QUESTÕES JURÍDICAS PERTINENTES À CONDUTA DO MÉDICO NAS SITUAÇÕES LIMÍTROFES DA VIDA
No dia 09/11 último, o Conselho Federal de Medicina (CFM) emitiu Resolução Normativa que versa sobre a conduta a ser tomada pelo médico nos pacientes cujo quadro clínico seja considerado terminal.  O tema é naturalmente polêmico e gerou inúmeras manifestações da várias entidades e órgãos de imprensa. 
O assunto presta-se a pelo menos duas importantes ordens de reflexão: filosófica (no âmbito de ética ou do que se convencionou denominar bioética) e jurídica.  Abordaremos neste texto o segundo deles, valendo-nos apenas de passagem de conceitos relativos ao primeiro, que deixaremos para abordar em caráter específico em outra oportunidade.
Antes de abordar diretamente o tema, é de todo oportuno esclarecer determinados conceitos: coma, estado neurovegetativo persistente e coma irreversível, morte encefálica e morte (ou “morte circulatória”), eutanásia, distanásia, ortotanásia e estado terminal.
Coma é um estado clínico que se define em termos comportamentais, pelo comprometimento do ciclo vigília-sono. Este comprometimento é acompanhado necessariamente da perda parcial ou total da consciência e consequentemente das funções da vida de relação. Uma afirmação categórica a respeito desta condição clínica, que se pode fazer sem temor de errar, é que ninguém permanece eternamente em coma: ou recupera-se do coma (o que significa dizer, com certeza, apenas e tão somente que recuperará o ciclo vigília-sono) ou, se o agravo ao sistema nervoso foi por demais grave, evoluirá para a morte, passando ou não pela fase denominada morte encefálica.

Nos casos em que houver recuperação, esta poderá dar-se com qualquer grau de seqüela (inclusive zero), que dependerá também da gravidade da agressão sofrida.  Há um conjunto de situações caracterizadas pela inexistência de comportamentos referentes à vida de relação (tecnicamente: aperceptividade), a não ser, em alguns casos, de modo vestigial: caretas a estímulos dolorosos e esboço de sorriso ao reconhecer alguma face ou voz. Permanecem apenas as funções vegetativas (tecnicamente: reatividade), donde o nome genérico para o grupo: estados neurovegetativos persistentes. A importância desse grupo é que, embora em pequeno número, são sujeitos a eventuais melhoras tardias. Como são confundidos pelo leigo com quadros de “morte encefálica”, dão vezo à crença de que este último quadro pode se mostrar reversível, circunstância que gera enormes problemas na área de doação para transplantes (problemas exacerbados pelo correspondente comportamento da mídia, nem um pouco esclarecedor a respeito). Os pacientes desse grupo “neurovegetativo” constituem casos de seqüelas graves e definitivas. Evidentemente, não são considerados “terminais” e não estão sujeitos a qualquer consideração sobre abreviação da vida.
O segundo conceito a ser esclarecido, é o chamado (impropriamente, ao nosso ver) “coma irreversível”. O quadro, na verdade, define-se melhor como “morte encefálica” e vem a configurar situação definitiva, subseqüente à instalação de quadros gravíssimos de coma, na qual se dá a completa interrupção da circulação sanguínea do encéfalo com a morte de suas células, caracterizando-se, além da inexistência de qualquer comportamento referente à vida de relação, também pela inexistência de qualquer forma de comportamento vegetativo. Este quadro é cientificamente considerado como igual à morte e juridicamente considerado como tal pelo ordenamento jurídico brasileiro: a Lei nº 9.437/1997 (“lei dos transplantes”) delegou ao CFM a competência para definir o conceito de morte e este assim o fez na Res. 1480/1997, estabelecendo, nela, os critérios de diagnóstico. A interrupção das medidas destinadas a manter artificialmente a circulação e a respiração não são, portanto, consideradas medidas que abreviam a vida, porque a pessoa é considerada morta. O reconhecimento científico e legal do conceito de morte encefálica não fez outra coisa que reforçar a noção já do conhecimento científico desde pelo menos a primeira metade do século passado, de que a morte não é um fenômeno “pontual” que se dá no momento da parada do coração e da circulação sanguínea (como sempre se entendeu, desde os albores da civilização), pois já era do conhecimento dos estudiosos que as células dos diversos tecidos do corpo morrem em momentos diversos, após a parada da circulação. 
A definição etimológica de eutanásia é de todos conhecida; avançando além da definição estritamente lingüística, cumpre aduzir que integra necessariamente a conduta daquele que a pratica o animus de diminuir o sofrimento do doente, pois de outra forma, tratar-se-ia, com grande possibilidade, simplesmente de forma qualificada de homicídio, seja por impossibilidade de defesa da vítima, seja por justificada confiança.
A moderna bioética cunhou o conceito de distanásia
 que, em breves palavras, pode ser conceituada como a condição em que “a tecnologia médica é usada para prolongar penosa e inutilmente o processo de agonizar e morrer” (o.c., p. 172). Ainda nas palavras deste mesmo autor, “enquanto na eutanásia a preocupação maior é com a qualidade de vida remanescente, na distanásia a tendência é de se fixar na quantidade desta vida e de investir todos os recursos possíveis em prolongá-la ao máximo”
Além da característica acima apontada, de prolongadora do processo de agonizar e morrer, o conceito de distanásia é também associável ao poder material da tecnologia moderna colocada à disposição da Medicina, ao distanciamento entre o médico e o paciente e à impessoalização do tratamento oferecido aos seres necessitados nas grandes unidades hospitalares modernas.

As circunstâncias assim criadas, das quais demos aqui apenas uma pálida noção (mas que de outro lado, são do conhecimento geral), mobilizaram setores importantes da sociedade, inclusive a Igreja Católica, a posicionar-se com relação ao problema. 

É esta origem da preocupação do CFM ao emitir a Resolução sobre a terminalidade da vida.
O pleno entendimento do conceito de ortotanásia implica em conside​rar duas ordens de idéias, uma de natureza ética e outra de natureza médica.

Reportando-nos à primeira, evocamos mais uma vez Leonard M Martin
, segundo quem se impõe uma importante mudança de conceito no que respeita ao que se entende por saúde. Refere-se ele ao fato de que dentro da perspectiva estritamente curativa da medicina é impos​sível falar em cura de doentes terminais (seria mesmo uma contradição em termos), mas se entendermos saúde como "estado de bem estar" (definição inclusive já existente e conhecida, correspondente à estrutu​ra triádica da OMS à qual o autor aduz o bem estar espiritual) passa a haver sentido no falar em saúde (e não propriamente cura, aduzimos) de pacientes terminais, pois o compromisso, nessa situação, mudaria seu foco principal da cura da doença para o cuidado com o bem estar do doente e de sua família no contexto da terminalidade.

Conceito idêntico foi registrado em relatório de grupo que se reuniu sob o patrocínio do CREMESP
: "Teria [a ação médica nos casos termi​nais] a finalidade precípua de prestar os cuidados em vez de insistir na cura do paciente. Ou seja, tentar dar atenção à pessoa que está nesse estado e não à doença que a pessoa carrega consigo".

Voltando ao autor supracitado, essa mudança de postura e de conceitos permite falar numa "arte de bem morrer" que evita. aquilo que denomina "as ciladas" da eutanásia e da distanásia.

Para o correto entendimento dos aspectos médicos da ortotanásia, é útil tratarmos antes do conceito de terminalidade da vida.

Das manifestações de setores médicos ligados aos conselhos, a respeito do tema em apreço, que temos podido juntar, extrai-se, s.m.j., a impres​são de que há tendência a não definir terminalidade.

Essa postura está manifestada de modo expresso no relatório da reunião patrocinada pelo CREMESP, acima citada
 e o CFM, tanto no texto, quanto na exposição de motivos da Resolução 1805/2006 não define o conceito. Neste último, consta a seguinte afirmação: "A terminalidade da vida é uma condição diagnosticado pelo médico diante de um en​fermo com doença grave e incurável". Depreende-se daí a natureza pelo menos parcialmente casuística do conceito: o diagnóstico será dado caso a caso, segundo os conceitos médicos aplicáveis a cada situação concreta.

Enunciados os elementos que compõem o conceito de terminalidade, e já delineados acima os conceitos de coma, estado neurovegetativo persistente e morte encefálica, podemos voltar agora aos aspectos médicos da ortotanásia.

Isso posto, deve-se entender por ortotanásia, do ponto de vista estrita​mente médico, uma forma de proceder que se constitui de um elemen​to positivo e alguns elementos negativos.

O primeiro constitui-se na exigência de que se aplique exclusivamente a casos graves e em fase terminal, assim diagnosticado pelo médico.

Esta primeira condição remete-nos aos elementos negativos: não se apli​ca a casos de estados neurovegetativos persistentes porque esses casos não são terminais (já tivemos oportunidade de esclarecer, neste texto, que coma é uma condição por definição reversível, e por​ tanto não suscetível de medidas suspensivas de cuidados e morte ence​fálica é legal e medicamente considerada como morte e, portanto, a essa condição não se aplica o conceito de eutanásia).

Pelo mesmo motivo não se aplica o conceito de ortotanásia a casos que se restringem a sofrimento intenso de qualquer natureza, seja dor (ainda que originada em doença mortal) ou desconforto existencial (como casos de pacientes acamados cronicamente por seqüelas de doenças não mortais).

Por outro lado, diferencia-se da eutanásia também porque não implica em tomar medidas ativas no sentido de abreviar a vida, como se daria nas duas últimas hipóteses acima, por exemplo.

A grande característica do comportamento médico nessa situação é de suspender apenas e tão somente as medidas que se enquadrariam no conceito de "obstinação terapêutica" (que é, em última análise, o elemento que dá vezo à distanásia), focando sua ação na manuten​ção do bem estar do paciente, tomando todas as medidas ativas ne​cessárias para este fim.

Feitas estas considerações, analisemos agora o texto da Resolução 1805/2006 do CFM.

Um primeiro dado de importância é que seu artigo primeiro restringe a abrangência da norma ao âmbito dos casos em fase terminal, segundo conceituado na exposição de motivos e acima, neste texto. Em outras palavras, não se trata de eutanásia no sentido em que este termo vem sendo admitido em leis de países tais como a Holanda.

Outro dado de interesse é que este primeiro artigo tem natureza permis​siva, ou seja, não obriga o médico, o que de resto seria incompatível com a natureza do assunto e a competência normativa do CFM quanto à matéria.

Por outro lado, prescreve a norma a obrigatoriedade do esclarecimento consentido (§ 1 °), do registro em prontuário (§2°) e da possibilidade de o paciente obter uma segunda opinião (§3°).

Finalmente, em seu segundo artigo, determina que todos os demais cui​dados devem ser mantidos, afastando assim a possibilidade de que tal atitude seja entendida como "abandono" do paciente.

É interessante notar que tanto no texto da resolução quanto da exposição de motivos não se encontra a palavra "ortotanásia". Suspeitamos que essa atitude seja propositada, pois mesmo com todas as considerações que se têm feito a respeito da diferença entre eutanásia e ortotanásia, pode-se dizer que este último termo "herdou" por assim dizer, pelo menos em parte, o valor simbólico negativo do primeiro.

Em termos estritamente jurídicos, medidas destinadas a abreviar a vida de pacientes em sofrimento intenso seriam enquadráveis na hipótese do § 1º do art. 121 do Código Penal brasileiro, “homicídio privilegiado”
, caso em que a pena será reduzida de um sexto a um terço.
Antes de prosseguir, julgamos interessante contrastar o texto da lei brasileira com o correspondente dispositivo do Código Penal Uruguaio
 que, em seu artigo 37 (Del homicidio piadoso) dispõe: 

“Los Jueces tienen la facultad de exonerar de castigo al sujeto de antecedentes honorables, autor de un homicidio, efectuado por móviles de piedad, mediante súplicas reiteradas de la víctima.”

Veja-se que a norma uruguaia admite a completa isenção de punição, diferentemente da brasileira. É de notar também que a norma uruguaia acaba assumindo, em função de sua “liberalidade” um caráter permissivo, ou seja, praticamente autorizador da prática, dentro das condições contidas no texto, circunstância que nos leva, em seqüência, a registrar que tal “faculdade” não é sequer restrita a médicos.

A norma brasileira também não restringe a conduta a médicos, mas aqui é fácil entender e aceitar, pois, diferentemente da uruguaia, é nitidamente punitiva e cerceadora.

Voltando à análise da norma brasileira, há três hipóteses fáticas no tipo privilegiado de homicídio: 1. cometer o fato impelido por motivo de relevante valor social; 2. cometer o fato impelido por motivo de relevante valor moral; 3. cometer o fato sob o domínio de violenta emoção, logo após a injusta provocação do ofendido. 

É evidente que a hipótese que se aplica ao objeto deste texto é a segunda acima.

É importante notar que o texto legal não discrimina formas de agir específicas e tampouco leva em conta os conceitos por nós expostos nos textos anteriores (eutanásia, ortotanásia e/ou suspensão de medidas específicas em casos terminais de doenças incuráveis, terminalidade da vida, excesso ou obstinação terapêutica, etc.). Em outras palavras, em tese, qualquer conduta que implique em não tomar medidas que mantenham a pessoa viva, pode ser enquadrada na hipótese do § 1º do art. 121, estando o médico, portanto, sujeito às conseqüências da norma em apreço.

Dá-se, entretanto, que a lei, ao ser aplicada aos casos concretos, o é segundo padrões jurisprudenciais contemporâneos e estes, por sua vez, traduzem os valores morais e sociais, bem como o estágio de conhecimento científico/tecnológico vigentes nos diversos momentos históricos.

Sendo assim, é perfeitamente razoável esperar que a jurisprudência se mova no sentido de admitir formas de condutas tendentes a evitar o prolongamento artificial da vida, tal como vimos discutindo aqui e certamente o fará levando em conta os conceitos de estado neurovegetativo persistente, morte encefálica, terminalidade, doença incurável, conceito de obstinação terapêutica, ortotanásia (contraposta a eutanásia), etc.

Para tanto, contribuirá certamente de modo importante a própria Resolução CFM 1805/2006, além de elementos que conformam a realidade mundial atual referente ao assunto.

Com respeito a estes, o Papa João Paulo II já se manifestou no sentido de admitir a supressão de medidas identificáveis como excesso terapêutico, segundo manifestação da CNBB (ela também favorável) 
. Em sentido idêntico, aliás, já se manifestara muito antes o Papa Pio XII
.

Numa outra direção, as legislações de alguns países já começam a albergar dispositivos que permitem e regulamentam legalmente essa conduta.  É conhecida a lei sancionada na Holanda em 2001, que legaliza a eutanásia, desde que voluntária e em casos cuja terminalidade tenha sido constatada por dois médicos. 

Não tivemos acesso direto e completo ao texto dessa lei e, portanto, as observações que seguem devem ser recebidas com cautela.

Pelo que nos parece dos textos sobre ela, é, no geral, bem mais liberal do que a forma admitida na resolução CFM, pois enquanto esta última fala em supressão de medidas que se caracterizem como excesso terapêutico em casos de terminalidade, a norma holandesa, reiterada a ressalva acima apresentada, exige apenas a constatação da terminalidade e que esta seja feita por médico. Não temos informação quanto a quem estaria autorizado a praticá-la. 

Como se vê, a norma brasileira é bem mais prudente e limitada, restringindo a aplicação a doenças incuráveis em estado terminal e a conduta é restrita à suspensão de medidas que pudessem ser interpretadas como manifestação de excesso terapêutico. 

Uma eventual lei que viesse a ser instaurada no Brasil faria bem em pautar-se por essas características.

Concluímos que, do ponto de vista jurídico, embora os médicos estejam sujeitos aos termos do § 1º do art. 121 do Código Penal, tudo indica que a jurisprudência caminhará no sentido de admitir condutas de suspensão de medidas terapêuticas, pelo menos as que respeitarem os termos da Resolução do Conselho Federal, motivo pelo qual os profissionais devem tomar todos os cuidados para pautarem-se por ela, não só para não incorrerem em falta ética, perante o próprio Conselho médico, mas como forma de proteção (de natureza moral, já que a norma do CFM não tem força de lei) na esfera judicial.

Antes de terminar, um aviso a guisa de acautelamento, dirigido especialmente aos médicos.  Na eventualidade de se virem frente à possibilidade de agir segundo a hipótese da Res. CFM 1805/2006, é preciso atender todos os dispositivos que a constituem e não apenas o primeiro, pois, na esfera ético-administrativa, o simples não cumprimento de determinada norma já é, em si, suficiente para a punição. Assim sendo, é necessário que fique claramente registrado no prontuário, não apenas que o paciente e/ou seus responsáveis foram plenamente esclarecidos a respeito de todos os elementos pertinentes, mas ainda a fundamentação da decisão médica, bem como que foi oferecida a possibilidade de obter uma segunda opinião.

Além de tornar isento o médico perante o Tribunal Ético, esta forma de conduta, ao conformar-se plenamente aos termos da norma do CFM, ser-lhe-á de enorme valor em caso de defesa judicial, conforme dito acima.

Que seja do nosso conhecimento, além da lei holandesa, a eutanásia é permitida legalmente no Estado do Oregon
, nos Estados Unidos.
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