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1. Introducéo

Se a liberdade vale como condi¢&o para 0 homem se engajar na
sociedade e no mundo, adificuldade surgetdo logo se afirmaser imanente ao
processo histérico o advento de um resultado inexoravel, qual seja, o mau
direcionamento detal prerrogativa, o uso daliberdade direcionadaapréticados
tipospenais. Mounier (apud MARTINS, 1982, p. 72) aclaraanocdo de natureza
confusaou fa seada pel os representantes daliberdade absol uta. Asseveraquea
existénciando é somente um surto, umacriacdo, masé, outrossim, densidade e
dado, de modo que ndo somos somente o quefazemos, e 0 mundo ndo é somente
0 quequeremos. Consequientemente, aliberdade carregaems limites, provindos
dends, do nosso ser particular, do mundo, de necessidades e deval ores.

Nestemesmo norte, Reale (1963, p. 32) entende aliberdade como “o
dominio do homem sobre a suaconsciénciasegundo umalei, cujo valor € por
elemesmo reconhecido|...]”. Desse modo, ser livre significaobedecer arazao;
ndo é livre, portanto, quem comanda escravos, nem ha liberdade onde se
estiolaram todas asvirtudes. A liberdade, segundo 0 mesmo autor, condiciona-
seaumaescol hainteligente eaumaadaptacdo feliz, o queresultanaeficiéncia
dosmeiosidéneos e so é possivel gragas ao conhecimento dosfatos.

Pode-se concluir quealiberdade ndo € alguma coisaque é dada, mas
resultade um projeto de acdo. E umaérduatarefacujos desafios nem sempre
s80 suportados pelo homem, dai resultando osriscosdaperdadaliberdade. Os
caminhosdaliberdade surgem quando elaé sufocadaareveliado sujeito—no
caso da escravidéo, da prisdo injusta, daexploracéo do trabalho, do governo
autoritario, daviolacdo aintimidadea heia, dapréticadoilicito—ou quando o
préprio homem aelaabdica, sgjapor comodismo, medo ou inseguranca.

2007 Revista Juridica do Ministério Publico 297



Ricardo Alex Almeida Lins LIBERDADE DO PACIENTE TERMINAL EM FACE DA
TIPICIDADE DA CONDUTA MEDICA: UMA ANALISE
CRITICA

O comportamento delituoso, assim, € um ato preso aum desvalor, a
negacao do valor imposto pelanormaou, mais genericamente, imposto pelo
direito comodever-sar. A jurisprudéncia, porém, navivénciado direito, percebeu
afragilidade do conceito psicol dgico de cul pabilidade, que ndo respondiaao
imperativo daindividualizacdo daresponsabilidade. A teorianormativabuscou
estabel ecer umjuizo dereprovacao, rel acionando avontade do agente avontade
dale ejustificando, assim, alimitac&o daliberdade como puni¢cdo aum anterior
comportamento do agente contrario avontade dalei. Sob essadtica, é possivel
graduar apena, determinando acensurabilidade do ato, compreendido este no
contexto de suarealizagdo. A esserespeito, assinalaCarvalho (1987, p. 18):

Reconhecer seus limites é reconhecer que tudo ndo é
possivel, é reconhecer as possibilidades de outrasliberdades.
Reconhecer a existéncia de outras liberdades néo é
humilhacdo para 0 homem, para quem tem o sentido da
relatividade das coisas do homem. O outro, longe de ser
um concorrente, € um companheiro de caminhada. Sem
esse conheci mento/reconheci mento, 0 consentimento passa
a ser resignacdo frustradora. Ai, passamos de seres que
reconhecem 0s outros como companheiros, a seres
esmagados pelos outros. E a ignorancia de seus limites é
talvez a origem datragédia humana.

M enciona-se existénciahumanacomo corol ario daexpressdo maior
do direito, pressupondo a questéo da coexisténciahumana, ou, como querem
Zaffaroni ePiarangeli (1999, p. 93), “ asexisténciassimulténeas’, em sociedade,
gue sdo asseguradas:

com aintroducéo de umaordem coativaqueimpecaaguerra
detodos contratodos (guerracivil), fazendo mais ou menos
previsivel acondutaalheia, no sentido de que cadaum saiba
gue seu préximo se abstera de condutas que af etem entes
gue se consideram necessarios paraque o homem serealize
em coexisténcia, que é a Unica forma em que pode auto-
realizar-se. Estes entes sdo 0s bens juridicos ou direitos. A
funcdo dasegurancajuridicando pode ser entendida, pois,
em outro sentido que n&o o da protecdo dos bens juridicos
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(direitos) como forma de assegurar a coexisténcia (ibid.,
p. 93).

Sobre aquestéo, convém transcrever alicdo de Toledo (1994, p. 217):

O direito penal, em sua origem, parece ser de cunho
eminentementeintimidativo. Deveter surgido, supomosnos,
da amarga experiéncia da dor e do sofrimento humanos.
Sabendo-se, por uma imediata e simples constatacéo
empirica, que o homem foge, em geral, quanto pode, da
dor e do sofrimento, as comunidades humanas, desde
tempos remotos, procuraram intimidar seus membros para
gue néo realizassem fatos que pusessem em risco apaz ea
ordem, mediante a ameaga de inflicdo de uma dor, ou de
um sofrimento, ao eventual agente desses mesmos fatos.

A higtériagpresenta-se como um conjunto de ordenamentos normetivos
gue se sucedem e se sobrepdem, contrapondo-se eintegrando-se. Estudar uma
civilizacao do ponto de vistanormativo significa, em Ultimaanalise, descobrir
guaisacdesforam proibidas e quaisforam obrigatorias e permitidas; significa,
em outras palavras, descobrir a direcéo preponderante que determinaavida
dosindividuos. Neste enfoque, ahistériadas civilizagdestem mostrado que os
povos, em seusdiversosgraus de desenvol vimento, inclusive os mais primitivos,
sempre se moldaram através de val ores de comportamento, editando normas
de condutas eatribuindo val ores especificosadireitosindividuais, como o direito
avida, aliberdade, entre outros. Ao definirem normas de condutas, ascivilizagbes
criaram também normas sancionadoras, ou sgja, normas punitivas paraserem
aplicadasaosinfratoresdaregrasgerais, porém, respeitando sempreosvalores
maioresrepresentados pelo homem e pel osseusdireitosindividuals.

O poder criao direito e aele se submete em suasfungdes de planejar
e promover o bem-estar social, desempenhando, ainda, por meio de érgédos
distintos, atarefade aplicar o direito nasrelacdes sociais. Relativamente ao
poder, o direito estabel ece as condi¢des e oslimites de seu exercicio. O direito
positivo se apresentana soci edade como um processo de adaptacdo social, isto
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porgue é criado como aférmuladasegurancae dajustica. Como todo processo
de adaptacdo, o direito é elaborado em fungdo de uma necessidade. Se ndo
fosseacarénciasocid dedisciplinaededistribuicdo dejustica, razéo ndo exigtiria
parase cogitar sobreo direito. Este sejustificanamedidaem quelogra€efetiva
adaptacdo, que ndo se obtém por qualquer conteido normativo. Para que o
direito sgjaefetivo processo de adaptacdo, éindispensavel que preenchavérios
requisitos, destacando-se a necess dade de gj uste a0 momento historico. Neste
sentido, as normas juridicas devem néo apenas ordenar as relagdes sociais,
como também consagrar férmul as que expressem o querer coletivo.

Adiante, trataremos de caso paradigmatico, ao estudarmosaeutanasia.
Como severd, aquel es que defendem a suapratica, comum em alguns paises,
bem como em aguns Estados norte-americanos, com devidas e particulares
restrigdes, a egam que doentesincuravei steréo aescolhadamorteimediataou
aescol ha de uma expectativade vida e agonia prolongada. Demonstraremos
cientificamente que setrata de argumentos baseados mai s naemocao do quena
razéo.

Por enquanto, aeutanésia, sgjanaesferacongtitucional, sgjano campo
penal, € proibida no nosso sistemajuridico. A seara estd em seguir um dos
principiosfundamentai s daRepUblicaFederativado Brasi| (adignidade dapessoa
humana, insculpidano art. 1.° daConstituicdo Federa): considerar os propositos
daeutanasiadigna, ou garantir o direito avida, se ndo considerarmoso direito
demorrer parte desse direito fundamental . Portanto, explicitaremos quendo se
confundeo direito aintegridadefisicacom o poder de disposi ¢ao que se possuli
emrelacdo acoisaquelhe pertence, objeto deseu direito. Ndo possui o individuo,
em relacdo ao proprio corpo, um ius utendi e um ius fruendi, como possuiria
em relacdo aum bem de sua propriedade.

2. Liberdadedoquerer

A Antiguidade classica conhecia a liberdade como fundamento da
responsabilidade, mas esta liberdade nadatinhaaver como livre-arbitrio. A
liberdade ndo eraum dom do homem, masumaqualidade do seu agir (ARENDT,
1972). Contudo, segundo Ferraz (1979), naatualidade, aliberdade deixade
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ser umavirtude publicaparatornar-se umacaracteristicado individuo auténomo,
dotado do livre-arbitrio, independentemente dos outros.

Assim, aliberdade de um homem apenas pode ser adquiridaao preco
daliberdade do outro, do mesmo modo que a soberania de um homem sb se
sustentacom asoberaniados outros. Nesse aspecto, o citado autor véainfragéo
como um ato de livre-arbitrio, na medida em que equivale a destruicdo da
liberdade dos outros. Seguindo este raciocinio, 0 autor conclui que o homem
nado eresponsavel por umainfracdo porque suavontade éindeterminada, mas
porque avontade de um destr6i ado outro, destruindo, assim, o principio da
convivéncia. Por suavez, asleisndo existem porgue o homem élivre, maso
homem é livre porque existem leis. Nesse sentido, acrescenta Ferraz (1979,
p.63):

Com a idéia de periculosidade, porém, a questdo do
determinismo entra em chogque com o livre-arbitrio. Isto
porgque o controle sobre os individuos que dela decorre,
acaba sendo exercido ndo pelo que o individuo faz (mundo
daliberdade), mas por aquilo que ele é (mundo danatureza).
A idéiade controle tende, pois, a naturalizar o ato do autor
gue, sob certo ponto de vista, passa ater mais importancia
queapropriaqualificagdo pena normativado ato. Dealgum
modo, a idéia de periculosidade se opde veladamente ao
principio da legalidade. O principio, é verdade, ndo
desaparece e continua a subsistir ao nivel do legislador,
mas, a0 nivel do juiz, o fundamento da punibilidade toma
outras caracteristicas.

Pertinente aquest&o, saliente-se 0 magistério de Toledo (1994, p. 243):

E inegével que améa-formagao do caréter e dapersonalidade
pode conduzir a criminalidade crénica com ou pelo
embotamento da consciénciaética. Mastambém éinegavel
gue nenhum delinquiente consegue atingir, na sociedade
moderna, um certo grau relevante de “cronicidade” sem
cumprir as necessarias etapas de um aprendizado empirico,
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durante o qual os envolvimentos com a policia, juizado de
menores ejusticacriminal setornam muito freqlientes. Com
isso, apesar da astenia moral, excetuados os dementes e 0s
débeis mentais, sabem ou acabam sabendo, perfeitamente,
gue seus atos criminosos encontram sériarepul sano mundo
onde vivem.

Deacordo com Tornaghi (1963, p.58), aliberdade pode ser admitida
segundo duas concepcles. positivamente, é o poder de autodeterminagéo;
negativamente, € aausénciade constrangimento. A esserespeito, acrescenta:
“Livreéqguem pode agir sem coacdo, nem externa(como aexercidapor outrem
ou por um acontecimento gqualquer), nem interna (como, verbi gratia, uma
tendénciainvencivel)”. Entretanto, nenhum homem élivre de coacgdo interna,
MeSMOo que sgjaem um grau minimo; nenhum homem tem absol uto livre-arbitrio
ou absolutaliberdade de querer e entender. Mesmo o mais perfeito ou o mais
integro doshomensé portador deatributos naturaisque o fazem sujeito adedlizes,
ecapaz deinfringir alel crimina em certas situagdes anormais com que pode se
defrontar navida (FARIAS JUNIOR, 1996).

O homem, porém, jamaisfoi prisioneiro desuas paixdes. Quando estas,
na sua trama, impelem-no para rotas imperiosas, uma luz inextinguivel,
permanentemente acesa em seu espirito, iluminaos dois caminhos que se lhe
abrem afrente, o do bem e o0 do mal, e umaforca poderosa da consciéncia
rompe os grilhdes que o prendiam. | sto acontece porque, segundo Americano
(1985, p. 169), maisforte que apaixao é avontade, jaque“ aconsciénciapode
resistir edirigir avontade paraoutradirecdo, porque outro motivo foi julgado
maisimportante”. Nesse poder agir reside aliberdade, principio por meio do
gual o0 homem se diferenciados outros seres.

Portanto, se aliberdade consiste em cada um agir de acordo com a
suaconsciéncia, isso significaque cadaum tem o direito dearbitrar. Mas, como
essedireito supde aescolhade certosvalores que sirvam de critério dosjuizos
préticos, tem-se queisso implicaexatamente afirmar que cadaumtemodireito
deescol her asuaverdade. A conseqliéncianatural €que, quando cadaum pode
arbitrar o que € verdade, € 0 mesmo que dizer que ndo haverdade, poisndo ha
objetividade (MENDONCA, 1977).
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Todas essas posi ¢oes que pretendem assumir aliberdade como um
fato original, como um ponto de partida, naverdade, ndo conseguem sustenta-
la através de uma concepcao positiva. Julgando estar propondo o que sejaa
liberdade, o quefazem defato édizer o queeando é. E, apesar disso, postulam
0 seu culto. Em consequiéncia, naprética, redundaem subjetivismo, umaespécie
deracionalizagdo que ndo mudaaface dos acontecimentosglobais.

Naordem dos gestos, predominam o individualismo eacentralizacéo
no“eu” queremetem acorrenteliberalistaqueteve suagénese no século X VII
na Inglaterra, encontrando solo no pensamento pés-moderno dos dias
contemporaneos. Esta absolutizacdo do “eu” nada mais é do que o disfarce
inconsciente damais radical formade soliddo que, se por um lado destacaa
aspiracao deliberdade, o desgjo de ser livre, aansiedade de ser livre, por outro
atestaa efetivaincapacidade de o ser.

Quando se diz que “a liberdade de um acaba quando comeca a
liberdade do outro”, esté-se assumindo um preconceito do qual ndo se tem
consciéncia, jaquetal afirmacdo procura, no fundo, evitar o questionamento do
gue devaser liberdade. A posicao limita-se aconsiderar o seu exercicio, sem
mai ores especul aces sobre 0 que ef etivamente possa ser considerado como
liberdade. Defender aliberdade em termos de arbitrio, de agdo esponténea, €
colocélaem um plano de cego voluntarismo. Umarazaéo que perde o sentido
de orientac&o de suaatividade ou umavontade que ndo sedominaasi mesma
ndo podem ser apanagio de verdadeiraliberdade. Afinal, estasd secompreende
seohomemfor senhor des mesmo, nadeterminacdo de seusatose naconstrucéo
de seu préprio ser.

O estudo da cul pabilidade como elemento do crime constitui-se de
doiselementos: inteligénciaevontade. A inteligénciaé o poder quetem o do
homem, como ser privilegiado, de conceber idéasedirigir suavontade. Atraves
dainteligéncia, o homem conhecealei, prevé, peloraciocinio, osefeitosde seu
comportamento edirigeasuavontade. Esta, por seuturno, desenvolve-seatravés
de outrasfaculdades do espirito humano, predicado necessario que, asvezes,
comelaseidentifica, que éaliberdade. © homem élivre nasuavontade, salvo
osviciosexternos sobre ela. Segundo sustentaAmericano (1985, p. 166), para
gue haja cul pabilidade, € necessério que hgjaimputabilidade, jaque“(...) sdo
homem capaz pode responder pel o evento como suacausalivre e consciente”.
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A capacidade de querer é aliberdade. E o reconhecimento da personalidade
éticadoindividuo.

3. Restricdo da liberdade pela responsabilidade e a fragmentariedade
do Direito Penal

Todaliberdadeimplicaumaresponsabilidade. Significaqueo homem
ndo tem apenas a oportunidade de escolher, mas, concomitantemente, a
responsabilidade pela escolha feita, arcando automaticamente com as
consequiéncias de suas acdes. Sobre adiferenciacéo entre responsabilidade e
imputabilidade, Souto (1957, p. 85) enfatiza:

Responsabilidade é a obrigacéo de sentir a consequiéncia
juridicado crime. E esta definicdo que nos mostra de modo
claro e, posso dizer, quase pal pavel, adistin¢éo que se deve
fazer entre imputabilidade e responsabilidade. A
imputabilidade ndo é sen&o a reunido de condic¢bes
necessarias para que um fato sgja atribuido a uma pessoa.
Como aqui se trata de imputabilidade penal, sabe-se que
esse fato € um crime e que tais condi¢des sdo reunidas sob
tréstitul os: tipicidade, antijuridicidade e cul pabilidade. (...)
Eis-nos aqui chegados a distingdo prética, se assim se pode
dizer, entre o que vem a ser a imputabilidade e a
responsabilidade. Aquela é requisito essencial para a
existéncia do crime, para a sua autoria, esta € requisito
essencial paraa aplicacéo da pena.

A comissdo deum delito nem semprereflete um conflito entreindividuo
e sociedade, massm umacontrapos ¢éo entredistintositemas sociaisedistintas
formas de entender avida. O que caracteriza precisamente uma sociedade
demoacréticae pluralistaéapossibilidade de coexisténciapacificaentre distintos
sstemasdevaores, por vezes contraditorios, cujasdivergénciasdevem, sempre
gue possivel, ser resolvidas por meios ndo repressivos. Se, apesar disso, as
normasjuridico-penais, pel os seus condi cionamentos histéricos ou conjunturais,
ou pelasuapropriaambigiidade, chegarem apendizar dominiosem queélegitima
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adivergéncia, é preciso entender quetambém a* convicgao diferente” pode ser
tratada do ponto devistado direito positivo.

Diante damarchacontinuadaevolucdo social, torna-seimpossivel o
estabel ecimento de marcos peremptorios, entre osquai s se col ocariam, segundo
graus diferenciados, as inimeras condutas classificadas como ilicitas. A
danosidade de certos interesses é rel ativa segundo os critérios de tempo e de
lugar, impondo ao exegeta das lei's penais constantes interrogacdes sobre a
vaidade dasnormasincriminatorias. Emagunscasos, aintervencao pend mostra:
se despidade qualquer papel protetivo em razéo do desvalor do bem.

Seguindo o entendimento de Rawls (1997), quando se discute a
liberdade em conex&o com limitagOes|egais e congtitucionais, elase apresenta
como umacertaestruturadeinstituicoes, um certo sistemade normas publicas
guedefinem direitos e deveres. |nseridas nestaseara, as pessoastém liberdade
parafazer alguma coisa, quando estdo livres de certasrestricbes quelevam a
fazé-laou ando fazé-la, e quando suaagdo ou ausénciade agdo esta protegida
contraainterferénciade outras pessoas.

Destaforma, ao seanalisar aliberdade de consciéncianaformacomo
edefinidapelalel, osindividuostém essaliberdade basica, quando estéo livres
paraperseguir seusinteressesmorais, filosdficos ou religiosos, sem restricdes
gue exijam gque eles se comprometam com qualquer formaparticular de prética
religiosaou de outranatureza, e quando os demaistém um dever estabelecido
por lei de ndo interferir. Assim, o que caracteriza qualquer liberdade basica
particular €um conjunto intrincado dedireitose deveres. O dilemaque seimpde
ao legislador édiscernir quais condutas devem ser alcadas afiguratipica, ou
sgja, em queesferasasliberdadesindividuaisdevem ser limitadas. Ciente deste
problema, manifesta-se Kelsen (1998, p. 9-10):

Paratomar umadeciséo, o legislador precisaria conhecer o
efeito causado pela ameaga das diversas penas sobre 0s
homens com tendénciaacometer os crimes que o legislador
procura reprimir. Infelizmente, ndo temos conhecimento
exato desse efeito nem nos encontramos em condi¢des de
adquirir tal conhecimento (...) E por esse motivo que o
problemadajustica, mesmo limitado aquestéo da adequagéo
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de um meio como medida social para atingir um fim
pressuposto, nem sempre € solucionavel deformaracional.
Mesmo nos casos em que essa questdo possa ter uma
resposta exata, ela ndo consegue fornecer uma justificacéo
total para nossa conduta, aquela justificagdo exigida por
nossa consciéncia.

O injusto, para Kant (1978), ndo é somente a ndo coexisténcia das
liberdades, ou sgja, quando o exercicio daliberdade de alguém afetao exercicio
daliberdade de outro. Paraele, o injusto € maisdo queisso. Atosinjustos sao
aguelesqueinterferem, tanto deformaativacomo deformapassiva, naliberdade
dheia

Segundo esclarece Kant (1978), se uma pessoa praticaqual quer ato
gue ndo tol he diretamente aliberdade do outro, comportando-se, portanto, de
acordo comale universal, interditar ou proibir este ato € cometer umainjustica.
Entendemos, porém, que haum certo exagero filosofico nestaassertiva, uma
vez que ndo parece razoavel que se alcem aesferado injusto interdicbes de
ordem tao subjetiva. Conclui-se, pois, que as cominagdes penaissd sejustificam
setiverem em contaarestri¢ao contidano principio daprotecéo subsidiariade
prestacdes e bensjuridicos. Analisando essadimensado, afirmaToledo (1994,
p.218):

Vale dizer: s6 se pode intimidar o homem, com algum
proveito, com a ameaca de pena, de dor ou de sofrimento,
para que deixe de praticar fatos indesgjaveis (...) quando
taisfatosindesegjaveis sao evitaveis, ou, por outras palavras,
guando esteja na esfera do individuo membro fazer ou ndo
fazer o que se quer evitar por meio da ameaca referida.

O principio dalesividade do delito, o qual declaraque este ndo pode
constituir ilicito se ndo for ofensivo ao bem juridico tutelado, responde auma
claraexigénciadedelimitacéo do direito penal. Tal delimitaco ocorre, segundo
Palazzo (1989, p. 80), porque “aafirmacéo do principio dalesividade como
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indicagdo tende a evitar que, em sua complexidade, o sistema se afaste das
balizasdeum direito penal daofensa, o que € comum atodos osordenamentos’.

Neste quadrante, mister se considerar que, quanto mais manifesta
possivel for a formulagdo rigorosa de um catdlogo de bens juridicos
constitucionamenteindividualizados como objetosdatutelapena, maiseficaz e
contundente serdainfluénciadaconstitui ¢do no sistemapenal . Desse modo, tal
catél ogo servirando apenas como critério paraareformada parte especia do
codigo, mastambém como indicacéo despenalizadoradeilicitosexistentese
congtitucionamenteinsignificantes. Serviraaindacomo parametro paraeventuas
declaragGes deinconstitucionali dade daquel estipos com osquais o legisiador,
sem atender ao citado catél ogo, abusa do poder punitivo em detrimento da
protecdo aliberdadeindividual.

Em sintese, dainfluénciados principios congtitucionaisno sstemapend
deve surgir umatendénciaasecularizacdo do direito penal . Segundo Palazzo
(1989, p.87), trata-se de * umatendénciabem maisraciona que buscagustar a
intervencdo pend asituages ef etivamente ofensivas das condi gdes obj etivas de
existénciadasociedade civil, eaexcluir, em conseqiiéncia, osfatosreprovaves
deum ponto de vistaapenasideol 6gico”. A realidade, porém, € que 0s 6rgaos
dajustica constitucional ndo se preocuparam, até a contemporaneidade, em
repelir do sistemadetipos aquel es que estejam em oposi ¢&o ou contraste com
oscitados principios. Tais 6rgaos tém umaposi¢cao de preferéncia“aclassica
posi¢céo de declaracBes deinconstitucionalidade, e, assm, agizar os especificos
espacosdeliberdade, jaa udidos, pelas normas constitucionais’ (ibid., p.88).

Sabidamente, apenacriminal €umasolucdo imperfeita, namedidaem
quendo reparaasituacdo juridicaou faticaanterior, ndo igualao valor dosbens
juridicos postosem confronto eimpde um novo sacrificio social; assm, sd deve
ser aplicadacomo instrumento de ultimaratio. Defato, o sistemapenal ndo se
ocupa de todos os comportamentos ilicitos que surgem nas relagcdes sociais,
sendo apenasdaquel esmaisintol eréveiselesvosaosbensjuridicos. Além disso,
s6 reconhece e sanciona esses fatos quando tenham falhado todos os demais
meios de controle formais ou informais (OLIVARES, 1989, p. 60). Sob esta
perspectiva, atutelapena so selegitimaquando € socialmente necessaria, tendo
em contaos ditames superiores dadignidade e daliberdade da pessoa humana.
Como lembraMir Puig (1994), o caréter fragmentério significagque o Direito
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Penal ndo deve sancionar todas as condutas lesivas dos bens juridicos que
protege, mas apenas as modal i dades de ataques mai s perigosos.

4. Necessidade de inter vencdo minima do Estado na seara penal

A filtragem daatividade estatal ndo depende apenas da catal ogacéo
dos bensrelevantes da soci edade, mastambém de um racional equacionamento
dos meios idoneos para a solugdo dos problemas. Assim, quando os meios
menos aflitivosforem convenientes parao combate das condutas significativas
de danos, deve descartar-se a punicdo. Significa que o Estado s deve ser
chamado aintervir quando, justificando atutelapenal, os diversos mecanismos
sociaisejuridicosfalharem naprossecucdo do combate de umadeterminada
conduta, sendo, portanto, ineficazes na prevencao de danosidade social.

Portanto, a caréncia de tutela penal esta ligada ao carater de
subsidiariedade do direito criminal. Assim, quando asan¢ao ndo se apresentar,
na ordem de subsidiariedade, como medida idénea e adequada, a
descriminalizacdo deveraimpor-se. A importanciado direito crimina revela-se
pelo seu papel de ltimo remédio aser aplicado nacomunidade politicamente
organizada. Estael e destinado acombater ascondutasintol erévei spel asociedade
e que causem prejuizosavaloresrepresentativos (FRANCO, 1996).

Segundo Costa Junior (2000, p. 125), anteaameacapendl, “o Estado
deveralimitar-seaassegurar as condi¢des de desenvol vimento dapersonalidade
individual e sualivre coexisténcia’. Tem-seassim, como finalidade do direito
penal, assegurar umacoexisténciapacificaentre os cidadéos, o quelhesgarantira
aseguranca. Nestalinhade pensamento, aviolacdo dos bensjuridicos s6 sera
passivel de sancdo penal, quando ndo for possivel remediar com outrosmeios,
ofertadospelo direito civil ou pelo proprio direito publico.

Entretanto, emboraimprescindivel parauma perfeitaadequacdo do
sstemapendl, o principio daintervencdo minimando estainscrito expressamente
no texto constitucional brasileiro, nem no Cédigo Pendl. E hecessarioinferi-loa
partir de outros principiosjuridico-penais dotados de regras escritas positivas,
identificadas com a proposta politica do Estado Democrético de Direito,
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convertendo-se* num principio politico-crimind limitador do poder punitivo do
Estado” (CONDE, 1975, p. 61).

5. O enfrentamento dasituacéo juridicadaeutanasia

Tendo aciénciaavangado, ndo é mais possivel 0 seu retrocesso, pois
os conhecimentos novos que elatraz séo incorporados definitivamente ao saber
dahumanidade. N&o obstante, o direito ganhamaior importancianadefini¢do
dos contornos de sualiberdade de agéo, ja que ndo se deve coibir seu carater
de continuidade, nem tampouco determinar preliminarmente oslimitesqueela
deve observar. Como entéo o direito poderaimpor ritmo a ela? Além disso,
aquilo que é ético hoje, amanhdpoderando ser mais. Por oportuno, transcreve-
sealicdodeDiniz (1999, p.272) arespeito dos pacientesterminais.

Estamos convencidos da finitude da vida e de que, sem
amor, sem uma palavra amiga, sem esperanca, sem
generosidade e sem alegria, a propria vida € uma morte
viva, e sabemos que a lei ndo pode resolver todos os
problemas polémicos(...) tidos como um iceberg disfarcado
de tensdo social, mas apenas controlé-los, reduzindo-os,
sem, contudo, eliminé-los, propondo solidariedade humana
ao paciente terminal, respeitando sua dignidade como ser
humano, auxiliando-o a exercer o seu direito a uma morte
digna. Gostariamos de enfatizar que, nesse estado de coisas,
urge aedicdo de normas mais humanas e eticamente aceitas,
gue acompanhem o0s avan¢os da medicina, apontando
critérios paraque o morrer dignamente sejauma realidade.
A autonomia cientifica deveraterminar, quando estiver em
jogo direito de outrem, pois haprioridade da pessoahumana
sobre qualquer interesse daciéncia, que somenteterasentido
se etiver a servigo do homem.

Vé-se, entdo, que os argumentos apresentados por aqueles que se
posicionam favoravel mente a eutanasia revelam-se de todo carentes de uma
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solida fundamentacéo e ndo resistem auma serenaeimparcial andlise. Séo,
portanto, defécil refutacéo. Nesse sentido, leciona Pedroso (apud FRANCO,;
STOCO, 2001, p. 2.125):

Exemplo cléssico de homicidio privilegiado cometido por
motivo de relevante valor moral, nunca olvidado pelos
doutrinadores, concerne a pratica da eutanasia, que é o
homicidio compassivo, misericordioso ou piedoso. Na
eutanasia, eliminao agente avidadasuavitimacomointuito
e escopo de poupéla de intenso sofrimento e acentuada
agonia, abreviando-lhe assim aexisténcia. Anima-o, por via
de consegiiéncia, o sentimento de comiseracdo e piedade.
Nosso codigo ndo aceitanem desincriminaaeutanasia, mas
ndo vai ao rigor —ressalta M agal hdes Noronha— de n&o |he
conceder o privilégio do relevante valor moral.

Montero (2000), ao fazer umaabordagem do tema, questiona:

A legalizagdo da eutanédsia a pedido do paciente, longe de
remeter pura e simplesmente ao &mbito da autonomia
pessoal, afeta aos fundamentos mesmos da sociedade e,
por isso, implica a todos os cidadaos. Desde 0 momento
em gue a prética da eutanasia necessita da gjuda de outro,
neste caso a do médico, o vinculo social entratambém em
jogo. Quem nao vé que, ao pretender investir o corpo
médico do poder de praticar a eutanasia, sdo todos o0s
doentes etodos os médi cos que se véem afetados pelanorma
permissao legal ? N&o deve o legislador manter a proibicéo
e, ao fazé-lo, renunciar a responder a certas aspiracoes
individuais, em nome de bens legitimos superiores. a
protecdo do vinculo socia e da integridade da profissdo
médica, assim como a dos enfermos?

Aceitar, portanto, o principio da eutandsia é assumir o risco de se
equivocar sobre o sentido detal pedido. Sem duvida, achamada paraamorte
deve ser distinguida do simples pedido de gjuda, de atencédo; ndo seiguala,
tampouco, a procura de alivio por parte da familia. E oportuno anotar

310 Revista Juridica do Ministério Publico 2007



LIBERDADE DO PACIENTE TERMINAL EM FACE DA Ricardo Alex Almeida Lins
TIPICIDADE DA CONDUTA MEDICA: UMA ANALISE
CRITICA

circunstancialevantadapor Santos (1999, p. 275) sobre asituacdo dos meédicos
emfacedaincertezalega que sevivenesse campo:

N&o existindo jurisprudéncia sobre o tema, o médico se
encontraem uma situacdo insatisfatoria, jaque, em virtude
dasregrasgeraisdo Direito Penal, ele atuacom dolo eventual
de homicidio, isto €, aceitando a producdo antecipada da
morte. A falta de um limite legal claro entre a mitigagéo
licitado sofrimento que encurtaavidae amitigacao proibida
por viado encurtamento da vida pode ser responsavel pelo
fato de os médicos mostrarem reservas no referente a
combater as dores com opiéceos, que podem vir adebilitar
a respiragdo em certas circunstancias.

Diante de tudo quanto foi visto, pergunta-se: A eutanasia € ou néo
vélida? E justaou ndo suaaplicacio? Cadacaso deve ser analisado de per si,
ndo se podendo generalizar as situagdes. Hacasos em que amedicina permanece
edtética, eaeutanas aviriacomo solucdo. Outrosexistern em quendo sejudtificaria
aacao eutanasica, sendo passivel de punicéo o seu autor.

Atuamente, variossegmentossociaisse manifestam dealgumamaneira,
sgja contra ou a favor da eutanasia, mesmo sem entender-lhe o verdadeiro
significado efinalidade, mobilizando sentimentos, fil osofias, credosreligiosos.
Tanto existem criticas violentasasuaaplicacdo, quanto proclama-se suadefesa
pel os que aentendem benéficaeatruista. A questdo € umaso: até que ponto €
valido o médico interromper a vida de uma pessoa, ja completamente sem
atividade cerebral, ou vivendo em estagio vegetativo, ou em proximidade do
fim? A respeito destes questionamentos entende-se que, enquanto havida, asua
cessacao abruptaconstitui crime.

A préticadaeutanasiadeve ser permitida? Paraum problemamoral
t&o complicado, ndo ha obviamente uma resposta facil e, muito menos, um
consenso, restando anecessi dade urgente de ser o temadebatido publicamente.
Estabel eceu-se, naandlise daeutanésia, umtripé o homem, o médico eo direito.
Nesse trinémio, avidahumanacaminha: 0 homem buscando o direito de bem
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morrer, o médico trilhando os melindrosos caminhos da ciénciaem buscade
novas soluceseo direito pleiteando alegalizacdo daeutanésia.

Repugnaarazado confundir apraticadeliberadade um homicidio com
0s nobres sentimentos de solidariedade e compaix&o; mas, mesmo eles, ndo
justificam aeutandsia, de modo agum. Hoje, apretexto de solidariedade e amor
a0 préximo, pretendem alguns defender td ingtituto. Talvez por ndo verem quea
dor que pretendem eliminar € antes autocompaix&o epenades proprias, talvez
por ndo poderem suportar o tributo de peagem quelhes € proprio nessahumana
exigéncia

Mas, taisargumentactes sdo de ordem moral e ética; ndo seinclinam
assuas|uzes aguel esque ndo querem ver. Hoje, também apretexto dosdireitos
individuais, pretendem alguns defender tal instituto. Talvez por ndo terem
percebido que defender aeutanasiaéfazer apologiade um crime, preconizar o
homicidio. Talvez por ndo terem aquilatado o real valor davidahumana, poiso
homem, com senso moral das coisas e dosfatos, ndo trocariatodo o sofrimento
demil agoniaspelo“ sono de que ndo seacorda’. Ostribunais, contudo, jatém
entendido:

Por motivo de relevante valor moral, o projeto entende
significar 0 motivo que, em si mesmo, é aprovado pela
moral prética, como, por exemplo, a compaixao ante o
irremediavel sofrimento da vitima (caso de homicidio
eutanasico) (TJISP—AC — Rel. Denser de Sa— RITJSP 41/
346).

Marrey Neto, sobre a matéria, enfatiza:

Em sintese, é aceitavel, sob os aspectos médico e juridico,
amorte encefélica como critério de morte. Todavia, étal a
gravidade do problema, que ndo se deve transigir com
guaisquer cuidados que a possam envolver, entre eles
ressaltando-se o esgotamento de todas as providéncias
tendentes a sua verificagcdo e a exigénciaimperiosa de sua
constatacdo por médicos especializados e do mais elevado
sentido (RT, 681:437).
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6. VariagOes do tema no tocante a ortotanasia e a distanasia

Cumpreassinalar que, com base em estudo de Schel p (2002), existem
estatisticas, até entéo, inéditas acercada opini&o daclasse médicasobre o ténue
liame que divide os conceitos de eutanasia passiva, ortotanésia e distanésia.
Como foi visto nos itens precedentes, a morte passou a ser considerada um
evento certo a partir da parada do encéfalo, que é o conjunto abarcado pelo
cérebro, cerebel o etronco cerebral. E, pois, no ponto anterior atal estagio, isto
€, quando o encéfa o aindafunciona, que alguem pode ser submetido achamada
distanasia, conhecidacomo o prolongamentointtil davida. Diferedaeutandsia
passiva, posto que, no caso desta, ha prognosticos de melhoras, ainda que
minimos. A revistaVejaentrevistou vinte e setemédicos quejalidaram como
problemadadistanésia. Na entrevista, vinte e seis declararam-se afavor da
interrupcdo dos chamadostratamentosinuitei s, que ndo contribuem paracurar 0

paciente:

Ha os que acham que se podem desligar todas as maguinas
e retirar os medicamentos flteis e h4 os que consideram
perversa a hipotese de suspender o uso do respirador (...);
outros admitem o uso de sedativos tdo fortes que, enquanto
aliviam dores, tornam mais proximo o fim, por seus efeitos
colaterais (ibid., p. 87).

No projeto dereformado Codigo Penal brasileiro, estaprevisto um
artigo regulamentando aortotanasia. Trata-sede um meio-termo entreadistanédsia
eaeutanadsiapassiva, visto quefoi excluidadetal discussdo aeutanasiaativa,
por seu flagrante aspecto criminoso. Sefor aprovado tal projeto, ndo seramais
crimeacondutado médi co que suspender o chamado tratamento indtil, destinado
amanter vivaavitimade enfermidade ou acidente, cujacuraerecuperacdo da
consciénciaestdo além doslimites conhecidosdamedicina.

N&o hanoticiade condenacdo por préticade eutanasiano Brasil; por
outro lado, ndo se conhece especialistaque defenda publicamente aeutanasia
ativa. Paraosmédicos, porém, amudancanale significarao fim de um tormento.
“Deixar queum paciente morradeformadignando tem nadaaver com eutanasia
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ou com acelerar amorte”, afirma Edson de OliveiraAndrade, presidente do
Conselho Federal de Medicina— CFM (ibid., p.87).

Apurou-se aindaque, nos Estados Unidos, cercade 20% detodos os
gastos com salide ocorrem nas semanas gque antecedem a morte. Para tentar
reduzir esse dispéndio, aprovou-seali umale que permiteregistrar em cartorio
0 desgo de ndo ter a vida prolongada artificialmente, quando ndo houver
perspectivade cura. Trata-se, evidentemente, de eventuai s casos de distanasia,
contraos quais os cidadados podem seinsurgir, quando ainda dotados de salide.

No Brasil, umalei estadual sancionadapel o entéo governador Mé&rio
Covas, de Sao Paulo, estabel eceu, em 1999, o direito de um doente terminal
recusar o prolongamento de suaagoniae optar pelolocal damorte. Doisanos
depois, Covas, com cancer nabexiga, usou essaprerrogativa Todos osmédicos,
contudo, segundo os estudosfeitos pela Revista Ve a, concordam que drogas
paraaliviar ador emanter o doentetranqiilo nuncadevem ser suspensas, ainda
gue apressem, como efeito colateral, amorte (ibid., p. 89).

7. Perspectivas para a normatizacdo da conduta médica em face do
pacienteter minal

A discussdo acerca do tema apresenta-se ainda no nascedouro. Seu
curso dependera estreitamente das mudancas que, porventura, ocorrerem na
legislagdo, bem como dos avangos progressivos damedicina. E necessario que
se encontre um liame preciso para a decisdo de interromper um tratamento
seguramenteineficaz, Unicacircunstanciacapaz dejustificar aausénciadeluta
pelavida, privilegiando-se aortotandsiaem detrimento dadistanésia. A questéo
sempre serando permitir que quai squer formas de eutanédsiapassivaserevistam
daaparénciadaortotanésia. Nesses casos, entendemos que deve ser aplicadaa
san¢ao penal cabivel contra aquele que, dotado de liberdade e ainda que se
valendo daexpressdo de vontade pretensamente livre de eventuai s pacientes
terminais, opte por tal procedimento, praticando acondutatipicado homicidio
piedoso.
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O quadro exposto provavelmente demonstrou em que solo
extraordinariamente complexo estase movendo ao sefazer agpreciacdojuridico-
penal daeutanasia. Uma " regulamentacdo satisfatoria’, que €0 que osjuristas,
em outras searas, tém como meta, aqui ndo é possivel alcangar, poisamorte
dolorosade uma pessoapermanece sempre horrivel. Maséviével, aindaassim,
tentar moldar o direito detal formaqueele, namedidado possivel, déou ofereca
gjuda, ou, pelo menos, somentetolere o mal menor.
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