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- Ela é tdo livre que um dia sera presa.
- Presa por qué?

- Por excesso de liberdade.

- Mas essa liberdade é inocente?

- E. Até mesmo ingénua.

- Ent&o por que a priséo?

- Porque a liberdade ofende.

Clarice Lispector



RESUMO

MARINHO, Renato Silvestre. Vida e consentimento: o tratamento da eutandasia no Direito
Penal. 2017. 268 p. Tese (Doutorado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo,
Sao Paulo, 2017.

O presente trabalho busca avaliar criticamente a relacdo entre a vida humana e o
consentimento em matéria penal, destacando-se a andlise da legitimidade do tratamento
juridico-penal da eutanasia no Brasil. Para tanto, primeiramente, busca-se tecer algumas
consideracBes sobre o significado do termo eutanasia, concluindo-se, preliminarmente,
pelo resgate a sua concepcdo etimoldgica de morte boa, salientando que esta avaliacdo
deve ser feita exclusivamente sob a perspectiva do titular do bem juridico, afastando-se a
sua tradicional consideracdo restrita como a morte do enfermo terminal e submetido a
intenso sofrimento. Em seguida, o objetivo sera o de confrontar os argumentos contrarios e
favoraveis a existéncia de um direito a livre disposicao da vida, apontando-se, ainda, uma
posicdo intermediaria estabelecida com o recurso a dignidade humana. No momento
seguinte, realiza-se uma exposicao do cenério legislativo e jurisprudencial penal sobre o
tema, de modo a compreender de que forma os argumentos foram ou ndo incorporados, no
Brasil e no exterior. Apds, parte-se para a construcdo dos fundamentos para a afirmacéo do
direito constitucional a livre disposicdo da vida no Brasil, com a ado¢do de um
posicionamento pessoal e com a formulacdo de criticas aos argumentos levantados em
sentido contrario. Posteriormente, procede-se a uma avaliacdo do impacto e dos contornos
da afirmacdo desse direito no Direito Penal brasileiro, enfrentando-se as mais variadas e
complexas situacBes que envolvem, sobretudo, a atuacdo consentida em morte alheia. Por
fim, sdo formuladas propostas de lega lata e de lege ferenda de alteracdo do atual quadro
juridico-penal brasileiro, em conformidade com o estabelecido pela Constituicdo Federal
de 1988.

Palavras-chave: Direito Penal. Estado Democréatico de Direito. Estado Constitucional de
Direito. Eutanasia. Vida. Consentimento. Principios Constitucionais.
Disponibilidade da Vida. Direito a Morte. Suicidio. Participacdo em
Suicidio. Homicidio a Pedido. Omissdo de Socorro. Constrangimento
llegal. Tratamento Médico Arbitrario.



ABSTRACT

MARINHO, Renato Silvestre. Life and consent: the treatment of euthanasia in Criminal
Law. 2017. 268 p. Thesis (Doctorate) - Law School, University of Sdo Paulo, S&o Paulo,
2017.

The present work aims at critically evaluating the relation between human life and consent
in criminal matters, with a special emphasis on the analysis of the legitimacy of the judicial
and criminal approach towards euthanasia. In order to do so, we will first consider the
meaning of the term euthanasia, deciding preliminarily to refer to its etymological origin of
good death. It is important to point out that euthanasia should be evaluated exclusively
from the perspective of the person entitled to this legal interest, disregarding its traditional
meaning as death of a terminal patient in extreme pain. At a later stage, our objective will
be to confront the arguments in favor and against the existence of the right to decide on
one’s own life, pointing to yet another intermediate position which appeals to human
dignity. After that, we will present an overview of the legislation and criminal
jurisprudence on the topic, so to understand whether the arguments in favor and against
have been incorporated and how, both in Brazil and abroad. Subsequently, we will set
about developing the fundamentals for the assertion of the constitutional right to decide on
one’s own life in Brazil, taking a personal stand and pointing out the flaws in the
arguments against it. Then, we will evaluate the impact and characteristics in the assertion
of this right in Brazilian Criminal Law, taking into consideration a wide variety of complex
situations which above all involve the consent, given to a third party, to one’s own death.
Finally, we will present proposals de lege lata and de lege ferenda to modify the current
Brazilian judicial and criminal framework, in accordance with the 1988 Federal
Constitution.

Keywords: Criminal Law. Democratic State of Law. Constitutional State of Law.
Euthanasia. Life. Consent. Constitutional Principles. Authority over One’s
Own Life. Right to Die. Suicide. Complicity in Suicide. Homicide on
Request. Duty to Rescue. Coercion. Arbitrary Medical Treatment.



RIASSUNTO

MARINHO, Renato Silvestre. Vita e consenso: il trattamento dell eutanasia nel Diritto
Penale. 2017. 270 p. Tesi (Dottorato) - Facolta di Diritto, Universita di Sdo Paulo, Sao
Paulo, 2017.

Nel presente lavoro si cerca di valutare in modo critico il rapporto tra la vita umana e il
consenso in materia penale, evidenziando [’analisi della legittimita del trattamento
giuridico-penale dell’eutanasia in Brasile. A questo fine, in primo luogo, si cerchera di
avanzare delle considerazioni sul significato del termine eutanasia, decidendo,
inizialmente, di fare riferimento alla sua concezione etimologica di morte buona,
sottolineando che questa valutazione deve essere fatta esclusivamente dal punto di vista del
titolare del bene giuridico, escludendo la concezione tradizionale che la restringe alla
morte del malato terminale vittima di grandi sofferenze. In seguito, 1’obiettivo sara quello
di confrontare gli argomenti contrari e favorevoli all’esistenza di un diritto alla libera
disponibilita della vita, indicando anche una posizione intermedia stabilita facendo appello
alla dignita umana. Dopodiché, si esporranno lo scenario legislativo e la giurisprudenza
penale sul tema, al fine di capire in che modo gli argomenti di cui sopra vi siano stati
incorporati o meno, in Brasile come all’estero. Successivamente, si passera alla costruzione
delle fondamenta per 1’affermazione del diritto costituzionale alla libera disponibilita della
vita in Brasile, assumendo una posizione personale e avanzando delle critiche agli
argomenti contrari. In seguito, si procedera alla valutazione dell’impatto e delle
caratteristiche dell’affermazione di questo diritto nel Diritto Penale brasiliano, affrontando
le piu varie e complesse situazioni che coinvolgono, soprattutto, il consenso, a terzi, di
agire sulla propria morte. Infine, si presenteranno delle proposte de lege lata e de lege
ferenda di modifica dell’attuale quadro giuridico-penale brasiliano, in conformita a quanto
stabilito dalla Costituzione Federale del 1988.

Parole-chiave: Diritto Penale. Stato Democratico di Diritto. Stato Costituzionale di
Diritto.  Eutanasia.  Vita — Consenso.  Principi Costituzionali.
Disponibilita della Vita. Diritto alla Morte — Suicidio — Partecipazione al
Suicidio — Omicidio su Richiesta — Omissione di Soccorso. Violenza
Privata. Trattamento Medico Arbitrario.
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INTRODUCAO

A consideracdo da vida humana como um bem indisponivel para o individuo e a
consequente ineficdcia do consentimento nos delitos que contra ela atentam constitui um
dogma que durante séculos permaneceu praticamente inabaldvel no @mbito do Direito
Penal, sendo que apenas em um periodo relativamente recente comecou a ser questionado
seriamente, normalmente apenas em contextos restritos de enfermidade grave e incuravel,

ligados & prética tradicionalmente conhecida como eutanasia.

Considerando que a concepg¢do de Estado Democratico de Direito propugnada pela
Constituicao Federal de 1988, €, por esséncia, avessa a dogmas, o objetivo deste trabalho é
justamente o de avaliar criticamente essa maxima repetida incansavelmente durante muito
tempo. Afinal, deve haver alguma justificativa para se afirmar que o individuo n&o possui o

dominio sobre a sua prépria vida.

Esse tema, como se sabe, esta muito longe de ser uma exclusividade do Direito ou
do Direito Penal. O presente trabalho, no entanto, restringe-se ao campo juridico-penal, o
qual se coloca como a forma de intervencdo mais grave do Estado na esfera individual e
que busca, em ultima andlise, estabelecer padrdes de conduta mediante a ameaca da
imposicdo de uma sancdo restritiva de liberdade de locomocdo. Afirmar que a vida €
indisponivel na seara penal possui, portanto, um especial significado, uma vez que acaba
por representar um ato de imposicao estatal em grau maximo, com todas as consequéncias

a ele inerentes.

Buscando enfrentar esta problematica de forma direta, sem maiores rodeios, 0
trabalho desenvolve-se em duas partes: a primeira (capitulos 1, 2, 3, 4 e 5), de caréater
predominantemente expositivo, objetiva compreender o atual cenério juridico que envolve
a questdo da vida e do consentimento em matéria penal, com o estudo da doutrina, da
legislacdo e da jurisprudéncia, nacionais e estrangeiras; a segunda (capitulos 6, 7 e 8), de
carater predominantemente critico, pretende apresentar uma profunda analise juridico-
penal da matéria a partir do sistema juridico vigente no Brasil, com o estabelecimento de
premissas e conclusdes, e com a formulacdo de propostas de alteracdo do quadro atual,
objetivando sempre superar qualquer dogmatismo e fixar os limites de uma intervencgdo

penal legitima.
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O primeiro capitulo, apds uma ilustrativa e instigante citacdo de Nelson Hungria,
busca estabelecer algum consenso em torno significado juridico-penal do termo eutanasia,
adiantando-se, j& neste ponto, a conclusdo pela impropriedade de sua utilizacdo —
absolutamente dominante, diga-se de passagem - como morte boa sob uma perspectiva
externa, alheia ao titular do bem juridico, ligada exclusivamente a um contexto de
enfermidade grave, incuravel e terminal. Eutanasia deve, assim, para fins de afericdo da
legitimidade da intervencdo estatal, ser compreendida - assim o é durante todo o trabalho-
como a boa morte sob a perspectiva exclusiva do titular do bem juridico, ou seja, como a
morte decorrente da concretizacdo de sua vontade do livre e consciente. Fixada esta
premissa, passa-se, ainda neste mesmo capitulo, a elaboracdo de breves consideracdes
acerca dos precisos limites do trabalho, reconhecendo-se limitagdes proprias de qualquer

trabalho cientifico.

Em seguida, no segundo capitulo, adentra-se efetivamente no debate da relagdo
entre eutanasia, vida e consentimento, com a contraposicdo dos principais argumentos
contrarios e favoraveis a existéncia de um direito a disponibilidade da vida humana, sem
olvidar-se daqueles que se colocam em uma posi¢cdo intermediaria, recorrendo-se ao

postulado da dignidade humana.

Nos capitulos terceiro e quarto, buscando aferir de que forma tais argumentos
foram assimilados pelos diversos sistemas penais, parte-se para uma exposi¢do da
legislacdo atinente a matéria, iniciando-se com o ordenamento juridico brasileiro e

chegando-se a legislacdo estrangeira, realizando-se um estudo de legislacdo comparada.

Para encerrar a primeira parte, o capitulo quinto traz alguns apontamentos
jurisprudenciais, de modo a demonstrar, ainda que sinteticamente, como o tema é tratado

pelos tribunais, nacionais e estrangeiros.

O capitulo sexto abre a segunda parte do trabalho e consiste na construgdo dos
fundamentos para a afirmacdo do direito constitucional a livre disposi¢do da propria vida
no Brasil, revelando, pois, a adogdo de um posicionamento pessoal, ndo sem a elaboracao

da devida critica aos argumentos levantados em sentido contrario.

O sétimo capitulo, por sua vez, trata de avaliar criteriosamente o impacto e 0s
contornos da afirmacdo desse direito a disposicdo da propria vida no Direito Penal
brasileiro, enfrentando-se as mais variadas e complexas situagbes que envolvem,

sobretudo, a atuagédo consentida em morte alheia.
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Por derradeiro, no oitavo capitulo, sdo formuladas propostas de lege lata e de lege
ferenda ao Codigo Penal brasileiro, em consonancia com o posicionamento adotado, e

realiza-se o impreterivel dialogo final com Nelson Hungria.

Como se podera perceber, trata-se, em Ultima analise, de um trabalho de defesa da
liberdade individual frente a intervengdes ilegitimas do Estado, baseado ndo apenas em
qualquer argumento de interesse ou conveniéncia, mas, fundamentalmente, no pacto firmado
em 1988.

Advirta-se, nesta linha, que, definitivamente, ndo ha que se falar em qualquer
defesa da morte ou de culto ao suicidio. Ao contrario, cuida-se da defesa do ser humano
enquanto ser capaz e autorresponsavel, sujeito da sua prépria historia, apto a realizar as
suas escolhas, inclusive no que tange ao seu bem juridico vida. E este, acredita-se, 0
proposito da Constituicdo Federal de 1988, o que deve, necessariamente, impactar tanto a

politica criminal quanto a dogmatica penal.

Como ndo poderia deixar de ser, o trabalho que ora se apresenta ndo possui
qualquer pretensdo de esgotar o tema ou de resolver todos os intricados problemas
relacionados com a vida e o consentimento no ambito penal. Espera-se que, diversamente,
o trabalho se coloque, precipuamente, como instrumento de reflexdo e de estimulo ao
debate, firme na conviccdo de que uma das grandes missfes do trabalho académico é a de

questionamento do cenario juridico vigente.
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1 CONSIDERACOES TERMINOLOGICAS E DELIMITACAO DO
TEMA

1.1 PONTO DE PARTIDA: UMA CITACAO DE NELSON HUNGRIA

Buscando enriquecer o trabalho, faz-se, aqui, a op¢do metodoldgica por inicia-lo
com uma citacdo doutrinéria, tomando-a como ponto de partida para a instigacdo de

reflexdes que serdo posteriormente desenvolvidas.

Né&o se trata, logicamente, de qualquer citacdo. Cuida-se de manifestacao do jurista
Nelson Hungria, que foi ministro do Supremo Tribunal Federal, apontado, por muitos,
como o maior penalista brasileiro do século XX, integrante da Comisséo elaboradora do
Caodigo Penal brasileiro de 1940, e, ainda hoje, importante referéncia para o estudo do
Direito Penal no pais, sobretudo quando se esta a tratar de temas da Parte Especial do
Codigo Penal. E considerado, por muitos, como o principal intérprete do vigente Codigo

Penal.

Como se vera abaixo, o trecho escolhido foi extraido da sua obra Comentarios ao
Cadigo Penal, publicada no ano de 1942, e constitui uma defesa da opcdo do Codigo Penal
brasileiro por criminalizar a eutanasia (entendida em sua forma classica como a morte do

enfermo incuravel e em estado de intenso sofrimento)?, inserindo-a, implicitamente?, entre

1 “Nelson Hungria escreveu a obra mais importante do Direito Penal brasileiro, € ¢ o maior intérprete do
Cadigo Penal vigente. Foi e continua sendo a mais respeitada e acatada palavra do Direito Penal brasileiro.
Elevou o nome de nosso pais a alturas ndo imaginadas. Nada escapava a sua arglcia e tenacidade.”
(VARGAS, Joseé Cirilo de. Instituicdes de direito penal: parte geral. Belo Horizonte: Del Rey, 1997. t. 1. p.
64). René Ariel Dotti classifica a obra Comentarios ao Cédigo Penal como ‘“antoldgica e imortal”,
destacando que “a teoria e pratica do Direito Criminal em nosso Pais ndo conheceram expressdo mais
fulgurante de mestre e humanista”. Cf. DOTTI, René Ariel. Metaforas e pensamentos de Nélson Hungria.
Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, v. 22, n. 258, p. 4, maio. 2014. p. 4.

2 Vide cap. 1.2, infra.

3 A Exposicio de Motivos da Parte Especial do Codigo Penal de 1940 &, todavia, explicita: “39. Ao lado do
homicidio com pena especialmente agravada, cuida o projeto do homicidio com pena especialmente
atenuada, isto é, 0 homicidio praticado "por motivo de relevante valor social, ou moral”, ou "sob 0 dominio
de emocado violenta, logo em seguida a injusta provocacao da vitima". Por "motivo de relevante valor social
ou moral”, o projeto entende significar o motivo que, em si mesmo, € aprovado pela moral pratica, como,
por exemplo, a compaixdo ante o irremedidvel sofrimento da vitima (caso do homicidio eutanasico), a
indignag&o contra um traidor da patria, etc.”. (Vide cap. 3.2.2, infra).
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aquelas hipoteses de crime motivado por relevante valor moral, apta a atrair a incidéncia da

causa de diminuicio de pena prevista no § 1° do art.121 do diploma legal*.

Deve-se ressaltar, por oportuno, que nunca se deve perder de vista o0 contexto e

todas as circunstancias em que o texto foi redigido e publicado, elementos sempre

fundamentais para a anélise e interpretacdo do objeto de estudo e de comparacao.

Com essas consideragOes e ressalvas, assim manifesta-se Nelson Hungria acerca da

eutanasia:

E inegavel o acerto de decisdo do novo Cadigo, ao enjeitar a completa
isencdo de pena no caso do homicidio por piedade, ainda que sem
remédio o sofrimento da vitima e preceda a sUplica ou aprovagdo desta.
Sobre o tema, ja escrevemos alhures o seguinte: ‘Se ¢ verdade que
honestidade do mdével e o consentimento expresso da vitima como que
tiram ao homicidio seu carater alarmante e anti-social, ndo é menos
verdade que a pretendida impunibilidade da chamada eutanésia ndo passa
de um desses paradoxos caracteristicos de extrema liberdade intelectual
da época atual...O homem, ainda que irremediavelmente acuado pela dor
ou minado por um mal fisico, ndo é precisamente a rés estropiada, que o
campeiro abate. Repugna a razdo e a consciéncia humanas que se possa
confundir com a pratica deliberada de um homicidio o nobre sentimento
de solidariedade e abnegacdo que manda acudir os enfermos e
desgracados. Além disso, ndo se pode olvidar que o sofrimento é um fator
de elevacdo moral. Ndo nos arreceemos, nesta época de retorno ao
espiritualismo, de formular também o argumento religioso: eliminar o
sofrimento com a morte é ato de estreito materialismo, é desconhecer que
uma alma sobrevive ao perecimento do corpo e que a dor é o crisol em
que essa alma se purifica e se redime para a sua progressiva ascensdo as
claridades eternas. Ad augusta per augusta. Os brados, os gemidos da dor
humana ecoam, retumbam no seio infinito de Deus. O sofrimento é o
preco da perfeicdo moral, é o tributo de peagem na peregrinagdo do
homem pelo mundo. Um escritor de nossos dias, fazendo o elogio da dor,
reclama-a com entusiasmo: ‘Fere dor! Sem covardia, sem rodeio, sem
erro, sem viez: sei esperar-te a pé firme’ . Tal desafio, porém, é mero
devaneio literario. Raro é o homem que sabe suportar nobremente a dor.
Esta, de regra, produz a impaciéncia e ¢ um espetaculo que contrista e
apieda. E quase sempre o mesmo lastimoso e aflitivo drama que
Agesandro talhou no marmore, reproduzindo o suplico Laocoonte. Mas,
se devemos chorar a dor alheia, quando sem cura e sem alivio, a lagrima
da nossa compaixd@ e do nosso desespero, ndo podemos jamais
interceptar a existéncia humana na sua funcéo finalistica, que se projeta
além de coisas terrenas.

Rejeitando o conceito filoséfico de que a vida é um direito inalienavel, a
Escola Positiva, por intermédio de Ferri, proclamou o direito de morrer e,
consequentemente, chegou a conclusao de que o consentimento da vitima
é uma descriminante do homicidio. Se o direito a vida — diz o autor de
L’ omicidio-suicidio — é tangivel e anulavel em certos casos, quer por

4“Art.121, § 1° - Se 0 agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob
o dominio de violenta emocéo, logo em seguida a injusta provocagdo da vitima, o juiz pode reduzir a pena

de um sexto a um tergo”.
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parte do Estado (pena de morte), quer por parte de um particular (legitima
defesa, estado de necessidade), tal direito também pode ser abdicado ou
renunciado por parte de seu titular. Nem a familia, nem a sociedade tem
um verdadeiro e proprio direito & vida de cada um de seus membros. Que
a sociedade e a familia tenha, em regra, interesse na existéncia de cada
um de seus membros é inegavel; mas interesse ndo € direito, pois que um
deriva da simples utilidade, outro da imprescindivel necessidade: faltando
esta, inexiste o direito. Nem mesmo em tese, 0 argumento seria
irresistivel (pois o jus in se ipsum seria 0 contrassenso de um direito
associal); mas, na realidade, atribuir valor juridico ao consentimento que,
a propria morte, d& alguém no raptus de angustia provocado pela dor, é,
sem davida alguma, adotar um critério tdo formalisitico quanto o do
direito romano primitivo ao prescrever que voluntas coacta est voluntas.
Juridicamente, é imponderavel o consentimento de quem, sob a coagdo de
uma dor cruciante, despede-se do tenerrimus affectus da propria
conservagdo. Poderia dizer-se — indaga Morseli — que esta na integridade
das suas faculdades mentais o enfermo que pede a morte? N&o é o
suicidio, quase sempre, um motivo para duvidar-se da saude mental de
quem se priva da vida? E preciso reconhecer — continua o escritor de
L uccisione pietosa — que muito duvidosa é a consisténcia juridica do
desejo ou vontade expressos ou concebidos em momentos de dor, quando
0 espirito estd dominado pela emog&o e pela angustia, quando pelo estado
auto-toxico do cérebro podem faltar de todo ou estar muito diminuidas a
consciéncia e a espontaneidade dos préprios atos.

O individuo que autoriza a propria morte ndo est4, ndo pode estar na
integridade do seu entendimento. O apego a vida é um sentimento tdo
forte, que 0 homem, no seu estado psiquico normal, prefere todas as dores
e todos os calvarios a mais suave de suas mortes. Aquele misero
Chanteau, que Zola descreve em La joie de vivre, é de uma realidade
flagrante. Anquilosado pela gota, a uivar entre as tenazes da dor fisica,
reduzira-se ele a um lamentavel farrapo humano, atirado para o fundo de
uma cadeira de rodas. O préprio alimento era preciso que lhe desse a
boca. Era um trabalho na casa onde parentes o haviam acolhido por
caridade. No entanto, que insaciavel direito de viver! Certa vez, a hora do
jantar, quando ja o haviam transportado para junto da mesa, ocorreu um
contratempo: decobrira-se que uma antiga criada enforcara-se numa
arvore do quintal. Foi um rebolico. E Chanteau, ante a simples
perspectiva da refeicdo adiada, indignou-se: Faut-il étre béte pour se
tuer!

Ainda que a vida se transforme numa tortura de cada instante, ha uma
forgca imperiosa que nos traz chumbados a ela: é o instintivo medo da
morte. N&o hé religido ou filosofia que faga o homem conciliar-se com a
ideia do prdprio inevitavel exicio. O homem, enquanto Ihe resta 0 senso
normal dos fatos e das coisas, ndo troca o sofrimento de mil agonias pelo
“sono de que ndo se acorda”. E ndo ¢ somente a morte, em si mesma, que
apavora: é também, o vago sentimento do desconhecido, o incoercivel
medo do além tamulo. Maerterlinck, ao reputar absurdo que o horror da
morte exija a prolongacdo da agonia, ndo atendeu a que o instinto s
admite uma logica: a que o identifica consigo mesmo.

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

Defender a eutanasia é, sem mais, nem menos, fazer a apologia de um
crime. N&o desmoralizemos a civilizacdo contemporanea com o
preconicio do homicidio. Uma existéncia humana, embora
irremissivelmente empolgada pela dor e socialmente inutil, é sagrada. A
vida de cada homem, até o seu Ultimo momento, € uma contribui¢do para
a harmonia suprema do Universo e nenhum artificio humano, por isso
mesmo, deve trunca-la. Ndo nos acumpliciemos com a Morte. °

Como se observa, o trecho selecionado, com uma beleza destacada, indica que o
tema da eutanasia sempre foi objeto de intensos debates, muitos deles apaixonados e
permeados por convicgdes morais e religiosas, debates estes que permanecem bastante

atuais.

Para os fins propostos neste trabalho, interessa explicitar que o autor rechaca
veementemente o consentimento em relacdo a eliminacdo da vida na eutanasia com base
nos seguintes argumentos principais: 1) eliminar o sofrimento com a morte é ato de estreito
materialismo, é desconhecer que uma alma sobrevive ao perecimento do corpo e que a dor
é o crisol em que essa alma se purifica e se redime para a sua progressiva ascensdo as
claridades eternas; 2) o sofrimento é um fato de elevacdo moral e suporta-lo é um ato
nobre; 3) ndo se pode jamais interceptar a existéncia humana na sua funcéo finalistica, que
se projeta além de coisas terrenas; 4) o individuo que autoriza a prépria morte ndo pode
estar na integridade do seu entendimento e, portanto, o seu consentimento ndo tem valor
juridico; 5) defender a eutanasia é fazer apologia de um crime, e reconhecer a sua
exculpacdo importaria a adocdo de um precedente subversivo em matéria penal; 6) a

existéncia humana é sagrada, € uma contribuigdo para a harmonia suprema do Universo.

Os debates e as controvérsias em torno da eutanasia iniciam-se, todavia, a partir de
sua propria conceituagdo, o que torna imprescindivel, para o desenvolvimento do trabalho,

0 preciso estabelecimento da significacao juridica do termo eutanésia.

> HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1942. v. 5 Art.121 a 136. p.
116-120.
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1.2 SIGNIFICACAO JURIDICO-PENAL

A eutanasia €, por natureza, um tema multidisciplinar, sendo tratado ao longo da
historia, entre outras, pela Teologia, Literatura, Filosofia, Sociologia, Psicologia,
Medicina, Bioética e pelo Direito, fato que acaba por proporcionar a utilizacdo variada e,
muitas vezes, imprecisa e confusa do termo, o qual assume diferentes significados

conforme o setor e o contexto de utilizago®.

Diante disso, para a realizacdo de um trabalho cientifico sobre o tema, mostra-se
fundamental explicitar justificativamente o conceito de eutanasia adotado, afastando-se o

risco de indeterminacdo conceitual.

Em principio, parece haver dois consensos entre os principais estudiosos do
assunto. O primeiro deles concernente ao significado etimoldgico do tema. O termo
“euthanasia” ¢ originario dos vocabulos gregos eu (adjetivo: bom ou boa) e thanatos

(substantivo: morte), significando, pois, “boa morte”.

Também aparentemente ndo ha divergéncias quanto a utilizacdo primeira do termo
pelo filésofo inglés Francis Bacon, em 1623, em sua obra Historia Vitae et Mortis, em que

indica a eutanasia como o tratamento adequado a sofrimentos e doencas incuréaveis.

A partir deste momento, o termo passou a ser utilizado em diversos contextos, pelas
mais variadas areas do conhecimento humano e com variadas significacfes, chegando ao
ponto de servir ao Programa de Governo de Adolf Hitler na Alemanha, que utilizava a
expressdo eutandsia para efetivar o exterminio de pessoas “indesejadas”, “invalidas”,
“socialmente inuteis” ou “indignas de viver”, logicamente, sem qualquer consideracao
acerca do consentimento do titular do bem juridico. A este propdsito, Arthur Kaufmann

assevera, inclusive, que a discussdo sobre a eutanasia na Alemanha se mostra dificultada

6 Claus Roxin lembra que “também médicos, filésofos, tedlogos e literatos reclama para si — € COM razéo — o
direito de ingressar no debate, direito esse cujo exercicio por um lado enriquece a discussao, a0 mesmo
tempo em que, por causa das diversas premissas extrajuridicas que, na opinido publica, advém das
ideologias ou concepgBes de mundo entre si contraditérias, dificulta o consenso sobre a apreciacéo
juridico-penal”. (ROXIN, Claus. A apreciacdo juridico-penal da eutanasia. In: ROXIN, Claus. Estudos de
direito penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 189-235,191).

7 Cf., por todos, NUNEZ PAZ, Miguel Angel. Homicidio consentido, eutanasia y derecho a morrir com
dignidad. Madrid: Tecnos, 1999. p. 31 et seq.
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em razao da comoc¢ao provocada pelo erroneamente denominado “programa de eutanasia”

da ditadura hitleriana, o qual continua repercutindo até os dias atuais®.

Para a finalidade do presente estudo, acredita-se ser necessario e suficiente o estudo
tdo somente do significado juridico do termo eutanasia, abstendo-se de proceder a uma
andlise historica aprofundada de sua utilizacdo nos mais diversos setores e areas que, de

alguma forma, dedicam-se ao tema.

Visando a restringir ainda mais o debate acerca da terminologia, em consonancia
com os limites e objetivos do presente trabalho, parte-se para a analise tdo somente do
significado juridico-penal do termo, na forma trazida por autores, nacionais e estrangeiros,

que, de algum modo, estdo ligados ao Direito Penal.

Com essas consideragdes, inicia-se com Jorge de Figueiredo Dias®, que define
eutanasia como o auxilio prestado, de acordo com a sua vontade, real ou presumida, a uma
pessoa severa e irrecuperavelmente enferma, frequentemente em insuportavel sofrimento,
no sentido de Ihe tornar possivel uma morte em condicbes que o enfermo reputa, ou ha
razGes para presumir que repute, humanamente dignas. Prefere o termo “ajuda a morte” a
eutanasia, para afastar confusdes com experiéncias historicas horrorosas (programa
nazista) e evitar qualquer clima de paixdo e demagogia, e por acreditar ser este um ébice as
tentativas de considerar como “eutanasia” somente aquelas hipoteses em que se considera a
conduta como ética, deontoldgica, juridica e juridico-penalmente proibida. Distingue,
ainda, a ajuda a morte em sentido estrito, quando o0 processo da morte ja se iniciou e esta
irremediavelmente proxima, de uma ajuda a morte em sentido amplo, quando o enfermo
pode ainda viver algum ou mesmo muito tempo, mas manifesta a vontade, ou esta € de
presumir, de por fim a uma vida que, por forca da doenca e do sofrimento, Ihe parece como

insuportavel.

Ferrando Mantovani'® traz uma definigdo ampla de eutanasia como “morte branda”
ou “morte indolor”, ligada ao significado etimoldgico, abrangendo as mais variadas

espécies de eutanasia coletiva ndo consensual e eutanasia individualista ou piedosa.

8 KAUFMANN, Arthur. ¢Relativizacion de la proteccion juridica de la vida? Cuadernos de Politica
Criminal, Madrid, n. 31, p. 39-54, 1987. p. 46.

® DIAS, Jorge de Figueiredo. A “ajuda & morte”: uma consideragdo juridico-penal. Revista de Legislacédo e de
Jurisprudéncia, Coimbra, ano 137. n. 3949. mar./abr. 2008.

10 MANTOVANI, Ferrando. Aspectos juridicos da eutanasia. Fasciculos de Ciéncias Penais, Porto Alegre, v.
4,n. 4, p. 32-53, out./dez. 1991.
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Claus Roxin'! define eutanasia com a ajuda que é prestada a uma pessoa
gravemente doente, a seu pedido ou pelo menos em consideracdo a sua vontade presumida,
no intuito de Ihe possibilitar uma morte compativel com a sua concep¢éo da dignidade
humana. A semelhanca de Figueiredo Dias, faz a distingdo entre eutanasia em sentido
estrito da eutandsia em sentido amplo. Tem-se a eutandsia em sentido estrito quando a
ajuda é prestada ap0s o inicio do processo morte, em casos, portanto, em que a morte, com
ou sem ajuda, é iminente. Em sentido amplo, fala-se em eutanasia quando se contribui para
a morte de outra pessoa que, apesar de poder viver mais tempo, pretende — real ou
presumidamente — p6r fim a sua vida, ja tida como insuportavel por causa do sofrimento

provocado pela doenca.

Carlos Maria Romeo Casabona'? define eutanasia como a privacéo da vida de outra
pessoa realizada por razGes humanitarias, a requerimento do interessado, que sofre uma
enfermidade terminal incuravel ou uma situacdo de invalidez irreversivel no estado atual

da ciéncia média e deseja pdr fim a seus sofrimentos.

Ronald Dworkin restringe o significado de eutanasia ao ato de matar

deliberadamente uma pessoa por razdes de benevoléncia®®.

Miguel Angel Nufiez Paz'* aponta a eutanasia como aqueles comportamentos que
acarretam a privagédo da vida de uma pessoa ou a antecipacdo ou 0 ndo adiamento de sua
morte, por motivos humanitarios e a pedido ou requerimento daquele que sofre uma
enfermidade terminal incuravel, lesdo ou invalidez irreversivel que lhe ocasiona graves e
insuportaveis sofrimentos e que afetam a sua qualidade de vida. Estdo incluidos no
conceito aqueles casos nos quais a vitima ndo pode manifestar a sua vontade, p.ex., menor
de idade, inconsciéncia, etc., em que a pessoa ndo estd em condi¢des de consentir,
especialmente se a atuacdo ocorre por motivos humanitarios. Nao se incluem no conceito
as hipoteses de eutanasia eugenésica, morte eliminadora ou da chamada eutanasia

econdmico-social.

1 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.189-192. Adotando a
mesma defini¢do do autor alem&o, cf. GODINHO, Inés Fernandes. Eutandsia, homicidio a pedido e os
problemas de comparticipacdo em Direito Penal. Coimbra: Coimbra, 2015. p. 226.; ANDRADE, Manuel
da Costa. Direito penal médico: SIDA, testes arbitrarios, confidencialidade e segredo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais / Coimbra, 2008. p. 76.

12 ROMEO CASABONA, Carlos Maria. El derecho y la bioetica ante los limites de la vida humana. Madrid:
Editorial Centro de Estudios Ramon Areces, 1994. p. 421.

13 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanésia e liberdades individuais. 2. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2009. p. 1.

14 NUNEZ PAZ, Miguel Angel. Homicidio consentido, eutanasia y derecho a morrir com dignidad. Madrid:
Tecnos, 1999. p. 55.
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José Luiz Diéz Ripollés®® entende eutanasia como aquele comportamento que, de
acordo com a vontade ou interesse de outra pessoa que sofre de uma lesdo ou enfermidade
incuravel, geralmente mortal, que causa graves sofrimentos e/ou afeta consideravelmente a
sua qualidade de vida, da lugar a producdo, antecipa¢do, ou ndo adiamento da morte do

afetado.

José Luis Medina Frisancho'® compreende eutanasia como aquele comportamento,
médico ou nado, que realiza uma pessoa para materializar a decisdo mortal autorresponsavel
de outra, cuja saude tenha sido fatalmente afetada devido a uma enfermidade terminal, ou
em meio a determinadas circunstancias faticas o fazem ingressar em um processo
irreversivel que inevitavelmente o levara a morte, com o fim de impedir que sofra de

maneira desnecessaria e/ou humanamente insuportavel.

Martin Diego Farrel'’, de forma mais genérica, define eutanasia como o ato de
privar a vida de outra pessoa sem sofrimento fisico, a seu requerimento ou em seu

interesse.

Jests Barquin Sanz*8 divide eutanasia em eutanasia em sentido amplo, significando
qualquer morte sem dor, e eutanasia em sentido estrito, que vem a ser o encurtamento
voluntério da vida de quem sofre uma enfermidade incurédvel, para colocar fim a seus

sofrimentos.

Nelson Hungria®®, citado no item anterior?®®, define homicidio eutansico como
aquele que é praticado para abreviar piedosamente o irremediavel sofrimento da vitima, e a

seu pedido ou com o assentimento desta.

Magalhdes Noronha?!, na mesma linha, define eutanasia como a morte dada a
pedido ou com o consentimento da vitima, que padece de enfermidade incuravel ou muito

penosa, tendo o fim de Ihe abreviar agonia dolorosa ou prolongada.

15 DIEZ RIPOLLES, José Luis. Eutanasia y derecho. Eguzkilore: Cuaderno del Instituto Vasco de
Criminologia, San Sebastian, n. 9, p. 113-139, dez. 1995.; DIEZ RIPOLLES, José Luis; GRACIA
MARTIN, Luis. Delitos contra bienes juridicos fundamentales: vida humana independiente y libertad.
Valencia: Tirant lo Blanch, 1993. p. 254.

16 MEDINA FRISANCHO, José Luis. Eutanasia e imputacion objetiva en derecho penal: una interpretacion
normativa de los ambitos de responsabilidad en la decision de la propia muerte. Lima: Ara, 2010. p. 48-49.

" FARRELL, Martin Diego. La eutanasia y los principios morales. Fasciculos de Ciéncias Penais, Porto
Alegre, v. 4, n. 4, p. 67-87, out./dez. 1991.

18 SANS, Jests Barquin. La eutanasia como forma de intervencion en la muerte de outro. In: ROXIN, Claus
et al. Eutanasia y suicidio: cuestiones dogmaticas y de politica criminal. Granada: Comares, 2001. p. 157.

19 HUNGRIA, Nelson. Comentérios ao Cédigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1942. v. 5 Art.121 a 136p.
114-115.

20 Cap. 1.1, supra.
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Anibal Bruno? define eutanasia como o auxilio para bem morrer, que se pratica por
sentimento verdadeiro e intenso de piedade que leva 0 homem ao ato constrangedor de dar

morte a outro homem.

Luiz Regis Prado® define eutanasia como aqueles comportamentos que ddo lugar a
producéo, antecipagdo ou ndo adiamento da morte de uma pessoa que sofre de uma leséo
ou enfermidade incuravel, geralmente mortal, que Ihe causa graves sofrimentos e/ou afeta

consideravelmente sua qualidade de vida.

Cezar Roberto Bitencourt?® indica a eutanasia como o auxilio piedoso para que
alguém que esteja sofrendo encontre a morte desejada, salientando que um intenso
sentimento de piedade leva alguém bom e caridoso a violéncia de suprimir a vida de um

semelhante, para minorar-lhe ou abreviar-lhe um sofrimento insuportavel.

Gisele Mendes de Carvalho®®, a seu turno, define eutanasia como um contexto,
como um conjunto de circunstancias determinadas, com a privacdo da vida de outra pessoa
realizada por razGes humanitarias, a requerimento do interessado, que sofre uma
enfermidade terminal, incurdvel ou uma situacdo de invalidez irreversivel no estado atual
da ciéncia medica e deseja por fim a seus sofrimentos, assim como as situacdes em que
aquele ndo pode manifestar sua vontade ou em que esta ndo pode ser levada em conta por
qualquer motivo. Afirma que o significado original da palavra — antes restrito a uma morte
sem sofrimentos fisicos e morais - evoluiu para abarcar novas situacdes complexas, como
as relativas aos recém-nascidos com malformacdes congénitas, aos pacientes em estado
vegetativo irreversivel, mas ndo terminal, e as vitimas de acidentes cujos graves ferimentos
as impedem de causar-se por si mesmas a propria morte (paraplégicos, tetraplégicos e
demais pessoas incapacitadas de valer-se por si mesmas).

Como se observa, a maior parte dos autores, na linha do proposto por Francis
Bacon, opta por restringir a utilizacdo do termo eutanasia aquelas situagcdes em que hd uma

enfermidade terminal, incuravel e causadora de intenso sofrimento, ou, no maximo,

21 NORONHA, Edgar Magalh&es. Direito Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1965. v. 2. p. 25

22 BRUNO Anibal. Direito Penal. Sdo Paulo: Forense, 1966. v. 1. t. 4. p. 121.

23 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. v.
2. p. 62.

24 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 8. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2008. v. 2. p. 48. nota
42.

% CARVALHO, Gisele Mendes de. Suicidio, Eutanasia y Derecho Penal: estudio del art.143 del Cddigo
Penal espafiol y propuesta de lege ferenda. Granada: Comares, 2009. p. 267-279.
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também aos casos de invalidez irreversivel. Alguns autores, contudo, a exemplo de Claus
Roxin, fazem questdo de destacar que o importante é a concepg¢éo de dignidade humana do

préprio individuo interessado, e ndo de terceiros.

No ambito deste trabalho, diferentemente, busca-se, por motivos que seréo
explicitados mais adiante?®, retomar o significado etimoldgico do termo eutanasia como
“boa morte”. Deve-se consignar que o adjetivo contido na expressdo esta ligado a uma
concepcao subjetiva que, necessariamente, deve estar vinculado ao interesse do titular do
bem juridico, e ndo a qualquer interesse social, coletivo ou de terceiros. Por razbes que
serdo mais bem detalhadas ao longo do texto, acredita-se que ndo cabe ao Estado ou a
qualquer terceiro definir o valor que cada individuo confere a sua propria vida ou o que ele
deve entender por morte boa ou ruim, digna ou indigna. Eutanasia é, portanto, a boa

morte sob a perspectiva exclusiva do titular do bem juridico.

Sendo assim, no ambito deste trabalho, de forma mais ampla, considera-se
eutandsia, para fins juridico-penais, como a morte decorrente da concretizacdo da
vontade livre e consciente do titular do bem juridico, independentemente de qualquer

avaliacdo acerca dos motivos determinantes.

Para que se possa falar em eutanasia, a vontade do titular do bem juridico deve ter
como objeto o efetivo resultado morte, e ndo apenas a admissdo ou assun¢do do risco de
que este resulta venha a se produzir, situacdo que envolve uma diversa e ampla

problematica que ndo sera aqui estudada?’.

Para que ndo restem duvidas, ressalte-se, ainda, que restam excluidas do conceito
qualquer morte em desacordo com a vontade do titular do bem juridico - ndo havendo
nenhuma possibilidade de confusdo com elementos do programa nazista?® - e também o

complexo problema da causacdo da morte de recém-nascidos portadores de graves e

% Vide cap. 7.1, infra.

27 Para tanto, cf., p. ex., LOPEZ DIAZ, Claudia. Acciones a proprio risco. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2006.; CANCIO MELIA, Manuel. Conducta de la victima e imputacion objetiva em derecho
penal. Bogota: Bosch. 2001.

28 Gisele Mendes de Carvalho adverte acerca do prejuizo causado a discussdo do tema pela existéncia de
“atitudes preconceituosas e ignorantes que insistem em revestir o termo ‘eutandsia’ de um inexplicavel e
nefasto contelido pejorativo (como se se tratasse aqui da morte cruel dada contra a vontade de enfermos
indefesos, e ndo da ‘boa morte’, Ginico € auténtico significado que esse termo deve ter no contexto de um
Estado de Direito democratico e social)”. (CARVALHO, Gisele Mendes de. Direito de morrer e Direito
Penal: a proposito da Resolugdo n° 1.805/2006 do CFM e o novo Cddigo de Etica Médica. In: Bruno
Queiroz Oliveira; Nestor Eduardo Araruna Santiago. (Org.). Direito Penal no Século XXI: desafios e
perspectivas. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2012. p. 203-224).
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incuraveis doengas ou malformagfes, comumente chamada de eutandsia precoce ou

neonatal, justamente diante da auséncia de consentimento valido do individuo®.

Por fim, ainda no campo terminolédgico, cumpre lembrar que se costuma a criar
inimeras subdivisbes para eutanasia, merecendo destaque, aqui, apenas a diferenciacéo
entre eutandsia ativa e passiva, muito embora este tipo de classificagdo tenha a sua

importancia diminuida na perspectiva adotada neste trabalho®C.

De uma forma geral, diz-se eutanasia ativa a causacdo da morte alheia por uma
acao, mediante a pratica de atos positivos, consistentes, exemplificativamente, na aplicagdo
de uma injecdo letal pelo médico. Fala-se em eutanésia passiva, ou mesmo em
ortotanasia, quando ha uma omissdo frente a medidas prolongadoras da vida, com a
abstencdo ou a interrupgdo de um tratamento médico, por exemplo®. Ambos os casos,
logicamente, pressupdem o consentimento do titular do bem juridico ou, ao menos, de seus

representantes legais.

1.3 LIMITES DO TRABALHO: O TRATAMENTO JURIDICO-PENAL DA
EUTANASIA NO BRASIL

O tema da eutandsia, aqui entendida, portanto, como toda morte decorrente da
concretizacao da vontade livre e consciente de préoprio individuo, como dito, foi e continua
sendo, historicamente, objeto de intensos debates nas mais variadas areas do conhecimento

humano.

O presente trabalho centra-se unicamente no campo juridico, em que as relacdes

humanas sdo regulamentadas com apoio na for¢a do Estado, mais precisamente no campo

2 “Ndo se trata de um caso auténtico de eutanasia individual, pois a crianga recém-nascida ndo possui
vontade, e igualmente ndo é possivel encontrar uma vontade presumida”. (ROXIN, Claus. A apreciacdo
juridico-penal da eutanasia. In: ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.
232). Sobre o tema, cf., por todos, MONIZ, Helena. Eutanasia precoce: ddvidas e interrogacdes. Revista
de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 10, n. 45, p. 29-42, abr./jun. 2012,

%0 Vide cap. 7, infra.

31 Para uma exposigdo dos diversos tipos de classificagdo, cf., p.ex.. MANTOVANI, Ferrando. Aspectos
juridicos da eutandsia. Fasciculos de Ciéncias Penais, Porto Alegre, v. 4, n. 4, p. 32-53, out./dez. 1991.;
MEDINA FRISANCHO, José Luis. Eutanasia e imputacion objetiva en derecho penal: una interpretacion
normativa de los ambitos de responsabilidad en la decisién de la propia muerte. Lima: Ara, 2010. p. 73-80.
NUNEZ PAZ, Miguel Angel. Homicidio consentido, eutanasia y derecho a morrir com dignidad. Madrid:
Tecnos, 1999. p. 58-173.; PECEGO, Antonio José F. de S. Eutanasia: uma (re)leitura do instituto a luz da
dignidade da pessoa humana. Belo Horizonte: D'Placido, 2015. p. 89-100.
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juridico-penal, que representa a forma mais grave de intervencdo do Estado na esfera
individual e que, por essa razdo, encontra-se normalmente submetido a limites de

incidéncia mais rigorosos, aos menos em um modelo de Estado Democratico de Direito.

N&o tem o trabalho, portanto, qualquer pretensdo de expor, analisar, discutir ou
influenciar o debate do tema em é&reas estranhas ao campo juridico-penal, as quais se
encontram fundadas em pressupostos diversos, inseridas em diferentes sistemas, e

submedidas a principios e regras que Ihe sdo proprios.

N&o h4, também, o objetivo de realizar maiores digressdes historicas, com a

concentracdo dos esforcos nas discussdes, debates e perspectivas atuais.

No campo juridico-penal, a eutanasia normalmente assume as roupagens de
suicidio, participacdo em suicidio e homicidio a pedido, geralmente com repercussdes

substancialmente distintas.

Embora se aproveite do fato de se tratar de um tema debatido de forma universal
para se buscar fontes e referéncias estrangeiras, fundamentais neste tipo de trabalho
cientifico, o estudo sera desenvolvido tendo como parametro inafastavel o sistema juridico-
penal brasileiro, o qual deve ser submetido a constante andlise critica, e, ao final, conforme

0 caso, objeto de proposta de alteracéo da realidade atual.

Em termos bem claros e diretos, a pergunta central para a qual se busca uma
resposta é: no atual sistema juridico-penal brasileiro, qual o tratamento legitimo da

eutanasia?

Para iniciar a busca por uma resposta, fundamental a analise dos principais
argumentos contrarios e favoraveis a existéncia de um direito a livre disponibilidade da
vida, 0 que impacta diretamente no valor a ser conferido ao consentimento em situagdes

gue envolvam a vida e a morte.
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2 EUTANASIA, VIDA E CONSENTIMENTO: A QUESTAO DA
DISPONIBILIDADE DA VIDA HUMANA

Como ja ressaltado, o debate juridico em torno da eutanasia — no sentido aqui
adotado - e da disponibilidade da vida por seu titular vem atravessando os séculos,

permanecendo, ao mesmo tempo, atual, intenso e desprovido de grandes consensos.

No presente capitulo, o objetivo é tracar as linhas gerais dos posicionamentos
favoraveis e contrarios a existéncia de um direito a disponibilidade da vida humana, sem
olvidar-se daqueles que recorrem ao elemento dignidade humana para fundamentar

algumas excecdes.

Para a analise do posicionamento contrario a existéncia de um direito a livre
disponibilidade da vida humana, optou-se por uma separacdo por espécie de argumento,
por entender ser esta a forma mais clara e funcional. Necessario pontuar que tais
argumentos, muitas vezes, encontram-se interligados, sendo muito frequente, inclusive,

como se podera perceber, a adocao simultanea de mais de um deles pelo mesmo autor.

Para a analise do posicionamento favoravel a existéncia do direito a livre
disponibilidade da vida humana, optou-se, diferentemente, por uma separacdo por autor,
buscando explicitar, de modo mais completo, o caminho que o levou aquela conclusao.
N&do h4, logicamente, a pretensdo de abordar todos os autores defensores da livre
disponibilidade da vida, sendo o objetivo somente proceder a analise de alguns nomes de

destaque.

Por opcdo metodoldgica, neste primeiro momento serd feita apenas uma analise
predominantemente expositiva, deixando a apreciacdo critica para a segunda parte do
trabalho®2,

32 Vide cap. 6.3, infra.
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2.1 ARGUMENTOS CONTRARIOS AO DIREITO A LIVRE DISPOSICAO DA VIDA
HUMANA

2.1.1 A sacralidade da vida

Seguindo o pensamento religioso, defende-se que a vida humana é uma dadiva
divina, algo sagrado, concedida por Deus e que, portanto, somente ele pode estabelecer a

forma e 0 momento de seu fim®3,

O homem, enquanto filho de Deus, em nenhuma hip6tese ou circunstancia, pode
dispor de sua vida, sendo o suicidio associado a um grave pecado, geralmente considerado
crime34, Em termos bem claros, a vida de cada individuo pertence a Deus — dom divino - e
somente ele pode determinar o seu destino. O homem é coisa sagrada para outro homem,

destaca Magalhdes Noronha®, citando os dizeres de Séneca: “Homo res homini sacra”.

Especificamente acerca dos enfermos, afirma-se que a dor purifica, redime,

aperfeicoa®, sendo o sofrimento um ato de elevacéo e suporta-lo um ato nobre®’.

33 para uma analise aprofundada da eutanasia sob o ponto de vista da doutrina moral catélica, cf. NUNEZ
PAZ, Miguel Angel. Homicidio consentido, eutanasia y derecho a morrir com dignidad. Madrid: Tecnos,
1999. p. 178-186. Ha quem se refira ao carater sagrado da vida como sinénimo de absoluto, inviolavel,
ndo passivel de valoragdo ou ponderagdo, sem, necessariamente, aludir-se a aspectos religiosos, a0 menos
ndo explicitamente. Nesse sentido, contrapondo santidade e qualidade de vida, p.ex.: ESER, Albin. Entre
la santidad y la calidad de vida: sobre las transformaciones en la proteccion juridico-penal de la
vida. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, v. 37, n. 3, p. 747-781, set./dez. 1984.
Também Ronald Dworkin vale-se do termo “sagrado” em um sentido que diz ser secular, sindnimo de
“inviolavel”. Cf. DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. 2. ed.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 33 et seq.

34 Heleno Claudio Fragoso lembra que na Idade Média, por influéncia do direito candnico, o suicidio era
considerado grave pecado contra Deus e equiparado ao homicidio. (FRAGOSO, Heleno Claudio.
Provocacdo ou auxilio ao suicidio. Revista de Direito Penal, Rio de Janeiro, n. 11/12, p. 35-47, jul./dez.
1973. p. 35). Sobre o direito candnico nesta matéria, cf. MESTIERI, Jodo. Curso de Direito Criminal. Sao
Paulo: Alba, 1970, n. 141. Apenas com o lluminismo, no séc. XVIII, e sob a influéncia de autores como
Cesare Beccaria (BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p.
90-93.), o suicidio comegou a deixar de ser considerado crime, a0 menos na maior parte dos paises de
cultura ocidental europeia. Existem exce¢des como a Costa Rica, cuja legislacdo penal, até 2008, punia a
tentativa de suicidio com medida de seguranca consistente em um ‘“adequado tratamento psiquiatrico”.
Sobre as razdes dessa mudanca de postura e os argumentos utilizados, cf. FERRI, Enrico. L omicidio-
suicidio. Torino: Fratelli Bocca Editori: 1892. p. 43-46. Giinther Jakobs lembra, todavia, que, no contexto
do lluminismo e no periodo que se seguiu, varios importantes pensadores — tais como Feurbach, Wolff,
Pufendorf, Kant e Hegel - continuaram a defender a proibi¢do do suicidio. (JAKOBS, Giinther. Suicidio,
eutanasia e direito penal. Barueri: Manole, 2003. p. 5-18.

35 NORONHA, Edgar Magalhaes. Direito Penal. 3. ed. Séo Paulo: Saraiva, 1965. v. 2. p. 25.

% Ibid.,, p. 26.

3 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1942. v. 5 Art.121 a 136. p.
116-120.
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Para ilustrar tal pensamento, importante a leitura de trecho da Carta Enciclica
Evagelium Vitae, escrita no ano de 1995, de autoria do Papa Jodo Paulo Il, que ilustra
muito bem o pensamento segundo o qual preconiza-se a soberania absoluta de Deus sobre
a vida e a morte, com a condenacéo de todas as formas de eutanasia (suicidio, participacdo
em suicidio e homicidio a pedido), classificadas como pecado, como grave violacdo a Lei

de Deus:

Reivindicar o direito ao aborto, ao infanticidio, a eutanasia, e reconhecé-
lo legalmente, equivale a atribuir a liberdade humana um significado
perverso e iniquo: o significado de um poder absoluto sobre os outros e
contra 0s outros. Mas isto & a morte da verdadeira liberdade: « Em
verdade, em verdade vos digo: todo aquele que comete o pecado é
escravo do pecado » (Jo 8, 34).

[...]

[...] Recusando ou esquecendo o seu relacionamento fundamental com
Deus, 0 homem pensa que € critério e norma de si mesmo e julga que tem
inclusive o direito de pedir a sociedade que lhe garanta possibilidades e
modos de decidir da propria vida com plena e total autonomia. Em
particular, 0 homem que vive nos paises desenvolvidos é que assim se
comporta: a tal se sente impelido, entre outras coisas, pelos continuos
progressos da medicina e das suas técnicas cada vez mais avangadas. Por
meio de sistemas e aparelhagens extremamente sofisticadas, hoje a
ciéncia e a pratica médica sdo capazes de resolver casos anteriormente
insolGveis e de aliviar ou eliminar a dor, como também de sustentar e
prolongar a vida até em situacdes de debilidade extrema, de reanimar
artificialmente pessoas cujas fungdes bioldgicas elementares sofreram
danos imprevistos, de intervir para tornar disponiveis 6rgdos para
transplante.

Num tal contexto, torna-se cada vez mais forte a tentacdo
da eutanasia, isto é, de apoderar-se da morte, provocando-a antes do
tempo e, deste modo, pondo fim « docemente » a vida propria ou alheia.
Na realidade, aquilo que poderia parecer légico e humano, quando visto
em profundidade, apresenta-se absurdo e desumano. Estamos aqui
perante um dos sintomas mais alarmantes da « cultura de morte » que
avanca sobretudo nas sociedades do bem-estar, caracterizadas por uma
mentalidade eficientista que faz aparecer demasiadamente gravoso e
insuportavel o numero crescente das pessoas idosas e debilitadas. Com
muita frequéncia, estas acabam por ser isoladas da familia e da sociedade,
organizada quase exclusivamente sobre a base de critérios de eficiéncia
produtiva, segundo os quais uma vida irremediavelmente incapaz ndo tem
mais qualquer valor. [...].

[...] Em conformidade com o Magistério dos meus Predecessores e em
comunhdo com os Bispos da Igreja Catélica, confirmo que a eutanasia é
uma violagdo grave da Lei de Deus, enquanto morte deliberada
moralmente inaceitivel de uma pessoa humana. Tal doutrina esta fundada
sobre a lei natural e sobre a Palavra de Deus escrita, € transmitida pela
Tradicdo da Igreja e ensinada pelo Magistério ordinario e universal.

A eutandsia comporta, segundo as circunstancias, a malicia prépria do
suicidio ou do homicidio.
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Ora, o suicidio é sempre moralmente inaceitavel, tal como o homicidio. A
tradicdo da Igreja sempre O recusou, COMO Opcao gravemente
ma. Embora certos condicionalismos psicol6gicos, culturais e sociais
possam levar a realizar um gesto que tdo radicalmente contradiz a
inclinacdo natural de cada um a vida, atenuando ou anulando a
responsabilidade subjectiva, o suicidio, sob o perfil objectivo, € um acto
gravemente imoral, porque comporta a recusa do amor por si mesmo € a
rendncia aos deveres de justica e caridade para com o proximo, com as
varias comunidades de que se faz parte, e com a sociedade no seu
conjunto.No seu ndcleo mais profundo, o suicidio constitui uma rejei¢éo
da soberania absoluta de Deus sobre a vida e sobre a morte, deste modo
proclamada na oracdo do antigo Sabio de Israel: « Vés, Senhor, tendes o
poder da vida e da morte, e conduzis os fortes a porta do Hades e de 14 os
tirais » (Sab 16, 13; cf. Tob 13, 2).

Compartilhar a intencdo suicida de outrem e ajudar a realiza-la mediante
o chamado « suicidio assistido », significa fazer-se colaborador e, por
vezes, autor em primeira pessoa de uma injustica que nunca pode ser
justificada, nem sequer quando requerida. « Nunca € licito — escreve
com admiravel actualidade Santo Agostinho — matar o outro: ainda que
ele o quisesse, mesmo se ele o pedisse, porque, suspenso entre a vida e a
morte, suplica ser ajudado a libertar a alma que luta contra os lacos do
corpo e deseja desprender-se; nem ¢é licito sequer quando o doente ja ndo
estivesse em condi¢des de sobreviver ». Mesmo quando ndo é motivada
pela recusa egoista de cuidar da vida de quem sofre, a eutanasia deve
designar-se uma falsa compaixdo, antes uma preocupante « perversao »
da mesma: a verdadeira « compaixdo », de facto, torna solidario com a
dor alheia, ndo suprime aquele de quem ndo se pode suportar o
sofrimento. E mais perverso ainda se manifesta 0 gesto da eutanasia,
guando é realizado por aqueles que — como 0s parentes — deveriam
assistir com paciéncia e amor o seu familiar, ou por guantos — como 0s
médicos —, pela sua especifica profissdo, deveriam tratar o doente,
inclusive nas condi¢des terminais mais penosas.

A decisdo da eutanasia torna-se mais grave, quando se configura como
um homicidio, que os outros praticam sobre uma pessoa que ndo a pediu
de modo algum nem deu nunca qualquer consentimento para a mesma.
Atinge-se, enfim, o camulo do arbitrio e da injustica, quando alguns,
médicos ou legisladores, se arrogam o poder de decidir quem deve viver e
quem deve morrer. Aparece assim reproposta a tentacio do Eden: tornar-
se como Deus « conhecendo o bem e 0 mal » (cf. Gn 3, 5). Mas, Deus é o
Unico que tem o poder de fazer morrer e de fazer viver: « S6 Eu é que dou
a vida e dou a morte » (Dt 32, 39; cf. 2 Re 5, 7; 1 Sam 2, 6). Ele exerce o
seu poder sempre e apenas segundo um designio de sabedoria e amor.
Quando o homem usurpa tal poder, subjugado por uma légica insensata e
egoista, usa-o inevitavelmente para a injustica e a morte. Assim, a vida do
mais fraco é abandonada as maos do mais forte; na sociedade, perde-se o
sentido da justica e fica minada pela raiz a confianga mdatua, fundamento
de qualquer relacdo auténtica entre as pessoas.*®

38 CARTA enciclica evangelium vitae do sumo pontifice Jodo Paulo Il aos bispos aos presbiteros e diaconos
aos religiosos e religiosas. Disponivel em: <http://w2.vatican.va/content/john-paul-
ii/pt/encyclicals/documents/hf_jp-ii_enc_25031995_evangelium-vitae.html>. Acesso em: 25 set. 2016
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O dominio da vida humana pertence unicamente a Deus e a criminalizacdo de
qualquer ato que atente contra ela, até mesmo daquele praticado contra si mesmo, esta,
pois, plenamente justificada pela sua sacralidade. Confirma-se, assim, que a eutanasia é
uma grave violagdo a “Lei de Deus”, aflorando, na realidade, como sintoma de uma

“cultura da morte”.

Cumpre destacar, por oportuno, que 0 recurso a este tipo de argumento ndo é —
como se poderia imaginar - pratica exclusiva de autores do pré-lluminismo ou daqueles
que escreveram até meados do séc.XX, periodo que antecedeu a elaboracdo das
Constituicdes democréticas do pds-guerra, sendo possivel encontra-lo em autores atuais do

Direito, implicita ou explicitamente.

Nesse sentido, veja-se, exemplificativamente, a seguinte transcricdo de trabalho
publicado na Revista Brasileira de Direito Constitucional, no ano de 2006, e na Revista da

Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, no ano de 2008:

O ser humano ndo tem um direito absoluto com relacdo a seu corpo. Sob
0 ponto de vista judaico-cristdo, colocou-se a disposi¢do do ser humano
por um determinado tempo seu corpo e sua alma, e cada ser humano é
responsavel por cuidar bem tanto de seu corpo como de sua alma. N&o se
pode, portanto, considerar como sendo admissivel dispor livremente de
seu corpo no sentido de autorizar a pratica da eutanasia. A vida humana
tem um valor infinito. A santidade da vida humana deve ser considerada
absoluta, com um valor inatacavel e indestrutivel, um valor imensuravel,
mesmo que apenas por um minuto ou segundo. N&o importa sua duragdo
nem sua expectativa de duragdo. Pode ser de segundos, minutos, anos ou
décadas. Suprimir a vida de um paciente em estado de decrepitude
significa 0 mesmo que suprimir a vida de um jovem perfeitamente
saudavel. Suprimir a vida de um ser humano doente significa 0 mesmo
gue suprimir a vida de um ser humano saudavel. Cada momento da vida
humana tem o mesmo valor e dignidade. Se a dignidade de uma pessoa
gue tem apenas alguns minutos ou segundos de vida fosse menor do que
a de uma pessoa que tem anos de vida pela frente, entdo o valor infinito
da vida humana perderia seu carater absoluto. Tornar-se-ia relativo®.

39 CHACON DE ALBUQUERQUE, Roberto. A Lei Relativa ao Término da Vida sob Solicitacéo e Suicidio
Assistido e a Constituicdo Holandesa. Revista Brasileira de Direito Constitucional, S&o Paulo, n. 8,
jul./dez. 2006.; CHACON DE ALBUQUERQUE, Roberto. A Lei relativa ao Término da Vida sob
Solicitacdo e Suicidio Assistido e a Constituicdo Holandesa. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, Séo Paulo, v. 103, p. 357-378, 2008.
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Seguindo esta linha, os portugueses Antonio José dos Santos Lopes de Brito e Josée
Manuel Subtil Lopes Rijo* asseveram que face a “nossa” formacio cristd e educacio
moral, deve-se reconhecer que o homem é uma simples peca da ordem universal, pelo que
ndo deve o mesmo usar mal o seu livre-arbitrio para subverté-la, sendo que a “simples dor”

néo deve justificar atos extremos.

Como se observa, em pleno séc.XXI, ainda afirma-se, no campo juridico, ser a vida
humana um bem indisponivel com base em razfes de carater religioso, com a aclamacéo

da sacralidade ou santidade da vida.

2.1.2 A coletivizagéo do interesse

Outro argumento frequentemente utilizado para justificar a indisponibilidade da
vida por seu titular é o de que a preservacao da vida de cada individuo interessa também a
sociedade, operando-se praticamente a consagracdo de um bem juridico de natureza

coletiva ou transindividual.

Afirma-se, seguindo esta linha, que existe, assim, um interesse do Estado na
preservacdo da vida de todos os cidadaos, o que justificaria a existéncia de um verdadeiro
dever de viver, sendo o suicidio, por consequéncia, considerado como ato ilicito, diante da

violagdo a uma obrigacéo perante a comunidade®!.

Como indica Carmen Tomas-Valiente Lanuza, os defensores desse argumento
aduzem que o cidaddo estd obrigado frente ao Estado ou a comunidade a continuar
vivendo, seja porque estes ultimos detenham um direito a extrair daquele determinadas
prestacdes (seu trabalho, sua contribuicdo econdmica a sociedade) as quais 0 sujeito nao

pode subtrair-se buscando ou simplesmente deixando que ocorra a sua propria morte, seja

40 BRITO, Antonio José dos Santos Lopes de; RIJO, José Manuel Subtil Lopes. Estudo juridico da eutanasia
em Portugal: direito sobre a vida ou dever de viver?. Coimbra: Almedina, 2000. p. 138-139.

41 Em sentido contrario, ja argumentava Cesare Beccaria, defensor da injustica e da inutilidade da punigdo do
suicidio, que “aquele que se mata comete um mal menor a sociedade do que aquele que lhe atravessa
para sempre as fronteiras, pois o primeiro deixa pra tras todos os bens, mas o segundo se transfere com
boa parte dos havares. Assim, se a forca da sociedade consiste no nimero de cidadaos, aquele que
renuncia a nagao para entregar-se a uma nacéo vizinha causa dano duas vezes maior do que aquele que
simplesmente renuncia a sociedade pela morte”. (BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 90)
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porque, além disso, entende-se que a sociedade ndo pode permitir a aniquila¢do (ainda que
seja por vontade de seu titular) do bem que constitui a propria base de sua subsisténcia®.

De acordo com varios autores que seguem esta tendéncia, ndo ha um direito sobre a
vida, mas apenas um direito a vida, sendo induvidoso que este € um bem do qual ndo se

pode dispor, para utilizar as palavras de Paulo José da Costa Jr.*3.

Segundo Magalhdes Noronha**, por exemplo, existe um interesse ético-politico do
Estado na conservacdo da vida humana, como condicdo de vida e desenvolvimento do
conglomerado social ou do povo politicamente organizado, ou ainda como condicdo de sua
propria existéncia, sendo o Estado diretamente interessado na tutela da vida humana, que
possui funcéo social. N&o existe nem o direito de matar nem o de morrer, pois a vida tem

funcdo social, resume o autor.

Em sentido semelhante, Miguel Reale Junior, entende que a vida pertence a
alguém, mas a sua perda atinge a toda a sociedade e aos que sdo proximos a vitima, o que

deve conduzir a recusa de sua disponibilidade®.

Cezar Roberto Bintencourt*®, por sua vez, com base em autores como Arturo Rocco
e Nelson Hungria, afirma que a protecdo juridica da vida humana interessa conjuntamente
ao individuo e ao proprio Estado, ndo havendo um direito de dispor validamente sobre a
prépria vida, pois a vida de cada homem diz com a propria existéncia da sociedade e

representa uma funcéo social, sendo o suicidio um ato ilicito.

Seguindo esta mesma linha, Giorgio Marinucci e Emilio Dolcinni*’ afirmam que a
integridade do bem juridico vida responde a um interesse ndo somente de um individuo,

mas também da coletividade, o que justifica a indisponibilidade do bem juridico®®.

42 LANUZA, Carmen Tomas-Valiente. La disponibilidad dela propria vida en el derecho penal. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,.1999. p. 128.

43 COSTA JR., Paulo José da Costa. Curso de Direito Penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 358.

4 NORONHA, Edgar Magalhées. Direito Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1965. v. 2. p. 19, 26.

5 REALE JUNIOR, Miguel. Institui¢des de Direito Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 174.

4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 2. p. 29-30.

4" MARINUCCI, Giorgio; DOLCINI, Emilio. Manuale di diritto penale. 3. ed. Milano: Giuffre, 2009. p. 229.

4 No mesmo sentido, MIR PUIG, Santiago. Derecho penal: parte general. 9. ed. Madrid: Reppertor, 2012, p.
520.; ANTOLISEI, Francesco. Manuale di diritto penale: parte generale. 14. ed. Milano: Giuffre, 1997. p.
286. Em sentido semelhante, Mério Ferreira Monte defende ser o suicidio e o consentimento no homicidio
um assunto do Estado, o que demanda um “compromisso social” de prevaléncia do ethos comunitario
sobre o individuo. (MONTE, Mario Ferreira. Da relevancia penal de aspectos onto-axioldgico-normativos
na eutanasia. In: COSTA, José de Faria; GODINHO, Inés Fernandes (Org.). As novas questfes em torno
da vida e da morte no direito penal. Coimbra: Coimbra, 2010. p. 305-341).



39

Gladio Gemma® também ressalta que existe um interesse publico,
constitucionalmente fundado, que limita o direito a renunciar a prépria vida. Se o Estado
deve assegurar um complexo de prestacOes aos cidaddos, necessita da existéncia dos
individuos, enquanto necessarios a realizacdo dos direitos reconhecidos pelo préprio
Estado. O autor cita como exemplo obrigacé@o constitucional dos genitores de alimentar e
educar os filhos, o que tornaria ildgico entender como desprovida de relevancia
constitucional o suicidio de um genitor, com a consequente lesdo a um interesse tido como

fundamental pela Constituicéo.

Antonio José dos Santos Lopes de Brito e José Manuel Subtil Lopes Rijo>
apontam, nesse sentido, que o homem é um animal social, estabelecendo mdultiplas relagdes
com os demais membros da coletividade e, por essa razdo, ninguém pode dispor da sua
prépria vida porque ela ndo é apenas dele, € de um grupo humano concreto, é de uma

humanidade em crescimento e que precisa dele.

Os defensores deste argumento, muitas vezes, chegam ao ponto de afirmar, como
decorréncia légica, a exemplo do ja citado Cezar Roberto Bitencourt, a ilicitude do suicidio
e até um dever de aceitar a vida®, sendo o suicidio um ato que, nas palavras de Heleno
Claudio Fragoso®, ofende interesses morais e demograficos do Estado, somente n&o sendo
punivel — na forma tentada - pela absoluta inutilidade e injustica de pena®.

Assim, com a afirmacéo de uma espécie de “fun¢do social da vida” — semelhante a
que a Constituicdo brasileira atribui a propriedade -, retira-se a vida do dominio exclusivo
de seu titular, inserindo-a entre aqueles interesses sociais e coletivos, para os quais nao ha

que se falar em consentimento valido em relagdo a perigo ou ofensa a este bem juridico®.

4 GEMMA, Gladio. Liberta Costituzionale di porre fine alla aropriavita e resistenza al suo riconoscimento.
AFDUDC, Corufia, n. 13, p. 283-299, 2009. p. 287.

S0 BRITO, Antbnio José dos Santos Lopes de; RIJO, José Manuel Subtil Lopes. Estudo juridico da eutanasia
em Portugal: direito sobre a vida ou dever de viver?. Coimbra: Almedina, 2000. p. 139.

I MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal. v. 14. Saraiva: S&o Paulo, 1961. p. 61-63.

%2 FRAGOSO, Heleno Claudio FRAGOSO, Heleno Claudio. Provocagdo ou auxilio ao suicidio. Revista de
Direito Penal, Rio de Janeiro, n. 11/12, p. 35-47, jul./dez. 1973.

%3 No mesmo sentido, p.ex., NORONHA, Edgar Magalhaes. Direito Penal. 3. ed. Séo Paulo: Saraiva, 1965.
v. 2. p. 25.; MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. v. 2. p.
82. PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 7. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008, v. 2. p. 82-83.; BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 3. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2003. v. 2. p. 114.; MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal. Saraiva: Séo
Paulo, 1961. v. 4. p. 120-122.

54 Exatamente nesse sentido, dissertacdo de mestrado defendida na Faculdade de Direito da UFMG no ano de
2010: “Percebemos que ha um interesse geral do ordenamento juridico na preservagdo da vida dos
membros da comunidade, ensejando um interesse social em sua protecdo. O Direito existe em funcéo do
homem vivendo em sociedade. O ser humano ndo é o Unico dono de sua vida, ja que pertence também a
sociedade. [...]. A punigdo para o homicidio consentido ndo diminui a liberdade individual, representando
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2.1.3 A relevancia e a posic¢édo na hierarquia constitucional

N&o sdo poucos aqueles que sustentam que a indisponibilidade da vida se apresenta
como decorréncia logica da relevancia e do tratamento constitucional especial conferido a
este bem juridico, que assumiria a condi¢cdo de fundamento ou pressuposto de todos os

demais direitos.

Nesse sentido, justifica-se o carater indisponivel deste bem juridico afirmando que
a vida possui altissima relevancia®, que ocupa o primeiro e indisputado lugar na hierarquia
dos bens juridicos dignos e carecidos de tutela®®, que é bem juridico de incontestavel
magnitude®, que ocupa um lugar especial entre os bens juridicos individuais®, que
constitui elemento necessario de todos os demais direitos®®, ou que, simplesmente, seria

um bem juridico indisponivel por exceléncia®.

Fala-se, nesta mesma linha, na existéncia de um principio da protecédo absoluta da
vida, que, como afirma Arthur Kaufmann, poderia ser excepcionado apenas em situagoes
médicas especiais, além das hipdteses classicas como a legitima defesa e o tempo de

guerra®?.,

Invoca-se, ainda, um principio da intangibilidade da vida humana, que, de acordo
com Angel Torio Lopez, deve se elevar sobre qualquer outra considera¢do, ndo sendo

uma seguranga para o individuo, ja que a conduta é uma ofensa a dignidade da pessoa humana e um
atentado contra a humanidade”. (GOMES, Enéas Xavier. Do consentimento no homicidio. 2010.
Dissertacdo (Mestrado) - Universidade Federal de Minas Gerais, Faculdade de Direito, Belo Horizonte,
2010)

% FRAGOSO, Heleno Claudio. LigGes de direito penal. Sdo Paulo: Bushatsky, 1959, v. 1. p. 32 e 55-56.;
PASCHOAL, Janaina Conceicao. Auxilio ao suicidio, infanticidio e aborto. In: REALE JUNIOR, Miguel.
(Coord.). Direito penal: jurisprudéncia em debate: crimes contra a pessoa. Rio de Janeiro: GZ, 2011. v.
1.p. 46-55, p. 54.

6 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 480.

5 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 7. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. v. 2. p. 83.; SANS, Jesus Barquin. La eutanasia como forma de intervencion en la muerte
de outro. In: ROXIN, Claus et al. Eutanasia y suicidio: cuestiones dogmaticas y de politica criminal.
Granada: Comares, 2001. p. 209.

%8 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal: parte general. 4. ed. Granada: Comares, 1993. p. 341.

5% DIEZ RIPOLLES, José Luis; GRACIA MARTIN, Luis. Delitos contra bienes juridicos
fundamentales: vida humana independiente y libertad. Valencia: Tirant lo Blanch, 1993. p. 204,
MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal. Saraiva: Sdo Paulo, 1961. v. 4. p. 62;
BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. v. 2. p. 24.

80 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. Niterdi: Impetus, 2008. p. 379.

61 KAUFMANN, Arthur. ¢Relativizacion de la proteccion juridica de la vida? Cuadernos de Politica
Criminal, Madrid, n. 31, p. 39-54, 1987.
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legitima, neste campo, a invocacdo da liberdade constitucional, do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade ou da dignidade humana®?.

Com base em argumentos dessa espécie, destacando sempre o grau de importancia
da vida, busca-se legitimar a intervencao penal sobre qualquer tipo de conduta que lesione

ou coloque em risco tal bem juridico, independentemente da vontade de seu titular.

2.1.4 O paternalismo estatal

Segundo a doutrina do paternalismo estatal cabe ao Estado atuar como verdadeiro
pater, protegendo os seus cidaddos e guiando suas condutas pelo que entende ser o melhor
ou 0 moralmente desejavel, independentemente da vontade individual de cada um. Parte-se
da concepcao de que é o Estado e ndo o individuo — mesmo autdénomo, perfeitamente capaz
e dotado de pleno discernimento - 0 mais apto a fazer as chamadas escolhas de vida,
operando-se a infantilizacdo dos membros da sociedade com a imposi¢cdo de valores e

concepcdes tidas como dominantes®.

Sobre o tema, Joel Feinberg:

The principle of legal paternalism justifies state coercion to protect
individuals from self-inflicted harm or, in its extreme version, to guide
them, whether they like it or not, toward their own good. Parents can be
expected to justify their interference in the lives of their children (e.g.,
telling them what the must eat and when they must sleep) on the ground
that “We know best’. Legal paternalism seems to imply that since the

62 TORIO LOPEZ, Angel. Reflexion critica sobre el problema de la eutanasia. Estudios penales y
criminolégicos, Santiago de Compostela, n. 14, p. 217-245, 1991.

83 Para um estudo aprofundado do paternalismo estatal, com diversas referéncias, cf. MARINHO, Renato
Silvestre. Principio da autorresponsabilidade no direito penal. 2013. Dissertacdo (Mestrado) —
Universidade de S8o Paulo, Faculdade de Direito, Sdo Paulo, 2013.; MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini.
2010. Paternalismo juridico-penal. 2010. Tese (Doutorado) - Universidade de Sao Paulo, Faculdade de
Direito, Sao Paulo, 2010. CARVALHO, Gisele Mendes de. Suicidio, eutanasia y Derecho Penal: estudio
del art.143 del Cédigo Penal espafiol y propuesta de lege ferenda. Granada: Comares, 2009. p. 1-89.
LANUZA, Carmen Tomas-Valiente. La disponibilidad dela propria vida en el derecho penal. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,1999. p. 15-124.; SARTORIUS, Rolf (Ed.). Paternalism.
Minneapolis: University of Minnesota Press, 1983.; ESTELLITA, Heloisa. Paternalismo, moralismo e
direito penal: alguns crimes suspeitos em nosso direito positivo. Revista Brasileira de Filosofia, Sdo
Paulo, v. 56, n. 227, p. 333-341, 2007.; REALE JUNIOR, Miguel. Paternalismo no Brasil. Revista
Brasileira de Filosofia, S&o Paulo, n. 227, p. 287-319, 2007.; RIGOPOULOU, Maria. Tracos paternalistas
no direito penal da atualidade. Revista Brasileira de Filosofia, Sdo Paulo, n. 227, 2007.; FEINBERG, Joel.
Harm to others: the moral limits of criminal law. New York: Oxford University Press, 1984. v. 1,
FEINBERG, Joel. Harm to self: the moral limits of criminal law. New York: Oxford University Press,
1986. v. 3.
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state often can kwom the interest of individuals citzens better than the
citzens know them themselves, it stands as a permanent guardian of those
interests in loco parentis®,

O Estado pode atuar de forma paternalista valendo-se de diversos instrumentos, seja
apenas orientando e aconselhando seus cidaddos, seja verdadeiramente proibindo
determinadas condutas, com a aplicacdo de multas, por exemplo, ou, inclusive, por meio da
ameaca da sangdo penal (paternalismo juridico-penal). Porte de drogas para 0 consumo
pessoal, a contravencdo da vadiagem e varios crimes sexuais sdo alguns exemplos de
incriminacdes que recorrem a fundamentos de cunho paternalista, ainda que de forma nédo
explicita, uma vez que buscam apenas proteger o individuo de si préprio ou impor

determinado padrdo de conduta em conformidade com a moral dominante®.

Fala-se em paternalismo direto quando a atuacdo estatal visa a impedir alguém de
se autolesionar e em paternalismo indireto quando pretende impedir comportamentos que
provoquem leséo a outro, mesmo a pedido ou com o consentimento deste. Em ambos os
casos, a atuacdo é paternalista em relacdo ao individuo que deseja ou consente em se

lesionar, ainda que a norma de proibicdo e a san¢io possa recair sobre terceiro®.

Costuma-se, ainda, a diferenciar o paternalismo rigido ou duro (hard paternalism)
- que se propBe a prevenir danos a pessoa mesmo contrariando sua vontade plenamente
responsavel — do moderado ou brando (soft paternalism) — que se propde a prevenir danos
somente aquelas pessoas com capacidade de discernimento reduzida ou inexistente, ou
quando existam davidas sobre a voluntariedade e capacidade de autonomia, ainda que

temporariamente®’.

4 FEINBERG, Joel. Legal Paternalism. In: SARTORIUS, Rolf (Ed.). Paternalism. Minneapolis: University
of Minnesota Press, 1983. p. 3.

65 Para uma anélise dos diversos tipos penais paternalistas no Brasil, cf. REALE JUNIOR, Miguel.
Paternalismo no Brasil. Revista Brasileira de Filosofia, S8o Paulo, n. 227, p. 287-319, 2007,
ESTELLITA, Heloisa. Paternalismo, moralismo e direito penal: alguns crimes suspeitos em nosso direito
positivo. Revista Brasileira de Filosofia, Sdo Paulo, v. 56, n. 227, p. 333-341, 2007.; MARINHO, Renato
Silvestre. Principio da autorresponsabilidade no direito penal. 2013. Dissertacdo (Mestrado) —
Universidade de Sdo Paulo, Faculdade de Direito, Sdo Paulo, 2013.

% FEINBERG, Joel. Harm to self: the moral limits of criminal law. New York: Oxford University Press,
1986. v. 3. p. 9-10.; Gerald Dworkin prefere a distin¢do entre de paternalismo puro (pure paternalism) ou
impuro (impure paternalism) (DWORKIN, Gerald. Paternalism. In: SARTORIUS, Rolf (Ed.).
Paternalism. Minneapolis: University of Minnesota Press, 1983. p. 22).

67 Cf. FEINBERG, Joel. Harm to self: the moral limits of criminal law. New York: Oxford University Press,
1986. v. 3. p. 12-16. Para essa e outras classificacdes cf. MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Paternalismo
juridico-penal. 2010. Tese (Doutorado) - Universidade de Sdo Paulo, Faculdade de Direito, Sdo Paulo,
2010. p. 115-120.; FEINBERG, Joel. Harm to self: the moral limits of criminal law. New York: Oxford
University Press, 1986. v. 3. p. 8-10.
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No caso especifico do suicidio e da participacdo em morte alheia consentida,
espécies de eutanasia, defende-se a ideia de que a pessoa que faz a opgdo pela morte quase
sempre se encontra incapacitada de tomar decisdes conscientes e responsaveis, na maioria
das vezes em razdo de estados graves de depressdo. Nas palavras de Nelson Hungria®, o
individuo que autoriza a propria morte ndo pode estar na integridade do seu entendimento,
pois 0 apego & vida é um sentimento tdo forte, que o homem, no seu estado psiquico

normal, prefere todas as dores e todos os calvarios a mais suave de suas mortes.

Seguindo esta linha, Claus Roxin® lembra que um consentimento precipitado ou
influenciado por alteracfes psiquicas desconhecidas pode causar danos irreparaveis, de

modo que a vitima deve ser protegida também de si mesma.

Eugénio Raul Zaffaroni’, apds reconhecer a complexidade do problema, acaba por
consignar a validez constitucional da limitacdo ao consentimento do titular do bem juridico
vida, pelo que se cuida de situacdes em que normalmente é incompreensivel a conduta do

sujeito.

Janaina Conceicdo Paschoal’ aponta que o suicidio atenta contra a natureza das
coisas, sendo um ato incompreensivel a religiosos e ateus, devendo-se concluir que a
pessoa que ceifa a propria vida nunca estad totalmente sd. Por essa razdo, defende a
manutencdo do crime de participagdo em suicidio, por se mostrar mais seguro para

proteger o bem juridico vida, mesmo admitindo o carater paternalista da incriminac&o.

Assim, com o discurso no sentido da necessidade de se proteger a pessoa de suas
préprias escolhas, procura-se justificar a irrelevancia do consentimento em relacdo ao bem

juridico vida humana.

8 Vide cap. 1.1, supra.

8 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Madrid: Civitas. 1997. t. 1. p. 529 .

70 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Derecho penal: parte general. 2. ed. Buenos Aires: Ediar, 2002. p. 498-499.

" PASCHOAL, Janaina Conceigdo. Auxilio ao suicidio, infanticidio e aborto. In: REALE JUNIOR, Miguel.
(Coord.). Direito penal: jurisprudéncia em debate: crimes contra a pessoa. Rio de Janeiro: GZ, 2011. v. 1,
p. 46-55.
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2.1.5 A necessidade de manutencao do tabu e a teoria da ladeira escorregadia

O carater indisponivel da vida é também constantemente justificado pela
necessidade de manutencdo de tabus, entendidos estes como certas normas e concepgoes

morais compartilhadas pela sociedade, normalmente por um longo periodo historico.

No caso especifico, argumenta-se que a instituicdo e manutencdo de um tabu em
torno da conduta de matar, em qualquer caso, possui a funcao de evitar o enfraquecimento
da protecdo geral conferida a vida humana, fundamentando-se, assim, a criminalizacéo de

todos os atos de lesdo ou de perigo e lesdo a tal bem juridico.

Tal posicdo é defendida, exemplificativamente, por Claus Roxin’2, que afirma ser
totalmente ineficaz o consentimento no caso do bem juridico individual vida humana
também ao argumento de que a criacdo de tabus a respeito de qualquer morte de um
terceiro consolida o respeito pela vida humana e, assim, contribui com a protecdo a este

supremo bem juridico.

De forma semelhante, Inés Fernandes Godinho™®, ao buscar o fundamento do delito
de homicidio a pedido no sistema penal portugués’, posiciona-se no sentido do interesse
geral, partilhado pela comunidade de homens e mulheres, de manutencéo do tabu de ofensa
a vida humana, ressaltando a importancia do dogma da intangibilidade da vida humana e
justificando, dessa forma, a excecdo ao principio volenti non fit injuria”. O dogma da
intangibilidade da vida humana impd@e-se, segundo a autora, como o interesse publico que

aqui se sobrepde a autodeterminacéo pessoal’®.

Ainda, Manuel da Costa Andrade’’ assevera, ao analisar o crime de incitamento ou

ajuda ao suicidio, que o que estd em causa na incriminacdo é o propoésito de densificar e

2 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Madrid: Civitas. 1997. t. 1. p. 529.

> GODINHO, Inés Fernandes. Eutanasia, homicidio a pedido e os problemas de comparticipagdo em
Direito Penal. Coimbra: Coimbra, 2015. p. 349-350.

4 A respeito do ordenamento juridico portugués, cf. cap. 4.7, infra.

“De acuerdo con el principiuo volenti non fit iniuria, no realiza injusto penal alguno quien altera
(negativamente) un bien juridico individual con la aprobacion previa de su titular” ( KINDHAUSER, Urs.
El consentimiento en el derecho penal reflexiones desde la teoria de las normas. In: ANDRADE, Manuel
da Costa; ANTUNES, Maria Jodo; SOUSA, Susana Aires de (Org.). Estudos em homenagem ao Prof.
Doutor Jorge Dias de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra, 2009. v. 2. (Studia luridica, 99, 5. Ad
Honorem). p. 559.

6 GODINHO, op. cit. p. 357.

" ANDRADE, Manuel da Costa. In: DIAS, Jorge de Figueiredo (Org.). Comentario conimbricense do
Cadigo Penal. Coimbra: Coimbra, 2001. t. 1. p. 79.
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reforcar o “halo de tabu” com que a ordem juridica quer rodear a vida humana alheia,

protegendo-a contra todas ou quase todas as formas de desrespeito.

Igualmente, Urs Kindhduser considera que o interesse geral pode declarar
irrestritivamente vinculante o estandarte generalizado do tabu de matar outrem, o que

justificaria a existéncia do tipo de homicidio a pedido no sistema alem&o’®.

Diretamente relacionado a defesa da manutencdo do tabu, encontra-se o
fundamento da ladeira escorregadia (slipery slope ou pendiente resbaladiza), segundo o
qual a descriminalizacdo de determinados grupos de atos contrarios a vida de terceiro
acarretaria riscos incontrolaveis de ocorréncia de abusos ou mesmo de equivocos,
fragilizando, por demais, a protecio do bem juridico”. As eventuais dificuldades em se
provar a seriedade e a idoneidade de um pedido ou consentimento, seguindo esta linha,

também justificaria a manutencdo da incriminacéo.

De acordo com os partidarios deste argumento, a descriminalizacdo de
comportamentos de participacdo em suicidio e homicidio a pedido em contextos
eutanasicos, por exemplo, criaria 0 risco de se estender a ndo punicdo a comportamentos
ndo eutandsicos, diante de fatores como a dificuldade em se aferir a seriedade e a
legitimidade do consentimento, dificuldades probatérias processuais, e a possibilidade de

ocorréncia de erros de diagnosticos médicos.

Utilizado para justificar véarias outras incriminacfes, como o aborto, as
manipulacdes genéticas e o uso e trafico de drogas, tal argumento funda-se na ideia de que,
se a permissdo de um comportamento “A” pode levar a execucdo de comportamentos “B”,
nao desejados, entdo a unica forma de se evitar “B” ¢ punir por completo “A”, ainda que
este Ultimo possa ser considerado moralmente justificado ou aceitavel do ponto de vista

ético®?,

8 KINDHAUSER, Urs. EI consentimiento en el derecho penal reflexiones desde la teoria de las normas. In:
ANDRADE, Manuel da Costa; ANTUNES, Maria Jodo; SOUSA, Susana Aires de (Org.). Estudos em
homenagem ao Prof. Doutor Jorge Dias de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra, 2009. v. 2. (Studia
luridica, 99, 5. Ad Honorem). p. 579.

" Enrico Ferri, no final do séc. XIX, ja considerava a possibilidade de o participante em suicidio alheio
sempre alegar motivos legitimos, com risco de abusos. (FERRI, Enrico. L’omicidio-suicidio. Torino:
Fratelli Bocca Editori: 1892. p. 37). Sobre o pensamento deste autor, cf. cap. 2.2.1, infra.

8 Para uma andlise mais aprofundada, cf. CARVALHO, Gisele Mendes de. Suicidio, eutanasia y Derecho
Penal: estudio del art.143 del Codigo Penal espafiol y propuesta de lege ferenda. Granada: Comares, 20009.
p. 95-125.
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Trata-se da aclamacao do risco de uma “ruptura ou rebentamento do dique”, o que,
por menor que fosse, acabaria por ocasionar um desmoronamento da proibicdo de todo e

qualquer homicidio.

Nesse sentido, posiciona-se Gisele Mendes de Carvalho®!, para quem a inseguranca
quanto & legitimidade do pedido do suicida - seja porque na maioria dos casos 0 sujeito
sofre de uma forte depressdo, seja porque ndo ha tempo suficiente para que terceiros
comprovem a seriedade de sua decisdo - justifica a proibicdo estatal da participacdo de
terceiros na morte consentida de outro, sendo esta a razdo pela qual a lei penal da maioria
dos paises segue castigando estes comportamentos. Esclarece a autora, aceitando
expressamente uma certa dose de paternalismo, que a avaliagdo dos motivos —
precisamente quanto a racionalidade dos motivos - que estdo por detrds de uma resolucéao
suicida, ainda que suponha certo menosprezo da liberdade do sujeito interessado, €
fundamental para que se possa controlar de forma efetiva os riscos de abuso e demais
efeitos temerérios dos quais adverte o argumento da ladeira escorregadia Assim, a
completa descriminalizacéo de todas as formas de participacdo em suicidio e de homicidio
a pedido, com independéncia do contexto e dos motivos do pedido da vitima, acarretaria
uma série de riscos que a sociedade nédo estaria disposta a tolerar em troca de uma ampla

esfera de disponibilidade sobre a vida por seu proprio titular®.

Na mesma linha, Inés Fernandes Godinho® acrescenta ao argumento da
necessidade de manutencdo do tabu, exposto acima, a existéncia de um risco bastante
elevado de abuso no caso de eliminacdo do crime de homicidio a pedido do ordenamento

juridico portugués.

81 CARVALHO, Gisele Mendes de. Suicidio, eutanasia y Derecho Penal: estudio del art.143 del Cédigo
Penal espafiol y propuesta de lege ferenda. Granada: Comares, 2009. p. 96, 122-125. A autora esclarece
que o argumento da pendiente resbaladiza é de tipo consequencialista, ou seja, € um argumento segundo o
qual, na hora de se escolher entre as possiveis alternativas de atuacdo, avalia-se globalmente a bondade ou
a maldade que acompanha a situacdo que desenvolve cada curso de agdo e as consequéncias que ocorrem
ou podem ocorrer (p. 122). Deve-se ressalvar que a autora faz uma defesa do direito fundamental a
disposi¢do da prépria vida, decorrente da Constituicdo espanhola, justificando, porém, seus limites,
quando a situacdo envolve terceiros, com base no argumento exposto e na diferenciagdo entre
disponibilidade e rentincia (p. 212/221).

8 CARVALHO, Gisele Mendes de. Suicidio, eutanasia y Derecho Penal: estudio del art.143 del Cadigo
Penal espafiol y propuesta de lege ferenda. Granada: Comares, 2009. p. 204. Partindo da Constitui¢cdo
espanhola, a autora aponta os valores da solidariedade e da seguranca como suporte a este argumento
(CARVALHO, Gisele Mendes de. Suicidio, eutanasia y Derecho Penal: estudio del art.143 del Codigo
Penal espafiol y propuesta de lege ferenda. Granada: Comares, 2009. p. 219).

8 GODINHO, Inés Fernandes. Eutanasia, homicidio a pedido e os problemas de comparticipagcdo em
Direito Penal. Coimbra: Coimbra, 2015. p. 370. nota 1278.
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José de Faria Costa®* sustenta os perigos — segundo ele, reais e verdadeiros - do
“efeito de arrastamento” ou dos “passos sucessivos”, apontando que a sociologia do direito
ensina e a experiéncia comum indica que a quebra de uma qualquer barreira pode levar ao
arrastamento de situacGes que jamais estariam no horizonte daqueles que “estilhagaram” os
selos daquele primitivo e irredutivel limite. O autor lanca a seguinte pergunta: quem pode
garantir que a ndo punibilidade penal da eutanasia ativa consentida e pedida ndo possa ser
alargada para situagdes menos rigorosas na sua definicdo legal, chegando-se a ndo punicgéo

da intoleravel eutandsia ativa ndo consentida?

Arthur Kaufmann® também aponta o risco de se abandonar um tal principio da
protecdo absoluta da vida®, o que poderia provocar rapidamente a formagdo de uma

opinido que deixe de ver como excecao o sacrificio da vida humana.

Antdnio José dos Santos Lopes de Brito e José Manuel Subtil Lopes Rijo®’
asseguram que a legalizagdo da eutandsia traria mais problemas do que solugdes,
dificultando o progresso da medicina e acarretando o grave risco de ocorréncia frequente
de eutanasia involuntéaria, tendo em vista a dificuldade de comprovar se o0 paciente estava
ou ndo consciente no momento em que solicitou que o deixassem morrer para nao sofrer
mais de qualquer doenca incuravel, com a possibilidade de erros, vicios de vontade,

simulagdes e fraudes.

Em linha semelhante, Angel Torio Lopez, defendendo que a interpretacdo juridica
da Constituicdo deve levar em conta as consequéncias que produz, chega a apontar que o
rompimento da ideia de intangibilidade da vida poderia até favorecer a préatica de

transplante de 6rgdos mediante contraprestagdo financeira®,

Mirentxu Corcoy Bidasolo, a seu turno, destaca que os problemas de prova sobre a

ocorréncia de um consentimento ndo viciado podem justificar que, em uma regulacdo

8 COSTA, José de Faria. O fim da vida e o direito penal. In. ANDRADE, Manuel da Costa. Liber
discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias.Coimbra: Coimbra, 2003. p. 783-785.

8 KAUFMANN, Arthur. ¢Relativizacion de la proteccion juridica de la vida? Cuadernos de Politica
Criminal, Madrid, n. 31, p. 39-54, 1987. p. 52.

8 Vide cap. 2.1.3, supra.

87 BRITO, Antbnio José dos Santos Lopes de; RIJO, José Manuel Subtil Lopes. Estudo juridico da eutanasia
em Portugal: direito sobre a vida ou dever de viver?. Coimbra: Almedina, 2000. p. 133-141.

8 TORIO LOPEZ, Angel. Reflexion critica sobre el problema de la eutanasia. Estudios penales y
criminologicos, Santiago de Compostela, n. 14, p. 217-245, 1991. p. 229-231.
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penal, se parta de uma presungéo iuris et de iure de auséncia de consentimento livre,

castigando os participes com penas minimas®.

Claus Roxin, novamente, defende a manutencdo da punibilidade do homicidio
consentido também ao argumento de que a ocorréncia de uma decisdo autbnoma sobre a
propria vida somente se podera demonstrar indubitavelmente, no maximo, nos casos de

suicidio a propria mio, mas néo no caso de atuagio de um terceiro®.

Sé&o estes, portanto, os principais fundamentos trazidos por aqueles que defendem a
regra da indisponibilidade da vida em razdo da necessidade de manutencdo de um tabu e

do risco de ocorréncia de abusos.

2.2 A DEFESA DO DIREITO A LIVRE DISPOSICAO DA PROPRIVA VIDA

2.2.1 O pensamento de Enrico Ferri

O italiano Enrico Ferri foi um dos expoentes da chamada escola positiva e um dos
autores das ciéncias criminais mais importantes e influentes da virada do séc. XIX para o
séc. XX, responsavel por obras de referéncia, tais como La teoria dell'imputabilita e la
negazione del libero arbitrio (1878), Sociologia Criminale (1892) e Principi di Diritto
Criminale (1928°).

Segundo as suas proprias palavras, ao contrario da escola classica, que estuda o

delito em si, como ente abstrato, colocando o0 homem em segunda linha, a escola positiva

8 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. Consentimiento y disponibilidad sobre bienes juridicos personales: en
particular, eficacia del consentimiento del paciente en el tratamiento médico-quirdrgico. In: CEREZO
MIR, José et al. El nuevo Cddigo Penal: presupuestos y fundamentos: libro homenaje al professor doctor
Don Angel Torio Lépez. Granada: Comares, 1999. p. 263-265.

% ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Madrid: Civitas. 1997. t. 1. p. 58-59.

%1Escapa aos limites deste trabalho o estudo completo sobre a biografia do autor, ndo se desconhecendo,
todavia, a sua opgao posterior por apoiar o regime fascista italiano de Benito Mussolini. Tal fato, acredita-
se, ndo retira o valor de referéncia de sua obra monografica sobre a disponibilidade da vida humana escrita
ainda no séc.XIX. Sobre o autor, classificando-o como “um dos mais licidos e brilhantes espiritos que ja
se ocuparam dos problemas do crime”, cf. BRUNO, Anibal. Direito Penal: parte geral. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2003. t. 1. p. 64-65.
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estuda o delito como ac¢do humana, como sinal e efeito da constitui¢cdo organica e psiquica

do delinquente, somada aos incentivos do ambiente fisico e social®.

No ambito do presente trabalho, merece destaque a obra L ‘omicidio-suicidio®, com
terceira edicdo publicada em 1892, que trata, de forma monogréfica, da repercussdo

juridico-penal do suicidio, da participacdo em suicidio e do homicidio consentido.

Ferri inicia o estudo apresentando os dois questionamentos principais: 1) Pode o
homem dispor da sua vida? 2) O consentimento do paciente quanto a sua prépria morte

possui valor juridico, e sob quais limites, para o autor e o ajudante da sua morte?°%*

Salienta que os criminalistas geralmente partem diretamente para o segundo
questionamento, contentando-se em repetir, sem maiores reflexdes, a distingdo entre
direitos alienaveis (adquiridos) e inaliendveis (inatos) oriunda da filosofia do direito,
enquadrando-se na ultima categoria o direito a existéncia. Debrucando sobre o assunto,
Ferri chega a declarar que tal afirmacdo é tomada pelos criminalistas como postulado
aprioristico e aceito como um legado ético-religioso transmitido de geracdo em geracéo,

sem o beneficio do inventario. %°

O autor descreve 0 pensamento dominante entre os criminalistas, que se apoiam no
argumento de que o direito a existéncia, porquanto inato e condicdo de todos os outros
direitos, seria intangivel e inaliendvel. Aduzem, nesta linha, que, tendo cada homem um
fim supremo a alcangar, imposta da suprema lei moral, e, sendo a vida um meio
indispensavel para o alcance desse fim, de um lado, todos os outros homens possuem a
obrigacdo de respeitar o direito de existéncia alheio, e, de outro lado, cada homem tem a
obrigacgdo de conservar a sua prépria existéncia. Por fim, hd também a defesa de que ndo é
0 homem que da a si a prdpria existéncia, mas a recebe de uma poténcia sobre-humana,
afirmando-se, ainda, que sobre determinada vida também possuem direito os membros da
familia e da sociedade, sendo certo, portanto, que 0 homem nao pode dispor de sua prépria

vida e que o suicidio constitui uma violagdo da lei moral®

Ferri rebate fortemente este pensamento, questionando a tradicional disting@o entre

direitos inatos e adquiridos — que, segundo ele, é provisoria e relativa - e afirmando que o

92 FERRI, Enrico. L omicidio-suicidio. Torino: Fratelli Bocca Editori: 1892. p. 33 (FERRI, Enrico. Para uma
andlise critica dessa dicotomia entre as escolas classica e positiva, cf. SHECAIRA, Sérgio Salomao.
Criminologia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 97-136.

% FERRI, Enrico. L omicidio-suicidio. Torino: Fratelli Bocca Editori: 1892.

% 1bid., p. 11

% 1bid., p. 11p. 11-12

% |bid., p. 13
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direito nada mais é do que a limitacdo necessaria e reciproca da atividade externa de cada
individuo, sem a qual a vida social seria realmente impossivel, sendo que, por essa razéo, o
unico critério positivo de limitacdo é a necessidade de existéncia social. Essa necessidade
justificaria, por exemplo, a pena de morte e o homicidio em legitima defesa, evidenciando

que o direito a vida é sempre tangivel e anulavel. ¥,

O autor italiano declara que o direito a vida € renunciavel e abdicavel, havendo, da
mesma forma que o direito de viver, o direito de morrer, sendo certo que o homem tem o

direito de dispor de sua propria vida®.

Em seguida, em constante didlogo com autores como Francesco Carrara, trata de
desconstruir os dois Unicos argumentos sustentados em sentido contrario, 0s quais,
inclusive, apontam para a ilegalidade do suicidio: 1) que o homem, tendo um fim supremo
a alcancar, a ele imposta pela suprema lei moral, tem a obrigacdo de conservar a propria
existéncia, que € o meio para o alcance de tal fim; 2) que a vida de um homem é um direito
ndo apenas dele, mas também da familia e do principe, para os juristas medievais, e da

sociedade, para os juristas do Gltimo século®.

Quanto ao primeiro, salienta que ndo possui qualquer valor juridico, referindo-se
somente ao aspecto moral e religioso do ato humano®. No que tange ao segundo, adentra
em debates da Filosofia do Direito, pontuando que Estado e individuo ndo se colocam em
uma relacdo de sujeicdo, mas sim de necessaria coexisténcia, sendo que 0 homem sé possui
deveres juridicos perante a sociedade enquanto vive, subtraindo-se de qualquer relagédo
juridica com essa mesma sociedade quando renuncia a vida de modo absoluto'®. Admite
que a familia e a sociedade possam ter interesse na existéncia de cada um de seus
membros, mas ressalta que interesse ndo é direito, porque o primeiro tem origem na
simples utilidade, enquanto o segundo advém da necessidade'®?, sempre comparando o
suicidio com o ato de emigracéo, na esteira de Cesare Beccarial®®. Por fim, acrescenta

argumentos praticos e das ciéncias naturais, recorrendo a autores como Darwin, com a

% FERRI, Enrico. L omicidio-suicidio. Torino: Fratelli Bocca Editori: 1892. p. 14-19
% Ibid., p. 19-20

% |bid., p. 20

100 |hid., p. 20-21

101 |pid., 24-25

102 |pid., p. 28.

103 |bid., p. 26-27. (vide cap. 2.2.1, supra)
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afirmacdo de que o suicidio pode se colocar como fator de selecdo natural, rechagando,

todavia, o direito de matar os mais fracos e doentes®*.

Passando a analise do valor juridico do consentimento quanto a morte, fixada a
premissa da livre disponibilidade da vida, Ferri defende que a responsabilidade juridica do
agente, por um ato que lesa outro, seja estabelecida pelos motivos determinantes da acgéo,
que podem ser juridicos ou antijuridicos, legitimos ou ilegitimos, vale dizer, sociais ou

antissociais'®.

Assim, quem mata outro com o0 seu consentimento ndo € juridicamente responsavel
se a acdo foi determinada por um motivo juridico ou social. Contrariamente, o agente €
juridicamente responsavel se o motivo de sua agdo é antijuridico e antissocial®. Se o
consenso é obtido com fraude ou violéncia, por exemplo, o agente é determinado por
motivos antijuridicos e pratica, portanto, um verdadeiro homicidio'®’. Defende, nessa
linha, a aplicacdo da regra volenti non fit injuria, vinculada a duas condigdes: que 0
consenso seja dado por quem possui esse direito; que o agente seja determinado por

motivos juridicos, legitimos, sociais®.

Em seguida, Ferri passa ao estudo do que chama das principais formas de

homicidio-suicidio: suicidio, participacdo em suicidio e homicidio consentido.

Iniciando-se pelo suicidio, lembra que o lento processo de extracdo do direito dos
critérios éticos e religiosos, que por tanto tempo o dominaram, resultou na admissao quase
unanime, por distinces e concessdes mais ou menos logicas, da completa impunidade do
suicidio®®. Argumenta que os criminalistas justificam tal impunidade com base em trés
principios fundamentais: 1) o direito que 0 homem tem de dispor de sua propria vida; 2) a
inexisténcia de relagdo juridica do homem com si mesmo; 3) razBes extrinsecas, que
mostram a inconveniéncia ou a impossibilidade da pena. Destaca sua adesdo ao primeiro
principio, recusado quase unanimemente pelos criminalistas, tido como a razdo juridica
mais positiva e completa, fazendo importantes ressalvas e criticas aos dois outros

principiost?.

104 FERRI, Enrico. L omicidio-suicidio. Torino: Fratelli Bocca Editori: 1892. p. 28-29.
195 |pid., p. 34.

196 |pid., p. 35.

197 |pid., p. 36.

108 |pid., p. 41.

109 pid., p. 43.

10 |bid., p. 43-46.
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No que se refere a participacdo em suicidio, o autor destaca que a quase
unanimidade dos criminalistas sustenta a sua incriminacdo, admitindo, eventualmente,
como circunstancia atenuante, a bondade dos motivos determinantes, em casos
especiais''?. Segundo Ferri, porém, sendo o suicidio uma acdo juridicamente licita, a
participacdo nesse suicidio ndo pode ser, por si so6, uma agdo juridicamente ilicita?.
Fazendo novamente alusdo a importancia dos motivos determinantes, defende que a
participacdo em suicidio é ato juridicamente licito, desde que ndo seja determinado por

motivos antijuridicos, ilegitimos, e antissociais®,

Por fim, no que tange ao homicidio consentido, Ferri apresenta, desde logo, a sua
discordancia quanto a profunda e enorme distin¢do feita pelos criminalistas entre este
delito e o delito de participacdo em suicidio, que €, segundo ele, muito pouco consentanea
aos fatos, uma abstracao destituida de diferenca moral e juridica e que pode corresponder a
uma grave diferenca de pena''®. Dessa forma, defende a mesma solugdo oferecida a
participagdo em suicidio: como o homem tem o direito de dispor da sua vida, de todos os
modos, e jad que todos admitem que o suicidio seja um ato ndo criminoso, o homicidio
consentido ndo constitui crime, salvo quando o agente seja determinado por motivos
ilegitimos e antissociais''®. O consenso, reitera, descriminaliza todo ato que, concorrendo
de qualquer modo ao éxito final da morte, ndo seja determinado por motivos ilegitimos e

antissociais!?®.

Ap6s analisar longamente a legislacdo penal comparadal'’ e a jurisprudéncia®®
acerca do tema, Enrico Ferri finaliza a obra apresentando trés conclusdes principais: 1) que
o0 Cddigo deva explicitamente considerar as duas principais hipéteses de homicidio-
suicidio, a participacdo em suicidio, por instigacdo ou por auxilio, e o homicidio
consentido; 2) que a punibilidade seja subordinada aos motivos determinantes; 3) que, ao
mesmo tempo em que declara a impunidade do homicidio-suicidio determinado por

motivos legitimos ou sociais, eleve o grau de pena daqueles determinados por motivos

11 FERRI, Enrico. L omicidio-suicidio. Torino: Fratelli Bocca Editori: 1892. p. 47-48.
112 |pid., p. 48.

113 |pid., p. 49.

14 |bid., p. 51-52.

115 |pid., p. 52.

116 |pid., p. 56.

U7 |bid., p. 57-91.

18 |bid., p. 92-139.
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ilegitimos, antissociais, considerando-os como verdadeiro homicidio, consumado ou

tentado, por fraude ou violéncia®?®.

2.2.2 O pensamento de Fernd Schiinemann

Bern Schiinemann é professor catedratico da Universidade de Munique (Alemanha)
e um dos grandes nomes da doutrina penal alema atual, com ampla producéo cientifica
publicada em varios paises, inclusive no Brasil. Nos limites deste trabalho, sera
brevemente analisada a posicdo do autor sobre a disponibilidade da vida em dois de seus
trabalhos publicados no Brasil: O direito penal é a ultima ratio da protecdo de bens
juridicos! - Sobre os limites inviolaveis do direito penal em um estado de direito liberal*?

e A critica ao paternalismo juridico-penal: um trabalho de Sisifo?*?

Para Schinemann, o fim do Direito Penal é a protecdo de bens juridicos por meio
da cominacdo de sangdo. Apontando autores como Cesare Beccaria e Karl Hommel,
Feurbach e Birnbaum, destaca que deve o Direito Penal se ocupar de violagdes do contrato
social que fundamenta a vida em comum, e ndo do ambito da moral privada*??. O principio
da protecdo de bens juridicos encontra-se alicercado na propria concepgdo do contrato
social, estando pressuposto em toda e qualquer Constitui¢do, sob a ideia reitora da garantia
da possibilidade do livre desenvolvimento dos individuos pelo Estado, sendo, portanto,
ilegitima a utilizacdo do Direito Penal para fins de imposicdo de determinadas formas de

vidal%,

Em seu trabalho, Schiinemann trata de defender tal principio das diversas criticas

formuladas e analisa criticamente decisdes do Tribunal Constitucional de seu pais!?,

18 FERRI, Enrico. L omicidio-suicidio. Torino: Fratelli Bocca Editori: 1892. p. 141-142.

120 SCHUNEMANN, Bernd. O direito penal é a ultima ratio da protecdo de bens juridicos!: sobre os limites
inviolaveis do direito penal em um estado de direito liberal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Sédo Paulo, v. 13, n. 53, p. 9-37, mar./abr. 2005.

121 SCHUNEMANN, Bernd. A critica ao paternalismo juridico-penal: um trabalho de Sisifo? In: GRECO,
Luis; SCHUNEMANN, Bernd (Coord.). Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do
direito. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 91-111.

122 SCHUNEMANN, Bernd. O direito penal é a ultima ratio da protecdo de bens juridicos!: sobre os limites
inviolaveis do direito penal em um estado de direito liberal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
S8o Paulo, v. 13, n. 53, p. 9-37, mar./abr. 2005. p. 13-14

123 |bid., p. 17-18

124 |bid., p. 14 et seq.
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passando, em seguida, ao exame detalhado do que, de concreto, deve derivar da formula da
ultima ratio, com a analise do critério da necessidade de protecdo do bem juridico?.

Indo diretamente ao ponto que interessa ao presente estudo, o autor alemdo declara que nédo
se pode proteger bem juridico contra a vontade de seu titular, citando o exemplo do § 228
do Cédigo Penal alemé&o, que declara ineficaz o consentimento quando o fato viole os bons
costumes, a seu ver, em clara tentativa ilegitima de imposicdo de determinadas formas de

vidal?,

Assim, tratando da questdo da punibilidade do auxilio ao suicidio ou do homicidio
a pedido, afirma que o Unico bem juridico que se pode vislumbrar nessas situacdes € a vida
de uma pessoa que ndo age do modo completamente responsavel. Defende, desse modo,
uma punibilidade restrita aos casos de auxilio a um suicidio ndo fruto de reflexdo uma
madura e o homicidio a pedido de uma vitima ainda apta a agir de mao propria, restando,

nesse caso, duvidosa a seriedade do desejo de morrer?’.

No trabalho dedicado especialmente ao paternalismo juridico-penal, Schiinemann
inicia com uma reconstrucdo histérica do dogma do paternalismo, associando-o a uma
época pré-iluminista e colocando-o como diretamente conexo a dogmatica cristd,
salientando que, atualmente, hd uma tendéncia de ampliacdo das diferentes formas de

paternalismo juridico®?,

Destaca que, como a liberdade do cidaddo é garantida como direito fundamental a
liberdade de acdo, cada norma penal paternalista deve apresentar uma especifica
legitimagdo constitucional*?®, o que segundo o autor, citando decisbes sobre a posse de
entorpecentes e sobre o direito de transplantes, ndo é levado a sério pelo Tribunal
Constitucional Federal alem&o®°,

Rechacando a legitimidade constitucional de qualquer paternalismo juridico-penal

direto, Schiinemann termina por admitir a legitimidade de um paternalismo juridico-penal

125 SCHUNEMANN, Bernd. O direito penal é a ultima ratio da protecdo de bens juridicos!: sobre os limites
inviolaveis do direito penal em um estado de direito liberal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Séo Paulo, v. 13, n. 53, p. 9-37, mar./abr. 2005. p. 21 et seq.

126 |bid., p. 32.

127 |bid., p. 33-34. Para uma analise critica deste fundamento, cf. cap. 7.4 e 7.5, infra

128 SCHUNEMANN, Bernd. A critica ao paternalismo juridico-penal: um trabalho de Sisifo? In: GRECO,
Luis; SCHUNEMANN, Bernd (Coord.). Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do
direito. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 92-98.

129 1bid., p. 100.

130 Ibid., p. 103-107.
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indireto, apenas como forma de protecéo contra decisdes apressadas e irrefletidas ou contra
a exploracéo da fraqueza humana do titular do bem juridico®!.

Resumidamente, para Schiinemann, o que é normalmente chamado de paternalismo
duro (hard paternalism) — a protecdo do individuo responsavel contra decisdes tidas por
irracionais, ainda que bem refletidas e tomadas em condi¢cBes de normalidade — é
indefensavel em um direito penal de um Estado de Direito. Mas h& espaco para a protecdo
de irresponsaveis — o chamado paternalismo suave (soft paternalism), bem como para a

protecdo contra decisdes apressadas e tomadas em condicGes de especial debilidade.

2.2.3 O pensamento de Gunther Jakobs

Gunther Jakobs é Professor Catedratico de Direito Penal e Filosofia do Direito da
Universidade de Bonn (Alemanha), e, sem ddvidas, um dos mais importantes autores do
Direito Penal na atualidade, com extensa producdo bibliografica publicada em diversas
linguas. Dentre suas obras, destacam-se Derecho penal: parte general - fundamentos y
teoria de la imputacion®? | Direito Penal do Inimigo®*® e A Imputacdo Objetiva no Direito

Penal®34,

Deve-se ressaltar, antes de tudo, que Jakobs, contrariando o pensamento
amplamente majoritario, rechaca a funcdo de Direito Penal de protecdo de bens juridicos,
embora sem negar a existéncia de algum sentido penal ao conceito de bem juridico, ainda
que de menor importancia. Atribuindo fundamental valor ao papel desempenhado por
cada pessoa ha estrutura social — com premissas de uma teoria sistémica -, e, conferindo
especial relevo a teoria da imputacdo do resultado, o autor defende o Direito Penal como
instrumento de protecdo da vigéncia da norma. A pena surgiria, entdo, para reafirmar a

vigéncia da norma desacreditada pelo agente criminoso®®,

131 SCHUNEMANN, Bernd. A critica ao paternalismo juridico-penal: um trabalho de Sisifo? In: GRECO,
Luis; SCHUNEMANN, Bernd (Coord.). Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do
direito. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 107-11.

132 JAKOBS, Giinther. Derecho penal: parte general: fundamentos y teoria de la imputacién.. Madrid:
Marcial Pons, 1995

133 JAKOBS, Giinther. Direito penal do inimigo: noces e criticas. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 20009.

134 JAKOBS, Guinther. A imputacéo objetiva no direito penal. Traducdo de André Luis Callegari. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000.

135 Para uma exposicdo detalhada, cf...JAKOBS, Giinther. Derecho penal: parte general: fundamentos y
teoria de la imputacion. Madrid: Marcial Pons, 1995. JAKOBS, Giinther. O que protege o direito penal:
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Por essa razdo, importante ressaltar que, em uma visdo estritamente técnica, talvez
ndo se mostre absolutamente preciso enquadré-lo entre os defensores de um direito a livre
disponibilidade do bem juridico vida®*®. Todavia, como o autor constréi sua argumentagio
dogmatica sobre este tema especifico partindo da premissa de que, no modelo de Estado
atual, o sentido da vida é matéria exclusivamente inserida no ambito privado, restringindo-
se, portanto, a livre decisdo do individuo responsavel, entende-se como justificada a sua

insercdo neste tépico do trabalho.

Com essas consideracdes e ressalvas, destaque-se a afirmacao de Jakobs de que, em
uma época em que ja ndo existe um programa de direito natural que obrigue o ser humano
a aperfeicoar-se moralmente e, em que os vinculos religiosos correspondem, em todo caso,
a um espaco residual inserido no ambito privado, ndo é mais o Estado aquela instituicao
que administra a “objetividade, verdade e moralidade”. A eticidade em si mesma ja ndo é
um fim do Estado e per definitionem ndo pode sé-lo em um Estado que garante através dos
direitos fundamentais o pluralismo e o individualismo®®’. Assim, como ja apontado, a
resposta a pergunta pelo sentido da vida ndo vem da esfera do publico, mas encontra-se

inserida no ambito privado de cada individuo®,

Nesse cendrio, a autolesdo de pessoas responsaveis, ou até a autodestruicdo, ndo
pode constituir um injusto penal, como tampouco pode ser a participacdo em tal conduta, e
nem sequer a heterolesdo com consentimento ou participacdo a proprio risco do

lesionado?®®.

os bens juridicos ou a vigéncia da norma?. In: GRECO, Luis. TORTIMA, Fernanda Lara. O bem juridico
como limitacdo ao poder estatal de incriminar?. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 159/177.
JAKOBS, Ginther. Fundamentos do direito penal. 2. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

136 O autor ndo concebe os delitos contra a pessoa como lesdo a um bem juridico, mas sim como lesdo a um
direito — usurpacdo de um a&mbito de organizacdo - em razdo da funcdo do direito penal de garantir a
validade da norma. Assim, por exemplo, para Jakobs um homicidio ndo é um delito porque acaba com
uma vida humana, mas porque a pessoa tem o direito de manter-se em seu corpo Cf. JAKOBS, Giinther.
Sobre el concepto de delito contra la persona. Revista de Derecho Penal, Buenos Aires, n. 1, p. 149-170,
2003

137 JAKOBS, Giinther; Sobre el injusto del suicidio y del homicidio a peticion: estudio sobre la relacion entre
juridicidad y eticidad. Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, Buenos Aires, v. 3, n. 7, p. 413-
430, 1997. p. 420-421.

138 |a organizacion de autolesion y heterolesion, especialmente en caso de muerte. In: JAKOBS, Ginther.
Estudios de derecho penal. Madrid: Civitas, 1997. p. 396. JAKOBS, Ginther; Sobre el injusto del
suicidio y del homicidio a peticién: estudio sobre la relacion entre juridicidad y eticidad. Cuadernos de
Doctrina y Jurisprudencia Penal, Buenos Aires, v. 3, n. 7, p. 413-430, 1997. p. 425-426.

139 La organizacién de autolesion y heterolesion, especialmente en caso de muerte. In: JAKOBS, Giinther.
Estudios de derecho penal. Madrid: Civitas, 1997.
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Trabalhando com elementos proprios de sua concepcdo de teoria do delito, aduz
que uma lesdo que ndo se produz por usurpacdo do ambito de organizagédo do outro, sendo
que, ao contrario, também constitua uma auto-organizacdo desta outra pessoa responsavel,
apenas de maneira aparente vulnera algum bem juridico pessoal. Na realidade, assegura o
autor, trata-se de uma forma (mais ou menos habitual ou pouco comum, mas sempre
privada) de modelar a vida de cada um, que ndo somente se pode levar a cabo de prépria
mé&o, como também em regime de divisdo de tarefas. Aquele que solicita a sua propria
morte organiza com seu pedido um fato que serve a seus proprios fins. Dessa forma, aquele
que pede a outro que lhe mate ndo renuncia a uma decisdo pessoal sobre o bem
personalissimo vida, como tampouco faz o suicida propriamente dito; ao contrario, ajusta a

conduta do outro a seus fins, empregando-o para que realize suas proprias decisdes'*.

Esta constatacdo, segundo ele, tdo evidente que dispensa explicacfes, ndo se Vé,
todavia, correspondida pelo Direito positivo. No Direito positivo alemao, por exemplo,
proibe-se o homicidio a pedido da vitima e sdo impostos certos limites a efetividade do
consentimento nos casos de lesdes corporais'#!. Lembra, ainda, que, em muitos paises,
diversamente do que ocorre na Alemanha, vigora uma proibicdo de participacdo em

suicidio de mdo préprial#2,

Jakobs coloca-se, ainda, a semelhanca do que faz Enrico Ferri, como um grande
critico da distincdo meramente naturalista entre participacdo em suicidio alheio e
homicidio a pedido baseada no critério de quem realiza o Ultimo ato de execucao,
lembrando que, na Alemanha, tal elemento justifica, em um caso, a impunidade do
comportamento, e no outro, a puni¢ido por homicidio a pedido'*. O (nico elemento
diferenciador entre as duas condutas €, como visto, a divisdo do trabalho que se produz na
forma de homicidio a pedido'*. A organizacdo em comum nio é uma usurpacgio de

organizacao®®.

140 JAKOBS, Guinther. Suicidio, eutanasia e direito penal. Barueri: Manole, 2003. p. 20.

141 Para uma exposicao da legislacdo penal alemd, cf. cap. 4.4, infra.

142 Para uma exposicdo comparada, cf. cap. 4, infra.

143 La organizacion de autolesion y heterolesion, especialmente en caso de muerte. In: JAKOBS, Giinther.
Estudios de derecho penal. Madrid: Civitas, 1997. p. 396-398.; JAKOBS, Giinther. Suicidio, eutanasia e
direito penal. Barueri: Manole, 2003. p. 4 e 18 et seq.

144 JAKOBS, op. cit., p. 21 et seq.

145 JAKOBS, Giinther; Sobre el injusto del suicidio y del homicidio a peticion: estudio sobre la relacion entre
juridicidad y eticidad. Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, Buenos Aires, v. 3, n. 7, p. 413-
430, 1997. p. 424.
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Acerca do crime de homicidio a pedido previsto na Alemanha, Jakobs argumenta
que a norma proclama o carater sacrossanto da vida'“® e a sua origem ndo poderia ser
explicada sem considerar que Deus, em todo caso ndo o ser humano, administra 0 comeco
e o fim da vida, portanto, sem considerar que o ser humano é uma criatura, ou, dito de
modo secularizado, sem o entendimento da imutabilidade das ‘coisas naturais’, como
também vinculado a uma “ideia ética”. Acrescenta, ainda, que, se o homicidio a pedido ¢
punivel, mas a participacdo em suicidio é impune, portanto, se 0 que € posto em relevo é o
atuar de prépria méo, entdo, provavelmente também repercute o mito de que as méos do
autor estdo manchadas de sangue, mais precisamente, esta reducdo da deciséo sobre o
“sim” ou “ndo” a um mito. Isso pode ser invocado quanto ao suicidio: seu préprio sangue

mancharia suas maos*’.

Para os casos em que se trabalha com o elemento risco, ressalta que aquilo que
habitualmente se chama de consentimento ou atuacao a préprio risco impede a geracdo de
um injusto, porque retira da organizacdo alheia o elemento da usurpacdo. Importante
lembrar, também, que, dentro de sua teoria da imputacdo objetiva, mais util no ambito do
tipo culposo, Jakobs coloca como um dos fundamentos o que chama de competéncia da

vitima, o que, em casos como esses, exclui a competéncia do autor'48,

Para Jakobs, a razdo pela qual o Direito positivo adota essa postura paternalista,
valorando como injusto a lesdo consentida pela vitima, é, provavelmente, a existéncia de
um medo difuso de ndo poder assumir tal comportamento através de uma argumentacao
racional. Assim, deve-se concluir, por exemplo, que a proibicdo do homicidio a pedido,
presente no sistema juridico-penal aleméo, contém, na melhor das hipdteses, uma abstrata
protecdo de intencdo paternalista frente a decisbes precipitadas e desprovidas de
maturidade'*®, concluindo-se, de lege lata, pela defesa de uma interpretacdo restritiva do

tipo para incluir na proibicdo apenas os casos de morte por um pedido que ndo pode ser

146 JAKOBS, Ginther. La interrupcién del tratamiento médico a peticion del paciente y el par. 216 StGB -
homicidio a peticion de la victima. In: JAKOBS, Giinther. Estudios de derecho penal. Madrid: Civitas /
UAM, 1997. p. 413-422. p. 413.

147 JAKOBS, Giinther; Sobre el injusto del suicidio y del homicidio a peticion: estudio sobre la relacion entre
juridicidad y eticidad. Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, Buenos Aires, v. 3, n. 7, p. 413-
430, 1997. p. 425

148 para mais detalhes, cf. JAKOBS, Ginther. A imputacdo objetiva no direito penal. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010.

149 La organizacion de autolesion y heterolesion, especialmente en caso de muerte. In: JAKOBS, Ginther.
Estudios de derecho penal. Madrid: Civitas, 1997. p. 396. Critico dessa solucdo proposta por Jalobs,
chamando-a de artificiosa e pouco convincente, cf. KINDHAUSER, Urs. El consentimiento en el derecho
penal reflexiones desde la teoria de las normas. In: ANDRADE, Manuel da Costa; ANTUNES, Maria
Jodo; SOUSA, Susana Aires de (Org.). Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge Dias de
Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra, 2009. v. 2. (Studia luridica, 99, 5. Ad Honorem). p. 562 et seq.
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considerado como objetivamente razoavel™™®. Esclarece, por fim, que deve ser entendido
como razodvel o que a maioria solicita enquanto ainda possa fazé-lo de um modo
inteligivel, formando-se um padrdo de comportamento, excluindo-se, por exemplo, os

meros caprichos individuais e o sofrimento de amor*®:,

2.2.4 O pensamento de Juan Carlos Carbonell Mateu

Juan Carlos Carbonell Mateu é Professor Catedratico de Direito Penal da
Universidade de Valéncia (Espanha) e referéncia quando se esta a tratar do estudo da
legitimidade da intervencgéo penal a partir da Constituicdo espanhola de 1978.

Em seu trabalho Libre desarrollo de la personalidad y delitos contra la vida. Dos
cuestiones: suicidio e aborto!®, cuida de analisar a constitucionalidade dos crimes de
participagdo em suicidio e aborto, ainda que tomando como referéncia as redacdes do

antigo Cadigo Penal espanhol.

Carbonell Mateu parte do artigo 10 da Constituicdo espanhola®®®, combinado com

0s seus artigos 1°%°* e 991 para afirmar que o Estado somente pode proibir condutas que

1% JAKOBS, Giinther. Suicidio, eutanasia e direito penal. Barueri: Manole, 2003. p. 34-44. Rechacando a
transformagdo do crime de homicidio a pedido em delito de perigo abstrato, cf. CARVALHO, Gisele
Mendes de. Suicidio, eutanasia y Derecho Penal: estudio del art.143 del Cédigo Penal espafiol y
propuesta de lege ferenda. Granada: Comares, 2009. p. 123.

151 JAKOBS, Gunther. Suicidio, eutanasia e direito penal. Barueri: Manole, 2003. p. 42 et seq. O autor
esclarece, ainda, que a protecdo paternalista frente as decisbes precipitadas perde a sua justificacdo
quando da situacdo objetiva se deduz que a vontade de morrer apresenta fundamentos que sdo, quando
menos, aceitaveis, segundo aqueles principios que sdo os Unicos sobre a base dos quais cabe formular o
juizo publico. Cf. JAKOBS, Gunther; Sobre el injusto del suicidio y del homicidio a peticion: estudio
sobre la relacién entre juridicidad y eticidad. Cuadernos de doctrina y jurisprudencia penal, Buenos
Aires, v. 3, n. 7, p. 413-430, 1997. p. 427-428.

152 CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Libre desarrollo de la personalidad y delitos contra la vida: dos
cuestiones: suicidio y aborto. Cuadernos de Politica Criminal, Madrid, n. 45, p. 661-672, 1991.

153 Art. 10. 1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de
la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de
la paz social. 2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce, se interpretardn de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia.

154 Art. 1.1. Espana se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna como valores
superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico.2. La
soberania nacional reside en el pueblo espafiol, del que emanan los poderes del Estado.3. La forma
politica del Estado espafiol es la Monarquia parlamentaria.

155 Articulo 9.1. Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del
ordenamiento juridico.2. Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los
obstéaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la
vida politica, econdmica, cultural y social.3. La Constitucién garantiza el principio de legalidad, la
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afetem liberdades alheias, sendo que toda a interpretacdo acerca dos direitos e liberdades
fundamentais deve se dar considerando como eixo principal o direito ao livre

desenvolvimento da personalidade, decorréncia da dignidade humana®®®.

Analisando especificamente os delitos contra a vida, o autor trata de afastar
qualquer interpretagdo contraditoria entre “vida” — prevista com direito fundamental no
art.15%7 - e “liberdade” — prevista nos art.1° e 9°, acima mencionados. Salienta que uma
interpretacdo integradora entre esses dispositivos a luz do livre desenvolvimento da
personalidade leva a conclusdo de que somente a vida livremente desejada por seu titular

pode merecer o qualificativo de bem juridico protegido pelo Direito Penal®®,

Em seguida, lanca a seguinte questéo: diante da decisdo livremente adotada por um
ser humano absolutamente sdo do ponto de vista psiquico, e sem pressdes de nenhum tipo,
de pbr fim a sua vida, é legitima a intervencdo do Estado castigando a todos aqueles que de

alguma maneira intervenham no fato de suicidio?

A partir da compreensdo constitucional de que, em um Estado Democrético, a
intervencdo penal deve ter como eixo central o livre desenvolvimento da personalidade,
aponta que somente posturas eticistas e moralistas podem explicar a puni¢do de condutas
relacionadas com o suicidio e assevera que a vida imposta contra a vontade de seu titular
ndo € um valor constitucional e nem pode configurar-se como um bem juridico digno de
tutela penal. Conclui, dessa forma, pela inconstitucionalidade do tipo penal espanhol de

participacdo em suicidio®®.

jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la
interdiccién de la arbitrariedad de los poderes pablicos.

1% CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Libre desarrollo de la personalidad y delitos contra la vida: dos
cuestiones: suicidio y aborto. Cuadernos de Politica Criminal, Madrid, n. 45, p. 661-672, 1991. p. 691-
663

157 Articulo 15. Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningln caso,
puedan ser sometidos a tortura ni a penas o a tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena de
muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra.

1% CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Libre desarrollo de la personalidad y delitos contra la vida: dos
cuestiones: suicidio y aborto. Cuadernos de Politica Criminal, Madrid, n. 45, p. 661-672, 1991. p. 664.

159 Ibid., p. 665-667.
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2.2.5 O pensamento de Jose Manuel Valle Muniz

José Manuel Valle Muniz foi Professor Titular de Direito Penal da Universidade de

Barcelona (Espanha) e um dos mais importantes comentaristas do Cdodigo Penal espanhol.

Em sem trabalho Relevancia juridico-penal de la eutanasia’®, trata de examinar a

questdo da disponibilidade da vida e da repercusséo juridico-penal da eutanésia.

O autor inicia discorrendo acerca da importancia de se compreender o Direito Penal
a partir dos principios e valores constitucionais, 0s quais possuem valor normativo direto e
imediato. Cabe, pois, a Constituicdo a tarefa guiar a dogmatica penal, de delimitar os bens
juridicos merecedores de tutela penal e de servir de pardmetro para a interpretacdo dos
tipos penais. Dessa forma, afirma ndo ser coerente afirmar o carater tipico de uma conduta

que constitui o exercicio legitimo de um direito fundamental®6®.

Em seguida, parte de uma interpretacdo chamada de articulada e dindmica dos
direitos fundamentais previstos na Constituicdo espanhola de 1978, baseada na adogéo da
dignidade da pessoa e do livre desenvolvimento da personalidade como fundamento e
valores-guias dos direitos fundamentais, para afirmar que a vida € um bem juridico
livremente disponivel por seu titular. Ressalta, com efeito, que o suicidio € um ato livre e
juridicamente néo desaprovado, afigurando-se, na realidade, como expressdo de um direito

constitucionalmente amparado®®?.

De acordo com o autor, considerando o carater direto e imediato do texto
fundamental espanhol, deve-se considerar a existéncia de sérias ddvidas sobre a
constitucionalidade da incriminacdo de comportamentos de auxilio ao suicidio, aventando-

se, de lege ferenda, a sua descriminalizag&o.

160 \VALLE MUNIZ, José Manuel. Relevancia juridico-penal de la eutanasia. Cuadernos de Politica
Criminal, Madrid, n. 37, p. 155-189, 1989.

181 Ibid., p. 155-159.

182 |bid., p. 164-167.
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2.2.6 O pensamento de Ana Elisa Liberatore Silva Bechara

Ana Elisa Liberatore Silva Bechara é Professora Associada do Departamento de
Direito Penal, Medicina Forense e Criminologia da Faculdade de Direito da Universidade
de Sdo Paulo (FDUSP) e também Professora de PoOs-Graduacdo da Universidade de
Salamanca (Espanha). No ano de 2011, na Universidade de S&o Paulo, defendeu a Tese de
Livre-Docéncia intitulada Da teoria do bem juridico como critério de legitimidade do
direito penal'®. Neste trabalho, como se vera, a autora acaba por tratar do tema ora em

estudo, concluindo pela livre disponibilidade da vida e pela existéncia do direito de morrer.

O objetivo principal do trabalho, como proprio titulo indica, é determinar a
capacidade de rendimento atual da teoria do bem juridico como critério de legitimidade da
intervencdo penal, iniciando-se com a fixacdo de premissas relacionadas a fungdo do

Direito Penal e ao conceito material de delito em um Estado Democratico de Direito®.

Apos tragcar um panorama da evolucdo historica da funcdo do Direito Penal em cada
modelo de Estado, chega-se a um modelo de intervencdo penal presido pela Constituicdo
Federal do Estado Democratico de Direito, em um contexto democratico, laico e pluralista,
sendo a pessoa — tomada como ser autbnomo e direcionada a busca de seu livre
desenvolvimento - a destinataria e o fundamento da norma penal, com a preponderancia
dos direitos individuais em relacdo ao interesse da maioria, a ideia de bem comum ou a
valoracdes morais dominantes'®®. Nesse modelo de Estado, a fungdo precipua do Direito
Penal é a de protecdo subsidiaria de bens juridicos, sendo o conteudo material do delito a

ofensa a um bem juridico®®®.

Sustenta, em seguida, a tomada do bem juridico como interesse, que relaciona um
sujeito a um valor relevante ao seu desenvolvimento social e a materializacdo de sua
dignidade, ndo sendo possivel, dessa forma, a sua utilizagdo contra os interesses de cuja

protecdo se deveria tratar'®’. De acordo com Bechara, dentro de uma teoria pessoal do bem

163 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Da teoria do bem juridico como critério de legitimidade do
direito penal. 2011. Tese (Livre-Docéncia) — Universidade de S&o Paulo, Faculdade de Direito, S&o
Paulo, 2011. Trabalho posteriormente publicado em versdo comercial como: BECHARA, Ana Elisa
Liberatore Silva. Bem juridico-penal. S&o Paulo: Quartier Latin, 2013.

164 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Da teoria do bem juridico como critério de legitimidade do
direito penal. 2011. Tese (Livre-Docéncia) — Universidade de Sdo Paulo, Faculdade de Direito, S&o
Paulo, 2011. p. 18.

185 Ibid., p. 41-63.

186 |bid., p. 65-82.

187 1bid., p. 182.
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juridico, interesse juridicamente reconhecido ndo pode ser convertido em dever juridico,

imposto contra a vontade de seu titulart®,

Fixadas tais premissas, defende a autora seja realizada uma verdadeira
reformulacdo da teoria do consentimento, vinculada, antes de tudo, aos principios
constitucionais relacionados aos direitos e garantias individuais, com a impossibilidade de
protecdo de um interesse (bem juridico) individual contra a vontade do respectivo titulart®®.
A disponibilidade do bem juridico individual ja ndo deve ser tratada como excecdo no
ordenamento juridico-penal, passando a representar, ao contrario, uma consequéncia
natural de sua propria esséncia, a qual determina a irrelevancia penal de determinados
comportamentos concretos em razdo da auséncia de bem juridico a ser tutelado pela

normat’®.

Dentro desse contexto, Bechara defende a disponibilidade da vida humana e afirma
a existéncia do direito de morrer, ressaltando que se trata de interesse que concerne tdo
somente a seu titular, refutando argumentos ligados a moral, a religido, a propria dignidade
derivada de Kant e ao paternalismo penal. Salienta que a questdo fundamental, dessa
forma, reduz-se a verificacdo efetiva do exercicio da autonomia do individuo, isto €, de seu

efetivo desinteresse pela vidal™.

Seguindo esta linha, destaca a falta de legitimidade da incriminacdo do auxilio ao
suicidio, afastando, ainda, a tradicional distincdo entre os sentidos de eutanasia — em sua
acepcdo tradicional de enfermidade incurdvel e causadora de intenso sofrimento - e
participacdo em suicidio. Para a autora, tal diferenciacdo, baseada em argumentos ligados a
sentimentos humanitarios relacionados a sofrimento do individuo gravemente enfermo’?,

encerra um juizo moral, e ndo objetivo. Em ambas as hipéteses, se estd diante

1688 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Da teoria do bem juridico como critério de legitimidade do
direito penal. 2011. Tese (Livre-Docéncia) — Universidade de S&o Paulo, Faculdade de Direito, Séo
Paulo, 2011. p. 185.

169 Em outro trabalho, a autora também adverte acerca da ilegitimidade da tutela penal das autolesdes e de
situacdes de disposicdo do bem juridico por seu titular, evidenciando-se nesses casos o interesse
autoritario do Estado que pretende se sobrepor a propria autonomia do individuo. (BECHARA, Ana Elisa
Liberatore Silva. Direitos humanos e direito penal: limites da intervencdo penal racional no Estado
Democrético de Direito. In: MENDES, Gilmar Ferreira; BOTTINI, Pierpaolo Cruz; PACELLI, Eugenio
(Coord.). Direito penal contemporaneo: questdes controvertidas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 153-194, p.
161. nota 27)

170 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Da teoria do bem juridico como critério de legitimidade do
direito penal. 2011. Tese (Livre-Docéncia) — Universidade de S8o Paulo, Faculdade de Direito, S&o
Paulo, 2011. p. 181-187.

111 Ibid., p. 181-187.

172 Para uma exposicao deste tipo de argumentacdo, cf. cap 2.3, infra.



64

objetivamente de um desinteresse pela prépria vida, que apenas deve dizer respeito ao seu
titular, dotado de dignidade, e, assim, de autonomia e autorresponsabilidade!’.

Ana Elisa Bechara faz questdo de destacar que, no ambito de um Estado
Democratico de Direito, a legitimidade do Direito Penal advém do reconhecimento do livre
desenvolvimento da personalidade dos cidaddos’®, sendo que, por essa razdo, mostra-se
incompativel a pretensdo delimitar tal desenvolvimento da personalidade conforme opc¢des

morais, mesmo que majoritarias, que no sejam proprias do individuo®”.

2.3 0 RECURSO A DIGNIDADE HUMANA COMO SOLUCAO INTERMEDIARIA

Entre aqueles que defendem a inexisténcia do direito a livre disponibilidade da vida
humana pelo titular do bem juridico e aqueles que advogam a sua existéncia, ha, ainda,
autores que se colocam em uma posi¢do, de certa forma, intermediaria, admitindo uma
espécie de flexibilizacdo acerca da disposicdo da vida exclusivamente em situacdes
extremas e sempre excepcionais, aludindo-se, frequentemente, a um direito a morte digna.
Em tais casos, costuma-se a defender a reducdo de pena ou até mesmo a impunidade do

terceiro interveniente em morte alheia.

Normalmente, argumenta-se que o inegével avanco da Medicina nas Gltimas
décadas trouxe consigo o desenvolvimento de técnicas de postergacdo inatil da morte, as
quais, muitas vezes, acabam por prolongar o intenso sofrimento fisico e mental do
individuo, em contrariedade ao postulado constitucional da dignidade humana, bem como

a norma constitucional que veda o tratamento desumano ou degradante.

173 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Da teoria do bem juridico como critério de legitimidade do
direito penal. 2011. Tese (Livre-Docéncia) — Universidade de S&o Paulo, Faculdade de Direito, Séo
Paulo, 2011. p. 182 e 186-187

174 «Se se puder entender o Direito Penal como instrumento subsididrio de controle social formal, voltado a
protecdo de interesses fundamentais dignos de tutela, ter-se-&4 como reflexo do contelido material do delito
uma condicdo de vida que afeta a autonomia e o livre desenvolvimento do individuo no sistema social. A
ideia de liberdade individual ou autonomia reflete, portanto, a base de justificacdo e legitimidade da
intervencdo juridico-penal.” (BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Direitos humanos e direito penal:
limites da intervengdo penal racional no Estado Democrético de Direito. In: MENDES, Gilmar Ferreira;
BOTTINI, Pierpaolo Cruz; PACELLI, Eugenio (Coord.). Direito penal contemporéneo: questdes
controvertidas. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 153-194, 187).

15 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Da teoria do bem juridico como critério de legitimidade do
direito penal. 2011. Tese (Livre-Docéncia) — Universidade de S8o Paulo, Faculdade de Direito, S&o
Paulo, 2011. p. 326.
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Nessa especifica situagdo de intenso sofrimento decorrente de enfermidade
irrecuperdvel, seria, pois, admitida, com o consentimento do individuo — expresso ou
presumido -, 0 abreviamento da morte com a participacdo — geralmente apenas na forma
omissiva — de um terceiro, sem que sobre este houvesse qualquer repercussdo negativa de
carater civel ou criminal. Costuma-se a rotular esta conduta como ortotanasia (do grego
orthos: normal, correto; e thanatos: morte), eutanasia passiva ou ajuda a morte passiva,
que consiste exatamente nesta inacdo ou até mesmo na suspensao ou interrupcdo de um
tratamento diante da morte iminente do individuo doente terminal e irrecuperavel e que
esteja submetido a sofrimento intenso. Fala-se em uma espécie de “morte dada a seu
tempo”, “no momento justo”, quando ndo € possivel fazer mais nada pela vida do paciente
e o respeito a dignidade humana imp&e que a equipe médica deixe de intervir, permitindo

que a morte siga seu curso natural®’e,

Na realidade, os debates em torno deste tema, como ja pontuado, embora tenham
atravessado os séculos em areas como a Filosofia, a Etica, a Religido e o prdprio Direito,
estdo cada vez mais presentes em diversas areas do conhecimento humano, a exemplo da
Bioétical’’ e das Ciéncias Médicas em geral, e integram os estudos de variados setores do
Direito, com destaque para o Direito Constitucional, o Direito Civil, o Biodireito e,
finalmente, o Direito Penal.

No campo do Direito Constitucional, por exemplo, Luis Roberto Barroso!’®,
embora declare que a morte ndo seja uma escolha, mas uma fatalidade, reconhece, com
fundamento na Constituicdo, a autonomia individual como expressao da dignidade humana
e afirma a existéncia de um direito a morte digna exclusivamente nos casos de pessoas em
estado terminal ou em estado vegetativo persistente, legitimando-se a chamada

ortotanasia. Segundo Barroso, a comunidade e o Estado ndo devem ter o direito de impor

%6 CARVALHO, Gisele Mendes de. Direito de morrer e Direito Penal: a propdsito da Resolucdo n°
1.805/2006 do CFM e o novo Codigo de Etica Médica. In: Bruno Queiroz Oliveira; Nestor Eduardo
Araruna Santiago. (Org.). Direito Penal no Século XXI: desafios e perspectivas. Floriandpolis: Conceito
Editorial, 2012. p. 203-224.

177 Costuma a ser apontada como obra precursora da Bioética atual: BEACHAMP, Tom L.; CHILDRESS,
James F. Principios de ética biomédica. 3. ed. Sdo Paulo: Loyola, 2013. Sobre a repercussao juridico-
penal dos principios da Bioética, cf. CARVALHO, Gisele Mendes de. Aspectos juridico-penais da
eutanasia. Sao Paulo: IBCCrim, 2001. p. 71-93

178 BARROSO, Luis Roberto. A Morte como ela é: dignidade e autonomia individual no final da vida.
Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 13, p. 19-63, 2010. Também no campo do Direito Constitucional,
cf. DIAS, Roberto. O direito fundamental a morte digna: uma visdo constitucional da eutanasia. Belo
Horizonte: Férum, 2012,


http://lattes.cnpq.br/2430424576721113
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suas concepgdes moralistas e paternalistas sobre alguém que ¢ vitima de um sofrimento®?®.
O autor faz questdo de destacar que o homicidio consentido — chamado por ele de
eutanasia — e o0 suicidio assistido, ambos no contexto meédico acima descrito, sdo
possibilidades compativeis com a concep¢do de dignidade humana extraida do texto
constitucional, preferindo, todavia, por razBes praticas, concentrar o debate no

estabelecimento de consensos minimos em torno da ortotanasia.

Na esfera do Biodireito e da Bioética, Leticia Ludwig Moller'®® ¢ uma das que
defendem a existéncia de um direito do paciente terminal a morrer de acordo com seus
valores e crencas, da maneira que lhe pareca digna, sem que lhe seja imposta uma
determinada forma de encarar o final da vida e morrer, com a afirmacdo de um direito a
morte digna amparado pela Constituicdo Federal e por tratados internacionais sobre
direitos humanos. Ressalta a autora que a defini¢do do que seja morte digna cabe apenas ao
individuo, de acordo com seus valores e concepcdes pessoais, ndo sendo legitima a

imposicdo de concepcdes particulares de vida e morte boas.

Seguindo esta tendéncia de flexibilizacdo do suposto dever de viver ou de tratar a
qualquer custo e de afirmacdo de um direito a morte digna, merece destaque, no Brasil, 0
texto do Codigo de Etica Médica de 2010:

Principios fundamentais

XXI - No processo de tomada de decisdes profissionais, de acordo com
seus ditames de consciéncia e as previsfes legais, 0 médico aceitard as
escolhas de seus pacientes, relativas aos procedimentos diagnésticos e
terapéuticos por eles expressos, desde que adequadas ao caso e
cientificamente reconhecidas.

XXII - Nas situages clinicas irreversiveis e terminais, 0 médico evitarg a
realizagdo de procedimentos diagnosticos e terapéuticos desnecessarios e
propiciard aos pacientes sob sua atencdo todos os cuidados paliativos
apropriados.

E vedado ao médico: [...]

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

179 BARROSO, Luis Roberto. Aqui, 1a e em todo lugar': a dignidade humana no direito contemporaneo e no
discurso transnacional. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 919, p. 127-196, 2012. p. 189-193.

180 MOLLER, Leticia Ludwig. Direito a morte com dignidade e autonomia. Jurua: Curitiba, 2012. Cf., ainda,
MARTINS-COSTA, Judith; MOLLER, Leticia Ludwig (Org.). Bioética e responsabilidade. Rio de
Janeiro: Forense, 2009. SA, Maria de Fatima Freire de; MOUREIRA, Diogo Luna. Autonomia para
morrer. Belo Horizonte: Delrey, 2012. DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. S&o Paulo:
Saraiva, 2006.
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Art. 24. Deixar de garantir ao paciente o exercicio do direito de decidir
livremente sobre sua pessoa ou seu bem-estar, bem como exercer sua
autoridade para limita-lo.

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

Art. 41. Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu
representante legal.

Paragrafo Gnico. Nos casos de doenca incurdvel e terminal, deve o
médico oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender
acOes diagnosticas ou terapéuticas inuteis ou obstinadas, levando sempre
em consideracdo a vontade expressa do paciente ou, na sua
impossibilidade, a de seu representante legal.

(grifo nosso)

Como base nos dispositivos acima descritos, verifica-se uma preocupacao constante
com o respeito a vontade do paciente, ainda que com a inarredavel ressalva relativa a

situacdo de risco iminente de morte!®?,

Observa-se, nesse sentido, que o texto do Cadigo de Etica Médica, apos afirmacio
da proibicéo de abreviar a vida do paciente, ainda que a seu pedido, acaba por estabelecer
que, levando em consideracdo a vontade do paciente ou de seu representante legal, deve o
medico abster-se de empreender a¢des reputadas “intteis” ou “obstinadas”, desde que se

esteja diante de um quadro de doencga “incuravel” e “terminal”.

A edicédo das Resolugdes n° 1805/2006 e n° 1995/2012, ambas do Conselho Federal
de Medicina, parecem caminhar no mesmo sentido. Enquanto a primeira autoriza o médico
“limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente em

fase terminal, de enfermidade grave e incuravel, respeitada a vontade da pessoa ou de seu

181 Cf,, a respeito, REALE JUNIOR, Miguel. Direito penal: jurisprudéncia em debate: crimes contra a
pessoa. Rio de Janeiro: GZ, 2011. v. 1. p. 191-192. Gisele Mendes de Carvalho defende que a
autorizacao do médico a ndo respeitar o direito & autonomia do paciente nos casos de “iminente risco
de morte” conduz a “inconstitucionalidade manifesta” do art.31 do Codigo de Etica Médica.
(CARVALHO, Gisele Mendes de. Direito de morrer e Direito Penal: a proposito da Resolugdo n°
1.805/2006 do CFM e o novo Codigo de Etica Médica. In: Bruno Queiroz Oliveira; Nestor Eduardo
Araruna Santiago. (Org.). Direito Penal no Século XXI: desafios e perspectivas. Florianopolis: Conceito
Editorial, 2012. p. 203-224). Diversamente, a Lei dos direitos dos pacientes da Argentina apenas autoriza
a acdo do médico sem o consentimento informado do paciente em caso de grave perigo para a saude
publica ou em situacdo de emergéncia, com grave perigo para a saiude e a vida do paciente, “y no pudiera
dar el consentimiento por si o a través de sus representantes legales.” (art. 9° da Lei 26.529/2009 — vide
cap. 4.8, supra)



68

representante legal” 18, a segunda, seguindo uma tendéncia internacional®, estabelece e
disciplina o chamado “Testamento Vital” — ou “Diretivas Antecipadas de Vontade” -, por
meio do qual o individuo pode se manifestar sobre cuidados e tratamentos médicos que
deseja ou nao receber quando estiver impossibilitado de se comunicar, manifestacéo esta,
ressalte-se, que deverd ser levada em consideragdo pelo médico desde que em consonancia

com os ditames do Codigo de Etica Médica.

Além disso, o proprio Codigo Civil brasileiro de 2002, com redacdo um tanto
quanto controversa e criticavel, ao mesmo tempo em que declara que “o0s direitos da
personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer
limitac8o voluntaria” (art.11), proclama que “salvo por exigéncia médica, é defeso o ato
de disposicdo do préprio corpo, quando importar diminuicdo permanente da integridade
fisica, ou contrariar os bons costumes” (art.13), e assegura que “ninguém pode ser
constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento medico ou intervencéo
cirargica” (art.15), dando a entender que a obstina¢do pela manuten¢do da vida nem

sempre pode ser uma imposicao legal'®,

182 Cf.. CARVALHO, Gisele Mendes de. Consideragdes acerca do impacto da Resolucdo 1.805/2006 do
Conselho Federal de Medicina no tratamento juridico-penal da eutanasia passiva no Brasil. Revista da
Associacdo Brasileira de Professores de Ciéncias Penais, Sdo Paulo, v. 4, n. 6, p. 227-268, jan./jun.
2007.; CARVALHO, Gisele Mendes de. Direito de morrer e Direito Penal: a propdsito da Resolugdo n®
1.805/2006 do CFM e o novo Cddigo de Etica Médica. In: Bruno Queiroz Oliveira; Nestor Eduardo
Araruna Santiago. (Org.). Direito Penal no Século XXI: desafios e perspectivas. Floriandpolis: Conceito
Editorial, 2012. p. 203-224.

183 Em Portugal, vide Lei n°® 25/2012, que cria, inclusive, um Registro Nacional do Testamento Vital. Na
Argentina, as diretivas antecipadas estdo previstas no art.11 da Lei 26.529/2009, que tem a seguinte
redacdo: “Directivas anticipadas. Toda persona capaz mayor de edad puede disponer directivas
anticipadas sobre su salud, pudiendo consentir o rechazar determinados tratamientos médicos, preventivos
o paliativos, y decisiones relativas a su salud. Las directivas deberan ser aceptadas por el médico a cargo,
salvo las que impliquen desarrollar practicas eutanasicas, las que se tendran como inexistentes”. (vide
cap. 4.8, infra). Inés Fernandes Godinho (GODINHO, Inés Fernandes. Eutanasia, homicidio a pedido e
0s problemas de comparticipacdo em Direito Penal. Coimbra: Coimbra, 2015) cita a edi¢do de leis
similares em outros paises, a exemplo da Espanha (2002), Alemanha (2009), Suica (2013). Cf., sobre o
tema, COSTA, José de Faria. O fim da vida e o direito penal. In: ANDRADE, Manuel da Costa. Liber
discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias.Coimbra: Coimbra, 2003. p. 792 et seq. Ronald Dworkin
informa que todos os estados americanos reconhecem alguma forma de diretriz antecipada (“testamentos
de vida”) ou as procuragdes para a tomada de decisdes em questbes médicas (DWORKIN, Ronald.
Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. 2. ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 2009. p.
252)

184 Avaliando o art.15 do Codigo Civil, Miguel Reale Janior ressalta que o dispositivo, mesmo com redagdo
ruim, constitui um reconhecimento da autonomia, ao permitir que a pessoa se negue a se submeter a
tratamento ou cirurgia que apresente risco de vida, apesar de aconselhada pelos medico. (REALE
JUNIOR, Miguel. Direito penal: jurisprudéncia em debate: crimes contra a pessoa. Rio de Janeiro: GZ,
2011 v. 1. p. 193) Acerca do tema, no campo do Direito Civil, cf., por todos, defendendo a existéncia do
direito a morte digna, SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.
p. 31-70.



69

Deve-se destacar que o debate acerca do direito a livre disposicdo da vida,
exclusivamente no contexto médico e em situacGes especificas, estd cada vez mais presente
nos Tribunais brasileiros, especialmente em suas Camaras de competéncia civel'®®, com a

jurisprudéncia ainda sem qualquer tipo de consolidacao.

Interessante observar alguns exemplos, os quais, quando favoraveis a disposic¢éo da
propria vida, invariavelmente recorrem ao argumento da dignidade humana, com a
proclamacdo de um direito a morte digna, entendida como a morte “no seu devido tempo”

ou “no seu tempo certo”.

No ambito do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS), merecem destaque
dois julgados que terminam por reconhecer a impossibilidade de se obrigar o paciente a se
submeter a intervencdo ou a tratamento meédico vitais — amputacdo de pé necrosado, no
primeiro'®®, e hemodialise, no segundo*®’ —, com a consagragdo da autonomia do individuo
capaz, com o respeito ao desejo de ter a “morte no seu tempo certo” € consignando a
inexisténcia de um dever a vida estabelecido pela Constituicdo Federal. Em sentido
contrario, ha, contudo, no mesmo Tribunal, decisdo que, diante da recusa a transfusdo

sanguinea manifestada por paciente testemunha de jeova e havendo iminente perigo de

185 para uma consideragdo acerca da jurisprudéncia criminal, cf. cap. 5, infra.

18 APELACAO CIVEL. ASSISTENCIA A SAUDE. BIODIREITO. ORTOTANASIA. TESTAMENTO
VITAL. 1. Se o paciente, com o pé esquerdo necrosado, se nega a amputacdo, preferindo, conforme laudo
psicoldgico, morrer para "aliviar o sofrimento”; e, conforme laudo psiquiatrico se encontra em pleno gozo
das faculdades mentais, o Estado ndo pode invadir seu corpo e realizar a cirurgia mutilatéria contra a sua
vontade, mesmo que seja pelo motivo nobre de salvar sua vida. 2. O caso se insere no denominado
biodireito, na dimenséo da ortotanasia, que vem a ser a morte no seu devido tempo, sem prolongar a vida
por meios artificiais, ou além do que seria o processo natural. 3. O direito a vida garantido no art. 5°,
caput, deve ser combinado com o principio da dignidade da pessoa, previsto no art. 2°, 11, ambos da CF,
isto &, vida com dignidade ou razoével qualidade. A Constitui¢do institui o direito a vida, ndo o dever a
vida, razdo pela qual ndo se admite que o paciente seja obrigado a se submeter a tratamento ou cirurgia,
maxime quando mutilatéria. Ademais, na esfera infraconstitucional, o fato de o art. 15 do CC proibir
tratamento médico ou intervencgdo cirdrgica quando ha risco de vida, ndo quer dizer que, ndo havendo
risco, ou mesmo quando para salvar a vida, a pessoa pode ser constrangida a tal. 4. Nas circunstancias, a
fim de preservar o0 médico de eventual acusacdo de terceiros, tem-se que o paciente, pelo quanto consta
nos autos, fez o denominado testamento vital, que figura na Resolucdo n° 1995/2012, do Conselho
Federal de Medicina. 5. Apelagdo desprovida. (TJRS. Apelagdo Civel n° 70054988266, Primeira Camara
Civel. Relator: Irineu Mariani, Julgado em 20/11/2013)

187 CONSTITUCIONAL. MANTENCA ARTIFICIAL DE VIDA. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
PACIENTE, ATUALMENTE, SEM CONDIQOES DE MANIFESTAR SUA VONTADE. RESPEITO
AO DESEJO ANTES MANIFESTADO. Ha de se dar valor ao enunciado constitucional da dignidade
humana, que, alias, sobrepfe-se, até, aos textos normativos, seja qual for sua hierarquia. O desejo de ter a
"morte no seu tempo certo", evitados sofrimentos indteis, ndo pode ser ignorado, notadamente em face de
meros interesses econdmicos atrelados a eventual responsabilidade indenizatéria. No caso dos autos, a
vontade da paciente em ndo se submeter a hemodialise, de resultados altamente duvidosos, afora o
sofrimento que imp0e, traduzida na declaracdo do filho, ha de ser respeitada, notadamente quando a ela se
contrapde a ja referida preocupacdo patrimonial da entidade hospitalar que, assim se colocando, ndo
dispbe nem de legitimagdo, muito menos de interesse de agir. (TJRS - Apelacéo Civel N° 70042509562,
Vigésima Primeira Camara Civel. Relator: Arminio José Abreu Lima da Rosa, Julgado em 01/06/2011)
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vida, estabelece o dever do profissional de salide de empreender todas as diligéncias
necessarias para o tratamento, mesmo contra a vontade do titular do bem juridico ou de

seus familiares®®8,

Do mesmo modo, no Tribunal de Justica de S&o Paulo (TJSP), também frente a
recusa a transfusdo sanguinea por testemunha de jeova, é possivel encontrar decisdo nos
dois sentidos, seja consagrando a liberdade de crenca e a dignidade humana, com a
impossibilidade de “salvar a pessoa dela propria”!®, seja afirmando que o direito & vida
deve se sobrepor aos demais direitos, 0 que deve conduzir a imposicdo da terapéutica

recusada'®.

No Tribunal de Justica de Minas Gerais (TIMG), ha julgado que estabelece um
confronto entre dignidade humana, direito a vida e liberdade de consciéncia e de crenca
nos casos de recusa a transfusdo sanguinea por testemunhas de jeova, afastando a
possibilidade de imposicdo do tratamento ao paciente licido e capaz, especialmente diante

da existéncia de técnicas alternativas®®!.

188 APELAGCAO CIVEL. TRANSFUSAO DE SANGUE. TESTEMUNHA DE JEOVA. RECUSA DE
TRATAMENTO. INTERESSE EM AGIR. Carece de interesse processual o hospital ao ajuizar demanda
no intuito de obter provimento jurisdicional que determine a paciente que se submeta a transfusdo de
sangue. Ndo ha necessidade de intervencgdo judicial, pois o profissional de satide tem o dever de, havendo
iminente perigo de vida, empreender todas as diligéncias necessarias ao tratamento da paciente,
independentemente do consentimento dela ou de seus familiares. Recurso desprovido. (TJRS - Apelagéo
Civel N° 70020868162, Quinta Camara Civel. Relator: Umberto Guaspari Sudbrack, Julgado em
22/08/2007)

18 AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO. TESTEMUNHA DE
JEOVA. TRANSFUSAO DE SANGUE. DIREITOS FUNDAMENTAIS. LIBERDADE DE CRENCAE
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PREVALENCIA. OP(;AO POR TRATAMENTO MEDICO
QUE PRESERVA A DIGNIDADE DA RECORRENTE. A decisdo recorrida deferiu a realizacdo de
transfusdo sanguinea contra a vontade expressa da agravante, a fim de preservar-lhe a vida. A postulante é
pessoa capaz, estd llcida e desde o primeiro momento em que buscou atendimento médico dispés,
expressamente, a respeito de sua discordancia com tratamentos que violem suas convicgfes religiosas,
especialmente a transfusdo de sangue. Impossibilidade de ser a recorrente submetida a tratamento médico
com o qual ndo concorda e que para ser procedido necessita do uso de forga policial. Tratamento médico
que, embora pretenda a preservacdo da vida, dela retira a dignidade proveniente da crenca religiosa,
podendo tornar a existéncia restante sem sentido. Livre arbitrio. Inexisténcia do direito estatal de "salvar a
pessoa dela propria“, quando sua escolha ndo implica violagdo de direitos sociais ou de terceiros.
Protecdo do direito de escolha, direito calcado na preservacdo da dignidade, para que a agravante somente
seja submetida a tratamento médico compativel com suas crengas religiosas. AGRAVO PROVIDO.
(TJSP - Agravo de Instrumento N° 70032799041, Décima Segunda Cémara Civel. Relator: Claudio
Baldino Maciel, Julgado em 06/05/2010)

190 Testemunhas de Jeova. Necessidade de transfusdo de sangue, sob pena de risco de morte, segundo
conclusdo do médico que atende o paciente. Recusa dos familiares com apoio na liberdade de crenca.
Direito a vida que se sobrepde aos demais direitos. Sentenga autorizando a terapéutica recusada. Recurso
desprovido.

(TJISP — Apelacéo n° 0072694-07.1999.8.26.0000. Rel.Des. Boris Kauffmann.10.07/2003)

191 PROCESSO CIVIL. CONSTITUCIONAL. ACAO CIVIL PUBLICA. TUTELA ANTECIPADA. CASO
DAS TESTEMUNHAS DE JEOVA. PACIENTE EM TRATAMENTO QUIMIOTERAPICO.
TRANSFUSAO DE SANGUE. DIREITO A VIDA. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
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Ainda sobre a mesma situacdo das testemunhas de jeov4, deve-se destacar decisdo

liminar da Justica Federal do Rio de Janeiro (JFRJ), que declara expressamente a

indisponibilidade da vida e a possibilidade de criminaliza¢do do médico por homicidio, por

forga do art. 13, §2° “a”, do Codigo Penal brasileiro, concluindo pela imposicao do

tratamento forgado, “sob pena de se homologarem as maiores atrocidades

99192

Como se observa, a maior parte dos julgados envolve a recusa a transfusdo

sanguinea de pessoas da religido testemunhas de Jeova em iminente risco de vida, com o

recurso frequente ao argumento da dignidade humana, muitas vezes ampliando o debate

também para o direito constitucional a liberdade de crencal®®. Todavia, como bem

192

193

LIBERDADE DE CONSCIENCIA E DE CRENCA. - No contexto do confronto entre o postulado da
dignidade humana, o direito a vida, a liberdade de consciéncia e de crenga, é possivel que aquele que
professa a religido denominada Testemunhas de Jeova ndo seja judicialmente compelido pelo Estado a
realizar transfusdo de sangue em tratamento quimioterapico, especialmente quando existem outras
técnicas alternativas a serem exauridas para a preservacdo do sistema imunoldgico. - Hipotese na qual o
paciente é pessoa lucida, capaz e tem condi¢des de autodeterminar-se, estando em alta hospitalar. (TIMG
— Agravo de Instrumento n® 1.0701.07.197519-6/001. Rel.Des.Alberto Vilas Boas.14/08/2007) (grifo
N0Ss0)

“Objetiva a Unido a concessdo de medida judicial que lhe possibilite, por meio da equipe médica do
Hospital Federal do Andarai, proceder a transfusdo sanguinea na ré, apesar da expressa recusa da mesma
por motivos religiosos. A liberdade religiosa € garantia fundamental, estampada no art. 5°, VI, da
Constituicdo da Republica, de modo que a legislagdo infraconstitucional ndo crie embaracos ao exercicio
de determinada crenga. Ocorre, porém, que tal garantia ndo pode se contrapor a vida, bem indisponivel e
de valor maior, sem a qual ndo existe qualquer credo ou crenca religiosa. N&o cabe, aqui, adentrar os
motivos que norteiam a referida crenca. A questdo é que a Constituicdo Brasileira, apesar de resguardar a
liberdade de convicgdo religiosa, apenas relativiza o direito a vida na circunstancia de atividade terrorista
ou caracterizadora de traicdo a Pétria, consubstanciando-se como um Estado laico, portanto neutro,
quanto a perspectiva religiosa. Deve, por conseguinte, prevalecer a prote¢do a vida sobre a liberdade de
convicgdo religiosa. Estando a ré aos cuidados da Unido, cabe a ela o zelo pela sua integridade fisica, sob
pena de responsabilizagdo tanto do Hospital Federal de Andarai (responsabilidade objetiva) quanto dos
médicos envolvidos em sua terapia. Importa destacar, ademais, que na seara penal o médico que nao
realiza a transfusdo de sangue em seu paciente pode ser acusado de homicidio, se a falta de tal terapia
ocasionar a morte do paciente, em razdo do que prevé o art. 13, paragrafo 2°, “a” do Cddigo Penal. [...]
Assim, diante do atestado risco de morte da ré e da necessidade de terapia que inclui transfusdo de
sangue, 0 bem maior da vida deve ser preservado, em detrimento da liberdade de crenga religiosa, sob
pena de se homologarem as maiores atrocidades. Diante do exposto, DEFIRO o pedido de tutela
antecipada, nos termos em que formulada a exordial”. (JFRJ — Decisdo liminar na Agéo ordinaria n°
0014859-61.2014.4.02.5101. Juiza Federal Frana Elizabeth Mendes.27.11.2014)

Para uma analise diferenciada do tema das testemunhas de Jeov4, com a defesa da intervencdo mesmo
contra a vontade do paciente, diante de uma aventada “irracionalidade” da crenga, cf. PEREZ TRIVINO,
José Luis. Testigos de Jehova: entre la autonomia y el paternalismo justificado. Indret: Revista para el
Anélisis del Derecho, Barcelona, n. 2, p. 12, 2010. Defendendo o direito do paciente a recusar a
transfusio, cf., p.ex., DIEZ RIPOLLES, José Luis; GRACIA MARTIN, Luis. Delitos contra bienes
juridicos fundamentales: vida humana independiente y libertad. Valencia: Tirant lo Blanch, 1993. p. 249-
254. No Brasil, existe a Recomendacdo n° 1/2016, do Conselho Federal de Medicina, que indica que “a
interpretagdo constitucional, aliada aos principios da liberdade e da autonomia, justifica o acatamento da
vontade do paciente de recusar a transfusdo, desde que seja maior e capaz”. H4, ainda um antiga
Resolucio do mesmo Conselho (n° 1.021/80) — anterior & Constituicdo Federal e ao atual Codigo de Etica
Meédica -, que vai em sentido contrario: “Em caso de haver recusa em permitir a transfusio de sangue, o
médico, obedecendo a seu Caodigo de Etica Médica, devera observar a seguinte conduta: 1° - Se néo
houver iminente perigo de vida, o0 médico respeitara a vontade do paciente ou de seus responsaveis. 2° -
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demonstram o 12 e 0 2° julgados do TJRS acima mencionados, a tendéncia parece ser de
extensdo do debate ao cerne da questdo, a saber, a existéncia ou ndo de um direito a
disponibilidade da vida e ao valor a ser conferido ao consentimento, com a consequente

repercussao em diversos outros grupos de casos.

No campo propriamente penal, alguns autores, mesmo sem necessariamente negar o
carater indisponivel do bem juridico, defendem a irrelevancia penal da conduta do terceiro
- geralmente no caso especifico de omissdo - perante a morte decorrente de enfermidade

terminal incuravel e que impde grave sofrimento, reconhecendo um direito a morte digna.

Miguel Reale Junior'®* assevera que o direito a vida digna compreende o direito a
ndo sofrer manobras invasivas ndo curativas prolongadoras do curso da morte, para se
reconhecer a vontade do paciente, em estado incuravel e terminal, no sentido de ser
auxiliado “no morrer”, com meios paliativos € sem imposi¢des obstinadas de levar avante
ndo a vida, mas sim o ja instalado processo doloroso de morrer. Defende, assim, a exclusdo
da ilicitude deste tipo de conduta, vez que ndo haveria ofensa ao bem juridico ao se
praticar a ortotanasia, mas se estaria agindo em defesa do valor do direito de alguém
determinar como quer que a sua vida se desenrole no processo morte inevitavel, para ter
um fim digno e uma morte digna. Sugere, por fim, para que haja maior seguranca, a
alteracdo da lei penal para que seja prevista expressamente a exclusdo da ilicitude
atendendo aos seguintes requisitos: 1) morte iminente e inevitavel; 2) atestado dessa
situacdo por dois médicos; 3) acdo consistente em deixar de manter artificialmente a vida
do paciente; 4) consentimento do paciente; 5) na impossibilidade de dar o paciente o
consentimento, deve este ser dado pelo ascendente, descendente, conjugue, companheiro

ou irmao.

Luiz Flavio Gomes'®®, por sua vez, declara que a morte digna — entendida como
aquela do individuo em estado terminal e em intenso sofrimento - é constitucionalmente
incensuravel. Aponta que, desde que esgotados todos 0s recursos terapéuticos possiveis e

desde que cercada de condigdes razoaveis, a morte ativa, a morte assistida e a ortotanasia

Se houver iminente perigo de vida, o médico praticara a transfusdo de sangue, independentemente de
consentimento do paciente ou de seus responsaveis”.

1% REALE JUNIOR, Miguel. Morte digna. In: REALE JUNIOR, Miguel. Discursos sobre o Brasil. S&o
Paulo: Saraiva, 2012. p. 245-248.

195 GOMES, Luiz Flavio. Eutanasia, morte assistida e ortotanasia: dono da vida, o ser humano é também
dono da sua propria morte. Boletim do Instituto de Ciéncias Penais, Belo Horizonte, v. 6, n. 77, p. 7-8,
jan./fev. 2007. GOMES, Luiz Flavio. Ortotanasia: morte digna? Revista Magister de Direito Penal e
Processual Penal, Porto Alegre, v. 8, n. 43, p. 56-57, ago./set. 2011.
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ndo constituem um fato materialmente tipico, porque ndo constituem um ato desvalioso, ou
seja, contra a dignidade humana, sendo a favor dela. Invoca, ainda, o Pacto Internacional
de Direito Civis e Politicos e a Convencdo Americana de Direitos Humanos, que, em seus
artigos 6° e 4°, respectivamente, proibem exclusivamente a privacdo arbitraria da vida,

sendo que, nas hip6teses mencionadas, ndo haveria que se falar em morte arbitraria.

Antonio José Pécego!® assevera que, em doentes terminais, constata-se que a
obstinacdo terapéutica por meios paliativos se transforma num verdadeiro tratamento
degradante e indigno, na medida em que ndo ha mais esperanca e a vida passa a ndo ter
mais sentido para muitos que a viveram intensamente com dignidade, passando-se, muitas
vezes, a ser tratado o individuo como objeto ou coisa e ndo como um fim em si mesmo.
Analisando a legislacdo brasileira e rechagando a imposi¢do de uma obrigacao de se viver
com indignidade, recomenda a adocdo do consentimento como causa supralegal de
justificacdo para os casos de eutanasia ativa e passiva praticada por médico ou de causa de
inexigibilidade de conduta diversa quando praticada por familiar ou responsavel.

Muitos autores, algumas vezes sem referéncia direta a dignidade humana, em uma
analise inserida na estrutura juridica do delito, defendem que, na hipétese em discusséo,
deixaria de existir o dever de garante dos crimes omissivos improprios, previsto, no caso

brasileiro, no art. 13, § 2°, do Cédigo Penal®®’,

A este propodsito, no cenario brasileiro, Paulo Vinicius Sporleder de Souza'®®
assevera gque, embora 0 médico seja o garantidor da vida e da salude do paciente, se a
conduta negativa do médico tiver origem no consentimento do paciente, exclui-se o seu
vinculo de garantidor. Com efeito, continua o autor, 0 médico ndo respondera por
homicidio (eutanasico) quando o préprio paciente recusa o tratamento ou aceita a sua
interrupcdo ou limitacdo, pois inexiste dever de garantia nestas hipdteses, ja que a protecdo
da vida né@o pode ser feita contra a vontade do interessado, sobretudo quando se trata de
fase terminal, de enfermidades graves e incuraveis e quando ndo existem mais perspectivas

de melhora.

1% PECEGO, Antonio José F. de S. Eutanasia: uma (re)leitura do instituto a luz da dignidade da pessoa
humana. Belo Horizonte: D'Pléacido, 2015.

197 Gisele Mendes de Carvalho pontua que atualmente a doutrina majoritaria em matéria de delitos omissivos
tende a considerar que a oposicéo da vitima cancela a posicdo de garante do sujeito ativo, fazendo que as
suspensdes de terapias vitais ndo devam ser consideradas delito por absoluta falta de tipicidade do
comportamento (CARVALHO, Gisele Mendes de. Ainda sobre a eutanasia: é possivel justificar o
homicidio piedoso mesmo sem contar com o consentimento da vitima. Boletim IBCCRIM, Séo Paulo, v.
14, n. 169, p. 13, dez. 2006)

198 SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Direito Penal Médico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.



74

Nesse sentido, Jorge de Figueiredo Dias®®, sob o prisma do direito portugués,
afirma que a omissdo ou a interrup¢do de tratamento — o que chama de ajuda & morte
passiva - ndo conforma uma omissao tipica no sentido do crime de homicidio, devendo o
médico respeitar a vontade do enfermo em qualquer caso, inclusive quando, segundo um
juizo objetivo, tal vontade surja como ndo razoavel ou mesmo irresponsavel, sob pena,
ainda, de cometimento do crime do art.156 do Cddigo Penal portugués?®. Destaca,
também, que, numa ordem juridica como a portuguesa, que considera inviolavel a
liberdade de consciéncia, ndo pode ser conferido peso juridico-penal decisivo a motivagdes
de ordem religiosa ou a concepg¢des do mundo, da vida e da morte de terceiros. No caso do
que chama de ajuda a morte ativa direta, o autor posiciona-se com reservas, admitindo, no
entanto, a criacdo de uma clausula de isencdo de pena absolutamente excepcional,
reservada aos casos em que o mortalmente enfermo, em cruel sofrimento e desejoso de
morrer, ndo pode, por um lado, dar-se a morte por suas proprias maos, nem, por outro, ser

liberto do sofrimento em medida que o torne insuportavel. °

Claus Roxin?%, ao tratar do que chama de eutanasia passiva, abrangendo os casos
de omissdo ou suspensdo de medidas prolongadoras da vida especialmente no cenario
juridico alemdo, também declara a inexisténcia do dever de atuacdo do médico ou do
particular, com a predominancia da vontade do paciente mesmo nos casos em que um juizo
objetivo a considere errbnea ou que seja irresponsavel aos olhos de muitos observadores,
ressalvando os casos de perturbacdo psiquica reconhecivel. Destaca, embora reafirmando
a sua posicdo contraria ao que chama de eutanéasia ativa, que a desaprovacdo moral, na
maior parte decorrente de motivos religiosos, ndo pode ter relevancia em uma ordem
juridica que acolhe a liberdade de religido e de consciéncia.

José Luis Diez Ripollés®®

, N0 cenério juridico espanhol, parte da proibicdo de
tratamentos desumanos e degradantes derivada do direito fundamental a vida para afirmar

que, quando a medicina mostra-se incapaz de assegurar uma minima qualidade de vida,

19 DIAS, Jorge de Figueiredo. A “ajuda & morte”: uma consideracéo juridico-penal. Revista de Legislacéo e
de Jurisprudéncia, Coimbra, ano 137. n. 3949. mar./abr. 2008.

20 Trata-se do crime de intervencdes e tratamentos médicos-cir(rgicos arbitrarios, inexistente no
ordenamento penal brasileiro (vide cap. 4.7, infra). No Brasil, seguindo o raciocinio do autor portugués,
seria possivel cogitar, em algumas hipoteses, da incidéncia do genérico crime de constrangimento ilegal,
previsto no art.146 do Cédigo Penal (vide cap. 3.2, infra).

201 ROXIN, Claus. A apreciacéo juridico-penal da eutanasia. In: ROXIN, Claus. Estudos de direito penal.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 189-235.

22 DIEZ RIPOLLES, José Luis. Eutanasia y derecho. Eguzkilore: Cuaderno del Instituto Vasco de
Criminologia, San Sebastian, n. 9, p. 113-139, dez. 1995.; p. 130.; DIEZ RIPOLLES, José Luis; GRACIA
MARTIN, Luis. Delitos contra bienes juridicos fundamentales: vida humana independiente y libertad.
Valencia: Tirant lo Blanch, 1993. p. 258-267.
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cessa-se 0 dever de garante, que, na realidade, transforma-se em dever constitucional de
assegurar uma morte digna. O autor chega, inclusive, a admitir, nessas situacoes, a
impunidade da morte a pedido por comportamento ativo, com a incidéncia da causa de

justificacdo do estado de necessidade.

Angel Torio Lopez, também na Espanha, afirma que o médico ndo pode ser
obrigado a prosseguir com um tratamento artificial ad infinitum, sendo a sua interrupgéo,
de acordo com os critérios técnicos e deontologicos, conduta adequada ao ordenamento
juridico®®,

No ambito italiano, Ferrando Mantovani?®* também defende a impunidade do
“deixar morrer”, diante da recusa da cura por parte do paciente. Salienta que tal recusa faz
cessar 0 dever juridico do médico e, portanto, a ele ndo pode ser atribuida nenhuma
omissdo juridicamente relevante. Gladio Gemma®®, também na Italia, acrescenta que a
versdo que restringe o direito a dispor da prépria vida a casos de intenso sofrimento e
privacdo de qualidade é absolutamente dominante na cultura e na opinido comum daqueles
favoraveis a possibilidade de morte antecipada, o que deve justificar o exercicio desse

direito, ainda que de forma apenas excepcional.

Em linha semelhante, outros autores, como Gisele Mendes de Carvalho®®,
defendem uma consideracdo valorativa da vida, contrdria a concep¢do puramente
ontoldgica ou como mera realidade fisico-bioldgica, e, assim, afirmam a existéncia de um
principio da qualidade de vida, fundado no valor constitucional da dignidade humana e da
proibicdo de tratamentos desumanos e degradantes. A vida néo seria, dessa forma, um bem
juridico excluido, a priori, de toda ponderacdo com outros interesses. A imposicao de um
tratamento médico sem perspectivas reais e objetivamente determinaveis de seguir vivendo
seria, pois, um exemplo de violacdo a este principio da qualidade de vida. Assim, a
autora, embora defenda a criminalizacdo dos atos comissivos de participacdo em suicidio e

homicidio a pedido justificada pelos riscos de abusos?”’, sustenta a possibilidade de

203 TORIO LOPEZ, Angel. Reflexion critica sobre el problema de la eutanasia. Estudios Penales y
Criminoldgicos, Santiago de Compostela, n. 14, p. 217-245, 1991. p. 235-238.

204 MANTOVANI, Ferrando. Aspectos juridicos da eutanasia. Fasciculos de Ciéncias Penais, Porto Alegre,
v. 4,n. 4, p. 32-53, out./dez. 1991. p. 42.

205 GEMMA, Gladio. Liberta Costituzionale di porre fine alla aropriavita e resistenza al suo riconoscimento.
AFDUDC, Corufia, n. 13, p. 283-299, 2009. p. 288/289.

206 Gisele 195/200. CARVALHO, Gisele Mendes de. Direito de morrer e Direito Penal: a propésito da
Resolucdo n® 1.805/2006 do CFM e o novo Cadigo de Etica Médica. In: Bruno Queiroz Oliveira; Nestor
Eduardo Araruna Santiago. (Org.). Direito Penal no Século XXI: desafios e perspectivas. Florianopolis:
Conceito Editorial, 2012. p. 203-224.

207 Vide cap. 2.1.5, supra.
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construcao de algumas “solucdes excepcionais” quando, além da comprovacdo da vontade
do titular do bem juridico, estdo presentes motivos e razfes objetivamente razoaveis ou

legitimos, o que ocorre com frequéncia no contexto da eutanasia®®.

Expostos o0s principais argumentos do debate em torno do direito a livre
disponibilidade da vida humana, passa-se, agora, a analise de como a legislacdo penal,
brasileira e estrangeira, trata a matéria, 0 que permitird avaliar em que medida tais

argumentos foram ou ndo incorporados por cada sistema penal.

28 CARVALHO, Gisele Mendes de. Suicidio, eutanasia y Derecho Penal: estudio del art.143 del Cédigo
Penal espafiol y propuesta de lege ferenda. Granada: Comares, 2009. p. 212-221.
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3 EUTANASIA NO ORDENAMENTO JURIDICO-PENAL
BRASILEIRO

3.1 HISTORICO

A historia do programa de criminalizacdo brasileiro € marcada, entre outros
elementos, por forte influéncia de preceitos religiosos, de concepgdes morais e de posturas
paternalistas, o que é evidenciado desde as normas penais das Ordenacdes Filipinas,
passando pelos Codigos Criminais de 1830 e de 1890 e, finalmente, chegando ao Codigo
Penal de 1940, ainda vigente, somando-se sempre, claro, o enorme rol de crimes previstos

em leis extravagantes®®,

Pode-se dizer que o Estado brasileiro, de uma forma geral, sempre se utilizou do
aparato repressivo penal para impor os valores e interesses das classes politicas e sociais
dominantes, independentemente de seu carater eminentemente religioso ou moral, cenario
que, aparentemente, vem sendo lentamente modificado no sistema pds-Constituicdo
Federal de 1988.

Importa dizer, inicialmente, que, embora com repercussdes de variadas naturezas,
sobretudo no campo moral, social e religioso, o suicidio — entendido, em uma perspectiva
tradicional, como ato de causacdo da propria morte, sem qualquer participacdo de terceiros
- nunca foi considerado crime no Brasil, por razbes predominantemente de politica

criminal, sendo, todavia, tradicionalmente, considerado um ilicito civil?°,

No que se refere as demais formas de eutanasia, historicamente, no plano
legislativo penal, até mesmo seguindo o panorama internacional e, ainda, fiel aos padroes
religiosos e morais dominantes, sempre houve consenso acerca da absoluta

indisponibilidade da vida humana por seu titular, o que acarretou a inabalavel

209 Cf. ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo. Direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2003.
v. 1. p. 411-488.; PIERANGELI, José Henrique. Cadigos penais do Brasil: evolucéo historica. 2. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.; REALE JUNIOR, Miguel. Paternalismo no Brasil. Revista
Brasileira de Filosofia, Sdo Paulo, n. 227, p. 287-319, 2007.; TOLEDO, Francisco de Assis. Principios
basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 55-78.

210 vide. Cap. 2.1, supra.
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criminalizagdo — possivelmente muito mais primaria do que secundaria?’! - de todos os

atos contrarios a vida, mesmo que a pedido ou com o consentimento de seu titular.

No periodo colonial, em que coexistia um sistema penal doméstico senhorial e um
sistema regido pelas ordenagbes portuguesas®? — com destaque para o Livro V das
Ordenagdes Filipinas, ndo havia qualquer distincdo entre as espécies de lesdes a vida,
sendo prevista a criminalizagéo, indistintamente, de qualquer pessoa que matar outra
(Livro V, Titulo XXXV).

O Cddigo Criminal de 1830, do periodo imperial brasileiro, p6s-independéncia do
Brasil, trouxe, sob a influéncia do Codigo da Luisiana de 1822, de Livigston?'® pela
primeira vez, em seu art.196, a criminalizacdo da pratica de auxilio ao suicidio,

excepcionando-se a regra de que ndo ha participacdo punivel em fato ndo criminoso.

Art. 196: Ajudar alguém a suicidar-se, ou fornecer-lhe meios para esse
fim com conhecimento de causa:
Penas — de prisdo por dous a seis annos.

Percebe-se, pela leitura do tipo penal, a criminalizagdo da contribuicdo material ao
suicidio, seja na forma direta (“ajudar alguém”), seja de modo indireto (“fornecer-lhe

meios para esse fim com conhecimento de causa”), com pena de prisdo de 2 a 6 anos.

O homicidio a pedido ou consentido, ou seja, aquele em que, de acordo com a
concep¢do dominante, o Ultimo ato de execucdo € realizado pelo terceiro,
independentemente dos motivos ou do contexto, seria punido como crime de homicidio,

com a previsao de penas de morte ou de prisdo perpétua (art.192 e 193).

Importante mencionar que tanto o crime de homicidio quanto o de participacdo em
suicidio estdo inseridos no mesmo capitulo I (“Dos crimes contra a seguranca da pessoa, €

vida”) e na mesma sec¢do [ (“Homicidio™).

Vale lembrar, outrossim, que o Codigo de 1830 foi editado por determinagdo

expressa da Constituicdo de 1824, em época marcada pela contradicdo entre liberalismo e

211 Vide cap. 5.1, infra.Sobre a distingdo dos conceitos, cf. ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo.
Direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2003. v. 1. p. 43 et seq.

212 ZAFFARONI, Eugenio Radl; BATISTA, Nilo. Direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2003. v.
1. p. 411 et seq.

213 FRAGOSO, Heleno Claudio. Provocacdo ou auxilio ao suicidio. Revista de Direito Penal, Rio de Janeiro,
n. 11/12, p. 35-47, jul./dez. 1973.
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escravidao. O texto constitucional, apos todas as disposi¢Ges referentes a organizacado dos
poderes do Império, com a criagdo do Poder Moderador e, inclusive, com a adoc¢éo oficial
da religido catolica (art.5°), previu, em seu art.179, os direitos civis e politicos dos
cidaddos, dentre os quais se encontravam direitos como a liberdade individual e a
presuncdo de inocéncia, ndo havendo qualquer referéncia especifica a protecdo da vida

humana.

O Cddigo Penal de 1890, por sua vez, que vigorou no periodo marcado pelo
fendmeno do coronelismo, no mesmo Titulo X (“Do crime contra a seguranca de pessoa e
vida”), trouxe as figuras estudadas no Capitulo I (“Do homicidio”) e no Capitulo III (“Do
suicidio™).

O crime de participacdo em suicidio apresentava a seguinte redacao:

Art. 299. Induzir, ou ajudar alguem a suicidar-se, ou para esse fim
fornecer-lhe meios, com conhecimento de causa:
Pena - de prisdo cellular por dous a quatro annos.

Como se observa, foi acrescentada ao tipo a conduta de induzir alguém ao suicidio,

com a extensdo da criminalizacdo também a contribuicdo ndo material ao suicidio.

Chama a atencdo, tendo em vista 0 objeto do presente estudo, a redacdo do art.26,
“c”, do Codigo®, que afasta expressamente a possibilidade de consideragdo do
consentimento do ofendido para qualquer crime, ressalvados aqueles cuja acdo penal deva

ser promovida pelo proprio ofendido.

Desta vez, porém, o Caodigo Penal - em que pese tenha sucedido o movimento de
proclamacdo da republica - antecedeu a Constituicdo, que teve a sua primeira versao do
periodo republicano em 1891. Da mesma forma que o texto constitucional anterior, apos
longos dispositivos de regéncia da organizacdo do Estado, hd um item de declaracéo de
direitos (art.72), que traz novidades como o direito a mais plena defesa e ao habeas corpus.
Proclama-se a liberdade individual e abole-se a pena de morte, sem, contudo, qualquer

remissdo especial a vida humana.

214 «Art, 26. Ndo dirimem nem excluem a intengdo criminosa: [...]. ¢) o consentimento do ofendido, menos
Nos casos em que a lei so a ele permite a agdo criminal.”
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Em linhas gerais, este é o historico do tratamento legislativo penal da eutanésia no
Brasil até a elaboracdo do Codigo Penal de 1940, sendo a prética ora criminalizada com as
altas penas do homicidio, ora criminalizada como participacdo em suicidio, com pena
substancialmente inferior. Em todo o periodo, ndo se questionou, ao menos no plano
legislativo penal, a absoluta indisponibilidade da vida e a consequente irrelevancia do

consentimento para a excluséo do crime contra a vida.

3.2 0 CODIGO PENAL DE 1940

O Cddigo Penal brasileiro de 1940, cuja Parte Especial é ainda vigente, foi
elaborado no ambito de um governo ditatorial e imposto por Decreto-lei expedido pelo
Presidente da Republica, Getulio Vargas, com o Parlamento Nacional fechado. A mais
importante fonte de inspiracdo foi o Cddigo Penal italiano de 1930, conhecido como o
Codigo Rocco, reconhecidamente fascista?!®.

Naquele momento, vigorava a Constituicdo de 1937, fruto de um golpe de
Estado?'®, de carater extremamente autoritario, também outorgada pelo Presidente da
Republica, sob a bandeira da defesa da paz, da seguranca e do bem estar do povo e
apresentada como remédio radical e permanente contra a crescente infiltragdo
comunista?’. A supressdo de direitos individuais foi um de seus tracos mais marcantes,
incluindo o retorno da pena de morte para diversos crimes, dentre eles, o homicidio
(art.122, n.° 13, ).

A semelhanca da Italia, onde até hoje a Constituicio de 1948 convive com o

Codigo Rocco de 1930, pode-se dizer que o Brasil vivencia um verdadeiro “dualismo

215 Cf. MARINUCCI, Giorgio; DOLCINI, Emilio. Manuale di diritto penale. 3. ed. Milano: Giuffre, 2009. p.
20 et seq.; PALAZZO, Francesco. Direito penal e Constituicdo na experiéncia italiana. Revista Portuguesa
de Ciéncia Criminal, Coimbra, v. 9, n. 1, p. 31 et seq. jan./mar. 1999.

216 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 7. ed. Séo
Paulo: Saraiva: 2012. p. 112-113.

217 “A Carta de 1937 ndo teve, porém, aplicagdo regular. Muitos de seus dispositivos permaneceram letra
morta. Houve ditadura pura e simples, com todo o Poder Executivo e Legislativo concentrado nas méos
do Presidente da Republica, que legislava por via de decretos-leis que ele préprio depois aplicava, como
orgdo do Executivo”. (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2004. p. 83)
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antindmico”, em que os valores autoritdrios e moralistas do Codigo Penal de 1940 se

confrontam com os valores liberais e democraticos da Constituicdo de 198828,

No caso brasileiro, deve-se ressalvar, todavia, a reforma da Parte Geral de 1984 -
operada, pois, anteriormente a Constituicdo de 1988 - e as diversas alteracbes pontuais
operadas na Parte Especial ao longo destas varias décadas, isso sem falar no enorme
nimero de leis penais extravagantes, editadas principalmente a partir da década de 1990%°.

No ambito deste trabalho, interessa salientar que o bem juridico vida permaneceu
com seu carater de absoluta indisponibilidade, sendo a morte consentida com a
participagdo de terceiro criminalizada como homicidio ou como participa¢do em suicidio,
havendo, também, a possiblidade de criminalizagdo como omissdo de socorro, destacando-
se, ainda, a previsdo de excludentes para o crime de constrangimento ilegal, conforme se

vera detalhadamente abaixo.

Na realidade, a simples exposicdo a perigo da vida alheia, ainda que com o
consentimento do titular do bem juridico, ja é criminalizada pelo Codigo de 1940, na

Capitulo denominado “Da periclita¢do da vida e da satde”:

Perigo para a vida ou satde de outrem

Art. 132 - Expor a vida ou a salde de outrem a perigo direto e iminente:
Pena - detencdo, de trés meses a um ano, se o fato ndo constitui crime
mais grave.

Analisando este tipo penal Luiz Regis Prado, ap6s afirmar que o bem juridico
objeto de tutela ¢ a vida ¢ a saide humana, aduz que “0 consentimento do sujeito passivo
guanto a situacdo de perigo é irrelevante, posto que o bem juridico tutelado €

indisponivel”?%,

218 Acerca da experiéncia italiana, cf. PALAZZO, Francesco. Valores constitucionais e direito penal. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1989. p. 31 et seq. O autor chega a afirmar que essa coexisténcia entre
duas fontes antindmicas tem algo de paradoxal, sobretudo tendo em consideracdo a sua ja longuissima
duracéo.

219 Decrevendo o cendrio de caos na legislagdo penal brasileira, com o fendmeno da “descodificacio”, cf.
GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. Teoria geral da parte especial do direito penal. Sdo Paulo:
Atlas, 2014. p. 139-145. Cf., ainda, acerca deste fendmeno: FERRAJOLI, Luigi. Democracia y
garantismo. 2. ed. Madrid: Trotta, 2010. p. 220-233.; SALES, Sheila Jorge Selim de. Escritos de direito
penal. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 3-44.; BIANCHINI, Alice. GOMES, Luiz Flavio. O
direito penal na era da globalizagdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 68-72, 121-126.

220 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. v.
2.p. 179.
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Vale destacar que figura do consentimento do ofendido sequer mereceu previsao
legal, ao contrario do que ocorreu com o proprio Codigo italiano (art.50) %! e com outros
Codigos mais modernos???2. No Brasil, sem grandes questionamentos, tal instituto vem
sendo tratado majoritariamente pela doutrina e pela jurisprudéncia como causa supra ou
extralegal de exclusdo de ilicitude, com a elaboracédo e aplicacdo de rigidos requisitos para

0 seu reconhecimento???,

Neste ponto, importante recordar a importante licdo de Bernardo del Rosal Blasco,
para quem uma das questdes onde mais se aflora a ideologia de um Codigo Penal é a

relativa a eficacia do consentimento do titular do bem juridico??.

3.2.1 Eutanasia como homicidio

A eutanésia, aqui entendida como toda morte como concretizacdo da vontade livre
e consciente do titular do bem juridico, quando envolve a participacao de terceiro, &, como
regra, prevista como crime de homicidio, figura do art.121 do Codigo Penal de 1940,
inserida logo no Titulo I (Dos crimes contra a pessoa), Capitulo I (Dos crimes contra a

vida), da Parte Especial.

O entendimento de que a vida humana néo estd sob o dominio de seu titular, sendo
bem juridico indisponivel com base nos varios argumentos ja elencados??®, afasta, por
completo, qualquer possibilidade de consideracdo do consentimento para a exclusdo do

crime.

221 Vide cap. 4.6, infra.

222 Cf., p.ex., Codigos Penais da Alemanha, Espanha, Portugal, Colémbia e Peru (vide cap. 4.4, 4.5, 4.7, 4.10
e 4.11, infra). José Henrique Pierangeli informa que o consentimento estava previsto no art.14 do Projeto
Alcantara Machado, tendo sido excluido pela Comissdo Revisora do Cddigo de 1940 por entende-lo
supérfluo. (O Consentimento do Ofendido. p. 92-93). No mesmo sentido, REALE JUNIOR, Miguel.
InstituicBes de Direito Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 173.

223 Miguel Reale Junior, p.ex., entende que “o ato de disposicio do titular do bem s6 pode tornar sem objeto a
acao delituosa em hipdteses raras, quando acima do interesse de protecdo hd um interesse de que a agdo
delituosa se realize para atender a um outro interessse seu.” (REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes de
Direito Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 173) Cf., ainda PIERANGELLI, José Henrique. O
consentimento do ofendido: na teoria do delito. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.; TOLEDO,
Francisco de Assis. Principios béasicos de direito penal. 5. ed. Séo Paulo: Saraiva, 1994. p. 171-173, 214-
215.

224 ROSAL BLASCO, Bernardo del. EI homicidio y sus formas en el Cadigo Penal de 1995. In: CEREZO
MIR, José et al. El nuevo Codigo Penal: presupuestos y fundamentos: libro homenaje al professor doctor
Don Angel Torio L6opez. Granada: Comares, 1999. p. 675-697.

225 Vide Cap. 2.1, supra.
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Assim, como regra, a conduta de causar a morte de alguém € criminalizada
indistintamente como homicidio, mesmo se praticada a pedido ou com o consentimento do

titular do bem juridico (homicidio a pedido ou consentido).

3.2.2 Eutanasia como homicidio com pena reduzida

A Parte Especial do Cddigo Penal de 1940 estabeleceu, pela primeira vez no
cenario juridico brasileiro, uma causa especial de diminuicdo de pena ao crime de

homicidio impelido por motivo de relevante valor moral ou social:

Assim dispde o seu art.121, § 1°:

Homicidio simples

Art. 121. Matar alguém:

Pena - recluséo, de seis a vinte anos.

Caso de diminuigdo de pena

8§ 1° Se 0 agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor
social ou moral, ou sob o dominio de violenta emocdo, logo em seguida a
injusta provocagdo da vitima, 0 juiz pode reduzir a pena de um sexto a

um terco.
(grifo nosso)

A Exposicdo de Motivos do Cadigo tenta esclarecer o conteudo desta clausula:

39. Ao lado do homicidio com pena especialmente agravada, cuida o
projeto do homicidio com pena especialmente atenuada, isto é, o
homicidio praticado "por motivo de relevante valor social, ou moral", ou
"sob o dominio de emocdo violenta, logo em seguida a injusta
provocacao da vitima". Por "motivo de relevante valor social ou moral”,
0 projeto entende significar 0 motivo que, em si mesmo, é aprovado pela
moral pratica, como, por exemplo, a compaixdo ante o irremediavel
sofrimento da vitima (caso do homicidio eutanésico), a indignacéo contra
um traidor da patria, etc..

(grifo nosso)

Como se observa, de acordo com o texto da Exposicdo de Motivos, um motivo de

“relevante valor moral ou social” seria aquele aprovado pela “moral pratica”, sendo
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exemplo aquele praticado “ante irremedidvel sofrimento da vitima”, classificando-se este

como “homicidio eutanasico”.

Costuma-se, porém, distinguir os atos praticados por relevante valor social
daqueles praticados por relevante valor moral®?®. Os primeiros estariam ligados a
interesses ou fins da vida coletiva e 0s exemplos classicos sdo a indignacdo contra um
traidor da péatria — apontado pela Exposicdo de Motivos — e a eliminagdo de um perigoso
bandido para que se assegure a tranquilidade da comunidade. Os segundos, diversamente,
estariam relacionados a interesses privados, particulares, do proprio agente criminoso, e 0s
exemplos mais citados sdo 0 do pai que mata o estuprador da filha??’ e o do homicidio
praticado para livrar o doente irrecuperdvel de tormentosos sofrimentos, chamado de
homicidio eutanasico pela Exposic¢do de Motivos do Cédigo.

Sobre o tema, Nelson Hungria®?®

, apOs consignar que os motivos determinantes
constituem a pedra de toque de qualquer crime, afirma que o valor social ou moral do
motivo € de ser apreciado de acordo com a ética-social geral ou senso comum, e nao
segundo a opinido ou ponto de vista do agente.

229 230

Segundo Paulo José da Costa Junior=<® e Joseé Frederico Marques-", motivos de
relevante valor moral ou social sdo aqueles aprovados pela consciéncia ética de um povo

em um dado momento historico.

Luiz Regis Prado?! acentua que relevante valor moral ¢ aquele cujo contetido
revela-se em conformidade com os principios éticos dominantes em determinada
sociedade, sendo os motivos nobres ou altruisticos merecedores de indulgéncia. Salienta
que a afericdo da presenca destes motivos deve ser balizada por critérios de natureza
objetiva, de acordo com aquilo que a moral média reputa digno de condescendéncia.

Cezar Roberto Bitencourt?®? lembra que a acdo continua punivel, mas com
reprovabilidade mitigada, na medida em que diminui o seu contraste com as exigéncias

ético-juridicas da consciéncia comum. Também para este autor, a relevancia social ou

26 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. v. 2. p. 67.;
BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 2. p. 57.

227 COSTA JUNIOR, Paulo José da Costa. Curso de Direito Penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 357.

228 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1942. v. 5 Art.121 a 136. p.
111-114.

229 COSTA JUNIOR, Paulo José da Costa. Curso de Direito Penal. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 357.

230 MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal. v. 4. Saraiva: S&o Paulo, 1961. p. 90.

231 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 7. ed. rev. atual. e ampl. Séo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. v. 2. p. 68.

232 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 2. p. 57-59.



85

moral da acdo € determinada pela escala de valores em que se estrutura a sociedade, e ndo
conforme o entendimento pessoal do agente.

Magalhies Noronha??

salienta que o Cddigo nao aceita a eutanasia, mas ndo vai ao
rigor de ndo lhe conceder o privilégio do relevante valor moral, provada a auséncia de

egoismo do matador e 0 mével piedoso ou compassivo.

Mesmo sem referéncia a dignidade humana, todos os autores sdo unanimes em
apontar — em consonancia com a Exposi¢do de Motivos e sem qualquer abalo ao carater
indisponivel do bem juridico vida — que o homicidio praticado para abreviar irremediavel

sofrimento da vitima enquadra-se nas disposicOes do art.121, §1°, do Codigo Penal.

Observa-se, por oportuno, que a redagéo legal ndo faz qualquer referéncia a pedido
ou consentimento da vitima, o que, em principio, abre a possibilidade para a aplicacdo da
causa de diminuicdo de pena mesmo em caso de atuacdo sem o0 consentimento ou

contrariamente a vontade do titular do bem juridico.

3.2.3 Eutanasia como homicidio omissivo improprio

O Cddigo Penal brasileiro traz, em seu art.13, 8 2° uma norma genérica de
extensdo de responsabilidade penal pela omissdo impropria (crime comissivo por omissao),
com a previsdo da conhecida figura do garante ou do garantidor?*, que se omite diante do
dever legal e da possibilidade de agir para evitar o resultado previsto em qualquer tipo

penal da legislacdo nacional®3®:

Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é
imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a agdo ou omissdo
sem a qual o resultado ndo teria ocorrido.

[.]

233 NORONHA, Edgar Magalhdes. Direito Penal. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1965. v. 2. p. 26.

234 «QOs garantes ou garantidores sio um grupo restrito de agentes escolhidos pelo legislador que t&ém uma
‘especial relagdo de protecdo’ com bens juridicos alheios, devendo garantir a ndo ocorréncia de um
resultado que os lese ou os ponha em perigo.” (SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Direito Penal
Médico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 34)

235 para um estudo aprofundado e critico dos crimes omissivos, cf. TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes
omissivos. S&0 Paulo: Marcial Pons, 2012.; SILVA SANCHEZ, Jesis Maria. EI delito de
omision: concepto y sistema. Barcelona: Bosch, 1986. PASCHOAL, Janaina Concei¢do. Ingeréncia
indevida: os crimes comissivos por omissdo e o controle da punicdo do ndo fazer. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2011.
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§ 2° - A omissdo € penalmente relevante quando o omitente devia e podia
agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;

C) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do
resultado.

Como se observa, s6 ha que se falar em relevancia penal da omissdo quando estao
presentes, simultaneamente, dois elementos: o dever especial de agir, advindo de uma das
fontes previstas nas alineas “a”, “b” e “c”; a possibilidade real de agir para evitar o
resultado lesivo previsto no tipo penal. Nas palavras de Miguel Reale Junior, o “dever de
agir” e o “poder de agir” sdo, portanto, dados tipificadores, elementos normativos do tipo

comissivo por omissao?.

Dessa forma, ao menos em uma primeira analise, por exemplo, o0 médico ou o
parente?®’ que deixa de empreender todas as medidas possiveis para salvar a vida de
determinada pessoa, ainda que com o seu consentimento plenamente valido, incorre no
crime de homicidio por forca da combinacdo do art.121 com o art.13, § 2°, “a” ou “b”,
ambos do Cédigo Penal, com a possibilidade, inclusive, de aplicacdo da causa de

diminuicdo de pena prevista no §1° do mesmo art.1212%,

3.2.4 Eutanasia como participacéo em suicidio

No mesmo Capitulo | (Dos crimes contra a pessoa) do Titulo | (Dos crimes contra a
vida), o Codigo penal traz, em sem art.122, o crime de induzimento, instiga¢do ou auxilio a

suicidio, com a seguinte redacdo:

Art. 122 - Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou prestar-lhe auxilio
para que o faca:

238 REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes de Direito Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 263.

237 Cezar Roberto Bitencourt aponta que ha um dever legal de assisténcia, p.ex., entre cdnjuges e entre pais e
filhos, sendo que o médico tem uma especial funcdo de garantir a ndo-superveniéncia de um resultado
lesivo. (BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. v.1. p.
222)

238 Como visto, ha quem defenda, muitas vezes com o recurso a dignidade humana, o desaparecimento deste
dever de atuacdo em circunstancias especiais de enfermidade incurdvel com intenso sofrimento,
apoiando-se, inclusive, em Resolugdes do Conselho Federal de Medicina. Cf. cap. 2.3, supra.
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Pena - reclusdo, de dois a seis anos, se 0 suicidio se consuma; ou
reclusdo, de um a trés anos, se da tentativa de suicidio resulta lesdao
corporal de natureza grave.

Paragrafo unico - A pena é duplicada:

Aumento de pena

I - se o crime é praticado por motivo egoistico;

Il - se a vitima é menor ou tem diminuida, por qualquer causa, a
capacidade de resisténcia.

Criminaliza-se, portanto, tanto a participacdo — por qualquer motivo, nao
necessariamente de relevante valor social ou moral - imaterial ou psiquica quanto a
participacdo material em ato suicida. De forma simplificada, entende-se que induzir é fazer
nascer a vontade, instigar € incentivar a vontade preexistente e auxiliar é fornecer meios

materiais para que o ato se concretize?3,

Deve-se destacar, também, a existéncia de causas de duplicacdo de pena ligadas a
pratica do crime por motivo egoistico, contra menores de 18 anos ou contra alguém que,

por qualquer motivo, tem diminuida a sua capacidade de resisténcia.

Ressalte-se, todavia, que, pela leitura do preceito secundario do tipo, s6 ha
cominacdo de pena para as situagdes nas quais o0 ato resulta em morte ou leséo corporal de

natureza grave.

O bem juridico apontado como objeto do delito permanece sendo a vida humana,
mas que, seguindo a distin¢do tradicional, ao contrario do homicidio, é alvo de lesdo

diretamente pelo proprio titular do bem juridico.

Analisando o tipo penal em questdo, José Frederico Marques®®® aduz que, por
considerar o suicidio um ato ilicito, incrimina o legislador os atos de cooperacao, ajuda e
incitamento desse atentado contra a vida, sendo o praticante destes atos verdadeiramente
autor de homicidio, pois que serve do proprio corpo do titular do bem juridico vida para

cometer tal crime.

Segundo Luiz Regis Prado®*!, a protecio da vida humana, bem juridico de

incontestavel magnitude, justifica a previsdo insculpida no art.122 do Cédigo Penal.

2% Cf. PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. v. 2. p. 82-83.

240 MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal. v. 4. Saraiva: Sdo Paulo, 1961. p. 122-123.

241 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 7. ed. rev. atual. e ampl. Séo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. v. 2. p. 83
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Na mesma linha, Cezar Roberto Bitencourt?*? afirma a participagdo na conduta
atipica de matar-se ndo poderia ser penalmente punivel, uma vez que, segundo a teoria da
assessoriedade limitada, adotada pelo ordenamento juridico brasileiro, a punibilidade da
participacdo em sentido estrito, que é uma atividade secundaria, exige que a conduta
principal seja tipica e antijuridica. N&o obstante, considerando a importancia fundamental
da vida humana, as legislagbes modernas passaram a prever uma figura sui generis de
crime, quando alguém, de alguma forma, concorrer para a realizacdo do suicidio. Salienta,
ainda, que o suicidio é ato ilicito e ndo é um indiferente para o Direito Penal, sendo
acertada a opcdo do legislador brasileiro de punir toda e qualquer participacdo em suicidio,
para que seja reforcada a protecdo da vida humana ante a dificuldade e inocuidade em

punir o préprio ato de suicidio.

Dessa forma, em uma leitura preliminar, seguindo o critério dominante de
diferenciacdo, quando a morte consentida com participagdo de terceiro ocorre por agéo
deste terceiro, tem-se o crime de homicidio, e, quando ocorre por agdo do préprio titular do

bem juridico, tem-se o crime de participagdo em suicidio*3.

Julio Fabbrini Mirabete ilustra com precisdo esse critério dominante de
diferenciacdo entre homicidio a pedido e participacdo em suicidio, praticamente

inquestiondvel no cenério juridico brasileiro:

E possivel que a conduta do agente que pretende auxiliar o suicida acabe
caracterizando um homicidio consentido. Ha auxilio a suicidio quando o
ato consumativo da morte for praticado pela propria vitima; ha homicidio
tipico quando o agente pratica ou colabora diretamente no préprio ato
executivo do suicidio. Respondera nos termos do art.121 aquele que puxa
a corda ou a cardeira para o enforcamento, segura o punhal contra o qual
a vitima se projeta etc.?*

Interessante observar que, ao contrario do que ocorre com o crime de homicidio,
nao ha a previsao de uma participacao “piedosa” em suicidio, quando se estd diante de uma

situacdo enfermidade incuravel com intenso sofrimento.

242 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 2. p. 114.

243 Para uma critica a tal distingdo, cf. cap. 7.4, infra.

244 MIRABETE, Jalio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 23. ed. Séo Paulo: Atlas, 2005. v. 2. p. 84. No
mesmo sentido, p.ex.. SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Direito Penal Médico. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 75.
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Por outro lado, existe a previsdo, no paragrafo Unico do dispositivo, de causas
especiais de aumento de pena, para o ato praticado por motivo egoistico ou para a hipdtese

de vitima menor ou com capacidade de resisténcia diminuida.

3.2.5 Eutanasia como crime de omissao de socorro

Existe, ainda, a possibilidade de que uma atuacdo (em sentido lato) em morte alheia
desejada seja enquadrada como crime de omissdo de socorro, o qual, na forma de um

genérico tipo omissivo proprio, possui a seguinte descricdo tipica:

Omisséo de socorro

Art. 135 - Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco
pessoal, & crianca abandonada ou extraviada, ou & pessoa invalida ou
ferida, ao desamparo ou em grave e iminente perigo; ou ndo pedir, nesses
casos, 0 socorro da autoridade publica:

Pena - detencdo, de um a seis meses, ou multa.

Paragrafo Unico - A pena é aumentada de metade, se da omissao resulta
lesdo corporal de natureza grave, e triplicada, se resulta a morte.

Imagine-se, por exemplo, uma pessoa — que ndo é garantidora, na forma do art.13,
82° do Codigo Penal - que, por mero acaso, presencia um mergulho suicida em um rio ou

um individuo sobre o parapeito de uma janela no alto de um edificio.

O dever geral de solidariedade ou de assisténcia, que fundamenta este tipo penal®*®,
ordena a atuacao para afastar o perigo grave e iminente, quando possivel fazé-lo sem risco
pessoal, ou a busca por socorro da autoridade publica, sob pena de cometimento do crime
de omisséo de socorro. Trata-se de crime de perigo, que se consuma independentemente da

ocorréncia de qualquer resultado lesivo®*®.

245 Apontando a solidariedade como valor tutelado, cf., p.ex., REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes de
Direito Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 261.; REALE JUNIOR, Miguel. Omisséo de
socorro. In: REALE JUNIOR, Miguel. (Coord.). Direito penal: jurisprudéncia em debate: crimes contra a
pessoa. Rio de Janeiro: GZ, 2011. v. 1, p. 136. PASCHOAL, Janaina Conceicdo. Ingeréncia indevida: os
crimes comissivos por omissdo e o controle da puni¢do do ndo fazer. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2011. p. 66-70.

246 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. v.
2.p. 210; NORONHA, Edgar Magalhdes. Direito Penal. 10. ed. S8o Paulo: Saraiva, 1975. v. 2. p. 94.
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Vale lembrar, neste ponto, que a construcdo de uma sociedade solidaria constitui
um dos objetivos fundamentais da RepuUblica Federativa do Brasil estabelecidos pela
Constituicao de 1988 (art.3°, I).

Magalhdes Noronha, apo6s afirmar que o crime em questdo objetiva estabelecer a
mUtua assisténcia que deve existir em uma sociedade civilizada, acrescenta que a recusa ao
socorro do sujeito passivo ndo exime o sujeito ativo, pois trata-se de bem-interesse

irrenunciavel?*’,

Julio Fabbrini Mirabete, a seu turno, ressalta que o dever moral de solidariedade
humana de amparar aqueles que necessitam de socorro é convertido em dever legal pela
regra do art.135, sendo que ndo desfigura o crime a circunstancia de nao consentir a vitima

em ser socorrida2*,

Na mesma linha, Luiz Regis Prado, reafirmando a indisponibilidade dos bens
juridicos vida e salde da pessoa humana, destaca que o delito se consuma ainda que a

vitima recuse ou dispense a assisténcia oferecida®4°,

Dessa forma, ao menos em principio, uma pessoa - que nao ostente a condicdo de
garante — que deixe de intervir em qualquer ato alheio direcionado a por fim a prépria vida,

incorre no crime previsto no art.135 do Cadigo Penal brasileiro.

3.2.6 Eutanasia e excludentes do crime de contrangimento ilegal

Diretamente relacionada a eutandsia, encontra-se a previsao de duas excludentes do
crime de constrangimento ilegal, tipo inserido no Titulo | (Dos crimes contra a pessoa),
Capitulo VI (Dos crimes contra a liberdade individual), Secdo | (Dos crimes contra a

liberdade pessoal), da Parte Especial do Cddigo Penal:

Constrangimento ilegal
Art. 146 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou
depois de lhe haver reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de

247 NORONHA, Edgar Magalhdes. Direito Penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1975. v. 2. p. 93-97.

248 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 23. ed. S&o Paulo: Atlas, 2005. v. 2. p. 136-138

249 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. v.
2. p. 205. No mesmo sentido: BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 3. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2003. v. 2. p. 294.
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resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela nédo
manda:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ou multa.

[...]

8§ 3° - Néo se compreendem na disposicao deste artigo:

| - a intervencdo médica ou cirdrgica, sem 0 consentimento do paciente
ou de seu representante legal, se justificada por iminente perigo de vida;
Il - a coacdo exercida para impedir suicidio.

(grifo nosso)

Cuida-se de tipo penal que tem como bem juridico o direito fundamental a
liberdade de acdo e de autodeterminacdo (art.5°, caput, e inciso Il, da Constitui¢do
Federal), com a criminalizacdo das condutas ofensivas a liberdade individual praticadas

com violéncia ou grave ameaca, ou com reducdo da capacidade de resisténcia.

De acordo com a Exposicdo de Motivos da Parte Especial, “é expressamente
declarado que ndo constituem o crime em questdo o ‘tratamento médico arbitrario’, se
Justificado por iminente perigo de vida, e a ‘coagdo exercida para impedir suicidio™ (n°

51).

A primeira causa de exclusdo do crime refere-se a “intervencdo médica ou
cirargica, sem o consentimento do paciente ou de seu representante legal, se justificada
por iminente perigo de vida”. Como se observa, a redacdo legal parece ndo deixar
absolutamente claro se o iminente perigo de vida sempre autoriza a intervengdo ou se
somente a autoriza caso nao haja tempo e condi¢des habeis para se buscar o consentimento

do titular do bem juridico ou de seu representante.

Sobre este ponto, Julio Fabbrini Mirabete®® parece entender aplicavel esta
excludente ainda que a atuacdo médica se dé contrariamente a vontade do paciente, pelo
que aduz ser o tratamento médico arbitrario um caso de estado de necessidade em que se
viola a liberdade individual para salvar-se a vida do paciente, sendo perfeitamente
admissivel a inclus@o na hipotese da transfusdo de sangue e cirurgia contra a vontade do

paciente, ainda que por motivos religiosos, quando ha perigo de vida®?.

A segunda excludente do crime de constrangimento ilegal autoriza a intervencao de

terceiro para impedir o suicidio, inclusive, com o recurso a violéncia ou & grave ameaca.

250 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. v. 2. p. 183.
251 Acerca deste debate, cf. cap. 2.3, supra.
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Deve-se destacar, neste ponto, que muitos autores citam esta excludente prevista no
art.146, 8 3°, 11, para oferecer suporte a afirmacao da ilicitude do suicidio no ordenamento
juridico brasileiro??, Estaria, assim, legitimada a coagdo para impedir a ocorréncia de um

ato ilicito.

Cezar Roberto Bitencourt, por exemplo, afirma que, em relagdo ao suicidio, embora
ndo constitua um crime em si mesmo, ndo deixa de ser um ato antijuridico, e impedir a sua
pratica, ainda que mediante violéncia ou grave ameaca, ndo constitui constrangimento
ilegal, mas legal, diante da excec¢éo prevista no dispositivo analisado. Segundo o autor, esta
previsdo tem o conddo de afastar, “definitivamente”, a controvérsia acerca do direito de
por fim a prépria vida, que é um bem indisponivel, e essa indisponibilidade justifica a

intervencdo do Estado®®,

De qualguer modo, diante desse cenario, ndo ha como negar que a previsdo destas
duas excludentes do crime de constrangimento ilegal acaba por reafirmar e reforgar o

carater indisponivel da vida atribuido pela legislagdo penal ordinéria brasileira.

3.3 EUTANASIA NO PROJETO DE REFORMA DO CODIGO PENAL

Tramita no Congresso Nacional brasileiro mais um projeto de criagdo de um novo
Codigo Penal, em mais uma tentativa de reforma global do texto de 1940, o que,
considerando os Cddigos de 1830 e de 1890, significaria o surgimento do quarto Codigo

Penal da historia do pais.

Cuida-se do Projeto de Lei do Senado (PLS) n°® 236/2012. N&o se sabe se o texto
finalmente chegara a aprovacdo e promulgacdo. Muitos foram os projetos que fracassaram
ao longo das ultimas décadas. De qualquer modo, para os fins aqui almejados, afigura-se
interessante o seu estudo critico, de modo a verificar o atual estagio do debate legislativo e,

no momento adequado®*, apontar os eventuais acertos e desacertos cometidos pelo

252 Assim, p.ex., MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal.. Saraiva: Sdo Paulo, 1961. v. 4. p.
121.; PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 7. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008. v. 2. p. 183.

253 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 2. p. 436-
437.

254 Vide cap. 8.2, infra.
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legislador, especialmente, claro, quanto aos temas que guardam relagdo direta com a

problematica deste trabalho°.

Dentre os objetivos declarados pela comissdo de juristas que elaborou o anteprojeto
de Codigo, destacam-se a releitura do sistema penal a luz da Constituicdo de 1988 e a

unificacdo da legislagio penal esparsa®®.

Resta consignado, na Exposi¢do de Motivos do Anteprojeto, a finalidade do Direito
Penal de protecéo de bens juridicos, de forma compativel com a Constituicdo, declarando-
se o afastamento da moral e da religido, com a afirmagdo de “Direito Penal do pluralismo”.
Afirma-se, nesta linha, a construcdo de “um direito que ndo se quer moral ou religioso,
que ndo se presta a limitar modos de vida que ndo afetem a terceiros ou a paz publica,
nem se volta para exigir conformidades emocionais, sentimentais ou de pensamento em

face de verdades publicas ou majoritarias”:

A missdo de protecdo dos bens juridicos. O Direito Penal da
culpabilidade e do fato resolve-se na finalidade de proteger posicoes
juridicas compativeis com a Constituicdo (ainda que nelas ndo
diretamente expressadas). E um direito que ndo se quer moral ou
religioso, que ndo se presta a limitar modos de vida que ndo afetem
terceiros ou a paz publica, nem se volta para exigir conformidades
emocionais, sentimentais ou de pensamento em face de verdades publicas
ou majoritarias. E um Direito Penal do pluralismo e da protecio do
pluralismo, essencial a vida comunitaria. Ndo colhe situa¢@es ou estados,
mas comportamentos. Ndo pune a causagdo, se desacompanhada dos
elementos subjetivos indicativos do desvalor da acdo: o dolo e a culpa.
Dai se falar que a realizacdo do fato criminoso exige acdo ou omissao,
dolosa ou culposa, que produza ofensa, potencial ou efetiva, a
determinado bem juridico. [...] Nao se punem estilos de vida, formas de

25 Diga-se, desde ja, que o Projeto foi alvo de muitas criticas por parte da comunidade cientifica. Para uma
andlise critica abrangente, especialmente quanto a parte geral, cf. LEITE, Alaor. (Org.). Reforma Penal: a
critica cientifica a parte geral do projeto de Cédigo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2014.; BECHARA, Ana Elisa
Liberatore Silva; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio. As recentes iniciativas de reforma do
Cddigo Penal brasileiro: observag@es criticas sobre a parte geral. In: PASCHOAL, Janaina Conceicao;
SILVEIRA, Renato de Mello Jorge (Coord.). Livro homenagem a Miguel Reale Junior. Rio de Janeiro:
G/Z, 2014. p. 31-56.; GRECO, Luis. Principios fundamentais e tipo no novo projeto de Codigo Penal
(projeto de lei 236/2012 do Senado Federal). Revista Liberdades, Sdo Paulo, p. 35-58, set. 2012. Ed.
Especial.

26 RELATORIO final [do Anteprojeto do Novo Cddigo Penal]. 18 jun. 2012 Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=110444&tp=1. >. Acesso em: 25 ago. 2016.
p. 3. Para uma visdo critica da forma como foi proposta esta unificacdo da legislacdo penal esparsa, cf.
GOMES, Mariangela Gama de Magalhées. Primeira questdo: o PLS 236/12 contém um Cdédigo Penal?.
Boletim IBCCRIM, Séo Paulo, v. 259, p. 17-19, 2014.
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pensar ou escolhas morais, a ndo ser que se coloqguem como meio para
ofensa a bens juridicos.” 27
(grifo do autor)

Em outra passagem, o texto da exposi¢do de motivos sustenta um caréter daplice do

Direito Penal, de protecdo da sociedade e de limitacdo do poder punitivo estatal:

O Direito Penal tem carater duplice. Serve a sociedade, protegendo-a de
condutas danosas; serve as pessoas, limitando a atuacdo punitiva estatal.
O didlogo entre estas duas utilidades, igualmente lastreadas na
Constituicdo, € que Ihe da o perfil. Ele ndo é uma construgdo intelectual
autojustificavel, um fim em si mesmo?,

Percebe-se, dessa forma, que, a0 menos no discurso introdutdrio, buscou-se ressaltar
a construcao de uma legislacdo substancialmente mais compativel com o modelo de Estado
proposto e presidido pela Constituigdo de 1988.

Logo de inicio, chama a atencdo o fato de o projeto nada falar acerca da figura
auténoma do consentimento do ofendido, ao contrario do que fazem alguns dos Cddigos
estrangeiros?®. A disponibilidade ou indisponibilidade dos bens juridicos individuais,
dentre tantos temas normatizados, ndo mereceu atencdo do Projeto de Parte Geral do
Cadigo.

No ambito deste trabalho, deve-se destacar a proposta de criacdo do crime autdbnomo
de “eutanasia” e a modificagdo proposta para o crime de constrangimento ilegal no

contexto médico.

257 RELATORIO final [do Anteprojeto do Novo Cédigo Penal]. 18 jun. 2012 Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=110444&tp=1. >. Acesso em: 25 ago. 2016.
p. 216, 228.

28 RELATORIO final [do Anteprojeto do Novo Cobdigo Penal]. 18 jun. 2012 Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=110444&tp=1. >. Acesso em: 25 ago. 2016.
p. 229.

29 Vide cap. 4, infra.
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3.3.1 O crime de eutanasia

No que toca especialmente ao bem juridico vida, o Projeto optou por manter no
Titulo I (Dos crimes contra a pessoa), Capitulo | (Dos crimes contra a vida), as principais
formas de lesdo a tal bem juridico, comecando-se pelo crime de homicidio, chamado de

“crime rei” pela comissdo de juristas?®,

Além de se defender a manutencdo da causa de diminuicdo de pena referente ao
motivo de “relevante valor social ou moral”, chama a atengdo a proposta de criacdo do
crime autdbnomo de “eutandsia”, com pena substancialmente diminuida quando comparado
ao crime de homicidio, bem como a possibilidade de perdao judicial quando houver lancos
de parentescos ou afetivos, além da expressa exclusdao do crime (“exclusdo de ilicitude™)

quando se tratar da figura conhecida como “ortotanasia’:

Eutanasia

Art. 122. Matar, por piedade ou compaixdo, paciente em estado terminal,
imputavel e maior, a seu pedido, para abreviar-lhe sofrimento fisico
insuportavel em razdo de doenca grave:

Pena de prisdo de dois a quatro anos.

81° O juiz deixara de aplicar a pena avaliando as circunstancias do caso,
bem como a relacéo de parentesco ou estreitos lagos de afeicdo do agente
com a vitima.

Exclusao de ilicitude

§2° Ndo ha crime quando o agente deixa de fazer uso de meios artificiais
para manter a vida do paciente em caso de doenca grave irreversivel, e
desde que essa circunstancia esteja previamente atestada por dois
médicos e haja consentimento do paciente, ou, na sua impossibilidade, de
ascendente, descendente, conjuge, companheiro ou irmao?:.

Nota-se, de certa forma, a preocupagdo em consagrar 0 que passou a ser chamado de
“direito a morte digna”, conferido apenas aos pacientes em estado terminal e com

sofrimento fisico insuportavel decorrente de doenca grave, com atribuicéo de grande relevo

260 RELATORIO, op. cit., p. 274.

%1 RELATORIO final [do Anteprojeto do Novo Cobdigo Penal]. 18 jun. 2012 Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=110444&tp=1. >. Acesso em: 25 ago. 2016.
p. 274.



96

a vontade do titular do bem juridico vida?®?. A utilizagio do termo “paciente”, ressalte-se,
ja indica que se trata de condutas praticadas exclusivamente no contexto médico, muito

embora ndo haja a exigéncia de que o ato seja exclusivamente praticado por um médico.

Mesmo no caso do homicidio a pedido, rotulado de “eutanasia” pelo Anteprojeto,
cria-se a possibilidade de ndo imposi¢ao de pena, com o reconhecimento de um “perdao
judicial”, desde que presentes os requisitos especificos listados, a saber: 1) ser o ato
motivado por piedade ou compaixdo; 2) encontrar-se 0 paciente em estdo terminal e
submetido a sofrimento fisico insuportavel em razdo de doenca grave; 3) ser o paciente
imputével e maior; 4) existéncia de pedido do paciente; 5) existéncia de lagos de afeicdo ou
de parentesco do agente com o paciente (art.122, 81°, supra).

Em relacdo a chamada “ortotanasia” ou “eutanasia passiva”, entendida como a nao
realizacdo de medidas obstinadas para manutencdo da vida, o projeto de Codigo pretende
literalmente descriminalizar a conduta daquele que, com o consentimento do paciente ou
do representante legal, deixa de fazer uso de meios artificiais de prolongamento da vida,

desde que seja o0 caso de doenca grave irreversivel (art.122, 82°, supra).

Veja-se a justificativa apontada no Relatério Final do Anteprojeto no que tange a

criacdo da figura autbnoma da eutanasia e a descriminalizacdo da chamada ortotanésia:

O crime da morte piedosa. O atual Cédigo Penal se refere, de maneira
cifrada, a eutanasia, ao indicar a reducdo de pena em um terco, para o
homicidio praticado por “relevante valor moral”. Sem reduzir-se a
eutandsia (tanto que a locucéo estd mantida na proposta da Comissao, no
paragrafo 3° do crime de homicidio), ela consistia numa das figuras mais
lembradas do privilégio. E escopo da proposta ora formulada, porém,
chamar as coisas, tanto quanto possivel, pelo nome efetivo. Dai a
previsao do crime de eutanasia em artigo proprio, com pena de até quatro
anos. N&o se discrepou, portanto, da solucdo encontrada na maior parte
dos ordenamentos juridicos ocidentais: reconhecer que é crime, mas
merecedor de sancdo distinta e mais branda do que a reservada ao
homicidio. Inovacdo de maior espectro é permitir o perddo judicial, em
face do parentesco e dos lacos de afeicdo entre autor e vitima. Sabera a
prudéncia judicial indicar guando a pena, nestes casos, a exemplo do que
pode ocorrer no homicidio culposo, é mesmo necessaria’®.

(grifo nosso)

2% Vide cap. 2.3, supra.

23 RELATORIO final [do Anteprojeto do Novo Cobdigo Penal]. 18 jun. 2012 Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=110444&tp=1. >. Acesso em: 25 ago. 2016.
p. 278-279.
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Ortotanasia ndo é eutandsia. Pratica médica aceita pelo Conselho
Federal de Medicina, a ortotanasia ndo implica na pratica de atos
executorios de matar alguém, mas no reconhecimento de que a morte, a
velha senhora, ja iniciou curso irrevogavel. Convém citar a Resolugao
1.805/2006, daquele Conselho: “Art. 1° E permitido ao médico limitar ou
suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente
em fase terminal, de enfermidade grave e incuravel, respeitada a vontade
da pessoa ou de seu representante legal. § 1° O médico tem a obrigagédo
de esclarecer ao doente ou a seu representante legal as modalidades
terapéuticas adequadas para cada situacdo.8 2° A decisdo referida no
caput deve ser fundamentada e registrada no prontuario. § 3° E
assegurado ao doente ou a seu representante legal o direito de solicitar
uma segunda opinido médica. Art. 2° O doente continuara a receber
todos os cuidados necessarios para aliviar os sintomas que levam ao
sofrimento, assegurada a assisténcia integral, o conforto fisico, psiquico,
social e espiritual, inclusive assegurando-lhne o direito da alta
hospitalar”. Refrear artificialmente o falecimento, nestes casos, é retirar
da pessoa o direito de escolher o local e 0 modo como pretende se
despedir da vida e dos seus. Ndo ha espaco para 0 Direito Penal, nesta
situacdo. Impede-o a dignidade da pessoa humana, aqui num sentido
despido da vulgarizacdo que se da a este essencial conceito. Morrer
dignamente é uma escolha constitucionalmente valida. A proposta da
Comisséo é torna-la também legalmente valida?®.

(grifo nosso)

Alguns pontos do texto merecem destaque: a utilizacdo dos ordenamentos dos paises
ocidentais como referéncia, o recurso a resolucdo do Conselho Federal de Medicina, e a
afirmagdo de que “morrer dignamente é uma escolha constitucionalmente valida”, sendo
que este ultimo parece revelar, em principio, uma tentativa de se estabelecer uma coeréncia
como o declarado objetivo inicial de construir um Codigo Penal em consonancia com o

modelo constitucional vigente.

De outro lado, a descricdo tipica do crime de participa¢do em suicidio foi mantida na
sua integralidade, com os verbos induzir, instigar ou auxiliar e com a indicacdo de que,
nesse caso, “0s atos executorios de matar sdo autoinflingidos2%. Nao ha aqui, contudo,
qualquer ressalva no que tange a atos praticados para abreviar irremediavel sofrimento de

paciente ou a qualquer valorizag&o de um direito a morte digna?®®.

%4 RELATORIO final [do Anteprojeto do Novo Cddigo Penal]. 18 jun. 2012 Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=110444&tp=1. >. Acesso em: 25 ago. 2016.
p. 279.

265 No se pensou, p.ex., em uma alternativa como a adotada pela Suica, que, no art.115 de seu Cédigo Penal,
criminaliza somente o auxilio ao suicidio praticado por motivos egoisticos. (vide cap. 4.3 e 8.2, infra)

266 Diferentemente do que ocorre com a legislacdo penal da Coldmbia, p.ex.. (vide cap. 4.10, infra)
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3.3.2 O crime de constrangimento ilegal

Quanto ao crime de constrangimento ilegal, com fundamento no “respeito
constitucional a dignidade da pessoa humana, notadamente quando maior de idade e
plenamente capaz de manifestar sua vontade?®’, de forma inovadora®®®, caracterizou-se
como crime a intervencdo médica ou cirurgica sem o consentimento, quando o paciente
puder validamente manifestar a sua vontade, mesmo em caso de iminente perigo de vida.

Manteve-se, de todo modo, a legitimidade da intervencédo exercida para impedir o suicidio:

8 3° Né&o se compreendem na disposicao deste artigo:

| - a intervencdo médica ou cirdrgica, sem o consentimento do paciente
ou de seu representante legal, se justificada por iminente perigo de vida,
exceto se, maior de idade e capaz, o paciente puder manifestar sua
vontade de ndo se submeter ao tratamento;

Il - a coacéo exercida para impedir suicidio®®®.
(grifo nosso)

De um modo geral, sdo estas a principais propostas de alteracdo do Codigo Penal
com reflexo direto no tema da eutandsia, as quais representam, de certo modo, uma
atenuacdo na ideia de completa indisponibilidade da vida humana, com o recurso ao

postulado da dignidade humana, com base nos argumentos ja expostos®’°.

No ambito médico, assume maior importancia a vontade do paciente capaz e maior
de idade, a qual, devera ser respeitada mesmo em caso de risco iminente de vida, com a
possibilidade de criminalizacdo do médico por constrangimento ilegal. Instituida a
obrigacdo legal de respeitar a vontade do paciente, fica afastada, por decorréncia, a

possibilidade de criminalizacdo de sua conduta omissiva, a qualquer titulo.

Resta ratificada, portanto, a riqueza do objeto do presente trabalho, alvo de inUmeros
debates envolvendo a modificagéo de diversos pontos do vigente Cadigo Penal.

267 RELATORIO, op. cit., p. 293.

2% Vide cap. 3.2.6, supra.

29 RELATORIO final [do Anteprojeto do Novo Cobdigo Penal]. 18 jun. 2012 Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=110444&tp=1. >. Acesso em: 25 ago. 2016.
p. 292.

210 Cap. 2.3, supra.
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Visto o cenério legislativo brasileiro, mostra-se fundamental a analise comparada

com a legislacdo penal estrangeira, o que serd feito no proximo capitulo.
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4 EUTANASIA EM ORDENAMENTOS JURIDICO-PENAIS
ESTRANGEIROS

A analise da legislacdo penal comparada assume grande importancia neste tipo de
trabalho cientifico, uma vez que permite aferir de que forma outros paises tratam
determinada matéria e avaliar como se coloca a legislacdo brasileira no cenario

internacional.

Neste capitulo, utilizou-se como critério de escolha dos paises a relevancia no
tratamento especifico da eutandsia, sem deixar de mencionar aqueles que,
tradicionalmente, surgem como referéncia no Brasil em matéria penal, procurando

contemplar, ainda, alguns expoentes da América Latina.

Conforme se vera abaixo, sao basicamente 4 as opcdes legislativo-penais que giram
em torno da morte consentida com a participacdo de terceiro: a) auséncia de qualquer
referéncia ao consentimento, com a sancdo de tais condutas como homicidio ou
participacdo em suicidio®’!; b) sistemas que punem o homicidio a pedido e deixam de punir
a participacdo em suicidio®’?; c) previsdo de causas de diminuicio de pena ou de figuras
especiais atenuadas nos casos de existéncia do consentimento, principalmente diante de
situacbes de enfermidade grave e incuravel?”®; d) textos punitivos que, sob rigorosos
requisitos, normalmente ligados a situacdo de enfermidade grave e incurdvel, permitem a

ndo punicao?’.

Dentre os paises pesquisados, ainda que em alguns lugares se atribua algum valor
ao consentimento, ndo ha nenhum que reconheca, de forma absoluta, a vida humana como

um bem do qual o titular possa livremente dispor, com ou sem a participacdo de terceiros.

Antes de passar a exposicdo individualizada, advirta-se que a generalidade dos
paises apresenta a figura do crime omissivo improprio, que poderd implicar a
criminalizagdo como homicidio da atuagdo omissiva de um agente garantidor —
normalmente, o0 médico - em uma morte alheia consentida. Da mesma forma, preveem,

como regra, um tipo assemelhado ao de omissdo de socorro da legislacdo brasileira,

211 Vide cap. 4.6, 4.7 e 4.8, infra.

272 \fide cap. 4.2 e 4.4, infra.

213 Vide cap. 4.3, 4.5, 4.10, e 4.11, infra.
274 Vide cap. 4.1, 4.2,4.9  4.12, infra.
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fundadas em um dever geral de solidariedade. Essas figuras, por razdes metodoldgicas, ndo
serdo separadamente detalhadas nos itens a seguir.

Embora nédo se trate de um ordenamento juridico-penal, também merecera especial
mencéo, no plano internacional, o texto da Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos
Humanos da UNESCO, de 2005, que confere especial relevo a autonomia humana e ao
consentimento em detrimento de qualquer tentativa de imposicdo de tratamentos médicos
arbitrarios ou de interesses ditos sociais ou coletivos, colocando a pessoa efetivamente

como responsavel por suas proprias escolhas?”.

4.1 HOLANDA

No dia 01 de abril de 2002, entrou em vigor na Holanda, pais reconhecido por sua
tradi¢do liberal e pelo espirito de tolerancia, a “Lei relativa ao Término da Vida sob
Solicitacdo e Suicidio Assistido™, a qual, dentre outras disposi¢des, introduziu importantes
alteracdes no art.293 e no art.294 do Cddigo Penal. Tais dispositivos passaram a vigorar

com as seguintes redacdes?’®:

Art.293.

Quem terminar intencionalmente a vida de outrem sob solicitacdo
expressa e séria sua, é punido com pena de prisdo de no maximo doze
anos ou pena de multa de quinta categoria.

O fato mencionado no § 1° ndo é punivel, se ele for cometido por um
médico que tenha cumprido as exigéncias de cuidado mencionadas no
artigo 2° da Lei relativa ao Término da Vida sob Solicitagdo e Suicidio
Assistido, tendo comunicado o ocorrido ao Instituto Médico Legal de
acordo com o artigo 7°, § 2°, da Lei de Entrega do Corpo.

Art.294,
Quem incitar intencionalmente outrem ao suicidio, é punido, se o suicidio

se suceder, com pena de prisdao de no maximo trés anos ou pena de multa
de quarta categoria

215 Vide cap. 4.13, infra.

276 Traducdo para o portugués extraida de: CHACON DE ALBUQUERQUE, Roberto. A Lei Relativa ao
Término da Vida sob Solicitagdo e Suicidio Assistido e a Constituicdo Holandesa. Revista Brasileira de
Direito Constitucional, Sdo Paulo, n. 8, jul./dez. 2006 e de GODINHO, Inés Fernandes. Eutandsia,
homicidio a pedido e os problemas de comparticipacdo em Direito Penal. Coimbra: Coimbra, 2015. p.
270-273.


http://lattes.cnpq.br/8718424266982241
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Quem, intencionalmente, ajudar outrem ou fornecer-lhe os meios para
cometer suicidio, €, se ocorrer o suicidio, punido com pena de prisdo de
no maximo trés anos ou pena de multa de quarta categoria. Deve-se levar
em consideracéo o artigo 293, § 2°.

Como se observa, no sistema penal holandés, vigora, como regra, a criminalizacao
do homicidio a pedido e da participacdo em suicidio, com pena substancialmente inferior

para esta segunda modalidade.

H&, contudo, de modo excepcional, uma clausula de exclusdo de punibilidade,
especialmente na hipdtese do médico - e somente ele - que tenha cumprido as exigéncias
do art.2° desta Lei de 2002, com a comunicagdo ao Instituto Médico Legal, prevista no
art.7°,8 2°, da Lei de Entrega do Corpo.

Segue 0 texto do art.20%":
Art.2°,

As exigéncias de cuidado, mencionadas no artigo 293, § 2°, do Codigo
Penal determinam que o meédico: a) deve ter-se sentido convencido de
que houve uma solicitagdo voluntaria e bem pensada do paciente; b) deve
ter-se sentido convencido de que o paciente sofria de dores sem
perspectiva e insuportaveis; c) deve ter esclarecido o paciente sobre a
situacdo na qual ele se encontrava e sobre suas perspectivas; d) deve ter-
se convencido com o paciente de que ndo havia outra solucdo razoavel
para a situacdo na qual este se encontrava; e) deve ter consultado ao
menos um outro médico independente que tenha visto o paciente e escrito
um parecer sobre as exigéncias de cuidado, mencionadas da alinea “a”-
“d”; e f) deve ter executado o término da vida ou suicidio assistido
cuidadosamente sob o ponto de vista médico.

Se o0 paciente de dezesseis anos ou mais ndo estiver mais em condicdo de
expressar sua vontade, mas esteve anteriormente em condicao de apreciar
de uma maneira razoavel seus interesses, tendo entregue uma declaracdo
por escrito contendo uma solicitagdo de término da vida, o0 médico pode
entdo dar seguimento a esta solicitacdo. Deve-se levar em consideracao as
exigéncias de cuidado mencionadas no § 1°.

Se 0 paciente menor de idade tiver de dezesseis a dezoito anos e estiver
em condi¢cdo de apreciar de uma maneira razoavel seus interesses, 0
médico pode entdo dar seguimento a uma solicitacdo do paciente de
término da vida ou de suicidio assistido, desde que o pai ou pais, bem
como o tutor, que exerca ou exercam autoridade sobre ele tenham
participado do processo de decisdo.

217 Traducdo para o portugués extraida de: CHACON DE ALBUQUERQUE, Roberto. A Lei Relativa ao
Término da Vida sob Solicitagdo e Suicidio Assistido e a Constituicdo Holandesa. Revista Brasileira de
Direito Constitucional, Sdo Paulo, n. 8, jul./dez. 2006 e de GODINHO, Inés Fernandes. Eutandsia,
homicidio a pedido e os problemas de comparticipacdo em Direito Penal. Coimbra: Coimbra, 2015. p.
270-273.
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Se o0 paciente menor de idade tiver de doze a dezesseis anos e estiver em
condicdo de apreciar de uma maneira razodvel seus interesses, 0 médico
pode, desde que o pai ou pais, bem como o tutor, que exerga ou exergam
autoridade sobre ele possa ou possam concordar com o término da vida
ou suicidio assistido, dar seguimento a solicitacdo do paciente. Deve-se
levar em consideragéo o § 2°.

Analisando detidamente os pontos principais do dispositivo, percebe-se que a
exclusdo da punibilidade somente tem lugar mediante pedido sério e bem refletido do
paciente, quando se esta diante uma situacdo de sofrimento insuportavel e irremediavel,
exclusivamente no contexto médico, desde que ndo haja outra solucdo razoavel para a

situagdo em que se encontra o paciente?’8,

Pacientes menores de 18 anos e maiores de 12 anos podem ter seus pedidos levados
em consideracdo desde que estejam em condi¢bes de apreciar de uma maneira razoavel

seus interesses e desde que haja a concordancia dos pais ou do tutor.

Observa-se que a morte provocada sem pedido ou declaracdo expressos do
paciente, no contexto descrito pelo dispositivo transcrito, ndo esta, assim, abrangida pela

excludente de punibilidade, permanecendo proibida pelo Codigo Penal?™®.

Deve-se destacar que a alteracdo legislativa na Holanda, na realidade, apenas
significou a consagracao na lei penal daquilo que ja vinha sendo debatido no pais ao menos
desde o inicio da década de 1980 e do que, inclusive, vinha j& sendo decido pela
jurisprudéncia nacional, que ja considerava a morte a pedido — homicidio ou participacao
em suicidio -, nessas condicGes e sob tais requisitos, como causa de exclusdo da ilicitude

por estado de necessidade?.

218 Claus Roxin posiciona-se criticamente em relagio a Lei: “De qualquer maneira, e mesmo reconhecendo os
esforgos da lei holandesa no sentido de se conceder ao doente morte humana, parece-me que ela foi longe
demais. Eu ndo gostaria de ir a um hospital em que ndo sé se cura, mas também se mata. Mas, além de
tudo, se o homicidio a pedido da vitima se tornar uma instituicdo quase normal, regulada pelo Estado,
pode surgir nos doentes sem esperanca a impressdo de que sua familia ou a sociedade esperam que ele
renuncie a sua vida.” (ROXIN, Claus. A protecdo da vida através do direito penal. In: ROXIN, Claus.
Estudos de direito penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 181)

279 A provocacdo intencional da morte sem pedido expresso do paciente, logicamente, continua criminalizada
pelo Coédigo Penal holandés nos art. 287 e 289, com pena de até 20 anos de prisdo.

20 A este proposito, cf. VAN KALMTHOUT, Anton M. Eutanasia: el ejemplo
holandés. Eguzkilore: Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, San Sebastian, n. 9, p. 163-193, dez.
1995.; TAK, Peter J. P. La nueva ley sobre eutanasia en Holanda, y sus precedentes. Revista
Penal, Valencia, n. 12, p. 109-125, jul. 2003.; TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen. La
disponibilidad de la propria vida en el derecho penal. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales,1999. p. 271-192.; TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen. La regulacion de la
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4.2 BELGICA

O Codigo Penal da Bélgica criminaliza o homicidio em seus artigos 393 e 394 e
deixa de criminalizar o ato de participacdo em suicidio. Assim, seguindo o critério
naturalista majoritario, aquele que apenas contribui, moral ou materialmente, para que

outro realize o ultimo ato de execucédo, ndo comete crime algum naquele pais.

No ano de 2002, foi promulgada a Lei relativa a Eutandsia, a qual, sem alterar o
Codigo Penal, define eutanasia como o ato praticado por um terceiro que p0e
intencionalmente fim & vida de uma pessoa, a seu pedido (art.2°)?!, e determina
precisamente as hipOteses em que o médico ndo comete nenhuma infragdo, com a

explicitacdo do procedimento a ser seguido (art.3°).

No ambito deste trabalho, mostra-se suficiente a transcri¢cdo apenas das hipoteses

nas quais o médico ndo podera ser punido por provocar a morte a pedido do paciente:

Art.3°, §10%82,

O paciente ¢ maior ou menor emancipado, capaz e consciente no
momento do seu pedido;

O pedido é formulado de forma voluntaria, refletida e reiterada, e que ndo
resulta de uma pressao externa;

O paciente encontra-se em uma situacdo médica irremediavel (sem
esperanga), em sofrimento fisico ou psiquico constante e insuportavel que
ndo pode ser aliviado e que resulta de uma lesdo acidental ou patologia
grave e incuravel.

Verifica-se que, na Bélgica, a semelhanca do que ocorre na Holanda, apenas nédo
cometerd crime o medico — e somente ele - que atender ao pedido do paciente que se
encontre em situacdo médica grave e irremediavel, e em situacdo de insuportavel
sofrimento fisico ou psiquico. Como visto, a0 menos em principio, 0 médico ou qualquer

outro que apenas participar do suicido alheio também ndo comete crime algum.

eutanasia en Holanda. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, v. 50, Unico, p. 293-321,
jan./dez. 1997.

281 Art. 2. Pour l'application de la présente loi, il y a lieu d'entendre par euthanasie l'acte, pratiqué par un tiers,
qui met intentionnellement fin a la vie d'une personne a la demande de celle-ci.

282 Tradugéo nossa.
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No ano de 2014, referida lei foi alterada para possibilitar também aos menores
(mesmo ndo emancipados), desde que dotados de capacidade de discernimento e

conscientes, a formulacéo do pedido de provocacao da propria morte.

4.3 SUICA

A Suica, ao contrario da Bélgica, ndo possui qualquer lei especifica para as

situacOes de morte a pedido, sendo a matéria tratada pelo préprio Cédigo Penal.

Merecem destaque os artigos 114 e 115283

Homicidio a pedido da vitima

Art.114.

Quem, por razbes honrosas, particularmente por piedade, causa a morte
de uma pessoa a seu sério e insistente pedido, é punido com uma pena
detentiva de até trés anos ou com uma pena pecuniaria.

Instigacdo e ajuda ao suicidio

Art.115.

Quem, por motivos egoistas, instiga alguém ao suicidio ou lhe presta
ajuda, é punido com uma pena detentiva de até cinco anos ou com uma
pena pecuniaria.

Como se observa, a conduta de homicidio a pedido é criminalizada em todas as
suas formas, havendo, todavia, um tipo especial, com pena reduzida, quando o ato for
praticado por motivo piedoso e por razdes honrosas. A morte causada a pedido do enfermo
grave e irrecuperavel, submetido a intenso sofrimento, portanto, certamente seria

enquadrada no art.114 do Codigo Penal suico.

A participagcdo em suicidio, ao contrario, somente é criminalizada quando praticada
por motivos egoisticos, nos termos do que dispde o art.115 do Cdodigo Penal. A regra &,
pois, a ndo criminalizagdo do ato. O auxilio ao suicidio por motivos altruistas, por

exemplo, é fato atipico naquele pais.

Registre-se, por oportuno, que, na Suica, foram criadas organiza¢bes com a

finalidade especifica de ajudar pessoas a colocar fim a propria vida, de forma entendida

como digna e segura, o que tem atraido individuos de varias partes do mundo?*.

283 Tradugéo nossa.
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4.4 ALEMANHA

A Alemanha, a semelhanca da Bélgica, ndo pune a participacdo em suicidio, ao
fundamento de que ndo faz qualquer sentido criminalizar a participacdo em fato néo

criminoso?®,

O Cddigo Penal alemdo, contudo, pune toda e qualquer forma de homicidio a
pedido, precisamente em seu § 216, com pena reduzida quando comparada ao homicidio

comum:

Homicidio a pedido

§ 2162,

Quem mata outrem a seu pedido sério e expresso, entdo deve ser imposta
pena privativa de liberdade de seis meses a cinco anos.

A tentativa é punivel.

Nesse cendrio, também seguindo a distingdo majoritariamente aceita, quando o
terceiro pratica o Ultimo ato de execucdo, ha o crime de homicidio a pedido. Quando este

ato fica a cargo do proprio titular do bem juridico, a conduta do terceiro € atipica.

Observe-se que, diferentemente do que ocorre na Suica, por exemplo, a Unica

exigéncia do tipo é a de que o pedido seja sério e expresso, ndo havendo, portanto,

284 Exemplos dessas organizagdes sdo a Dignitas, que tem o slogan “Viver com dignidade, morrer dignidade”
(DIGNITAS. Disponivel em: <http://www.dignitas.ch/>. Acesso em: 04 out. 2016.), e a Exit, que tem 0
slogan “Vida e morte com autodeterminagdo” (EXIT - Selbstbestimmungim Leben und im Sterben.
Disponivel em: <http://https://www.exit.ch>. Acesso em: 04 out. 2016.). Rotulando esse deslocamento de
pessoas como “turismo suicida” e defendendo a proibigao — ndo penal — da atividade de ajuda organizada
ao suicidio, cf. ROXIN, Claus. Homicidio a peticion y participacion en el suicidio: derecho vigente y
propuesta de reforma. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, v. 66, p. 13-32, 2013. p.
27-31.

Claus Roxin justifica deste modo a ndo punibilidade da participagdo em suicidio na Alemanha: “Todo
auxilio pressupde um fato principal antijuridico de um autor. J& que o suicidio ndo se compreende no tipo
dos crimes de homicidio, os quais pressupem a morte de uma outra pessoa, também ndo ha auxilio para
este delito inexistente. Quem, através da entrega de veneno ou de uma pistola, possibilita a um homem
gravemente adoentado que dé termo & propria vida, ndo responde penalmente” (ROXIN, Claus. A
apreciacdo juridico-penal da eutanasia. In: ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 220.). O mesmo autor lembra que se multiplicam no pais, na literatura juridica e
médica, os partidarios da punigdo de toda participacdo em suicidio, destacando que, no ano de 2012, a
iniciativa “Democristdos a favor da vida” propos um manifesto nesse sentido. (ROXIN, Claus. Homicidio
a peticién y participacion en el suicidio: derecho vigente y propuesta de reforma. Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, Madrid, v. 66, p. 13-32, 2013. p. 23-24).

286 Tradugéo nossa da versdo em espanhol.

285
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restricdo aos tradicionais casos de doencga grave e irremedidvel e fonte de sofrimento

intenso?®’,

Deve-se destacar, ainda, que o Codigo Penal alemdo traz uma clausula de excluséo
da ilicitude apenas para os casos de consentimento quanto a lesdo corporal, desde que o

fato ndo seja contrario aos bons costumes (§ 228)2%,

Embora o Direito alemao seja, no plano legislativo, um dos mais liberais do mundo
em matéria de participacdo em suicidio, fundamental mencionar a adverténcia de Manuel
da Costa Andrade, no sentido de que o niumero de condenacdes na Alemanha mostra-se
espantoso — muito superior ao de paises que possuem a figura autbnoma de participacdo
em suicidio -, com o enquadramento do fato aos crimes de homicidio comum por autoria
mediata, de homicidio a pedido por omissdo do garante, ou de violacao ao dever de auxilio,

para o ndo garante?s®,

4.5 ESPANHA

O Cddigo Penal espanhol, no titulo “Do homicidio e suas formas”, traz, em seu

art.143, as hipéteses de criminalizacdo da morte com consentimento:

287 para uma visdo geral, cf. ALDONEY RAMIREZ, Rodrigo. Tratamiento juridico penal de la eutanasia:
Alemania. Revista Penal, Valencia, n. 16, p. 171-173, jul. 2005.

288 § 228. Consentimento. Quem efetua uma lesdo pessoal com consentimento do lesionado, entdo apenas
atua antijuridicamente, quando o fato, apesar do consentimento, contrarie os bons costumes. (Tradugéo
nossa da versdo em espanhol) Para uma critica a esta limitacdo pelos bons costumes, cf. cap. 2.2.2, supra
e cap. 8.2, infra.

289 ANDRADE, Manuel da Costa. In: DIAS, Jorge de Figueiredo (Org.). Comentario conimbricense do
Codigo Penal. Coimbra: Coimbra, 2001. t. 1. p. 75-78. O autor enxerga, portanto, vantagens na
incriminagdo da figura autdnoma da participacdo em suicidio, justamente para evitar que se faga pressdo
sobre figuras como o homicidio, superando o dilema entre ter que optar pelo tudo que representa a
qualificagdo como homicidio e o nada da absoluta impunidade. Franscisco Mufioz Conde, por sua vez,
analisando o cenario alemao, alerta que “se si quiere ser coherente con la decision en favor de la
impunidad de la participacion en el suicidio, habra que aceptar esta tésis hasta sus Ultimas
consecuencias y no corregiria, tan pronto se vea que la aceptacion consecuente de la misma conduce a
inadmissibles lagunas de punibilidad incompatibles con el sentimiento de justicia. (...). Una dogmdtica
juridico-penal respetuosa con el principio de legalidad no puede permetir que una decision legislativa en
favor de la impunidad de la participacion en el suicidio sea corrigiga por la doctrina e la jurisprudencia,
cuando les parezca oportuno, ampliando el concepto de autoria mediata hasta limites rayanos en la
analogia y castigando lo que, en principio, se dice impune con las penas previstas para el delito mas
grave e intolerable de cuantos se tipifican en el Cddigo Penal: el asesinato”. (MUNOZ CONDE,
Francisco. Provocacidn al suicidio mediante engafio: un caso limite entre autoria mediata en asesinato y
induccion y ayuda al suicidio. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, v. 40, n. 2, p. 301-
317, maio/ago. 1987. p. 303). Também formulando criticas ao cenario alemdo: PASCHOAL, Janaina
Conceicdo. Auxilio ao suicidio, infanticidio e aborto. In: REALE JUNIOR, Miguel. (Coord.). Direito
penal: jurisprudéncia em debate: crimes contra a pessoa. Rio de Janeiro: GZ, 2011. v. 1, p. 46-55.
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Art. 14320,

Quem induz outro ao suicidio serd castigado com a pena de prisdo de
quatro a oito anos.

Sera imposta a pena de prisdo de dois a cinco anos aquele que coopere
com atos necessarios ao suicidio de uma pessoa.

Sera castigado com a pena de prisdo de seis a dez anos se a cooperacdo
chegar até o ponto de se executar a morte.

Quem causar ou cooperar ativamente com atos necessarios e diretos a
morte de outrem, por pedido expresso, sério e inequivoco deste, no caso
em que a vitima sofra uma enfermidade grave que conduziria
necessariamente a sua morte, ou que produz graves sofrimentos
permanentes e dificeis de suportar, sera castigado com a pena inferior em
um ou dois graus as previstas nos nimeros 2 e 3 deste artigo?*.

Como ¢é possivel perceber, os n.° 1 e 2 do art.143 referem-se a pratica da conduta de
participacdo em suicidio, seguindo o tradicional critério naturalista de distingdo. Pune-se a
inducdo e a cooperacdo em suicidio alheio.

Jad 0s n°® 3 e 4 do mesmo dispositivo tratam da criminalizacdo do homicidio a
pedido, abrangendo as situacdes em que o terceiro realiza atos de execucdo da morte®?,
Enquanto o n° 3 pune o homicidio a pedido em qualquer contexto, o n° 4 criminaliza, com
pena menor, o homicidio a pedido — expresso, sério e inequivoco - nos especiais casos de
portadores de enfermidade grave, a qual, necessariamente, conduziria & morte ou causadora

de sofrimentos insuportaveis?®.

2% Traducdo nossa.

291 Muitos autores espanhdis defendem que este art.143.4, implicitamente, estabeleceu a impunidade da
eutanasia ativa indireta e da eutanasia passiva. Cf., nesse sentido, SANS, Jesis Barquin. La eutanasia
como forma de intervencion en la muerte de outro. In: ROXIN, Claus et al. Eutanasia y
suicidio: cuestiones dogmaticas y de politica criminal. Granada: Comares, 2001. p. 180-184.

292 Em sentido semelhante, importante lembrar que o Cédigo Penal espanhol, em seu art.155, pune a lesdo
corporal consentida: “Art.155 - En los delitos de lesiones, si ha mediado el consentimiento valida, libre,
espontanea y expresamente emitido del ofendido, se impondré la pena inferior en uno o dos grados. No
sera valido el consentimiento otorgado por un menor de edad o una persona con discapacidad necesitada
de especial proteccion”.

29 Para uma andlise aprofundada do art.143, cf. CARVALHO, Gisele Mendes de. Suicidio, eutanasia y
Derecho Penal: estudio del art.143 del Codigo Penal espafiol y propuesta de lege ferenda. Granada:
Comares, 2009.; CARDENETE, Miguel Olmedo. Responsabilidad penal por la intervencion en el
suicidio ajeno y en el homicidio consentido. In: ROXIN, Claus et al. Eutanasia y suicidio: cuestiones
dogmaticas y de politica criminal. Granada: Comares, 2001. p. 105-154.
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A ltalia, um dos paises que sofre mais fortemente a influéncia da igreja catolica,

pune toda e qualquer forma de morte consentida, seja na forma de homicidio consentido,

seja na forma de participacdo em suicidio.

O Codigo Penal italiano traz dois tipos penais especificos:

Homicidio consentido®*

Art.579.

Quem causa a morte de um homem, com o seu consentimento, é punido
com reclusdo de seis a quinze anos.

[..]

Aplicam-se as disposicdes relativas ao homicidio?* se o fato é cometido:
Contra uma pessoa menor de 18 anos;

Contra uma pessoa doente psicologicamente, ou que se encontra em
condi¢des de deficiéncia psiquica, em razdo de outra doenga ou de abuso
de substancias alcoodlicas ou entorpecentes;

Contra uma pessoa de quem o0 consentimento tenha sido obtido com
violéncia, ameaca, sugestdo ou engano.

Instigacdo ou ajuda ao suicidio

Art.580.

Quem determina o suicidio alheio ou reforca em outrem o proposito de
suicidio, ou mesmo contribui de qualquer modo para a sua execucao, é
punido, se o suicidio se consuma, com reclusdo de cinco a doze anos.

Se 0 suicidio ndo se consuma, é punido com reclusdo de um a cinco anos
sempre que da tentativa de suicidio derive uma lesdo pessoal grave ou
gravissima®®,

As penas sdo aumentadas se a pessoa instigada, excitada ou ajudada
encontra-se em uma das condi¢des indicadas nos nimeros 1 e 2 do artigo
precedente.

Se a vitima é menor de quatorze anos ou, de alguma forma, é privada da
capacidade de entender ou e querer, aplicam-se as disposicdes relativas
ao homicidio.

Conforme se observa, a legislacdo italiana criminaliza, em dois dispositivos

autbnomos, o homicidio a pedido e a participagdo em suicidio, valendo-se do critério

referente aquele que é o autor do ultimo ato de execucao.

2% Tradugéo nossa.

2% O homicidio esta previsto no art.575 do Cédigo.
2% As ofensas a integridade fisica graves e gravissimas encontram-se previstas no art.583 do Cddigo.
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A Unica conduta que ndo adquire relevancia penal é a participacdo em mera
tentativa de suicidio que ndo resulte lesdo alguma ou que apenas provoque lesdo corporal

de grau leve.

Diferentemente de outros paises, ndo ha qualquer referéncia a motivagdo do crime,
sendo, pois, a0 menos em principio, irrelevante ser o ato praticado por motivos ditos
piedosos, envolvendo enfermos graves e irremedidveis em situacdo de intenso

sofrimento?®’.

Por outro lado, verifica-se, a todo 0 momento, uma preocupacdo com a idoneidade
do consentimento, com o estabelecimento de critérios ligados a idade e as condigdes
psiquicas, ressaltando-se a adequacéo tipica ao delito de homicidio em situacdes de duvida

quanto a seriedade e a validade do consentimento.

Importante destacar que o Cddigo Penal italiano possui, em sua parte geral,
precisamente em seu art.50, uma clausula expressa de exclusdo da punibilidade daquele
que lesione ou coloque em perigo direito com o consentimento da pessoa que pode dele

validamente dispor:

Art.50 — N&o é punivel quem lesiona ou pde em perigo um direito, com o
consenso da pessoa que dele pode validamente dispor?®,

Assim, pela leitura dos art.579 e 580, resta inequivoco que, para a legislacédo
italiana, a vida ndo é um direito do qual uma pessoa pode validamente dispor, afastando-se

a aplicacdo da mencionada excludente de punibilidade.

297 Para uma andlise detalhada do cenério juridico italiano, cf. MANTOVANI, Ferrando. Aspectos juridicos
da eutanasia. Fasciculos de Ciéncias Penais, Porto Alegre, v. 4, n. 4, p. 32-53, out./dez. Destacando o
cardter paternalista da legislacdo, cf. MAGRO, Maria Beatrice. Tratamiento juridico penal de la
eutanasia: 2005. Italia. Revista Penal, Valencia, n. 16, p. 186-187. Sob uma perspectiva critica, cf.
SEMINARA, Sérgio. Riflessioni in tema di suicidio e di eutanasia. Rivista Italiana di Diritto e Procedura
Penale, Milano, v. 38, n.3, 1995. p. 670-727. Destacando a relacdo com o regime fascista, cf.. DE
CRISTOFARO, Ernesto. Volenti non fit iniuria: considerazioni storico-giuridiche sull’omicidio del
consenziente. Snodi: Pubblici e privati nella storia contemporanea, Padova, 6, p. 43-61, .2010.

2% Tradugéo nossa.



111

4.7 PORTUGAL

O Codigo Penal de Portugal regula de maneira bastante extensa a figura do
consentimento do ofendido, apontando-o como causa de exclusdo da ilicitude (art.31),
disciplinando os seus requisitos (art.38) e a hipOtese do consentimento presumido
(art.39)%%:

Exclusdo da ilicitude

Art.31

1 - O facto ndo é punivel quando a sua ilicitude for excluida pela ordem
juridica considerada na sua totalidade.

2 - Nomeadamente, ndo € ilicito o facto praticado:

[...]

d) Com o consentimento do titular do interesse juridico lesado.

Consentimento

Art.38

1 - Além dos casos especialmente previstos na lei, o consentimento exclui
a ilicitude do facto quando se referir a interesses juridicos livremente
disponiveis e o facto ndo ofender os bons costumes.

2 - O consentimento pode ser expresso por qualquer meio que traduza
uma vontade séria, livre e esclarecida do titular do interesse juridicamente
protegido, e pode ser livremente revogado até a execugdo do facto.

3 - O consentimento so é eficaz se for prestado por quem tiver mais de 16
anos e possuir o discernimento necessario para avaliar o seu sentido e
alcance no momento em que o presta.

4 - Se o consentimento ndo for conhecido do agente, este é punivel com a
pena aplicavel a tentativa.

Consentimento presumido

Art.39

1 - Ao consentimento efectivo é equiparado o consentimento presumido.
2 - Ha consentimento presumido quando a situagdo em que 0 agente actua
permitir razoavelmente supor que o titular do interesse juridicamente
protegido teria eficazmente consentido no facto, se conhecesse as
circunstancias em que este é praticado.

Verifica-se que o consentimento exclui a ilicitude da conduta desde que se trate de
interesses juridicos livremente disponiveis e ndo haja ofensa aos bons costumes®®. O

consentimento quanto ao interesse juridico vida humana, segundo o Codigo Penal

29 Sobre o consentimento presumido no cenério portugués, cf. ANDRADE, Manuel da Costa.
Consentimento em direito penal médico: o consentimento presumido. Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Coimbra, ano 14, n. 1/2, p. 117-148, 2004.

300 Clausula semlhante ao 8228 do Codigo Penal aleméo (vide 4.4, supra). Para uma critica a esta limitacéo
pelos bons costumes, vide cap. 8.2, infra.
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portugués, ndo atende a tais requisitos, pelo que restam criminalizados o homicidio a

pedido da vitima (art.134)3! e a participagdo em suicidio (art.135)302:

Homicidio a pedido da vitima

Art.134

1 - Quem matar outra pessoa determinado por pedido sério, instante e
expresso que ela Ihe tenha feito é punido com pena de prisdo até 3 anos.
2 - A tentativa € punivel.

Incitamento ou ajuda ao suicidio

Art.135

1 - Quem incitar outra pessoa a suicidar-se, ou lhe prestar ajuda para esse
fim, é punido com pena de prisdo até 3 anos, se o suicidio vier
efectivamente a ser tentado ou a consumar-se.

2 - Se a pessoa incitada ou a quem se presta ajuda for menor de 16 anos
ou tiver, por qualquer motivo, a sua capacidade de valoragdo ou de
determinacgdo sensivelmente diminuida, o agente é punido com pena de
prisdo de 1 a 5 anos.

Analisando os dispositivos acima, constata-se que, embora as duas figuras sejam
criminalizadas de modo autdnomo, sd@o cominadas as mesmas penas para ambos os delitos,

indicando o mesmo desvalor conferido pela legislacdo penal portuguesa.

N&o ha& qualquer referéncia a contexto de enfermidade grave e incuravel ou a
situacdo de sofrimento intenso, aplicando-se as disposicGes, assim, a todas as hipoteses em
que haja o desejo de morrer por parte do titular do bem juridico, independentemente dos

motivos determinantes e da participacio de um médico®3,

301 Manuel da Costa Andrade aponta que o que singulariza a figura do homicidio a pedido (art.134) frente ao
homicidio (art.131) e explica o privilégio que a lei Ihe dispensa é o fato de a producgdo da morte resultar
do “exercicio autorresponsavel da autodeterminago da vitima”. ANDRADE, Manuel da Costa. In: DIAS,
Jorge de Figueiredo (Org.). Comentario conimbricense do Codigo Penal. Coimbra: Coimbra, 2001. t. 1.
p. 63.

302 Registre-se que o crime de homicidio esta disciplinado nos art.131 a 134, enquanto a omissdo penalmente
relevante esta prevista no art.10 do Cédigo Penal. Diferentemente do que ocorre quanto a vida humana, o
Cddigo, nos termos do art.149, considera a integridade fisica livremente disponivel, admitindo a excluséo
da ilicitude pelo consentimento, desde que ndo se cuide de ofensa grave, atendidos os requisitos do art.38
e art.39.

308 O Coédigo Penal portugués prevé, em seu art. 133, o tipo de homicidio privilegiado, que independe do
consentimento da vitima: ”Quem matar outra pessoa dominado por compreensivel emoc¢do violenta,
compaixdo, desespero ou motivo de relevante valor social ou moral, que diminuam sensivelmente a sua
culpa, ¢ punido com pena de prisdo de 1 a 5 anos”. Ha, ainda, o crime especifico de propaganda do
suicidio: “Art.139 - Quem, por qualquer modo, fizer propaganda ou publicidade de produto, objecto ou
método preconizado como meio para produzir a morte, de forma adequada a provocar suicidio, € punido
com pena de prisdo até 2 anos ou com pena de multa até 240 dias”. Para um estudo deste delito, cf.
ANDRADE, Manuel da Costa. In: DIAS, Jorge de Figueiredo (Org.). Comentario conimbricense do
Cadigo Penal. Coimbra: Coimbra, 2001. t. 1. p. 126-145.
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Especificamente acerca do contexto médico, observa-se que o Codigo traz
disposigdes que visam a tutelar a liberdade de escolha do paciente, com a criminalizagéo,
no capitulo “Dos crimes contra a liberdade pessoal”, das intervencdes e tratamentos
médico-cirargicos arbitrarios (art.156)3% e com a imposicao do dever de esclarecimento ao

médico, inclusive com a ressalva referente ao privilégio terapéutico (art.157):

Intervencdes e tratamentos médico-cirurgicos arbitrarios

Art.156

1 - As pessoas indicadas no artigo 150.%°% que, em vista das finalidades
nele apontadas, realizarem intervengdes ou tratamentos sem
consentimento do paciente sdo punidas com pena de prisdo até 3 anos ou
com pena de multa.

2 - O facto ndo é punivel quando o consentimento:

a) SO puder ser obtido com adiamento que impligue perigo para a vida ou
perigo grave para 0 corpo ou para a saide; ou

b) Tiver sido dado para certa intervengdo ou tratamento, tendo vindo a
realizar-se outro diferente por se ter revelado imposto pelo estado dos
conhecimentos e da experiéncia da medicina como meio para evitar um
perigo para a vida, o corpo ou a saude; e ndo se verificarem
circunstancias que permitam concluir com seguranca que O
consentimento seria recusado.

3 - Se, por negligéncia grosseira, 0 agente representar falsamente os
pressupostos do consentimento, é punido com pena de prisdo até 6 meses
ou com pena de multa até 60 dias.

4 - O procedimento criminal depende de queixa.

Dever de esclarecimento

Art.157

Para efeito do disposto no artigo anterior, o consentimento s6 € eficaz
guando o paciente tiver sido devidamente esclarecido sobre o diagndstico
e a indole, alcance, envergadura e possiveis consequéncias da intervencdo
ou do tratamento, salvo se isso implicar a comunicacdo de circunstancias
gue, a serem conhecidas pelo paciente, poriam em perigo a sua vida ou
seriam susceptiveis de lhe causar grave dano a salde, fisica ou
psiquica®®.

34 O Cadigo Penal da Austria também traz o tipo de tratamento médico arbitrario em seu § 110.

305 O art.150 trata da ofensa a integridade fisica no contexto médico e faz referéncia as pessoas do médico ou
outra legalmente autorizada. Interessante observar, ainda, que o Coddigo Penal portugués afasta
expressamente, em seu art.150.1, a possibilidade de puni¢cdo do médico por ofensa a integridade fisica,
quando “as intervenc@es e 0s tratamentos que, segundo o estado dos conhecimentos e da experiéncia da
medicina, se mostrarem indicados e forem levados a cabo, de acordo com as leges artis, por um médico
ou por outra pessoa legalmente autorizada, com intengdo de prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar
doencga, sofrimento, lesdo ou fadiga corporal, ou perturbagdo mental”.

306 Esta Ultima parte do dispositivo refere-se a figura do privilegio terapéutico. Cf., a respeito, ANDRADE,
Manuel da Costa. Consentimento em direito penal médico: o consentimento presumido. Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, ano 14, n. 1/2, p. 117-148, 2004. p. 129 et seq.
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Cabe destacar que, no mesmo capitulo “Dos crimes contra a liberdade pessoal”, o
Cddigo Penal traz, ainda, a previsdo da ndo punibilidade da coacdo, com violéncia ou
ameaca importante, quando ocorre com a finalidade de se evitar o suicidio (art.154, n°
3,b7)%7,

Como se observa, pela conjugacao dos dispositivos acima mencionados, o sistema
penal portugués, de fato, confere especial importancia a vontade do titular do bem juridico

e, especificamente, a vontade do paciente no contexto médico.

Todavia, quando o bem juridico envolvido é a vida humana, o Codigo Penal
portugués vai de encontro a esta ideia reitora®®®, vez que opta por criminalizar, ainda que
com penas bastante reduzidas, todo e qualquer tipo de atuacdo em morte alheia consentida

ou a pedido®®,

4.8 ARGENTINA

Na Argentina, toda morte consentida ou a pedido com a participacdo de terceiro é
criminalizada pelo Codigo Penal, no capitulo dos delitos contra a vida, seja na forma de

homicidio simples ou qualificado (art.79 e 80), seja como participacdo em suicidio (art.83).

307 Américo Taipa de Carvalho salienta que o impedimento, mediante coagdo, do suicidio justifica-se pelo
direito de necessidade, pois, embora o suicidio ndo seja punivel, o bem juridico vida ndo é um bem
disponivel. TAIPA DE CARVALHO, Américo. In: DIAS, Jorge de Figueiredo (Org.). Comentario
conimbricense do Codigo Penal. Coimbra: Coimbra, 2001. t. 1. p. 363.

308 Analisando o crime de homicidio a pedido, Manuel da Costa Andrade afirma que “o consentimento nunca
seré bastante para excluir a ilicitude da morte de outra pessoa: seja qual for a sua idade, seja qual for o seu
estado de salde; e trate-se de homicidio doloso ou negligente” (ANDRADE, Manuel da Costa. In: DIAS,
Jorge de Figueiredo (Org.). Comentario conimbricense do Cadigo Penal. Coimbra: Coimbra, 2001. t. 1.
p. 71).

309 Nesse sentido, Jorge de Figueiredo Dias, p.ex., reconhece que os tipos do art.134 e art.135 revelam uma
limitacdo do principio da autonomia pessoal e do direito de autodeterminacdo, considerando que a
vontade do individuo ndo prevalece se a morte for dada por outrem em quaisquer circunstancias, s6
podendo realizar-se através de um ato de suicidio sem colaboragdo de terceiro. (DIAS, Jorge de
Figueiredo. A “ajuda a morte”: uma considera¢do juridico-penal. Revista de Legislacdo e de
Jurisprudéncia, Coimbra, ano 137. n.3949. mar./abr. 2008. p. 205-206). Para uma anélise detalhada do
cenario portugués, cf. GODINHO, Inés Fernandes. Eutanasia, homicidio a pedido e os problemas de
comparticipacdo em Direito Penal. Coimbra: Coimbra, 2015. PINTO, Frederico de Lacerda da Costa.
Tratamiento juridico penal de la eutanasia: Portugal. Revista Penal, Valencia, n. 16, p. 192-194, jul.
2005.; DIAS, Jorge de Figueiredo (Org.). Comentario conimbricense do Codigo Penal. Coimbra;
Coimbra, 2001. t. 1.; RAPOSO, Vera Lucia. Do ato medico ao problema juridico. Almedina: Coimbra,
2013. p. 163-192.
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Diferentemente de outros paises, ndo ha a previsdo de nenhuma forma privilegiada ou

atenuada para aquelas condutas praticadas por motivos ditos piedosos®°.

O tipo de participacdo em suicidio tem a seguinte redacao:

Art.83%L,

Sera reprimido com prisdo de um a quatro anos, quem instigar outro ao
suicidio ou ajudar a cometé-lo, se o suicidio tiver sido tentado ou
consumado.

Assim, embora existam projetos de alteracdo legislativa®'?, constata-se que, no
cenario vigente, o consentimento do titular do bem juridico carece de qualquer significacdo
para o Direito Penal argentino, permanecendo consolidada a completa indisponibilidade da

vida humana.

Deve-se pontuar, todavia, que, no &mbito extrapenal, hd uma lei especial que regula
amplamente os “Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e
Instituciones de la Salud” (Lei n° 26.529/2009), alterada pela chamada lei da morte digna
(Lei n° 26.742/2012), com disposi¢Oes detalhadas sobre o consentimento informado e as
diretivas antecipadas de vontade, por exemplo. Consagra-se, igualmente, a autonomia da
vontade do paciente, com destaque para o seguinte dispositivo:

Art.2° e) - Autonomia de la voluntad. El paciente tiene derecho a aceptar
o0 rechazar determinadas terapias o procedimientos médicos o bioldgicos,
con o sin expresion de causa, como asi también a revocar posteriormente
su manifestacion de la voluntad.

Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a intervenir en los
términos de la Ley 26.061 a los fines de la toma de decision sobre
terapias o procedimientos médicos o bioldgicos que involucren su vida o
salud.

En el marco de esta potestad, el paciente que presente una enfermedad
irreversible, incurable o se encuentre en estadio terminal, o haya sufrido
lesiones que lo coloquen en igual situacion, informado en forma
fehaciente, tiene el derecho a manifestar su voluntad en cuanto al rechazo

310 para uma visdo mais aprofundada, cf. NINO. Luis Fernando. Tratamiento juridico penal de la eutanasia:
Argentina. Revista Penal, Valencia, n. 16, p. 173-176, jul. 2005. NINO, Luis Fernando: Eutanasia: morir
con Dignidad. Universidad, Buenos Aires, 2005. p. 96 et seq.

311 Tradugéo nossa.

312 NINO. Luis Fernando. Tratamiento juridico penal de la eutanasia: Argentina. Revista Penal, Valencia, n.
16, p. 173-176, jul. 2005
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de procedimientos quirdrgicos, de reanimacion artificial o al retiro de
medidas de soporte vital cuando sean extraordinarias o0
desproporcionadas en relacién con la perspectiva de mejoria, 0 produzcan
un sufrimiento desmesurado. También podré rechazar procedimientos de
hidratacién o alimentacion cuando los mismos produzcan como Unico
efecto la prolongacién en el tiempo de ese estadio terminal irreversible o
incurable.

En todos los casos la negativa o el rechazo de los procedimientos
mencionados no significarda la interrupcion de aquellas medidas y
acciones para el adecuado control y alivio del sufrimiento del paciente.
(Inciso sustituido por art. 1° de la Ley N° 26.742 B.O. 24/5/2012)

[.]

Art. 11 bis: Ningun profesional interviniente que haya obrado de acuerdo
con las disposiciones de la presente ley esta sujeto a responsabilidad civil,
penal, ni administrativa, derivadas del cumplimiento de la misma.

Verifica-se, portanto, a consideracdo do comumente chamado direito & morte

digna, restrito a condigdes de enfermidade irreversivel, incurdvel e terminal, concretizado

no direito a recusar intervencGes e procedimentos médicos inlteis, que visem apenas

prolongar o estado de sofrimento do paciente.

4.9 URUGUAI

O Cadigo Penal do Uruguai, que criminaliza o homicidio em seus art.310, 311 e

312, traz o crime de participacdo em suicidio em seu art.315:

Determinacdo ou ajuda ao suicidio®!?

Art.315.

Quem determinar a outrem o suicidio ou ajudar a cometé-lo, se ocorre a
morte, serd castigado com seis meses de prisdo a seis anos de
penitenciaria.

Este maximo pode ser elevado até o limite de doze anos, quando o delito
se comete contra um menor de dezoito anos, ou um sujeito de inteligéncia
ou vontade diminuidas por doenca mental ou por abuso de alcool ou
substancia entorpecente.

313 Tradugéo nossa.
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Observa-se, a partir da leitura deste tipo penal, que a participacdo em suicidio é
criminalizada apenas em caso de efetivagdo da morte. Na hipotese de suicidio tentado,

diversamente do que ocorre em outros paises, a participacio do terceiro é atipica®'“,

No capitulo “Das causas de impunidade”, integrante da parte geral, o0 Codigo traz a

figura do homicidio piedoso:

Do homicidio piedoso®®

Art.37.

Os juizes possuem a faculdade de exonerar do castigo o sujeito de
antecedentes honoraveis, autor de um homicidio, efetuado por motivos de
piedade, mediante pedidos reiterados da vitima.

Cuida-se de uma espécie de perddo judicial®®, consistente na atribuicio de uma
faculdade ao juiz de excluir a pena do autor de um homicidio quando o ato for efetuado
cumprindo trés requisitos: 1) por motivos de piedade; 2) por sujeito de antecedentes

honoraveis (ndo necessariamente um médico); 3) mediante pedidos reiterados da vitima3!’,

No cenério uruguaio, chama atengdo, ainda, o fato de existir uma clausula de excluséo da

punibilidade para a conduta de lesdo consensual:

Lesdo consensual®'®

Art.44.

N4o € punivel a lesdo causada com o consentimento do paciente, salvo se
ela tiver por objetivo subtrai-lo ao cumprimento de uma lei ou causar
dano a outros.

Percebe-se, assim, que, no Uruguai, como regra, a vida, ao contrario da integridade
fisica, permanece afigurando-se como bem indisponivel, sendo possivel, todavia, o
reconhecimento excepcional do perdao judicial no caso de homicidio piedoso, quando

presentes os requisitos do art. 315 do Codigo Penal.

314 Para uma visdo mais aprofundada do cenério juridico uruguaio, cf. PALERMO, Paulo Galain.
Tratamiento juridico penal de la eutanasia: Uruguay. Revista Penal, Valencia, n. 16, p. 196-199, jul. 2005.

315 Tradugéo nossa.

316 Nos termos do art.127 do Cddigo Penal do Uruguai.

317 Costuma-se a entender que tal causa de exclusdo de pena também se aplica ao crime de participacdo em
suicidio, previsto no art.315 do Cdédigo Penal. Nesse sentido: PALERMO, Paulo Galain. Tratamiento
juridico penal de la eutanasia: Uruguay. Revista Penal, Valencia, n. 16, p. 196-199, jul. 2005. p. 197.

318 Tradugéo nossa.
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4.10 COLOMBIA

O Cadigo Penal da Colémbia, no capitulo intitulado “Do homicidio”, criminaliza o

homicidio por piedade (art.106) e a inducdo ou ajuda ao suicidio (art.107):

Do homicidio por piedade®®

Art.106.

Quem matar outro por piedade, para por fim a intensos sofrimentos
provenientes de lesdo corporal ou enfermidade grave e incuravel,
incorrerd em prisao de um (1) a trés (3) anos.

Inducéo ou ajuda ao suicidio®?°

Art.107.

Quem eficazmente induz outro ao suicidio, ou lhe preste uma ajuda
efetiva pra a sua realizacdo, incorrerd em prisdo de dois (2) a seis (6)
anos.

Quando a inducdo ou ajuda estiver dirigida a por fim a intensos
sofrimentos provenientes de lesdo corporal ou enfermidade grave e
incuravel, se incorrerd em prisao de um (1) a dois (2) anos.

Chama a atencdo a previsao da figura de “participacdo em suicidio por piedade”,
com pena diminuida, quando presentes 0s requisitos do homicidio por piedade: objetivo de
por fim a intensos sofrimentos provenientes de lesdo corporal ou enfermidade grave e

incuravel.

Observando as penas cominadas, percebe-se, que a legislacdo entende como
ligeiramente mais grave o homicidio por piedade, em confronto com a participacdo em

suicidio por piedade, evidenciando-se a adocao do critério de distin¢do naturalistico.

A semelhanca do que ocorre no Uruguai, s6 ha crime quando o suicidio
efetivamente se consuma e nédo se exige a especifica condi¢cdo de medico para que ocorra a

adequagcdo tipica a qualquer das figuras privilegiadas.

Deve-se destacar, ainda, a existéncia de uma clausula geral de exclusdo de
responsabilidade penal para a hipdtese de consentimento validamente emitido pelo titular

do bem juridico disponivel:

319 Tradugéo nossa.
320 Tradugéo nossa.
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Auséncia de responsabilidade®?
Art.32
Nd&o tera lugar a responsabilidade penal quando:

[.]

2. Se atue com o consentimento validamente emitido por parte do titular
do bem juridico, nos casos em que se possa dispor do mesmo.

Diante disso, verifica-se que, na legislacdo penal colombiana, com a
inaplicabilidade da regra contida no art.32.2, a vida ndo é considerada um bem juridico de
que o titular pode validamente dispor, havendo apenas as figuras privilegiadas de crime
para 0s casos de piedade diante de sofrimento intenso provocado por leséo ou enfermidade

grave e irrecuperavel.

411 PERU

O Codigo Penal peruano de 1991 traz, na parte destinada aos “Delitos contra a vida,
0 corpo e a saude”, mais especificamente no “Capitulo I - Homicidio”, os crimes de

homicidio piedoso (art.112) e de instigacdo e ajuda ao suicidio (art.113):

Homicidio piedoso®?

Art. 112 — Aquele que, por piedade, mata um enfermo incurdvel que lhe
solicita de maneira expressa e consciente para pér fim a suas intoleraveis
dores, serd punido com pena privativa de liberdade ndo maior de trés
anos.

Instigacéo ou ajuda ao suicidio®?®

Art. 113- Aquele que instiga outro ao suicido ou o0 ajuda a cometé-lo,
serd punido, se o suicidio tenha se consumado ou tentado, com pena
privativa de liberdade ndo menor de um e ndo maior de quatros anos.

A pena serd ndo menor de dois e ndo maior de cinco anos, se 0 agente
atua por motivo egoista.

Quanto ao primeiro crime, merecem destaque a exigéncia de solicitacdo expressa e
consciente de um enfermo incuravel e a finalidade de colocar fim a dores intoleraveis. No

que se refere ao crime de participacdo em suicidio, chama a atencao a previsao de causa de

321 Tradugéo nossa.
322 Tradugéo nossa.
32 Tradugéo nossa.
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aumento de pena para a hipétese de motivacdo egoista, a exemplo do que ocorre no

Brasil®24,

Interessante observar que o Cadigo Penal do Peru, a semelhanca de muitos outros
paises, apresenta uma causa de exclusdo de responsabilidade penal em caso de

consentimento valido do titular de um bem juridico de livre disposicao:

Art.20 — Esta isento de responsabilidade penal:

[...]
10. Aquele que atua com o consentimento valido do titular de um bem
juridico de livre disposicao®®.

Para a legislacdo penal peruana, portanto, com o afastamento do art.20.10, a vida

humana ndo é um bem juridico de livre disposic&o3?.

4.12 ESTADOS UNIDOS

Nos Estados Unidos, a partir de década de 1990, alguns estados comecaram a
aprovar leis autorizando e disciplinando procedimentos destinados a garantir o que
normalmente chamam de morte digna (death with dignity).

O estado de Oregon foi 0 primeiro a aprovar uma lei nesse sentido no ano de 1994,
com a edi¢cdo do Oregon Death with Dignity Act, que serviu de referéncia para a posterior

edicdo de leis semelhantes em outros estados do pais®?’.

A lei de Oregon tem como objetivo principal permitir, somente aqueles portadores
de doenca terminal e que tenham voluntariamente expressado o desejo de morrer, o direito
de requerer medicacdo para a finalidade de colocar fim & sua vida de modo humano e

digno. Considera-se doenca terminal aquela incuravel e irreversivel e que, de acordo com a

324 Vide 3.2, supra.

325 Tradugdo nossa.

3% Para uma analise completa do cenario peruano, cf.. MEDINA FRISANCHO, José Luis. Eutanasia e
imputacion objetiva en derecho penal: una interpretacion normativa de los ambitos de responsabilidad en
la decision de la propia muerte. Lima: Ara, 2010. p. 81-128.

327 Luis Roberto Barroso faz referéncia também aos Estados de Washington e Montana. Cf. BARROSO, Luis
Roberto. Aqui, 14 e em todo lugar: a dignidade humana no direito contemporaneo e no discurso
transnacional. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 919, p. 127-196, 2012. p. 190-191.
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avaliacdo médica razodvel, é capaz de causar a morte do individuo no prazo de seis

meses328,
Assim dispde a lei de Oregon:

SECAO 2

2.01 — Quem pode iniciar um requerimento por escrito de medicacao

Um adulto capaz, residente em Oregon, diagnosticado por um médico
como portador de uma doenca terminal, que voluntariamente tenha
expressado o seu desejo de morrer, pode fazer um pedido por escrito de
medicacdo com a finalidade de terminar sua vida de forma humana e
digna, de acordo com esta Lei®?°.

A lei traz também uma longa e rigorosa lista de requisitos e formalidades a serem
observadas para conferir seguranca ao procedimento, como, por exemplo, a reiteracdo do
requerimento em prazos determinados e a impossibilidade de deferimento do pedido em

casos de paciente com algum distdrbio psicoldgico ou psiquiatrico.

Merece destaque, ainda, o seguinte dispositivo:

SECCAO 3

3.14 - Construcéo do ato

Nada nesta Lei seré interpretado para autorizar um médico ou qualquer
outra pessoa a terminar a vida de um paciente por injecdo letal,
misericordia ou eutanasia ativa. As medidas tomadas em conformidade
com a presente Lei ndo constituem suicidio, suicidio assistido, morte
piedosa ou homicidio, nos termos da lei®%,

O direito a obtencdo da medicacdo para uma morte dita humana e digna, como se
V€, parece ndo implicar uma autorizacdo ao médico para que efetue sua aplicacdo, restando

ao paciente a opgéo pela autoaplicagéo ou ingestdo, conforme o caso.

Exige-se seja o paciente residente em Oregon®3!, o que, logicamente, transformou
este estado em destino preferido para mudanca residencial de pessoas que desejam se valer

do direito garantido pela lei®*.

328 SECAO | (12) — "Doenca terminal" significa uma doenca incuravel e irreversivel que tenha sido
medicamente confirmada e que, dentro de um julgamento médico razoavel, produza a morte dentro de
seis (6) meses. (Traducao nossa).

329 Tradugéo nossa.

330 Tradugéo nossa.

331 3.10 Requisitos de residéncia: Somente os pedidos feitos por residentes de Oregon, sob esta Lei, serdo
concedidos. (Tradugdo nossa)
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4.13 DECLARACAO UNIVERSAL SOBRE BIOETICA E DIREITOS HUMANOS DA
UNESCO/ONU

No ano de 2005, a Conferéncia Geral da UNESCO, 6rgdo da Organizacdo das
Nacbes Unidas (ONU), adotou, por aclamacdo, a Declaracdo Universal sobre Bioética e
Direitos Humanos, por meio da qual os Estados-membros comprometem-se a tomar todas
as medidas apropriadas — inclusive, no plano legislativo — para concretizar e respeitar 0s

principios nela enunciados®®,

No ambito deste trabalho, deve-se destacar as disposicGes referentes a dignidade

humana, a autonomia individual e ao valor do consentimento:

Art. 3° - Dignidade humana e direitos humanos

1. A dignidade humana, os direitos humanos e as liberdades fundamentais
devem ser plenamente respeitados.

2. Os interesses e 0 bem-estar do individuo devem prevalecer sobre o
interesse exclusivo da ciéncia ou da sociedade.

Art.5° - Autonomia e responsabilidade individual

A autonomia das pessoas no gue respeita a tomada de decisdes, desde que
assumam a respectiva responsabilidade e respeitem a autonomia dos
outros, deve ser respeitada. No caso das pessoas incapazes de exercer a
sua autonomia, devem ser tomadas medidas especiais para proteger 0s
seus direitos e interesses.

Art. 6° - Consentimento

1. Qualquer intervencdo medica de caracter preventivo, diagndstico ou
terapéutico s6 deve ser realizada com 0 consentimento prévio, livre e
esclarecido da pessoa em causa, com base em informagdo adequada.
Quando apropriado, 0 consentimento deve ser expresso € a pessoa em
causa pode retird-lo a qualquer momento e por qualquer razdo, sem que
dai resulte para ela qualquer desvantagem ou prejuizo. [...]

(grifo nosso)

332 para uma visdo panoramica do cenario norte-americano, a partir de uma perspectiva da jurisprudéncia
constitucional, cf. TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen. La disponibilidad de la propria vida en el
derecho penal. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,1999. p. 157-269.

333 Documento normativo internacional que serve de suporte, p.ex., a Recomendagéo n° 1/2016, do Conselho
Federal de Medicina, que “dispde sobre o processo de obtencdo de consentimento livre e esclarecido na
assisténcia médica”. Cf. ROMEO CASABONA, Carlos Maria. Diversidad cultural y pluralismo en la
Declaracion Universal sobre bioética y Derecho Humanos. Revista de Derecho y Genoma Humano,
Bilbao, n. 35, p. 13-38, jul./dez. 2011.



123

Logo de inicio, verifica-se a proclamacdo da dignidade humana, dos direitos
humanos ¢ das liberdades fundamentais e de que “0s interesses e o bem-estar do individuo
devem prevalecer sobre o interesse exclusivo da ciéncia ou da sociedade” (art.3°. 2), 0 que
vai de encontro a tentativa de restringir a livre disposicdo da propria vida em razdo de

supostos interesses sociais sobre o bem juridico*.

Observa-se, nesta mesma linha, dispositivo que determina o respeito & autonomia
das pessoas, “desde que assumam a respectiva responsabilidade e respeitem a autonomia

dos outros” (art.5°), do qual se pode extrair a ideia de autorresponsabilidade.

Resta estabelecido, ainda, que “qualquer intervencdo médica de caracter
preventivo, diagndstico ou terapéutico sé deve ser realizada com o consentimento, prévio,

livre e esclarecido da pessoa em causa, com base em informacéo adequada.” (art.6°).

Acerca das pessoas incapazes de exprimir 0 seu consentimento, assim dispe a

Declaracéo:

Art. 7° - Pessoas incapazes de exprimir o seu consentimento

Em conformidade com o direito interno, deve ser concedida protecdo
especial as pessoas que sdo incapazes de exprimir 0 seu consentimento:
(a) a autorizagdo para uma investigacdo ou uma pratica médica deve ser
obtida em conformidade com o superior interesse da pessoa em causa e
com o direito interno. No entanto, a pessoa em causa deve participar o
mais possivel no processo de decisdo conducente ao consentimento e no
conducente a sua retirada; [...]

(grifo nosso)

A partir da andlise dos dispositivos acima, percebe-se claramente a op¢do pelo
predominio da autonomia individual, com a colocacdo do individuo como principal sujeito

das decis@es acerca de seu corpo e de sua vida.

334 Vide cap. 2.1.2, supra.
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5 APONTAMENTOS JURISPRUDENCIAIS

Visto como se da o tratamento da relacdo entre vida e consentimento na doutrina e
na legislacdo penal, mostra-se importante, neste momento, verificar como o assunto é

enfrentado pelos tribunais, no Brasil e no exterior.

Advirta-se que 0 escopo é tdo somente trazer alguns apontamentos jurisprudenciais
de natureza exclusivamente penal, buscando o enriquecimento do trabalho com a
exposicdo de algumas situacBes reais levadas ao Judiciario, ndo havendo qualquer

pretensdo de se realizar um estudo jurisprudencial comparado, profundo e exaustivo.

5.1 EUTANASIA NA JURISPRUDENCIA PENAL BRASILEIRA

Os principais debates envolvendo a vida e consentimento e a participagdo em morte
alheia consentida ainda aparecem de forma bastante timida na jurisprudéncia penal
brasileira, o0 que, de algum modo, acaba por comprometer a ideia de seguranca juridica, um
dos valores do Estado Democratico de Direito, além de revelar prejuizo a correta
compreensdo e aplicacdo principio da legalidade penal nesta matéria. Em outras palavras,
ndo estando suficientemente claras as fronteiras do poder de punir, resta a todos os

individuos um cendrio de destacada incerteza3%®.

Para se ter uma ideia, ao langar o termo “eutandsia” nos mecanismos de pesquisa
dos tribunais superiores e de alguns dos principais tribunais estaduais brasileiros3®, tem-se
como resultado, em sua enorme maioria, julgados referentes a eutanésia canina, decorrente

da moléstia leishmaniose®?.

335 Sobre o papel da jurisprudéncia em matéria penal, cf. GOMES, Maridngela Gama de Magalhaes. Direito
penal e interpretacdo jurisprudencial: do principio da legalidade as sumulas vinculantes. S&o Paulo:
Atlas, 2008.; MARCHI JUNIOR, Antdnio de Padova. Principio da legalidade penal: protecdo pelo STJ e
parametros de interpretacdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2016.

3% Por razbes metodoldgicas, a pesquisa realizada restringe-se ao Supremo Tribunal Federal (STF), ao
Superior Tribunal de Justica(STJ), ao Tribunal de Justica de S&o Paulo (TJSP) e ao Tribunal de Justica de
Minas Gerais (TIMG).

37 Cf., p.ex., STJ (AgRg na SLS 1.289/MS, Rel. Ministro Ari Pargendler, Corte Especial, julgado em
06/10/2010, DJe 19/11/2010; AgRg na SLS 738/MS, Rel. Ministro Barros Monteiro, Corte Especial,
julgado em 20/02/2008, DJe 10/03/2008); TIMG (Apelagdo Civel 1.0702.11.044912-2/001, Rel. Des.
Duarte de Paula. j. 09/10/2014; Agravo de Instrumento n° 1.0105.13.014455-0/001, Rel. Des. Belizério de
Lacerda. j. 19/11/2013); TJSP (Agravo de Instrumento n°® 2089123-87.2014.8.26.0000. Relator. Des.
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De igual forma, chama a atengdo a pouquissima frequéncia com que o crime de
participacdo em suicidio (art.122 do Codigo Penal) aparece na jurisprudéncia dos tribunais
brasileiros, sendo praticamente inexistentes os julgados inseridos no contexto médico,

notadamente nos casos tdo discutidos de enfermidade grave e incuravel.

Destaque-se 0 caso em que uma mulher que foi denunciada por instigacdo ao
suicidio do companheiro pelos seguintes fatos: no contexto de uma discussdo, a mulher
atingiu o homem com alguns golpes de bengala; em resposta, 0 homem disse que tudo
acabaria quando ele morresse; a mulher retrucou, dizendo que “nem para morrer ele
prestava”; em seguida, o homem se dirigiu ao quarto do casal, onde deitou-se na cama
sobre uma faca, fato que Ihe casou lesdes graves. O Tribunal concedeu a ordem de habeas
corpus para trancar a acdo penal, ao fundamento principal de que a simples ofensa numa

discussio ndo caracteriza indugdo ao suicidio®3,

Outro caso interessante ¢ 0 do homem que, ciente do intuito suicida de seu amigo,
entregou-lhe uma garrafa contendo veneno, o qual foi ingerido, causando-lhe a morte. A
acusacdo afirma apenas que o homem sabia que seu amigo estava triste e com o desejo de
acabar com a prépria vida por conta de desentendimentos familiares. O Tribunal
confirmou a sentenca de prondncia, remetendo o acusado a julgamento pelo tribunal do juri

local pelo crime de auxilio ao suicidio®®°.

Nota-se que boa parte das discussdes que chegam aos tribunais brasileiros gira em
torno da tipicidade da participacdo indireta em suicidio alheio, por meio de condutas que
causem profundos dissabores ou quadros depressivos na pretensa vitima3#°. O término de

um noivado a véspera do casamento, frequentes discussdes e agressdes fisicas, a pratica de

Paulo Alcides. J. 16/04/2015; Apelagdo n° 0018277-30.2010.8.26.0482. Rel. Moreira Viegas. j.
13/02/2014);

338 TJSP — HC n° 268.525-3/2. Rel.Des. Gomes de Amorim. j.19/11/1998.

339 TJSP - Recurso em Sentido Estrito n° 334.436.3/1. Rel.Des. René Ricupero. j.24/08/2004.

340 Admitindo a adequagéo tipica da participagdo indireta em suicidio: HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao
Cadigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1942. v. 5 Art.121 a 136. p. 234.; NORONHA, Edgar Magalhdes.
Direito Penal. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. v. 2. p. 37.; MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de
Direito Penal. 23. ed. Séo Paulo: Atlas, 2005. v. 2. p. 85-86. Em sentido contréario, a partir de analise
critica jurisprudencial, cf. PASCHOAL, Janaina Conceicdo. Auxilio ao suicidio, infanticidio e aborto. In:
REALE JUNIOR, Miguel. (Coord.). Direito penal: jurisprudéncia em debate: crimes contra a pessoa. Rio
de Janeiro: GZ, 2011. v. 1, p. 46-55.
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maus tratos, a demissédo inesperada de um emprego, sdo alguns exemplos de situacfes que

tém sido objeto de imputacdo do crime previsto no art.122 do Cddigo Penal®*.

Rechacando tal forma de extensdo do poder punitivo estatal, hd decisdo do

Supremo Tribunal Federal (STF), em julgamento ocorrido no ja distante ano de 1995:

SUICIDIO - TIPICIDADE - ELEMENTO SUBJETIVO - O tipo do
artigo 122 do Codigo Penal deve estar configurado em uma das trés
formas previstas na norma - o induzimento, a instigacdo ou o auxilio ao
suicidio, exsurgindo dai o dolo especifico. SUICIDIO - MAUS TRATOS
- LESOES CORPORAIS. Em toda ciéncia, e o Direito o €, os vocabulos,
as expressdes e 0s institutos tém sentido proprio, cumprindo aqueles que
deles se utilizam o apego a maior tecnicidade possivel. Ao contrario do
que preceituado no artigo 207, § 2°, do Cddigo Penal Militar, o Diploma
Penal Comum ndo contempla como tipo penal a provocagéo indireta ao
suicidio, de resto cogitada no § 2° do artigo 123 do que seria 0 Codigo
Penal de 1969, cuja vigéncia, fixada para 1° de agosto de 1970, jamais
ocorreu.

(STF - HC 72.049/MG. Rel. Min. Marco Aurélio, j. 28/03/1995)

Acerca da recusa a tratamento médico vital, ha um importante julgado do Superior
Tribunal de Justica (STJ), que determinou a extin¢do da acdo penal por homicidio doloso
comissivo por omissdo®#? deflagrada em desfavor dos pais de uma menina de 13 anos que
manifestaram, por motivos religiosos (testemunha de jeova), a recusa a procedimento de
transfusdo sanguinea. Restou, consignado, no acordao, que os médicos tinham o dever de
realizar o procedimento e salvar a vida da menor, mesmo contrariando a vontade dos

genitores:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIO. (1)
IMPETRAGCAO COMO SUCEDANEO RECURSAL, APRESENTADA
DEPOIS DA INTERPOSICAO DE TODOS OS RECURSOS
CABIVEIS. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. (2) QUESTOES
DIVERSAS DAQUELAS JA ASSENTADAS EM ARESP E RHC POR
ESTA CORTE. PATENTE ILEGALIDADE. RECONHECIMENTO. (3)
LIBERDADE RELIGIOSA. AMBITO DE EXERCICIO. BIOETICA E
BIODIREITO: PRINCIPIO DA AUTONOMIA.RELEVANCIA DO
CONSENTIMENTO ATINENTE A SITUACAO DE RISCO DE VIDA
DE ADOLESCENTE. DEVER MEDICO DE INTERVENCAO.

31 Cf., p.ex., TIMG - Apelacdo Criminal 1.0024.03.059048-3/001, Relator(a): Des.(a) Cassio Salomé, 7.
CAMARA CRIMINAL, julgamento em 18/05/2012, publicagio da simula em 25/05/2012; TIMG - Rec
em Sentido Estrito 1.0000.00.164266-9/000, Relator(a): Des.(a) Roney Oliveira, 22 CAMARA
CRIMINAL, julgamento em 02/03/2000, publicagdo da simula em 30/03/2000.

342 Vide cap. 3.2.3, supra.
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ATIPICIDADE DA CONDUTA. RECONHECIMENTO. ORDEM
CONCEDIDA DE OFICIO.

[..]

3. Na espécie, como ja assinalado nos votos vencidos, proferidos na
origem, em sede de recurso em sentido estrito e embargos infringentes,
tem-se como decisivo, para o desate da responsabilizacdo criminal, a
afericdo do relevo do consentimento dos pacientes para o advento do
resultado tido como delitivo. Em verdade, como inexistem direitos
absolutos em nossa ordem constitucional, de igual forma a liberdade
religiosa também se sujeita ao concerto axioldgico, acomodando-se
diante das demais condicionantes valorativas. Desta maneira, no caso em
foco, ter-se-ia que aquilatar, a fim de bem se equacionar a expressao
penal da conduta dos envolvidos, em que medida teria impacto a
manifestacdo de vontade, religiosamente inspirada, dos pacientes.No
juizo de ponderacdo, o peso dos bens juridicos, de um lado, a vida e o
superior_interesse do adolescente, que ainda ndo teria discernimento
suficiente (a0 menos em termos legais) para deliberar sobre os rumos de
seu tratamento médico, sobrepairam sobre, de outro lado, a conviccdo
religiosa dos pais, que teriam se manifestado contrariamente a transfusao
de sangue. Nesse panorama, tem-se como indcua a negativa de
concordancia para a providéncia terapéutica, agigantando-se, ademais, a
omissdo do hospital, que, entendendo gue seria imperiosa a intervencao,
deveria, independentemente de qualqguer posicdo dos pais, ter avancado
pelo tratamento gque entendiam ser o imprescindivel para evitar a morte.
Portanto, ndo ha falar em tipicidade da conduta dos pais que, tendo
levado sua filha para o hospital, mostrando gue com ela se preocupavam,
por conviccao religiosa, ndo ofereceram consentimento para transfusao de
sangue - pois, tal manifestacdo era indiferente para os médicos, que,
nesse cenario, tinham o dever de salvar a vida. Contudo, os médicos do
hospital, crendo que se tratava de medida indispensavel para se evitar a
morte, ndo poderiam privar a adolescente de qualquer procedimento, mas,
antes, a eles cumpria avancar no cumprimento de seu dever profissional.
4. Ordem ndo conhecida, expedido habeas corpus de oficio para,
reconhecida a atipicidade do comportamento irrogado, extinguir a acdo
penal em razdo da atipicidade do comportamento irrogado aos pacientes.

(STJ — HC n° 268.459/SP. Rel.Min. Maria Thereza de Assis Moura. 62
Turma. j.02.09.2014) (grifo nosso)

De acordo com o STJ, a conduta praticada pelos pais da menina — conducéo da filha
ao hospital com posterior recusa a transfusdo - € atipica pois se coloca como indiferente
para o resultado morte, o qual se realizou em virtude apenas da omissdo indevida dos

médicos de cumprir com o seu dever profissional.

Observa-se que, juntamente com 0s pais da menina, foi tambeém denunciado um
médico amigo da familia, pertencente a mesma religido, que fora chamado as pressas ao
hospital e que, em tese, teria influenciado os pais na deciséo de recusar o procedimento

médico. No ano de 1998, chegou ao STJ um habeas corpus que objetiva trancar a acao
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penal instaurada em desfavor do meédico por homicidio doloso, o qual foi denegado
principalmente em razdo da impossibilidade de dilagdo probatoria.

Merece destaque, contudo, nesta seara, trecho do voto do Min. Luiz Vicente

Cernicchiaro:

O Direito Penal brasileiro volta-se para um quadro valorativo. Nesse
contexto, oferece particular importancia a vida (bem juridico). Dali,
por ser indisponivel (0 _homem ndo pode dispor da vida). A
irrelevancia penal do suicidio decorre de Politica Criminal, a fim de a
pessoa que tentou contra a proépria vida ser estimulada a mudar de
idéia, o gue provocaria efeito contrario se instaurado inquerito
policial, processo e, depois, condenacdo, cumprimento da pena).

Em decorréncia, ndo configura constrangimento ilegal (compelir,
mediante violéncia, ou grave ameaca, a fazer, ou deixar de fazer alguma
coisa a que ndo esta obrigada por lei) médico, para salvar a vida do
paciente, de perigo iminente, promover a transfusdo de sangue, se
cientificamente recomendada para esse fim.

O profissional da medicina (em qualquer especialidade) esta submetido
ao - Direito brasileiro. Tanto assim, as normas da deontologia médica
devem ajustar-se a ele. Dai, ndo obstante, ser adepto de Testemunha
de Jeova, antes de tudo, deve cumprir a legislagdo vigente no pais.
Comparativamente, seria 0 mesmo o Juiz de paz (agente do Estado),
porque catdlico, recusar a celebracdo de casamento porque um dos
nubentes é divorciado, o que é proibido pelo Direito Canénico. Hoje, tal
pessoa pode, consoante as leis brasileiras, celebrar novo matrimoénio”.

(STJ — RHC n° 7785/SP. Rel.Min.Fernando Gongalves. 6% Turma.
j.05.09.1998) (voto do Min. Luiz Vicente Cernicchiaro) (grifo nosso)*3

Verifica-se, pela leitura do trecho selecionado, a afirmagdo da vida como bem
indisponivel em razdo de sua importancia, disso decorrendo que a irrelevancia penal do
suicidio se deve unicamente a razdes de politica criminal®*4. Declara-se, ainda, que
constitui dever do médico atuar para salvar a vida do paciente, com a obrigatoriedade de
adogdo da pratica cientificamente recomendada, mesmo que contrariamente a vontade do

titular do bem juridico.

De um modo geral, pode-se afirmar que, havendo um importante debate na

doutrina®® e no plano da legislacdo projetada®*® o mesmo ndo ocorre no campo

343 Também relatado em: REALE JUNIOR, Miguel. Direito penal: jurisprudéncia em debate: crimes contra a
pessoa. Rio de Janeiro: GZ, 2011. v. 1. p. 185.

344 Vide cap. 2.1.

35 Vide cap. 2.

346 Vide cap. 3.3.
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jurisprudencial penal. Ao menos aparentemente, ninguém ousa questionar o carater
indisponivel da vida, discute a diferenciacdo entre homicidio a pedido e participacdo em
suicidio, ou mesmo se alguma forma de criminalizacdo da eutandsia — mesmos nos tdo

aclamados casos de enfermidade grave e incurdvel - mostra-se ilegitima.

Diante desse cenario de escasso debate jurisprudencial, é possivel imaginar que a
maior parte dos casos de participacdo consentida em morte alheia permanegam, por
qualquer motivo, alheios ao sistema formal, integrando os chamados nimeros obscuros ou
a cifra negra ou oculta da criminalidade®*’. O fato de, em geral, ndo haver conflito de
interesses em jogo e de as condutas, normalmente, se verificaram em locais protegidos pela

intimidade (quarto de hospital ou residencial, p.ex.) pode ajudar a explicar essa situagdo>*®,

Entretanto, como ja destacado®®®, a matéria tem ganhado crescente destaque nas
secBes e camaras civeis dos tribunais, sobretudo em razdo da atuacdo de departamentos
juridicos de hospitais — muitas vezes via Ministério Publico -, que buscam no Judiciario
alguma seguranca juridica para determinadas situacdes especificas, sendo a recusa a

transfusdo sanguinea por testemunha de jeova a mais frequente delas.

5.2 EUTANASIA NA JURISPRUDENCIA PENAL ESTRANGEIRA

A jurisprudéncia penal estrangeira revela-se com uma constelagéo de casos maior e

mais rica, sendo, geralmente, referida pelos diversos autores que estudam o tema.

Seguem, abaixo, alguns exemplos, separados e nomeados aleatoriamente, com o

objetivo Unico de tracar alguns apontamentos sobre o tratamento oferecido pelos tribunais.

347 Sobre este conceito, cf. ZAFFARONI, Eugenio Rall; BATISTA, Nilo. Direito penal brasileiro. Rio de
Janeiro: Revan, 2003. v. 1. p. 43 et seq.

348 Nesse sentido, Gisele Mendes de Carvalho admite que a eutanasia passiva muitas vezes ocorre de forma
clandestina nos hospitais (CARVALHO, Gisele Mendes de. Direito de morrer e Direito Penal: a proposito
da Resolugdo n® 1.805/2006 do CFM e o novo Codigo de Etica Médica. In: Bruno Queiroz Oliveira;
Nestor Eduardo Araruna Santiago. (Org.). Direito Penal no Século XXI: desafios e perspectivas.
Floriandpolis: Conceito Editorial, 2012. p. 203-224) e Ronald Dworkin salienta que “os médicos
comegaram a admitir abertamente algo que a profissdo constumava a manter em segredo: que 0s médicos
as vezes matam os pacientes que pedem para morrer, ou os ajudam a acabar com propria vida”
(DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2009. p. 1)

349Vide cap. 2.3.
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- CASO WITTIG*®

Uma senhora de 76 anos, gravemente doente e cansada de viver desde a morte de
seu marido, decidiu matar-se através de uma overdose de medicamentos. Ela deixou um
bilhete com os seguintes dizeres: “No pleno uso de minhas faculdades, peco a meu médico
que ndo me interne em um hospital, em um lar de tratamento ou em uma unidade intensiva,
assim como ndo quero que sejam utilizados medicamentos capazes de prolongar minha
vida. Desejo morrer uma morte digna”. Em suas maos, foi encontrado um papel com o
seguinte texto: “Ao meu médico: por favor, sem hospital! Acabemos!” O médico
encontrou a senhora ja inconsciente, mas ainda vida. Ele se omitiu em interna-la num
hospital, esperando a seu lado até que a morte ocorresse. Mesmo afirmando o dever de
intervencdo do médico frente ao desejo de morte do suicida, sob pena da pratica do crime
de homicidio a pedido comissivo por omissdo, o Tribunal Federal alemédo acabou
absolvendo o médico, mas somente porque concluiu que, se fosse salva, a paciente ficaria
grave e irreversivelmente lesada, o que torna sustentdvel a decisdo de consciéncia do

médico de evitar a internacdo em uma unidade de terapia intensiva.

- CASO SCOPHEDAL?®!

Na Alemanha, um homem, idoso e doente, apds a morte de sua esposa, tomou, de
modo plenamente responsavel, a decisdo de colocar fim a sua prépria vida através de uma
injecdo letal. Temendo néo ter forcas para cumprir a tarefa, pois encontrava-se prostrado
na cama, pediu a seu sobrinho que o ajudasse, caso fosse necessario. Efetuada a
autoaplicacdo, o homem adormeceu imediatamente. O sobrinho, temendo que a tentativa
de suicidio falhasse, aplicou no tio nova injecdo. Ndo foi possivel determinar se a
intervencdo do sobrinho foi relevante para o resultado morte, mas foi possivel precisar que

0 médico teria vivido a0 menos uma hora a mais sem a dose extra da substancia letal. O

30 Relatado em: ROXIN, Claus. A apreciacdo juridico-penal da eutanasia. In: ROXIN, Claus. Estudos de
direito penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 203.; ROXIN, Claus. Homicidio a peticion y
participacién en el suicidio: derecho vigente y propuesta de reforma. Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, Madrid, v. 66, p. 13-32, 2013. p. 19.

%1 Relatado em: ROXIN, Claus. A apreciacdo juridico-penal da eutanasia. In: ROXIN, Claus. Estudos de
direito penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 223-224,226.; ROXIN, Claus. La eutanasia en el
conflictivo ambito de la participacién en el suicidio, la interrupciéon permitida de un tratamiento y el
homicidio a peticion: a proposito de las sentencias BGH, NStZ 1987, 365 y LG Ravensburg NStZ 1987,
229. In: ROXIN, Claus et al. Eutanasia y suicidio: cuestiones dogmaticas y de politica criminal. Granada:
Comares, 2001. p. 39-66.
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Tribunal Federal alemdo condenou o sobrinho pelo crime de homicidio a pedido (§ 216 do
CP alemé&o), em raz&o da diminuigdo do tempo de vida.

- CASO HACKEDAL*?

Um médico, na Alemanha, foi denunciado pelo crime de homicidio a pedido (8 216
do CP alemdo) por ter entregue veneno a uma mulher em estado gravissimo de salde,
decorrente da existéncia de um cancer facial que ja lhe havia atingido o cérebro. Apoés a
saida do médico, a paciente ingeriu 0 veneno e teve uma morte suave e sem agonia. A

dendncia acabou sendo indeferida pelo tribunal de Munique.

- CASO RAVENSBURG?®

Um marido cuidava de sua esposa que padecia de paralisia progressiva. Em
determinado momento, ela foi levada a um hospital, onde foi ligada a um respirador
artificial. Com o uso de uma maquina de escrever especial, ela declarou: “Eu quero morrer,
porque minha condic&o n&o é mais suportavel. Quanto mais rapido, melhor. E isso o que eu
desejo, de todo o coracdo”. O marido, entdo, desligou o aparelho num momento em que
ndo era observado e cuidou da esposa até que ela morresse, uma hora depois. O tribunal de

Ravensburg entendeu o fato como eutanasia passiva e absolveu o marido.

-CASO ADVOGADO**

Em razdo de uma hemorragia cerebral, uma mulher entrou em estado irreversivel de
coma profundo, tendo que ser alimentada artificialmente para se manter viva. Ocorre que,

pouco tempo antes da manifestacdo da doenca, havia manifestado a sua filha que, em caso

32 Relatado em: ROXIN, Claus. A apreciacdo juridico-penal da eutanasia. In: ROXIN, Claus. Estudos de
direito penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 220.

38 Relatado em: ROXIN, Claus. A apreciacdo juridico-penal da eutanasia. In: ROXIN, Claus. Estudos de
direito penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 206-207.; ROXIN, Claus. La eutanasia en el conflictivo
ambito de la participacion en el suicidio, la interrupcion permitida de un tratamiento y el homicidio a
peticion: a propdsito de las sentencias BGH, NStZ 1987, 365 y LG Ravensburg NStZ 1987, 229. In:
ROXIN, Claus et al. Eutanasia y suicidio: cuestiones dogmaéticas y de politica criminal. Granada:
Comares, 2001. p. 39-66.; JAKOBS, Giinther. La interrupcién del tratamiento médico a peticién del
paciente y el par. 216 StGB - homicidio a peticion de la victima. In: JAKOBS, Giinther. Estudios de
derecho penal. Madrid: Civitas / UAM, 1997. p. 413-422. p. 418.

34 Relatado em: ROXIN, Claus. Homicidio a peticién y participacion en el suicidio: derecho vigente y
propuesta de reforma. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, v. 66, p. 13-32, 2013. p.
18.
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de perda de consciéncia, ndo desejava que lhe fossem aplicadas medidas artificiais de
prolongamento da vida. Depois de haver tentado, sem sucesso, convencer a dire¢do do
hospital a retirar a alimentacao forcada, a filha, como representante legal da mée, recebeu o
conselho de seu advogado de “cortar o tubo da sonda a altura de sua entrado no estdmago”.
A filha seguiu o conselho e, como consequéncia, a mae morreu pouco tempo depois. O
tribunal condenou o advogado por tentativa de homicidio e absolveu a mulher por erro de
proibi¢do invencivel, conspirando que agiu aconselhada por um advogado. O Tribunal
Federal alem&o considerou ambas as condutas acordes ao Direito e determinou a

absolvigdo tambem do advogado.

- CASO MUNIQUE®®

Uma mulher, diagnosticada com o mal de Alzheimer, decidiu colocar fim a sua
propria vida. Ela comunicou o seu plano a seus médicos, filiou-se a uma associagdo de
ajuda ao suicidio responsavel, compartilhou a decisdo com seus os filhos e marcou o dia de
sua morte para 28 de fevereiro de 2009. Na noite do dia escolhido, reuniu-se com seus
filhos em casa e, apds o jantar, ingeriu enorme quantidade de determinados medicamentos
e retirou-se em seu quarto. Apds despedir-se dos filhos, adormeceu imediatamente. Os
filhos aguardaram no quarto ao lado e, quando perceberam que a respiracdo de mae
comecara a ficar irregular e dificultosa, sentaram-se ao redor de sua cama e seguraram a
sua mdo até a morte, ocorrida a 00:40h. O Ministério Publico de Munique determinou o
arquivamento da investigacdo contra os filhos por homicidio ou homicidio a pedido por
omissdo, ao fundamento de que “o decisivo ¢ a vontade expressa ou tacita do suicida, nao
podendo fundar-se uma reprovacdo penal sobre um familiar que tenha baseado sua atuacéo
no respeito a séria decisdo de morrer, e que, em virtude disso, ndo tenha solicitado socorro

ou tentado salvar a vida assim que o suicida perdeu a consciéncia”.

35 Relatado em: ROXIN, Claus. Homicidio a peticién y participacion en el suicidio: derecho vigente y
propuesta de reforma. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, v. 66, p. 13-32, 2013. p.
20.
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- CASO PARTO EM DOMICILIO3¢

Uma mulher, apresentando um quadro de complicagdes apds o parto de seu quarto
filho realizado em seu domicilio, recusou-se a ser transportada a um hospital por razdes
religiosas. Mesmo advertida sobre o claro perigo de morte pelo médico presente, ela se
negou repetidamente a ser internada, manifestando que, segundo a sua fé (compartilhada
por seu marido), a oracdo seria suficiente para salva-la. A mulher morreu poucas horas
depois. O marido acabou sendo condenado por omissédo do dever de socorro por ndo ter
tentado convencer sua esposa a ser transportada a um hospital. O Tribunal Constitucional
alemdo derrubou a sentenga com base nos direitos a liberdade religiosa e ao livre
desenvolvimento da personalidade.

- CASO DUPLO SUICIDIO FRUSTRADO®’

Um casal de amantes, ao ver descoberta a relacdo pelo marido da mulher, decidiu
suicidar-se. O homem disparou um tiro na cabega da mulher e, logo em seguida, em si
mesmo. O resultado foi apenas de lesdo grave em ambos, tendo sido o0 homem condenado,

pelo Tribunal Supremo espanhol, por uma tentativa de auxilio executivo ao suicidio.

- CASO EVARISTO E SARA®#

Evaristo e Sara, cunhados, decidiram p6r fim as suas vidas ante ao temor de que sua
relacdo amorosa seja descoberta por seus familiares. ApOs passarem a noite nas
proximidades de um cemitério, tratando da forma como atingiriam seu proposito, se
dirigiram a um penhasco e, cada um segurando a extremidade de um lenco, jogaram-se ao
precipicio. A mulher morreu imediatamente e 0 homem sobreviveu apenas com pequenos
ferimentos. O Tribunal Supremo espanhol absolveu o sobrevivente, ao argumento de que

ndo teve nenhuma participacéo no suicidio alheio.

36 Relatado em: TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen. La disponibilidad de la propria vida en el
derecho penal. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,1999. p. 318-321; COSTA,
Helena Regina Lobo da. A dignidade humana: teorias de prevencdo geral positiva. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 62.

37 Relatado em: MURNOZ CONDE, Francisco. Provocacion al suicidio mediante engafio: un caso limite
entre autoria mediata en asesinato y induccion y ayuda al suicidio. Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, Madrid, v. 40, n. 2, p. 301-317, maio/ago. 1987. p. 305.

358 Relatado em: MUNOZ CONDE, Francisco. Provocacion al suicidio mediante engafio: un caso limite entre
autoria mediata en asesinato y induccién y ayuda al suicidio. Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, Madrid, v. 40, n. 2, p. 301-317, maio/ago. 1987. p. 305.
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- CASO TESTEMUNHA DE JEOVA3®

Um homem, testemunha de jeova, desconectou o cateter que mantinha viva a sua
mulher, adepta da mesma religido e com 0 seu consentimento, e que acabara de ser
submetida a uma transfusao de sangue. O Tribunal Supremo espanhol condenou 0 homem
pelo delito de homicidio doloso (com dolo eventual), afirmando ser o consentimento
absolutamente ineficaz quando se afeta a vida, ja que este direito € o centro e o principio de
todos os demais direitos e, por isso, deve prevalecer em caso de conflito com qualquer

outro direito.

- CASO RAMON SAMPEDRQ?39°

Na Espanha, Ramon Sampedro, portador de tetraplegia pds-traumatica com sec¢éo
medular que impunha-lhe uma imobilidade total de todo o corpo, exceto a cabeca, depois
de trés décadas de batalha judicial na tentativa de reconhecimento de seu direito a morrer
dignamente, conseguiu, finalmente, por fim a sua vida, ingerindo, através de um canudo,
cianuro do potassio, extraido de um recipiente que fora colocado a sua frente. Ramano
Maneiro, amiga intima de Ramon e sua cuidadora, foi detida sob acusacdo de cooperagédo
necessaria ao suicidio. Poucos dias antes de sua morte, Ramoén havia redigido um
documento, dirigido a juizes e autoridades politicas e religiosas, em que relatava a sua
situagdo penosa e anunciava a sua decisdo de terminar com a sua vida, considerando esta
como um direito e ndo como uma obrigacdo, ante a uma situacdo que classificava como

uma humilhante escravidao.

- CASO CLORETO DE POTASSIO36!

Na Inglaterra, um médico injetou cloreto de potassio em uma paciente com artrite
reumatoide que agonizava em meia a dores horriveis e implorara que a matassem. O ato foi
registrado, pelo préprio médico, no prontuario do paciente, documento que fora descoberto

por uma enfermeira catolica, que o denunciou as autoridades. O médico acabou sendo

39 Relatado em: NUNEZ PAZ, Miguel Angel. Homicidio consentido, eutanasia y derecho a morrir com
dignidad. Madrid: Tecnos, 1999. p. 299-300.

30 Relatado em: NUNEZ PAZ, Miguel Angel. Homicidio consentido, eutanasia y derecho a morrir com
dignidad. Madrid: Tecnos, 1999. p. 35-37.

%1 Relatado em: DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. 2. ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 2, 260-261.



135

condenado por tentativa de homicidio, apenas porque ndo foi possivel — diante da

cremacéo do corpo — demonstrar que a injecdo foi, de fato, a causadora da morte.

- CASO TIMOTHY QUILL®®?

Nos Estados Unidos, o0 médico Timothy Quill receitou pilulas letais a uma paciente
com leucemia, dizendo-lhe quantas deveria tomar para atingir seu objetivo de morrer.
Quando se sentiu preparada, a paciente tomou 0s comprimidos e morreu em seu sofa. Um
promotor pablico do estado de Nova York solicitou a formacdo de um grande jari para
decidir se o Dr. Quill deveria ou ndo ser processado pelo crime de suicidio assistido. O
grande jari decidiu que a acusacao nao deveria prosseguir.

362 Relatado em: DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. 2. ed. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 2; 261-262.
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6 FUNDAMENTOS PARA A AFIRMACAO DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A LIVRE DIPOSICAO DA PROPRIA VIDA NO
BRASIL

Completada a primeira parte do trabalho, com a exposicdo dos principais
argumentos que permeiam o debate3®® e com o estudo da forma como tais argumentos

foram incorporados pelas legislacdes penais brasileira e estrangeira®*

, com verificacdo,
ainda, de alguns apontamentos jurisprudenciais em matéria penal®®, é chegado o momento
de, nesta segunda parte, analisar criticamente e formular um posicionamento acerca da
existéncia ou inexisténcia direito a disponibilidade da prdpria vida a partir do atual sistema

juridico brasileiro, destacando, em seguida, a repercussao no Direito Penal vigente.

Por se tratar, em Ultima analise, de uma discussao insita aos contornos e limites de
atuacdo do poder punitivo estatal, acredita-se que se deve partir, necessariamente, do
modelo de Estado proposto pela Constituicdo de 1988.

6.1 ESTADO CONSTITUCIONAL E DEMOCRATICO DE DIREITO BRASILEIRO E
LIMITES AO PODER PUNITIVO PENAL

Pode-se dizer que um dos temas mais tormentosos do Direito Penal dos Gltimos
tempos diz respeito aos limites do poder punitivo estatal. Afinal, estaria o legislador
absolutamente livre para criminalizar aquilo que bem entender e da forma como quiser?
Em caso negativo, qual seria exatamente o referencial de limitagdo desse poder e quais

seriam concretamente os seus critérios?

E claro que as respostas a estas perguntas encerram grande complexidade e
constituem objeto de inUmeros debates e trabalhos cientificos ao redor do mundo, tendo
originado dezenas de milhares de paginas escritas pelos mais importantes penalistas, em

um cenario em que o estabelecimento de consensos parece quase impossivel3®®.

363 Vide cap. 2, supra.

364 Vide cap. 3 e 4, supra.

365 Vide cap. 5, supra.

366 Cf., por todos, GRECO, Luis. TORTIMA Fernanda Lara (Org.). O bem juridico como limitac&o ao poder
estatal de incriminar? Rio de Janeiro: Lumen, Juris, 2011.
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Assim, ndo ha davidas de que um estudo aprofundado sobre a matéria demandaria
uma tese propria e especifica, fugindo aos objetivos aqui propostos. Nos limites do
presente trabalho, mostra-se suficiente e recomendavel apenas a fixacdo de algumas

premissas fundamentais ao desenvolvimento da tese.

Com essas consideracdes e ressalvas, parte-se, desde ja, para a afirmagéo de que a
questdo acerca dos limites ao poder punitivo esta intrinsecamente relacionada ao modelo

de Estado vigente e a propria concepgdo do Direito Penal no ambito de tal modelo®®’.

Trazendo a questdo para o contexto brasileiro, entende-se que a Constituicdo
Federal de 1988, na linha dos principais paises democraticos ocidentais, inaugurou um
novo modelo de Estado, qual seja, um modelo de Estado Constitucional e Democratico de
Direito, Constitucional quanto ao sistema de vinculacdo juridico-normativa, e Democratico

guanto ao contetido normativo, quanto aos valores consagrados.

O modelo de Estado Constitucional impde-se, na realidade, como superacdo ao
modelo de Estado Legal, em que o legislador, frente a Constituicdes destituidas de forca
normativa, colocava-se como figura praticamente onipotente, sendo que o centro do poder

encontrava-se nos Cadigos, principalmente no Codigo Civil e no Cédigo Penal.

No Estado Constitucional, a Constituicdo assume a posi¢do central no sistema
juridico, adquirindo forca normativa com aplicabilidade direta e imediata e servindo de
fundamento para todos os ramos do Direito. Neste modelo, desenha-se uma complexa
estrutura normativa na qual a validade das normas reside na sua correspondéncia nao
somente formal como também material com normas de categoria superior, que ndo soO
regulam as formas sendo que estabelecem também limitacBes de conteldo ao exercicio

do poder normativo, em uma clara dissociagdo entre vigéncia e validade®®%®.

367 “De facto, ¢ natural que as solucdes penais tenham de estar necessariamente condicionadas por uma
mudanca no tipo de Estado. E evidente que o Direito Penal de um Estado totalitario nio podera ser o
mesmo de um Estado democréatico; enquanto naquele se tenderdo a impor padrdes de comportamento
mesmo a nivel ideoldgico e moral, neste, a palavra de ordem sera o maximo pluralismo e tolerancia
compativeis com a preservacdo das condicBes essenciais de sobrevivéncia social (e de desenvolvimento
digno da pessoa humana)” CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da. Constituicdo e crime: uma
perspectiva da criminalizagdo e da descriminalizacdo. Porto: Universidade Catolica Portuguesa, 1995. p.
131.

368 FERRAJOLL, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
p. 18.; FELDENS, Luciano. A Constituicdo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de
normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 33-34.
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A Constituicdo, de fato, passa a presidir o sistema e incorpora uma selecdo de

valores fundamentais — normatizados, sobretudo, por meio de principios - que se impdem

ao legislador e ao poder publico em geral como critérios materiais de legitimidade3®°.

370

Assim, nas palavras de Manuel Garcia-Pelayo®’, enquanto o anterior Estado Legal de

Direito identifica o Direito com a lei ou com as normas ditadas em funcéo de uma lei, o
Estado Constitucional de Direito eleva a Constitui¢do desde o plano programético ao mundo
das normas juridicas vinculatorias e, por conseguinte, ndo somente acolhe o principio da
legalidade como o complementa com o principio da supremacia da Constituicao sobre a lei e,
portanto, sobre todo o ordenamento juridico. Tudo deriva da Constituicdo e tudo ha de

legitimar-se por sua concordancia direta ou indireta com a Constituigdo, completa o autor.

Luis Roberto Barroso descreve com precisdo o0 cenario juridico brasileiro pos-
Constituicdo de 1988, revelando o fendmeno conhecido como a constitucionalizacdo do

Direito:

No Brasil, a partir de 1988 e, especialmente nos ultimos anos, a
Constituicdo passou a desfrutar, aléem da supremacia formal que sempre
teve, também de uma supremacia material, axiol6gica, potencializada
pela abertura do sistema juridico e pela normatividade dos principios. [...]
A constitucionalizagdo identifica um efeito expansivo das normas
constitucionais que se irradiam por todo o sistema juridico. Os valores, 0s
fins publicos e os comportamentos contemplados nos principios e regras
da Lei Maior passam a condicionar a validade e o sentido de todas as
normas do direito infraconstitucional. A luz de tais premissas, toda
interpretacdo juridica é também uma interpretacdo constitucional.
Qualquer operacéo de realizacdo do Direito envolve a aplicagéo direta ou
indireta da Constituicdo. Direta, quando uma pretensao se fundar em uma
norma constitucional; e indireta quando se fundar em uma norma
infraconstitucional, por duas razbes: a) antes de aplicar a norma, o
interprete devera verificar se ela é compativel com a Constituicdo,
porque, se ndo for, ndo podera fazer incidi-la; e b) ao aplicar a norma,

deverd orientar seu sentido e alcance & realiza¢éo dos fins constitucionais.
371

Ademais, ndo se pode olvidar do papel exercido pelos tratados internacionais do

quais o Brasil é signatario, dentre os quais merecem destaque, acerca da matéria aqui

369 PALAZZO, Francesco. Estado constitucional de derecho y derecho penal. Buenos Aires: Ad-Hoc, 1998. p. 49.
Ferrajoli chega a definir tal modelo como “sistema de limites e de vinculos impostos para a garantia dos direitos
fundamentais de todos” (FERRAJOLI, Luigi. O Estado constitucional de direito hoje: 0 modelo e a sua
discrepancia com a realidade. Revista do Ministério Publico, Lisboa, n. 67, v. 17, p. 39-56, 1996. p. 40).

370 GARCIA-PELAYO, Manuel. Estado legal e Estado constitucional de derecho. Revista de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas, Caracas, n. 82, p. 32-45. p. 40-41.

371 BARROSO, Luis Roberto. A Constituicdo brasileira de 1988: uma introducdo. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder do (Org.). Tratado de
direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. v. 1. p. 9-41.
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tratada, a Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969 (CADH) e o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966 (PIDCP), ambos internalizados no

ordenamento juridico nacional no ano de 199232,

Embora muitos autores defendam com veeméncia o status constitucional dos
referidos tratados®”, inseridos em um denominado bloco de constitucionalidade, o
Supremo Tribunal Federal, majoritariamente, vem conferindo-lhes apenas status
supralegal®”*. Seja como for, tem-se como consequéncia que qualquer lei ordinaria ou ato
normativo inferior, anterior ou posterior ao tratado, que com ele colidir, ndo tera validade
juridica, abrindo-se a possibilidade para o que vem sendo denominado de controle interno

de convencionalidade®™.

A este propdsito, manifesta-se Nereu José Giacomolli:

Ademais do filtro constitucional das leis ordinarias, a incorporagdo dos
diplomas internacionais  protetivos  dos  direitos  humanos,
independentemente de seu patamar [..], também exige a filtragem
convencional de toda producéo e aplicagdo legislativa interna (controle de
convencionalidade). Além das providéncias legislativas, a CADH, em seu
art.2° preconiza o dever de o Estado-parte adotar outras medidas para
tornar efetivos os direitos e as liberdades, dai inferindo-se o suporte
juridico ao controle interno da convencionalidade®™.

Nesse cenario, facil é concluir que todo o exercicio de poder do Estado — incluindo,

logicamente, o poder punitivo - deve encontrar-se em conformidade com 0s contornos

372 Respectivamente, pelos Decretos n° 678/92 e 592/92.

373 Cf., p.ex.,, CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. A protecdo internacional dos direitos humanos e
0 Brasil. Brasilia: EUB, 1998. p. 186; PIOVESAN, Flavia. A incorporacao, a hierarquia e o impacto dos
tratados de protecao dos direitos humanos no direito brasileiro. In: GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN,
Flavia (Coord.). O sistema interamericano dos direitos humanos e o direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000.; STEINER, Sylvia Helena de Figueiredo. .A Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos e sua integracao ao processo penal brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 90.
GOMES FILHO, Antdnio Magalhaes. O principio da presuncdo de inocéncia na Constituicdo de 1988 e
na Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica.). Revista do
Advogado, Sao Paulo, n. 42, abr. 1994. p. 82-83.

374 Cf. STF, Pleno, RE n° 466.343/SP, rel. Min. Cezar Peluso, j. 22.11.2006. STF. Pleno.RE n° 349.703/RS,
rel. Min. Carlos Britto.j. 03.12.2008. STF, 22 Turma, HC n°® 90.172/SP, rel. Min. Gilmar Mendes, j.
05.06.2007. STF, Pleno, HC n° 87.585/T0O. Rel.Min.Marco Aurélio. j. 03.12.2008.

375 Exemplo de efetivacdo do controle de convencionalidade em matéria penal é a decisdo do STJ (REsp n°
1640084 / SP. Rel.Min.Ribeiro Dantas. 52 Turma. j.15.12.2016) que declarou que o crime de desacato
(art.331 do Codigo Penal) contraria a Convencdo Americana de Direitos Humanos.

376 GIACOMOLII, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o
Pacto de Séo José da Costa Rica. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 26.
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estabelecidos pela Constituigdo e pelos tratados internacionais, sob pena de caréncia de
legitimidade.

Chega-se, portanto, a uma primeira resposta: no atual modelo de Estado brasileiro,
o0 legislador ndo é absolutamente livre para criminalizar aquilo que bem entender e da
forma como quiser, devendo, ao contrério, pautar-se pelo conteddo da Constituicdo Federal
e dos tratados internacionais, expresso meio de seus principios e regras. Uma norma legal
incompativel com a Constituicdo ou com o tratado com status constitucional ou supralegal
carece de validade. Em poucas palavras, o legislador ndo pode tudo, devendo haver limites

ao poder estatal de punir®’’.

Solucionada a primeira questdo, resta saber qual o conteddo essencial dessa
Constituicdo e de que forma exatamente ela conforma o poder punitivo do Estado, o que

passa, necessariamente, pela compreensao do modelo de Estado Democrético de Direito.

Buscando superar as deficiéncias de modelos anteriores, o Estado Democrético,
consagrado expressamente pela Constituicio de 1988 (art.1°, caput®’®), coloca-se,
fundamentalmente, como Estado pluralista, tolerante, laico, multicultural, garantidor das
liberdades e das diferencas de todo tipo, baseado na dignidade humana e no livre
desenvolvimento da personalidade®’®, extremamente aberto a participacdo politica

popular, e também voltado para novas questdes de destaque, como o meio ambiente. 3¢

A este prop0sito, as licdes de José Afonso da Silva:

377 ROXIN, Claus. El legislador no lo puede todo. Iter Criminis: Revista de Ciencias Penales, México, n. 12,
p. 321-347, out./mar. 2004/2005.; ROXIN, Claus. Que comportamentos pode o estado proibir sob ameaga
de pena? Sobre a legitimacao das proibi¢Ges penais. In: ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006.

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

379 Também destacando a relagdo do Estado Democratico de Direito com uma concepcdo plural de sociedade
e com a promog&o de valores como a dignidade, a liberdade e o livre desenvolvimento da personalidade
de forma material, cf. PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p. 68-69. De forma semelhante, BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Da teoria do
bem juridico como critério de legitimidade do direito penal. 2011. Tese (Livre-Docéncia) — Universidade
de S&o Paulo, Faculdade de Direito, S&o Paulo, 201. p. 33 et seq.

380 Sobre essas novas questdes, vale transcrever passagem de Elias Diaz: “Asumiendo, claro estd, los
derechos civiles y politicos (incorporados en el Estado liberal), asi como los derechos socioeconémicos y
culturales (objetivo prevalente, junto a aquellos, del Estado social) ahora son novos derechos — terceira
genecion — los que reclaman de un modo u de outro su presencia: derechos de las minorias étnicas, los
derivados de las diferencias sexuales, linguisticas, de la marginacion por diferentes causas, derechos de los
inmigrantes, ancianos, nifios, mujeres, derechos em relacion com el médio ambiente, las generaciones
futuras, la paz, el desarrollo econémico de los pueblos, la demografia, las manipulaciones genéticas, las
nuevos tecnologias, etc. en todo menos que arbitraria, cerrada y exhaustiva.” (DIAZ, Elias. Estado de
derecho y sociedad democratica. In: DE GIORGI, Raffaele (Org.). Il diritto e la differenza. Lecce: Pensa
Multimedia, 2002. p. 72).
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A democracia que o Estado Democratico de Direito realiza ha de ser um
processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria (art.3°, I,
em que o poder emana do povo, e deve ser exercido em proveito do povo,
diretamente ou por representantes eleitos (at.1°, paragrafo Unico); participativa,
porque envolve a participacdo crescente do povo no processo decisorio e na
formacdo dos atos de governo; pluralista, porque respeita a pluralidade de
ideias, culturas, etnias e pressupde assim o didlogo entre opinides e
pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia de formas de
organizacdo e interesses diferentes da sociedade; ha de ser um processo de
liberacdo da pessoa humana das formas de opresséo que ndo depende apenas do
reconhecimento formal de certos direitos individuais, politicos e sociais, mas
especialmente da vigéncia de condigdes econbmicas suscetiveis de favorecer o
seu pleno exercicio381.

Neste modelo, verifica-se uma densificacio dos direitos fundamentais2

, 0S quais,
expressos principalmente por meio de principios, assumem uma posi¢do central em todo
o sistema juridico, fortalecendo-se, por decorréncia, 0os mecanismos de controle de
constitucionalidade de normas e atos de poder. A existéncia de conflitos entre direitos
fundamentais, alias, afigura-se como esséncia do proprio sistema®?, decorréncia do

préprio pluralismo democrético.

Fundamental destacar que, neste modelo de Estado, os direitos fundamentais
devem ser assegurados ainda que contra as expectativas e pretensdes da maioria dos
membros da sociedade, o que acaba por revelar um verdadeiro carater contramajoritario

dos direitos fundamentais®*. O Estado Democréatico de Direito é — em esséncia — o locus

381 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.
119-120.
32 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 3. ed. Séo
Paulo: Saraiva: 2008. p. 44.

33 FERRAJOLLI, Luigi. Sobre el papel civico y politico de la ciencia penal en el Estado constitucional de
derecho. Buenos Aires: Nueva Doctrina Penal, 1998. p. 70.

“Sdo precisamente as posi¢cdes minoritarias, as posi¢cdes de um individuo isolado ou acompanhado de
outros que como ele se sentem discriminados, que estdo sujeitos a pressao, muitas das vezes avassaladora
e tendencialmente abusiva, por parte da maioria, que tém necessidade de se socorrer da protec¢do e das
garantias do Estado de Direito. Essa ajuda € tdo mais necessaria quanto mais a posi¢do que sustentam é
impopular ou gera sentimentos de rejeicdo mais fortes. Pois € ai que se revela a natureza e a forga do
Estado de Direito e das suas instituicdes: o Estado de Direito, os direitos fundamentais, vém em auxilio
da posicdo mais débil, mais impopular ou mais ameagada, nao para a fazer prevalecer ou impor a maioria,
mas para garantir ao individuo ou a minoria isolada 0 mesmo direito que tém todos a escolher livre e
autonomamente 0s seus planos de vida, a expor e divulgar as suas posi¢des junto dos concidadaos, a ter as
mesmas possibilidades e oportunidades que quaisquer outros para apresentar e defender as suas
concepgdes, opinides ou projectos, isto €, a competir com armas iguais no livre mercado das ideias”.
(NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra, 2006. p.
35.) No Brasil, o Supremo Tribunal Federal vem, cada vez com mais intensidade, afirmando o carater
contramajoritario dos direitos fundamentais. Como exemplo, tem-se o RE 477.554 AgR/MG
(Rel.Min.Celso de Mello.j.16/08/2011), que reconheceu a unido homoafetiva como entidade familiar,
destacando principios fundamentais do Estado Democratico de Direito, tais como o da dignidade da
pessoa humana, da liberdade, da autodeterminacéo, da igualdade, da intimidade e do pluralismo.

384
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da contestacdo, da controvérsia, da tolerdncia com as acdes, pensamentos e com 0S
demais tipos de manifestacdo dos grupos minoritarios e de cada pessoa individualmente
considerada. Nesse modelo, abre-se o espaco para o livre jogo das alternativas,
possibilitando que qualquer concepcao, ideia ou tendéncia minoritaria se torne majoritaria
algum dia. Por essa razéo, sdo estabelecidos limites a todo e qualquer poder, inclusive ao

da maioria3®,

Sobre o papel da tolerancia como sustentaculo da democracia e do Estado de
Direito, deve-se ter em consideracdo a Declaracdo de Principios sobre a Tolerancia da
UNESCO/ONU de 1995:

Art.1° - Significado de tolerancia.

1.1 — A tolerancia é o respeito, a aceitacdo e o apreco da riqueza e da
diversidade das culturas de nosso mundo, de expressdo e de nossas
maneiras de exprimir nossa qualidade de seres humanos. E fomentada
pelo conhecimento, a abertura de espirito, a comunicacdo e a liberdade de
pensamento de consciéncia e de crenga. A tolerancia é a harmonia na
diferenca. [...]

1.2 — [...] A tolerancia é, antes de tudo, uma atitude ativa fundada no
reconhecimento dos direitos universais da pessoa humana e das
liberdades fundamentais do outro. Em nenhum caso a tolerancia poderia
ser invocada para justificar lesbes a esses valores fundamentais. A
tolerancia deve ser praticada pelos individuos, pelos grupos e pelo
Estado.

1.3 — A tolerancia é o sustentaculo dos direitos humanos, do pluralismo
(inclusive o pluralismo cultural), da democracia e do Estado de Direito.
Implica a rejeicdo do dogmatismo e do absolutismo e fortalece as normas
enunciadas nos instrumentos internacionais relativos aos direitos
humanos.

1.4 — [...]. A prética da tolerancia significa que toda pessoa tem a livre
escolha de suas conviccBes e aceita que o outro desfrute da mesma
liberdade. Significa aceitar o fato de que os seres humanos, que se
caracterizam naturalmente pela diversidade de seu aspecto fisico, de sua
situacdo, de seu modo de expressar-se, de seus comportamentos e de seus
valores, tém o direito de viver em paz e de ser tais como sdo. Significa
também que ninguém deve impor suas opinides a outrem.

(grifo nosso)

Importante salientar, ainda, que existe, por evidéncia, uma relagdo intima entre a
concepgdo democrética do Estado de Direito e 0 modelo de Estado Constitucional. Nessa
linha, pode-se dizer que é o proprio Estado Constitucional que permite a realizacdo e o

aperfeicoamento do Estado Democrético, ao estabelecer limites ao poder da maioria e, ao

385 Cf. FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. p. 793; FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. 2. ed. Madrid: Trotta, 2010. p. 25-41.
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mesmo tempo, ao garantir que as proibicdes e obrigacOes expressas no texto
constitucional sejam elevadas a condigdo de direito de todos. Além disso, no modelo de
Estado Constitucional, como visto, as normas constitucionais acabam por influenciar
também as relacGes politicas e sociais, impactando os debates e as relacfes também nos
poderes Executivo e Legislativo, proporcionando a implementagéo e a irradiagédo dos
valores do Estado Democratico de Direito®®,

Especialmente no que tange ao poder punitivo penal, a Constituicdo desenha um

regime de aparente contradicio®’

, @0 passo que, a0 mesmo tempo em que traz uma
extensa carta de direitos fundamentais limitadores do poder estatal, também estabelece
uma série de mandados de criminalizacdo®®, ordenando ao legislador, em uma primeira
analise, uma atuacdo de forma a garantir uma rigorosa repressdo penal a determinadas

condutas®®.

Nd h& como negar, inclusive, que a entrada em vigor da Constituicdo
impulsionou um movimento de inflacdo da legislacdo penal especial, com a criacdo de

inimeros crimes relacionados a valores supraindividuais consagrados no texto de 1988,

386 |uigi Ferrajoli salienta que ndo mais o direito se subordina a politica, mas sim a politica deve subordina-
se ao direito, ou seja, aos vinculos positivos e negativos impostos pela Constitui¢do. (Cf. FERRAJOLLI,
Luigi. Democracia y garantismo. 2. ed. Madrid: Trotta, 2010. p. 32.; FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro
del Estado de derecho. In: CARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid:
Trotta, 2009. p. 19.; FERRAJOLI, Luigi. Sobre el papel civico y politico de la ciencia penal en el Estado
constitucional de derecho. Buenos Aires: Nueva Doctrina Penal, 1998. p. 68-71).

387 Discorrendo sobre esse cenario, ¢f. FRANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos. 6. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p. 73-74. Ressaltando essa “dupla faceta” a partir da Constituigdo portuguesa e
debatendo as suas razdes, cf. CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da. Constituicdo e crime: uma
perspectiva da criminalizagdo e da descriminalizag@o. Porto: Universidade Catélica Portuguesa, 1995.
273-288. Cf., ainda, LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2. ed. Sérgio Anténo Fabris: Porto
Alegre, 2003. p.11 et seq.

388 pode-se citar como exemplos: art.5°, incisos XLII, XLII, XLIV, art.7°, X, e art.225, § 3°.

389 Existe um debate acerca dos mandados constitucionais expressos de criminalizacdo, havendo quem
defenda a obrigatoriedade de obediéncia ao comando da Constituicdo pelo legislador (cf., p. ex,
FELDENS, Luciano. A Constituicdo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de normas
penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 36 et seq.; PALAZZO, Francesco. Valores
constitucionais e Direito Penal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1989. p. 103-115.) e quem, ao
contrario, argumente que o legislador € livre para avaliar a efetiva necessidade de enquadramento penal
mesmo em caso de uma determinacdo expressa da Constituicdo. (cf., p. ex., PASCHOAL, Janaina
Conceicdo. Constituicdo, criminalizacao e direito penal minimo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
p. 114.; PASCHOAL, Janaina Conceicgdo. Ingeréncia indevida: os crimes comissivos por omissdo e o
controle da punicdo do ndo fazer. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2011.p. 151.; BECHARA, Ana
Elisa Liberatore Silva. Da teoria do bem juridico como critério de legitimidade do direito penal. 2011.
Tese (Livre-Docéncia) — Universidade de Sao Paulo, Faculdade de Direito, Sdo Paulo, 2011. p. 41-56.;
MARINUCCI, Giorgio; DOLCINI, Emilio. Constituicdo e escolhas de bens juridicos. Revista Portuguesa
de Ciéncia Criminal, Coimbra, v. 4, n. 2, p. 151-198, abr./jun. 1994. p. 171-190.; CUNHA, Maria da
Conceicdo Ferreira da. Constituicdo e crime: uma perspectiva da criminalizacdo e da descriminalizacéo.
Porto: Universidade Catdlica Portuguesa, 1995. p. 309-316. GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. O
principio da proporcionalidade no direito penal. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003). Na
jurisprudéncia, cf. STF — HC n° 104.410/RS. Rel. Min. Gilmar Mendes. j.06/03/2012 e RE 583.523/RS
Rel. Min. Gilmar Mendes.j.03/10/2013.
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como a ordem econdmica, o sistema financeiro nacional, 0 meio ambiente, e as relac0es
de consumo®®, cogitando-se até mesmo da existéncia de mandados de criminalizacio

implicitos.

O que é preciso ter bem claro, no ambito deste trabalho, é que o sistema
normativo constitucional, nesse atual modelo de Estado brasileiro, tem, como visto, 0
condédo de vincular — formal e materialmente — o legislador, o juiz penal e todos o0s
agentes publicos pelos quais o Estado exerce o seu poder punitivo. Nesse modelo, como
acentua Luigi Ferrajoli, o proprio principio da legalidade deve ser reformulado, passando

de nulla crimen sine lege para nulla crimen sine lege constitucionalmente valida®:.

Deve, pois, a Constituicdo atuar, a0 mesmo tempo, como limite negativo,
impossibilitando a criminalizacdo e a atuacdo do poder punitivo contrarias as normas
constitucionais, e como limite positivo, determinando que toda criminalizacao,

necessariamente, represente uma ofensa a valor constitucionalmente relevante®%2,

Restam estabelecidos, assim, os limites ao poder do legislador penal, os quais, em
ultima anélise, representam também a verdadeira barreira instransponivel da politica
criminal. O simples desejo de criminalizar determinada conduta, ainda que respaldado
pela moral dominante ou pela vontade popular majoritaria, ndo torna a incriminacdo
legitima. Deve a atuacdo do poder punitivo encontrar-se, obrigatoriamente, em

consonancia com o texto constitucional®®.

Nesse sentido, Miguel Reale Janior®®, referindo-se a ancoragem constitucional,

ressalta que defluem do texto constitucional principios fundamentais do Direito Penal,

3%0 Muitos autores atribuem esse fendmeno a manifestacdo da faceta social do Estado de Direito. Nesse
sentido, p. ex. LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2. ed. Sérgio Anténo Fabris: Porto
Alegre.2003. p. 57 et seq.

391 FERRAJOLL, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
p. 808; FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del Estado de derecho. In: CARBONELL, Miguel (Org.).
Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 18; FERRAJOLI, Luigi. Sobre el papel civico y
politico de la ciencia penal en el Estado constitucional de derecho. Buenos Aires: Nueva Doctrina Penal,
1998. p. 69.

392 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Da teoria do bem juridico como critério de legitimidade do
direito penal. 2011. Tese (Livre-Docéncia) — Universidade de S&o Paulo, Faculdade de Direito, Sdo
Paulo, 2011. p. 47. Sobre o tema, cf., colocando a Constituicdo apenas como limite negativo ao
legislador, MARINUCCI, Giorgio; DOLCINI, Emilio. Constituigdo e escolhas de bens juridicos. Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, v. 4, n. 2, p. 151-198, abr./jun. 1994. p. 164-170. Cf., ainda,
HASSEMER, Winfried. Bienes juridicos en el derecho penal. In: ESTUDIOS sobre justicia
penal: homenaje ao Profesor Julio B. J. Maier. Buenos Aires: Del Puerto, 2005. p. 63-74.

3% Para um aprofundamento deste ponto, com a afirmacdo da Constituicdo como limite e ndo como
fundamento ao Direito Penal, cf. PASCHOAL, Janaina Conceicdo. Constitui¢do, criminalizacdo e direito
penal minimo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

3% REALE JUNIOR, Miguel. Institui¢des de Direito Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 26-27.
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destacando que o Direito Penal est4 limitado negativamente pela Constitui¢do, devendo
ater-se a estes principios, ndo violando valores constitucionais, mas sim por eles
pautando-se.

Juarez Tavares®®

, em analise critica, destaca que o poder punitivo se exerce de
qualquer modo, como constatacdo do proprio exercicio da atividade estatal, como poder
exclusivamente vinculado a légica burocrética, a qual ndo tem compromisso com a defesa
dos direitos humanos, sendo com os designios dos 0rgaos encarregados de sua execucao,
0 que gera a necessidade da formulagéo de principios limitadores ao exercicio do poder

de punir, os quais vinculam o legislador como exigéncia de um Estado Democrético.

Mariangela Gama de Magalhdes Gomes®®® também entende a Constituicdo como
um limite ao arbitrio legislativo, sendo que os valores constitucionais representam néo
apena limites, mas também o fundamento obrigatorio da repressdo penal. Segundo a
autora, para que se possa identificar os bens juridicos aptos a serem tutelados pelo Direito
Penal, faz-se necessario considerar o protagonismo exercido pelas pesssoas no Estado
Democratico de Direito, que ndo podem servir de mero instrumento para qualquer outra
finalidade, o que implica concluir que a importante limitacdo a liberdade individual
caracterizada pela ameaca de pena somente pode justificar-se na medida em que o préprio

desenvolvimento humano esteja efetivamente ameagado®®’.

Claus Roxin, um dos principais defensores da Constituicdo como limite ao
legislador penal, dentro de sua concepcdo de Direito Penal como protetor de bem

juridicos com amparo constitucional, assim se manifesta em dois de seus trabalhos:

La cuestion de las cualidades materiales que debe reunir uma conducta
para ser sometida a pena estatal simpre sera un problema fundamental, no
solo para el legislador, sino también para la ciéncia juridico-penal. Hay
muchas razones para entender que el legislador actual, aunque goza de
legimidad democratica, no pude incriminar algo sélo por que no le guste.
Conductas tales como la de criticar duramente al gobierno, profesar
conviciones extrafias o comportarse en privado de forma divergente a lo
prescrito por la normas socieales no seran del agrado de aquella autoridad
que aprecie uma ciudadania obediente, conforme u facil de dirigir. La
historia, incluyendo el presente, muestra numerosos ejemplos de sistemas
de justicia criminal que pretenden reprimir tales conductas. Sin embargo,

3% TAVARES, Juarez. Critérios de selecédo de crimes e cominagdo de penas. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Séo Paulo, v. 0, Esp. langamento, p. 75-87, dez. 1992. p. 76-77.

3% GOMES, Mariangela Gama de Magalhées. O principio da proporcionalidade no direito penal. Sdo Paulo:
RT, 2003. p. 97-98.

397 Ibid., p. 37.
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conforme al estandar alcanzado por nuestra civilizacion occidental
(marco al que se circunscriben mis consideraciones) la penalizacion de
una conducta tiene que posser uma legitimacion distinta de la que le
otorga la mera voluntad del legislador.3%

[...] Ndo podemos opor limites ao legislador com a mera alegacéo de que
esses limites decorrem de nossa propria concepcéo politico-criminal. A
Unica instancia que esta acima do legislador € a Constitui¢do. O limite a
intervencao do legislador tem de poder reconduzir-se a ela, se ele quiser
ser mais do que mera expressdo de uma opinido pessoal.>%*

Pode-se, certamente, argumentar ser este apenas o inicio do problema, pelo que o
cerne da questdo estaria justamente no estabelecimento de critérios mais precisos de
limitacdo, os quais dificilmente seriam oferecidos por uma Constituicdo tdo extensa e

abrangente como a brasileira.

Independentemente dessa discussdo e, também, dos intensos e profundos debates
acerca da capacidade de rendimento de uma teoria do bem juridico fundada na
Constituicao, que serviria de critério de limitacdo do poder de punir ou como instrumento
de critica legislativa*®, ha de se chegar a uma conclusdo inescapavel: condutas que
representem mero exercicio, concretizacdo ou expressdo de direitos fundamentais néo

podem ser legitimamente criminalizadas*®*.

No Brasil, tem-se como exemplo pratico de aplicacdo dessa premissa a analise
pelo Supremo Tribunal Federal, da ADPF n° 187, acerca da denominada “marcha da

maconha”, julgada procedente para dar ao art.287 do Coédigo Penal®®? interpretacéo

3% ROXIN, Claus. (Es la proteccion de bienes juridicos una finalidad del derecho penal?. In: ROLAND,
Hefendehl (Coord.). La Teoria del bien juridico:¢ fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego
de abalorios dogmatico Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 443-444,

399 ROXIN, Claus. Sobre o recente debate em torno do bem juridico. In: GRECO, Luis; TORTIMA,
Fernanda Lara (org.). O bem juridico como limitagdo do poder estatal de incriminar? Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 179-210. p. 184.

400 Cf., por todos, ROXIN, Claus. Sobre o recente debate em torno do bem juridico. In: GRECO, Luis;

TORTIMA, Fernanda Lara (org.). O bem juridico como limitacdo do poder estatal de incriminar? Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 179-210.; ROXIN, Claus. El concepto de bien juridico como instrumento

de critica legislativa sometido a examen. Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, Granada,

n. 15, p. 1, 2013.; BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Da teoria do bem juridico como critério de

legitimidade do direito penal. 2011. Tese (Livre-Docéncia) — Universidade de S&o Paulo, Faculdade de

Direito, Sdo Paulo, 2011.

Em sentido similar, Giorgio Marinucci ¢ Emilio Dolcini afirmam que “0 poder discricionario do

legislador ordinario na escolha de bens a tutelar com a pena encontra um limite instransponivel: nédo

podem ser reprimidos comportamentos que sejam a expressao de principios ou de direitos de liberdades
garantidos pela Constituicdo.” (MARINUCCI, Giorgio; DOLCINI, Emilio. Constituicdo e escolhas de

bens juridicos. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, v. 4, n. 2, p. 151-198, abr./jun. 1994. p.

164). No mesmo sentido, o pensamento de José Manuel Valle Muniz (vide cap. 2.2.5, supra).

402 Apologia de crime ou criminoso. Art. 287 - Fazer, publicamente, apologia de fato criminoso ou de autor
de crime: Pena - detencdo, de trés a seis meses, ou multa.

401
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conforme a Constitui¢do, “de forma a excluir qualquer exegese que possa ensejar a
criminalizacdo da defesa da legalizacdo das drogas, ou de qualquer substéncia
entorpecente especifica, inclusive através de manifestacdes e eventos publicos”, por
representar mero exercicio dos direitos fundamentais a liberdade de expressdo e a

liberdade de reunido®®,

De forma semelhante, tem-se o julgamento da ADPF n° 54, que consignou ser
inconstitucional interpretacdo de a interrupcdo da gravidez de feto anencefalico ser

conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e 11, do Codigo Penal*®,

Ha, ainda, o Recurso Extraordinario n° 582.523/RS*®, que assentou a
inconstitucionalidade da contravencdo penal posse ndo justificada de instrumento de
emprego usual na pratica de furto (artigo 25 do Decreto-Lei n. 3.688/1941)*°, em razdo

da violacdo aos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da isonomia.

Tais exemplos confiram, verdadeiramente, hip6teses de efetivacdo do controle
judicial de constitucionalidade da atuacio do poder punitivo penal“’.

Com essas consideracOes, parte-se, neste momento, para analise daqueles direitos
fundamentais integrantes deste conteldo do Estado Democratico de Direito que, de

alguma forma, relacionam-se com o ato de disposicao da propria vida.

403 STF. Rel. Min. Celso de Mello. j. 15/06/2011.

404 STF — ADPF n° 54. Rel. Min. Marco Aurélio. j.12/04/2012

405 STF. Rel. Min. Gilmar Mendes. j. 03/10/2013.

406 «Art, 25 - Ter alguem em seu poder, depois de condenado, por crime de furto ou roubo, ou enquanto
sujeito a liberdade vigiada ou quando conhecido como vadio ou mendigo, gazuas, chaves falsas ou
alteradas ou instrumentos empregados usualmente na prética de crime de furto, desde que ndo prove
destinagdo legitima: Pena — prisdo simples, de dois meses a um ano, e multa de duzentos mil réis a dois
contos de réis”.

407 O STF, todavia, ainda encontra enormes dificuldades na realizagéo do controle de constitucionalidade de
tipos penais. Cita-se, como exemplo, o julgamento do HC n° 104.467/RS, (Rel. Min. Carmen Lcia.
j.08/02/2011), no &mbito do qual o tribunal acabou por ratificar a constitucionalidade do crime de
manutencdo de casa de prostitui¢do, previsto no art.229 do Caédigo Penal, olvidando-se da diferenciagao
entre vigéncia e validade constitucional e valendo-se do seguinte trecho de acérddo anterior a
Constituigdo de 1988, da lavra do Min. Sydney Sanches (RHC 65.391.16/1987): “Ao Ministério Publico e
ao Juiz competem a interpretacdo e a aplicacdo da lei, jamais a negativa de vigéncia. A descriminalizacdo
¢ tarefa do legislador e ndo daquele cuja missdo € aplicar a lei.” Em seu voto, o Min.Marco Aurélio,
embora reconheca certa hipocrisia, limita-se a afirmar que “a atuagdo judicial é vinculada, € o tipo do
artigo 229 do Codigo Penal esta em pleno vigor”. Para uma andlise critica desta decisdo, cf. GRECO,
Luis. Casa de prostituicdo (art. 229 do CP) e direito penal liberal: reflexfes por ocasido do recente julgado
do STF (HC 104.467). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 19, n. 92, p. 448-449,
set.fout. 2011. A este propodsito, José Cirilo de Vargas aponta que “a Constituico é muito pouco
observada em matéria penal”, sendo que apenas uma parcela insignificante do extenso rol de direitos e
garantias possui alguma eficacia. (VARGAS, José Cirilo de. Instituicfes de direito penal: parte geral..
Belo Horizonte: Del Rey, 1997. t. 1. p. 31-37)
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Em verdade, a principal pergunta para a qual se busca uma resposta é: no atual
cenario juridico brasileiro, a relevancia ou irrelevancia do consentimento quanto a lesdo
ao bem juridico vida humana é uma escolha livre do legislador penal? Em caso negativo,
0 que determina a Constituicdo Federal de 1988? E o que estabelecem a Convencao
Americana de Direitos Humanos (CADH) e o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos (PIDCP)?

6.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS, VIDA E CONSENTIMENTO

6.2.1 O direito a vida

O direito a vida assume posicdo de destaque em todas as Constituiches

democréticas e em grande parte dos tratados internacionais de direitos humanos.

No Brasil, a inviolabilidade do direito a vida estd, ao lado de outros direitos

fundamentais, previsto logo no caput do art.5° da Constituicdo Federal:

Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...] (grifo nosso)

A Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH) e o Pacto Interamericano

de Direitos Civis e Politicos (PIDCP), assim dispdem sobre o direito a vida:

CADH - Artigo 4° - Direito a vida

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve
ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concepcdo.
Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.

[...] (grifo nosso)

PIDCP — Artigo 6°

1. O direito a vida é inerente a pessoa humana. Esse direito devera ser
protegido pela lei. Ninguém podera ser arbitrariamente privado de sua
vida.

(grifo nosso)
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N&o h& davidas de que o direito & vida ocupa importante posicao na hierarquia de
direitos fundamentais, o que ocorre por decorréncia logica, sendo possivel afirma-lo como

pressuposto para o exercicio de todos os demais direitos*®®

. Afinal, sem vida ndo ha que se
falar em dignidade humana, em direito a liberdade, em direito a manifestacdo de

pensamento etc.

O conteudo do direito a vida revela-se precisamente no direito a existéncia fisico-
bioldgica®®®. Possuir direito & vida significa possuir o direito de estar vivo e de manter-se
vivo, de existir e de continuar existindo, e o direito de que ninguém — seja o Estado, seja

qualquer outro individuo - possa atentar contra a sua propria vida bioldgica.

Como bem salienta Gisele Mendes de Carvalho*'?, aos poderes publicos incumbe
um duplo dever em relacdo ao direito a vida: um dever negativo, de respeito, revelador de
um ndo fazer, ndo agredir a vida humana; e um dever positivo, de protecdo, que significa
um atuar, um intervir em defesa da vida individual frente aos ataques de terceiros. Essa
atuacdo positiva, logicamente, inclui a criminalizacdo de atos que atentem contra a vida

humana*!L.

E claro que a definicio exata do inicio e do fim da vida pode ser objeto de
importantes controvérsias ndo resolvidas pelo texto constitucional, abrindo-se, assim, certa
margem de liberdade ao legislador para construir uma espécie de conceito normativo de
vida, logicamente, a partir de critérios de valoracdo médico-biolégicos, e, por certo, dentro

dos limites semanticos da palavra e em consonéncia com a realidade naturalistica®?.

408 Nesse sentido, p.ex., MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2012. p. 289 et seq.; TAVARES, André Ramos. Curso de
direito constitucional. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 427.

409 Assim, CARVALHO, Gisele Mendes de. Suicidio, eutanasia y Derecho Penal: estudio del art.143 del
Cadigo Penal espafiol y propuesta de lege ferenda. Granada: Comares, 2009. p. 128.

410 CARVALHO, Gisele Mendes de. Suicidio, eutanasia y Derecho Penal: estudio del art.143 del Cédigo
Penal espafiol y propuesta de lege ferenda. Granada: Comares, 2009. p. 140.

“1Gisele p. 140-141. CARVALHO, Gisele Mendes de. Direito de morrer e Direito Penal: a propésito da
Resolucdo n® 1.805/2006 do CFM e o novo Cédigo de Etica Médica. In: Bruno Queiroz Oliveira; Nestor
Eduardo Araruna Santiago. (Org.). Direito Penal no Século XXI: desafios e perspectivas. Florianépolis:
Conceito Editorial, 2012. p. 203-224. Joan Josep Queralt Jimenez menciona a pratica, pelo Estado, de
uma politica social que facilite o respeito a vida pelos particulares, a promulgacdo de uma série de
disposicdes tendentes a proteger este bem juridico, além da aplicacdo da san¢des correspondentes ao
transgressores. (QUERALT JIMENEZ, Joan Josep. La eutanasia: perspectivas actuales y futuras. Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, v. 41, n. 1, p. 115-135, jan./abr. 1988. p. 122.)

412 para uma analise sucinta dessa problematica, cf., p.ex., ROXIN, Claus. A protecdo da vida através do
direito penal. In: ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.; GODINHO,
Inés Fernandes. Implicagdes juridico-penais do critério de morte. In: COSTA, José de Faria; GODINHO,
Inés Fernandes (Org.). As novas questGes em torno da vida e da morte no direito penal. Coimbra:
Coimbra, 2010. p. 359-377. CARVALHO, Gisele Mendes de. Suicidio, eutanasia y Derecho Penal:
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O direito a vida, ressalte-se, embora de importancia impar, ndo significa nada além

desse direito a existir em sua concepcdo fisica e bioldgica.

Em primeiro lugar, direito a vida nédo significa direito a morte. O direito a existir
ndo implica o direito a ndo existir, assim como, por exemplo, o direito a liberdade nao
implica o direito a ndo ter liberdade e o direito ao trabalho ndo implica o direito a ndo
trabalhar. A afirmacéo de um direito, até mesmo em razéo dos limites semanticos*'3, ndo
significa a afirmacdo de seu reverso ou de sua vertente negativa, € nenhum raciocinio

l6gico tem o conddo de conduzir & concluso contraria®'4.

Também o direito a vida ndo significa direito a vida digna ou, muito menos, a
morte digna. Igualmente, ndo ha que se falar, aqui, em direito a vida com qualidade ou em
qualquer concepcao qualitativa da vida. O termo constitucional vem desacompanhado de
adjetivos, conquanto possa ser até admitida alguma inferéncia a partir da conjugacdo de
dispositivos constitucionais. De qualquer forma, unicamente do direito a vida, ndo pode

decorrer um direito a vida digna, a vida com qualidade, ou, menos ainda, a morte digna*®.

Deve-se pontuar, ainda, que ndo ha, por 6bvio, nenhuma possibilidade de se
entender haver um dever a vida ou obrigacdo de viver como decorréncia do direito a
vida*!®. Direito e dever sdo institutos completamente distintos, relacionados normalmente

em lados opostos de uma relacdo intersubjetiva. Sera que, por haver o direito a

estudio del art.143 del Codigo Penal espafiol y propuesta de lege ferenda. Granada: Comares, 2009. p.
130-138.

413 Nesse sentido, a Corte Europeia de Direito Humanos (CEDH) ja teve a oportunidade de afirmar que o
direito & vida ndo pode, sem qualquer distor¢do de linguagem, ser interpretado conferindo-lhe sentido
diametralmente oposto, como direito & morte. (Caso Pretty v. the United Kingdom, 2002)

414 Nesse sentido: DIEZ RIPOLLES, José Luis. Eutanasia y derecho. Eguzkilore: Cuaderno del Instituto
Vasco de Criminologia, San Sebastian, n. 9, p. 113-139, dez. 1995. p. 120 et seq.

415 Em sentido contrario: “O direito a vida assume duas vertentes. Traduz-se, em primeiro lugar, no direito de
permancer existente, e, em segundo lugar, no direito a um nivel adequado de vida, (...) um nivel minimo
de vida, compativel com a dignidade humana” (TAVARES, André Ramos. Curso de direito
constitucional. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 427). Em relacdo especialmente a eutanasia, o autor
chega a afirmar que a criminalizacdo da eutandsia revela “uma prevaléncia do direito a vida, em
detrimento da dignidade”. (p. 431). Em linha semelhante, Luis Roberto Barroso declara que “o direito a
vida seria naturalmente um obstaculo para a legalizagdo do suicido assistido” (BARROSO, Luis Roberto.
Aqui, 14 e em todo lugar: a dignidade humana no direito contemporaneo e no discurso transnacional.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 919, p. 127-196, 2012. p.189-193.)

416 Também recusando a existéncia de um dever de viver, cf., p.ex., CARVALHO, Gisele Mendes de.
Suicidio, eutanasia y Derecho Penal: estudio del art.143 del Cddigo Penal espafiol y propuesta de lege
ferenda. Granada: Comares, 2009. p. 145-146.; NUNEZ PAZ, Miguel Angel. Homicidio consentido,
eutanasia y derecho a morrir com dignidad. Madrid: Tecnos, 1999. p. 305 et seq.; RIGOPOULOU,
Maria. Tracos paternalistas no direito penal da atualidade. Revista Brasileira de Filosofia, Sdo Paulo, n.
227, 2007. p. 350.; QUERALT JIMENEZ, Joan Josep. La eutanasia: perspectivas actuales y futuras.
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, v. 41, n. 1, p. 115-135, jan./abr. 1988.
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manifestacdo de pensamento, haveria também o dever de manifestacdo de pensamento?
Serd que, por haver o direito ao trabalho, haveria ainda o dever ao trabalho? O mesmo
ocorreria, por exemplo, com o direito a intimidade? O raciocinio, como se observa, mostra-
se desprovido de qualquer sentido juridicamente aceitavel. Como afirma Ana Elisa
Bechara, interesse juridicamente reconhecido ndo pode ser convertido em dever juridico,
imposto contra a vontade de seu titular*’’. O Gnico mandado dedutivel do direito
fundamental a vida é, portanto, o dever do Estado de favorecer a vida e ndo o de impedir a

livre disposicao por seu titular.

Importante destacar que a Constituicdo Federal e os textos da CADH e do PIDCP
ndo dizem, em momento algum, nem explicita nem implicitamente, que o direito a vida
seja absoluto, inalienavel, intransferivel, intangivel, ilimitado ou indisponivel*8, n4o sendo
possivel inferir, a0 menos do dispositivo em analise, por mais esforco que se faca,
nenhuma obrigacdo constitucional de protegdo da vida mesmo contra a vontade de seu
titular*’®,  Interessante observar, nesse sentido, que tanto a CADH quanto o PIDCP
afirmam apenas que ninguém podera ser arbitrariamente privado da vida, excluindo,
assim, a0 menos aparentemente, 0s casos de privacao da vida consentida ou desejada por

seu proprio titular®?,

417 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Da teoria do bem juridico como critério de legitimidade do
direito penal. 2011. Tese (Livre-Docéncia) — Universidade de S&o Paulo, Faculdade de Direito, S&o
Paulo, 2011. p. 185 . Vide cap. 2.2.6, supra.

418 A possibilidade de pena de morte em caso de guerra declarada, prevista no art.5°, XLVII, “a”, pode,
inclusive, contribuir para o afastamento de tais dogmas.

419¢A expressdo ‘inviolabilidade do direito a vida’, consagrada constitucionalmente, nio indica que a vida é

um dever para consigo mesmo e para com 0s outros, tampouco pode ser entendida como um direito

absoluto, indisponivel ou irrenuncidvel, Nos termos da Constitui¢do, a ‘inviolabilidade’ de tal direito
significa que ele ndo tem contetido econdmico-patrimonial e, mais do que isso, ninguém pode ser privado
dele arbitrariamente. Nesse sentido é que ele deve ser entendido como indisponivel: ninguém pode dispor

da vida de outrem A inviolabilidade da vida tem que ver com terceiros, cuja a¢do contra a vida alheia é

coibida, mas ndo se pode ler o texto constitucional de forma a proibir que qualquer pessoa decida a

duracdo da sua vida”. (DIAS, Roberto. O direito fundamental & morte digna: uma viséo constitucional da

eutanasia. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 122-123). Em sentido contrario: “Sendo um direito, e ndo se
confundindo com uma liberdade, ndo se inclui no direito a vida a opgédo por nao viver. Na medida em que
0s poderes publicos devem proteger esse bem, a vida h& de ser preservada, apesar da vontade em
contrario do seu titular. Dai que os poderes publicos devem atuar para salvar a vida do individuo, mesmo
daquele que praticou atos orientados ao suicidio. [...]. A eutanasia é incompativel com o direito a vida,
mesmo que haja o consentimento do paciente. Incumbe ao Estado o dever de ndo apenas ndo praticar tais
atos como também o de aparelhar o ordenamento juridico para a sua repressdo”. (MENDES, Gilmar

Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva:

2012. p. 294-295)

Conferindo especial relevo a expressdo “arbitrariamente”, c¢f. GOMES, Luiz Flavio. Eutanasia, morte

assistida e ortotanasia: dono da vida, o ser humano é também dono da sua prépria morte. Boletim do

Instituto de Ciéncias Penais, Belo Horizonte, v. 6, n. 77, p. 7-8, jan./fev. 2007.; GOMES, Luiz Flavio.

Ortotanasia: morte digna? Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v. 8, n.

43, p. 56-57, ago./set. 2011.

420
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6.2.2 A dignidade humana

A dignidade humana estabeleceu-se como um dos pilares constitucionais das

democracias contemporaneas, desenvolvido, no periodo pds Segunda Guerra Mundial,

principalmente a partir da Lei Fundamental alema de 194942,

Em consonancia com esse cenario, a Constituicdo de 1988 elevou a dignidade

humana a condicéo de fundamento da Republica, inserindo-a logo em seu art.1°:

Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

[.]

111 - a dignidade da pessoa humana

H4, ainda, no art.5°, a proibicdo constitucional de submisséo a tratamento desumano

e degradante:

Art.5°, 111 - ninguém seré submetido a tortura nem a tratamento desumano
ou degradante;

A Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH) e o Pacto Interamericano

de Direitos Civis e Politicos (PIDCP) também fazem alusdo a nog&o de dignidade humana:

CADH - Artigo 5°. Direito a integridade pessoal
[...]

2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser
tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.

CADH - Artigo 11. Protegdo da honra e da dignidade

1. Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento
de sua dignidade.

PIDCP - ARTIGO 7°

421 COSTA, Helena Regina Lobo da. Dignidade humana: breves reflexdes. In: Janaina Conceicdo Paschoal;
Renato de Mello Jorge Silveira. (Org.). Livro homenagem a Miguel Reale Junior. Rio de Janeiro: GZ,

2014. p. 207-218, 210.



153

Ninguém podera ser submetido a tortura, nem a penas ou tratamento
cruéis, desumanos ou degradantes. Sera proibido, sobretudo, submeter
uma pessoa, sem seu livre consentimento, a experiéncias médicas ou
cientificas.

Os problemas advindos da banalizagdo do conceito de dignidade humana e do
consequente cendrio de indeterminacdo e vagueza de seu conteudo ja sdo bastante
conhecidos*??. Passou-se a utilizar a dignidade humana como verdadeiro “coringa”, apto a
sustentar toda e qualquer fundamentagdo juridica, da mais simples a mais complexa,

muitas vezes justificando posicdes diametralmente opostas®?,

Nos limites deste trabalho, sem qualquer pretensdo de realizar um estudo
aprofundado do tema ou de solucionar todas as questbes advindas desse processo de
indeterminacdo do termo, adota-se, simplificadamente, uma conceituacdo restrita ou
minimalista de dignidade humana, entendo-a como a compreenséo de todo ser humano
como um fim em si mesmo, e ndo como instrumento para o alcance de qualquer outra
finalidade, significando, assim, a proibicdo de instrumentalizacdo, dominacdo ou

subjugacio do ser humano*?.

Como aponta Helena Regina Lobo da Costa, a dignidade humana, norma juridico-
constitucional, pode atuar, basicamente, como postulado normativo ou como principio.
Como postulado, configura-se como verdadeira metanorma, orientando a aplicacdo de
outras normas juridicas e apresentando como campo de aplicacdo por exceléncia a exegese

de direitos fundamentais, os quais devem ser tomados sempre a partir da centralidade da

422 Sobre o tema, cf., sob uma perspectiva internacional, BARROSO, Luis Roberto. Aqui, 14 e em todo lugar":
a dignidade humana no direito contemporaneo e no discurso transnacional. Revista dos Tribunais, S&o
Paulo, v. 919, p. 127-196, 2012.

423 «“Apesar — 0U, quica exatamente em razdo — dessa imensa disseminacdo, a dignidade, tomada como topos
juridico, parece ter sucumbido a seu préprio sucesso e acaba por se revelar, muitas vezes, indefinida,
ampla e sem contornos. Verifica-se um processo de inflagdo do conceito, que, servindo para tudo, ndo
resolve mais nada.” COSTA, Helena Regina Lobo da. Dignidade humana: breves reflexdes. In: Janaina
Conceicdo Paschoal; Renato de Mello Jorge Silveira. (Org.). Livro homenagem a Miguel Reale Janior.
Rio de Janeiro: GZ, 2014. p. 207-218, 211. Cf., ainda, com enfoque no debate bioético e apontando os
riscos de utilizacdo do conceito contra a propria pessoa: NEUMANN, Ulfried. A dignidade humana como
fardo humano - ou como utilizar um direito contra o respectivo titular. In: SARLE, Ingo Wolfgang (Org.).
Dimensfes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. 2. ed. Porto Alegre,
2009. p. 227 et seq.

424 «Sj en el antiguo sistema autoritario el Estado, com su dignidad y su poder, era superior a todo lo demas,
em el nuevo sistema democratico es el hombre, con su dignidad e su Derecho, quien ha de estar por
encima de cualquiera outra cosa.” (MAIHOFER, Werner. Estado de derecho y dignidad humana.
Montevideo: B. de F., 2008. p. 40). Ressaltando haver violagdo do principio da dignidade em caso de
violagdo a nucleo essencial de direitos fundamentais com dominacdo ou subjugacdo da pessoa, cf.
COSTA, Helena Regina Lobo da. A dignidade humana: teorias de prevencdo geral positiva. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008. p. 62.
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pessoa humana. Como principio, revela-se um estado de coisas a ser buscado por meio de
comportamentos negativos — de abstenc@o - e positivos — de promocédo de acdes que

valorizem o ser humano enquanto tal*.

Sobre o tema, manifesta-se André Ramos Tavares, com apoio nos ensinamentos de

Werner Maihofer:

A dignidade humana consiste ndo apenas na garantia negativa de que a
pessoa ndo serd alvo de ofensas ou humilhagdes, mas também agrega a
afirmacdo positiva do pleno desenvolvimento da personalidade de cada
individuo. O pleno desenvolvimento da personalidade pressupde, por sua
vez, de um lado, o reconhecimento da total autodisponibilidade, sem
interferéncias ou impedimentos externos, das possiveis atuacdes proprias
de cada homem; de outro, a autodeterminacéo que surge da livre projecéo
historica da razdo humana, antes que de uma predeterminacéo dada pela
natureza.*?

Deve-se destacar, neste ponto, a relacdo direta dessa concepcdo de dignidade
humana com a nocéo de autonomia individual, com o reconhecimento do individuo como
ser livre para fazer as suas proprias escolhas, de construir o seu proprio plano de vida
segundo as suas conviccles. A este proposito, Gisele Mendes de Carvalho afirma que, ao
exigir que se considere 0 homem como um fim em si mesmo e proibir que seja utilizado
como um meio, a dignidade implica, certamente, uma exigéncia de respeito a sua

autonomia moral, & autonomia do ser humano para tomar suas proprias decisdes*?’.

Jorge Reis Novais aponta que, do reconhecimento da dignidade da pessoa humana
decorre, também, o reconhecimento do poder de a pessoa se autodeterminar, de dispor
livremente das possibilidades de autoconformacdo da sua vida, incluindo ai o poder de se

vincular ao ndo exercicio ou invocagio de uma posicao de direito fundamental®?®,

Seguindo esta linha, Luis Greco diferencia a dignidade sob uma perspectiva que
denomina de politica e sob uma perspectiva chamada de perfeccionista, rechacando a
possibilidade de adocéao desta Gltima no atual modelo de Estado:

425 COSTA, Helena Regina Lobo da. Dignidade humana: breves reflexdes. In: Janaina Conceicdo Paschoal;
Renato de Mello Jorge Silveira. (Org.). Livro homenagem a Miguel Reale Junior. Rio de Janeiro: GZ,
2014. p. 207-218.; COSTA, Helena Regina Lobo da. A dignidade humana: teorias de prevencdo geral
positiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 33 et seq.

426 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 442.

427 CARVALHO, Gisele Mendes de. Suicidio, eutanasia y Derecho Penal: estudio del art.143 del Cédigo
Penal espafiol y propuesta de lege ferenda. Granada: Comares, 2009. p. 173 et seq.

428 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 274.
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Poder-se-ia dizer que dignidade pode ser compreendida ou de perspectiva
politica — dignidade como autonomia, como direito de viver segundo seu
préprio plano de vida, sua propria nocdo de vida boa; e que o conceito
também pode ser compreendido de uma perspectiva perfeccionista —
dignidade como virtude, como admirabilidade daquele que realiza certas
exceléncias inerentes a vida boa. [...]. O Unico sentido que pode interessar
a um Estado liberal, que é um Estado que permanece neutro diante das
diferentes nocdes de vida boa, € o primeiro, o conceito politico de
dignidade. Porque o conceito perfeccionista de dignidade equivale a
elevar o Estado, um aparato dotado de poderes coercitivos, ao rol de juiz
sobre a virtude de seus individuos.*?

Aproximando-se do objeto especifico deste trabalho, verifica-se que a dignidade
humana impde o respeito as decisdes de cada individuo sobre seus préprios bens juridicos,
afastando-se a legitimidade de sua instrumentalizacdo em nome dos interesses de terceiros,
da coletividade, ou mesmo do Estado. Como observa Juarez Tavares, a dignidade humana
impede que o individuo seja tomado funcionalmente como engrenagem ou membro de um
organismo, ou como simples forca de trabalho, impondo a sua consideragdo como ser
dotado de liberdade e consciéncia de si mesmo, e que cria e influencia o seu meio como

personalidade social e responsavel*°.

Maria da Conceicdo Ferreira da Cunha, tomando como referéncia o modelo
portugués, assevera que um Estado Democratico, baseado na dignidade humana, preserva a
autonomia da cada um, a liberdade de cada pessoa conformar a sua prépria vida, ndo
aceitando a funcionalizacdo de direitos, nem impondo modelos de felicidade, ou seja, um

Estado ndo paternalista, que reconhece a maioridade dos seus cidaddos*!.

Ronald Dworkin destaca a relacdo entre liberdade e dignidade, apontando o seu

impacto nas decisdes sobre a propria vida e morte:

Ainda que possamos sentir que nossa propria dignidade esta em jogo nas
atitudes que os outros tomam diante da morte, e que as vezes possamos

429 GRECO, Luis. Casa de prostituicdo (art. 229 do CP) e direito penal liberal: reflexdes por ocasido do
recente julgado do STF (HC 104.467). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 19, n. 92,
p. 448-449, set./out. 2011.

40 TAVARES, Juarez. Critérios de selecdo de crimes e cominacéo de penas. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo, v. 0, Esp. lancamento, p. 75-87, dez. 1992. p. 77. Em sentido semelhante, cf.
FRANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 52-53

41 CUNHA, Maria da Conceigéo Ferreira da. Das omissdes licitas no exercicio da medicina. In: COSTA,
José de Faria; GODINHO, Inés Fernandes (Org.). As novas questdes em torno da vida e da morte no
direito penal. Coimbra: Coimbra, 2010. p. 83.
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desejar que 0s outros ajam como nos parece correto, uma verdadeira
apreciacdo da dignidade argumenta decisivamente na dire¢do oposta — em
favor da liberdade individual, ndo da coercdo; em favor de um sistema
juridico e de uma atitude que incentive cada um de nds a tomar decisdes
individuais sobre a prépria morte. [...]. Dentre todas as decisdes tomadas
por alguém, as que dizem respeito a vida e a morte sdo as mais
importantes e cruciais para a formagdo e expressdo da personalidade;
achamos crucial que sejam tomadas com acerto, mas também
consideramos crucial que ndés mesmos as tomemos, que estejam em
consonancia com 0 nosso modo de ver as coisas. Mesmos as pessoas que
guerem impor suas convicgdes a todos por meio do direito criminal,
guando ela e seus colegas, que pensam do mesmo modo, sdo
politicamente poderosos, ficariam horrorizadas, talvez a ponto de
deflagrar uma revolugdo, se ocorresse uma inversdo de sua sorte politica
e se vissem diante da perda de liberdade que pretendem negar aos demais.
[...] Qualguer que seja nosso ponto de vista sobre o aborto e a eutanasia,
queremos ter o direito de decidir por n6s mesmos, razdo pela qual
deveriamos estar sempre dispostos a insistir em que qualquer
Constituicdo honoravel, qualquer Constituicdo verdadeiramente centrada
em principios, possa garantir esse direito a todos. 4%

No campo propriamente penal, Mariangela Gama de Magalhdes Gomes destaca que
a legislacdo penal condizente com o Estado Democratico de Direito somente pode
legitimar-se na medida em que a avaliacdo acerca dos bens capazes de serem tutelados seja
calcada no principio personalista, em que o primado da pessoa humana é tido como valor
ético em si, como homem-valor, homem-pessoa, homem-fim, e ndo como instrumento para

qualquer finalidade, nem mesmo de politica criminal®3,

Janaina Conceicdo Paschoal, abordando as questdes ligadas ao contexto médico,
lembra que, em um Estado Democrético de Direito, em que o primeiro pilar é o respeito a
dignidade humana, ndo pode um médico ser responsabilizado criminalmente, seja a titulo
de omissdo de socorro (para 0s que ndao o tomam como garantidor), seja a titulo de
homicidio, sobretudo doloso (para 0s que o tomam como tal), por ter respeitado a vontade
do paciente, que tem o direito de conduzir sua vida como bem entende, ainda que sua

escolha leve & morte*3*,

Adquire especial relevo, dessa forma, o consentimento da cada pessoa em relacdo a

ofensa a seus proprios bens juridicos, com a afirmacdo de um ambiente de livre gestdo de

432 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2009. p. 342-343.

433 GOMES, Mariangela Gama de Magalh&es. O principio da proporcionalidade no direito penal. Séo Paulo:
RT, 2003. p. 104.

434 PASCHOAL, Janaina Conceigdo. Ingeréncia indevida: os crimes comissivos por omissdo e o controle da
puni¢do do ndo fazer. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2011. p. 190.
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bem juridicos individuais, de modo a promover a garantia da atua¢éo do ser humano como
ser dotado de dignidade, ou seja, autbnomo e sujeito de sua propria histéria, apto a
formular a sua prépria concepcdo de vida boa e realizar livremente suas escolhas

existenciais*®®.

6.2.3 O pluralismo

O Estado Democrético de Direito brasileiro, como ja acenado*®, ¢ pluralista por
exceléncia, agregando as mais variadas formas de manifestagdo da vida, elemento que
integra a esséncia da prdpria democracia. Isso significa que, no ambito de uma sociedade
plural, multifacetada, multicultural, o Estado ndo apenas mostra-se tolerante perante todas
as diferencas como também se coloca como agente de promocdo do respeito a elas,

inclusive, proibindo condutas discriminatorias.

O pluralismo, no Brasil, estd expresso em varios dispositivos constitucionais,

merecendo destaque os artigos 3° e 5°:

Art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

[...]

IV - promover o0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminago.

Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

435 “Principalmente no que diz respeito a questdes referentes a chamada ‘boa vida’, qualquer intervengdo
estatal significard um desrespeito a essa autonomia, entendida aqui grosseiramente como o direito de
viver segundo seu proprio plano de vida e sua propria ideia de uma ‘boa vida’. O homossexualismo ndo é
um delito, porque é um direito do homossexual ser como ele é. O mesmo se diga do incesto. Ainda que o
reproche social dessa préatica seja ainda mais decidido que o dirigido ao homossexualismo, pessoas
adultas tém o direito de praticar relagcBes sexuais com pessoas adultas, de préximo parentesco ou néo.
Pela mesma razéo é, sim, de reconhecer-se — contra 0 Tribunal Constitucional — um direito de se drogar.
Ainda que majoritariamente ndo admiremos o ‘maconheiro’, ainda que ele onere nosso sistema de salde —
isso ndo autoriza a utilizacdo do direito penal contra a posse de téxicos, mas no maximo uma certa recusa
a medidas assistenciais. S8 o argumento da autonomia pode superar o apelo do moralista a consequéncias
indiretas decorrentes do exercicio de um direito, afirmando que elas justamente ndo vém ao caso.”
(GRECO, Luis. Tem futuro a teoria do bem juridico?: reflexdes a partir da decisdo do Tribunal
Constitucional Alemé&o a respeito do crime de incesto (8 173 Strafgesetzbuch). Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, S8o Paulo, v. 18, n. 82, p. 165-185, jan./fev. 2010)

436 \Vide cap. 6.1, supra.
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VIII - ninguém serd privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou
de convicgdo filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de
obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacdo
alternativa, fixada em lei;

Exatamente no mesmo sentido, os textos da CADH e do PIDCP conferem especial

destaque a obrigacdao de respeito as diferencas:

CADH - Artigo 1° - Obrigacédo de respeitar os direitos

1. Os Estados-partes nesta Convencdo comprometem-se a respeitar 0s
direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno
exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem
discriminacdo alguma, por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido,
opiniGes politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou
social, posi¢do econdmica, nascimento ou qualquer outra condicdo social.

PIDCP - ARTIGO 2.1

Os Estados Partes do presente pacto comprometem-se a respeitar e
garantir a todos os individuos que se achem em seu territério e que
estejam sujeitos a sua jurisdicdo os direitos reconhecidos no presente
Pacto, sem discriminacdo alguma por motivo de raga, cor, sexo. lingua,
religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social,
situagdo econdmica, nascimento ou qualquer condicéo.

PIDCP - ARTIGO 26

Todas as pessoas sao iguais perante a lei e tém direito, sem discriminacéo
alguma, a igual protecdo da Lei. A este respeito, a lei deverd proibir
qualquer forma de discriminagdo e garantir a todas as pessoas protecéo
igual e eficaz contra qualquer discriminacdo por motivo de raga, cor,
sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem
nacional ou social, situagdo econémica, nascimento ou qualquer outra
situacéo.

PIDCP - ARTIGO 27

Nos Estados em que haja minorias étnicas, religiosas ou linguisticas, as
pessoas pertencentes a essas minorias nao poderdo ser privadas do direito
de ter, conjuntamente com outros membros de seu grupo, sua prépria vida
cultural, de professar e praticar sua propria religido e usar sua propria
lingua.

O modelo pluralista importa em verdadeiro direito a diferenca, no direito a ser
diferente da maioria, em seus mais variados aspectos (pluralismo de ideias morais,
filosoficas, politicas, religiosas, sexuais etc.), sem que, em razdo disso, possa sofrer

qualquer discriminacéo ou privagédo de direitos. Como afirma Claus Roxin, o ser humano
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atual vive em uma sociedade multicultural entre cujas condic¢Oes de existéncia encontra-se

a tolerancia a condutas que contradizem as proprias representaces valorativas*’.

Afigura-se, com efeito, ilegitima qualquer imposicao pelo Estado de uma moral
dominante ou de alguma concepgdo de “bons costumes”, sobretudo sob a ameacga da
san¢do penal. No Estado pluralista, qualquer individuo € livre para escolher a que moral

deseja se filiar e quais costumes considera bons e ruins*3,

Acerca da opcao da Constituicdo de 1988 por uma sociedade pluralista, discorre

José Afonso da Silva:

A Constitui¢do opta, pois, pela sociedade pluralista que respeita a pessoa
humana e sua liberdade, em lugar de uma sociedade monista que mutila
0s seres e engendra as ortodoxias opressivas. O pluralismo é uma
realidade, pois a sociedade se compde de uma pluralidade de categorias
sociais, de classes, grupos sociais, econdémicos, culturais e ideoldgicos.
Optar por uma sociedade pluralista significa acolher uma sociedade
conflitiva, de interesses contraditorios e antagdnicos*®.

Para fins deste trabalho, deve-se consignar que, em uma sociedade pluralista, cada
pessoa, no exercicio de sua autonomia, € livre para formar suas convicgdes sobre o que
entende ser bom ou ruim, inclusive em relacdo as questdes que envolvem a sua prépria

concepcao de vida e de morte.

47 ROXIN, Claus. ¢Es la proteccion de bienes juridicos una finalidad del derecho penal?. In: ROLAND,
Hefendehl (Coord.). La Teoria del bien juridico:¢ fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego
de abalorios dogméatico Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 450.

4% Para uma critica a utilizacdo do direito penal como instrumento de fomento e promogdo de meras
convicgdes morais, cf. GRECO, Luis. Tem futuro a teoria do bem juridico?: reflexfes a partir da decisdo
do Tribunal Constitucional Alemdo a respeito do crime de incesto (§ 173 Strafgesetzbuch). Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 18, n. 82, p. 165-185, jan./fev. 2010.

439 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.
143.
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6.2.4 O direito a liberdade

A Constituicao Federal de 1988 consagra no caput e no inciso Il de seu art.5°, como
direito fundamental, um direito a liberdade em sentido amplo, que significa, em linhas
gerais, que todo ser humano é absolutamente livre para fazer o que bem entender, desde

que ndo cause dano ou prejuizo a terceiro.

CF - Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

I - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei;

(grifo nosso)

Cuida-se de direito basilar de qualquer Estado Liberal, pedra angular do modelo de
Estado Democratico de Direito, desenvolvido, sobretudo, a partir dos ideais iluministas que
inspiraram, no século XVIII, a Revolucdo Francesa e praticamente todas as Constituicdes

democraticas que se seguiram.

Nunca é demais lembrar o texto da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo de 1789, elaborada no contexto da Revolugdo Francesa, tida como um dos

grandes marcos revolucionarios da relacdo Estado-individuo:

Art. 4° - A liberdade consiste em poder fazer tudo que ndo prejudique
outrem: assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem nédo tem
por limites sendo aqueles que asseguram aos outros membros da
sociedade 0 gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser
determinados pela lei.

Art. 5°. A lei ndo proibe sendo as agdes nocivas a sociedade. Tudo que
ndo € vedado pela lei ndo pode ser obstado e ninguém pode ser
constrangido a fazer o que ela ndo ordene.
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Percebe-se que esse direito geral de liberdade consiste, na realidade, seguindo a
posicdo adotada por José Afonso da Silva, em um poder de autodeterminacéo, em virtude

do qual o individuo escolhe por si mesmo o seu comportamento pessoal*4°.

A Convencdo Americana de Direitos Humanos(CADH) e o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos (PIDCP), naturalmente, também comtemplam o direito a liberdade

pessoal:

CADH - Artigo 7. Direito a liberdade pessoal

Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca pessoais.

[.]
PIDCP - ARTIGO 9

1. Toda pessoa tem direito a liberdade e & seguranga pessoais. Ninguém
podera ser preso ou encarcerado arbitrariamente. Ninguém podera ser
privado de liberdade, salvo pelos motivos previstos em lei e em
conformidade com os procedimentos nela estabelecidos.

Existem varias formas especificas de liberdade, tais como a liberdade de
locomocdo, de pensamento, de associacdo, de entrar, permanecer e sair do pais, religiosa,
politica e ideoldgica etc., todas elas garantidas, explicita ou implicitamente pela
Constituicao brasileira. Algumas delas, por possuirem estrita ligacdo com o objeto deste

trabalho, serdo tratadas nos itens que se seguem.

6.2.5 A liberdade religiosa e ideoldgica

O Estado Democratico de Direito é, por natureza, e, como decorréncia do
pluralismo a ele inerente, laico*!. A Constituicio Federal de 1988 ndo deixa ddvidas
quanto ao carater laico do Estado brasileiro, garantindo expressamente a liberdade de
crenca, de culto e a liberdade de organizacdo religiosa, estabelecendo claramente a

separacdo entre Estado e religido.

40 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.
233.

41 Destacando alguns aspectos do modelo de Estado laico brasileiro, cf. VIANNA, Tulio. Um outro
Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 7-23.
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Também como consequéncia natural do aspecto pluralista, mais do que a liberdade
religiosa, é garantida a cada individuo a liberdade ideoldgica, assegurando-se a liberdade

de consciéncia e de convicgéo filoséfica ou politica.

A este propoésito, merecem destaque 0s seguintes dispositivos do texto

constitucional:

Art.5° VI - € inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da
lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias;

Art.5°, VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca
religiosa ou de convic¢do filoséfica ou politica, salvo se as invocar para
eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestacdo alternativa, fixada em lei;

Art. 19. E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

| - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaragar-
Ihes o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relacdes
de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboragdo de
interesse publico;

No mesmo sentido, os textos da CADH e do PIDCP:

CADH - Artigo 12 - Liberdade de consciéncia e de religido

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de consciéncia e de religido. Esse
direito implica a liberdade de conservar sua religido ou suas crencas, ou
de mudar de religido ou de crengas, bem como a liberdade de professar e
divulgar sua religido ou suas crengas, individual ou coletivamente, tanto
em publico como em privado.

[.]

PIDCP - ARTIGO 18

1. Toda pessoa tera direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e
de religido. Esse direito implicard a liberdade de ter ou adotar uma
religido ou uma crenga de sua escolha e a liberdade de professar sua
religido ou crencga, individual ou coletivamente, tanto publica como
privadamente, por meio do culto, da celebracdo de ritos, de praticas e do
ensino.

()

Nesse modelo de Estado, todo individuo tem o direito a professar qualquer religido,

seguir qualquer ideologia, ou possuir qualquer concepgdo filoséfica e politica, nédo
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podendo ser privado de direitos em raz&o de sua escolha. Isso, logicamente, inclui o direito
a ndo seguir absolutamente nenhuma religido, ideologia ou concepcao filosofica e politica.

A posicio do Estado, neste aspecto, é de neutralidade**?, devendo apenas garantir
que todas as pessoas exercam livremente o seu direito fundamental a liberdade religiosa e
ideoldgica, abrindo-se espaco, inclusive, para que ideias minoritarias possam se tornar

majoritarias no futuro.

De acordo com Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco, a liberdade
de consciéncia e de pensamento tem a ver com a faculdade de o individuo formular juizos
e ideias sobre si mesmo e sobre 0 meio externo que o circunda, ndo cabendo ao Estado
impor concepcoes filosoficas aos cidaddos. Deve o Estado, por outro lado, propiciar meios

efetivos de formagao autdnoma da consciéncia das pessoas**.

Importante ressaltar, para que nao restem duvidas, que cada individuo permanece
livre para seguir estritamente seus dogmas religiosos e orientac6es ideoldgicas, filoséficas
e politicas, ndo sendo legitima, tdo somente, a imposicdo de tais elementos a terceiros,

sobretudo sob a ameaca da sancdo penal.

Sobre o tema, precisa a explanacdo de Luigi Ferrajoli:

Todos estamos y debemos estar sujetos al mismo derecho, es una
condicion de igualdad y antes aln de la certeza y del mismo papel
normativo del derecho. En cambio, no todos tenemos — y tanto menos
debemos tener, en una sociedade liberal — las mismas opiniones,
creencias o valores morales. En esta asimetria se funda la laicidad del
Estado y del derecho moderno, que no puede privilegiar a ninguna de las
diversas concepciones morales que conviven en una sociedade, hasta al
punto de prohibir un determinado comportamiento como delito sélo
porque algunos, 0 aunque se ala mayoria, lo consideren pecado, y no,
unicamente, porque sea danoso para terceiros.**.

Exemplificativamente, é direito do individuo acreditar que atentar contra a propria

vida, em qualquer circunstancia, constitui um grave pecado. Ndo é legitima, todavia, a

442 Nesse sentido, o STF, em varias oportunidades, consignou que “o Brasil ¢ uma reptblica laica, surgindo
absolutamente neutro quanto as religides” (Cf., p.ex. ADPF n° 54. Rel.Min, Marco Aurélio. j.12.04.2012).

443 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 7. ed. Séo
Paulo: Saraiva: 2012. p. 356

44 FERRAJOLLI, Luigi. Democracia y garantismo. 2. ed. Madrid: Trotta, 2010. p. 155.
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imposicdo — seja pelo Estado, seja pelo particular - desse pensamento a terceiro,

obrigando-o a se comportar conforme tal preceito religioso*4.

Sobre o tema, a licdo de José Afonso da Silva:

Como pensamento intimo, prevé [a Constituicdo] a liberdade de
consciéncia e de crenca, que declara inviolavel (Art.5°, VI), como a de
crenga religiosa e de conviccéo filosofica ou politica (art.5°, VIII). Isso
significa que todos tém o direito de aderir a qualquer crenca religiosa
como o de recusar qualquer delas, adotando o ateismo, e inclusive o
direito de criar a sua propria religido, bem assim o de seguir qualquer
corrente filosofica, cientifica ou politica ou de ndo seguir nenhuma,
encampando o ceticismo*,

No mesmo sentido, manifesta-se Flavia Piovesan:

Confundir Estado com religido implica a adocdo oficial de dogmas
incontestaveis, que, ao impor uma moral Unica, inviabilizam qualquer
projeto de sociedade aberta, pluralista e democréatica. A ordem juridica
em um Estado Democréatico de Direito ndo pode se converter na voz
exclusiva da moral de qualquer religido. Os grupos religiosos tém o
direito de constituir suas identidades em torno de seus principios e
valores, pois sdo parte de uma sociedade democratica. Mas ndo tém o
direito de pretender hegemonizar a cultura de um Estado
constitucionalmente laico*’.

Dessa forma, no Estado Democratico de Direito, cada individuo é livre para

compreender as complexas questdes que gravitam em torno da vida e da morte segundo as

suas préprias crencas e convicgoes.

45 Vide cap. 2.1.1, supra. “O Estado brasileiro ¢ laico e, por sua natureza, também garante o direito aos
infiéis de pecarem, ndo se sunmetendo a fé de uma parcela de seus cidaddos, mesmo que majoritéria, pois
ndo ha democracia sem tolerancia religiosa” (VIANNA, Tualio. Um Outro Direito. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2014. p. 22).

46 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.

242.

447 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 11. ed. Sio Paulo:

Saraiva, 2010. p. 50.
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6.2.6 A liberdade de expresséo

A Constituicdo brasileira de 1988, alem de garantir a liberdade religiosa e
ideologica em seu aspecto interno, também assegura a expressao ou exteriorizacdo do

produto dessa liberdade por meio das mais variadas formas de manifestacéo:

Art.5° IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato; .

Art.5°, I1X - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica
e de comunicacdo, independentemente de censura ou licenga;

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a
informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo
qualquer restri¢do, observado o disposto nesta Constituigéo.

[...]

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideolégica e
artistica.

No mesmo sentido, a Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH) e o

Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP):

CADH - Artigo 13 - Liberdade de pensamento e de expressdo

1. Toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e de expressao.
Esse direito inclui a liberdade de procurar, receber e difundir informac6es
e ideias de qualquer natureza, sem consideracbes de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por
qualquer meio de sua escolha.

[.]

PIDCP - ARTIGO 19

1. ninguém podera ser molestado por suas opinides.

2. Toda pessoa terd direito a liberdade de expressdo; esse direito incluira
a liberdade de procurar, receber e difundir informagdes e idéias de
qualquer natureza, independentemente de consideracBes de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou artistica, ou por
qualquer outro meio de sua escolha.

[.]

André Ramos Tavares destaca a dupla dimensao da liberdade de expressao:

A liberdade de expressdo é composta tanto de uma dimensdo substantiva
como de uma instrumental. A dimensdo substantiva compreende a
atividade de pensar, formar a propria opinido e exterioriza-la. A dimenséo
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instrumental traduz a possibilidade de utilizar os mais diversos meios
adequados a divulgacdo do pensamento. 448

Encontra-se consagrado, deste modo, o direito fundamental a expressédo da opinido
e do pensamento livre. Eventual carater minoritario ou socialmente reprovavel de seu
contetdo, por si s6, ndo pode ser objeto de censura ou de repressao por parte do Estado ou

do particular®®.

6.2.7 A inviolabilidade da intimidade e da vida privada

A Constituicdo Federal de 1988 tambem confere a cada individuo o direito
fundamental a preservacdo de sua intimidade e de sua vida privada. Desenha-se, assim, um

espaco de privacidade no qual o Estado ou qualquer terceiro particular ndo podem adentrar.

Veja-se 0 texto constitucional:

Art.5°, X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violacao; (grifo nosso)

Na mesma linha, a CADH e o PIDCP:;

CADH - Art.11. 2

Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua
vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputacao.

PIDCP - ARTIGO 17.1

Ninguém poder ser objetivo de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua
vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas ilegais as suas honra e reputacdo. (grifo
N0osso)

448 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 14. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2016. p. 481.

49 Para uma andlise geral das limitacSes ao direito de expressdo, quando em colisdo com outros direitos
fundamentais, cf. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 7. ed. S8o Paulo: Saraiva: 2012. p. 306 et seq.
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Cuida-se, aqui, da separacdo das esferas do publico e do privado, conferindo-se
especial protecdo a liberdade dos atos praticados no ambito deste Gltimo, os quais dizem
respeito apenas a cada pessoa, devendo permanecer alheios ao conhecimento e a

interferéncia do Estado e de qualquer terceiro ndo autorizado**°.

Consagra-se, de um modo geral, o direito do individuo a viver a sua propria vida da
forma como desejar, de acordo com as suas escolhas, e, também, o de relacionar-se e
interagir no ambito social de forma privada, propiciando o livre desenvolvimento da

personalidade, que sera tratado a seguir.

De toda forma, necessario consignar que a criminalizacdo de atos que integram
exclusivamente a esfera privada ndo se mostra legitima, por violacdo ao direito

fundamental & intimidade e a vida privada*?.

6.2.8 O direito ao livre desenvolvimento da personalidade

Como decorréncia, principalmente, do direito a liberdade, da dignidade humana, do
pluralismo e do direito a inviolabilidade da vida privada, coloca-se, como mandamento
constitucional implicito, amparado no art.5°, § 2° da Constituicdo Federal®®?, o direito

fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade*3.

Diretamente relacionado as no¢des de autonomia e de autodeterminacéo, insitas a
ideia de dignidade humana, cuida-se do direito a liberdade de escolhas existenciais para a

formacdo da propria personalidade, entendendo-se cada individuo como ser Unico,

450«pelo direito a privacidade, apenas ao titular compete a escolha de divulgar ou ndo seu conjunto de dados,
informacdes, manifestacBes e referéncias individuais, e, no caso de divulgacdo, decider quando, como,
onde e a quem. Esse elementos sdo todos aqueles que decorrem da vida familiar, doméstica ou particular
do cidadao, envolvendo fatos, atos, habitos, pensamentos, segredos, atitutes e projetos de vida”
(TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 532).

41 Esse foi um dos principais argumentos utilizados pelo Tribumal Constitucional argentino para declarar a
inconstitucionalidade do crime de posse de drogas para consumo préprio. Cf. GRECO, Luis. Posse de
droga, privacidade, autonomia: reflex8es a partir da deciséo do Tribunal Constitucional argentino sobre
a inconstitucionalidade do tipo penal de posse de droga com a finalidade de préprio consumo. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 18, n. 87, p. 84-102, nov./dez. 2010.

452 Art.5°, § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.

43 Em vérias Constituices democraticas, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade merece
expressa previsdo, como p.ex.: Alemanha (art.2.1); Portugal (art.26.1); Espanha (art.10.1); Colémbia
(art.16). No mesmo sentido, a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, em seu art.XXII.
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irrepetivel, dinamico e complexo**. O livre desenvolvimento da personalidade denota a
possibilidade da pessoa realizar escolhas referentes a construcdo do seu proprio projeto de

vida, de sua individualidade, levando em consideracéo a sua percepcdo de vida boa. Assim,

455

é a pessoa quem decide, livremente, sobre a configuracdo do seu modo de ser Como

bem adverte Janaina Conceicdo Paschoal, sob o pretexto de tutelar, o Estado deixa muito

pouco espago para o individuo efetivamente exercer seu direito a ser diferente?®.

O proprio conceito de dignidade humana de Ingo Wolfgang Sarlet ja traz consigo a
ideia de participacao ativa nos destinos de sua propria existéncia, o0 que, segundo o autor,
serve de fundamento para o reconhecimento do direito ao livre desenvolvimento da

personalidade:

[...] Temos por dignidade humana a qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragédo
por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa
tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condic¢Oes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-
responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo
com os demais seres humanos. [...]. [..] E precipuamente com
fundamento no reconhecimento da dignidade da pessoa por nossa
Constituicdo, que se poderd admitir, também entre nos e apesar da
omissdo do Constituinte neste particular, a consagracdo — ainda que de
modo implicito — de um direito ao livre desenvolvimento da
personalidade.’.

Especificamente no &mbito do Direito Penal, o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade acaba por impedir a criminalizacao de simples escolhas ou modos de ser, por

mais estranhos ou escandalosos que possam parecer aos olhos da maioria.

44 MOREIRA, Rodrigo Pereira. Direito ao livre desenvolvimento da personalidade: ambito de protecéo e
reconhecimento como direito fundamental atipico. In: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; BARROS, Janet
Ricken de (Org.). Dignidade da pessoa humana e o principio da isonomia: implicagbes reciprocas.
.Brasilia: Instituto Brasiliense de Direito Publico, 2014. p. 55-84. O Supremo Tribunal Federal, em
diversas oportunidades, ja& se utilizou da relagdo entre dignidade humana, pluralismo, livre
desenvolvimento da personalidade, e autonomia ou autodeterminacdo para fundamentar importantes
decis@es. Cf., p. ex., ADPF 132/RJ. Rel. Min. Ayres Britto. j.05//05/2011e ADI 4277/DF. Rel.Min. Ayres
Britto. j.05/05/2011. (acerca do reconhecimento da unido homossexual), ADI 3510/DF. Rel.Min.Ayres
Britto. j.29/05/2008. (acerca das pesquisas com células-tronco embrionarias).

45 MOREIRA, Rodrigo Pereira. MOREIRA, Rodrigo Pereira. Direito ao livre desenvolvimento da
personalidade: &mbito de prote¢do e reconhecimento como direito fundamental atipico. In: BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet; BARROS, Janet Ricken de (Org.). Dignidade da pessoa humana e o principio da
isonomia: implicag@es reciprocas. .Brasilia: Instituto Brasiliense de Direito Publico, 2014. p. 57.

456 PASCHOAL, Janaina Conceicdo. Ingeréncia indevida: os crimes comissivos por omissdo e o controle da
punicdo do ndo fazer. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2011. p. 17.

47 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 9. ed., rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 73 e 103.
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S30 muitos os autores que, a exemplo de Bernd Shiinemann®8, Juan Carlos
Carbonell Mateu®*® e Ana Elisa Liberatore Silva Bechara®®, inclusive, vinculam a fungio
ultima do Direito Penal a garantia do livre desenvolvimento da personalidade e que

sustentam o proprio conceito de bem juridico-penal a partir desse direito fundamental.6?

Sobre o tema, apontando o livre desenvolvimento como diretriz para a construgéo
do Direito Penal e destacando a relacdo entre dignidade humana, pluralismo e livre

desenvolvimento, a licdo de Pierpaolo Cruz Bottini:

O Estado Democratico de Direito elege como valor fundante a dignidade
humana. O reconhecimento da dignidade como coluna vertebral do
sistema de relacionamentos humanos é o substrato material, é o nlcleo de
identidade normativa do modelo de Estado ora em discussdo. A
consolidacdo de uma sociedade plural e democréatica, que incorpore e
aceite valores e culturas diversos, exige o reconhecimento da
autodeterminacdo do homem, que caracteriza a dignidade. O livre
desenvolvimento do ser humano em um ambiente comunicativo e a
possibilidade de optar pela construgdo do mundo de vida que melhor lhe
convier sdo as diretrizes para a construcdo de todos os principios
norteadores do ornamento juridico e, consequentemente, do direito
penal“®,

Dessa forma, sendo uma das bases sobre as quais se estrutura o Direito Penal no
modelo de Estado Democratico de Direito, ndo ha diavidas de que o mero exercicio do
direito ao livre desenvolvimento da personalidade jamais pode ser legitimamente

criminalizado.

458 \Vide cap. 2.2.2, supra.

49 Vide cap. 2.2.4, supra.

40 \/ide cap. 2.2.6, supra.

41 “Os bens juridico-penais sdo pedacos da realidade axiologicamente relevantes, que sustetam o livre
desenvolvimento da personalidade” (COSTA, Jos¢ de Faria. O fim da vida e o direito penal. In:
ANDRADE, Manuel da Costa. Liber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias.Coimbra: Coimbra,
2003. p. 768-769). De forma semelhante: “O delito, no fundo, s6 deve ser visto como tal quando implique
violacdo d o direito de liberdade de outra pessoa, e cuja manutencdo ndo possa ser obtida por meios
menos gravosos” (TAVARES, Juarez. Prefacio. PASCHOAL, Janaina Concei¢do. Constituico,
criminalizagdo e direito penal minimo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 13). Cf, no mesmo
sentido, ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Madrid: Civitas. 1997. t. 1. p. 517-518.
Associando o livre desenvolvimento do cidaddo a finalidade do sistema penal, ainda que reduzindo a
importancia do bem juridico, c¢f. ARAUJO, M. P.C. Tipicidade penal: uma analise funcionalista. S&o
Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2012. p. 36.

42 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p.
175-176.
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6.2.9 O principio da autorresponsabilidade

Decorréncia direta da adocdo do modelo de Estado Democréatico de Direito, com
todos os direitos fundamentais acima descritos, configura-se, também implicitamente, com
amparo no art.5, 82° da Constituicho Federal, o principio constitucional da
autorresponsabilidade, norma segundo a qual cada individuo se coloca como unico
responsavel por suas condutas, por suas escolhas, por sua forma de viver, desenvolvendo
livremente a sua personalidade, no pleno exercicio de sua autonomia®®. Com efeito, cada
individuo também deve ser o Unico a suportar as consequéncias de seus proprios atos, ndo

podendo tal responsabilidade ser atribuida a terceiros*4,
A proposito:

O principio da autorresponsabilidade assegura a liberdade de escolhas
existenciais, a liberdade de interesses e objetivos, a diversidade,
independentemente de quaisquer convicgbes morais, filosoficas,
religiosas, cientificas, politicas, sexuais ou outras, afastando a
possibilidade de imposi¢do de uma forma especifica de vida — rotulada
como supostamente “boa” ou “melhor” - por algum terceiro ou pelo
Estado. Trata-se da colocagdo do individuo efetivamente como sujeito de
sua propria historia, segundo as suas livres opg¢des. Cada individuo é
considerado como sujeito racional, autorresponsavel, capaz de valorar
criticamente, determinar e alterar suas concepgdes, com o fim de atingir
seu livre desenvolvimento, independentemente das valoragcBes morais
dominantes. Assim, ndo se mostra legitimo, por exemplo, obrigar uma
pessoa a seguir determinada corrente de pensamento religioso ou
cientifico, a agir de certo modo somente porque lhe trara felicidade, a
cuidar da sua propria saide, ou a ndo praticar uma conduta que coloque
em risco unicamente a sua vida. .

43 MARINHO, Renato Silvestre. Principio da autorresponsabilidade no direito penal. 2013. Dissertacdo
(Mestrado) — Universidade de S&o Paulo, Faculdade de Direito, Sdo Paulo, 2013. p. 46-47. Também
reconhecendo a autorresponsabilidade como decorréncia do Estado Democratico de Direito, cf., p. ex.,
TAVARES, Juarez. Teoria do crime culposo. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 370 et seq;.
TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 289 et seq.;
TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 340-341,;
BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Da teoria do bem juridico como critério de legitimidade do
direito penal. 2011. Tese (Livre-Docéncia) — Universidade de S&o Paulo, Faculdade de Direito, Sdo
Paulo, 2011. p. 178-179.; LOPEZ DIAZ, Claudia. Acciones a proprio risco. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2006. Rechagando a sua assung¢do como “principio geral do direito”: GRECO,
Luis. Dominio da organizacdo e o chamado principio da autorresponsabilidade. In: ZILIO, Jacson Luiz;
BOZZA, Fabio da Silva (Org.). Estudos criticos sobre o sistema penal. Curitiba; LedZe, 2012. p. 925-93.

44 MARINHO, Renato Silvestre. Principio da autorresponsabilidade no direito penal. 2013. Dissertacdo
(Mestrado) — Universidade de S&o Paulo, Faculdade de Direito, S&o Paulo, 2013. p. 47.

45 MARINHO, Renato Silvestre. Principio da autorresponsabilidade no direito penal. 2013. Dissertacdo
(Mestrado) — Universidade de S&o Paulo, Faculdade de Direito, S&o Paulo, 2013. p. 49.
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Como se observa, o principio da autorresponsabilidade abrange o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade e vai mais longe, afirmando, em uma perspectiva
intersubjetiva, que cada pessoa € responsavel apenas pelo seu préprio comportamento e
pelas suas préprias escolhas, nunca pelo comportamento e pelas escolhas livres e
responsaveis de terceiros, ndo competindo ao Estado a ou a qualquer terceiro, ainda,

exercer o papel de tutor ou conformador moral dos cidadaos.

No ambito do Direito Penal, o principio da autorresponsabilidade atua em favor da
ilegitimidade da construcéo de tipos penais paternalistas — diretos ou indiretos - e impde a
reformulacdo de uma teoria do consentimento do ofendido ainda presa ao dogma da
indisponibilidade de certos bens juridicos individuais. Impacta, ainda, a chamada teoria da
imputacdo do resultado, sobretudo nos casos de autocolocacdo em risco e de participacdo
em autocolocacdo em risco, afastando o preenchimento o tipo objetivo quando o resultado

decorre diretamente de uma agéo livre e responsavel do préprio individuo lesionado?®®.

6.3 CRITICA AOS CONTRA-ARGUMENTOS

Expostos os direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988 e
analisada a relacdo de cada um deles com o dominio da prépria vida por seu titular,
necessario, neste ponto, avaliar se 0s argumentos contrérios a existéncia de um direito a
disponibilidade da vida — trabalhados anteriormente®®” -  encontram legitimidade

constitucional.

46 Cf. MARINHO, Renato Silvestre. Principio da autorresponsabilidade no direito penal. 2013. Dissertacdo
(Mestrado) — Universidade de Sdo Paulo, Faculdade de Direito, Sdo Paulo, 2013. Também trabalhando
com a ideia de autorresponsabilidade no Direito Penal: TAVARES, Juarez. Teoria do crime culposo. 3.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 370 et seq.; TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 289 et seq.; BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Da teoria do bem
juridico como critério de legitimidade do direito penal. 2011. Tese (Livre-Docéncia) — Universidade de
S30 Paulo, Faculdade de Direito, Sdo Paulo, 2011. p. 178-179. LOPEZ DIAZ, Claudia. Acciones a
proprio risco. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2006.; CANCIO MELIA, Manuel. La
exclusion de la tipicidad por la responsabilidad de la victima: imputacién a la victima. Books, v. 1, 1998.
p. 78 et seq.; SILVA SANCHEZ, Jesis Maria. La consideracion del comportamiento de la victima en la
teoria juridica del delito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 9, n. 34, p. 163-194,
abr./jun. 2001. Cf, ainda, MEDINA FRISANCHO, José Luis. Eutanasia e imputacién objetiva en
derecho penal: una interpretacion normativa de los &mbitos de responsabilidad en la decisién de la propia
muerte. Lima: Ara, 2010. p. 227-272. GODINHO, Inés Fernandes. Eutanasia, homicidio a pedido e os
problemas de comparticipacéo em Direito Penal. Coimbra: Coimbra, 2015. p. 338-340.

467 Cap. 2.1, supra.
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6.3.1 - Vida sagrada?

Pode-se dizer que o argumento mais insustentavel utilizado em favor da
indisponibilidade da vida por seu titular consiste justamente na afirmacdo de sua
sacralidade*®®,

No modelo brasileiro de Estado Democratico de Direito, essencialmente, como
visto, laico e pluralista, que consagra o direito fundamental a liberdade de consciéncia e de
crenca, nenhum argumento de carater religioso pode ser legitimamente utilizado para
obrigar qualquer pessoa a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa, devendo o Estado
assumir uma posicédo de neutralidade.

A utilizacdo de tal espécie de dogma como fundamentacdo a ameaca ou a
imposicdo de uma sancdo penal mostra-se ainda mais gravosa, revestindo-se de flagrante
inconstitucionalidade.

Necessario destacar que, sob a égide da Constituicdo Federal de 1988, todos sdo
absolutamente livres, inclusive, para acreditar que a vida, de fato, é sagrada e que esta
apenas a disposicio de uma divindade, ou que a dor purifica a alma*®. O que nio é
legitima, ressalte-se, € a imposicdo de tal pensamento a terceiros, como se todos fossem
obrigados a adotar determinado padréo de conduta ditado pela religido dominante.

Deve-se alertar para o fato de que, ainda que tal tipo de argumentacéo tenha sido
abandonada por boa parte dos autores contemporaneos do Direito*’®, muitas vezes o
discurso religioso surge disfarcado de discurso juridico. Acredita-se, como visto*’?, que
atentar contra a prépria vida consiste em verdadeiro pecado e, a partir dai, busca-se um
argumento para justificar a criminalizacdo de condutas relacionadas a qualquer forma de

disposicao da propria vida.

468 \/ide cap. 2.1.1, supra. Enrico Ferri, como visto, no séc. XIX, ja fazia questdo de ndo gastar muitas linhas
com tal argumento, salientando que ndo possui qualquer valor juridico. (vide cap. 2.2.1, supra)

469 “Em um Estado laico, todo cidadio tem direito de pecar. Se o cidadio tem medo de ser excomungado e de
ir para o inferno basta que ele jamais opte pela eutandsia ou pelo suicidio assistido e respeite as
convicgdes religiosas e éticas dos que pensam de forma diferente.” VIANNA, Tlio. O direito ao proprio
corpo. In: VIANNA, Tulio. Um outro Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.; VIANNA, Tdlio.
Sobre o direito a propria morte. In: VIANNA, Tulio. Um outro Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2014. p. 01-05. p. 81)

470 \Vide cap. 2.1.2. 2.1.3, 2.1.4 e 2.1.5, supra.

471 Cap. 2.1.1, supra.



173

6.3.2 Interesse coletivo?

N&o se nega que a supressdo da vida de uma pessoa, independentemente da forma
de ocorréncia, frequentemente provoca algum dano indireto a terceiros. Por certo, todo ou
quase todo comportamento humano acaba por afetar, de alguma forma, algum terceiro,
préximo ou n&o*"2,

Assim, por exemplo, o suicidio de um individuo poderd acarretar terriveis
sentimentos a parentes e amigos proximos, prejuizos econémicos aqueles que dependiam
de sua renda, além de eventualmente representar uma perda de mdo de obra util a
sociedade®”.

Esse tipo de dano, justamente por ser indireto, remoto, abstrato, futuro, incerto ou
imaginario, ndo pode ter o conddo de afastar o exercicio de um direito fundamental
individual e de legitimar uma incriminacdo®’*. Sustentar o contrario, na realidade,
praticamente fulminaria a possibilidade de existéncia de bens juridicos individuais,
considerando o perene recurso a um aventado interesse coletivo generalizado*’>.

A vida é, por esséncia, um bem juridico individual, de carater personalissimo, e 0
dever constitucional de protegé-la deve cessar exatamente no momento em que seu titular
declina tal protecdo®’®. Ndo ha absolutamente nenhuma linha da Constituicdo Federal de

1988 que autorize a conclusdo de que had um dever de viver, de que a vida € um bem

472Fala-se, até mesmo, em um principio do “no-man-is-an-island”. Cf. MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini.
Paternalismo juridico-penal. 2010. Tese (Doutorado) - Universidade de Sdo Paulo, Faculdade de Direito,
Séo Paulo, 2010. p. 43.

47 No momento em que a populagdo brasileira ultrapassa a marca de 200 milhdes de habitantes, com
altissima taxa de desemprego, resta, no minimo, bastante incoerente sustentar a existéncia de um interesse
coletivo na manutengdo de uma méo de obra 1til ou, mesmo, de “interesses demograficos” do Estado.

474 Nesse sentido, cf.. MMILL, John Stuart. Sobre a liberdade. Lishoa: Edigbes 70, 2006.p. 140 et seq.;
HIRSCH, Andrew von. Paternalismo direto: autolesbes devem ser punidas penalmente? Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 15, n. 67, p. 24-25, jul./ago. 2007.; RIGOPOULOU,
Maria. Tracos paternalistas no direito penal da atualidade. Revista Brasileira de Filosofia, Sdo Paulo, n.
227, 2007. p. 356.; BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Da teoria do bem juridico como critério de
legitimidade do direito penal. 2011. Tese (Livre-Docéncia) — Universidade de S&o Paulo, Faculdade de
Direito, Sdo Paulo, 2011. p. 192-193.; MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Paternalismo juridico-penal.
2010. Tese (Doutorado) - Universidade de So Paulo, Faculdade de Direito, Sdo Paulo, 2010. p. 42-43.

475 Mariangela Gama de Magalhdes Gomes lembra, também, que deve ser rechacada a ideia de que o Estado
seja um sujeito passivo constante de todas as infracdes penais. Cf. GOMES, Mariangela Gama de
Magalhdes. Teoria geral da parte especial do direito penal. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 79.

476« precindimos de valoraciones religiosas o éticas y, em consecuencia, del componente supraindivual de
la vida y la salud se debe concluir que estos bienes juridicos, como todos los demas bienes juridicos
personales, son disponibiles por su titular y, ademas, solo el titular ostenta la capacidad de disposicion y
es quién pude decidir la forma y manera em que quiere ejercer su titularidad.” (CORCOY BIDASOLO,
Mirentxu. Consentimiento y disponibilidad sobre bienes juridicos personales: en particular, eficacia del
consentimiento del paciente en el tratamiento médico-quirdrgico. In. CEREZO MIR, José et al. El nuevo
Caodigo Penal: presupuestos y fundamentos: libro homenaje al professor doctor Don Angel Torio Lépez.
Granada: Comares, 1999. p. 264)
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juridico coletivo, ou de que o interesse coletivo sobre a vida deve prevalecer sobre o
interesse individual.

Transformar o bem juridico vida em bem juridico coletivo ou transindividual talvez
seja a maior violéncia que o Estado possa cometer contra um individuo, com a afirmagéo
de que o dominio sobre a vida ndo pertence a cada pessoa, mas sim ao Estado. O recurso a
um suposto bem maior — a coletividade — acaba por esconder o real objetivo de impor
padrdes de condutas dominantes segundo critérios exclusivamente morais e/ou religiosos.
Como afirma Ronald Dworkin, levar alguém a morrer de uma maneira que outros
aprovam, mas que para ele representa uma terrivel contradicdo de sua propria vida, € uma
devastadora e odiosa forma de tirania*’’.

Vale lembrar, na esteira de Carmén Tomas-Valiente Lanuza, que a admissdo deste
tipo de argumento poderia legitimar a restricdo da liberdade do individuo em variados
ambitos, desde a ndo possibilitar a escolha frente a um tratamento médico salvador até a
proibicdo de atividades que possam colocar seriamente a vida em perigo, como esportes
radicais etc*’®.

Analisando os diferentes argumentos para justificar o que chama de dogma da
indisponibilidade da vida, em cada modelo de Estado, a mesma autora aponta, com acerto,
que, enquanto no modelo confessional de Estado sustenta-se a vida como um dom divino,
em regimes totalitarios, a desmedida submissdo do cidaddo ao Estado chega ao extremo de
desvestir a vida do sudito de seu carater de bem exclusivamente individual para atribuir-lhe
uma pertinéncia social ou coletiva*’®.

Tulio Vianna descreve com precisao o cenario:

Uma sociedade ndo pode ser considerada livre se seus membros ndo
tiverem o direito de dispor de seus préprios corpos. [...]. O direito ao
proprio corpo ainda estd longe de ser conquistado e reconhecido como
um direito fundamental da pessoa humana. As normas limitando a
autonomia dos corpos estdo por todas as partes: limitagdes & sexualidade,
ao uso de drogas psicotropicas, a liberdade de expressdo e até mesmo a
vida e & morte. Tudo em nome de um suposto bem maior: a coletividade.

477 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2009. p. 307.

478 TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen. La disponibilidad de la propria vida en el derecho penal.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,1999. p. 130.

479 TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen. La disponibilidad de la propria vida en el derecho penal.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,1999. p. 1, 128-131.De acordo com a autora, a
inviabilidade deste tipo de justificacdo — que contratria as premissas sobre as quais se assentam as
democracias liberais - resulta tdo patente que ndo parece aconselhavel dedicar-se a ela mais do que um
minimo imprescindivel.
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A maioria destas normas de regulagdo dos corpos, porém, ndo evita que
haja lesdo a direito alheio, mas tdo somente imp6e um modelo de conduta
gue a maioria julga adequado; [...]. A grande batalha juridica do século
XXI seré pela libertacdo dos corpos das normas impostas pelo arbitrio da
maioria. Somos herdeiros de uma cultura religiosa que nos impds ao
longo da histéria uma infinidade de restricdes morais e, posteriormente
juridicas, ao uso de nossos préprios corpos. Ndo ha nada de democratico
na imposicao pela maioria de normas de contetdo exclusivamente moral
a uma minoria. Se uma conduta ndo lesa ou ao menos gera riscos de lesdo
a direitos alheios, ndo ha por que ser proibida. A liberdade de um povo
ndo estd simplesmente em escolher seus governantes. N&o se pode
considerar livre um povo que decide 0s rumos de seu governo, mas que
nega a cada um de seus individuos a autonomia de decidir sobre 0s rumos
de seu préprio corpo. Liberdade é, antes de tudo, poder decidir sobre o
préprio corpo.*e,

Nao ¢ possivel sustentar que uma eventual “fun¢do social” da vida possa afastar um
direito individual fundamental, sob pena de operar-se em enorme retrocesso civilizatorio,
retornando-se ao periodo em que o individuo representava mero objeto a servi¢co dos
interesses do Estado e de um suposto interesse coletivo.

Também rechacando esta coletivizacdo da vida humana, a licdo de Arthur

Kaufmann, a partir da Lei Fundamental Alema*8!:

A menudo se arguye que la vida humana es también un bien juridico de la
comunidad, de modo que el individuo no podria disponer sobre ella. Pero
esto no es correcto. En cualquier caso, en la Constitucion alemana (art. 2,
parrafo 2, de la Ley fundamental) la vida se concibe como un derecho
altamente personal. De modo que no se comprende por qué tal derecho ha
de ser juridicamente — y subrayo lo de juridicamente,- irrenunciable. A la
objecion de que esta postura lleva a un individualismo extremo cabe
oponer que la tesis de que el hombre esta obligado frente a la comunidad
a mantenerse con vida apoya a un cuestionable colectivismo de
proveniéncia conocida. Cierto que el individuo tiene obligaciones frente a
la comunidad, pero sélo en tanto que vive; sin embargo, no tiene frente a
la comunidad la obligacién de vivir. Naturalmente, aqui no se trata de
poner en cuestién la indisponibilidade de la vida fundada en razones
religiosas y quiz& también morales. Solamente de senalar que ello no
permite fundamentar ninguna norma penal del Estado. Sobre el suicidio y
sobre el consentimiento al homicidio debe decidir el propio sujeto; ante
su conciencia, ante el projimo, ante Dios.

480 VVIANNA, Tllio. O direito ao proprio corpo. In: VIANNA, Tdlio. Um outro Direito. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014. p. 01-05.

481 KAUFMANN, Arthur. ¢Relativizacion de la proteccion juridica de la vida? Cuadernos de Politica
Criminal, Madrid, n. 31, p. 39-54, 1987. p. 51
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Afirmar que a sua propria vida ndo esta sob dominio do individuo significa criar
uma obrigacédo juridica de viver, de manter-se vivo, retirando-se a pessoa do centro das
decisbes sobre seus préprios bens juridicos, o que, no Estado Democratico de Direito -
sobretudo em razdo dos direitos fundamentais a liberdade, a vida privada e ao livre
desenvolvimento da personalidade, bem como em atendimento aos mandamentos da

dignidade humana e da autorresponsabilidade — ndo se mostra legitimo.

6.3.3 Relevancia e posi¢ao na hierarquia constitucional?

O Estado, exercendo seu papel de garantidor de direitos, estabelece um regime
juridico especial de protecdo aqueles direitos que considera fundamentais. Nesse contexto,
ndo ha duvidas de que a Constituicdo Federal brasileira, assim como a Convencéo
Americana de Direitos Humanos (CADH) e o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos (PIDCP), indubitavelmente, consagram o direito a vida no primeiro patamar da
hierarquia de bens juridicos.

Ocorre que, de tal fato, ndo é possivel extrair, de forma alguma, a conclusao de que
essa protecdo deve operar-se mesmo contra a vontade de seu titular e nem de que, no que
tange aos bens juridicos individuais, todos sdo obrigados a adotar a ordem hierarquica
tracada pela Constituigéo.

No Estado Democratico de Direito, pluralista e tolerante perante todas as
diferencas, garantidor da inviolabilidade da vida privada, do livre desenvolvimento da
personalidade e da autorresponsabilidade, cada individuo é livre para avaliar qual a
importancia daquele seu bem juridico individual — criando a sua prépria hierarquia de
valores - e 0 que deseja fazer com ele. Em outras palavras, como ja exaustivamente
ressaltado, um direito juridico fundamental jamais pode ser transfigurado em dever juridico

fundamental, imposto contra a vontade de seu titular.

Dessa forma, é perfeitamente possivel, por exemplo, que uma determinada pessoa
coloque o seu bem juridico honra ou patriménio em grau hierarquicamente superior a seu

bem juridico vida. De igual maneira, um individuo pode considerar a obediéncia a
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preceitos religiosos mais importante do que a preservacdo de sua propria vida, como

ocorre nos famosos casos de transfusdo de sangue envolvendo testemunhas de Jeova*?,

Em termos bem claros, ndo cabe ao Estado determinar o que cada individuo deve
considerar importante para a sua vida, em uma tentativa de impor uma concepcao de
“vida boa” segundo padrdes morais dominantes, devendo tal matéria permanecer restrita

ao ambito exclusivamente privado.

Na realidade, parte-se de uma logica incompreensivel, com a afirmacdo de que
guanto mais importante — a0 menos aos olhos da Constituicdo — o0 bem juridico, menor
deve ser o poder de disposicao do individuo sobre ele. Ora, qualquer reflexdo racional deve
conduzir a conclusdo completamente oposta: quanto mais importante o bem juridico
individual, maior deve ser o poder de decisdo do individuo sobre ele*®3,

Assim sendo, deve-se reconhecer, seguindo os ensinamentos de Jorge Reis Novais,
que a renlncia ou a possibilidade de disposi¢cdo também acaba por concretizar uma forma

de exercicio do proprio direito:

Num Estado ndo paternalista como é essencialmente o Estado de Direito,
gue assenta na dignidade da pessoa humana e faz do livre
desenvolvimento da personalidade individual um valor fundamental, esta
situacdo de direitos de exercicio obrigatorio (direitos/deveres) é
claramente excepcional. [...]. A rentncia é também uma forma de
exercicio do direito fundamental, dado que, por um lado, a realizagdo de
um direito fundamental inclui, em alguma medida, a possibilidade de se
dispor dele, inclusive no sentido da sua limitacdo, desde que esta seja
uma expressao genuina do direito de autodeterminacdo e livre
desenvolvimento da personalidade individual , e porque, por outro lado,
através da rendncia o individuo prossegue a realizacdo de fins e interesses
proprios que ele considera, no caso concreto, mais relevantes que os fins
realizaveis através de um exercicio positivo do direito 4%,

482 Alguns autores, todavia, insistem em congitar da existéncia de um imaginario conflito entre o direito a
vida e a liberdade de crenca e de escolhas existenciais, olvidando-se de que se esta a falar da mesma
pessoa. Cf., p.ex., NUNEZ PAZ, Miguel Angel. Homicidio consentido, eutanasia y derecho a morrir com
dignidad. Madrid: Tecnos, 1999. p. 106-121.

43 MARINHO, Renato Silvestre. Principio da autorresponsabilidade no direito penal. 2013. Dissertacio
(Mestrado) — Universidade de S&o Paulo, Faculdade de Direito, Sdo Paulo, 2013. p. 103/104. “El ejercicio
del derecho a la liberdad sélo es efectivo cuando su titular puede ejercelo diponiendo de todos los bienes
juridicos de los que es titular y, en concreto, de su derecho a la vida e la salud” (CORCOY BIDASOLO,
Mirentxu. Consentimiento y disponibilidad sobre bienes juridicos personales: en particular, eficacia del
consentimiento del paciente en el tratamiento médico-quirtrgico. In: CEREZO MIR, José et al. El nuevo
Cadigo Penal: presupuestos y fundamentos: libro homenaje al professor doctor Don Angel Torio Lopez.
Granada: Comares, 1999. p. 264.)

484 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais: trunfos contra a Maioria. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 234-
235. No mesmo sentido: DIAS, Roberto. O direito fundamental & morte digna: uma visao constitucional
da eutanasia. Belo Horizonte: Férum. 2012. p. 125.
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Diante disso, forgoso € reconhecer que o fato de um direito ser classificado como
fundamental da personalidade ou de ser alocado no primeiro patamar da hierarquia
constitucional, até por razdo de légica, ndo pode ter o conddo de impedir a sua livre

disposicao por seu titular.

6.3.4 Paternalismo justificado?

A atuacdo paternalista estatal, como visto, pode ocorrer pelo simples
aconselhamento, orientacdo ou informacdo acerca da conduta considerada melhor para o
individuo — normalmente mediante campanhas oficiais - ou pela criacdo de proibi¢do com
a imposicdo de sancdo pelo seu descumprimento, sancdo esta que pode ser apenas de
natureza administrativa ou civel, ou pode ser a mais grave delas, de natureza penal.

Né&o parece haver muitas duvidas no gque tange a legitimidade, como regra, desta primeira
forma de paternalismo estatal, meramente informativo e que visa a proteger os cidadaos, o
que pode ser encarado, dependendo da hipdtese, até mesmo como um dever do Estado.

O problema surge quando este mesmo Estado vale-se da coercdo, buscando impor
determinados padrdes de condutas sob a ameaca de uma sancédo. Diferenciando as a¢des de

tutelar e informar por parte do Estado, a licdo de Denis Lerrer Rosenfield:

A questdo torna-se ainda mais complexa — e pode-ser-ia dizer mais perigosa —
pelo fato dessa imposicéo de regras dizer respeito a vida cotidiana das pessoas,
destituindo-as, na verdade, da sua capacidade de decidir por si mesmas. A tutela
estatal é, sem davida, uma coercdo, um cerceamento de liberdade. O Estado,
assim, se coloca como uma espécie de instancia moral que teria a funcdo de
formular normas que ditariam o que o cidaddo deve ou ndo fazer. A acdo dos
individuos estaria, entdo, submetida a um dever ser politico que controlaria
totalmente as pessoas. Tais medidas seriam implementadas a partir da nogédo
aparente de que o bem dos cidaddos estaria sendo realizado, quando, de fato, o
bem maior, a liberdade de escolha, estaria saindo progressivamente de cena. A
tutela entra por uma porta, a liberdade sair pela outra. [...]. HA uma grande
confuséo entre o Estado informar e tutelar. Cabe ao Estado, por exemplo,
informar amplamente a populacdo acerca dos maleficios - eventuais ou
comprovados - do consumo de determinados produtos na vida das pessoas.
Diria mesmo que é sua funcdo mostrar aos cidaddos como certos objetos de sua
eleicdo podem vir a afetd-los. Nesse sentido, é obrigacdo do ente estatal
informar, até por meio de amplas campanhas publicitérias, a respeito dos efeitos
para a saude do consumo excessivo de alguns produtos. Poderiam entrar nesse
rol o alcool, as gorduras saturadas, o fumo, o aglcar e o sodio, entre outros
objetos de consumo e/ou prazer. Agora, se o0 cidaddo informado quiser, no
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exercicio de sua liberdade de escolha, continuar a consumir tais itens, trata-se de
uma opc¢do exclusivamente pessoal, pela qual ele é inteiramente responsavel,
mesmo ao custo de sua satde. O Estado informa, o cidaddo escolhe.*®

Importa consignar que a discussdo sobre o paternalismo estatal, embora ainda
extremamente atual, é bastante antiga, sendo referéncia, nesse contexto, a obra de John
Stuart Mmill, elaborada na Inglaterra do séc. XIX, na qual discute, com profundidade, a
natureza e os limites do poder que pode ser exercido pelo Estado e pela sociedade sobre o

individuo:

O objectivo deste ensaio é asseverar um principio muito simples, que se
destina a reger em absoluto a interagdo da sociedade com o individuo no
que diz respeito a coacédo e controlo, quer 0s meios usados sejam a forca
fisica, na forma de punicbes legais, quer a coercdo moral da opinido
publica. E o principio de que o Gnico fim para o qual as pessoas tém
justificacdo, individual ou colectivamente, para interferir na liberdade de
accdo de outro, é a autoproteccdo. E o principio de que o unico fim em
funcdo do qual o poder pode ser correctamente exercido sobre qualquer
membro de uma comunidade civilizada, contra a sua vontade, € o de
prevenir dano a outros. O seu préprio bem, que fisico, quer moral, ndo é
justificacdo suficiente. Uma pessoa ndo pode ser correctamente forcada a
fazer ou a deixar de fazer algo porque sera melhor para ela que o faga,
porque a fara feliz, ou porque, na opinido de outros, fazé-lo seria sensato
ou até correcto. Estas sdo boas razdes para criticar, para debater com ela,
para persuadir, ou para exortar mas ndo para forcar, ou para lhe causar
algum mal caso ela haja de outro modo. [...]. A Unica parte da conduta de
qualquer pessoa pela qual ela responde perante a sociedade, € a que diz
respeito aos outros. Na parte de sua conduta que apenas diz respeito a si,
a sua independéncia €, por direito, absoluta. Sobre si, sobre o seu préprio
corpo e a sua prépria mente, o individuo é soberano.*®

No modelo de Estado Democratico de Direito, a imposicdo estatal de padrdes
morais dominantes ou de meras concepgdes de “vida boa”, com a prote¢dao do individuo de
si proprio, indica a violacdo, sobretudo, ao principio constitucional da

autorresponsabilidade®®’,

485 ROSENFIELD, D. L. Informar e tutelar. O Estado de S. Paulo, S&o Paulo, 08 out. 2012. p. A2.

486 MMILL, John Stuart. Sobre a liberdade. Lishoa: Edigbes 70, 2006. p. 39-40. Também integrando o que
pode se chamado de doutrina liberal antiparternalista, j& no final do séc. XX: DWORKIN, Gerald.
Paternalism. In: SARTORIUS, Rolf (Ed.). Paternalism. Minneapolis: University of Minnesota Press,
1983. FEINBERG, Joel. Harm to others: the moral limits of criminal law. New York: Oxford University
Press, 1984. v. 1. FEINBERG, Joel. Harm to self: the moral limits of criminal law. New York: Oxford
University Press, 1986. v. 3.

“7Em sentido semelhante, destacando que o paternalismo ndo oferece capacidade de fundamentar uma
restricdo do direito fundamental a liberdade e ignora o principio da autorresponsabilidade, cf. GODINHO,
Inés Fernandes. Eutanasia, homicidio a pedido e os problemas de comparticipacdo em Direito Penal.
Coimbra: Coimbra, 2015. p. 336-340. Segundo a autora, “ao Estado nfo incumbe a tarefa de ‘melhorar’
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Considerando, ainda, a condicdo de ultima ratio ou de subsidiariedade da

intervencdo penal®®, decorrente de sua propria natureza, deve-se concluir que a atuagéo

paternalista por meio do Direito Penal carece de legitimidade®®. Afinal, uma coisa é

proteger o cidaddo de si mesmo com a imposi¢do de multa de carater administrativo

490

como ocorre, p.ex., com a obrigacdo de uso de cinto de seguranca e de capacetes no

transito -, outra é valer-se da intervencéo penal para atingir tal finalidade*:.

Sobre o tema, a licdo de Claus Roxin:

A consciente autolesdo [...], como também sua possibilitacdo e fomento,
ndo legitimam uma sang&o punitiva, pois a prote¢do de bens juridicos tem
por objeto a prote¢do frente a outra pessoa, e ndo frente a si mesmo. Um
paternalismo estatal, enquanto este deva ser praticado através do Direito
Penal, é por isto justificavel somente tratando-se de déficits de autonomia
do afetado (menores de idade, perturbados mentais que ndo
compreendem corretamente o risco para si). A participacdo no suicidio
ndo deve ser punivel, como ocorre na Alemanha, ao contrario de muitos
outros paises, quando aquele que consentiu com a morte tomou a sua
decisdo em um estado de total responsabilidade; isto é uma questdo de
grande importancia na moderna discussdo sobre a eutanasia*®2.

0s seus cidaddos e, portanto, ndo lhe assiste o direito de lhes retirar liberdade com a finalidade de os
‘melhorar’” (GODINHO, Inés Fernandes. Eutanasia, homicidio a pedido e os problemas de
comparticipacéo em Direito Penal. Coimbra: Coimbra, 2015. p. 337).

488 «A finalidade do direito penal, de garantir a convivéncia pacifica na sociedade, estd condicionada a um

pressuposto limitador; a pena sé pode ser cominada quando for impossivel obter esse fim através de
outras medidas menos gravosas. O direito penal é desnecessario quando se pode garantir a seguranca e a
paz juridica através do direito civil, de uma proibicéo de direito administrativo ou de medidas preventivas
extrajuridicas. O recuo do direito penal para trds de outros mecanismos de regulamentacdo pode também
ser explicado com base no modelo iluminista de contrato social. Os cidaddos transferem ao Estado a
faculdade de punir somente na medida em que tal seja indispensavel para garantir uma convivéncia libre e
pacifica. Uma vez que a pena € a intervencdo mais grave do Estado na liberdade individual, s6 pode ele
comind-la quando ndo dispuser de outros meios mais suaves para alcangar a situagdo desejada.” (ROXIN,
Claus. Que comportamentos pode o estado proibir sob ameaca de pena? Sobre a legitimagdo das
proibi¢des penais. In: ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 33)

489 Cf. MARINHO, Renato Silvestre. Principio da autorresponsabilidade no direito penal. 2013. Dissertacdo

490

491

492

(Mestrado) — Universidade de Séo Paulo, Faculdade de Direito, S&o Paulo, 2013.

A legitimidade de tal espécie de postura estatal também é alvo de discussdes, as quais, entretanto,
escapam ao objeto do presente trabalho.

Segundo Maria Rigopoulou, “enquanto intervencdes paternalistas como campanhas informativas e
incentivos fiscais ndo apresentam problema algum, uma vez que a decisdo final do comportamento
continua sendo do individuo, as proibicdes com carater coercitivo ndo sdo facilmente justificaveis, ja que
elas orientam diretamente a vontade do individuo”. (RIGOPOULOU, Maria. Tra¢os paternalistas no
direito penal da atualidade. Revista Brasileira de Filosofia, Sdo Paulo, n. 227, p. 348, 2007). Também
fazendo esta diferenciacdo entre um paternalismo geral e um paternalismo com o emprego do direito
penal, cf; HIRSCH, Andrew von. Paternalismo direto: autolesdes devem ser punidas penalmente? Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 15, n. 67, p. 24-25, jul./ago. 2007.

ROXIN, Claus. A protecao de bens juridicos como funcdo do direito penal. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 23.
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No caso especifico da morte desejada por seu proprio titular, o carater
especialmente irreversivel da decisdo e a preocupacdo com decisdes precipitadas,
irrefletidas ou resultantes de algum distdrbio mental podem até, eventualmente, justificar a
criagdo de mecanismos que visem facilitar a afericdo da seriedade da vontade do individuo
envolvido®® ou mesmo a instituicio de mecanismos extrapenais de contengdo
temporaria®*. O que ndo se mostra legitimo é instituir a presuncgdo absoluta de que todos
0s que dispdem de sua propria vida agem de tal forma, consignando a indisponibilidade da
vida e criminalizando a conduta de qualquer terceiro interveniente, como forma de

paternalismo penal indireto*®.

6.3.5 Risco de abusos e manutencédo de um tabu?

No que concerne ao apontado risco de abuso em caso de eventual descriminalizacéo
da morte consentida com participacdo de terceiro, deve-se destacar, primeiramente, que
cuida-se de argumento de politica criminal de cunho eminentemente consequencialista,
pragmatico, e desprovido de qualquer suporte empirico. Forcoso € reconhecer, logo de
inicio, que se mostra, no minimo, problematico justificar a inexisténcia de um direito a
partir da analise das consequéncias de sua afirmacao.

Exsurge, aqui, a distingdo entre argumentos de politica e argumentos de principios

(ou de direitos), apontada por Ronald Dworkin:

Os argumentos de politica tentam demonstrar que a comunidade estaria
melhor, como um todo, se um programa particular fosse seguido. Séo,
nesse sentido especial, argumentos baseados no objetivo. Os argumentos
de principio afirmam, pelo contrario, que programas particulares devem
ser levados a cabo ou abandonados por causa de seu impacto sobre
pessoas especificas, mesmo que a comunidade como todo fique
consequentemente pior. Os argumentos de principio sdo baseados em
direitos.*%

4% O chamado testamento vital surge como exemplo. (vide cap. 2.3, supra, e 7.8, infra)

494 Vide cap. 7.12 e 8.2, infra.

49 “Ni siquiera en nombre del Estado social, salvo un paternalismo cuasi (o sin cuasi) totalitario, puede
intrincarse en esa esfera tan intima de la persona: su decision de viver” (QUERALT JIMENEZ, Joan
Josep. La eutanasia: perspectivas actuales y futuras. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
Madrid, v. 41, n. 1, p. 115-135, jan./abr. 1988. p. 131)

4% DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 9.
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Seguindo o pensamento do autor americano, no Estado Democratico de Direito,
argumentos de politica, supostamente pragmaticos, langados em nome de uma presumida
consecucdo de fins sociais para a melhora da vida em comum ndo podem ser invocados
para suplantar direitos e garantias individuais historicamente conquistados.

Necessério relevar que os defensores do argumento do risco de abusos ndo
costumam a apontar nenhuma pesquisa cientifica séria que ratifique a tese de que tal
descriminalizacdo teria como consequéncia inescapavel um aumento do numero de
condutas de causacdo de morte sem o real consentimento do titular do bem juridico,
chegando-se até mesmo a terrivel eugenia nazista.

Trata-se, assim, de uma espécie de risco apenas suposto, eventual, possivel e
imaginario, e que, de fato, caso admitido, teria o conddo de justificar uma enorme gama de
incriminacdes, mesmo em violacdo ao direito fundamental a liberdade e ao livre
desenvolvimento da personalidade.

Com esse raciocinio, por exemplo, estaria perfeitamente legitimado o crime de
manutencdo de casa de prostituicdo (art.229 do Codigo Penal), somente pelo fato de que a
sua descriminalizacdo poderia provocar o risco de incremento da prostituicdo praticada por
menores ou contra a vontade do individuo envolvido.

De modo analogo, poderia, ainda exemplificativamente, falar-se na legitimidade da
criminalizacdo do consumo de bebidas alcodlicas, uma vez que a pratica desta conduta
provoca um aumento do risco de lesdo ao bem juridico vida e integridade fisica,
considerando ser estatisticamente comprovado (neste caso, ha, de fato, noticias de
comprovagcdo empirica®®’) o elevado niimero de 6bitos envolvendo — de qualquer forma, no
transito ou em brigas de bar, por exemplo — pessoas em estado de embriaguez. Por qual
razdo os mesmos autores ndo defendem a criminalizacdo generalizada do consumo de
alcool?

Nos dois casos, uma conduta que, por si s, ndo viola qualquer bem juridico alheio
teria a sua criminalizagdo legitimada simplesmente pelo risco de aumento do nimero de

condutas que efetivamente o lesionem — e que, logicamente, ja sdo criminalizadas -,

47 Vide, p.ex., RELATORIO da Organizacdo Pan-Americana de Salde (OPAS)/OMS/ONU, de 2015.
Disponivel em: <www.paho.org/alcoholreport2015>. Acesso em: 18 nov. 2016. “O alcool causa muitos
danos, ndo s6 para quem bebe em excesso, como também para aqueles ao seu redor. Os danos a outros
incluem transtornos do espectro alcodlico fetal, violéncia (interpessoal e doméstica), lesbes (incluindo
acidentes de transito ou lesdes no local de trabalho), sofrimento emocional. [...] O alcool é o principal
fator de risco para morte e incapacidade entre pessoas com idade entre 15 e 49 anos, tanto nas Américas
como no resto do mundo.”, afirma a OPAS.
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formatando-se, assim, uma teoria do bem juridico que se contenta com meras ofensas
indiretas, futuras, eventuais e remotas para a afirmacéo da legitimidade da incriminacé&o.
Também contrariando este argumento, Jesus Barquin Sanz lembra que ap6s mais de
um século de descriminalizacdo da participacdo em suicidio na Alemanha, ndo se tem
noticia de qualquer incidéncia significativa maior, no sentido da multiplica¢&o de suicidios
forcados de pessoas desvalidas no &mbito hospitalar*®®, Na mesma linha, em contraposicao
aos defensores da criminalizacdo da participacdo em suicidio na Alemanha, Claus Roxin

destaca que a despenalizagdo de tal conduta ndo trouxe efeitos sociais negativos no pais*®.

Da mesma forma, ndo deve prosperar a tese de que a dificuldade em se aferir a
seriedade do consentimento em relacdo ao bem juridico vida justificaria a incriminacao,
tendo em vista o risco incontrolavel de equivocos. Um direito fundamental ndo pode ser
afastado por razbes meramente operacionais ou por simples dificuldades probatorias.
Ainda que se admita que a disposicdo da vida enfrente situagbes das mais diversas
complexidades, no que tange, por exemplo, a forma, ao momento, a capacidade, a
pessoa autorizada para consentir nos casos de inconsciéncia do titular, cabe a
doutrina, a jurisprudéncia e aos legisladores pensar, elaborar e colocar em pratica
um regime normativo que estabeleca, com todas as cautelas necesséarias, apoiados na
ciéncia médica, seguros critérios para que se verifigue a presenca efetiva do
consentimento valido, tudo com o objetivo de verificar a real vontade do individuo.
O que ndo € possivel, revestindo-se até mesmo de incoeréncia cientifica, é violar um
direito fundamental, consignando uma suposta indisponibilidade da vida, sob a
desculpa de que se mostra dificil a andlise da presenca dos requisitos do
consentimento®®. A regulamentacgdo do testamento vital € um exemplo de mecanismo

criado para diminuir os alegados riscos.

Mesmo que se admita a viabilidade de tal espécie de argumentacdo, imperioso
lembrar, de qualquer modo, que a atuacdo em morte alheia sem o real e efetivo

consentimento do titular do bem juridico, ou seja, sem um ato valido de disposi¢cdo da

4% SANS, Jestis Barquin. La eutanasia como forma de intervencion en la muerte de outro. In: ROXIN, Claus
et al. Eutanasia y suicidio: cuestiones dogmaticas y de politica criminal. Granada: Comares, 2001.

4% ROXIN, Claus. Homicidio a peticion y participacion en el suicidio: derecho vigente y propuesta de
reforma. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, v. 66, 2013. p. 26. No mesmo sentido,
TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen. La disponibilidad de la propria vida en el derecho penal.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,1999.. p. 150.

50 MARINHO, Renato Silvestre. Principio da autorresponsabilidade no direito penal. 2013. Dissertagdo
(Mestrado) — Universidade de S&o Paulo, Faculdade de Direito, S&o Paulo, 2013. p. 103.
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propria vida, sempre devera ser criminalizada, o que, seja como for, deve ser suficiente
para inibir abusos e prevenir equivocos.

O argumento, ademais, mostra-se fragil e incoerente, uma vez que, na maior parte
das vezes, sdo sustentados pelos mesmos autores que defendem a eutanésia passiva como
exce¢do a regra da punibilidade. Ora, por qual razdo tal “abertura” ndo provocaria os
mesmos riscos? Ainda, por que serd que a ndo punibilidade do homicidio cometido em
casos de atuacdo em legitima defesa ndo acarreta 0 mesmo risco de rebentamento do
dique?°%!

Além do mais, é preciso reconhecer, como faz muito bem Ronald Dworkin, que
obrigar uma pessoa a permanecer viva constitui um verdadeiro dano cujo risco de
ocorréncia deve ser também considerado. A nao legalizacdo da eutanasia, €, em si, danosa
a muitas pessoas®®?, o que normalmente é ignorado pelos defensores do argumento da
ladeira escorregadia.

No caso brasileiro, h4 ainda outro ponto digno de nota: se é bem possivel que a
maior parte dos casos de participacdo em morte alheia consentida permanece invisivel aos
olhos do sistema penal®®, é correto afirmar, a0 menos em principio, que a criminalizacio
primaria da conduta ndo exerce, efetivamente, a esperada funcao preventiva geral negativa,
levando-se a conclusdo proviséria de que a simples manutencdo ou ndo do tipo penal
pouco ou nada impacta as escolhas de atuacdo das pessoas envolvidas neste tipo de
situacéo.

Em relacdo ao argumento da necessidade de manutencdo de um tabu, como forma
de reforcar a protecdo do bem juridico vida, deve-se reconhecer que se trata da introducéo
de um estranho critério de legitimidade de uma incriminagdo, abrindo-se as portas ao
legislador para uma atuacdo absolutamente livre, sem qualquer vinculacdo a Constituicdo
Federal, e, como o proprio nome sugere, fechando-se as portas para a discussdo cientifica.
Segundo tal critério, uma conduta, para ser criminalizada, ndo precisaria violar qualquer

bem juridico alheio, mas, simplesmente, representar a violacdo de um tabu pretensamente

501 Formulando criticas semelhantes ao argumento da slipery slope, classificando-o como marginal e carente
de sentido dogmatico, cf. GODINHO, Inés Fernandes. Eutanasia, homicidio a pedido e os problemas de
comparticipacéo em Direito Penal. Coimbra: Coimbra, 2015. p. 344-349.

%02 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2009. p. 278-279.

503 Vide cap. 5.1, supra.
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arraigado na sociedade, mesmo que o comportamento dito criminoso concretize verdadeiro
exercicio de um direito fundamental®®,

Praticamente qualquer criminalizacdo poderia ser supostamente legitimada sob tal
argumento. Assim, o adultério, por exemplo, deveria permanecer como crime legitimo do
Codigo Penal brasileiro®®. Afinal, deve-se proteger o tabu da fidelidade conjugal e reforgar
a valorizagdo da familia tradicionalmente considerada. Da mesma forma, estaria justificada
a criminalizacdo da relacdo homossexual, uma vez que, a0 menos até bem pouco tempo
atrés, a estrutura familiar exclusivamente heterossexual era considerada como verdadeiro
tabu a ser preservado no ambito da sociedade.

Numa sociedade pluralista, tolerante perante todas as diferengas, que consagra 0s
direitos fundamentais ainda que contra a vontade da maioria, a simples manutencdo de um
tabu, por mais consolidado que seja na consciéncia popular, ndo pode legitimar uma

incriminag&o®®.

6.4 FORMULACAO SINTETICA DO DIREITO CONSTITUCIONAL A LIVRE
DISPOSICAO DA PROPRIA VIDA

Com base na compreensdo dos direitos fundamentais acima esposada, passa-se,
neste momento, a uma formulagdo sintética do direito constitucional a livre disposi¢do da

prépria vida no cendrio juridico brasileiro.

No modelo de Estado Constitucional e Democratico de Direito, a Constituicao
Federal de 1988 coloca-se como parametro de legitimidade da relagdo Estado-individuo e,

também, individuo-individuo, afigurando-se como o principal instrumento de garantia da

04 Nesse sentido, Claus Roxin refuta a possibilidade de se considerar os tabus como bens juridicos,
apresentando como o exemplo de criminalizacdo ilegitima o delito de incesto, previsto na legislagdo
alema, ndo se afigurando evidente qual o dano que se produz quando, por exemplo, um irmdo e uma irma
maiores de idade decidem, por acordo mutuo, manter relagdes sexuais. (ROXIN, Claus. ¢Es la proteccion
de bienes juridicos una finalidad del derecho penal?. In: ROLAND, Hefendehl (Coord.). La Teoria del
bien juridico:¢ fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico. Madrid:
Marcial Pons, 2007. p. 451). O Tribunal Constitucional Alem&o, todavia, com voto contrério de Winfried
Hassemer, declarou a constitucionalidade do mencionado delito, argumentando, principalmente, que a
proibicdo objetiva evitar o nascimento de criangas com problemas genéticos. Para uma andlise critica
aprofundada, cf.: GRECO, Luis. Tem futuro a teoria do bem juridico? Reflexfes a partir da decisdo do
Tribunal Constitucional Alemdo a respeito do crime de incesto (8 173 Strafgesetzbuch). Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 18, n. 82, p. 165-185, jan./fev. 2010.

%5 Figura prevista como crime no Codigo Penal brasileiro até o ano de 2005, com a seguinte redagdo: “Art.
240 - Cometer adultério: Pena - detengdo, de quinze dias a seis meses”.

506 Nesse sentido, TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen. La disponibilidad de la propria vida en el
derecho penal. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,1999. p. 132.
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liberdade humana, sobretudo com a afirmacdo de direitos fundamentais, com forca
normativa e aplicacdo direta e imediata, oponiveis indistintamente a todos, Estado e

individuos.

Em um sistema juridico-constitucional laico e pluralista, garantidor da liberdade
humana, da liberdade religiosa e ideoldgica, da inviolabilidade da intimidade e da vida
privada, fundado na dignidade humana, defensor do livre desenvolvimento da

personalidade®’

e da autorresponsabilidade de individuos livres e capazes, a escolha sobre
0 destino da prépria vida somente pode estar nas méos de cada individuo, jamais nas do

Estado.

Seria, de toda maneira, absolutamente contraditorio e ilégico, no atual estagio
civilizatorio, garantir um longo catalogo de direitos fundamentais individuais para, ao
final, entregar ao Estado o dominio sobre a vida de cada individuo, aventando-se um

componente autoritario em um Estado Democratico.

Um Estado que garante a liberdade de escolhas, sobretudo daquelas chamadas
escolhas existenciais, deve também garantir que cada individuo faca o que bem entender
com o seu préprio bem juridico vida, afirmando-se o direito a livre disposicdo deste bem
juridico individual. E, por mais paradoxal que possa parecer, colocar fim a prépria vida,
independentemente dos motivos, insere-se justamente entre as diversas opc¢des de vida,
entre as diversas formas de gestdo desse bem juridico individual, e, como tal, deve ficar

restrita ao ambito privado de cada um, longe da intervencéo estatal.

Os argumentos utilizados para a afirmacdo da indisponibilidade da vida por seu
titular, além de ndo apresentarem suporte constitucional, parecem mais uma incansavel
busca por justificar um tabu arraigado na sociedade, de nitida base religiosa e em
conformidade a moral dominante, refor¢ado, ainda, pelo medo do desconhecido. Afinal,

como seria escandaloso e absurdo imaginar que o individuo teria o direito constitucional de

507 Em sentido contrario, Gisele Mendes de Carvalho entende que ndo cabe sustentar a vertente negativa do
direito a vida como o direito & morte com base no principio do livre desenvolvimento da personalidade, ja
que a morte ndo supde um desenvolvimento da personalidade, mas sim a destrui¢do e o final da mesma.
(CARVALHO, Gisele Mendes de. Suicidio, eutanasia y Derecho Penal: estudio del art.143 del Codigo
Penal espafiol y propuesta de lege ferenda. Granada: Comares, 2009. p. 199). Assim, também DIEZ
RIPOLLES, José Luis; GRACIA MARTIN, Luis. Delitos contra bienes juridicos fundamentales: vida
humana independiente y libertad. Valencia: Tirant lo Blanch, 1993. p. 204.; TORIO LOPEZ, Angel.
Reflexion critica sobre el problema de la eutanasia. Estudios Penales y Criminoléogicos, Santiago de
Compostela, n. 14, p. 217-245, 1991. p. 242-243. NUNEZ PAZ, Miguel Angel. Homicidio consentido,
eutanasia y derecho a morrir com dignidad. Madrid: Tecnos, 1999. p. 314.



187

se matar? Como pode cada um querer determinar o0 momento e a forma de sua morte? O

que aconteceria com a sociedade se isso acontecesse?

N&o ha que se falar, em hipdtese alguma, em um suposto conflito ou contraposicéo
entre o direito constitucional a vida, de um lado, e o direito constitucional a
autodeterminacdo, de outro. Nao se pode esquecer que se esta a tratar da mesma pessoa, a

qual pode, perfeitamente, exercer a plenitude de ambos os direitos simultaneamente®%,

E chegada a hora de afirmar-se o direito constitucional & livre disposicdo da propria
vida, sem receio de consignar que dele decorre, inclusive, um direito a prépria morte. Com
0 Seu corpo e com a sua vida, cada pessoa faz o que bem entender, desde que, logicamente,
ndo afete diretamente bens juridicos alheios. Mostra-se imperioso, finalmente, dar-se um
passo adiante, livrando-se de valores antidemocraticos tradicionais, superando-se 0 medo
da liberdade. O ser humano € livre para viver e para morrer, por mais assustador que isso

possa parecer.

Assim, respondendo as perguntas langadas no inicio deste capitulo, ndo ha davidas
de que a opcao pelo direito a livre disposicdo da prépria vida foi devidamente realizada
pela Constituicdo Federal de 1988, restando ao legislador acata-la, sob pena de caréncia de

validade constitucional.

Partindo dessa premissa, passa-se, neste momento, a analise dos principais desafios
postos ao legislador - especialmente ao legislador penal brasileiro — frente a este quadro
desenhado pela Constituicdo Federal de 1988.

508 Maria da Conceigdo Ferreira da Cunha também chama a atencdo para este fato: “[...] Ndo se pode
esquecer ainda que este conflito ocorre relativamente & mesma Pessoa - ou seja, ndo se trata de ponderar
entre o respeito pela vida de uma pessoa e a autodeterminacdo de outra, mas, situacdo que confere a
ponderacdo de valores de uma fisionomia muito diversa, entre a vida e a autodeterminacdo de uma mesma
Pessoa!” (CUNHA, Maria da Conceigdo Ferreira da. Das omiss@es licitas no exercicio da medicina. In:
COSTA, José de Faria; GODINHO, Inés Fernandes (Org.). As novas questdes em torno da vida e da
morte no direito penal. Coimbra: Coimbra, 2010. p. 83). Em sentido contrario, p.ex. CUEVA, Lorenzo
Morillas. Prologo. IN: ROXIN, Claus et al. Eutanasia y suicidio: cuestiones dogmaticas y de politica
criminal. Granada: Comares, 2001. MORAO, Helena. Eutanésia passiva e dever médico de agir ou omitir
em face do exercicio da autonomia ética do paciente. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra,
v. 16, n. 1, p. 35-84, jan./mar. 2006
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7 IMPACTO E CONTORNOS DO DIREITO CONSTITUCIONAL A
LIVRE DISPONIBILIDADE DA PROPRIA VIDA NO DIREITO
PENAL BRASILEIRO

7.1 A QUESTAO TERMINOLOGICA

Retomando o que ja foi esbogado®®

, costuma-se, majoritariamente, a definir
eutanasia somente como a causacdo — ativa ou omissiva - da morte de um individuo
portador de enfermidade incurével que provoca intenso sofrimento fisico ou mental, com o

seu consentimento expresso ou presumido.

Dentro desta linha, como mencionado, normalmente sdo criadas diversas espécies
de eutanasia, em exercicio classificatorio que parece ndo ter fim. Dessa forma, subdivide-
se a eutandsia em ativa e passiva, direta e indireta, pura e genuina, terminal, paliativa e
qualitativa etc., criando-se, inclusive, novas denominagGes como ortotanasia, distanasia e

mistanasia®®.

Por tudo o que foi exposto no presente trabalho, entende-se, todavia, que 0s
motivos que levaram a escolha pela morte interessam somente ao individuo titular do bem
juridico, devendo ficar restritos ao &mbito privado de cada um, afastados da ingeréncia

estatal.

Assim, de acordo com as premissas aqui defendidas, o que importa,
fundamentalmente, é que a escolha pela morte seja feita de forma livre e consciente pelo
titular do bem juridico, representando, pois, legitima concretizacdo do direito a livre

disposicao da propria vida.

Por tal razéo, esvazia-se a utilidade de adog¢do de um conceito restrito ao contexto
médico de enfermidade incurdvel e causadora de intenso sofrimento intenso, fazendo mais
sentido apegar-se ao significado etimoldgico do termo como morte boa, sendo certo que a
avaliacdo sobre o que é considerada uma morte boa ou ruim cabe exclusivamente ao titular

do bem juridico, e jamais ao Estado ou a qualquer terceiro.

509 Cap. 1.2, supra.

510 Cf., por todos, MEDINA FRISANCHO, José Luis. Eutanasia e imputacion objetiva en derecho penal:
una interpretacion normativa de los ambitos de responsabilidad en la decision de la propia muerte. Lima:
Ara, 2010. p. 73-80.
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Em termos bem claros, por ndo se mostrar legitima qualquer avaliacdo externa
sobre a suposta razoabilidade ou racionalidade dos motivos determinantes da escolha
individual®'!, mostra-se injustificada a utilizagio, a0 menos no campo juridico-penal, de
um conceito ligado justamente a estes motivos de carater exclusivamente privados, ainda
que se possa admitir a manutencdo do significado terminolédgico usual apenas por apego a
tradigéo e ao costume.

Por tudo isso, como ja mencionado, no ambito deste trabalho, considera-se
eutanasia, para fins juridico-penais, a morte decorrente da concretizacdo da vontade livre

e consciente do titular do bem juridico.

Pelos mesmos motivos apontados, opta-se, por utilizar, aqui, como regra, a
expressao consentimento em seu sentido lato, abrangendo todas as formas de manifestacédo
de vontade livre e consciente, seja concretizada por um pedido, seja revelada por um
consentimento em sentido stricto, sem, necessariamente, negar a legitimidade de eventuais

diferenciacOes construidas pelo legislador'2,

7.2 0 ATO LIVRE E CONSCIENTE DE DISPOSICAO DA PROPRIA VIDA

N&o ha davidas de que o exercicio do direito & livre disposi¢do da propria vida
pressupde a capacidade de realizacdo de um ato livre e consciente, requisito que pode ser

objeto de sérias dificuldades e controvérsias.

Deve-se, de toda forma, levar em conta que o Estado Democratico de Direito, como
destacado, considera, como regra, todos os individuos capazes e autorresponsaveis, aptos a,
no livre desenvolvimento da personalidade, formular as suas préprias concepcdes de vida e

realizar suas escolhas existenciais.

Dessa forma, ao contrario do sustentado por muitos, talvez apoiados numa

perspectiva moral dominante, no atual modelo de Estado brasileiro, o ato de disposi¢do da

511 para mais detalhes vide. Cap. 7.6, infra. Em sentido semelhante, ressaltando que tal diferenciacdo encerra
um juizo moral, o pensamento de Ana Elisa Liberatore Silva Bechara (vide cap. 2.2.6, supra).

512 As legislagdes da Alemanha, Espanha e Portugal, por exemplo, valem-se de expressdes como pedido
sério, expresso, inequivoco e instante para o enquadramento do fato como homicidio a pedido, que se
diferencia do mero homicidio consentido. (vide cap. 4.4, 4.5 e 4.7, supra) Cf., sobre o tema, ANDRADE,
Manuel da Costa. In: DIAS, Jorge de Figueiredo (Org.). Comentario conimbricense do Cédigo Penal.
Coimbra: Coimbra, 2001. t. 1. p. 63 et seq.
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propria vida deve ser considerado, como regra geral, produto de uma deciséo livre e

consciente, que também pode ser chamada de responsavel®3.

Logicamente, podem ocorrer vicios na vontade manifestada, sendo os mais comuns
o0 erro, a fraude e a coacdo. A existéncia do vicio, como regra, afasta o requisito e faz
desaparecer o ato livre e consciente de disposicdo da prépria vida, abrindo-se 0 campo para

a criminalizacdo legitima®,

Como se vera detalhadamente abaixo®®, ha diversas situagbes em que a pessoa
titular do bem juridico vida ndo se encontra, temporaria ou permanentemente, capaz de

manifestar a sua prépria vontade, o que deve ensejar a busca por solucdes alternativas.

Fundamental consignar, aqui, que decisdo livre e consciente ndo significa, em
hipdtese alguma, decisdo racional aos olhos da coletividade, dos valores dominantes na
sociedade ou de qualquer observador externo. Decisdo livre e consciente consiste em
manifestacdo auténtica da vontade do titular do bem juridico, baseada em seus valores,

crencas, opinides, e na sua concepgdo de mundo.

Meros estados depressivos, angustias e alteracdes de humor, por exemplo, ndo tém
0 conddo de transformar o individuo em um incapaz para tomar as suas proprias decisoes,
afigurando-se ilegitima a exigéncia de um utopico perfeito e inabalavel estado de saide
fisica e mental para que possa ser considerada valida a manifestacdo de vontade®2®.

513 Adotando esta denominagéo, p.ex., MEDINA FRISANCHO, José Luis. Eutanasia e imputacion objetiva
en derecho penal: una interpretacion normativa de los ambitos de responsabilidad en la decision de la
propia muerte. Lima: Ara, 2010. p. 57-58. Quando se est4 diante de pessoas gravemente doentes, Claus
Roxin defende — posicionando-se contra a excessiva patologizacdo da vontade de morrer - que, como
regra, a pessoa age dispondo de total juizo da situacéo e tendo feito uma ponderacdo cuidadosa de todas
as circunstancias decisivas. (ROXIN, Claus. A apreciacdo juridico-penal da eutanasia. In: ROXIN, Claus.
Estudos de direito penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 222.; ROXIN, Claus. Homicidio a peticion y
participacién en el suicidio: derecho vigente y propuesta de reforma. Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, Madrid, v. 66, 2013. p. 25-26).

514 Sobre o problema dos vicios de vontade, cf. ANDRADE, Manuel da Costa. In: DIAS, Jorge de Figueiredo
(Org.). Comentario conimbricense do Codigo Penal. Coimbra: Coimbra, 2001. t. 1, p. 88.; ROXIN,
Claus. Derecho penal: parte general. Madrid: Civitas. 1997. t. 1. p. 544-552.

515 Vide cap. 7.8, infra.

516 Claus Roxin defende, por razdes de seguranca juridica, a adogdo do critério de imputabilidade penal para
se aferir se se esta diante de um ato responsavel, incluindo, neste &mbito, estados de depressdes profundas
ou transtornos de péanico. (ROXIN, Claus. Homicidio a peticion y participacion en el suicidio: derecho
vigente y propuesta de reforma. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, v. 66, p. 13-32,
2013. p. 22-23. ROXIN, Claus. A apreciacéo juridico-penal da eutanasia. In: ROXIN, Claus. Estudos de
direito penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 221-222.) De forma diversa, Gisele Mendes de Carvalho,
com apoio em José Luiz Diez Ripollés e Carlos Romeo Casabona, prefere o critério da capacidade
natural de juizo para compreender a transcendéncia do ato de disposicéo da propria vida, que possui a
vantagem, por exemplo, segundo a autora, de permitir considerar livres os atos praticados por menores de
idade ou por deficientes mentais. O mais importante, para a autora, é a capacidade de compreensdo do
significado da decisdo, sendo a inimputabilidade apenas um indicio desta falta de capacidade natural de
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7.3 O SUICIDIO

O suicidio —entendido como o ato de por fim a propria vida, com ou sem qualquer
participacdo de terceiros - consiste em uma classica espécie de autolesdo, representando,
quando se estd diante de uma acdo livre e consciente, ou responsavel®!,
independentemente dos motivos pessoais determinantes, mera concretizacdo do direito a

livre disposicao da propria vida®®,

O suicidio consiste, na perspectiva aqui adotada, em espécie de eutanésia e &, por
exceléncia, um ato atinente a esfera privada da pessoa, devendo permanecer livre de
ingeréncias estatais, sobretudo daquela operada mediante o Direito Penal®®. Como
demonstrado, pertence a cada individuo, e ndo ao Estado ou a coletividade, o0 dominio
sobre a sua prépria vida. Como ja afirmado, embora possa parecer paradoxal, colocar fim

a propria vida esta justamente entre as diversas opgoes de vida®%.

A ndo criminalizacdo do suicidio ndo revela, assim, simples op¢do de politica
criminal, como afirmam muitos®?!, mas uma imposicdo do texto constitucional de 1988,
afigurando-se, portanto, absolutamente equivocado trata-lo como um ilicito de qualquer

natureza®?.

juizo (CARVALHO, Gisele Mendes de. Suicidio, eutanasia y Derecho Penal: estudio del art.143 del
Cddigo Penal espafiol y propuesta de lege ferenda. Granada: Comares, 2009. p. 231-235). A mudanca
legislativa ocorrida na Bélgica, em 2014, parece adotar este critério (cf. cap. 4.2, supra)

517 De acordo com Gisele Mendes de Carvalho somente é possivel falar em suicidio propriamente dito
quando se esta diante de um ato livre de um sujeito que tem plena consciéncia do significado do ato de
disposicdo da prépria vida. (CARVALHO, Gisele Mendes de. Suicidio, eutanasia y Derecho Penal:
estudio del art.143 del Codigo Penal espafiol y propuesta de lege ferenda. Granada: Comares, 2009. p.
223-257). Claus Roxin, no contexto da legislacdo penal alemd, lembra ser incontroverso que s6 ha
isen¢do de pena para o interveniente no caso de suicidios “responsaveis” (ROXIN, Claus. A apreciagdo
juridico-penal da eutanasia. In: ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
p. 221).

518 Nesse sentido: DIEZ RIPOLLES, José Luis. Eutanasia y derecho. Equzkilore: Cuaderno del Instituto
Vasco de Criminologia, San Sebastian, n. 9, p. 113-139, dez. 1995. p. 123. De forma similar: MEDINA
FRISANCHO, José Luis. Eutanasia e imputacion objetiva en derecho penal: una interpretacion
normativa de los &mbitos de responsabilidad en la decision de la propia muerte. Lima: Ara, 2010. p. 57-
58, 228-232.

S1%Assim, p.ex., MEDINA FRISANCHO, José Luis. Eutanasia e imputacion objetiva en derecho penal: una
interpretacion normativa de los ambitos de responsabilidad en la decision de la propia muerte. Lima: Ara,
2010. p. 58.

520 MARINHO, Renato Silvestre. Principio da autorresponsabilidade no direito penal. 2013. Dissertagdo
(Mestrado) — Universidade de S&o Paulo, Faculdade de Direito, S&o Paulo, 2013. p. 101.

521 Vide cap. 2.1, supra.

522 No mesmo sentido, ainda que partindo da Constituicdo espanhola, Gisele Mendes de Carvalho aduz que
do texto constitucional é possivel deduzir a existéncia de uma liberdade que tem todo ser humano de
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N&o deve prevalecer, também, o difundido argumento de que 0s suicidas
frequentemente agem sem plena responsabilidade, em estado de absoluta incapacidade®?,
sendo comum, em caso de salvamento, arrependerem-se de suas a¢des quando voltam a
seu normal estado de espirito. Pode-se dizer, a este respeito os defensores deste argumento
deveriam, por coeréncia, defender a descriminalizagdo do crime de participacdo em
suicidio diante da absoluta inutilidade do preceito, vez que todos 0s atos seriam

criminalizados como homicidio mediato.

Inexistindo qualquer elemento que indique presenca de algum vicio na vontade do
titular do bem juridico, a regra geral deve ser a de respeito a decisdo autbnoma da pessoa.
Reitere-se que eventual desaprovacdo moral, na maior parte das vezes decorrentes de
motivos religiosos, ndo pode ter relevancia em uma ordem juridica que acolhe a liberdade

de religido e de crenga®?.

A este propésito, Francisco Mufioz Conde, por exemplo, assevera ser excessivo
considerar que todo suicidio seja produto de uma enfermidade mental que anula a
liberdade e autonomia do suicida até o ponto de converté-lo em um inimputavel facilmente
manipulavel por um terceiro. Mesmo considerando o suicidio como consequéncia de uma
situacdo psiquica conflitiva, o autor destaca que se trata também de uma forma racional de

resolver os problemas da vida, um “ato supremo de liberdade’>?°.

colocar fim a sua propria vida, liberdade esta cuja limitagdo ndo seria aceitavel no marco de um Estado de
Direito autenticamente democratico. De acordo com a autora, seria, portanto, contraria a Constitui¢do
qualquer disposicdo que proibisse o suicidio ou que sancionasse a conduta de suicidio tentado.
(CARVALHO, Gisele Mendes de. Suicidio, eutanasia y Derecho Penal: estudio del art.143 del Cédigo
Penal espafiol y propuesta de lege ferenda. Granada: Comares, 2009. p. 146, nota 71 e p. 213). Cf,,
também, NUNEZ PAZ, Miguel Angel. Homicidio consentido, eutanasia y derecho a morrir com
dignidad. Madrid: Tecnos, 1999. p. 316.

523 Entendendo o suicidio como comportamento, via de regra, patoldgico, considerando uma resolugio
suicida, no minimo, como antinatural. cf, CARDENETE, Miguel Olmedo. Responsabilidad penal por la
intervencion en el suicidio ajeno y en el homicidio consentido.In: ROXIN, Claus et al. Eutanasia y
suicidio: cuestiones dogmaticas y de politica criminal. Granada: Comares, 2001. p. 110-112. De modo
semelhante, MANTOVANI, Ferrando. Sobre el problema juridico del suicidio. In: ROXIN, Claus et al.
Eutanasia y suicidio: cuestiones dogmaticas y de politica criminal. Granada: Comares, 2001. p. 76-82 Em
sentido contrario: MEDINA FRISANCHO, José Luis. Eutanasia e imputacion objetiva en derecho penal:
una interpretacion normativa de los &mbitos de responsabilidad en la decision de la propia muerte. Lima:
Ara, 2010. p. 227-232.; ROXIN, Claus. Homicidio a peticion y participacion en el suicidio: derecho
vigente y propuesta de reforma. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, v. 66, 2013. p.
25-26.; PASCHOAL, Janaina Conceicéo. Auxilio ao suicidio, infanticidio e aborto. In: REALE JUNIOR,
Miguel. (Coord.). Direito penal: jurisprudéncia em debate: crimes contra a pessoa. Rio de Janeiro: GZ,
2011.v. 1. p. 46-55.

524 Cf. ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 204.

525 MUNOZ CONDE, Francisco. Provocacion al suicidio mediante engafio: un caso limite entre autoria
mediata en asesinato y induccion y ayuda al suicidio. Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, Madrid, v. 40, n. 2, p. 301-317, maio/ago. 1987. p. 311.
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Interessante observar que Ferrando Mantovani®?®, analisando o cenério italiano,
assevera, em defesa do suicidio apenas como um ato juridicamente tolerado, que
reconhecé-lo como um direito acarretaria todas as seguintes consequéncias que poucas
pessoas estariam dispostas a aceitar: a) afirmacdo da licitude ndo s6 do suicidio, mas
também de todas as atividades de inducdo, de facilitacdo, de auxilio, colocadas em prética
por terceiras pessoas; b) consideragdo da licitude também do suicidio executado por mao
alheia, ou seja, do homicidio consentido; ¢) consideracdo de que qualquer pessoa — médico
ou ndo — pode matar, mediante simplesmente o consentimento de cada sujeito, uma
infinidade de pessoas, enfermas ou sadias, velhas ou jovens, desejosas de deixar de viver,
mas que ndo tém coragem 0 ndo se encontram em situacdo de executar pessoalmente a
prépria morte; d) em nome da afirmacéo teorica do direito ao suicidio, desnecessidade de
concreta exigéncia pratica da comprovacdo da validade do consentimento do sujeito:
comprovacao tdo imprescindivel como extremamente dificil, se ndo impossivel, na enorme
maioria dos casos, dadas as condi¢fes psiquicas em que se encontram normalmente os

aspirantes ao suicidio.

O autor italiano, embora tente disfarcar, ndo deixa duvidas de que o entendimento
do suicidio somente como um ato tolerado, mas juridicamente valorado de forma negativa,
consiste em mera escolha baseada em uma moral pessoal ou socialmente dominante,
fundada em temores como o relativo ao nascimento de filhos de pais do mesmo sexo, a
difusdo dos impotentes sexuais, anoréxicos e bebés de proveta, ou o referente ao “triunfo
do espirito da morte sobre o espirito da vida”, conforme se extrai do seguinte trecho

conclusivo:

Frente a esta perspectiva [...], se plantea uma inquientante pergunta
existencial de fondo: si sera mas feliz y libre 0 mas autodestrutiva y
nihilista uma humanidad cada vez mas probladas de seres nonatos,
abortados, estérilles o esterelizados, drogados, impotentes sexuales, de
personas usadas como congjillos de indias, de hijos nacidos em probetas
y sin padre, con padre del mismo sexo o com madres-abuelas, de
anoréxicos, de personas sometidas a eutanasia o suicidadas. O si, también
aqui, no se estara haciendo pasar de contrabando, como conquistas de
liberdad y de progreso, lo que en realidad conforma un proceso de
decadencia global, quizas irreversible, de esta ‘civilizacion occidental’, el

526 MANTOVANI, Ferrando. Sobre el problema juridico del suicidio. In: ROXIN, Claus et al .Eutanasia y
suicidio: cuestiones dogmaticas y de politica criminal. Granada: Comares, 2001. p. 72-75.
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triunfo del espiritu da morte sobre o espiritu de la vida, del Thanatos
sobre el Eros.>’

E preciso compreender, finalmente, que admitir o direito constitucional a livre
disponibilidade da vida ndo significa a defesa da morte. Significa, diversamente, em ultima
analise, assimilar que, no Estado Democratico de Direito, cada individuo é livre para fazer
0 que bem entender com seus proprios bens juridicos individuais, mesmo que a opgéo

escolhida ndo pareca boa, adequada ou razoavel aos olhos da maioria.

Assim, ndo se trata da defesa de qualquer “triunfo do espirito da morte sobre o
espirito da vida”, seja 14 o que isso possa exatamente denotar, mas do triunfo do Estado
Democratico de Direito, em que as escolhas existenciais devem ser plenamente respeitadas

e toleradas. Este sim, o espirito democratico.

7.4 A QUESTAO DA DIFERENCIACAO ENTRE PARTICIPACAO EM SUICIDIO E
HOMICIDIO A PEDIDO

De acordo com a opinido dominante, quando a morte consentida envolve a
participacdo de terceiros, costuma-se, como visto, fazer uma distin¢do entre participagao
em suicidio e homicidio a pedido com base no critério do dominio do Gltimo ato de
execucdo: quando este fica a cargo do proprio titular do bem juridico fala-se participacédo
em suicidio e, quando fica a cargo do terceiro, fala-se homicidio a pedido®?. S&o muitos os
autores que, inclusive, recorrem & chamada teoria do dominio do fato para fundamentar a

distingdo®?°,

527 MANTOVANI, Ferrando. Sobre el problema juridico del suicidio. In: ROXIN, Claus et al.Eutanasia y

suicidio: cuestiones dogmaticas y de politica criminal. Granada: Comares, 2001. p. 82.

Distin¢do adotada, entre muitos, por Claus Roxin: “Comete suicidio quien, en um momento critico mas

alla del cual no es posible retonar, posse em su propria mano la decision acerca de su vida, quien

sobrepasa por si mismo la linea froteriza en la que reside el acaecimento de la incapacidad de acccion. Por

el contrario, en el caso del § 216 se trata de que la victima confia a outro la ejecucion del ultimo e

irreversible acto de acontecimiento, quien se deja levar por mano ajena al outro lado del umbral que

conduce a la murte” ROXIN, Claus. La eutanasia en el conflictivo ambito de la participacion en el
suicidio, la interrupcion permitida de un tratamiento y el homicidio a peticion: a propdésito de las

sentencias BGH, NStZ 1987, 365 y LG Ravenshurg NStZ 1987, 229. In: ROXIN, Claus et al. Eutanasia y

suicidio: cuestiones dogmaticas y de politica criminal. Granada: Comares, 2001. p. 47-48.

529 Assim, p.ex., ANDRADE, Manuel da Costa. In: DIAS, Jorge de Figueiredo (Org.). Comentario
conimbricense do Cadigo Penal. Coimbra: Coimbra, 2001. t. 1. p. 80-82.; ROXIN, Claus. La eutanasia en
el conflictivo ambito de la participacion en el suicidio, la interrupcion permitida de un tratamiento y el
homicidio a peticion: a proposito de las sentencias BGH, NStZ 1987, 365 y LG Ravensburg NStZ 1987,

528



195

A diferenca, como se observa, é bastante sutil®*® e em ambas as hipoteses pode-se
falar em uma conduta de ajuda a morte, espécies de eutanasia, na concepcao aqui adotada.

Em exemplo simples, aquele que oferece uma seringa com substancia mortal para
uma autoaplicacdo incorreria em participacdo em suicidio, enquanto o terceiro que se
dispde a aplica-la incorreria em homicidio a pedido. Da mesma forma, aquele fornece um
pequeno banco para que sirva de suporte para que alguém se suicide pendurado numa
corda, atuaria em participacdo em suicidio. Caso esta mesma pessoa resolva retirar o banco
para que o enforcamento se produza, a conduta passaria a ser classificado homicidio, na

forma de homicidio a pedido

Apesar disso, conforme ja exposto®®!, as duas situacdes, geralmente, apresentam
repercussdes juridico-penais substancialmente distintas, com penas diferenciadas e até

mesmo com a irrelevancia penal de apenas uma das formas de conduta.

No Brasil, por exemplo, como j& destacado, a participacdo em suicidio encontra-se
prevista no art.122 do Cddigo Penal, com pena de 2 a 6 anos, enquanto o homicidio a

pedido se enquadraria no art.121 do Codigo Penal, com pena de 6 a 20 anos>*.

A Alemanha, diferentemente, pune o homicidio a pedido com pena de 6 meses a 5
anos - 8216 do Cadigo Penal alemdo - e deixa de criminalizar o ato de participacdo em

suicidio®®,

229. In: ROXIN, Claus et al. Eutanasia y suicidio: cuestiones dogmaéticas y de politica criminal. Granada:
Comares, 2001. p. 48.; CARVALHO, Gisele Mendes de. Suicidio, eutanasia y Derecho Penal: estudio
del art.143 del Cddigo Penal espafiol y propuesta de lege ferenda. Granada: Comares, 2009. p. 212 et seq.
e p. 239-243. Contra a utilizacdo da teoria do dominio do fato para diferenciar suicidio e homicidio, cf.
KINDHAUSER, Urs. Acerca de la demarcacion del suicidio y el homicidio. In: COSTA, José de Faria;
GODINHO, Inés Fernandes (Org.). As novas questdes em torno da vida e da morte no direito penal.
Coimbra: Coimbra, 2010. p. 25-39.

530 Manuel da Costa Andrade admite que, numa primeira aproximacéo, o homicidio a pedido configura, para
a vitima, apenas um “suicidio através de maos alheias”, apresentando-se as duas figuras como “irmaos
gémeos”. (ANDRADE, Manuel da Costa. In: DIAS, Jorge de Figueiredo (Org.). Comentério
conimbricense do Cédigo Penal. Coimbra: Coimbra, 2001. t. 1. p. 56.) Como exposto no cap. 4.7, 0
Cddigo Penal portugués atribui as mesmas penas aos crimes de homicidio a pedido e de participagdo em
suicidio, o que revela a atribuicdo de um mesmo desvalor as condutas. No mesmo sentido, Nilo Batista e
Eugenio Raul Zaffaroni classificam o homicidio a rogo como forma de co-autoria em suicidio
(ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro. 2.ed. Rio de Janeiro: Revan,
2010. v. 2. p. 242.

531 Vide cap. 3.2 e 4, supra.

532 Vide cap. 3.2, supra.

533 Vide cap. 4.4, supra. Para uma analise da importancia de tal diferenciacdo na Alemanha, a partir de 2
casos concretos, cf. ROXIN, Claus. La eutanasia en el conflictivo ambito de la participacion en el
suicidio, la interrupcion permitida de un tratamiento y el homicidio a peticién: a proposito de las
sentencias BGH, NStZ 1987, 365 y LG Ravenshurg NStZ 1987, 229. In: ROXIN, Claus et al. Eutanasia y
suicidio: cuestiones dogmaticas y de politica criminal. Granada: Comares, 2001. p. 39-66.
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Imagine-se o0 exemplo de uma pessoa que sofre de cancer com progndstico fatal de
2 meses e outra, com as idénticas condicbes de sofrimento fisico e mental, com
prognostico fatal de 4 anos. Por qual razdo executar uma injecdo letal na primeira seria
valorado mais negativamente do que apenas entregar a seringa para a autoaplicacdo da

segunda pessoa?

Como ja alertava Enrico Ferri®®*, tal critério de diferenciacdo ndo tem razédo de
existir e parece olvidar-se de que sempre se estara diante de um ato de livre disposicdo da
vida por seu titular. Com apoio em Giinther Jakobs>®, deve-se lembrar que a participacio
em suicidio e o homicidio a pedido sdo apenas diferentes formas de dispor da prdpria vida
mediante um regime de divisdo de tarefas. A deciséo final a respeito do destino do bem
juridico, nas trés situacGes — suicidio, participacdo em suicidio e homicidio a pedido —
permanece com o seu titular, pouco importando quem pratica o ato final de execucdo. N&o
importa a atuacdo de méo prépria, 0 que importa é a consecucdo dos proprios fins e esta
ndo vé obstaculos pela divisdo do trabalho quando o pedido do titular do bem juridico
determina o que se verifica®®. Em outras palavras, autolesio e heterolesdo consentida sao

apenas diferentes formas de expressao da autonomia do titular do bem juridico.

Nesse sentido, José Luis Medina Frisancho®’ também critica duramente a distingéo
meramente naturalista operada pela maioria da doutrina, ressaltando que a questdo deve ser
resolvida a partir de uma Gtica normativa, imputando o resultado a quem, mediante uma
decisdo responsavel, permite a realizacdo final do fato, independentemente de quem, em
um plano causal-fenomenoldgico, realiza o Gltimo movimento muscular ou corporal que da

lugar & morte do individuo.

Muitos autores defendem que, quando o Gltimo ato de execucdo fica a cargo de um
terceiro — hipdtese do homicidio a pedido -, seria operada uma indevida renuncia ao
dominio sobre a propria vida, e ndo simples disposicdo frente a terceiros, o que seria
incompativel com o texto constitucional®®. Neste caso, o titular do bem juridico perderia o

controle e o poder de abortar a consumacao do ato, que estaria sobre o dominio do terceiro.

53 Vide cap. 2.2.1.

5% Vide cap. 2.2.3.

53 JAKOBS, Gnther. Suicidio, eutanasia e direito penal. Barueri: Manole, 2003. p. 24-25.

37 MEDINA FRISANCHO, José Luis. Eutanasia e imputacion objetiva en derecho penal: una interpretacion
normativa de los ambitos de responsabilidad en la decision de la propia muerte. Lima: Ara, 2010. p. 60-
61, 67-70, 237-249.

5% CARVALHO, Gisele Mendes de. Suicidio, eutanasia y Derecho Penal: estudio del art.143 del Cédigo
Penal espafiol y propuesta de lege ferenda. Granada: Comares, 2009. p. 212-221.



197

Este argumento, novamente, desconsidera a esséncia do ato de disposi¢do da
propria vida, que pressupde a concretizagdo de uma vontade livre e consciente do titular do
bem juridico. N&@o ha que se falar em rentncia ao dominio da vida ou ao poder de decisao,
mas em mera divisdo de tarefas, sendo que o comando do titular do bem juridico deve
sempre ser rigorosamente obedecido por qualquer interveniente, sob pena de sua
responsabilizacdo penal por homicidio comum.

H4, ainda, quem sustente que, quando se transfere a execucdo do ato final para um
terceiro, surgem fundadas ddvidas sobre a seriedade e a persisténcia do pedido®®,
aumentado os riscos de abuso®® - salvo quando o individuo encontra-se fisicamente

impossibilidade de agir®*! -, o que justificaria o tratamento diferenciado das duas figuras®*2.

A seriedade do pedido ou do consentimento, como dito, deve ser aferida por outros
meios e ndo tem relacdo com a sutil escolha de quem ira realizar o Gltimo ato de execucdo.
Também a exigéncia de uma suposta “coragem” para o ato final ndo apresenta suporte
constitucional e ndo se mostra legitima, ndo podendo justificar uma limitacdo ao direito a

livre disposicao da prépria vida mediante a divisdo de tarefas.

Analisando tal cenéario Jose Luis Diez Ripollés e Luis Gracia Martin alertam que
muitos daqueles que sustentam a atipicidade do suicidio em razdo do direito a
disponibilidade da vida por seu titular acabam negando, exclusivamente por motivos de

539 Nesse sentido, p.ex., SANS, Jesiis Barquin. La eutanasia como forma de intervencion en la muerte de
outro. In: ROXIN, Claus et al. Eutanasia y suicidio: cuestiones dogmaticas y de politica criminal.
Granada: Comares, 2001. p. 183 et seq.

540 CARVALHO, Gisele Mendes de. Suicidio, eutanasia y Derecho Penal: estudio del art.143 del Cadigo
Penal espafiol y propuesta de lege ferenda. Granada: Comares, 2009. p. 217.

%41 Jorge de Figueiredo Dias, p.ex., defende a inclusdo, no Cddigo Penal portugués, de uma clausula que

permita a isengdo de pena quando “o mortalmente enfermo, em cruel sofrimento e desejoso de morrer,

ndo pode, por um lado, dar-se a morte por suas préprias maos, nem, por outro lado, ser liberto do
sofrimento em medida que o torne suportavel”. (DIAS, Jorge de Figueiredo. A “ajuda a morte”: uma

consideracgao juridico-penal. Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, Coimbra, ano 137. n. 3949.

mar./abr. 2008. p. 215). Em sentido semelhante, ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. 2. ed. Rio de

Janeiro: Renovar, 2008. p. 231-232. ROXIN, Claus. Homicidio a peticién y participacion en el suicidio:

derecho vigente y propuesta de reforma. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, v. 66,

2013. p. 32.; NUNEZ PAZ, Miguel Angel. Homicidio consentido, eutanasia y derecho a morrir com

dignidad. Madrid: Tecnos, 1999. p. 445-447. Deve-se lembrar, nesse contexto, das pessoas que néo estdo

inabilitadas para executar por si mesmo o Gltimo ato mortal, mas encontram-se impossibilitadas de
alcancar os meios necessarios. Cf., sobre o tema, SANS, Jesus Barquin. La eutanasia como forma de

intervencion en la muerte de outro. In: ROXIN, Claus et al. Eutanasia y suicidio: cuestiones dogmaticas y

de politica criminal. Granada: Comares, 2001. p. 190 et seq.

Como aponta Claus Roxin, “a justificacdo material deste critério assenta sobre a consideragdo de que, aos

olhos do legislador, a autonomia do suicida contra possiveis influéncias externas so estara assegurada se 0

desejoso de morrer cometer o suicidio de modo personalissimo, isto ¢, mantendo o ‘dominio sobre o

momento provocador da morte’ em suas maos” (ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. 2. ed. Rio de

Janeiro: Renovar, 2008. p. 222-223). Cf., também, ROXIN, Claus. Homicidio a peticion y participacion

en el suicidio: derecho vigente y propuesta de reforma. Anuario de Derecho Penal y Ciencias

Penales, Madrid, v. 66, p. 13-32, 2013.

542
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seguranca juridica e ético-sociais, que essa disponibilidade possa chegar ao ponto de

envolver terceiras pessoas>*.

Em matéria de disposicdo da propria vida, o que importa, repita-se, & que o ato seja
a concretizacdo da vontade genuina do titular do bem juridico. Sendo esta a hipotese,
afigura-se contréria ao texto constitucional a criminalizacdo da participacéo do terceiro na
morte alheia, seja na forma de homicidio a pedido, seja na forma de participacdo em

suicidio®.

7.5 A QUESTAO DA DIFERENCIACAO ENRE CONDUTAS ATIVAS E PASSIVAS

S8o muitos os autores que estabelecem uma diferenca fundamental entre condutas
ativas e passivas de ajuda a morte, normalmente defendendo a absoluta criminalizacdo das
primeiras e admitindo a ndo punibilidade das segundas, geralmente condicionada a
situagbes de enfermidade incuravel e causadora de intenso sofrimento®®. Assim, o
aventado direito a morte digna somente poderia ser exercido com a participacdo apenas

passiva de um terceiro®,

53 DIEZ RIPOLLES, José Luis; GRACIA MARTIN, Luis. Delitos contra bienes juridicos
fundamentales: vida humana independiente y libertad. Valencia: Tirant lo Blanch, 1993. p. 203.

54 Nesse sentido: LAMARCA PEREZ, Carmen. Autonomia de la voluntad y proteccion coactiva de la
vida. La Ley Penal: Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario, Madrid, v. 6, n. 60, p. 20-31,
maio 2009. Em sentido contrario, Gisele Mendes de Carvalho, analisando o contexto espanhol, defende
que a Constituicdo, embora garanta a liberdade da pessoa de por fim & sua prépria vida, nada diz acerca
da licitude ou ilicitude do comportamento de terceiros frente ao suicidio, cabendo ao legislador ordinario
a tarefa de solucionar todos as questdes relacionadas (CARVALHO, Gisele Mendes de. Suicidio,
eutanasia y Derecho Penal: estudio del art.143 del Cédigo Penal espafiol y propuesta de lege ferenda.
Granada: Comares, 2009. p. 147). Segundo a autora, o direito constitucional a livre disposi¢do da vida
ndo é — como nenhum direito — ilimitado ou absoluto, e seus limites aparecem precisamente nos casos em
que o sujeito passivo perde de forma irreversivel o dominio do fato sobre o curso causal que desembocara
na producdo de sua morte, de modo que a participagdo ativa de terceiros no suicidio e o homicidio a
pedido ndo podem encontrar o fundamento de sua impunidade no reconhecimento constitucional deste
direito. (CARVALHO, Gisele Mendes de. Suicidio, eutanasia y Derecho Penal: estudio del art.143 del
Cddigo Penal espafiol y propuesta de lege ferenda. Granada: Comares, 2009. p. 219). No mesmo sentido,
NUNEZ PAZ, Miguel Angel. Homicidio consentido, eutanasia y derecho a morrir com dignidad. Madrid:
Tecnos, 1999. p. 307 et seq. De forma semelhante, analisando a Constituicdo brasileira, CARVALHO,
Gisele Mendes de. Consideragdes acerca do impacto da Resolugdo 1.805/2006 do Conselho Federal de
Medicina no tratamento juridico-penal da eutandsia passiva no Brasil. Revista da Associacéo Brasileira
de Professores de Ciéncias Penais, S8o Paulo, v. 4, n. 6, jan./jun. 2007. p. 246 et seq.

%5 O problema da diferenciagdo entre acdo e omissdo é objeto de grandes controvérsias. Para uma analise
aprofundada, cf., p.ex., ROXIN, Claus. En el limite entre comission e omission. In: Problemas béasicos
del derecho penal. Madrid: Reus, 1976, p. 226-247;. SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. El delito de
omision: concepto y sistema. Barcelona: Bosch, 1986. TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos.
S8o Paulo: Marcial Pons, 2012.

546 Vide cap. 2.3, supra.
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A ajuda a morte ativa compreenderia aqueles comportamentos de efetiva acdo para
a producdo ou aceleramento da morte, como p.ex., a injegcdo, por terceiro, de uma
substancia letal. Enquanto isso, a ajuda a morte passiva abrangeria 0s casos de omissdo

relevante, sendo exemplo a abstencdo ou interrupcao de tratamento medico vital.

Nesta seara, discute-se efusivamente, por exemplo, se o desligamento de uma
maquina que mantém o individuo artificialmente vivo configuraria uma acdo ou uma
omissdo, o que, em ultima analise, repercutiria diretamente na relevancia ou irrelevancia

penal da conduta®*’.

N&o sdo poucos o0s argumentos levantados para justificar tal diferenciacdo. Jorge de
Figueiredo Dias, por exemplo, embora sustente a impunidade da ajuda a morte passiva de
uma pessoa irrecuperavelmente enferma e em insuportavel sofrimento, defende a
criminalizacdo da ajuda a morte ativa apenas ao argumento de que, a Seu ver, um
acompanhamento compreensivo e humano da morte, aliado a uma eficiente terapia da dor,

“tem vantagens de toda a ordem sobre a permissdo juridica’>*,

No mesmo sentido, Claus Roxin, também defensor da impunidade do que chama de
eutanasia passiva com base na prevaléncia da vontade do individuo, aduz, para justificar a
criminalizagdo da eutanasia ativa, que o “melhor caminho” estd em uma combinagdo entre
0 acompanhamento cuidadoso da morte e uma eficaz anestesia, ressaltando, ainda, o temor
de que a permissao do homicidio a pedido possa ser um obstaculo para o desenvolvimento

dos tratamentos anestésicos, “que na Alemanha ja estdo atrasados”, bem como do

547 para o conhecimento detalhado desta discusséo, cf, p.ex.: DIAS, Jorge de Figueiredo. A “ajuda a morte”:
uma consideracdo juridico-penal. Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, Coimbra, ano 137. n. 3949.
mar./abr. 2008. p. 208-209.; ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 205-207.; CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da. Das omissdes licitas no exercicio da
medicina. In: COSTA, José de Faria; GODINHO, Inés Fernandes (Org.). As novas questdes em torno da
vida e da morte no direito penal. Coimbra: Coimbra, 2010. p. 86-88. CARVALHO, Gisele Mendes de.
Suicidio, eutanasia y Derecho Penal: estudio del art.143 del Cddigo Penal espafiol y propuesta de lege
ferenda. Granada: Comares, 2009. p. 292-303.; CARVALHO, Gisele Mendes de. Considerac¢des acerca
do impacto da Resolugéo 1.805/2006 do Conselho Federal de Medicina no tratamento juridico-penal da
eutandsia passiva no Brasil. Revista da Associacdo Brasileira de Professores de Ciéncias Penais, Sao
Paulo, v. 4, n. 6, jan./jun. 2007.p. 241-246. Cf., ainda, JAKOBS, Gunther. La interrupcidn del tratamiento
médico a peticidn del paciente y el par. 216 StGB - homicidio a peticién de la victima. In: JAKOBS,
Gunther. Estudios de derecho penal. Madrid: Civitas / UAM, 1997. p. 413-422. p. 413. p. 413-422.
TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. S8o Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 302-303.
Questionando a importancia de tal debate: MEDINA FRISANCHO, José Luis. Eutandsia e imputacion
objetiva en derecho penal: una interpretacion normativa de los &mbitos de responsabilidad en la decision
de la propia muerte. Lima: Ara, 2010. p. 197-201.

58 DIAS, Jorge de Figueiredo. A “ajuda a morte”: uma consideragdo juridico-penal. Revista de Legislagéo e
de Jurisprudéncia, Coimbra, ano 137. n. 3949. mar./abr. 2008. p. 208-209.
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acompanhamento intenso da morte®*. Roxin destaca, ainda, que “ndo gostaria de ir a um
hospital em que ndo s6 se cura, mas também se mata” e salienta que “se o homicidio a
pedido da vitima se tornar uma instituicdo quase normal, regulada pelo Estado, pode surgir
nos doentes sem esperanca a impressao de que sua familia ou a sociedade esperam que ele
renuncie a sua vida”. Por fim, reconhece que o seu posicionamento consiste em uma

“decisdo de consciéncia”, e ndo de uma conclusdo racionalmente inquestionével®,

A semelhanca do que ocorre com a distingdo entre participacdo em suicidio e
homicidio a pedido, cuida-se de um critério meramente naturalista de diferenciacdo que
parece deixar de lado o mais importante: a concretizacdo de um ato de livre disposicdo da

propria vida.

Cabe recorrer novamente a José Luis Medina Frisancho:

De ahi, la necesidad de preguntarse: -nuevamente y dado el rechazo casi
absoluta a la modalidade activa directa - : Existe tan grande e imponente
diferencia normativa entre los supuestos de eutanasia pasiva y eutanasia
directa que justifique suficientemente la afable aceptacion de la primera y
la acérrima oposicion hacia la ultima? Tal parece que la divergéncia tan
s6lo naturalistica entre um hacer positivo (v.gr.inyectar um dosis letal) y
uno omisivo (v.gr.desconectar um aparata artificial) conporta en la
doctrina colosales consecuencias a partir de un tratamiento diferenciado
gue conduce, en cada caso, a soluciones radicalmente dispares. Y es que,
desde esta perspectiva diferenciadora, mientras en un caso se deja a la
enfermedad seguir su curso natural, en el outro se introduce un factor
causal que adelanta y provoca la muerte, esto ha llevado a que
juridicamente las omissiones en el terreno de la eutanasia (aunque no sélo
ahi) se hallen menos desvaloradas que las acciones, siendo consideradas
como ‘menos malas®*.

Neste ponto, importante trazer o exemplo do famoso caso Terri Schiavo®?,
ocorrido nos Estados Unidos, que, ap6s mais de uma década de estado vegetativo

irreversivel, teve a autorizagdo judicial para que fossem interrompidos 0S meios que a

%49 ROXIN, Claus. A apreciacdo juridico-penal da eutanasia. In: ROXIN, Claus. Estudos de direito penal.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 230.

550 ROXIN, Claus. A protegdo da vida através do direito penal. In; ROXIN, Claus. Estudos de direito penal.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 181-182. Cf., ainda, ROXIN, Claus. Homicidio a peticion y
participacién en el suicidio: derecho vigente y propuesta de reforma. Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, Madrid, v. 66, p. 13-32, 2013. p. 31-32.

%1 MEDINA FRISANCHO, José Luis. Eutanasia e imputacion objetiva en derecho penal: una interpretacion
normativa de los ambitos de responsabilidad en la decisién de la propia muerte. Lima: Ara, 2010. p. 210-
211.

52 para mais detalhes sobre este caso, cf. SA, Maria de Fatima Freire de; MOUREIRA, Diogo Luna.
Autonomia para morrer. Belo Horizonte: Delrey, 2012. p. 180-182.
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mantinham viva, gerando um longo processo de intenso sofrimento e agonia de 14 dias até
o falecimento por inanicdo e desidratacdo. Neste caso, por que ndo aceitar e autorizar uma

conduta ativa rapida e indolor?°%

Deste modo, resta também esvaziada a classica distingdo entre ajuda a morte ou

eutanasia ativa e passiva.

7.6 DIREITO A MORTE DIGNA?

Como explicitado®*, sdo muitos os autores que, amparados nos mandamentos
constitucionais da dignidade humana e da proibicdo de tratamentos desumanos e
degradantes, defendem a existéncia de um direito — exclusivamente - a morte digna, apenas

quando se esta diante de uma enfermidade incuravel e causadora de intenso sofrimento®®.

E, como demonstrado®®, sio muitos os ordenamentos juridico-penais que, de
alguma forma, acabam acolhendo e consagrando esta concepcdo restrita de direito a morte
digna. Nesse sentido, a legislacdo da Holanda, por exemplo, pais tido como um dos mais
liberais, traz uma série de rigorosos requisitos para que o homicidio a pedido ou a
participacdo em suicidio ndo sejam penalmente puniveis (mesmo na forma comissiva),
dentre eles o de que o paciente encontre-se em situacdo de sofrimento irremediavel e

insuportavel®’.

O que justificaria a limitacdo da disponibilidade da vida apenas a esta situacdo
excepcional? Por que o individuo s6 poderia decidir acerca do destino de sua prépria vida
quando estd em situacdo de morte iminente? Por que somente neste caso desapareceria o

dever de garante do médico? Seria porque somente neste caso se mostra “razoavel”

553 A este prop6sito, admitindo a ndo criminalizacdo da eutandsia ativa nos casos em que a eutandsia passiva
se mostre mais grave, podendo configurar até o crime de maus tratos, cf. CARVALHO, Gisele Mendes
de. Ainda sobre a eutanésia: é possivel justificar o homicidio piedoso mesmo sem contar com o
consentimento da vitima. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, v. 14, n. 169, p. 13, dez. 2006.

554 Cap. 2.3, supra.

5% Gisele Mendes de Carvalho insere tais autores, incluindo ela mesma, no grupo daqueles que defendem a
extensdo a terceiros “com limitagdes” do direito a disponibilidade da propria vida, restringindo a
legitimidade da atuagdo da terceira pessoa a “contextos eutanasicos”. (CARVALHO, Gisele Mendes de.
Suicidio, eutanasia y Derecho Penal: estudio del art.143 del Cddigo Penal espafiol y propuesta de lege
ferenda. Granada: Comares, 2009. p. 204 et seq)

5% Vide cap. 3 e 4, supra.

57 Vide cap. 4.1, supra.
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antecipar a morte? Razoavel para quem? Quem faria esta avaliacdo do que seja morte

digna ou indigna? O Estado, a coletividade ou um terceiro?°®

No atual modelo de Estado brasileiro, como exaustivamente exposto, ndo se mostra
legitima a imposicao de concepcdes particulares de vida ou de morte boas, cabendo a cada
individuo, de acordo com seus valores, crengas e concepcdes pessoais, fazer a suas
escolhas existenciais, estabelecendo, inclusive, o que entende por morte digna®®°. Nunca é
demais lembrar que, no ambito exclusivamente privado, ndo compete ao Estado,
definitivamente, estabelecer o que se mostra razoavel ou n30°°. Em uma ordem juridica

como a brasileira, que considera inviolavel a vida privada e a liberdade de consciéncia e de

58 Carmen Tomas-Valiente Lanuza defende que a proibigdo da colaraboragéo ativa em suicidios livres deve
se manter como regra geral, excetuando-se unicamente em casos eutanasicos, admitindo que se trata de
um parternalismo indireto forte, ja que revela a imposicdo, pela sociedade, de uma valoragdo externa
sobre os interesses do sujeito. (TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen. La disponibilidad de la propria
vida en el derecho penal. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,1999. p. 122).

559 «“Se entedemos que conceptos como la felicidad, dolor o sufrimento son relativos e que quien mejor los
comprende y siente es el titular de la vida, entonces resultard que solamente él podra decidir si su vida
‘vale o0 no la pena’” (MEDINA FRISANCHO, José Luis. Eutanasia e imputacion objetiva en derecho
penal: una interpretacion normativa de los ambitos de responsabilidad en la decision de la propia muerte.
Lima: Ara, 2010. p. 66.)

%0 No mesmo sentido, Claus Roxin, mesmo defendendo a punibilidade, como regra, do que chama de
eutandsia ativa, chega a afirmar que, nos casos de eutanasia passiva, “a vontade do paciente é decisiva,
mesmos NOs casos em que um juizo objetivo a considere errdnea, ou que seja irresponsavel aos olhos de
muitos observadores” (ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.
202). Em outro trabalho, Roxin menciona uma decisdo do Tribunal Constitucional aleméo, que consignou
0 dever dos médicos de respeitar a recusa a transfusdo sanguinea de uma mae de quatro filhos por
motivos religiosos (ROXIN, Claus. Homicidio a peticion y participacién en el suicidio: derecho vigente y
propuesta de reforma. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, v. 66, 2013. p. 17) Cf.,
também, HIRSCH, Andrew von. Paternalismo direto: autolesdes devem ser punidas penalmente? Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 15, n. 67, p. 24-25, jul./ago. 2007. p. 22 MEDINA
FRISANCHO, José Luis. Eutanasia e imputacion objetiva en derecho penal: una interpretacion
normativa de los ambitos de responsabilidad en la decisién de la propia muerte. Lima: Ara, 2010. p. 232-
237. Manuel da Costa Andrade destaca que o crime de intervencdo médica arbitraria no cenario portugués
representa a prevaléncia do principio da autodeterminagdo sobre a salde e a vida, impedindo qualquer
avaliac8o sobre a “irracionalidade” da escolha do paciente pela sociedade, pelo Estado ou pelo médico.
(ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento em direito penal médico: o consentimento presumido.
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, ano 14, n. 1/2, p. 117-148, 2004.). Em sentido
contrario, Gisele Mendes de Carvalho, embora sustente que todo ser humano tem a liberdade de por fim a
prépria vida independentemente dos motivos, defende que, como melhor forma de controlar possiveis
abusos, legitima-se uma avalia¢do sobre a racionalidade dos motivos que levam o individuo a solicitar a
prépria morte, entendendo-se como razoaveis aqueles que justamente caracterizam o que chama de
contextos eutanasicos (enfermidade grave e/ou incurdvel, ou alguma outra debilidade cuja
irreversibilidade seja dramaticamente patente e os sofrimentos dela derivados insuportaveis na opinido do
sujeito interessado) (CARVALHO, Gisele Mendes de. Suicidio, eutanasia y Derecho Penal: estudio del
art.143 del Codigo Penal espafiol y propuesta de lege ferenda. Granada: Comares, 2009. p. 123/124, 146,
219/221 e 368). Giinther Jakobs, a seu turno, defende que o tipo de homicidio a pedido do Cddigo Penal
alemdo seja interpretado restritivamente para somente abranger os homicidios considerados
irracionais.(vide cap. 2.2.3, supra). Sustentando a irracionalidade dos argumentos levantados pelas
testemunhas de Jeova e, por consequéncia, a legitimidade da intervencéo estatal mesmo contra a vontade
do individuo, cf. PEREZ TRIVINO, José Luis. Testigos de Jehova: entre la autonomia y el paternalismo
justificado. Indret: Revista para el Analisis del Derecho, Barcelona, n. 2, p. 12, 2010.
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crenga, ndo pode ser conferido peso juridico-penal decisivo a motivagbes de ordem
religiosa ou a concepcdes de mundo de terceiros.

E possivel, exemplificativamente, que uma pessoa entenda - por qualgquer motivo,
religioso ou ndo - que morrer dignamente implique vivenciar plenamente o sofrimento, por
mais intenso, degradante e cruel que se afigure, até o minuto final. Como dizer que esta

pessoa ndo teve uma morte digna?°®

Discorrendo sobre a figura do consentimento, o proprio Claus Roxin chega a
afirmar que o consentimento do portador do bem juridico significa uma autorrealizacao
responsavel na comunicacdo com outros ou sob a assisténcia de outros, sendo que somente
aquele que consente pode decidir o que serve a seu verdadeiro bem-estar®®2, Miguel Reale
Junior, de modo semelhante, destaca que cabe a prépria pessoa e tdo s6 a ela tomar a
decisdo sobre efetuar ou ndo determinado tratamento médico, de modo exclusivo,

livremente se autodeterminando, mesmo que tal decisio venha em seu proprio prejuizo®,

Com base nas premissas estabelecidas ao longo do presente trabalho, entende-se
que ha sim um direito a morte digna, mas que esta deve ser compreendida como morte
com liberdade ou como morte sem instrumentalizacdo, dominacdo ou subjugacdo do
individuo, ndo necessariamente identificando-se com a morte para fazer cessar o

sofrimento®%4,

7.7 OBRIGACOES POSITIVAS DO ESTADO?

Existem autores que sustentam ser impossivel reconhecer um direito a morte ou ao
suicidio como decorréncia do direito a livre disponibilidade da prépria vida ao argumento

de que isso significaria impor obrigagdes positivas ao Estado, que deveria prover todos 0s

%1 “De fato, enquanto alguém pode entender indigno se submeter a um tratamento invasivo, durante o qual,
havera diversas reacdes fisicas, como dores, enjoos, queda de cabelo, inchaco, mutilagfes, outra pessoa
pode entender ser indigno ndo ter acesso a tal tratamento.” (PASCHOAL, Janaina Concei¢do. Ingeréncia
indevida: os crimes comissivos por omissdo e o controle da punicdo do ndo fazer. Porto Alegre: Sergio
ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Madrid: Civitas. 1997. t. 1. p. 189)

%62 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Madrid: Civitas. 1997. t. 1. p. 520-521.

53 REALE JUNIOR, Miguel. Direito penal: jurisprudéncia em debate: crimes contra a pessoa. Rio de
Janeiro: GZ, 2011. v. 1. p. 195.

%64 Vide cap. 6.2.3, supra.
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meios necessarios para que tal direito fosse exercido, instituindo-se um verdadeiro “dever

de matar” por parte do Estado°®°.

Entretanto, no ambito deste trabalho, entende-se que a afirmacdo de um direito
fundamental significa apenas, em principio, que o Estado deve garantir a possibilidade de
exercicio por seu titular. Isso normalmente abrange, por parte do Estado, um dever
negativo, de abstencdo, de ndo atuar em sentido contrério a este direito, e um dever

positivo, de atuar frente a ataques ou ameagas a este direito.

De qualquer modo, como ressaltado quanto ao argumento referente aos riscos de
abuso®®®, fundamentar a inexisténcia de um direito recorrendo-se a eventuais
consequéncias de seu reconhecimento também se afigura metodologicamente
problematico. A afirmacdo ou ndo do direito a morte ou ao suicidio deve partir de uma

analise técnico-juridica que precede qualquer avaliacdo negativa de suas consequéncias.

E claro que complexas discussdes ligadas a esta tematica ainda podem subsistir.
Pode o Estado, por exemplo, restringir o acesso a medicamentos destinados a provocar
uma morte rapida e indolor?°®” Ou, indo mais longe, deve o Estado, inclusive, custear estes
medicamentos, assim como ocorre em relacdo a muitas outras drogas, para garantir o

exercicio do direito?

O aprofundamento de tais discussdes, que ndo apresentam natureza propriamente
penal, todavia, escapa aos objetivos deste trabalho.

7.8 O PROBLEMA DAS PESSOAS INCAPAZES DE EXPRIMIR A PROPRIA
VONTADE

Estabelecido o direito constitucional a livre disposi¢do da prépria vida, com o
dominio da vida por seu titular, deve-se ainda enfrentar o dificil e complexo problema das

pessoas que, por alguma razédo, ndo sao capazes de exprimir legitimamente a sua vontade.

565 Nesse sentido, baseando-se numa diferenciacio entre “direitos” e “liberdades”, CARVALHO, Gisele
Mendes de. Suicidio, eutanasia y Derecho Penal: estudio del art.143 del Codigo Penal espafiol y
propuesta de lege ferenda. Granada: Comares, 2009. p. 138-149.

566 Vide cap. 6.3.5, supra.

%67 Esse debate ja chegou a Corte Europeia de Direito Humanos (CEDH), que negou o direito a uma paciente
suica de obter acesso a substancia letal sodium pentobarbital. (Caso Haas v. Switzerland, 2011).
Também abordando o tema, vide Caso Koch v. Germany, 2012 e Caso Gross v. Switzerland, 2014.
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Sé&o trés os principais grupos de casos de incapacidade de manifestacdo da vontade:
por falta de consciéncia®®®, por idade>®® e por deficiéncia mental®’.

Nos limites deste trabalho, o objetivo sera apenas o de tracar algumas linhas gerais
para o enfrentamento do problema, cujo debate aprofundado certamente demandaria um

estudo especifico.

7.8.1 Incapacidade por falta de consciéncia

Existem diversas hipdteses em que o individuo se apresenta sem condicbes de
exprimir a sua prépria vontade por falta de consciéncia, que pode ser temporaria ou
permanente. O caso classico € o de pessoas com perda irreversivel de consciéncia (também
conhecido como estado vegetativo persistente — EVP), com a possibilidade de viver meses
Ou anos, mesmo que nao seja mais capaz declarar sua vontade. Nesta hipotese especifica,

n&o se cuida, pois, de pacientes em estado terminal®’L,

Muito embora, neste campo, adquiram fundamental importancia os estudos da
Bioética e das Ciéncias Médicas em geral, nunca se deve perder de vista 0 mandamento

constitucional que garante o direito a livre escolha do individuo.

Neste cenario, assume papel de destaqgue o chamado testamento vital ou
declaragdes antecipadas de vontade (living-will), instrumento por meio do qual a pessoa
estabelece, por escrito, 0s seus desejos caso, no futuro, ndo esteja mais em condicGes de
exprimir a sua vontade. Tal instrumento, como visto®’?, vem sendo adotado e aprimorado

por indmeros paises, inclusive o Brasil, e constitui o mais preciso elemento de

568 Cap. 7.8.1, infra.

569 Cap. 7.8.2, infra.

570 Cap. 7.8.3, infra.

71 Cf. SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Direito Penal Médico. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009. p. 86-87

572 Vide cap. 2.3, supra.



206

conhecimento da vontade legitima da pessoa®’®, devendo, por esta razdo, ser, como regra,

respeitado pelos profissionais de satide e por qualquer terceiro interveniente®’.

Em caso de inexisténcia do testamento vital, o caminho serd iniciar, com a ajuda de
parentes e pessoas do convivio, todo um processo de investigacdo — possivelmente no
ambito dos Comités de Eticas dos hospitais - para se aferir a vontade presumida do
individuo, com o levantamento de seu historico de vida, com a consideracdo de suas

declaracges orais e escritas, convicgdes religiosas e valorativas diversas, etc®’.

Destaca-se, nesta linha, o instituto do consentimento presumido, cada vez mais
discutido e desenvolvido pela doutrina®’® e adotado expressamente pela legislagdo penal
portuguesa®’’. Importante ressaltar, neste campo, que ndo se deve buscar um suposto
“bem” do titular do bem juridico, com base em critérios externos de razoabilidade ou

racionalidade, mas uma atuagio em conformidade com o seu interesse presumido®’®.

57 De forma semelhante, cf. DIAS, Jorge de Figueiredo. A “ajuda a morte”: uma consideragio juridico-
penal. Revista de Legislacédo e de Jurisprudéncia, Coimbra, ano 137. n.3949. mar./abr. 2008.p. 210-211.
O testamento vital também pode assumir importancia fundamental em situagdes nas quais ha duvidas
sobre a seriedade do pedido ou do consentimento expressos pelo individuo. Nesse sentido: SANS, Jesus
Barquin. La eutanasia como forma de intervencion en la muerte de outro. In: ROXIN, Claus et al.
Eutanasia y suicidio: cuestiones dogmaticas y de politica criminal. Granada: Comares, 2001. p. 157.

574 Existem controvérsias sobre o valor vinculativo ou apenas indiciario de tais declaragbes antecipadas.
Saobre isto, cf. CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da. Das omiss@es licitas no exercicio da medicina.
In: COSTA, José de Faria; GODINHO, Inés Fernandes (Org.). As novas questGes em torno da vida e da
morte no direito penal. Coimbra: Coimbra, 2010. p. 102-113.; PEREIRA, André Gongalo Dias.
DeclaragOes antecipadas de vontade: meramente indicativas ou vinculativas? In: COSTA, José de Faria;
GODINHO, Inés Fernandes (Org.). As novas questdes em torno da vida e da morte no direito penal.
Coimbra: Coimbra, 2010. p. 49-59.

575 A Resolucdo n° 1995/2012 do Conselho Federal de Medicina estabelece, em seu art.2°, § 5°, que “ndo
sendo conhecidas as diretivas antecipadas de vontade do paciente, nem havendo representante designado,
familiares disponiveis ou falta de consenso entre estes, 0 médico recorrerd ao Comité de Bioética da
instituicdo, caso exista, ou, na falta deste, & Comissdo de Etica Médica do hospital ou ao Conselho
Regional e Federal de Medicina para fundamentar sua decisdo sobre conflitos éticos, quando entender
esta medida necessaria e conveniente”.

56 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e acordo em direito penal: contributo para a
fundamentacdo de um paradigma dualista. Coimbra: Coimbra, 2004.; ANDRADE, Manuel da Costa.
Consentimento em direito penal médico: o consentimento presumido. Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Coimbra, ano 14, n. 1/2, p. 117-148, 2004.; FRISCH, Wolfgang. Consentimento e
consentimento presumido nas intervengdes médico-cirlrgicas. Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Coimbra, v. 14, 1/2, p. 67-115, jan./jun. 2004. ROXIN, Claus. Derecho Penal. p. 764-778.
SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 6. ed. Curitiba: ICPC, 2014. p. 268 et seq.

577 Vide cap. 4.7, supra. De acordo com Manuel da Costa Andrade, a consagragdo expressa do consentimento
presumido no art.156, §2° do Cddigo Penal portugués representa uma solugéo favor vitae vel salutis,
reforcando a fragmentariedade dos comportamentos puniveis a titulo de intervencGes e tratamentos
médico-cirargicos arbitrarios. (ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento em direito penal médico: o
consentimento presumido. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, ano 14, n. 1/2, p. 117-148,
2004 p. 129)

578 Assim, ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Madrid: Civitas. 1997. t. 1. p. 766.



207

Também ¢ possivel que o individuo outorgue uma espécie de “procuragdo de
saude”, escolhendo uma pessoa para que expresse indiretamente a sua vontade em

situagBes de incapacidade®’®.

Neste ponto, deve-se destacar, ainda, a Resolucdo n° 1.805/2006 do Conselho
Federal de Medicina, que autoriza o representante legal a manifestar pela suspensido “de
procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente em fase terminal, de
enfermidade grave e incuravel”. Acredita-se, todavia, que as declaragdes constantes do
testamento vital e a vontade presumida da pessoa devem prevalecer sobre a vontade
manifestada pelo representante legal que ndo recebeu uma especifica “procuracdo de

saude’>80

O mais importante, aqui, é assimilar a mudanca de paradigma, superando-se a
tradicional obrigacdo de manter e prolongar a vida a qualquer custo, em nome, inclusive,
de um vetusto “in dubio pro vita”, ¢ adotando-se a vontade do individuo, expressa ou
presumida, como elemento fundamental a ser buscado e respeitado Nnos processos

decisorios que envolvem a vida e a morte®,

579 Figura também prevista na Resolu¢io n® 1995/2012 do Conselho Federal de Medicina: “Art.2°, § 1°- Caso
0 paciente tenha designado um representante para tal fim, suas informacGes serdo levadas em
consideracao pelo médico”.

580 Nesta linha, a Resolugdo n° 1995/2012, do Conselho Federal de Medicina. “Art.2°, § 3° - As diretivas
antecipadas do paciente prevalecerdo sobre qualquer outro parecer ndo médico, inclusive sobre os desejos
dos familiares”.

581 Nesse sentido, entende Claus Roxin que, na auséncia de declaragdo escrita, deve-se buscar a vontade
presumida através de outros indicios, com a decisdo em favor dos indicios que se mostrarem mais fortes,
e ndo segundo os principios “in dubio pro vita” ou “in dubio contra vitam”. (ROXIN, Claus. Estudos de
direito penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 209-219.). Cf., também, DIAS, Jorge de
Figueiredo. A “ajuda a morte”: uma consideragdo juridico-penal. Revista de Legislacdo e de
Jurisprudéncia, Coimbra, ano 137. n. 3949. mar./abr. 2008. p. 209-211. Em sentido contrario, sugerindo a
adogdo do “in dubio pro vita”, tido como expresso no art.156.2 do Codigo Penal portugués, cf. CUNHA,
Maria da Conceicdo Ferreira da. Das omiss@es licitas no exercicio da medicina. In: COSTA, José de
Faria; GODINHO, Inés Fernandes (Org.). As novas questfes em torno da vida e da morte no direito
penal. Coimbra: Coimbra, 2010. p. 85. nota 15 e p. 112-113. Cf.,, também defendendo o “in dubio pro
vita”, CARVALHO, Gisele Mendes de. Considerac¢des acerca do impacto da Resolugdo 1.805/2006 do
Conselho Federal de Medicina no tratamento juridico-penal da eutanasia passiva no Brasil. Revista da
Associacdo Brasileira de Professores de Ciéncias Penais, S&o Paulo, v. 4, n. 6, jan./jun. 2007. p. 263.
MORAO, Helena. Eutanasia passiva e dever médico de agir ou omitir em face do exercicio da autonomia
ética do paciente. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, v. 16, n. 1, p. 35-84, jan./mar.
2006.; MANTOVANI, Ferrando. Sobre el problema juridico de la eutanasia. In: ROXIN, Claus et al.
Eutanasia y suicidio: cuestiones dogmaticas y de politica criminal. Granada: Comares, 2001. (Biblioteca
comares de ciéncia juridica). p. 97.; NUNEZ PAZ, Miguel Angel. Homicidio consentido, eutanasia y
derecho a morrir com dignidad. Madrid: Tecnos, 1999. p. 173.
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7.8.2 Incapacidade por idade

Outro problema extremamente complexo e que parece ndo encontrar consensos
refere-se as criangas e aos adolescentes, pessoas que, a0 menos em principio, ndo possuem

completo desenvolvimento mental®®,

No plano juridico-normativo brasileiro, sabe-se que a Constitui¢cdo de 1988 confere
especial protecdo a estas figuras em seu Capitulo VII (art.226 a 230), o qual se preocupa,
basicamente, em estabelecer direitos e garantias ligados a sua condigdo peculiar. Extrai-se
do artigo 227 que é "dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade, e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de colocad-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo. Segundo o §1° do
dispositivo “o Estado promovera programas de assisténcia integral a salde da crianca, do
adolescente e do jovem, admitida a participacdo de entidades ndo governamentais,

mediante politicas especificas".

Estabelece-se, no mesmo capitulo, o critério objetivo de 18 anos de idade para o
alcance da imputabilidade penal (art.228)°83, caracterizando-se o pardmetro constitucional
acerca da capacidade de pleno entendimento do carater criminoso dos fatos. H4, ainda, na
Constituicao, outras referéncias etarias, como a relativa ao voto facultativo dos 16 aos 18
anos de idade (art.14, §1°, II, “c”) e a que proibe qualquer trabalho aos menores de 14 anos

e permite o trabalho apenas como aprendiz dos 14 aos 16 anos (art.7°, XXXIII).

No plano infraconstitucional, o Codigo Civil estabelece que os menores de 16 anos
sdo, como regra, absolutamente incapazes para exercer pessoalmente os atos da vida civil

(art.3%, enquanto aqueles entre 16 e 18 anos sdo incapazes apenas relativamente a certos

582 para o debate sobre algumas das solugbes propostas pela doutrina, em especial pelo critério da
imputabilidade penal (chamado de solucdo da culpa) e pelo critério de consentimento qualificado
(chamado de solugdo do consentimento), cf. ANDRADE, Manuel da Costa. In: DIAS, Jorge de
Figueiredo (Org.). Comentario conimbricense do Cédigo Penal. Coimbra: Coimbra, 2001. t. 1. p. 82-85.
Cf., também, MEDINA FRISANCHO, José Luis. Eutanésia e imputacion objetiva en derecho penal: una
interpretacion normativa de los ambitos de responsabilidad en la decision de la propia muerte. Lima: Ara,
2010. p. 257-266. Cf., analisando o cenario brasileiro: SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de; SANTOS,
Cleopas Isaias; ALMEIDA NETO, Jodo Beccon de. Capacidade etaria para consentir no direito penal
médico. In: FAYET JUNIOR, Ney; MAYA, André Machado. Ciéncias penais: perspectivas e tendéncias
da contemporaneidade. Curitiba: Jurua, 2011.

%83 Norma repetida no art.27 do Codigo Penal.
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atos (art.4°), cessando-se, pois, a menoridade aos 18 anos (art.5°). Como decorréncia do
poder familiar, os menores séo representados ou assistidos pelos genitores, ou, na sua
auséncia, pelo tutor nomeado, os quais deverdo suprir 0 consentimento dos incapazes
(art.1634, V1l e art.1747, 1).

O Estado da Crianca e do Adolescente (ECA — Lei n° 8.069/90), por sua vez,
considera crianca a pessoa até doze anos de idade incompletos e adolescente aquela entre
doze e dezoito anos de idade (art.2°), conferindo-lhes diferentes formas de protecéo.
Merece destaque, nesta seara, 0 dispositivo que garante aos menores o direito a liberdade
de opinido, expressdo, crenca e culto religioso (art.16, 11 e 111), e 0 que estabelece o dever
de todos de zelar pela sua dignidade (art.18).

Além disso, o Cadigo Penal, ao prever como causa especial de aumento de pena do
crime de participacdo em suicidio a condi¢do de menor da vitima (art.122, paragrafo Unico,
I1), acaba por atribuir algum relevo a vontade do menor de 18 anos, afastando, ao menos
em principio, a criminalizagio do ato sempre como homicidio®*. Enquanto isso, na parte
destinada aos crimes contra a dignidade sexual, determina que os menores de 14 anos nao

possuem capacidade para consentir quanto a qualquer ato sexual (art.217-A a 218-B).

H&, ainda, como visto, a Resolucdo n° 1.805/2006 do Conselho Federal de
Medicina, que autoriza o representante legal a manifestar pela suspensdao “de
procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente em fase terminal, de

enfermidade grave e incuravel”>®°,

Diante do regime juridico acima tracado, a partir de qual idade se poderia
considerar o individuo capaz de exprimir a prépria vontade em relacdo a seus bens

juridicos? O critério da imputabilidade penal seria legitimo?°® Ou deve-se partir para uma

584 Acerca deste dispositivo, Luiz Regis Prado, por exemplo, afirma que sdo abrangidas apenas as vitimas
maiores de 14 e menores de 18 anos, remetendo 0s atos contra menores de 14 anos para o crime de
homicidio. (PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. v. 2. p. 88-89).

H&, ainda, a Recomendagdo n°® 1/2016, do Conselho Federal de Medicina, que estabelece que: “O
assentimento livre e esclarecido consiste no exercicio do direito de informacdo do paciente legalmente
incapaz, para que, em conjunto com seu representante legal, possa, de forma autdnoma e livre, no limite
de sua capacidade, anuir aos procedimentos médicos que Ihe sdo indicados ou deles discordar. Criangas,
adolescentes e pessoas que, mesmo com deficiéncia de ordem fisica ou mental, estdo aptas a compreender
e a manifestar sua vontade por intermédio do assentimento, de forma livre e autbnoma, ndo devem ser
afastadas do processo de informagéo e compreensdo do procedimento médico que lhes € recomendado.”
586 Critério sugerido, entre outros, por Claus Roxin (vide cap. 7.2, supra)

585
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analise da capacidade de consentimento in concreto®’? Estariam os pais ou tutores
legitimados para suprir o consentimento inclusive sobre o bem juridico vida? O que
aconteceria, por exemplo, se houver conflito entre a manifestacao dos pais e a do menor? E

se houver conflito entre a vontade de cada um dos pais? Qual deve prevalecer?

Como Visto®®, o pardmetro etario para a validade do consentimento varia de pais
para pais. A Holanda, por exemplo, admite a considera¢cdo da vontade do menor a partir
dos 12 anos, exigindo, porém, a concordancia dos pais ou tutores. Na Bélgica, uma lei de
2014 passou a possibilitar também aos menores, desde que dotados de capacidade de
discernimento e conscientes, a formulagdo do pedido de provocacdo da prdpria morte.
Portugal, por sua vez, embora estabeleca o critério geral de 16 anos para a validade do
consentimento (art.38.3) — abaixo do critério de imputabilidade penal -, admite que o
menor de 16 anos possa cometer validamente um suicidio, afastando a puni¢do do

participante por homicidio a pedido (art.135.2).

No dmbito da jurisprudéncia brasileira, ha um julgado, ja citado®®®, do Superior
Tribunal de Justica (STJ) determinando a extingdo da acdo penal por homicidio doloso
(art.121, caput, do Codigo Penal) que tramitava em desfavor dos pais de uma menina de 13
anos de idade que manifestaram a recusa a realizacdo de transfusdo de sangue em seu
nome, por serem seguidores da religido testemunhas de Jeovd. O habeas corpus foi
concedido devido ao empate na votacdo, prevalecendo, pela regra de julgamento, o
entendimento de que os médicos do hospital — ndo denunciados — tinham o dever de
realizar a transfusdo e salvar a menina independentemente da manifestacdo dos pais, com a

consideracao, sobretudo, dos principios e regras que protegem a crianga e o adolescente.

Sobre esta delicada situacdo, Maria da Conceigdo Ferreira Cunha®® e Manuel da
Costa Andrade®®* asseveram que o direito de dispor sobre a propria vida e satde configura

uma liberdade pessoal, que ndo se comunica ao representante legal, devendo o médico,

587 Assim, p.ex., FRISCH, Wolfgang. Consentimento e consentimento presumido nas intervengdes médico-
cirtrgicas. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, v. 14, 1/2, p. 67-115, jan./jun. 2004. p. 94-
96.

588 Vide cap. 4, supra.

%89 Vide cap. 5.1, supra.

%0 CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da. Das omissGes licitas no exercicio da medicina. In: COSTA,
José de Faria; GODINHO, Inés Fernandes (Org.). As novas questdes em torno da vida e da morte no
direito penal. Coimbra: Coimbra, 2010. p. 93-95.

%1 ANDRADE, Manuel da Costa. In: DIAS, Jorge de Figueiredo (Org.). Comentario conimbricense do
Cadigo Penal. Coimbra: Coimbra, 2001. t. 1. p. 383.
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enquanto garante do menor, contrariar a vontade dos pais para salva-10°%2. Segundo a
primeira autora, nesses casos deve-se partir de uma perspectiva mais objetiva, sendo

inegavel que o interesse do menor seria o de ser salvo.

Em sentido semelhante, Jorge Reis Novais defende que somente o titular pode
renunciar aos direitos fundamentais, ndo devendo ser considerados o consentimento

manifestado pelos pais:

N&o deverdo ser consideradas legitimas ou, pelo menos, ndo deverdo ser
consideradas como verdadeiras rendncias, mas antes como restri¢coes
heterbnomas, as situacfes em que, por exemplo, 0 pretenso
consentimento é prestado pelos pais em nome do filho menor. Assim, se a
recusa, livre e conscientemente expressa, da testemunha de Jeova, adulta,
em sujeitar-se a uma transfusdo de sangue absolutamente necessaria para
Ihe salvar a vida pode ser configurada como renuncia, eventualmente
legitima, ao seu direito a vida, ja a mesma recusa manifestada em nome
de um filho ndo pode ser integrada na mesma categoria de renincia a
direitos fundamentais, uma vez que um ndo titular do direito fundamental
em causa ndo tem o poder de dispor sobre o abandono das pretensoes,
faculdades ou poderes que dele decorrem. Logo, quando se considere a
legitimidade de uma e outra situagéo, a relevancia do consentimento é
gualitativamente distinta: no caso do adulto que pretende renunciar a vida
em nome da sua liberdade religiosa, a existéncia de consentimento deve
relevar como factor de ponderacdo a favor da admissibilidade da
rentncia; ja no caso referido de renincia em nome do menor, 0
consentimento ndo deve desempenhar qualquer papel; quando muito,
havera que ponderar ai o direito a vida do menor e o direito dos pais a
educacdo e manutengdo dos filhos (o que inclui a educacdo religiosa),
mas & margem de qualquer argumentacdo de renuncia, uma vez que ndo
ha ai consentimento do titular do direito®®.

De acordo com Carlos Maria Romeo Casabona, o dever dos pais, precisamente em
razdo da funcdo de protecdo da salde e da vida do filho, consiste em fazer todo o
necessario em beneficio da salvaguarda e protecdo do mesmo, até que chegue a vida adulta
e possa fazer uso por si mesmo de sua liberdade e assumir pessoalmente as consequéncias

mais transcendentais de suas proprias decisdes. A negativa de tratamento de um filho

%92 No mesmo sentido, Juarez Cirino dos Santos afirma que “o represenrante legal ndo pode consentir pelo
portador do bem juridico nas chamadas decisfes existenciais” (SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito
penal: parte geral. 6. ed. Curitiba: ICPC, 2014. p. 267)

%3 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais: Trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra, 2006. p.
249-250.
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menor por motivo de crengas religiosas, por exemplo, configuraria um exercicio incorreto

ou abusivo do poder familiar®®,

Também Gisele Mendes de Carvalho defende a primazia do bem juridico em jogo
(a vida do menor) e o dever de atuacdo do medico, inclusive contra a vontade dos pais do
paciente. Ressalva, entretanto, 0s casos em que 0 menor é plenamente capaz de entender as
consequéncias de sua decisdo, hipdtese em que restara cancelada a posicao de garante dos

terceiros®®.

Na mesma linha, Miguel Reale Junior sustenta que, quando o que estd em jogo € a
vida de uma crianca, a decisdo s6 pode ser do médico, sendo justificada sua acdo mesmo
sem autorizacdo do responsavel, devendo realizar o ato médico necessario, segundo o seu
conhecimento técnico, para salvar a vida do individuo, ainda que a oposicao seja ditada por
motivos religiosos. Dessa forma, neste caso, seria plenamente aplicavel a excludente
constante do §3° do art.146 do Codigo Penal®%®.

H4, ainda, quem, como Carmen Lamarca Pérez, sugira a solucdo procedimental de
recurso a um juiz ou tribunal, o que, em todo caso, ndo resolve o problema do critério a ser

utilizado para a decisao judicial®’.

A questdo, como se observa, é de solucdo demasiadamente dificil, demandando um
aprofundamento, provavelmente com forte apoio da Bioética e das Ciéncias Médicas, que
extrapola os limites deste trabalho. Consigne-se, aqui, apenas dois preceitos que, acredita-
se, devam ser seguidos por forca do regime constitucional e legal brasileiro: havendo
fundadas duvidas, a intervencdo penal deve dar lugar a outras formas de atuacdo estatal; a
vontade do menor, sempre que possivel, deve ser seriamente considerada, sem olvidar-se

do potencial carater especialmente irreversivel de uma decisao deste tipo.

%% ROMEO CASABONA, Carlos Maria. Limites de la posicion de garante de los padres respecto al hijo
menor?: la negativa de los padres, por motivos religiosos, a una transfusion de sangre vital para el hijo
menor [Comentério de jurisprudOéncia]. Revista de Derecho Penal y Criminologia:, Madrid, n. 2, p. 327-
357, jul. 1998. p. 329-330. No mesmo sentido, embora afastando a possibilidade de imputagdo de crime
de homicidio doloso aos pais, cf. PASCHOAL, Janaina Concei¢do. Ingeréncia indevida: os crimes
comissivos por omissdo e o controle da punigéo do ndo fazer. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2011. p.
189.

5% CARVALHO, Gisele Mendes de. Suicidio, eutanasia y Derecho Penal: estudio del art.143 del Cadigo
Penal espafiol y propuesta de lege ferenda. Granada: Comares, 2009. p. 386-403.

5% REALE JUNIOR, Miguel. Direito penal: jurisprudéncia em debate: crimes contra a pessoa. Rio de
Janeiro: GZ, 2011. v. 1. p. 194.

57 LAMARCA PEREZ, Carmen. Autonomia de la voluntad y proteccion coactiva de la vida. La Ley
Penal: Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario, Madrid, v. 6, n. 60, p. 20-31, maio 2009. p.
28.



213

7.8.3 Incapacidade por deficiéncia mental

A Ultima situacéo de possivel incapacidade de manifestacdo de vontade ocorre com
aquelas pessoas que apresentam alguma deficiéncia mental, que pode ser temporaria ou

permanente, em variados graus®®%.

No caso brasileiro, verifica-se que a Constituicdo Federal apresenta todo um regime
especial de protecdo aos deficientes, fisicos e mentais (vide, p.ex., art.7, XXXI, art.23, 1lI,
art.24, X1V, art.40, 84°, 1, art.201, §1°, art.203, IV e V, art.208, 1lI, art.227, 81°, I, e 82°, e
art.244).

O Cddigo Civil considera estas pessoas como relativamente incapazes (art.4°),
estabelecendo um regime de curatela (art.1767 e seg.), enquanto o Codigo Penal o0s

considera inimputaveis ou semi-imputaveis, isentando-os ou reduzindo a sua pena (art.26).

Merece destaque, contudo, a edi¢do do Estado da Pessoa com Deficiéncia no ano de
2015 (Lei 13.146/2015), a qual, dentre muitas outras medidas, conferiu especial atencdo a

consideracdo da vontade do deficiente, sempre no maior grau possivel:

TITULO I

DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
CAPITULO |

DO DIREITO A VIDA

Art. 11. A pessoa com deficiéncia ndo podera ser obrigada a se submeter
a intervencdo clinica ou cirGrgica, a tratamento ou a institucionalizacdo
forcada.

Paragrafo unico. O consentimento da pessoa com deficiéncia em situagdo
de curatela podera ser suprido, na forma da lei.

Art. 12. O consentimento prévio, livre e esclarecido da pessoa com
deficiéncia é indispensivel para a realizacdo de tratamento,
procedimento, hospitalizacdo e pesquisa cientifica.

8 1° Em caso de pessoa com deficiéncia em situagéo de curatela, deve ser
assegurada sua participacdo, no maior grau possivel, para a obtencdo de
consentimento.

§ 22 A pesquisa cientifica envolvendo pessoa com deficiéncia em
situacdo de tutela ou de curatela deve ser realizada, em carater
excepcional, apenas quando houver indicios de beneficio direto para sua
salde ou para a saude de outras pessoas com deficiéncia e desde que nao

%8 Sobre este tema, Claus Roxin assevera que “quem auxilia um psicético, que pela sua doenga ja corre o
risco de suicidar-se, deve ser punido como autor de um homicidio simples ou até mesmo qualificado”
(ROXIN, Claus. A apreciagdo juridico-penal da eutanasia. In: ROXIN, Claus. Estudos de direito penal.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 221.)
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haja outra opcdo de pesquisa de eficacia comparavel com participantes
nao tutelados ou curatelados.

Art. 13. A pessoa com deficiéncia somente sera atendida sem seu
consentimento prévio, livre e esclarecido em casos de risco de morte e de
emergéncia em sadde, resguardado seu superior interesse e adotadas as
salvaguardas legais cabiveis.

(grifo nosso)

Observa-se, pela leitura dos dispositivos acima, a consideracdo do consentimento
prévio, livre e esclarecido do deficiente como indispensavel para a realizacdo de qualquer
procedimento ou tratamento médico, ressalvados, todavia, os casos de “riscos de morte e

de emergéncia em saude”.

Destaque-se, também, o dispositivo que determina que a curatela afeta somente atos
relacionados aos direitos de natureza patrimonial, ndo alcancando o direito ao préprio

corpo:

Art. 85. A curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos
de natureza patrimonial e negocial.

§ 1° - A definicdo da curatela ndo alcanca o direito ao proprio corpo, a
sexualidade, a0 _matriménio, a privacidade, a educacdo, a salude, ao
trabalho e ao voto.

(grifo nosso)

Além disso, a mesma Lei 13.146/2015 alterou o Codigo Civil para introduzir o
instituto da “Tomada de Decisdo Apoiada” (art1783-A), por meio do qual a pessoa com
deficiéncia pode eleger duas pessoas de sua confianca para prestar-lhe apoio em suas
decisdes sobre atos da vida civil.

Diante desse cenario, contata-se que a vontade do deficiente mental sobre a
disposi¢éo de seus bens juridicos, incluindo a vida, deve sempre ser levada seriamente em

consideracao, dentro, claro, das limitacdes de casa espécie de deficiéncia®®.

599 Lembre-se mais uma vez, da Recomendacdo n® 1/2016, do Conselho Federal de Medicina, que estabelece
que “O assentimento livre e esclarecido consiste no exercicio do direito de informagdo do paciente
legalmente incapaz, para que, em conjunto com seu representante legal, possa, de forma auténoma e livre,
no limite de sua capacidade, anuir aos procedimentos médicos que Ihe sdo indicados ou deles discordar.
Criancas, adolescentes e pessoas que, mesmo com deficiéncia de ordem fisica ou mental, estdo aptas a
compreender e a manifestar sua vontade por intermédio do assentimento, de forma livre e autbnoma, nao
devem ser afastadas do processo de informacdo e compreensdo do procedimento médico que lhes é
recomendado.”
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7.9 CONSENTIMENTO INFORMADO, DIREITO A NAO SABER E PRIVILEGIO
TERAPEUTICO

Outra figura que vem ganhando cada vez mais destaque € a do consentimento
informado (informed consent), trabalhada, no contexto meédico, como requisito para a
existéncia de um consentimento valido, seja este favoravel ou contrario a intervencao ou

tratamento médicos®,

Entende-se, com acerto, que ha um verdadeiro dever juridico atribuido ao médico
de informar o paciente sobre todas as condic6es, progndsticos e riscos de determinado ato
médico®. Em resumo, deverd o médico esclarecer o doente sobre a necessidade do
tratamento, as suas vantagens e desvantagens, ndo olvidando, ainda, a eventual existéncia
de meios alternativos de tratamento®?. Com tais informagcdes, poderd o paciente exercer

livremente o seu direito de escolha, que devera ser respeitado.

Esse dever de informagdo e esclarecimento é mencionado pela legislacdo de
diversos paises, a exemplo da Holanda®®® e Argentina®®, além de constar expressamente do

Caodigo Penal portugués:

Dever de esclarecimento

Art.157

Para efeito do disposto no artigo anterior, o consentimento sé é eficaz
quando o paciente tiver sido devidamente esclarecido sobre o diagnostico
e a indole, alcance, envergadura e possiveis consequéncias da intervencdo
ou do tratamento, salvo se isso implicar a comunicacdo de circunstancias
que, a serem conhecidas pelo paciente, poriam em perigo a sua vida ou

600 Cuida-se de um dos temas mais importantes da Bioética atual. Cf., por todos, STANCIOLI, Brunello.
Sobre a estrutura argumentativa do consentimento informado: revisdo sistematica, verdade e risco na
relagdo médico-paciente. In: ROMEO CASABONA, Carlos Maria; QUEIROZ, Juliane Fernandes
(Coord.). Biotecnologia e suas implicagdes ético-juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 173-188

601 Cf., com mais detalhes e referéncias, SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Direito Penal Médico. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 53-66.; FRISCH, Wolfgang. Consentimento e consentimento
presumido nas intervengdes médico-cirdrgicas. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, v. 14,
1/2, p. 67-115, jan./jun. 2004.; ROMEO CASABONA, Carlos Maria. O consentimento informado na
relagdo medico e paciente: aspectos juridicos. In: ROMEO CASABONA, Carlos Maria; QUEIROZ,
Juliane Fernandes (Coord.). Biotecnologia e suas implicacdes ético-juridicas. Belo Horizonte: Del Rey,
2005. p. 128-172.; RAPOSO, Vera Lucia. Do ato medico ao problema juridico. Almedina: Coimbra,
2013. p. 213-248.

602 CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da. Das omissGes licitas no exercicio da medicina. In: COSTA,
José de Faria; GODINHO, Inés Fernandes (Org.). As novas questdes em torno da vida e da morte no
direito penal. Coimbra: Coimbra, 2010. p. 88

603 Vide cap. 4.1, supra.

604 Vide cap. 4.8, supra.
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seriam susceptiveis de lhe causar grave dano a saude, fisica ou
psiquica®®.

No Brasil, 0 Codigo de Etica Médica aborda a questdo do consentimento informado

do paciente:

E vedado ao médico:

Art. 34. Deixar de informar ao paciente o diagnéstico, o progndstico, 0s
riscos e os objetivos do tratamento, salvo quando a comunicacdo direta
possa lhe provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicacgdo a seu
representante legal

Na mesma linha, a Resolucdo 1.805/2006 do Conselho Federal de Medicina faz
menc¢édo ao consentimento informado, estabelecendo que, no contexto da possibilidade de
suspensdo de tratamento de doentes em fase terminal, “o médico tem a obrigacdo de
esclarecer ao doente ou a seu representante legal as modalidades terapéuticas adequadas

para cada situagao”®%,

De fato, no contexto médico, ainda mais considerando a crescente complexidade
das possibilidades terapéuticas, faz-se necessario o devido esclarecimento do paciente para
que possa manifestar a sua vontade de forma livre e consciente, no exercicio de sua

autonomia.

H4, ainda, dois importantes temas relacionados ao consentimento informado, que
consistem, na realidade, em excecdes ou limitacGes ao dever de informacdo do médico: o

direito a ndo saber e o privilégio terapéutico.

O primeiro consiste na renuncia do paciente ao esclarecimento, ou a0 menos, ao

esclarecimento quanto a certos aspectos do tratamento ou da intervencdo médica, o que

605 Vide cap. 4.7, supra.

606 Registre-se, ainda, a existéncia da Recomendacdo n° 1/2016, do Conselho Federal de Medicina, que
“dispbe sobre o processo de obtencdo de consentimento livre e esclarecido na assisténcia médica”.
Merece desatque o seguinte trecho da Recomendagdo: “O consentimento livre e esclarecido consiste no
ato de decisdo, concordancia e aprovacdo do paciente ou de seu representante legal, apds a necessaria
informacdo e explicagdes, sob a responsabilidade do médico, a respeito dos procedimentos diagnosticos
ou terapéuticos que lhe sdo indicados. (...) As informagdes e os esclarecimentos dados pelo médico tém
de ser substancialmente adequados, ou seja, em quantidade e qualidade suficientes para que o paciente
possa tomar sua deciséo, ciente do que ocorre e das consequéncias que dela possam decorrer. O paciente
deve ter condicbes de confrontar as informacbes e os esclarecimentos recebidos com seus valores,
projetos, crencas e experiéncias, para poder decidir e comunicar essa decisdo, de maneira coerente e
justificada”.
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integra, naturalmente, a autonomia do individuo®’. Deve o médico, neste caso, agir
conforme o estabelecido pelo vigente estado da ciéncia médica®®,

O segundo - previsto expressamente na segunda parte do art.157 do Codigo Penal

609 ¢ do art.34 do Codigo de Etica Médica brasileiro, acima transcritos —

portugués
representa também uma excecdo ao dever de esclarecimento e refere-se a possibilidade de
omissdo ao paciente de informacdes que poderiam colocar em grave risco a sua vida ou
salde, muitas vezes proporcionada por estados mentais de desesperanca, tristeza, panico ou

desespero, o que poderia, em tese, comprometer o tratamento médico®°,

Sobre este complexo problema, alvo de intensa discusséo sobre a sua abrangéncia e
limites, Manoel da Costa Andrade alerta para o risco de se colocar 0 médico em uma
situacdo de conflito: de um lado, com a possibilidade de condenacdo pelo nao

esclarecimento a titulo de tratamento médico arbitrario e, de outro, com a possibilidade de

807 FRISCH, Wolfgang. Consentimento e consentimento presumido nas intervences médico-
cirlrgicas. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, v. 14, 1/2, p. 67-115, jan./jun. 2004. p. 79-
80. CARVALHO, Gisele Mendes de. Suicidio, eutanasia y Derecho Penal: estudio del art.143 del
Caodigo Penal espafiol y propuesta de lege ferenda. Granada: Comares, 2009. p. 51-52.; CUNHA, Maria
da Conceicdo Ferreira da. Das omissdes licitas no exercicio da medicina. In: COSTA, José de Faria;
GODINHO, Inés Fernandes (Org.). As novas questdes em torno da vida e da morte no direito penal.
Coimbra: Coimbra, 2010. p. 93. “Hoje parece outrossim incontornavel o reconhecimento de um ‘direito a
ndo-saber’, que garante ao individuo um espaco livre de decisdo quanto ao que quer e ndo quer saber
sobre si proprio, nomeadamente sobre 0 seu corpo e a sua salde. E tanto no que respeita ao presente
como, e sobretudo, no que concerne ao futuro” (ANDRADE, Manuel da Costa. Direito penal médico:
SIDA, testes arbitrarios, confidencialidade e segredo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais / Coimbra, 2008.
p. 23).
Recomendagdo n° 1/2016, do Conselho Federal de Medicina: “Existem situagdes em que o paciente ndo
deseja saber, nega a verdade a seu respeito ou nega-se a decidir, impossibilitando a comunicacdo do
procedimento para a obtenco do consentimento livre e esclarecido. No entanto, a recusa de receber
informacdo ndo significa, necessariamente, negativa de consentimento do paciente. Caso 0 paciente
prefira que o médico decida, ap6s a obtencdo do consentimento, sua atuacdo guiar-se-& pelos principios
da beneficéncia, entre outros que possam estar especificamente indicados para 0 caso, como 0s principios
acessorios da totalidade, do mal menor e duplo efeito, nos casos mais complexos”.

609 para Maria da Conceigdo Ferreira da Cunha, cuida-se de uma tentativa de concordancia prética entre os
valores vida e autonomia do doente. (CUNHA, Maria da Conceigdo Ferreira da. Das omissdes licitas no
exercicio da medicina. In; COSTA, José de Faria; GODINHO, Inés Fernandes (Org.). As novas questoes
em torno da vida e da morte no direito penal. Coimbra: Coimbra, 2010. p. 90-92).

610 paulo Vinicius Sporleder de Souza ressalta que a mera desmoralizagdo, o simples agravamento geral do
mal-estar ou da situagdo emocional, com ansiedade e estresse, ndo sdo considerados motivos excepcionais
aptos a afastar o dever de informacao do médico. Cf. SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Direito Penal
Médico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 63-66. Sobre o tema, a Recomendacdo 1/2016 do
Conselho Federal de Medicina: “O privilégio terapéutico também podera ser utilizado nos casos em que a
revelacdo da verdade sobre a salde do paciente possa causar-lhe prejuizo psicoldgico grave, de forma a
constituir um motivo proibidor para a obtengdo de seu consentimento. Nesse caso, recomenda-se a
utilizacdo prévia do Protocolo Spikes, ou técnica similar, para o oferecimento da maior quantidade de
informagdes possivel, sem traumas, buscando perceber previamente a quantidade que o paciente esta
preparado para receber. A duracdo da omissdo da informacgdo deverd restringir-se ao periodo em que
perdurar a necessidade de omissdo da informacéo. O representante legal, caso indicado, serd comunicado
da decisdo”.

608
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condenagdo pelos danos causados precisamente pelo esclarecimento considerado

imprudente®?,

De outra parte, 0 mesmo autor - antes de se colocar como favoravel ao instituto,
seguindo requisitos especificos®? - faz questdo de destacar o posicionamento - que chama

de minoritério e extremado - contrério a admissao de qualquer privilégio do medico:

A este proposito soam hoje isoladas, ou ao menos claramente
minoritarias, as vozes dos autores que, como Giesen, continuam a
sustentar o primado irrestrito da autodeterminagdo e do esclarecimento.
Uma tese extremada que se louva da dendncia do perigo do triunfo do
paternalismo e da prevaléncia da racionalidade do médico sobre a
autonomia da pessoa. Na realidade, argumenta Giesen, o privilégio
terapéutico nada mais é do que um veiculo pensado sobretudo para
viabilizar os interesses médicos. Possibilita confissdes labiais a favor do
principio da autodeterminacdo e da verdade a cabeceira do doente, mas
abre todo o campo a discricionariedade do médico. De resto, acrescenta o
autor, nao faz sentido pensar no ‘bem estar’ do paciente sem entrar em
linha de conta com os seus desejos e preferéncias. Na sintese de Giesen, a
solucdo dos problemas concretos segregados pela vida cotidiana terd de
obedecer a0 mandamento: ‘salus et voluntas suprema lex esto’. Além do
mais porquanto o bem do paciente e a vontade do paciente sdo
inseparéaveis entre si.”®*3

Afigura-se dificil negar o carater paternalista da figura do privilégio terapéutico®.
Parte-se, em verdade, da consideracdo (ou da presuncdo), mais ou menos segura, de que 0
individuo ndo apresenta condicdes psicolégicas para suportar o conhecimento de
informac@es negativas a respeito de sua saude. Objetiva-se, assim, protegé-lo, acreditando

ser esta a medida que melhor atenda a seu interesse.

611 ANDRADE, Manuel da Costa. Direito penal médico: SIDA, testes arbitrarios, confidencialidade e
segredo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais / Coimbra, 2008. p. 122. Cf., ainda, ANDRADE, Manuel da
Costa. Consentimento e acordo em direito penal: contributo para a fundamentacdo de um paradigma
dualista. Coimbra: Coimbra, 2004 p. 461 et seq.

612 ANDRADE, Manuel da Costa. Direito penal médico: SIDA, testes arbitrarios, confidencialidade e
segredo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais / Coimbra, 2008. p. 124-126.

613 ANDRADE, Manuel da Costa. Direito penal médico: SIDA, testes arbitrarios, confidencialidade e

segredo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais / Coimbra, 2008. p. 123.

“Esa practica [...] consiste en una clara manifestacion del paternalismo médico, ya que resulta

precisamente del conflicto entre el deber de informar del facultativo — y, por tanto, de respetar la

autonomia del paciente — y el propdsito beneficiente, inherente a esta profesion, de evitar que la
revelacion de la informacion pueda afectar negativamente el estado psiquico de enfermo” (CARVALHO,

Gisele Mendes de. Suicidio, eutanasia y Derecho Penal: estudio del art.143 del Codigo Penal espafiol y

propuesta de lege ferenda. Granada: Comares, 2009. p. 49.). No mesmo sentido, TOMAS-VALIENTE

LANUZA, Carmen. La disponibilidad de la propria vida en el derecho penal. Madrid: Centro de

Estudios Politicos y Constitucionales,1999. p. 85-87.

614



219

Buscando uma solucdo em consondncia com o direito constitucional a livre
disposi¢éo da prépria vida e do proprio corpo, acredita-se 0 caminho adequado parece ser o
estabelecimento de uma prévia consulta ao paciente sobre vontade de conhecer todas a
informacdes a seu respeito ou sobre o desejo de exercer — em diferentes graus — o direito a
ndo saber, matéria que pode, inclusive, constar de documentos escritos como o testamento

vital.

7.10 DEVER DE INTERVENCAO EM SUICIDIO ALHEIO?

Outra discussdo importante diz respeito a existéncia ou ndo de um dever de
intervencdo ou de socorro quando o terceiro estd diante de um auténtico ato de livre
disposicdo da vida, sendo forcoso concluir, por todas as premissas aqui lancadas, que,

como regra, ndo existe um dever de evitar o suicidio alheio®®®.

Nas hipoteses em que este terceiro seja, em principio, um garante do bem
juridico®®, havendo recusa ou oposicio do titular desse bem juridico, cessa-se
imediatamente o dever juridico de intervencdo, ndo havendo que se falar em qualquer
crime omissivo improprio®Y’. Frente ao suicidio livre e responsavel, seja no contexto

médico ou fora dele, desparece o dever de garante do omitente®8,

615 Nesse sentido: Gisele p. 255-257.CARVALHO, Gisele Mendes de. ConsideracGes acerca do impacto da
Resolucdo 1.805/2006 do Conselho Federal de Medicina no tratamento juridico-penal da eutanasia
passiva no Brasil. Revista da Associagdo Brasileira de Professores de Ciéncias Penais, Sao Paulo, v. 4, n.
6, jan./jun. 2007. p. 257.; NUNEZ PAZ, Miguel Angel. Homicidio consentido, eutanasia y derecho a
morrir com dignidad. Madrid: Tecnos, 1999. p. 307. Para uma andlise mais detalhada, cf. ANDRADE,
Manuel da Costa. In: DIAS, Jorge de Figueiredo (Org.). Comentario conimbricense do Codigo Penal.
Coimbra: Coimbra, 2001. t. 1. p. 91-92. Reconhecendo o direito do paciente a recusar tratamento vitais no
cenario norte-americano, cf. DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutandsia e liberdades
individuais. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 316 et seq.

816 Nio caso brasileiro, por forca do art.13, §2°, do Cddigo Penal (vide cap. 3.2.3, supra).

617 Além do crime de homicidio comissivo por omissdo, hd quem cogite de uma estranha figura de
participagdo em suicidio por omissdo. Cf., sobre o tema, CARVALHO, Gisele Mendes de. Direito de
morrer e Direito Penal: a prop6sito da Resolugdo n® 1.805/2006 do CFM e o novo Codigo de Etica
Médica. In: Bruno Queiroz Oliveira; Nestor Eduardo Araruna Santiago. (Org.). Direito Penal no Século
XXI: desafios e perspectivas. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2012. p. 203-224.

618 O dever de protecdo dos poderes piiblicos e dos particulares que ocupam por alguma razio a posi¢io de
garante da vida de terceiros ndo se estende até o ponto de que devam intervir quando o titular do direito a
vida dispde da mesma — pelo contrério, ndo devem intervir nesse momento, porque a extensdo de tal
dever de protecdo até esse ponto excederia em grande parte os limites assinalados pela Constituigdo
Federal, de acordo com um analise do direito a vida & luz do direito & liberdade (art.5°, caput, CF).”
CARVALHO, Gisele Mendes de. Direito de morrer e Direito Penal: a proposito da Resolucdo n°
1.805/2006 do CFM e o novo Codigo de Etica Médica. In: Bruno Queiroz Oliveira; Nestor Eduardo
Araruna Santiago. (Org.). Direito Penal no Século XXI: desafios e perspectivas. Florianépolis: Conceito
Editorial, 2012. p. 203-224.
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Nas situacdes em que o terceiro ndo seja um garante, pelos mesmos motivos, ndo ha
que se cogitar da existéncia de um dever de solidariedade apto a fundamentar uma

criminalizacio por omiss&o de socorro ou de auxilio®®.

620 sobretudo

O tema ganha destaque nos conhecidos casos de greve de fome
naqueles ocorridos no interior de presidios, em que se aventa a possibilidade de se imputar
um crime de homicidio por omissdo imprépria aos meédicos e diretores dos
estabelecimentos penitenciarios®?!. Aqui, de igual forma, a vontade responsavel — e
insistente, diga-se de passagem — do preso deve fazer desaparecer o dever de garante do

omitente, ndo se afigurando legitimo qualquer procedimento de alimentacéo forgada®?.

O fato de o Estado e de seus funcionarios serem inicialmente colocados em uma
posicdo de garante da vida e da integridade fisica dos presos ndo significa, de forma
alguma, que esta posicdo deva subsistir mesmo contra a vontade do titular do bem juridico.

Vale lembrar que a Constituicdo assegura aos presos o respeito, por parte de terceiros, a

819 Figura tipica prevista pela generalidade dos paises, apoiada em um apontado dever de solidariedade entre
os cidaddos. No Brasil, o crime de omisséo de socorro esté previsto no art. 135 do Cédigo Penal: “Deixar
de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, & crianga abandonada ou extraviada, ou
a pessoa invalida ou ferida, ao desamparo ou em grave e iminente perigo; ou ndo pedir, nesses casos, 0
socorro da autoridade publica: Pena - detencdo, de um a seis meses, ou multa. Pardgrafo Gnico - A pena é
aumentada de metade, se da omisséo resulta lesdo corporal de natureza grave, e triplicada, se resulta a
morte”. (Vide cap. 3.2.5, supra)

620 O caso mais famososo € o de presos integrantes do grupo terrorista GRAPO. O Tribunal Constitucional
espanhol, na sentenga STC 120/1990, embora tenha afirmado a existéncia de um direito constitucional a
recusar tratamentos médicos, consignou que este direito ndo ampara as greves de fomes penitenciarias
que persigam finalidades ilegitimas. Cf., detalhadamente, TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen. La
disponibilidad de la propria vida en el derecho penal. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales,1999. p. 329-343.

621 Sobre a greve de fome, ha disposicdo do Cadigo de Etica Médica brasileiro que obriga o médico a tratar o
paciente na hipotese de risco iminente de morte: “E vedado ao medico: (...) Art. 26. Deixar de respeitar a
vontade de qualquer pessoa, considerada capaz fisica e mentalmente, em greve de fome, ou alimenta-la
compulsoriamente, devendo cientifica-la das provéaveis complicagdes do jejum prolongado e, na hipotese
de risco iminente de morte, trata-la”.

622 No mesmo sentido: ATIENZA, Manuel. La argumentacion juridica en un caso dificil: la huelga de hambre
de los "grapo”. Jueces para la democracia: informacion y debate, Madrid, n. 9, p. 31-37, abr. 1990.;
LAMARCA PEREZ, Carmen. Autonomia de la voluntad y proteccién coactiva de la vida La Ley
Penal: Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario, Madrid, v. 6, n. 60, maio 2009. p .25-27. Em
sentido contrario, apés fazer referéncias a leis portuguesas e alemas que admitem a alimentacdo forcada
de reclusos em greve de fome, Manuel da Costa Andrade posiciona-se pela responsabilizacdo penal dos
médicos e diretores dos estabelecimentos prisionais quando, cumulativamente: a) exista ja& o perigo
eminente de morte; b) haja o propoésito de levar a greve até o fim; c) o grevista tenha perdido a
consciéncia. (ANDRADE, Manuel da Costa. In: DIAS, Jorge de Figueiredo (Org.). Comentario
conimbricense do Codigo Penal. Coimbra: Coimbra, 2001. t. 1. p. 93-95.). De forma semelhante,
entendendo pelo ressurgimento da posicao de garante do Estado quando o preso perde a consciéncia, com
o0 dever de imposicao de alimentagdo cf. CARVALHO, Gisele Mendes de. Suicidio, eutanasia y Derecho
Penal: estudio del art.143 del Cddigo Penal espafiol y propuesta de lege ferenda. Granada: Comares,
2009. p. 368-385.; NUNEZ PAZ, Miguel Angel. Homicidio consentido, eutanasia y derecho a morrir
com dignidad. Madrid: Tecnos, 1999. p. 121-142. Cf., com detalhes, DIEZ RIPOLLES, José Luis. La
huelga de hambre en el &mbito penitenciario. Cuadernos de Politica Criminal, Madrid, n. 30, p. 603-659,
1986.
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integridade fisica e moral (art.5°, XLI1X)%23, o que ndo pode ser confundido com qualquer
dever de manutencdo da prépria integridade fisica por parte do individuo preso. Sé ha
dever de socorro a quem deseja ser socorrido®?*. A intervencdo contraria a vontade do
preso deve, isso sim, ser criminalizada como constrangimento ilegal ou tratamento médico
arbitrario, sendo evidente a violacéo a liberdade de escolha do individuo, conforme se vera

a sequir.

7.11 CRIMINALIZACAO DE ATOS CONTRARIOS?

A violacdo ao direito a livre disposicdo da prépria vida e do préprio corpo

representa verdadeira violacdo a liberdade individual, passivel de criminalizacéo.

No ambito deste tdpico, muito se discute na doutrina acerca da adequacéo tipica ao
crime de lesdo corporal dolosa da conduta do médico que realiza a intervencdo ou
tratamento sem ou contrariamente ao consentimento do paciente. Argumenta-se,
frequentemente, por exemplo, pela impropriedade de se considerar como crime de lesdo
corporal uma intervencdo meédica curativa realizada segundo a lex arts, mas contraria a

vontade do paciente®?,

De fato, ndo se estd a tratar, propriamente, de ofensa a integridade corporal do
individuo, mas sim de ofensa a sua liberdade, especialmente a sua liberdade de dispor de
sua propria vida ou de seu proprio corpo. A finalidade terapéutica do médico exclui sempre
0 dolo do delito de lesdes corporais, restando apenas a possibilidade de cometimento de

crime de lesdo corporal culposa quando had ofensa a integridade fisica decorrente de

623 Art.5°, XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral.

624 Ha, todavia, no campo do Direito Administrativo, jurisprudéncia dominante que reconhece a
resposabilidade civil objetiva do Estado por omissdo em caso suicidio de preso. Cf., nesse sentido, STF
(ARE 700927 AgR, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 28/08/2012)
TIMG - Apelacdo Civel 1.0518.13.000349-5/001, Relator(a): Des.(a) Claret de Moraes (JD Convocado)
, 62 CAMARA CIVEL, julgamento em 01/03/2016, publicacdo da simula em 15/03/2016; Embargos
Infringentes 1.0422.10.000951-9/002, Relator(a): Des.(a) Teresa Cristina da Cunha Peixoto , 8
CAMARA CIVEL, julgamento em 18/09/2014, publicacdo da sumula em 29/09/2014); TJSP (Apelacio
n° 0004207-92.2014.8.26.0344 .Relator(a): Luciana Bresciani; Comarca: Marilia; Orgdo julgador: 22
Camara de Direito Publico; Data do julgamento: 01/09/2015; Data de registro: 09/09/2015; Apelacdo
Civel n° 0039250-61.2012.8.26.0053; Relator(a): Claudio Augusto Pedrassi; Comarca: Sdo Paulo; Orgéo
julgador: 22 Camara de Direito Publico; Data do julgamento: 16/12/2014; Data de registro: 17/12/2014)

625 Sobre tal discussdo, cf. CARVALHO, Gisele Mendes de. Suicidio, eutanasia y Derecho Penal: estudio
del art.143 del Codigo Penal espafiol y propuesta de lege ferenda. Granada: Comares, 2009. p. 353-357.;
ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento em direito penal médico: o consentimento presumido.
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, ano 14, n. 1/2, p. 117-148, 2004. p. 126-130
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violagdo do cuidado devido por negligéncia, imprudéncia ou impericia, ou seja, por
violacdo da legis arts®2°.

Por essa razdo, mais adequada parece ser a criminalizacdo do ato — seja ou nao
praticado por um médico - na forma de crime contra a liberdade individual, o que, pela
redacdo legal da maior parte dos paises, incluindo o Brasil, pode ser concretizado no delito
de coacdo ou de constrangimento ilegal®?’. Portugal, como visto®?, surge como excecéo,
com a previsdo do crime autbnomo de tratamento médico arbitrario, alem de afastar
expressamente a puni¢ado do médico por ofensa a integridade corporal quando “as
intervencdes e 0s tratamentos que, segundo o estado dos conhecimentos e da experiéncia
da medicina, se mostrarem indicados e forem levados a cabo, de acordo com as leges
artis, por um médico ou por outra pessoa legalmente autorizada, com intencdo de
prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar doenca, sofrimento, lesédo ou fadiga corporal,

ou perturbag&o mental, no se consideram ofensa a integridade fisica”.?

A intervencgdo coativa para evitar o suicidio alheio, impunivel na maior dos paises,
também pode representar uma violacdo a liberdade de disposicdo da prépria vida, abrindo-

se a possibilidade de criminalizacdo como coag¢do ou como constrangimento ilegal.

7.12 POSSIBILIDADE DE CONTENCAO TEMPORARIA E DE INSTITUICAO DE
PROCEDIMENTOS BUROCRATICOS?

Muito embora se afirme, no ambito deste trabalho, a ilegitimidade de qualquer
intervengdo penal paternalista, ndo se descarta a possibilidade de o Estado — diante,
sobretudo, da irreversibilidade impar do ato de disposicdo da propria vida — criar

mecanismos extrapenais de contengdo temporaria do individuo para que seja possivel

626 Nesse sentido, CARVALHO, Gisele Mendes de. Suicidio, eutanasia y Derecho Penal: estudio del art.143
del Cédigo Penal espafiol y propuesta de lege ferenda. Granada: Comares, 2009. p. 353-355.

627 «“Art. 146 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou depois de lhe haver reduzido,
por qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela
ndo manda: Pena - deten¢do, de trés meses a um ano, ou multa”.

628 Art.150.1 do Codigo Penal portugués. Vide cap. 4.7, supra.

629 Defendendo as vantagens pratico-juridicas do modelo portugués, cf. ANDRADE, Manuel da Costa.
Consentimento em direito penal médico: o consentimento presumido. Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Coimbra, ano 14, n. 1/2, p. 117-148, 2004. p. 126 et seq. Contraria a criagdo de um novo tipo
penal especifico no cenario espanhol, CARVALHO, Gisele Mendes de. Suicidio, eutanasia y Derecho
Penal: estudio del art.143 del Cddigo Penal espafiol y propuesta de lege ferenda. Granada: Comares,
2009. p. 353-357.
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aferir se o ato, efetivamente, revela a concretizagdo de sua vontade livre e consciente e

para, eventualmente, proporcionar tempo para a reavaliacdo da deciséo.

Sobre o tema, manifesta-se Andrew Von Hirsch:

Segundo meu julgamento, existem problemas especificos quando se
acionam san¢es penais, ainda que o0 modelo de um paternalismo limitado
possa justificar intervengbes coercitivas estatais de outras naturezas (por
exemplo, de natureza civil ou administrativa). Em casos simples, como
no de uma tentativa de suicidio, isso manifesta-se de modo evidente.
Talvez possa ser adequado que o Estado intervenha, sob determinadas
circunstancias, em tentativas de suicidio, de modo a que a pessoa possa
refletir sobre a sua situacéo e decidir-se, possivelmente, por continuar a
viver. Entretanto, é algo completamente diferente sancionar penalmente
uma tentativa de suicidio. [...]. A base para uma intervenc¢do paternalista
limitada reside em dar a pessoa tempo para uma nova avaliacdo e
reflexdo de suas escolhas. Tais razdes referem-se & manutencdo de suas
futuras chances de vida, ndo a censura de seu comportamento passado®°.

Seguindo esta mesma linha, também mostra-se plausivel, na esteira do que ja fazem
diversos paises em relagdo a eutanasia de paciente terminais®®!, cogitar da instituicio de
procedimentos burocraticos extrapenais para conferir maior seguranca aos atos de livre

disposi¢do da prdpria vida que envolvem a participacgdo de terceiros.

O mais importante, como exaustivamente colocado, é que seja garantida a

possibilidade de exercicio do direito a livre disposi¢do da propria vida.

7.13 MORTE CONSENTIDA E CANIBALISMO: UM CASO LIMITE?

Para encerrar esta parte do trabalho, mostra-se interessante examinar,
separadamente®®?, um caso peculiar, ocorrido na Alemanha no ano de 2001: o0 caso

conhecido como o do canibal de Rotemburgo®®,

630 HIRSCH, Andrew von. Paternalismo direto: autolesdes devem ser punidas penalmente? Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, S0 Paulo, v. 15, n. 67, p. 24-25, jul./ago. 2007. p. 18 et seq. De modo
semelhante, defendendo o que chama de paternalismo estatal legitimo leve, com o objetivo de proteger o
plano futuro do sujeito, Maria Rigopoulou destaca que, “quando se esta diante de decisdes irreversiveis
ou de dificil reversibilidade, deve-se ter a certeza de que o individuo esta apto a tomar a deciséo livre
naquele exato momento”. (RIGOPOULOU, Maria. Tracos paternalistas no direito penal da atualidade.
Revista Brasileira de Filosofia, Sdo Paulo, n. 227, 2007. p. 353-354.).

831 Vide, p.ex., cap. 4.1 e 4.12, supra.

832 Para uma exposicao geral de casos, cf. 5, supra.
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De forma resumida, um individuo de nome Armin Meiwes, 40 anos, técnico em
computacdo, colocou um andncio na internet a procura de pessoas para serem literalmente
devoradas ou consumidas. Varias foram as pessoas que responderam ao anuncio
demonstrando interesse (ha noticias de que foram mais de 400 interessados), e pelo menos
quatro delas chegaram a ir até a residéncia de Meiwes, ndo tendo o ato se consumado,
basicamente, por ndo terem os candidatos preenchidos os rigidos requisitos tragados pelo

canibal.

Determinado dia, um individuo de nome Bernd Jurgen, 42 anos, engenheiro da
cidade de Berlin, respondeu ao anincio com os dizeres “espero que me ache saboroso” €, a
partir de entdo, passou a se comunicar com Meiwes. Na realidade, Jurgen possuia a ideia
de mais alto prazer sexual vinculada a amputacdo e ingestdo de seu pénis por outro

homem.

Assim, em 9 de margo de 2001, Jurgen foi ao encontro de Meiwes com a intengéo
de concretizar o plano combinado. A pedido de Jurgen, Meiwes amputou-lhe o 6rgéo

sexual e, em seguida, ambos o consumiram parcialmente.

Conforme acertado, Meiwes aguardou que Jurgen entrasse em estado de
inconsciéncia por causa da perda de sangue e 0 matou com dois cortes fatais no pescoco.
Em seguida, dissecou o corpo e congelou cerca de 20 kg de carne, tendo ingerido grande
parte nos meses que se seguiram. Todo o ato, que durou mais de 4 horas, foi filmado.

Apds a denlncia, em janeiro de 2004, o Tribunal Regional de Kassel, indeferindo a
alegacdo da defesa de ocorréncia de homicidio a pedido (§216) ou homicidio doloso
privilegiado (8213) e o pedido da acusacdo de condenacdo pelo crime de homicidio
qualificado — crime cometido para satisfacdo de desejo sexual, por motivo torpe e para
possibilitar outro ato criminoso - (8211), condenou Meiwes por homicidio doloso simples

(8 212), imputando-Ihe uma pena de 8 anos e 6 meses de priséo, fato que causou revolta na

633 Relatado em: REIS, F. G. D. O Canibal de Rothenburg: um ensaio sobre a Liberdade. Etica e Filosofia
Politica, Juiz de Fora, v. 13, p. 139-162, 2010; GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. Canibalismo e
masoquismo: encontro macabro. Revista Sintese de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v. 4,
n. 25, p. 156-157, abr./maio 2004.; CARVALHO, Eliane K. Sem mediac¢des: canibalismo, black bloc e
pacificacdo. Verve: Revista Semestral do Nu-Sol - NUcleo de Sociabilidade Libertéaria, Sdo Paulo, n. 27,
p. 91-106, jan./jun. 2015.; CANIBAL condenado a oito anos de prisdo. 30 jan. 2004. Disponivel em:
<http://www.dw.com/pt-br/canibal-condenado-a-oito-anos-de-pris%C3%A30/a-1100710>. Acesso em:
30 ago. 2016.
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populacdo alemd e fortes criticas por parte de juristas, que consideraram a pena

extremamente branda e clamavam por uma punigéo exemplar®,

Tanto a defesa quanto a acusacao recorreram ao Tribunal Federal alemao, que deu
provimento ao pedido da acusacdo para estabelecer que o tipo aplicavel era o de homicidio

qualificado (§212), determinando a realizagéo de novo julgamento.

Dessa forma, Armin Meiwes foi novamente julgado e condenado, desta vez por
homicidio qualificado cometido para satisfazer desejos sexuais, com a imposi¢do de pena
de prisdo perpétua. A defesa ainda tentou um recurso ao Tribunal Constitucional, sem

SUCESSO.

Todos os julgamentos relacionados ao caso encerram uma série de debates e
detalhes que ndo podem ser aprofundados no &mbito deste trabalho. Ndo ha ddvida de que
os fatos, embora no sejam os Unicos registrados na historia recente®®, foram e s&o objeto
de profunda reprovagdo moral pela maioria das pessoas, em todo o mundo. No entanto,
como se procurou demonstrar ao longo deste trabalho, apenas essa reprovacéo pela moral
dominante ndo legitima uma incriminacdo. Sendo assim, qual o tratamento juridico-penal

legitimo para este tipo de situacao?

Em uma andlise inicial, o caso parece amoldar-se a figura de homicidio a pedido,
prevista expressamente no 8216 do Cédigo Penal alemé&o, independentemente de qualquer

avaliagéo sobre a constitucionalidade deste tipo penal.

Ocorre que o Tribunal Federal afastou a aplicacdo desta espécie de tipo privilegiado
com base em dois argumentos: o consentimento ndo foi valido, uma vez que a vitima sofria
de uma forma avancgada de masoquismo e néo seria capaz de entender o resultado morte
como consequéncia de suas atitudes; o consentimento ndo foi o Unico fator determinante

do homicidio, que ocorreu também como concretizacdo do interesse do executor.

Quanto ao primeiro ponto, noticia-se que o Tribunal chegou a esta conclusdo com
base unicamente na descri¢do fatica, considerando que ndo pode estar mentalmente sadio

alguém que apresenta este tipo de comportamento. Interessante observar que isto nao foi

634 «A opinido publica mundial, sem conhecer detalhes relevantes do caso, ficou estarrecida!” (GOMES, Luiz
Flavio; BIANCHINI, Alice. Canibalismo e masoquismo: encontro macabro. Revista Sintese de Direito
Penale Processual Penal |, Porto Alegre, v. 4, n. 25, p. 156-157, abr./maio 2004). Para uma exposicao da
legislagdo penal alemd, cf. cap. 4.4, supra.

835 Fazendo referéncia a pelo menos outros 4 casos de canibalismo, cf. GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI,
Alice. Canibalismo e masoquismo: encontro macabro. Revista Sintese de Direito Penale Processual
Penal, Porto Alegre, v. 4, n. 25, p. 156-157, abr./maio 2004.
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considerado para classificar o canibal como inimputavel, tendo sido este tomado como

plenamente capaz, com base em pareceres médicos®3,

O segundo ponto traz um elemento novo a discussdo. Verifica-se que a morte ndo
aparece unicamente como vontade da vitima, mas também como concretizacdo da vontade
do executor. Neste caso, acrescenta-se um interesse alheio ao titular do bem juridico,
introduzindo-se um elemento que pode ser considerado ilegitimo e, com efeito, justificar a

incriminac&o®®’.

636 Vide cap. 7.8, supra.
837 Vide cap. 8.2.2, infra.
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8 O CODIGO PENAL BRASILEIRO EM CONFORMIDADE COM A
CONSTITUICAO DE 1988

Partindo do pressuposto de que néo é legitima a criminalizacdo de atos que revelem

638 mostra-se necesséaria a formulagdo de

0 mero exercicio de direitos fundamentais
propostas de lega lata e de lege ferenda, de modo a adequar a intervencdo penal, no que
toca ao direito a livre disponibilidade da vida, aos limites da Constituicdo Federal de 1988,
assim como, especialmente nesta matéria, como visto, ao disposto na Convencao
Americana de Direitos Humanos (CADH) e no Pacto Internacional de Direitos Civis e

Politicos (PIDCP).

8.1 PROPOSTA DE LEGE LATA

No &mbito do Estado Constitucional e Democratico de Direito, frente ao cenario
juridico-penal vigente no Brasil, deve-se utilizar a técnica ou método conhecido como
interpretacdo conforme a Constituicdo, que integra o sistema de controle de
constitucionalidade e consiste em afastar, dentre as vérias interpretacGes possiveis ou
dentre as diversas normas passiveis de serem extraidas de determinado dispositivo, aguelas

que sejam incompativeis como as normas constitucionais®°.

No campo penal, considerando a existéncia de uma Parte Especial do Cddigo Penal
datada de 1940, a interpretacdo conforme a Constituicdo atua para, fundamentalmente,
restringir o alcance do poder punitivo estatal aos limites tracados pelo texto constitucional

fundante de uma nova ordem democratica.

638 Vide cap. 6.1, supra.

839 “Uma norma pode admitir vérias interpretagdes. Destas, algumas conduzem ao reconhecimento de
inconstitucionalidade, outras, porém consentem toma-la por compativel com a Constituicdo. O intérprete,
adotando o método ora proposto, ha de inclinar-se por esta Ultima saida ou via de solu¢do. A norma,
interpretada ‘conforme a Constituicdo’, serda portanto considerada constitucional. Evita-se por esse
caminho a anulacdo da lei em razdo de normas dubias nela contidas, desde naturalmente que haja a
possibilidade de compatibiliza-las com a Constitui¢io” (BONAVIDES, Paulo. Curso de direito
constitucional. 12. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002. p. 473-480). Cf., ainda, BARROSO, Luis Roberto.
Interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional
transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 193-201, p. 373. Técnica ja muito utilizada no ambito do
Supremo Tribunal Federal. Como exemplo, tem-se a ADPF n° 187, ja citada, sobre a chamada “marcha
da maconha”, julgada procedente “de forma a excluir qualquer exegese que possa ensejar a
criminalizacdo da defesa da legalizagdo das drogas, ou de qualquer substancia entorpecente especifica,
inclusive através de manifestagdes e eventos pablicos.” (STF. Rel. Min. Celso de Mello. j.15/06/2001).
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Sendo assim, em uma linha mais geral, propGe-se seja operada uma interpretacao
conforme de modo a excluir qualquer exegese que possa ensejar a criminalizagdo de atos
consentidos praticados contra bens juridicos individuais, com ou sem o auxilio de uma

teoria da imputac&o objetiva®4°,

Dessa forma, por exemplo, o tipo de lesdo corporal (art.129 do Cédigo Penal®),
em uma interpretacdo conforme a Constituicdo, ndo pode legitimamente abranger a
conduta praticada com o consentimento valido do titular do bem juridico, mesmo que se

trate de lesdo grave ou supostamente contraria aos bons costumes®42,

No que tange especificamente a atuacdo em morte alheia consentida, os crimes de
homicidio (art.121 do Codigo Penal) e de participacdo em suicidio (art.122 do Codigo
Penal)®*3 devem ser interpretados de forma a excluir a criminalizagdo quando o ato revelar

a mera concretizacao de um ato livre e consciente do titular do bem juridico vida.

De igual modo, devem ser lidas a luz da Constituicdo as hipéteses previstas no
art.146, 83°, do Cddigo Penal, que excluem o crime de constrangimento ilegal quando,
mesmo sem o0 consentimento do individuo, a intervencdo médica se justifique por

iminente perigo de vida ou a coagio tiver como objetivo impedir o suicidio®4.

No primeiro caso, havendo a possibilidade de se aferir a vontade do paciente,
esta deve obrigatoriamente prevalecer, o que, em tese, poderia conduzir a imputacédo

do crime contra a liberdade individual em questdo®®®.

840 Cf., sobre a necessidade de se trilhar novos caminhos: MARINHO, Renato Silvestre. A relevancia do
comportamento da vitima no direito penal: novos caminhos. Boletim IBCCRIM, Séo Paulo, v. 18, n. 215,
p. 12-13, out. 2010. De acordo com Pierpaolo Cruz Bottini, “ndo ha como imputar objetivamente um
resultado tipico a um comportamento consentido”. (BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Apresentacdo. In:
LEQUES, Rossana Brum. O consentimento do ofendido como excludente do tipo no direito penal
brasileiro. Sdo Paulo: LiberArs, 2016. p. 11-12). Sugerindo a adogao de critérios normativos trazidos pela
teroria da imputacdo objetiva apenas em situacGes de consentimento quanto ao risco e ndo quanto ao
resultado, cf. MARINHO, Renato Silvestre. Principio da autorresponsabilidade no direito penal. 2013.
Dissertacdo (Mestrado) — Universidade de S&o Paulo, Faculdade de Direito, S&o Paulo, 2013.

641 «Art, 129. Ofender a integridade corporal ou a salide de outrem:”

642 S0 muitos os autores que utilizam estes dois elementos para limitar o consentimento no crime de lesdo
corporal. Cf., p.ex., sustentando ser a integridade fisica um bem relativamente disponivel BITENCOURT,
Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. v. 2. p. 180.

643 Vide cap. 3.2, supra.

644 Vide cap. 5.1, supra.

645 Nesse sentido, Miguel Reale Jinior chega a sustentar a inconstitucionalidade do dispositivo do
art.146, §3° do Cddigo Penal, por afronta ao principio da autonomia, corolario do principio da
dignidade humana, assim como ao direito ao livre desenvolvimento, rejeitando este tipo de atuagéo
paternalista do Estado, cf. REALE JUNIOR, Miguel. Direito penal: jurisprudéncia em debate: crimes
contra a pessoa. Rio de Janeiro: GZ, 2011. v. 1. p. 187 et seq.
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Ja no segundo caso, configurando-se a hipdtese de ato livre e consciente de
disposicdo da vida, a coacdo para impedir o suicidio, como regra, ndo deveria estar

abrangida por qualquer excludente54®,

Ha de se considerar, todavia, eventual violacdo ao principio da legalidade
penal estrita em razdo da operacdo de uma interpretagdo conforme contra reo, uma
vez que se criaria uma ilegitima situacdo de alargamento do poder punitivo sem
edicdo de lei formal, fato que releva a importancia de se formular uma proposta de

alteracdo do quadro legislativo.

Por ultimo, no que tange ao crime de omissdo de socorro®’, normalmente
passivel de atribuicdo aqueles que ndo ostentam a posi¢cdo de garante do bem juridico,
também deve restar excluido do tipo a conduta daguele que deixa de prestar socorro a
guem ndo deseja ser socorrido. Independentemente de qualquer analise critica sobre a
legitimidade de um dever geral de solidariedade como fundamento da incriminagéo,
ndo ha como obrigar qualquer individuo a prestar ajuda a quem ndo quer ser ajudado.

8.2 PROPOSTA DE LEGE FERENDA

8.2.1 Clausula geral de consentimento do titular do bem juridico

Considerando que o direito a livre gestdo de seus préprios bens juridicos
individuais € decorréncia do modelo de Estado Democréatico de Direito, propugnado pela
Constituicdo de 1988, imperiosa se afigura, a insercdo na Parte Geral do Codigo Penal
brasileiro, na esteira de alguns dos principais Codigos estrangeiros®®, de uma clausula

geral®® que impega — por ser ilegitima®? - a atuacio do poder punitivo penal nos casos em

646 Também defendendo a “absoluta inconstitucionalidade” do art.146, § 3, 1 e I, cf.: CARVALHO, Gisele
Mendes de. Direito de morrer e Direito Penal: a propésito da Resolugao n° 1.805/2006 do CFM e o0 novo
Cadigo de Etica Médica. In: Bruno Queiroz Oliveira; Nestor Eduardo Araruna Santiago. (Org.). Direito
Penal no Século XXI: desafios e perspectivas. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2012. p. 203-224.

847 Vide cap. 3.2.5, supra.

648 Cf., p.ex., Codigos Penais da Alemanha, Espanha, Portugal, Colémbia e Peru (vide cap. 4.4, 4.5, 4.7, 4.10
e 4.11, supra.

649 Sobre a relagdo entre as normas da parte geral e especial do Cédigo Penal, cf. GOMES, Mariangela Gama
de Magalhdes. Teoria geral da parte especial do direito penal. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 230-235;
SALES, Sheila Jorge Selim de. Escritos de Direito Penal. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005.

850 Também afirmando — no Ambito argentino - que a disponibilidade do bem juridico por seu titular decorre
do texto constitucional, rechagando o que chama de “paternalismo autoritario”, a li¢gdo de Eugénio Ral
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que had o consentimento do titular do bem juridico passivel de lesdo®?, superando-se o
vetusto entendimento doutrinario e jurisprudencial que considera o consentimento, como
regra, em hiplteses bastante restritas, como causa supra ou extra legal de exclusdo da
ilicitude®®2. Este ponto parece ter sido esquecido pela comissdo que elaborou o Projeto de

Novo Codigo Penal atualmente em discussdo®°3,

A propdsito, sabe-se que existe um intenso debate acerca do enquadramento
juridico-penal da figura do consentimento, seja como causa de exclusdo da ilicitude ou da
tipicidade, muitas vezes diferenciando-se as figuras de acordo e consentimento, debate este

cujo aprofundamento escapa aos objetivos deste trabalho®*,

Zaffaroni: “La expropiacion del conflicto en los siglos XIII y X1V retomd el principio imperial en contra
de la victima, lo que sélo en el siglo XV 111 fue atemperado con el principio de ofensividad. Sin embargo,
la posterior tarea de demolicion del derecho penal liberal volvié a la carga con el principio imperial,
argumentando que el interés pablico no podia quedar sometido a la voluntad de un particular, lo que llevé
a rechazar la relevancia eximente de la aquiescencia. Esta reaccion antiliberal implicaba la confiscacion o
estatizacion de todos los bienes juridicos, es decir, que todos tendrian um Gnico titular que seria el estado
que, a su vez, se proclamaba titular de un pretendido derecho subjetivo o jus puniendi y, en ultimo
analisis, el mentado jus puniendi se erigiria en unico bien juridico. Esta pretension es inadmisible e
incluso el concepto de jus puniendi no pasa de ser una racionalizacion legitimante de la potentia puniendi,
que es lo Unico que existe en el mundo real. Lo contrario es claro paternalismo autoritario, pues cuando el
poder punitivo no reconoce la relevancia eximente del consentimiento, desconoce a la victima o sélo la
admite con un signo que habilita la confiscacion. EIl argumento por el que se impone la eficacia eximente
de la aquiescencia es constitucional: no hay lesividad cuando un hecho no afecta a otro por dafio o por
peligro ni tampoco cuando el habitante consiente ciertos cursos de acciones que pueden ser dafiinos o
peligrosos para el ente con el que se relaciona. Cuando se pretende separar al bien juridico de su titular,
no se hace otra cosa que destruir o negar el concepto mismo de bien juridico: si su esencia es la relacion
de disponibilidad, es imposible negar el valor eximente de la aquiescencia. El desconocimiento de la
relevancia de ésta a los efectos de la prohibicion es un nuevo esfuerzo por subordinar a la victima.
Cualquier intervencién punitiva alcanza un grado intolerable de irracionalidad cuando pretende que el
habitante use el bien juridico sélo en determinada forma; esta pretension es propia de un estado que no
respeta la autonomia de la conciencia (la persona) ni el concepto personalista del derecho, sino de un
derecho transpersonal que subordina al humano a metas trascendentes de su humanidad, es decir,
idolatricas (la raza, la nacion, la dictadura, el régimen, etc.). La pretendida tutela de un bien juridico mas
alla de la voluntad de su titular es un pretexto para penar un pragma no conflictivo y, por ende, es
violatoria del art. 19 constitucional” (ZAFFARONI, Eugénio Rall ROXIN, Claus. Derecho penal: parte

general. Madrid: Civitas. 1997. t. 1. p. 498-499)

“Todos os bens juridicos individuais, inclusive o corpo e a vida, sdo disponiveis”. (SANTOS, Juarez

Cirino dos. Direito penal: parte geral. 6. ed. Curitiba: ICPC, 2014. p. 262). Defendendo a reformulagéo

da teoria do consentimento, BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva (vide cap. 2.2.6); MARINHO,

Renato Silvestre. Principio da autorresponsabilidade no direito penal. 2013. Dissertacdo (Mestrado) —

Universidade de Sao Paulo, Faculdade de Direito, Sdo Paulo, 2013. p. 94 et seq.

852 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p.
171-172 e 214-215.; PIERANGELI, José Henrique. O consentimento do ofendido: na teoria do delito. 3.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

853 Vide cap. 3.3, supra.

854 Para tanto, cf. ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e acordo em direito penal: contributo para a
fundamentagdo de um paradigma dualista. Coimbra: Coimbra, 2004.; ZAFFARONI, Eugenio Radul;
BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2010. v. 2. p. 236-244.; ROXIN,
Claus. Derecho penal: parte general. Madrid: Civitas. 1997. t. 1. p. 511 et seq;. POLAINO-ORTS,
Miguel. Alegato en favor de un tratamiento juridico-penal unitario para los casos de acuerdo y
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Propde-se, assim, o seguinte dispositivo:

Consentimento do titular do bem juridico

N&o constitui crime a acdo ou omissdo praticada com o consentimento
valido do titular do bem juridico passivel de lesdo ou de exposi¢cdo a
perigo.

De forma simplificada, entende-se que, ndo havendo conflito de interesses, ndo ha
sequer que se falar em lesdo, e, em consequéncia, em existéncia de fato tipico®®,
afigurando-se recomendavel a opcdo por uma clausula de exclusdo de crime que abranja

tanto a acdo quanto a omissao.

Pelo mesmo motivo, justifica-se a escolha pela expressdo “bem juridico passivel de
lesdo ou de exposi¢do a perigo”, em uma tentativa de se alcangar maior precisdo técnica.
Como bem afirma Miguel Polaino-Orts, conceitualmente, ndo ha sequer de se falar em

lesio do ponto de vista normativo®®,

N&o se mostra legitima a limitacdo do consentimento pela adequacdo aos bons
costumes, como ocorre em muitos paises, a exemplo da Alemanha e Portugal®®’. Afinal,
como visto, em um modelo de Estado pluralista, tolerante, garantidor da inviolabilidade da

vida privada, e que considera a autorresponsabilidade, a fundamentacdo da intervencéo

consentimiento como causas de atipicidad. Cuadernos de Politica Criminal, Madrid, n. 82, p. 163-204,
2004.

655 «Si los bienes juridicos sirven para el libre desarrollo del individuo, no puede existir lesion alguna del bien
juridico cuando una accion se basa en una disposicion del portador del bien juridico que no menoscaba su
desarrollo, sino que, por el contrario, constituye su expresion. [...]. El efecto excluyente del tipo que tien
el consentimento se infiere [...] imediatamente de la liberad de accion garantizada constitucionalmente en
el art.2.1 GG, cuyo ejercicio por parte de quien consiente impossibilita la lesion simultanea de um bién
juridico que a ¢l le corresponde y con ello uma realizacion del tipo” (ROXIN, Claus. Derecho penal: parte
general. Madrid: Civitas. 1997. t. 1. p. 517-518). No mesmo sentido: POLAINO-ORTS, Miguel. Alegato
en favor de un tratamiento juridico-penal unitario para los casos de acuerdo y consentimiento como
causas de atipicidad. Cuadernos de Politica Criminal, Madrid, n. 82, p. 163-204, 2004. SANTOS, Juarez
Cirino dos. Direito penal: parte geral. 6. ed. Curitiba: ICPC, 2014. p. 260 et seq.; QUEIROZ, Paulo de
Souza. Direito penal: parte geral. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 321-322 Também
defendendo a introducdo da figura do consentimento na Parte Geral do Cddigo Penal brasileiro, cf.
LEQUES, Rossana Brum. O consentimento do ofendido como excludente do tipo no direito penal
brasileiro. S&o Paulo: LiberArs, 2016.

8% POLAINO-ORTS, Miguel. Alegato en favor de un tratamiento juridico-penal unitario para los casos de
acuerdo y consentimiento como causas de atipicidad. Cuadernos de Politica Criminal, Madrid, n. 82, p.
163-204, 2004. p. 198.

857 Vide cap. 4.4 e 4.7, supra.
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penal com base em uma clausula de bons costumes, diretamente associada a uma

concepcdo moral dominante, ndo se sustenta®®,

Diante das dificuldades ja apontadas®®®

, opta-se, nos limites deste trabalho, por ndo
incluir clausulas que abarquem os diversos pontos problematicos que envolvem a definigcdo
de consentimento vélido, preferindo-se a adogdo dessa espécie de elemento normativo
negativo®®, abrindo-se, assim, a discussdo sobre os seus contornos para a doutrina e
jurisprudéncia, inclusive na area da Bioética, e para a normativa extrapenal, ainda que sob

0 risco de se estabelecer alguma inseguranca juridica.

Deve-se atentar, em todo caso, para o fendbmeno da proliferacdo de falso bens
juridicos coletivos - a exemplo do que parece ocorrer com a saude publica em relacdo ao
crime de porte de drogas para consumo pessoal-, 0 que poderia tornar sem efeito a norma

proposta, expandindo o alcance do poder punitivo penal®®:.

6% Pode-se, inclusive, dizer que a exclusio do Coédigo Penal brasileiro do titulo denominado “Dos crimes
contra os costumes”, referente aos crimes sexuais, operada pela Lei n° 12.015/2009, vai nesse mesmo
sentido. Sobre este ponto, cf. MARINHO, Renato Silvestre. Principio da autorresponsabilidade e crimes
sexuais. In: PASCHOAL, Janaina Concei¢do; SILVEIRA, Renato de Mello Jorge (Coord.). Livro
homenagem a Miguel Reale Janior. Rio de Janeiro: G/Z, 2014. p. 587-614. Também rejeitando a
clausula dos bons costumes: SCHUNEMANN, Bernd. O direito penal é a ultima ratio da protecdo de bens
juridicos!: sobre os limites inviolaveis do direito penal em um estado de direito liberal. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 13, n. 53, p. 9-37, mar./abr. 2005. (vide cap. 2.2.2, supra); ROXIN,
Claus. Derecho penal: parte general. Madrid: Civitas. 1997. t. 1. p. 529-530. POLAINO-ORTS, Miguel.
Alegato en favor de un tratamiento juridico-penal unitario para los casos de acuerdo y consentimiento
como causas de atipicidad. Cuadernos de Politica Criminal, Madrid, n. 82, p. 163-204, 2004.
ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2010. v. 2. p. 241-242.; LEQUES, Rossana Brum. O consentimento do ofendido como excludente do tipo
no direito penal brasileiro. Sdo Paulo: LiberArs, 2016. p. 105.;. SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito
penal: parte geral. 6. ed. Curitiba: ICPC, 2014. p. 263-264. Em sentido contrario: PIERANGELI, José
Henrigue. O consentimento do ofendido: na teoria do delito. 3. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
2001. p. 121-127; ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e acordo em direito penal: contributo
para a fundamentagdo de um paradigma dualista. Coimbra: Coimbra, 2004. p. 537-563.

859 Vide cap. 7.8, supra.

860 «“Os elementos normativos constituem elementos de contetido variavel, aferidos a partir de outras normas
juridicas, ou extrajuridicas, quando da aplicagdo do tipo ao fato concreto. Eles, malgrado terem contetido
variavel, definivel através de um processo ndo de percep¢do, mas de compreensdo, ndo destoam da
estrutura do tipo, ao contréario, completam o quadro da acdo considerada delituosa, sendo, ao lao dos
elementos objetivos e subjetivos, um indice revelador do valor tutelado. O legislador recorre aos
elementos normativos também por forca da linguagem, a fim de ndo cair em casuismos exagerados,
preferendo deixar em aberto, através de uma generalidade, a descricdo de uma circunstancia concreta
variavel.” (REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes de Direito Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013.
p. 141-144).

861 Cf., acerca do tema: HEFENDEHL, Roland. O bem juridico como pedra angular da norma penal. In: GRECO,
Luis; TORTIMA, Fernanda Lara (Org.). O bem juridico como limitag&o ao poder estatal de incriminar? Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 57-75. HEFENDEHL, Roland. Uma teoria social do bem juridico. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 18, n. 87, p. 103-120, nov./dez. 2010.; HEFENDEHL, Roland.
(Ed.). La teoria del bien juridico: fundamento de legitimacion del derecho penal o juego de abalorios dogmatico?
Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 182 et seq.
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8.2.2 Participacdo em ato alheio de livre disposicéo da prépria vida

Em consonancia com o estabelecido pela Constituicdo de 1988, como regra, a
atuacdo em suicidio alheio direcionada a concretizar o exercicio do direito a livre
disposicéo da propria vida ndo podera ser legitimamente criminalizada. Todavia, a atuagdo
que, de alguma forma, extrapolar esta finalidade altruista especifica — que, pela redacéo
atual, configura causa de aumento de pena®? - deve continuar a merecer a intervencgio

penal.

Assim, na linha da norma geral proposta acima, em substituicdo ao vigente art.122
do Cddigo Penal, propbe-se - buscando atender aos critérios de elaboracdo do tipo

663

elencados por Mariangela Gama de Magalhdes Gomes®®” -, o seguinte dispositivo:

Contribuigdo ao suicidio por motivos egoisticos

Contribuir, de qualquer modo, para o suicidio alheio, inclusive com a
pratica de atos executorios, por motivos egoisticos.

Pena: reclusdo, de 2 a 4 anos, se o suicidio se consuma; ou reclusao, de 1
a 3 anos, se da tentativa de suicidio resulta lesdo corporal de natureza
grave.

Tomando o suicidio como ato livre e consciente de colocar fim a prépria vida,
entende-se que pode ser realizado por méos préprias ou em regime de divisdo de tarefas,
sendo que a decisao final ou o dominio final do fato deve permanecer com a titular do bem
juridico. Nesta segunda hipotese, a atuacdo de terceiro deve ser legitimamente
criminalizada apenas quando for realizado por motivos préprios, alheios a vontade do

titular do bem juridico®,

62Art.122, paragrafo Unico - A pena é duplicada: | - se o crime ¢ praticado por motivo egoistico (...); Vide
cap. 3.2, supra.

663 Cf.. GOMES, Mariadngela Gama de Magalhdes. Teoria geral da parte especial do direito penal. Sdo
Paulo: Atlas, 2014. p. 33 et seq.

664 0O art.115 do Cddigo Penal suico apresenta redacdo similar, conquanto o art.114 preveja uma figura
auténoma de homocidio a pedido. (vide cap. 4.3, supra). De forma semelhante, Claus Roxin também
defende, no cendrio juridico alemdo, a criminalizacdo da participagdo em suicidio baseada em motivos
egoistas, em particular, os econdmicos. (ROXIN, Claus. Homicidio a peticion y participacion en el
suicidio: derecho vigente y propuesta de reforma. Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, Madrid, v. 66, 2013. p. 26).
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Contrariando a tradicional distingdo entre participacdo em suicidio e homicidio a
pedido baseada no critério naturalista, opta-se por inserir no mesmo dispositivo toda forma
de atuacio egoista em suicidio alheio, ignorando, pelos motivos ja expostos®®, a

importancia de se determinar quem domina o Ultimo ato executorio.

O fundamento da proibicdo encontra-se na associa¢do de um componente ilegitimo
— a finalidade alheia, egoista — a uma vontade livre e consciente®®®. O resultado, embora,
finalmente, desejado pelo titular do bem juridico, ndo aparece unicamente como obra sua,

mas coloca-se como a concretizacao de objetivos a ele estranhos.

Ressalve-se que, ndo sendo o ato livre e consciente, restara afastada a hipotese de
suicidio, no sentido estrito aqui adotado, remetendo a conduta do terceiro interveniente

para o crime de homicidio praticado na forma mediata.

8.2.3 Intervencdo ou tratamento médico arbitrario

Tendo em vista, de um lado, a impropriedade de se classificar como leséo corporal
a conduta do médico que, obedecendo a lex arts, atua contra a vontade ou sem o
consentimento do paciente®®’, e, de outro, a importancia do direito fundamental a liberdade
pessoal, na sua especifica dimensdo de liberdade de autodeterminagdo sobre a propria vida
e sobre o préprio corpo, propde-se a introducdo do crime de intervencdo ou tratamento
médico arbitrario no Codigo Penal brasileiro, a ser alocado no capitulo “Dos crimes contra

a liberdade individual™:

Intervencdo ou tratamento médico arbitrario

Realizar intervengdo ou tratamento médico sem o consentimento valido
do paciente.
Pena: reclusdo, de 6 meses a 2 anos.

§1°- Sendo impossivel a obtencdo do consentimento expresso, admite-se
0 consentimento presumido.

82°- No caso em que o tempo necessario para obtencdo do
consentimento, expresso ou presumido, implicar grave risco para a vida

865 Vide cap. 7.4, supra.

66 De modo semelhante, Enrico Ferri também ja defendia a criminalizacdo do ato determinado por motivos
ilegitimos. (vide cap. 2.2.1, supra)

87 Vide cap. 7.11, supra.
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ou saude do paciente, justifica-se a intervencdo ou tratamento em
conformidade com o vigente estado dos conhecimentos médicos.

Trata-se, definitivamente, da superagdo do modelo de medicina paternalista®®®, em
que o médico, detentor do conhecimento técnico, se coloca como o unico capacitado para
decidir sobre a salude do paciente. Neste novo paradigma, em consonancia com a
Constituicdo Federal e com a Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos da
Unesco/ONU®®®,  coloca-se a autodeterminacdo do individuo em primeiro lugar,
considerando que este, devidamente esclarecido, tem o direito a definir os rumos de sua
vida e de sua saude, ainda que a sua decisao resulte na sua morte ou pareca ndo razoavel ou

irracional aos olhos de um terceiro®°.

Deve-se destacar que a existéncia do genérico crime de constrangimento ilegal
(art.146)%"* - especialmente em razio de sua descricdo tipica que exige violéncia, grave
ameaca ou reducdo da capacidade de resisténcia da vitima — ndo atende a finalidade de

criminalizacéo de toda intervencdo ou tratamento médico arbitrario®’2,

A definicdo de consentimento valido, a seu turno, enfrenta dificuldades semelhantes
as apontadas para a clausula geral de consentimento, repetindo, aqui, a ado¢do de uma

espécie de elemento normativo negativo, em uma forma de tipo aberto®’3, devendo ser

668 <O que alterou substancialmente o sentido do acto médico foi a introducgdo, dentro da relagdo doente |
médico, da ideia forte da autodeterminacdo do doente. Este deixou de ser entendido, em toda a linha,
como um sujeito meramente passivo daquela relacdo de supra-infra ordenacgdo, para passar a ser um
sujeito detentor de direitos que, em relacdo dialdgica — praxiologicamente dial6gica e ndo, por certo,
cientificamente dialdgica - com o médico, é senhor capaz de ‘construir’ a sua propria vida. Poder-se-a
afirmar que o centro de gravidade dessa relagdo dialdgica e complexa que é a relagdo médico / doente
assentou arraiais, assentou a sua praca forte, no doente, na pessoa doente. Em definitivo: ao modelo
paternalista sucede-se, em tempo de realizacdo acelerada, 0 modelo de autonomia. Com todas as suas
implicagdes”. (COSTA, José de Faria. O fim da vida e o direito penal. In: ANDRADE, Manuel da Costa.
Liber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias.Coimbra: Coimbra, 2003. p. 791)

669 Vide cap. 4.13, supra.

670 Nesse sentido, recusando a avaliacdo sobre a razoabilidade da decisdo do paciente e defendendo as
vantagens pratico-juridicas do crime de intervengdes e tratamentos médico-cirurgicos arbitrarios do
Cadigo Penal portugués, cf. ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento em direito penal médico: o
consentimento presumido. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, ano 14, n. 1/2, p. 117-148,
2004. p. 126-130. Em sentido contrario a criacdo do tipo penal especifico, com base nos principios da
intervencdo minima e fragmentariedade, cf. CARVALHO, Gisele Mendes de. Suicidio, eutanasia y
Derecho Penal: estudio del art.143 del Codigo Penal espafiol y propuesta de lege ferenda. Granada:
Comares, 2009. p. 353-357.

671 Vide cap. 3.2.5.

672 Em sentido semelhante, quanto ao crime de coacdo previsto no Cddigo Penal espanhol, cf. CARVALHO,
Gisele Mendes de. Suicidio, eutanasia y Derecho Penal: estudio del art.143 del Codigo Penal espafiol y
propuesta de lege ferenda. Granada: Comares, 2009. p. 356-357.

673 Sobre as nogdes de tipos fechados e abertos, recomendando o uso dos segundos com parcimdnia, cf.
GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. Teoria geral da parte especial do direito penal. Sdo Paulo:
Atlas, 2014. p. 102-106.
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acrescidas, neste campo, as nogOes de consentimento esclarecido e do direito a néo

saber®74,

Acredita-se ser recomendavel a previsdo da figura do consentimento presumido,
elevado a condicdo de primeiro recurso em caso de impossibilidade de obtencdo do
consentimento expresso (carater subsidiario)®”®, com a reducéo da relevancia da vontade

de representantes legais.

No caso em que a obtencdo do consentimento, expresso ou presumido, demandar
um tempo que represente grave risco para a vida ou a salde do paciente, opta-se por
autorizar o médico a atuar nos termos da lex arts, do vigente estado dos conhecimentos
médicos. Esclareca-se que ndo se trata da adocdo do in dubio pro vita, mas do
reconhecimento, mediante a insercdo de uma clausula especial de exclusio de ilicitude®’®,
de que, na impossibilidade de afericdo de qualquer manifestacdo de vontade do titular do
bem juridico, deve prevalecer a conduta médica cientificamente recomendada, que podera

ou ndo ser direcionada a manutenc&o da vida®’’.

Resta pertinente, aqui, a observacdo de Claus Roxin, para quem, também
destacando o carater irreversivel da morte, a melhor maneira de servir a autonomia do
paciente, nestes casos, € permitir o salvamento da vida, deixando-lhe aberta a decisdo

posterior, que pode ser, inclusive, uma opgao pela morte®s,

674 Vide cap. 7.9, supra. Para regular todas as situagfes no contexto medico, Gisele Mendes de Carvalho
chega a sugerir a edi¢do de uma “Lei de Direitos dos Pacientes”. Cf. CARVALHO, Gisele Mendes de.
Direito de morrer e Direito Penal: a propésito da Resolugdo n° 1.805/2006 do CFM e o novo Cddigo de
Etica Médica. In: Bruno Queiroz Oliveira; Nestor Eduardo Araruna Santiago. (Org.). Direito Penal no
Século XXI: desafios e perspectivas. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2012. p. 203-224. Pensa-se, talvez,
em uma lei semelhante a existente na Argentina (vide cap. 4.8, supra).

675 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Madrid: Civitas. 1997. t. 1. p. 769-770

676 Acerca das clausulas especiais de exclusdo de ilicitude, cf. GOMES, Mariangela Gama de Magalh&es.
Teoria geral da parte especial do direito penal. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 118-121.

577 Em sentido semelhante, a Recomendacdio n° 1/2016, do Conselho Federal de Medicina: “Em situacdes de
emergéncia, nas quais ndo seja possivel obter o consentimento do paciente ou de seu representante, o
médico atuara em favor da vida do paciente, amparado no principio da beneficéncia, entre outros. Nesse
momento, ao avaliar o que é melhor para o paciente (privilégio terapéutico), o médico adotard o
procedimento mais adequado e cientificamente reconhecido para alcangar a beneficéncia. No entanto, o
médico sempre devera considerar as diretivas antecipadas de vontade do paciente, se existentes e
disponiveis, conforme determina a Resolugdo CFM n° 1.995/12.”

678 ROXIN, op. cit., p. 775-.776.
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8.2.4 Constrangimento ilegal e intervencao coativa em ato alheio de livre disposi¢do
da propria vida

A intervencdo coativa em ato alheio de livre disposicao da propria vida, no contexto
meédico, encontra-se j& devidamente abrangida pelo tipo penal proposto no item anterior.
Deve, pois, 0 médico respeitar a escolha livre e consciente do paciente, ainda que esta
signifique uma opc¢édo pela morte, sob pena de cometimento do crime de intervencdo ou

tratamento médico arbitrario.

Mostra-se necessaria, portanto, a revogacao do dispositivo referente ao inciso I, do
§ 3°, do atual Cédigo Penal brasileiro,®”® pelo que, da forma como esta redigido, coloca-se

em contrariedade a Constituicdo Federal.

Os casos de iminente perigo de vida em que a urgéncia impossibilite a obtencéo do
consentimento valido do paciente devem obedecer ao regime estabelecido pelo §2° do
dispositivo acima proposto®.

Resta avaliar, contudo, a pertinéncia da manutencdo da excludente prevista no
art.146, §3°, 11, do Codigo Penal®®, que consiste em uma genérica descriminalizacdo da
intervencdo coativa destinada a impedir o suicidio alheio, seja no contexto médico ou fora

dele.

Neste ponto, por se tratar de uma escolha existencial de carater especialmente

irreversivel e, ainda, por abranger potencialmente inumeras situacdes complexas de

dificuldade em aferir a capacidade de manifestacio auténtica da vontade®®?

, propde-se a
inclusdo de uma permissdo excepcional apenas para uma contencdo temporaria e

moderada®®, nos seguintes termos:

Constrangimento ilegal
Art. 146 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou
depois de lhe haver reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de

679 Art.146, § 3° - Ndo se compreendem na disposicdo deste artigo: | - a intervengdo médica ou cirlrgica,
sem o consentimento do paciente ou de seu representante legal, se justificada por iminente perigo de vida.
Vide cap. 3.2.5, supra.

880 Vide cap. 8.2.3, supra.

681«“Art.146, § 3° - Ndo se compreendem na disposigdo deste artigo: 1l - a coacdo exercida para impedir
suicidio”. Vide cap. 3.2.5, supra.

882 Vide cap. 7, supra.

883 Vide cap. 7.12, supra.
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resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela nédo
manda:
Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ou multa.

[...]

8 3° - N&o se compreende na disposi¢ao deste artigo a coagao, temporéria
e moderada, exercida para impedir suicidio alheio, desde que haja
fundadas duvidas sobre se tratar de um ato livre e consciente de
disposicao da prépria vida.

(grifo nosso)

Como se observa, opta-se por, em uma situacdo de fundadas duvidas sobre a
validade do ato de disposicdo da propria vida, excluir a criminalizacdo de uma intervencéo
coativa, desde que seja temporaria — ndo podendo se protrair longamente no tempo - e
moderada — utilizando-se apenas os meios suficientes®®. Considera-se que a normativa
extrapenal possa contribuir para regulamentar mais detalhadamente tal forma de

contencao.

N&o se trata, ressalte-se, de se admitir uma hipo6tese excepcional de paternalismo
juridico-penal, uma vez que nao se cuida de uma atuacao do poder punitivo para proteger o
individuo de si préprio ou para impor um determinando padrdo de conduta considerado
“bom” ou “melhor”. Defende-se, aqui, simplesmente, a exclusdo do alcance do poder
punitivo penal de uma conduta que, eventualmente, pode até ser violadora do direito a livre
disposicdo da vida, com o objetivo dltimo, de, diante das circunstancias apontadas,

resguardar o proprio regular exercicio desse direito®®.

8.3 DIALOGO FINAL COM NELSON HUNGRIA

Para encerrar o trabalho (e nunca o debate de ideias), mostra-se interessante
retomar o didlogo com Nelson Hungria, cujo pensamento foi eleito como ponto de partida

para as reflexdes aqui desenvolvidas®e®.

684 Os famosos casos de greve de fome em presidios, portanto, ndo estariam abrangidos pela permissao,
restando induvidosa a adequacdo tipica do procedimento de alimentagdo forcada ao crime de
contrangimento ilegal ou intervencéo ou tratamento médico arbitrario, conforme a hip6tese. (vide cap.
7.10, supra)

885 Alguns autores preferem fundamentar essa forma de intervengio na garantia dos “objetivos de longo
prazo” da pessoa. Cf., sobre isso, HIRSCH, Andrew von. Paternalismo direto: autolesdes devem ser
punidas penalmente? Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 15, n. 67, p. 24-25, jul./ago.
2007.

886 Vide cap. 1.1, supra.
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Afinal, passadas algumas décadas, com importantes mudancas no cenario juridico,
boa parte delas em favor da implantacdo de um regime democrético, afiguram-se legitimos
os argumentos lancados pelo autor para defender a indisponibilidade da vida e a

consequente criminalizacdo de qualquer atuacdo em morte alheia consentida?

A resposta a esta pergunta passa, necessariamente, pela compreensdo de que no
atual cenério, € a Constituicdo Federal de 1988 — com forca normativa imediata - que
assume a tarefa de servir de parametro de legitimidade de todo o sistema juridico,
desempenhando, no campo penal, a funcdo de estabelecer os contornos da atuacdo do

poder punitivo.

Neste modelo, como visto, nenhum ato pode ser legitimamente criminalizado por
razbes de mera conveniéncia de politica criminal, ainda que como reflexo da vontade
majoritaria da populacdo, servindo o texto constitucional, fundamentalmente, como

limitador ao poder punitivo penal.

Na transcrita citagdo de Nelson Hungria, percebe-se que, assim como ocorre, de
modo geral em toda a sua obra de comentarios ao Codigo Penal, escrita no contexto de
império da lei e dos Cddigos, ndo ha qualquer mencdo a Constituicdo ou ao modelo de

Estado vigentes a época, em um cenario de ampla liberdade do legislador ordinario.

A maior parte dos argumentos utilizados pelo autor para justificar a
indisponibilidade da vida por seu titular é de natureza religiosa — vida sagrada; dor que
purifica a alma; pecado etc. — sendo que, em um Estado essencialmente laico e pluralista,
ndo podem mais servir de fundamento legitimo para qualquer intervencao estatal, quanto

menos de carater penal.

Logicamente, qualquer individuo possui todo o direito de concordar com Nelson
Hungria, confiando a vida ao dominio divino e acreditando ser a dor o caminho necessario
para a salvacédo eterna. Essa posi¢do pessoal, assim como todas as outras que ndo afetem
diretamente bem juridicos alheios, deve ser plenamente respeitada por terceiros e pelo
Estado.

O problema — e a ilegitimidade — surge apenas com a tentativa de imposicao deste
pensamento a terceiros, como se todos fossem obrigados a compartilhar do mesmo

pensamento religioso.



240

Outro importante argumento utilizado por Nelson Hungria refere-se a incapacidade
de qualquer pessoa que consente quanto a propria morte, que, normalmente, age sob o

dominio da dor e da emocéo, fora de sua inteligéncia normal.

Na realidade, tal argumento parte de pré-compreensdes derivadas do argumento
religioso, considerando o pressuposto de que ninguém, em s& consciéncia, pode atentar

contra algo téo valioso e sagrado quanto a vida.

Deve-se admitir que existem, de fato, varias situacGes que apresentam complexos
problemas ligados a definicdo de um consentimento véalido, produto da vontade livre e
consciente do individuo. Tais problemas, contudo, ndo tém o conddo de legitimar uma
presuncao absoluta de que todos aqueles que optam pela a prépria morte encontram-se em
situacdo de incapacidade, o que, na realidade, caso admitido, deveria conduzir a supressao
do crime de participacdo em suicidio, com a criminalizacdo de todos os fatos como

homicidio mediato.

Como demonstrado, do modelo de Estado Democratico de Direito decorre
diretamente o direito a livre gestdo dos bens juridicos individuais, sendo que a plena
capacidade para fazer as suas proprias escolhas, em uma sociedade formada por cidadaos

autocriticos e autorresponsaveis, deve ser a regra, € ndo a excecao.

Da mesma forma, a defesa de uma reducdo da pena pela existéncia de motivo de
relevante valor moral, revelado pelo sofrimento intenso e irremediével da pretensa vitima,
embora ainda consonante aos principais ordenamentos penais estrangeiros, mostra-se, no
minimo, problematica, por duas razdes principais: primeiro, pela dificuldade de se admitir
a utilizacdo de um referencial moral para a definicdo dos contornos da intervencdo penal,
ainda que seja em prol da redugdo de poder punitivo; depois, porque parte de uma
avaliacdo externa dos motivos do consentimento do titular do bem juridico, revelando uma

imposicao de concepcOes de vida e de morte boa.

Diante desse cenario, ndo ha como deixar de reconhecer que, no que toca ao objeto
do presente trabalho, o pensamento de um dos maiores juristas brasileiros do século XX
ndo resiste a uma analise de conformidade com a Constituicdo Federal de 1988 e, ainda,

com os tratados internacionais dos quais o pais é signatario.
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CONCLUSOES

1. O termo eutanéasia deve ser entendido em seu significado etimolégico como
boa morte, na perspectiva exclusiva do titular do bem juridico e ndo de qualquer terceiro.
Quem esta legitimado a decidir o que é bom ou o que é ruim para si € o proprio individuo,

livre da ingeréncia estatal.

2. Acerca da relacdo entre vida humana e consentimento, a partir do confronto
entre os argumentos trabalhados pela doutrina penal, constata-se que, embora a maior parte
permaneca defensora da indisponibilidade da vida, com fundamentos diversos, destacando-
se, neste campo, o pensamento de Nelson Hungria, ha, de outro lado, um importante grupo
de autores que sustentam a existéncia de um direito a livre disponibilidade da propria vida,

geralmente com base no modelo de Estado estabelecido pelas Constituicdo democraticas.

3. Ha, ainda, um grupo cada vez maior de autores que defendem uma solucéo
intermediaria, recorrendo-se ao argumento constitucional da dignidade humana para
admitir a ndo criminalizagdo ou a atenuacdo da pena da atuacdo de terceiro em morte
consentida, normalmente restrita a condutas omissivas, em situacGes excepcionais de
enfermidade terminal, incuravel e causadora de intenso sofrimento, rotuladas

majoritariamente de eutanasia passiva, em nome de um chamado direito a morte digna.

4.  Em uma anélise da legislacdo penal brasileira e estrangeira, é possivel
perceber que predomina a ideia da indisponibilidade da vida, normalmente com a
criminalizacdo de todos os atos na forma homicidio a pedido e de participacdo em suicidio,
independentemente da vontade do titular do bem juridico, inserindo-se, também nesse

contexto a existéncia de excludentes dos crimes de constrangimento ilegal ou coagéo.

5. Ainda no plano legislativo penal, verifica-se, inclusive a partir da legislacdo
projetada brasileira, uma tendéncia de intensificacdo da adocdo da solugdo intermediéria,
com o recurso a dignidade humana. S&o muitos o0s paises que trazem tipos privilegiados ou
mesmo a possibilidade de exclusdo do crime ou da pena, geralmente restrita a condutas
omissivas, quando se esta diante de uma situagdo de enfermidade terminal, incurdvel e

causadora de intenso sofrimento.
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6.  Dentre os paises pesquisados, muito embora o suicidio ndo seja considerado
crime e haja uma certa flexibilizacdo ligada & dignidade humana, ndo ha nenhum que
estabeleca, de forma absoluta, a disponibilidade da vida por seu titular no ambito da
legislacdo penal, sendo que, como regra, opera-se criminalizacdo da atuacdo de terceiros,

ainda que com penas atenuadas.

7. Uma anélise da jurisprudéncia penal revela que o tema da eutanasia €
discutido com pouquissima frequéncia pelos tribunais brasileiros, sobretudo quando
comparado a alguns tribunais estrangeiros, sendo que, em ambos 0s cenarios, ha poucos

consensos estabelecidos e, logo, escassa seguranga juridica.

8.  Em uma apreciacdo critica, analisando o cenario juridico brasileiro a partir da
Constituicdo de 1988, assumem especial destague os mandamentos constitucionais da
liberdade, da dignidade humana, do pluralismo, da liberdade religiosa e ideoldgica, da
liberdade de expresséo, da inviolabilidade da intimidade e da vida privada, e do livre
desenvolvimento da personalidade, deles decorrendo a compreensdo do individuo como ser
capaz e autorresponsavel, apto a realizar as suas proprias escolhas existenciais. No plano
constitucional, consagra-se, assim, um espaco privado de livre gestdo e disposicdo de bens
juridicos individuais, que deve ficar livre da ingeréncia estatal - especialmente a de carater
penal — e restrita ao ambito privado, sé podendo encontrar limites quando envolver a

afetacdo direta a legitimos bens juridicos alheios.

9. O tratamento juridico-penal legitimo da eutanasia no Brasil deve passar,
assim, pela compreensdo de que, sob a égide da Constituicdo de 1998, a livre
disponibilidade da vida, como ocorre em relacdo a todo bem juridico individual, deve ser a

regra e ndo a excegao.

10. Os argumentos utilizados para afirmar a indisponibilidade da vida néo
possuem legitimidade constitucional, havendo, ainda, aqueles que invocam um equivocado

e inexistente conflito entre direito a vida, direito a liberdade e dignidade humana.

11. Nao faz qualquer sentido e ndo encontra amparo constitucional a restri¢cdo do
direito a disponibilidade da vida as aventadas situagGes absolutamente excepcionais de
enfermidade terminal, incuravel e causadora de intenso sofrimento, reconhecendo-se

apenas um suposto direito a morte digna.
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12.  Afirmar o direito constitucional a livre disposi¢do da propria vida significa
dizer que cada individuo € livre para fazer o que bem entender com o seu bem juridico
individual vida, o que, por decorréncia logica, implica reconhecer a existéncia de um

verdadeiro direito a prépria morte.

13. Eventuais dificuldades para a aferi¢do da validade do consentimento do titular
do bem juridico devem conduzir a criagdo de novos institutos e mecanismos, geralmente de
carater extrapenal, a exemplo do testamento vital, ndo podendo servir de pretexto para

impedir o reconhecimento e o exercicio do direito constitucional.

14. Diante de tudo disso, torna-se necessario operar-se uma releitura da legislacéo
penal brasileira, especialmente no que toca aos crimes de homicidio e participacdo em
suicidio, valendo-se da técnica de interpretacdo conforme a Constituicdo, ou, ainda, com a
efetiva alteracdo do quadro legislativo, de modo a adequa-lo ao propugnado pela
Constituicdo de 1988, o que deve incluir a criminalizacdo de atos contrarios ao direito a
livre disposicao da propria vida.
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