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CAPITULO XI - EUTANASIA - ASPECTOS JURIDICOS. LEGISLACAO
ATUAL PATRIA E ESTRANGEIRA. TIPOS PENAIS.

XI.1 - Aspectos Juridicos da Eutanasia. Excludentes

A amplitude de posicionamentos filoséfico-ideoldgicos, sdécio-
politicos, culturais e religiosos sobre a eutandsia, a divergéncia de
argumentos acerca de sua aceitagdo ou rejei¢dao nos mais variados setores da
sociedade, e ainda a discussdo dos limites abarcadores da efetiva conduta
eutandsica nos muitos campos pelos quais o tema se irradia, fazem com que
existam na seara juridica, também, e particularmente, diversos entendimentos
no que pertine a sua natureza juridica, dificultando sobremaneira o seu

univoco estabelecimento.

Assim € que ja se defendeu a fixacdo da eutandsia como
homicidio, até mesmo agravado, por ser entendida como uma forma de matar
alguém que ndo teve possibilidade de defesa, ou a teve dificultada, ou ainda
porque o agente agira futil ou torpemente, guiado por sentimento egoistico ou
meramente econdmico. Também ja se compreendeu a eutandsia como
sendo um delito de homicidio simples, sem qualificadoras ou majorantes, de

um lado, mas também ausentes quaisquer especiais atenuagdes, de outro.

Posicionamento bastante amplo, outrossim, mormente na doutrina
patria, foi o de considerar a eutandsia um homicidio, porém admitida ao
agente sancionado a concessdo da figura do privilégio. O homicidio
privilegiado, assim, costumou ser a formula aceita para a solucdo de casos

relativos aos chamados homicidios piedosos.

Existe ainda, por evidéncia, de tempos em tempos, com mais ou
menos for¢ca, quem defenda a aplicacdo de excludentes ou dirimentes para os
casos de eutandsia. A formula da excludente de tipicidade foi defendida,

dentre outros argumentos, porque ausente o dolo homicida propriamente dito.
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Também houve posicionamento que enxergava, na hipdtese, uma causa
excludente de ilicitude, ou entdo uma situacdo em que estivesse excluida a
culpabilidade, ou ainda uma circunstancia de isen¢do de pena, chegando-se as
escusas absolutérias, a graca ou ao perddo judicial. Mais recentemente,
outrossim, verificou-se a defesa do entendimento de que ndo seria fun¢ao do
Direito Penal preocupar-se com casos de eutandsia, ou ao menos de que,
diante do que se compreende como fun¢dao ou necessidade da pena, ndo seria
razodvel sancionar-se o agente que praticou uma conduta eutandsica. Dai
adveio também a idéia de que ndo se poderia imputar objetivamente uma
responsabilidade penal a esse agente, anotada a no¢do de que com tal conduta

ndo se teria incrementado qualquer risco que, em principio, seria permitido.

Convém, portanto, na linha ampla de posicionamentos, trazer a
lume tais pontos de vista, detendo-se, sobretudo, nos comumente mais

aceitos.

Em passagem mais ou menos geral por variados ordenamentos
juridicos, ensina Eugenio Cuello Calén que a morte eutandsica é, no mais das
vezes, regulada pelas normas do homicidio comum, impondo-se ao homicidio
piedoso a pena ordindria para o delito padrdo ou, ndo raro, uma sanc¢ao
atenuada. De qualquer forma, indica que a prética é, nas legislagdes penais,
quase sempre punivel. Propde, nesse caminho, a defesa da puni¢dao da conduta
eutandsica com a mitigacdo do castigo, sendo essa atenuac¢ido sancionatdria
fundada ndo no consentimento do interessado, mas na motivacdo moral
do feito e no impeto emocional que 0 determina. Assenta,
outrossim, entendimento de que nao constitui delito a omissdo que busque o

nao prolongamento de uma vida por meios artificiais.371

371. Eugenio Cuello Calén (in Tres Temas Penales - El Aborto Criminal, El problema de la Eutanasia, El
aspecto penal de la Fecundacién Artificial, pp. 145-162), aponta que a eutandsia € mesmo castigada por quase
todas as legislacdes penais, aduzindo que a morte eutandsica € ilicita diante da moral e do direito. Informa que os
penalistas italianos, em geral, estdo de acordo com a ilicitude e a punibilidade da eutandsia, como Manzini e
Maggiore, enquanto Del Vecchio defendeu a impunidade da pratica. Na Alemanha, cita Mezger e Beling como
exemplos de defensores de posi¢do segundo a qual a eutandsia, ainda que com o consentimento do interessado
ou quando se considere de acordo com a moral, constitui homicidio, sendo pratica ilicita e punivel, ao passo que
Binding (assim como von Hippel, que a entende uma gestio de negdcios conforme o direito; Kohler, fundando a
licitude na admissdo de um direito consuetudindrio; Max Mayer, que a tem como autorizada pela cultura; Liszt,
que a diz licita dentro de estreitos limites; ou Sauer, que demanda sua licitude do ponto de vista de lege ferenda)



285

Magalhdaes Noronha, de acordo com a doutrina cldssica patria,

advoga que a eutandsia € prdtica homicida, pois para haver homicidio basta
estar vivo o sujeito passivo, pouco importando a sua vitalidade. Concorda,
entrementes, com a solu¢do que nosso Cdédigo apresenta, ndo se aceitando a
eutandsia, mas sem chegar ao rigor de nao lhe conceder o privilégio do
relevante valor moral, provadas a auséncia de egoismo do matador e a

presencga do mével piedoso ou compassivo.372

Também Heleno Cldudio Fragoso fala da eutandsia como
homicidio privilegiado. Discorre que sobre o valor ‘vida’, bem juridico de
altissima relevancia e indisponivel, o consentimento do ofendido ndo produz
qualquer efeito, mormente para o fim de tornar impune a conduta eutandsica
que, entretanto, merece mitigacdo sancionatdria. Recorda que os
cédigos penais pdatrios anteriores ndo cogitavam nem mesmo acerca do
privilégio no homicidio, mas o atual cuidou de tratar dessa figura juridica,
indicando expressamente, na exposicdo de motivos, que a eutandsia seria uma
hipétese de homicidio privilegiado, como particular exemplo de conduta

motivada por relevante valor social ou moral.373

No mesmo sentido diz Fernando de Almeida Pedroso, aduzindo
que os motivos de relevante valor moral ou social merecem as benesses da lei
para uma mitiga¢do no rigor sancionatorio, justamente porque denotam razdes
ou impulsos animicos que inspiram o agente a agir, concentrando,

contudo, uma menor dose de individualismo e egocentrismo no querer.

(cont.) 371. ... se destaca ao propugnar firmemente sua licitude, afirmando a inexistente de uma conduta
homicida, no sentido juridico do termo, eis que hd, em verdade, uma efetiva substitui¢cdo da causa da morte, até
entdo plenamente enraizada em uma dolorosa enfermidade. A conduta eutandsica consubstanciar-se-ia, desse
modo, ndo em homicidio, mas em um ato de cura, uma obra curativa e ndo proibida, de certo resultado benéfico
para o doente gravemente atormentado.

372. E. Magalhaes Noronha, Direito Penal, Volume 2, pp. 22-23, apds dizer que ndo hd direito de matar, que a
vida hd de ser sempre respeitada, ainda que dolorosa ou sofredora, e que o homem € coisa sagrada para outro
homem, assenta que a opinido em defesa da impunidade da eutandsia se reveste de cru materialismo, refor¢ando,
assim, sua discordancia de Binding e de Ferri, que defendem o direito de dispor da prépria vida, de Hoche, ao
fundar sua defesa da ndo puni¢do da eutandsia no direito de morrer, e ainda de Astia, que mesmo negando o
cardter de justificativa ou dirimente, advoga para o caso eutandsico o perddo judicial.

373. Heleno Cl4dudio Fragoso, Li¢cdes de Direito Penal, Parte Especial 1, pp. 53-55, indica que o valor social é
aquele que atende aos interesses ou fins da vida coletiva, enquanto o valor moral do motivo se afere segundo os
principios éticos dominantes, préprios da sociedade presente, sendo aqueles aprovados pela moralidade média,
considerados nobres e altruistas e tidos como merecedores de indulgéncia, prevalecendo, pois, os critérios da
chamada moral prética, ainda que a moral superior possa ensinar diversamente.
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Consubstanciam-se “em motivos mais altruistas e nobres, ou motivos que, nao
obstante censurdveis, tém sua reprovabilidade lenida e abonancada por um
certo aceno de simpatia e indulgéncia conferidos pela moralidade média ou
pelos anseios sociais e coletivos”. Assenta, nessa linha, que a eutandsia é o
classico exemplo de homicidio privilegiado praticado por relevante valor
moral, em que o agente é animado por um sentimento de piedade e

comiseragao.

Defende, pois, que tal comportamento ndo pode passar ao largo
da seara repressiva, ja que a vida € tutelada até os dltimos lampejos vitais,
nao deixando de sé-la apenas por estar proxima da extin¢dao. De toda a forma,
compreende que se de um lado ndo deve restar impune, também ndo se pode ir

ao rigor de ndo lhe conceder o referido privilégio.374

Assevera igualmente Guilherme Nostre que, entre nds, a conduta
de causar piedosamente a morte de outrem, mediante stiplicas do interessado,
¢ mesmo tipificada como homicidio, sendo a conduta eutandsica sempre
dolosa, consistente na vontade livre e consciente de matar. O motivo piedoso,
entretanto, pode acarretar a diminui¢cdo de pena, em se demonstrando que o
agente praticou o crime impelido por relevante valor moral, entendendo que
para o reconhecimento dessa circunstidncia ndo se faz mister que haja a
solicitagcdo ou o consentimento expresso da ‘vitima’. Aduz que a norma legal
aplica essa solucdo aos casos de eutandsia ativa, correspondente ao homicidio
comissivo, e aos de eutandsia passiva, que configura homicidio comissivo por
omissdo, ocorrente na hipdtese em que o agente deixa de realizar uma acao
que permitiria manter a vida do doente, quando tinha o dever juridico de

realiza-la.

Alerta que ha espécie de eutandsia passiva, qual seja, a
ortotandsia, em que se deixa de realizar a conduta terapéutica por crer-se ser
ela mero prolongamento da agonia, sem razdo curativa ou mesmo paliativa,

como ocorre nos casos de desligamento de aparelhos que mantém

374. Fernando de Almeida Pedroso, in Homicidio, Participacdo em Suicidio, Infanticidio e Aborto (Crimes
contra a Vida), pp. 88-91.
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artificialmente a vida. Nessa situacdo, compreende que ndao hd razdo que
obrigue o médico a alongar a vida que naturalmente chega ao fim, nao
havendo, in casu, dever juridico de agir (a omissdo ndo tem relevancia
juridico-penal), pois cessaram os meios terapéuticos ordindrios, ndo existindo
lugar para a intervencdo do Direito punitivo. Recorda, outrossim, da
eutandsia indireta (situacdo, jd analisada, em que o médico, pretendendo
aliviar sofrimento do paciente, utiliza poderosos analgésicos que acabam
abreviando a vida do paciente), caso em que o elemento subjetivo estd sob
particular andlise. Assinala que ndo ha que se falar em homicidio doloso,
sendo a conduta atipica por auséncia de dolo (a vontade ndo esteve voltada,

direta ou eventualmente, ao resultado morte).375

José Afonso da Silva também enfoca que o Direito brasileiro ndo
exclui o sentido delituoso da eutandsia, ainda que haja o consentimento
licido do doente. Compreende que, sendo forma ndo espontidnea de
interrupcdo do processo vital, estd implicitamente vedada pelo direito a vida
consagrado na Constituicdo, recordando que é um bem juridico importante
para a comunidade, tendo o Estado interesse em protegé-la como valor

social.376

Bento de Faria, de seu turno, discorre sobre o homicidio com
pena especialmente atenuada desde os primeiros tempos da vigéncia da parte
especial do atual Cdédigo Penal patrio. Assinala que, justamente por contar

com sancdo excepcionalmente abrandada, tomou o homicidio, nesses casos, a

375. Guilherme Alfredo de Moraes Nostre, Bioética e Biodireito, Aspectos Juridico-Penais da Manipulacao de
Embrides, do Aborto e da Eutandsia, pp. 238-243.

376. José Afonso da Silva, colaciona, recordando Remo Pannain, motivos que concorda serem ponderaveis para
a oposicao a impunidade da eutandsia e, logo, para as razdes de sua punibilidade. Assinala que além dos motivos
religiosos, hd os de ordem moral e também os de ordem cientifica e de conveniéncia, tais como a possibilidade
de um erro de diagndstico, da descoberta de um remédio, assim como a eventualidade de pretexto e de abusos.
Ademais, a prevaléncia do motivo da piedade sobre a natural aversao de suprimir-se a vida de um semelhante
revela, na opinido trazida do autor italiano, personalidade sanguindria ou propensa ao delito (in Curso de Direito
Constitucional Positivo, pp. 202-203). Tal posicionamento, mormente em seu tépico final, demonstra certamente
exagero e indica, se ndo motivacdo religiosa preponderante, algo ligado a defesa de um determinismo
comportamental ja ndo aceitdvel hodiernamente. No que toca ao erro de diagnéstico, ja foi mencionado, neste
estudo, acerca do risco inerente a qualquer atividade humana, sobretudo quando permitido (pelo ordenamento,
expressamente, ou assim entendido pelo julgador, na sua politica criminal judicial) e ndo indevidamente
incrementado.
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denominacdo de privilegiado, entendendo-se o objetivo do privilégio como o
motivo que, em si mesmo, € aprovado pela moral préatica (relevante valor
social ou moral). Lembra que a exposi¢cdo de motivos exemplifica o homicidio
eutandsico, isto €, a compaixdo ante o irremedidvel sofrimento da vitima,

como uma das situagdes de homicidio privilegiado.

A bem mostrar a quase geral compreensdao havida em seu tempo,
assim como a for¢ca da religido no campo juridico, chega a dizer que ndo
deveria merecer consideracdo o exemplo posto na referida exposicdo de
motivos, posto entender que a pratica eutandsica, além de ndo revelar
valor algum, moral ou social, ainda repugna a razao e a consciéncia humana.
Desfia que o sofrimento é o preco da perfeicdo moral e o tributo a ser pago
pelo homem em sua peregrinacdo pelo mundo, pelo que deveria ser a
eutandsia repelida em nome do direito, ndo se olvidando de que a existéncia
humana ¢é sagrada, ainda que irremediavelmente empolgada pela dor e
socialmente inutil. Assim sendo, conclui que a defesa da eutandsia

configuraria mera apologia de um crime.377

Nesse libelo a respeito do tema, é demonstrado posicionamento
nao somente indicativo da consideracdo da eutandsia como efetivo homicidio,
como também de firme recusa do instituto do privilégio no caso eutandésico.
Alids, mais do que um homicidio simples, a posicdo se aproxima mesmo da
defesa de impor-se, na hipdétese, a figura de um homicidio com pena
especialmente agravada pela torpeza, que adviria de wuma indigitada

repugnincia, pela razdo e pela consciéncia, do homicidio compassivo.

De outro lado, Lameira Bittencourt, ainda na primeira metade do
século XX, lembrando que o tema da eutandsia, no pais, ndo fora tratado, pelo
ordenamento juridico, com a aten¢dao merecida, anotou que uma agitacado, de
qualquer maneira, iniciou-se nos circulos juridicos, quanto ao assunto, apoés
os empolgantes trabalhos de Binet-Sangle na Franc¢a, em 1919, e de Binding e

Hoche, na Alemanha, no ano seguinte. Compreendeu firmemente que, a

377. Bento de Faria, Cédigo Penal Brasileiro (Comentado), Volume IV, pp. 13-14.
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despeito da norma legal de entdo ndo tratar (alids como ocorre ainda
atualmente), sobretudo de forma expressa e autdnoma, acerca do chamado
homicidio piedoso, a pratica da verdadeira e legitima eutandsia, mesmo diante
da lei posta, poderia levar o autor da conduta a absolvicdo, por qualquer um
dos trés seguintes fundamentos, quais sejam, o da “falta de intencdo
criminosa”, o do “estado de necessidade” ou, em circunstancias especiais e

em hipdteses muito limitadas, o da “perturbacdao dos sentidos”.

Recordou que a lei pdatria em vigor a época, em interpretagao
sistemdtica e ndo forcada, permitiria mesmo aceitar-se o entendimento da
viabilidade da absolvicdo por auséncia de inteng¢do criminosa, o que
naturalmente se estendia a questdo eutandsica. Assim € que o artigo 24 da
entdo vigente Consolidacdo das Leis Penais determinava que “as accdes ou
omissdes contrarias a lei penal, que ndo forem commettidas com intencdo
criminosa, ou ndo resultarem de negligencia, imprudencia, ou impericia, ndo

serdo passiveis de pena”.

Diante disso, desfiou, pois, que ndo havia como negar que quem
matasse a outrem por compaixdao ou piedade, para ndo deixd-lo mais sofrer,

com este unico designio, por isso mesmo agira sem ‘inten¢do criminosa’.

Asseverou que esta intencdo criminosa, chamada dolo geral ou
dolo especifico, estaria presente em quem matasse para violar a lei penal,
porém se encontraria ausente em quem matasse ndo por matar ou para matar,
mas sim para beneficiar ou ‘despenar’ aquele tornado menos uma vitima que

um redimido.

Também compreendeu, repise-se, que o direito positivo
brasileiro possibilitou a absolvi¢do, em caso de eutandsia, com a justificativa

do ‘estado de necessidade’ ou do ‘mal maior’.

Nesse caso, lecionou que a conduta se justificaria pelo fato de

ser necessdrio evitar um mal maior, isto €, maior do que o oriundo da prética
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da a¢do criminosa, o que se daria sempre no caso em que se fizesse um mal

para prevenir um mal ainda maior.

Por fim, alertou para a possibilidade de absolvi¢do no caso
da “perturbacdao dos sentidos” do autor da conduta, quando este atuasse
premido pelas circunstdncias, encontrando-se sem capacidade intelectiva

ou volitiva.378

Permeando, em continuagcdo, os posicionamentos doutrinérios,
defende Dalmo Dallari que, no caso de individuo licido que solicita aos
médicos a interrup¢ao de tratamento doloroso, mantenedor da vida por tempo
indeterminado, sendo atendido em seu desejo, ndo hd a configuracdo do
homicidio, ainda que eutandsico, assim como ndo hd a figura do suicidio
assistido. Compreende, no entanto, que diante da lei penal pdatria, incorreria o
sujeito ativo no crime de omissdo de socorro, pois era possivel ao agente
fornecer assisténcia, sem risco pessoal, a uma pessoa em iminente perigo de
morte. Insistindo o paciente na recusa, diz que o médico, para impor o
tratamento, deveria solicitar a intervencdao da autoridade publica, in casu, o

Poder Judiciario.379

Irineu Strenger, de seu turno, informa que, do ponto de vista
juridico, os precedentes religiosos, éticos, morais e literdrios levam a
conviccdo de que, em geral, a eutandsia ativa, seja voluntdria ou involuntéria,
€ proscrita das leis dos Estados e das normas morais, o mesmo se podendo

dizer da passiva. Alerta, entretanto, que esta € distinta do ‘deixar

378. Lameira Bittencourt, Da Eutandsia, pp. 103-119. Assinala que o primeiro fundamento absolutério, o da
“falta de intencdo criminosa” do homicida piedoso (lembrando-se que inteng¢éo é designio, que na eutandsia se
consubstancia em mdével compassivo e caritativo, em desejo de fazer o bem), pode ser invocado e aceito por
qualquer juiz em sua sentencga, seja ele partiddrio ou nao da eutandsia. No caso do “estado de necessidade”, seria
utilizado pelo magistrado que admite a morte humanitaria em seu critério doutrindrio e cientifico, ou seja, o juiz
partiddrio da eutandsia, que aceita a sua legitimidade como recurso extremo, mas necessirio e justo,
compreendendo que haverd menos mal para o interessado e para a sociedade em matar a um doente incurdvel ja
em adiantadissimo estado de enfermidade, padecendo de dores horriveis, agrilhoado a um leito de sofrimento e
invalidez, do que em deixd-lo viver em tdo miseras condi¢des”. Na hipdtese da ‘perturbaciio dos sentidos’,
defende que poderia o juiz, favoravel ou ndo a prética eutandsica, usar desse prisma para absolver. Mencionou,
como base legal para esse terceiro critério, o entdo vigente art. 27, pardgrafo 4° , da Consolidag¢do das Leis
Penais (“ndo s@o criminosos ... os que se acharem em estado de completa perturbacdo de sentidos e de
intelligencia no acto de commetter o crime”).

379. Dalmo de Abreu Dallari, Liberdade para Morrer, p. 13.
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morrer’, circunstincia em que a omissdo terapéutica ndo tem eficdcia causal
no determinismo do falecimento. Opina, de todo o modo, que nos casos
eutandsicos a solucdo juridica revelada como mais apta a contornar as

imposi¢cdes do ordenamento legal € a aplicacdo da graca.380

Em caminho algo similar segue Luis Jiménez de Asda. Antes de
concluir pelo acerto do perdao judicial, questiona se o homicidio piedoso
poderia ser causa de justificacdo, causa de inculpabilidade ou desculpa

absolutéria.

Leciona que outorgar a qualidade de causa de justificagdo ao
homicidio compassivo parece ser solucdo que foge dos limites aceitdveis,
assim como poderia ser causa de grande complexidade reconhecer em tais

atos o cardter anti-juridico.

Opina ainda que seria menos mal aceitar, na hipdtese, uma causa
de inculpabilidade (Entschuldigungsgriinde), isto é, um motivo que exclua a
culpabilidade, ou ainda melhor uma mais restrita escusa absolutéria, a
significar que os fatos se manteriam com os caracteres anti-juridico e
culposo, mas ficariam impunes em virtude das circunstdncias que concorrem

na pessoa do autor.

De toda a forma, tem para si que a soluc¢do correta seria mesmo
ndo expressar a 1impunidade do homicidio piedoso, mas ao mesmo
tempo aceitar a aplicacdo ao caso do perddo judicial, na esfera do livre

arbitrio judicial.381

380. Irineu Strenger, Direito Moderno em Foco, p. 263. Anota que a questdo mais importante de interesse da
opinido publica é saber se o homicidio piedoso deve ser punido com toda a severidade da lei. Conclui que o
Direito, ndo podendo transigir aos seus principios, deve intervir na prética eutandsica. Sem trair suas finalidades,
porém, defende que essa intervengdo do Direito seja atenuada, utilizando-se o instituto da graca. Lembra,
outrossim, que levantamentos estatisticos feitos em tribunais pelo mundo revelam grandes vacilagdes nas
decisdes sobre casos de eutandsia. Em dltima andlise, no entanto, quase sempre, embora imputdvel ao autor o
delito de homicidio, tem havido, nessas circunstincias, atenua¢do nas decisdes, sob o fundamento de que o
agente agira por piedade ou compaixao.

381. Luis Jiménez de Asua, Liberdade de Amar e Direito a Morrer, pp. 250-255. Alerta que ndo se trata de
perdao judicial dirigido aos casos repugnantes de organiza¢do, com aparato de legalidade, para o exterminio de
pessoas atacadas de males incurdveis ou de deméncia irremedidvel, mas sim & hipétese da morte dada por
compaixdo ao doente incuravel e doloroso, consciente do seu mal e do seu estado, que deseja abreviar os seus
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Ja Welzel, de outro turno, posiciona-se, no contexto eutandsico, no

sentido da defesa de um estado de necessidade exculpante supralegal. Diz que
ao lado das ocorréncias em que o préprio agente ou um parente proximo
imergem em um estado de necessidade que afeta sua integridade corporal ou
sua vida (caso em que a conduta tipica estaria sob o manto da excludente de
ilicitude), ha hipotese em que a vida ou a integridade corporal de um terceiro
(estranho), em contraste com outro valor muito relevante, provoca uma
situacdo de conflito de deveres (conflito de consciéncia), em que o autor
nio pode se subtrair a uma decisdo, ndo sendo razodvel que o
ordenamento lhe impinja responsabilidade por haver assumido um injusto
menor (nas circunstancias do caso concreto) para proteger a outrem de um

injusto maior.382

Recorde-se, ainda, a possibilidade de ligacdo, com o tema
eutanasico, da denominada causa de exclusao normativa, entendida como
juizo de culpabilidade, admitida como causa supralegal de exclusdo ou
falta de necessidade de pena em sentido estrito, sob a moldagem de um
sistema aberto de Direito Penal que deve sopesar, para valoracdo da
necessidade da sancdo,todas as implicacdes concretas da reprimenda penal e,
mais ainda, a realidade social, contingente, na qual estd o individuo

inserido.383

(cont.) 381. ... padecimentos. Tais situagdes devem ser resolvidas com justica e humanidade. Lembra, nesse
ponto, a disting@o entre a eutandsia médica e o homicidio piedoso exercido por familiares ou amigos fiéis e
desinteressados. No que toca ao médico, ndo poderia ele praticar a eutandsia com o premeditado designio de
produzir a morte. Ao contrdrio disso, tal préitica chega a ele como um meio de cura, de aliviar padecimentos, até
porque curar ndo € s dar saide, mas aliviar também, mormente nos casos em que hd dores intolerdveis, que
reclamam aplicacdo de analgésicos e narcoéticos, ainda que tendo o médico a consciéncia de que, com tal
conduta, poderd abreviar a existéncia do enfermo, acelerando o fim de seus dias cruéis. Assenta que o médico é
guiado ndo pela intencdo de matar o paciente, e nem mesmo por piedade, mas o seu designio € aliviar o
sofrimento de seu paciente. Conclui que essa eutandsia médica deve restar impune porque mais do que uma
forma de matar € uma verdadeira cura, um remédio sintomdtico das mais espantosas dores, um meio benéfico
para os que sofrem cruelmente. Na outra forma de eutandsia, por vezes mais violenta, praticada por individuo
ligado ao paciente por lagos de familia, de amizade ou amor, o mével que o anima adquire importdncia maxima.
Assim, se o matador ndo se guiou por motivo egoistico (recolher heranga, reduzir prejuizo econdémico com
tratamentos etc.), mas foi movido por verdadeiras causas piedosas e compassivas, defende um processo certeiro
de ndo puni¢do do autor da conduta, dando ao juiz a faculdade para perdoar, mas ndo em forma de perddo legal,
consignado a certas infracdes, e sim em forma ampla, de verdadeiro perddo judicial. Arremata dizendo bem
saber que a justica e a piedade tém 4reas distintas, assim como ndo ignora que a justica repassada de piedade é
mais justa.

382. Hans Welzel, Derecho Penal Alemdn, Parte General, pp. 256-257.

383. Conforme Alamiro Velludo Salvador Netto, in Finalidades da Pena ..., p. 326.
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Colacionando alguns entendimentos sobre o tema, informa M.

Iglesias, por sua vez, que ndo é rara a aceitacdo de um sistema penal menos
duro para o homicidio piedoso do que meramente considerd-lo um homicidio
vulgar (comum). A figura compassiva tem geralmente assegurado que seja
atenuada a puni¢do para o homicidio eutandsico justamente pelo mdével que
anima o agente, ndo se olvidando, de qualquer modo, da relevancia do
consentimento ¢ da motivacdo nas infracdes penais como um todo. Aduz que
chegam tais circunstancias, em determinada compreensdo, a serem usadas
como critérios justificantes na defesa de uma ndo puni¢cdo do homicidio
piedoso. Assim, leciona que a técnica para cimentar a justificacdo ou
impunidade do homicidio compassivo tem geralmente se assentado em
primazias justificantes como a do consentimento do paciente, a do
reconhecimento do fim eutandsico por parte do Estado (a auséncia de cardter

anti-juridico), ou ainda a da natureza do moével que guia o autor.384

Com efeito, o mével animador do autor da conduta (intenc¢do-
motivacgcdo), com o desenvolvimento da teoria geral da culpabilidade, adquiriu
hodiernamente suma importancia no tratamento penal ao agente. De se dizer,
no entanto, como ensina Mario Curtis Giordani, que desde o mais
antigo Direito Penal Romano, com a Lex Numae atribuida ao rei Numa
Pompilio, além dos textos do Digesto coletados pelos juristas do imperador
Justiniano, o elemento intencional e a motivagcdo sempre foram fatores
relevantes, ainda que os casos de ndo punibilidade ou de mitigacdao de pena

fossem postos de forma confusa, sem um sistema tedrico geral.

De qualquer modo, desde entdo o moével condutor do agente ja

384. M. Iglesias, Aborto, Eutanasia y Fecundacién Artificial, pp. 167-178. Defende, em particular, que o
consentimento ndo chega a ter valor justificante na eutandsia, mas lembra que autores como José Ingenieros e
Del Vecchio o véem como a causa mais legitima de impunidade nos casos de homicidio piedoso. Discorre,
ainda, que a impunidade da eutandsia com base na sele¢do como fim aceito pelo Estado também ndo pode ser
aceita, pois transformar o Direito punitivo em um Direito selecionador parece utopia perigosa. Desfia, no
entanto, acerca da importancia do direito sobre a prépria pessoa ou sobre o proprio corpo (autonomia da
vontade) e, sobretudo, quanto a relevancia do motivo que anima o autor da conduta no Direito Penal moderno.
Nesse ponto, a recordar Ferri, indica que seria absurdo declarar a impunidade de quem d4 morte a um enfermo
incurdvel com moével egoistico, como, por exemplo, para alcancar mais rapidamente uma heranca ou para se
desfazer da pesada carga econdmica que representa um doente cronico. Porém, se o0 mével que dirige o agente
tem mesmo fins estritamente altruistas, como a piedade com o intolerdvel sofrimento alheio, seria intitil impor-se
pena.
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ganhava relevancia para agravar uma sanc¢do e, se assim era, também
importava para atenuar a reprimenda ou mesmo para, em certas situacdes
(como a o do individuo que poderia ser absolvido ao tirar a vida de um
homem, caso ndo tivesse propriamente a intencdo de matar - Digesto

48.8.1.3), eximir o agente de pena.385

Royo-Villanova, outrossim, anota que, mesmo diante da
dificuldade de uma regulamentacdo legal e operatéria da eutandsia, a
tendéncia atual continua firme no caminho da especial atenuacdao de pena ou
mesmo da exclusdo da culpabilidade “dos que matam movidos somente por
compaixao, satisfazendo a suprema vontade das criaturas que sofrem no
horrivel transe de uma agonia prolongada, desesperadas ante a incurabilidade
de uma moléstia iminentemente fatal, tendéncia esta verificada nas decisdes
de tribunais, nas manifestacdes de certos crimindélogos ou criminalistas e
ainda nas disposi¢des dos projetos e cédigos modernos”, nao sendo mesmo
poucos os que ja reconhecem, expressamente, na hipdtese, uma particular
mitigacdo da responsabilidade juridica, ou ainda a absoluta impunidade de
quem, por piedade e a pedido do doente, lhe proporciona o fim do seu

profundo sofrimento.386

Assim também anota Chiara Tripodina, asseverando que entre oS
argumentos dos defensores da ndao punibilidade do agente que pratica
a eutandsia se encontraria o de que no homicidio por piedade estaria
ausente o dolo, porquanto o autor, animado exclusivamente pela vontade de
fazer o bem, ndo teria consciéncia da antijuridicidade de sua conduta. Outro
posicionamento seria o da defesa da descriminante do estado de necessidade
nos casos eutandsicos, em que o agente fora premido a agir em razdo da

necessidade de salvar a outrem de um perigo grave e iminente.

Apresenta tais posi¢cdes para logo refutd-las. Afasta o primeiro
entendimento, o do dolo ausente, ao dizer que nessa situacdo haveria

confusdo entre dolo, ou seja, a previsdo e a vontade de realizar o evento, com

385. Mdrio Curtis Giordani, Direito Penal Romano, pp. 21-27.
386. Ricardo Royo-Villanova y Morales, O Direito de Morrer sem Dor, pp. 82-83.
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0 motivo, isto é, a causa do mesmo evento. Em seguida, acerca do estado de
necessidade, alerta que na hipétese faltaria um dos requisitos da
descriminante, qual seja, o da proporcionalidade entre o remédio e o
mal instalado, indicando que ndo se poderia salvar alguém matando-o,
jd& que o preco para a eliminagcdo da dor seria de todo

desproporcional.

Recorda que varios outros entendimentos, de maior ou menor
aceitacdo geral, estdo sempre presentes na matéria eutandsica, tal o dissenso
instalado na procura de uma solug¢do legal para a questdo. Fala-se em
‘descriminante do adimplemento do dever’ (dirigida, em particular, ao
médico, mormente nos casos de suspensdo de tratamento futil ou na sedacdo
terminal), em ‘descriminante tdcita do fato social adequado’ (tendo como
base a idéia de que a instru¢do normativa de uma lei pode ndo ser
determinada integralmente por essa mesma norma, realizando-se o fato, em
verdade, diante do concurso de uma determinada situa¢do social, por meio de
uma apreciacio sistemdtica com outras normas, em um senso mais amplo), em
‘causa excludente da culpabilidade’ (também dirigida ao médico, tal qual uma
inexigibilidade de conduta diversa, sobretudo quanto ao desligamento de
maquinas de sustentacdo artificial da vida ou a intervenc¢des com tratamentos
analgésicos), em ‘recorrer-se ao instituto da graga’ (a ser concedida ao
homicida piedoso apds a imposi¢dao da pena), em ‘mitigacdo da pena’ (como
ocorreria em qualquer caso de relevante valor moral ou social), em
‘atenuacdo  especial da  reprimenda’ (para os casos especificos de
eutandsia), ou ainda em °‘criacdo de norma propria e autbnoma’ para a
hipdtese, seja com pena particularmente branda, seja mesmo com isencao da
reprimenda.

No tocante a recusa de tratamento e do direito a deixar morrer,
especificamente, desfia que essa recusa do paciente deve constituir limite ndo
derrogdvel para cada intervencdo médica. Cessando o dever de atuar do
médico, em respeito a vontade do paciente, ndo haverd omissao juridicamente
relevante e a morte ndo pode ser imputdvel aquele, mormente quando presente

um consentimento livre, consciente e informado do interessado, encontrando
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a sua maxima expressdo, in casu, o principio voluntas aegroti suprema

lex.387

Dos autores que, desde hda muito, defendem especialmente a
impunidade do homicidio piedoso, sempre procurando ndo se olvidar das
circunstancias temporais e espaciais em que foram expostas as licdes (nao
raro Itdlia e Alemanha, no periodo entre as duas grandes guerras), mormente
para tratar da eutandsia em sentido estrito, buscando ndo contamind-la com
qualquer forma de organizac¢do eugénica, ndo se pode deixar de destacar

Enrique Ferri.388

Concluiu que a norma legal deveria considerar explicitamente
as duas principais hipdteses da prédtica a que denominou homicidio-
suicidio, quais sejam, a participacdo moral ou material no suicidio e a morte
do consenciente relacionada a personalidade do agente, ao mesmo tempo em
que permitiria ao julgador declarar a impunidade do homicida-suicida,
quando determinado por motivos legitimos e sociais, posto ser a pratica digna

de perddao.389

387. Chiara Tripodina, Il Diritto Nell’Eta Della Tecnica, Il Caso Dell’Eutanasia, pp. 83-88, 92-102 e 138-143.
Aduz que apés a decisdo do interessado sobre recusa de tratamento, tendo havido efetivo consentimento
informado, ao Estado resta espaco apenas para uma estratégia de persuasdo, procurando incentivar o individuo a
interessar-se novamente pela propria satde.

388. Enrique Ferri, Homicidio-Suicidio, pp. 260-261. Faz observacdo de que, assim como primitivamente havia
a sancdo ao suicidio e ao auxilio ao suicidio, passando-se, apds, a castigar-se apenas o auxilio, e ainda assim
com especial atenuacdo de pena, é de se prever que a evolucgdo legislativa, de acordo com a doutrina cientifica e
o sentir geral, chegard ao reconhecimento explicito do critério psicolégico, unindo ao exame juridico do delito a
apreciagdo bioldgica e social da personalidade do agente, para uma final ndo puni¢do dessa conduta eutandsica.
389. M. Iglesias, Aborto, Eutanasia y Fecundacién Artificial, pp. 248-252, comenta que Ferri, ao advogar a
impunidade do homicidio-suicidio, argumenta que o direito de morrer € implicitamente reconhecido pela lei, que
ndo castiga o suicidio. Se assim é, compreende que ndo seria razodvel ou util impor pena a quem matasse um
doente incurdvel, a seu insistente pedido, para findar seus padecimentos, fazendo-o com mével social (piedoso),
e nunca anti-social (egoistico), posto que ndo se estaria frente a uma caso de ‘temibilidade’. Leciona ainda que
Binding também se funda no ‘direito de morrer’ para a ndo puni¢do eutandsica, anotando que tal préitica,
realizada por médicos, nos seus justos limites, mais do que uma forma de matar os doentes, se consubstanciaria
em uma verdadeira cura, um remédio sintomdtico das mais espantosas dores, um meio benéfico para os que
sofrem cruelmente. Ao mesmo tempo, deixa clara a repugnincia pela organizac¢do, reclamada pelo préprio
Binding, além de Binet-Sanglé e Hoche, com todo aparato de legalidade, do exterminio de pessoas atacadas de
males incurdveis ou de deméncia irremedidvel, o que traria, certamente, protesto de sentimentalidade popular,
por ser idéia que muito ndo se afasta da mera execugdo de pobres individuos sem possibilidade de se defender.
Ricardo Royo-Villanova y Morales (in O Direito de Morrer sem Dor, pp. 78-79), recorda, nesse passo, que
Binet-Sanglé chegou a expor projeto de regulamentacido da eutandsia, sendo a prética confiada a especialistas
(eutanasistas), com a criacdo de um ‘Instituto de Eutanasia’, enquanto o jurista Binding e o médico Hoche, desde
1920, em senda algo similar, procuraram aprofundar a pesquisa das razdes juridicas e morais em prol da
possibilidade legal de matar os seres desprovidos de valor vital, dizendo haver vidas que perderam a qualidade
do bem juridico por ndo terem valor para elas proprias e para a sociedade.
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Karl Binding e Alfred Hoche, em seu Die Freigabe der
Vernichtung lebensunwerten Lebens (A autorizagdo para suprimir a vida
indigna de ser vivida), no tocante a explicacdo acerca da impunibilidade do
suicidio (e, por extensdo, da prdtica eutandsica), acabam por concebé-lo como
expressdo de uma soberania do homem vivo sobre a sua prdpria existéncia.
Em um extrapolado limite critico do conceito de valor no direito, assentam
que a vida humana que ja perdeu definitivamente todo o ‘valor’, a tal ponto
de perder também a qualidade de bem juridico, ndo é de ser prolongada, tanto
sob o enfoque do portador da vida, que deseja uma verdadeira libertacao,

como também da sociedade.390

Enrico Morselli, por sua vez, afora posicionamento de todo
reprovdavel da eugenia como prevencdo € ndo como repressido, ou ainda como
programa humanitdrio e piedoso, buscando-se, assim, ainda que com
dificuldade aparentemente instransponivel, abstrair-se da sua compreensdo
eutandsica uma visivel simpatia eugénica, defendia que a eutandsia encerrava
mesmo uma conduta humana e moral de ajuda a quem, desesperado de dor,
clamasse por ajuda para ser libertado do sofrimento. O agente atuaria com
designio de caridade suprema, de modo que nem a moral, nem a fé, poderiam
condenar, na situacdo, o uso de analgésicos e sedativos que levariam o

interessado ao ‘doce sono da morte’.

Antes de qualquer reforma legislativa tendente a uma nao
puni¢cdo eutandsica, entretanto, asseverou que a aceitacdo da prdtica depende
mesmo dos costumes, da opinido publica e do sentimento social de
solidariedade e mutuo respeito desenvolvido entre os homens, sentimento este
que se inicia na familia, em particular quando um ente querido busca, em

desespero de dor, diante de uma situacdo irreversivel, a morte digna.391

-

E necessdrio, ainda, anotar posicionamento acerca do tema

eutandsico a partir do advento da teoria da imputagcdo objetiva no Direito

390. Conforme Giorgio Agamben, in O poder Soberano e a Vida Nua, pp. 131-133.
391. Enrico Morselli, L’Uccisione Pietosa (L’Eutanasia), pp. 259-272.
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Penal. Giinther Jakobs leciona que ndo se deve construir o delito tdo-somente
com base em dados naturalistas - causalidade, dolo. Ao contrdario, aduz que o
essencial € que concorra a violagdo de um papel, o que faria, por conseguinte,
jad ndo resultar mais suficiente uma mera equiparacdo entre delito e lesdo de
um bem juridico. Assevera que no ambito da omissdo, por exemplo, resta
praticamente implicito que os limites dos papéis funcionam como limites de
responsabilidade. Assim, quem se mantivesse dentro dos limites de seu
papel ndo responderia por um curso lesivo, ainda que pudesse bem e
perfeitamente evitd-lo. Apenas seria obrigado a evitar o curso lesivo o titular

de uma posicdo de garantia.

Nesse encadeamento, assinala que o médico deve mesmo curar a
enfermidade do paciente, se este assim o deseja. Caso ndo seja este o seu
desejo, nao querendo o doente a cura, o que se sucede serd seu proprio risco,
até porque o médico somente domina o risco que deriva da doenca, estando
obrigado a preservar o enfermo dos riscos do mal de que padece apenas na
medida em que isso corresponda a um padrdo ideal do comportamento

esperado.

Deslocando-se tal apreciacdo ao campo comissivo, do mesmo
modo como ocorre nas posicdes de garantia, deve-se descrever certos limites
para os papéis sem cuja superagcdo nao se deve imputar um curso lesivo, ainda
que tenha sido causado de modo bem evitivel. Nessa senda, o ambito da
imputacdo objetiva do comportamento, também aprecidvel na matéria
eutandsica, teria como uma das possiveis configuracdes coerentes os
conceitos do ‘risco permitido’ (por ndo fazer parte do papel de nenhum
cidaddao eliminar todo risco de lesdo de outro), do ‘principio de confiancga’
(por ndo fazer parte do papel do cidaddo controlar de modo permanente a
todos os demais, na situacdo em que o comportamento dos seres humanos se
entrelaga), da ‘proibicdo de regresso’ (a significar que um comportamento
invariavelmente considerado inofensivo ndo constitui  participacdo em
uma atividade ndo permitida), e da ‘competéncia (capacidade) da

vitima’.
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Quanto a este ultimo conceito, defende ser bem possivel que a
configuracdo de wum contato social seja de competéncia ndo somente do
autor, mas também da vitima, isto é, o proprio comportamento desta pode
fundamentar que se lhe impute a conseqiiéncia lesiva. Essa competéncia da
vitima é mais conhecida no caso do consentimento, embora possa ela se
encontrar nessa mesma situagdo por obra do destino, isto é, por um
infortinio. Anota que o exemplo mais relevante, nesse contexto, é o referente
a medicina, no ambito dos cuidados intensivos, defendendo a licitude da
suspensdo de determinadas prestacdes realizadas por meio de aparelhos que
mantém a vida do paciente, quando as medidas ja ndo estejam medicamente
indicadas, justamente por se manter, o médico, in casu, dentro de seu

papel.392

Também Enrique Bacigalupo discorre sobre a questdo eutandsica
sob a otica relacionada a idéia de imputacdo objetiva, ainda que percorra
senda distinta para uma conclusdo. Diz que o tipo objetivo do homicidio estd
constituido pela acdo de matar e pelo resultado de morte de outrem, que

devem estar ligados por uma relacdo de imputacdo objetiva.

Aduz, ainda, que a definicdo da acdo tipica de tirar a vida de
terceiro representa especial dificuldade quando se julga o comportamento do
médico nos casos de eutandsia, mormente a indireta, na medida em que se
utiliza, para acalmar as dores do enfermo que seguramente morrerd, de meios
capazes de produzir um encurtamento da vida do paciente. Aponta que, nesses
casos, a acdo médica é geralmente considerada como excluida de tipicidade

sem argumentos muito convincentes, eis que, em verdade, o fundamento

deveria ser encontrado no direito do paciente a uma morte digna, isto é, sem

392. Giinther Jakobs, A Imputagdo Objetiva no Direito Penal, pp. 25-34. Alega, portanto, que na hipétese de
desconexdo de aparelhos que mantém a vida do enfermo, configurando um atuar positivo, ainda que ocorram
efeitos causais a respeito da morte do doente, resta o médico, de qualquer modo, dentro de seu papel, ndo se
atribuindo uma atividade alheia. Ao contrdrio disso, constitui a situacdo uma fatalidade do paciente, por estar
posicionado de uma maneira propensa a sofrer o dano. Recorda também a ocorréncia em que a vitima, por seu
préprio comportamento, dd razio para que a conseqii€ncia lesiva lhe seja imputada. Nesse ponto, a modalidade
de explicagdo ndo seria propriamente a fatalidade, mas a lesdo de um dever de autoprotecdo ou a prépria
vontade, ambas as circunstancias agrupando-se sob o rétulo de ‘a¢do a préprio risco’.
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sofrimentos desumanos. Com isso ndo quer dizer uma autorizacdo genérica
para a eutandsia, mas sim que o problema deveria ser tratado no campo da

justificacdo.

Defende, assim, que a exclusdo da punibilidade requereria, na
hipétese, a aplicacdo do estado de necessidade, posto haver um conflito de
interesses consubstanciado na colisdo entre o prolongamento da vida, porém
com as dores profundas, de um lado, e da abreviacdo do sofrimento, porém

com encurtamento da vida, de outro.

Recorda, outrossim, que nessas situagcdes também ndo € raro
recorrer-se a chamada causa de justificacdo do risco permitido, sempre que se
trate mais de resultados seguros do que de meros riscos na pratica da
eutanasia, ou ainda no recurso de se excluir tais casos do Direito Penal,
sustentando-se que eles se encontram fora do Ambito de prote¢cdo da norma,
Jj4 que ndo é o seu sentido ou o seu fim obrigar o médico a omitir todo o
tratamento contra a dor (analgesia na eutandsia de duplo efeito), nem obriga-

lo a persistir em tratamento futil e ndo benéfico ao enfermo.393

Ainda sob o particular enfoque da imputacdo objetiva, ensina
Antdénio Luis Chaves Camargo que tem ela, como fundamento fdtico, a
relacdo de causalidade (teoria da conditio sine qua non), nao significando,
entretanto, que seja vidvel, de plano, simplesmente imputar-se ao agente a
realizacdo do resultado. Nesse passo, ndo se olvida da tormentosa questdo

debatida na dogmadtica penal, referente aos cursos causais hipotéticos,

393. Enrique Bacigalupo, Los Delitos de Homicidio, pp. 13-16. Leciona que no caso da eutandsia passiva
propriamente dita, contando-se com o consentimento do paciente, ja se entendeu vidvel o entendimento de que
ndo haveria uma agdo tipica de homicidio, pois ninguém pode impor a outrem tratamento médico que o
interessado ndo deseje. Se faltar o consentimento, ainda assim poderia defender-se posicionamento segundo o
qual quem se omite no tratamento ndo se encontraria na posicdo de garante, eis que, colacionando licdo de
Schmidhéuser, a vida pertence a morte, e em virtude da dignidade da vida e da morte nio se pode exigir todo e
qualquer prolongamento da vida médico-tecnicamente possivel, razdo pela qual estariam autorizados, médico e
familiares, a deixar morrer um doente grave, se este ndo reclama outra coisa e se o prolongamento artificial da
vida implica em privar o interessado de seu direito de morrer condignamente. Nao &, pois, 0 mero consentimento
que exclui a tipicidade ou a antijuridicidade do homicidio, mas, por evidéncia, as circunstincias em que o fato
ocorre.
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compreendidos como ‘aqueles que determinariam o resultado, mesmo

excluindo a acdo direta que causou o fato relevante penalmente’.

Assevera que as criticas a teoria da equivaléncia das condig¢des
(que para determinar a causa de um resultado pregava a exclusdo hipotética
das causas e condicdes e, se desaparecesse o resultado, seria esta a causa da
acdo), fixaram-se justamente nas hipdteses em que o resultado continuaria
existindo mesmo que retirada a causa, situacdo que acabava por negar toda a
formulacdo da prépria teoria, ao passo que na imputacdo objetiva tais

situacdes terminam por serem tratadas como cursos causais hipotéticos.

Leciona que a “solucdo do problema encontrou diversas opinides,
umas considerando excludente da responsabilidade causal, quando presente
uma causa hipotética que levaria ao mesmo resultado, outras, determinando
persistir a responsabilidade pelo resultado, independente da presenca de um
curso causal hipotético, e terceira posi¢do, sugerindo que cada caso seja
analisado, individualmente, para concluir-se pela imputacdo objetiva do

resultado a seu autor”.

De qualquer modo, a no¢do dos cursos causais hipotéticos ¢é
relevante para os aspectos e conseqiiéncias juridicas da prdtica eutandsica, na
medida em que deve restar claro que se referem “aqueles fatos em que uma
conduta diversa do agente nao excluiria o resultado, por ser este iminente,

podendo apenas ter antecipado esta conseqiiéncia fdatica”.394

De outro lado, ainda que se entenda que a existéncia de um curso

causal previsivel do resultado possa ndo excluir, por si s6, a imputacdo, é

394. Antonio Lufs Chaves Camargo, Imputacdo Objetiva e Direito Penal Brasileiro, pp. 149-151. No que toca a
teoria da equivaléncia das condic¢des, recorda que foi ela desenvolvida em 1858 pelo processualista austriaco
Julius Glaser, que “propds uma férmula para admitir-se o nexo causal, consistente na supressdo mental das
origens da soma dos acontecimentos e, apesar disto, continua sendo o mesmo resultado, ndo se podendo atribuir
a pessoa a eficicia deste resultado”. Aduz também que Maximilian Von Buri desenvolveu a teoria da
equivaléncia introduzindo em sua férmula a relacio causal, a estabelecer que € causa do resultado toda condicio
da qual depende sua producgdo, com independéncia de sua maior ou menor proximidade ou importincia, mas
todas equivalentes. Indica, outrossim, que o Cédigo Penal de 1940 acabou por adotar expressamente a teoria da
equivaléncia dos antecedentes ou da conditio sine qua non.
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certo que ela, no minimo, “possibilita ao intérprete elementos para uma
andlise mais ampla do problema causal e sua interpretacdo através da

imputacdo objetiva’.395

Insta prosseguir, diante da amplitude apreciativa do aspecto
juridico referente a matéria, na anotacdo da importancia do papel da ‘vitima’
ou ‘ofendido’ - que em verdade mais propriamente deve ganhar, na eutandsia,
denominacdo de paciente ou enfermo - na conduta do auto do fato. Recorda
Alessandra Orcesi Pedro o advento da vitimodogmadtica, que encerra série de
postulados vitimoldgicos, na qual se estuda o comportamento do sujeito
passivo frente ao crime (ou a conduta que se tem, em principio, como
criminosa), mais especificamente a sua contribuicdo para que tal conduta
ocorra, além da repercussido desse contributo na eventual fixacdo da sancdo
do autor, que pode variar desde uma simples atenuacdo até uma total
isencdo de pena. Ressalta que a vitimodogmdética nao cria uma forma de
co-culpabilizacdo do ofendido, mas procura atribuir ao autor do fato
uma puni¢do mais justa, computando eventual comportamento inadequado

daquele.

De qualquer forma, a vitimodogmadtica compreende que o
ordenamento juridico ndo deve se preocupar com um bem juridico, pessoal,
que a propria vitima (o préprio interessado) ndo tratou de proteger.
Hodiernamente, acerca do tema tragcam-se dois pardmetros, quais sejam, o
bem juridico, de um lado, e a proporcionalidade das intervencdes penais, de
outro. Assim sendo, repisa que o bem juridico cujo prdoprio titular, podendo
protegé-lo, ndo o faz, resta excluido da protecdo estatal, vindo a adquirir sua
exata dimensdo, nesse passo, o principio da subsidiariedade da protecdo

juridico-penal.396

395. Claus Roxin (in Funcionalismo e Imputacdo Objetiva no Direito Penal, p. 322), de seu turno, atenta restar
claro que “os cursos causais hipotéticos por vezes influenciam o juizo a respeito da criagdo de um risco e, com
isso, a imputacdo ao tipo, mas sdo, na maior parte dos casos, irrelevantes. Isto ndo significa uma contradi¢do
face ao conceito da criacdo de um risco. Pois o que significa um risco juridicamente relevante nao € uma questao
pertencente a l6gica ou a ciéncia da natureza, mas uma valorag¢do politico-criminal”.

396. Alessandra Orcesi Pedro, A Autocoloca¢do da Vitima em Risco, pp. 39-44. Nessa senda, informa que
autores como Hassemer e Schiinemman defendem que o principio da subsidiariedade do Direito Penal deriva
mesmo do principio de auto-responsabilidade da vitima, e isto estd em conformidade com critérios
interpretativos teleolégicos que podem anular o carater tipico das agdes do autor. Traz a colagdo, no contexto, a
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No caso da eutandsia, ndo se trata propriamente de inadequacgao

de comportamento do ofendido ou mesmo de auséncia de auto-protec¢dao, mas
de efetiva aquiescéncia do interessado, como se compardvel a uma rendncia a
tutela penal do bem juridico ou, mais especificamente, a uma rentdncia
expressa ao exercicio da preservacdo do referido bem, sendo a admissao da
renunciabilidade, in casu, e como ja analisado, também e, sobretudo, questdo
imersa na compreensdo filos6fica, sdécio-cultural e juridica do intérprete
(abstraindo-se a autorizagdo ou a proibi¢cdo da conduta pela lei). Alids, mais
do que isso, na hipdtese eutandsica ha um pedido ou, em geral, um clamor do

interessado para que tal tutela seja desconsiderada e desconstituida.

Por derradeiro, € de se dizer que ainda que ndao haja - ou enquanto
nao exista - tratamento legal efetivamente especifico, no ordenamento
juridico pdatrio, no que toca a eutandsia propriamente dita, dentre os
posicionamentos que percorrem todo o espectro punitivo (da plena e agravada
reprimenda até a sua isenc¢do total), parece que a possibilidade de aplicacdo
do perdao judicial, em determinados casos, € solu¢do bastante aceitdvel social
e juridicamente para um primeiro momento, assim como pode sé-lo, em
momento oportuno, a defesa de um estado de necessidade exculpante
supralegal, hipdtese em que um mal menor (abreviacdo do fim j4& iminente da
vida, a pedido do interessado que padece de sofrimento profundo e
irreversivel, na busca de uma morte digna) é praticado para se evitar um
mal maior (prolongamento inutil e agdnico, geralmente por meios artificiais,
do processo que leva a morte, tornando indigno o fim da existéncia), ou
ainda, e sobretudo, a ndo punicdo da conduta eutandsica, em virtude da

compreensdao de que nela estd efetivamente ausente uma intencdo criminosa.

Assim, compreende-se que ndo hd dolo de matar (animus necandi,
puro e simples), mas sim uma intencdo, que a tudo sobrepuja, de livrar do

sofrimento, em especial o intolerdvel, a pedido, o individuo acometido de mal

(cont.) 396. ... corrente mais moderada na doutrina alema sobre a questdo (Jakobs), segundo a qual o
comportamento do sujeito passivo deve ser considerado no ambito da fixacdo da pena, porém sem extrapolar os
limites da tipicidade, salvo por expressa previsdo legal, e também a corrente mais radical (Schiinemann), a
sustentar que um enfoque vitimolégico dos principios gerais reguladores do jus puniendi do Estado pode
conduzir a uma total isen¢do de responsabilidade do autor.
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irreversivel e terminal, imprimindo toda relevancia ao principio da dignidade
humana, a ele adicionadas as nog¢des da autonomia da vontade, da
benemeréncia e da justica, ndo se olvidando, de outro lado, do entendimento
da estrutura do tipo de acordo com um conceito mais amplo do crime,
com a idéia da tipicidade conglobante, como no caso de assentar-se que o
médico tem o dever, fomentado pelo Estado e pela sociedade, de buscar a
cura de seu paciente ou, se invidvel, de aliviar seu sofrimento, sem manter-
se na mera obstinacdo terapéutica, que acaba por desaguar no tratamento

futil.

Niao se trataria, outrossim, de meramente confundir-se tipicidade
penal com motivacdo. O fato pode ser, em principio, tipico, a0 mesmo
tempo em que pode ou ndo ser criminoso, porém ndo somente no
sentido da existéncia de uma causa de justificagdo, isto €, de uma
excludente de antijuridicidade, mas sim na medida em que o fato, em
principio tipico, pode, a despeito de transparecer uma contradicdo em
seus proprios termos, diante das circunstidncia apresentadas, concluir-se
‘atipico’, emergindo dai uma nocdo de tipicidade formal e tipicidade

material.

O tipo ¢, pois, indicio e ndo demonstracdo cabal de
antijuridicidade, mormente compreendendo-se que todo tipo é fluido, razao
pela qual teria o julgador sempre a func¢do de integracdo do tipo penal frente
ao caso concreto.

E também nesse contexto, afora os posicionamentos j4
paralelamente trazidos pela teoria da imputacdo objetiva, indicativos da ndo
punicdo da conduta eutandsica, que se viabiliza a defesa da eutandsia - que
encerra conduta ‘formalmente tipica’ - como prdatica ndo sancionada, ja
que ausente a intencdo criminosa, verificdvel na esfera da ‘tipicidade

material’.
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XI.2 - Eutanasia e Legislacao Patria Recente. Anteprojetos.

A legislagao patria atual, de se repisar, ndo ostenta tipo penal
préprio e especifico, seja incriminador ou permissivo, para a eutandsia. Tal
qual j4 verificado, o Cédigo Penal em vigor (parte especial, de 1940) traz, na
figura do homicidio, causa especial de diminui¢do de pena na hipdétese do
agente homicida cometer o crime impelido por motivo de relevante valor
social, ou moral. A exposi¢cdo de motivos do Coédigo entendeu que o
significado desse moével da conduta €é aquele aprovado pela moral
pritica, como o € o exemplo da compaixdo ante o irremedidvel sofrimento da

vitima, ou seja, a situacdo do homicidio eutandsico.397

Os naturais avancos e transformacdes soécio-culturais, dos
costumes em geral e da ciéncia, lancam impulsos reformadores da lei penal, o
que se verificou, mais recentemente, em particular quanto ao tema da
eutandsia. Anota Maria Auxiliadora de Almeida Minahim que a reforma do
Coédigo Penal brasileiro, iniciada em 1963 com o anteprojeto de Nelson
Hungria, foi intensificada a partir de 1998, quando se pretendeu dotar o pais
de um texto compativel com o terceiro milénio, agora no tocante a parte
especial do Cdédigo. Alerta, especificamente quanto a matéria ora tratada, que
o desenvolvimento da ciéncia, possibilitando o prolongamento artificial da
vida, aliado a compreensdo do principio do respeito pela dignidade humana

como algo irrenuncidvel, imp0s, conseqiientemente, o exame de seu coroldrio,

qual seja, a validade de abreviar a vida diante de determinadas situacdes.

397. Guilherme Alfredo de Moraes Nostre (in Bioética e Biodireito, Aspectos Juridico-Penais da Manipulacdo
de Embrides, do Aborto e da Eutandsa, pp. 244-245), informa que a eutandsia, com efeito, ndo recebeu especial
atencdo em nosso sistema legislativo, pelo que, em sendo a conduta motivada pela piedade, sempre se valeu,
para sanciond-la, de atenuantes genéricas e especificas. Assenta que o Projeto S4 Pereira, em seu art. 130, n. IV,
incluia entre as atenuantes genéricas, além de admitir o desconto de metade da pena de prisdo, uma situacdo que
poderia englobar especificamente a pratica eutandsica, hipdtese que ndo seguiu ao Cddigo Penal de 1940, eis
que nele se manteve o repuidio a impunidade da eutandsia e também a impossibilidade de perddo judicial,
propugnando-se apenas uma san¢do mais branda pelo privilégio no homicidio. Tal posicdo foi mantida no
anteprojeto Hungria e no Cdédigo promulgado em 1969. De outro lado, alteracdo substancial ocorrera no
anteprojeto da parte especial do CP, de 1984, prevendo-se a isen¢@o de pena, de forma bastante ampla, a conduta
eutandsica (§ 3° do art. 121). Mais recentemente, entretanto, comissdo formada pelo Ministério da Justica
retrocedeu, a0 menos parcialmente, elaborando-se novo anteprojeto de lei em que se diminuia, de modo
particular e especifico, a sancdo para a eutandsia, enquanto se estabelecia a descriminalizacdo da ortotandsia
(vista, na hipdtese, como sindnimo da eutandsia passiva).
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Leciona que no direito penal patrio a discussdao passou a ocupar

maior espaco desde 1984, ocasido em que o anteprojeto de reforma da parte
especial, no pardgrafo 3° do artigo 121, isentava de pena a conduta,
em principio do médico, que, com a aquiescéncia da vitima ou de parente
préximo, se impossibilitada aquela de consentir, para abreviar-lhe o
sofrimento, antecipava a morte iminente e inevitdvel, atestada por outro
médico (art. 121, § 3° - “Nido 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 doente

ou, na sua impossibilidade, de ascendente, descendente, cOnjuge ou irmao”).

Assinala, entretanto, que somente em 1999 o anteprojeto acabou
efetivamente encaminhado ao Congresso Nacional, ainda assim modificado e
com a matéria tratada em dois dispositivos. O primeiro deles encerra uma
espécie de homicidio privilegiado stricto sensu, cominando-se a hipdtese
sancdo bastante atenuada em relacdo ao homicidio simples e mesmo em
relacdo ao homicidio privilegiado lato sensu (art. 121, § 3° - “Se o autor do
crime € codnjuge, companheiro, ascendente, descendente, irmdo ou pessoa
ligada por estreitos lagcos de afeicdo a vitima e agiu por compaixdo, a pedido
desta, imputdvel e maior de dezoito anos, para abreviar-lhe sofrimento fisico
insuportavel, em razdo de doenca grave e em estado terminal, devidamente
diagnosticada. Pena - reclusdao de dois a cinco anos), enquanto o segundo
dispositivo insere a figura da ortotandsia (aqui como sindnimo de eutandsia
passiva), excluindo-se a ilicitude da conduta (art. 121, § 4° - “Nado constitui
crime deixar de manter a vida de alguém, por meio artificial, se previamente
atestada por dois médicos a morte iminente e inevitdvel e desde que haja
consentimento do paciente, ou na sua impossibilidade, de ascendente,

descendente, companheiro ou irmao”).

Seguiu-se, assim, tendéncia mais moderada, diante da qual os
elementos ‘sofrimento fisico insuportavel’, ‘piedade do autor’
(parentes proximos), ‘consentimento vilido’ e ‘morte iminente’ ndo
legitimam a conduta, mas mitigam ainda mais especialmente a sancao,

enquanto cauteloso avango ¢é registrado em um quarto pardgrafo do artigo
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121, pelo qual é descriminalizada a ortotandsia 398 (repita-se, aqui como
sindbnimo de eutandsia passiva),399 tida como a interrup¢ao de suportes
artificiais da vida, diante de morte inevitdvel, atestada por dois médicos e

consentida pelas pessoas autorizadas.400

Acerca da referida reforma da lei penal, aduz Luiz Vicente
Cernicchiaro que a proposta de isencdo de pena para a conduta eutandsica foi
alvo preferido de criticas e sugestdes, distribuindo-se, em principio, em trés

categorias, quais sejam, a do apoio a inovacdo, a da oposicdo veemente, € a

da modificacdo da redacdo.401

Desfia que predominou, em verdade, a idéia da supressio, sob

o fundamento de que a norma contrariava a preservacao da vida, ofendia os

398. Maria Auxiliadora de Almeida Minahim, Direito de Morrer no Anteprojeto do Cédigo Penal Brasileiro, pp.
176-183. Aduz ainda que o legislador fez uso da mesma distincdo que as doutrinas italiana e alema ja
estabelecem, quando fala em ‘ajuda para morrer’, expressdo, alids, ja carregada de clara valoragdo na
conceituacdo de eutandsia. A partir dessa nocéo de ‘ajuda para morrer’, diferencia-se a ‘ajuda ativa’, tal qual a
aplicacdo de uma substincia para causar a morte, findando a dor fisica intoleravel do enfermo terminal, a seu
pedido, da ‘ajuda passiva’, consubstanciada na recusa ao uso ou suspensdo de tratamentos médicos, em virtude
da morte iminente e inevitavel, mediante consentimento do interessado ou de seus familiares. Por derradeiro,
assenta que, nesse ultimo caso, o dispositivo legal veio consolidar situagdo j4 admitida na pritica e
frequentemente utilizada sem maiores repercussdes no direito ou na moral vigente.

399. Celeste Leite dos Santos Pereira Gomes e outros, Anteprojeto de Cdigo Penal: Reflexdes Relativas ao
Crime de Eutandsia, pp. 1-12. Assinala-se que a previsdo legal reformadora relativa a eutandsia é bastante atual,
j4 que sempre a prética foi tratada, jurisprudencial e doutrinariamente, como homicidio privilegiado. De outro
lado, ressalta-se que a proposta de reforma acabou por ndo constituir um tipo penal autdbnomo, mas sim um
paragrafo (o terceiro) do artigo que trata do homicidio. A eutandsia, assim, segundo o relatério que precede o
texto da reforma, é tomada como causa de diminui¢do de pena, muito embora a hipétese seja, em verdade, tal
qual como posta, um tipo de homicidio privilegiado autdnomo e ndo uma causa de simples atenuacdo de
reprimenda. Em ainda outro pardgrafo (o quarto), como ja indicado, trata a reforma de causa de exclusdo de
ilicitude no caso da ortotandsia, entdo recebida como sindnimo da eutandsia por omissao (passiva).

400. Roxana Cardoso Brasileiro Borges, Direito de Morrer Dignamente ..., pp. 291-294, observa que o pardgrafo
3° do art. 121, posto no anteprojeto de reforma da parte especial do CP, em 1984, referia-se mesmo a
ortotandsia, (enquanto sindnimo de eutandsia passiva), hipdtese em que o processo de morte ji estd instalado,
em razdo da grave enfermidade, e ndo a eutandsia (propriamente dita e em sentido estrito), em que hd doenca
incurdvel e até mesmo estado terminal, mas o processo efetivo de morte nao se iniciou. Apenas na mais recente
proposta reformadora é que se previu a eutandsia, mas como uma espécie de homicidio especialmente
privilegiado, e a ortotandsia como causa de exclusdo de ilicitude. Leciona, outrossim, que por paciente terminal
deve se compreender aquele que sofre de doenga incurdvel e que tem como tempo de vida, previsto pelos
médicos, de trés a seis meses.

401. Luiz Vicente Cernicchiaro, Reforma Penal (Congresso Brasileiro sobre a Reforma Penal na Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo), pp. 38-41. Assinala que, mais recentemente, hd mesmo cada vez maior
propensdo para uma especifica disciplina legislativa da eutandsia, o que ji ocorre em vérios ordenamentos
juridicos, como o austriaco (§ 77), o alemao (§ 216), o portugués (art. 134) e o suico (art. 114), dentre outros,
todos reconhecendo a singularidade do fato, em geral com diminui¢do da culpabilidade e a conseqiiente sensivel
reducdo da pena.
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principios morais e religiosos consagrados no Brasil e nao encontrava

respaldo em nossa tradi¢ao juridica.402

Em razdo da polémica, compreendeu-se ser de bom alvitre alongar
o debate, de modo a sentir-se com maior profundidade a efetiva reacdo da

sociedade.

De outro turno, opina Maria Celeste Cordeiro Leite Santos, acerca
da proposta indicada na reforma, que entre a eutandsia ativa e a passiva, ou
entre matar e o deixar morrer, ndo deveria haver diferenca moral. Assinala
que a ortotandsia, entendida como auxilio médico ao morrer e podendo ser
considerada, pelo texto da reforma, como causa excludente de ilicitude,

melhor estaria caso fosse disposta como um tipo penal autdonomo.

Segue dizendo que o médico deve coincidir com o enfermo sobre
qual € o interesse deste dltimo, bem como que o profissional da medicina, por
evidéncia, estd facultado, mas ndo obrigado a aceder ao pedido do
interessado, sendo este maior, capaz e que pode ter efetivado um testamento
vital prévio. Por fim, alerta que nao se pode olvidar do perigo dos abusos, em
razdo do erro de diagndstico, assim como recorda que as varias posigdes
sobre a matéria conduzem inexoravelmente as “fundamentais e contrapostas
concepcdes do proprio homem, a utilitarista e a personalista”, dai porque a
necessidade de intensos cuidados na apreciacdo do tema, na medida em que o
homem pode ser considerado desde uma entidade bio-sécio-econdmica, como
individuo meio e instrumentalizdvel (concepcdo utilitarista), até ser afirmado,
pela nocdo personalista, como valor ético em si, isto é, o homem-pessoa, o
homem-fim ndo instrumentalizdvel, coincidindo o bem-pessoa e o bem
comum, em um entendimento de que o respeito a pessoa é o préprio fim de

toda a sociedade.403

402. Com esse entendimento, assinala Carlos Ernani Constantino ndo ver razdo para a criacdo de figura
especifica para a eutandsia, mormente com pena tdo reduzida, anotando compreensdo de que seria mais
adequado deixar que a pratica eutandsica continuasse, como o é atualmente, enquadrada como homicidio
privilegiado, ao invés de criar-se um privilégio stricto sensu, em contraposi¢do ao privilégio lato sensu existente.
Opina, outrossim - 0 que demonstra o qudo ainda discrepantes sdo os posicionamentos sobre o tema - que é
incompreensivel a pretensdo de nao se considerar crime a ortotandsia.

403. Maria Celeste Cordeiro Leite Santos, Contornos Atuais da Eutanasia e da Ortotandsia ..., pp. 277-278.
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XI.3 - Eutanasia e Legislacao Estrangeira

A eutandsia, em geral, vem cada vez mais adquirindo, por todo o
mundo, legislativa especifica. Os ordenamentos juridicos, no mais das vezes,
ainda ndo indicam tipos penais autdnomos pertinentes ao tema, mas quase
sempre a idéia de mitigacdo de pena existe, seja com aplicacdo de meras
atenuantes genéricas, seja com utilizacdo de causas gerais (as formas
privilegiadas lato sensu de homicidio) ou especificas (isto €, particulares a

matéria, tal qual um privilégio stricto sensu) de diminui¢ao de reprimenda.

De outro lado, algumas legislacdes nacionais ja ostentam tipos
eutandsicos autdonomos, com especial atenuacdo da san¢do, em seus limites
abstratamente cominados, ou ainda prevendo expressamente a possibilidade
de perddo judicial ou mesmo a descriminalizagcdo da conduta, sobretudo no
tocante a ortotandsia (quando sindnimo de eutandsia passiva), mas também
no que pertine a propria eutandsia em sentido estrito (em que hd conduta
positiva do agente).

Com efeito, a situacdo legal da eutandsia na Holanda é sempre

lembrada como exemplo de avango legislativo no tocante ao assunto (ou

indevida ousadia legislativa, para os seus detratores).

A decisdo pioneira holandesa acerca da legalizacdo da eutandsia
tem influenciado outros paises, fazendo renascer, com forca, a discussao
sobre o direito de optar pela prépria morte.

E, pois, a Holanda o primeiro pais do mundo a liberar o
procedimento - muito embora o Uruguai seja tido como a primeira nacido a
legislar especificamente sobre a eutandsia propriamente dita de modo a
possibilitar a sua impunidade, a despeito de declard-la ilicita, e os Territérios
do Norte, na Austrdlia (com lei local, e ndo nacional, logo revogada) sejam

historicamente tratados como os precursores na aprovac¢ao de norma legal que
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explicitamente legaliza a eutandsia ativa e o auxilio ao suicidio - dirigido as
pessoas com doencgas incurdveis, em estado terminal, que sdo autorizadas por
lei a pedir para morrer, auxiliadas por médicos, devendo o ato médico
submeter-se as condi¢cdes apontadas na lei holandesa de 10 de abril de 2001
(em vigor a partir de abril de 2002), destacando-se o fato da doenca ser
incurdvel, de trazer com isso sofrimentos insuportdveis ao paciente, e de

dever ser o pedido do interessado voluntdrio e refletido.

A Bélgica, a seguir, adotou a prdtica médica da morte assistida,
em condi¢des muito restritas, autorizando, de qualquer modo, uma forma
eutandsica, em lei de 16 de maio de 2002, em vigor a partir de 22 de

setembro do mesmo ano.404

Franca, Gra-Bretanha, Austrdlia e Itdlia, outrossim, tém fortes
movimentos pré-eutandsia, pugnando por leis mais favordveis a essa pratica,
nao se olvidando, também, de que na Suica a eutandsia € amplamente
tolerada, enquanto na Espanha consideram-se despenalizadas as préaticas de

eutandsia passiva (ndo prolongamento artificial da vida).405

404. Fontes:  http:/ www.  jus2.uol.com.br/omossoroense/2204/especial.lhtm e  http://  www.
hcpa.ufrg.br/utanhol.htm, em 12/agosto/2008, as 10h09min e 10h20min. Indica-se, ainda, que o art. 143 do
Cadigo Penal russo, extrapolando a noc¢do de eutandsia propriamente dita, acabou por dar ensejo ao fuzilamento,
no inicio do século XX, de criancas acometidas de doenca tida como incurdvel. Outrossim, o art. 102 do Cédigo
Penal suico, de 1918, admitiu, de alguma forma, o homicidio piedoso, seguido pelo peruano (art. 157), de 1924,
e pelo tcheco-eslovaco (art. 271, § 3°), de 1925. Na Holanda, antes da lei eutandsica, o Burial Act, de 1993,
incorporou os cinco critérios para a prética, estabelecidos pela Corte de Rotterdam, em 1981, no que pertine a
ajuda para morrer ndo criminalizdvel, quais sejam, o pedido para morrer deve ser decisdo voluntdria e informada;
deve ser dada a exata compreensdo de suas condigdes ao interessado e indicadas outras possibilidades para uma
obrigatéria ponderacio; o desejo de morrer deve ser durdvel; deve haver sofrimento inaceitavel ou insuportdvel;
além de ser necessdria a consultoria com outro médico. Os trés elementos de notificacdo do procedimento,
ademais, sdo: o médico que realizar a eutandsia ndo atestard morte natural, informando a autoridade local acerca
do procedimento; a autoridade médica local relatard a morte ao ministério publico; e o promotor do distrito ndo
fard a acusacdo se o médico seguiu as cinco supra-referidas recomendacdes. J4 na Espanha, desde a década de
1920 iniciou-se, com forg¢a, a discussdo sobre a regulamentacio da eutandsia, influenciada por Jiménez de Astia
(inspirado, ao menos de inicio, em Binding e Hoche, quanto ao exterminio de pessoas desprovidas de valor
social), estudando-se entdo a proposta de dar a referida pritica o status de homicidio piedoso, ndo
descaracterizando a eutandsia como delito, mas impedindo a puni¢do do agente. O modelo acabou como base de
legislacdes como a uruguaia e mesmo a holandesa. Por fim, na Austrdlia, a assembléia legislativa do Northen
Territory, em 1995/1996, aprovou lei, revogada meses mais tarde, que possibilitava formalmente a eutanasia.

405. Eugenio Cuello Calén, Tres Temas Penales - El Aborto criminal, El problema penal de la Eutanasia, El
aspecto penal de la Fecundacién Artificial, pp. 143-144. Muito antes da Holanda e dos Territérios do Norte da
Austrdlia (legalizag@o da eutandsia), do Uruguai (possibilidade de ndo punir o autor da conduta eutandsica) e da
Russia (dito efetivamente como o primeiro pais a autorizar a eutandsia, quando, em verdade, tal a amplitude do
homicidio piedoso admitido, extrapolava o que se deve compreender como eutandsia propriamente dita), lembra
que talvez tenha sido a Priissia (Allgemeine Landrecht, de 1794) a nagdo que inaugurou a previsdo de uma figura
de homicidio eutandsico, declarando-o ilicito e punindo o autor dessa conduta. O castigo, no entanto, se
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Com efeito, a Ley General de Sanidad espanhola, de 1986, ja

estabelecia o necessdrio consentimento informado e prévio do paciente para
qualquer interven¢do médica (desde que a ndo interven¢cdo ndo supusesse
risco para a saude publica), podendo o interessado rechacar tratamento ou
suspendé-lo, optando pelo encurtamento de sua existéncia (eutandsia passiva),
fundamentando-se a licitude desse rechaco ou suspensdo na demonstracao de
que para muitos o direito a vida é bem inferior ao implicado no respeito de
certos valores e crencas. O Tribunal Constitucional da Espanha, ademais,
sobre a questdo decidiu que o direito constitucional a integridade fisica e
moral resultard afetado quando se imponha a uma pessoa assisténcia médica
contra a sua vontade, sendo que o desejo de ndo intervencdo pode vir
determinado pelos mais variados motivos € ndo s6 pela vontade de morrer. A
assisténcia médica coativa, outrossim, constituird limitacdo violadora do
direito fundamental do interessado, salvo quando haja justificacdo

constitucional.406

A legislacdo francesa, por seu turno, ndo admite a préitica, porém
o Codigo Penal francés distingue a eutandsia ativa, punida como homicidio,
da eutandsia passiva, tida como delito, bem menos gravoso, de negacdo de
auxilio. A Dinamarca autoriza o paciente de uma doenc¢a incurdvel a decidir
acerca da interrupcdo do tratamento, havendo previsdo de um ‘testamento
médico’, que deve ser respeitado, em caso de enfermidade sem cura ou de
acidente grave. Na Suécia a assisténcia ao suicidio, em certos casos, nao ¢é
infracdao penal, podendo os médicos desconectar aparelhos que mantenham
artificialmente a vida do enfermo. A Gra-Bretanha ndo admite legalmente a
eutandsia, mas Cortes de Justi¢ca autorizam aos médicos ndo prolongar a vida
de pacientes mantidos vivos artificialmente. Na Alemanha o Tribunal de
Apelacdo de Frankfurt j4 decidiu que a eutandsia, em casos restritos, €

aprecidvel caso corresponda, sem ambigiiidades, a vontade do interessado.

(cont.) 405. ... consubstanciava em responsabilizar por um homicidio meramente culposo aquele que, com boa
intencdo, abreviasse a vida de um enfermo ou ferido mortalmente. O Cédigo Penal noruegués, de 1902,
autorizou também uma considerdvel reducdo de pena, abaixo do minimo abstratamente cominado, para a morte,
por piedade, do enfermo em estado de desespero.

406. Roxana Cardoso Brasileiro Borges, Direito de Morrer Dignamente ... (in Biodireito, Ciéncia da vida, os
novos desafios, Maria Celeste Cordeiro Leite Santos - organizadora), pp. 299-301.
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Nos Estados Unidos, de outro lado, lei federal proibe a eutandsia.

A questdo, entretanto, até entao era tratada por meio de legislacdes estaduais,
até que a Suprema Corte estabeleceu ser a matéria de competéncia legislativa
privativa da Unido. Ainda assim deixou-se subentendido a inexisténcia de
barreiras constitucionais que proibam a um Estado aprovar lei que permita a
assisténcia de um médico ao suicida. Nesse passo, o Estado norte-americano
do Oregon autorizou o suicidio assistido por médicos, em casos extremos,
desde a década de 1990. Nesse Estado é, pois, legal o que se chama de
‘eutandsia de ordem médica’ (embora nao se confunda com a eutandisia
propriamente dita), permitindo-se a indicacdo de medicamento para matar o
paciente, a pedido deste, que tem quinze dias para confirmar e ratificar a sua
primeira decisdo, devendo dois médicos atestar que a doencga € incurdvel e a

dor insuportédvel.

Noticia-se que, também nos Estados Unidos, em 1996, o
Tribunal Federal de Apelacdo de Nova lorque autorizou uma eutandsia médica
e a Corte de Apelacdo de Los Angeles estabeleceu que a Constitui¢do
Americana garante o direito ao suicidio assistido a todo paciente terminal. Ja
na América Latina, a Coldmbia, por seu Tribunal Constitucional, admitiu a
pratica da eutandsia em 1997 para os enfermos em fase terminal que pedirem
o procedimento expressamente, estabelecendo que ‘ninguém pode ser
responsabilizado criminalmente por tirar a vida de um paciente terminal que

tenha dado seu claro consentimento’.407

Esse amédlgama entre a legislacdo e as decisdes judiciais faz com
que véarios paises, de um ou outro modo, indiquem maior ou menor aceitagcao
oficial a eutandsia, mas de qualquer forma existe quase sempre uma
visdo evidentemente diferenciada entre o homicidio propriamente dito e o

piedoso.408

407. Fonte: http:// www. ibap.org/defensoriapublica/penal/doutrina/mr-eutanasia.htm, em 12/agosto/2008, as
10h28min.

408. Dereck Humphry e Ann Wickett, El Derecho a Morir - Comprender la Eutanasia, pp. 151-153 e 225.
Lecionam que nos EUA, até 1975, apenas cinco Estados legislaram sobre o direito de morrer. A partir do caso
Quinlan, cinqiienta projetos em trinta e oito Estados foram apresentados, sendo aprovadas leis especificas
relativas ao tema em Arkansas, Califérnia, Idaho, Nevada, Novo México, Carolina do Norte, Oregon e Texas,
dentre outros. Desde entdo também foram promulgadas leis sobre ‘Testamento Vital’ em trinta e seis Estados.
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Holanda, Colombia e, mais restritamente, Bélgica e Estados

Unidos (particularmente o Estado do Oregon), entretanto, ora cada vez mais
seguidos por outros paises, tém legislacdes (e decisdes judiciais)

efetivamente permissivas quanto a prédtica eutandsica.409

Traz a colagdao Nuifiez Paz, quanto as legislagdes sobre a eutanésia,
uma conveniente classificacdo que procura agrupar os ordenamentos juridicos
de acordo com os fundamentos utilizados para mitiga¢do ou isen¢do de pena.
Inicia com os sistemas que estabelecem atenuacdes especiais da reprimenda
no homicidio por meio do consentimento ou da motivacdo humanitéaria,
permitindo alguns casos de eutandsia passiva e indireta. Sao exemplos desse
sistema, dentre outras, as legislacdes da Itdlia, Alemanha, Suicga, Austria,

Colombia, México, Argentina, Grécia, Portugal, Noruega e Dinamarca.

Pode-se ainda subdividir, dentro desse sistema, as legislacdes que
fundamentam a atenuacdo de pena, particularmente, no consentimento ou
peticdo do interessado, como o fazem a italiana (o homicidio ‘consensual’ é
punido, com sanc¢do atenuada, mas a doutrina dominante considera a
interrup¢do de tratamento ou desconexdao de aparelhos licita), a alema (o art.

216 do c6digo alemdo mostra como se tem por relevante, no caso, unicamente

a aquiescéncia da vitima, estabelecendo que ‘quem matar outrem determinado

(cont.) 408. ... Anotam que o caso Quinlan se refere a jovem Karen Ann, de vinte e um anos, que entrara em
estado de coma, em 1975, tendo seus pais, apds constatada a irreversibilidade do estado vegetativo, ainda que
sem ocorréncia de morte cerebral, autorizado a desconex@o dos aparelhos respiradores. Os médicos discordaram
e o caso foi ao Poder Judicidrio, que decidiu a favor do hospital. Em grau de recurso, a Suprema Corte de Nova
Jersey, fundamentando a decisdo na violagdo do direito a intimidade de Karen, autorizou a retirada dos aparelhos
de respiracdo. Ocorre que a jovem nao morreu, como se esperava, permanecendo por quase uma década ainda
viva, pois era alimentada artificialmente, mesmo sem o respirador. Desde entdo a discussdo passou a se
aprofundar acerca da ndo manutencdo de qualquer medida médica que, de modo artificial, mantivesse uma vida
meramente vegetativa. Informam, de outro lado, que € mesmo a Holanda o pais em que a aceitacdo da eutandsia
emerge de forma mais radical, sendo o médico autorizado por lei, apés adog@o de rigorosos critérios, a injetar
dose letal a pedido do paciente moribundo.

409. Eugenio Cuello Calén (in Tres Temas Penales ...El problema penal de la eutanasia ..., pp. 125-128) ndo se
olvida dos variados casos de clamorosas absolvi¢des, com indisfarcdvel simpatia da imprensa, de homicidas,
motivados por piedade e compaixdo, que puseram fim a vida de pacientes que sofriam terrivelmente em razio de
dolorosas e incurdveis enfermidades, desde meados do século XX, como o de Carol Ann Paigth, homicida de seu
pai enfermo, canceroso sem esperancga, absolvida pelo juri de Bridgeton, Connecticut, em 1950, ou do Doutor
Sander, médico reputado e estimado que, movido por piedade e por iniciativa prépria, injetou, nas veias de uma
doente que padecia de profundas dores em razdo do cancer, quatro decimetros cubicos de ar, sendo absolvido,
também em 1950, com gritos de entusiasmo dos presentes, pelo jiiri de Manchester, em New Hampshire.



314
por expressa e séria peti¢cdo deste, serd punido com pena de prisdo de seis
meses a cinco anos’, ao passo que a vontade do paciente € critério que
determina a atividade do médico, que pode suspender, a pedido, o tratamento,
sendo o principio da autodeterminacdo constitucionalmente garantido e tendo

o0 consentimento, in casu, cardter justificante), além da leis austriaca e suica.

Assinala, ademais, que dentre os exemplos de legislacdes que
fundamentam a mitigacdo de pena especificamente no mével humanitdrio
estao as da Coldmbia e da Grécia, e de certo modo também a brasileira. A lei
colombiana facultava ao juiz eximir de pena, pelo perddao judicial, o autor da
eutandsia (art. 364 do Cdédigo Penal). Novo cddigo, a partir da década de
1980, aboliu essa faculdade judicial e manteve somente a mitigacdo de pena
com base na piedade que motivou o agente, sem mencionar o consentimento

do interessado.

Como j4 anotado, porém, o Tribunal Constitucional manifestou-
se no sentido de que no homicidio piedoso, ocorrendo a aquiescéncia do
paciente terminal, ndo poderia ser o agente ativo responsabilidade, com base
na justificagcdo da conduta. Assenta, ainda, que as leis portuguesa, norueguesa
e dinamarquesa indicam ambos os fatores (consentimento e mdvel
compassivo) para a atenuacgdo do castigo, e que o Cdédigo Penal argentino (art.
81) se utiliza de uma férmula que admite a emoc¢ado violenta no homicidio

para a diminuicdo da sancgao.

De outro turno, hd finalmente o sistema que permite, de modo
direto ou indireto, algumas formas de eutandsia ativa, como o existente na

Holanda e no Uruguai.

Neste ultimo estima a doutrina a existéncia de uma causa de
perddao judicial. J4 na Holanda, antes da legislacdo eutandsica, a Corte
Suprema, desde a década de 1990, admitira a alegacdo de estado de
necessidade em certas condi¢gdes em que se deu morte ao paciente que sofria
dores intolerdveis, em estado terminal em que qualquer tratamento médico se

mostrava ineficaz. Nesse rol aponta estarem também as legislacdoes da Bolivia
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e do Peru, neste dltimo pais podendo o juiz, de igual modo, isentar de pena o
agente. Por fim, recorda que a legislacdo espanhola incorporou no Cdédigo
Penal de 1995 uma regulacido de certos pressupostos da eutandsia (disciplina
legal especifica), até mesmo da denominada ativa direta, contemplando-se, no
art. 143.4, a possibilidade de uma atenuacao substancial de reprimenda, com
visos de impunidade, equipardvel as chamadas eximentes incompletas tratadas
pelo mesmo cdédigo. De todo o modo, a prdtica continua expressamente

considerada infrag¢do penal.410

XI.3.1 - Tipos Penais na Lei Estrangeira

De se anotar, outrossim, alguns tipos penais relativos ao tema, nas
diversas legisla¢gdes, desde codigos que vigoravam no inicio do século XX,
até projetos de lei atuais. O Cdédigo Penal portugués, em seu art. 134, por
exemplo, trata do homicidio a pedido da vitima ou consentido, dispondo que
“quem matar outra pessoa, determinado por pedido sério, instante e expresso
que ela lhe tenha feito, € punido com pena de prisdo até trés anos”, cuidando,
no art. 133, do homicidio privilegiado (que inclui o compassivo), com sang¢ado
de um a cinco anos de prisdo. O Cédigo Penal uruguaio de 1934, de seu turno,
tratou do homicidio piedoso em seu art. 37, abordando a questdao das causas
de impunidade, na medida em que facultava ao juiz a exonera¢cdo do castigo
caso fossem preenchidas pelo agente trés condi¢cdes, determinando a lei que
“os juizes tém a faculdade de exonerar de sancdo o sujeito de antecedentes
honrdveis, autor de um homicidio praticado por motivo piedoso, mediante
suplicas reiteradas da vitima” (traducdo livre). O art. 127, dispondo sobre o
perddo judicial, indicou que os juizes poderiam fazer uso dessa faculdade nos

casos previstos, dentre outros, no indigitado art. 37.411

410. Miguel Angel Nifiez Paz, Homicidio Consentido, Eutanasia y Derecho a Morir con Dignidad,
pp. 197-240 e 427.

411. Fonte: http:// www. hcpa.ufrg.br/gppg/penaluru.htm, em 12/agosto/2008, as 10h25min. (Cédigo Penal
uruguaio de 1934: Art. 37. Del homicidio piedoso - ‘Los jueces tienen la faculdad de exonerar de castigo al
sujeto de antecedentes honorables, autor de um homicidio, efectuado por méviles de piedad, mediante stplicas
reiteradas de la victima. Art. 127. Del perdén judicial - Los jueces pueden hacer uso desta faculdad en los casos
previstos em los articulos 36, 37, 39, 40 y 45 del Cddigo’). Informa-se que a proposta uruguaia é muito
semelhante a utilizada na Holanda, a partir de 1993 (ainda quando do Burial Act - Lei Funeral), pois ndo haveria
propriamente, em ambos 0s casos, uma autorizacdo para a eutanisia, mas sim a possibilidade do agente restar
impune, desde que cumpridas condicdes bdsicas pré-estabelecidas.
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O homicidio por compaixao era ainda admitido pelo Cdédigo Penal
russo, como ja anotado, dispondo o seu art. 143 que “o homicidio por méveis
piedosos e de compaixdao a pedido do que € morto estd isento de pena”. Tal
estatuto foi substituido por um novo cédigo, em 1926, mantendo,

basicamente, a mesma estrutura quanto ao tema.412

De se notar a particular amplitude da lei russa quanto a
despenalizagcdo do homicidio piedoso, ndo havendo previsdo (ou
obrigatoriedade), no tipo permissivo, de que o interessado, ao pedir pela
prépria morte, estivesse a padecer de doenca sem cura, ou que o enfermo se
encontrasse em estado terminal, ou ainda que sofresse dores profundas, o que
poderia levar a aplicacdo da referida norma a casos ndo exatamente

eutanasicos.

O Coédigo Penal francés, outrossim, considera a eutandsia ativa
um homicidio e a passiva é tida como omissdao de socorro. De qualquer modo,
apresentou-se no Senado, em 1999, o projeto de lei 166, tendente a
despenalizar a prdtica eutandsica, até mesmo com a possibilidade do
interessado recusar, em escrito prévio, tratamento médico que julgar
inaceitdvel para o seu caso. O artigo primeiro da proposi¢cdo legal determina
que ‘toda pessoa capaz de apreciar as conseqiiéncias de suas escolhas e de
seus atos é julgadora da qualidade e da dignidade de sua vida, assim como da
oportunidade de finda-la’. O art. 221-1 do estatuo penal é complementado por

uma alinea dispondo que ... ‘a ajuda para morrer praticada nas condicdes

412. Ricardo Royo-Villanova y Morales, O Direito de Morrer sem Dor, pp. 82-83. Aponta que, na primeira
metade do século XX, a regulamentacdo legal e operatéria da eutandsia era ainda invidvel, pois as formalidades
exigidas por garantias juridicas e cientificas redobrariam a lentidao do procedimento, prolongando-o mais que a
duracdo da vida do enfermo desenganado. Nao obstante, desde entdo indica j4 ser tendéncia a exclusdo ou ao
menos a especial atenuacdo da culpabilidade “dos que matam movidos somente por compaixao, satisfazendo a
suprema vontade das criaturas que sofrem no horrivel transe de uma agonia prolongada, desesperadas ante a
incurabilidade de uma moléstia iminentemente fatal”, dai porque vdrias legislagdes comecaram a reconhecer
atenuantes na responsabilidade juridica ou ainda a absoluta impunidade de quem, por piedade, a pedido do
doente, finda seu sofrimento. Recorda particularmente projeto do Cédigo Penal da entdo Checoslovaquia, que
dispunha, no paragrafo 271, n.3, que “se o agente deu morte por piedade a outra pessoa, com o fim de acelerar a
morte inevitdvel e proxima, livrando-o assim de dores cruéis, causadas por uma doenca incurdvel ou de outras
torturas corporais contra as quais ndo ha nenhum remédio, o Tribunal pode atenuar excepcionalmente a pena ou
eximir dela”.
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previstas pela lei ndo € considerada como um homicidio’ (tradug¢ao livre).413

J4 o Coédigo Penal espanhol (ley organica n. 10/1995), quanto a
eutandsia ativa e ao auxilio ao suicidio, dispde, no art. 143, que: “1. Quem
induz outrem ao suicidio serd castigado com pena de prisdo de quatro a oito
anos. 2. Impor-se-4 a pena de prisdo de dois a cinco anos a quem coopere com
os atos necessdarios ao suicidio de uma pessoa. 3. Serd castigado com pena
de prisdo de seis a dez anos se a cooperagao chega ao ponto de se executar a
morte. 4. Quem causar ativamente a morte ou cooperar ativamente com atos
necessdrios e diretos a morte de outrem, a pedido expresso, sério e
inequivoco deste, no caso da vitima sofrer uma enfermidade grave que a
conduziria necessariamente a morte, ou que produzisse graves padecimentos,
permanentes e dificeis de suportar, serd castigado com pena inferior em um

ou dois graus as assinaladas nos nimeros 2 e 3 deste artigo”.414

Também nos Territérios do Norte, regido australiana, entrou em
vigor, em 1996, o Rights of the Terminally Ill Act, autorizando a prética
eutandsica e o suicidio assistido. O seu art. 4 dispunha que “um paciente que
no curso de uma doenca terminal prova dor, sofrimento e/ou angustia tida
para si como inaceitdvel, pode pedir, ao seu proprio médico, que o assista a
por fim a prépria vida”. Essa assisténcia, explicitada pelo art. 3 do indigitado
ato legal, deve ser entendida como “a prescricdo, o preparo, o fornecimento
de substancia letal ao paciente, para auto-ministragao ou para ministracdo da
substancia legal ao interessado” (traducdo livre). Logo no inicio de 1997 a lei
foi revogada pelo Parlamento Federal australiano, com aprovacido da

Euthanasia Bill of Laws, desautorizando as referidas praticas.

413. Fonte: J.R.Goldim, colacionando texto de Admiraal P., Euthanasia and assisted suicide (in Thomasma DC.
Kushner T., Birth to Death, Cambridge, 1996). O projeto em questdo, com efeito, assim determina: ‘Article ler
- Toute personne em mesure d’apprécier les conséquences de ses choix et de ses actes est seule juge de la
qualité et de la dignité de sa vie ainsi que de I’opportunité d’y mettre fin’... Article 9 — L article 221-1 du Code
Penal est complété par un alinéa ainsi redigé: Toutefois, I’aide active a mourir pratiquée dans les conditions
prévues para la loi n’est pas considérée comme um meurtre’.

414. (n. tradugdo livre) Compendio de Legislacién Penal (coordenag@o de Nicolas Garcia Rivas), p. 50. A lei
penal espanhola ostenta uma complexa graduagdo sancionatdria, com escalas relativas a quantidade de pena (em
anos de prisdo), e de acordo com a forma de execucdo das reprimendas (maior ou menor possibilidade de
progressdo de regime prisional, deten¢do nos fins de semana e variadas inabilitagdes). No caso em questdo, a
chamada prisdo maior pode ser atenuada para prisdo menor ou mesmo arresto maior (recolhimento a prisdo
apenas nos fins de semana).
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A lei Belga relativa ao tema, de seu turno, vigorando em 2002 e
aprofundando-se na legalizacdo da eutandsia, determina, em seus dois
primeiros artigos, que € ela definida como “a acdo, praticada por terceiro, que
poOe intencionalmente fim a vida de uma pessoa a seu pedido”, bem como que
a conduta “ndo mais constitui fato penalmente relevante se for e enquanto

2

seja realizada sob as condicdes do procedimento indicado pela lei ...”, sendo
tais condi¢des, postas no art. 4, basicamente as seguintes: ser médico o agente
que realiza a conduta; o paciente tenha capacidade intelectiva e volitiva de
consentir; que o consentimento seja informado, voluntdrio, refletido e
reiterado; que haja enfermidade grave e incurdvel; e que a doenca
esteja a provocar sofrimento constante e intolerdvel, ndo passivel de ser

atenuado.

O médico deve seguir, ainda, procedimentos legais outros, como
procurar oferecer op¢des ao paciente e deixd-lo discutir o caso com parentes
préoximos. Interessante dado da lei belga (o que ocorre também na holandesa),
ademais, € o fato de ndo impor necessidade do doente estar em estado
terminal, ou seja, basta que o mal seja grave e incurdvel, ainda que ndo

mortal (ndo haja situacdo de morte iminente).415

No Estado americano do Oregon, em 1994, com a Oregon Death

415. Chiara Tripodina, Il Diritto Nell’Eta Della Tecnica, pp. 258-348. Recorda viérias outras legislacdes (ou
decisdes judiciais) que autorizam, de um ou outro modo, alguma espécie de eutandsia, ou mitigam especialmente
a pena, quase com aspectos de ndo puni¢do. A lei colombiana determina que “aquele que mata outrem por
piedade, com o escopo de por fim a intenso sofrimento derivado de lesdao fisica ou enfermidade grave e
incurdvel, serd punido com reclusio de seis meses a trés anos”. Como j4 reiterado, a Corte Constitucional da
Coldombia, em 1997, pronunciou sentenga inovadora, decidindo ser legitimo o homicidio piedoso a pedido do
interessado (isto €, autorizando a eutandsia ativa direta e voluntdria). Pena também sumamente atenuada para a
eutandsia € trazida pela lei dinamarquesa (art. 239 do Cddigo Penal), impondo-se a prética a reclusdo de trés
anos, sem limite abstrato minimo, ou detencdo simples ndo inferior a sessenta dias. De igual modo ocorre na
Alemanha (art. 216 do estatuto penal), que indica pena minima de apenas seis meses de reclusdo, e maxima de
cinco anos, a quem ¢ induzido a matar diante de pedido expresso e sério do interessado. Na Gra-Bretanha ndo é
prevista por lei, especificamente, a matéria eutandsica, mas ja houve decisdo proferida pela House of Lords
sobre a questdo da eutandsia passiva voluntdria, na década de 1990, no sentido de néo se punir o médico que
suspende o tratamento a pedido sério do interessado. J4 nos EUA, o Estado da Califérnia aprovou a lei
denominada Natural Death Act, ratificando o direito do paciente de, a seu pedido, ter a suspensdo de tratamento
médico fiitil quando estiver em estado terminal e o prolongamento artificial da vida puder violar a sua dignidade.
Na Suica, por fim, a legislacdo sobre a matéria ganha caracteristicas peculiares em razdo da interacdo entre
normas advindas da Confederagdo e de cada Cantdo, contribuindo para a criagdo de um sistema cuja aplicagdo
prética se distancia notavelmente do tipo penal positivamente regulado. O Cédigo Penal suigo de 1937 se ocupa
da eutandsia indiretamente, diferenciando o homicidio intencional (art. 111), das figuras do homicidio passional
(art. 113) e do homicidio piedoso a pedido da vitima (art. 114).
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with Dignity Act, previu-se uma particular figura de auxilio ao suicidio, ou
seja, a ‘prescricao de farmacos letais por parte de um médico’, dispondo a lei
que “um adulto capaz residente no Oregon, que tenha voluntariamente
expressado o seu desejo de morrer, havendo o médico que o trata e o médico
consulente certificado a ocorréncia de uma doencga terminal, pode apresentar
um pedido escrito de farmacos letais tendentes a por fim a prépria vida de

forma humana e digna...”.

A Holanda, por fim, a partir da lei aprovada em abril de 2001,
vigorando desde abril de 2002, acabou por legalizar, sob certas condi¢des, a
eutandsia ativa direta e voluntdria e o auxilio ao suicidio. O Cdédigo Penal
holandés prevé como crime a conduta de matar alguém (arts. 287 e 289),
ainda que haja expresso pedido do interessado (art. 293), assim como
determina ser infracdo penal auxiliar alguém ao suicidio (art. 294). Em
seguida, no entanto, a lei dispde que tais condutas ndo mais constituem crime
“se sdo realizadas por um médico que tenha cumprido os critérios de
adequacio previstos no art. 2 da Lei de Interrup¢do da Vida a pedido e
do Suicidio Assistido (procedimento de controle)”,416 além de haver
observado determinados vinculos procedimentais de auto-dentncia. Quanto a
eutandsia passiva, a Holanda reconhece o direito do paciente de recusar
tratamento médico, sob o fundamento constitucional (art. 2) da
‘inviolabilidade do corpo humano’, do qual se irradia o principio pelo qual o
‘tratamento médico pode ser realizado somente com o consentimento do

paciente’. Este, por sua vez, indica ulterior principio, qual seja, o do

416. Chiara Tripodina, op.cit., pp. 310-319 (n. traducdo livre). O procedimento de controle trazido pela lei
holandesa da ‘Interrup¢@o da Vida a pedido e do Suicidio Assistido’, de 2002, determina que para ndo serem
considerados crimes essa interrupgdo e essa assisténcia, o médico responsavel pelo tratamento deve: ‘certificar-
se de que o pedido do paciente é espontaneo e atentamente ponderado’, ‘certificar-se de que o paciente padece
de sofrimento fisico intolerdvel sem perspectiva de melhora’, ‘haver informado ao paciente acerca de sua
situacdo e das perspectivas existentes’, ‘concluir em conjunto com o paciente que ndo hd alternativas razodveis a
luz do seu quadro clinico’, ‘haver consultado outro médico independente, que deve ter visitado o paciente e
redigido um parecer acerca das prescri¢des estabelecidas nos critérios anteriores’, e ‘haver posto fim a vida do
paciente ou haver provido assisténcia ao suicidio com o dever de cura médica e a devida atencdo”. Insta dizer
que, pela lei holandesa, dentre outros critérios indicados, basta para a autorizagdo eutandsica que esteja o
paciente em sofrimento profundo (critério explicitamente determinado), ndo indicando a norma legal,
expressamente, a necessidade da presenga de doenca incurdvel (a despeito da norma falar em verificacdo de
‘auséncia de perspectiva de melhora’), e menos ainda de se encontrar o paciente em estado terminal da
enfermidade (circunstancia nem implicita ou indiretamente anotada).
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‘contrato terapéutico’, segundo o qual o interessado, rescindindo-o

voluntariamente, faz com que o médico se exonere da obrigacdo de tratar.417

XI.4 - Tipos Penais

O tipo penal permissivo constante do anteprojeto de reforma da
parte especial do Cédigo Penal (art. 121, pardgrafo 3°), de 1984, isentando de
pena a conduta eutandsica (ativa ou passiva), em principio do médico que, a
pedido (consentimento informado) do paciente ou, na impossibilidade de se
manifestar, de um parente préximo seu, com o fim de abreviar-lhe o
sofrimento, antecipa morte iminente e inevitdvel, atestada por outro médico,
constitui justa norma penal, tanto na formal como no conteddo, podendo
vigorar quando o aprofundamento da discussdo acerca da matéria tenha
efetivamente ocorrido e se obtenha clara sensacdo de que uma aceitacdo

social, mais ou menos geral, j4 tenha sido alcancada.

De se dizer que o anteprojeto sabiamente fala em necessidade de
consentimento, determinando que somente podem consentir o doente ou quem
tenha com ele parentesco préoximo, em rol expressamente indicado pela lei.
De outro lado, seria o médico, em primeira andlise, quem poderia praticar a
conduta eutandsica, porém a norma, mais ampla, permite compreender que
terceiro, que ndo o médico, também estaria autorizado a praticé-la.
Conveniente seria, no entanto, indicar esse terceiro como um parente proximo

ou quem tivesse conhecida relacdo de afeicdo com o enfermo.

417. M. Iglesias, Aborto, Eutanasia y Fecundacién Artificial, pp. 198-199, lembra de outras disposi¢des sobre o
tema, postas em Cddigos Penais ja desde o inicio do século XX, como o peruano, que no art. 157 determina que
“quem por motivo egoistico instigar outrem ao suicidio ou auxilid-lo a praticd-lo serd apenado, se o suicidio se
consuma ou € tentado, com prisdao nao maior do que cinco anos”. Assim, alerta estar patente que se 0 mdvel que
anima o agente € altruista ou compassivo, ndo se pode impor penalidade alguma. A lei peruana, alids, é
transcricdo do art. 102 do entdo projeto de Cédigo Penal suico, de 1918 (“‘celui qui poussé par um mobile
égoiste, aura incité une persone au suicide, ou lui aura prété assistance en vue du suicide, serd puni de la
réclusién jusqu’a cingq ans ou de ’emprisonnement, si le suicide a ét¢ consommé ou tenté”’). Como alhures
indicado, repisa que o projeto tchecoslovaco de 1925, no pardgrafo 3° do art. 271 dispunha que o juiz poderia
atenuar excepcionalmente a pena ou eximir de san¢do o agente que dera morte a outra pessoa piedosamente, com
o fito de acelerar uma morte préxima inevitdvel, tudo para livra-la de dores cruéis causadas por uma doenga sem

cura ou por outras torturas corporais contra as quais inexistisse qualquer remédio (traducio livre).
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De qualquer modo, enquanto a prépria discussdo mais
aprofundada a respeito do tema estiver contida por legitima oposicdo, que
provavelmente, ao menos em boa parte, € de ser transposta com o passar do
tempo, tem-se que o anteprojeto encaminhado ao Congresso Nacional, em fins
da década de 1990, é também bastante defensdvel, como transicdo legislativa,
nele indicando-se uma figura de homicidio privilegiado stricto sensu (nova
redagdo para um pardgrafo 3° do art. 121 do CP) para a eutandsia
propriamente dita em sentido estrito (ativa e voluntdria), com uma
reprimenda particularmente atenuada, em compara¢cdo ndo somente com a
pena do homicidio simples, como também em relagdo a prépria sancgio
imposta ao homicidio privilegiado lato sensu, enquanto outro dispositivo
legal insere a exclusdo da ilicitude da ortotandsia (tomada na hipdtese como

sindnimo da eutandsia passiva).

Melhor seria se a lei deixasse claro, em tipos penais autdonomos, a
distincdo entre a ortotandsia propriamente dita (conduta negativa, tendente a
impedir a distandsia, existente quando h4d mera obstinacdo terapéutica,
prolongando-se, artificial e futilmente, a vida ja4 sem qualquer esperanca,
verificando-se, ainda, que tal conduta acaba por ndo antecipar o evento
morte, que se dd no tempo naturalmente certo e ndo pela acdo ou omissdo do
agente), caso em que, por evidéncia, estaria excluida a prépria tipicidade, e a
hipdétese eutandsica ativa e, sobretudo, a passiva, em que haveria mesmo

abreviacao do periodo vital.

Nesta ultima situacdo, repise-se, enquanto ndao preveja a lei uma
excludente de tipicidade (por auséncia de dolo especifico, assim visto sob o
enfoque da tipicidade material) ou de ilicitude (pelo ‘estado de necessidade
exculpante supralegal’ ou pelo ‘mal maior’), ou mesmo de culpabilidade (pela
inexigibilidade de conduta diversa), poderia mesmo a norma legal, como
hipétese de transi¢do, trazer tipos penais proprios para a eutandsia voluntdria
ativa e passiva, com penas especialmente atenuadas, como, por exemplo, de

dois a trés anos de deteng¢do para a modalidade ativa, e de um a dois anos de
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deten¢cdo para a passiva, esta ainda com possibilidade de perddo judicial. O
privilégio lato sensu, outrossim, restaria passivel de aplicag¢do aos casos de
homicidio piedoso (eutandsia propriamente dita, com todos os seus requisitos)
quando ausente o consentimento, seja pela impossibilidade fisica do
interessado de se expressar, seja pela ndo existéncia de parentes préximos,
situacdes nao confundiveis com o agir contra a vontade do paciente ou de

seus parentes.

Parece, entrementes, ser mesmo verificdvel uma cada vez maior
aceitacdo social da eutandsia ou, ao menos da idéia de nao puni¢dao do
individuo que, por piedade, provoca, por conduta positiva ou, mormente
negativa, a morte de terceiro, a seu sério e informado pedido, que se encontra
em estado terminal, padecendo de especial sofrimento causado por mal sem

cura.

Essa aceitacdo tende a aumentar na medida em que casos, nos
quais concorrem tais circunstincias, particularmente pelo avanco da
medicina, que pode degenerar um tratamento médico em mera obstinacado
terapéutica, se tornam publicos, chegando a um patamar de ainda maior
aceitacdo entre parentes, amigos e conhecidos do interessado, envolvidos
na situacdo que conturba, em uma situacdo concreta, o seio familiar e o

circulo de amizade e de afeicdo do doente.

De qualquer modo, reitera-se que pode ser conveniente aguardar-
se mesmo, para final autorizacdo da prética eutandsica, cuidando-se para que
sejam observadas condi¢cdes cerradas, sérias, demonstrdveis e demonstradas,
um prazo razodvel tendente a uma aceitacdo algo geral por parte da
sociedade, durante o qual se aprofunde a discussdo juridica, com especial
apreciacdo das conseqiiéncias do avanco da tecnologia na medicina e da
seguranca no campo do diagndstico médico, sem se olvidar da noc¢do de que é
efetivamente contrdrio a natureza finita da vida humana o prolongamento
artificial e futil, com desnecessdria exasperacdo de sofrimento do interessado,

de um periodo vital naturalmente j4 findo ou na iminéncia de findar-se.
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Uma ndo puni¢do eutandsica, com base em efetiva isencdo de
pena, provavelmente adviria com maior naturalidade quando demonstrada,
com mais nitidez, que o avang¢o tecnoldégico da medicina na seara do
prolongamento artificial da vida ndo parece vidvel de ser seguido, com o
mesmo passo, pela obtencdo da cura ou mesmo pelo efetivo arrefecimento da
dor, deixando-se claro que se busca, com tal prdtica, que o fim do periodo
vital seja circunscrito as nocdes humanitdrias e piedosas, estas ligadas ao

agente, e de dignidade e autonomia pessoal, referentes ao enfermo.






