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RESUMO

Este estudo destina-se a verificar se a Resolugdo CFM 1805/06 possui irradiagOes
juridicas relevantes no ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, investiga-se o marco
Iéxico da bioética na qual se insere a Resolucdo. Neste marco, a eutanasia e a limitacao
de tratamento sdo eticamente diferenciadas. A seguir, sdo analisadas e comparadas duas
diferentes interpretacBes juridicas da Resolu¢do, a luz dos sistemas penal e
constitucional brasileiros. Argumentar-se-a pela superioridade da leitura que imprime
plena validade a Resolucdo, por ser mais adequada ao texto constitucional e apresentar-
se mais protetora dos direitos fundamentais, consoante a nocdo de interpretacdo

conforme a constitui¢do e do postulado normativo da proporcionalidade.
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The purpose of this essay is to investigate Brazilian Medical Council Resolution
1805/06 adequacy to the constitutional and criminal systems. To do this, | will analyze
and compare two competitive interpretations of the Resolution, and I will argue that one
of these interpretations is superior to the other, in the light of its potential to protect

constitutional rights.
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1 Introducgédo

Em novembro de 2006, apo6s diversos debates, o Conselho Federal Medicina
aprovou a Resolucdo 1805, na qual permitiu a limitacdo consentida de tratamento (LTC)
em pacientes terminais. A resolucdo torna limpida a postura do conselho profissional
em um assunto que ja era alvo de intensa contestacdo em variados setores da sociedade
brasileira. Porém, parece ndo ser instrumento formalmente habil a elidir a incidéncia

dos enunciados normativos criminalizadores da LTC.

O artigo que ora se apresenta tem por meta verificar se a Resolucdo CFM
1.805/2006 possui irradiacdes juridicas relevantes no ordenamento pétrio. Para tanto,
desmembrar-se-a4 o estudo em duas partes. Como a Resolucdo CFM 1.805/2006 tem
origem em uma premissa terminologica especifica, investigar-se-a esse marco léxico
nos estudos da bioética. Feito isso, partir-se-4 para a analise das possibilidades
interpretativas decorrentes da Resolugdo CFM 1.805/2006 diante dos sistemas penal e
constitucional brasileiros.

2 Bioética: promovendo rigor conceitual

Nos ultimos anos, os estudiosos da bioética tém realizado uma determinagéo
léxica de alguns conceitos relacionados ao debate sobre o final da vida. Muitos
fendmenos que eram englobados pela mesma insignia passaram a receber nova
denominacdo. Neste marco, convém expor 0s seguintes conceitos operacionais: a)
eutandsia; b) ortotanasia; c) distanésia; d) tratamento futil e obstinagdo terapéutica; e)
suicidio assistido; f) tratamento/cuidado paliativo; g) recusa de tratamento médico e
limitacdo de tratamento.

O termo eutanasia ja foi objeto de diferentes conceituacdes, muitas bastante
amplas, que abracavam formas ativas e omissivas em sujeitos passivos em condic¢oes
muito dissimiles. Atualmente, porém, o conceito tem sido confinado a uma acepgao
bastante estreita, que admite apenas a forma ativa aplicada por médicos a doentes

terminais cuja morte é inevitavel em um curto lapsol. Assim, compreende-se que a

. Sobre estes distintos conceitos, ver: PESSINI,

Leo. Distanasia: até quando prolongar a vida? Sao Paulo: Editora do Centro Universitario Sao Camilo:
Loyola, 2001 (Colecdo Bioética em Perspectiva, 2). MARTIN, Leonard M. Eutanasia e distanasia. In:
GARRAFA, Volnei (Org.) Iniciagdo a bioética. Brasilia: CFM, p.171-192. SIQUEIRA-BATISTA,
Rodrigo; SCHRAMM, Fermin Roland. Eutanasia: pelas veredas da morte e da autonomia. Ciéncia e
saude coletiva, v.9, n.1, p.33 e ss., 2004. McCONNELL, Terrance. Inalienable rights: the limits of
consent in medicine and the law. Oxford: Oxford University, 2000, p.88. RIBEIRO, Diaulas Costa.
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eutanasia é a acdo medica intencional de apressar ou provocar a morte — com exclusiva
finalidade benevolente — de pessoa que se encontre em situacao considerada irreversivel
e incuravel, consoante os padrbes medicos vigentes, e que padeca de intensos
sofrimentos fisicos e psiquicos. Do conceito estdo excluidas a assim chamada eutanasia
passiva, eis que ocasionada por omissao, bem como a indireta, ocasionada por acao
desprovida da intencdo de provocar a morte. Ndo se confunde, também, com o
homicidio piedoso, conceito mais amplo que contém o de eutanasia.

A eutanasia admite formas distintas, segundo a voluntariedade, ou seja, 0
consentimento daquele que padece. Pode ela ser voluntaria, quando ha expresso e
informado consentimento; ndo-voluntaria, quando se realiza sem o conhecimento da
vontade do paciente; e involuntaria, quando é realizada contra a vontade do paciente.
Necessario destacar que, no que toca a eutanasia involuntaria, ha um relevante e
adequado consenso juridico quanto ao seu carater criminoso.

Por distanasia compreende-se a tentativa de retardar a morte 0 maximo possivel,
empregando, para isso, todos 0s meios médicos ordinarios e extraordinarios ao alcance,
proporcionais ou ndo, mesmo que isso signifique causar dores e padecimentos a uma
pessoa cuja morte é iminente e inevitavel2. Em outras palavras, é um prolongamento
artificial da vida do paciente, sem chance de cura ou de recuperacao da satde segundo o
estado da arte da ciéncia da saudes.

A obstinacdo terapéutica e o tratamento futil estdo intimamente associados a
distandsia. Alguns autores tratam-nos, inclusive, como sindénimos. A primeira consiste
no comportamento médico de combater a morte de todas as formas, como se fosse
possivel cura-la4, sem que se tenha em conta os padecimentos e 0s custos humanos
gerados. O segundo refere-se ao emprego de técnicas e métodos extraordinarios e

desproporcionais de tratamento, incapazes de ensejar a melhora ou a cura, mas habeis a

Autonomia: viver a prépria vida e morrer a propria morte. Cadernos de Salde Publica. Rio de Janeiro, v.
22,n.8, p. 1749-1754, ago. 2006.

2 Este conceito foi extraido do voto do magistrado colombiano Vladimiro Naranjo Mesa, com
sutis alteragbes em seu texto. COLOMBIA. Sentencia C-239/97. Disponivel em:
http://web.minjusticis.gov.co/jusrisprudencia. Ultimo acesso em: 5 ago. 2005.

3 Cf. PESSINI, Leo. Distanasia... Op. cit., p.30.

4 SIQUEIRA-BATISTA, Rodrigo; SCHRAMM, Fermin Roland. Op. cit., p.33. A expressdo cura
da morte foi cunhada por Leo Pessini. Cf. PESSINI, Leo. Distanasia... Op. cit., p.331 e ss.
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agravar sofrimentos, isto €, nos quais 0s beneficios previsiveis sdéo muito inferiores aos
danos causados pelo tratamento®.

Em sentido oposto da distanasia e distinto da eutanasia, tem-se a ortotanasia.
Trata-se da morte em seu tempo adequado, ndo combatida com os métodos
extraordinarios e desproporcionais utilizados na distanasia, nem apressada por acdo
intencional externa, como na eutanasia. Liga-se a uma aceitacdo da morte, pois se
permite que ela siga seu curso.

Aliado indissociavel da ortotanasia é o cuidado paliativo. Seu ponto de partida é
também a aceitacio da morte, sem emprego de métodos extraordinarios e
desproporcionais. Nao significa, porém, o abandono e o esquecimento do enfermo
terminal, mas a utilizacdo de toda a tecnologia possivel para aplacar seu sofrimento
fisico e psiquico. E uma forma de atender o paciente desenganado e sua familia, que
reconhece que o enfermo é incurdvel e dedica toda a sua atencdo a aliviar seu
padecimento com uso de recursos técnicos apropriados para tratar os sintomas, como a
dor e a depressaod.

O cuidado paliativo pode envolver o conhecido duplo efeito, ou seja, em
determinados casos, 0 uso de algumas substancias para controlar a dor e a angustia pode
aproximar o momento da morte. A diminuicdo do tempo de vida é um efeito previsivel,
mas ndo desejado, pois 0 objetivo primario é oferecer o0 maximo conforto possivel ao
paciente, sem intencdo de ocasionar o evento morte’.

A recusa de tratamento médico consiste, como a prdpria expressdo torna
patente, na negativa de iniciar ou de manter um ou alguns tratamentos médicos. Apds 0
devido processo de informacdo, o paciente — ou, em certos casos, seus familiares —

decide se deseja ou ndo iniciar ou continuar tratamento médico. O processo culmina

5
6

PESSINI, Leo. Distanasia... Op. cit., especialmente as paginas 163 e ss.

Este conceito foi extraido do voto do magistrado colombiano Vladimiro Naranjo Mesa, com
sutis alteragdes em seu texto. COLOMBIA. Sentencia C-239/97, Op. cit. Ver também: PESSINI, Leo.
Distanasia... Op. cit., p.203 e ss.

! Cf. PESSINI, Leo. Distanésia... Op. cit., p.213; COLOMBIA. Sentencia C-239/97, Op. cit.,
voto do magistrado Vladimiro Naranjo Mesa; QUILL, T. E. et al. Palliative Treatments of Last Resort:
Choosing the Least Harmful Alternative. Annals of Internal Medicine. v.132, n.6, p.488-493, March
2000. MORAES E SOUZA, Maria Teresa de; LEMONICA, Lino. Paciente terminal e médico capacitado:
parceria pela qualidade de vida. Bioética. Conselho Federal de Medicina. v.11, n.1, p.83-100, 2003.
COHEN-ALMAGOR, Raphael. Language and reality in the end-of-life. The Journal of law, medicine &
ethics. Vol. 28:3, Fall, 2000, p.267-278.
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com a assinatura de um Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE) ou
Consentimento Informado.

A recusa pode ser ampla ou estrita, conforme seja admitida em qualquer
circunstancia — por pacientes que podem recuperar a sua saude com o tratamento que
recusam — ou em situacGes bem determinadas de impossibilidade de recuperacdo da
salde com o tratamento. A ultima hipdtese, referida por alguns como limitacao
consentida de tratamento (doravante LCT), possui lagcos com a ortotanasia. A recusa
ampla ¢ ainda alvo de muitos debates, ao passo que existe consenso entre 0s bioeticistas
quanto & possibilidade de recusa em sentido estrito®.

Por suicidio assistido entende-se a retirada da propria vida com auxilio ou
assisténcia de terceiro. O ato causador da morte é de autoria daquele que pde termo a
prépria vida. O terceiro colabora com o ato, quer prestando informacgfes, quer
disponibilizando os meios e condi¢des necessarias a pratica. O suicidio assistido por
medico é espécie do género suicidio assistido.

O rearranjo conceitual formulado pelos estudiosos da bioética atinge a antiga
distincdo entre as formas ativa e passiva da eutandsia, que passaram a receber
denominagdes distintas. O termo eutandsia aplica-se somente aquela que era conhecida
como forma ativa. Além disso, a conduta que caracterizava a eutanasia passiva deixou
de ser visualizada como antiética, para constituir-se em manifestacdo da autonomia do
paciente e no dever de respeito por parte da equipe de saide. No mesmo ensegjo, a
distincdo entre a eutanasia e a distanasia permite concluir que medidas excessivas e
desproporcionais (na relacdo beneficio/prejuizo a saude e a qualidade de vida do
enfermo) ndo devem ser empregadas a revelia da vontade do paciente, tampouco
correspondem a boa técnica, caso ndo desejadas pelo doente, seus cuidadores ou pelos

seus responsaveis legais.

8 A retirada de suporte vital (RSV), a ndo-oferta de suporte vital (NSV) e as ordens de néo-

ressuscitacdo ou de ndo-reanimacgdo (ONR) séo partes integrantes da LCT. A RSV significa a suspenséo
de mecanismos artificiais de manutencéo da vida, como os sistemas de hidratacéo e de nutricéo artificiais
e/ou o sistema de ventilacdo mecénica; a NSV, por sua vez, significa o ndo-emprego desses mecanismos.
A ONR € uma determinagdo de nao iniciar procedimentos para reanimar um paciente acometido de mal
irreversivel e incuravel, quando ocorre parada cardio-respiratdria. Cf. KIPPER, Délio José. Medicina e 0s
cuidados de final da vida: uma perspectiva brasileira e latino-americana. In: PESSINI, Leo; GARRAFA,
Volnei (Orgs). Bioética, poder e injustica. S0 Paulo: Loyola, 2033, p.413-414. Consultar, ainda:
PESSINI, Leo. Distanasia... Op. cit., passim; MORAES E SOUZA, Maria Teresa de; LEMONICA, Lino.
Op. cit.

210



Diante dessa reestruturacdo conceitual, tdo carregada de conseqliéncias quanto a
aceitacdo etica de alguns comportamentos, cumpre indagar se o ordenamento juridico
brasileiro é a elas permeavel, ou se, ao contrario, ndo as admite, nem pode admiti-las.

3 Revisitando a legislacéo penal brasileira: a LCT
3.1 Alegislacdo penal brasileira

A legislacdo penal brasileira ndo extrai conseqliéncias juridicas significativas
das categorizacdes mencionadas, ressalvado o suicidio assistido. Na seara penal, a
doutrina comumente menciona que a LCT e a eutandsia estdo no mesmo bojo, o
homicidio. A doutrina compreende na LCT a forma omissiva imprépria e, na eutanasia,
a forma comissiva do crime. Nessa interpretacdo, a decisdo do paciente ou de sua
familia de descontinuar um tratamento médico desproporcional, extraordinario ou futil
ndo é reconhecida pelo direito penal. O consentimento ndo possui eficacia normativa
para salvaguardar de uma persecucdo penal o0 médico que respeitar a vontade expressa
do seu paciente. N&o ha distingdo entre o ato de ndo tratar um enfermo terminal a sua
revelia e 0 ato de intencional e diretamente abreviar-lhe a vida com seu consentimento.
Ambos sdo homicidio, que, caso seja reconhecido pelo juri, podera contar com uma
causa especial de diminuicdo de pena (privilégio)®. Sdo distintos, tdo-somente, do
auxilio ao suicidio, também conduta criminosa.

Essa postura legislativa e doutrindria pode possuir consequéncias graves, pois,
ao oferecer 0 mesmo trato para situagdes distintas entre si, o paradigma legal reforca
condutas de obstinacdo terapéutica e acaba por promover a distanasia. O modelo médico
preconizado pelas citadas normas penais € o paternalista, que se funda na autoridade do
profissional da medicina sobre o paciente e descaracteriza a condicdo de sujeito do
enfermo. Ainda que os médicos ndo mais estejam vinculados eticamente a esse vetusto
modelo de relacdo com o enfermo, o0 espectro da sancdo pode levé-los a adota-lo. Nao

apenas manterdo ou iniciardo um tratamento indesejado, gerador de muita agonia e

° Essa visdo foi corroborada na Recomendacdo 01/2006, da lavra do Procurador da Republica

Wellington Divino Marques de Oliveira, que considerou a normativa do CFM apologia ao crime e
recomendou sua ndo-publicacdo. A titulo exemplificativo, ver: MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo
Penal Interpretado. 4. ed. Sdo Paulo, Atlas, 2003. E também: CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal.
Parte Especial. v.2. Sdo Paulo, Saraiva, 2003, p.34. BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito
Penal. Parte Especial. v.2. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.58. BRASIL. Ministério Plblico Federal -1% Reg.
Recomendacéo 01/2006 - WD - PRDC. Disponivel em: www.prdf.mpf.gov.br/prdc/legis/docs/exfile.2006
-11-21.7242563592/attach/REC%2001-2006%20CFM.pdf Acesso em: 25 nov. 2006.
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padecimento como, por vezes, adotardo algum ndo recomendado pela boa técnica, por
sua desproporcionalidade.

Quanto ao cuidado paliativo de duplo efeito, a situacdo é ainda pior, por razes
notorias. Se um meédico for autorizado pelo enfermo a langar médo dessa técnica, podera
abreviar seu tempo de vida. Se o0 mundo juridico ndo oferecer amparo seguro a essa
acao, o temor de cometer um crime pode ensejar 0 uso de dosagens medicamentosas
menores do que o0 necessario para aplacar o imenso sofrimento fisico e psicolégico
daqueles que estdo no leito de morte.

A Resolugdo CFM 1.805/2006 intenciona solucionar a questdo, mas,
formalmente, € inabil para elidir a incidéncia das normas penais. Mesmo assim, 0s
comandos antagdnicos criam um terreno arenoso, um ambiente de inseguranca juridica,
tanto para os profissionais e estabelecimentos de salde como para 0s pacientes e
familiares. Para piorar o quadro, outros enunciados normativos federais e estaduais
incidem nos conjuntos faticos, em um auténtico emaranhado, cujas cores kafkianas séo
acentuadas pelas interpretacdes drasticamente divergentes, tanto do sistema como de
cada grupo de enunciados normativos. O resultado € um cenario de absoluta
inseguranca e de incerteza juridica. Em face desse contexto, cabe indagar se, apesar da
questdo hierarquica, a Resolucdo CFM 1.805/2006 tem apenas o conddo de estremar as
situacOes e fixar a posicdo do 6rgdo de classe, ou se é habil a influenciar a interpretacédo
dos enunciados penais aplicaveis.

Convém recordar que a Resolucdo CFM 1.805/2006 ndo permite nem a
eutanasia, nem o suicidio assistido, hipoteses sequer cogitadas no texto. Ele se refere
apenas a LCT e ao cuidado paliativo, admitindo-os apenas quando autorizados pelos
pacientes ou por seus familiares. Seguem adequadamente vedadas essas duas condutas
quando involuntarias. A analise que doravante serd feita ocorre dentro deste corte
epistemolodgico, ou seja, estdo fora de exame a eutanasia e o0 suicidio assistido, bem
como qualquer conduta (inclusive a LCT e o cuidado paliativo) involuntaria.

3.2 Limitacéo de Tratamento: outra interpretacdo possivel na moldura do direito
penal

E sabido que os enunciados normativos podem receber interpretacdes

divergentes e que cada uma pode ser juridicamente adequada, desde que se situe dentro
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da moldural®, O que se vai apresentar agora € outra interpretacdo possivel do injusto
penal homicidio, a luz do sistema penal, averiguando-o em interagdo com elementos
expressamente valorados pelo Cdédigo Penal, quais sejam, a causalidade, a
intencionalidade e o cunho omissivo ou comissivo da conduta.

Em primeiro lugar, a LCT é uma omisséo de acdo que corresponde a um tipo de
resultado (o homicidio) e ndo a um tipo de simples atividade. Por isso, trata-se de
omissdo impropria. Os crimes de omissdo impropria possuem tipos objetivos e
subjetivos especificos, assimétricos em rela¢do aos crimes de acdo e de omissao propria,
a saber: a) tipo objetivo: a.1.) situacdo de perigo para um bem juridico; a.2) poder
concreto de agir; a.3) omissdo de acdo mandada; a.4) o resultado tipico; a.5) a posi¢édo
de garantidor de quem se omite; b) tipo subjetivo: b.1.) dolo; b.2) imprudénciall.

Quando se tem em conta a LCT, percebe-se que os elementos situacéo de perigo
e poder concreto de agir estdo presentes, de modo que se detera atencdo nos demais,
iniciando o exame pelo resultado tipico. No crime de homicidio, o resultado tipico € a
morte do sujeito passivo. Para que se configure o crime de homicidio de acdo imprépria,
€ necessario que o evento morte seja uma conseqiiéncia causal da auséncia de agédo
mandadal2. Considerando-se que na LCT o evento morte € inevitavel, pois a doenca é
preexistente e encontra-se em estagio para o qual a medicina desconhece a cura ou a
possibilidade de reversdo, conseguindo apenas protela-lo, com beneficios infimos e
custos humanos altos, a morte sera causada primariamente pela condigdo fisica do
paciente, sem atuacdo de qualquer agente externo.

Todavia, mesmo que a omissdo seja mais um fator no complexo causal
preexistente da morte, ainda subsiste a possibilidade de ocorréncia do crime, pois na
omissdo impropria ndo se trabalha com a causalidade real, mas com a hipotética, quer
dizer, se a acdo houvesse se realizado, haveria probabilidade préxima da certeza de que
o resultado ndo se produziria. Com a LCT, o resultado poderia ser postergado, nédo
evitado. Dai advém grandes dificuldades e debates, especialmente por haver também

causas preexistentes. Embora o nexo de causalidade néo possa ser afastado de plano (e

10 Cf. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo Jodo Batista Machado. Revisdo Silvana

Vieira. S&o Paulo: Martins Fontes, 1991, p.366 e ss.

u SANTOS, Juarez Cirino. Op. cit., p.131-132. Texto reproduzido quase integralmente, com leves
alteracdes.

12 Cf. SANTOS, Juarez Cirino. Op. cit., p.132 e ss.
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nem deva), ele resta muito atenuado, pois a omissdo atua secundariamente no
preexistente processo causal da morte, que seguirad seu curso naturalls.

Antes de observar outro tipo objetivo, a posicdo de garante, alguns
esclarecimentos sobre o tipo subjetivo do crime omissivo impréprio. Ao realizar a LCT,
0s membros da equipe médica ndo tém a intencdo priméaria (vontade e consciéncia) de
produzir o resultado morte. A intencdo é respeitar o desejo manifesto do paciente ou de
seus familiares, permitindo que a morte siga seu curso. Aparentemente, ndo haveria
dolo, nem imprudéncia, pois os médicos manteriam seu dever de cuidado, atuando
segundo padrfes objetivos para manter o bem-estar do enfermo. Porém, na omisséo

impropria, a doutrina tem se posicionado do seguinte modo:

O tipo subjetivo da omissdo de agdo propria é o dolo, e da omissdo de agdo imprdpria, o dolo e
a imprudéncia. Em ambas as modalidades de omissdo de acdo, o dolo ndo precisa ser
constituido de consciéncia e de vontade, como nos tipos de agdo: basta deixar as coisas
correrem, com conhecimento da situacdo tipica de perigo para o bem juridico e da capacidade
de agir (na omissdo de acdo prépria), mais o conhecimento da posicédo de garante (na omisséo
de acdo imprépria), porque dolo como vontade consciente de omitir acdo mandada constitui
excecdo rara (0 médico decide recusar o paciente em estado grave sob o argumento de

inexisténcia de leito livre)

Assim, ainda que haja a auséncia de consciéncia e de vontade e a presenca de
padrdes objetivos de conduta, poderia configurar-se o dolo na LCT, pois tudo o que se
faz € deixar as coisas correrem, com conhecimento do perigo e da posi¢do de garante.
Mas ha um ponto crucial, a posi¢cdo de garante, tipo objetivo dos crimes omissivos
improprios. Neste modelo de crime, a omissdo somente sera relevante, segundo o
Caodigo Penal, se aquele que se omitiu devesse e pudesse agir para evitar o resultado. O
dever mencionado ndo € geral, mas especifico. Somente aquele que é titular de um
dever especial formalmente atribuido — i.e, assumir a posicdo de garante — podera ser
sujeito ativo de um crime omissivo impréprio®. Deve-se perscrutar, entdo, a quem
compete definir qual é a extensdo do dever médico de persistir em um tratamento de
prolongamento da vida sem chances de cura ou melhora.

No Brasil, a atribuicdo de estipular os deveres do médico foi, por lei federal,

conferida ao Conselho Federal de Medicinalé. Em decorréncia, na Resolucdo CFM

3 Sobre o critério da causalidade e suas controvérsias, ver SANTOS, Juarez Cirino. Op.cit., p.126-

127.
1 SANTOS, Juarez Cirino. Op. cit., p.139-140.

1 BRASIL. Cédigo Penal. art. 13, §2°

16 BRASIL. Lei n® 3.268, de 30 de setembro de 1957. BRASIL. Lei n°11.000, de 15 de dezembro

de 2004 Disponiveis em: www.senado.gov.br Ultimo acesso: out.2006.
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1.805/2006, 0 CFM demarcou as fronteiras do dever médico de persistir no tratamento
de pacientes terminais. O limite € justamente a autonomia dos pacientes ou de seus
familiares, isto é, nesses casos extremos, € dever do médico, mesmo que exista
aproximacdo temporal do oObito inevitavel, abster-se de agir a fim de reverenciar a
vontade do enfermo ou da sua familia; ndo € seu dever, muito menos seu direito, manter
ou iniciar tratamentos dessa indole compulsoriamente. N&o se trata, sobremaneira, de
oferecer o direito aos membros da equipe de saude de decidirem manter ou ndo um
tratamento, mas de instituir o dever de salvaguardar a decisdo dos pacientes e
familiares.

Entdo, Resolucdo CFM 1.805/2006 nao esta em franco conflito com o direito
penal. Pelo contrério, ela € a lei em sentido material que define o conteddo do dever
médico, conteudo altamente significativo quando se esta diante de crimes omissivos
impréprios. O CFM fez apenas o que, de acordo com a legislacdo federal, € da sua
alcada. Estipulou que o dever médico consiste em respeitar a autonomia do paciente,
como garante da sua liberdade, e ndo em prolongar sua vida contra a sua vontade, como
garante do dever de viver em sofrimento.

Em face desta leitura, ndo comete crime de homicidio omissivo improprio o
médico que, atendendo a vontade de seu paciente ou, se for caso, de seus familiares,
suspende ou ndo inicia tratamento extraordinario ou capaz apenas de prolongar a vida
do paciente, sem possibilidade de reabilitacio ou cura. Entrementes, dada a
plurissignificagdo dos enunciados normativos, as outras interpretacdes expostas seguem
sendo possiveis na moldura do direito penal. Portanto, a condicdo dos envolvidos
continua nebulosa. Portanto, deve-se buscar qual das interpretacbes estd (mais)
adequada ao ordenamento juridico como um todo, merecendo especial destaque o0s
enunciados constitucionais. A analise em face do texto méximo podera excluir algumas

das interpretacdes, e, quica, apontar a resposta certa.

3.3 Legislacdo penal e LCT: a necessaria filtragem constitucional
As normas penais ndo figuram isoladas no ordenamento juridico, tampouco

ocupam lugar cimeiro na hierarquia normativa. Por isso, € pertinente avaliar se as
interpretagdes supra referidas estdo todas em conformidade com os dispositivos

constitucionais, ou se um olhar constitucionalizado aponta para uma das interpretacdes
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como a conforme a Constituicdo. Realiza-se, entdo, a indispensavel filtragem
constitucional das possibilidades interpretativas apresentadas?’.

De pronto, deve-se verificar qual é o bem juridico que a lei penal protege. No
caso em tela, obviamente, trata-se do direito a vida. O legislador langca méo do seu dever
de protecdo do direito a vida criminalizando as condutas que conduzem a morte alheia,
de modo consumado ou tentado. A ninguém ocorre sugerir que tais textos legais ndo
tenham sido recepcionados pela Constituicdo de 1988. E também nitido que o
consentimento da vitima ndo possui forga normativa heterénoma, i.e., ndo pode elidir a
aplicacdo dos textos legais. Na macica maioria dos casos, a irrelevancia do
consentimento da vitima é plenamente justificavel.

Esses enunciados penais protegem zelosamente o direito que se afigura como
pré-condicdo a titularidade e exercicio de todos os outros direitos; demonstram a
valorizacdo e o respeito que uma determinada sociedade lanca sobre o valor vida
humana; trata-se, prioritariamente, de proteger direitos de terceiros. Nem poderia ser
diferente para o mais vasto feixe de situacdes. O direito a vida é realmente um direito
especial, e como tal deve ser tratado, tanto em sua dimensdo subjetiva, quanto na
objetival8. Ele merece protecdo fortissima. Porém, ndo é absoluto. Estd sujeito a
rarissimas e estreitas excecdes, que somente poderdo ser estabelecidas com a mais
absoluta parcimoénia.

Apesar da estreita admissdo de excec¢des ao direito a vida, € tarefa do intérprete
considerar os mais variados angulos, aproximando os enunciados normativos dos
problemas concretos que pretende solucionarl®. O problema concreto em exame € a
LCT. Nao é uma situacdo banal e simplista na qual uma pessoa decide morrer e a outra
se omite de evitar, mas de um extrato de pessoas que, em condi¢Ges nada ordinarias,

reclamam a possibilidade de renunciar a tratamento médico de prolongamento da vida,

o Sobre a expressdo filtragem constitucional: SCHIER, Paulo Ricardo. Novos desafios da

filtragem constitucional no momento do neoconstitucionalismo. Revista Eletrdnica de Direito do Estado.
Salvador: Instituto de Direito Publico da Bahia, n.4, out/nov/dez/2005. Disponivel em:
www.direitodoestado.com.br. Acesso em: dez.2006.
18 Sobre a dimensdo objetiva, consultar: ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos
fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976. 3.ed. Coimbra: Almedina, 2004, p.113-170;
NOVAIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituicdo. Coimbra: Coimbra, 2003, p.57-125. CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e
Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, s/d., p.1025 e ss. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos
fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, passim.

Nesse sentido, ver HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional (seleccién). Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1983 (Colegdo “Estudos Constitucionales™), p.43 e ss.
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por estarem acometidas por doencas terminais extremamente dolorosas ou por
enfermidades degenerativas que conduzem a perda paulatina da independéncia. Ou,
ainda, por pessoas que, antevendo algumas condi¢bes que julgam demasiadamente
penosas para suportar, manifestam formalmente sua vontade no sentido de ndo serem
mantidas em estado vegetativo persistente, ou de ndo serem submetidas a processos de
ressuscitacdo ou a tratamentos extraordinarios.

Nessas situacOes in extremis, aparecem outros direitos e interesses competidores
com aquele tutelado pelo texto normativo, e a equacao formulada para fundamenta-lo
constitucionalmente parece inverter-se. Se a regra geral, quando aplicada a um sem-
numero de casos distintos, atinge resultados plausiveis e acordes com a protecdo dos
direitos fundamentais e da vivéncia societaria, quando aposta neste outro extremo,
composto por um grupo bem seleto de casos, torna-se perversa. Comegam a adquirir
grande peso outros direitos e metas societérias, como a liberdade, a privacidade, a
integridade fisica, a prevencéo do sofrimento, o bloqueio de tratamentos desumanos ou
degradantes, a dignidade na morte e a memdria pdstuma. Os direitos dos médicos
também assumem maior peso nessa situacao-limite.

Para que a criminalizacdo da LCT — quer como homicidio privilegiado, quer
qualificado — siga conforme a Constituicdo mesmo nessas condicdes, deve ser testada
em face dos postulados normativos que guiam a interpretacdo constitucional das
restri¢ces de Direitos Fundamentais.

Primeiramente, necessario € identificar se as interpretacdes mencionadas
restringem Direitos Fundamentais. A criminalizacdo do homicidio, de regra, nao
restringe Direitos Fundamentais da vitima nem de terceiros. Todavia, como
demonstrado anteriormente, esta-se diante de uma situacdo extrema e singular, na qual
tomam corpo restrigdes a alguns Direitos, a saber:

a) Direito a liberdade/autonomia. a.1l) Dos pacientes. A liberdade de

consciéncia assegura que os individuos possam adotar modos de viver e de

conduzirem-se acordes com as suas convicgdes pessoais. Significa que podem
perseguir suas proprias metas e comportar-se em consonancia com os ditames do
grupo seleto de crencas e opinides, desenvolvendo livremente a sua
personalidade, sem a intrusdo indevida do Estado. Um paciente, quando opta
pela LCT, expressa sua liberdade, autodetermina-se. Se optar pelo tratamento
pleno, também. Querer viver os momentos finais da existéncia naturalmente, na

companhia dos seus, em um estabelecimento de salude ou em seu lar é
certamente um exercicio da liberdade garantida constitucionalmente. Ser
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compulsoriamente tratado, sem chances de cura, com geracdo de intenso
sofrimento, significa uma restricdo total da liberdade do sujeito de decidir os
seus caminhos. N&o ser tratado, se assim o desejar, também. Deve-se lembrar
que a internacdo compulsoria interfere com a liberdade de ir e vir. a.2) Dos
médicos e profissionais da saude. Ao adentrar em uma determinada carreira,
adere-se a um conjunto deontoldgico tipico, especialmente em profissées como a
medicina, a enfermagem, a psicologia. O profissional ndo perde a sua liberdade
de consciéncia, mas a tem diminuida em muitos aspectos, pois deve comportar-
se segundo o codex da profissdo. Em momentos especificos, pode recusar-se,
por imperativo de consciéncia, a realizar ou a omitir acGes, desde que os direitos
do paciente mantenham-se assegurados. Uma das regras de ouro das profissdes
da saude, nacional e internacionalmente reconhecida, € o respeito pela
autonomia do paciente. Outras sdo a ndo-maleficéncia e a atengdo aos melhores
interesses do enfermo. Obrigar um individuo a receber tratamento que nao
apresenta possibilidades de curar, causa mais maleficios do que beneficios e ndo
atende aos seus melhores interesses atinge em cheio a liberdade dos
profissionais da saude, pois eles sdo compelidos a desgarrar-se da deontologia
profissional, muitas vezes a revelia dos ditames das suas consciéncias.

b) Direito a privacidade. A Constituicdo assegura o direito de estar s6 e de
tomar decisdes intimas e privadas sem a sombra da coacdo estatal. Assegura a
ndo-exposicdo da vida integralmente privada e da intimidade de uma pessoa
contra a sua vontade. Certamente, compelir uma pessoa a receber um tratamento
medico de prolongamento da vida impede-a de decidir sobre si mesma, sobre
uma questdo que ndo diz respeito ao Estado ou a sociedade. A face da liberdade
incluida no direito de privacidade € inteiramente restringida. Ademais, o
enfermo é obrigado a ficar em estabelecimento hospitalar, onde varios
componentes de sua intimidade restam prejudicados, pela prdpria natureza do
funcionamento da instituicdo. O contato com os entes queridos diminui, em
virtude das regras de visitagdo, quadro que se agrava se 0 enfermo estiver em
unidades intensivas. E parte da intimidade e da privacidade vivenciar a morte
natural junto da familia, em local da sua escolha, compartilhando seus
momentos finais somente com aqueles que julgar devido, sem exposicdes
desnecessérias ou indesejadas e sem convivéncia forgada com estranhos ou com
a dor alheia.

c) Direito & integridade psicofisica e a inviolabilidade corporal. Como a
inviolabilidade do corpo humano é um Direito Fundamental, os atos médicos,
resguardadas poucas excec¢Bes, somente serdo licitos se forem consentidos. Os
tratamentos de prolongamento da vida sdo, geralmente, muito invasivos,
envolvendo dezenas de procedimentos diarios. Se realizados sem a autorizagdo
do paciente ou de seu responsavel legal, constituem gravissima e completa
restricdo do direito a integridade fisica bem como, nos casos em exame, a
integridade psiquica.

d) Direito de ndo ser submetido a tratamento desumano ou degradante.
Tem-se aqui uma proibicdo, sendo absoluta, quase-absoluta, de os Estados
submeterem os individuos a tratamento desumano ou degradante. Os
tratamentos forcados de prolongamento da vida ndo apenas dilatam
temporalmente a duragdo dos intensos padecimentos advindos da enfermidade,
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como acrescentam novos, oriundos da total restricdo da autonomia e da
privacidade/intimidade e da intrusdo ndo consentida em corpo alheio, muitas
vezes mediante procedimentos dolorosos. O tratamento forcado representa a
imposicdo de passar por situacdes degradantes e desumanas ndo decorrentes
diretamente da enfermidade ou lesdo, mas do alongamento do processo de
morrer. Mais uma vez, existe total obstrucdo de um Direito Fundamental.

Logicamente, as restricdes desses Direitos so estardo presentes quando houver
voluntariedade na LCT. Se realizada involuntariamente, ndo ha restricdo, sendo
pertinente concluir que o injusto penal aplica-se de todo. E exatamente por essa razio
que estdo presentes na interpretacdo que visualiza a inexisténcia de crime na LCT o
poder de agir, a causalidade e o dolo, estando ausente apenas o dever de agir decorrente
da posicgéo de garante.

Em havendo restricdo de Direitos Fundamentais, estar-se-4 diante de hipotese
tipica da aplicacdo dos postulados normativos20. Neste caso, empregar-se-a o postulado
da proporcionalidade. Para tanto, parte-se para o levantamento dos fins que se pretende
angariar com a criminalizagéo da LCT.

a) Protecdo do direito & vida: a.1) E dever do Estado proteger o direito a
vida, em qualquer de suas dimensdes. Os enfermos terminais e 0s pacientes em
estado vegetativo permanente estdo vivos e devem ser destinatarios integrais
do dever de protecéo do direito a vida, pois ele ndo se atenua na proporcao da
diminuicdo da qualidade ou da dignidade de vida. Proteger o objeto do direito
a vida de pessoas especificamente consideradas, bem como manter altos
padrdes do dever de protecdo sdo, claramente, finalidades estatais legitimas.
a.2) Preservacdo da sacralidade da vida. Preservar a reveréncia pela existéncia
humana, evitar a banalizacdo dos atos de matar-se e de matar e contribuir para
a preservacdo do valor vida sdo finalidades estatais legitimas.

b) Protecdo dos hipossuficientes. Os pacientes terminais ou acometidos por
doencas degenerativas debilitantes certamente compdem uma classe de
hipossuficientes. Além dos padecimentos gerados pela prépria doenca, sofrem
com a dependéncia, com a angustia de ser um peso para familiares, em certos
casos com o abandono, além de serem alvo dos mais diversos tipos de pressdo
(psicoldgica, econémica, social). Na mesma linha, os pacientes em estado
vegetativo permanente podem ser alvo de abuso de seus direitos, seja por
familiares, seja por equipes e estabelecimentos de salde. E finalidade estatal
legitima proteger adequadamente aqueles que se encontram em situacdo de
vulnerabilidade.

c) Preservacdo dos padrdes de ética médica. E também finalidade estatal
legitima regulamentar o exercicio profissional e zelar pela manutencdo e
elevacdo dos padrGes éticos de cada uma, segundo sua natureza e
especificidades. Todavia, a abstracdo desta finalidade deve ser considerada em

20 Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios

juridicos. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p.80 e ss.
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profundidade com a resposta a indagacdo: qual € o conceito de ética médica
que se pretende promover? Tal tarefa serd realizada, neste estudo, junto a
verificacdo da adequacéo e da necessidade do meio.

O préximo passo consiste em verificar se existe nexo de causalidade entre o
meio adotado e os fins perseguidos, considerando a existéncia de meios alternativos
menos lesivos aos Direitos.

O primeiro fim perseguido pode ser desmembrado em trés, o direito subjetivo a
vida, o dever de protecédo e a sacralidade da vida. Para angariar cada um, criminaliza-se
a LCT. O meio esta efetivamente conectado a protecdo do direito subjetivo a vida. Por
mais que sejam de monta as restricdes operadas nos Direitos Fundamentais, por mais
que se trate tdo s6 de um prolongamento da vida bioldgica, é inegavel que proibira LCT
de enfermos terminais ou incuraveis conduz a manutencédo da vida. Existe, pois, nexo de
causalidade. Embora o meio seja drastico, dotado de excessiva restritividade de outros
direitos, ndo é descabido sustentar que a natureza singular do direito subjetivo a vida
permite 0 excesso, pois, uma vez devassado, ndo ha retorno ao status quo ante. Além
disso, a condicdo de sujeito de direitos depende da inteireza do objeto do direito.

Outro angulo do mesmo fim € o dever estatal de protecdo do direito a vida. Em
qualquer sistema juridico encontram-se esquemas institucionais engendrados para a
protecdo do direito a vida, quer mediante controles preventivos e promocionais, quer
repressivos. Em sendo um direito delicado, 0s esquemas protetivos ndo podem ser
frageis nem correr o risco de virem a ser fragilizados. Assim, preservar 0s sistemas
estatais de protecdo ao direito a vida é muito relevante, admitindo-se a probicdo de
matar e a caréncia de for¢a normativa do consentimento de uma vitima de homicidio.
Porém, na LCT, os medicos ndo matam, nem os pacientes suicidam-se. Simplesmente
permite-se que a morte natural e inevitdvel siga seu curso, em situacdes bastante
insulares, por formas que admitem fiscalizag@o e controle. Se o temor é que a abertura
venha a aquebrantar a rigidez do esquema, esta-se em face de outros dois fins
elencados, a protecdo dos vulneraveis, sobretudo 0s ndo-consententes e 0 perigo da
ladeira escorregadia, que serdo examinados logo adiante.

No que pertine a sacralidade da vida, o problema posto é a adequacéo e a
necessidade do meio para o fortalecimento dos niveis societarios de respeito e
valorizacdo da vida humana. Portanto, criminalizar atos que atentem contra a vida
humana parece um meio adequado, tanto quanto atividades promocionais, como
trabalhos de prevencéo do suicidio, de contencdo da violéncia e de prevencdo do dano a
si. Mas € preciso ligar o0 meio a espéecie em exame. Ao proibir a LCT, constrangendo
pessoas a sofrer, restringindo seus Direitos Fundamentais e obrigando outras a fazé-las
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padecer, pode-se manter a vida, mas dificilmente ampliar a valorizagdo da vida humana.
E contraditdrio almejar impingir maior valorizagio da vida mediante agressdo a Direitos
Fundamentais e instituicdo de um dever de sofrimento. Se o intuito for educativo, ndo
pode o Estado obrigar algumas pessoas a sofrer exasperadamente para ensinar outras a
zelar por suas proprias vidas, pois o meio, apesar de possuir um sutil nexo de
causalidade, € o mais restritivo dentre todos os possiveis e instrumentaliza o enfermo
para obtencéo de fins alheios.

O segundo fim visado é a protecdo dos hipossuficientes, centrada na nocdo de
que os pacientes terminais sdo especialmente vulneraveis. Ser hipossuficiente significa
realmente ser digno de maior protecdo. Entrementes, ser digno de maior prote¢do nao
pode ser sinbnimo de ter seus préprios direitos aniquilados ou muito restringidos. O
meio que as interpretacfes criminalizadoras preconizam para a protecdo dos direitos dos
vulneraveis da-se a custa da quase-total supressdo desses mesmos direitos, das
ampliacBes do sofrimento e da propria condicdo de vulnerabilidade. Ainda que se
entenda que ha nexo de causalidade entre tutelar os vulneraveis e 0 meio que os priva de
seus direitos, como forma de proteger 0s ndo-consententes, apenas na total
impossibilidade de adotar-se outro meio menos lesivo seria apto a justifica-lo. Meios
menos lesivos existem e mostram-se inclusive mais eficazes.

Para proteger os pacientes em estado terminal contra ingeréncias médicas ou
familiares indesejadas, pode-se adotar padrdes de salvaguarda especificos. Um
regramento detalhado das condutas a serem seguidas por equipes de saude, familiares e
instituicBes hospitalares caso o paciente/responsavel legal manifeste a vontade de nédo
persistir no tratamento pode assegurar os direitos tanto dos que decidem consentir,
como dos que ndo consentem. Na mesma trilha, os padrées de conduta podem gerar
incremento do bem-estar do paciente, do cuidado médico e, até mesmo, a desisténcia da
recusa em tratar-se.

Essas consideragfes entrelacam-se ao terceiro fim exposto. Com a
criminalizagdo da LCT pretende-se manter os padrdes de ética médica. E pertinente
avaliar qual é a ética médica promovida pela criminalizacdo da LCT. Ao forcar os
profissionais da medicina e da salde a empregar tratamentos extraordinarios sem o
consentimento dos pacientes, o conceito de ética preconizado é o paternalista, que
coloca o profissional da saide em posicdo de superioridade em relacdo ao paciente,
permitindo-lhe desconsidera-lo como um ser humano completo e como sujeito de
direitos. A medicina visualizada é a cartesiana, calcada na metafora do relégio, na qual
0 ser humano é comparado a uma maquina que deve ser mantida em funcionamento,
sem preocupacao com seus aspectos pessoais e psicoldgicos. Sua funcdo Unica seria
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manter a vida, mesmo que ignore a cultura, a ética, as crengas, as convicgdes e a
autonomia dos pacientes, assim como o préprio sofrimento fisico e psiquico ensejado.
Uma medicina onipotente que esté4 autorizada a violar Direitos Fundamentais.

Por todas essas razdes, esse modelo ético é recusado pelos bioeticistas, pelas
Associacdes Médicas e por Organizacdes de Saude, nacional e internacionalmente. O
padrdo de ética médica hodiernamente veiculado pelos setores especializados tem por
fundamento a dialogicidade da convivéncia entre os pacientes e as equipes de saude,
instituindo uma relagcdo fundada na informagé&o, na igualdade, no respeito pelos direitos
do paciente (crencas, tradi¢des, cultura, autonomia). O paciente € visto integralmente,
ndo apenas em seu Viés bioldgico, de corpo-maquina, mas também na plenitude de sua
condi¢do humana.

Nesse sentido, o padrdo ético-profissional adotado é condizente com uma
Constituicdo cuja identidade politica é a restauracdo da democracia, com ampla guarida
do pluralismo e dos Direitos Fundamentais. A concessdo de direito aos medicos para
decidir pelos seus pacientes e para trata-los a forca, em franca afronta aos Direitos
Fundamentais dos quais sdo 0s pacientes titulares, cria um gueto de autoridade
incontestavel, de plenos poderes de um ser humano sobre outro. Nem mesmo a classe
médica quer tal condicdo, o que € patente no texto da Resolucdo CFM 1.805/2006.

Ademais, para que se promova 0 modelo de ética médica preconizada pelas
interpretagdes criminalizadoras, os profissionais sdo compelidos a desrespeitar 0s
Direitos Fundamentais dos enfermos terminais e a ignorar as regras de ouro da sua
profissdo. Ter o propdsito de fazer com que alguéem assuma um comportamento ético,
de deferéncia pelo ser humano e de compreensdo da alteridade obrigando-o a causar o
sofrimento alheio sem chances de maiores benesses e a ignorar 0 outro como um ser
humano cuja integridade corporal é intangivel e cuja autodeterminacdo é elemento
constitutivo da identidade €, no minimo, um contra-senso. O fio de causalidade entre o
fim e o meio rompe-se, permanecendo apenas outra finalidade, o direito a vida dos
pacientes terminais. E esta a escolha subjacente ao conceito de ética médica fomentado
mediante a criminalizacdo da LCT e como tal tem de ser trabalhado.

A pesquisa acurada da legitimidade constitucional dos fins almejados e da
adequacdo e necessidade do meio adotado indica que a conjuncdo desses aspectos
apresenta-se apenas no que toca ao objeto do direito a vida (alinea a.1, acima). A
ponderacdo em sentido estrito ha de ser operada, pondo-se de um lado o direito a vida e,
de outro, os direitos a liberdade, a privacidade, a inviolabilidade corporal e a proibicdo
de submisséo a tratamento desumano ou degradante, todos de mesma titularidade.
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O final da frase anterior é da mais alta relevancia para a ponderagdo em sentido
estrito. Os direitos sdo todos de mesma titularidade. Ja foi visto que direitos de terceiros
podem ser protegidos mediante salvaguardas especificas, sem enfraquecimento do dever
estatal de protecdo. Estdo sendo ponderadas a protecdo e a restricdo heterbnomas
simultaneas de direitos de mesma titularidade. Ora, devem existir justificativas
especialmente importantes para restringir direitos fundamentais em nome da protegéo
do proprio titular2?,

Neste caso, 0s custos humanos ensejados pela medida restritiva sé&o,
inegavelmente, mais altos do que o beneficio que pode produzir. Para manter um
individuo biologicamente vivo, as vezes por curto lapso, cria-se uma ndo consentida
ampliacdo de padecimentos infrutiferos, obtida pela negagdo de Direitos Fundamentais.
Exige-se do individuo e da sua familia um comportamento martirizante, herdico,
pretendendo-se instituir pela via da san¢@o penal uma virtude amparada por concepgoes
morais abrangentes estranhas ao sujeito e também a equipe de saude. Exigir que pessoas
suportem estoicamente tormentos fragorosos para angariar fins que manifestamente néo
sdo seus é postura inadmissivel, tanto quanto coagi-las a encarar a morte de uma
maneira especifica, considerada adequada e correta por um ou alguns grupos sociais.

N&o obstante a relevancia intrinseca do direito a vida, os condicionantes faticos
presentes na LCT fazem com que os outros direitos horizontalmente colidentes pesem
mais. N&do h& como pretender que um beneficio tdo efémero possa obter maior peso do
que a autodeterminacéo, a privacidade, a inviolabilidade corporal e o direito de ndo ser
submetido a tratamento desumano. Fossem diversos os fatos, diverso poderia ser o
resultado. Se houvesse acdo intencional de matar, se houvesse suicidio, se houvesse
chance de cura ou de melhora, se ndo houvesse incremento da agonia, a equagéo
ponderativa poderia resultar em respostas diversas. Mas os fatos sdo esses, lida-se
apenas com o prolongamento sofrido da vida e ndo se pode exigir que, para que ele ndo
se perca, deve o sujeito ser despojado de seus mais elementares direitos. Essa escolha
cabe ao paciente ou a seus responsaveis legais.

Em resumo, dentre os fins a serem promovidos, apenas quanto a preservacao do
objeto do direito subjetivo a vida o meio apresenta-se adequado e necessario,
sucumbindo em relacdo aos demais. O objeto do direito subjetivo a vida, por seu turno,
ndo apresenta peso suficiente diante das condicionantes faticas da LCT para elidir os
direitos colidentes. Por todas essas razfes, as interpretacdes criminalizadoras da LCT

2 Acerca da disposi¢do de Direitos Fundamentais, consultar: NOVAIS, Jorge Reis. Rendncia a

direitos fundamentais. In: MIRANDA, Jorge. Perspectivas constitucionais nos 20 anos da Constituicao
de 1976. Coimbra: Coimbra, 1996.

223



mostram-se constitucionalmente inapropriadas. Esta é a solucdo que obtém maior
harmonia entre os diversos direitos envolvidos, primando pela maior efetivacdo possivel
de cada um deles.

4  Conclusdes

Segundo a legislacdo federal brasileira, incumbe ao CFM determinar quais séo
0s deveres médicos e a sua extensdo. Como a Resolucdo 1805/06 CFM determinou que
ndo é dever do médico prolongar a vida do paciente terminal contra a vontade manifesta
deste ou de seus responsaveis legais, ndo se configura o crime de homicidio omissivo
improprio se ocorrer a LCT. Submetida ao postulado normativo da proporcionalidade,
essa leitura dos enunciados normativos penais afigura-se mais adequada a Constituicdo
da Republica do que as interpretacGes criminalizadoras da LCT.
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