legal tornou-se demasiadamente amplo e rigoroso780, 

adentrando e interferindo na seara de proteção dos direitos fundamentais contra o 

arbítrio estatal, resguardado pela Constituição da República.  

Uma das razões que levou à adesão, nesta tese, à existência de um direito geral 

de liberdade foi a redação do art.5º, II, da CF/88, combinada à necessidade de arcar com 

o ônus argumentativo para as intervenções com posições subjetivas de direitos 

fundamentais. Uma vez seguido este roteiro, concluiu-se pela disponibilidade prima 

facie das posições subjetivas de direitos fundamentais. O legislador civilista inverteu as 

duas premissas, tanto a constitucional, quanto a adotada nesta tese. Lógico, é 

fundamentalmente a partir da primeira que o artigo precisa ser analisado.  

Em apertada síntese, o princípio constitucional da legalidade determina que entre 

sujeitos privados as liberdades são a regra e as restrições, a exceção, as quais precisam 

suprir o ônus argumentativo. O art.11 do Código Civil simplesmente inverteu o 

raciocínio quanto a algumas modalidades de disposição de posições subjetivas dos 

direitos da personalidade, proibindo os particulares de fazer ou deixar de fazer “alguma 

coisa” senão em virtude lei. Reconhece-se que uma das funções do legislador é pinçar  

                                                 

780 Na exposição de motivos é empregada a palavra rigor acerca do Capítulo destinado aos direitos da 
personalidade: “(c) Todo um capítulo novo foi dedicado aos Direitos da personalidade, visando à sua 
salvaguarda, sob múltiplos aspectos, desde a proteção dispensada ao nome e à imagem até o direito de se 
dispor do próprio corpo para fins científicos ou altruísticos. Tratando-se de matéria de per si complexa e 
de significação ética essencial, foi preferido o enunciado de poucas normas dotadas de rigor e clareza, 
cujos objetivos permitirão os naturais desenvolvimentos da doutrina e jurisprudência”. Note-se, porém, 
que o art.11 refere-se expressamente à lei, diminuindo o espaço para permitir “os naturais 
desenvolvimentos da doutrina e da jurisprudência”. BRASIL. Novo Código Civil: exposição de motivos 
e textos sancionados. 2. ed. atual. Brasília: Senado Federal, Subsecretaria de Edições Técnicas, 2005. 
Disponível em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/sf00019a.pdf.  
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essa “alguma coisa” que será proibida ou ordenada, retirando a alternativa de ação que o 

constituinte reservou aos particulares. Ocorre que no artigo em comento, não se trata de 

“alguma coisa”, mas de uma miríade de “algumas coisas”. Os direitos da personalidade 

não são concebidos como um rol taxativo, mas exemplificativo. No conceito 

encampam-se os mais diversos direitos, como os direitos ao próprio corpo, os sexuais e 

reprodutivos, ao nome, à honra e à imagem, de e à privacidade, diversos direitos de 

liberdade, como a de expressão, de consciência e de crença.  

Alguns dos direitos mencionados são exatamente aqueles que envolvem 

alternativas de ação, e o não-exercício voluntário de suas posições subjetivas faz parte 

da própria concepção dos direitos. Neste particular, o art.11 retira alternativas de ação 

de direitos que são por elas caracterizados, transmudando-os para direitos de exercício 

ordenado (mandatory rights).  Ao fazer isso, o legislador civilista esvaziou o conteúdo 

do artigo 5º, II, da CF/88 quanto a diversos direitos da personalidade e, por conseguinte, 

de vários enunciados normativos constitucionais que declaram direitos fundamentais. 

Por isso, poder-se-ia aventar, com propriedade, que a parte final do art.11 situa o 

intérprete diante de um caso de afronta ao conteúdo essencial de enunciados de direitos 

fundamentais em sua face objetiva.  

Dá fôlego à afirmação de uma possível afronta ao conteúdo essencial a aparente 

reserva de lei que o legislador ordinário criou. Os limites de atuação do legislador 

ordinário são traçados pelo constituinte. Sabe-se que há abertura para delegações por 

parte do legislador e também para a edição de enunciados normativos dependentes de 

regulação. Todavia, é muito duvidoso que possa o legislador ordinário, por lei ordinária, 

exigir lei, vinculando, de certa forma, o legislador futuro e os poderes executivo e 

judiciário781. O art.11 parece criar uma reserva de lei. Seria uma reserva de lei não 

prevista constitucionalmente. A pergunta é: é admissível ao legislador a criação dessa 

reserva sem expressa autorização constitucional? Além disso, é uma estranha reserva de 

lei, porquanto pode, tranquilamente, ser revogada por lei. O legislador parece ter 

assumido o papel destinado tão-somente ao constituinte, extrapolando seus limites de 

atuação.      

                                                 

781 Utiliza-se a expressão de certa forma, porque os legisladores futuros não estarão propriamente 
vinculados, pois podem revogar o dispositivo. Ao Judiciário é estranho que o legislador vincule assim, 
pois diversas hipóteses de disposição podem ter assento direto na Constituição, de modo que o enunciado 
não oblitera decisões judiciais que as reconheçam.  
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Em virtude do amplo leque de situações que o artigo alcança, torna-se muito 

difícil identificar in abstracto exatamente em quais posições subjetivas de direitos 

fundamentais ele interfere e também em qual intensidade. Pode-se afirmar, apenas, que 

interfere. Por exemplo, o artigo simplesmente retira a possibilidade de os sujeitos do 

consentimento decidirem, de modo livre e informado, sobre suas posições subjetivas de 

direitos fundamentais, o que equivale, em termos práticos, a destituir-lhes do status de 

sujeitos do consentimento em uma significativa gama de casos.  

Para interferir com posições subjetivas de direitos fundamentais, é preciso arcar 

com o ônus argumentativo, o que significa apresentar, no mínimo, os fins estatais que 

são angariados pela medida. In casu, são também difíceis de apontar com exatidão quais 

os fins pretendidos. Da exposição de motivos, supõe-se que se trata de salvaguardar os 

direitos da personalidade. Alexandre dos Santos Cunha sugere que por detrás da 

salvaguarda reside uma pedagogia moral, expressão que engloba o que nesta tese foi 

denominado de paternalismo, perfeccicionismo e moralismos jurídicos. Para o autor, 

que ventila a inconstitucionalidade do enunciado normativo, ele seria justificável apenas 

se tratasse de proteger direitos de terceiros não-consententes782. 

Ao longo desta tese, foram expostos diversos argumentos sobre a disposição de 

posições subjetivas de direitos fundamentais, os quais se ligam diretamente ao 

enunciado do art.11. Em primeiro lugar, o art.11 seleciona duas formas de disposição, a 

renúncia e a transmissão. Assim, ele não é sinônimo da frase “os direitos da 

personalidade são indisponíveis”, pois há formas e modalidades de disposição que 

continuam permitidas. Contudo, não é claro se o artigo se refere à renúncia total ou 

parcial. É neste ponto que a doutrina civilista traz à tona as modalidades de disposições 

como critério para a sua admissibilidade. O problema foi enfrentado no início do 

Capítulo anterior, quando se concluiu que simplesmente separar modalidades de 

disposição não é solução satisfatória783. Em segundo lugar, em sua redação 

generalizante, o art.11 não separa os atos hetero dos autorreferentes, de sorte que muitas 

situações de atos autorreferentes acabam sendo justificadas pelo paternalismo, 

perfeccionismo e moralismo jurídicos. Como estudado, resguardados o paternalismo 

fraco (e, em certas ocasiões, o cirúrgico), os institutos precisam de justificação para 

servirem de base à constrição de direitos para a proteção dos titulares contra si mesmos. 

                                                 

782 CUNHA, A normatividade..., passim; CUNHA, Dignidade da pessoa humana..., p.260.    
783 Supra, Capítulo 3, item 3.1. 
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Em terceiro lugar, foi sustentado nesta tese que a (in)disponibilidade é normativa e que 

a criação, modificação e extinção de relações e de posições jurídicas que a disposição 

enseja, bem como seus reflexos e impactos, variam muito segundo as posições e o 

direito envolvidos, o contexto, o ramo do direito, as possibilidades de um consentimento 

genuíno, etc. Vê-se, contudo, que o art.11 é insensível a todo esse conjunto.  

Destarte, embora muitos dos argumentos ora alinhavados respaldem aqueles que 

cogitam a inconstitucionalidade do enunciado normativo civilista, crê-se que este 

Capítulo não é o local para sustentá-la. Não é preciso ir tão longe. É preciso, apenas, 

apreciá-lo ao ensejo da disposição de posições subjetivas do direito à vida no contexto 

da morte com intervenção, mais precisamente quanto à LCT.   

Acredita-se que todos os argumentos levantados na aplicação do postulado da 

proporcionalidade sobre a insuficiência do consentimento para a disposição de posições 

subjetivas do direito à vida quanto à LCT no ambiente penal são adequados também às 

proibições e ao não-reconhecimento da suficiência do consentimento no âmbito 

civilista. Não é apenas a criminalização da LCT que viola posições subjetivas de 

direitos fundamentais. A proibição da disposição e o não-reconhecimento jurídico do 

consentimento na seara civilista resultam em violações muito semelhantes, apenas não 

trazem consigo o pesado espectro da sanção penal. Considera-se que são violações    

porque os comportamentos dos destinatários do consentimento seguem considerados 

ilícitos civis, havendo possibilidade de responsabilidade civil por danos materiais e 

morais, além de reconhecimento de negligência. Demais disso, o consentimento pode 

ser reputado inválido, seja em função do seu objeto, seja pela ausência de competência 

previamente instituída para tanto.  

Percebe-se, portanto, que não basta efetuar uma leitura descriminalizadora da 

LCT. É preciso que essa filtragem constitucional atinja também o direito civil, para que 

exista reconhecimento jurídico da conduta e não paire a insegurança jurídica quanto à 

sua realização. Como dito, as colisões de direitos são basicamente as mesmas, assim 

como o seu equacionamento. Na hipótese da LCT, não subsiste como viável a simples 

insuficiência do consentimento, ou seja, a proibição da disposição de posições 

subjetivas do direito à vida. Portanto, permitida estaria a LCT.  

Mas faltou apreciar um argumento substantivo contrário à permissão da LCT, a 

versão da dignidade humana como heteronomia que visualiza a vida como um bem em 

si. Antes de avançar, é preciso demonstrar porque um dos argumentos que foi 

empregado para justificar a indisponibilidade das posições subjetivas do direito à vida 
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como linha de princípio deixaria de atuar, tanto no ambiente do direito penal, como no 

do direito civil, quando a discussão é a LCT. É o que será feito no próximo tópico.  

4.4.5 Limitação Consentida de Tratamento: Qual dignidade?  

Ao justificar a indisponibilidade das posições subjetivas do direito à vida como 

linha de princípio, entendeu-se que há três argumentos fundamentais: (a) a proteção de 

direitos de terceiros, fundamentalmente os não consententes; (b) a manutenção de níveis 

adequados dos deveres e ações ordenadas estatais de promoção e de proteção do direito 

à vida; (c) a dignidade humana como heteronomia. Aceitou-se que um dos papéis da 

dignidade como heteronomia é justificar variadas políticas repressivas, preventivas e 

promocionais que impeçam a banalização da vida humana e que visem a obliterar uma 

cultura da morte.  

Todavia, há limites. Eles advêm não só da dignidade como autonomia, mas da 

própria dignidade como heteronomia. A morte com intervenção é uma das principais 

hipóteses de bloqueio à visão da vida como um bem em si a ser imposto ao indivíduo, 

pois o problema concreto está concentrado em um grupo de pessoas cuja vida está em 

seus momentos finais e as intervenções para mantê-la geram padecimentos muito 

significativos. Já foram incessantemente referidos os níveis de sofrimento ensejados aos 

enfermos quando lhes é negada a possibilidade de escolher pela LCT. Foi também 

afirmado que um dos efeitos colaterais da tecnologia em saúde no contexto da morte 

com intervenção pode ser a imposição de tratamento desumano e degradante, “o 

desumano, como diz Levinas, chega a nós pelo humano”784. 

E aqui entram em cena outros conteúdos da dignidade como heteronomia. No 

Capítulo 3, percebeu-se que um dos consensos mínimos acerca da dignidade como 

heteronomia é a proibição da tortura e da imposição de tratamentos desumanos ou 

degradantes785. Ou seja, a dignidade protege, paralelamente à liberdade, a 

                                                 

784 WALDRON, Jeremy. Inhuman and degrading treatment: a non-realist view. NYU Public Law 
Colloquium, April, 23 (second draft), Destaca-se que mesmo aqueles que se opõe à aceitação da 
ortotanásia admitem as agruras padecidas. Assim é que na Petição Inicial da ACP da ortotanásia o 
Procurador  assevera que os pacientes passam por “torturas de dores lancinantes, sofrimentos atrozes, 
depressões, pânicos” e padecem “as mais terríveis dores, ou [permanecem] ligados a aparelhos pelo resto 
de suas vidas”. BRASIL. MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL. ACP nº2007.34.00.014809-3. Petição 
Inicial. BRASIL. MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL. Recomendação nº01/2006 – WD – PRDC.  
785 Embora existam argumentos no sentido de serem os esforços de prolongamento de vida tortura, 
quando involuntários, não se adere a esse ponto de vista. Considera-se que a definição de tortura adotada 
na legislação brasileira não engloba o prolongamento involuntário da vida de pacientes terminais ou em 
estado irreversível, pois esta exegese preceitua uma interpretação ampliativa dos tipos penais. Cf. 
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inviolabilidade do indivíduo quanto à sua desumanização e à sua degradação 

involuntárias. Ainda que seja duvidoso o papel e a extensão da dignidade como 

heteronomia em relação à aquiescência do indivíduo a sujeitar-se a situações que, no 

conceito alheio, são desumanas e degradantes, praticamente não resta margem de debate 

sobre a imposição heterônoma da desumanidade e da degradação do outro.  

Para que se possa identificar a existência de um tratamento desumano ou 

degradante, dois ângulos são importantes, o do agente e o da vítima786. No processo de 

morrer, estão diretamente envolvidos os profissionais da saúde, mormente médicos, e os 

pacientes e seus familiares. Como visto, o CFM desincumbiu os médicos de impingir 

sistemas de prolongamento de vida em pacientes que os recusam genuinamente. Ciente 

de que tais atos poderiam significar ‘tratamento desumano ou degradante’, o Conselho 

deixou ao alvitre dos pacientes e de seus representantes a submissão787. Na concorrência 

entre a valorização da vida e a não-imposição de tratamentos desumanos ou 

degradantes, o Conselho optou pela dignidade como autonomia dos enfermos terminais, 

ou seja, pela ótica do sujeito que a eles se submete, não do agente que os realiza, nem de 

terceiros.   

                                                                                                                                               

BRASIL. Lei nº9.455/97. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/L9455.htm Último 
acesso em mar./2009.  
786 A respeito, ver: WALDRON, Inhuman and degrading treatment…, p.12. Destaca-se que há 
entendimentos relevantes no sentido de que, se existe algum direito fundamental absoluto, seria 
justamente o de não ser submetido à tortura ou a tratamento desumano ou degradante, nas palavras de 
Waldron: “I assume also that, inasmuch as they embody particular predicates, these norms are not 
supposed to work on the basis of an all-things-considered judgment of the practices under consideration. 
They prohibit treatment or punishment which is inhuman or degrading, whatever else it is. So, for 
example, if someone thinks that water-boarding is necessary in certain circumstances to prevent terrorist 
attacks, that does not affect the question of whether it is inhuman. If it is inhuman it is prohibited by the 
provisions, whether it is necessary for defense against terrorism or not. Sometimes it is thought that a 
prohibition on (say) cruel punishment is going to work differently in a society which believes that God 
mandates amputation for theft and stoning for adultery. I do not want to underestimate the cultural 
variability of standards, but that particular point need not be true. For it is perfectly consistent to say of a 
punishment that it is cruel and that God ordains it: God may be cruel; God may even ordain things which 
are properly judged inhuman. The question of whether something is cruel or inhuman is one aspect of its 
overall evaluation; the question of whether God ordains it is another. The position of the ICCPR is that 
cruel punishment is prohibited absolutely whether God is thought to have ordained it or not. Of course 
anyone who thinks that God has ordained cruel punishment is likely to be reluctant to apply the ICCPR 
prohibition. But that’s like saying that someone who thinks that a democratic legislature has ordained 
cruel punishment will be reluctant to apply the ICCPR prohibition. Human rights are demanding and this 
is a measure of how demanding they are”.  
787 Eis a redação do segundo, do terceiro e do quarto ‘considerandos’ da Resolução 1.805/06 do CFM: 
CONSIDERANDO o art. 1º, inciso III, da Constituição Federal, que elegeu o princípio da dignidade da 
pessoa humana como um dos fundamentos da República Federativa do Brasil; CONSIDERANDO o art. 
5º, inciso III, da Constituição Federal, que estabelece que “ninguém será submetido a tortura nem a 
tratamento desumano ou degradante”; CONSIDERANDO que cabe ao médico zelar pelo bem-estar dos 
pacientes”. BRASIL. CFM. Resolução nº1.805/06. Cit.  
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A posição é, de fato, a mais adequada diante do sistema jurídico brasileiro 

observado à ótica da integridade, vez que respeita a tendência à dignidade como 

autonomia no momento em que dois vieses relevantes da dignidade como heteronomia 

competem. Isto é, quando há entrechoque entre a valorização da vida humana e a 

proibição de submeter indivíduos a tratamentos desumanos e degradantes, a liberdade 

prevalece. Quando a hipótese é a LCT, a dignidade como heteronomia é o deus Jano, 

com suas duas faces. Seu cabimento, que por si só precisa superar o ônus 

argumentativo, perde a razão de ser. Fossem diversos os fatos, talvez fosse pertinente a 

dignidade como heteronomia. É o que ocorre quando se trata de portadores de 

transtornos mentais ou de adictos que põem em risco as próprias vidas, muitas vezes 

com a agência já nebulosa. São submetidos a tratamentos e a situações que julgam 

humilhantes e degradantes, mas a justificação está na temporariedade somada à 

possibilidade de reversão e de recuperação. Essa alternativa não existe quando se está a 

apreciar a LCT. A escolha dos enfermos restringe-se entre a aceitação da morte, 

acompanhada de cuidados no processo de morrer, e ao prolongamento sofrido da vida, 

no mais das vezes tão só a vida biológica.  

A dignidade como autonomia é, sem razão para dúvidas, a leitura que melhor se 

enquadra à hipótese. Por um lado, ela permite que as escolhas dos enfermos e de 

representantes legais sejam respeitadas, quer signifiquem o que se costuma chamar de 

lutar até o fim, ou seja, protelar a morte o máximo concebível, independentemente dos 

custos humanos, quer signifiquem o uso de meios alternativos, que não prolongam o 

processo de morrer e até mesmo aqueles que o abreviam, como o cuidado paliativo de 

duplo efeito.  

Noutro giro, a dignidade humana como autonomia preserva com mais adequação 

os direitos dos profissionais da saúde, por três ordens de razões. Primeiro, porque não os 

obriga a efetuar intervenções e tratamentos pouco frutíferos, causadores de sofrimento, 

sem o consentimento dos pacientes. Quer dizer, não compele os profissionais da saúde a 

submeter outros seres humanos a situações que os últimos reputam desumanas ou 

degradantes, muito menos a desconsiderar os enfermos e seus familiares como seres 

humanos completos, capazes de exercer a liberdade segundo o traçado valorativo que 

construíram ao longo de suas vidas e de sentir dor e frustração. Segundo, porque não os 

obriga a adotar condutas de ortotanásia ou distanásia sem o consentimento dos pacientes 

ou de seus representantes. Terceiro, porque a dignidade como autonomia também se 

estende aos profissionais da saúde, que ficam, de início, vinculados à decisão de seus 
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pacientes, mas, se acaso a escolha formulada for de encontro às suas convicções 

profissionais e pessoais, eles poderão exercer a própria liberdade e optar pela objeção de 

consciência.   

Por todo o exposto, sustenta-se que os enunciados normativos civis e penais que 

proíbem a LCT – por não reputarem suficiente o consentimento para a disposição de 

posições subjetivas do direito fundamental à vida, não atendem ao postulado da 

proporcionalidade e não suprem o ônus argumentativo quanto ao paternalismo jurídico e 

seus institutos afins. Na mesma senda, não estão justificados pela dignidade como 

heteronomia que trata a vida humana como um bem em si, pois, além de a versão 

heterônoma carecer de justificação para ter espaço em face da tendência à dignidade 

como autonomia, no contexto da LCT vem à tona outro conteúdo da dignidade como 

heteronomia, a poderosa ideia de não submeter, forçosamente, seres humanos a 

situações que, sem o seu endosso, são desumanas e degradantes.  

Vencido o ponto e sustentada a necessidade de permissão da LCT em face do 

sistema jurídico brasileiro, há um longo caminho a trilhar. Em primeiro lugar, o fato de 

uma conduta não ser proibida não significa, em si mesmo, que existam posições 

jurídicas outras além daquela que assegura a não-interferência estatal. Portanto, cabe 

tecer algumas considerações a respeito dos elementos jurídicos que advém da 

constatação da permissão da LCT no sistema jurídico pátrio.  

É pertinente destacar alguns dos pontos trabalhados no Capítulo 3. A dignidade 

como autonomia não é sinônimo de liberdade desenfreada, nem de uma liberdade 

esvaziada. Ela apenas se mostra em sua inteireza quando estiverem presentes as 

circunstâncias e as condições da liberdade. A questão é nuclear para o assunto da morte 

com intervenção e da LCT. De pronto, há que se ter certeza do diagnóstico, do 

prognóstico e das alternativas existentes. É preciso também que existam condições 

materiais para a tomada de decisão, valendo a afirmação tanto para o acesso a 

sistemas adequados de saúde, quanto à despreocupação do enfermo em ser 

economicamente um peso para seus entes queridos. Ademais, como são decisões de 

marcantes impactos fáticos e jurídicos, as precauções com o consentimento hão de ser 

intensas. Assegurar a genuinidade do consentimento dos enfermos e de seus 

representantes é tarefa imperiosa para a manutenção da dignidade como autonomia. 

Adotar padrões fortes para garantir que a escolha é tomada de modo livre e informado é 

condicionante necessária em qualquer hipótese de morte com intervenção. Passa-se ao 

tema.  
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4.5 Ainda é longo o caminho: ao permitir, é preciso regulamentar 

Ao se concluir pela permissão da LCT e pela possibilidade de disposição de 

posições subjetivas do direito diante das condicionantes fáticas e jurídicas 

apresentadas na hipótese, quebra-se um tabu. A sensação inicial pode ser a de que, uma 

vez permitida uma conduta, haverá uma menor quantidade de enunciados normativos e 

normas a incidir no tema. John Griffiths, Hellen Meyers e Maurice Adams, na parte 

final de sua obra sobre a situação jurídica européia quanto ao final da vida, em especial 

a eutanásia, demonstram que o que se passa é justamente o inverso. Intitulam o Capítulo 

com a expressão “o fenômeno da praia de nudismo”. A praia de nudismo sugere um 

ambiente de permissividade, se comparado às praias tradicionais. Porém, ainda que  

informalmente, há regras nas praias de nudismo que seriam impensáveis em praias nas 

quais as pessoas usam uma ou duas tiras de pano. Regula-se o modo como as pessoas 

podem se aproximar, como podem olhar para as outras e assim por diante. Ou seja, a 

permissividade é uma falsa impressão, assim como a noção de diminuição do 

contingente de regras788. Se fosse empregada a expressão de Cass Sunstein, dir-se-ia 

que “after the rights revolution”, avoluma-se a tarefa regulatória e modificam-se, 

também, cânones de interpretação789. 

No que respeita à LCT, não basta descriminalizar e compreender lícita a prática. 

É preciso regulamentar. O primeiro e mais importante elemento são justamente os 

critérios e padrões para um consentimento genuíno. Se não forem adotadas diretrizes e 

regras claras e sérias sobre o consentimento para a disposição de posições subjetivas do 

direito fundamental à vida no contexto da LCT, haverá um aparente vácuo normativo, 

que levará às mais diferentes leituras acerca dos padrões e da admissibilidade do 

consentimento. No Capítulo 3, mencionou-se muitas vezes que, se frouxos ou incertos 

os padrões e critérios, a chance de o consentimento ser uma ficção é muito alta. Alta 

essa chance, baixa a proteção de todos os direitos e posições subjetivas que se pretende 

proteger com a admissão da LCT. Entram em risco os direitos de terceiros. Entra em 

risco a própria dignidade como autonomia. Sem regulamentação especifica e 

                                                 

788 GRIFFITHS, MEYERS, ADAMS, p.502 e ss.  
789 SUNTEIN, Cass R. After the rights revolution: reconceiving the regulatory state. Cambridge: 
Harvard University Press, 1993. Ver também: SUNSTEIN, Cass. Designing democracy: what 
constitutions do. Oxford: Oxford University, 2001, p.137-154.  
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fiscalização adequada, somente no “país das maravilhas”790 ou em ilhas de excelência 

o consentimento seria efetivamente levado a sério.    

Ademais, inúmeros outros pontos precisam de definição. Os contornos da LCT 

hão de ser traçados. Afinal, quais são as práticas por ela abarcadas? Quais pacientes 

enquadram-se nos requisitos para requerê-la? Cabe limitar apenas tratamentos 

extraordinários e desproporcionais? O que se entende por extraordinário? E por 

desproporcional? A RSV está efetivamente incluída? A sedação terminal (slow 

euthanasia) integra a LCT? Até que ponto os testamentos vitais e as diretrizes 

antecipadas vinculam os profissionais da saúde e demais instituições? Qual seu prazo de 

validade? Como são interpretados? As questões são muitas. Os debates também. O 

caminho a percorrer é longo, como bem demonstra a experiência estrangeira.  

A alguns membros do legislativo nacional a necessidade de regulação não 

passou em branco. Assim é que o Senador Gerson Camata (PMDB/ES), ao ver 

aproximar-se a aprovação, no Senado, de um Projeto de Lei descriminalizando formas 

de LCT791, cuja tramitação durou, somente naquela Casa, quase uma década, propôs 

novo projeto, dispondo sobre os direitos da pessoa na fase terminal da doença792. No 

momento, o PL nº116/2000 está em tramitação na Câmara dos Deputados, apensando ao 

PL nº3.002/2008, de autoria dos Deputados Federais Hugo Leal e Otávio Leite, no qual 

se propõe a regulamentação da prática da ortotanásia. Apenso tramita também o PL 

nº6.544/2009793.  São, sem dúvida, iniciativas da mais alta importância.  

                                                 

790 A expressão é empregada em outro contexto por BEYLEVELD; BROWNSWORD. Consent..., p.282.  
791 O Projeto foi aprovado no Senado Federal, de acordo com o art.81 do RISF, c/c art.58, §2º, I da CF/88. 
Destaca-se que no dia 17 de setembro de 2009 foi realizada audiência pública sobre o texto do projeto. A 
redação aprovada e enviada para a Casa Revisora foi a seguinte:  “Art. 1º O Decreto-Lei nº 2.848, de 7 de 
dezembro de 1940 (Código Penal), passa a vigorar acrescido do seguinte art. 136-A: ‘Art. 136-A. Não 
constitui crime, no âmbito dos cuidados paliativos aplicados a paciente terminal, deixar de fazer uso de 
meios desproporcionais e extraordinários, em situação de morte iminente e inevitável, desde que haja 
consentimento do paciente ou, em sua impossibilidade, do cônjuge, companheiro, ascendente, 
descendente ou irmão. § 1º A situação de morte iminente e inevitável deve ser previamente atestada por 2 
(dois) médicos. § 2º A exclusão de ilicitude prevista neste artigo não se aplica em caso de omissão de uso 
dos meios terapêuticos ordinários e proporcionais devidos a paciente terminal. Art. 2º Esta Lei entra em 
vigor após decorridos 180 (cento e oitenta) dias de sua publicação oficial”. BRASIL. SENADO 
FEDERAL. Projeto de Lei nº116/2000. Disponível em: 
http://www.senado.gov.br/sf/atividade/materia/getPDF.asp?t=71461  
792 BRASIL. SENADO FEDERAL. Projeto de Lei nº524/2009. Disponível em: 
http://legis.senado.gov.br/mate-pdf/70139.pdf  
793 BRASIL. CÂMARA DOS DEPUTADOS. PL nº3.002/2008. Disponível em: 
http://www.camara.gov.br/sileg/integras/544137.pdf   BRASIL. CÂMARA DOS DEPUTADOS. PL 
nº6.544/2009. Disponível em: http://www.camara.gov.br/sileg/integras/721742.pdf  
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Nos quatro itens que se seguem, serão brevemente descritas quatro políticas 

públicas essenciais para o adequado engendramento das disposições de posições 

subjetivas do direito à vida, sempre com o olhar voltado à genuinidade do 

consentimento no tema da LCT. 

4.5.2 A limitação consentida de tratamento: diretrizes basilares  

Umas das políticas cruciais para atender às demandas da terminalidade da vida é 

a regulamentação da LCT para pacientes terminais, em estado vegetativo persistente, 

bem como para os portadores de doenças incuráveis, dolorosas e debilitantes. É bem de 

ver que a LCT não se confunde com a recusa de tratamento médico em sentido amplo. 

A advertência é de relevo, visto que, embora não se confundam, em muitos casos de 

LCT as discussões do rumo terapêutico podem ser precoces, desde o momento do 

diagnóstico, mediante escolha de métodos menos intrusivos, com menores efeitos 

colaterais, ou ainda escolha apenas pelos cuidados paliativos ou de paliativos 

combinados a alguns tratamentos curativos, sem que recaiam no conceito de recusa em 

sentido amplo. Ou seja, muitas vezes não se trata de uma escolha. São escolhas. Ao 

compreender o tema da morte com intervenção, não é mais viável pensar no morrer 

exclusivamente como um único momento, que implica uma decisão. Nos casos que se 

discutem aqui, o morrer é um processo, por vezes longo. Decisões sobre a intensidade e 

a extensão das intervenções curativas e de manutenção de vida ocorrem em diferentes 

etapas e podem ser modificadas. É possível mudar de opinião durante a evolução da 

enfermidade.  

Para regulamentar a LCT, dois fatores são conditio sine qua non, a garantia de 

amplo cuidado e amparo aos pacientes que por ela optarem e aos seus familiares (infra, 

item 4.5.2), assim como sérios mecanismos de controle da genuinidade do 

consentimento. Foi por esta razão que no Capítulo 3 discorreu-se sobre as diretrizes do 

consentimento na disposição de posições subjetivas de direitos fundamentais. As 

características da LCT e suas repercussões recomendam muita atenção e rigor quanto 

aos critérios e padrões do consentimento. Ao mesmo tempo, os critérios e padrões não 

podem ser desenhados de forma a inviabilizar ou restringir excessivamente a 

possibilidade de exercer a escolha794.  

                                                 

794 Os critérios para o consentimento que serão apresentados foram elaborados à luz de fontes diversas, 
fundamentalmente os estudos de Timothy Edward Quill e de Terrrance McConnell, bem como as 
normativas estrangeiras. Convém esclarecer que no voto vencido no caso Sue Rodriguez foi elaborada 
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  Em primeiro lugar, sabe-se que a disposição de posições subjetivas do direito à 

vida enseja impactos fáticos e jurídicos muito relevantes. Ainda que seja temporária, 

revogável, especial e não envolva a titularidade da posição, a disposição conduz ao 

perecimento do bem protegido, impactando as posições subjetivas do direito à vida e 

também dos demais direitos, sem possibilidade de retorno ao status quo ante quando 

ocorre o evento morte. Em segundo lugar, os sujeitos envolvidos na disposição estão em 

posição de assimetria, tanto pela enfermidade, pela relação especial entre os 

profissionais da saúde - mormente médicos, e os pacientes - como também pelo 

desnível informativo. Os dois elementos indicam a necessidade de regulamentação de 

                                                                                                                                               

uma lista de critérios a serem seguidos pela enferma e seu médico. Na sentença colombiana foi 
recomendada ao legislador a elaboração de critérios para o consentimento para a eutanásia, a saber: 
“Como el Estado no es indiferente a la vida humana, sino que tiene el deber de protegerla, es necesario 
que se establezcan regulaciones legales muy estrictas sobre la manera como debe prestarse el 
consentimiento y la ayuda a morir, para evitar que en nombre del homicidio pietístico, consentido, se 
elimine a personas que quieren seguir viviendo, o que no sufren de intensos dolores producto de 
enfermedad terminal. Esas regulaciones deben estar destinadas a asegurar que el consentimiento sea 
genuino y no el efecto de una depresión momentánea. El Estado, por su compromiso con la vida, debe 
ofrecer a los enfermos terminales que enfrentan intensos sufrimientos, todas las posibilidades para que 
sigan viviendo, por lo cual es su obligación, en particular, brindarles los tratamientos paliativos del 
dolor.[…]. Los puntos esenciales de esa regulación serán sin duda: 1. Verificación rigurosa, por 
personas competentes, de la situación real del paciente, de la enfermedad que padece, de la madurez de 
su juicio y de la voluntad inequívoca de morir; 2. Indicación clara de las personas (sujetos calificados) 
que deben intervenir en el proceso; 3. Circunstancias bajo las cuales debe manifestar su consentimiento 
la persona que consiente en su muerte o solicita que se ponga término a su sufrimiento: forma como debe 
expresarlo, sujetos ante quienes debe expresarlo, verificación de su sano juicio por un profesional 
competente, etc; 4. Medidas que deben ser usadas por el sujeto calificado para obtener el resultado 
filantrópico, y 5. Incorporación al proceso educativo de temas como el valor de la vida y su relación con 
la responsabilidad social, la libertad y la autonomía de la persona, de tal manera que la regulación 
penal aparezca como la última instancia en un proceso que puede converger en otras soluciones”. 
Também sobre os padrões para o consentimento quanto à eutanásia, é interessante sumariar o esquema 
holandês: De início, foram apenas toleradas as medidas eutanásicas em condições especiais, e, mais tarde, 
foi ampliada a permissão. Diante de pacientes que voluntariamente solicitarem as práticas e que estejam 
acometidos de doenças que envolvam sofrimento não controlável e cujo prognóstico seja de 
irreversibilidade, pode o médico, com o cuidado devido, realizá-las, efetuando o relatório. Os critérios são 
aparentemente amplos, mas é necessário atentar para o conceito de cuidado devido e para o sistema de 
fiscalização. Por cuidado devido entende-se que o médico que mantém relação estável com o paciente: (a) 
assegure-se da ponderação e voluntariedade do consentimento; (b) ateste que o sofrimento não é 
controlável e que não há prognóstico de melhora; (c) tenha provido o paciente com informações 
adequadas; (d) tenha concluído, junto ao paciente, que não há alternativas viáveis; (e) tenha confirmação 
de outro médico, por escrito, do diagnóstico, do prognóstico e da voluntariedade; (f) que a prática seja 
efetuada com cuidado devido e atenção. Os casos de eutanásia voluntária ativa e de suicídio assistido 
devem ser relatados aos Comitês Regionais, que exercerão a fiscalização. É atribuição dos comitês 
elaborarem relatórios anuais e comunicar, sempre que entenderem necessário, ao Ministério Público os 
casos nos quais as regras não tenham sido seguidas. Há prescrição também para a obtenção do 
consentimento de crianças e de adolescentes. Discute-se se a eutanásia voluntária e o suicídio assistido 
podem ser realizados por estrangeiros que se dirijam à Holanda com este intuito. COLOMBIA. Sentencia 
C-239/97. Op. cit. McCONNELL, Op. cit., p.90; 97 (os critérios que o autor apresenta são para a 
eutanásia e o suicídio assistido por médico). QUILL, Timothy E. Physician-Assisted Death in the United 
States: Are the Existing 'Last Resorts' Enough? Hastings Center Report, v.38, n. 5, 2008. QUILL, 
Timothy. Death and dignity. New York: WW Norton, 1993. IRELAND, Ian. The Netherlands 
Euthanasia Legislation. Information and Research Services. Disponível em: 
http://www.aph.gov.au/library/pubs/rn/2000-01/01RN31.htm Acesso em: ago. 2005.  
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condutas para o consentimento, não somente por diretrizes legais e administrativas 

gerais, mas principalmente pela adoção de Protocolos Institucionais de conduta e de 

Procedimentos Operacionais Padrão (POPs)795.  

Assim, o primeiro passo é a certeza e a confirmação do diagnóstico e do 

prognóstico, segundo o estado da arte em saúde. Para chegar a tanto, o processo 

informativo da relação enfermo-profissional da saúde já está instalado e precisa ser 

incrementado. O paciente há de ser zelosamente informado sobre sua condição, 

mediante informações claras, compreensíveis, verídicas, objetivas, prestadas 

preferencialmente por profissionais versados no que se denomina dar más notícias ao 

paciente. É o dever especial de informar em ação, que admite duas exceções, o 

privilégio terapêutico, que precisa ser justificado e não desonera os médicos da 

informação, pois os representantes e/ou cuidadores as receberão; (b) as situações de 

incapacidade ou de ausência das habilidades da agência do enfermo, quando serão seus 

representantes informados796.  

Percebe-se, portanto, que no curso do processo informativo já se avalia a 

condição de sujeito do consentimento do enfermo. Em casos duvidosos, é altamente 

recomendável a participação de profissionais habilitados para tal aferição, bem como a 

discussão em método caso-a-caso pelos Comitês Hospitalares de Bioética (infra, item 

4.5.3).  

Nas doenças crônicas, cujo tempo de enfermidade é mais longo, o processo 

informativo vai da fase inicial até a terminalidade. Se estabelecida uma boa relação em 

termos de diálogo e informação e se apropriado ao caso, pode vir à baila o tema de 

decisões futuras, caso o paciente deixe de ser um sujeito do consentimento. Assim, pode 

ser pavimentada a via para a elaboração de testamentos vitais e de diretrizes 

antecipadas, a indicação de representantes convencionais, ou, eventualmente, para 

tornar um pouco mais nítidos os lindes para um julgamento de substituição. Claro, a 

                                                 

795 Aqui reside uma diferença significativa entre a disponibilidade de posições subjetivas do direito à vida 
no contexto da morte com intervenção e da disponibilidade generalizada. A morte com intervenção 
abrange um número limitado de indivíduos, muitas vezes em ambientes de internação coletiva - sejam 
hospitais, sejam centros de cuidados paliativos, sob os cuidados de diversos profissionais da saúde. Não 
apenas o ambiente propicia, como os profissionais são educados e treinados a seguir protocolos e 
procedimentos operacionais padrão.  
796 Surge aqui um ponto delicado. Poderia o paciente dispor de posições subjetivas do direito de ser 
informado? Se a resposta for positiva, entende-se que a disposição precisa ser formalizada. Para uma 
discussão aprofundada sobre o tema, bem como sobre a possibilidade de os pacientes “darem carta 
branca” aos profissionais para a tomada de decisões: McCONNELL, Terrance. Inalienable... Op. cit., 
p.65-78 (Capítulo intitulado The right of informed consent and inalienability).  
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postura dialógica só ocorre com o enriquecimento da relação dos profissionais com os 

enfermos e seus familiares, fundada no resgate das virtudes dos profissionais da saúde 

(infra, item 4.5.4). Também é claro que se trata de indicar as possibilidades ao paciente, 

sem induzi-lo, por influência indevida, a respeito do conteúdo de um testamento vital ou 

das diretrizes antecipadas.  

Uma vez que exista escolha informada para a LCT, ou manifestação de uma 

tendência a escolher nesse sentido, torna-se importante verificar a origem da decisão, 

para evitar a pressão e a força externa indevida e, em especial, a influência indevida. A 

verificação da origem também contribui para trazer à tona e permitir o diálogo e o 

cuidado acerca de sentimentos do paciente, principalmente o de ser um peso (self-

perceived burden) para seus familiares, amigos e até para a sociedade797. No ponto, 

recomenda-se também a verificação de inocorrência de depressão tratável e da 

adequação dos cuidados para a dor oferecidos.  

Na verificação da origem da decisão e logo após, importa verificar se existem 

eventuais conflitos de interesses entre a instituição hospitalar, a equipe de saúde e o 

paciente e seus familiares. Também é preciso verificar se não há conflitos de interesses 

entre o paciente e os seus familiares, principalmente se um deles for (ou vier a ser) o 

representante legal ou convencional.  

Por fim, é imprescindível a formulação de um TCLE específico, 

preferencialmente que não seja pré-estabelecido, de adesão. Acima, foi dito que uma 

das falhas da Resolução CFM 1805/2006 é justamente a de não dar a devida atenção aos 

procedimentos que auxiliam na genuinidade do consentimento. A resolução sequer 

prevê a formulação de um TCLE, sinalizando apenas a necessidade de anotação e 

fundamentação no prontuário. Ora, o TCLE documenta o processo informativo e 

assegura que os pacientes e representantes mantenham consigo uma cópia, além, é 

óbvio, de exigir a assinatura do consentente ou de seu representante legal ou 

convencional. Devem constar expressamente os tipos de intervenções e tratamentos 

                                                 

797 A respeito, McPHERSON, Christine J. et. al. Feeling like a burden: exploring perspectives of patients 
at the end of life. Social Science and Medicine. N.64, 2007, 417-427. PELLEGRINO, Edmund D. The 
lived experience of human dignity. In: Human Dignity and Bioethics: Essays Commissioned by the 
President’s Council on Bioethics. Washington: mar. 2008. Disponível em: 
http://www.bioethics.gov/reports/human_dignity/chapter12.html Acesso em: dez./2008. 
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recusados, a garantia de amplo cuidado, o risco de duplo efeito, se necessário, e a 

possibilidade de voltar atrás a qualquer tempo798.  

A documentação das salvaguardas do consentimento permite também a 

formação de bancos de dados (desde que se preserve a confidencialidade) úteis à 

pesquisa e mapeamento estatístico das situações de LCT no país, o que facilita, 

inclusive, o controle tanto de práticas obrigatórias de obstinação terapêutica, quanto de 

limitação compulsória de tratamento, mediante comparação de resultados relevantes. É 

viável também a criação de órgãos de fiscalização e de monitoramento específicos799.  

Quanto aos pacientes que não são sujeitos do consentimento, há que se ter em 

mente a discussão e as distinções feitas no Capítulo 3, quanto aos agentes ostensivos 

pretéritos, os intermitentes e os que nunca apresentaram as habilidades da agência 

ostensiva. A disposição de posições subjetivas do direito à vida apenas ocorrerá no 

primeiro caso, quando houver conhecimento da decisão do titular e seu representante a 

externar, ou quando houver margem segura para um julgamento por substituição. Daí a 

importância ímpar dos testamentos vitais e das diretrizes antecipadas800.  

No tema da morte com intervenção, Dan W. Brock sugeriu uma ordenação para 

o processo decisório para adultos não mais capazes, a saber: (a) diretrizes antecipadas e 

testamentos vitais; (b) julgamento por substituição: (b.1) representantes convencionais; 

(b.2) representantes legais, órgãos colegiados ou decisões judiciais. Somente em último 

caso é que se recorre aos melhores interesses, ou seja, a ideia de disposição, com toda a 

carga de exercício de direitos fundamentais que traz consigo, assume o primeiro posto 

nas decisões do final de vida801.  No que toca aos agentes intermitentes, já se externou o 

posicionamento de que aos adolescentes maduros deve, no mínimo, ser permitido 

                                                 

798 Tópicos atinentes ao plano civilista, como a exigência de TCLE, a determinação da causa da morte, 
bem como a preocupação com a genuinidade do consentimento são trabalhadas no PL nº3.002/2008. 
BRASIL. CÂMARA DOS DEPUTADOS. PL nº3.002/2008. 
799 Sobre os dados, sua relevância e também os mecanismos de fiscalização, principalmente nos países 
que adotaram a eutanásia (Holanda e Bélgica), ver: GRIFFITHS, MEYERS, ADAMS, Op. cit., passim. O 
PL nº3.002/2008 prevê o monitoramento de dados: “Art.7º Os gestores do Sistema Único de Saúde 
devem tornar públicos, em relatório anual, dados estatísticos sobre a prática da ortotanásia em todo o 
território nacional”.  BRASIL. CÂMARA DOS DEPUTADOS. PL nº3.002/2008. 
800 Dois dos PLs estudados expressam o dever de respeitar as manifestações pretéritas do enfermo, sem, 
no entanto, adentrar no tema dos testamentos vitais e das diretrizes antecipadas. BRASIL. SENADO 
FEDERAL. Projeto de Lei nº524/2009. BRASIL. CÂMARA DOS DEPUTADOS. PL nº3.002/2008.   
BRASIL. CÂMARA DOS DEPUTADOS. PL nº6.544/2009.  
801 No tema, sobre todos, BROCK, Dan W. Surrogate decision making for incompetent adults: na ethical 
framework. In: MAPPES, Thomas A. DeGRAZIA, David. Biomedical Ethics. Fifth Edition. New York: 
McGraw-Hill, 2000, p.350-355. 
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participar dos processos informativos e da tomada de decisão, ressalvado o privilégio 

terapêutico.  

Além das salvaguardas à genuinidade do consentimento, inúmeros outros pontos 

carecem de debate e definição. Os contornos da LCT precisam ser traçados. Em 

primeiro lugar, é premente a definição dos enfermos que podem fazer a escolha, se 

somente aqueles em estágio terminal, ou se aqueles acometidos por doenças incuráveis 

com prognóstico de sofrimento no processo de morrer, se estão englobados os pacientes 

em estado vegetativo persistente802. Do exposto nesta tese, entende-se que os três 

grupos estão na condição de permissão da LCT. Em segundo lugar, é necessário 

construir diretrizes sobre quais tratamentos podem ser limitados ou suspensos, se 

somente os extraordinários, se os extraordinários e os desproporcionais. E também 

determinar os conceitos de tratamentos extraordinários e desproporcionais, pois pairam 

muitas dúvidas a respeito. A principal delas está na definição do que é tratamento 

desproporcional, pois se indaga se um tratamento usual, de rotina é ou pode ser 

considerado desproporcional para um dado caso803.  Em terceiro lugar, é preciso definir 

se a RSV está incluída na LCT, bem como a muito polêmica sedação terminal. Sobre 

todos os temas, já há literatura nacional e estrangeira, legislação específica e decisões 

judiciais estrangeiras. No Brasil, como visto, o debate está em pauta no Congresso 

Nacional. Mas não é só. Alguns centros hospitalares de referência possuem discussão 

                                                 

802 Assim, por exemplo, os projetos de lei referidos, bem como o texto aprovado no Senado Federal para a 
descriminalização da ortotanásia, parecem atingir apenas os pacientes em estágio terminal, ou seja, 
aqueles para os quais a morte é iminente, em curto período. Varia a literatura acerca do curto período. 
Ficariam excluídos, portanto, os pacientes em estágios iniciais e intermediários de doenças cuja evolução 
é a terminalidade da vida, bem como aqueles em estado vegetativo persistente. BRASIL. SENADO 
FEDERAL. Projeto de Lei nº116/2000. BRASIL. SENADO FEDERAL. Projeto de Lei nº524/2009. 
BRASIL. CÂMARA DOS DEPUTADOS. PL nº3.002/2008.   BRASIL. CÂMARA DOS DEPUTADOS. 
PL nº6.544/2009.  
803 Por exemplo, o respirador artificial é ordinário e de rotina. Durante a recente epidemia do vírus H1N1, 
seu uso fazia parte de procedimentos padrão de atendimento. Porém, para alguns pacientes em estágio 
terminal e vegetativo persistente, ele poderia ser considerado desproporcional? A pergunta estende-se ao 
uso dos aparelhos para reanimação cardíaca e até antibióticos, pois um paciente terminal pode ser 
acometido por uma pneumonia, e a decisão pode ser exatamente limitação consentida do antibiótico. Com 
a evolução natural da pneumonia, o paciente provavelmente irá a óbito. Dos Projetos mencionados que 
visam à regulamentação, o PL nº524/2009 faz uma distinção entre tratamentos extraordinários, os 
proporcionais e os não proporcionais. A definição de proporcionalidade está ligada a cada caso concreto. 
Embora possa  pairar alguma dúvida sobre a suspensão de ‘cuidados básicos’, como a alimentação e a 
hidratação, entende-se que o atual texto a admitiria, sempre na terminalidade. Já o PL nº3002 refere-se 
apenas aos tratamentos extraordinários, sem tratar da proporcionalidade. Do texto, percebe-se que a 
abertura da LCT é bem menor – e também menos apropriada – do que a redação do PL nº524/2009. 
BRASIL. SENADO FEDERAL. Projeto de Lei nº524/2009. CÂMARA DOS DEPUTADOS. PL 
nº3.002/2008.    
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no tema e até pareceres dos seus Comitês de Bioética sobre as definições que envolvem 

a LCT e a condução bioética ideal de casos clínicos804.  

Sumariando os padrões do consentimento para a disposição de posições 

subjetivas de direitos fundamentais quanto à LCT, além das diretrizes gerais no que 

respeita à escolha livre e informada expostas no Capítulo 3, propõe-se a adoção dos 

seguintes passos: (a) verificação da origem da decisão e da maturidade da manifestação 

por profissionais habilitados, após o adequado processo de informação; (b) confirmação 

do diagnóstico e do prognóstico; (c) verificação da inocorrência de depressão tratável; 

(d) verificação da adequação dos paliativos e tratamentos para a dor oferecidos; (e) 

verificação de eventuais conflitos de interesses entre a instituição hospitalar, a equipe de 

saúde e os interesses dos pacientes e de seus responsáveis; (f) garantia de assistência 

plena, se desejada, e verificação da inexistência de conflitos econômicos; (g) verificação 

da inexistência de eventuais conflitos de interesses entre o paciente e seus familiares ou 

representantes; (h) debate dos casos e condutas por Comitês Hospitalares de Bioética, 

quando ainda não houver posicionamento em situações análogas; (i) formulação de 

TCLE específico. 

4.5.3 Os sistemas de cuidados paliativos 

A literatura sobre cuidados paliativos informa que, de certo modo, a prática é 

muito antiga. Porém, sua sistematização como área específica da saúde teve seu início 

apenas nos idos de 1950, com os trabalhos de dame Cecily Saunders. Frente ao 

paradigma já hegemônico de medicina curativa, calçada no modelo biomédico e na 

interpretação típica e restritiva dos postulados hipocráticos, o hospice lastreou-se em 

uma filosofia de cuidado e de amparo quando o diagnóstico e o prognóstico indicam 

que os esforços de cura serão pouco proveitosos e que haverá sofrimento no processo de 

morrer. A idéia central é aumentar e manter a qualidade de vida do enfermo, da sua 

família e de seu cuidador, direcionando atividades ao controle da dor, dos sintomas 

                                                 

804 A respeito, as experiências, pareceres e dados de dois Comitês de Bioética brasileiros: LOCH, J. A; 
GAUER, G. J. C; KIPPER, D. J. Análise das consultorias realizadas ao comitê de bioética da FAMED e 
HSL/PUC-RS entre janeiro de 2000 e dezembro de 2004. In: VI Congresso Brasileiro de Bioética, 2005, 
Foz do Iguaçu. Anais do VI Congresso Brasileiro de Bioética, 2005. BORGES, Gustavo Silveira. Os 
comitês de bioética e as vias de acesso à justiça criminal. Dissertação de Mestrado. Porto Alegre: 
Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul, 2007, mímeo. COHEN, Cláudio. GARCIA, 
Maria. Questões de bioética clínica – Pareceres da Comissão de Bioética do Hospital de Clínicas da 
Faculdade do Hospital de Clínicas da Universidade de São Paulo. São Paulo: Elsevier, 2007 
(principalmente o parecer CoBi 1999 “eutanásia e meios extraordinários de prolongamento de vida”), 
p.147 e ss.  
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(respiratórios, digestivos, da fadiga, da anorexia e da caquexia, da depressão, do delírio, 

da angústia) e de outros problemas, sejam físicos, psicológicos, espirituais e até mesmo 

jurídicos805.  

Hodiernamente, os cuidados paliativos possuem status de cientificidade paralelo 

ao da saúde curativa806. Segundo a OMS, a filosofia dos cuidados paliativos tem como 

marcas: (a) afirmação da vida e aceitação da morte como um processo natural; (b) 

ausência de intencionalidade de causar a morte e de prolongar o processo de morrer; (c) 

integração de aspectos psicológicos e espirituais no cuidado; (d) oferecimento de meios 

para auxiliar os enfermos a viverem o mais ativamente possível até a morte; (e) 

oferecimento de meios para auxiliar a família durante o processo e também após a 

perda; (f) emprego de uma abordagem de equipe para atender às necessidades dos 

pacientes e suas famílias807. Põe-se em relevo que os cuidados paliativos não são um 

último recurso, do estilo não há mais nada a fazer, então se recorrerá aos cuidados 

paliativos. Eles não só podem como devem ser utilizados desde o momento diagnóstico 

e admitem diversas combinações com a medicina curativa808.     

Os cuidados paliativos podem ser oferecidos em diferentes ambientes, desde 

hospitais terciários até internação domiciliar. Uma de suas grandes vantagens é evitar o 

isolamento do doente, como sói acontecer em UTIs, tornando possível o convívio com 

familiares e amigos. As equipes que o realizam são compostas de profissionais treinados 

oriundos de diversos itinerários do saber, como a enfermagem, a psicologia, a nutrição, 

a fonoaudiologia, a medicina, a terapia ocupacional, o serviço social, a odontologia, a 

fisioterapia, bem como da assistência espiritual (se desejada). Há também 

                                                 

805 Diz-se jurídicos porque há casos nos quais algumas angústias que acometem os enfermos podem ser 
relativas a questões  testamentárias, partilhas, de regularização de uniões, de reconhecimento de 
paternidade, de ajuste de pensões e de benefícios (e.g., levantamento de FGTS), dentre outros. Frisa-se, 
porém, que os cuidados paliativos não envolvem atividade jurídica, apenas podem auxiliar no 
encaminhamento para órgãos competentes ou profissionais e serviços habilitados. Cf. CARVALHO, 
Ricardo Tavares de. Legislação em cuidados paliativos. In: OLIVEIRA, Reinaldo Ayer de (org.). 
Cuidado Paliativo. São Paulo: Conselho Regional de Medicina do Estado de São Paulo: 2008, p.613-
630.  
806 A OMS assim define os cuidados paliativos: “Palliative care is an approach that improves the quality 
of life of patients and their families facing the problem associated with life-threatening illness, through 
the prevention and relief of suffering by means of early identification and impeccable assessment and 
treatment of pain and other problems, physical, psychosocial and spiritual”. WORLD HEALTH 
ORGANIZATION. Palliative Care Definition. Disponível em: 
http://www.who.int/cancer/palliative/definition/en/ Acesso em: mar./2009.  
807 WORLD HEALTH ORGANIZATION. Palliative Care Definition. Cit. O texto aproxima-se do 
original, sem ser uma tradução.  
808 Cf. WORLD HEALTH ORGANIZATION. Palliative Care Definition. Cit.; McCOUGHLAN, Marie. 
A necessidade de cuidados paliativos. Mundo da Saúde (Cuidados Paliativos). São Paulo: ano 27, v.27, 
nº1, jan./mar. 2003, p.6-9.  
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particularizações dos cuidados paliativos, de acordo com a doença e as características 

do paciente, havendo segmentos para neonatos, crianças, pacientes oncológicos e 

doentes de HIV/AIDS809. Em matéria de custos, muitos sustentam que os cuidados 

paliativos apresentam benesses, especialmente quando comparados a tratamentos 

curativos de ponta para diversas enfermidades incuráveis810.   

Muitos organismos reconhecem que a administração de cuidados paliativos 

constitui o dever primário dos profissionais da saúde quando se trata de pacientes que 

enfrentarão a morte e incentivam a criação de serviços, a realização de pesquisas, a 

educação, a formulação de políticas públicas e a dotação orçamentária para os cuidados 

paliativos. Em âmbito mundial existe, inclusive, um movimento para que o acesso a 

cuidados paliativos seja declarado um direito humano811.  

Não obstante, são intensas as barreiras aos cuidados paliativos. Em pesquisa 

publicada no ano de 2003, Ana Geórgia Cavalcanti de Melo relacionou os seguintes 

obstáculos no Brasil:  

 – ausência de uma política nacional em alívio da dor e outros 
aspectos de cuidados paliativos; - deficiência na educação dos 
profissionais da saúde; - ausência de uma política governamental 
adequada; - preocupação quanto ao abuso da morfina e outros 
opióides, causando aumento na restrições na prescrição e 
fornecimento de morfina; - limitação no fornecimento de outras 
drogas necessárias para o alívio da dor  e outros sintomas; e – carência 
de recursos financeiros para pesquisa e desenvolvimento em cuidados 
paliativos812.  

                                                 

809 Cf. OLIVEIRA, Reinaldo Ayer de (org.). Cuidado Paliativo. São Paulo: Conselho Regional de 
Medicina do Estado de São Paulo: 2008, passim. Ver também a definição da OMS para cuidados 
paliativos para crianças: WORLD HEALTH ORGANIZATION. Palliative Care Definition. Cit.  
810 A comparação entre os custos é ainda controversa, mas há dados indicando que os cuidados paliativos 
mostram-se como alternativa menos custosa do que os tratamentos curativos nos últimos meses de vida. 
Como exemplo, GÓMEZ-BATISTE, Xavier el al. Resource consumption and costs of palliative care 
services in Spain: a multicenter prospective study. Journal of Pain and Symptom Management. v.31, 
nº6, jun.2006, p.522-532. 
811 Além da OMS, são exemplos a Associação Médica Mundial e a recente Resolução do Conselho 
Europeu. COE. PARLIAMENTARY ASSEMBLY. Resolution 1.649 (2009), Disponível em: 
http://assembly.coe.int/main.asp?Link=/documents/adoptedtext/ta09/eres1649.htm; WORLD MEDICAL 
ASSOCIATION. World Medical Association Declaration on Terminal Illness. Adopted by the 35th 
World Medical Assembly Venice, Italy, October 1983 and Revised by the WMA General Assembly, 
Pilanesberg, South Africa, October 2006. Disponível em: http://www.wma.net/e/policy/i2.htm Acesso 
em: abr./2009. O movimento para o reconhecimento dos cuidados paliativos como direito humano está 
expresso na Declaração e Compromisso Conjunto sobre os Cuidados Paliativos e o Tratamento da 
Dor como Direitos Humanos, apoiada por diversos setores sociais no Brasil e no mundo. Disponível em: 
http://www.hospicecare.com/resources/pain_pallcare_hr/docs/jdsc_esp.pdf  
812 MELO, Ana Geórgia Cavalcanti de. Cuidados paliativos no Brasil. O Mundo da Saúde. V.27, n.1, 
jan./mar. 2007 (número dedicado somente ao tema cuidados paliativos), p.60.  
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Além desses, podem se fazer presentes:  (a) o desconhecimento; (b) o apego à 

medicina curativa; (c) os conflitos de interesses entre diferentes ramos profissionais em 

saúde; (d) os conflitos de interesses econômicos, pelo não emprego de algumas 

tecnologias altamente avançadas e da não realização de alguns procedimentos 

cirúrgicos; (e) dificuldade de acesso a substâncias restritas empregadas no controle da 

dor; (f) insegurança dos profissionais da saúde, mormente médicos, quanto à aceitação 

legal de práticas de cuidados paliativos.  

O último item precisa destaque. No Brasil, os profissionais envolvidos com 

cuidados paliativos demonstram temor quanto a possíveis sanções jurídicas, em virtude 

da ausência de lei em sentido estrito sobre o assunto e da confusão da atividade com o 

homicídio impróprio ou a omissão de socorro e, na seara civilista, com a negligência813. 

Há insegurança também sobre substâncias de duplo efeito para controle da dor, tanto no 

acesso aos fármacos, quanto no seu emprego, que pode ser indevidamente interpretado 

como eutanásia. Na matéria, há a Portaria 19/GM/MS, de 2002, que instituiu o 

Programa Nacional de Assistência à Dor e Cuidados Paliativos e constituiu um Grupo 

Técnico Assessor do Programa Nacional de Assistência à Dor e Cuidados Paliativos, 

além da Portaria 2.439/GM/MS de 2005, que reconheceu os cuidados paliativos como 

parte da Política Nacional de Atenção Oncológica. A ANVISA, seguindo as diretrizes 

da Portaria 19/GM/MS, visou a facilitar o acesso a fármacos necessários ao controle da 

dor, principalmente opiácios, com a RDC nº202/2002814. As propostas são ainda 

incipientes, o que torna os cuidados paliativos, no país, uma alternativa para poucos. Em 

2003, havia apenas 30 serviços de cuidados paliativos no país, 17 deles em capitais815.   

Ora, uma vez que se conclui que os cuidados paliativos e a LCT são políticas 

necessárias à dignificação do processo de morrer, é premente discutir, elaborar e 

                                                 

813 CARVALHO, Ricardo Tavares de. Legislação em... Op. Cit. A situação conflitiva dos profissionais de 
cuidados paliativos no Brasil ficou bem expressa no Boletim Informativo da Academia Nacional de 
Cuidados Paliativos de 30/03/2009. Disponível em: 
http://www.paliativo.org.br/Boletins.asp?BoletimAtivo=22 Acesso em: abr./2009. Todavia, é de se 
destacar que a prática de sedação terminal, aceita por muitos paliativistas, é altamente polêmica. QUILL, 
Timothy E. et. al. The debate over physician-assisted suicide: empirical data… Op. Cit.  
814 CARVALHO, Ricardo Tavares de. Legislação em... Op. Cit. BRASIL. MINISTÉRIO DA SAÚDE. 
Portaria nº19/GM, de 03 de janeiro de 2002. BRASIL. MINISTÉRIO DA SAÚDE. Portaria 
nº2.439/GM, de 08 de dezembro de 2005. BRASIL. ANVISA. Resolução da Diretoria Colegiada 
nº202, de 18 de julho de 2002. Entrementes, a regulação da ANVISA é objeto de crítica por especialistas, 
visto que são poucos os centros que possuem a qualificação para a dispensação dos fármacos nas formas 
exigidas.  
815 MELO. Cuidados paliativos no Brasil. Op. cit., p.62. Três dos PLs sobre a ortotanásia em tramitação 
lidam com o tema dos cuidados paliativos, sem, todavia, tocar em elementos centrais da política: 
BRASIL. SENADO FEDERAL. Projeto de Lei nº524/2009. BRASIL. CÂMARA DOS DEPUTADOS. 
PL nº3.002/2008. BRASIL. CÂMARA DOS DEPUTADOS. PL nº6.544/2009. 
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efetivamente implementar diretrizes e planos de ação bastante claros.  As fronteiras 

entre as formas de LCT permitidas e as proibidas devem ser as mais nítidas possíveis, e 

os critérios e modos de comunicação com o paciente e seus familiares/responsáveis bem 

regrados. Mais importante, os padrões de consentimento e as garantias de acesso a 

tratamentos paliativos, além dos curativos, precisam de atenção especial. No Brasil, não 

apenas os pacientes estão precisando de cuidados, os cuidados paliativos também estão.  

4.5.4 Os Comitês Hospitalares de Bioética  

Surgidos em meados da década de 1960, os Comitês Hospitalares de Bioética 

(ou Comitês de Bioética Clínica - CBs) são colegiados multidisciplinares instituídos 

com o objetivo de discutir dilemas e conflitos morais ocorridos na prática clínica. Os 

CBs buscam uma solução prudencial816, debatendo de forma plural os pontos relevantes 

de um caso concreto, visando sempre a respeitar os direitos fundamentais dos enfermos, 

seus familiares e dos membros da equipe de saúde. Suas orientações não são 

compulsórias, trata-se de um órgão consultivo, que exerce o papel pedagógico da 

linguagem no processo de tomada de decisões morais complexas. Sua composição 

assegura a diversidade, admitindo membros das mais diversas áreas da saúde e também 

juristas, teólogos, representantes dos usuários dos sistemas de saúde e da comunidade, 

entre outros817.    

Os CBs são normalmente instituídos nos locais de assistência em saúde, 

prioritariamente hospitais, e também em níveis estadual, nacional e internacional818. 

                                                 

816 GRACIA, Diego. Teoria e práctica de los comités de ética. In: MARTINEZ, J.L. (ed.). Comités de 
bioética. Madrid: Comillas, 2003, p.194 e ss.  
817 A nomenclatura dos CBs pode variar. Fora do Brasil, usa-se Comitês de Bioética tanto para designar 
os Comitês de Ética em Pesquisa (dedicados à bioética na pesquisa envolvendo seres humanos) e os 
Comitês Hospitalares. Nesta tese, as atenções estão voltadas apenas para os Comitês de Bioética Clínica. 
Segundo a UNESCO, um Comitê de Bioética é “a committee that systematically and continually 
addresses the ethical dimensions of (a) the health sciences, (b) the life sciences and (c) innovative health 
policies. The term ‘bioethics committees’ simply signals that a group – a chairperson and the members – 
will meet to address issues that are not simply factual, but are profoundly normative. That is, they do not 
convene to determine only what is or is not the case regarding some realm of interest. The concern of the 
committee goes beyond the factual level of empirical data. It is established to answer not only the 
question, ‘How should I decide and act?’ but the broader question, ‘How should we decide and act?’ 
This will move us from ethics – a traditional branch of philosophy – to politics: ‘How ought a government 
to act?’”. UNESCO. Guia nº2 – Bioethics committees at work: procedures and policies. Guide n.2. 
2005. Disponível em: http://portal.unesco.org/shs/ethics Acesso em: abr./2009. UNESCO. Educating 
bioethics committees. Guide n.3. 2007. Disponível em: http://portal.unesco.org/shs/ethics Acesso em: 
abr./2009. UNESCO. Guia nº1 - Establishing bioethics committees. Guide n.1. Disponível em: 
http://portal.unesco.org/shs/ethics Acesso em: abr./2009. BORGES, Gustavo Silveira. Op. cit., p.50 e ss. 
818 Desde 1993 a UNESCO criou o Comitê Internacional de Bioética. Alguns países contam com CBs 
nacionais, dentre eles, a Bélgica, a França, a Bolívia, o México. BORGES, Gustavo Silveira. Os comitês 
de bioética... Op. Cit., p.62 e ss.  
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Assumem “uma tríplice função: 1) analisar e mediar os casos concretos oriundos da área 

assistencial; 2) avaliar e contribuir para as políticas institucionais; 3) educar a 

comunidade interna com a finalidade de melhorar o cuidado dedicado aos pacientes, 

através de uma análise ética dos problemas e da elaboração de recomendações práticas 

para sua solução e manejo”819. Os CBs não prestam assistência jurídica, não substituem 

a decisão do paciente, dos representantes, nem da equipe de saúde, tampouco elaboram 

normas de deontologia profissional. Podem significar uma ponte entre o ambiente da 

assistência em saúde e órgãos governamentais, inclusive o Judiciário, em razão dos 

pareceres que elaboram. Quanto à forma de atuação, os CBs costumam atuar mediante 

provocação, seja da equipe de saúde, ou de alguns membros da equipe em casos de 

dissenso entre eles, seja dos pacientes e de seus familiares. Eventualmente, os debates 

podem abrir-se à participação de pacientes e familiares820. Ao final dos debates, produz-

se um parecer. Incentiva-se a troca de experiências entre CBs por diversos meios, como 

publicações, encontros de formação e discussão, etc. 

A partir de um mundo vivido diferenciado, os CBs, perante debate plural, aberto 

e independente, buscam saídas adequadas para situações clínicas que ensejam dilemas 

morais da mais alta complexidade. Significam, portanto, um espaço dialógico sui 

generis, cujas diretrizes e experiências podem muito contribuir para a formulação de 

políticas públicas, protocolos institucionais e POPs. E não é só. O diálogo produzido 

tem como base a dignidade como autonomia que conduz ao viés dialógico da 

dignidade, sem incorrer na dignidade como heteronomia, eis que os resultados obtidos 

não são compulsórios. Em sendo assim, apresentam-se como micro-espaços de debate 

que se comunicam e ampliam seu espectro, chegando até a formulação de políticas 

públicas821. 

Nos assuntos da terminalidade da vida, os CBs exercem um papel especial. 

Contribuem com as equipes de saúde, os enfermos, familiares e representantes no 

direcionamento das decisões a serem tomadas, diminuindo a insegurança, os níveis de 

paternalismo médico, e, sob certa perspectiva, compartilham o fardo do processo de 

                                                 

819 BORGES, Gustavo Silveira. Os comitês de bioética... Op. Cit., p.57.  
820 BORGES, Gustavo Silveira. Os comitês de bioética... Op. Cit., p.57 e ss.  
821 Cf. CÔRREA, Ana Paula Reche. GARRAFA, Volnei. Conselho Nacional de Bioética – a iniciativa 
brasileira. Revista Brasileira de Bioética. v.1, nº4, 2005, p.401. Aliás, segundo as diretrizes da 
UNESCO, uma das pré-condições para a implementação de CBs e sua tarefa primordial é o respeito pela 
dignidade humana, associada, no documento, ao consentimento informado (viés autonomista da 
dignidade). Ademais, é tarefa imperiosa a educação continuada dos membros dos comitês e da 
comunidade por ele abrangida. UNESCO. Educating bioethics committees. Op. cit. UNESCO. Guia 
nº1 - Establishing bioethics committees. Op. cit. 
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decisões drásticas, sempre mediante procedimentos comunicativos. Ademais, posto que 

não sejam instâncias de controle e de fiscalização, sua forma de atuar ajuda na garantia 

da comunicação entre a equipe de saúde e o enfermo e seus familiares, bem como na 

revisão dos padrões da genuinidade do consentimento. Ponto relevante é também a 

iniciativa dos pacientes e familiares em chamar à atuação os CBs e de eventualmente 

participarem das discussões. Ora, sabe-se que os pacientes terminais ou em estado 

vegetativo persistente constituem uma população especialmente vulnerável e bastante 

invisibilizada em outros âmbitos de participação democrática. Assim, os CBs podem se 

mostrar como o fórum que traz à luz as demandas dessa parcela de indivíduos, 

desobstruindo déficits de representação em fóruns majoritários de tomada de decisão e 

de construção de políticas públicas. Destarte, atuam como uma mola propulsora da 

dignidade humana nos vieses autonomista e dialógico no contexto da morte, do morrer e 

até mesmo do luto. 

No Brasil, ainda existe muito desconhecimento acerca dos CBs. Além de serem 

relativamente novos - as primeiras iniciativas datam de pouco mais de doze anos – ainda 

é muito pequeno o número de CBs. Entretanto, há frentes pela implementação de um 

Conselho Nacional de Bioética e pela difusão de CBs em ambiente hospitalar822. 

Entende-se que aqui se encontra um ponto chave para o debate da terminalidade da vida 

no Brasil. Acima, viu-se que na ACP da ortotanásia o Procurador sugere que decisões 

de LCT devem passar pelo crivo do Ministério Público e do Poder Judiciário823. Em 

algumas circunstâncias, a solução afigura-se interessante. Porém, como foi mencionado, 

muitas vezes não se trata de uma decisão, mas de decisões de rumo terapêutico, que 

admitem revogação unilateral e a qualquer tempo, o que dificulta a busca do MP e do 

órgão judicante. Além disso, a participação direta e imediata tanto do MP quanto do 

Poder Judiciário em cada decisão pode ensejar uma sensação de irrevogabilidade. Por 

isso, os CBs são uma alternativa interessante, uma vez que: (a) são multidisciplinares e 

se situam no ambiente da assistência; (b) atuam como auxiliares na salvaguarda da 

genuinidade do consentimento; (c) auxiliam na formação de pautas e de protocolos 

institucionais, favorecendo a uniformização do atendimento; (d) de regra são mais 

acessíveis aos pacientes, representantes, familiares e membros da equipe de saúde; (e) 

preservam a confidencialidade mais facilmente.  

                                                 

822 Cf. CÔRREA, Ana Paula Reche. GARRAFA, Volnei. Conselho Nacional... Op. Cit., passim.  
823 É no mesmo sentido a dicção do PL nº3.002/2008. BRASIL. CÂMARA DOS DEPUTADOS. PL 
nº3.002/2008.  
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Com isso não se está a dizer que os CBs formem uma redoma que exclua o MP, 

o Judiciário e a sociedade, que seus posicionamentos sejam autoritativos, terminativos 

e, muito menos, “melhores” do que as decisões proferidas no ambiente judicial. Pelo 

contrário, CBs, MP e Poder Judiciário podem estabelecer diálogos muito proveitosos, 

auxiliando-se reciprocamente no processo consultivo dos CBs, ou, eventualmente, na 

decisão pela via judicial824.  

Com certeza, é iniciativa de extrema relevância para impulsionar o diálogo, a 

troca de experiências e as conclusões e diretrizes tomadas a partir da casuística de 

dilemas morais, fatores que refletem diretamente no respeito e na promoção da 

dignidade humana nos vieses autonomista e dialógico.   

4.5.5 Educação dos profissionais e informação do público 

Por fim, outro importante elemento refere-se à educação dos profissionais da 

saúde e de outras áreas, além da informação do público em geral. A bioética é um ramo 

do conhecimento recentemente sedimentado (década de 1970), surgido essencialmente 

da necessidade, cada vez mais constante e presente, de os profissionais da saúde, 

pacientes, familiares e a comunidade em geral posicionarem-se diante de dilemas e de 

conflitos morais no âmbito das chamadas ‘ciências da vida’. Ela promove novos olhares 

– principalmente o moral – sobre conhecimentos e impactos fenomênicos advindos das 

ciências denominadas ‘duras’, sem ter a pretensão de ofertar respostas certas aos temas 

nem de apresentar os resultados que porventura obtenha como provenientes de uma elite 

epistemológica. Tem por características o amparo na filosofia, na sociologia, na 

antropologia e o diálogo com outros campos do conhecimento, de modo 

multidisciplinar.  

Para enfrentar os dilemas e os conflitos morais ensejados pela evolução tecno-

científica, não basta apenas o preparo técnico. É deveras oportuno que sejam 

trabalhadas e aprimoradas – e também compreendidas – as habilidades de julgamento 

moral dos profissionais, dos usuários dos sistemas de saúde e do público. 

Consequentemente, a aproximação dos profissionais, desde seus cursos de graduação, 

dos marcos teóricos da bioética, da análise crítica de casos, dos direitos humanos e da 

empatia pelo outro precisa de estímulo. Necessária é a tarefa educativa dos Comitês de 

Ética em Pesquisa e dos CBs. Necessária é a compreensão, para além da técnica, dos 

                                                 

824 No tema: BORGES, Gustavo Silveira. Op. cit., passim.  
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processos de tomada de decisões morais complexas e suas matrizes. E para isso, 

necessário é o aprendizado.  

Os processos de ensino e aprendizagem e de discussão e construção coletiva dos 

diversos papéis dos profissionais da saúde, principalmente o do cuidado, o do diálogo, o 

do respeito e o da consideração pelo humano, funcionam como um contrapeso à 

sedução do modelo biomédico, do engendramento entre estruturas de saber e de poder e 

ao apelo de pensar a saúde unicamente a partir de pontos de vista hi-tech. Conforme 

Edmund Pellegrino, os novéis desafios trazem a oportunidade de um revival da ética da 

virtude nas profissões da saúde, permitindo a definição de um thelos e o fomento de 

virtudes profissionais. Se uma ética da virtude generalizada – tanto quanto a difusão de 

um ideário uníssono de dignidade como virtude a toda uma sociedade política - mostra-

se em desacordo com a construção de sociedades plurais, sua adoção pontual, para 

determinados grupos profissionais, compostos por indivíduos que neles adentram 

voluntariamente, soa viável, sem prejuízo de outros marcos normativos825. Aqui está o 

lugar para o desenvolvimento da dignidade como virtude, paralelamente às versões 

autonomista e dialógica.  

Para arrematar, além da abertura em ambiente acadêmico e profissional, é mister 

construir sérias vias de informação ao público em geral, capazes de promover o 

exercício de moralidade crítica nos pontos difíceis da bioética. Neste item, além de 

promoção estatal, é de valia o papel dos meios de comunicação, para os quais, muitas 

vezes, a bioética ainda é um estranho conceito, cujos temas não raro são explorados 

com sensacionalismo e passionalidade826. 

                                                 

825 PELLEGRINO, Edmund. Hacia uma ética normativa... Op. cit., p.253-277 (versión em castellano).  
826 Ver, a respeito: RITTMANN, F. C.; PIZZI, Jovino. A Bioética: um estranho conceito para a 
Comunicação Social. In: VII Congresso Brasileiro de Bioética - I Congresso Mundial Extraordinário 
da Sociedade Internacional de Bioética e I Congresso da Redbioética/Unesco, 2007, São Paulo/SP. 
RITTMANN, F. C.; PIZZI, Jovino. Bioética e os novos desafios de uma comunicação. In: VII Congresso 
Brasileiro de Bioética - I Congresso Mundial Extraordinário da Sociedade Internacional de Bioética e I 
Congresso da Redbioética/Unesco, 2007, São Paulo/SP.  
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CONCLUSÕES 

 

  

Os direitos fundamentais são indisponíveis. A sentença, tantas vezes repetida, 

deu origem ao tema de pesquisa desta tese. Ao fazer parte de um Comitê de Ética em 

Pesquisa, esta pesquisadora viu nascer uma grande inquietação quanto à 

indisponibilidade dos direitos fundamentais. A cada reunião, Termos de Consentimento 

Livre e Esclarecido eram apreciados. Neles, os sujeitos de pesquisa dispunham, 

altruisticamente, de posições subjetivas de direitos fundamentais, relacionadas aos 

direitos à integridade física e psíquica e à privacidade. Como conciliar tais termos e os 

ditames da Resolução do CNS (196/1996), que admite a disposição, com a legislação 

vigente e com a tradicional afirmação da indisponibilidade? 

Na preparação do projeto, percebeu-se que a tarefa de analisar a noção de 

indisponibilidade seria ainda mais intrincada quanto ao direito à vida, dadas as suas 

singularidades e o atual debate sobre a morte com intervenção. Foi então que se 

originou o problema de pesquisa da tese: Podem-se considerar hipóteses de disposição 

de posições jurídicas do direito fundamental à vida? Quais os limites e padrões a serem 

observados, sob o enfoque constitucional, para a autolimitação de posições jurídicas 

subjetivas do direito à vida?. Como hipótese, foi formulada a seguinte: Apesar de ser 

justificável, em linha de princípio, que um sistema jurídico repute o direito à vida 

indisponível, poderá ocorrer a autolimitação, mediante consentimento genuíno, quando 

associada a determinadas condicionantes de fato e de direito. Para responder ao 

problema de pesquisa e confirmar ou refutar a hipótese, foram traçados quatro objetivos 

específicos, cada qual correspondente a um Capítulo.  

No Capítulo 1, o objetivo foi delimitar conceitualmente a disposição de direitos 

fundamentais, distinguindo-a de figuras afins e de outros institutos jurídicos. Para a 

delimitação conceitual, foi preciso compreender os sentidos conferidos à 

indisponibilidade na doutrina, na legislação e na jurisprudência brasileiras. Além disso, 

mostrou-se necessário desvelar a estrutura dos direitos fundamentais, para auxiliar na 

elucidação das inconsistências conceituais identificadas. As conclusões obtidas e as 

propostas formuladas, a seguir enumeradas, funcionam como premissas para o restante 

da tese:   
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a) O levantamento doutrinário, legal e jurisprudencial demonstrou que há certo 

descompasso na conceituação dos direitos fundamentais indisponíveis, tanto 

pelas diferentes concepções da indisponibilidade, quanto por noções diversas 

dos direitos fundamentais. 

b) Dentre os sentidos conferidos à indisponibilidade identificou-se leve 

tendência a considerá-la quando for proibido ou impossível ao titular 

manifestar-se para abdicar do direito. No entanto, a tendência é tênue, pois: 

(b.1) há casos em que se concebe a indisponibilidade como característica 

intrínseca dos direitos fundamentais e casos nos quais a indisponibilidade é 

normativa; (b.2) há diferentes concepções sobre se a disponibilidade se 

refere ao bem protegido ou à posição subjetiva de direito fundamental e seu 

objeto.  

c) O estudo da estrutura dos direitos fundamentais levou à conclusão de que: 

(c.1) os direitos fundamentais compõem-se de uma dimensão objetiva e de 

uma dimensão subjetiva; (c.2) a dimensão subjetiva é composta por um feixe 

de relações triádicas, cujos elementos são o titular, o destinatário e o objeto, 

que é um comportamento comissivo ou omissivo ou uma alternativa de ação; 

(c.2.1) no feixe de posições subjetivas há quatro combinações básicas: 

direito estrito/dever; competência/sujeição; privilégio/não-direito; 

imunidade/incompetência. 

d) Entendeu-se que os direitos não são, estruturalmente, nem disponíveis, nem 

indisponíveis. Por conseguinte, a indisponibilidade é normativa.  

e) Como conceito de disposição, propôs-se que dispor de um direito 

fundamental é enfraquecer, por força do consentimento do titular, uma 

ou mais posições subjetivas de direito fundamental perante terceiros, 

quer seja o Estado, quer sejam particulares, permitindo-lhes agir de 

forma que não poderiam, tudo o mais sendo igual, se não houvesse o 

consentimento. Quando um direito for reputado indisponível, esta 

possibilidade não se apresentará, ou seja, apenas o consentimento do titular 

não será hábil a alterar posições subjetivas de direito fundamental, não 

justificando a interferência, nem criando novos deveres ou ações ordenadas 

de mesmo conteúdo para o titular. 
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f)    O consentimento é necessário à disposição e atua como justificação 

procedimental.  

g) Mediante disposição, o titular cria, modifica ou extingue posições subjetivas 

de direito fundamental, saindo do polo dominante. 

h) A disposição (h.1) envolve a dimensão subjetiva; (h.2) é intersubjetiva; (h.3) 

refere-se ao objeto da relação; (h.4) o consentimento é necessário; (h.5) há 

autolimitação do titular e empoderamento do outro polo; (h.6) é ato 

complexo, que envolve exercício e autolimitação de posições subjetivas de 

direito fundamental.  

i) A disposição distingue-se da restrição heterônoma e da violação do direito, 

do não-exercício, do dano a si e da autocolocação em risco.  

O Capítulo 2 procurou atender ao segundo objetivo específico da pesquisa, 

investigar as teses de justificação da (in)disponibilidade dos direitos fundamentais. 

Foram mapeadas as seguintes teses: (a) as concepções de direitos subjetivos; (b) o 

paternalismo jurídico e seus institutos afins; (c) a extensão do direito geral de liberdade; 

(d) a dignidade humana. Como conclusões deste capítulo, tem-se:   

j) As concepções de direito subjetivo, a partir das teorias da vontade e do 

interesse, trazem respostas ao problema da disposição. Segundo a teoria da 

vontade, os direitos subjetivos são conceitualmente disponíveis. Segundo a 

teoria do interesse, a disponibilidade é normativa e não integra o conceito de 

direito subjetivo. Não foi aprofundada a discussão, uma vez que a ordem 

constitucional vigente tende a concepções mistas dos direitos subjetivos.   

k) Optou-se por construir a tese a partir da noção de um direito geral de 

liberdade. Embora possa soar uma alternativa contestável do ponto de vista 

exclusivamente teórico, a premissa foi adotada por duas ordens de razões, a 

segunda intensamente ligada ao momento atual do constitucionalismo 

brasileiro: (b.1) a dicção do art.5º, II, da CF/88; (b.2) a necessidade de arcar 

com o ônus argumentativo para excluir condutas e comportamentos do 

âmbito dos direitos fundamentais ou para restringi-los. 

l) Uma vez adotada a tese do direito geral de liberdade, tornou-se premissa 

operativa deste estudo a disponibilidade prima facie dos direitos 

fundamentais.  
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m) O princípio liberal do dano segue sendo uma importante motivação para a 

interferência com os direitos fundamentais, mesmo nas sociedades 

contemporâneas. Quanto aos atos autorreferentes, quando mediados pela 

máxima volenti, como regra geral são permitidos, a menos que existam 

outras justificações não ancoradas no paternalismo jurídico e seus institutos 

afins (como a proteção de direitos de terceiros) ou se trate de um caso de 

paternalismo justificado. 

n) No tema da disposição, a dignidade humana ainda se mostra um conceito 

polissêmico, empregado tanto para sustentar a disponibilidade como a 

indisponibilidade. 

o) Foram mapeadas as seguintes versões da dignidade: (o.1) a dignidade como 

autonomia; (o.2) a dignidade como heteronomia; (o.3) a dignidade como 

virtude; (o.4) o viés dialógico da dignidade; (o.5) o conteúdo material da 

dignidade; (o.6) a negação da utilidade do conceito. 

p) A versão material da dignidade coaduna-se com a dignidade como 

autonomia. Nesta tese, a primeira está compreendida na segunda, nas 

chamadas circunstâncias e condições da dignidade como autonomia.  

q) A negação da utilidade do conceito foi descartada, em função do 

ordenamento jurídico brasileiro e também da ampla adesão da doutrina e da 

jurisprudência ao conceito. Porém, levou-se em consideração o aviso 

daqueles que sugerem a inutilidade do conceito: a dignidade humana não 

pode figurar no discurso jurídico como se seu conteúdo fosse autoevidente. 

r) As versões da dignidade como autonomia e como heteronomia podem se 

tornar competidoras, em especial em assuntos jurídico-morais sensíveis. 

s) O ordenamento jurídico brasileiro, visto à luz da integridade, tende mais à 

dignidade como autonomia, sem excluir a dignidade como heteronomia em 

algumas circunstâncias específicas e bem delineadas, sobre as quais paire um 

forte consenso sobreposto, suprido o ônus de argumentação.  

No Capítulo 3, buscou-se compreender e discutir as teses de aplicação da 

disponibilidade de posições subjetivas de direitos fundamentais. No curso do Capítulo, 

formulou-se um roteiro para o exame da disposição de posições subjetivas de direitos 

fundamentais, assim delineado:   
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t) O primeiro passo consiste na demarcação das características, alcance e 

impactos da disposição mediante exame da modalidade de disposição, se 

geral ou específica, se temporária ou perene, se da titularidade da posição, se 

revogável ou irrevogável. No exame, avalia-se se houve criação, 

modificação ou extinção de posições e quais posições formam-se, sempre 

com atenção às combinações básicas direito estrito/dever; 

competência/sujeição; privilégio/não-direito; imunidade/incompetência. O 

exame também leva em consideração impactos fáticos e jurídicos sobre 

outras posições subjetivas e reflexos no bem protegido. 

u) Como a chave da disposição de posições subjetivas de direitos fundamentais 

está no consentimento, a genuinidade do consentimento é elemento 

aplicativo nuclear.  

v) Na disposição, o consentimento enfeixa o exercício de posições subjetivas de 

direito fundamental e atua como justificação procedimental. Portanto, 

conclui-se que é premente dar vazão prática ao consentimento, ligando-o às 

teses de justificação e detendo atenção na sua realidade e genuinidade, 

manifestadas também em critérios de validade e de existência do 

consentimento. 

w) Para dispor de posições subjetivas de direitos fundamentais, é preciso que o 

titular seja (ou tenha sido) um sujeito do consentimento, isto é, apresente três 

características determinantes: (w.1) habilidade desenvolvida para formular 

julgamentos e emiti-los; (w.2) habilidade para agir de modo livre e com 

intencionalidade, baseado em conhecimento e informações relevantes; (w.3) 

presença das habilidades no momento relevante para o consentimento.  

x) Nas situações em que o indivíduo já foi um sujeito do consentimento e 

deixou de sê-lo, temporária ou definitivamente, poderá haver disposição de 

posições subjetivas dos seus direitos fundamentais, desde que a interferência 

seja reconduzível ao consentimento do titular. A recondução manifesta-se 

em hipóteses de julgamento por substituição e no consentimento de 

representantes convencionais ou legais, desde que, em cada caso, exista 

vinculação ou reconstrução séria e efetiva dos modos de decidir do titular 

especificamente considerado. Nas outras estratégias, como a dos melhores 

interesses, o que se tem é justificação pelo consentimento de terceiros ou 
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justificação substantiva, modalidades estranhas à disposição de posições 

subjetivas de direitos fundamentais.  

y) Para ser válido, o consentimento depende da liberdade da escolha. É mister 

que seja produto de escolha não-forçada, que se caracteriza pela ausência de 

pressão ou força externas indevidas – sejam ameaças ou ofertas coercitivas e, 

em menor medida, ofertas não-coercitivas, bem como pela ausência de 

influência indevida. Para adjetivar a pressão, força ou influência de 

indevidas haverá de se ter em consideração uma gama de fatores, tais quais 

as circunstâncias, a (as)simetria da relação de base, os sujeitos envolvidos, o 

tipo de relação jurídica, as posições subjetivas de direito fundamental em 

jogo, os impactos fáticos e jurídicos na relação de consentimento e nos 

direitos de terceiros. É, portanto, uma tarefa interpretativa, que, embora não 

seja rígida e hermética, exige do intérprete e do sistema jurídico 

delineamentos que ofereçam aos sujeitos das diferentes relações ambientes 

de segurança jurídica, para que possam exercer os direitos aliados ao 

consentimento e também apoiar-se na justificação procedimental dele 

advinda sem assumir riscos desnecessários, produtos de falhas ou dissensos 

excessivos do sistema jurídico.   

z) Para ser válido, o consentimento depende da escolha informada. Para tanto, 

é preciso envidar esforços no controle dos processos de informação, 

principalmente nas relações marcadas pela assimetria. Como linhas gerais, 

extraiu-se que: (z.1) se o consentimento for desinformado sem que tenha 

havido qualquer quebra do dever de informar nem qualquer negligência ou 

falta de zelo por parte do consentente, ele não será justificação 

procedimental, mas, nas circunstâncias, poderá haver outras justificações 

para os atos daqueles que atuaram com fulcro no consentimento; (z.2) 

quando houver quebra do dever de informar, de regra não haverá 

justificação procedimental pelo consentimento, a menos que, alternativa ou 

conjugadamente: (z.2.1) a falta de informação não tenha sido substancial 

para a escolha do consentente; (z.2.2) o consentente tenha agido com 

negligência, falta de diligência, com má-fé, ou escolhido com base em suas 

próprias representações, sem que elas sejam reconduzíveis à falta de 

informação. Existe, ainda, a possibilidade de haver lacuna informativa, não 
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haver justificação procedimental pelo consentimento, mas existir uma 

justificação substantiva aplicável.    

aa) Tanto para a aferição da genuinidade do consentimento quanto da disposição 

e seus critérios, é relevante distinguir o tipo de relação de base. Verifica-se 

se a relação de base é entre particulares em situação de simetria ou de 

assimetria ou entre o Estado e o indivíduo. Dependendo do tipo dessa 

relação, variarão os graus de verificação da disposição. Para a relação 

Estado-indivíduo, o tipo-ideal reclama a existência de enunciado normativo 

ou norma autorizativa, cuja densidade variará conforme o peso que assumam 

os princípios da legalidade (e da reserva legal quanto aos direitos 

fundamentais) e da igualdade, bem como a proteção dos hipossuficientes. Já 

nas relações entre particulares, a regulação é muitas vezes relevante, mas a 

exigência de enunciado normativo prévio perde muito de sua força, 

tornando-se uma nota diferencial das relações Estado-indivíduo e indivíduo-

indivíduo. Se as relações entre particulares forem marcadas pela assimetria, é 

importante a adoção de salvaguardas específicas, que visem a assegurar 

especialmente a liberdade de atuação e a não-exploração dos que se 

encontram sob circunstâncias adversas. Tais regulações e salvaguardas 

precisam ser bem dosadas, porquanto de um lado visam a reduzir formal e 

artificialmente a condição de assimetria, garantindo a qualidade da 

justificação procedimental pelo consentimento e, de outro lado, não podem 

ser excessivas a ponto de tornar a vulnerabilidade e a hipossuficiência razões 

para uma maior privação de direitos. 

bb) Quando uma posição subjetiva de direito fundamental for reputada 

indisponível – quer diretamente, mediante enunciados normativos 

proibitivos, quer indiretamente, mediante regulações do ato de disposição –, 

haverá interferência com posições subjetivas do direito geral de liberdade 

(ou de outros direitos, conforme o caso). Nessas condições, identificar a 

presença de uma restrição ou de uma violação somente será possível após 

suprido o ônus argumentativo, o que se faz pelo emprego do postulado 

normativo aplicativo da proporcionalidade. Na permissão ou ausência de 

regulação acerca da disposição de posições subjetivas de direito fundamental 

pode-se empregar a proporcionalidade em razão da insuficiência ou 

deficiência da proteção.  



 426 

cc) A aplicação do postulado da proporcionalidade é costeada por elementos das 

teses de justificação, em especial o paternalismo jurídico e seus institutos 

afins e a dignidade humana. Além disso, foi cercada pela noção de 

integridade do sistema jurídico.  

dd) O conteúdo essencial dos direitos fundamentais, em viés objetivo e 

subjetivo, foi compreendido como um reforço argumentativo na ponderação, 

sem constituir uma barreira única e estanque à disposição de posições 

subjetivas de direitos fundamentais.  

No Capítulo 4, aplicou-se o engendramento teórico desenvolvido às posições 

subjetivas do direito à vida no contexto da morte com intervenção. Como conclusão 

central, entendeu-se que é justificável que sejam reputadas indisponíveis as posições 

subjetivas do direito fundamental à vida como linha de princípio, em função da proteção 

dos direitos de terceiros, da manutenção dos níveis de proteção do direito à vida em sua 

dimensão objetiva e da dignidade humana como heteronomia. Porém, as 

condicionantes de fato e de direito presentes no tema morte com intervenção 

fragilizam a justificação quanto à limitação consentida de tratamento e aos cuidados 

paliativos, de modo a torná-los constitucionalmente aceitáveis e exigíveis. Em assim 

sendo, há hipóteses permitidas de disposição de posições subjetivas do direito 

fundamental à vida, quais sejam, a recusa genuína em iniciar ou persistir em 

intervenções médicas de prolongamento e de manutenção de vida.   

O resultado foi angariado partindo das seguintes considerações:  

ee) O direito fundamental à vida, em que pese sua importância substantiva e 

procedimental, não é direito fundamental absoluto, indene a restrições, 

tampouco conta com maior hierarquia entre os demais direitos fundamentais 

e enunciados normativos constitucionais. Todavia, em razão da sua 

relevância e das características sui generis do bem por ele protegido, aderiu-

se à tese de que ele possui um peso abstrato maior.  

ff) O direito à vida, no sistema constitucional brasileiro, encampa pelo menos 

quatro posições subjetivas que têm como destinatários tanto os particulares 

quanto o Estado. As posições referem-se à feição negativa – não ser morto – 

e à feição positiva – ser salvo de morte iminente. Quanto ao Estado, 

endereçam-se pelo menos três posições subjetivas específicas: (a) direito 

estrito à não-eliminação das posições jurídicas do direito à vida, que se 
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manifesta como imunidade com a correlata não-competência; (b) direito 

estrito a ações positivas fáticas; (c) direito estrito a ações positivas 

normativas.  

gg) Os deveres de não matar e de salvar a vida alheia não contam com a mesma 

extensão. A intensidade dos deveres de não matar e de abster-se em salvar a 

vida de alguém é muito forte. Como premissa, os primeiros mais ainda que 

os segundos. Mas a premissa está sujeita a variações em função de uma série 

de condicionantes, que precisam ser detalhadas, contexto a contexto, caso a 

caso, sem que se perca de vista a relevância única do direito à vida.  

hh) Recusou-se a utilidade e a pertinência do reconhecimento de um direito de 

morrer, em função do bem protegido, do significado jurídico do 

reconhecimento e, em especial, porque o direito de morrer inverte a 

linguagem dos direitos fundamentais e não encontra escoras na integridade 

do sistema jurídico. Negar o direito de morrer significa indicar sua 

inutilidade e seus riscos no mundo dos direitos fundamentais. Significa dizer 

que a linguagem dos direitos é vigorosa e pervasiva, e o modo como são 

estruturados os argumentos faz toda a diferença. Para proteger indivíduos 

contra as mazelas advindas do progresso científico, para humanizar a morte e 

o processo de morrer, não é preciso ir tão longe a ponto de reclamar um 

perigoso e escorregadio direito de morrer. 

ii) Sustentou-se que é justificável, no sistema jurídico brasileiro, a proibição da 

disposição de posições subjetivas do direito à vida como linha de princípio, 

em função: (ii.1) da proteção de direitos de terceiros, fundamentalmente os 

não-consententes; (ii.2) da manutenção de níveis adequados dos deveres e 

ações ordenadas estatais de promoção e de proteção do direito à vida 

(dimensão objetiva); (ii.3) da dignidade humana como heteronomia. 

jj) O contexto da morte com intervenção é diferenciado e engloba um extrato de 

indivíduos em situação de adversidade, pois estão acometidos por 

enfermidades cujo prognóstico, segundo o estado da arte em saúde, é a 

morte, com alta probabilidade de um processo de morrer permeado de 

sofrimento, dependência e dor.  
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kk) Houve uma reestruturação conceitual quanto à morte com intervenção, de 

modo que são consideradas condutas distintas a eutanásia, a LCT, os 

cuidados paliativos, o suicídio assistido e a distanásia.  

ll) A diferença entre a LCT e os cuidados paliativos, de um lado, e a eutanásia e 

o suicídio assistido, de outro, é bem assentada e aceita em diversos sistemas 

jurídicos, estando fundada em elementos tradicionais dos sistemas, como a 

causalidade e a intencionalidade.  

mm) As condicionantes fáticas e jurídicas da morte com intervenção 

modificam a justificação para a indisponibilidade das posições 

subjetivas do direito fundamental à vida quanto à LCT, em razão: 

(mm.1) das diferenças entre a LCT e a eutanásia e o suicídio assistido; 

(mm.2) do equacionamento diferenciado na aplicação do postulado da 

proporcionalidade; (mm.3) da dignidade humana como autonomia; 

(mm.4) da vedação do paternalismo, perfeccionismo e moralismo 

jurídicos injustificados.   

Concluindo-se pela permissão da LCT e das disposições de posições subjetivas 

do direito à vida que acarreta, tornou-se necessário traçar as diretrizes básicas para a 

genuinidade do consentimento. Além dos elementos expostos no Capítulo 3, 

entendeu-se que na LCT são necessárias as seguintes salvaguardas ao consentimento, 

uma vez confirmada a presença de um sujeito do consentimento ao ensejo de padrões 

objetivos: (a) verificação da origem da decisão e da maturidade da manifestação por 

profissionais habilitados, após o adequado processo de informação; (b) confirmação do 

diagnóstico e do prognóstico; (c) verificação da inocorrência de depressão tratável; (d) 

verificação da adequação dos paliativos e tratamentos para a dor oferecidos; (e) 

verificação de eventuais conflitos de interesses entre a instituição hospitalar, a equipe de 

saúde e os interesses dos pacientes e de seus responsáveis; (f) garantia de assistência 

plena, se desejada, e verificação da inexistência de conflitos econômicos; (g) verificação 

da inexistência de eventuais conflitos de interesses entre o paciente e seus familiares ou 

representantes; (h) debate dos casos e condutas por Comitês Hospitalares de Bioética, 

quando ainda não houver posicionamento em situações análogas; (i) formulação de 

TCLE específico. 

    Os passos atendem às exigências da liberdade da escolha e da escolha 

informada, assim como da dignidade como autonomia, especialmente quanto às suas 

circunstâncias e condições. As salvaguardas são fortes em razão da intensidade dos 
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impactos da disposição de posições subjetivas do direito à vida e da necessidade de 

proteção de direitos de terceiros não-consententes.  

Paralela e conjuntamente às salvaguardas do consentimento nas hipóteses de 

LCT, concluiu-se pela necessidade de adoção de quatro políticas públicas: (a) 

regulamentação dos contornos da LCT; (b) incentivo, aperfeiçoamento e promoção dos 

sistemas de cuidados paliativos e de controle da dor; (c) incentivo, aperfeiçoamento e 

promoção dos Comitês Hospitalares de Bioética; (d) educação dos profissionais da 

saúde para a tomada de decisões morais complexas e para o trato com a finitude 

humana, além de informação do público em geral.  
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