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Resumo

A dogmatica penal “nao cresce do deserto, mas apenas no solo fértil e firme de um intenso e sofisticado debate
sobre problemas concretos”, afirmou o homenageado (Greco, 2009, p. 3). Este texto da testemunho disso ao
analisar caso envolvendo dois grandes temas da dogmatica da teoria geral do delito: o consentimento (presumido)
e a omissao impropria. Ele analisa caso que envolvia uma investigacdo por tentativa de homicidio em razdo da
suspensdo de hidratagdo e nutri¢do de paciente em estado vegetativo persistente, analisando a responsabilidade
de cada um dos envolvidos. As autoras concluem que, por tratar-se de comportamento omissivo, a suspensao
de nutricdo e hidratacdo artificiais de paciente em estado vegetativo persistente ndo caracteriza participacdo
em suicidio tampouco eutandsia ativa, mas hipdtese de ortotanasia, que somente poderia ser punivel a titulo de
omissdo impropria. O médico que tratava a paciente e seu curador eram garantes de protecdo (art. 13, § 2°, “b” do
Cdédigo Penal), cujo feixe de deveres, porém, ndo envolvia o dever genérico de prolongar indefinidamente a vida ou
o processo de morte de pacientes, devendo sua atuacdo ser limitada pela vontade da paciente, em respeito a sua
autonomia. Por ser paciente inconsciente, a legalidade da intervencao dependia da analise da vontade presumida,
fundada no critério do melhor interesse. Ndo havia, no caso, dever concreto de agir para autorizar a continuidade da
nutricdo e da hidratacao artificiais, do que decorre a atipicidade da conduta do médico de tratamento e do curador
e, em virtude da acessoriedade da participacao, também a do médico parecerista e do advogado que aconselhou o
curador.

Palavras-chaves: crime omissivo impréprio; direito penal; homicidio; medicina; ortotandsia; tentativa.
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Abstract

The doctrine of criminal responsibility “is not born in the desert, but only in the fertile and firm soil of an intense and
sophisticated debate on concrete problems”, as the honoree stated (GRECO, 2009, p. 3). This text analyzes a case that
involves two significant issues within the doctrine of criminal responsibility: (presumed) consent and improper omission.
It examines a case involving an investigation of attempted homicide for withdrawing hydration and nutrition from
a patient in a persistent vegetative state. It analyzes the responsibility of each person involved. The authors conclude
that withdrawing artificial nutrition and hydration from a patient in a persistent vegetative state is an act of omission.
Therefore, it does not constitute participation in suicide or active euthanasia. Instead, it is a case of orthothanasia, which
can only be punished as an improper omission. The attending physician and the patient’s legal guardian were guarantors
of protection (Article 13, § 2, “b” of the Criminal Code), whose bundle of duties, however, did not include the general duty to
prolong the life or dying process of patients indefinitely. Their actions should be restricted by the patient’s will, respecting
their autonomy. In cases where the patient is unconscious, the lawfulness of any intervention is dependent on an analysis
of his/her presumed will, based on the criteria of the patient’s best interest. In this case, the attending physician and the
legal guardian did not commit a criminal offense as there was no concrete duty to authorize the continuation of artificial
nutrition and hydration. The consulting physician and attorney advising the guardian also did not commit any offense
due to the accessory nature of participation.

Keywords: improper omissive crime; criminal law; murder; medicine; orthothanasia; attempt.

1 Introducdo

Dentre as contribuicdes inestimaveis ja prestadas pelo prof. dr. Luis Greco a ciéncia juridica, em especial a
dogmatica penal e processual penal, escolhemos destacar, nesta homenagem, uma que tem sido objeto de seus
esforcos especialmente direcionados ao nosso pais, com o qual dialoga constantemente por meio de publicacdes e
por meio do contato académico com dezenas, senao centenas, de estudantes e pesquisadores que acolhe em sua
catedra na Universidade Humboldt, de Berlim. Trata-se de seus esforcos em tornar acessivel e, em alguma medida,
mundana a dogmédtica penal, e, com isso, restaurar sua importancia para uma aplicacdo do direito mais justa, porque
racional, explicita, rigorosa e igualitaria (Greco, 2009, p. 3-4). Ensinada em nossas faculdades, majoritariamente,
como uma ciéncia das grandes teorias, dos grandes temas, que maneja conceitos altamente abstratos, com pouca
ou nenhuma conexao com a realidade ou com o dia a dia dos aplicadores da lei, e que penetra no linguajar dos
operadores juridicos apenas por meio de rétulos, invocados a modo de férmulas mégicas ou adornos retéricos, a
dogmadtica penal é vista entre nés, majoritariamente, como algo inacessivel e inutil, quando ndo como forma de
postular a manutencao do status quo ou mesmo como expressao vaidosa de algum académico exibicionista.

O texto que escolhemos para homenagea-lo da testemunho de que seus esforcos para demonstrar que a
dogmatica penal “ndo cresce do deserto, mas apenas no solo fértil e firme de um intenso e sofisticado debate sobre
problemas concretos” (Greco, 2009, p. 3). Os frutos estdo sendo gerados. Ele é produto de parecer elaborado pelas
autoras, envolvendo justamente os temas — consentimento e omissao improépria — que foram objeto de pesquisas
desenvolvidas sob a tutela do homenageado em suas catedras, em Augsburg e em Berlim.

O caso envolvia uma investigacao por tentativa de homicidio em razao da suspensdo de hidratacdo e nutricdo
de paciente em estado vegetativo persistente. A paciente havia sofrido um acidente vascular cerebral, tendo sido,
posteriormente, diagnosticado o estado vegetativo persistente. Seguindo a orientacdo juridica de um advogado e
parecer técnico de um médico paliativista, o marido e curador da paciente optou pela determinacao da suspensao
da hidratacao e da nutricao artificiais, que foi realizada apds a prescricdo do médico do tratamento, que cuidava da
paciente no hospital. Em razdo da interferéncia de terceiros, a hidratacao e a nutricao artificiais foram posteriormente
retomadas, de modo que a paciente continuou internada no mesmo estado vegetativo cronico. Diante desses fatos,
questionava-se: a supressao de nutricdo e hidratacdo em pacientes em estado vegetativo permanente nos contornos
acima narrados subsomem-se a figura tipica resultante da combinacao dos arts. 121 ¢/co 13,§2°e 14, Il, CP?

A resposta a esse questionamento envolveu a andélise do cardter omissivo da conduta e dos pressupostos de
punibilidade para cada um dos envolvidos, com especial destaque para a determinacdo do dever concreto de agir
em casos de suspensao de nutricdo e hidratacdo e a nao punicao da participacdo em fato atipico.

R. Trib. Reg. Fed. 1° Regido, Brasilia, DF, ano 36, n. 2, 2024 19



Fldvia Siqueira e Heloisa Estellita

Foi no solo fértil desse dramatico caso que pusemos a prova a utilidade da dogmatica para uma aplicacao
do direito mais justa, porque racional, explicita, rigorosa e igualitaria, e, assim, homenageamos o nosso querido
professor.

2 Conceitos fundamentais

Antes de analisarmos as questdes dogmaticas relevantes para definir a responsabilidade penal em decorréncia
da suspenséo de nutricdo e hidratacao artificiais em pacientes em estado vegetativo persistente, faz-se necessario
tecer alguns esclarecimentos sobre os conceitos fundamentais inerentes a problematica, elucidando-se em que
medida tal comportamento pode ou ndo se amoldar a tipos penais previstos na legislacao penal brasileira.

Segundo a literatura médica, o estado vegetativo persistente ou crénico' (= EVP) é uma condicdo neuroldgica
em que o paciente, a despeito de ndo possuir qualquer consciéncia de si ou do ambiente, preserva os ciclos sono-
vigilia e a capacidade de reagir de maneira reflexa ou espontanea a determinados estimulos (Royal College of
Physicians, 2020, p. 25).2 Assim, o paciente mantém suas funcées biolégicas, mas em um estado de aperceptividade,
sem qualquer atividade cognitiva. E possivel que permaneca muitos anos nessa condicao, mas, para isso, precisa ser
submetido, pelo menos, aos tratamentos invasivos de nutri¢do e hidratacgao artificiais, jd que, em regra, ndo possui a
capacidade de exercer plenamente as fungdes vitais de degluticdo e hidratacdo (Simées, 2003, p. 72).

Sob a perspectiva médica, no entanto, nem sempre a manutencdo da dieta enteral e a hidratacdo parenteral
sera indicada para pacientes nessa condiciao (Simées, 2003, p. 81-82)3, sobretudo quando for considerada uma
intervencdo essencialmente futil ou desproporcional, isto é, capaz apenas de prolongar o processo de morte, mas
nao de curar ou melhorar a qualidade de vida (Barroso; Martel, 2010, p. 73), além de nao ser livre de riscos e poder
provocar danos e desconfortos ao paciente.

Assim, a depender do quadro clinico e dos valores do paciente, a suspensao de dieta enteral e/ou de hidratacao
parenteral em pacientes que se encontram em estado vegetativo persistente pode constituir medida de cuidados
paliativos, destinada a aliviar o sofrimento inerente a um agravo ameacador da vida.* Ocorre que o desfecho da
suspensao da nutricdo e da hidratacdo artificiais nesses pacientes ser4, inevitavelmente, a sua morte, de modo que a
decisdo pela retirada ou pela manutencao do suporte artificial de vida acaba tangenciando figuras como a eutanasia,
a ortotandsia e a distanasia.

Em sua origem etimoldgica, a eutandsia (vocabulo derivado de eu [bom] e thanatos [morte], que significa “boa
morte”) refere-se & provocacdo da morte de alguém de forma indolor, sem sofrimento (Carvalho, 2001, p. 17).°> Em
termos gerais, a eutandsia pode ser concebida como a “ajuda que é prestada a uma pessoa gravemente doente,
a seu pedido ou pelo menos em consideracdo a sua vontade presumida, no intuito de lhe possibilitar uma morte
compativel com a sua concepcao de dignidade humana” (Roxin, 2020, p. 129-130).

Para a andlise penal, a conduta médica que pode de fato ser considerada eutandsica vincula-se a contribuigéo
ativa para a morte do paciente, ou seja, as hipoteses em que o médico atua para provocar ou acelerar o processo de
morte, tratando-se, assim, de um comportamento comissivo.® Além disso, é essencial que o ato mortal seja executado
pelo médico em consonancia com a vontade do paciente, que pode ter sido manifestada expressamente ou, em

Utilizaremos indistintamente ambas as expressoes, mas, em termos técnicos, pode haver uma diferenciacdo entre as duas condicoes (cf.
Academia Nacional de Cuidados Paliativos, 2022).

[N}

Importante diferenciar o estado vegetativo persistente ou crénico do coma, que consiste em um estado de inconsciéncia profunda de si e do
ambiente “em que os olhos estédo fechados, os ciclos de sono-vigilia ausentes e o doente ndo pode ser despertado” (Simoes, 2003, p. 73).

Isso especialmente nas situacées em que o estado do paciente é irreversivel, sem progndstico de melhora, de modo que a continuidade da
nutricao e da hidratacao artificiais pode ser considerada apenas um prolongamento do processo de morrer.

4 A Organizacdo Mundial de Satde (2018, p. 5) define os cuidados paliativos como “prevencéo e alivio do sofrimento de pacientes adultos ou
pediatricos e suas familias ao lidar com problemas associados a doengas ameacadoras da vida” (nossa traducdo).

A nogéo se vincula originalmente ao tratamento de pacientes em estado terminal, embora assuma atualmente, para alguns, contornos mais
amplos.

Para Barroso e Martel (2010, p. 72), a nogao mais atual da eutanasia se vincula apenas a essa concepcao, referindo-se a “forma ativa aplicada por
médicos a doentes terminais cuja morte é inevitavel em um curto lapso.
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determinados casos, ser presumida. Nota-se, assim, que ha ao menos dois aspectos essenciais que caracterizam a
eutanasia: a provocagdo ativa da morte por um terceiro e a sua realizacdo com base na vontade do paciente.” Além
disso, em sua concepcéao tradicional, a eutandsia em sentido estrito vincula-se a antecipacdo da morte de pacientes
que padecem de enfermidades graves incurdveis ou irreversiveis, principalmente em estdgio terminal (Siqueira,
2019, p. 369).

Por sua vez, como a manutencao da vida biolégica, em muitos casos, deixa de ser algo eminentemente natural,
especialmente em um contexto médico pautado cada vez mais por novas tecnologias, o potencial de prolongamento
artificial da vida pode nem sempre ser desejado pelo paciente. De fato, o prolongamento da vida (ou do processo
de morrer) obtido por meio de intervencdes médicas ndo garante que o paciente tenha qualidade de vida e pode
representar, na verdade, um processo de muito sofrimento, de modo que deixar de intervir pode tornar-se a melhor
opcao para o paciente no caso concreto. Afinal, a morte ndo necessariamente representa um dano ao bem juridico
do paciente, mas, na maioria das vezes, constitui apenas o momento final e inevitavel do ciclo natural da vida.

A ortotandsia (vocdbulo derivado de orthos [correto] e thanatos [morte], que significa “morte no tempo
correto”) ocorre nas situacdes em que o tratamento médico é interrompido ou nem sequer é iniciado, com o objetivo
de evitar o sofrimento do paciente, considerando a impossibilidade de efetivamente alcancar a cura da enfermidade,
levando em conta a vontade real ou presumida do paciente (Barroso; Martel, 2010, p. 74; Siqueira, 2019, p. 370).8
Trata-se, assim, de situagdes em que o médico se omite e deixa de realizar medidas extraordindrias e prolongadoras da
vida (ou, melhor dizendo, do processo de morte), permitindo “que a morte siga seu curso natural” (Carvalho, 2011, p.
166).

Em suma, portanto, na eutandsia o médico antecipa a morte do paciente, ao passo que, na ortotandsia, ele
deixa o paciente morrer naturalmente, sem interferéncias, no tempo natural. Ha, aqui, uma diferenca essencial entre
matar, no caso da eutanasia, e deixar morrer, no caso da ortotandsia, que pode possuir reflexos penais.

E também possivel, contudo, que o médico atue no sentido oposto ao da ortotanasia, o que constitui distandsia.
Nessas hipoteses, sdo empregadas medidas médicas interventivas desproporcionais ou extraordindrias, que nao sao
capazes de alcancar a cura ou a melhora do estado de saude do paciente. A distanasia caracteriza-se pelo emprego
de tratamentos futeis, que nao trazem qualquer beneficio ao paciente, e pela obstinagdo terapéutica, que se refere a
busca desmedida e a qualquer custo do prolongamento da vida biolégica, desconsiderando-se a dor e a angustia
causadas ao paciente (Barroso; Martel, 2010, p. 73). Como ressalta Carvalho (2011, p. 165), “o que se prolonga ndo
é, portanto, a vida humana em si mesma, mas sim o processo de morte”. Com efeito, a manutencdo de suporte
artificial de vida, quando passa a ser considerada fitil ao invés de realizada com a finalidade de alcancar a cura da
enfermidade ou a melhora da condicao clinica do paciente, caracteriza pratica de distanasia.

Nao ha, no Brasil, um tipo penal especifico que discipline questdes relativas a eutanasia, de modo que a analise
da punibilidade desses comportamentos gira ao redor do crime de homicidio, previsto no art. 121 do CP.? De acordo
com a doutrina amplamente majoritdria, ainda que a vida esteja muito préxima do fim, a execucao de qualquer
ato que provoque a diminui¢cdo do tempo de vida poderia caracterizar um homicidio, independentemente do
consentimento do paciente ou da finalidade de por fim ao seu sofrimento. Diante disso, a pratica da eutandsia ativa
poderia se amoldar a conduta tipica de “matar alguém” e o atendimento da vontade do paciente ou a compaixdo
pelo seu sofrimento constituiria, no maximo, uma causa de diminuicdo de pena referente ao motivo de relevante
valor moral, conforme o § 1° do art. 121 do Cédigo Penal (Bitencourt, 2016, p. 77).

N&o ha duvida que o conceito de eutanasia ndo se confunde com o programa nazista de “eliminacdo de vidas indignas de viver”, que envolvia a
morte involuntdria de individuos inocentes (Roxin, 2020, p. 166-167).

Apesar de ndo haver pleno consenso na doutrina (penal) sobre as distingdes conceituais entre eutanasia passiva e ortotanasia, ndo ha duvida de
que a recusa de tratamentos médicos nem sempre constituira ortotanasia. Na verdade, a recusa pode ser ampla, quando feita por pacientes que
ainda possuem condic¢des de recuperar a sua saude, ou estrita, nos casos de pacientes que ndo tém prognoéstico de cura ou melhora da condicéo
de saude. Apenas esta Ultima, também chamada de limitagdo consentida de tratamento ou suspensdo de esforco terapéutico, da qual fazem parte
aretirada de suporte vital, a ndo-oferta de suporte vital e as ordens de ndo-ressuscitacdo ou de nao reanimacao (ONR), pode ser concebida como
ortotanasia.

©

“Art. 121. Matar alguém: Pena - recluséo, de seis a vinte anos.”.
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Em contrapartida, para que seja possivel imputar o crime de homicidio ao médico que deixa de realizar uma
intervengéo prolongadora da vida biolégica do paciente dependera do preenchimento, no caso concreto, dos
pressupostos da omissao imprdpria (art. 13, § 2° do CP'9). De qualquer forma, ha um consenso cientifico no sentido
de que a ortotandsia é prética legitima e que ndo merece ser punida - isso ndo apenas sob a perspectiva ética, o
que é reforcado pelos intimeros posicionamentos dos Conselhos de Medicina'! nesse sentido, mas, também, sob
a perspectiva juridico-penal.’? Analisaremos os fundamentos desta conclusdo no momento oportuno. O essencial,
por ora, é esclarecer que se, por um lado, a eutandsia ativa pode ser considerada como um fato tipico de homicidio
no ordenamento juridico brasileiro, a ortotandsia, por outro, ndo caracteriza fato criminoso.

A pratica da distandsia, por sua vez, também pode ser considerada punivel a titulo de lesdo corporal (art.
129, CP'3) e/ou de constrangimento ilegal (art. 146, CP14), especificamente quando a manutencéo de tratamentos
futeis e desproporcionais é realizada em desacordo com a vontade real (ou presumida) do paciente. Trata-se,
inegavelmente, de uma invasao ilegitima da esfera corporal e, com isso, da integridade fisica do paciente, que
pode caracterizar, também, uma violacdo da sua liberdade pessoal, a depender das circunstancias do caso concreto
(Siqueira, 2020, p. 19).7> Disso decorre, logicamente, que a prética da ortotanasia é ndo apenas juridicamente
legitima, como, na verdade, pode constituir até mesmo um dever (de abstencdo) do médico (Siqueira, 2019, p. 386),
derivado do respeito a autonomia do paciente e da proibicdo da interferéncia nao consentida na esfera corporal
alheia. Em outras palavras: diante da opcdo de submeter o paciente a tratamentos futeis e dolorosos em desacordo
com a sua vontade, o médico tem o dever de nao fazé-lo, sob pena de ser punido pela pratica de lesdes corporais e/
ou constrangimento ilegal.

Esclarecidas as questdes conceituais mais relevantes para a solucdo do caso, a andlise dos reflexos penais
da suspensédo da nutri¢do e da hidratacao artificiais de paciente em estado vegetativo crénico dependerd, em um
primeiro momento, da definicdo da sua natureza omissiva (infra 3); a seguir, da configuracdo (ou néo) da posicdo de
garantidor dos envolvidos (infra 4.1) e, por fim, da determinacdo do dever concreto de agir, considerando-se que a
paciente em questdo nao possuia capacidade atual de expressar a sua vontade (infra 4.2).

3 0 carater omissivo da interrupcao da nutricao e hidratacao artificiais

A diferenciacdo entre acdo e omissao mostra-se necessaria porque os pressupostos de puni¢do nos dois casos
sdo distintos (Estellita, 2020, p. 99), o que corresponde, respectivamente, ao tratamento penal diferenciado conferido
a eutanasia ativa e a ortotanasia. A luz do caso concreto, a pergunta é: a interrupcdo da dieta enteral promovida por
uma sonda e da infusdo de hidratacdo parenteral pela via venosa constitui comportamento ativo (a¢édo) ou passivo
(omissao)?

Os casos de interrupcdo de um tratamento que promove o suporte artificial de vida de um paciente sao
particularmente controvertidos na doutrina por envolverem a utilizacdo de aparelhos que realizam continuamente,
e no lugar do profissional de saude, a funcéo vital almejada. E o que ocorre nos casos de interrupcéo da ventilacdo

10 “Art, 13, § 2° A omisséo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:
a) tenha por lei obrigagao de cuidado, protecdo ou vigilancia; b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado; c) com seu
comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.”.

11 Cf,, por exemplo, a Resolucdo 1.805/2006 do CFM e a recente Resolucdo 355/2022 do CREMESP, que abordam a limitagdo e suspensdo de
procedimentos e tratamentos prolongadores da vida.

12 Ha diferentes solucdes dogmaticas possiveis que conduzem a atipicidade da ortotanasia. Por exemplo, para Reale Jr. (2016, p. 220) a
ortotanasia constituiria fato atipico em decorréncia da sua adequacéo social, considerando sobretudo sua permissibilidade ética. Cf. também
o posicionamento de Barroso e Martel (2010, p. 77), que entendem haver argumentos penais e constitucionais em favor da legitimidade da
Resolucdo do CFM que autoriza a ortotanasia.

13 “Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a satide de outrem: Pena - detencéo, de trés meses a um ano.”.

14 “Art. 146. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou depois de lhe haver reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de
resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda: Pena - detencgéo, de trés meses a um ano, ou multa.”.

15 A respeito do amoldamento das intervencdes médicas arbitrarias — isto &, dos tratamentos ndo consentidos ou realizados contra a vontade do
paciente — aos tipos de lesdo corporal e de constrangimento ilegal.

22 R. Trib. Reg. Fed. 12 Regido, Brasilia, DF, ano 36, n. 2, 2024
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mecanica: o médico que desliga o aparelho que promove a respiracio artificial do paciente’® realiza um movimento
corpdreo, empregando energia para apertar o botdo que desliga o aparato, mas se omite no que se refere a um
possivel dever de agir para dar continuidade ao tratamento.

Em uma andlise inicial, baseada exclusivamente nas teorias mais tradicionais que diferenciam a acéo e a
omissao (Estellita, 2020a, p. 103)'7 — segundo as quais 0 emprego de energia causal para o resultado caracterizaria a
acao e o ndo emprego de energia causal para o resultado caracterizaria a omissao —, a realizacdo de um movimento
corporeo de apertar o botdo que desliga o aparelho ventilador poderia indicar que ha, aqui, uma ag¢do. A essa viséo
exclusivamente causal-naturalista da distincdo entre acdo e omissao sao tecidas contundentes criticas (Siqueira;
Kasecker, 2022, p. 236).

No caso da suspensdo de tratamentos médicos, ainda que realizada por meio do desligamento de aparelhos
de suporte artificial de vida, considera-se que se trataria em esséncia de uma omissdo'8 ja que o profissional de
saude, na verdade, deixa de realizar ulteriores atividades prolongadoras da vida, o que em tese poderia caracterizar
apenas uma violacdo de um preceito mandamental, de um dever de agir para manter a maquina funcionando e
continuar o tratamento.®

No presente caso, porém, a situacdo é diversa: na interrupcdo da dieta enteral e da hidratacao o profissional de
saude deixa de promover a inser¢éo da dieta na sonda e a infusdo da solugdo com eletrdlitos para hidratacdo no acesso
venoso da paciente. Aqui, como se vé, nutricdo e a hidratagao ndo sdo renovadas automaticamente por meio de
aparelhos, mas dependem de uma atuagdo ativa, manual e repetitiva do profissional de satde no sentido de prescrever
e inserir, diariamente, a nova dieta na sonda ou a nova solucéo no acesso venoso da paciente.2’ Ha, nesse caso, uma
omissdo por parte do profissional de satide, que deixa de prescrever e/ou de inserir uma nova dieta na sonda e uma
nova solucdo no acesso venoso. Ele deixa de empregar energia causal e de movimentar-se no sentido de inserir as
substancias no corpo do paciente e, com isso, descumpre um suposto dever de agir e é o descumprimento desse
dever de agir, ou seja, a omissao, que constitui o centro de gravidade da conduta. O significado causal e social
da suspenséo de tratamento no presente caso, portanto, reside na omissdo.2! Disso decorre que, para determinar
a responsabilidade penal dos investigados por tentativa de homicidio, deve-se analisar o atendimento aos
pressupostos de punibilidade da omissao imprépria.

6 0 chamado caso do respirador (Respirator-Fall), inspirado em uma decisdo do BGH (tribunal alemao equivalente ao nosso STJ) que, na verdade,
tratava justamente da suspensao de nutricdo artificial de uma paciente com lesao cerebral irreversivel, é paradigmatico para este debate na
doutrina internacional (cf. BGHSt 40, 257).

17 Referimo-nos, sobretudo, ao critério do emprego de energia e da causalidade.
'8 Essa é a postura dominante na doutrina, conforme ressalta Roxin (2003, § 31, 115).

9 Em termos gerais, o aparelho de suporte artificial de vida pode ser considerado a longa manus do médico: “ndo fossem as benesses da
tecnologia, o profissional de saude teria de executar, manual e ativamente, manobras diarias para prolongar a vida do paciente - e, se assim
fosse, ninguém contestaria que a suspensdo de tratamento configuraria uma omissao.” De fato, compreender o desligamento dos aparelhos
que promovem o suporte artificial de vida como uma a¢do conduziria a uma contradicdo manifesta e insuperavel, j& que o médico que sequer
inicia o tratamento receberia um tratamento juridico-penal mais benéfico do que aquele que, tendo iniciado o tratamento e atestado a sua
improficuidade, o interrompe (Siqueira; Kasecker, 2014, p. 202). Essa mesma contradicdo mantém-se quando comparamos o desligamento de
aparelhos e a suspensdo de outros tipos de tratamento que dependem da atuacdo ativa do médico, como é o caso da nutricdo e da hidratacdo
artificiais. Nas situacoes de suspensdo de tratamentos, a solucdo do caso concreto exclusivamente com base no critério do emprego causal de
energia acabaria sendo injusta, porquanto a caracterizacdo de uma eutanasia ativa punivel e de uma ortotandsia impunivel seria meramente
contingencial (Estellita, 2020, p. 117). Isso tornaria preferivel, por exemplo, desenvolver aparelhos que dependessem da reativacdo periddica por
um profissional da saude exclusivamente para ndo caracterizar uma agao penalmente relevante. Nao ha muito sentido, portanto, em pautar a
solucdo da questdo em voga apenas por um critério causal.

Ainda que a sonda ou o acesso venoso sejam eventualmente retirados do corpo da paciente, a possivel conduta penalmente relevante seria
caracterizada, nesse caso, pela ndo inser¢do de dieta na sonda e pela ndo infusdo da solugdo no acesso venoso, ja que o tubo em si ndo possui o
potencial de promover automaticamente a alimentacéo e a hidratagdo. A respeito dessa questdo, cf. os argumentos utilizados no julgado do
caso Tony Bland: “[...] hd uma outra razdo pela qual a remogao da sonda nasogastrica no presente caso ndo poderia ser considerada como um ato
positivo causador da morte. O tubo em si, sem que o alimento seja fornecido através dele, ndo faz nada. A remocgéo do tubo por si sé ndo causa
a morte, pois ele por si s6 ndo sustenta a vida.” (nossa traducdo) (Reino Unido, 1993, p. 881).

Nesse mesmo sentido, o BGH considerou, em uma decisao proferida em 1994, que a interrup¢ao da alimentacdo de uma paciente em estado
vegetativo persistente seria uma conduta omissiva. Cf. BGHSt 40, 257.
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4 Pressupostos de punibilidade da tentativa de homicidio, por omissao impropria (art. 121 ¢/co art. 14, I
eart. 13, §2°, todos do Cddigo Penal)

Conforme se depreende do art. 13 do Cdédigo Penal, a omissdao é uma das formas de realizacdo do
comportamento tipico.?? O crime de homicidio descreve a acdo de matar e somente é possivel punir alguém pela
prética desse crime a titulo de omissdo por forca da cldusula geral instituida pelo art. 13, § 2° do Cédigo Penal, que
define que a omissdo é penalmente relevante quando o agente devia e podia agir para evitar o resultado. Aquele
que néo dispara a arma de fogo no homicidio, que ndo desfere os socos nas lesdes corporais ou que ndo realiza
intervencdes médicas possiveis para evitar a morte de um enfermo que chega ao hospital apés um acidente, e vem
posteriormente a falecer, sé se pode atribuir responsabilidade penal por esses resultados se, ndo tendo-lhes dado
causa por acao, tinha, porém, o dever de agir para os evitar.

Nesse sentido, a tipicidade objetiva da omissdo imprépria tentada somente pode ser afirmada por meio
do preenchimento dos seguintes pressupostos (Estellita, 2017, p. 79): a) pré-analise: auséncia de consumacao; b)
situacdo de perigo; ) posicdo de garantidorZ3; d) inicio da execucéo (art. 14, Il, CP): ndo realizacao da acdo concreta
de salvamento (Campana, 2023).

Quanto ao primeiro pressuposto (a), ndo ha duvida de que estd preenchido, pois a paciente continua viva,
assim mantida por meio de suporte artificial de vida. Quanto ao segundo (b), em algum momento temporal ulterior
ao inicio da omissdo de lhe administrar dieta enteral e da hidratacdo2?, configurou-se uma situacdo de perigo para
sua vida, cuja manutencdo dependia dessa intervencdo humana continuada. Resta analisar o préximo e central
pressuposto (c): a configuracdo da posicao de garantidor, que é o fundamento da existéncia de um dever de agir
para evitar o resultado (art. 13, § 2° do CP), fundada, segundo a legislacdo brasileira, na lei, na assuncdo ou na
ingeréncia.®

4.1 Em relagao aos médicos

A despeito de haver certo automatismo ao atribuir-se a médicos a posicdo de garantidor, é imprescindivel
definir, antes, o fundamento juridico que Ihes impde um dever especial de agir. Ndo nos parece acertada a visdo
segundo a qual a posicdo de garantidor do médico derivaria automaticamente da profissdo médica (Bitencourt,
2008, p. 239)26 ou do contrato firmado entre o médico e o hospital ou o paciente. Ainda que se admita a validade de
tal dever ético-profissional ou contratual, ele nada mais é do que um dever extrapenal, que nao é suficiente, por si
s, para atribuir relevancia penal a omissao. Afinal, a posicao de garantidor é um vinculo juridico-penal — e ndo ético
(Silva Sanchez, 2004, p. 65) —, e por isso necessita, no minimo, de uma determinacao feita por lei penal, sob pena de
violar o principio da legalidade (Estellita, 2020b, p. 199).

22 “Art. 13. O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a acdo ou omiss&o
sem a qual o resultado nao teria ocorrido.”.

23 Entendemos que faz muito mais sentido iniciar a apreciacdo dos pressupostos da omissdo imprépria a partir da posicdo de garante, para evitar
analises desnecessarias (cf. Estellita, 2017, p. 78).

24 Nao poderiamos deixar de mencionar a controvérsia doutrinaria acerca da punibilidade da tentativa nos crimes omissivos impréprios. Para alguns,
hd, aqui, um problema de cunho pratico, que é a determinagdo do momento do inicio da tentativa: seria o inicio da tentativa o momento
da criacdo de um perigo para um bem juridico? Seria a perda da primeira ou da ultima possibilidade de atuar? Essa indeterminacédo tornaria
impossivel, para parte da doutrina, a punicdo da tentativa nesses casos. Sdo contrarios a essa possibilidade, por exemplo, Busato (2015, p. 669)
e Santos (2014, p. 385). Por outro lado, admitem a tentativa nos crimes omissivos impréprios, sem, no entanto, tracar critérios claros e objetivos
que possam caracterizar o inicio da tentativa punivel: Bittencourt, 2008, p. 407; Galvao, 2016, p. 892-893 e Zaffaroni; Pierangelli, 1995, p. 115.
Alguns argumentam também que o critério trazido pela lei brasileira (no art. 14, Il do CP - o inicio da execu¢do) impediria a punibilidade da
tentativa, pois nos crimes omissivos ndo haveria qualquer processo executivo, mas sim uma omissao de acdo mandada. Sobre essa discusséo, cf.,
por todos, Campana (2023).

25 Sobre a inadequacéo dessa “triade” para fundamentar posicées de garantidores, cf. Estellita (2017, p. 79).

26 Nesse sentido, para Bittencourt (2008, p. 239), o exercicio de atividades que “tém implicita a obrigacéo de cuidado ou vigilancia ao bem alheio”,
como ocorre com a profissao médica, fundamenta um dever legal de atuar, calcado no art. 13, § 20, “a” do CP.
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Deve-se ressaltar que a profissdo médica é livre e privada e seria excessivo impor ao médico um dever especial
de protecdo de pessoas que ele em nenhum momento se comprometeu a tratar (Silva Sdnchez, 2004, p. 65). Além
disso, seria incoerente conceber, por exemplo, que a mera nulidade do contrato entre o médico e o paciente ou uma
eventual rescisdo do contrato entre o médico e o hospital poderiam afastar a posicao de garante (Estellita, 2020b, p.
200), o que ja explicita mais uma fragilidade dessa concepcéo.

O fato de que a lei ou o contrato ndo fundamentam, por si, um dever penal de agir, é algo ja suficientemente
demonstrado pela doutrina, especialmente, com o exemplo da baba.?” Imagine-se uma baba que, assumindo os
cuidados da crianca quando os pais saem para o trabalho, receba, pouco depois, um telefonema do pai da crianca
rescindindo o contrato imediatamente. A alguém ocorreria dizer que, com o telefonema, cessa seu dever de cuidar
da crianca e pode deixa-la sozinha a prépria sorte? Na via contrdria, imaginemos que quem assume a custddia da
crianga é um vizinho, que o faz para “dar uma mao” para os pais naquele dia atribulado, e que é informado, por seu
advogado, de que ndo tem qualquer dever contratual de cuidar da crianca. Novamente, a alguém ocorreria dizer que
nunca teve o dever legal de cuidar da crianca e pode deixé-la sozinha a prépria sorte? Esses exemplos mostram que
nao é um vinculo formal (lei ou contrato) que estabelece um dever especial de agir para evitar resultados danosos a
terceiros, mas a assuncao fatica do cuidado sobre uma pessoa ou mesmo sobre uma fonte de perigo (um cao bravo,
uma arma etc.).

Nao se pode afirmar que o médico, apenas por ser médico, torna-se permanentemente garantidor universal
dos bens juridicos de todo e qualquer paciente, independentemente da assuncdo do tratamento e, com isso, da
funcdo de protecao. E imprescindivel determinar um fundamento material para a posicdo de garantidor do médico
(Estellita, 2017, p. 83).

Diante disso, podemos afirmar que é a assuncao fdtica da fun¢do de protegdo (Kreuzer, 1971, p. 222; Figueiredo
Dias, 2007; p. 941-942; Costa, 2017, p. 162; Estellita, 2020b, p. 202; Martinelli; De Bem, 2021, p. 700; Santos, 2014, p.
207; Siqueira, 2019, p. 386; Souza, 2006, p. 236; Tavares, 2012, 329), baseada na alinea “b” do art. 13, § 2° do Cédigo
Penal, que fundamenta a posicdo de garantidor do médico. O fundamento material desse dever do médico é o
seu dominio sobre o desamparo da vitima (Schiinemann, 1971, p. 372), o qual, no caso, decorre do ato de confianca
do préprio paciente ou de um garante originario (Schiinemann, 1971, p. 352), como o pai com relacdo aos filhos
menores ou o curador com relacdo ao incapaz. E justamente esse ato de entrega da protecéo do paciente ao médico
e a sua consequente assuncdo do tratamento que faz com que o paciente (ou o garantidor originario) deixe de
recorrer a outras medidas de protecao, como a busca pelo auxilio de algum outro médico ou por outro atendimento
hospitalar (BGHSt 7, p. 212).

A confianca fatica do paciente ou do garantidor originario na atuacdo do médico ndo apenas fundamenta, mas
também define, simultaneamente, os limites do dever de custddia deste em relacdo aquele (Kreuzer, 1971, p. 222).
O médico somente passa a ocupar a posicao de garantidor com o inicio efetivo do tratamento (Schiinemann, 1971,
p. 340) e deixa de ocupa-la quando a sua ajuda nao é mais esperada pelo paciente (Kreuzer, 1971, p. 223), sobretudo
com o fim do tratamento ou com a assuncao da fun¢ao de protecao por outro profissional.

Diante disso, podemos concluir que o médico pessoalmente responsdvel pelo tratamento e cuidados de saude
da paciente assumiu, de fato, a funcdo de protecao e pode ser considerado garantidor da paciente. O mesmo néao
ocorre com o médico paliativista, ja que ele era apenas um consultor da clinica onde estava internada a paciente e
emitiu um parecer sobre o caso. Em nenhum momento, assumiu pessoalmente os cuidados de saude da paciente,
tomando para si a responsabilidade de dar ou ndo continuidade ao tratamento, mas tdo somente opinou sobre a
melhor conduta para o caso concreto. Nao tinha o dever de dar continuidade ao tratamento, ou seja, de prescrever
ou inserir periodicamente a dieta na sonda e a solucao de hidratacdo no acesso venoso. Isso quer dizer que, por ter
dado a opiniado técnica que embasou o ato médico, ele poderia, no maximo, responder como participe (infra 6), mas
definitivamente ndo como autor.

27 J& Schiinemann, 2009, p. 99-100; entre nés, Bierrenbach, 1996, p. 79-80; Munhoz Neto 1982, p. 22; Tavares, 2012, p. 325; Estellita; 2017, p. 86-87.
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4.2 Em relacao ao curador e conjuge

Nao ha ddvida de que a paciente ndo possuia capacidade para tomar decisdes médicas por si, eis que ndo
tinha qualquer consciéncia ou condicdes de se expressar na época dos fatos. Trata-se de incapacidade permanente
e irreversivel inerente ao estado vegetativo persistente, que a impede de exercer seu direito a autodeterminacdo
e, com isso, de conceder o consentimento para a realizacdo de intervencdes médicas em seu corpo. Diante disso,
a concessdo do consentimento e a tomada de decisdes referentes ao tratamento médico da paciente deverdo ser
realizadas por um representante (Siqueira, 2019, p. 241)28, sempre com base na vontade presumida e nos interesses
e valores pessoais da paciente.??

Em termos gerais, a representacao, no caso de adultos incapazes, é realizada por meio do instituto da curatela.
Oart.1.767,1do Cédigo Civil estipula que estao sujeitos a curatela “aqueles que, por causa transitéria ou permanente,
nao puderem exprimir sua vontade” e, em seu art. 1.775, deixa claro que o conjuge &, “de direito”, o curador do outro.
A despeito de o novo regime das incapacidades tracado pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015)
limitar o alcance da curatela a atos negociais e patrimoniais, especificamente no que se refere a pessoas que ndo
possuem qualquer capacidade de agir, como no presente caso, é possivel que também recaia excepcionalmente
sobre os cuidados de saude (Menezes, 2015, p. 22).3° Nesses casos, o curador que assume juridica e factualmente
a responsabilidade pela tomada de decisdes sobre cuidados em saude torna-se receptor origindrio dos deveres de
protecdo do paciente incapaz, possuindo, portanto, o dever de proteger a vida, a saude e a integridade fisica do
curatelado segundo a vontade presumida deste (Hoffmann, 2010, p. 153).

Por mais que a curatela seja regulamentada por lei, instituindo-se determinados deveres do curador em face
do curatelado, sobretudo a sua limitacdo a atos negociais e patrimoniais ndo nos permite afirmar, com seguranca,
que existe, de fato, um dever legal de protecao do curador em relacio a vida do curatelado.3! Por sua vez, o fato
de que o curador &, também, conjuge da curatelada até permitiria recorrer aos deveres reciprocos instituidos por

28 Essa conclusdo estd em consonancia com o disposto na Convencdo de Direitos Humanos e Biomedicina do Conselho da Europa de 1997, que
estipula, sem seu art. 6°, 3, que “sempre que, nos termos da lei, um maior careca, em virtude de deficiéncia mental, de doenca ou por motivo
similar, de capacidade para consentir numa intervencdo, esta nao podera ser efetuada sem a autorizacdo do seu representante, de uma
autoridade ou de uma pessoa ou instancia designada pela lei.”.

29 Importante ressaltar que o corpo e a vida dos incapazes pertencem a eles préprios, assim como a autonomia é personalissima e ndo pode ser
“transferida” para o representante legal. Por essa razdo, o representante somente pode consentir validamente quando decidir em consonéncia
com a necesséria protecdo dos valores e interesses pessoais do incapaz individualmente considerado. A respeito, cf. item 5.

30 Diante das inovacées trazidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, surgem alguns problemas no que se refere ao tratamento juridico da
curatela em casos de interven¢des médicas, os quais decorrem sobretudo de certas incoeréncias internas da lei. A curatela (art. 1.767 e ss do
Codigo Civil), de acordo com o art. 85 do Estatuto, somente afeta os atos negociais e patrimoniais e ndo pode alcangar, por exemplo, direitos
existenciais do curatelado, como o direito ao proprio corpo. Também o art. 12 da mesma lei estipula que o “consentimento prévio, livre e
esclarecido da pessoa com deficiéncia é indispensavel para a realizagdo de tratamento, procedimento, hospitalizagao e pesquisa cientifica.”.
No entanto, o art. 11, apds definir que “a pessoa com deficiéncia ndo podera ser obrigada a se submeter a intervencéo clinica ou cirurgica, a
tratamento ou a institucionalizagdo forcada”, estipula em seu paragrafo tnico que “o consentimento da pessoa com deficiéncia em situacao
de curatela podera ser suprido, na forma da lei”. Além disso, o art. 13 prevé que “a pessoa com deficiéncia somente sera atendida sem seu
consentimento prévio, livre e esclarecido em casos de risco de morte e de emergéncia em saude, resguardado seu superior interesse e adotadas
as salvaguardas legais cabiveis”. Ou seja, se por um lado a lei parece afastar totalmente a curatela dos atos existenciais, por outro, permite que
a pessoa com deficiéncia em situacao de curatela tenha o seu consentimento suprido e seja tratada sem consentimento em casos de risco
de morte e emergéncias em satde. No presente caso, estamos diante de uma situagdo em que a paciente ndo possui qualquer consciéncia e,
portanto, definitivamente nao tem condi¢ées de compreender e decidir. Contudo, ndo se trata de decisdes exclusivamente emergenciais, mas
de cuidados basicos de saude de uma paciente que esta permanentemente em situacao de incapacidade. Nesses casos, o curador pode ser
o responsavel por suprir o consentimento, até porque, se assim nao fosse, ndo faria sentido a lei mencionar especificamente as pessoas em
situacao de curatela nos dispositivos referentes as intervengdoes médicas.

O art. 1.781 do Codigo Civil, que disciplina a curatela, faz remissdo aos dispositivos que regulamentam a tutela, os quais vinculam-se mais a
administracdo dos bens e prestacdo de contas (art. 1.741 a 1.752 do CCQ). O art. 1.740, por sua vez, nao define qualquer dever especifico em
relacdo a protecao da vida e da saude, limitando-se a dizer que o tutor tem o dever de garantir a educacao, a defesa, os alimentos e demais
deveres que normalmente incumbem aos pais. E dificil dizer, contudo, que esse dispositivo especifico se aplica a curatela, pois aborda deveres
proprios do poder familiar, que pouco tém a ver com a figura da curatela. O dispositivo que talvez mais se aproxime de um dever legal de
protecdo da vida, da saude e integridade fisica do curatelado é o art. 758 do Cédigo de Processo Civil, que define que “o curador deverd buscar
tratamento e apoio apropriados a conquista da autonomia pelo interdito”.
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forca do casamento (Hilgendorf; Valerius, 2019, p. 338), como o dever de mutua assisténcia (Tavares, 2012, p. 324),
definido pelo art. 1.566 do Cédigo Civil.32

De qualquer forma, é importante frisar, mais uma vez, que nao basta a existéncia de um mero vinculo formal,
mas exige-se uma relagao fatica baseada na prestacao de assisténcia ao curatelado/cénjuge (Hilgendorf; Valerius,
2014, p. 338). A existéncia, de fato, de uma sociedade conjugal faz com que os conjuges tenham entre si uma relacao
de confianca e assumam uma fungdo de protecdo mutua, de modo que se um deles vier a se acidentar ou ficar
doente, caberd ao outro um dever de evitar resultados lesivos indesejados por aquele — como o de buscar um médico
para realizar os cuidados devidos ou chamar uma ambulancia (Roxin, 2003, § 32, 45). No que se refere a cuidados
em saude, é possivel considerar que, na constancia da sociedade conjugal, os cénjuges sé@o garantidores de prote¢do,
sobretudo diante de um estado de inconsciéncia do outro, e devem tomar medidas para que sejam salvaguardados
bens juridicos e respeitada a autonomia do cdnjuge inconsciente.

Com a curatela, a posicdo de garantidor torna-se ainda mais evidente. Com efeito, o curador torna-se garante
a partir do momento em que é nomeado pelo juiz e assume, de fato, essa incumbéncia. A posicdo de garantidor
deriva, assim, da assuncdo fdtica da fun¢do de protecdo (art. 13, § 2°, “b” do Cédigo Penal), a qual é delimitada a partir
dos deveres concretos instituidos no ato de nomeacgdo do curador no processo de curatela (Seichter, 2019, p. 140).

No presente caso, parece claro que o curador e marido da paciente era, na época dos fatos, juridicamente
responsavel pela tomada de decisdes de saude e havia, de fato, assumido essa funcdo. Disso decorre que, na verdade,
o médico responsavel pelos cuidados de salide da paciente era garantidor derivado, que recebeu a fungdo de
protecdo a partir do consentimento e das decisdes exaradas pelo curador/cénjuge, garantidor originario. Destarte,
podemos concluir que o curador e cOnjuge também era garantidor de prote¢do da paciente.

4.3 Em relacao ao advogado

O advogado procurado pelo representante da paciente teria dado parecer verbal no caso, opinando pela
permissibilidade juridica da realizacdo da suspensdo da nutricdo e da hidratacdo da paciente. Em tese, se um
advogado da uma opinido juridica para alguém, que, com base nela, realiza um fato criminoso, poderiamos até
investigar se haveria, a depender do caso, uma possivel participacdo punivel ou mesmo uma hipétese de autoria
mediata ou coautoria (Caruso, 2020, p. 206 e 234). No entanto, a pergunta que aqui se coloca é outra: sera que o
advogado, simplesmente por ser consultado pelo representante legal da paciente, passa a ter o dever de agir para
garantir que a nutricdo e a hidratacao artificiais sejam mantidas no caso concreto?

Entendemos que ndo, por duas principais razdées. Em primeiro lugar, o advogado, em nenhum momento,
assumiu uma fung¢do de protecdo em relagéo a paciente, ou seja, ndo havia ali uma relacdo de entrega e confianga,
cliente-advogado, que impusesse a esta quaisquer deveres de protecdo. E isso especialmente no que diz respeito a
vida e a saude, bens juridicos, cuja protecao esta, em regra, fora da funcdo que se espera de um advogado. Ademais,
é questionavel que um parecer emitido por um advogado possa torna-lo garantidor até mesmo dos bens juridicos
do préprio cliente. A nosso ver, isso somente poderia ocorrer em situagdes muito especificas, como se o advogado
tivesse assumido pessoalmente o papel de representante dos cuidados de saide, o que nao ocorreu no caso
examinado. Assim, ao emitir um parecer juridico, o advogado somente poderia ser eventualmente responsabilizado
por sua contribuicdo ativa para uma conduta injusta principal do garantidor de protecéo (infra 6).

4.4 Conclusao parcial

Até aqui, a nosso ver, o médico parecerista e 0 advogado ndo ocupavam posicdes de garantidores e, portanto,
nao se lhes poderia atribuir responsabilidade penal, por omissao imprépria. Resta avancar no tratamento do dever
concreto de agir do médico que tratava a paciente e do representante legitimo, que eram, em nosso entendimento,
garantidores, para, entao, analisar a possibilidade de punicao da participacdo do médico parecerista e do advogado.

32 para os defensores da teoria das fontes formais do dever de garantidor, isso seria suficiente para fundamentar um dever de agir derivado da lei
com base no art. 13, § 20, “a” do Cédigo Penal.
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5 A determinacao do dever concreto de agir em casos de suspensao de nutricdo e hidratacdo artificiais de
pacientes em estado vegetativo persistente

O art. 13, § 2° do Cédigo Penal ndo é uma norma incriminadora completa e depende da referéncia a alguma
figura tipica para que possamos delimitar os contornos da responsabilidade penal omissiva imprépria (Estellita,
2017, p. 252). No caso, o tipo penal de referéncia é o art. 121 do Cédigo Penal, de modo que a nossa analise limita-se
a identificacdo de um dever concreto de acdo para prolongar a vida e, com isso, evitar a morte da paciente.

Afirmar que o médico que tratava a paciente e o curador ocupavam a posicdo de garantidor ndo implica,
em definitivo, dizer que sdo automaticamente responsaveis por qualquer omissdo. Com efeito, a premissa de
que o médico e/ou o curador teriam sempre, em qualquer situacdo, um dever de agir para evitar a morte do
paciente/curatelado a qualquer custo &, em si, equivocada. Se assim fosse, seria possivel, por exemplo, ndo apenas
legitimar intervenc¢des de obstinagdo terapéutica contrarias a vontade de pacientes terminais, como a submissao
ndo consentida a procedimentos dolorosos e invasivos exclusivamente com o fim de prolongar a vida bioldgica
e o processo de morrer, mas na verdade até mesmo punir a titulo de homicidio, por omissao imprépria, todos os
médicos que deixam de praticar distanasia. O profissional que deixa de reanimar consecutivamente um paciente
terminal que sofre ha anos de cancer, mesmo que em respeito a sua vontade, seria punivel por homicidio; e aquele
que realiza incontaveis interven¢des contrarias a vontade desse mesmo paciente permaneceria impune. Seria o
mesmo que impor ao médico um dever de torturar todos os pacientes moribundos, o que viola incontéveis direitos
humanos e fundamentais e 0 mais mundano senso de respeito e dignidade.

Nesse contexto, é essencial a concretizagdo do dever de agir do garantidor, definindo-se quais eram exatamente
as agoes determinadas e juridicamente exigidas. Alega-se, no presente caso, que o curador teria o dever de consentir
na realizacdo da nutricdo e da hidratacao artificiais e que o médico teria, entdo, o dever de prescrever ou inserir a
dieta na sonda e a solucao de hidratacdo no acesso venoso da paciente. No entanto, a questao que se coloca é: sera
que esses deveres, de fato, existiam?

Nos casos de interven¢des médicas, sendo a posicao de garantidor de protecdo por assuncdo fundamentada
no dominio sobre o desamparo da vitima e na relacdo de confianca fatica entre ela e o garantidor, como vimos, os
limites do dever de atuacao sao determinados, entre outros fatores, pela vontade - real ou presumida — do individuo
a ser tratado. 1sso porque sé hd um ato de entrega do paciente ao médico ou ao curador, que faz surgir a confianca
de que serd amparado e recebera a protecao e os cuidados esperados, se o sujeito a ser tratado de fato deseja (ou
desejaria) ser submetido ao tratamento. Afinal, definitivamente, ndo existe um dever do paciente de ser tratado,
tampouco, um direito do médico de tratd-lo ou do curador de submeter o curatelado a todo e qualquer tratamento. A
submissao do paciente adulto a interven¢des médicas em seu beneficio dependera sempre de seu consentimento,
real ou presumido.

Esse raciocinio é o ponto de partida para a analise do dever concreto de agir dos garantidores no presente
caso. Para explica-lo, torna-se essencial analisar, ainda que brevemente, os fundamentos de legitimidade das
intervencdes médicas nos corpos dos pacientes (infra 5.1), mais especificamente em casos de adultos inconscientes,
que ndo possuem capacidade atual de tomar decisdes médicas (infra 5.2), para, posteriormente, determinar os
contornos do dever de agir do curador e do médico (infra 5.3), levando também em consideracdo a permissibilidade
ética da ortotanasia (infra 5.4).

5.1 0 paradigma de respeito a autonomia do paciente como ponto arquimédico para a determinacdo da legitimidade das
interven¢des médicas

O que torna legitimas as interven¢des médicas nos corpos dos pacientes?

A resposta a essa pergunta é fundamental para determinar em que hipdteses os médicos ou os representantes
legitimos podem ou néo atuar em favor de alguém e interferir em sua esfera corporal. Afinal, se chegamos a conclusao
de que a atuacdo ndo é autorizada, é logicamente impossivel afirmar um dever de realizar uma intervencao para
proteger os bens juridicos do paciente.
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Apesar de ainda hoje néo faltarem autores que, numa perspectiva paternalista33, defendam um direito médico
de tratar os pacientes conforme sua convic¢do, como se estes nao tivessem qualquer voz sobre o destino de suas
vidas e de seus proprios corpos34, o crescente reconhecimento do direito & autodeterminacido ensejou, desde o
século passado, umaimportante mudanca de paradigma na bioética (Rosenau, 2016, p. 266).3° O respeito d autonomia
e, com isso, a vontade do paciente passou a adquirir cada vez mais relevancia para determinar a legitimidade das
intervencdes médicas e, portanto, para responder a questdo colocada. Os fundamentos desse “novo” paradigma
fundado no respeito a autonomia do paciente podem ser extraidos, em ultima instancia, da Constituicdo Federal e
dos documentos internacionais de direitos humanos.

Em sua origem etimoldgica, autonomia significa determinagdo das préprias regras (Feinberg, 1986, p. 27). No
plano juridico, respeita-la implica reconhecer que cada individuo possui o direito de viver segundo a sua propria
concepcao de vida boa (Greco; Siqueira, 2020, p. 649; Greco, 2011, p. 278-279) e que, com isso, hd uma esfera nuclear
da vida privada dentro da qual somente ele podera tomar decisdes, sem a interferéncia de terceiros. A autonomia
- ou, juridicamente, o direito a autodeterminacdo - é um elemento indissocidvel da dignidade humana (art. 1, lll,
CF)3%, do direito a liberdade (art. 5°, caput, CF)37 e do direito a vida privada (art. 5°, X, CF).38 Mais especificamente no
contexto médico, a autonomia confere aos individuos o dominio soberano sobre o territério do seu préprio corpo (o
direito ao prdprio corpo, cf. Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2016, p. 44) e, por conseguinte, o seu direito
de tomar suas proprias decisdes médicas (Siqueira, 2019, p. 71). O direito do paciente a autodeterminacdo abrange,
assim, o direito de nédo ser submetido a tratamentos contra a sua vontade ou sem o seu consentimento, bem como
o de recusar intervencdes médicas.

Esses direitos adquirem peculiar relevancia nas situacées de fim de vida. Afinal, no contexto da medicina
atual, pautada pelo surgimento consecutivo e constante de novas tecnologias, torna-se cada vez mais possivel o
prolongamento quase que indefinido da vida (ou do processo de morrer), por meio de suporte artificial. Contudo,
as medidas de suporte artificial de vida implicam, ndo raras vezes, mais sofrimento do que “a possibilidade de viver
com um minimo de dignidade” (Academia Nacional de Cuidados Paliativos, 2022, p. 12), tendo o paciente o direito
de escolher até que ponto deseja ser submetido a elas. Assim, o direito de recusar tratamentos vincula-se, também,

33 O paternalista rigido é aquele que, ignorando a vontade do sujeito afetado, limita a sua liberdade com o objetivo de promover o seu préprio
bem. As proibi¢des paternalistas no direito penal sdo altamente questionéveis justamente por ignorarem a autonomia do titular do bem juridico
(Feinberg, 1986, p. 12; Estellita, 2007, p. 333-341; Siqueira, 2019, p. 93).

34 De acordo com essa concepcao, as intervencées médicas seriam justificadas por um exercicio regular de direito. Essa tese, defendida por autores
brasileiros tradicionais como Anibal Bruno (1967, p. 11), acabou sendo endossada, sem muita reflexdo, por autores contemporaneos. Para criticas
a essa concepgao, considerada ultrapassada e incompativel com os direitos humanos e fundamentais cf. Siqueira, 2019, p. 131.

35 Especialmente o Cédigo de Nuremberg, de 1947, e a Declaragdo de Helsinque sobre a investigacdo médica, de 1964, editada pela Associacdo Médica
Mundial, representaram o rompimento com a ética tradicional paternalista e a ascendéncia de um novo paradigma no contexto pds-guerra,
fundado especialmente na exigéncia do consentimento para realizacdo de pesquisas em seres humanos. Em 1981, foi consagrado em nivel
internacional o reconhecimento da autonomia do paciente referente a todo e qualquer tratamento médico, por meio da Declara¢do de Lisboa
sobre os direitos do paciente, o que foi corroborado posteriormente pela Convencéo de Direitos Humanos sobre Biomedicina do Conselho da
Europa de 1997 e pela Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos da UNESCO de 2005 (Siqueira, 2019, p. 54).

36 A dignidade humana é também consagrada em diferentes documentos internacionais, como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
de 1948; em especial no que se refere a bioética, é prevista na Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos da UNESCO de 2005, cujo
art. 3¢ estabelece que, na pratica da Medicina, a “dignidade humana, os direitos humanos e as liberdades fundamentais devem ser plenamente
respeitados”. Compreender a dignidade como autonomia significa reconhecer a individualidade das pessoas — concebidas como seres unicos,
dotados de livre arbitrio e de capacidade para fazer suas proprias escolhas — e, com isso, a existéncia de um nucleo intangivel da vida privada.
Isso, por um lado, garante a pessoa o direito de autodeterminar-se e de eleger seus préprios projetos de vida, e, por outro, também impede
que o Estado ou a maioria imponha um modo de vida baseado em valores que Ihe sdo externos. Se a dignidade é da pessoa humana, e ndo da
sociedade ou de terceiros, a autonomia se torna um pressuposto do seu verdadeiro reconhecimento.

37 Além disso, adotando-se uma interpretacdo ampliativa, é possivel extrair o direito a liberdade do art. 7° da Convenc@o Americana de Direitos
Humanos da OEA de 1969 (cf. Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2016, p. 46).

38 Q direito a privacidade ou ¢ vida privada, também consagrado no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos da ONU de 1966 e na Convencéo
Americana de Direitos Humanos da OEA de 1969, garante o direito individual de viver a vida livremente conforme suas proprias concepgoes e,
assim, o direito de recusar tratamentos médicos, inclusive aqueles necessarios ao prolongamento da vida. De acordo com essa visdo, segundo
Albuquerque (2016, p. 121) “o paciente tem o direito de conduzir sua prépria vida sem interferéncia em seu corpo e em suas escolhas pessoais,
salvo em situacdes excepcionais legalmente cobertas”. Essa perspectiva é amplamente difundida na jurisprudéncia internacional das cortes de
direitos humanos (Wicks, 2001, p. 26). Vide também a decisao do paradigmatico caso Terry Schiavo (cf. Estados Unidos, 2004, p. 6).
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a proibicédo constitucional de submeter individuos a tratamentos desumanos ou degradantes, consagrada no inciso
Il do art. 5° da CF (Albuquerque, 2016, p. 107).

Nao ha qualquer conflito entre o direito a autodeterminagao, na perspectiva aqui colocada, e o direito a vida,
até porque, mais uma vez, esse direito ndo impode aos individuos um dever de ter a sua vida ou o processo de morte
prolongado a qualquer custo (Englander, 2011, p. 513 e 514)3%, como se a morte fosse um mal a ser combatido. Na
verdade, a protecao da vida possui, prima facie, apenas uma dimensao inequivoca, qual seja, a que “impde ao Estado
o dever de protecao da vida humana frente as suas proprias agressdes e as agressdes de terceiros” (Carvalho, 2011,
p. 167). Com efeito, o direito a vida sé pode ser efetivamente protegido se estiver em consonancia com a autonomia
e a dignidade do paciente, a quem incumbe a defini¢cdo do destino da sua vida biogrdfica, que ndo se exaure na mera
existéncia de vida biolégica.*® Definir o significado da vida - e em que situacées o individuo esté disposto a sacrificar
sua integridade fisica e seu bem-estar para prolonga-la — ndo depende apenas de constatacdes fisioldgicas, v.g., a
pulsacdo do sangue, a respiracdo ou o funcionamento dos 6rgaos vitais, mas sobretudo dos valores pessoais do
paciente concreto (Siqueira; Kasecker, 2022, p. 230).

Partindo dos direitos instituidos na Constituicdo, portanto, ndo ha divida de que existe um direito fundamental
de recusar interven¢6es médicas. A principio, o médico somente possui autorizagao para intervir quando obtém o
consentimento livre e esclarecido do paciente, que afastara o injusto dos crimes de lesao corporal (art. 129, CP) e de
constrangimentoilegal (art. 146, CP). O médico ndo possui, em definitivo, um direito originario (Greco; Siqueira, 2020,
p.652) ou um dever, decorrente unicamente da sua condi¢do de médico, de tratar ou de prolongar indefinidamente
a vida das pessoas.

E claro que nem sempre sera possivel obter previamente o consentimento valido do paciente concreto, mas
isso nao quer dizer que a sua autonomia ndo deva ser respeitada, na maior medida possivel. Em casos pediatricos,
é possivel recorrer a figura do consentimento por representacdo.*! Por sua vez, em casos como o presente, em que
a paciente adulta estd inconsciente e ndo possui condi¢cdes atuais de expressar a sua vontade, é o consentimento
presumido que poderd legitimar a atuacdo médica (Costa Andrade, 2004, p. 117-148). Essa causa de justificacdo,
situada dogmaticamente entre o consentimento e o estado de necessidade, baseia-se na vontade presumida do
individuo afetado pela intervencéo para legitima-la. Ou seja, deve-se realizar um juizo hipotético sobre qual seria a
decisdo que ele tomaria para si, a partir de suas preferéncias subjetivas, caso estivesse em condi¢cdes de consentir.
A ponderacéo subjetiva de interesses inerente ao consentimento presumido permite que seja feito um esforco no
sentido de respeitar a autonomia do sujeito concreto, razdo pela qual se fundamenta, também, no seu direito a
autodeterminacdo.

Conclui-se,assim,queéoconsentimentoqueatribuilegitimidadeasintervencdesmédicas,ou,excepcionalmente,
0 consentimento por representacdo e o consentimento presumido. Se a intervencao médica - ou sua continuidade -
nao for autorizada por uma dessas figuras, sera considerada ilegitima e, portanto, prima facie, punivel. Diante disso,
os contornos do dever de agir dos médicos e dos curadores encontrardo seus limites justamente no ambito de
extensdo do consentimento. Isso quer dizer que, em casos de pacientes adultos inconscientes, se a interven¢@o ndo
representar a sua vontade presumida, néo terd o médico um dever de atuag¢éo. Com outras palavras: sé ha dever de agir
nos limites do consentimento, tudo além disso pode ser captado pelo direito penal (como crime de lesées corporais,
constrangimento ilegal etc.). Resta determinar, portanto, quais sdo os critérios para levantar a vontade presumida
da paciente no caso concreto.

39 Nesse sentido, também a Corte Europeia de Direitos Humanos ja reconheceu que o direito a vida ndo impée um dever de viver (cf. Wicks, 2001,
p.20-21).

40 podemos mencionar, aqui, o tdo citado trecho de José Afonso da Silva (2003, p. 196) a “vida, no texto constitucional (art. 5°, caput), ndo sera
considerada apenas no seu aspecto bioldgico de incessante autoatividade funcional, peculiar a matéria organica, mas na sua acepcéo biogréfica
mais compreensiva”.

41 A respeito das figuras dogmaticas do consentimento e do consentimento por representacéo (cf. Siqueira, 2019, p. 169 e 240).
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5.2 Avontade presumida dos pacientes em estado vegetativo persistente

A tomada de uma decisdo médica em casos de pacientes adultos inconscientes deve, sempre que possivel, ser
orientada pelas manifestacdes de vontade ja expressadas por eles, bem como por suas convicgdes éticas e religiosas
e seus valores pessoais. O paciente deve ser sempre tratado como sujeito — e ndo objeto - da intervencdo, ndo
havendo duvida de que as incapacidades momentaneas ou permanentes ndo podem servir como pretexto para a
imposicao de decisdes fundadas em valores que lhe sdo externos (Roxin, 1974, p. 451).

Emtermosgerais, paraidentificaravontade presumidade um paciente, deve-serecorrer,em primeirainstancia, a
circunstancias concretas que indiquem suas eventuais preferéncias pessoais, baseando-se em pardmetros subjetivos.
A forma mais segura de aferir a vontade de um paciente inconsciente se d4, certamente, por meio de consulta ao
testamento vital*? eventualmente elaborado por ele, no qual define, de modo prévio, as intervencées a que deseja
ou nao se submeter. No entanto, diante da inexisténcia de uma manifestacdo de vontade escrita, é possivel também
que o representante legitimo ou o médico, de forma subsidiaria, oriente-se pela vontade verbalmente expressada
pelo paciente (BGHSt 40, p. 263) ou até mesmo consulte outros familiares e pessoas préximas para procurar conhecer
melhor suas preferéncias pessoais. Excepcionalmente, caso ndo haja qualquer vontade previamente manifestada,
resta ao curador ou ao médico tomar decisdes orientadas por pardmetros objetivos, ja que, na maior parte das vezes,
os pacientes desejam ser submetidos ao tratamento medicamente indicado (Siqueira, 2019, p. 325).43

Os casos de suspensdao de tratamentos em pacientes em estado vegetativo persistente, contudo, sao
especialmente dificeis: a uma, pois envolvem individuos totalmente incapazes de consentir que, muitas das vezes,
nao expressaram previamente suas vontades de maneira clara por testamento vital; a duas porque se trata de uma
decisdo existencial** que possui como consequéncia irreversivel o fim da vida bioldgica do paciente, fator que, por
si sO, exige indicios particularmente fortes para presumir-se uma recusa de uma intervencdo médica.

A despeito dessas dificuldades, a solucdo desses casos com base na vontade (presumida) do paciente —
legitimando-se a suspensao do suporte artificial de vida quando condizente com a decisdo que o paciente tomaria
para si caso pudesse decidir - é perfeitamente possivel e amplamente difundida na jurisprudéncia internacional.

Na Alemanha, a legitimidade da interrupcdo da nutricao artificial de paciente com lesdo cerebral irreversivel,
fundada na vontade presumida de recusa da intervencdo, foi reconhecida em um julgado proferido pelo BGH
(tribunal alemé&o equivalente ao nosso STJ) em 1994. Na decisdo de natureza penal, estabeleceu-se que os efeitos de
uma vontade presumida de ndo ser tratado sdo tao vinculativos quanto uma recusa de tratamento expressamente

42 O testamento vital € uma espécie de diretiva antecipada de vontade regulamentada pelo Conselho Federal de Medicina por meio da Resolucéo
1.995/2012. Nessa normativa, as diretivas antecipadas de vontade séo definidas como “o conjunto de desejos, prévia e expressamente
manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou ndo, receber no momento em que estiver incapacitado de expressar,
livre e autonomamente, sua vontade” (art. 1°). No art. 2°, caput, da Resolucdo, estabelece-se que “o médico levara em consideracéo [as] diretivas
antecipadas de vontade” quando o paciente ndo puder se comunicar e, no § 3°, estipula-se que as diretivas “prevalecerao sobre qualquer outro
parecer nao médico, inclusive sobre os desejos dos familiares”.

43 Sob o ponto de vista ético, e tendo por base os padrées desenvolvidos por Beauchamp e Childress, o consentimento presumido pode se referir
a standards de julgamento substituto, de autonomia pura ou de melhor interesse. De acordo com o modelo de julgamento substituto, os valores
e preferéncias do paciente devem ser respeitados ainda que ele ndo tenha capacidade de exercer esse direito e, assim, aquele que delibera
em substituicdo ao paciente deve decidir assim como este teria decidido, caso detivesse competéncia. Esse, contudo, é um standard fraco de
autonomia. Um standard forte somente pode derivar da autonomia pura, decorrente da decisao tomada pelo préprio paciente quando ele ainda
estava em condigoes de consentir. Por fim, o modelo do melhor interesse é aplicavel aos casos em que as preferéncias do paciente autdbnomo séo
desconhecidas, devendo a decisdo substituta basear-se naquilo que é mais provavelmente benéfico ao paciente (Beauchamp; Childress, 2013,
p. 226-229).

44 Para Roxin (1974, p. 468), esse seria um grupo de casos especifico de consentimento presumido, ao qual se aplicam regras diferenciadas em razio
de uma peculiaridade: trata-se de questdes sobre vida ou morte.
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manifestada; frisou-se, contudo, que em casos de perda irreversivel da consciéncia, a vontade presumida deveria ser
aferida sob pressupostos rigorosos.*?

Os fundamentos dessa decisdo acabaram servindo de inspiracao para ulteriores decisdes*® sobre a temética
e para a alteracdo do Codigo Civil (§8 1901a, 1901b e 1904 BGB) promovida pela terceira lei para modificacdo das
regras referentes a assisténcia de incapazes de 2009%, que colocou declaradamente a vontade dos pacientes
incapazes no centro da determinacéo da legitimidade das intervencdes médicas a que sao submetidos.

Pouco depois da promulgacao dessa lei, foi proferida pelo BGH outra decisdo paradigmatica referente
justamente a interrupcao da nutricdo artificial de uma paciente em estado vegetativo persistente.*® A paciente,
apos ter sido questionada por sua filha na ocasido em que o pai desta havia sofrido uma hemorragia cerebral,
manifestou claramente o seu desejo de ndo ser submetida a medidas de prolongamento da vida como nutricdo
ou respiracao artificiais. No caso, reconheceu-se a legitimidade da interrupcdo da nutricdo artificial fundada na
vontade da paciente e na existéncia de uma doenca ameacadora da vida*?, de modo que a vontade verbalmente
expressada foi considerada suficiente para fundamentar a limitacdo de esforco terapéutico. O acusado, advogado
da representante da paciente, que, na condicdo de especialista em direito da medicina, recomendou a medida, foi
devidamente absolvido da acusacdo de tentativa de homicidio.>®

Também nos Estados Unidos ha diferentes julgados que consagram a prevaléncia da vontade do paciente,
ainda que incapaz, para determinar a legitimidade das interven¢des médicas, autorizando a limitacdo de esforco
terapéutico. Nesse sentido, a relevancia da vontade (presumida) de pacientes em estado vegetativo persistente
para recusar tratamentos extraordinarios, em respeito ao direito a privacidade e a autodeterminacdo dos sujeitos
incapazes para consentir, foi corretamente reconhecida, entre outros, nos emblematicos casos de Nancy Cruzan

45 BGHSt 40, 257. Segundo consta na decisdo, a paciente de 70 anos havia sofrido, em setembro de 1990, uma parada cardiaca seguida de
reanimacao que a deixou com danos cerebrais graves e irreversiveis. Ela passou a ser submetida, desde entéo, a nutricdo artificial por sonda. A
paciente ndo respondia mais desde o final de 1990. Em marco de 1993, a interrupcdo da alimentacao por sonda foi prescrita pelo médico, com a
anuéncia do representante legal da paciente. No entanto, o chefe do servico de enfermagem, que desconfiava da legalidade da medida, acionou
o Poder Judiciario. Na ocasido, o tribunal ndo autorizou a interrupgdo da intervencao e a paciente acabou falecendo em dezembro de 1993 em
decorréncia de um edema pulmonar. Na decisao, que julgava o médico e o filho da paciente pela tentativa de homicidio, o tribunal considerou
que a vontade presumida de recusa nao estava clara, devendo-se, para o BGH, presumir o consentimento da paciente na manutencéo da nutricdo
artificial. O caso foi posteriormente devolvido a instancia inferior. O LG de Kempten acabou concluindo, enfim, pela absolvicao, por identificar
outras circunstancias faticas capazes de fundamentar a vontade presumida da paciente no sentido da limitacdo do esforco terapéutico. A
respeito do caso (cf. Roxin, 2020, p. 145).

46 Cf. OLG Frankfurt NJW 1998, 2749; LG Miinchen NJW 1999, 1788; BGHZ 154, 205; 163, 195.

47 Regime mantido posteriormente pela lei para reforma do direito de assisténcia de incapazes de 4 de maio de 2021. Disponivel em: https:/dip.
bundestag.de/vorgang/gesetz-zur-reform-des-vormundschafts-und-betreuungsrechts/267744. Acesso em: 25 abr. 2023.

48 BGHSt 55, 191. Esse caso julgado pelo BGH é muito similar ao objeto deste artigo: “uma paciente que estava em estado vegetativo persistente
devido a uma hemorragia cerebral ocorrida cinco anos antes, e cujo estado de saude ndo tinha mais expectativa de melhora, era alimentada
artificialmente em uma clinica de repouso por meio da chamada sonda PEG. Um més antes da hemorragia cerebral, ela havia dito a sua filha que
recusava medidas de prolongamento da vida na forma de nutricdo e ventilacdo artificial. A filha, que havia sido designada como representante
legal, concordou com o médico responsavel que a alimentagao artificial deveria ser interrompida; a administragao da clinica de repouso se opos
aisso, tendo ameacado, entre outras coisas, com uma proibicdo de acesso. Por recomendacao do seu advogado, que posteriormente foi acusado
de homicidio, a filha cortou a sonda PEG. Os profissionais de enfermagem ainda conseguiram reconectar a paciente a sonda, evitando a morte”
(Roxin; Greco, 2020, § 18, 25 e ss).

49 BGHSt 55, 191 (p. 192).
50 BGHSt 55, 191 (p. 206).
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(Greif; Merz, 2007, p. 259; Estados Unidos, 1990)°" e de Theresa Schiavo (Greif; Merz, 2007, p. 357-358)°2, as quais,
ainda que apds extensos litigios judiciais, tiveram garantido o direito a morte digna.

Na Italia, podemos mencionar um caso muito similar em que o pai de Eluana Englaro, paciente em estado
vegetativo persistente, teve reconhecido, pela Suprema Corte Italiana, o direito de interromper a nutricdo e a
hidratacao artificiais. Na decisdo, admitiu-se a legitimidade da suspensdo do suporte artificial de vida em casos
de pacientes em estado vegetativo persistente, contanto que a condicdo médica seja irreversivel e que fique
demonstrado que prolongar artificialmente a vida seria inconsistente com os desejos expressos ou perspectiva de
vida do paciente (Bifulco; Servillo, 2009, p. 1129-1131). Mais uma vez, a vontade (presumida) da paciente é colocada
em primeiro plano para solucionar a questao.

Em contrapartida, na jurisprudéncia do Reino Unido, da-se prevaléncia ao critério da futilidade objetiva do
tratamento. No caso de Anthony Bland, que também se encontrava em estado vegetativo permanente, foi autorizada
a interrupcao da nutricdo e hidratacao artificiais porque, considerando que o paciente estava inconsciente e nao
havia qualquer progndstico de melhora do seu estado clinico, a continuidade do tratamento seria, sob a perspectiva
médica, considerada futil e, portanto, a retirada do tubo que o alimentava representaria o seu melhor interesse (Reino
Unido, 1993, p.881 e ss).>3 Apesar de ser frisada a relevancia dos direitos a autodeterminacao e de recusar tratamentos
médicos, o critério do melhor interesse foi invocado tendo em vista se tratar de paciente com deficiéncia mental,
que ndo possui condi¢cdes de consentir (Reino Unido, 1993, p. 882). Ao analisar a possivel responsabilidade penal por
homicidio, considerou-se que a interrupgdo de tratamento caracterizaria uma omissao, ndao havendo, no caso, um
dever de agir em razio da futilidade do tratamento médico.>*

Conforme entendemos, ambos os critérios ndo sao excludentes, de modo que tanto as manifestacbes
prévias de vontade quanto a futilidade objetiva do tratamento podem servir de parametro para a determinacao da
legitimidade da suspensao da nutricdo e hidratacdo artificiais em casos como o presente.

Na casuistica objeto deste artigo, a paciente ndo havia elaborado um testamento vital, de modo que nao
é possivel aferir com total seguranca a sua vontade presumida. Isso, no entanto, ndo implica dizer que nao deve
ser feito o maior esforco possivel no sentido de respeitar a sua autonomia. Na auséncia de um documento escrito,

51 Sobre o caso: “Em Cruzan v. Director, Missouri Dept. of Health, a Suprema Corte Americana decidiu em 1990 que o Estado de Missouri poderia
exigir evidéncias ‘claras e convincentes’ sobre as preferéncias do paciente sobre a suspenséo do tratamento antes de permitir a retirada de
um tubo de alimentagao. A decisdao também reafirmou o direito de recusar tratamento médico. No caso, os pais de Nancy Cruzan solicitaram
autorizagao para retirar nutrigcdo e hidratagdo para permitir a morte da sua filha, que estava em estado vegetativo persistente. O estado negou o
pedido porque a Sra. Cruzan ndo havia deixado claro seu desejo. O Estado de Missouri também impediu que os pais transportassem a Sra. Cruzan
para uma unidade de satide em outro Estado. Apds a decisdo da Suprema Corte, seus pais obtiveram informacdes adicionais para apoiar o seu
pedido e a Sra. Cruzan foi autorizada a morrer.” (nossa tradugéo). A Lei de Autodeterminacéo do Paciente (Patient Self-Determination Act, PSDA),
de 1990, foi promulgada apds o caso Cruzan, garantindo aos pacientes o direito de elaborar diretivas antecipadas sobre cuidados em saude.

Cf. uma das decisdes do caso, tomada pelo Sixth U.S. Circuit Court da Flérida (Estados Unidos, 2004, p. 6 e ss). O caso, que envolveu grande
polémica na midia e a edi¢do de uma lei especifica que determinava a recolocagdo da sonda na paciente, apds ter sido retirada com autorizacao
judicial, teve como desfecho, apés um longo litigio judicial pautado pela divergéncia de opiniées entre o marido da paciente e a sua familia, o
fim do processo de morte de Theresa Schiavo no dia 31 de margo de 2005, treze dias apds a interrupgao da nutricdo e da hidratacao artificiais.
Conforme frisam os autores, no contexto do direito norte-americano, “o direito de recusar tratamento médico estad bem estabelecido no Direito
e na Medicina, e os médicos tém que obter consentimento antes de realizar procedimentos médicos” (nossa tradugdo) (p. 358), e 0 mesmo
raciocinio se aplica também a casos de pacientes que ndo tém capacidade atual para decidir, os quais devem ter sua autonomia igualmente
respeitada.

53 (f. sobretudo o voto de Lord Goff, p. 862 e ss (866). (Cf. Reino Unido, 1989).

Cf. trecho do voto do Lord Browne-Wilkinson: “Anthony Bland sofreu uma leséo cerebral irreversivel: a mais distinta opinido médica é unanime de
que ndo ha nenhuma perspectiva de que a condicdo mude para melhor. Ele ndo tem consciéncia de nada. Se a alimentacéo artificial continuar,
ele ndo sentird nada; se a alimentacéao artificial for interrompida e ele morrer, ndo sentira nada. Quer ele viva ou morra, ele nao sentird dor ou
angustia. Todas as considerag¢des puramente fisicas indicam que € inutil continuar com o suporte de vida. Somente se os médicos responsaveis
por seus cuidados tivessem a opinido de que, embora ele ndo tenha consciéncia de nada, ha algum beneficio, para ele, em permanecer vivo,
haveria algo que indicasse que é para seu beneficio continuar os cuidados médicos invasivos. No caso de Anthony Bland, os médicos nao
tém essa opinido. A interrupgao do suporte vital estaria de acordo com as propostas contidas no documento de Tratamento de Pacientes em
Estado Vegetativo Persistente, publicado em setembro de 1992 pelo Comité de Etica Médica da Associacdo Médica Britanica (British Medical
Association). Portanto, o requisito de Bolam é satisfeito. Nessas circunstancias, é perfeitamente razoavel que os médicos responsaveis concluam
que nédo ha beneficio afirmativo para Anthony Bland em continuar os procedimentos médicos invasivos necessérios para sustentar sua vida.
Tendo assim concluido, eles ndo tém direito nem dever de continuar tais cuidados médicos. Portanto, eles nao serao culpados de homicidio se
interromperem tais cuidados.” (nossa tradugéo) (p. 883-884).
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podemos recorrer a manifestagdes verbais previamente expressadas por ela, conforme nos ensinam as histérias
acima mencionadas - em nenhum deles, havia um testamento vital disponivel para avaliar a vontade presumida,
mas isso nao impediu que ela fosse respeitada.

Devemos reconhecer, contudo, que um Unico comentdrio realizado ha muito tempo e apenas uma vez na
vida, no sentido de que ndo gostaria de viver dessa forma, ndo é, via de regra, suficiente para se presumir a recusa
de tratamento em casos de decisdes existenciais de pacientes adultos inconscientes, conforme foi reconhecido
no precedente alem&o.>® Portanto, é importante aferir se ha, de fato, evidéncias concretas que demonstrem que
a paciente, quando consciente, manifestou claramente o seu desejo de néo ser submetida a medidas de manutengéo
artificial de vida caso se encontrasse nessa situacdo.>® Se assim for, havera uma recusa presumida de tratamento com
base em um standard de julgamento substituto®’, que impede que o médico e o curador deem continuidade a uma
intervencdo presumidamente ndo desejada pela paciente.

De qualquer forma, ainda que haja duvida sobre a manifestacdo de vontade da paciente, o critério derradeiro a
ser utilizado, diante da inexisténcia de evidéncias seguras sobre as preferéncias subjetivas, é justamente a indica¢do
médica e o melhor interesse do paciente. Por tratar-se de uma decisdao existencial, a divida sobre a vontade do
paciente incapaz faz presumir que, caso pudesse decidir, optaria pela intervencdo medicamente recomendada.
Afinal, a maioria das pessoas costuma fazer a opgao por aquilo que é objetivamente mais benéfico e cientificamente
indicado.

Sob a perspectiva da medicina, tudo indica que, nos casos de pacientes que comprovadamente se encontram
em EVP irreversivel, a limitacao de esforco terapéutico, mais especificamente, a interrupcdo da nutricao e hidratacao
artificiais, pode ser cientificamente recomendada, tendo como objetivo aliviar o sofrimento do paciente e deixar de
prolongar o processo de morte. O contrério caracterizaria obstinacdo terapéutica, porquanto tratar-se-ia de uma
intervencdo futil, incapaz de curar ou melhorar a qualidade de vida do paciente e que traria mais danos do que
beneficios. E claro que essa analise deve ser individualizada e depende das circunstancias do caso concreto, de
modo que a indicacdo médica somente pode ser identificada de maneira inequivoca por um profissional de saude
especialista que teve contato com a paciente e conhece as peculiaridades do caso.

De qualquer forma, parece haver algumas constatagdes importantes na literatura médica a respeito das
questdes aqui envolvidas. Em primeiro lugar, o estado vegetativo persistente é considerado incurdvel e irreversivel
em danos cerebrais ndo traumaticos, como o presente, apds decorridos 3 meses do seu inicio, ndo havendo
progndstico de recuperagao da consciéncia (Academia Nacional de Cuidados Paliativos, 2022, p. 11). Em segundo
lugar, a interrupcao desse tipo de tratamento ndo significa deixar que o paciente vivencie um processo de morte com
sofrimento, passando fome e sede, pois ele ndo possui qualquer percepcdo da dor (Reino Unido, 1993, p. 849).

Por fim, a dieta enteral e a hidratacdo parenteral sao, de fato, considerados tratamentos médicos, o que
torna possivel a anélise sobre a existéncia ou nao de indicacdo médica da intervencao, a partir da avaliacao clinica
(Academia Nacional de Cuidados Paliativos, 2022, p. 14; Reino Unido, 1993, p. 844; Estados Unidos, 1990). Ou seja,
é possivel determinar objetivamente se o procedimento é ou nao benéfico para o paciente no caso concreto, ndo
se tratando de cuidados basicos, que ndo poderiam ser interrompidos. Nao faltam vozes na literatura médica que
constatam que a nutricdo e hidratacdo artificiais em pacientes em estado vegetativo permanente, com quadro
irreversivel, é um tratamento futil e, portanto, ndo indicado (Schneiderman; Jecker, 2011, p. 17).%8

55 BGHSt 40, 257. No caso, o BGH frisou expressamente que um comentario esparso realizado pela paciente quando assistia a um programa
televisivo ndo seria suficiente para presumir a recusa de tratamento (cf. Roxin; Greco, Strafrecht AT1, § 18, 25).

56 Esse é, em termos gerais, o parametro utilizado nos casos aqui mencionados. Nesse sentido, a exigéncia de evidéncias claras para determinar a
vontade presumida de recusar tratamentos também foi ressaltada, por exemplo, pela Suprema Corte Americana, no caso Nancy Cruzan.

57 Cf. nota 43.

58 Nesse sentido, conforme esclarecem Scheiderman e Jecker, “o tratamento de uma paciente como Nancy Cruzan em estado vegetativo permanente
é, por definicao, futil, porque ela é incapaz de vivenciar, muito menos apreciar, qualquer coisa que esteja sendo feita com ela.” (nossa traducéo).
No processo do caso de Anthony Bland, foi ouvido como expert o renomado prof. Bryan Jennett, o qual cunhou originalmente o termo “estado
vegetativo persistente”. Ele atestou que a retirada do tubo que alimenta um paciente nessa condicao constitui boa pratica médica quando nao
ha qualquer perspectiva de retomada da funcao cognitiva, ja que a manutencao do tratamento néo traz qualquer beneficio para o paciente.
(Reino Unido, 1993, p. 827).
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A possibilidade de indicagao da suspenséo da hidratacao e da nutricao artificiais em casos como o aqui debatido
ja foi reconhecida por diferentes Associacdes Médicas, no Brasil e no exterior. Recentemente, a Academia Nacional
de Cuidados Paliativos (ANCP) (2022, p. 18) posicionou-se expressamente sobre os casos de ndo implementacdo ou
retirada de dieta em paciente em estado vegetativo cronico, chegando a seguinte concluséo:

E ético e legal a renuncia & dieta artificial (ndo instalacdo ou retirada), diante de situacdo de estado vegetativo
cronico onde haja clareza, apds o devido processo de avaliagao diagnodstica e prognostica por equipe interdisciplinar
experiente no manejo de pacientes com disturbios prolongados de consciéncia, de que as possibilidades de
recuperacdo da consciéncia e/ou da funcionalidade sdo minimos e haja evidéncias obtidas através de diretivas
antecipadas de vontade ou de relatos de familiares e entes queridos do paciente de que, para 0 mesmo, em funcao
de seus valores pessoais, ser mantido indefinidamente em tais condigcdes representaria algo pior do que a propria
morte. Nestes casos, a retirada/nédo introducao da nutricéo e hidratagao por via artificial ndo correspondem nem a
eutanasia nem ao suicidio.

Também a Associagéo Médica Britdnica (British Medical Association [BMA]) editou em 2020 as diretrizes para
tratamento de disturbios prolongados de consciéncia ap6s lesdo cerebral, nas quais constata-se que descontinuar
a nutricdo como parte de um programa de cuidados paliativos é pratica comum, recomendada a depender as
circunstancias do caso e apds conversa com a familia (Royal College of Physicians, 2018, p. 51).

No presente caso, o médico parecerista reafirmou o diagnéstico de estado vegetativo persistente e o fato de
que, na situagdo concreta, trata-se de condicdo irreversivel e incuravel. Esses dois fatores — o diagndstico de EVP e
a irreversibilidade - sdo os parametros objetivos que legitimam a suspensdo de nutricdo e hidratacdo, diante da
possivel auséncia de evidéncias fortes sobre a vontade presumida da paciente.

5.3 A permissibilidade ética da ortotandsia

Em sendo a interrupc¢ao de nutricao e de hidratacdo artificiais uma conduta omissiva, conforme concluimos
acima, e levando em conta que o estado vegetativo persistente pode ser considerado, apés transcorrido o tempo
minimo estipulado pela literatura médica, uma enfermidade grave, incuravel e terminal®®, deixar de promover a
insercdo da dieta na sonda e a infusdo da solucdo para hidratacdo no acesso da paciente caracteriza hipotese de
ortotandsia. Ha, sob a perspectiva ético-profissional, pleno consenso de que a ortotanasia é comportamento nao
apenas permitido, mas recomendado, sobretudo quando o tratamento pode causar mais danos do que beneficios.

Nesse sentido, a Resolucdo 1.805/2006 do Conselho Federal de Medicina estipula, em seu art. 1°, que na fase
terminal de enfermidades graves e incurdveis é permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos
que prolonguem a vida do doente, garantindo-lhe os cuidados necessarios para aliviar os sintomas que levam ao
sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia integral, respeitada a vontade do paciente ou de seu representante
legal.

Também no Cédigo de Etica Médica (Resolucdo CFM 2.217/2018), o principio fundamental XXII define que nas
situagées clinicas irreversiveis e terminais, o médico evitard a realizacdo de procedimentos diagndsticos e terapéuticos
desnecessdrios e propiciara aos pacientes sob sua atencao todos os cuidados paliativos apropriados.

Sob a perspectiva ética, portanto, ndo ha duvida que a ndo implementacdo ou suspensdo de tratamentos
extraordinarios ou futeis é medicamente adequada (Academia Nacional de Cuidados Paliativos, 2022, p. 18) Ainda
que isso ndo seja determinante para a analise da responsabilidade penal dos envolvidos, constitui, pelo menos, um

59 Em termos gerais, uma pessoa é considerada em estado “terminal” quando “se esgotam as possibilidades de resgate das condicées de salde
do paciente e a possibilidade de morte préxima parece inevitavel e previsivel. O paciente se torna ‘irrecuperavel’ e caminha para a morte,
sem que se consiga reverter este caminhar.”. Apesar da controvérsia acerca do conceito, numa perspectiva que enxerga o paciente em sua
individualidade, ele serd considerado “terminal” “em um contexto particular de possibilidades reais e de posi¢cdes pessoais, sejam de seu médico,
sua familia e proprias.” Ou seja, é possivel pensar em uma definicdo de terminalidade “situada além da biologia, inserida em um processo cultural
e subjetivo, ou seja, humano.” (Gutierrez, 2001, p. 92).
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indicio de que tais comportamentos ndo devem ser considerados puniveis sob a perspectiva do direito penal.t°
E imprescindivel, contudo, determinar os exatos fundamentos dogmaticos para concluir pela atipicidade da
ortotanasia, os quais residem precisamente na delimitacdo dos contornos do dever concreto de agir dos garantidores.

5.4 Contornos do dever concreto de agir do médico e do curador

Sob a perspectiva juridico-penal, os fundamentos acima delineados evidenciam que, ainda que se admita
a doutrina da santidade da vida - que, em esséncia, € um dos principais alicerces da proibicao da eutanasia e da
participacdo em suicidio no ordenamento juridico brasileiro —, o que se proibe é a provocac¢do da morte de individuos
inocentes, ndo se impondo aos médicos ou ao curador um dever de “esgotar, em todas as circunstancias, os meios
para prolongar a existéncia” (Simdes, 2003, p. 80).

Dogmaticamente, a auséncia de consentimento real ou presumido impede a caracterizacdo do dever de agir
ou o dafasta, caso tenha sido previamente constituido (Hirsch, 1987, p. 600). Ainda que o médico e o curador sejam,
de fato, garantidores, a recusa total de tratamento afasta por completo o dever de agir, ao passo que a recusa parcial,
que tem por objeto interven¢des especificas, limita esse vinculo protetivo aos tratamentos que foram devidamente
consentidos. Tanto a recusa quanto o consentimento, sejam reais ou presumidos, definem os contornos da atuag¢édo
meédica legitima, seja fundamentando-a ou limitando-a (Siqueira, 2019, p. 389). De acordo com esse raciocinio,
portanto, a ortotandsia caracteriza fato atipico por nao preencher os pressupostos de punicdo da omissao impropria,
contanto que realizada em consonancia com a vontade real ou presumida do paciente.

Mais concretamente, nos casos de suspensao de nutricdo e hidratacao artificiais em paciente em estado
vegetativo persistente, ndo haverd dever concreto de agir para evitar a morte do enfermo quando o tratamento ndo
corresponder a sua vontade presumida, conforme os critérios definidos acima (tépico 5.2), ja que se trata de individuo
que nao possui capacidade atual de tomar suas proprias decisées médicas. O que existe, na verdade, é um dever
de se abster e de respeitar a vontade (presumida) do paciente (WeiBauer; Opderbecke, 1973, p. 104), que decorre da
proibicao de interferéncia ndo consentida na esfera corporal alheia.

De todo o exposto, podemos concluir que, em termos gerais, a suspensdo do suporte vital de pacientes em
estado vegetativo, em casos como o presente, constitui ortotandsia e é penalmente atipica, a ndo ser na remota
e improvavel hipdtese de a paciente ter manifestado anteriormente sua vontade no sentido de permanecer
indefinidamente ligada a aparelhos para manutencao da sua vida bioldgica. Se ndo existirem duvidas acerca da
irreversibilidade do quadro da paciente, sendo adequadamente constatado que se encontra em estado vegetativo
persistente, a indicacao médica no caso concreto permite que seja presumida a recusa de tratamento com base no
critério do melhor interesse, tornando ilegitima a continuidade da intervengao.

Nosso entendimento &, pois, o de que o representante legitimo nao tinha o dever de autorizar a continuidade
da nutricao e da hidratacao artificiais, tanto quanto o médico nao tinha o dever de prescrever ou inserir a dieta na
sonda e a solucao de hidratagcdo no acesso venoso da paciente. Trata-se de fato objetivamente atipico em relacdo ao
art. 121 do Cédigo Penal: nenhum dever de agir foi descumprido por inexistir dever de emitir tal autorizacéo ou fazer
tal intervencdo no corpo da paciente.

6 Aimpunibilidade da participacao em fato atipico

Considerando que a omissdo do médico e do representante legitimo constitui fato objetivamente atipico,
e dada a acessoriedade da participa¢do no concurso de pessoas, segundo a qual “a possibilidade de punicao do

60 H4 quem afirme que, em razdo da permissibilidade ética da ortotanasia, consagrada pelas normativas do CFM, o médico que pratica tal
comportamento atuaria justificado pelo exercicio regular de um direito, previsto no art. 23, lll do CP. Discordamos de tal concepgao por
duas razées. A uma, pois, antes mesmo da analise da antijuridicidade, podemos chegar a concluséo de que se trata de fato atipico, conforme
esclareceremos na sequéncia. A duas, porque o recurso a essa causa de justificagao requer, a nosso ver, a existéncia de uma lei em sentido estrito
que fundamente e defina, simultaneamente, os limites do exercicio do direito. Diante disso, a resolucdo de um 6érgédo de classe ndo possui o
condao de, por si s6, afastar o injusto de um fato tipico.
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participe é derivada da conduta atribuida ao autor do crime” (Camargo, 2020, p. 194)%, sdo impuniveis as possiveis
contribui¢des morais do médico parecerista e do advogado. Apesar de ser até possivel questionar a dimensédo
qualitativa da acessoriedade - isto &, quais pressupostos devem ser preenchidos pela conduta do autor para que
a do participe passe a ser punivel —, ndo ha qualquer controvérsia sobre a necessidade de que o comportamento
praticado pelo autor seja, pelo menos, tipico, para que possamos comecar a investigar a punicao da participacdo. E a
letra do art. 29, caput, do CP, que determina a punicdo de todos que concorram “para o crime”.

A ninguém ocorreria, por exemplo, punir o amigo que aconselha alguém a se submeter a uma cirurgia estética
validamente consentida, jd que a realizacdo da intervencdo pelo médico nesse caso evidentemente ndo constitui
injusto penal. Da mesma forma, o instrumentador cirdrgico que auxilia esse mesmo médico ndo pode ser punido a
titulo de participacdo pela sua contribuicdo material para o fato, ja que, mais uma vez, o comportamento do médico
é atipico (ou, pelo menos, licito). Tanto é que o legislador brasileiro optou por editar o art. 122 do CP, pois, de outra
forma, néo seria possivel punir aquele que contribui para o suicidio alheio, uma vez que o suicidio, em si, constitui
fato evidentemente atipico.

A inequivoca dependéncia da participacao em relacao a autoria pode ser depreendida dos arts. 30 e 31 do CP
(Camargo, 2000, p. 194), segundo os quais “nao se comunicam as circunstancias e as condi¢des de carater pessoal,
salvo quando elementares do crime”; e “o ajuste, a determinacao ou instigagao e o auxilio, salvo disposicdo expressa
em contrario, ndo sdo puniveis, se o crime ndo chega, pelo menos, a ser tentado”. Dessa forma, considerando a
atipicidade da conduta dos Unicos possiveis autores (garantes) do fato principal, os comportamentos da advogada
e do médico que emitiram pareceres no caso nao sao, igualmente, puniveis.

7 Consideragoes finais

Diante do exposto, concluimos que:

1. Por tratar-se de comportamento omissivo, a suspensao de nutricao e hidratacéo artificiais de paciente em
estado vegetativo persistente ndo caracteriza participacdo em suicidio, tampouco eutandsia ativa, mas hipétese de
ortotanasia, que somente poderia ser punivel a titulo de omissao impropria.

2. O médico que cuidava da paciente e o curador eram garantes por assuncao fatica da funcao de protecao
(art. 13, § 20, “b" do Cédigo Penal).

3. Inexiste dever genérico de médicos e curadores de prolongar indefinidamente a vida ou o processo
de morte de pacientes. Considerando que a posicao de garantidor de protecdo por assuncao fundamenta-se no
dominio sobre o desamparo da vitima e na relacdo de confianca fatica entre ela e o garantidor, os limites do dever
de atuacao sao determinados pela vontade da paciente, em respeito a sua autonomia (art. 19, lll; art. 5°, caput, lll, X,
todos da Constituicdo da Republica). Toda atuacéo fora dos limites dessa vontade pode ser passivel de sancao penal.

4. Tendoem vistaum paciente inconsciente, a legalidade da intervencao - e, consequentemente, aimposi¢cao
de um dever de agir - dependera da andlise da vontade presumida. Diante da inexisténcia de evidéncias concretas
sobre a decisdo que a paciente tomaria caso pudesse decidir, a auséncia de indicacdo médica para continuar a
intervencdo, considerando o diagndstico de estado vegetativo permanente e a irreversibilidade do quadro, é
suficiente para determinar a recusa presumida, fundada no critério do melhor interesse. Nao havia, no caso, dever
concreto de agir para autorizar a continuidade da nutricdo e da hidratacdo artificiais, no que se refere ao curador, e
de prescrever ou inserir a dieta na sonda e a solucdo de hidratacdo no acesso venoso da paciente, no caso do médico.

5. O médico parecerista e o advogado nao assumiram pessoalmente os cuidados em saude da paciente
e, assim, ndo ocupavam a posicao de garantidores, razdo pela qual ndo tinham dever especial de agir para dar
continuidade a intervencdo médica. Eles somente poderiam ser eventualmente punidos em razéo da contribuicdo
ativa para o fato, consubstanciada na a¢do de emitir um parecer técnico ou juridico.

61 No Brasil, a doutrina e jurisprudéncia amplamente majoritarias adotam a teoria da acessoriedade limitada, sequndo a qual a punicdo da
participacdo depende de um fato principal antijuridico — ou seja, o comportamento do autor deve ser, pelo menos, tipico e ilicito, mas nao
necessariamente culpavel.
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6. Tendo em vista a atipicidade objetiva do comportamento principal — do representante legitimo e do
médico -, ndo é possivel punir a contribuicao (sempre acessoria) dos participes (arts. 30 e 31 do Codigo Penal).
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