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1. NOTA INTRODUTORIA

No presente trabalho, ¢ nosso proposito verificar, sob o aspecto criminal, se o
consentimento pode ser eficaz no delito de homicidio.

Demonstraremos que o interesse estatal se identifica com a preservagdo da vida,
independentemente da vontade individual, pois a vida permanece como um bem
indisponivel, de modo que o consentimento para morrer €, em regra, irrelevante do ponto
de vista criminal.

Iniciaremos com um breve escor¢o historico do homicidio consentido nas
civilizagdes mais antigas, lembrando casos emblematicos. Em seguida, situaremos o tema
na legislagdo alienigena e brasileira.

Verificaremos que o consentimento, em nosso Direito Penal, excepcionalmente, é
eficaz quando o titular de um bem renunciavel concorda, livremente, com a sua
disponibilidade.

Abordaremos as principais correntes acerca do inicio ¢ fim da vida humana e
trataremos dos Direitos Fundamentais, em especial a prote¢do a vida e os principios da
liberdade e dignidade da pessoa humana. Situaremos a protecdo a vida na legislacdo
brasileira, abordando a tipificagdo do homicidio no Cddigo Penal brasileiro.

Apresentaremos as posi¢des doutrindrias favoraveis ao consentimento no
homicidio, demonstrando suas incompatibilidades com o principio da indisponibilidade da
vida.

O auxilio ao suicidio merecerd consideragdes, principalmente tendo em vista a
tipificagdo no artigo 122 do Cddigo Penal e seu corolario no constrangimento ilegal

previsto no artigo 146 do mesmo diploma legal.
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Elucidaremos casos controvertidos no tocante ao dever do médico de cuidar da
vida humana e suas implicagdes criminais, em especial, os casos de eutanasia, distandsia e
ortotanasia.

Também serdo discutidos os casos dos seguidores da religido Testemunhas de
Jeova, que se recusam a transfusdo de sangue, mesmo que seja a Unica alternativa para a
preservagao da vida.

Abordaremos as hipdteses de autocolocacdo em perigo em que ha pratica sexual
ou utiliza¢do de seringas contaminadas pelo virus HIV, causador da Aids — Sindrome da
Imunodeficiéncia Adquirida.

Também teceremos consideragdes a respeito das praticas esportivas de risco,
atentando-se, principalmente, para a necessidade de observancia das regras esportivas.

Demonstraremos o pensamento dos tribunais brasileiros, citando diversos
julgados sobre os casos praticos elencados durante o trabalho.

Por fim, apresentaremos nossas conclusdes, esperando ter contribuido para a

reflexdo sobre o tema, especialmente em um momento de banaliza¢do da vida humana.
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2. HISTORICO

O consentimento no homicidio existe nas mais antigas civiliza¢cdes. A Biblia
Sagrada apresenta algumas passagens nesse sentido, como no episddio em que Saul pede a
seu discipulo que o mate para evitar ser capturado pelos filisteus, preservando, assim, sua

dignidade:'

Os filisteus investiram contra Saul e seus filhos, matando Jonatas, Abinadab e
Melquisua, filhos de Saul. A violéncia do combate concentrou-se contra Saul.
Os arqueiros descobriram-no e ele foi ferido no ventre. Disse ao seu escudeiro:
“Tira a tua espada e traspassa-me, para que ndo o venham fazer esses
incircuncisos, ultrajando-me!” Mas o escudeiro ndo o quis fazer, porque se
apoderou dele um grande terror. Entdo tomou Saul a sua espada e jogou-se
sobre ela. O escudeiro, vendo que Saul estava morto, arremessou-se também ele
sobre a sua espada e morreu com ele.

Na Biblia, ha, ainda, outros casos de mortes consentidas, como, por exemplo, os

de Abimeleque:?

Depois disso, Abimelec marchou contra Tebes, que sitiou e tomou de assalto.
Havia no meio da cidade uma torre forte, na qual se tinham refugiado todos os
habitantes, homens e mulheres. Fechando bem a porta, subiram ao terrago da
torre. Abimelec, chegando ao pé da torre, aproximou-se da porta para lhe por
fogo. Entdo, uma mulher, lancando de cima uma pedra de moinho, feriu-lhe a
cabeca, fraturando-lhe o cranio. Chamou imediatamente o seu escudeiro e disse-
lhe: “Tira a tua espada e acaba de matar-me, para que se nao diga que fui morto
por uma mulher!” Seu escudeiro o feriu, ¢ Abimelec morreu.

Na India antiga, os portadores de doengas incurdveis eram ultimados no Ganges,
apOs terem a boca e narinas vedadas com lama sagrada. O consentimento também se revela
comum nas guerras, através do “tiro de misericordia” ou para evitar a captura pelo inimigo,

como no caso de Saul, que acabamos de citar.

' BIBLIA SAGRADA. A. T. I Samuel, 31, 2-5.
2 BIBLIA SAGRADA. A. T. Juizes, 9, 53-54.
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Diversos filosofos gregos e romanos defendiam a disponibilidade da vida através

da eutanasia, conforme concluiu Evandro Corréa de Menezes em 1946:°

Os gregos e romanos defendiam, por seus filosofos, a eutandsia, podendo-se
citar PLATAO e EPICURO, e EGESIA, “que considerava a dor como o tnico
mal, e o prazer o unico bem da vida”, devendo, porém, ser melhor considerado
“um instigador ao suicidio e ndo um eutantista. Por sua eloqliéncia ao
aconselhar o suicidio o apelidaram ‘o Peisithanatos’, ou seja, o que persuadia a
morrer.

Ha relatos de que, na Idade Média, os guerreiros utilizavam-se de um punhal,
introduzido na articulag@o, para matar os companheiros que se ferissem nos combates ou
para se suicidarem, preservando-se do sofrimento.

A questio da morte consentida sempre foi objeto de discussoes, inclusive entre os
catdlicos. Nesse sentido, Tomas Morus (1478-1535), canonizado pela Igreja Catdlica em

1935, ao descrever o Estado imaginario em seu célebre livro 4 utopia, afirma:*

No caso de a doenga ndo ser incuravel, mas originar também dores incessantes e
atrozes, os sacerdotes e magistrados exortam o doente, fazendo-lhe ver que se
encontra incapacitado para a vida, que sobrevive apenas a propria morte,
tornando-se um empecilho e um encargo para os outros e fonte de sofrimento
para si proprio e que deve decidir ndo mais alimentar o mal doloroso que o
devora. E ja que a sua vida é agora um tormento, que ndo se importe com a
morte, antes a considere um alivio, e consinta em libertar-se dela como de uma
prisdo ou de uma tortura, ou que entdo permita que os outros o libertem dela.
Dizem-lhe também que ao fazé-lo procedera com sabedoria, pois nada perdera
com a morte, antes pora termo a um suplicio cruel.

A historia traz relatos interessantes acerca da morte consentida por pessoas
conhecidas mundialmente. Como exemplo, temos o caso do médico Sigmund Freud,
vitima de um cancer na laringe. Em setembro de 1939, abalado pela moléstia, solicitou ao
médico que lhe ministrasse doses de morfina, que lhe causariam a morte.

Nesse sentido, relatos de Freud, transcritos na obra de Ernest Jones:®

* MENEZES. Direito de matar, p. 46.
* MORE. 4 utopia, p. 86-87.
> JONES. A4 vida e a obra de S. Freud, p. 249.
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Meu caro Schur, o Senhor se lembra de nossa primeira conversa. O Sr. me
prometeu entdo que me ajudaria quando eu ndo pudesse mais ir em frente.
Agora ¢ s6 tortura e ndo faz mais qualquer sentido. Schur apertou-lhe a mao e
prometeu que lhe daria uma seda¢do adequada. Freud agradeceu, acrescentando
depois de um momento de hesitagdo: fale com Ana (filha de Freud) sobre a
nossa conversa. Nao havia sentimentalismo ou autopiedade, apenas realidade —
uma vida impressionante ¢ inesquecivel. Na manha seguinte, Schur deu a Freud
cerca de 20 mg de morfina. Para alguém em tal ponto de esgotamento como
estava Freud, e para quem os opiatos eram completamente estranhos, a pequena
dose era suficiente. Suspirou aliviado e caiu em sono tranqiiilo; estava
evidentemente perto do fim de suas reservas.

Um caso que gerou amplo debate na Espanha ocorreu em janeiro de 1998. Ramén
Sampedro era um mecanico de barcos na Galicia que, aos 20 anos, dava a volta ao mundo
e, aos 26, num mergulho em 4dguas rasas, sofreu um acidente que o deixou tetraplégico.
Sem poder mover seu corpo do pescogo para baixo, solicitou a Justica permissdo para a
eutandsia. Sampedro argumentava que estava convicto de sua decisdo e, para ele, viver ndo
era uma obrigacdo. Apos 29 anos de demandas judiciais, teve seu pedido indeferido.
Assim, aos 13 de janeiro de 1998, mediante envenenamento e supostamente auxiliado por
sua amiga Ramona Maneiro, executou um suicidio assistido, gravado em video. O fato foi
contado pelo préprio Ramoéon Sampedro no livro Cartas do Inferno e, posteriormente a sua
morte, foi objeto do filme Mar adentro (2004), dirigido por Alejandro Amenabar.°

Recentemente, a imprensa mundial noticiou o caso de Eluana Englaro, jovem
italiana, vitima de acidente de carro em 1992, quando estava com 21 anos. Desde o
acidente, Eluana ndo se recuperou, permanecendo em coma, gragas & moderna tecnologia
médica, durante 17 anos. O pai, assistindo ao sofrimento da filha, requereu autorizagao
judicial para que fosse retirada a sonda que a nutria, pleiteando a pratica da ortotanasia.

A polémica tomou conta dos noticidrios e dividiu a opinido publica. No més de

novembro de 2008, a Justiga italiana autorizou os médicos a ndo prosseguirem com a

® Em 2005, o filme venceu o Oscar de Melhor Filme em Idioma Estrangeiro, o Globo de Ouro de Melhor
Filme em Idioma Estrangeiro e 14 prémios Goya, entre eles os de Melhor Filme, Melhor Diretor, Melhor
Ator, Melhor Atriz e Melhor Roteiro Original.
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alimentacdo artificial, apesar das opinides contrarias do Governo italiano, pressionado pelo

Vaticano. Aos 09 de fevereiro de 2009, a jovem faleceu.

2.1. Historico na legislagao alienigena

Virios paises ja se debrucaram acerca do consentimento no homicidio. Em 1922,
o artigo 143 do Cddigo Penal russo autorizou expressamente o homicidio cometido por
compaixao, a pedido do sujeito passivo.

O Uruguai, inspirado na doutrina do penalista espanhol Jiménez de Asua, em 1%
de agosto de 1934, incluiu a possibilidade da eutanasia no artigo 37 do Codigo Penal, ainda
em vigor, autorizando o “homicidio piedoso”, desde que preenchidos trés requisitos: ter
antecedentes honrdveis; ser realizado por motivo piedoso; a vitima ter feito reiteradas
siplicas.” Em 1942, o Peru, seguindo os passos da legislacdo uruguaia, legalizou o
homicidio piedoso no artigo 157 do seu Coédigo Penal.

Nesse sentido, citamos novamente passagem da obra Direito de matar, de

Menezes:?

Em 1903, na Alemanha, tentou-se legitimar a eutanasia no Parlamento de
Saxonia, que a repudiou...

Alias, em 1903, no congresso médico promovido por uma sociedade de
medicina de Nova York, e em 1905 em outro congresso médico reunido em
Long Beach, foi discutido esse mesmo aspecto da eutanasia.

7 “Art. 37. (Del homicidio piadoso)

Los Jueces tiene la facultad de exonerar de castigo al sujeto de antecedentes honorables, autor de un
homicidio, efectuado por moviles de piedad, mediante suplicas reiteradas de la victima.

(...)

Art. 127. (Del perdon judicial)

Los Jueces pueden hacer uso de esta facultad en los casos previstos en los articulos 36, 37, 39, 40 y 45 del
Codigo.

()

Art. 315. (Determinacion o ayuda al suicidio)

El que determinare al otro al suicidio o le ayudare a cometerlo, si ocurriere la muerte, sera castigado con seis
meses de prision a seis anos de penitenciaria.

Este maximo puede ser sobrepujado hasta el limite de doce anos, cuando el delito se cometiere respecto de un
menor de dieciocho anos, o de un sujeto de inteligéncia o de voluntad deprimidas por enfermedad mental o
por el abuso del alcohol o de uso de estupefacientes.”

8 MENEZES. Direito de matar, p. 48-49.
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Também se ocupou da morte libertadora, sem contudo aprova-la, o Parlamento
de Iowa (...).

O Cddigo Penal soviético de 1922 diz textualmente: “O homicidio cometido por
compaixao, a pedido de quem ¢é morto, estd isento de pena”. Alids, nesse mesmo
ano, na Russia, foram fuziladas 117 criangas que se achavam num hospital
agonizando, gravemente envenenadas, com o objetivo, segundo um jornal
bolchevista, de liberta-las de atrozes sofrimentos.

O Codigo Penal do Peru, de 1942 — refere ASUA —, “seguindo um sistema
indireto, muito freqliente em seus artigos, € pondo em maos do juiz o mais
amplo arbitrio, faculta que a instigacao ou ajuda altruista ou piedosa ao suicidio
de outro fique impune, prescrevendo: “O que por um movel egoista instigar a
outro ao suicidio ou o ajudar a cometé-lo, sera reprimido, se o suicidio se
houver consumado ou tentado, com penitencidria ou com prisdo até cinco anos”.
Portanto, quando o moével que guiou o auxiliador ¢ um motivo altruista ou de
compaixao, parece fora de divida que a penalidade ndo pode recair sobre ele.

Em 1996, os Territérios do Norte da Austrdlia aprovaram uma lei que
possibilitava a eutanasia. A legislacdo foi revogada em margo de 1998, ap6s a morte de
quatro pessoas.

Atualmente, os artigos 293 e 294 do Cddigo Penal holandés despenalizam o
agente nos casos de eutanasia. Demonstrando os efeitos praticos da legalizacdo da

eutanasia na Holanda, o baiano Gamil Foppel salientou:’

Apenas a titulo de ilustracdo, deve-se ter em mente a realidade da Holanda, pais
pioneiro na legalizacdo da eutandsia. Pode-se constatar que “em 1990, na
Holanda ocorreram 11.800 mortes por eutanasia, suicidio assistido ¢ overdose
de morfina, perfazendo uma participacdo de 9% na mortalidade do pais”.

? FOPPEL. Disponivel em: <www.msmidia.com/mat/artigos/18.pdf>.
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Verifica-se, pelos dados colacionados pelo autor,”” que a eutanasia, em 1990, foi
responsavel por 9% das mortes no pais, demonstrando-se que a legaliza¢dao incentivou as
mortes.

Ja o legislador alemdo ndo pune a participagdo em suicidio. Entretanto, pune o
“homicidio a pedido”, no artigo 216 do Cddigo Penal, traduzido para o portugués da
seguinte forma:"’ “Se o autor foi determinado a realizar o homicidio por pedido expresso e
sério de que foi morto, sera imposta pena privativa de liberdade de seis meses a cinco anos.
A tentativa € punivel”.

Segundo estudos elaborados por Hans Joaquim Hirsch,” atualmente nao ha
previsao de privilégio para o homicidio a pedido nas legislagdes da Bélgica, Bulgaria,

Franga, ex-Iugoslavia, ex-Unido Soviética, Turquia, Hungria e Inglaterra, existindo norma

1% Transcrevemos trecho dos estudos colacionados por Gamil Foppel: “A Holanda pode, efetivamente, servir
de paradigma para a nova politica criminal mundial. A respeito da eutanasia, foi o primeiro pais a legaliza-la,
conforme noticiou o jornal Zero Hora: ‘A Holanda tornou-se ontem o primeiro pais do mundo a legalizar a
eutanasia. Por 46 votos a favor e 28 contra, o Senado aprovou a lei que permitird aos médicos abreviar a vida
de doentes terminais. Do lado de fora do parlamento, com sede em Haia, cerca de 10 mil manifestantes
protestaram contra a aprovagdo da lei, que ja havia passado pela Camara dos Deputados em novembro de
2000. Eles cantavam hinos religiosos ¢ liam passagens da Biblia. Apesar dos protestos, pesquisas indicam
que cerca de 90% dos holandeses apoiam a eutanasia. A nova legislagdo, que devera entrar em vigor em
meados do ano, formalizara uma pratica que ja vinha sendo adotada ha décadas em hospitais holandeses. —
Isso permitira que as pessoas fagam suas proprias escolhas — elogiou Tamora Langley, da Voluntary
Euthanasia Society, uma organizagao britanica pro-eutanasia. Os médicos terdo que obedecer regras rigorosas
para praticar a eutanasia (veja no quadro abaixo). O caso também deve ser submetido ao controle de
comissOes regionais encarregadas de fiscalizar se os requisitos foram cumpridos. As comissdes serao
integradas por um médico, um jurista ¢ um especialista em ética. Os menores de idade, entre 12 e 16 anos,
também poderdo recorrer a eutanasia, desde que tenham o consentimento de seus pais. Segundo a nova lei, a
pratica so podera ser realizada por médicos que acompanhem de perto — ¢ ha muito tempo — a saude de seus
pacientes. A nova lei também permite que pacientes deixem um pedido por escrito. Isso dara aos médicos o
direito de usar seus proprios critérios quando seus pacientes ndo puderem mais decidir por eles mesmos por
conta de doencas. O texto da lei foi aprovado oficialmente ontem, mas, na pratica, a eutanasia ja era tolerada
sob condicdes especiais desde 1997. Apenas no ano passado, houve 2.123 casos oficiais de eutandsia na
Holanda — 1.893 doentes de cancer pediram a um médico que terminasse com suas vidas, 0 que representa
89% do total das eutanasias realizadas no pais em 2000. Depois, aparecem pacientes com doengas
neurologicas, pulmonares e cardiovasculares. Nas semanas que precederam o debate da lei, o Senado recebeu
mais de 60 mil cartas, a maioria delas pedindo que os parlamentares votassem contra a aprovagdo da lei. O
grupo contrério a eutanasia Cry for Life, por exemplo, juntou 25 mil assinaturas em um abaixo-assinado.
Egbert Schuurman, parlamentar da Unido Cristd, classificou a aprovagdo da lei de ‘erro historico’. — Ser o
primeiro pais a legalizar a eutandsia ¢ algo para se ter vergonha — disse Schuurman. As organizagdes
contrarias a pratica alegam motivos religiosos e éticos. Ontem, cerca de 8 mil pessoas se reuniram em frente
ao Senado, em um protesto silencioso contra a aprovac¢ao da medida. A manifestacdo foi convocada por uma
organizagdo que agrupa 30 associagdes religiosas. — Somos contra o assassinato deliberado de pacientes —
disse Alex van Vuren, do grupo Cry For Life’”. Disponivel em: <www.msmidia.com/mat/artigos/18.pdf>.

" ROXIN. Estudos de Direito Penal, p. 238..

12 Cf. HIRSCH. Derecho Penal; obras completas, p. 100-101.
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concebendo o consentimento como tipo privilegiado na Dinamarca, Finlandia, Grécia,
Groenlandia, Islandia, Paises Baixos, Austria, Roménia e Suig¢a. J& na Espanha, em
Portugal e no Japao, o privilégio do homicidio consentido ¢ tratado em conjunto com o

auxilio ao suicidio.
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2.2. Historico na legislacao brasileira

O Coédigo do Império nao tratou sequer do consentimento, encontrando-se
previsto pela primeira vez, no Direito brasileiro, no artigo 26, “c”, do Codigo Penal
Republicano, de 1890, com a seguinte redacdao: Ndo derimem nem excluem a intengdo
criminosa: o consentimento do offendido, menos nos casos em que a lei so a elle permitte
a acgdo criminal.® Ou seja, restringia-se as hipoteses em que o sujeito passivo seria o
autor da agdo penal, ou seja, ndo passava de mera autorizagdo para o ndo-ajuizamento da
queixa-crime. A Consolidacao das Leis Penais — Decreto 22.213, de 14 de dezembro de
1932 — repetiu a redagdo do dispositivo previsto no artigo 26, “c”, do Codigo Penal
Republicano.

Em seguida, o Codigo Penal de 1940 ¢ omisso em relagdo ao consentimento como
instituto autdbnomo. Da mesma forma, o Cdodigo Penal de 1969, que ndo entrou em vigor,
também ndo previu o consentimento.

Ja o Anteprojeto de Reforma da Parte Especial do Codigo Penal, de 1984,
isentava de pena o “médico que, com o consentimento da vitima, ou, na sua
impossibilidade de ascendente, descendente, conjuge ou irmao, para eliminar-lhe o
sofrimento, antecipa a morte iminente e inevitavel, atestada por outro médico”. Entretanto,
o texto nao foi submetido ao Congresso Nacional.

A ultima alteracao da Parte Geral, através dos trabalhos da comissdao formada
pelos Eminentes Professores Francisco de Assis Toledo, Dinio de Santis Garcia, Jair
Leonardo Lopes e Miguel Reale Junior, culminou com a lei n.° 7.209/84, porém, nao tratou
expressamente do consentimento, por nao pretender adota-lo como matéria da Parte Geral,

ou seja, entre as causas de justificagao.

1 BRASIL. Cédigo Penal Republicano. Disponivel em:
<http://www.ciespi.org.br/base_legis/legislacao/DEC20a.htm]>.
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Tragando um histérico do tema no Direito brasileiro, Renato Flavio Marcao

salienta;'

Entre noés, seguindo a linha do Coédigo Criminal do Império (1830), o
Codigo Penal Republicano, mandado executar pelo Dec. 847, de
11.10.1890, ndo contemplou qualquer disposicdo relacionada ao
homicidio caritativo, e destacou em seu art. 26, ¢: “Nao dirimem nem
excluem a intencdo criminosa, o consentimento do ofendido, menos nos
casos em que a lei s6 a ele permite a acdo criminal”. Por sua vez, a
Consolidagao das Leis Penais, Codigo Penal brasileiro completado com
as leis modificadoras entdo em vigor, obra de Vicente Piragibe (cf.
Saraiva & Cia. Editores, Rio de Janeiro, 1933), aprovada e adaptada pelo
Dec. 22.213, de 14.12.1932, em nada modificou o tratamento legal
anteriormente dispensado ao tema, conforme seu Titulo X, que tratou
“Dos crimes contra a seguranga da pessoa e vida” (arts. 294/314).
Também ndo estabeleceu atenuante genérica relacionada ao assunto,
conforme se infere da leitura de seu art. 42, ou outro beneficio qualquer.
Como escreveu Hungria (op. cit., p. 125), o Projeto Sa Pereira, no art.
130, n. IV, incluia entre as atenuantes genéricas a circunstancia de haver
o delinqiiente cedido “a piedade, provocada por situagdo irremediavel de
sofrimento em que estivesse a vitima, e as suplicas”, e, no art. 189,
dispunha que “aquele que matou alguém nas condi¢des precisas do art.
130, n. IV, descontar-se-a por metade a pena de prisdo em que incorrer,
podendo o Juiz converté-la em detencdo”. No Projeto da Subcomissdo
Legislativa (Sa Pereira, Evaristo de Morais, Bulhdes Pedreira), ja ndo se
contemplava expressamente o homicidio compassivo como delictum
exceptum, mantendo-se, entretanto, a atenuante genérica que figurava no
inc. IV do art. 130 do Projeto anterior. Também o atual Cédigo (Dec.-Lei
2.848/40) nao cuida explicitamente do crime por piedade.

As alteragdes introduzidas pelas Leis 6.416/77 e 7.209/84 ndo trataram
do assunto em questao.

Por sua vez, o Anteprojeto de Cdodigo Penal em estudo pela Comissao
encarregada de introduzir mudancas na Parte Especial do Codigo em
vigor, ao tratar do homicidio no art. 121, dispde no § 3.°: “Se o autor do
crime ¢ conjuge, companheiro, ascendente, descendente, irmao ou pessoa
ligada por estreitos lacos de afeicdo a vitima, e agiu por compaixdo, a
pedido desta, imputavel e maior de dezoito anos, para abreviar-lhe
sofrimento fisico insuportavel, em razdo de doenca grave e em estado
terminal, devidamente diagnosticados: Pena - reclusdo, de dois a cinco
anos”. Ja no § 4.° estabelece: “Nao constitui crime deixar de manter a
vida de alguém por meio artificial, se previamente atestada por dois
médicos a morte como iminente e inevitdvel, e desde que haja
consentimento do paciente ou, em sua impossibilidade, de conjuge,
companheiro, ascendente, descendente ou irmdo”. Regula, assim, a
eutandsia e a ortotandasia, respectivamente.

' MARCAO. Homicidio eutanasico: eutanasia e ortotanasia no anteprojeto de Codigo Penal. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2962>.
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Aos 28 de novembro de 2006, o Conselho Federal de Medicina publicou a
resolugdo n.° 1.805/2006, autorizando os médicos a limitar ou suspender tratamentos e
procedimentos que prolongassem a vida do doente, respeitada sua vontade ou do
representante legal."

A resolugdo foi suspensa aos 23 de outubro de 2007, por decisdo liminar do MM.
Juiz Dr. Roberto Luis Luchi Demo, nos autos da Acao Civil Publica n. 2007.34.00.014809-
3, da 14 Vara Federal de Brasilia, movida pelo Ministério Publico Federal. Em junho de
2009, o Ministério Publico Federal mudou seu posicionamento, entendendo pela legalidade
da resolu¢do e requerendo a extingdo do processo. Os autos aguardam decisdo desde 13 de
abril de 2010.'

No tltimo dia 13 de abril de 2010, entrou em vigor o novo Codigo de Etica
Médica,"” atualizando regras e principios no exercicio da profissio médica. Dentre as
novidades, ha o reconhecimento da finitude da vida, legitimando a ortotandsia, que
consiste na morte sem dor, respeitando-se a dignidade da pessoa humana.
Consequentemente, condenou a distanasia, ou seja, a perpetuacdo artificial e dolorosa da
vida humana, gerando sofrimento ao doente, com a finalidade exclusiva de assegurar a
sobrevivéncia, e a eutanasia, caracterizada pela utilizacdo de técnicas para encurtar a vida,

ensejando a morte do paciente. Adotou-se a teoria do duplo efeito, ou seja, o bem-estar do

'S RESOLUCAO CFM N° 1.805/2006 (Publicada no D.0O.U., 28 nov. 2006, Secdo I, pg. 169)

“(..)

RESOLVE:

Art. 1° E permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do
doente em fase terminal, de enfermidade grave e incuravel, respeitada a vontade da pessoa ou de seu
representante legal.

§ 1° O médico tem a obrigagdo de esclarecer ao doente ou a seu representante legal as modalidades
terapéuticas adequadas para cada situag@o.

§ 2° A decisdo referida no caput deve ser fundamentada e registrada no prontuario.

§ 3° E assegurado ao doente ou a seu representante legal o direito de solicitar uma segunda opinido médica.
Art. 2° O doente continuara a receber todos os cuidados necessarios para aliviar os sintomas que levam ao
sofrimento, assegurada a assisténcia integral, o conforto fisico, psiquico, social e espiritual, inclusive
assegurando-lhe o direito da alta hospitalar. (...)” CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo n.
1.805/2006, p. 169.

'® Andamento processual disponivel em: <http://processual.trf1.gov.br/>.

' CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Cédigo de Etica Médica — Resolugdo n. 1.931/2009. Disponivel
em: <http://www.portalmedico.org.br/novoportal/index5.asp>.


http://processual.trf1.gov.br/
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paciente e a renuncia ao prolongamento exagerado do processo de morrer, privilegiando-se
a vida com qualidade e a morte ao seu tempo natural.
O mais recente projeto de lei autorizando a eutandsia no Brasil foi o de n°® 125/96,
de autoria do Senador Gilvam Borges, do PMDB do Amapa. O projeto permitia a
eutanasia, desde que uma junta de cinco médicos atestasse a inutilidade do sofrimento
fisico ou psiquico do doente e houvesse requisi¢do do paciente ou de seus parentes
préximos se inconsciente. O projeto, porém, foi arquivado no final de 2002, de acordo com
o artigo 332 do Regimento Interno do Senado.'®
A Comissao encarregada de elaborar o atual Anteprojeto da Parte Especial do
Codigo Penal pretende incluir uma causa de diminui¢do de pena na hipdtese de eutandsia
ativa, passando a pena para trés a seis anos de reclusdo:"
Art.121.
§3°. Se o autor do crime agiu por compaixdo, a pedido da vitima,
imputavel e maior, para abreviar-lhe sofrimento fisico insuportavel, em

razdo de doenca grave.
Pena - Reclusdo de trés a seis anos

Ainda, prevé a ortotanasia, que visa aliviar a dor ainda que antecipe a morte,

como excludente de ilicitude, ao dispor em seu artigo 121, §4°:

Art.121.

§4°. Nao constitui crime deixar de manter a vida de alguém por meio
artificial, se previamente atestada por dois médicos a morte como
iminente e inevitavel, e desde que haja consentimento do paciente, ou na
sua impossibilidade, de ascendente, descendente, conjuge, companheiro
ou irmao.

Nesse sentido, o relatorio da comissao:

A comissdo, sensivel as circunstincias, como recomendam os principios do
Direito Penal da Culpa, a fim de a individualizacdo da pena considerar

18 Cf. BRASIL. Senado Federal. Regimento Interno. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/legislacao/regsf/RegSFVoll.pdf>.

1 BUZAGLO. Eutanasia. Disponivel em: <www.anpr.org.br/portal/components/com.../Artigo EutanasiaCNCelivro.doc>.
Acesso em: 17 ago. 2010.
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pormenores relevantes, sugere explicitar a — eutanasia — tornando-a causa de
diminui¢do de pena, dado o agente agir por compaixdo, a pedido da vitima,
imputével e maior, para abreviar-lhe sofrimento fisico insuportavel, em razao de
doenca grave. De outro lado, exclui a ilicitude da conduta de quem, em
circunstancias especificadas, ‘deixa de manter a vida de alguém por meio
artificial, quando a morte for iminente e inevitavel’. Essa figura corresponde a
ortotanasia.

Também tramita no Senado Federal, desde 2000, o projeto de lei n. 116/00,% de
autoria do Senador Gerson Camata, legalizando a ortotanasia. Em 2003, o entdo Relator da
matéria, Senador José Maranhdo, apresentou relatdorio concluindo pela
inconstitucionalidade da proposi¢ao, que ndo chegou a ser votada pelo Senado. No final de
2005, a proposicao foi arquivada. Contudo, a matéria foi desarquivada em razdo do
requerimento n°® 176, de 2007, apresentado pelo Senador Gerson Camata e mais 26
Senadores. Em decorréncia da rentincia do Senador José Maranhdo para ocupar o cargo de
Governador do Estado da Paraiba, a relatoria passou para o Senador Augusto Botelho. Aos
17 de Setembro de 2009, o Senado realizou audiéncia publica com a presenca de médicos,
advogados, especialistas em bioética, dentre outros interessados. Submetida a votagdo, a
matéria foi aprovada pela Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania.

Os Deputados Dr. Talmir e Miguel Martini apresentaram, aos 02 de dezembro de
2009, o projeto de lei n. 6544/2009,* que dispde sobre cuidados devidos a pacientes em

fase terminal de enfermidade. O projeto estabelece que, em havendo manifestacao

2 TEXTO FINAL APROVADO PELA COMISSAO DE CONSTITUICAO, JUSTICA E CIDADANIA
PROJETO DE LEI DO SENADO N° 116, DE 2000

Altera o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), para excluir de ilicitude a
ortotanasia.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° O Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), passa a vigorar acrescido do
seguinte art. 136-A:

“Art. 136-A. Néo constitui crime, no ambito dos cuidados paliativos aplicados a paciente terminal, deixar de
fazer uso de meios desproporcionais e extraordinarios, em situacdo de morte iminente e inevitavel, desde que
haja consentimento do paciente ou, em sua impossibilidade, do cOnjuge, companheiro, ascendente,
descendente ou irmao.

§ 1° A situagdo de morte iminente e inevitavel deve ser previamente atestada por 2 (dois) médicos.

§ 2° A exclusdo de ilicitude prevista neste artigo ndo se aplica em caso de omissdo de uso dos meios
terapéuticos ordinarios e proporcionais devidos a paciente terminal.”

Art. 2° Esta Lei entra em vigor apds decorridos 180 (cento e oitenta) dias de sua publicagdo oficial. BRASIL.
Senado Federal. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/default.asp>.

! A integra do projeto encontra-se disponivel em: <http://www2.camara.gov.br/proposicoes>.
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favoravel do paciente em fase terminal de enfermidade, ou na sua impossibilidade, de sua
familia ou de seu representante legal, ¢ permitida a limitagdo ou suspensdo, pelo médico,
de procedimentos e tratamentos desproporcionais ou extraordinarios destinados a
prolongar artificialmente a vida. Mesmo nesses casos, 0 paciente continuard a receber
todos os cuidados basicos, normais ou ordinarios necessarios & manuten¢do da sua vida e
de sua dignidade, bem como os cuidados paliativos necessarios a aliviar o sofrimento,
assegurados a assisténcia integral, o conforto fisico, psiquico, social e espiritual, inclusive
o direito de alta hospitalar.

O projeto foi apensado ao de n. 3002/2008,% de autoria do Deputado Hugo Leal
do PSC do Rio de Janeiro, que pretende regulamentar a pratica da ortotanasia no Brasil,
isentando os médicos, auxiliares de saude ¢ demais profissionais que participarem da
pratica da ortotandsia, estritamente na forma prescrita pela lei, de qualquer
responsabilidade civil ou criminal. O projeto permite ao médico assistente a pratica da
ortotanasia, mediante solicitacdo expressa e por escrito do doente ou seu representante
legal. A solicitagdo formulada pelo paciente ou seu representante legal e endossada pela
junta médica especializada serd submetida a apreciagdo do Ministério Publico, para
avaliagdo da regularidade e legalidade do procedimento de solicitagdo. A pratica de
ortotanasia somente serd efetuada apos decisdo favoravel do Ministério Publico.

Assim, a partir desse histérico, constatamos que a regulamentagcdo da ortotanasia
tem sido objeto de diversas proposi¢des legislativas, audiéncias publicas e acalorados

debates na imprensa.”

22 A integra do projeto encontra-se disponivel em: <http://www2.camara.gov.br/proposicoes>.
2 Citem-se, como exemplos, os artigos publicados no jornal Folha de S. Paulo, Caderno Opinifo, A3, 26 dez.
2009.
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3. CONSENTIMENTO

3.1. Conceito

O vocabulo ‘“consentimento” origina-se do latim consentire. Na lingua
portuguesa, a palavra significa “permitir; sofrer; tolerar; tornar possivel; concordar com;
aprovar; admitir; int. aprovar; t-rel. deixar, dar lugar a; permitir; admitir; rel. anuir;
concordar; condizer; estar em harmonia”.** No mesmo sentido, a defini¢do encontrada no

Diciondario brasileiro da lingua portuguesa:”

Consentimento, s.m. (consentir $ mento). 1. Ato de consentir; anuéncia;
aquiescéncia, permissdo. 2. Concordancia de idéias. 3. Acordo. 4. Tolerancia.

No Direito Penal, WELZEL o define nos seguintes termos:*

O consentimento de acordo com o fato (ndo simples deixar de fazer) contém a
renuncia a protecdo do direito. Tal renuincia pode prestd-la somente quem seja
unico titular do interesse juridicamente protegido. Onde conjuntamente estdo
protegidos interesses publicos, o consentimento pessoal do interessado carece
de efeito. O consentimento por si s6 ndo pode justificar. Certamente, se o direito
penal fosse unicamente um direito de protegdo de bens, entdo deveria eliminar-
se, sem mais, a antijuridicidade com o desprendimento do interesse protegido
por parte do lesionado. Isto mostra, também, a teoria da prote¢ao de bens. Por
exemplo, Mezger, pag. 209 (a chamada teoria da direcdo da vontade). Contudo,
como o injusto penal ndo se esgota na mera lesdo de bens, mas que ¢ uma acgéo
ético-socialmente intoleravel, o consentimento, como tal, ndo pode ser o tipo de
justifica¢do, mas somente o atuar sobre a base do consentimento dado.

Podemos defini-lo como a disposi¢do livre e espontanea do sujeito passivo, titular
do bem juridico, que abdica da tutela penal, exercendo sua liberdade e autonomia

individual.

* FERREIRA. Pequeno dicionario brasileiro da lingua portuguesa, p. 315.
» SILVA; AZEVEDO. Diciondrio brasileiro da lingua portuguesa, p. 470.
? WELZEL. Direito Penal, p. 150-151.
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O Codigo Penal brasileiro em vigor ndo contém previsdo expressa do
consentimento. Constitui-se matéria de debate doutrinario, tendo como fonte de inspiragdo
o Cdédigo Penal italiano, que prevé em seu artigo 50: “Non ¢ punibile chi lede o pone in
pericolo un diritto, col consenso della persona che puo’ validamente disporne”.”’

Em regra, a eficacia do consentimento fundamenta-se no principio da ponderagao
e no bem juridico,” analisando-se a liberdade do sujeito passivo, o desvalor da a¢do € o
resultado lesivo. Aplica-se quando o direito individual a liberdade prepondera sobre o

interesse publico.

Tratando do consentimento no Direito espanhol, leciona José Cerezo Mir:*

El consentimiento como causa de justificacion esta solo regulado expresamente
en el delito de lesiones corporales (art. 156). En las demas figuras delictivas en
que el portador del bien juridico protegido es un individuo (una persona fisica o
una persona juridica) es un problema de interpretacion el determinar si es
aplicable o no el consentimiento como causa de justificacion. Lo serd
unicamente si nuestro Derecho concede mayor valor a la libertad de actuacion
de la voluntad que al desvalor de al accion y el desvalor del resultado de la
acciéon o omision tipica. La ponderacion de valores no es tarea facil, salvo
cuando halla expresion de algiin modo en el proprio Cdodigo. Este es el caso en
los delitos contra la vida humana independiente de la puniciéon del homicidio
consentido em el art. 143, 3, y 4 se deduce claramente la irrelevincia del
consentimiento como causa de justificacion en estos delitos.

Ao longo do tempo, diversas teorias foram construidas a fim de legitimar o
consentimento. Nos primoérdios da humanidade, sendo causada a morte, ocorria a reagdo do
sujeito passivo, seus parentes € até mesmo de sua tribo, atingindo ndo sé o ofensor como
também seu grupo. O sujeito passivo, dominado por seus instintos, reagia a agressao, sem
sequer se preocupar com a propor¢do da reacao, sendo as normas das tribos empiricas e
costumeiras.

Com o desenvolvimento do Direito Penal, o Estado monopolizou o poder-dever

de punir. Assim, o sujeito passivo passou a ocupar posi¢cao secundaria na Teoria do Delito,

27 “Nio ¢ punivel quem ofende ou pde em perigo um direito, com o consentimento da pessoa que dele pode
validamente dispor”. BRUNO. Direito Penal, p. 9, t. 2., tradug@o nossa.

2 SALES. Escritos de Direito Penal, p. 127.

¥ MIR. Derecho Penal; Parte General, p.767-768.
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sendo visto como hipossuficiente e em situacdo de inferioridade perante o autor do fato,
enfraquecendo a analise do consentimento.

No século XX, o estudo do sujeito passivo ganhou importancia, em especial com
o desenvolvimento da Vitimodogmatica, responsavel pela andlise do comportamento da
vitima na determinagdo da responsabilidade penal do autor, o que ensejou o fortalecimento
do consentimento. A Vitimologia constatou que nem sempre a vitima apresenta uma
posicao passiva frente ao crime. Pelo contrario, em inimeras hipoteses, o sujeito passivo
pode ser co-responsavel ou Unico responsavel pelo fato, a principio, delituoso.

Salienta Landrove Diaz:*°

Victimodogmatica que parte de la inteligencia de que algunas victimas
contribuyen — dolosa o imprudentemente — a la propia victimizacion, lo que
puede influir en la responsabilidad criminal del delicuente, incluso hasta el
punto de erradicarla.

Nesse sentido, a reforma da Parte Geral do Codigo Penal brasileiro, lei n°
7.209/84, no seu artigo 59,”' tratou expressamente do comportamento do sujeito passivo
como circunstancia que pode alterar a dosagem da pena.

Criou-se uma nova perspectiva na discussdo doutrindria penal, partindo-se do
pressuposto de que ofensor e sujeito passivo se inter-relacionam para a pratica delitiva.
Essa visdo politico-criminal permite a diminuicdo ou até mesmo a exclusdo da
responsabilidade penal, conforme o comportamento da vitima.

Nesse sentido, o estudo do consentimento assumiu maior relevancia, inclusive

legitimando condutas inicialmente reprovaveis a luz da legisla¢do penal.

3 piaz apud ZINI. 4 considera¢do do comportamento da vitima na génese da teoria geral do delito; uma
analise critica da vitimodogmatica, p. 164.

3L <“Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, a personalidade do agente,
aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevencao do crime: (...)”.
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Provavelmente, a primeira mengdo encontra-se na passagem do Digesto de
Ulpiano (D. 47, 10 de iniur. 1. 1 §5), que dispunha: “nulla iniuria est quae in volentem
fiat”, ou seja, “o que se faz com a vontade do lesado ndo constitui injusto”.*

Feuerbach,” um dos primeiros a escrever sobre o tema, entendia-o como uma
permissao, ou seja, anuéncia a a¢do proibida. Ao elaborar um Codigo Penal para o Reino

da Baviera, Feuerbach dispds expressamente acerca do consentimento, em seu artigo 123,

com a seguinte redagdo:*

Una accién prohibida bajo una pena no sera impune ni penada en menor grado
en razén del permiso otorgado tacita o expresamente por el perjudicado. Las
acciones que se dirigen solo a la perdida de la propriedad o a su perjuicio sin
peligro alguno, seran impunes por el otorgamiento de permiso del perjudicado.

Ja Zitelmann desenvolveu a Teoria do Negodcio Juridico, adotada posteriormente
por Frank, inserindo conceitos do Direito Civil no ambito penal, conforme leciona Maria

José Segura Garcia:

El consentimiento, entiende Zitelmann, es un acto juridico de naturaleza
negocial mediante el cual se concede una autorizacion al destinatario para
realizar la accion. Este ejercita, pues, un derecho ajeno que es atribuido por
aquella autorizacion, y su conducta estard justificada frente a todo el
ordenamiento juridico. Las normas reguladoras del consentimiento pertencen al
derecho civil y su regulacion legal se deduce de la causa de justificacion,
exercicio legitimo de un derecho. Logicamente, el consentimiento se debe
someter a las exigéncias de validez requeridas por el Derecho civil y, de no
concurrir, el consentimiento no sera eficaz.

O consentimento era uma manifestacdo de vontade do particular, autorizando o
sujeito ativo a cumprir o fato consentido. A teoria apresentava falhas gritantes: confundia
manifestacdo de vontade e negdcio juridico, sendo que este apenas produz efeitos se em

harmonia com o ordenamento juridico. Além disso, pecava por conceder ao Direito Penal

32 ULPIANO. Libro XLVII, tit. X, 1, Ulpianus 5 citado por COUSINO MAC IVER. Derecho Penal chileno,
p. 506.

* Nesse sentido, PIERANGELL. O consentimento do ofendido, p. 74.

* FEUERBACH apud GALDOS. La eximente por consentimiento del titular del bien juridico, p. 110.

3 GARCIA. El consentimiento del sujeto pasivo en los delitos contra bienes juridicos individuales, p. 836.
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um aspecto de interesse meramente privado, com a unica finalidade de evitar a puni¢do por
acoes que violavam a ordem juridica.

Bierling®® desenvolveu a Teoria da Acdo Juridica, segundo a qual os bens
juridicos somente sdo protegidos enquanto o titular os valora. Assim, se o titular renuncia
ao bem, a conduta do agente torna-se licita. A teoria foi retomada por Mezger’’ com o
nome de Auséncia de Interesse. Entretanto, limitou-a as hipoteses em que o titular do bem
juridico o abandona conscientemente. Para Mezger, ocorrendo o consentimento,
desaparece o interesse na protecdo do bem. A posicao de Mezger mereceu as ponderadas

criticas de Julio Armaza Galdoés:*®

No valen las palabras de Mezger, a pesar de todo, para el supuesto siguiente: un
padre de familia, aterido por el sufrimiento que la ceguera hace padecer a su
hijo, decide donar una de sus corneas para que éste recupere la vision. La
operacion practicada por el cirujano, que dejo mutilado al padre, unicamente se
justificard por el consentimiento si concurren los requisitos exigidos por ley.
Nunca podra decirse, sin embargo, que el progenitor abandond su interés por
gozar plenamente de la vision, pues en realidad lo sacrificd, a su pesar, para
posibilitar outro que consideré también importante. La tesis de Mezger, en
suma, no garantiza un sustento valido para los supuestos de la indole sefialada y
es, por lo mismo, incompleta.

Ja Welzel® desenvolveu a Teoria da Rentincia a Tutela Juridica, entendendo o
consentimento como um acordo em que o sujeito passivo renuncia a prote¢do da norma,
tendo sua validade limitada aos bons costumes. Mais uma vez, o sujeito passivo ¢
incumbido da selecdo dos valores a serem tutelados pelo Direito Penal.

Verifica-se que as posicdes que privilegiam com exclusividade a
autodeterminagdo nao tutelam o bem juridico penal, e sim a “vontade” do sujeito passivo.
Ao concederem ao individuo poder absoluto para definir os objetos de tutela penal, criam

uma espécie de Direito Penal com base em cada sujeito passivo. Ademais, pecam por

% Citado por PIERANGELI. O consentimento do ofendido, p. 79.

7 GARCIA. El consentimiento del sujeto pasivo en los delitos contra bienes juridicos individuales, p. 837.
3% GALDOS. La eximente por consentimiento del titular del bien juridico, p. 118.

¥ WELZEL apud REISS. Sobre o consentimento do sujeito passivo, p. 22.
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deixar de proteger o individuo contra si mesmo. No caso do homicidio, por exemplo, ndo
valoram a vida humana, mas a “vontade” de manté-la.

Ademais, o poder-dever de punir é uma obrigagdo estatal, j& que o Direito Penal
visa a protecdo dos bens juridicos selecionados conforme os valores fundamentais para o
individuo e a sociedade. Logo, conceder ao individuo poder para alterar o objeto de
protecdo do Direito Penal é desconsiderar a sua fungao.

Atualmente, prevalece o entendimento segundo o qual o consentimento constitui-
se em uma clausula geral, aplicavel aos delitos em que prepondera o interesse privado e
restrito aos bens juridicos disponiveis, ou seja, renunciaveis, em que o interesse em sua

tutela ¢ do particular, e ndo do Estado.

3.2. Formas do consentimento

Pelo consentimento, a pessoa a quem o crime prejudicard admite a sua pratica, ou
a anui. Decorre de ato unilateral do sujeito passivo. O consentimento deve ser
exteriorizado, a fim de ser perceptivel ao sujeito ativo. Entretanto, ndo se exige que seja
expresso, apenas que seja reconhecivel pelo agente. Portanto, ¢ valido o consentimento
tacito ou presumido, desde que percebido pelo sujeito ativo.

O consentimento expresso deve constar de declaragdo inequivoca, revestida de
formalidades que imprimam validade a conduta. O ticito caracteriza-se pela pratica de ato
incompativel com a vontade de tutelar o bem juridico, ou seja, inconciliavel com o desejo
de preservéa-lo. Em sintese, o consentimento decorre de uma conduta anterior do sujeito
passivo, interpretada objetivamente, que gera no agente a expectativa de que houve a
renuncia a tutela juridica, gerando uma legitima confianga de que aquela conduta ndo ¢

oposta a vontade do titular do bem juridico.
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Fundamenta-se na confianca do agente de que a sua conduta nio receberd a
oposicao do sujeito passivo, tendo em vista seu comportamento anterior. Imprescindivel ¢é
que exista um nexo entre a conduta anterior do sujeito passivo e a posterior lesdo ou perigo
de lesdo ao bem renunciado.

O consentimento presumido, portanto, ¢ uma constru¢ao baseada em um juizo
hipotético de renuncia ao bem juridico, com base nos atos que diao a entender,
inequivocamente, que se concedeu a aquiescéncia. O consentimento tacito admite todos os
meios de prova. Para a sua comprovacao, basta a aceitagdo do sujeito passivo da colocagdo
em perigo, que gera uma probabilidade de producio do resultado lesivo.* Ou seja, exige-se
que o sujeito passivo tenha um conhecimento claro do risco e de suas possiveis
consequéncias.

Em cada caso concreto, considerando inclusive os usos locais, ¢ que se apurara se
o comportamento do sujeito passivo implicou a intengdo de renunciar ao bem juridico
disponivel. Na pratica, a matéria merece exame cauteloso, ja que, se considerado, implica

auséncia de crime, desde que observados os requisitos a seguir elencados.

3.3. Validade do consentimento

Para a validade do consentimento, ndo se pressupde uma exterioridade direta,
podendo-se externar por qualquer forma, desde que haja o conhecimento do sujeito ativo
para validé-lo. Deve ser exteriorizado por quem tenha a faculdade de disposi¢do do bem,
ou seja, pelo seu titular, ndo se aplicando, por exemplo, para os bens coletivos, cujo titular

¢ o Estado.

% No Capitulo 7, apresentamos exemplos de consentimento ticito, como os casos de relagdo sexual com
portador de HIV, transfusdo de sangue envolvendo os seguidores da religido Testemunhas de Jeova, pratica
de esportes arriscados, dentre outras.
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Ademais, deve ser anterior ou concomitante a agdo, ja que ¢ essencial o elemento
subjetivo do agente, ou seja, ciéncia do consenso ¢ vontade de atuar conforme as diretivas
do sujeito passivo. O consentimento posterior a agdo nao pode ser excludente, pois 0 bem
j& se encontra lesionado, havendo a consumacdo do delito. Exige-se que seja claro,
espontaneo e ndo eivado de vicios da vontade, como por exemplo, erro, dolo e coagdo.
Também tem que ser exteriorizado por um agente capaz nos termos da imputabilidade
penal.

Nesse sentido, salienta Pierangeli:*'

Diante disso, resulta 6bvio que ndo se pode aceitar a idade de 14 anos como a
minima que possibilite a validade do consentimento do ofendido para fins de
justificacdo. Estabelece o Codigo uma presungdo juris et de jure de invalidade
do consentimento, presuncdo que nao admite prova em contrario. Resulta,
portanto, meridianamente claro que o critério a ser seguido s6 pode ser o da
idade estabelecida para a imputabilidade, ou seja, 18 anos, até porque os
menores dessa idade ficam sujeitos as normas estabelecidas na legislagdo
especial (art. 27). Adquire, pois, o individuo a sua capacidade penal aos 18
anos. Mas ndo a adquire tdo-somente o imputado, mas, também, o consenciente,
porquanto seria inadmissivel que em um mesmo Cddigo se estabelecesse duas
idades para uma mesma capacidade penal, ou, por outras palavras, uma para a
pratica do fato e outra para consentir em fato que a justifique.

Esse critério de idade ndao pode ser analisado como presungdo absoluta,
admitindo-se, excepcionalmente, que o agente demonstre que o sujeito passivo tinha pleno
conhecimento da aquiescéncia, ou seja, capacidade de discernimento. Por exemplo, uma
crianga pode consentir que lhe seja aberta uma carta.

Obviamente, se o agente se equivoca quanto a idade do sujeito passivo, tratar-se-a
de erro de tipo, aplicando-lhe o disposto no artigo 20 do Codigo Penal brasileiro.*
Portanto, a presuncao de irrelevancia do consentimento por menor de 18 anos cede diante
das peculiaridades do caso concreto, ainda que ndo viole os interesses da sociedade e os

bons costumes, restringindo-se aos bens disponiveis e renunciaveis.

* PIERANGELL. O consentimento do ofendido (na Teoria do Delito), p. 138.
2 “Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a puni¢do
por crime culposo, se previsto em lei.”
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A norma penal tem como escopo a prote¢do de bens juridicos,” os quais também
funcionam como critério dogmatico-interpretativo dos tipos penais.** Acerca dos bens
juridicos, prevalecem, atualmente, as teorias constitucionalmente orientadas, segundo as
quais os critérios para a selecdo de bens juridico-penais encontram-se no Texto
Constitucional. A atividade estatal orienta-se pelos valores constitucionalmente
estabelecidos.®

As teorias constitucionalmente orientadas valorizam o Texto Constitucional,
consagrando a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica. A atividade
estatal vincula-se aos valores preservados pela Constituicdo. Dessa forma, o bem juridico
violado deve ter valor constitucional, exigindo-se, ainda, a necessidade da sancao.
Portanto, legitimam a criminalizacdo, tendo em vista a vinculagdo a um fundamento
constitucional, analisando-o conforme a pessoa humana. O critério constitucional valoriza
o interesse social da conduta, ndo se contentando com a violagdo da lei objetivamente,
tendo como primado o valor que se busca proteger.

Salienta Lenio Luiz Streck:*

Ha4, nitidamente, uma crise que envolve a concepc¢ao de bem juridico em pleno
Estado Democratico de Direito. Urge, pois, um redimensionamento na
hierarquia dos bens juridicos como forma de adaptd-los a sua dignidade
constitucional. Afinal, como bem lembra FIGUEIREDO DIAS, “os bens
juridicos protegidos pelo direito penal devem considerar-se concretizagdes dos
valores constitucionais expressa ou implicitamente ligados aos direitos e

deveres fundamentais”, hipotese a lhes garantir dignidade juridico-penal.

# A ideia de “bem juridico” foi inicialmente desenvolvida por Birnbaum (1832/1834). Neste sentido:
ANGULO. EI consentimiento frente a los bienes juridicos indisponibles, p. 325.

* SALES. Escritos de Direito Penal, p. 127.

4 SALES. Escritos de Direito Penal, p. 130. Anota a penalista: “Ainda assim, registre-se, a idéia de tutelar
penalmente tdo-s6 valores de relevo constitucional explicito ou implicito ndo comporta correlativa obrigagdo
para o legislador penal de criar tipos penais para a tutela de todos eles. Ulteriores critérios e principios devem
ser levados em consideragdo, tais como a extrema ratio, a ofensividade, o merecimento da pena, etc. Por isso,
a concepcdo constitucionalmente orientada do objeto da tutela penal vem sendo reconhecida, de forma
alargada, muitas vezes matizada, pela doutrina penal em todo o mundo”.

% STRECK. Bem juridico e Constitui¢do: da proibigdo de excesso (iibermassverbot) a proibi¢do de prote¢do
deficiente (untermassverbot) ou de como ndo ha blindagem contra normas penais inconstitucionais.
Disponivel em: <http://leniostreck.com.br>.
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Protegendo os valores constitucionais, o Direito Penal objetiva assegurar as
condi¢des existenciais da sociedade. No entanto, nem todos os bens juridicos tutelados
pelo Direito Penal s3o de interesse preponderantemente publico, ou seja, indisponiveis.
Porém, ndo ha um critério objetivo para se fazer a distingdo entre bens indisponiveis e
disponiveis, devendo-se analisar as normas vigentes no ordenamento juridico, 0 momento
historico e os bons costumes, ndo se permitindo a disponibilidade de bens quando houver
violagdo dos principios morais da sociedade.

Logo, o consentimento incide apenas nos bens disponiveis em que a renuncia a
tutela penal atinge preponderantemente o interesse individual. Havendo utilidade social na
preservacdo do bem, o consentimento ¢ irrelevante, tendo em vista a necessidade de
preservacao do interesse publico.

No caso do consentimento no homicidio, resta-nos claro que o ordenamento
juridico ndo autoriza o sujeito passivo a dispor de sua vida, o que serd demonstrado no
Capitulo 6 do presente trabalho.

Podemos resumir os requisitos para o consentimento valido da seguinte forma:
concordancia sem vicios de vontade, capacidade para consentir, admissibilidade juridica da
disponibilidade, anuéncia exercida antes ou durante a conduta do agente, conhecimento
pelo causador da exposicao a perigo ou lesdo e atuagdo nos estritos limites da anuéncia.

Leciona Francisco Mufoz Conde:*

Para que o consentimento possa viger como causa de justificacdo € necessario
que ocorram determinados requisitos:

a) Faculdade reconhecida pelo ordenamento juridico a uma pessoa para que
possa dispor validamente de determinados bens juridicos proprios. Esta
faculdade ¢ questiondvel no que tange a certos bens juridicos, como a vida ou a
integridade fisica.

b) Capacidade para dispor, que ndo deve necessariamente coincidir com a
capacidade civil, mas que como esta exige faculdades intelectuais para
compreender o alcance e significado de seus atos por parte de quem consente.

¢) Qualquer vicio essencial da vontade de quem consente (erro, coagdo, engano,
etc.) invalida o consentimento.

* CONDE. Teoria Geral do Delito, p. 120-121.



36

d) O consentimento deve ser manifestado antes da comissao do fato e deve ser
reconhecido por quem atua sob seu efeito. Qualquer espécie de erro sobre a
existéncia do consentimento deve ser tratada conforme as regras gerais do erro
nas causas de justificacao.

3.4. O consentimento como excludente de tipicidade

O consentimento excluird a tipicidade nas hipdteses em que a discordancia do
sujeito passivo € elemento do tipo. Esses tipos exigem o dissentimento do sujeito passivo
como elemento do nucleo do tipo. Ou seja, a violacdo da norma juridica pressupde a
vontade contraria do sujeito passivo.

A agdo somente ¢ relevante se praticada contra a vontade do sujeito passivo, de
maneira que, se houver o consentimento, ndo havera tipicidade, restringindo-se a lesdo ao

ponto de vista objetivo. Dissertando acerca do tema, leciona Anibal Bruno:**

Primeiro temos os casos em que um dos elementos do tipo € o ndo
consentimento do titular do bem juridico. Se este consente, o tipo nao se
configura e ndo existe crime, ndo por auséncia de injusto, mas por auséncia de
tipicidade. Assim acontece no furto, por exemplo. Subtrair uma coisa importa
em acdo contraria & vontade do dono. Se este presta o seu consentimento nao ha
subtracdo, mas retirada consentida da coisa.

Nestes casos que geram a atipicidade, o consentimento ¢ denominado “acordo”.*

Como exemplo, o tipo de furto previsto no artigo 155 do Codigo Penal brasileiro,” em que
se exige a vontade contraria do agente. Se o proprietdrio do bem modvel consente na
disposicao daquele bem em prol do agente, ndo ha furto, mas doagdo. O mesmo ocorre no

1

delito de estupro, artigo 213 do Codigo Penal brasileiro,”’ em que o constrangimento é

elemento essencial para a figura tipica.

* BRUNO. Direito Penal, p. 19.

4 Neste sentido: ZAFFARONI; PIERANGELI. Manual de Direito Penal brasileiro, p. 554.

%9 Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel:

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, ¢ multa.

L Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter conjungdo carnal ou a praticar ou
permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso: (Alterado pela L-012.015-2009)

Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos..
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O mesmo ocorre no aborto provocado com o consentimento da gestante, em que
ha um deslocamento da figura tipica do artigo 125 para o 126, “caput”,”® ambos do
Codigo Penal brasileiro, ensejando uma puni¢do menor.

Salienta-se, ainda, a posi¢cao de Luis Jiménez de Asua, citado por Pierangeli, para

quem o consentimento s6 pode funcionar como excludente de tipicidade:™* *°

Asua escreveu que as causas de justificacdo possuem um importantissimo
carater geral, comum a todas as espécies de delito, razdo pela qual ndo poderia o
consentimento figurar entre eles, pois a sua aplicacdo esta restrita a casos
concretos, e, portanto, muito restritos. E, ademais, dizia ele, o consentimento
faz destruir o tipo.

3.5. O consentimento como excludente de ilicitude

O consentimento também pode atuar como excludente de ilicitude, sendo
chamado de “consentimento em sentido estrito”. Havendo tipicidade da conduta, o
consentimento exclui a ilicitude desde que atue fora do tipo e represente a manifestacao
possivel de renuncia a prote¢do penal. Se o tipo ndo exige que a acgdo dirija-se contra a
vontade do sujeito passivo e este concede seu consentimento para que se lese um bem
juridico de sua livre disposic¢do, exclui-se a ilicitude.

Como exemplo, temos o crime de dano ao patrimdnio, elencado no artigo 163 do
Codigo Penal brasileiro, que ndo exige auséncia de consentimento para sua adequagio
tipica. Logo, ainda que haja a anuéncia na lesdo, haver tipicidade, embora possa excluir a
ilicitude. Nesse caso, o consentimento ndo afasta a lesividade da conduta, havendo um

aparente conflito entre a autodetermina¢do do sujeito passivo, que admite o dano ao bem

32 Art. 125 - Provocar Aborto, sem o consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos.”

53 “Art. 126 - Provocar Aborto com o consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.”

3 PIERANGELL O consentimento do ofendido (na Teoria do Delito), p. 85.

55 No mesmo sentido: BENITEZ ET AL apud GARCIA. El consentimiento del sujeto pasivo en los delitos
contra bienes juridicos individuales, p. 852.

6 “Art. 163 - Destruir, inutilizar ou deteriorar coisa alheia:

Pena - detengdo, de 1 (um) a 6 (seis) meses, ou multa.”
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juridico, e a sua integridade. Ha nitida lesao ao bem juridico protegido, existindo, porém,
um interesse individual do sujeito passivo em sua disponibilidade, capaz de excluir a
ilicitude da conduta.

O consentimento como excludente de ilicitude encontra fundamento no principio
da ponderagdo de valores, devendo-se analisar a liberdade de atuagdo, o desvalor da agdo ¢
o resultado da lesdo ao bem juridico.

Acrescenta Guiseppe Maggiore:*’

Lo cierto es que el Estado, en algunos casos — por motivos éticos —, le da
importancia juridica a la voluntad privada como excluyente del caracter
antijuridico de un hecho. No hay necesidad de sacar de sus casillas al derecho
privado y de mortificar la teoria del negocio juridico, a la verdad demasiado
controvertible, para legitimar y dosificar la facultad que tiene el Estado de no
castigar, o de castigar menos al reo, cuando el agraviado consiente en el
agravio.

En forma sintética podemos decir que el consentimiento del derechohabiente
constituye una institucion autéonoma de caracter penal, mediante la cual el
Estado hace depender la exclusion de la antijuridicidad, del hecho de una
declaracion de voluntad por parte del titular del derecho violado.

E, nas li¢des de Cousifio Mac Iver, citado por José Henrique Pierangeli:™

Cousifio Mac Iver, em seu tratado, examina o tema com invejavel lucidez. Para
este autor, o consentimento do ofendido deve ser examinado sob dois enfoques:
como causa de exclusdo da tipicidade e como causa de justificacdo. Exclui a
tipicidade quando, da analise dos distintos tipos da Parte Especial dos Codigos,
se extrai o consentimento como elemento expresso ou tacito da descrigdo tipica.
“En estas hipétesis, es evidente que la tipicidad del hecho queda excluida
cuando media la aquiesciencia o el acuerdo del eventualmente ofendido, puesto
que el hecho de la vida real ya no puede subsumirse en el correspodiente tipo”.
Como causa de justificagdo, atua o consentimento quando a aquiescéncia nada
tem que ver com o tipo, mas sim com a antijuridicidade, conquanto e apesar de
tudo, subsiste a tipicidade. Adverte, contudo, ser ineficaz o consentimento
quando sdo protegidos interesses que tocam de perto a coletividade.

" MAGGIORE. Derecho Penal, p-435.v. L
8 COUSINO MAC IVER apud PIERANGELI. O consentimento do ofendido (na Teoria do Delito), p.
89.
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4. VIDA HUMANA

No dizer de Jacques Robert: “O respeito a vida humana é a um
tempo uma das maiores idéias de nossa civilizagdo e o primeiro
principio da moral médica. E nele que repousa a condenacio do
aborto, do erro ou da imprudéncia terapéutica, a ndo-aceitagcdo
do suicidio. Ninguém terd o direito de dispor da propria vida, a
fortiori da de outrem e, até o presente, o feto ¢ considerado como
um ser humano.”™

Em se tratando de consentimento no homicidio, impde-se abordar o conceito de

“vida”, uma vez que o consentimento ¢ a renincia a este bem juridico. Inicialmente,

salienta-se que a vida deve ser definida pelas Ciéncias Bioldgicas, com base nos

fendmenos naturais ¢ nas leis da natureza. Ha varios critérios de identificagdo do inicio da

vida. Passamos a analise dos principais.

Segundo a Embriologia, a vida inicia-se com a fusdo dos gametas, formando o

zigoto humano, ou seja, com a fecundagio, conforme leciona Dernival da Silva Brandio:®

A Embriologia humana demonstra que a nova vida tem inicio com a fusdo dos
gametas — espermatozdide e oOvulo —, duas células germinativas
extraordinariamente especializadas e teleologicamente programadas, ordenadas
uma a outra. Dois sistemas separados interagem ¢ ddo origem a um novo
sistema; e este, por sua vez, da inicio a uma série de atividades concatenadas,
obedecendo a um principio Unico, em um encadeamento de mecanismo de
extraordindria precisdo. J4 ndo s@o dois sistemas operando independentemente
um do outro, mas um Unico sistema que existe ¢ opera em unidade: € o zigoto,
embrido unicelular, que compartilha, ndo apenas o acido desoxirribonucléico
(ADN), mas todos os cromossomos de sua espécie, a espécie humana, cujo
desenvolvimento, entdo iniciado, ndo mais se detém até sua morte. [...] E,
portanto, um ser vivo humano e completo.

* ROBERT apud SILVA. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 198.
% BRANDAO apud DIPP; PENTEADO (orgs.). 4 vida dos Direitos Humanos: bioética médica e juridica, p.

223.
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Hé também uma corrente, chamada “desenvolvimentista”, segundo a qual a vida
humana inicia-se no 14° dia ap6s a concepg¢ao. Analisando a corrente desenvolvimentista e

criticando-a, salienta Carolina Queiroz de Carvalho:"

Apesar das inimeras nuances detectaveis, ha uma corrente de pensamento para
a qual o embrido humano pode ser considerado vida humana somente a partir de
determinado ponto de seu desenvolvimento. Dentro dessa corrente, a mais
expressiva — usualmente conhecida pela sua referéncia ao 14° dia a partir da
concepcdo como marco para a humanizagdo do embrido — afirma que dois
elementos definem o ser humano: a unicidade, ser unico ¢ irrepetivel, e unidade,
ser um s6 (LACADENA, 2005:91). Como at¢é o 13° dia € possivel,
teoricamente, a gemelagdo monozigética e a fusdo quimérica, ou seja,
subdivisdo e compactagdo das células embrionarias (no primeiro caso dando
origem a gémeos univitelinos), ndo se poderia falar em um individuo
propriamente dito, pela possibilidade de um embrido se converter em dois, ou
de que dois embrides se converterem em um (PALAZZANI, 2005:173)...
Levada as ultimas conseqiiéncias, o suposto dogma da unicidade genética para a
constatagdo de humanidade, seria forcoso concluir que todos os gémeos
univitelinos, comuns na populacdo mundial, ndo sdo seres humanos. A
fragilidade do argumento ¢ inconteste.

Existem ainda as correntes relacionais, concebendo o inicio da vida nas relagdes
afetivas, em especial na aceitagdo da maternidade. Argumentam que as relagdes sociais €
que definem a personalidade. Esse posicionamento revela-se absurdo ao definir a prote¢ao
do ser humano com base em sua relagdo extrinseca. Ademais, ignoram os valores
biologicos da vida, privilegiando exclusivamente as relagdes pessoais e outorgando
poderes a genitora para definir acerca da humanizag¢do do embrido.

A nds, nos parece que na concepcao ja existe vida, uma vez que o nascituro ¢
dotado de defini¢cdes genéticas, inclusive dons, além de possuir reagdes, ou seja, ¢ um ser
inigualdvel. A Constituicdo garante o direito a vida, desde a concepcao, de forma
inviolavel.

Inclusive, o Pacto de Sao José da Costa Rica, em seu artigo 4°, afirma que a vida

deve ser protegida desde a concepgao:

Artigo 4° - Direito a vida

' CARVALHO. O dominio da vida do embrido. limites do poder de decisdo dos genitores, p. 18.
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1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser
protegido pela lei e, em geral, desde o0 momento da concepgao. Ninguém pode
ser privado da vida arbitrariamente.

Reconhecendo os direitos do nascituro desde a concepg¢do, o Codigo Civil

brasileiro dispde, em seu artigo, 2° que:

A personalidade civil da pessoa comega com o nascimento com vida; mas a lei
poe a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro.

Se a lei pde a salvo desde a concepgdo os direitos do nascituro, sem restrigao,
certamente tutela o mais importante desses direitos, que ¢ a vida. No mesmo sentido, o

Professor José Afonso da Silva:*

Nao intentaremos dar uma defini¢do disto que se chama vida, porque € aqui que
se corre o grave risco de ingressar no campo da metafisica supra-real, que nao
nos levara a nada. Mas alguma palavra ha de ser dita sobre esse ser que € objeto
de direito fundamental. Vida, no texto constitucional (art. 5°, caput), ndo serad
considerada apenas no seu sentido biologico de incessante auto-atividade
funcional, peculiar & matéria orginica, mas na sua acep¢do biografica mais
compreensiva. Sua riqueza significativa ¢ de dificil apreensdo porque ¢ algo
dindmico, que se transforma incessantemente sem perder sua propria identidade.
E mais um processo (processo vital), que se instaura com a concepgio (ou
germinacdo vegetal), transforma-se, progride, mantendo sua identidade, até que
muda de qualidade, deixando, entdo, de ser vida para ser morte. Tudo que
interfere em prejuizo deste fluir espontaneo e incessante contraria a vida.

O Codigo Penal também protege o embrido, punindo o aborto nos artigos 124,
125 e 126, através de tipos penais que visam tutelar o ser humano na fase embriondria,
endouterina.

Analisando a protecao da vida no Direito Penal brasileiro, elucida o mestre Anibal

Bruno:*

O Direito toma em consideracdo a vida para garanti-la desde o0 momento em
que, pela eventual conjungdo dos elementos genéticos, o embrido se formou. Ja
ai comega a protegdo juridico-penal da vida humana, mas desde esse instante até
o comego do parto, isto é, até quando o ser ja formado vai separar-se do corpo

82 SILVA. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 197.
% BRUNO. Direito Penal, p. 59-60.
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materno, o tipo penal que se configura na sua destrui¢do ndo ¢ o homicidio, mas
o aborto.

4.2. Direito Fundamental

A partir do iluminismo, houve maior reconhecimento dos valores intrinsecos do
ser humano, garantindo-se a prote¢do da dignidade da pessoa humana. Criou-se a nogao de
“Direitos Fundamentais”, elevando o ser humano como centro do ordenamento juridico.

Hoje, podemos concebé-los como um conjunto de valores elencados
constitucionalmente que visam garantir uma existéncia digna, compelindo o Estado a
prestagdo da tutela e consequente concretizagdo da democracia. Trata-se de um mecanismo
de aplicabilidade e respeito aos Direitos Humanos previstos no ordenamento juridico geral.

Dentre os Direitos Fundamentais protegidos constitucionalmente, a vida ¢ o que
merece a mais completa protecdo, pois € premissa dos demais, os quais se sujeitam a sua
existéncia. No ordenamento juridico brasileiro, o direito a vida é uma garantia
constitucional assegurada a qualquer individuo, inserida na Constituicdo Federal de 1988,
no artigo 5°, “caput”.”

Pode-se afirmar que a vida ¢ a razdo de ser do Direito, constituindo-se na fonte
primaria dos demais bens juridicos. A vida ¢ complementada pelos demais direitos
protegidos constitucionalmente, inclusive precedendo no Texto Constitucional patrio aos

direitos a liberdade, igualdade, seguranca e propriedade. E pressuposto do principio da

dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil.”

6% «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e
a propriedade, nos termos seguintes: (...).”

8 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados € Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...)

III - a dignidade da pessoa humana (...).”
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Na disposi¢ao do Codigo Penal, a vida também ¢ o bem primordialmente tutelado.
Sua protecdo encontra-se nos primeiros artigos da Parte Especial, Capitulo I, do Titulo I,

sob a denominac¢do “Dos crimes contra a vida”. Nessa esteira, nos ensina Anibal Bruno:*

A Parte Especial do Coddigo abre-se com a protecdo dos valores da
personalidade do individuo.

Ai se inclui o bem fundamental, que € a vida, origem e suporte de todos os
demais, uma vez que com a extingdo da vida se poe fim a condigdo de homem e
a todas as manifestagdes do Direito que se apdiam nessa condi¢do. A ele se
seguem a integridade corporal e a incolumidade da vida e da saude, os bens que
podem ser ofendidos na rixa, a honra, a liberdade pessoal, a inviolabilidade de
domicilio, correspondéncia e segredos.

Ademais, o direito a vida mereceu prote¢ao pelo Codigo Civil de 2002, que, em
seu artigo 15, impede o constrangimento do cidaddo de se submeter a tratamento médico
ou intervencdo cirurgica com risco de morte. Verifica-se, pelo dispositivo citado, que o
Codigo concedeu tratamento incondicional a vida. Ja o artigo 11 do referido Codigo, em
consonancia com o Texto Constitucional, dispde acerca da irrenunciabilidade dos direitos
da personalidade. Analisando a prote¢do do Cddigo Civil a vida, concluiu com acerto

Monica Silveira Vieira:®’

Embora o Cédigo Civil de 2002 apresente poucas previsdes sobre os direitos da
personalidade, focalizando somente certos aspectos de alguns deles, sem
previsdo expressa sobre o direito a vida, ndo se pode deixar de mencionar o
disposto no art. 15, segundo o qual ‘“Ninguém pode ser constrangido a
submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou intervengao cirargica”.
Interpretando-se o dispositivo a contrario sensu, chega-se diretamente a
conclusdo de que a pessoa pode ser constrangida a se submeter a tratamento ou
cirurgia que ndo acarrete risco de morte (expressao muito mais adequada do que
risco de vida, pois o risco ao qual a lei se refere, obviamente, ndo € o de viver,
mas o de morrer). Nao se pretende, aqui, discutir se essa norma ¢ acertada ou
ndo; quer-se, apenas, deixar claro qual o posicionamento que ela consagrou, no
tocante ao direito a vida. Sem a menor duvida, o legislador optou pela protecio
incondicional da vida humana, inclusive em face das atitudes do proprio titular,
permitindo que se adotem os procedimentos que se mostrarem uteis e
necessarios para manter sua vida.

Necessario fazer referéncia, ainda, ao art . 11 do Codigo Civil, que estabelece
serem irrenuncidveis os direitos da personalidade, ndo podendo seu exercicio
sofrer limitacdo voluntaria, a ndo ser nos casos previstos em lei. Reforga-se,
assim, a constatacdo de que o direito a vida ¢ indisponivel, ndo sendo,

% BRUNO. Direito Penal, p. 55.
" VIEIRA. Eutandsia: humanizando a visio Juridica, p. 235-236.
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obviamente, possivel ao legislador ordinario ou mesmo constitucional admitir
limitagGes voluntaria a tal direito, conforme se acabou de demonstrar, quando
da andlise do caput do art. 5° da CR/8S.

O direito a vida tutelado constitucionalmente nao visa a protegdo apenas
individual, tendo importancia para toda a comunidade. O ser humano ndo vive apenas para
si, sendo essencial para a existéncia da sociedade e do Estado.

A vida também mereceu protecdo no ambito internacional, sobretudo na
Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948), em seu artigo III, elevando-a ao

status de direito inviolavel.

4.3. Morte

A vida é a dadiva maior da natureza. O homem, ser privilegiado
na escala filogenética, dela usufrui empregando suas
competéncias emocional, afetiva, intelectual e fisica, sujeitas as
inevitaveis limitagdes pessoais e ambientais. Contudo, quaisquer
que sejam as caracteristicas da vida de cada um de nos, o fato é
que um dia ela termina.*

A morte, consequéncia natural da vida, é umas das questdes mais tormentosas da
humanidade, sendo raras as pessoas que nunca debateram o tema. Revela-se como algo
temido, angustiante e indesejavel. Na legislacdo brasileira, tem como primeira
consequéncia o fim da pessoa natural, nos termos do artigo 6° do Codigo Civil.”

A definicdo do momento da morte ¢ uma questdo polémica desde o inicio da
humanidade. Definir seu momento ¢ fundamental, sob pena de se admitir, erroneamente,
homicidios culposos ou at¢ mesmo dolosos. Exemplificando, salientou Fernando de

Almeida Pedroso:”’

% CUTAIT. Morte digna, fl. 3.

9 “Art. 6° A existéncia da pessoa natural termina com a morte; presume-se esta, quanto aos ausentes, nos
casos em que a lei autoriza a abertura de sucessdo definitiva.”

" PEDROSO. Homicidio. Participagdo em suicidio, infanticidio e aborto, p. 29-31.
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A questdo ¢ delicada, ¢ ha de ser devidamente equacionada, sob pena de se
admitir a possibilidade de verdadeiros crimes — culposos ou dolosos — com a
retirada de orgdos, dando azo, por maiores que sejam as precaucdes, a
surpresas.

Exemplo: o caso do menino Jason Arthur Era, dado como morto ao sofrer uma
grave les@o cerebral numa piscina, na Califérnia. Em tendo sido autorizado por
sua mae o transplante de seus rins e figado, quando os cirurgides de um hospital
de Denver se preparavam para a operagdo, perceberam que o suposto cadaver
respondia aos estimulos da dor, tendo sua respiracao sido restabelecida 45
minutos depois. (...)

De outro turno, convém trazer a colacdo as experiéncias do cientista Victor
Bukov, que conseguiu fazer um cdo voltar a vida depois de trés dias de seu
coragdo ter parado de bater, tendo submetido seu cérebro a um processo de
resfriamento.

Durante séculos, a morte foi caracterizada pela auséncia de respiracao. Superada a

concepcdo da morte como auséncia de respiracao, os cientistas passaram a defini-la pela

cessacao dos batimentos cardiacos. Em seguida, caracterizou-se pela cessa¢ao das fungdes

do coragao e dos pulmdes.

Elucida o médico Drauzio Varella:”

Por milhdes de anos, foi facil para os médicos diagnosticar morte: bastava
verificar se o doente respirava. Mortos estariam os ineptos a essa funcdo
fisiologica essencial, a inica da qual o corpo humano ndo pode prescindir por
mais do que uns poucos minutos.

De fato, privado de oxigénio por quatro ou cinco minutos, nosso cérebro
costuma sofrer danos irreversiveis. Mas outros érgaos sdo bem mais resistentes
a anoxia. O coragdo ¢ um deles — capaz de bater por muitos minutos depois que
a ultima molécula de oxigénio fugiu dos pulmoes e até¢ fora do corpo quando
retirado cirurgicamente.

Estabelecer critérios para caracterizar a morte se tornou necessario a partir do
aparecimento dos primeiros aparelhos de ventilagdo mecénica, que permitiram
manter vivas pessoas incapazes de respirar por conta propria. Essa necessidade
se tornou mais premente com o advento dos transplantes de 6rgdos na década de
1960.

Apobs o moderno desenvolvimento da Cardiologia, distinguiu-se a morte clinica,

definida como a paralisagdo da fun¢do cardiaca e respiratoria, da bioldgica, marcada pela

destruicdo celular, e da cerebral, consistente na paralisagdo das fungdes cerebrais.

71

VARELLA. o momento da morte. Disponivel em:

<http://www.drauziovarella.com.br/ExibirConteudo/526/0-momento-da-morte>.
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Tamanha ¢ a dificuldade do tema que, em 1995, a Academia Americana de

Neurologia adotou os seguintes principios:”

A declaragdo de morte cerebral requer ndo apenas uma série de testes
neurologicos cuidadosos, mas também o esclarecimento das causas do coma, a
certeza de sua irreversibilidade, a resolugdo de qualquer duvida em relag@o aos
sinais neurologicos clinicos, o reconhecimento de possiveis fatores conflitantes,
a interpretacdo dos achados de neuroimagem e a realizacdo dos exames
laboratoriais necessarios.

Hodiernamente, adota-se como fim da vida a morte encefélica, caracterizada pela
cessacao irreversivel das fungdes cerebrais, inclusive do tronco cerebral. A fim de
caracterizar os critérios de morte encefalica, colacionamos trechos do estudo desenvolvido

por Maria Auxiliadora Minahim:”

Desde que se avangou para o conceito de morte encefalica, varios critérios
diagnosticos foram estabelecidos, variando de um para outro pais. No sentido
geral, aceitam-se os seguintes indicadores: a) coma profundo, sem nenhum tipo
de resposta; b) lesdo irreversivel e irreparavel do encéfalo, auséncia de reflexos
integrados no tronco encefalico; d) prova de atropia negativa; e) apnéia
comprovada; f) eletroencefalograma; g) periodo de observagdo. Ndo bastasse a
complexidade dos meios para aferi¢do da morte, ha que se notar a quantidade de
adjetivos utilizados para qualificar cada um dos indicadores — coma profundo,
lesdo irreparavel —, o que denota a dificuldade de estabelecimento de um critério
uniforme e simples. Existem, na realidade, diversos protocolos convencionados
para a constatacdo do fim da vida e, ainda quando haja consenso quanto as
fungdes, sinais e procedimentos a serem constatados, ha divergéncia quanto a
forma de interpretagdo desses dados.

Percebemos que existe enorme dificuldade em precisar o momento exato da
morte, apesar do progresso cientifico e dos novos recursos de intervengdo na vida. Alids,
um dos frutos da revolugdo biotecnologica ¢ o aumento da possibilidade de novos estados
de sobrevivéncia.

Salienta-se que o ponto de vista de morte encefalica ¢ definido pelas Ciéncias
Biologicas e ndo pelos operadores do Direito, ja que os ordenamentos juridicos, em regra,

nio definem o momento da morte.

> ACADEMIA AMERICANA DE NEUROLOGIA apud VARELLA. O momento da morte. Disponivel em:
<http://www.drauziovarella.com.br/ExibirConteudo/526/0-momento-da-morte>.
» MINAHIM. Direito Penal e Biotecnologia, p. 74.
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Acreditamos que, estabelecida a morte encefalica, nos termos da resolugdo n.°
1480, de 08 de agosto de 1997, do Conselho Federal de Medicina, com base em
diagndstico médico preciso, estd caracterizado o falecimento, ensejando apenas o
preenchimento, pelos médicos, do “Termo de Declaragdo de Morte Encefalica”, cujo

modelo foi produzido em anexo a Resolugao.

™ “Q Conselho Federal de Medicina, no uso das atribui¢des conferidas pela Lei n.° 3.268, de 30 de setembro

de 1957, regulamentada pelo Decreto n.° 44.045, de 19 de julho de 1958 e,
CONSIDERANDO que a Lei n.° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, que dispoe sobre a retirada de 6rgaos,
tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento, determina em seu artigo 3° que
compete ao Conselho Federal de Medicina definir os critérios para diagnostico de morte encefalica;
CONSIDERANDO que a parada total e irreversivel das fungdes encefalicas eqiiivale a morte, conforme
critérios ja bem estabelecidos pela comunidade cientifica mundial,;
CONSIDERANDO o 6nus psicologico e material causado pelo prolongamento do uso de recursos
extraordinarios para o suporte de funcdes vegetativas em pacientes com parada total e irreversivel da
atividade encefalica;
CONSIDERANDO a necessidade de judiciosa indicagdo para interrup¢do do emprego desses recursos;
CONSIDERANDO a necessidade da adog@o de critérios para constatar, de modo indiscutivel, a ocorréncia
de morte;
CONSIDERANDO que ainda ndo ha consenso sobre a aplicabilidade desses critérios em criangas menores
de 7 dias e prematuros, resolve:
Art. 1°. A morte encefalica sera caracterizada através da realizagdo de exames clinicos e complementares
durante intervalos de tempo variaveis, proprios para determinadas faixas etarias.
Art. 2° Os dados clinicos e complementares observados quando da caracterizagcdo da morte encefalica
deverdo ser registrados no termo de declaragdo de morte encefélica anexo a esta Resolugao.
Paragrafo inico. As institui¢des hospitalares poderdo fazer acréscimos ao presente termo, que deverdo ser
aprovados pelos Conselhos Regionais de Medicina da sua jurisdigdo, sendo vedada a supressdo de qualquer
de seus itens.
Art. 3°. A morte encefalica deverd ser conseqii€ncia de processo irreversivel e de causa conhecida.
Art. 4°. Os parametros clinicos a serem observados para constatagdo de morte encefalica sdo: coma
aperceptivo com auséncia de atividade motora supra-espinal e apneia.
Art. 5°. Os intervalos minimos entre as duas avaliagdes clinicas necessarias para a caracterizagdo da morte
encefalica serdo definidos por faixa etaria, conforme abaixo especificado:
a) de 7 dias a 2 meses incompletos - 48 horas;
b) de 2 meses a 1 ano incompleto - 24 horas;
¢) de 1 ano a 2 anos incompletos - 12 horas;
d) acima de 2 anos - 6 horas.
Art. 6°. Os exames complementares a serem observados para constatagdo de morte encefalica deverdo
demonstrar de forma inequivoca:
a) auséncia de atividade elétrica cerebral ou,
b) auséncia de atividade metabdlica cerebral ou, c) auséncia de perfusdo sangiiinea cerebral.
Art. 7°. Os exames complementares serdo utilizados por faixa etaria, conforme abaixo especificado:
a) acima de 2 anos - um dos exames citados no Art. 6°, alineas "‘a”, "'b” e "'¢”’;
b) de 1 a 2 anos incompletos: um dos exames citados no Art. 6°, alineas *"a”, *'b”” ¢ *"c¢”’. Quando optar-se
por eletroencefalograma, serdo necessarios 2 exames com intervalo de 12 horas entre um e outro;
¢) de 2 meses a 1 anos incompleto - 2 eletroencefalogramas com intervalo de 24 horas entre um e outro;
d) de 7 dias a 2 meses incompletos - 2 eletroencefalogramas com intervalo de 48 horas entre um e outro.
Art. 8°. O termo de Declaragdo de Morte Encefélica, devidamente preenchido e assinado, e os exames
complementares utilizados para diagnostico da morte encefalica deverdo ser arquivados no proprio
prontuario do paciente.
Art. 9°. Constatada e documentada a morte encefalica, devera o Diretor-Clinico da institui¢@o hospitalar, ou
quem for delegado, comunicar tal fato aos responsaveis legais do paciente, se houver, ¢ a Central de
Notificagdo, Captagdo e Distribui¢do de Orgdos a que estiver vinculada a unidade hospitalar onde o mesmo
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5. HOMICIDIO

O vocabulo “homicidio” origina-se do latim homicidium, formado pela juncao dos

elementos homo (homem) e caedere (matar).

Franz Von Liszt o definia em uma frase:”

Homicidio ¢ a destrui¢do da vida humana.

O tipo penal mais conhecido consiste na eliminacdo da vida humana, sendo

universalmente incriminado. No Brasil, ¢ tutelado com primazia, sendo o primeiro tipo

descrito na Parte Especial do Codigo Penal.

Com a maestria que lhe era peculiar, ja lecionava Nelson Hungria:”

O homicidio ¢ o tipo central dos crimes contra a vida e ¢ o ponto culminante na
orografia dos crimes. E o crime por exceléncia. E o padrio da delingiiéncia
violenta ou sanguinaria, que representa como que uma reversao ativica as eras
primevas, em que a luta pela vida, presumivelmente, se operava com 0 uso
normal dos meios brutais e animalescos. E a mais chocante violagdo do senso
moral médio da humanidade civilizada.

Como diz Impallomeni, todos os direitos partem do direito de viver, pelo que,
numa ordem logica, o primeiro dos bens é o bem da vida. O homicidio tem a
primazia entre os crimes mais graves, pois € o atentado contra a fonte mesma da
ordem e segurancga geral, sabendo-se que todos os bens publicos e privados,
todas as institui¢des se fundam sobre o respeito a existéncia dos individuos que
compdem o agregado social.

Apresenta, no Direito brasileiro, a estrutura do tipo mais simples, constituindo-se

apenas com o verbo e seu objeto, ndo exigindo nenhum atributo do agente, podendo ser

se encontrava internado.

Art. 10. Esta Resolugdo entrara em vigor na data de sua publicago e revoga a Resolu¢do CFM n° 1.346/91.
WALDIR PAIVA MESQUITA - Presidente

ANTONIO HENRIQUE PEDROSA NETO - Secretario-Geral”

CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo n. 1480 de 08 de agosto de 1997. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/1997/1480 1997 .htm>.

? LISZT. Tratado de Direito Penal Allemdo, p. 7. v. 1L

" HUNGRIA. Comentarios ao Cédigo Penal, p. 25-26.



49

cometido por qualquer pessoa. E descrito como “matar alguém”, aperfeigoando-se,
portanto, na destrui¢do da vida de um homem por outro. E o crime que se pune partindo-se
da premissa de que ninguém quer ser morto, ou seja, de que o individuo nao quer ter a vida
ceifada.

A punicdo ao homicida desperta na humanidade enorme interesse, o qual deriva
de seu anseio para que se puna severamente o ato humano mais refutado pela sociedade. A
populagdo cobra do Estado rigor suficiente para afastar os homens da senda do delito de
homicidio, rigorosamente repudiado pela ética e moral social. A seguranga da vida humana
figura como a mais importante necessidade do homem.

Entretanto, excepcionalmente, o ser humano ¢ tomado por um sentimento extremo
de angustia existencial, acrescida de profundo estado de depressdo, uma das pragas das
sociedades contemporaneas, que dilacera a alma fazendo com que a morte seja
aparentemente um alento. Nesses casos, o ser humano busca uma solugdo imediatista, fruto
de sua resisténcia enfraquecida em digladiar contra seus problemas, medos e angustias,
gerando anseio de ndo admitir postergagdes e remédios de solugdo a médio ou longo prazo.
Esse estado psiquico de desesperanca enseja o consentimento na propria vida.

Nesses casos, em regra, o homicidio consentido ocorre de forma comissiva, ou
seja, o agente desenvolve condutas positivas para a consecug¢do de seu intento, por
exemplo, ministrando substancias para acelerar o processo de morte do enfermo.

Excepcionalmente, ocorre na forma comissiva por omissdo, nos casos em que o
agente tem o dever de atuar para evitar o resultado. Por exemplo, o salva-vidas que deixa
de preservar a vida do banhista que se afoga no mar, ja que este lhe havia solicitado que
ndo o salvasse, pois pretendia superar seus limites, ainda que em prejuizo da propria vida.

Nesse exemplo, advindo o resultado morte, o salva-vidas responde por homicidio doloso.
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5.1.1. Forma dolosa

O dolo ¢ o proposito, a intencdo, a vontade consciente e livre para se alcancar o
resultado antijuridico. No dolo direto, o agente quer o resultado criminoso, prevendo-o

como certo. Acerca do dolo direto, salienta Anibal Bruno:”’

No dolo direto, o agente prevé o resultado como conseqiiéncia necessaria do seu
ato e quer que ele ocorra. A. dispara a sua pistola contra B., prevendo e
querendo a morte do alvejado.

O homicidio, em regra, ¢ previsivel e resulta de um ato contrario a vontade do
sujeito passivo. Porém, neste trabalho, nos propusemos ao estudo sobre a hipdtese de um
homicidio por vontade do sujeito passivo. E o que denominamos homicidio consentido, ja
que o agente age com vontade e consciéncia de produzir a morte, com a anuéncia do
sujeito passivo.

No dolo eventual, a agdo volta-se para outro objetivo, sabendo o agente que pode
concretizar o delito, admitindo-o como possivel e assentindo em seu advento. O agente
assume o risco de produzir o resultado morte anuido pelo sujeito passivo. Fundamenta-se

na teoria do assentimento. O Professor Jair Leonardo Lopes leciona acerca do dolo

eventual:”®

Ocorre o dolo eventual, na realizagdo tipica, quando o agente emprega meios
que, em razdo de sua natureza e das circunstancias, podera produzir, além do
fim querido, outros concomitantes e ndo queridos, porém, admitidos. Se, ao
empregar tais meios, o agente, apesar de prever os efeitos concomitantes, ndo
recua e, efetivamente, ocorrem aqueles efeitos, o agente por eles, ha de
responder. E o que se verifica quando, em uma via publica por onde transitam
varias pessoas, o agente dispara a sua arma contra alguém, prevendo que possa
atingir, além da pessoa visada, qualquer outra, e, apesar da previsdo, age,
admitindo o resultado previsto que, de fato, ocorre. E claro que, neste caso, o
agente, pela natureza do meio empregado ¢ demais circunstancias do fato —
disparo em via publica quando por ela transitam pedestres —, podia atingir tanto
a pessoa visada como outra que atravessasse na trajetoria do projétil. Em tal
hipétese, ainda que o agente ndo quisesse tal resultado, a previsdo dele ndo o fez
recuar e, tendo admitido a sua ocorréncia, agiu assumindo o risco de produzi-lo

” BRUNO. Direito Penal, p. 72. t. 2.
" LOPES. Curso de Direito Penal, p. 122.
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e nisso consiste a realizacdo tipica com dolo eventual. Sdo casos em que o
agente ndo quer o resultado, mas, também, ndo se detém diante da previsdo de
sua ocorréncia ¢ a admite. Nao tem interesse nele, porém, ndo deixa de agir
aceitando o que possa acontecer. Quem assim procede assume o risco de
produzir o resultado.

No caso do homicidio com dolo eventual, o agente ndo quer matar, mas prevé o
resultado como possivel ou provavel, persistindo na ac¢do e aceitando o risco do resultado.
Ha dolo eventual na conduta do agente que pratica roleta-russa com o consentimento de
todos os participantes, acionando o revolver carregado com um sé cartucho, na diregdo do
consenciente, sujeitando-o a sorte.

No nosso ordenamento juridico, o Codigo apresenta tratamento idéntico para as
duas formas, havendo diferenca apenas na ponderagdo das circunstancias para a fixacdo da

pena, ja que no dolo eventual a decisdo de vontade que enseja o resultado ¢ menor.

5.1.2. Forma culposa

A vida em sociedade gera riscos. Logo, ¢ imperioso que o homem, a fim de
assegurar a harmonia social, aja com cautela, prudéncia e cuidado, evitando
comportamentos que o coloquem em perigo de causar danos aos direitos daqueles que
participam da vida em sociedade. A tonica dos delitos culposos consiste na auséncia do
dever de cuidado, conforme as peculiaridades e caracteristicas do caso concreto, embora a
acao dirija-se a um fim licito.

Ensina o Professor Jair Leonardo Lopes:”

A realizacdo culposa do tipo consiste, pois, em acdo dirigida a um fim licito,
porém, que da causa a um resultado ilicito, por ndo ter o agente observado o
dever objetivo de cuidado para evitar o dano ao bem juridico protegido pela lei
penal.

E 6bvio que a evitagdo do resultado estd condicionada a sua previsibilidade. S6
se pode evitar o que seja previsivel. Por isso, se o agente d& causa ao resultado
por ndo o ter previsto, quando, nas circunstancias do fato, podia e devia prevé-
lo, haverad de responder por ele, a titulo da chamada “culpa inconsciente”, ou

" LOPES. Curso de Direito Penal, p. 123.
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seja, culpa sem previsdo. Mas pode também ocorrer que o agente tenha previsto
o resultado e atue na sincera convicgdo de que ele nao ocorra, confiando em si,
e acabe por ndo conseguir evita-lo. Aqui estd a chamada “culpa consciente”, ou
seja, culpa com previsdo. Na culpa inconsciente, o agente por impericia,
imprudéncia ou negligéncia, ndo prevé aquilo que podia e devia ter previsto,
dando causa ao resultado tipico. E, na culpa consciente, o agente prevé o
resultado, n8o o quer nem o admite, mas da causa ao mesmo por confiar,
imprudentemente, em que sabera evita-lo e ndo o consegue. Acabando por lesar
o bem juridico protegido.

Verifica-se que, nos delitos culposos, o agente, inicialmente, pratica um ato
contrario ao seu dever, consistente em agir sem a atenc¢do ou o cuidado que a sociedade lhe
impunha, exprimindo-se na imprudéncia, negligéncia ou impericia, em que pese ndo querer
ofender nenhum bem juridico. Ou seja, o agente avalia as consequéncias lesivas de forma
insuficiente. Dessa acdo, advém um resultado de dano ou perigo, previsto na legislagcdo
como crime. Nota-se que a vontade do agente restringe-se ao ato inicial, que se da sem a
diligéncia necessaria exigivel na pratica dos atos em sociedade.

A imprudéncia ¢ a culpa “in committendo”, caracterizada por uma conduta ativa e
positiva que viola as regras de cuidado ditadas pela experiéncia comum. A negligéncia € a
culpa “in omittendo”, marcada pela passividade, ou seja, pela omissdao do cuidado devido.
A impericia € a culpa que se revela através do despreparo técnico ou tedrico do agente no
exercicio de profissao, arte ou oficio.

Ainda que o homicidio seja praticado com o consentimento do sujeito passivo, a
auséncia do dever de cuidado, inerente aos delitos culposos, enseja a puni¢do. Ao agente €
irrelevante que o sujeito passivo conceda autorizacdo para que aja sem os cuidados
devidos. A titulo ilustrativo, citamos o seguinte exemplo: “A” pretende saltar de bungee
jumping, esporte radical praticado por muitos aventureiros corajosos, que consiste em pular
para o vazio amarrado aos tornozelos por uma corda eléstica. Para seu intento, dirige-se a
uma estacdo de saltos, solicitando ajuda do instrutor e empresario de esportes radicais “B”.

“B” sugere a “A” que ndo proceda ao salto, j& que as cordas elasticas adquiridas
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recentemente, mesmo reforcadas, ainda ndo foram testadas, salientando que ha variagdes
de cordas consoante o peso da pessoa que vai fazer o salto. Nao obstante, “A” insiste em
seu intento, persuadindo “B” a ajuda-lo e isentando-o de qualquer responsabilidade. “B”,
apesar de ndo querer e ndo admitir o resultado, amarra uma das cordas no tornozelo de
“A”, confiando em sua experiéncia e convicto do sucesso do salto. Apos a queda, a corda
se rompe, causando a morte de “A”. Em que pese a anuéncia de “A”, “B” respondera por
homicidio culposo, ja que ndo observou o dever de cuidado, atuando com culpa consciente

e ensejando a realizag@o do tipo de homicidio.
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6. ANALISE DA CONDUTA DOS SUJEITOS NO CONSENTIMENTO

6.1. Andalise da conduta do sujeito passivo

No consentimento no homicidio, o sujeito passivo possui um importante papel
provocador do delito. Mas o que o leva a consentir na propria morte? As causas sdo
inimeras e complexas, o que exige analise casual. Nao obstante, apresentamos algumas
consideragoes sobre o tema.

Os consencientes possuem uma disposi¢do psiquica anormal, ainda que
transitoria, decorrente de fatores bioldgicos, genéticos ou psicologicos, que ndo devem ser
analisados apenas no instante do ato de consentir, mas com base em toda a vida pregressa
do individuo.

Muitas vezes, a vida revela-se, para eles, um espaco de amarguras, tristezas e
instabilidades, provocando um grau de insatisfacdo interior que leva a solucdo extrema de
consentir ou arriscar-se na propria morte, superando o instinto de conservagdo. A morte
surge como uma Unica e radical via de saida, em face de uma situacdo carregada do ponto
de vista emocional e ndo mais sustentdvel, ensejando a autopuni¢do, que ¢ a destruicdo de
si proprio.

Os motivos determinantes estdo nas perturbagdes mentais, depressdes graves, na
necessidade de superar obstaculos, dentre outras. Algumas pessoas sofrem desordens
psiquiatricas que as levam a desistir de viver. Outras, na ansia de viver emogdes diversas,
arriscam a vida em atividades esportivas que liberam grande quantidade de adrenalina, ndo
obstante o risco de morte. H4, ainda, os que, por convicgdes politicas, ideoldgicas ou

religiosas, ndo aceitam os cuidados necessarios para a manuten¢do da vida. Enfim, todos
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sdo movidos por situagdes anormais, em que o sujeito passivo anui na propria morte para
evitar conflitos ou tensdes internas, para ele insuportaveis.

E por que eles mesmos nao ddo fim a propria vida, como os autocidas? No caso
daqueles que arriscam a propria morte, movidos pela negligéncia da conduta — como nos
esportes radicais, nas praticas sexuais com portador de HIV ou seguidores da religido

% a razdo ¢é simples: ndo querem morrer, mas

Testemunhas de Jeova, dentre outros —,
admitem indiretamente o resultado, confiando que irdo sobreviver € que o prazer
decorrente da conduta supera o risco da morte. O sujeito passivo conhece o risco, mas,
deliberadamente, ndo evita a realizacdo do fato cognoscivel; no instante anterior, percebe
as consequéncias de seu ato iminente, mas nao autoriza o sujeito ativo a evita-lo.

Ja aqueles que efetivamente querem morrer, podendo fazé-lo pessoalmente, ao dar
o consentimento, revelam covardia. Refletem a falta de coragem e o medo de por fim a
propria vida. E o que € pior: o agente ndo assume sua postura, transferindo a agdo para um
terceiro. E a fraqueza de espirito que leva o sujeito passivo a deixar, ele proprio, de
provocar a morte desejada, permitindo que o sujeito ativo se arvore na fungdo Divina de
controlar a vida e a morte do homem.

Reparemos que um incute no outro a ideia da ag¢do criminosa, que ¢ aceita por
ambos. H4 um consenso entre os sujeitos para lesarem a ordem juridica, ja que o bem
tutelado — vida — pertence ao sujeito e a sociedade. Nao se diga, portanto, que o sujeito
passivo foi vitima dele mesmo e, por isso, ndo merece a tutela do Direito Penal. A punigdo
do sujeito ativo decorre da necessidade de proteger a sociedade.

O sujeito passivo dirige a sua vontade ao resultado, utilizando-se de um terceiro.

Para seu intento, pode, at¢é mesmo, coagir o executor, como no exemplo do Professor

Ariosvaldo Campos Pires:* “Determinado cidaddo obriga outrem, de modo inafastavel, a

% No Capitulo 8, apresentamos estes casos, com explicagdes mais profundas e detalhadas.
8! PIRES. 4 coacdo irresistivel no Direito Penal brasileiro, p. 51.
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auxilid-lo ao auto-exterminio, o qual, embora ndo se consume, ocasiona-lhe lesdes

irreparaveis”.

6.2. Analise da conduta do sujeito ativo

O sujeito ativo que obedece a um pedido do sujeito passivo para que ponha fim a
sua vida age com insensibilidade moral, em oposi¢ao a piedade que deveria mové-lo a
dissuadir o infeliz. A sua indole antissocial ndo permite que o altruismo prevalega,
deixando-se levar por sentimentos que nao sao compreensiveis na criatura humana. O freio
da moral ndo foi capaz de evitar a sua conduta. Permite-se agir de modo excepcional ao
eliminar a vida de um ser semelhante, revelando uma cegueira afetiva que lhe impede de
ver o outro como irmao. Sente-se um ser que prevalece sobre outro.

O sujeito ativo nao tem for¢ca moral para conter o ato de desespero do sujeito
passivo, a fim de criar esperangas de dias melhores. Demonstra ndo ter misericordia € nem
amor ao proximo, que deveriam leva-lo a auxiliar o sujeito passivo para a reconquista das
razoes de viver. Ao constatar o sofrimento do proximo, nada faz para conforta-lo. Assim,
perde a chance de recuperar um ser semelhante, ndo cumprindo o ideal de fraternidade e
harmonia social, preconizados no preAmbulo da Constituicdo Federal de 1988.%

Esse sujeito, pelo contrdrio, elimina uma criatura humana, estando esta em
evidente momento de fragilidade existencial. Atua como executor de uma sentenca de
morte, como um carrasco impiedoso. Tira ao outro o dom da vida ou seu direito de viver.

Age movido por um impulso incompreensivel e inescusavel. Sequer concebe ao proximo o

82 “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais ¢ individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade ¢ a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protegdo de Deus, a seguinte
Constituicao da Republica Federativa do Brasil.” (Grifo nosso)
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direito ao arrependimento, ja que, consumado o ato, ndo ha possibilidade de emenda, de

desfazer o mal praticado, de novas oportunidades. Cessa-lhe a possibilidade existencial...
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7. ANALISE DO CONSENTIMENTO NO HOMICIDIO

Ha um interesse social na vida de cada homem. Como ja ponderei
alhures, se houvesse o direito de morrer, e se viesse a prevalecer o
pessimismo de Schopenhauer, segundo o qual “a vida ndo paga a
pena de ser vivida”, a sociedade humana ndo poderia salvar-se do
risco de sua propria extingdo. Dizia Kant que, para se aferir da
licitude ou ilicitude de um determinado fato, cumpria indagar se,
imaginada a sua consagragdo como regra geral, ainda seria
possivel a vida em sociedade. No caso de conclusdo negativa, a
ilicitude seria manifesta. E bem de ver que, com tal critério de
avaliagdo, a disponibilidade da propria vida se apresenta como
macroscopicamente ilicita.®

O desenvolvimento social fez com que as relagdes se tornassem mais complexas,
aumentando os possiveis conflitos entre a autonomia e o direito a vida, produzindo reflexos
na seara penal e ensejando discussdes acerca da disponibilidade dos direitos protegidos
constitucionalmente. Analisando o desenvolvimento do Direito Penal, salienta José

Francisco de Faria Costa:*

O direito penal, tal como qualquer outro ramo do multiversum juridico, nunca
deixou de se transformar. E isto que o olhemos enquanto disciplina ou
pensamento articulado que visa a delimitagdo de um determinado objecto, que o
perspectivemos, precisamente, como conteido daquele mesmo objecto, quer o
vejamos como unidade cultural autbnoma cujo sentido tltimo se concretiza na
realizacao do justo. Na verdade, sempre os conteudos se alteraram e alterarao ao
longo dos tempos, da mesma forma que ndo ficaram nem ficardo estaticos os
modos de perspectivar e compreender o direito.

O Consentimento no homicidio tem como ponto central o suposto conflito entre os
direitos fundamentais - vida, liberdade e dignidade da pessoa humana -, todos protegidos
constitucionalmente. Acerca do tema, sdo acalorados os debates doutrinarios.

Neste capitulo, apresentamos as sinteses dos pontos de vista favordveis ao

consentimento no homicidio, seguida de nossa posi¢ao em sentido contrario.

8 HUNGRIA. Prefacio. In: MENEZES. Direito de matar, p. 14.
¥ COSTA apud ZINL. 4 consideracio do comportamento da vitima na génese da teoria geral do delito: uma
andlise critica da vitimodogmatica, p. 179-180.
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7.1. A vida como pressuposto da liberdade

Segundo Giinther Jakobs, a conduta consentida pelo sujeito passivo, no
homicidio, ndo constitui injusto, ja que, havendo o consentimento, nao ha viola¢ao do seu
ambito de protecao, sendo que o Estado nao impde um dever de viver.

Para Jakobs, a funcao do Direito Penal ¢ a garantia da atual configuracao da
sociedade, que ndo é uma institui¢do para preservagdo, nem mesmo para maximiza¢do de
bens; pelo contrario, o que existe é o sacrificio de bens para possibilitar o contato social .
O conteudo material do delito vincula-se a danosidade social do comportamento, conforme
os deveres normativos impostos pela ordem juridica.

A concepcao do autor alemao converte a tutela de bens em protecao das fungdes;
logo, o objeto violado sdo as expectativas sociais de condutas. Incumbe a pena confirmar a
validade da norma penal violada e nao proteger os valores fundamentais da comunidade, a
fim de garantir a fidelidade ao direito. Fundamenta-se na necessidade de estabilizagdo do
sistema social, a fim de garantir a manutencao da sociedade, através de uma coexisténcia
pacifica, visando a superagdo da tradicional concepc¢do de sistema orientado a prote¢ao do
bem juridico.

Nesse sentido, as licdes do Professor Eugénio Pacelli de Oliveira, na apresentacao

da traducdo do Tratado de Direito Penal, de Jakobs:®

Surge, entdo, no sistema penal funcional-sistémico, a identidade normativa, que
vem a ser a compreensdo geral das regulacdes juridicas, e com a qual se pode
definir os ambitos de organizagdo pessoal na interagdo comunicativa, de tal
maneira que tais ou quais comportamentos sejam conhecidos e esperados pelos
membros da sociedade, gerando, pois, € com isso, expectativas de condutas.

A acdo contraria a norma penal, como ato de vontade portador de significado
que ¢, causaria, portanto, uma defraudacdo da expectativa do comportamento
esperado. A pena, assim, ao tempo que marginalizaria o sentido do ato
praticado, viria confirmar, contrafaticamente, a validade (da vontade contida na)
da norma penal contrariada, mesmo apds a sua violagdo. Com isso, e por meio

% JAKOBS. Tratado de Direito Penal; Teoria do Injusto Penal e Culpabilidade, p. 76.
% QOLIVEIRA apud JAKOBS. Apresentagio a Tratado de Direito Penal, Teoria do Injusto Penal e
Culpabilidade, p. XVI.
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dela, segundo o autor, se daria a estabilizagdo das expectativas, e, mais
amplamente, do sistema juridico e do proprio sistema social. A pena publica,
segundo Jakobs, ndo pode ser reduzida a formula “punitur ne peccetur y punitur
quia peccatum est”, ndo se prestando a prevengdo de delitos futuros, mas a
manutengdo da configuracdo normativa concreta da sociedade, que, deste modo,
a legitima. Diz ele, a pena publica ¢ a manutencdo do esquema de interpretacio
valida publicamente.

Para o autor alemdo, a reafirmagdo da ordem juridica cria um sentimento de
seguranga ¢ confianca, uma vez que o crime revela infidelidade ao direito.

Em uma de suas obras, Jakobs, citando Armin Kaufmann, enfatizou:®’

Ha uns dez anos, Armin Kaufmann argumentou do seguinte modo a respeito
do problema eutanasia-suicidio-homicicio a pedido: “o individuo é devedor
da comunidade, porém somente enquanto vive; em compensagdo, nao esta
obrigado perante a comunidade a viver. Claro que aqui ndo se pretende por
em duvida a indisponibilidade da vida em sua fundamentagdo religiosa e
quiga até mesmo moral. Mas isso ndo permite fundamentar uma norma penal
estatal. Sobre o suicidio e sobre o consentimento no homicidio, cada pessoa
tem de decidir por si mesmo. (...) Isto ndo € um assunto do Estado. (Grifo
Nnosso).

Dissertando acerca da participagdo no suicidio, com base no Direito alemao,

Jakobs defende a disponibilidade da vida em algumas ocasides:* ¥

A impunidade da participacdo no suicidio indica que o suicidio ndo ¢ nenhum
ato injusto, ndo ha nenhum dever de viver e, em consequéncia, qualquer um
pode, sem necessidade de alegar motivo algum, em qualquer momento, pedir a
outro que desista de conservar-lhe a vida; isto significa, especialmente, que se
podem omitir as medidas em caso de enfermidade ou de acidente, quando quem
assim o solicita — sem necessidade de que exista razao alguma para isso — € uma
pessoa responsavel.

A teoria de Jakobs admite, excepcionalmente, o consentimento em bens
indisponiveis, desde que o agente nao viole o ambito de organizagdo do sujeito passivo, ou

seja, sua autoprote¢do. Nesse sentido, conclui Heloiza Meroto de Luca:*

8 JAKOBS. Teoria da Pena e homicidio a pedido, p. 29-31. v. 3.

88 JAKOBS. Suicidio, eutandsia e Direito Penal, p. 17.

¥ Cf. também JAKOBS. La interrupcion del tratamiento médico a peticion del paciente y el §216 StGB
(homicidio a peticion de la victima), p. 413.

% LUCA. O consentimento do ofendido & luz da Teoria da Imputagdo Objetiva, p. 802.
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Jakobs também coloca que no consentimento ¢ na autocoloca¢do em risco a
propria vitima atua de maneira imputivel em sua auto-organizacao,
desestruturando-a e impedindo que outro o desestruture. Desta forma, ndo ha
injusto, pois a organizac¢do da vitima ndo ¢ desestruturada por outrem, mas antes
por ela mesma. (...)

Jakobs foi importante ao diferenciar a autolesdo da heterolesdo, afirmando que
o consentimento ¢ indistintamente eficaz a ambos. Também foi importante ao
colocar que o consentimento pode ser eficaz mesmo em relagdo aos bens
intercambiaveis, quando sua finalidade for a de evitar um dano ainda maior,
pois desta forma pode-se melhor aliar o consentimento a flexibilidade que a
teoria da imputacao objetiva lhe permite atribuir.

Verifica-se que, para o autor alemdo, em que pese a relevancia social do tipo
penal de homicidio, o consentimento podera ser eficaz desde que fatores autorizem a lesao,
tais como: o estado em que se encontrava o bem, a finalidade da anuéncia, dentre outros.
Percebe-se que o raciocinio de Jakobs faz com que, em alguns casos, o interesse individual
prepondere sobre o publico, entendendo que a vida pode ser um bem disponivel.

Ja doutrinadores como Claus Roxin defendem a possibilidade de rentncia ao
exercicio do direito de viver, fundados na autonomia da vontade da pessoa natural. Para
ele,”’ o Direito Penal deve buscar o equilibrio entre a intervencdo estatal e as liberdades
individuais, devendo apenas assegurar a populacdo uma vida pacifica e livre. O penalista

Alemio define os bens juridicos da seguinte maneira:®”

Sobre a base das reflexdes anteriores, podem-se definir os bens juridicos como
circunstancias reais dadas ou finalidades necessarias para uma vida segura e
livre, que garanta todos os direitos humanos e civis de cada um na sociedade ou
para o funcionamento de um sistema estatal que se baseia nestes objetivos. A
diferenciacdo entre realidades e finalidades indica aqui que os bens juridicos
ndo necessariamente sdo fixados ao legislador com anterioridade, como ¢ o
caso, por exemplo, da vida, humana, mas que eles também possam ser criados
por ele, como ¢ o caso das pretensdes no ambito do Direito Tributario.

Dessa forma, Roxin fundamenta o consentimento na ideia do livre arbitrio e do

risco nao permitido.

! Apesar de ndo aceitarmos a posi¢do de Claus Roxin no tocante a relativizagdo da vida humana, priorizando
a autonomia da vontade, o que acaba por admitir o consentimento no homicidio, faz-se necessario menciona-
la, tendo em vista a importancia do autor e sua influéncia no Direito Penal.

2 ROXIN. 4 protegdo de bens juridicos como fung¢do do Direito Penal, p. 18.
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Acerca do risco ndo permitido, as li¢des de José Cirilo de Vargas:”

Em uma palavra, risco permitido ¢ aquele ndo proibido. Certos Autores (ndo ha
diferenca por nacionalidade, porque, no fundo, tudo se resume aos textos
alemaes) langam mao do critério da infragdo ao dever objetivo de cuidado, para
determinar quais agdes perigosas nio estio cobertas pelo risco permitido. E o
mais antigo e tradicionalmente utilizado na defini¢do da ilicitude dos crimes
culposos, mas parece ser o mais usado na pratica dos tribunais.

Sempre que a conduta ¢ prudente nas situagdes de risco, e, ainda assim, advém
o resultado, este tem de ser levado a conta do fortuito, ou do “infelicitas facti”.
O motorista prudente ¢ observando as regras de transito atropela e mata um
transeunte afoito e descuidado ¢ causador de uma morte, mas ndo no sentido
descrito no coédigo penal. Os alemaes escrevem, com razdo, que o risco ¢
inerente & vida moderna. As viagens aéreas, as corridas de automoével e a
exploragdo de minas de carvao mineral profundas sdo atividades perigosas, mas
aceitas e estimuladas por nossa época. As regras atinentes a cada uma delas ¢
que devem ser observadas. Do contrario, a vida teria de parar.

Roxin determina o “a4mbito juridico penalmente proibido” conforme o principio
da ponderagdo entre a prote¢do de bens juridicos e a liberdade individual. Salienta o autor

alemao:*

A ponderacdo entre os direitos estatais de ingeréncia e os direitos civis da
liberdade, que na fase da legislagdo se logra com o auxilio do principio do bem
juridico, se torna valida uma vez mais, agora numa segunda fase, na da
dogmatica, mediante a exigéncia do risco ndo permitido. Quando um transeunte
se arroja inesperadamente na frente de um veiculo conduzido corretamente, sem
ter o condutor a possibilidade de evitar o acidente, as conseqiiéncias do fato
representam, certamente, uma lesdo do bem juridico, mas elas ndo
fundamentam nenhuma agdo tipica de lesdo corporal ou de homicidio. Por ter o
condutor agido de acordo com uma das regras permissivas do trafego viario, no
acontecimento se produziu um risco permitido. Se, ao contrario, o condutor nédo
tivesse respeitado as regras de ultrapassagem, e por causa disso tivesse
produzido o acidente, entdo, aquela conduta anti-regulamentar ja comportaria
um risco ndo permitido, cuja materializagdo fundamentaria uma agdo tipica de
lesdo corporal ou de homicidio.

O critério do risco ndo permitido aporta assim, pois, para o ambito do injusto, a
escala de ponderagao entre a intervengao estatal e a liberdade civil. De um lado,
o condutor produz, em si, um risco para a vida, a saude e os bens materiais.
Mas, por outra parte, caso se proibisse sua liberdade de deslocamento,
restringir-se-ia demasiadamente a qualidade de vida do homem moderno.

Na concepcao de Claus Roxin, a funcdo primordial dos bens juridicos ¢ o livre

desenvolvimento do individuo, fundamentado na liberdade de acdo. Para o autor, o

% VARGAS. Do tipo penal, p. 162.
% ROXIN. 4 protegdo de bens juridicos como fung¢do do Direito Penal, p.40-41.
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consentimento exclui sempre o tipo, ja que a finalidade de todos eles ¢ a prote¢do da
liberdade individual. A agressao aos bens juridicos, consentidas pelo sujeito passivo, ndo
ensejam desvalor do resultado. O autor assevera que o consentimento ndo implica lesdo do

bem, exceto se contrariar os bons costumes:”

Na medida em que se concebe o injusto como um menoscabo do bem juridico,
mediante a realizacdo de um risco ndo permitido, se produz, por sua vez, um
giro do Ontico ao normativo. Causalidade e finalidade sdo categorias do ser, ¢ as
teorias que nelas se baseiam somente podem explicar o que ¢ um homicidio, um
dano ou uma lesdo, desde esses postulados. Ao contrario, a partir da concepgao
aqui desenvolvida, cada homicidio — s6 para ficarmos com este exemplo —
pressupde, certamente, um substrato empirico. Mas a questdo de se uma
causa¢do da morte representa uma agdo homicida € um assunto que devera
decidir-se normativamente, segundo a observancia ou a superagdo do risco
permitido.

Em seguida, acrescenta:*

Alguma vez também poderiam trasladar-se diretamente a dogmatica juridico-
penal os resultados obtidos com a doutrina do bem juridico. Assim o expus em
minha primeira conferéncia, no exemplo de que ndo ¢ missdo do Direito penal
proteger os sujeitos responsaveis frente as autolesdes conscientes de terceiros,
provocadas por eles mesmos. Um paternalismo estatal com intervengdo do
Direito penal deveria ser admissivel s6 no caso de falta de autonomia na pessoa
do afetado. E isso deveria vigorar também para a dogmatica juridico-penal.

Com argumentos semelhantes, defende Graciela Angulo:*”’

La intromision del FEstado, significaria un desconocimiento de la
autodeterminacion y la liberdad de la persona.

Aceptada la premisa de que el bien juridico vida por regla general es
indisponible. He pretendido probar que en determinados casos — por excepcion
al principio — debe reconocerse la posibilidad de disponer del bien juridico vida
por su titular. Responde, en los casos sefialados y en las condiciones exigidas, el
ejercicio de su liberdad, su autodeterminacion y la dignidad.

Para a autora, o consentimento ¢ uma manifestacdo da dignidade da pessoa

humana e da capacidade de autodeterminacdo do sujeito passivo. A dignidade da pessoa

% ROXIN. 4 protecdo de bens juridicos como fungdo do Direito Penal, p. 42.
% ROXIN. 4 protecio de bens juridicos como fungdo do Direito Penal, p. 43-44.
97 ANGULO. El consentimiento frente a los bienes juridicos indisponibles, p. 358.
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humana, conceito bastante elastico, impede que o Estado imponha a forma de viver, como
se fosse uma apenagao.
Hans Joachim Hirsch salienta que diversos penalistas alemaes defendem a

auséncia de puni¢do nos casos de homicidio a pedido:*®

Después de que ya Arthur Kaufmann declarara en las Jornadas de Professores
de Derecho Penal de 1970 que seria favorable a no incriminar en el futuro el
homicidio a peticion, y de que el discipulo de Kaufmann Michael Marx haya
derivado de um “concepto material de bien juridico” la impunidad del
homocidio a peticidon, ahora Rudolf Schmitt plantea en su contribucion al libro
en homenaje a Maurach, titulada ; Proteccion juridico-penal de La victima
frente a si mesma?, con decision lo siguiente: en su opinidn, la tesis de que ha
de quedar impune la autolesion de la victima ha de completarse con la ulterior
tesis de que también habria de quedar impune la heterolesion apoyada en un
consentimiento de la victima libre de vicios. Desde su punto de vista, el §216
StGB significa ya en el Derecho Penal vigente una contradiccion sistematica, y
es deseable que el futuro Cdédigo Penal no contenga tal regulacion. En
consecuencia, siempre segun Schmitt, también constituye una contradiccion
sistematica que en el ambito de las lesiones, en el §226 a StGB, no basta
cualquier consentimiento libre de vicios para producir la impunidad; acertada
resulta, por el contrario, la propuesta hecha en el §112, parrafo 1, del Proyecto
Alternativo. También el la opinion publicada en general aparecen recientemente
tales consideraciones.

Assim também se posiciona Heloiza Meroto de Luca:”

Nenhum bem juridico é totalmente irrenunciavel, pois sempre depende da
gravidade da lesdo e das demais circunstancias faticas. Até mesmo a vida, bem
juridico de maior relevancia ao Direito Penal, ¢ passivel de disposicdo em
alguns casos raros, tais como o suicidio ¢ a eutandasia, por entender a sociedade
que, neles, a manutencao da vida é mais danosa do que o seu término. Entender
de forma diversa, rotulando determinados bens como indisponiveis ou
irrenunciaveis, significa extinguir de inicio a discussdo sobre a sua
disponibilidade. Isso cria injusticas manifestas, principalmente considerando
que os valores sociais estdo em constante mudanca, exigindo certa flexibilidade
do Direito Penal.

Julio César Faria Zini sintetiza alguns posicionamentos da seguinte forma:'®

Aquele que ndo respeitar o mandamento de cuidado esta abrindo mao da propria
tutela juridico-penal, uma vez que infringe um valor cultural essencial, seu
nucleo basico, fator de blindagem de seus bens juridicos, bens de carater

% HIRSCH. Derecho Penal; Obras Completas, p. 78. t. IL.

% LUCA. O consentimento do ofendido a luz da Teoria da Imputag¢do Objetiva, p. 755.

100 ZINI. 4 consideragdo do comportamento da vitima na génese da Teoria Geral do Delito; uma andlise
critica da vitimodogmatica, p. 159.
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microssocial, que tem (o cuidado) como escopo a preservacdo do convivio
social, da propria sociedade e da humanidade. O Direito Penal, como minimo
ético, deve considerar, pois, a auto-responsabilidade da vitima em sua
constru¢cdo dogmatica e jurisprudencial. Nas hipdteses em que o sujeito passivo
ndo respeita o0 mandamento de cuidado, ndo ha que se imputar o fato ao sujeito
ativo, ja que a vitima aquiesceu na lesdo ao bem juridico.

O tipo total de injusto engloba o desvalor da acgdo e o desvalor do resultado da
conduta do autor, que estdo intimamente interligados. Embora praticada uma
conduta dolosa ou culposa pelo autor, presente o desvalor da acdo, o desvalor
do resultado pode ser negativo, isto ¢, obstado pelo principio vitimodogmatico.
A vitima, ao ndo obedecer o mandamento de cuidado, retira 0 merecimento e
necessidade de tutela penal de seu bem juridico, exatamente por desrespeitar,
ela mesma, seu nicleo minimo, bem como o merecimento € necessidade de
pena do autor do fato. Assim, o principio vitimodogmatico atua na parte
negativa do tipo total, funcionando como causa de justificacao.

De acordo com as posi¢des supracitadas, a partir do instante em que o sujeito
passivo adota medidas que ndo preservam o bem juridico, ndo hd necessidade de sua
protecdo e, consequentemente, da tutela penal, exceto se houver risco a sociedade.'"!

O sujeito passivo possui autonomia para escolher os bens a serem preservados,
responsabilizando-se pelos eventuais danos decorrentes de sua op¢do. Havendo manifesta
autorizacao do portador do bem, ocorre a autorresponsabilidade do sujeito passivo e a
consequente exclusdo da responsabilidade do agente.

Trata-se de aplicagdo do principio vitimolodgico, segundo o qual o Direito Penal
ndo tutela os casos em que o sujeito passivo ndo necessita ou dispensa a protecdo estatal. O
sujeito passivo, mediante a manifestacdo de sua vontade, pode permitir a ingeréncia em

seus bens juridicos, excluindo a conduta do ambito de prote¢cdo do Direito Penal.

%" Encontramos, na jurisprudéncia patria, os seguintes julgados admitindo a auséncia de punigdo nos casos
em que a vitima assume o risco da produg¢do do resultado:
Tribunal de Justiga de Minas Gerais:

APELACAO CRIMINAL N° 1.0407.03.003690-6/001 - COMARCA DE MATEUS LEME -
APELANTE(S): MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS - APELADO(A)(S):
GERALDO MAGELA RODRIGUES - RELATOR: EXMO. SR. DES. ALEXANDRE VICTOR DE
CARVALHO. ACORDAO. Data do julgamento: 18.07.2006. Data da publicagio: 18.08.2006.

Numero do processo: 2.0000.00.319282-7/000(1). Relator: ERONY DA SILVA. Relator do Acorddo: Néo
informado. Data do Julgamento: 06/02/2001. Data da Publicagdo: 24/02/2001.

. Nuamero do processo: 2.0000.00.364972-1/000(1). Relator: ANTONIO ARMANDO DOS ANJOS. Relator
do Acordao: Néo informado. Data do Julgamento: 06/08/2002. Data da Publicagdo: 17/08/2002

Fonte: www.tjmg.jus.br/juridico. Acesso em: 04/10/2010.

Superior Tribunal de Justica:

. HABEAS CORPUS N° 46.525 - MT (20050127885-1)

Disponivel em: <http:/Awvww.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMO&processo=46525&b=ACOR>.


http://www.tjmg.jus.br/juridico
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Nesse sentido, sem se referir ao consentimento, defende a Professora Daniela de

Freitas Marques:'*”

Nao ¢ possivel ignorar a liberdade da pessoa humana nas escolhas relativas a
prépria existéncia: na escolha da “verdade que seja verdadeira para mim” ou na
escolha da “idéia pela qual eu possa viver e morrer”. As escolhas abundantes ou
escassas sao postas como verdade que a todos alcanga e a todos obriga, como
um espelho que mostra os ideais anelados ou as proprias caricaturas. Alids, a
pedra de toque da propria existéncia € a escolha e, por esta razdo, ao fim e ao
cabo, a pessoa humana torna-se responsavel pelas luzes e sombras das
conseqiiéncias dela advindas.

Essas posi¢des induzem a admitir o sacrificio da vida, pela liberdade, ensejando o
consentimento no homicidio. Porém, entendemos que a vida ¢ indispensavel para a
existéncia da liberdade, que ndo pode ser utilizada como mecanismo de autodestrui¢ao
legitimada pelo Estado. O interesse publico ¢ elemento indispensdvel na vida em
sociedade, prevalecendo em face da vontade do particular. O Estado, ao tutelar direitos
publicos, assim procede independente do interesse pessoal.

Os defensores do consentimento no homicidio desvirtuam a ideia de autonomia,
concedendo-lhe carater absoluto e ilimitado. Esquecem-se de que a liberdade de um sujeito
¢ limitada pela do outro, pela ordem publica e pelo interesse social. O homem, sob a
alegacdo de autonomia, ndo pode violar os bons costumes e os direitos da personalidade
mais elementares. Caso contrario, teriamos de admitir o consentimento como valido para
que o sujeito fosse escravizado, trabalhasse 24 horas sem qualquer direito trabalhista, ou
até mesmo fizesse uso de drogas. Porém, tais hipdteses sdo evidentemente abuso de
direito.’”

Ha, ainda, nos argumentos favordveis ao consentimento no homicidio, um

desvirtuamento do principio da dignidade da pessoa humana, ja que todos t€ém o mesmo

12 MARQUES. Sistema juridico-penal do perigo proibido e do risco permitido, p. 17.
103 No mesmo sentido, cf. DIAS. Direito Penal; Parte Geral, p. 480. t. L.
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valor, independentemente de suas situagdes pessoais. Admitir o consentimento com
fundamento na dignidade da pessoa humana ¢ valorar cada vida de forma diversa.

Ora, toda vida tem dignidade, ainda que o sujeito se encontre no mais alto grau de
depressdo. A dignidade ¢ inerente a vida. Conceder uma conotacdo subjetiva ao principio
provocaria uma manipulagdo do Texto Constitucional, legitimando qualquer conduta
tendente a disposicao da vida. Bastaria o sujeito “entender” que ndo vale a pena viver, para
poder dispor de sua dignidade.

Nesse sentido, Monica Silveira Vieira: '

Em vista de tudo isso, impde-se a consideracdo de que, em face da inaceitavel
utilizacdo do principio da dignidade humana para legitimar causas
contraditorias, deve-se definir uma unica posigdo como adequada, porque
ambas ndo podem prevalecer concomitantemente. Diante dos principios
afirmados pela Constituicdo, especialmente a defesa da vida humana, ndo ha
davida de que o principio da dignidade implica, necessariamente, reconhecer
que todo ser humano ¢ pessoa, portanto intrinsecamente digno, ndo podendo sua
vida ser abreviada nem prolongada desproporcionalmente, devendo-se sempre
lhe garantir viver o seu tempo de vida, como a natureza — ou Deus, para os
crentes — determinar, com respeito, carinho, afeto, amor, atencdo, desde a
concepgdo até o momento em que sua morte definitivamente for constatada.

Portanto, os argumentos favordveis ao consentimento no homicidio,
fundamentados, sobretudo, no principio constitucional da liberdade, nada afetam o carater
indisponivel da vida. Ao contrario, surgem como imprescindiveis ao seu reconhecimento,
pois a preservagao do homem relaciona-se com a paz e a segurancga social.

A sociedade hodierna ¢ marcada pela busca de um conforto pleno, pautada na
falacia do homem como ser absolutamente livre, ainda que em prejuizo do outro. Ceifa-se
a no¢ao do valor da vida humana. Argumenta-se que o homem tem direito a plena
liberdade, o que seria essencial a sua dignidade e premissa para o exercicio dos demais
direitos. Sob esse prisma, a partir do momento em que o individuo, exercendo a liberdade,

opta por arriscar-se a morte, o direito constitucional a vida € suprimido. Entretanto, a

1% VIEIRA. Eutandsia: humanizando a visao juridica, p. 201.
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protecdo a vida constitui obrigacao para o Estado e direito do cidaddo, que ndo possui um
poder de livre disposi¢do sobre ela.

O Texto Constitucional, ao tutelar a vida, ndo a diferencia entre “vida aceita” e
“vida ndo aceita”. Pelo contrario, ele a tutela de forma global, sem condicionamentos ou
qualifica¢des. Ainda que o sujeito ndo queira viver, a sua vida existe e ¢ uma realidade do
mundo do ser, sendo protegida pela Carta Magna. H4, em toda forma de vida, uma
dignidade que lhe ¢ intrinseca e tutelada pela Constitui¢do Federal. O ser, ao nascer, torna-
se instantaneamente sujeito perante o Direito, ainda que ndo queira.

O surgimento da vida ndo depende de aceitacdo ou vontade do ser nascente. A
morte, do mesmo modo que o nascimento, também ndo depende da vontade, sendo
consequéncia inexoravel do tempo. Tanto a vida como a morte devem ocorrer natural e
necessariamente como parte da existéncia. A prote¢do constitucional a vida ndo é dotada
de aspecto individualista e subjetivista, possuindo um valor subjacente a pessoa, ndo
cabendo a escusa da desisténcia de viver.

O atual desenvolvimento da sociedade, especialmente dos meios de comunicagao,
que pregam o individuo como ser absolutamente livre, fez com que o homem se
esquecesse da prote¢do a vida e de como foi dificil dotar a humanidade de constituigdes em
que o ser humano se situasse no centro do ordenamento juridico. Esquece-se de todo o
historico de luta!

A defesa primordial da vida ¢ e serd sempre a dominante fundamental do
ordenamento juridico, embora a ideia de liberdade seja essencial em um Estado
Democratico de Direito. A liberdade ndo pode autorizar a propria morte, porque estaria
ceifando-se a si mesma, devendo amalgamar-se com a protecdo da vida, implicando
obrigagdes em relagdo ao Estado e aos outros. A liberdade ndo € algo que existe por si e

em si. Ela é uma manifestacdo da vida. Nao é possivel admitir-se que a liberdade possa



69

eliminar a sua propria razao de ser. Cada vez que a liberdade elimina a vida, ela propria
morre.

A vida ¢ pré-requisito para a existéncia de todos os outros direitos protegidos
constitucionalmente, ja que sua supressdo implica necessariamente o fim da pessoa e,
consequentemente, de todos os direitos e garantias individuais. Sem vida, nao ha pessoa

humana e muito menos liberdade!

o~

A efetividade dos direitos constitucionais depende do seu exercicio, e este

O~

impossivel sem vida. Sem vida, ndo ha como exercer o direito a liberdade. A vida
sustentaculo e pressuposto ontolégico de todos os demais direitos, inclusive a liberdade,
utilizada nefastamente para legitimar o consentimento no homicidio. Nesse sentido,

salientou o Professor Dalmo de Abreu Dallari:’”

Entre os valores inerentes a condicdo humana esta a vida. Embora a sua origem
permaneca um mistério, tendo-se conseguido, no maximo, associar elementos
que a produzem ou saber que em certas condigdes ela se produz, o que se tem
como certo ¢ que sem ela a pessoa humana ndo existe como tal, razéo pela qual
¢ de primordial importancia para a humanidade o respeito & origem, a
conservagao e a extingdo da vida.

A tutela a vida é um meio necessario de protecdo das relacdes humanas e do
equilibrio social. Entendimentos em sentido contréario retrocedem na evolugdo do Direito
Constitucional, ao concederem a vida status de coisa,’” que, como objeto de direito, sofie
a dominacgdo do sujeito.””’

A vontade de renunciar a vida sempre foi e serd defendida por pessoas que se
sentem infelizes, alegando que ndo podem ser condenadas a viver. Nunca havera consenso

no tocante a sua indisponibilidade! Porém, a auséncia de consenso ndo pode ser

"DALLARL Bioética e Direitos Humanos. Disponivel em:
<www.portalmedico.org.br/biblioteca_virtual/bioetica/Partellldireitoshumanos.htm>.

1% PEREIRA. Institui¢bes de Direito Civil, p. 254. v. L.

" BRUNO. Direito Penal, p. 64. 1. 4.


http://www.portalmedico.org.br/biblioteca_virtual/bioetica/ParteIIIdireitoshumanos.htm
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pressuposto para a rentncia ao bem maior.'™ A aceitagdo da vida inicia-se no nascimento e
termina na morte.

A protecdo da vida contra a atividade finalisticamente dirigida a morte ¢ uma
obrigagdo Estatal. O Estado sequer tem o direito de legislar em sentido contrario a protecao
da vida, sob pena de atuar com desvio de poder e, com seu comportamento institucional,
lesar a sociedade.

Nao podemos admitir o argumento de que os principios constitucionais da
liberdade e dignidade da pessoa humana autorizariam a disponibilidade da vida. No caso
do consentimento no homicidio, hd um conflito aparente entre a autonomia pessoal ¢ o
direito/dever a vida, ou seja, entre o interesse individual e o social, ja que cabe ao Direito
Penal proteger tanto os bens juridicos quanto a autodeterminagdo das pessoas.

Por um lado, o Direito Penal ndo pode tutelar apenas a autonomia individual, ja
que ¢ um ramo do Direito Publico, essencial a manutencdo e desenvolvimento da
sociedade. Por outro, a autonomia individual ¢ essencial para a manutencdo da ordem
social. Dessa forma, soluciona-se a questdo através da seguinte andlise: o interesse do
sujeito passivo na morte prepondera sobre o da sociedade?

Pende em desfavor do consentimento no homicidio a natureza do bem e o
interesse publico, pois que ndo ha norma constitucional ou legal capaz de conceder ao
individuo o direito de vida sobre um co-cidaddo. Aquele que mata, fundamentado no
consentimento, ndo age conforme a moral e os bons costumes. Pelo contrario, utiliza-se da
covardia do sujeito passivo, que, por ndo ter coragem de se matar, lhe concede o
consentimento. Ha evidente pusilanimidade do consenciente, que torna possivel a conduta

do sujeito ativo, além do vicio do consentimento.

1% Nesse sentido, cf. ASCENSAO apud CARVALHO. O dominio da vida do embrido: limites do poder de
decisdo dos genitores, p. 142.
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Entendemos que limitada estd a autonomia do individuo por critérios que
protegem a vida — como, por exemplo, a puni¢do para o homicida —, bem sob tutela estatal,

mesmo com a anuéncia de seu titular na morte.

7.2. O interesse social na preservagdo da vida

A eliminacdo de uma vida ndo viola apenas o interesse particular, ja que retira da
comunidade um ser humano que desempenhava um papel social, ou seja, hd um interesse
geral do ordenamento juridico na preservacao da vida.

A sociedade ¢ formada pela necessidade dos seres humanos, com seus aspectos
individuais e comportamentais, se ajudarem mutuamente, mesmo conservando sua
individualidade. Toda vida em sociedade ¢ um compromisso com o outro, j& que o homem
ndo subsiste, seja do ponto de vista material, espiritual ou psicologico, sem a sociedade.

Para que essa sociedade se perpetue, faz-se necessario que o Estado preserve a
existéncia de cada individuo para que ele cumpra seu papel social. O homem ndo vive
insulado, tendo nascido para viver em sociedade, o que real¢ca o interesse social da vida,
como se verifica em A vida e as estranhas aventuras de Robinson Crusoe, de 1719, do

1% Ha em cada vida um indeclinavel interesse social em sua

romancista Daniel Defoe.
conservagio.’!’

Nao hd homem que ndo seja dotado de valor social; todos tém utilidade na
sociedade, ainda que no leito de morte sem qualquer reacdo. A vida humana ¢ um bem
primordial para a sociedade, j4 que cada individuo integra a estrutura da comunidade. A

vida tem um valor inerente, pois é fundamento do Estado e da sociedade.”’ Ndo ha como

negar a morte como um fato social.

19 No livro, Robinson Crusoé, o Uinico sobrevivente de um naufragio, é abandonado numa ilha, onde vive
sozinho durante vinte e oito anos, antes de encontrar o indio Sexta-Feira.

11 No mesmo sentido, c¢f. CHAVES apud PEDROSO. Homicidio. Participacdo em suicidio, infanticidio e
aborto, p. 27.

"' No mesmo sentido, cf. RAMACCI. I Delitti di Omicidio, p. 48.
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Demonstrando o valor de cada ser humano, salientava Ivair Nogueira Itagiba,

citando o pensamento de Campanella:''*

O nosso pensamento afina-se, neste ponto, com o sentimento da gente daquele
pais imaginado por CAMPANELLA, em que o Sol, eleito como papa, por um
grupo de magistrados, tem a colaboragdo do ministério da Poténcia, ou da
guerra e diplomacia, da Prudéncia, ou das artes, educagdo e obras publicas, e do
Amor, ou da perpetuagdo da espécie e do aperfeigoamento fisico da raca, e se
aproveita de todos os homens. Ali todos tém utilidade... A ociosidade ndo ¢
permitida... Os velhos sdo chamados a dar conselhos; o coxo vigia, empregando
os olhos; o cego usa das maos para desfiar 13 e preparar plumas para leitos e
travesseiros; os a que a natureza privou de olhos e maos prestam servigos a
republica com os ouvidos e a voz; aquéle, enfim, que s6 possui um membro
deve utilizd-lo como melhor for...

Nao podemos admitir, de forma alguma, a banalizacio da vida humana,
concebendo-a como algo que interessa apenas ao individuo. A intangibilidade da vida
prepondera sobre a vontade individual, havendo interesse do Estado em sua preservagao,
diante da evidente relevancia social. A morte ¢ uma consequéncia da vida. A vida ndo ¢ um
bem que se acaba conforme a livre vontade de um de seus titulares, pois ¢ necessaria a
sociedade. Nao ha como outorgar ao homem a escolha de um bem que nao serve somente a
si. Afinal de contas, a morte ndo ¢ um direito subjetivo do individuo. Assim ja lecionava

Pontes de Miranda:’?

Pensou-se que o direito a vida implicava direito & morte. O homem, se tem
direito de viver, tem direito de morrer. A sociedade ndo teria interesse a pregar
a vida quem ndo a quer. O suicidio seria saida voluntaria do circulo social. O
sofisma ressalta. A todo direito corresponde dever, mas dever de outrem; a toda
pretensdo corresponde obrigagdo, mas obrigacdo de outrem; a toda agdo, ou
toda excecdo, a posicdo passiva de outrem. Se o sujeito passivo € total, o
préprio titular estd incluido, no que se possa evitar a confusdo. Nao ha como se
tirar do direito de viver o direito de morrer.

O interesse publico na preservagdo de bens juridicos revela-se também através do

1’114

artigo 100, do Cddigo Penal,”* ao prever a existéncia das a¢des penais publicas, além da

"2 TTAGIBA. Do homicidio, p. 100.
13 MIRANDA. Tratado de Direito Privado, p. 15-16. t. VIL
14 <Art. 100 - A Agdo Penal é Plblica, salvo quando a lei expressamente a declara privativa do ofendido.”
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Constitui¢do Federal, em seu artigo 129, 1’ ao prever o principio da obrigatoriedade,
segundo o qual o Ministério Publico ¢ obrigado a promover a acdo penal se, diante de seu
juizo, vislumbrar um ilicito penal. Em regra, a acdo penal é publica incondicionada, ou
seja, ainda que o sujeito passivo manifeste contrariamente ao ajuizamento da acao penal, o
Estado, através do Ministério Publico, esta obrigado a promové-la.

A previsdo das agdes penais publicas incondicionadas demonstra que o
ordenamento brasileiro tutela diversos bens juridicos independentemente do interesse do
sujeito passivo. Com muito mais razao, a tutela estatal aplica-se a vida. A natureza publica

da agdo penal no caso do homicidio revela o interesse publico na preservagdo da vida.

7.3. O equivocado argumento embasado no suicidio

O suicidio, também denominado “autoquiria” ou “autocidio”, pode ser definido

como a deliberada destruicdo da propria existéncia. Ao longo da historia, tornou-se fato

6

corriqueiro, inclusive através de suicidios coletivos,''® sendo muitas vezes incentivado,

como no exemplo do filosofo Hegesias, citado por Ivair Nogueira Itagiba:'"’

O pessimismo de HEGESIAS, trezentos anos antes de Cristo, ecoa até hoje.
Esse filosofo da escola cirenaica dizia que a vida era terrivel engano; melhor
seria morrer; pareceu-lhe que o ideal da morte era o maior de todos os ideais.
Saiu a campo organizando grémios suicidas, induzindo a muitos o prdprio
exterminio.

HEGESIAS atingiu, todavia, os oitenta anos. Perguntou-se-lhe a razdo por que
insolitamente aconselhava o suicidio, € ndo punha em pratica consigo mesmo as
idéias pregadas com tanto ardor. A resposta foi pronta: “Tenho para mim que
sou a unica pessoa que na Grécia é capaz de persuadir a juventude ao suicidio.
Se eu morrer, ndo havera quem me substitua. E penoso, bem o sei; corre-me,
porém, a obrigacdo de viver para que me seja possivel aos outros ensinar o
prazer delicioso da morte.

15 «Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Piblico:

I- Promover, privativamente, a agao penal publica, na forma da lei (...).”
116 Cite-se, como exemplo, o suicidio coletivo perpetrado na Guiana pelo grupo religioso “Templo do Povo”,
em 19 de novembro de 1978, quando 912 pessoas se mataram ao ingerir uma bebida com cianureto, por
sugestdo de seu lider Jim Jones.
" ITAGIBA. Do homicidio, p. 100.
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Alguns autores, como Enrico Ferri, equivocadamente, afirmam que o Estado, ao
deixar de punir o suicida, estaria legitimando o consentimento. Ferri, autor da monografia
L’omicidio-suicidio, defensor da regra volenti non fecit injuria, defendia o consentimento
do sujeito passivo como descriminante no homicidio e na participagdo em suicidio,

conforme elucida Nelson Hungria:''®

Rejeitando o conceito filosofico, de que a vida é um direito inalienavel, a Escola
Positiva, por intermédio de FERRI, proclamou o direito de morrer e,
conseqiientemente, chegou a conclusio de que o consentimento da vitima é uma
descriminante no homicidio. Se o direito a vida — diz o autor de L’omicidio-
suicidio — ¢ tangivel e anulavel em certos casos, quer por parte do Estado (pena
de morte), quer por parte de um particular (legitima defesa, estado de
necessidade), tal direito também pode ser abdicado ou renunciado por parte do
seu titular. Nem a familia nem a sociedade tém um verdadeiro e proprio direito
a vida de cada um de seus membros. Que a sociedade e a familia tenham, em
regra, interesse na existéncia de cada um dos seus membros ¢ inegavel; mas
interesse nao € direito, pois que um deriva da simples utilidade, outro da
imprescindivel necessidade: faltando esta, inexiste o direito.

Nesse sentido, citamos a seguinte passagem de uma das obras de Ferri:'"”

O crime ¢ a lesdo de um direito ou bem juridico doutrem, mas, subentende-se,
levada a efeito contra a vontade do titular de tal direito ou bem. E nisto — antes
de tudo — esta a anti-socialidade do ato e a periculosidade criminal do seu autor.
Mas se o titular do direito — sujeito passivo — consente na sua lesdo, que valor
terd este consentimento para a responsabilidade penal do sujeito ativo? (...)

Pelo que, se o sujeito ativo realizou o fato por motivos altruistas (piedade,
amizade, solidariedade, etc.) e ¢ homem de bons precedentes, que agiu em boa
fé, o consentimento do sujeito passivo tem sempre a eficacia de reduzir ao
minimo (digna de perddo) a delituosidade do ato, mesmo na morte do
consenciente.

Enrico Ferri legitimava o consentimento com base na auséncia de punicao pelo
Estado para o suicidio, afirmando que a ndo-incrimina¢do do suicida implica aceitacao do
direito a propria morte.

O argumento ¢ absolutamente questiondvel. O ato ndo incide em punigdo para
aquele que deserta sua vida por motivos Obvios: em caso de consumacdo, pela

impossibilidade 16gica, ja que ndo ha como aplicar a pena ao cadaver; no caso da tentativa,

"8 HUNGRIA. Comentdrios ao Cédigo Penal, p. 129.
" FERRI. Principios de Direito Criminal, p. 374-376.
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ha completa desnecessidade de punicdo, diante da angustia do suicida, que sequer se
atemoriza com a privagdo da prépria vida, ensejando a auséncia de puni¢do por razdes
humanitérias. Portanto, na consumacao, ha evidente impossibilidade pratica e, na tentativa,

a auséncia de punicdo deriva de razdes de politica criminal. Leciona Anibal Bruno:'*

Se o fato se consumou, o agente deixou de existir e escapou ao Direito Penal,
como escapou a vida. Se o ato falhou, a pena que se impusesse ao seu autor
viria confirma-lo mais ainda na deliberagdo de morrer. Demais, ndo haveria
oportunidade para o exercicio de qualquer das funcdes da pena, nem a agdo
segregadora, porque ai autor e vitima estdo dentro do mesmo individuo, nem a
influéncia intimidativa, porque quem ndo temeu a morte ¢ angdstia de matar-se
ndo podera ser sensivel a injunc¢do de qualquer espécie de pena, e somente fora
de todo dominio penal, e mesmo do poder publico, se poderia exercer sobre o
suicidio frustrado uma influéncia emendativa ou dissuasoria.

A auséncia de punicdo para o homicida ndo implica licitude da conduta, que se
revela contraria aos interesses morais e sociais. Tanto ¢ verdade que a incriminagdo da
participagdo no suicidio € justificavel pelo interesse publico, ja que a vida é dotada de
funcdo social, sendo sua tutela de imperiosa necessidade.

Leciona Nelson Hungria:'*'

O direito, como proportio hominis ad hominem (na famosa expressdo de
Dante), importa, necessariamente, a relacdo com um alter ou uma coisa distinta
do “eu”. A vida ndo é um bem que se aceite ou se abandone ad libitum. So se
pode renunciar o que se possui, € ndo também o que se €. O direito de viver ndo
¢ um direito sobre a vida, mas a vida, no sentido de correlativo da obrigagdo de
que os outros homens respeitem a nossa vida. E ndo podemos renunciar o
direito a vida, porque a vida de cada homem diz com a propria existéncia da
sociedade e representa uma funcao social.

Adotando-se o referido entendimento, diante do valor moral, entendendo que o
ordenamento juridico outorga um direito “a” vida e ndo “sobre” a vida, o proprio Codigo
Penal brasileiro autoriza a coagdo que se exerce para impedir a consumacao do suicidio,

nos termos do artigo 146, §3°, 1I, do CP.'* Inclusive, o legislador brasileiro, para proteger

120 BRUNO. Direito Penal, p. 134.1. 4.

2 HUNGRIA. Comentdrios ao Cédigo Penal, p. 227. v. 5.

122 “Art. 146 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, ou depois de lhe haver reduzido,
por qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela ndo
manda:
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a vida humana, previu, no artigo 122 do Cédigo Penal brasileiro, a puni¢do para aquele que
auxilia, instiga ou induz'”® alguém ao suicidio. Verifica-se que é um caso em que o
legislador optou por punir a participacdo em um comportamento — a propria morte — que
em si ndo ¢ punivel, por impossibilidade no caso de consumagao, ou por politica criminal
no caso da tentativa.

A protecdo a vida humana — bem de incontestavel relevancia — justifica a causa de
aumento de pena, elencada no artigo 122, II, do Cédigo Penal brasileiro, segundo a qual, se
0 sujeito passivo tem sua capacidade de resisténcia diminuida (v.g., sob efeito de alcool,
doente) ou é menor de idade, aplica-se ao participe a pena em dobro,'** em decorréncia da
maior propensdo daquele para a morte, o que aumenta a probabilidade de producdo do
resultado.

Ademais, o Estado ndo fomenta o suicidio, tanto que pune a participagdo como
crime autdbnomo. Logo, ndo hd um direito subjetivo ao suicidio, at¢é mesmo porque a
punicdo para o participe demonstra o interesse Estatal na preservagao da vida.

Através de uma interpretacdo sistematica, conclui-se que, se o proprio legislador
previu a puni¢do para o participe no suicidio, com muito mais razao exige-se a reprimenda
penal para aquele que mata outrem. Nao nos parece sensato punir o agente provocador e
deixar impune aquele que realiza a conduta tipica. Referida conclusdo decorre da propria
regulacdo penal da protegdo a vida, ja que o bem juridico atingido ¢ o mesmo, em ambos

0S Casos.

Pena - detengdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.

§ 3° - Nao se compreendem na disposigao deste artigo:

I - a interven¢@o médica ou cirlrgica, sem o consentimento do paciente ou de seu representante legal, se
justificada por iminente perigo de vida;

I - a coagdo exercida para impedir suicidio.”

12 No primeiro caso, auxilio, o agente, através de meios materiais, atua para que a autoquiria se consuma. No
segundo caso, instigagdo, o agente robustece a ideia ja4 concebida pelo sujeito passivo. No terceiro caso,
indugdo, o agente incute, cria 0 &nimo do sujeito passivo.

124 £ 6bvio que, se a capacidade de resisténcia for nula, o sujeito ativo responde por homicidio.
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Nao ha como deixar de indagar aqueles que defendem a auséncia de puni¢do no
consentimento no homicidio: a reprimenda penal deve existir para aquele que induz outrem
a morte e inexistir para o que produz a morte de outrem? Que critério é esse? E evidente o
juizo de maior reprovabilidade no ato daquele que poe fim a vida do outro, em face do que
auxilia, instiga ou induz. A conduta, no primeiro, consiste na execucdo, na agao violenta
que se adéqua ao tipo legal de homicidio. J4 no segundo, ha uma atividade acessoéria, que
adquire relevancia juridica por aderir a vontade do agente que se mata (ou tenta).

A Unica resposta satisfatoria é que o nosso Codigo Penal reprime as duas formas.
No caso da participagdo no suicidio, como delito autonomo e, na morte consentida, como
homicidio, ja que o comportamento daquele que mata o consenciente se ajusta ao tipo do

artigo 121.

7.4. Consideragdes morais

H4, ainda, consideragdes morais, pois a ordem juridica atribui a vida um valor
inestimavel, ndo cabendo a um ser humano auxiliar outro a privar-se de sua existéncia.

Nao podemos admitir a falsa premissa de que a ideia de solidariedade, ou seja, o
auxilio aquele que ndo quer viver para que alcance seu intento, excluiria a puni¢do no
homicidio consentido. A solidariedade conduz, obviamente, a preservacao da vida, através
da abnegacdo em prol daquele que softre.

Nao podemos nos esquecer de que grande parte dos cidaddos que consentem na
propria morte o fazem em instantes de capacidade de resisténcia reduzida em face das
dificuldades da vida, em decorréncia de momentos passageiros, as vezes de angustia,
outras de exaltag¢do sob a ideia de superar obstaculos.

Atinente a esse fato, o proprio Codigo Penal brasileiro, conforme ja ressaltado,

pune com aumento de pena em dobro o agente que auxilia, induz ou instiga a pratica do
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suicidio aquele que se encontra com a capacidade de resisténcia diminuida. Inclusive,
muitas mortes seriam consentidas partindo-se de noticias errdneas, como um diagnostico
de cancer equivocado ou a noticia errada da morte de um parente, ou até de problemas
quotidianos, como a perda do emprego.

E evidente que, muitas vezes, o sujeito passivo encontra-se coagido por fatores
degradantes, sendo que bastaria o fornecimento das informagdes corretas ou um curto
espaco de tempo para que o sujeito pudesse assimilar aquela nova realidade, desistindo da
propria morte. Enfim, o desejo do sujeito passivo ¢ de duvidosa consisténcia juridica, pois
dominado por sentimentos passageiros de emog¢ao e angustia, muitas vezes fundamentados
em fatos inveridicos da vida.

Diante dessas hipdteses, ndo podemos atribuir o consentimento a vontade livre do
sujeito passivo, que normalmente pretende apenas acabar com a penuria, estando em
estado de desespero. O sofrimento psiquico do sujeito passivo impede que atue com
autodeterminagdo, muitas vezes nem se encontrando no gozo de suas faculdades mentais,
necessitando apenas de socorro.

Autorizar o consentimento incentivaria a morte prematura dessas pessoas, que nao
teriam uma intencdo permanente no consentimento. Constata-se, assim, que essa
manifestacdo da vontade pode ser movida por sentimentos instantdneos que, em caso de
execucdo da acdo, ensejam lesdo irreparavel. O sujeito que se encontra nesse estado
psiquico ndo possui a completa imputabilidade, tanto que o Codigo Penal brasileiro,’” em
seu artigo 26, paragrafo unico, prevé a responsabilidade diminuida de um a dois tercos, no

caso de cometimento de crime.

7.5. O incremento da criminalidade

123 “Paragrafo unico - A pena pode ser reduzida de um a dois tergos, se o agente, em virtude de perturbagdo de
saide mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado ndo era inteiramente capaz de
entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.”
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A sociedade moderna vive uma época em que a criminalidade se expande de
forma alarmante. Autorizar o consentimento na tutela do bem juridico mais importante
significa mais um pretexto para o menosprezo da vida, além de um incentivo para o crime,
gerando até¢ mesmo o retorno dos rituais de morte que marcaram a histéria da humanidade.
Certamente, surgiriam profissionais especializados em “inje¢des letais”.

A prevencao geral através da ameaca da pena certamente intimida os homens,
inibindo a agdo. A auséncia de puni¢do nessas hipoteses incrementaria o nimero de
mortes, incentivando o homicida de amanha, através da certeza da impunidade. Criaria, no
psiquismo do agente, a ideia de que a vida j& ndo tem tanto valor. Assim, tornaria os
inclinados para o homicidio mais capazes de executarem suas acoes delituosas.

Outra drastica consequéncia do consentimento legitimado pelo Estado seria o
incentivo a degradacao moral, fazendo com que as pessoas perdessem ainda mais o sentido
da vida, debilitando a inibi¢do psiquica frente ao ato de matar. Por via obliqua, abrir-se-
iam caminhos para outras formas de ceifar a vida, o que ¢ inadmissivel, pois contribuiria
para a desmoralizagao do Direito. A vida perderia a sua preciosidade, incentivando-se até
mesmo a constitucionalizagdo da pena de morte, desmoralizando a sociedade. Ademais,
legitimando o consentimento no homicidio, incentivariamos a morte eugénica, decorrente
da situacao de pobreza e miserabilidade a qual ¢ submetida parte da populacao brasileira.

O empobrecimento da populagdo, o aumento das filas no Sistema Unico de Saude
— SUS — e o incremento da expectativa de vida fariam com que a morte fosse cada vez
mais incentivada. Em uma sociedade que valoriza principalmente o dinheiro, o prazer e a
beleza, inumeras mortes seriam atribuidas a falaciosos consentimentos que muitas vezes
seriam provocados ou forjados.

Nao ha duvida! A autorizagdao para o consentimento, principalmente nos casos de

eutanasia, provocaria um incremento no numero de mortes nos hospitais, que seriam
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incentivados, inclusive, por profissionais de saide. O motivo é 6bvio. Em um sistema de
saude falido, ¢ mais facil incentivar a morte do enfermo, liberando os leitos para que outros
pacientes tenham acesso a satde, do que dotar o Estado de condigdes para atender a toda a
populagdo. A escassez de recursos em saude seria utilizada como argumento para legitimar
a morte dos enfermos. Infelizmente, essa pratica ja ocorre em alguns hospitais publicos.’*
Profissionais de satde, mal intencionados, utilizariam o falacioso argumento de

que as quantias expendidas com os pacientes terminais seriam mais bem empregadas no

126 Como exemplo, a matéria veiculada no Portal G1, da Rede Globo:

“Piaui — Falta de leitos faz médico selecionar paciente.

No principal hospital do Piaui, a superlotacdo ¢ uma cena comum.

Enquanto isso, outros dois hospitais em obras estdo abandonados.

Por falta de vagas na UTI, todos os dias os médicos do principal hospital do Piaui tém de decidir quais
pacientes serdo internados enquanto as obras de dois grandes outros hospitais estdo abandonadas.

Talita tem 6 anos e nasceu com uma deformagdo nos dois pés. Ha pelo menos dois anos, a menina espera por
uma vaga para fazer a cirurgia em um hospital de Teresina. ‘Quem tem dinheiro ndo precisa de governo. Ele
vai e faz. Mas quem ndo tem (dinheiro) precisa encarar a fila mesmo e esperar’, diz Maria das Gragas Silva,
mae de Talita.

Nos corredores do Hospital Getalio Vargas, a superlotagdo ¢ cena comum. La, os médicos quase sempre sdo
obrigados a fazer uma dificil escolha. ‘No pronto-socorro existe um grande numero de pacientes que
necessitam de UTI e ndo temos o nimero de vagas necessarias. Entdo, tem que decidir quem vai viver e
quem ndo vai viver. Infelizmente, essa ¢ a realidade que a gente vive hoje’, diz 0 médico do pronto-socorro
Felipe Padua.

‘Esse dilema ¢ um sofrimento nosso. Eu, como plantonista da UTI, tenho que escolher. Tem trés ou quatro
pacientes e a gente fica escolhendo qual ¢ o mais viavel, qual o mais fraco. E dificil a gente tomar essa
decisdo’, diz o diretor José Cantuaria.

‘Entdo mortes acontecem?’, indaga a reporter, ‘Devem acontecer mortes por falta de UTI’, diz o diretor José
Cantuaria.

Estrutura grandiosa

Enquanto faltam vagas no Getulio Vargas, no hospital universitario do estado, que esta em obras ha 18 anos,
apenas o ambulatdrio funciona. Nossa equipe esteve em uma parte desocupada do prédio e encontrou uma
estrutura grandiosa: salas com aparelhos de ar-condicionado e mdveis. Sem uso, tudo estd se deteriorando.

O desperdicio parece ndo ter fim: um equipamento de raio X, por exemplo, foi adquirido ainda no inicio da
construcao do hospital. Ele foi instalado, mas até hoje nunca funcionou.

Segundo os técnicos, a tecnologia ¢ ultrapassada e ndo existem pecas para reposi¢do, um problema que ¢
também de varios outros aparelhos do hospital. ‘Ainda existem alguns equipamentos que estdo sem uso
porque foram equipamentos comprados para quando o hospital funcionasse’, diz Carlos Iglezias, médico e
diretor do hospital universitario.

Hospital nunca funcionou

Outro exemplo de desperdicio de dinheiro ptblico no Piaui ¢ o hospital de urgéncia de Teresina, uma obra
que comegou a ser construida ha 16 anos e avaliada em R$ 14 milhGes, mas que nunca funcionou.

Hoje a estrutura estd quase concluida. Muitos equipamentos ja foram comprados: macas, cadeiras e até uma
cozinha industrial completa. A capacidade deste hospital ¢ de 300 leitos € 90% dos recursos sdo do governo
federal, mas ndo ha previsao de inauguragao.

‘O dinheiro vem a prestagdes, entdo, ndo tem condigdes de pegar a obra e terminar. Toda obra parada ¢ como
uma casa. Se voc€ sai da casa e¢ passa algumas semanas sem ir 14, ela comeca a se desgastar’, diz Jodo
Orlando, médico e secretario municipal de Saude”. Disponivel em:
<http://gl.globo.com/Noticias/0,,MUI29503-5598,00.htm]>.


http://g1.globo.com/Noticias/0,,MUI29503-5598,00.html
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tratamento daqueles enfermos com mais possibilidades de cura. Seria o caos e, mais uma
vez, os prejudicados seriam os menos abastados.

Muitos consentimentos ndo seriam decorrentes de vontade propria, mas fruto de
influéncia de terceiros, decorrentes de estado pessoal do individuo. Obviamente, nesses
casos, os terceiros deveriam responder por participagdo em homicidio, porém, haveria
enorme dificuldade na producao probatoria.

Além disso, ha que se considerar a dificuldade de se provar os casos em que a
morte ndo seria decorrente de consentimento, pois o sujeito ativo se utilizaria desse
argumento acrescido do conhecido principio in dubio pro reo.

Portanto, a puni¢do, nos casos de homicidio consentido, ¢ uma obriga¢do do
Estado, que deve rarear a morte, reprimindo os atos que perturbem a harmonia social e

evitando o desprezo pela vida.

7.6. O Estado como garantidor da vida

O direito de matar ndo ¢ uma faculdade que o Estado possa conceder livremente a
alguém, exceto nas hipoteses de salvaguardar-se outra vida. No caso da legitima defesa no
homicidio, a conduta do agente ¢ legitimada pelo Estado, ja que o autor apenas repulsa
uma agressao ilicita, atual ou iminente, a fim de proteger sua propria vida. Nesse caso, ha
um conflito entre dois bens juridicos de igual natureza — vida —, sendo razoavel exigir o
sacrificio de um deles. J4 no consentimento, a situacdo ¢ oposta, pois ndo ha conflito ou
ataque a vida.

Resta evidente que o Estado, apesar de ndo considerar crime o constrangimento
para impedir o suicidio, ndo possui instrumentos aptos a impedir que o sujeito passivo
disponha da propria vida, por exemplo, suicidando-se ou praticando agdes em que a perda

da vida é quase uma certeza. Entretanto, cabe ao Estado exercer as acdes necessarias a
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persuadir o individuo a ndo abdicar de sua vida e a impedir que outros o auxiliem na
disposi¢do desse bem juridico que é o mais precioso e caro ao ser humano.

Nesse sentido, acertou o legislador italiano ao reconhecer a indisponibilidade da
vida humana, punindo o homicidio consentido no artigo 579 do Cddigo Penal, com pena de
reclusdo de seis a quinze anos, 0 que mereceu os seguintes comentarios do Professor

Fabrizio Ramacci:'?’

In particolare, la previsione dell’art. 579 dimostra che il consenso prestato dalla
vitima non ha I’efficacia scriminante preveduta in generale dall’art. 50 c.p. per
il “consenso dell’avete diritto”; cio significa che il bene della vita non ¢
disponible o, meglio, che la legge esclude validita scriminante al consenso
prestato dalla vittima o, ancora, che 1’atto di volonta con il quale un soggetto
rinuncia al bene della (propria) vita non ha rilevanza giuridica.

O Estado deve buscar a reestruturagdo moral, ética e juridica do ser humano que
consente na propria morte, buscando-se a dignificacdo, principalmente, dos valores
naturais e basicos do homem.

O grande desafio ¢ o Estado descobrir o método que permitird chegar a alma do
ser humano que pretende consentir na vida. Torna-se necessario constituir um saber sobre
esse individuo, que permita conhecer suas especificidades, fazendo com que o homem se
recupere e se reabilite para o convivio social.

Atualmente, o mundo se defronta com o crescimento da violéncia, da
criminalidade e dos homicidios. Se a sociedade quiser diminuir essa estatistica, deve lutar
pela preservagdo da vida, sobretudo através da implantagdo de politicas publicas que
envolvam maior atengdo a psicologia humana daqueles que pretendem sucumbir frente as
adversidades do mundo, objetivando manter o individuo na sociedade e procurando
recupera-lo, em vez de exclui-lo através da morte. Devemos nos inclinar a estender as
maos, entendendo o ser como uma maravilhosa criacdo de Deus, e ndo utiliza-las como

instrumento de morte.

2T RAMACCI. [ delitti di omicidio, p. 137-138.
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Em suma, concluimos pela total auséncia de valor juridico no consentimento a
pratica do homicidio, tendo em vista que o interesse publico determinou a incriminagao,

sendo, neste caso, irrelevante a contraposi¢ao do particular ao Estado.
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8. DO CONSENTIMENTO INDIRETO E MORTE

Apesar de ndo se tratar propriamente de consentimento no homicidio, h4 hipoteses

cotidianas em que circunstancias excepcionais geram consentimentos que provocam a

morte do sujeito passivo. Denominamos esses casos de “consentimento indireto”, ja que o

sujeito passivo ndo quer necessariamente a propria morte, mas consente em agdes ou

omissdes praticadas por terceiros que geram enorme risco de produzi-la. Nao ¢é,

evidentemente, um consentimento para um homicidio, mas um consentimento para um

dano a si proprio, que pode resultar na morte. Assim, tendo em vista a proximidade com o

tema proposto, ja que muitas vezes a anuéncia na conduta de risco produz resultado

semelhante aos casos de consentimento direto no homicidio, optamos por apresentar essas

reflexdes.

8.1. Eutanasia

A apreciagdo da eutandsia é um dos pontos mais complicados do
Direito Penal. Isso tem trés motivos: primeiramente, falta um
dispositivo legal que dela trate expressamente. (...) Em segundo
lugar, os problemas existenciais que surgem em decisées sobre a
vida e a morte dificilmente podem ser regulados através de
normas abstratas, pois o direito vive de situagoes cotidianas
tipificaveis, nem sempre se conseguindo, em sua necessaria
conceituacdo generalizante, dar um tratamento adequado ao
processo individual e irrepetivel da morte. Em terceiro lugar, o
consenso sobre o permitido e o proibido na eutanasia ¢ dificultado
por ndo se tratar de tarefa exclusiva do penalista. Nesta esfera,
tambeém médicos, filosofos, tedlogos e literatos reclamam para si —
e com razdo — o direito de ingressar no debate."”

O termo “eutandsia” foi criado no século XVII (1623, mais precisamente) pelo

filésofo Francis Bacon, em sua obra Historia vitae et mortis, definindo-a como adequado

128 ROXIN. A apreciagdo juridico-penal da eutandsia, p. 11.
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tratamento para as doengas incuraveis. A palavra possui construgdo semantica derivada do
grego: “eu” significa “boa” ou “bem” e “thanatos”, ou “thanasia”, significa morte.
Podemos defini-la como a morte provocada pelo agente impelido de piedade e
paixao, consentida pelo sujeito passivo que padece de grande sofrimento, sem perspectiva
de melhora. E a abreviagdo, por misericordia, da vida daquele que sofre de uma doenca

aparentemente incuravel. Anibal Bruno assim a define:'”

A outra hipotese ¢ a do encurtamento da vida do doente que pena sob
sofrimentos atrozes sem esperanca de salvagdo, praticado pelo proprio médico
ou outrem, para por fim a sua agonia.

E a eutanasia em sentido estrito e proprio, auxilio para o bem morrer, que se
pratica por sentimento verdadeiro e intenso de piedade que leva o homem ao ato
constrangedor de dar morte a outro homem. Esse é, na espécie, o motivo de
relevante valor moral que justifica a minoragdo da pena, mas ndo justifica a ndo
incriminagdo do ato.

A vida é o bem de cuja preservagdo cuida a ordem juridica com particular
desvelo. Qualquer concessdo nesse terreno poderia enfraquecer a sua defesa, a
defesa de toda vida humana qualquer que ela seja e sejam quais forem as
circunstancias em que se encontre. Em principio, todo ato que importa em
encurtar a vida de alguém ¢ contrario ao Direito.

A Exposicdo de Motivos da Parte Especial do Codigo Penal trata-a como hipotese
de homicidio privilegiado:
39. Ao lado do homicidio com pena especialmente agravada, cuida o projeto do
homicidio com pena especialmente atenuada, isto é, o homicidio praticado “por
motivo de relevante valor, social, ou moral”, ou “sob o dominio de emogao
violenta, logo em seguida a injusta provocacdo da vitima”. Por “motivo de
relevante valor social ou moral”, o projeto entende significar o motivo que, em
si mesmo, é aprovado pela moral pratica, como, por exemplo, a compaixdo ante

o irremediavel sofrimento da vitima (caso do homicidio eutandsico), a
indignacao contra o traidor da patria, etc.

Entretanto, o reconhecimento do privilégio nao ¢ tao simples, devendo-se provar o
relevante valor moral. Praticar a eutanasia sob a alegacdo de relevante valor moral, sem
provéa-lo, € desvirtuar a causa de diminui¢ao de pena prevista no artigo 121, §1, do Coédigo
Penal brasileiro, ja que, a principio, o amor ao enfermo implica cuidado, afeto, sacrificio,

ndo em morte. Em regra, o genuino amor ¢ dotado de um espirito de renuncia,

12 BRUNO. Direito Penal; Parte Especial, p. 121-122. t. 4.
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autossacrificio, capaz de promover confianga ao enfermo, minorando o sofrimento
psiquico e atuando como fonte de vida, ao lhe dar coragem para enfrentar as adversidades
do momento.

Portanto, deve-se perquirir a motivagdo do agente, ndo se aplicando de forma
absoluta o privilégio na eutandsia. O Juiz deve analisar a motivacdo do agente,
considerando todas as circunstancias que envolvem o fato e reconstruindo o processo
psicologico do agente para valorar a agao.

Eventualmente, a morte do enfermo ndo se justifica no verdadeiro amor,
consistindo em um ato de crueldade, tendo em vista a impossibilidade de resisténcia e
consciéncia do sujeito passivo, ensejando o motivo egoistico. Alids, o agente podera
praticar homicidio qualificado, mediante paga ou promessa de recompensa, por motivo
torpe, futil, com emprego de asfixia ou outro meio insidioso, dentre outras hipoteses.
Inclusive, se o homicidio foi praticado com o uso de veneno, devemos analisar se o sujeito
passivo tinha conhecimento e aquiesceu no ato. Acaso o veneno tenha sido utilizado de
forma aleivosa, ha a qualificadora.

Salienta-se, ainda, que, para o reconhecimento do privilégio, o consentimento
podera ser dispensado e, desde que o seja, ndo se tratard de eutandsia, embora os efeitos
juridico-penais sejam semelhantes. O artigo 121, §1°, do Cddigo Penal concede a
diminui¢do da pena se o agente agir impelido por motivo de relevante valor social ou
moral, sem exigir qualquer manifestacao do sujeito passivo.

O relevante valor moral, obviamente, ndo se restringe a compaixao, admitindo-se
qualquer motivo aprovado pela consciéncia ética de um povo.”*” Se o agente, por exemplo,
mata o doente em agonia, em decorréncia desse estado, cometerd o delito de homicidio
privilegiado, ainda que ndo se trate de eutanasia, diante da auséncia do consentimento.

Ademais, o consentimento do enfermo em estado terminal e padecido de enorme

1% Nesse sentido, cf. SILVEIRA apud NUCCI. Cédigo Penal comentado, p. 542.
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sofrimento poderd viciar sua vontade. Caracterizado o relevante valor moral, ndo se deve
permitir a impunidade ¢ nem a aplicacdo da pena ao homicidio simples, ensejando a
punic¢do na forma privilegiada.

Por isso, ndo comungamos com o pensamento do penalista alemdo Claus Roxin,

que, ao defender a auséncia de puni¢io na participa¢do no homicidio, afirma:"'

A consciente autolesdo, em sexto lugar, como também sua possibilitacdo e
fomento, ndo legitimam uma sanc¢ao punitiva, pois a protecdo de bens juridicos
tem por objeto a protecdo frente a outra pessoa, € ndo frente a si mesmo. Um
paternalismo estatal, enquanto este deva ser praticado através do Direito Penal,
¢ por isto justificavel somente tratando-se de déficits de autonomia do afetado
(menores de idade, perturbados que ndo compreendem corretamente o risco
para si). Isto & assim. A participa¢do no homicidio ndo deve ser punivel, como
ocorre na Alemanha, ao contrario de muitos outros paises, quando aquele que
consentiu com a morte tomou sua decisio em um estado de total
responsabilidade; isto ¢ uma questdo de grande importdncia na moderna
discussdo da questdo da eutanasia.

Acreditamos que qualquer alteragdo na legislacdo penal para reconhecer a licitude
da eutanasia revela-se absurda, contrariando o Texto Constitucional que prevé com
prioridade a prote¢dao a vida, significando, ainda, apologia ao crime. No mesmo sentido,

afirma Nelson Hungria:"*’

A licenca para eutanasia deve ser repelida, principalmente, em nome do direito.
Mesmo admitindo-se que o assentimento da vitima pudesse anular a
criminalidade do fato, ndo seria ele jamais o produto de uma vontade consciente
ou de uma inteligéncia integra. De outro lado, reconhecer no intuito caritativo
do matador um motivo de plena exculpagdo importaria, como acentuava
CARRARA, a ado¢do de um precedente subversivo em matéria penal: aquele
que, numa sexta-feira, furtasse a ra¢ao de carne do vizinho, poderia dizer, para
garantir-se isengdo de pena: “Assim procedi para impedir que o meu vizinho
pecasse”; aquele outro que prevaricasse com a mulher do amigo que em vao
deseja descendéncia, poderia alegar: “Meu intuito foi proporcionar-lhe o
consolo de um filho...” E assim por diante.

Defender a eutandsia €, sem mais, nem menos, fazer a apologia de um crime. Nao
desmoralizemos a civilizagdo contempordnea com o preconicio do homicidio.
Uma existéncia humana, embora irremissivelmente empolgada pela dor e
socialmente inutil, € sagrada. A vida de cada homem, até o seu Gltimo momento,
¢ uma contribuicdo para a harmonia suprema do Universo e nenhum artificio
humano, por isso mesmo, deve trunca-la. Nao nos acumpliciemos com a Morte.

BIROXIN. 4 protegdo de bens juridicos como fungdo do Direito Penal, p. 23.
B2 HUNGRIA. Comentdrios ao Cédigo Penal, p. 131.v. 5.
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Afinal de contas, a vida ndo deixa de ser vida s6 por estar proxima da extingdo. O
sofrimento faz parte da vida humana e ndo podemos renunciar & compaixao ao proximo,
simplesmente porque, em estado depressivo, desistiu de viver.'” ** Os eventuais pedidos
de morte, pelos doentes muito graves, devem ser compreendidos como solicitagdes de
afeto, amor e calor humano.

Ainda como argumentos contrarios a legalizagdo da eutandsia, hd os motivos
cientificos, como, por exemplo, a possibilidade de um erro de diagnostico, a descoberta de
novo tratamento, bem como eventuais abusos. A imprevisibilidade no desenvolvimento das
técnicas medicinais ¢ inegavel, ainda mais nos dois ltimos séculos, em que os tratamentos
médicos progrediram de forma célere, ensejando maior expectativa de vida e até a cura
para doencas consideradas até entdo incurdveis. Ademais, as novas terapias medicinais
contra a dor t€ém minorado o sofrimento dos enfermos, amenizando a angustia e permitindo
uma vida mais feliz.

Devemos ressaltar também os erros de diagnosticos, ja que as Ciéncias Biologicas
ndo sdo dotadas de saber suficiente para afirmar com exatidao que a doenga ¢ terminal. A
possibilidade de reagdes organicas imprevisiveis e os segredos da natureza humana sao
evidentes, ensejando o permanente estudo e desenvolvimento das Ciéncias Bioldgicas. Os
diagndsticos sdo pautados em casos pretéritos, o que enseja equivocos, surpresas ¢

imprevisibilidades.'*

133 No mesmo sentido, cf. MARCAO. Homicidio eutandsico: eutanasia e ortotanasia no anteprojeto de
Codigo Penal. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2962>.

134 Defendendo a possibilidade de perddo judicial nesses casos, cf. ASUA. Liberdade de amar e direito a
morrer, p. 73-75. t. 1L

135 A titulo ilustrativo, cite-se o recente caso de um polonés que permaneceu 19 anos em coma, apos ser
atropelado por um trem, surpreendendo os médicos ao retomar a consciéncia em 2007, conforme amplamente
noticiado na imprensa mundial. Disponivel em: <http://noticias.terra.com.br/mundo/interna/0,,011663133-
EI8142,00.html>. Outro recente caso, bastante interessante, € o do italiano Salvatore Crisafulli, que passou
quase dois anos em coma profundo, sendo considerado um caso perdido pelos médicos. Em 2005, o paciente
despertou e prestou diversos testemunhos dizendo que entendia tudo o que se passava durante o coma.
Disponivel em:
<http://vidaevalores.org/index.php?option=com_content&view=article&id=103:italiano-acorda-de-
coma&ecatid=36:reutanasia&ltemid=56>.


http://noticias.terra.com.br/mundo/interna/0,,OI1663133-EI8142,00.html
http://noticias.terra.com.br/mundo/interna/0,,OI1663133-EI8142,00.html
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Portanto, embora o consentimento do sujeito passivo retire a ojeriza comum ao

delito de homicidio, havendo menor desvalor da agdo em comparagdo aos casos normais de

homicidio, ndo ha que se falar em auséncia de puni¢do, diante, sobretudo, da sacralidade da

vida humana.

&.2. Distanasia

Dizem as escrituras sagradas: “Para tudo ha o seu tempo. Ha
tempo para nascer e tempo para morrer”. A morte e a vida ndo
sdo contrarias. Sdo irmas. A “reveréncia pela vida” exige que
sejamos sabios para permitir que a morte chegue quando a vida
deseja ir. Cheguei a sugerir uma nova especialidade médica,
simétrica a obstetricia: a “morienterapia”, o cuidado com os que
estdo morrendo. A missdo da morienterapia seria cuidar da vida
que se prepara para partir. Cuidar para que ela seja mansa, sem
dores e cercada de amigos, longe de UTIs. Ja encontrei a
padroeira para essa nova especialidade: a “Pieta” de
Michelangelo, com o Cristo morto nos seus bracos. Nos bragos
daquela méae o morrer deixa de causar medo."°

A distanasia pode ser definida como a perpetuagdo artificial e dolorosa da vida

humana, com a finalidade exclusiva de assegurar a sobrevivéncia, independentemente das

circunstancias.”?” Léo Pessini a define nos seguintes termos:'**

O que entender por distanasia? Se a expressdo ndo ¢ conhecida, ¢ interessante
que o dicionario mais popular da lingua portuguesa, o Aurélio, conceitue
distanasia como “morte lenta, ansiosa € com muito sofrimento (Anton.
Eutanasia)”. Trata-se de um neologismo de origem grega, em que o prefixo dys
tem o significado de “ato defeituoso”. Portanto, distanasia, etimologicamente,
significa prolongamento exagerado da agonia, do sofrimento e da morte de um
paciente. O termo também pode ser empregado como sinénimo de tratamento
futil e inatil, que tem como conseqiiéncia uma morte medicamente lenta e
prolongada, acompanhada de sofrimento. Com essa conduta ndo se prolonga a
vida propriamente dita, mas o processo de morrer.

Em seguida, o autor a diferencia da eutandsia:

4

E imprescindivel ter clareza conceitual neste terreno polémico de expressdes
multissémicas. De um lado temos a eutanasia (=abreviacao da vida), do outro a

13¢ ALVES. Sobre a morte € o morrer. Disponivel em: <www.releituras.com/rubemalves menu.asp>.
37 Nesse caso, ndo ha nenhum consentimento, mas abordamos o tema para diferencia-lo da eutanasia.
18 PESSINI. Distandsia: até quando prolongar a vida?, p. 30.


http://www.releituras.com/rubemalves_menu.asp
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distanasia (= prolongamento da agonia, do sofrimento e o adiamento da morte),
tema deste livro. Entre esses dois extremos, a atitude que honra a dignidade
humana e preserva a vida ¢ a que muitos bioeticistas, tais como Javier Gafo,
Marciano Vidal e outros espanhdis, denominam ortotanasia, para falar de morte
digna, sem abreviacdes desnecessarias e sem sofrimentos adicionais, isto €,
“morte em seu tempo certo”. Com o prefixo grego orto, que significa “correto”,
ortotanasia tem o sentido de morte “em seu tempo”, sem abreviagdo nem
prolongamentos desproporcionados do processo de morrer. A ortotanasia,
diferentemente da eutanasia, ¢ sensivel ao processo de humaniza¢do da morte,
ao alivio das dores e ndo incorre em prolongamentos abusivos com a aplicacao
de meios desproporcionados que imporiam sofrimentos adicionais.

Infere-se, pela definicdo, que a distandsia e a eutandsia sdo opostas. Naquela, o
tratamento ¢ inutil, ocasionando sofrimento sem qualquer qualidade de vida e
prolongando-a apenas biologicamente, ou seja, a preocupagdo prioritaria ¢ a quantidade de
vida. Na segunda, hd encurtamento da vida para evitar um sofrimento natural, antecipando
a morte.

No tocante a distandsia, ndo podemos admitir o dever do profissional de satde de
alterar o curso natural da vida, prolongando-a inutilmente, o que ensejaria violagdo a
dignidade da pessoa humana. O médico poderia suspender terapias artificiais cruéis,
precarias, penosas, dispendiosas e inuteis, sem que violasse o tipo penal descrito no artigo
121, combinado com artigo 13, §2, ambos do Coédigo Penal. Afinal de contas, a fun¢ao do
médico ndo ¢ garantir a imortalidade, e sim a qualidade de vida.

Verifica-se que, atualmente, muitas vezes as Ciéncias Biologicas voltam-se
unicamente para a busca do prolongamento da vida, ndo se preocupando com a “qualidade
de vida”, essencial para o estado psiquico do sujeito passivo. Nao se concedem ao paciente
cuidados individuais, privando-o da ternura, da amizade e do carinho, tratando-o como se
fosse mais um individuo a ensejar os experimentos cientificos, desprezando o fato de a
vida ter como consequéncia natural e bioldgica a morte. A distanisia apenas causa
sofrimento inutil ao paciente, no momento em que precisa apenas de ndo se sentir sozinho.

Sdo comuns as praticas da distandsia, por exemplo, ao internar o enfermo nas

UTIs, retirando-o do convivio familiar, ainda que ndo haja tratamento médico para o caso;
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nos casos em que o médico realiza terapias ineficazes, que aumentam a dor ou
desproporcionais aos custos humanos; ou, ainda, nas hipoteses em que os pacientes
permanecem submetidos a ventilagdo mecanica depois da morte cerebral total, ainda que
ndo haja nenhuma possibilidade de melhora.

Salienta-se que, quando o coma apresenta-se como “irreversivel” — casos em que
todas as fungdes cerebrais do paciente estdo completa e irreversivelmente danificadas,
segundo pareceres de especialistas —, permanece a obrigagdo apenas dos cuidados
ordinarios, como, por exemplo, a hidrata¢do e a nutri¢do parenteral.'” Nesta hipotese, ndo
se exige a pratica de meios debilitantes e custosos para o paciente, sob pena de condena-lo
a prolongacdo de uma agonia, sem possibilidade de recuperacdo da consciéncia e da
capacidade racional.'®

Ao criticarmos a distandsia, ndo defendemos a eutandsia. Naquela, a vida do
enfermo ja alcancou seu fim natural, utilizando-se as Ciéncias Biologicas apenas de meios
inateis que aumentam o sofrimento do paciente, normalmente o privando do convivio
familiar, colocando-o em UTIs. Trata-se de uma luta contra a natureza humana,
prolongando a vida de forma injustificavel. Ja na eutandsia, ha encurtamento da vida de
alguém que se encontra com seus sinais vitais em funcionamento natural. Nao cabe a
medicina utilizar-se de instrumentos modernissimos que apenas mantém a vida de forma
artificial, fomentando uma espécie de prepoténcia médica, que pretende controlar a vida ao
maximo.

Em relacdo ao paciente em final de vida, cabe ao médico avaliar a necessidade do
procedimento a ser adotado na busca pela qualidade de vida, sem que a finalidade seja,

exclusivamente, a permanéncia da vida bioldgica. A partir do momento, por exemplo, em

139 No mesmo sentido, as conclusdes de Dom Elio Sgreccia, em “Aspectos éticos da assisténcia ao paciente”.
Disponivel em: <http://vidaevalores.org/index.php?option=com_content&view=article&id=109:aspectos-
eticos-da-assistencia-ao-paciente&catid=36:reutanasia&Itemid=56>.

140 Essa ¢ uma das hipdteses mais complexas da medicina, devendo o julgamento sobre a irreversibilidade do
coma e sobre a condicdo de irrecuperabilidade da consciéncia se apoiar em relatérios médicos seguros.


http://vidaevalores.org/index.php?option=com_content&view=article&id=109:aspectos-eticos-da-assistencia-ao-paciente&catid=36:reutanasia&Itemid=56
http://vidaevalores.org/index.php?option=com_content&view=article&id=109:aspectos-eticos-da-assistencia-ao-paciente&catid=36:reutanasia&Itemid=56
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que a morte cerebral ¢ detectada, permanecendo uma vida meramente vegetativa, ndo ha
motivos plausiveis para que os médicos a mantenham, pois gera sofrimento ao paciente ¢
aos familiares, contrariando a ordem natural do homem.

No mesmo sentido, diz Leonard M. Martin, citando inclusive a posi¢ao da Igreja

Catolica:'¥!

O paradigma médico da benignidade soliddria e humanitéria e a teologia moral
procuram outras abordagens na tentativa de resolver o dilema entre tratar em
excesso ou deixar de tratar o suficiente o doente terminal. Procuram mostrar que
atribuir grande valor & vida humana ndo significa uma opg¢ao por uma frieza
cruel diante do sofrimento e da dor do paciente terminal. A medicina
tecnocientifica tende a resolver o dilema caindo em um dos dois extremos. Ou
escolhe a eutandsia — reconhecendo sua impoténcia e, neste caso, opta por
abreviar o sofrimento, abreviando a vida, alegando que j4 que ndo pode mais
curar a pessoa ndo ha sentido em prolongar a agonia — ou escolhe a distanasia —
ofendida no seu brio, optando por resistir a morte até as Gltimas conseqiiéncias,
mostrando uma obstinagdo terapéutica que vai além de qualquer esperanca de
beneficiar o doente ou promover seu bem-estar global. A medicina que atua
dentro do paradigma da benignidade humanitaria e solidaria e que opera com o
conceito de saude como bem-estar tende a optar por um meio termo que nem
mata nem prolonga exageradamente o processo de morrer, mas que procura
favorecer a pessoa uma morte sem dor, uma morte digna na hora certa, rodeada
de amor. (...)

Ja em meados do século XX, o papa Pio XII, preocupado em humanizar a
situacdo do paciente terminal, falou da distingdo entre meios ordinarios e meios
extraordinarios em relagdo ao direito e dever de empregar os cuidados
necessarios para conservar a vida e a saude. Enquanto condenava claramente a
eutanasia, ele rechacou a distanasia afirmando que ninguém ¢ obrigado a usar
meios extraordinarios para manter a vida. Ele estabelece como principio basico
o direito e dever de empregar os cuidados necessarios para conservar a vida e a
satde. Somente € obrigacdo, porém, usar meios ordindrios que ndo impdem
nenhum 6nus extraordinario para si mesmo ou para outros. Nesta perspectiva,
determinadas cirurgias ou tratamentos caros no exterior podem  ser
legitimamente recusados. O fato de ndo ser obrigado a fazer algo ndo tira a
liberdade de fazé-lo e isto ¢ a terceira consideragdo que Pio XII apresenta. E
permitido apelar para meios extraordinarios, com a condi¢do de ndo faltar com
deveres mais graves.

Em 1980, com a Declaracdo sobre a Eutanasia, a posicdo da Igreja foi
aperfeicoada um pouco mais. Diante das dificuldades de se definir, em casos
concretos, quais os meios ordinarios ¢ extraordinarios, a Declaragdo adota a
terminologia de meios proporcionados e meios ndo proporcionados. Por esta
distingdo se entende que ha um dever basico de cuidar da satde, mas deve
existir uma proporcionalidade entre os meios usados para isto e os resultados
previsiveis. Principalmente quando ndo ha mais possibilidade de se recuperar de
uma doenca — e quando ja se iniciou o processo de morrer — “¢ licito, em
consciéncia, tomar a decisdo de renunciar a tratamentos que dariam somente um

I MARTIN. Eutanésia ¢ distanasia. Disponivel em: <www.portalmedico.org.br/biblioteca-virtual/bioetica>.


http://www.portalmedico.org.br/biblioteca-virtual/bioetica
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prolongamento precario e penoso da vida sem, contudo, interromper os
cuidados normais devidos ao doente em casos semelhantes”.

De fato, em 1980, a Declaragdo sobre a Eutanasia, da Sagrada Congregacao para

a Doutrina da Fé, aprovada pelo papa Jodo Paulo II, criticou a distanésia e a eutandsia nas

seguintes diretrizes:'** '+

Ora, ¢ necessario declarar uma vez mais, com toda a firmeza, que nada ou
ninguém pode autorizar a que se dé a morte a um ser humano inocente seja ele
feto ou embrido, crianca ou adulto, velho, doente incuravel ou agonizante. E
também a ninguém ¢ permitido requerer este gesto homicida para si ou para um
outro confiado a sua responsabilidade, nem sequer consenti-lo explicita ou
implicitamente. Nao ha autoridade alguma que o possa legitimamente impor ou
permitir. Trata-se, com efeito, de uma violagdo da lei divina, de uma ofensa a
dignidade da pessoa humana, de um crime contra a vida e de um atentado contra
a humanidade. (...)

Na iminéncia de uma morte inevitavel, apesar dos meios usados, € licito em
consciéncia tomar a decisdo de renunciar a tratamentos que dariam somente um
prolongamento precario e penoso da vida, sem, contudo, interromper os
cuidados normais devidos ao doente em casos semelhantes. Por isso, o médico
ndo tem motivos para se angustiar, como se ndo tivesse prestado assisténcia a
uma pessoa em perigo.

Portanto, o médico que deixa de prolongar irracionalmente e artificialmente a vida
ndo responde por homicidio, j4 que cabe ao profissional garantir ao paciente um maior
conforto no final de vida. Entendemos que ndo comete homicidio o médico que se abstém
ou interrompe o uso dos recursos para prolongar a vida, desde que o adiamento da morte
revele-se irracional. Nao podemos imputar, por exemplo, a omissdo penalmente relevante
ao médico que deixa de utilizar equipamentos para prolongar a vida em estado vegetativo,
ja que esta conduta contraria a propria profissdo. A medicina também cabe assegurar

conforto aos pacientes, sem submeté-los a enormes sofrimentos indcuos.

&.3. Ortotanasia

142 SAGRADA CONGREGACAO PARA A DOUTRINA DA FE. Declaragio sobre a eutandsia. Disponivel em:
<http://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith doc 19800505 euthanasia po.ht

ml>,

%0 Papa Jodo Paulo II reafirmou seu posicionamento com a publicagdo da Enciclica Evangelium vitae, aos
25 de margo de 1995, sobre o valor e a inviolabilidade da vida humana. Disponivel em:
<http://www.vatican.va/holy father/john_paul ii/encyclicals/documents/hf jp-

ii_enc 25031995 evangelium-vitae po.html>.
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Escreveu Heidegger que o homem é um ser destinado a morte. Em
verdade, todos os seres vivos sdao destinados a morte, esse halo de
mistério que, em particular, tanto oprime os humanos. Todavia,
serd que so oprime, derriba, prosterna, ou por vezes liberta,
emancipa, desata as amarras que nos obrigam a viver? Viver ndo
80 significa pulsar, existir, ser, mas fruir, gozar, desfrutar. Anotou
Mario de Andrade: “pra mim, viver ¢ gastar a vida” e recitou
Baudelaire: “para ndo serdes os eternos martirizados escravos do
tempo, embriagai-vos, embriagai-vos sem cessar, de vinho, poesia,

virtude, amor, como achardes melhor”.'*

Defendemos a ortotandsia, que consiste na morte natural, respeitando-se a
dignidade da pessoa humana. O paciente consente na ado¢do da teoria do duplo efeito, ou
seja, o bem-estar do paciente e o encurtamento da vida, obviamente de forma ponderada,
privilegiando-se a vida com qualidade. Busca-se a vida e a morte com dignidade,
adotando-se técnicas para minorar o sofrimento fisico € mental do paciente, principalmente
através da presenca constante de seus familiares no tratamento. Dessa forma, o paciente
reconquista o amor pela vida e busca viver intensamente seus ultimos momentos. Acerca

do tema, leciona PESSINI:'#

E muito freqiiente em doentes terminais a presenca de dor intensa, dificuldade
para respirar ou sintomas de ansiedade, agitagdo e confusdo mental. Para se
manejar esses sintomas ¢ necessario utilizar drogas como a morfina, que podem
produzir uma baixa na pressdo arterial ou uma depressao respiratoria, ou outros
farmacos que reduzem o grau de vigilancia ou até privam o paciente de sua
consciéncia. Teme-se que os efeitos negativos dessas intervencdes médicas
possam implicar uma forma de eutanasia. Ante essa inquietude, é importante
lembrar o principio ético tradicional chamado do duplo efeito. Ele assinala as
condig¢des que deveriam ser observadas para que a realizagao de um ato que tem
dois efeitos — um bom e outro mau — seja licita.

A questdo fundamental ¢ se existe uma razdo proporcional entre a desejada
libertacdo da dor e o possivel efeito colateral mortal, causado pela depressao
respiratoria, por exemplo. Ao aplicarmos este principio em relacdo ao
tratamento analgésico com drogas, a morfina, por exemplo, veremos que a
intengdo ¢ diretamente aliviar a dor (efeito bom). Trata-se de uma agdo boa
(analgesia), cujo efeito positivo ndo é conseqiiéncia dos efeitos negativos, que
sdo tolerados quando ndo existem outras alternativas mais eficazes no
tratamento. Em tais condigdes, essa forma de terapia representa o maior bem
possivel para o paciente. A mesma argumentacao €tica € utilizada em relagdo as

"4 LIMA. A reforma do Codigo Penal e o “direito de morrer”. Disponivel em: <http://www.ibccrim.org.br>.
145 PESSINI. Distandsia: até quando prolongar a vida?, p. 213.
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situacdes de supressdo da consciéncia, que por vezes se faz necessaria em casos
de pacientes muito agitados.

Ha nitida diferenga em relagdo a eutandsia, em que pese aos fins altruistas em
ambos. Na ortotanasia, adotam-se técnicas para aliviar o sofrimento e conceder ao paciente
qualidade de vida. Privilegiam-se os tratamentos que dignificam o homem em detrimento
daqueles que apenas prolongam o sofrimento.

A ortotanasia adota o conceito de “benignidade”, respeitando a dor e sofrimento
do paciente, a fim de se atingir o seu bem-estar global. Dessa forma, o paciente beneficia-
se das tecnologias modernas, as quais estdo a servico de sua satde, colocando o ser
humano como valor primordial no uso da medicina, sem estigmatizar a morte, a qual ¢
combatida sem lesar a dignidade do ser humano. No instante em que sdo detectadas a
auséncia de cura, o enorme sofrimento do paciente e a impossibilidade de qualquer
melhora da qualidade de vida, ¢ possivel, inclusive, cessarem-se os tratamentos
degradantes, j4 que a morte passa a ser inevitavel e um alivio para o enfermo. Assim, a
pratica da ortotandsia ocasiona alivio a agonia do sujeito passivo, ainda que ndo postergue
a morte. Na ortotandsia, a morte ocorre ao seu tempo, sendo mera consequéncia da vida.
Nao ha nenhuma antecipagao da morte!

J4 na eutandsia, usam-se técnicas para encurtar a vida, ensejando a morte
antecipada do paciente. O sujeito ativo adota medidas que antecipam a morte, por exemplo,
aplicando um medicamente letal ao organismo. Nesse caso, a morte ndo ocorre ao seu
tempo, sendo fruto de um agir humano. Constata-se, assim, que a finalidade na eutandsia ¢é
abreviar a vida, enquanto na ortotandsia ¢ aliviar a dor. Logo, utilizar, por exemplo,
morfina para causar a morte implica eutanasia, mas uséa-la para minorar a dor, ainda que
cause danos ao organismo, enseja a pratica da ortotandsia. Na ortotandsia, permite-se a
utilizacdo de tratamentos a fim de minorar o sofrimento e a dor, ainda que ndo ensejem a

postergacdo da morte, garantindo-se ao paciente um final de vida feliz e sereno.
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A dor fisica ¢ certamente um elemento inevitavel da condi¢do humana. Inclusive,

segundo a doutrina cristd, a dor representa uma participa¢io na Paixdo de Cristo.'*® Porém,

nao seria correto

exigir um sofrimento desproporcional, podendo-se utilizar medicamentos

para suavizar ou suprimir a dor, ainda que gerem efeitos secundarios. A finalidade nao ¢ a

morte, apesar do

risco de causa-la, por um motivo razoavel, consistente na tentativa de

acalmar a dor. Citamos a lucida ponderac¢do de Leonard M. Martin:'¥’

O compromisso com a promo¢do do bem-estar do doente cronico e terminal
permite-nos nao somente falar de sua saide mas, também, de desenvolver um
conceito de ortotandsia, a arte de bem morrer, que rejeita toda forma de
mistanasia sem, no entanto, cair nas ciladas da eutanasia nem da distanasia.

A ortotanasia permite ao doente que j& entrou na fase final de sua doenga, e
aqueles que o cercam, enfrentar seu destino com certa tranqiilidade porque,
nesta perspectiva, a morte ndo ¢ uma doenga a curar, mas sim algo que faz parte
da vida. Uma vez aceito este fato que a cultura ocidental moderna tende a
esconder ¢ a negar, abre-se a possibilidade de trabalhar com as pessoas a
distingdo entre curar e cuidar, entre manter a vida — quando isto for o
procedimento correto — e permitir que a pessoa morra — quando sua hora
chegou.

Neste processo o componente ético € tdo importante quanto o componente
técnico. O ideal ¢ realizar a integracdo do conhecimento cientifico, habilidade
técnica e sensibilidade ética numa tnica abordagem. Quando se entende que a
ciéncia, a técnica e a economia t€m sua razao de ser no servi¢o a pessoa humana
individual, comunitaria e socialmente, descobre-se no doente cronico e terminal
um valor até entdo escondido ou esquecido. Respeito pela sua autonomia: ele
tem o direito de saber e¢ o direito de decidir; direito de ndo ser abandonado;
direito a tratamento paliativo para amenizar seu sofrimento e dor; direito de ndo
ser tratado como mero objeto cuja vida pode ser encurtada ou prolongada
segundo as conveniéncias da familia ou da equipe médica sdo todas exigéncias
éticas que procuram promover o bem-estar global do doente terminal e,
conseqiientemente, sua saide enquanto ndo morre. No fundo, ortotanasia ¢
morrer saudavelmente, cercado de amor e carinho, amando e sendo amado
enquanto se prepara para o mergulho final no Amor que ndo tem medida e que
nao tem fim.

Inclusive, o Estado de Sao Paulo, através da Lei Estadual n. 10241, de 17 de

marco de 1999,

que dispde acerca das acdes de saude, autoriza o paciente a recusar

tratamentos extraordinarios e dolorosos que objetivem apenas prolongar a vida.'**

146 Cf. SAGRADA CONGREGACAO PARA A DOUTRINA DA FE. Declaragio sobre a eutandsia. Disponivel em:
<http://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con cfaith doc 19800505 euthanasia po.ht

mb>.

7 MARTIN. Eutanésia e distanasia.
148 «Art.2°. Sdo direitos dos usudrios dos servigos de saude no Estado de Sdo Paulo: (...)
XVIII - receber do profissional adequado, presente no local, auxilio imediato e oportuno para a melhoria do

conforto e bem estar;
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Adequando a medicina a essa realidade, no ultimo dia 13 de abril de 2010, entrou
em vigor o novo Codigo de Etica Médica, revisado mais de 20 anos depois da vigéncia do
anterior. O documento, fruto do arduo trabalho da Comissdo Nacional de Revisdo,
atualizou regras e principios no exercicio da profissdo médica, a fim de melhorar a relacdo
com os pacientes. Ainda, atentou-se para os aspectos decorrentes da evolugdo das técnicas
médicas e cirargicas surgidas nas duas ultimas décadas, estipulando regras para reprodugao
assistida, manipulagdo genética, dentre outras.

Um dos aspectos primordiais do documento referiu-se ao reconhecimento da
finitude da vida. O ato normativo admitiu os limites da Medicina na manutengdo da vida,
orientando que, na irreversibilidade do quadro clinico, deve o médico proporcionar aos
enfermos cuidados paliativos e conforto. O novo cédigo legitimou, assim, a ortotanasia e,
consequentemente, condenou a distanasia, ou seja, a perpetuacdo artificial e dolorosa da
vida humana, gerando sofrimento ao doente, com a finalidade exclusiva de assegurar a
sobrevivéncia, independentemente das circunstancias.

Segundo o inciso XXII, no capitulo dos Principios Fundamentais,' “nas
situacdes clinicas irreversiveis e terminais, o médico evitara a realizacdo de procedimentos
diagndsticos e terapéuticos desnecessarios e propiciara aos pacientes sob sua atencao todos
os cuidados paliativos apropriados”. Assim, permite-se a utilizagao de tratamentos a fim de

minorar o sofrimento ¢ a dor, ainda que antecipem moderadamente a morte, garantindo-se

ao paciente um final de vida mais feliz e digno. Salienta-se, ainda, que o documento vedou

XIX - ter um local digno e adequado para o atendimento;

XX - receber ou recusar assisténcia moral, psicologica, social ou religiosa;

XXI - ser prévia e expressamente informado quando o tratamento proposto for experimental ou fizer parte de
pesquisa;

XXII - receber anestesia em todas as situagdes indicadas;

XXIII - recusar tratamentos dolorosos ou extraordinarios para tentar prolongar a vida; e

XXIV - optar pelo local de morte. (...)”

¥ CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Cédigo de Etica Médica — Resolugdo n. 1.931/2009.
Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/novoportal/index5.asp>.
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150
1,

ao médico a pratica da eutanasia, no capitulo V, artigo 4 impedindo-o de “abreviar a

vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu representante legal”.

! estabeleceu que, “nos casos de

J4 no paragrafo nico do artigo supracitado,'
doenga incurdvel e terminal, deve o médico oferecer todos os cuidados paliativos
disponiveis sem empreender agdes diagnosticas ou terapéuticas inuteis ou obstinadas,
levando sempre em consideragdo a vontade expressa do paciente ou, na sua
impossibilidade, a de seu representante legal”. Denota-se, assim, que o médico, ao praticar
a ortotandsia, ndo incide no tipo descrito no artigo 121 do Codigo Penal, ja que a finalidade
do tratamento ¢ minorar a dor e ndo causar a morte, ao contrdrio do que ocorre na
eutanasia. Ao assim agir, o0 médico apenas garante a dignidade do paciente, minorando o
seu sofrimento fisico e psiquico, privilegiando o bem-estar do enfermo e,

consequentemente, cumprindo seu dever de preservar a saude, que abrange, além do bem-

estar fisico, o mental e o social.

150 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Codigo de Etica Médica — Resolugdo n. 1.931/2009.
Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/novoportal/index5.asp>.
15! CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Cédigo de Etica Médica — Resolugdo n. 1.931/2009.
Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/novoportal/index5.asp>.
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8.4. Pratica sexual com portador de HIV e utilizacdo de material contaminado

A indisponibilidade da vida humana enseja a responsabilidade penal de quem
transmite o virus da imunodeficiéncia humana (HIV), agente provocador da Sindrome da
Imunodeficiéncia Adquirida (AIDS). Tal virus, ao penetrar no organismo humano, utiliza-
se das células do sistema imunoldgico, os linfocitos CD+4, para sobreviver e se
multiplicar. Consequentemente, essas células, que sdo responsaveis pela defesa do
organismo, ficam gravemente abaladas e inaptas para reagir aos ataques de outras doencas.
Dessa forma, a pessoa torna-se vulneravel e comega a ser afetada pelas chamadas “doencas
oportunistas”, que levam a morte.

O HIV ¢ transmitido pelo sangue, sendo as relagdes sexuais sem preservativos € o uso
de seringas os meios mais comuns de contaminacao. A triste constatagao ¢ que, até o momento,
as Ciéncias Bioldgicas ndo descobriram cura para a doenga, ou seja, ela ainda ¢ letal, embora
existam casos de pessoas que, mesmo contaminadas, ndo manifestaram os sintomas.

Hipotese ja debatida pela doutrina e jurisprudéncia'®® consiste na responsabilidade
do portador de HIV por homicidio em decorréncia da pratica sexual consentida,

contaminando o parceiro que aceitou o risco €, consequentemente, gerando sua morte.'” E

132 Encontramos, na jurisprudéncia patria, os seguintes julgados:

Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo:

. Entendendo pela impossibilidade do agente responder por tentativa de homicidio; Apelo provido para
determinar a realizagdo de novo julgamento, vencido o Relator Sorteado. Apelagdo Criminal n°
993.05.070796-2 - Sao Paulo - Foro Regional I - Santana /T Camara Criminal O julgamento teve a
participagio dos Desembargadores PERICLES PIZA, vencedor, MARIO DEVIENNE FERRAZ
(Presidente), vencido, MARIO DEVIENNE FERRAZ (Presidente) e MARCIO BARTOLI

Disponivel em:
<http://esaj.tj.sp.gov.br/cjsg/resultadoCompleta.do;jsessionid=DCBDOSE62FE464FS35A936 A3AE07A6C2>.

Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul:

. Entendendo pela possibilidade do agente responder por tentativa de homicidio; Manuteng@o. Soberania dos
veredictos do Tribunal Popular. Apelo improvido “ (TJRS, Cam. de Férias Criminal, Apel. Crim. n°
70000012872, Rel. Des. Margo Antonio Barbosa Leal, j. 09.11.1999, v.u.).

Disponivel em: <http://www1.tjrs.jus.br/busca/?tb=juris>.

Superior Tribunal de Justiga:

Entendendo pela possibilidade do agente responder por tentativa de homicidio; STJ, 6* Turma, Rel. Min.

Hamilton Carvalhido, j. 18.10.1999, v.u.

153 L . ~ .. . . . ~ .
Restringiremos nossas conmderaqoes aos casos em que o sujeito ativo informa a contaminagao ao passivo,

por ser nosso trabalho referente ao consentimento. O Supremo Tribunal Federal, aos 05/10/2010, ja se
pronunciou em um caso em que o paciente, sabendo-se portador de HIV, manteve, em épocas distintas,
relacionamento sexual com trés mulheres, ocultando a doenca. Na ocasido, o relator do HC n.98.712/Sao


http://www1.tjrs.jus.br/busca/?tb=juris
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evidente que em tais casos ndo podemos falar de consentimento direto no homicidio, pois a
anuéncia ndo recai sobre o resultado lesivo, mas sobre a conduta que pode ensejar a lesdao
posterior, consistente na morte.

Defendendo a auséncia de punigdo nesses casos, com fundamento na

heterocolocacdo em perigo consentida, salienta Claus Roxin:'>*

Gostaria de mencionar, ademais, que a teoria da imputacdo objetiva de maneira
alguma se esgota em sua fungdo como aspecto externo do principio da
culpabilidade. Muito além disso, ela abrange, numa estruturacdo sistematica,
outros principios de imputacdo objetiva, entre os quais, além do principio da
culpabilidade, desejo mencionar os principios da autonomia da vitima e da
atribuicdo a um ambito de responsabilidade de terceiros. Se alguém entrega a
outrem heroina, vindo este a falecer, ou se alguém infecta seu parceiro com
Aids, tendo-o esclarecido previamente a respeito da doenca, nada disso se trata
de frutos do acaso. Mas tais acontecimentos ndo sdo imputados, uma vez que a
autonomia da vitima a isto se opde.

Discordamos da posi¢ao do autor alemao. Entendemos que, se o portador do virus
HIV agiu conscientemente, praticando relagdes sexuais sem preservativo, contaminando o
sujeito passivo que morre em decorréncia da doenga, responderd por homicidio, ja que
atuou no minimo com dolo eventual. O consentimento do sujeito passivo na atuacao de
risco representada pelo contato sexual sem preservativos ndo exclui a responsabilidade
penal, porque o agente tinha a consciéncia de que a pratica sexual poderia transmitir a

moléstia e, consequentemente, produzir a morte do parceiro.'’

Paulo, Ministro Marco Aurélio, desclassificou o crime de tentativa de homicidio pela transmissdo do virus
HIV para perigo de contagio de moléstia grave. Citamos trecho da decisdo do Ministro Marco Aurélio:
“Resta a questdo alusiva a submissao do paciente ao Tribunal do Juri. Observem a interpretacdo sistematica.
Descabe cogitar de tentativa de homicidio na espécie, porquanto ha tipo especifico considerada a imputagao
— perigo de contagio de moléstia grave. Verifica-se que ha, até mesmo, presente o homicidio, a identidade
quanto ao tipo subjetivo, sendo que o artigo 131 ¢ o dolo de dano, enquanto, no primeiro, tem-se a vontade
de matar ou assungdo do risco de provocar a morte. Descabe potencializar este Gltimo a ponto de afastar,
consideradas certas doengas, o que dispde o artigo 131: “Praticar, com o fim de transmitir a outrem moléstia
grave de que estd contaminado, ato capaz de produzir o contagio”. Admita-se, como o fez o proprio acusado,
a existéncia da moléstia grave e o fato de havé-la omitido. Esses elementos consubstanciam ndo o tipo do
artigo 121 do Codigo Penal, presente até mesmo dolo eventual, mas o especifico do artigo 131. Frise-se, por
oportuno, que as vitimas mantiveram relagdo com o paciente, que se mostrou até certo ponto estavel”.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/hc98712MA.pdf>.

1% ROXIN. Estudos de Direito Penal, p. 137.

135 Obviamente, se o parceiro sequer tinha conhecimento da contaminagio pelo sujeito ativo, ou consentiu na
pratica mediante engano, ndo havendo autodeterminagdo, com muito mais razdo o agente responde por
homicidio, consumado ou tentado, conforme o resultado.
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Inclusive, no Direito Penal brasileiro, o agente podera responder por homicidio
qualificado pelo motivo torpe, conforme previsto no artigo 121, §2°, I, do Codigo Penal,'*
ja que agiu apenas para satisfazer seus incontrolados desejos sexuais. O agente age sem
pudor para satisfazer a lascivia.

Porém, se da relacdo sexual sem preservativo ndo advier a contaminacao,
entendemos que o agente responderd pelo disposto no artigo 132 do Codigo Penal,"’
baseando-se na conduta de risco e exposicdo a perigo. Em que pese ao desenvolvimento
das ciéncias, o agente tinha conhecimento do risco de morte a que submeteu seu parceiro.
A AIDS ainda é uma doenga letal.'® ***

Comentando os casos elucidados, salienta Odyr Porto, citado por Antdnio
Chaves:'®

A relacao sexual de um aidético ou portador do virus, consciente, ja € crime,
independentemente de transmitir a Aids. Para que o crime se consume nao ¢
necessario um resultado concreto, basta o risco a que ele expde outra pessoa. Se
ocorrer a morte, ¢ homicidio qualificado pela torpeza. Mas o mais
impressionante ¢ isso: basta a relacdo sexual sem a inten¢do de causar dano,

basta o autor ter consciéncia de que esta colocando em perigo a vida ou a satde
de alguém. E crime.

Concordamos com as afirmagdes do Desembargador Odyr Porto, salvo se o
agente se utiliza de preservativo, hipotese ndo tratada pelo autor supracitado, pois, nesse
caso, nao ha que se falar em risco de exposi¢do, ja que ¢ um método bastante eficaz para
evitar a contaminacdo. Ademais, demonstra a auséncia de dolo, pois o agente tomou os

cuidados devidos. Enfim, o “sexo seguro” trata-se de evidente hipotese de risco permitido.

136 “Art. 121. Matar alguém: (...)

§2° Se o homicidio € cometido:

I — mediante paga ou promessa de recompensa, ou por outro motivo torpe.”

157 «“Art. 132 - Expor a vida ou a satide de outrem a perigo direto e iminente:

Pena - detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, se o fato ndo constitui crime mais grave.”

1% No mesmo sentido, cf. NUCCI. Cédigo Penal comentado, p. 554.

' Em sentido oposto, entende o Professor Titular de Direito Penal da Universidade de Granada Guillermo
Portilla Contreas. Cf. CONTREAS. Tratamiento dogmatico-penal de los supuestos de puesta en peligro
imprudente por un tercero con aceptacion por la victima de la situacion de riesgo, p. 731.

1% PORTO apud CHAVES. Direito d vida e ao préprio corpo, p. 340.



102

Conforme salientamos, se houver a morte decorrente da pratica sexual sem preservativo, a
qualificadora decorre da torpeza, ja que se trata de um motivo profundamente imoral,
porque o que move o agente ¢, exclusivamente, a satisfagdo da lascivia.

O mesmo raciocinio aplica-se aos casos de consumo conjunto de drogas
injetaveis, em que os individuos se utilizam da mesma seringa, ndo obstante um deles seja
portador do virus HIV e conhega essa circunstancia. O agente que, consciente de sua
doenga, compartilha o uso da seringa, responde por homicidio consumado, se o sujeito

passivo morre em decorréncia da contaminagdo pelo HIV.

8.5. Das praticas esportivas fomentadas pelo Estado

Comumente resultam casos de lesdes ou mortes decorrentes de praticas esportivas
fomentadas pelo Estado, em que os contendores consentem na conduta de risco. H4 uma
colocacdo em perigo, consentida pelo sujeito passivo.

Nas contendas de boxe, caraté e outras lutas incentivadas pelo Estado, os
lutadores atuam com a finalidade de lesionar o oponente, que consentiu na pratica
esportiva, através de golpes intencionais. Logo, em caso de eventuais lesdes ou mortes
decorrentes dessas atividades, ndo hd como negar a tipicidade da conduta. Porém,

entendemos que o agente causador do resultado, desde que atue conforme a ética esportiva,
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age amparado pelo exercicio regular de direito, nos termos do artigo 23, III, do Codigo
Penal brasileiro.'®! '62

O sujeito passivo consente no risco da atividade, ndo na morte. Nao obstante,
conhece o perigo que corre, ou seja, aceita a possibilidade do resultado lesivo, legitimando
a conduta do sujeito ativo. O jogador, ao participar da pratica esportiva, aceita o risco de
lesdo que, eventualmente, pode consistir na propria morte. Os contendores conhecem o
alcance do perigo a que se submetem, mas o desejo de praticar o esporte faz com que
consintam no resultado lesivo.

Nesse caso, o agente desempenha uma atividade esportiva autorizada pela lei e
consentida pelo sujeito passivo, o que torna licito o fato tipico. Nao seria logico que o
Estado punisse alguém que exercita um direito previsto, autorizado e muitas vezes
fomentado pelo Poder Publico. O Direito Penal deve ser compativel com os demais ramos
do Direito; logo, o que ¢ licito no ordenamento juridico ndo pode ser combatido através do

sistema penal, sendo a conduta dos agentes adequada socialmente.'® Seria um contrassenso

se o Estado punisse o esportista, ja que a propria ordem juridica admite a conduta. O

11 Ressaltamos a posicdo de Eugénio Ratl Zafaroni e José Henrique Pierangeli, que entendem que as lesdes

decorrentes das praticas esportivas sdo excludentes de tipicidade e ndo de ilicitude: “A atividade desportiva é
favorecida pela ordem juridica, mas € claro que a pratica de alguns esportes, particularmente os mais
violentos, implica uma conduta que ¢ abrangida pela tipicidade legal, particularmente pelo tipo de lesdes
culposas, no caso de causar a outro um dano ao corpo ou a saude. Nao cabe qualquer duvida de que aquele
que participa de uma competicdo de rugby realiza uma conduta violadora do dever de cuidado que lhe
incumbe a respeito da integridade fisica dos outros participantes. Ndo obstante, resulta contraditorio pensar
que a norma anteposta ao art. 129, §6, do CP proiba esta conduta, posto que toda a legislagdo desportiva a
fomenta. Dai que, de acordo com os principios da tipicidade conglobante, a atividade desportiva praticada
dentro dos limites regulamentares é penalmente atipica, ainda que dela resulte um dano. A concordancia dos
outros participantes e o favorecimento da pratica desportiva pelo proprio ordenamento juridico eliminam a
tipicidade penal da conduta desportiva sempre que, sem violagcdo dos regulamentos do esporte em questdo,
for causada uma lesdo em algum dos participantes”. ZAFARONI; PIERANGELI. Manual de Direito Penal
brasileiro, p. 560

12 Em sentido contrario ao exercicio regular de direito no Ambito esportivo, propondo a solugdo da questdo
através do principio da insignificancia, cf. MIR PUIG. Lesiones deportivas y Derecho penal, p. 41-45.

1% Encontramos, na jurisprudéncia patria, os seguintes julgados:

Tribunal de Justi¢ca de Minas Gerais:

. Numero do processo: 1.0000.06.441231-5/000(1). Relator: José Antonino Baia Borges. Julgado em:
26/10/2006. Publicado em: 08/11/2006.

Disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br/juridico/>.

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

. Apelag@o Civel N° 70019964352, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Iris Helena
Medeiros Nogueira, Julgado em 18/07/2007.

Disponivel em: <http://www1.tjrs.jus.br/busca/?tb=juris>.
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agente atua amparado pela norma permissiva que autoriza a pratica do esporte e do risco

aceito pelo sujeito passivo. Nesse sentido, a ligdo do Professor Jair Leonardo Lopes:'**

Justificavel pelo exercicio regular de direito ¢ a lesdo causada por um atleta ao
outro na disputa da bola, pois o futebol ¢ uma atividade regulada e cuja pratica é
assegurada por lei. Por isso, por mais grave que possa ser a ofensa por um
jogador ao outro, desde que ocorra em jogada regular, durante uma partida de
futebol, serd justificavel pelo exercicio regular de direito. E a chamada
“violéncia esportiva”, que ndo constitui atividade ilicita.

Se a sociedade permite os esportes violentos com risco de morte, a pena nao pode
ser aplicada ao agente, desde que a acdo seja executada sem abuso, ou seja, sem transgredir
intencionalmente as normas técnicas. A morte causada, por exemplo, por um soco em uma
luta de boxe, ndo pode ensejar a punicdo ao agente, ja que atuou com observancia das
regras do jogo, o qual implica necessariamente risco de morte. Acerca das praticas

esportivas violentas, ja salientava Nelson Hungria:'®

Em suma: enquanto o esporte violento ndo for classificado entre as agdes
ilicitas, e uma vez que se nao transgridam suas normas técnicas, todo o mal que
dele eventualmente advenha nao pode deixar de ser considerado, sob o relativo
ponto de vista juridico-penal, como uma infelicitas fati, um mero casus.
Impraticével, como ¢, a modificacdo técnica dos esportes violentos, no sentido
de ficar plenamente assegurada a integridade fisica dos jogadores, e se o poder
publico entender que, ndo obstante o aplauso das turbas, tais esportes sao
reprovaveis, decrete-se entdo a medida extrema de sua proibicdo. De nossa
parte, somos francamente por esta solugdo. S6 se pode compreender o esporte
como uma diversdo harmoniosa dentro da dupla finalidade da satde do corpo e
do equilibrio estético. Os esportes brutais, no seu carater de excesso, apenas
geram (a parte os acidentes fatais) a truculéncia, a fealdade, a deformacao, a
arritmia fisica e o abastardamento da inteligéncia.

Salienta-se que, se o agente age intencionalmente ou mediante grave imprudéncia,
desobedecendo as regras esportivas, especialmente as de segurancga, causando a morte do
adversario, responderd por homicidio. O praticante da modalidade esportiva consente,
voluntariamente, nos riscos inerentes a sua pratica. Porém, confia que os demais

participantes, potenciais causadores de lesdes, ndo as realizardo fora das regras. Logo, se o

1 LOPES. Curso de Direito Penal; Parte Geral, p. 138.
1% HUNGRIA. Comentdrios ao Cédigo Penal, p. 104-105. v. 5.
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agente desobedece as regras, gerando riscos de matar ou lesionar o adversario, ha uma
frustracdo da expectativa normativa de quem se insere em tal contexto esportivo. A
conduta escapa daquela expectativa ao qual o sujeito passivo se submeteu, ferindo os
padrdes de condutas socialmente adequadas.'®

Se, por exemplo, durante uma luta de boxe, o pugilista desfere um golpe
intencional na nuca de seu adversario, completamente indefeso, depois do arbitro ja té-lo
advertido desta vedacdo, advindo a morte de seu oponente, o agente responde por
homicidio culposo, tendo em vista a inobservancia das regras esportivas. Nesse sentido,

leciona Luis Augusto Sanzo Brodt:'®’

Todavia, ha esportes de cuja pratica pode advir prejuizo a integridade fisica da
pessoa. Nao ¢ raro que os atletas tenham lesdes graves, nem mesmo impossivel
que, em modalidades esportivas mais violentas ou arriscadas como o boxe, a
capoeira, as lutas marciais, a luta livre, a esgrima e o futebol, alguns acidentes
cheguem a provocar a morte do aficionado.

A conduta do esportista que, mesmo observando as regras do esporte, lesiona
outro competidor deve ser considerada atipica, pela existéncia de norma legal
regulamentando a referida atividade em consonancia com o interesse publico.
Mais do que pelo consentimento tacito de cada um dos competidores, resultante
da decisdo de participar do jogo com plena consciéncia de suas regras € riscos.
Entretanto, ndo se exclui a possibilidade de puni¢do, em caso de abuso do
direito.

Assim, se um pugilista morrer em meio a uma luta, o abuso estara
caracterizado. Nao concebemos a possibilidade de exercicio regular do direito
de matar, em conformidade com Lydio Machado Bandeira de Mello e
diferentemente de Délio Magalhaes.

Nao ha esporte cujas regras contemplem procedimentos, técnicas ou exercicios
que visem a tirar a vida do adversario. Ao contrario, a Lei n. 9.615/98 (Lei Pel¢)
declara principio fundamental do desporto nacional (compreendido como
conjunto de praticas esportivas formais e informais) a seguranga do atleta (art.
2°, X).

Dessa forma, ocorrendo morte, em regra, haverd que ser punido o autor do fato.
A responsabilizagdo criminal sera feita a titulo de dolo ou culpa, conforme seja
apurado no caso concreto. A possibilidade de ficar impune o pugilista que
provocou a morte do adversario restringe-se ao reconhecimento de caso fortuito.

16 No mesmo sentido, entende o Professor Titular de Direito Penal da Universidade de Granada Guillermo
Portilla Contreas. Cf. CONTREAS. Tratamiento dogmatico-penal de los supuestos de puesta en peligro
imprudente por un tercero con aceptacion por la victima de la situacion de riesgo, p. 736-738.

167 BRODT. Entre 0 dever e 0 direito. Disponivel em:
<http://www.seer.furg.br/ojs/index.php/juris/article/viewFile/601/143>.
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Ressalta-se, ainda, que o exercicio regular do Direito restringe-se as praticas
admitidas pelo Estado. As atividades contrarias a ordem publica ndo estdo sujeitas a
excludente, ainda que haja o consentimento do sujeito passivo no risco decorrente da
atividade. Citamos como exemplos os conhecidos “rachas”, disputas automobilisticas em
vias publicas sem autorizacdo estatal, e as, infelizmente comuns, lutas entre torcidas

organizadas de futebol.

8.6. A liberdade religiosa e a vida

Nao podemos admitir que o homem se arvore na fun¢ao divina de controlar a vida
e a morte. Esta decisdo ndo lhe pertence! O homem ndo pode tentar se igualar a Deus,
nico sentenciador da vida e da morte, magistrado soberano dos destinos da humanidade.’*®
Infelizmente, a liberdade religiosa também tem sido utilizada como argumento para

admitirmos o consentimento indireto no homicidio.

8.6.1. O caso dos Testemunhas de Jeova

Tendo em vista a infinidade de seitas e religides, restringiremos nossas
consideragdes ao caso emblematico da complexidade da questdo tematizada, comum no
Brasil, que é o dos Testemunhas de Jeova, seguidores de uma religido que ndo aceita, em
nenhuma hipoétese, a infusdo de sangue total ou de seus componentes primarios, sob a
alegacdo de que a Biblia apresenta orientagdo nesse sentido, ainda que haja risco de morte.
Ao assim agirem, ndo consentem na morte, embora se apresente como provavel, mas no

risco de produzi-la.

1% A ilusdo do homem contemporaneo de substituir a Deus como Senhor da vida e da morte nos relembra a
tentagdo do Eden narrada nos textos biblicos: “transformar-se em Deus — conhecendo o bem ¢ o mal”. Cf.
BIBLIA SAGRADA. A. T. Génesis, 3, 5.
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Os seguidores dessa religido entendem que a proibicao foi transmitida por Deus a
Noé¢, apresentado pela Biblia como ancestral de todos os homens. Fundamentam-se,
especialmente, nos livros Génesis 9:3-4,'® 9:3-5,'° Levitico, 17:10,'"" Atos dos Apostolos
15:28,29'7? ¢ Atos 15:19-21,'" 21:25."* Com base em trechos biblicos, como os transcritos,
os Testemunhas de Jeova negam-se a pratica de qualquer ato que envolva troca de sangue.
Afirmam que, ainda que haja risco de morte, a transfusdo ndo deve ser admitida,

argumentando que a passagem biblica nos Afos 24:15'” concede a protegdo divina.'™

1 «“Todo animal movente que esta vivo pode servir-vos de alimento. Como no caso da vegetagdo verde,
deveras vos dou tudo. 4 Somente a carne com a sua alma — seu sangue — ndo deveis comer..”

170 «Tydo o que se move e vive vos servira de alimento; eu vos dou tudo isto, como vos dei a erva verde.
Somente ndo comereis carne com a sua alma, com seu sangue. Eu pedirei conta de vosso sangue, por causa
de vossas almas, a todo animal; ¢ a0 homem que matar o seu irméo, pedirei conta da alma do homem.”

171 «A todo israelita ou a todo estrangeiro, que habita no meio deles, e que comer qualquer espécie de sangue,
voltarei minha face contra ele, ¢ extermina-lo-ei do meio de seu povo.”

172 «Com efeito, parecem bem ao Espirito Santo ¢ a nds ndo vos impor outro peso além do seguinte
indispensavel: que vos abstenhais das carnes sacrificadas aos idolos, do sangue, da carne sufocada e da
impureza. Dessas coisas fareis bem de vos guardar conscienciosamente”.

173 «por isso, julgo que ndo se devem inquietar os que dentre os gentios se convertem a Deus. Mas que se
lhes escreva somente que se abstenham das carnes oferecidas aos idolos, da impureza, das carnes sufocadas e
do sangue. Porque Moisés, desde muitas geracdes, tem em cada cidade seus pregadores, pois que ele ¢é lido
nas sinagogas todos os sabados.”

174 “Mas a respeito dos que creram dentre os gentios, ja escrevemos, ordenando que se abstenham do que for
sacrificado aos idolos, do sangue, da carne sufocada e da fornicagdo.”

175 «“Tenho esperanga em Deus, como também eles esperam, de que ha de haver a ressurreicdo dos justos e
dos pecadores.”

176 Em que pese pretendermos analisar apenas os argumentos juridicos, citamos o contraponto de Carlos
Emane Constantino a analise biblica apresentada pelos Testemunhas de Jeova: “As denominadas
Testemunhas de Jeova interpretam erronecamente a passagem biblica de Atos, cap. 15, vers. 20, em que os
Apostolos, trazendo algumas regras do Antigo para o Novo Testamento, recomendaram aos novéis cristdos
(isto ¢é, aos recém-convertidos do Paganismo ao Cristianismo), que se abstivessem do sangue; a sobredita
seita vé, aqui, uma proibi¢do implicita da realizagdo de transfusdes sangiiineas. Entretanto, o leitor atento,
lendo todo o capitulo 15 de Atos, entende que a questdo posta em debate era se algumas normas do Judaismo
(Antigo Testamento) deveriam ou ndo prevalecer no Cristianismo (Novo Testamento); a conclusao foi a de se
conservarem as regras contidas no versiculo 20, entre elas, a absten¢do do sangue; porém, tal proibicao,
oriunda do Antigo Concerto, era a de se comer o sangue dos animais (Génesis, 9:4; Levitico, 3:17). S6 dos
animais, pois, naquela época, nem se sonhava com transfusdes sangiiineas, entre seres humanos... As
Testemunhas retrucam que o sangue humano equipara-se ao sangue dos animais, o que ¢ uma falécia, pois a
propria Biblia diz que “a carne (natureza fisica) dos homens ¢ uma e a carne dos animais € outra” (I
Corintios, 15:39). Por fim, argumentam as Testemunhas que, se ndo se pode comer, pela boca, o sangue, ndo
se pode, também, ingeri-lo pela veia, em uma transfusdo. Contudo, o0 Médico acima mencionado, Dr. Sinésio,
esclarece o seguinte: “A rea¢do metabdlica ¢ completamente diferente, ao se comer o sangue (de animais) e
ao se tomar uma transfusdo de sangue (humano) pela veia: quando se come o sangue (animal) — pela boca, é
6bvio —, 0 organismo absorve as gorduras e proteinas, mas a massa sangiiinea ¢ posta fora, apos a digestao,
pelas fezes; quando se toma uma transfusdo de sangue (humano), pela veia, a massa sangiiinea aplicada néo é
eliminada pela digestdo, mas incorpora-se no sangue do paciente”. Disponivel em: <http://www.acta-
diurna.com.br/biblioteca/doutrina/d36.htm>.
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Inclusive, muitos seguidores utilizam-se de um cartdo intitulado “Documento para
uso médico”, em que o sujeito afirma ndo ter interesse em qualquer espécie de transfusao
de sangue, sendo o documento assinado por testemunhas. Sua finalidade é notificar os
médicos para que ndo fagam infusdes de sangue em nenhuma hipétese, ja que, muitas
vezes, o profissional de satide apenas tem condigdes de tomar essa decisdo no instante em
que o paciente se encontra na mesa de cirurgia. Assim, o profissional fica isento de
qualquer responsabilidade. Em caso de terem a vontade desrespeitada, ¢ comum, sobretudo
nos Estados Unidos, os seguidores dessa religido ajuizarem agdes civis contra os médicos e
hospitais por terem desrespeitado suas vontades.

Entretanto, em que pese a posi¢do adotada pelos Testemunhas de Jeova, eles
afirmam que seus seguidores ndo consentem na prépria morte, ja que pregam o uso de
tratamentos alternativos médicos, ainda que ndo seja a melhor solugdo clinica.'”’
Obviamente, se for possivel a utilizagdo de meios alternativos de cura sem risco a vida, o
médico devera respeitar a vontade do paciente ¢ adotar o procedimento sem infusdo de
sangue. A duvida ocorre nos casos em que, segundo a ciéncia, 0 inico meio seguro € com

baixo risco a saude enseje o uso de infusdo de sangue e o médico esteja com o paciente

internado e aos seus cuidados.'”

177 Essa postura adotada pelos Testemunhas de Jeova tem contribuido muito para o progresso cientifico.
Nesse sentido, citamos a matéria “Cirurgia sem sangue”, veiculada no Globo Repérter. Disponivel em:
<http://www.youtube.com/watch?v=8iSSjgsRcnQ>.

78 A jurisprudéncia brasileira ja se manifestou diversas vezes sobre o tema.

No sentido da impossibilidade do consentimento:

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

. Apelacdo Civel n°70020868162, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Umberto
Guaspari Sudbrack, Julgado em 22/08/2007).

. Apelacdo Civel n° 595000373, Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Gischkow
Pereira, Julgado em 28/03/1995, Recurso desprovido.

Disponivel em: <http://www1.tjrs.jus.br/busca/?tb=juris>.

Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

. Agravo de Instrumento n° 2004.002.13229, 18* Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, DES. CARLOS EDUARDO PASSOS. Data do Julgamento: 05-10-2004).

. Agravo de Instrumento n. 2007.002.09293, DES. CLAUDIO DE MELLO TAVARES - Julgamento:
27/06/2007 -DECIMA PRIMEIRA CAMARA CIVEL.

Disponivel em: <http://www.tjrj.jus.br/scripts/>.

Tribunal de Justiga de Sdo Paulo:

. Agravo de Instrumento n° 3076934400, 2* Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo, Data do Julgamento: 22-10-2003).


http://www.tjrj.jus.br/scripts/
http://www1.tjrs.jus.br/busca/?tb=juris
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Nesse caso, os Testemunhas de Jeova fundamentam-se na liberdade religiosa

insculpida no artigo 5, VI, da Constitui¢do Federal,'”

e no inciso XVII da Declarac¢ao
Universal dos Direitos do Homem.'"™ Argumentam que todo individuo tem direito de
recusar tratamento médico, abrangendo as transfusdes de sangue.'®'

Verifica-se um aparente conflito entre o direito fundamental a vida e a liberdade
de consciéncia e de crenca. Utilizando-se da técnica da ponderagdo entre os valores em
conflito, entendemos que prevalece o dever do médico de agir, prestigiando a vida que
corre risco. Os supostos atentados a liberdade individual e de crenca ndo se sobrepdem a
vida, pois ela € pressuposto do exercicio dos demais. Ou seja, é antecedente, pois todos os
demais principios e atributos constitucionais condicionam-se a sua existéncia e
aplicabilidade.

Nao podemos admitir o argumento no sentido de que a liberdade religiosa
autorizaria a auséncia da transfusdo de sangue nos casos em que ha risco de morte ¢ o
paciente encontra-se internado e aos cuidados do médico, ja que o mal causado pela acdo,

violagdo a liberdade, ¢ inferior ao evitado, morte. Ou seja, lesiona-se um bem juridico em

beneficio de outro de maior valor.'®

. Apelagdo Civel n. 123.430-4 - Sorocaba - 3* Camara de Direito Privado - Relator: Flavio Pinheiro -
07.05.02 - V.U.), JTJ 256/125.

. Habeas Corpus n. 253.458-3 - 3* Camara Criminal - Relator: Pereira Silva - 05.05.98.

Disponivel em: <http://esaj.tj.sp.gov.br/cjsg/>.

Tribunal de Justiga do Estado de Minas Gerais:

. Numero do processo: 1.0000.00.190354-1/000(1). Relator Célio César Paduani. Data do Julgamento:
16/11/2000. Publicado: 06/02/2001.

Em sentido contrario:

Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais:

. Numero do processo: 1.0701.07.191519-6/001(1), Relator Alberto Vilas Boas, Data do Julgamento:
14/08/2007. Publicado: 04/09/2007.

Disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br/juridico/>.

17 “E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢@o dos locais de culto e suas liturgias”.

180 Todo homem tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido; este direito inclui a liberdade
de manifestar essa religido ou crenga pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pela observéncia, isolada ou
coletivamente, em publico ou em particular.

'8! Na doutrina, ha varios posicionamentos nesse sentido. Cite-se como exemplo: GARAY. Libertad de
conciencia y tratamiento médico; el caso del consentimiento a la transfusion sanguinea, p. 41-56.

'82 Em sentido diametralmente oposto, cf. TRICARICO. La influencia de las sectas y de 13s organizaciones
religiosas en la eleccidn o en el rechazo por el paciente al tratamiento médico, p. 411-437.


http://www.tjmg.jus.br/juridico/
http://esaj.tj.sp.gov.br/cjsg/
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Acaso admitissemos esse argumento, teriamos que considerar licito um grupo
religioso defender o suicidio coletivo e a disseminacdo da seita, como no conhecido caso
dos suicidas da Heaven’s Gate (Portdo dos Céus),' apesar da catéastrofe social. Com base
nessa falaciosa liberdade absoluta, ndo seria legitimo o Estado punir os disseminadores
daquela seita, pois agiriam amparados pela liberdade religiosa.

O proprio Codigo Penal opta pela protecdo a vida com prioridade, ao isentar de
pena o médico que constrange o paciente a intervengdo médica ou cirurgica, sem qualquer
mengdo a liberdade de crenga, conforme disposto no artigo 146, §3°, I, do Codigo Penal.
Portanto, ainda que haja o consentimento do paciente no risco de morte, o médico devera
realizar a transfusdo de sangue, obviamente desde que o paciente se encontre internado e
aos seus cuidados, tendo em vista que estara amparado por causa de exclusdo da ilicitude,
consistente no estado de necessidade.

Por outro lado, deixando de agir, em obediéncia a autodeterminagdo do paciente,
podendo fazé-lo e advindo dessa omissdo a morte, o médico respondera por homicidio
doloso, decorrente de dolo eventual,' ja que tinha o dever de evitar o resultado, nos
termos do artigo 121, ¢/c o artigo 13, §20, “a”, ambos do Codigo Penal, ndo lhe cabendo a
escusa de ter observado a liberdade de crenga do paciente. Nesse caso, o médico comete
um crime comissivo por omissdo, ja que tem uma especial relagdo com o bem juridico
protegido — saude do paciente —, encontrando-se na posi¢ao de garantidor. Por ndo tratar o

paciente, podendo té-lo feito, deve responder pelas consequéncias de sua omissdo. Esse

183 «No dia 27 de margo de 1997, nada menos do que 39 pessoas foram encontradas mortas numa mansao ao
norte de San Diego, na Califérnia, Estados Unidos. Elas haviam cometido suicidio coletivo, levadas pela
crencga cega em Marshall Applewhite, lider de uma seita denominada Heaven’s Gate (literalmente, “Portal do
Paraiso”). Applewhite fez seus seguidores acreditarem que alcangariam a vida eterna se morressem no
momento da passagem do cometa Halle-Bopp pela Terra, pois o astro abrigaria em sua cauda uma nave
espacial.”

Disponivel em: <http://super.abril.com.br/tecnologia/seitas-ufologicas-445876.shtml>. Acesso em: 05 out.

2010.

184 . . . .. . .
No mesmo sentido, PAZ. Reflexiones en torno a la relevancia del consentimiento del sujeto pasivo en el

articulo 143 del Codigo Penal, p. 438.


http://super.abril.com.br/tecnologia/seitas-ufologicas-445876.shtml
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dever de oficio do médico também se encontra no novo Cdédigo de Etica Médica

(Resolugdo CFM n° 1.931/2009).'%

8.7. A liberdade politica e a vida

A liberdade politica também vem sendo utilizada como argumento para legitimar
o consentimento indireto na propria morte. Restringiremos nossas consideracdes a hipdtese
mais comum, que ¢ a de greve de fome como meio de luta sociopolitica, a fim de
pressionar os governantes a adotarem medidas solicitadas pelo grevista. O sujeito passivo,
com sua propria atividade, em que pese ndo consentir necessariamente na morte, gera o
risco de produzi-la.

O grevista recusa-se a alimentar-se, ndo tendo como finalidade imediata a propria
morte, em que pese admiti-la, acaso ndo obtenha seu intento junto ao Governo.
Obviamente, se o grevista assim age livremente, ndo ha como imputar-lhe algum crime. O
problema ocorre quando o sujeito passivo encontra-se sob os cuidados do Estado, por
exemplo, os reclusos em estabelecimentos prisionais. O recluso, estando aos cuidados do
Estado, aceita o risco de morrer de inani¢do, consentindo na exposicao a perigo de morte.

Nesses casos, a reclusdo em um estabelecimento prisional enseja uma relagdo de

direitos e deveres reciprocos da administragdo penitencidria e do recluso, cabendo aquela

185 «yT - O médico guardara absoluto respeito pelo ser humano e atuard sempre em seu beneficio. Jamais
utilizard seus conhecimentos para causar sofrimento fisico ou moral, para o exterminio do ser humano ou
para permitir e acobertar tentativa contra sua dignidade e integridade.

VII - O médico exercera sua profissdo com autonomia, ndo sendo obrigado a prestar servigos que contrariem
os ditames de sua consciéncia ou a quem ndo deseje, excetuadas as situagdes de auséncia de outro médico,
em caso de urgéncia ou emergéncia, ou quando sua recusa possa trazer danos a saude do paciente.

E vedado ao médico:

Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante legal apos esclarecé-lo sobre o
procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte.

Art. 30. Usar da profissdo para corromper costumes, cometer ou favorecer crime.

E vedado ao médico:

Art. 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir livremente sobre a
execugdo de praticas diagndsticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte.

Art. 32. Deixar de usar todos os meios disponiveis de diagnostico e tratamento, cientificamente reconhecidos
e a seu alcance, em favor do paciente.” (Grifos nossos)
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zelar pela vida, integridade fisica e saude do preso, ainda que para esse intento seja
necessario limitar direitos fundamentais como a liberdade. H4 um dever estatal de zelar
pela vida e integridade fisica do preso. Os agentes responsaveis pela seguranca do
estabelecimento prisional encontram-se na posi¢ao de garantidor, nos termos do artigo 13,
§2, do Cddigo Penal brasileiro.

Assim, quando o sujeito passivo fica inconsciente em decorréncia da auséncia de
alimentos, em que pese o seu consentimento em nao receber tratamentos, ¢ dever dos
agentes responsaveis pela seguranga do estabelecimento prisional evitar a morte,
normalmente através de alimentagdo intravenosa e cuidados médicos.”®® Ressalta-se que
essas intervencdes ndo constituiem nenhuma ilicitude, j& que visam a evitar o efeito
irreversivel da inani¢do — a morte.

A limitagdo ao direito a integridade fisica e moral ¢ justificada pela necessidade
de preservagdo da vida humana constitucionalmente protegida, exigindo-se um minimo de
sacrificio para salvaguarda-la, jA que a morte tem como consequéncia a incapacidade de

exercicio daqueles direitos.

'8 Em sentido contrario, argumentando que se trata de autocoloca¢do em perigo, posiciona-se o Professor
Titular de Derecho Penal de La Universidad de Buenos Aires, Esteban Righi. Cf. RIGHI. La revalorizacion
del consentimiento en la relacion medico-paciente, p. 202.
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9. CONCLUSAO

Vimos, ao longo deste trabalho, que o consentimento no homicidio existe desde as
mais antigas civilizagdes.

Percebemos que a ultima alteracao da Parte Geral do Codigo Penal brasileiro nao
tratou expressamente do consentimento, por nao pretender adota-lo como matéria da Parte
Geral, ou seja, entre as causas de justificacao.

Aprendemos que prevalece no Direito brasileiro o entendimento segundo o qual o
consentimento ¢ aplicavel aos delitos em que prepondera o interesse privado e restrito aos
bens juridicos disponiveis.

Para o consentimento valido, exige-se: concordancia sem vicios de vontade,
capacidade para consentir, admissibilidade juridica da disponibilidade, anuéncia exercida
antes ou durante a conduta do agente, conhecimento pelo causador da exposicao a perigo
ou lesdo e atuagao nos estritos limites da anuéncia.

O consentimento excluird a tipicidade nas hipoteses em que a discordancia do
sujeito passivo ¢ elemento do tipo, como, por exemplo, no delito de invasao de domicilio.

Havendo tipicidade da conduta, o consentimento exclui a ilicitude desde que atue
fora do tipo e represente a manifestagao possivel de renuncia a prote¢do penal, como, por
exemplo, no delito de dano.

O consentimento no homicidio ¢ aquele em que o agente age com vontade e
consciéncia de produzir a morte, com a anuéncia do sujeito passivo.

Constatamos que o consentimento no homicidio ¢ matéria em voga nos mais
diversos seguimentos sociais, ensejando um crescente movimento, em especial nas raias

dos meios juridicos, politicos e religiosos, com opinides das mais variadas linhas, com o



114

intuito primordial de se proceder a alteracdes na legislagio penal ou até mesmo
constitucional, fundamentando-se, especialmente, em uma concep¢do exageradamente
individualista.

Afirmamos que a vida € pressuposto natural de todos os valores humanos e
principios fundamentais. O consentimento na propria morte ndo se apoia em nenhum
direito. A vida, apesar de nao ser um valor absoluto — por exemplo, nos casos de legitima
defesa —, ¢ um bem indisponivel e irrenunciavel, pois se encontra subtraida a disposicao de
seu titular.

Percebemos que ha um interesse geral do ordenamento juridico na preservagao da
vida dos membros da comunidade, ensejando um interesse social em sua prote¢do. O
Direito existe em fun¢do do homem vivendo em sociedade. O ser humano nao ¢ o tinico
dono de sua vida, ja que pertence também a sociedade.

O Estado ndo fomenta o suicidio, pelo contrario, demonstra interesse na
preservacdo da vida ao punir o participe como criminoso autdbnomo ¢ autorizar a coagao
que se exerce para impedir a sua consumacao. O direito de matar ndo ¢ uma faculdade que
o Estado possa conceder livremente a alguém, exceto nas hipdteses de salvaguardar-se
outra vida.

A puni¢do para o homicidio consentido ndo diminui a liberdade individual,
representando uma seguranga para o individuo, ja que a conduta ¢ uma ofensa a dignidade
da pessoa humana e um atentado contra a humanidade. Ser verdadeiramente livre ¢
reconhecer os limites no exercicio desse direito.

Autorizar o consentimento na tutela do bem juridico mais importante significaria
mais um pretexto para o menosprezo da vida, além de um incentivo para o crime. Nao
podemos admitir entendimentos que permitem a evaporagdo da vida com tamanha

facilidade — e com ela os sonhos, as amizades, as vontades, as expectativas e os amanhas.
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O consentimento indireto ¢ aquele em que o sujeito passivo ndo quer a propria
morte, mas consente em agdes ou omissdes praticadas por terceiros que geram enorme
risco de produzi-la, como, por exemplo, nos casos de eutandsia, pratica sexual e utilizagdo
de material contaminado com portador de HIV, praticas esportivas violentas fomentadas
pelo Estado, recusa a transfusdo de sangue pelos seguidores da religido Testemunhas de
Jeova e greves de fome, estando o sujeito passivo aos cuidados do Estado.

Tais casos ndo se tratam, propriamente, de consentimento no homicidio, pois a
anuéncia ndo recai sobre o resultado lesivo, mas sobre a conduta que pode ensejar a lesdao
posterior, consistente na morte. Mesmo nessas hipoteses concluimos pela total auséncia de
valor juridico, sendo irrelevante a contraposicao do particular ao Estado.

Assim, deixamos, novamente, nosso apelo para que o leitor mantenha aceso o
fogo sagrado da vida humana. O ideario desta dissertacdo ¢ um brado pela preservagdo da

vida humana, um apelo a consciéncia universal!
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	3.2. Formas do consentimento
	Cousiño Mac Iver, em seu tratado, examina o tema com invejável lucidez. Para este autor, o consentimento do ofendido deve ser examinado sob dois enfoques: como causa de exclusão da tipicidade e como causa de justificação. Exclui a tipicidade quando, da análise dos distintos tipos da Parte Especial dos Códigos, se extrai o consentimento como elemento expresso ou tácito da descrição típica. “En estas hipótesis, es evidente que la tipicidad del hecho queda excluida cuando media la aquiesciencia o el acuerdo del eventualmente ofendido, puesto que el hecho de la vida real ya no puede subsumirse en el correspodiente tipo”. Como causa de justificação, atua o consentimento quando a aquiescência nada tem que ver com o tipo, mas sim com a antijuridicidade, conquanto e apesar de tudo, subsiste a tipicidade. Adverte, contudo, ser ineficaz o consentimento quando são protegidos interesses que tocam de perto a coletividade.


