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RESUMO
O artigo trata da morte como uma conseqüência natural da vida, 
destacando as questões relativas à possibilidade de sua abreviação 
ou de seu prolongamento indefinido. Numa perspectiva consti-
tucional e filosófica, diferencia a tipologia relativa ao fenômeno 
morte, propondo a pertinência do abandono de práticas médicas 
e terapêuticas que só resultam em sofrimento, tendo em vista a 
sua futilidade. Analisa a constitucionalidade do abandono da 
utilização em pacientes terminais, em estado irreversível, de meios 
extraordinários que intentam somente uma sobrevida incompa-
tível com a dignidade, distintivo essencial de todas as pessoas 
humanas e axioma máximo da teoria dos direitos fundamentais 
constitucionalmente consagrados no Direito pátrio atual.

Palavras-Chave: Dignidade humana. Direitos humanos. Morte. 
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A temporalidade é talvez uma das características mais notáveis do ser 
humano e igualmente aquela que mais o desafia a lançar-se em busca de perpe-
tuação. O fato é que a experiência humana não pode ser dissociada do aspecto 
histórico que tenta descrever a sua trajetória ao longo do tempo, margeando 
a compreensão de si e do outro como mortais, isto é, inescapáveis à linha im-
perscrutável da morte.

A morte, normalmente representada como a feição mais cruel da fatalidade, 
tornou-se o principal motivo de investigação humana, de novas tecnologias que 
possibilitem trazer à vida a capacidade de superação do seu destino inevitável. 

Trata-se de um anseio incontido de viver eternamente que, na medida 
da inevitabilidade e da gravidade de certas moléstias, passa a ser compre-
endido como alternativa irreal, ensejando o paradoxo perverso de querer 
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evitar um prolongamento da dor e do sofrimento desnecessário numa vida 
meramente vegetativa.

A partir do Renascimento, todas as ações humanas passaram a ser me-
didas e mediadas pela compreensão de sua dignidade essencial. Nesse sentido, 
observa-se que tanto na vida quanto na morte, o ser humano não pode abjurar 
de sua dignidade, valor supremo de sua existência temporal na terra. 

Embora o sofrimento contínuo muitas vezes justifique a perpétua fuga 
da dor, é real a qualificação do viver como uma inelutável ode à dignidade da 
pessoa humana. Assim, a morte deve traduzir-se em evento que, cedo ou tarde, 
adiantada ou atrasada, deve ser a expressão do viver dignamente.

É thanátos, portanto, que inviabiliza materialmente a existência do desejo, 
ou seja, do futuro. Pequeno leciona que:

O futuro, pois, não existe. Dele, nenhum registro ou atualidade 
há, para além dos meros anseios e receio. E estas são categorias 
psicológicas, estados d’alma insuflados por nossa imaginação e não 
concreta e efetiva experiência. O futuro, quando, e se, viermos a 
experimentá-lo, futuro não mais será. Assim, o futuro não é. De 
passados e presente, pois, toda a realidade se fez, faz e fará1.

Daí, dizer que a morte é uma das fases da história do ser humano em 
que há o fim da vida necessariamente dignificada, é admitir igualmente que a 
humanidade que há em cada um subsiste na medida da dignidade que o acom-
panha e é reconhecida nos estertores da morte.

De origem remota, a eutanásia tem sido praticada ao longo da história por 
inúmeras civilizações, consistindo normalmente numa forma de proporcionar 
um último conforto aos doentes, especialmente aos idosos. Versava igualmente 
numa forma de resolver os problemas do custo social daqueles considerados 
inúteis, bem como num último resquício ético entre combatentes.

Tradicionalmente no Brasil, os diplomas legais sempre disciplinaram se-
veras penas ao delito de homicídio, ignorando os motivos do agente. O Código 
Penal de 1890, não trouxe grandes modificações. Portanto, o homicídio euta-
násico, permaneceu sancionado com os mesmos rigores do homicídio simples. 
As Leis Penais de 1932 se mantiveram igualmente inertes no que se refere a 
qualquer tipo de alteração sobre a matéria.

Em 1940, o Código Penal inaugurou um novo tratamento aos que come-
tiam crimes impelidos por motivo de relevante valor social ou moral (art. 121, 
§ 1º). Previa, pois, a minoração da pena para aqueles que haviam cometido 
delito, impulsionados pela compaixão face aos sofrimentos irremediáveis de 
pacientes terminais.
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O Código Penal de 1969, mesmo sem ter entrado em vigor, manteve so-
bre a matéria o entendimento idêntico, ou seja, vislumbrando a piedade como 
atenuante no crime de homicídio. 

O anteprojeto de Reforma da Parte Especial de 1984 não chegou a ser 
aprovado, porém contemplava a possibilidade de isenção de culpa ao médico 
que agisse por compaixão. Gerou, todavia, uma considerável confusão nos 
conceitos de eutanásia passiva e ativa. 

O texto constitucional de 1988, em seu artigo 5º, afirmou taxativamente 
a igualdade de todos perante a lei, inadmitindo distinções e garantindo a inviola-
bilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade. 
Trata-se do emprego da técnica legislativa no intuito de explicitar o direito à 
vida como cerne inconteste de todos os direitos fundamentais, reforçando a 
tutela estatal2.

A complexidade gerada é se, a qualquer indivíduo ou a qualquer autori-
dade pública, é facultado tirar a vida de um embrião, de um feto, de um bebê, 
de um adulto portador de algum tipo de deficiência ou simplesmente de alguém 
que, nos parâmetros sociais, seja considerado inútil3.

A rigor, contudo, há um elo indisfarçável entre a ética e as molduras do 
conceito de vida humana, evidenciado no fato do ser humano ser um animal 
essencialmente carente de justificativas. A propósito, “O fato de alguém ser 
morto por meios indolores não altera a justiça básica de ele ser drasticamente 
privado do direito”.4

Essa valorização da vida, embora já destituída de autonomia5, deve 
igualmente assegurar uma morte tranqüila quando já foram exauridos todos 
os esforços para manter a sobrevivência do paciente, isto é, constatando-se a 
inutilidade terapêutica e, portanto, sendo justificada a suspensão ou retirada 
do tratamento.

A respeito da eutanásia há uma tipologia tripla, a dizer, ativa, passiva e 
social6. Por eutanásia positiva ou ativa compreende-se a ação direta que provoca 
a morte do paciente mediante algum recurso letal. Por eutanásia negativa ou 
passiva entende-se a decisão de omitir ou interromper os cuidados médicos 
(medicamentos, aparelhos etc.) que prolongariam a vida do enfermo7. Dessa 
forma, todas essas situações giram em torno de uma questão ética: o respeito à 
dignidade da pessoa humana.

A eutanásia passiva voluntária é simplesmente a recusa de tratamento, 
ou seja, o uso de meios ordinários ou de meios extraordinários. O primeiro se 
refere aos cuidados essenciais, fundamentais para o ser humano tais como: 
alimentação, higiene, etc. Já os meios extraordinários são meios terapêuticos 
considerados inúteis para o estado do paciente.

Os defensores da modalidade positiva, apesar da controvérsia moral, 
aduzem como o motivo de sua aplicação a compaixão, o sofrimento comparti-
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lhado8. Já os da eutanásia passiva entendem que esta não implica o abandono 
do doente terminal. Advertem que são dispensados todos os outros cuidados 
essenciais até o óbito9.

O Estado tem como tarefa precípua a de proteger o social, o público e o coletivo, 
numa harmônica relação com os interesses dos particulares, mesmo em circunstâncias 
que incluam casos como a eutanásia face ao consentimento da vítima?

De fato, a dignidade da pessoa humana nos norteia na percepção de 
que tratamentos ineficazes só trarão mais sofrimento e angústia, não só para o 
indivíduo, mas também para toda a sua família.

Muitos autores afirmam que antes de qualquer ação estatal que impeça a 
disponibilidade da realização da eutanásia, deve prevalecer o direito de morrer 
dignamente, ou seja, com o mínimo de sofrimento possível.

 A propósito, tem se argumentado ainda a respeito dos limites da validade 
do consentimento para a prática da eutanásia, concedido pelo paciente ou por 
quem tenha legitimidade para representá-lo.

Sobre as questões relacionadas à liberdade do indivíduo e às intervenções 
de terceiros nos atos de disposição da vida, enfatizando as restrições reafirmadas 
na Constituição Federal de 1988, tem-se que:

[...] a decisão de morrer não pode ser interpretada como um 
ato de liberdade da vítima, ou de livre desenvolvimento de sua 
personalidade, visto que a própria morte, produzida por si mesmo 
ou por um terceiro, implica verdadeira destruição e fim daquele 
desenvolvimento. O direito à vida, pressuposto material do exer-
cício de todos os demais direitos, constitui antecedente lógico 
da liberdade humana e não pode ser por ela sobrepujado. É de 
notar, porém, que o consentimento do titular do bem jurídico 
nos delitos contra a vida, desde que validamente prestado, não 
é irrelevante, como o pretende a doutrina majoritária, devendo 
ser considerados seus efeitos atenuatórios da responsabilidade, 
por influir na magnitude do injusto penal.10

A eutanásia encontra-se condicionada à vitalidade do paciente11. As 
diferentes formas da eutanásia recebem tratamento igualmente diverso na sea-
ra penal. A eutanásia pura que implica na atuação do médico e a omissão dos 
cuidados recai no  tipo definido no art. 13, § 2ºb, do Código Penal.

A eutanásia ativa indireta, por outro lado, não se subsume ao tipo do 
delito de homicídio, pois não faz parte da intencionalidade do autor o abreviar 
a vida da vítima, mas o aliviar seus sofrimentos.

Já eutanásia ativa direta é punível em todos os casos, mesmo com exis-
tência de consentimento por parte do moribundo. “É unânime o entendimento 
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de que o consentimento do ofendido, nos delitos contra a vida humana, não 
tem o condão de afastar por completo a ilicitude do fato.”12 

A eutanásia passiva se enquadra na esfera de comportamento punível 
dos profissionais da área da saúde que fazem parte da prática médica e por isso 
são jurídico-penalmente irrelevantes. 

Nesse caso, se o paciente é adulto e consciente da gravidade de sua molés-
tia e de suas conseqüências e riscos, recusando-se a submeter-se ao tratamento, 
exime o médico de qualquer punição. 

Se houver a submissão forçada do paciente para que seja efetuada a 
terapêutica, restará caracterizado o constrangimento ilegal (art. 146 do CP), 
indo, portanto de encontro ao princípio da dignidade da pessoa humana. Só 
se justificaria, enfim, tal intervenção médica em casos de iminente perigo da 
vida (art. 146, § 3º, I).

Aos pacientes menores ou incapazes de prestar uma recusa válida (deficien-
tes mentais, por exemplo), face às situações em que haja perigo de vida é dever do 
médico intervir, ainda que exista a recusa de pais ou representantes legais.

Respeitando a liberdade religiosa do paciente, o médico poderá oferecer ao 
paciente tratamento alternativo, desde que exista essa outra opção terapêutica13. 
Porém, a prerrogativa de optar só é válida para pacientes conscientes. 

Caso contrário, o médico poderá e deverá intervir, não configurando o 
delito de constrangimento ilegal do art. 146 § 3º, I do Código Penal. Registra-se 
que não se admite a recusa feita por familiares ou de seus representantes legais, 
valendo igualmente para os incapazes.

O mais recente Anteprojeto de Reforma da Parte Especial do Código 
Penal, de 1999, regulamentou a eutanásia ativa direta na forma do homicídio 
privilegiado (art. 121 § 3º).

Cumpre salientar que a eutanásia passiva, nos casos em que o paciente 
não queira iniciar o tratamento ou almejar suspendê-lo, o Anteprojeto silenciou, 
permanecendo como mera causa de diminuição de pena por motivo de relevante 
valor moral, sendo mantida nos mesmos termos do homicídio privilegiado.

Na eutanásia ativa, pura ou genuína, e na indireta, o sujeito ativo do homicí-
dio eutanásico será apenas o médico orientado pelo lex artis. Para a eutanásia ativa 
direta, não só o médico, mas qualquer pessoa que preencha os requisitos poderá ser 
autor do homicídio. Nesta categoria admite-se co-participação e a co-autoria.

A eutanásia passiva é uma modalidade que admite apenas o médico 
como autor (delito próprio), portanto, somente a ele é dada a prerrogativa de 
suspender o tratamento terapêutico ou de não iniciá-lo.

A distanásia, por outro lado, (do grego dis, afastamento,e thánatos, morte 
lenta, ansiosa e com muito sofrimento) consiste no emprego de recursos médicos 
com o objetivo de prolongar o máximo possível a vida humana. 
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Essa prática consiste, de fato, no emprego de todos os meios terapêuticos 
para o prolongamento do estado do paciente, inclusive os meios extraordinários 
e experimentais.

A eutanásia e a distanásia14, como procedimentos médicos, têm em co-
mum a preocupação com a morte do ser humano e a maneira mais adequada 
de lidar com isso. 

O termo distanásia15 ainda é pouco conhecido e pouco utilizado no meio 
acadêmico científico brasileiro, ao contrário do que acontece com seu antônimo 
“eutanásia”.

Com a modernização da medicina, novas atitudes e abordagens diante da 
morte e do doente terminal emergiram. Enfermidades que eram consideradas 
letais, hoje em dia, com tratamento adequado, são passíveis de cura. Outro 
aspecto inovador da contemporaneidade é a tecnologia dos novos fármacos e 
a extraordinária gama de equipamentos sofisticados que auxiliam nas desco-
bertas da cura das doenças e apontam a possibilidade de intensa medicação no 
processo de morte.

De fato, trata-se de uma conseqüência inevitável do progresso nas áreas 
da ciência e da tecnologia biomédica. Deriva daí a grande indagação da forma 
como deve ser aplicado esse potencial biotecnológico sem violar a dignidade 
da pessoa humana.

No Brasil, numa tradição da ética médica codificada, havia uma tendência 
para a distanásia, de acordo com o Código de 1931, que afirmava ser obrigação 
da Medicina a conservação e prolongamento da vida.

 No atual Código de 1988, verifica-se que há uma alteração no sentido 
de não se prolongar ao máximo o tempo de vida, independentemente do estado 
do paciente. Por isso não há nenhuma obrigação de iniciar ou de continuar uma 
intervenção terapêutica quando o sofrimento ou o esforço são desproporcionais 
aos benefícios reais para o paciente.

A conduta médica não será ilícita, nem culpável, do ponto de vista jurí-
dico, exceto se os meios extraordinários forem empregados com o propósito de 
encurtar a existência do paciente, caso que se caracterizará como homicídio. 
O importante é viver e morrer com dignidade.

Parte da doutrina emprega o termo ortotanásia(do grego orthos, normal, 
correta e thanátos, morte) em alusão à eutanásia passiva ou por omissão.Daí, 
pode ser definida como a “deliberada abstenção ou interrupção do emprego dos 
recursos utilizados para a manutenção artificial das funções vitais do enfermo 
terminal, deixando assim que ele morra naturalmente, nos casos em que a 
cura é considerada inviável”16, traduzindo-se no auxílio dado pelo médico ao 
processo natural da morte, não havendo relevância nas distinções conceituais 
entre tais recursos.
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 Por tratamento ordinário entende-se: alimentação, alojamento, anal-
gésicos, narcóticos e sedativos destinados a aliviar o sofrimento. Já os meios 
extraordinários são os tratamentos experimentais, caros, de alta tecnologia e, 
em sua maioria, de caráter agressivo. 

Para outra parcela da doutrina, o pensamento é de não se fazer alusão à 
eutanásia passiva como a ortotanásia. Pois no sentido etimológico da palavra a 
ortotanásia é (morte natural, correta), ou seja, o direito que o ser humano tem 
de morrer digna e naturalmente. 

De acordo com essa doutrina, a ortotanásia consiste na “morte a seu 
tempo”, sem que haja a abreviação da vida e nem o seu prolongamento irracio-
nal. Seria a supressão ou limitação de todo e qualquer tratamento fútil, ante a 
inevitável morte do paciente.

Na ortotanásia o que se discute é a obrigação de continuar com o tra-
tamento ordinário, não os extraordinários, uma vez que trariam tão somente 
angústia com o prolongamento do padecimento desnecessário. Consiste, de 
fato, em renunciar aos meios extraordinários e dispendiosos, por se tornarem 
inadequados à situação real do doente, não proporcionando mais a cura.

 Admitir a ortotanásia é permitir, ao doente que entrou na fase final de 
sua vida e também para aqueles que o cercam, enfrentar a morte serenamente, já 
que a morte não é uma doença a curar, mas a conseqüência natural da vida.

Uma vez aceita essa distinção entre curar e cuidar do paciente terminal, 
ou seja, entre manter a vida quando isso é o procedimento correto e permitir 
que a pessoa morra sem prolongamento infinito de sua miséria, é a única ma-
neira de respeitar o bem-estar da pessoa humana, garantindo a dignidade em 
seu viver e em seu morrer17.

Resta a sugestão de alteração, no anteprojeto do Código Penal-Parte 
Especial de 1999, da parte relativa à ortotanásia (121 § 4º), como sendo uma 
hipótese de exclusão de crime, tendo seu agente ativo na figura do médico.

Com efeito, à ortotanásia opõe-se a distanásia. E não se identifica com a 
eutanásia passiva, porquanto nesta são retirados do paciente os meios ordinários, 
que são comuns à sustentação da vida. É, nesse caso, consentida a temporalidade 
real da morte, considerando que apenas os meios ordinários serão mantidos18.

A morte do paciente que se encontra em estado terminal, em que se torna 
impossível de reverter o quadro clínico, não pode ser considerada como sendo uma 
morte arbitrária, ou seja, não gera um resultado antijurídico, ao contrário, será 
considerada como uma morte “digna”, constitucionalmente incensurável.19

Para cada caso concreto, porém, é necessária uma ponderação. Dessa 
forma, a base desse sopesamento decorre de uma razoabilidade do que venha 
a ser “morte digna”, pois existem dois lados: um é o interesse de proteção de 
um bem jurídico que tende a proibir todo tipo de conduta perigosa relevante 
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que possa ofendê-lo e o outro, que é o interesse geral de liberdade de que o ser 
humano é detentor, que procura assegurar um âmbito de liberdade de ação, 
sem nenhuma ingerência estatal, estando amparado e fundado em valores 
constitucionais fundamentais como o da dignidade humana20. 

Os dispositivos21 constitucionais pertinentes ao tema estão plenamente 
amparados no nosso ordenamento jurídico nos artigos 1º e 5º, dentre ou-
tros. Tais disposições constitucionais nos conduzem à conclusão de que o 
indivíduo pode deixar de querer prolongar o sofrimento sem ferir um bem 
juridicamente tutelado.22

A rigor, na esfera constitucional, o que prevalece na abordagem sobre a 
morte digna é o princípio da dignidade da pessoa humana e o direito fundamental 
à liberdade. Eles não são conflitantes com o direito à ortotanásia, constituindo, 
pois, o amparo jurídico à dignidade da pessoa humana até o momento de seu 
óbito, isto é, até os limites extremos da sua personificação.23

A relevância constitucional do princípio da dignidade da pessoa humana 
redimensiona o indivíduo, colocando-o no centro do ordenamento jurídico. A 
pessoa humana passa a ser o foco principal da tutela jurídica e por isso devem 
ser preservadas todas as condições e os valores que a integralizam, tais como: 
a liberdade, a integridade física, a saúde, a vida e também a morte, desde que 
circunscrita à noção de dignidade.

Essa entronização do indivíduo no centro da tutela constitucional impede 
que o ser humano seja reificado, ou seja, posto como objeto a mercê de quaisquer 
interesses, seja na esfera pública ou privada.24

A condenação da prática da eutanásia pode ser considerada um pressu-
posto na maioria dos ordenamentos jurídicos, nos quais se busca a formulação 
de uma norma fundamental25, despida de considerações de ordem moral e alheia 
a fatores externos à lei. 

Especialmente, porque as conseqüências advindas desse fato, aqui con-
cebidas em conformidade com a noção de justiça, implicariam a necessidade 
de definir quais são os bens tutelados que, no tocante à vida ou à morte, estão 
plenamente amparados pela constitucionalização26 da dignidade da pessoa 
humana27.

Diante de todos esses conflitos, sobre qual seria o melhor caminho a se 
buscar no caso de paciente terminal e comatoso; é que surgem muitos questio-
namentos não só na seara médica, como na seara jurídica, gerando a zona de 
transdiciplinaridade que caracteriza o discurso bioético.

Um paciente clinicamente morto, de maneira irreversível, que posterior-
mente venha a ser submetido à reanimação, deve ser assistido indefinidamente? 
Ou, após um determinado momento, é mais prudente deixar que se opere sua 
morte biológica e completa?
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 Casos como esses, nos quais a possibilidade de cura é algo nulo, os proces-
sos de prolongamento da vida irão trazer apenas agonia aos pacientes terminais. 
São normalmente pacientes internados e submetidos a procedimentos dolorosos 
e fúteis, sobrevivendo tão somente à custa de isolamento e sofrimento desne-
cessário, caracterizando o que se identifica como obstinação terapêutica.

Ademais, a formação dos profissionais em Medicina lhes impõe o dever de 
prolongar a vida e vencer a morte, vislumbrando-a não como processo natural, 
mas como certo fracasso no seu conhecimento e na tecnologia médica. Todavia, 
importa considerar que a morte não representa um fracasso, uma derrota.

 Por conseguinte, há normalmente a obstinação28 em impor cada vez 
mais tratamentos terapêuticos, assim como os medicamentos como solução para 
todas as situações da vida; gerando as incomensuráveis ansiedades de cura que 
a medicina atualmente29 implanta na sociedade.

Tendo em vista a dificuldade em se aferir qual o tratamento mais bené-
fico para o paciente que se encontra sem perspectiva de vida, resta empregar 
os meios ordinários, por serem vias menos dolorosas, não só para o paciente, 
como para a sua família. 

O certo é que deve ser feita uma análise casuística, devendo estar vin-
culada ao conceito valorativo de qualidade de vida, na busca da função de 
benefício ou bem-estar.

Na década de 80, surgiu a expressão “tratamento fútil” ou “tratamento 
inútil”, que significa que o profissional da saúde não poderá abandonar o tra-
tamento com indivíduo mesmo que não esteja surtindo os efeitos desejados. 
Portanto, deveria o médico permanecer com o paciente enquanto houver 
resquício de vida.

Conforme Garcia, a expressão “futilidade” se refere às práticas de trata-
mentos desnecessários, consistindo num termo técnico para designar o que é 
aplicado num paciente e não produz benefício algum, mas um dano.30  

O que a ortotanásia visa é à importância de não programar terapêuticas 
desnecessárias, fruto de uma simples histeria, mas que seja a forma mais bené-
fica ou a que se julgue mais apropriada para o caso concreto. A distinção entre 
meios ordinários e extraordinários é que define o que deve ser mantido e o que 
deve ser sustado.

Essa morte correta que a doutrina moderna vem defendendo e ex-
plicando se dá mediante a suspensão ou limitação de tratamento fútil, que 
seja extraordinário ou inapropriado, ante a morte inevitável do paciente em 
estado terminal.

A eutanásia passiva provoca a morte do enfermo terminal por omissão 
aos cuidados paliativos que sejam ordinários, haja vista que tais procedimentos 
são vitalmente imprescindíveis.31   
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 Diante dessas situações supra-expostas, o conceito e entendimento de 
ortotanásia não se aproximam da definição de eutanásia passiva, vez que a última 
provoca a morte do enfermo terminal por omissão do tratamento ordinário.

O principal questionamento32 a respeito da ortotanásia é a legitimida-
de de se continuar o tratamento que mantém as funções vitais do paciente 
terminal. Em contrapartida, a eutanásia passiva abandona as técnicas que 
acelerariam a morte. Já na ortotanásia o que se discute é a obrigação de atuar, 
de continuar o tratamento extraordinário mediante a constatação de que não 
produzirá o efeito esperado da cura ou mesmo da melhora do estado clínico 
do paciente.33

Atualmente o entendimento do Conselho Federal de Medicina (CFM) é 
de que a partir da fase de irreversibilidade do quadro clínico, o paciente termi-
nal deve o receber os “cuidados paliativos”, que consistem em medicação para 
aliviar os sinais e sintomas da doença.

 Essa conduta médica consiste na ortotanásia, que leva em conta os limites 
do ser humano, e a compreensão de que a morte é um processo, de que não se 
trata de uma derrota, mas do fim do ciclo da vida34.

O anteprojeto de reforma do Código Penal que tramita no Congresso 
Nacional admitiria a possibilidade da ortotanásia mediante consentimento do 
paciente ou de algum familiar (art. 121 parágrafo 4o do anteprojeto), intentando 
assim diminuir o sofrimento do paciente, já que não haveria mais nenhuma pers-
pectiva de cura. A ortotanásia seria então considerada uma prerrogativa ou uma 
opção do paciente mediante o estabelecimento formal do seu consentimento.

 Não teria, portanto, o intuito de determinar a morte de alguém sem dei-
xar que o tempo normal determine a hora do óbito. Por isso é que a ortotanásia 
não constitui crime.

Alguns doutrinadores admitem que a ortotanásia atenda ao princípio 
constitucional, o qual garante que “... ninguém será submetido à tortura, nem 
tratamento desumano ou degradante” (art. 5º inciso III). 

No Brasil, os muitos diplomas que regeram a vida da Colônia e do Império 
nos séculos XVI, XVII e XVIII, foram unânimes em reservar severas sanções ao 
delito de homicídio, mesmo com a anuência da vítima.

O Código Criminal do Império manteve a postura semelhante para não 
atenuar a pena do homicídio. Foi o de 1830, o primeiro código a tipificar como 
conduta passível de punibilidade penal, o auxílio ao suicídio.

Em 1890 o Código Penal não operou maiores alterações, mantendo o que 
já estava estabelecido. Já o Código Penal de 1940 inaugurou um novo tratamento 
a esse tema, ao prever a hipótese de diminuição de pena para o agente que co-
metesse um crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral (art. 
121. § 1º). O exemplo de relevante motivo de valor moral pode ser entendido 
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como “a compaixão ante o irremediável sofrimento da vítima”.

Em 1984, a Lei 7.209 promovia a reformulação da Parte Geral do Código 
Penal, mas o Anteprojeto de Reforma da Parte Especial não chegou a ser apro-
vado. A proposta era de isentar o médico de pena se houvesse o consentimento 
da vítima, ou se ela estivesse impossibilitada de fornecê-lo, caberia aos ascen-
dentes, aos descendentes, ao cônjuge ou ao irmão, que pudessem antecipar a 
morte evitando tanto sofrimento (art. 121 § 3º).

Foi, entretanto, revisto pelo Conselho Nacional de Política Criminal e 
Penitenciário, que jamais o encaminhou para o Congresso Nacional. Só em 
1994 é que o projeto foi levado adiante e recebeu o nome de Esboço de Ante-
projeto de Código Penal da Parte Especial, no qual o homicídio eutanásico era 
disciplinado de modo singular.

O anteprojeto de Código Penal-Parte Especial de 1998 concedia tra-
tamento privilegiado para o autor de homicídio “por compaixão a pedido da 
vítima”. (Art. 121, § 3º) e, ao mesmo tempo, excluía a ilicitude da conduta do 
médico (Art. 121 § 4º). A própria exposição de motivos no texto cuidava de 
distinguir as formas de eutanásia, a figura prevista no art. 121 § 4º correspon-
deria à ortotanásia”.

Por fim, uma nova proposta veio à tona, no anteprojeto da Parte Especial 
do Código Penal de 1999, que fixa sanções mais brandas que o projeto anterior 
para quem comete a eutanásia ativa, desde que seja o autor do delito, o cônjuge, 
companheiro, ascendente, descendente, irmão ou quem tivesse estreitos laços 
com a vítima e que tenha agido por compaixão a fim de abreviar-lhe tamanho 
sofrimento, em razão do estado terminal devidamente diagnosticado (Art. 121 
§ 3º).

 No que tange à exclusão de ilicitude – ortotanásia – houve uma pequena 
alteração, dando preferência ao cônjuge ou companheiro em detrimento dos 
ascendentes e descendentes do moribundo (art. 121 § 4º).

O referido Anteprojeto do Código Penal de 1999 cuidou bem em regular 
a eutanásia ativa direta como hipótese de homicídio privilegiado. O legisla-
dor não incorreu, porém, no mesmo acerto ao prever, para a ortotanásia, a 
simples exclusão da ilicitude, quando na verdade cuida-se aqui de atipicidade 
da conduta.

A ortotanásia é um novo modelo de moralidade, sendo um novo siste-
ma ético da vida e da morte. A sua busca é no sentido de priorizar a pessoa 
que se encontra no estado terminal e não mais o tratamento da doença com 
a finalidade de prolongar aquela vida. Apesar da questão da ortotanásia girar 
em torno de tema trágico como é a morte, ela tem uma grandeza ao defender  
a dignidade humana. 
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No Brasil, não há autorização legal para a eutanásia nem para o suicídio 
assistido. Mas a suspensão de esforço terapêutico está autorizada na Constituição 
Federal e no novo Código Civil, que permite ao paciente recusar determinados 
procedimentos médicos, na Lei Orgânica da Saúde (Lei nº 8.080/90, artigo 7º 
III), que reconhece o direito à autonomia do paciente, e no Código de Ética 
Médica, que proíbe a realização de procedimentos terapêuticos contra a vontade 
do paciente, fora das situações de emergência médica de salvação, o que não é 
o caso de doentes com quadros irreversíveis, sem nenhuma resposta a qualquer 
tipo de tratamento.

Há ainda, uma lei excepcional sobre o tema, isto é, a “Lei dos Direitos 
dos Usuários dos Serviços de Saúde do Estado de São Paulo” (Lei nº 10.241/99), 
que diz: “Art 2º - São direitos dos usuários dos serviços de saúde do Estado de 
São Paulo: XXIII – recusar tratamentos dolorosos ou extraordinários para tentar 
prolongar a vida”. 

O atual Código Penal, portanto, tem urgência em sua revisão em diver-
sos assuntos, dentre os quais, a discriminação da ortotanásia. O que se quer 
não é a legitimidade da prática de matar alguém, mas tão somente deixar que 
a natureza siga seu caminho, que é a morte, sem que haja tantos sofrimentos, 
principalmente quando a cura é inevitável. 

O princípio da dignidade humana é um dos maiores axiomas da Consti-
tuição. Esse princípio, ao lado de outros, constitui um dos fundamentos de nossa 
Carta Magna. A pessoa humana constitui um valor absoluto que não pode ser 
ultrapassado pelo Estado em favor de nenhum interesse coletivo.

Diante de todos os direitos fundamentais, a dignidade da pessoa humana é 
basilar. Por meio dela, do respeito a ela, é que os demais direitos são respeitados 
e se tornam inalienáveis, indisponíveis e irrenunciáveis.

O bem jurídico da vida humana, erigido à categoria de direito fundamental 
pela Constituição Federal, constitui o fulcro primordial para todos os demais 
direitos35. A vida humana é algo sagrado e intangível, o direito surge aliado 
igualmente ao princípio da qualidade de vida, segundo o qual a vida humana é 
inerente de dignidade e condições igualitárias.

A dignidade da pessoa humana foi guindada à categoria de princípio funda-
mental, isto é, fonte última de legitimação do Estado de Direito Democrático. Tal 
princípio expressa a superioridade que o homem tem em relação a todos os demais 
seres e objetos da natureza, devendo agir holisticamente com todos eles36.

Nesse sentido, afirma-se que a vida é o pressuposto da personalidade, dos 
direitos a ela atribuídos, e é o supremo bem individual. Por isso os direitos da 
personalidade são inalienáveis, indisponíveis, irrenunciáveis e imprescritíveis. 
O ser humano não pode dispor de sua vida, ou seja, renunciar à própria vida já 
que a vida é o bem maior tutelado pelo Estado de Direito. Mas, pode deixar-se 
falecer, na medida em que abdica da terapêutica abusiva.
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Debates surgem, contudo, no tocante ao alcance da indisponibilidade do 
direito à vida e da legitimidade do representante legal do paciente inconsciente 
ou incapaz de autorizar a ortotanásia. 

A dignidade humana37, constitucionalmente tutelada, nos assegura que 
ninguém pode ser desprovido da própria vida contra sua vontade. O princípio 
da dignidade da pessoa humana é norma constitucional de eficácia plena, ou 
seja, produz, desde o momento de sua promulgação, todos os efeitos essenciais, 
todos os objetivos especialmente visados pelo  legislador constituinte e incide 
direta e indiretamente, de modo pleno, sobre o seu objeto.
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