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RESUMO

O presente trabalho estuda a relevancia do consentimento do ofendido em algumas
formas de participacéo de terceiro na morte de outrem. Considerando a emergéncia
de novos valores sociais, como o respeito a autonomia individual, o consentimento
tem assumido significado especial nas relagbes intersubjetivas da atualidade,
sobretudo no ambito do Direito Penal. Tem sido comum a sua avocac¢ao no sentido
de garantir legitimidade a intervencédo consentida de terceiro na morte de outrem,
afastando sua criminalizacdo. Para analisar esse fenémeno, inicialmente séo
apresentadas as posi¢cées contemporaneas sobre o consentimento, discutindo-se
desde a sua melhor conceituacéo, passando pelas teorias classicas até chegar as
concepcdes monistas e dualistas, indicando-se 0s requisitos que tornam valida a sua
manifestacdo. Em seguida, estabelece-se uma relacdo entre os bens juridicos
penalmente protegidos e o consentimento do ofendido, apresentando-se um escorgo
histérico da evolucéo do instituto do bem juridico e os argumentos pré e contra a
relativizacdo da protecdo absoluta do bem juridico vida, reafirmando-se que o
consentimento do seu titular ndo é suficiente para autorizar sua mitigacdo. O quarto
capitulo se debruca sobre o induzimento, a instigacdo e o auxilio a suicidio, o
homicidio a pedido e a eutanéasia, formas de participacdo de terceiro na morte de
outrem, que sao devidamente caracterizadas e apresentadas em algumas
legislacdes estrangeiras e na legislacdo patria, para melhor compreenséao de suas
peculiaridades. Por ultimo, discute-se a relevancia do consentimento nas formas de
participacdo na morte de outrem ja referidas, defendendo-se que a presenca do
consentimento ndo é suficiente para flexibilizar a protecdo que o Direito Penal
estende a vida. No entanto, reconhece-se que o enquadramento tipico dispensado
pelo Direito Penal brasileiro ndo atende ao principio da taxatividade e a menor
reprovacao social que o consentimento empresta a essas modalidades, razdo pela
gual séo apresentadas sugestbes de lege ferenda para melhor tratamento de tais
condutas, tendo como principal referéncia a relevancia do consentimento do

ofendido.

Palavras-chave: Direito Penal; consentimento do ofendido; vida; morte; bem

juridico.



ABSTRACT

This paper studies the relevance of the consent of the offended in some forms of
participation of a third party in the death of another person. Considering the
emergence of new social values, such as respect for individual autonomy, consent
has assumed special significance in interpersonal relations today, especially in the
context of criminal law. It has been common to their avocation to ensure legitimacy
consented to the intervention of a third party in the death of another, pushing its
criminalization. To analyze this phenomenon, initially presents the contemporary
positions on consent, discussing best since its conception, through the classical
theories to reach the monistic and dualistic conceptions, indicating the requirements
that make valid its manifestation. Then, it establishes a relationship between the legal
criminally protected and consent of the offended party, presenting a foreshortened
historical evolution of the institution of the legal and the arguments for and against
the relativism of absolute protection of the legal life, reaffirming that the consent of its
owner is not enough to warrant mitigation. The fourth chapter focuses on the
inducement, instigation and assistance with suicide, homicide and euthanasia on
request, forms of participation of a third party in the death of another person, which
are properly characterized and presented in some foreign laws and legislation
homeland for better understanding of its peculiarities. Finally, we discuss the
relevance of consent forms for participation in the death of another person already
said, arguing that the presence of consent is not enough to ease the protection that
the Criminal Law extends to life. However, it is recognized that the framework
released by Criminal Law typical Brazilian disregarded the principle of taxativity and
less social disapproval that consent lends such rules, why are presented lege
ferenda suggestions for better treatment of such conduct, having as main reference

the relevance of consent by the victim.

Keywords: Criminal Law; consent of the offended; life; death; legal assent.
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1 INTRODUCAO

O papel do consentimento tem sido, ao longo dos anos, relegado a posicao
secundaria no Direito Penal Brasileiro, seja em seu aspecto legislativo, seja em sua
abordagem doutrinaria. Salvo poucas excecdes, os tratadistas sao lacunosos,
monossilabicos ou mesmo silentes sobre sua existéncia, desconsiderando o leque
de especulacdes que a sua consideracéo abre ao estudioso.

Nada obstante, a discussdo sobre a funcdo do consentimento dentro da
Teoria do Delito ganhou relevancia nos ultimos anos, sobretudo no seio de uma
sociedade em que a capacidade de autodeterminacdo pessoal, entendida como
direito de decidir livremente sobre si mesmo e sua prépria vida, vem tomando
acentuados contornos. Esta demanda pelo exercicio pleno da liberdade, reflexo
natural da pés-modernidade em que se move o mundo, configura horizontes em que
os individuos buscam a superacdo do pensamento classico, medieval e moderno,
substituindo-os pela possibilidade de construcdo dos proéprios limites e das préprias
possibilidades.

A busca pelo reconhecimento desse direito a autogestdo da vida, como
decorréncia do direito a liberdade, significando o estabelecer de limites e condicdes
para a propria existéncia e a reducao das intervencdes estatais sobre a vida dos
individuos, tem reforcado a tese de que direitos e garantias fundamentais,
reconhecidos como intocaveis e indisponiveis, cada vez mais sejam levados para
uma esfera de “indisponibilidade mitigada” pela ndo adesdo pessoal e
conscientemente voluntaria do seu portador a pretensdo de absoluta protecdo do
Estado.

Bens juridicos tradicionalmente erigidos a categoria de inegociaveis,
irrenunciaveis e intransferiveis, tal como a vida, séo, assim, relativizados em sua
magnitude, defendendo-se a ideia de que sua existéncia e protecdo se devem dar
muito mais em funcéo dos interesses individuais, dos seus titulares diretos, do que
do Estado enquanto instancia tutelar. Por essa 6tica, tais bens juridicos deixariam de
merecer uma tutela irrestrita por parte dos poderes publicos para ingressarem numa
esfera de disposicao particular, cabendo aos individuos, orientando-se por valores
morais ou sociais, decidir sobre o que deles fazer, o que equivale a decisdo do que
fazer consigo mesmos. Tal direito se estenderia, inclusive, a pretensao de legitimar a

autorizacdo dada a terceiros para que interfiram no processo de morrer de outrem.



Nesse diapasao, o Direito Penal é convocado a repensar seus paradigmas,
sobretudo o da extrema protecdo de bens juridicos. Alids, em que consistiriam 0s
bens juridicos diante dessa nova realidade? Corresponderiam, verdadeiramente, aos
bens ou interesses considerados em si, a valores sociais ou coletivos, ou a
possibilidade de sua preservacgéo por parte de seus titulares? Caberia ao Estado a
protecdo de tais bens ou o atendimento da vontade, expressa ou tacita, de seus
titulares, a reclamar, sobretudo da ultima ratio da instancia penal, a sua dréastica
intervencao?

Tais discussbes tém ocupado 0s mais notérios espacos de construcao
académica da atualidade. Entender, precisar e revelar o exato papel do
consentimento e 0 seu alcance na prética de condutas que, embora tipificadas como
crimes, atendem ndo s6 ao consentimento, como também a expressa solicitacdo de
quem as suporta, € um desafio que o pensador do Direito Penal contemporaneo
deve se impor, por dever de oficio.

Atendendo a tal necessidade, o presente trabalho retira desse universo
algumas formas de participacdo na morte de outrem, para compreender qual a forca
gue o consentimento do ofendido exerce sobre elas.

Para tanto, sera feito, inicialmente, um estudo a respeito das posicdes
contemporaneas sobre o consentimento, analisado a luz da doutrina estrangeira e
da doutrina patria. Neste diapasao, serdo analisadas as teorias unitarias e dualistas,
gue ora consideram o consentimento como causa de exclusdo apenas da tipicidade,
ora conjugam esta possibilidade com a exclusao de ilicitude, apresentando-se as
controvérsias doutrinarias sobre 0s seus precisos contornos, bem como a definicdo
dos requisitos de validade do consentimento.

A apreciacao dos bens juridicos penais serda feita no capitulo terceiro. Apds o
registro da evolucéo historica de sua concepcado, que permite situar a construcéo da
ideia do bem juridico e as posicOes criticas ao longo do tempo, discutir-se-do o
conceito e as fungbes do bem juridico e os aspectos mais relevantes sobre suas
esferas e limites de disponibilidade, dando-se énfase especial a (in)disponibilidade
da vida, questdo fundamental para determinar os limites da criminalizacdo da
participacéo de terceiros na morte de outrem.

O capitulo quarto contempla algumas formas de participacdo na morte de
outrem. Induzimento, instigacdo e auxilio a suicidio, homicidio a pedido e eutanasia

sdo as formas apresentadas, com sua devida conceituacdo e especificacdo dos
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objetos de estudo. O tratamento legislativo dado em paises estrangeiros e no Brasil
permite conhecer a maneira de cada Estado lidar com tais formas e como o direito
patrio as disciplina, permitindo-se uma importante reflexao critica.

Por derradeiro, sera enfrentado o problema principal desta investigacdo, em
que se tratara da relevancia que o consentimento tem em cada uma dessas formas
de participacdo de terceiro na morte de outrem. Analisam-se 0s argumentos que
defendem que o consentimento, como forma de manifestacdo da autonomia
individual em busca de uma vida digna, tem forca para legitimar a conduta de quem
atua, de algum modo, sobre a morte de outrem, bem como as razdes pelas quais
esta perspectiva ndo deve prevalecer, levando-se em consideracdo os valores
abracados pela comunidade patria. Ao mesmo tempo, reconhece-se que O
consentimento do ofendido diminui a reprovacao social que recai sobre as formas de
participagdo de terceiro na morte de outrem, o que determina a necessidade de
tipificacdes que melhor atendam ao principio da taxatividade. E neste sentido que
sao feitas sugestbes de lege ferenda, para melhor caracterizar esses tipos penais e

Ihes dar a adequada significacdo social.
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2 POSICOES CONTEMPORANEAS SOBRE O CONSENTIMENTO DO OFENDIDO

Tema tratado com relativa importancia e que, ja desde as ultimas décadas do
século XX, vem ganhando destaque e cuidados cada vez maiores por parte
significativa da doutrina penal, o papel do consentimento do ofendido necessita ser
melhor situado no ambito da Teoria do Delito.

Etimologicamente, a palavra consentimento deriva do latim consentire,
significando “a concordancia entre as partes ou uniformidade de opinido”, como
leciona Pierangeli?. Tal ideia pressupde bilateralidade, do que se depreende que o
consentimento necessita de, pelo menos, dois sujeitos: aquele que o presta,
consentindo com determinada pratica, e aquele a quem se destina, que podera
atender ou ndo ao quanto consentido.

Embora os tratadistas do Direito Penal Ihe dediquem, de um modo geral,
breves notas em suas obras, o debate em torno do seu papel tem sido intenso,
revelando contornos peculiares. A nova dimensdo assumida pela autonomia do
individuo na atualidade, face a dicotomia, cada vez mais realcada, entre a
capacidade de livre disposicdo dos bens juridicos individuais, de um lado, e a
consagracgao de certos bens como indisponiveis, de outro, faz nascer a necessidade
de entendimento das zonas hibridas desse confronto, requerendo a clarificacdo do
papel do consentimento nesse contexto.

Assim, para melhor entendimento do tema, revela-se de vital importancia
iniciar este capitulo discutindo-se qual a melhor caracterizacédo do consentimento, se
do ofendido, do “interessado” ou simplesmente “consentimento”, haja vista que sao
formas utilizadas pelos autores que tém tratado do assunto.

Em seguida, se discutirA a relevancia do estudo do consentimento do
ofendido, devido a sua presenca em tipos previstos no Codigo Penal brasileiro e em
legislacdes extravagantes, cujas previsdes implicam em sua presenca e disciplina.

Logo apds, serdo apresentadas as teorias sobre o consentimento, com
destaque para as teorias monistas e dualistas, identificando suas diferentes
abordagens e maneira como tratam o lugar do consentimento no ambito da Teoria
do Delito.

2 PIERANGELI, José H. O consentimento do ofendido: na teoria do delito. 3. ed., ver. e atual. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 72.
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2.1 CONSENTIMENTO DO OFENDIDO OU DO INTERESSADQ?

A adequada caracterizagdo do consentimento capaz de influir na apreciacéo
dogmatica de uma conduta a priori criminosa néo é ponto pacifico na doutrina. Neste
sentido, revela-se importante discutir a caracterizacdo do titular do bem lesionado
como “ofendido”. Considerando-se que a afetacdo do bem juridico protegido da-se
com o consentimento e mesmo, em alguns casos, em atendimento a vontade,
expressa ou tacita, do seu titular, uma pergunta se impde: serd adequado falar-se
em “ofendido”, propriamente dito? A questdo da designacdo do sujeito esta
intimamente ligada a orientacdo monista ou dualista dos efeitos do consentimento,
como se vera adiante. No entanto, por tratar-se de problema conceitual, de logo,
adiantam-se algumas discussoes.

No trabalho de autores como Enrique Bacigalupo®, Belling*, Carlos Creus® e
Bustos Ramirez e Malarée®, encontram-se referéncias a expressdo “consentimento
do ofendido”, repetindo a tradicdo com que o instituto sempre foi tratado. Também
no Brasil, sua utilizacdo tem sido ampla, como se pode verificar, dentre outros, em
Assis Toledo’, Juarez Tavarez®, Miguel Reale Jinior®, Frederico Marques®® e Maria
Auxiliadora Minahim™*,

Pierangeli'? menciona, em seu estudo, a opcdo de alguns autores, embora
sem cita-los, pela expressdo “consentimento do interessado”. Marco Antonio

Terragni*® e Sebastian Soler'* a empregam, embora sem justificar sua preferéncia,

® ZAPATER, Enrique Bacigalupo. Manual de Derecho Penal: parte general. Santa Fe de Bogota:
Temis, 1996, p. 131 e ss.

* BELLING, Ernest von. Esquema de Derecho penal: La doctrina del delito-tipo. Buenos Aires: Libreria
“El Foro”, 2002, passin.

°> CREUS, Carlos. Derecho Penal: parte general. Buenos Aires: Astrea, 1992, p. 310 e ss.

® BUSTOS RAMIREZ, Juan J.; MALAREE, Hernan H. Lecciones de Derecho Penal, volumen II.
Madrid: Tratota, 1999, passin.

" ASSIS TOLEDO, Francisco de. Principoios Basicos de Direito Penal. S&o Paulo: Saraiva, 1994, p.
213 e ss.

8 TAVARES, Juarez E. X. “O consentimento do ofendido no Direito Penal”. Disponivel em:
http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/direito/article/view/7163/5114. Acesso em: 12 de maio de 2012.
® REALE JUNIOR, Miguel. InstituicBes de Direito Penal: parte geral, v. I. Rio de Janeiro: Forense,

2002, p. 175 e ss.

1 MARQUES, José F. Tratado de direito penal: parte especial, v. Il. S&o Paulo: Saraiva, 1997, p. 186
e ss.

1 MINAHIM, Maria A. “O consentimento do ofendido em face de bens juridicos indisponiveis”.
Disponivel em: http://eduem.uem.br/ojs/index.php/RevCiencJurid/article/view/9036/5027. Acesso em
12 de maio de 2012.

2 PIERANGELI, 2001, p. 73.

¥ TERRAGNI, Marco A. Culpabilidad penal y responsabilidad civil. Buenos Aires: Hammurabi, 1982,
p. 106 e ss.


http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/direito/article/view/7163/5114
http://eduem.uem.br/ojs/index.php/RevCiencJurid/article/view/9036/5027
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bem como é possivel encontra-la também no livro Derecho Penal: introducion y
parte general”, de Carlos Fontan Balestra®.

Ao estudar a Teoria do Delito, o ultimo autor defende que o consentimento
funciona como causa de exclusdo de tipicidade. Em funcdo disso, afirma,
peremptoriamente, que “a expressao ‘consentimento do interessado’ € a correta,
pois ndo existindo delito, resulta inapropriado falar de vitima ou de lesionado. Trata-
se do titular de um bem juridico.”*® Assim, Balestra entende que a ndo existéncia de
tipicidade afasta a lesédo ao bem juridico protegido pela norma; e, ndo havendo leséo
ao bem juridico, ndo haveria ofensa aos interesses do seu titular. Por isso, apenas
restaria a figura do titular do bem, esteja interessado ou ndo na sua tutela pelo
Estado.

Haveria clara distincdo, para esses autores, entre lesdo ao bem juridico e
ofensa ao interesse de protecdo do bem por parte do seu titular. Por isso, ndo se
trataria, em verdade, de uma ofensa, mas tdo somente do atendimento de uma
vontade do titular, que renuncia a protecdo da norma e aceita que o bem seja
lesionado. Por mais que haja lesdo ao bem juridico, ndo haveria ofensa aos
interesses do seu titular, do interessado no bem. Logo, n&o existiria,
necessariamente, ofendido, e sim interessado.

Claus Roxin'’, a seu turno, evita qualquer designacdo, ofendido ou
interessado, notando-se um evidente esforco nesse sentido. Na obra Derecho
Penal: parte general, em que o autor trata detidamente do assunto, somente uma
vez a expressdo aparece’®, sendo que no capitulo em que apresenta o
consentimento como causa de excluséo da tipicidade, sempre se refere ao papel do
consentimento sem, porém, caracteriza-lo.

Uma acurada observacao permite identificar outro fator que parece corroborar
0 que se afirma: ao tratar do cosentimento como causa de exclusdo da

antijuridicidade, Roxin o denomina presumido. Assim, quando fosse capaz de

Y SOLER, Sebastian. Derecho Penal Argentino, v. |. 10ed., Buenos Aires: TEA, 1992, p. 423 e ss.

> BALESTRA, Carlos F. Derecho Penal: introduccién y parte general. Buenos Aires: Abeleto-Perrot,
1998, p. 246.

16 4[...] la expresién consentimiento ‘del interessado’ es la correcta, pues no existiendo delito, resulta
inapropiado hablar de victima o de lesionado. Se trata del titular de un bien juridico.” (BALESTRA,
1998, p. 247.)

' ROXIN, Claus. Derecho Penal: parte general, tomo |. Madrid: Civitas, 1997, passim.

' A referéncia surge quando Roxin, ao tratar dos pressupostos da punibilidade, cita as lesdes
provocadas nas contravengdes “contra os bons costumes”, da legislagdo alema, quando causadas
com o consentimento do ofendido. (ROXIN, 1997 p. 170).
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justificar a conduta, tratar-se-ia de “consentimento presumido”; quando, porém,
operasse o0 afastamento da tipicidade, falar-se-ia de “consentimento”, pura e
simplesmente.

Identifica-se, nesse esfor¢co do autor alemao, uma intencionalidade, a indicar
que, em sua visdo, ndo haveria, propriamente, ofendido, pela absoluta falta de
ofensa ao bem juridico. No entanto, embora pareca ter chegado a essa constatacgéo,
nao oferece outra que melhor expresse o instituto, preferindo a so utilizacdo da
palavra consentimento para referi-lo.

Pelo que se percebe, tanto a expressdao “ofendido”, quanto “interessado,
apresentam um certo “desconforto dogmatico”, ndo traduzindo adequadamente o
sentido e o alcance do instituto do consentimento. Talvez por isso, Roxin resista na
adjetivacdo do consentimento que, em sua opinido, é eficaz para o afastamento da
tipicidade da conduta, embora o faca quanto aquele que afastaria sua ilicitude. A
falta de um melhor designativo, opta pela pura mengdo ao “consentimento”,
limitando-se ao seu estudo sem, contudo, apresentar uma alternativa.

Falar-se em consentimento pura e simplesmente, porém, abre caminho para o
surgimento de outro problema: de quem seria esse consentimento? Do titular do
bem, do legislador, da norma? Embora se possa argumentar que permanece
implicita a sua origem, € inquestionavel que, em se tratando de um fazer cientifico e
pelas implicacdes tedricas e praticas que o instituto encerra, nada mais adequado do
gue zelar por um grau maior de precisao.

Nesse sentido, optar-se-a, no presente trabalho, pala utilizacdo da expressao
ja consagrada pela doutrina, ou seja, consentimento do ofendido. Ainda que
reconhecendo sua ndo perfeita adequacdo, trata-se da forma como o instituto é
reconhecido e estudado, ndo gerando qualquer desencontro para sua melhor

discussao e entendimento.

2.2 RELEVANCIA DO CONSENTIMENTO DO OFENDIDO

A relevancia que o consentimento do ofendido tem assumido na
contemporaneidade contribui para que, cada vez mais, a legislacdo e os tedricos do
Direito Penal se debrucem sobre sua andlise, estabelecendo as vinculagbes que

podem ser feitas com o direito posto e suas possiveis modificagdes.
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Apesar do vivo interesse que tem despertado, o papel desempenhado pelo
consentimento do ofendido na teoria do delito € bastante controverso, encontrando
abordagens diversas dentro e fora do sistema juridico-penal brasileiro.

A legislacdo penal brasileira, tradicionalmente, ndo aborda o problema do
consentimento do ofendido e tal siléncio resultou em um desinteresse quase
generalizado pelas suas implicagBes na dogmatica penal. Os autores patrios, de um
modo geral, fazem referéncia ao consentimento como causa supralegal de excluséo
de ilicitude e tratam dos casos em que o dissenso integra a propria definicao tipica
dos crimes.

Nada obstante, consoante com o despertar de alguns setores da doutrina
patria pelo seu estudo, é possivel encontrar o consentimento do ofendido presente
em diversas abordagens legislativas, sobretudo em recentes leis extravagantes, o
que revela a atualidade do seu tratamento e sua reconhecida importancia.

No Cddigo Penal, por exemplo, € possivel identificar o papel que o
consentimento desempenha na atenuacdo da pena do chamado aborto provocado
por terceiros com o consentimento da gestante®®. Ali, o legislador fez a opc¢éo por
considerar o autoaborto como crime de mao-prépria, preferindo tipificar a conduta de
guem o pratica com o consentimento da gestante como figura autonoma. O
tratamento legislativo diferenciado revela a compreensdo de que sado, de fato,
comportamentos essencialmente diferentes, motivo pelo qual devem ser tipificados
distintamente.

Ao tratar da doacgdo de 6rgdos para fins de transplantes e/ou tratamento, a lei
9.434/97 emprestou papel de destaque a figura do consentimento. Em seu artigo
nono, existe a previsao da doacéo de 6rgaos, tecidos ou partes do corpo vivo, feita

gratuitamente, desde que o doador seja pessoa juridicamente capaz de dispor®’. Até

19 “Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena - recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.”

(CODIGO PENAL BRASILEIRO. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848.htm. Acesso em: 12 mar. 12).

0 A referida lei estabelece uma série de limites para a doacdo de 6rgaos, tecidos e partes do corpo
vivo. Em se tratando de pessoa juridicamente capaz, o s6 consentimento do doador sera suficiente
para legitimar a doacdo quando o receptor for o cbnjuge ou parente consanguineo até o quarto
grau; contudo, em sendo destinada a qualquer outra pessoa, além do consentimento, ainda se
requer autorizacdo judicial, exceto quando se tratar de doacdo de medula 6ssea. Além disso,
conforme diccdo do §3° do art. 9° da lei, “s6 é permitida a doacao referida neste artigo quando se
tratar de érgéos duplos, de partes de 6rgaos, tecidos ou partes do corpo cuja retirada ndo impega o
organismo do doador de continuar vivendo sem risco para a sua integridade e ndo represente grave
comprometimento de suas aptiddes vitais e salde mental e ndo cause mutilacdo ou deformacao
inaceitavel, e corresponda a uma necessidade terapéutica comprovadamente indispensavel a
pessoa receptora”. Também se disciplina a forma como a doacgao deve ser feita e a possibilidade de


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm
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mesmo o juridicamente incapaz podera ser doador, ocasido em que 0 consentimento
devera ser prestado pelos seus responsaveis legais®*. Também se disciplina a
doacéo feita por gestantes, cujo consentimento somente é admitido para doacao de
medula éssea, desde que feita sem riscos para sua saude ou a do feto, bem como
de 6rgaos, tecidos e partes do corpo de pessoas mortas, caso em que O
consentimento devera ser prestado por cénjuge ou por parente maior de idade?.

A lei de doacéo de 6rgéaos, tecidos e partes do corpo também determina que a
doacdo, para se aperfeicoar, depende do consentimento do receptor. Tal
consentimento devera ser expresso, com 0s riscos do procedimento adequadamente
esclarecidos, devendo ser suprido por um dos pais ou responsaveis, quando se
tratar de pessoa juridicamente incapaz.

No aspecto penal, o art.14 da lei prevé pena de reclusdo, de dois a seis anos,
e multa, de 100 a 360 dias-multa, para quem “remover tecidos, 6érgaos ou partes do
corpo de pessoa ou cadaver, em desacordo com as disposicdes desta Lei"*.
Embora a péssima técnica legislativa, que ndo permite uma compreensao precisa
das condutas que se pretende incriminar, transformando o tipo em norma penal em
branco de complementacdo homéloga homovitelina®*, depreende-se que a auséncia
do consentimento, seja do doador, seja do receptor, seja de quem deva suprir a sua
auséncia ou impossibilidade, representa desacordo com as disposi¢coes trazidas pela

sua revogacdo. (BRASIL, Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9434.htm. Acesso em: 12 jul. 2012.)

! Tal ¢ a dicgdo do art. 9°, §6° da lei: “O individuo juridicamente incapaz, com compatibilidade
imunol6gica comprovada, podera fazer doacdo nos casos de transplante de medula 6ssea, desde
gue haja consentimento de ambos 0s pais ou seus responséveis legais e autoriza¢do judicial e o ato
nao oferecer risco para a sua saude.” (Idem, ibidem)

2 A lei n° 10.211, de 23 de margo de 2011, ao modificar o art. 3°, §4°, da lei que trata da doacéo de
orgaos, tecidos e partes do corpo para fins de transplante e tratamento, introduziu significativa
alteracdo na disciplina do instituto. Conforme a redacdo original, desde que ndo houvesse
manifestacdo em contrario, considerava-se presumido o consentimento do de cujus para a doacao.
A partir da modificacdo, a auséncia de manifestacdo expressa somente pode ser suprida por
“autorizagédo do cdnjuge ou parente, maior de idade, obedecida a linha sucesséria, reta ou colateral,
até o segundo grau inclusive, firmada em documento subscrito por duas testemunhas presentes a
verificagdo da morte”. Assim, afasta-se a figura do consentimento presumido, que ndo pode suprir a
auséncia de manifestacdo de vontade do de cujus. (Idem, ibidem)

2 BRASIL, Lei n° 9434, de 4 de fevereiro de 1997. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9434.htm. Acesso em: 12 jul. 2012.

! Nilo Batista chama de norma penal em branco homogénea de complementacdo homovitelina o tipo
incriminador cujo preceito primario, incompleto, busca sua complementagédo em outro dispositivo da
propria lei penal. As de complementacdo homoéloga heterovitelinas, por seu turno, encontrariam sua
complementacdo em dispositivo de outra lei, embora de mesma hierarquia constitucional.
(BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao Direito Penal brasileiro. 11 ed., Rio de Janeiro: Revan, 2007,
p. 73.)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9434.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9434.htm
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lei e, consequentemente, autoriza a responsabilizacdo penal de quem atua a sua
revelia.

Também na lei que disciplina o planejamento familiar no Brasil encontra-se
ampla referéncia ao consentimento e suas peculiaridades nos casos de

esterilizac&o. Tais sao as disposicdes do artigo 10 da lei n° 9.263/96:

Art. 10. Somente é permitida a esterilizacdo voluntaria nas seguintes
situacoes:

| - em homens e mulheres com capacidade civil plena e maiores de
vinte e cinco anos de idade ou, pelo menos, com dois filhos vivos,
desde que observado o prazo minimo de sessenta dias entre a
manifestacdo da vontade e o ato cirlrgico, periodo no qual sera
propiciado a pessoa interessada acesso a servigo de regulacdo da
fecundidade, incluindo aconselhamento por equipe multidisciplinar,
visando desencorajar a esterilizagdo precoce;

\

Il - risco a vida ou a saude da mulher ou do futuro concepto,
testemunhado em relatério escrito e assinado por dois médicos.?

Observa-se, por parte do legislador, o cuidado em afastar toda possibilidade
de vicio do consentimento manifestado, ao estabelecer os critérios de idade e de
quantidade de filhos que ja se tenha, além do devido esclarecimento sobre o ato e
suas consequéncias. Além disso, os paragrafos seguintes disciplinam a forma e
outras peculiaridades a serem observadas®.

No seu artigo 15, a lei n® 9.236/96 pune com recluséo, de dois a oito anos, e
multa, a conduta de quem “realizar esterilizacdo cirurgica em desacordo com o
estabelecido no art. 10 desta Lei”, desde que n&o constitua crime mais grave. Norma
penal em branco homogénea homovitelina, tal como a criminalizacdo da lei de
doacdo de drgaos, o crime se configura se a esterilizacdo é praticada sem o
consentimento do esterilizado ou, no caso de casal, quando um dos cbnjuges a
pratica sem o consentimento do outro. Ha, ainda, a previsdo de aumento de um

terco de pena quando a esterilizacdo é praticada, nos casos de incapaz, sem a

%> BRASIL, Lei n® 9.263, de 12 de janeiro de 1996. Regula o § 7° do art. 226 da Constituicdo Federal,
gue trata do planejamento familiar, estabelece penalidades e d& outras providéncias. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19263.htm>. Acesso em: 20 jul. 2012,

26 Digno de nota é a vedagdo da esterilizacdo quando a pessoa, sendo casada, ndo contar com a
autorizagdo do outro conjuge (art. 10, §5°), bem como a regulamentacdo das hipéteses de pessoa
juridicamente incapaz (art. 10, §3°) ou com a capacidade de discernimento alterada “por influéncia
de alcool, drogas, estados emocionais alterados ou incapacidade mental temporaria ou permanente”
(art. 10, 86°). (Idem, ibidem)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9263.htm
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autorizacdo judicial, ou em atendimento a manifestacdo de vontade de pessoa
circunstancialmente incapaz de consentir®’.

Esses sdo exemplos de consideracdo do consentimento do ofendido no
Direito Brasileiro. Nada obstante, a dogmatica penal patria tem passado ao largo
desse importante instituto, ndo |Ihe prestando a devida atencdo e, por isso, nao
compreendendo, de forma ampla, o importante papel que desempenha, seja nas
condutas acima referidas, seja mesmo nas diversas formas de participacdo de
terceiro na morte de outrem, objeto do presente estudo.

No que toca a doutrina e legislacéo estrangeiras, é possivel encontrar ampla
abordagem do problema, ora situando-o como excludente de tipicidade, ora como
causa justificante.

Em face dessa pluralidade de abordagens, serdo analisadas, a seguir, as
teorias que se tém ocupado de situar o papel do consentimento da teoria do delito.
S&o teorias que, apesar de pequenas peculiaridades apresentadas por este ou
aguele autor, pretendem que o consentimento tem, conforme as circunstancias, o
condao de afastar a tipicidade ou a ilicitude da conduta (Teoria Dualista), ou entéo,
que teria apenas forca para afastar a tipicidade (Teoria Unitéaria).

E o que se abordara nas proximas paginas.

2.3 TEORIAS SOBRE O CONSENTIMENTO

Antes de abordar as posicbes contemporaneas sobre o consentimento do
ofendido, convém lancar um olhar, ainda que perfunctério, sobre o processo de
construcdo e consolidacao do instituto, a fim de melhor compreender o estagio atual
do seu debate.

Pierangeli, em sua obra sobre o assunto, apresenta verdadeira radiografia do
consentimento do ofendido, revelando o pensamento de grandes nomes do Direito
Penal acerca do tema.

Assim, lembra o autor que, para Anselm Von Feuerbach, o consentimento

seria sempre valido a depender da natureza do direito e da capacidade de

2T eprt. 15. [...] Paragrafo unico: A pena é aumentada de um terco se a esterilizacdo for praticada: [...]ll

- com manifestacdo da vontade do esterilizado expressa durante a ocorréncia de alteracdes na
capacidade de discernimento por influéncia de alcool, drogas, estados emocionais alterados ou
incapacidade mental temporaria ou permanente; [...]IV - em pessoa absolutamente incapaz, sem
autorizacgéo judicial.” (BRASIL, 2012)
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disposicdo do bem juridico ofendido. Tratando-se de direito exclusivamente
particular e de bem juridico cuja tutela estivesse no ambito da livre disponibilidade
do seu titular, haveria a possibilidade de consentimento valido para autorizar sua
lesdo. Tal entendimento se encontra em sintonia com a sua concepc¢ao do delito
enquanto lesdo do direito e ndo, propriamente, de bens juridicos, protegidos contra
ou afetados pela violacdo da norma®. Pierangeli, criticando a visdo de Feuerbach,
afirma que, com isso, o penalista alemdo ampliou “desmesuradamente o efeito
juridico do direito de disposicéo, tornando juridicamente licita uma conduta ofensiva
ao direito”®.

Outra concepgao digna de nota é a “teoria do negdcio juridico”, de Zitelman,
que “concebia o consentimento como um negécio juridico privado, mediante o qual
se outorgava ao agente um direito de intervencdo revogavel”*°. O consentimento
funcionaria, assim, como negdcio juridico privado, cuja finalidade é garantir, aquele
que emite o consentimento, o cumprimento da conduta objetivada, conferindo

natureza negocial ao ato de consentir. Na licdo de Pierangeli:

Assinala Zitelmann que uma vez admitida a natureza de negdcio
juridico ao consentimento, pode-se explicar a sua eficAcia como
causa de exclusdo de antijuridicidade, mesmo diante do siléncio da
lei, pois os principios que regulam os negdcios juridicos existem em
si mesmos no direito privado.*

Essa teoria tinha o condado de pretender considerar licitas aquelas condutas
que, embora eivadas de antijuridicidade penal, encontrassem conformidade no
direito civil, embora se devesse recorrer a critérios de direito publico sempre que o
crime atingisse interesses da coletividade. Também partia do pressuposto de que,
cada um possuindo direitos inerentes a sua personalidade, tais direitos fazem nascer
a pretensdo de usa-los e goza-los*.

Uma barreira, porém, se opunha a livre disposicao desses direitos: o carater
de “bens absolutos especiais” de alguns deles. Assim, os direitos a vida, a liberdade,
a integridade fisica, a honra e outros de natureza pessoal estariam fora do ambito de

livre disposicao do interessado, ndo podendo, o seu consentimento em caso de

8 PIERANGELI, 2001, p. 73-74.

9 |d., Ibid., p. 75.

%0 «[_..Jconcebia el consentimiento como un negocio juridico privado, mediante el cual se otorgaba al
agente un derecho de intervencion revocable”. (ROXIN, Derecho Penal..., p. 533)

! PIERANGELI, 2001, p. 75.

% d., ibid., p. 75.
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ofensa, operar a exclusdo de antijuridicidade. Tal consentimento seria valido
somente nos demais casos®.

Além disso, é possivel afirmar que:

Visto o consentimento do ponto de vista do consenciente, o
consentimento importa na obrigacdo de suportar a perda, a
diminuicdo ou a exposicao a perigo de perda ou reducdo do bem em
face da conduta (a¢do ou omissao) do destinatario. Do ponto de vista
do destinatario, o consentimento conduz a aquisicao da faculdade de
cumprir o fato consentido, que, muitas vezes, se revela antijurl'dico.34

A teoria de Zitelmann justifica as lesbes oriundas da pratica de esportes
violentos, como boxe e UFC, porque o perigo de ocorréncia de lesbes graves ou
gravissimas é considerado remoto, bem com nos casos de transplantes de 6rgéaos,
desde que a lesdo causada ndo coprometesse, para o consenciente, as funcoes
normais do 6rgéo atingido pela cess&o™®.

Tal entendimento ndo prosperou, haja vista que, embora o consentimento
represente uma manifestacdo de vontade, nem toda manifestacdo de vontade é um
negécio juridico. Além disso, os negécios juridicos devem produzir efeitos licitos,
nao sendo adequado seu emprego para justificacdo de um ato antijuridico. Ao lado
destas, outra razdo contribuiu para o insucesso da teoria: o fato de confundir o
consentimento como causa de justificacdo e como negdcio juridico. Estando este na
esfera das relagfes civis, somente a aquela perspectiva possui relevancia juridico-
penal.

Na teoria da acéo juridica de Bierling, de maior utilidade para as questdes do
direito civil, os bens juridicos merecem protecdo enquanto seu titular os valora com
interesse. Havendo consentimento na sua deterioracdo ou na exposi¢cao a risco de
dano, a conduta que o realize sera licita, ndo porque o titular do direito renunciou a
tutela juridica, e sim porque permitiu a agressdo ao proprio bem®. Esboca-se,
assim, uma ideia de protecdo a valores, o que também exsurge, na atualidade, no

debate sobre a participacéo de terceiro na morte de outrem.

8 PIERANGELI, 2001, p. 76.
*1d., ibid., p. 77.
% |d., ibid, p. 77.
% |d., ibid, p. 78.
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Nesta esteira, Mezger fundamenta a exclus&o do injusto “na falta de interesse

do titular do bem juridicamente tutelado™’

. Representa, nas palavras do proprio
Mezger, “0 abandono consciente dos interesses por parte de quem legitimamente
tem a faculdade de disposicdo sobre o bem juridico”®. Assim, o consentimento seria
causa justificante com base na falta de interesse ou em atencdo ao interesse do
titular do objeto da acdo, que também deverd ser o titular do objeto da protecao.
“Isto, porém, esclarece Mezger, nao soluciona todos os problemas, porquanto, deve-
se considerar a consciéncia juridica de cada época. Sequer constitui a Unica
fundamentacao juridica do consentimento.”®

Também apoiado na teoria da acao juridica, Welzel considera que a conduta
sera licita quando praticada em conformidade com um consentimento sério e que
corresponda a verdadeira vontade de quem consente. Porém, além disso, o
consentimento ndo devera ser contrario aos bons costumes, lembrando o caso de
uma mulher que permita, ao seu empregador, a pratica de sadismo a fim de ndo
perder o trabalho. Aqui, o consentimento, embora valido, ndo sera justificado®.

Feitas essas observacdes iniciais, passa-se a analise das posicoes

contemporaneas sobre o consentimento.

2.3.1 Teorias Unitéarias

A primeira teoria contemporanea a ser levantada é a unitaria, segundo a qual
o consentimento do ofendido sempre afastaria a tipicidade da conduta, seja ou nao,
0 consentimento, parte integrante do tipo penal. Assim, independentemente do bem
juridico lesionado, o consentimento seria capaz de afastar a tipicidade, ndo havendo
gue se falar em consentimento capaz de atingir a ilicitude, jA que esta sequer seria
cogitada.

Um dos defensores da Teoria Unitaria é Claus Roxin. Em sua abordagem
sobre o tema, Roxin (1997) destaca, inicialmente, a diferenca que se costuma
estabelecer entre acordo e consentimento, sendo que cada um desempenharia um

papel especifico. Afirma o autor alemao:

¥1d., ibid., p. 79.

38 “[...] “el abandono consciente de los interesses por parte del que legitimamente tiene la faculdad de
disposicion sobre el bien juridico.” (MEZGER, Edmund. Tratado de Derecho Penal. Madrid: Revista
de Derecho Privado, 1955, p.414)

% PIERANGELI, 2001, p. 80.

“01d. Ibid., p. 79.
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Segundo essa doutrina, o acordo atua excluindo a tipicidade. Entra
em consideracdo nos tipos em que a acdo tipica pressupde, ja
conceitualmente, um agir contrario ou sem a vontade do lesionado
(invita laesio, conforme se diz em latim). Aqui se incluem sobretudo
os delitos de coacéo: se alguém esta em acordo com a pretensdo de
outro, ndo existe uma coacao justificada, e sim nenhuma coacéo, em
absoluto [...]**

Considerar-se-ia acordo, assim, quando em consideragdo os tipos penais em
que o comportamento do agente vai de encontro a vontade do possivel lesionado,
caracterizados nos crimes em que h& qualquer tipo de coacéo sobre a vitima. Ja o
consentimento propriamente dito ndo teria o condado de afastar a aplicacao do tipo,
funcionando como causa de justificacdo, como nos casos dos crimes de dano e de
lesdo. Nestes, “se o proprietario permite que um terceiro danifique ou destrua uma
coisa sua, segundo a doutrina dominante, o consentimento ndo impede que a coisa
seja danificada, nem a propriedade &, tipicamente, lesionada”, afirma Roxin*?. Assim,

partindo-se dessa perspectiva:

[...] o consentimento exclui somente a antijuridicidade, o que se
fundamenta em que, na maioria das vezes, 0 consentimento
descansaria em uma rendncia ao bem juridico que teria forca
justificante [...] Outros autores atribuem a justificacdo em que o
desvalor da lesdo do bem juridico se sobreporia a liberdade de
disposicdo do particular, com a consequéncia de que o
consentimento surtiria efeito no caso de um maior valor da liberdade
de disposicdo.®

A forga justificante do consentimento, assim considerado, repousaria sobre a
rendncia ao bem juridico por parte de seu titular, bem como por um juizo de

ponderacdo entre a lesdo causada ao bem juridico e a liberdade de disposicédo do

“ “Segun esta doctrina, el acuerdo actua excluyendo la tipicidad. Ello entra en consideracion en los

tipos en que la accion tipica presupone ya conceptualmente un actuar contra o sin la voluntad del
lesionado (invito laesio, segun la formulacién latina). Aqui pertenecen sobre todo los delitos de
coaccion: si alguien esta de acuerdo con la pretension de otro, no existe una coaccién justificada,
sino ninguna coaccion en absoluto [...]"” (ROXIN, 1997 p. 512.)

2 “[...]si el propietario permite que un tercero dafie o destruya una cosa de aquél, segin la doctrina
dominante, el consentimiento no remedia que la cosa resulte dafiada ni la propiedad tipicamente
lesionada”. (ROXIN, 1997, 512)

“3 41...] el consentimiento excluye solo la anti-juridicidad, lo cual se funda la mayoria de las veces en
qgue en el consentimiento descansaria una renuncia al bien juridico que tendria fuerza justificante
[...] Otros autores atribuyen la justificaciéon a que el desvalor de la lesion del bien juridico se
sopesaria con la libertad de disposicion del particular, con la consecuencia de que el consentimiento
surtiria efecto en el caso de un mayor valor de la libertad de disposicién®. (ROXIN, 1997, p. 512-
513))
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individuo, em que o consentimento seria sempre valido quando esta ultima se
sobrepusesse aquela.

Analisando as consequéncias tedricas e praticas dessa diferenciacdo, Roxin*
aponta seis distingdes possiveis entre acordo e consentimento, a saber: enquanto
no acordo seria suficiente a vontade interna de quem consente, mesmo que nao
exteriorizada, o consentimento ndo dispensaria a manifestacéo clara, por palavras
ou atos; para que o acordo fosse eficaz, seria suficiente a manifestacdo de uma
“vontade natural” do interessado, ainda que ndo compreenda plenamente o alcance
de sua manifestacéo, independentemente de critérios de idade e condicdo mental.
Por outro lado, o consentimento pressuporia que o interessado gozasse de pleno
juizo para compreender o alcance do que consente e realizar o juizo de ponderacao
necessario para decidir; os vicios de vontade seriam irrelevantes no ambito do
acordo, mas teriam a forca de anular o consentimento.

Ainda no ambito do consentimento, mesmo sendo valida, a manifestacao de
vontade concordante do titular do bem, ndo sera eficaz se atentar contra os “bons
costumes”, o que ndo se da em relacdo ao acordo. Caso o autor desconheca o
acordo existente, sua investida contra o bem juridico configurard, no maximo, uma
tentativa de lesdo, haja vista que seu dolo se dirige a um objeto inidéneo. Contudo,
no que toca ao consentimento, o seu desconhecimento pelo autor levara a
consumacao do crime, pela realizacdo do resultado tipico e porque o dolo é dirigido
a sua realizacdo. Por ultimo, quando o agente sup8e presente uma aprovacao
inexistente, tal equivoco afasta o dolo, se se tratar de acordo, 0 mesmo nhao
acontecendo em relacdo ao consentimento, cuja solucao é controversa e repousa
sobre a evitabilidade ou inevitabilidade do erro, ou seja, se se trata de um erro
escusavel ou inescusavel.

Tal diferenciacdo, em funcdo de suas consequéncias, tem sido alvo de
pesadas criticas. Por um lado, nega-se a diferenca entre acordo e consentimento,
afirmando-se que este sempre operara a exclusao da tipicidade, levando por terra
todas as distingbes praticas que se baseiam em premissas sistematicas
discrepantes. Ja por outro lado, a diferenca entre acordo e consentimento € mantida,

porém sem reconhecer ao primeiro uma eficacia absoluta — que, em todo caso,

* ROXIN, 1997, p. 513.
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estaria condicionada a estrutura mesma do tipo penal —, assim como negando ao
segundo a formulac&o de critérios gerais de validade®.

De todo modo, Roxin fundamenta a sua defesa do consentimento como causa
de exclusdo da tipicidade, dentre outros argumentos, na liberdade de acdo de quem
consente e no papel que o bem juridico desempenha com relacdo ao seu titular.
Entende ele que os bens juridicos, servindo para o livre desenvolvimento do

individuo:

[...] ndo pode existir leséo alguma do bem juridico quando uma agéo
se baseia em uma disposicdo do portador do bem juridico que nao
menospreza seu desenvolvimento, mas que, pelo contrario, constitui
sua expressdo.*

Havendo livre disposicdo do bem pelo seu portador, pelo possivel afetado,
ndo ha que se falar em contrariedade ao seu desenvolvimento, e sim em
concordancia, em expresséo desse mesmo desenvolvimento. A vontade do titular do
bem é fundamental para sua protecédo, podendo mesmo entender-se que a protecao
da norma também é integrada por essa protecao, pelo valor que o titular confere ao
bem.

Como consequéncia, seria possivel afirmar que quem atua em conformidade
com o consentimento do ofendido ou mesmo a seu pedido nédo realiza o tipo penal,
por faltar o desvalor do resultado e, com ele, o desvalor da acdo. Como a vontade
de quem atua ndo se dirige a producdo de um resultado desvaloroso, falta-lhe o dolo
e, assim, a vontade de realizag&o do tipo®’.

Parece valido apresentar, ainda, outro argumento levantado por Claus Roxin
para defender o consentimento como excludente apenas de tipicidade: a falta de
ponderacdo de interesses que caracterizaria 0 consentimento como causa de
exclusdo da ilicitude. Segundo ele, no consentimento ndo esta em jogo qualquer
conflito de interesse, nem mesmo entre o interesse do particular que dispde do bem

e do Estado que determina sua prote¢cdo. Neste caso, haveria um conflito abstrato,

> ROXIN, 1997, p. 516.

%6 «[.] 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.” (ROXIN, 1997, p. 517.)

“"1d., ibid., p. 519.
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enquanto que as causas de justificagcdo requerem um conflito concreto entre bens,

impondo o sacrificio de um em favor de outro®. E é neste sentido que afirma:

Mas no consentimento ndo estd em jogo nem um conflito de
interesses entre o0 que atua e o que consente, nem a necessidade do
fato. [...] a justificacdo deve obedecer, na maioria dos casos, ao
principio do interesse [...] Mas precisamente esta fundamentacdo
demonstra que, em realidade, ndo se trata de um problema de
justificagdo, mas de tipo. Pois em um consentimento eficaz, ndo é
possivel imaginar-se como lesionada uma vontade que logo “decai”
por causa do consentimento, sendo uma vontade que desde o
principio ndo pode imaginar-se como lesionada e, por isso, ndo pode
supor-se como realizado o tipo [...]*

Sob tal perspectiva, o consentimento deve sempre ser considerado como
excludente de ilicitude, haja vista que ndo ha ponderacdo de interesses no sacrificio
de bens juridicos, pois que ndo os ha conflitantes, mas tdo somente atendimento ao
guanto determina a vontade livre do seu titular.

Ao discutirem a relevancia do consentimento da teoria do delito, Hassemer e

Larrauri se manifestam no mesmo sentido. Assim, para os autores:

Deslocada a primeira suposicdo para a tipicidade, no sentido de
entender-se que, se ha consentimento, ja ndo se pode produzir uma
ofensa penalmente relevante do bem juridico (conduta tipica), tornou-
se comum afirmar que as causas de justificacdo sdo aquelas
situacdes em que o legislador considera preferivel permitir a lesdo ao

bem juridico, isto é, autoriza a lesdo de um bem juridico para
salvaguardar um interesse prevalente, de maior valor.>

Assim, no caso da exclusao de ilicitude, o interesse do titular do bem pela sua
preservacdo ndo desaparece, apenas cedendo espaco a prevaléncia da tutela de

8 ROXIN, 1997, p. 521.

“9 “Pero en el consentimiento no esta en juego ni un conflicto de intereses entre el que actua y el que
consiente ni la necesidad del hecho. [...] la justificacion debe obedecer en la mayoria de los casos al
principio de interés preponderante, pero en el consentimiento al principio de ausencia de interes [...]
Pero precisamente esta fundamentacion demuestra que en realidad no se trata de un problema de
justificacion sino de tipo. Pues en un consentimiento eficaz no es posible imaginarse como

lesionada una voluntad que luego ‘decae’ por causa del consentimiento, sino que la voluntad desde

un principio no puede imaginarse como lesionada y por eso no puede suponerse como realizado el

tipo [...].” (ROXIN, 1997, p. 521)

“‘Desplazado el primer supuesto a la tipicidad en el sentido de entenderse que, si hay
consentimiento, ya no se produce una perturbacién penalmente relevnate del bien juridico (accién
tipica), ha quedado como afirmacion comun que las causas de justificacién son aquellas situaciones
en las que el legislador estima preferente permitir la lesién al bien juridico, esto es, se autoriza la
lesion de un bien para salvar un interés prevalente de mayor valor”. (HASSEMER; LARRAURI,
1997, p. 56.)

50
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outro bem, de maior valor, em atencdo aos contornos de um caso concreto. Por
outro lado, o consentimento do titular do bem que autoriza a sua lesdo, embora a
permita, ndo opera uma ofensa penalmente relevante, deixando de existir
contrariedade a sua vontade de protecdo, e sim conformidade com sua rendncia a
essa mesma protecao.

Ainda negando ao consentimento do ofendido a for¢a de afastar a ilicitude e
reafirmando-o como causa de exclusdo tdo somente da tipicidade, Jiménez de Asua
baseia-se no carater de generalidade que deve marcar as causas de justificacao.

Assim afirma:

Se as causas de justificacdo tém, como importantissimo caréter,
serem comuns a todas as espécies de delitos e atuam, na imensa
maioria deles, afastando o injusto, o consentimento pode figurar
entre elas, ja que até os que lhe atribuem tal papel confessam que s6
em casos concretos e muito raros pode ser evocado.”

Partindo dessa compreensdo do carater geral das causas justificantes, Aslta
nao reconhece essa for¢ca ao consentimento, ja que, em sua opinido, somente em

casos concretos e raros seria possivel evoca-lo. Por esse motivo, vai situa-lo apenas

na esfera da exclusao de tipicidade, posto que o seu papel é o de “destruir o tipo”.>?

Na doutrina patria, vale a pena destacar a posicao de Juarez Cirino dos

Santos para quem:

[...] do ponto de vista tedrico, os argumentos favoraveis a concepgao
do consentimento real como excludente do tipo parecem
convincentes: o consentimento real exclui o desvalor da acdo e o
desvalor do resultado e, por conseqiéncia (sic), descaracteriza o
préprio tipo de crime; o consentimento real exprime desinteresse na
protecdo do bem juridico e, portanto, indica situagdo de auséncia de
conflito do sistema de justificacdes.>

°L “Sj las causas de justificacion tienen como importantisimo caracter ser generales a todas las
especies de delitos, y actian en la inmensa mayoria de ellos suprimiendo lo injusto, el
consentimiento no puede figurar entre ellas, ya que hasta los partidarios de darle tan descollante
papel confiesan que sélo en casos concretos y muy contados puede invocarse”. (ASUA, Luis
Jiménez. Principios de Derecho Penal: La ley e el delito. 3 ed., Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1997,
p. 287.)

%2 “Por |o demas, el consentimiento lo que hace es destruir el tipo. Si entramos en una casa con
permiso del duefio, seria ridiculo decir que hay una violacién de domicilio consentida, puesto que lo
gue existe, en realidad, es una visita. Del mismo modo, si permitimos que otro tome nuestro reloj, no
hay un hurto consentido, sino otra figura que en el Derecho civil se denomina donacién.”(ld., ibid., p.
287.)

% SANTOS, Juarez C. dos. A moderna teoria do fato punivel. 2 ed., Rio de Janeiro: Revan, 2002, p.
194.
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Nesse diapasdo, Cirino dos Santos também defende a tese de que o
consentimento sempre afastara a tipicidade, independentemente de integrar a
definicdo legal do tipo, concordando com Roxin quanto a exclusdo do desvalor da
acdo e do resultado, bem como quanto a auséncia de conflito de interesses que o
caracterizariam como causa justificante.

Paulo Queiroz segue no mesmo sentido. Para ele, o consentimento sempre
funcionara como causa de exclusdo de tipicidade. E fundamenta com a seguinte

posicao:

E que, se os bens juridicos servem para o livre desenvolvimento do
individuo, ndo pode existir lesdo alguma a este quando uma acgéao se
fundar em disposigéo vélida do titular do bem juridico, que assim n&o
deprecia seu desenvolvimento, mas ao contrario constitui sua
expressdo.>

O autor ainda aduz que o bem juridico e seu poder de disposi¢cdo constituem
muito mais do que uma unidade; na verdade, o0 objeto de protecdo da norma seria 0
préprio bem e, também, a possibilidade de sua disposi¢cdo. Somente dois fatores
limitariam a livre disposi¢do: o carater indisponivel do bem e o consentimento

invalido, manifestado por agente incapaz de consentir.

2.3.2 Teorias Dualistas

No item anterior, registraram-se as distingdes entre acordo e consentimento
apresentadas e desconstruidas por Roxin, para quem as duas figuras séao
desnecessarias, haja vista que, em sua opinido, o consentimento sempre afasta a
tipicidade da conduta. Além disso, autores como Hassemer, Larrauri, Jimenez de
Assua e Paulo Queiros também sustentam que o consentimento despenharia, na
dogmatica penal, o Unico papel de excluir a tipicidade. Entretanto, a ideia de que o
consentimento exerce fungéo dupla na Teoria do Delito, ainda que néo se Ihe atribua
nome diferente, encontra adeptos na doutrina estrangeira e na doutrina patria.

Assim, os defensores da Teoria Dualista do consentimento afirmam sua dupla

funcdo: excludente da tipicidade e da ilicitude da conduta. Cada uma das funcdes

** QUEIROZ, Paulo. Direito penal: parte geral. 4. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 280.
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encontraria aplicagdo conforme o dissenso da vitima integrasse ou ndo a definicao
tipica do crime, desde que, em todo caso, o bem juridico protegido pela norma penal
integrasse a esfera de disponibilidade da vitima.

Roxin critica duramente a viabilidade da Teoria Dualista do consentimento,
aduzindo a dificuldade prética de se delimitar as distingbes de um consentimento

justificante e de um consentimento excludente da tipicidade. E exemplifica:

Se, por exemplo, a injuria (8 185) € uma lesdo da pretenséo
individual de respeito, que cada um tem frente a seus concidadaos,
nao pode existir injdria alguma em caso de consentimento, pois uma
pretensdo de respeito ndo pode ser lesionada enquanto ndo seja
reclamada em absoluto. Se se aprecia uma injaria no envio ndo
solicitado de revistas com conteudo sexual, desde logo ndo pode ser
injurioso, em caso algum, se foram enviadas a pedido; e se se
apreciam como injaria agbes sexuais que se realizam contra a
vontade do destinatario, evidentemente ndo se pode tratar da mesma
forma em caso de acordo.>

Colecionando esse e outros exemplos, o autor alemao reforca a sua tese de
que a zona de limite entre “acordo” e consentimento nem é clara, nem pode ser
estabelecida, motivo pelo qual nega, a configuracdo habitualmente atribuida ao
consentimento, um carater justificante, embora o faca em relacdo a outra figura, o
consentimento presumido, como sera abordado mais a frente.

Nada obstante, existe consideravel aceitacdo do consentimento como causa
de exclusdo da ilicitude. E possivel encontrar, no pensamento Ernest von Belling,

essa mesma caracterizacdo, na sua classica obra Esquema de Derecho Penal:

O consentimento do ofendido (ou do ameacado) e a significacdo do
fato como autolesdo (ou auto-ameaga) sdo causas de exclusdo da
ilicitude enquanto o bem juridico lesionado (ou posto em perigo)
estiver compreendido entre os direitos de disposicdo do lesionado
(ou ameacado); vale o principio: volenti nonfit injuria.*®

% «Sj, por ejemplo, la injuria (§ 185) es una lesidn de la pretensién individual de respeto, que cada
cual tiene frente a sus conciudadanos, no puede existir injuria alguna en caso de consentimiento,
pues una pretensién de respeto no puede ser lesionada en tanto no sea reclamada en absoluto. Si
se aprecia una injuria en el envio no solicitado de revistas con contenido sexual, desde luego no
puede ser injurioso en ningln caso Su envio por encargo; y Si Se aprecian como injuria acciones
sexuales que se realizan contra la voluntad del receptor, por supuesto que no puede tratarse de eso
en caso de acuerdo.” (ROXIN, 1997, p. 522.)

%% “E| consentimiento del ofendido (o del amenazado) y la significaciéon del hecho como auto lesién (o
auto amenaza) son causas de exclusion de la ilicitud en cuanto el bien juridico lesionado (o puesto
en peligro) esté comprendido entre los derechos de disposicion del lesionado (0 amenazado); para
ello vale el principio: volenti nonfit injuria.”. (BELLING, Ernest von. Esquema de Derecho penal: La
doctrina del delito-tipo. Buenos Aires: Libreria “El Foro”, 2002p. 53)
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Belling estabelece a distingdo tendo em conta a disponibilidade do bem
juridico em questdo: tratando-se de bens disponiveis, afasta-se a ilicitude da
conduta, o mesmo ndo acontecendo com bens indisponiveis. Também Mezger®’
caminha na mesma dire¢céo, defendendo a forca justificante desde que n&o exorbite
do seu ambito de validade, fixado no mesmo critério da disponibilidade do bem
juridico®®. Juarez Tavares aponta o critério como o “principal apoio da adogdo do
consentimento como causa de exclusdo de antijuridicidade”, alertando para sua
relevancia, ja que repercute na propria estrutura do Direito Penal®®.

Welzel, a seu turno, sustenta que o consentimento “pode excluir o tipo, e iSso
ocorre em todos 0s casos em que atuar contra a vontade do afetado pertence ao
tipo”®. Assim, é de reconhecerem-se os tipos em que se materializa, por parte do
agente, uma atuacao contraria a vontade do titular do bem como aqueles em que,
presente o consentimento, havera afastamento da tipicidade.

Além da disponibilidade do bem juridico, outros critérios sao lembrados, como
“o valor social do resultado, a anterioridade do consentimento a acao lesiva, a nédo
infringéncia aos bons costumes e a adequacao da conduta a forma e ao modo de

execugdo efetivamente consentidos™®.

Deve-se proceder a apreciacdo destes
critérios em conjunto, lembra Tavares, para aferir até que ponto o consentimento
pode excluir a antijuridicidade.

Pierangeli®® lembra, como exemplos, os crimes de violagéo de domicilio, art.
150 do Cddigo Penal Brasileiro (CPB), e de sonegacdo ou destruicdo de
correspondéncia, art. 151, 8 1°, inciso |, do mesmo diploma legal. No primeiro caso,

existe previsdo expressa do consentimento como integrante da conduta tipica,

" MEZGER, Derecho Penal: parte general. Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina, 1957, p.
163.

% Cf. Bacigalupo Zapater, quando afirma: “La distincién entre un consentimiento que excluye la
tipicidad y otro que excluiria la antijuridicidad es, sin embargo, cuestionada por un sector de la
teoria. Este punto de vista y el anterior se diferencian, en realidad, en la concepcion del bien
juridico. Quienes distinguen entre el valor protegido y el sustrato material pueden ad-mitir que hay
ya lesién del bien juridico cuando la accién recae sobre el sustrato material de éste: por ejemplo,
cuando se hubiese dafiado una cosa ajena se habria realizado la accién tipica, por lo que cabria
preguntar a continuacion por el consentimiento del titular de la cosa.” (ZAPATER, 1999, p. 287-288)

* TAVARES, Juarez. Direito penal da negligéncia: uma contribuigdo a teoria do crime culposo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, p. 164.

60 “[---] puede excluir el tipo, y ello ocurre en todos los casos en que un actuar contra la voluntad del
afectado pertenece al tipo”. (WELZEL, Hans. Derecho Penal: parte general. Buenos Aires: Roque
Depalma Editor, 1956, p. 98-99)

. TAVARES, Ibid., p. 164.

% PIERRANGELI, 2001, p. 97-98.
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reconhecido na expressao “contra a vontade expressa ou tacita de quem de
direito”®. Caso haja o consentimento de “quem de direito”, a conduta de quem entra
ou permanece, astuciosa ou clandestinamente, em casa alheia ou em suas
dependéncias, ndo se amoldara a descricdo prevista para o crime em destaque.
Trata-se de um caso em que o dissenso esta explicito da tipificacéo.

J& na hipotese da sonegacado ou destruicdo de correspondéncia, o dissenso
do titular do bem, conquanto implicito, também se revela. Caso o apossamento de
correspondéncia alheia, ainda que com o fito de destrui-la ou de dar-lhe destino
diverso, seja feito com a concordancia ou em atencéo a vontade expressa ou tacita
do seu titular, ndo restara configurado o crime, por absoluta auséncia de elementar,
ainda que implicita, do tipo.

Na doutrina brasileira, perflham esse entendimento Mirabete e Fabrini®,
assim como Luiz Régis Prado, para quem “o consentimento do sujeito passivo pode
excluir a tipicidade da acdo ou da omissdo, quando requisito intrinseco ao tipo legal,
ou, eventualmente, quando externo a ele, elidir a ilicitude da conduta” 65

De modo geral, ensina-se que o consentimento do interessado tem o condao
de ocasionar a atipicidade da conduta sempre que o dissenso constitua elementar
do crime®®, esteja ele explicito ou implicito. Nestes casos, os tipos protegeriam, além
do proprio bem juridico, também a liberdade de disposicdo do mesmo pelo seu
titular®’.

Em Claudio Brandao € possivel encontrar a mesma orientacao, que sobressai

do exemplo que apresenta nos seguintes termos:

[...] sabe-se que o patrimdnio € um bem juridico disponivel. Assim, se
o ofendido, observando a destruicdo do bem de sua propriedade por
uma pessoa enraivecida, da o consentimento para tal conduta, ndo
se pode falar em crime de dano (art. 163 do Cdodigo Penal), por forga
de uma causa supralegal de justificacdo.®

® FRAGOSO, Heleno C. Licdes de Direito Penal, v. I. 2 ed., Sdo Paulo: José Bushatsky Editor, 1962,
p. 202.

® FABRINI, Renato. N.; MIRABETE, Julio F. Manuel de direito penal, volume I: parte geral, arts. 1° a
120 do CP. 24. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 188-189.

®* PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro — Parte Geral, v. |. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 414.

% Ver SOLER, Op. Cit., p. 423; BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. Rio de
Janeiro: Forense, 2008, p. 198; MONTT, Mario G. Derecho Penal: parte general, v. |. Santiago:
Editora Juridica de Chile, 2003, p. 124.

" PRADO, 2005, p. 358.

® BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 198.
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hY

Assim, o penalista pernambucano se alinha a proposta dualista,
reconhecendo a for¢ca do consentimento para desempenhar o duplo papel que se lhe
atribui.

Ha situacdes, porém, em que o dissenso nado integra o tipo, mas o bem
juridico é, reconhecidamente, disponivel; s&o, esses, os bens que “o Estado deixa a
livre disposicéo do titular, pelo menos até certos limites e dentro de determinadas
circunstancias”. Aqui, assevera Anibal Bruno, tem lugar o consentimento como

causa de justificacdo supralegal. Tal € o posicionamento de Bruno:

[...] um bem juridico recebe a prote¢do do Direito Penal quando a sua
defesa se apresenta como de interesse primordial para o Estado. E
com esse carater de valor para a comunidade que a lei estende
sobre ele a cobertura da sangéo penal. Mas, em muitos desses bens
coincide com o interesse publico um interesse privado. Em alguns
casos, mesmo esse interesse privado é preponderante e o Estado s6
tem na defesa do bem juridico um interesse indireto ou mediato.
Entdo, o Estado entrega o juizo da conveniéncia da defesa da
situacdo atual do bem a livre deliberagdo do seu titular. Se ele
consente na sua perda, o Estado ndo interfere para manté-lo
inatacado. Esta posicdo do Estado em face do bem se declara
mesmo na lei, quando esta pde a auséncia de consentimento como
condi¢do da incriminagdo. Mas fora desses casos, ha bens juridicos
gue o Estado deixa a livre disposicdo do titular, pelo menos até
certos limites e dentro de determinadas circunstancias. E isso que
explica o poder discriminante do consentimento do ofendido.®

Em sua abordagem, Bruno tangencia os dois entendimentos consagrados na
doutrina patria sobre o papel do consentimento no ordenamento juridico-penal
brasileiro: causa de atipicidade e causa justificante. Na primeira hipétese, o autor se
refere aos bens juridicos para cuja protecdo concorre um interesse publico e um
interesse privado. Nestes casos, € possivel identificar a preponderancia do interesse
particular sobre o interesse do Estado, sobretudo nos casos em que o bem é
reconhecido como disponivel, estando livremente na esfera de determinacdo dos
individuos. Como exemplo, tem-se o crime de violagdo de domicilio, em que o
dissenso do titular do bem faz parte do préprio tipo. Havendo consentimento por

parte do titular, deixaria de haver ofensa para haver cooperacdo, ja que, nesses

% BRUNO, Anibal. Direito Penal (parte geral). V. |, t. I. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 18-19.
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casos, o “‘consentimento do ofendido é suficiente para converter a conduta em um
processo normal, mesmo socialmente positivo”’°.

Pierangeli, nesse contexto, ndo pode ficar esquecido. No seu livro sobre o
assunto, ele considera o consentimento tanto como excludente de ilicitude, quanto
como excludente de tipicidade. Quanto ao ultimo aspecto, ndo vai muito além do ja
mencionado. Contudo, quanto ao consentimento como causa de justificacao, lembra
que os delitos por ela alcancados podem ser reunidos em quatro grupos: delitos
contra o patriménio, delitos contra a honra, delitos contra a liberdade individual e
delitos contra a integridade fisica’.

O primeiro grupo é dos crimes contra o patriménio. De maneira geral,
entende-se que 0s bens patrimoniais sdo disponiveis, cabendo ao dono as
faculdades de uso, gozo e disposicdo. Contudo, tal entendimento nédo é valido para
todas as modalidades’?, sobretudo para os crimes complexos, que tém o patriménio
como objeto principal da norma e, secundariamente, a tutela de outro bem juridico
de que néo se possa dispor. Assim, entende-se que o consentimento ndo sera valido
nos crimes de roubo (art. 157) e extorsao (art. 158), por violarem, secundaria e
respectivamente, a integridade fisica e a liberdade, bem como no crime de incéndio
(art. 250), por afetar, primordialmente, a incolumidade publica. Entretanto, o
consentimento sera valido para os crimes de furto (art. 155) e de dano (art. 163), por
exemplo, haja vista a afetacao exclusiva do patriménio.

Quanto aos crimes contra a honra, é pacificado o entendimento geral de que
a honra é um bem disponivel, o que se reflete na op¢éo do legislador em submeté-
los a agdo penal privada, transferindo para o titular do bem a possibilidade de
oferecimento de queixa para seu processamento.

No grupo dos crimes contra a liberdade individual, Pierangeli”® inclui as

liberdades moral, sexual, de gozar a privacidade e assevera:

Também menciona a doutrina as curtas privacdes da liberdade de
locomogé&o, quando se mantém alguém em uma sala de espetéculos
ou em um trem em marcha. Em todos esses casos, 0 consentimento
é vélido, com ressalva da hip6tese da privacéo da liberdade decorrer

" ANDRADE, Manuel. “O Consentimento do Ofendido no Novo Codigo Penal”. In Para uma Nova
Justica Penal. Coimbra: Almedina, 1996, p. 100.

" PIERANGELI, 2001, p. 98.

21d., ibid., p. 99.

®1d., ibid., p. 103.
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da conduta de funciondrio publico, nas condicfes examinadas, posto
que o particular pode validamente dispor desses bens.”

O dltimo grupo, dos crimes contra a integridade fisica, € 0 que apresenta
zonas mais nebulosas quanto a validade do consentimento. Podendo ser estendido,
também, aos crimes contra a vida, este grupo lanca a discusséo para o terreno mais
especifico da disponibilidade dos bens juridicos, reclamando sua abordagem em

outro topico.

2.4 REQUISITOS DE VALIDADE DO CONSENTIMENTO

Adotando-se uma posicdo dualista, ou seja, considerando que o
consentimento ora afasta a tipicidade, ora exclui a ilicitude, uma questdo que se
apresenta € a identificacdo dos requisitos necesséarios para tornar valido esse
consentimento.

Em seu estudo, Jescheck fala em quatro requisitos, a saber: tempo, forma,
capacidade para consentir e auséncia de coacao.

No tocante ao tempo do consentimento, lembra Jescheck que esse
consentimento deve referir-se a uma a¢ao ou omissado futuras de uma determinada
pessoa, a quem o consentimento se dirige, ndo podendo se reportar a fatos
passados’. Dito de outra forma, o consentimento deve ser dado antes do

comportamento lesivo. Como assevera Fernando Galvéo:

O consentimento posterior a lesdo ndo pode ser admitido. Nesse
caso, a atividade lesiva viola a planificacdo normativa e, por isso,
preserva-se o desvalor da conduta. Na verdade, uma permisséo
posterior a realizagdo do fato ndo pode ser denominada
consentimento. Tratar-se-ia de mero reconhecimento de uma

situacdo de fato, j& consolidada, de perddo pelo que ja se fez.”™

O pretenso consentimento que surge depois do fato ja ndo pode figurar como
tal. Extrapola a natureza do instituto do consentimento pensa-lo como uma condi¢céo
legitimante que surge a posteriori, depois do fato cometido. A ideia de consentir

sugere anterioridade ou concomitancia, permitindo que o autor do fato atue

" PIERANGELI, 2005, p. 99.

® JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal: parte general. 4 ed., Granada: Comares,
1993, p. 343.

® GALVAO, Fernando. Direito penal: parte geral. 4 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 395.
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conforme a vontade conhecida do titular do bem juridico. Do contrario, tratar-se-a,
quando muito, de hipotese de perddo do ofendido, caso seja admitido
expressamente pela legislagdo, ou mesmo no reconhecimento da rendncia ao direito
de queixa, nos casos em que o crime for processavel mediante acdo penal privada’’.

Quanto a forma do consentimento, ou seja, se deve ser expresso ou se pode
ser téacito, Jescheck afirma, apdés examinar as duas possibilidades que,
independentemente de uma ou de outra, “deve ser inequivocamente reconhecivel
externamente”’®. Isto ndo significa, necessariamente, que o consentimento deva ser
expresso, mas que o comportamento do seu titular ndo pode deixar margem a
davidas quanto a sua vontade. Quando expresso, admite-se que seja comunicado
oralmente, pelo consenciente ou por terceiro a rogo seu, por meio escrito ou “através

»79

de qualquer ato conclusivo que permita fazer sugerir a sua real existéncia”’”.

No que tange ao consentimento tacito, pontua Pierangeli:

O consentimento, ainda que tacito ou nao expresso, deve ser claro,
sério, livre e determinado. Uma simples inércia, sem que ocorra uma
clara vontade de renunciar a tutela juridica ndo é suficiente para o
reconhecimento do consentimento [...] A falta de um dissentimento
claro ndo é equivalente a um consentimento tacito ou expresso, e,
para o reconhecimento de uma justificativa reclama-se a existéncia
de um consentimento valido.*

O elemento “clareza” € o0 que se revela essencial nesse requisito.
Naturalmente que marcado pela determinacdo, seriedade e liberdade de quem
consente — este Ultimo elemento serd tratado logo mais —, 0 consentimento precisa
estar suficientemente revelado, sendo reconhecivel pelo seu destinatario. Assim, o
consentimento tacito sera aceito quando “se torna iniludivel a renuncia do titular do
bem”®!,

A capacidade para consentir indica que “o autor do consentimento deve ser
capaz de entender o significado e o alcance da rentincia que efetiva”®. A rentincia a

protecao ndo pode ser aceita quando quem consente nao revela “capacidade natural

" TAVARES, Juarez E. X. “O consentimento do ofendido no Direito Penal”. Disponivel em:
<http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/direito/article/view/7163/5114>. Acesso em: 12 maio 2012.

8 JESCHECK, 1993, p. 343.

 PIERANGELI, 2001, p. 155-156.

% d., ibid., p. 153.

81 TAVARES, Juarez E. X. “O consentimento do ofendido no Direito Penal’. Disponivel em:
<http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/direito/article/view/7163/5114>. Acesso em: 12 maio 2012.

8 GALVAO, 2011, p. 394.
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e discernimento”®®

, OU seja, ndo é capaz, moral ou psiguicamente, para aquilatar o
alcance do consentimento prestado e o grau de abandono do bem juridico.

O consentimento também deve ser livre e espontaneo. Imprescindivel a
auséncia de coacdo sobre quem consente, a fim de que possa livremente decidir
pela rentncia a protecdo legal. Assim, caso haja vicio de vontade, tais a fraude, o
erro ou a coacado, que contribuam para que haja uma falsa apreciacdo do seu
significado, das consequéncias do fato e da sua magnitude®*, este consentimento
nao sera valido, sobretudo quando tais vicios sdo empregados como forma de se
obter, de ma fé, a manifestacdo do consentimento®.

Além dos quatro requisitos elencados por Jescheck, Fernando Galvao
apresenta outros critérios que, em seu entendimento, devem estar presente em todo
consentimento, para torna-lo valido.

Assim, refere-se ao dever do autor de agir com o0 conhecimento e por causa
do consentimento, além de observar os seus limites. Quem realiza a conduta lesiva
deve estar orientado pelo conhecimento outorgado, sendo necessario que atue
dentro dos limites autorizados. A ndo observancia desses limites caracterizaria
excesso punivel, por haver “violacdo da finalidade protetiva do ordenamento, naquilo
que excede o comportamento justificado”®.

Outro requisito € a exigéncia de que o autor seja 0 Unico titular do bem
juridico em questdo. Caso quem consente ndo 0 seja, € exigivel que tenha
autorizacdo expressa de quem de direito para manifestar o consentimento.

Por derradeiro, é necessario que seja admissivel, juridicamente, a renincia a
protecdo legal. Propositadamente deixado por Uultimo, este requisito trata da
disponibilidade do bem juridico em questdo. O consentimento s6 se pode reputar
valido se prestado em face de bens juridicos disponiveis.

Entretanto, pode-se perguntar, quais sao esses bens e em que medida se
pode deles livremente dispor? E possivel que a vida, considerada um bem juridico
cuja indisponibilidade é absoluta, sofra uma relativizacdo dessa ideia, a ponto de o
consentimento do seu titular ser bastante para justificar comportamentos a priori
delitivos? O capitulo seguinte se destina ao exame desses tormentosos

guestionamentos.

8 JESCHECK, 1993, p. 344.
8 1d., ibid., p. 345.

% GALVAO, 2011, p. 395.

% |d., ibid., p. 395.
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3 O CONSENTIMENTO E O BEM JURIDICO: RELACAO ENTRE OS INSTITUTOS
JURIDICOS

Um problema que se apresenta, desde logo, no estudo da forca do
consentimento nas formas de participacdo na morte de outrem € a necessidade de
tratar sobre os bens juridicos e os critérios para determinar sua disponibilidade. A
fixacdo desses critérios € indispensavel para que se alcance uma melhor
compreensao do tema, em que pesem as sérias dificuldades em se afirmar, com
precisdo, sobre uma esfera de indisponibilidade absoluta, por ndo haver consenso
sobre o assunto.

Alids, a proépria discusséo sobre o conceito e a importancia do bem juridico é
objeto de controvérsias na atualidade. Conquanto se tenha pensado em um Direito
Penal orientado para a exclusiva protecdo de bens juridico-penalmente relevantes,
posto como limite material & potestade punitiva do Estado®’, ha uma forte tendéncia,
encontrada em nomes como Welzel e Jakobs, para citar apenas dois, em se mitigar
o seu valor e a sua utilidade na justificacdo do atuar do Direito Penal e,
consequentemente, na criminalizacdo de condutas®®.

Nada obstante, permanece a ideia,com forte eco na producdo doutrinaria
patria e estrangeira, de que o bem juridico e a sua ofensividade ainda ocupa o lugar
de “coracdo do delito”, como pretende Luiz Flavio Gomes®, o que depde a favor da
sua existéncia e demanda a detencdo demorada do olhar sobre sua criteriosa
andlise.

Porque se situa no centro de gravitacdo da prépria existéncia do Direito
Penal, e porgue é impossivel falar-se em consentimento como legitimante de uma
conduta delitiva a priori ou que repercuta, atenuando-a, sobre a cominacdo da pena,
se faz imprescindivel, nessas paginas, trilhar, ainda que em sucinta abordagem, em
meio a esse tormentoso caminho.

Antes, porém, de investigar aquilo que de mais perto interessa para 0
presente estudo — o ambito de (in)disponibilidade do bem juridico vida e como o

consentimento do ofendido ai funciona —, convém melhor compreender como a ideia

8 BUSATO, Paulo C.; HUAPAYA, Sandro M. Introducdo ao Direito Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003, p. 47.

% GOMES, Luiz F.; YACOBUCCI, Giullermo J. As grandes transformacdes do direito penal
tradicional. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 71.

% GOMES, Luiz F. Principio da ofensividade no Direito Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 109.
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de bem juridico foi social e historicamente construida, a fim de aquilatar a
Importancia que o seu conceito assume na atual conjuntura da Teoria do Delito e as

fragilidades que lhe sdo apontadas por parte significativa da doutrina.
3.1 EVOLUCAO HISTORICA

Luiz Regis Prado lembra que foi durante o lluminismo que surgiu a ideia da
existéncia de um objeto juridico do delito. Considerando-se a luta do periodo por
salvaguardar os bens juridicos individuais frente ao arbitrio desmedido do Estado, é
compreensivel que se pretendesse reconhecer, ao delito, algum sentido material®.

Em momento posterior, com base na doutrina de Anselm von Feuerbach, o
delito passou a ser visto como a violacdo de um direito subjetivo, cujo titular seria o

Estado ou a pessoa. Nesta concepcéao:

O fundamental ndo é que a conduta lesiva se dirija contra uma coisa
do mundo real. O objeto de protecdo, integrado por uma faculdade
juridica privada ou uma atribuicdo externa individual constitutivas de
direito subijetivo, representa o nlcleo essencial do fato punivel, sobre
o qual se deve configurar o conceito juridico de direito.**

Tal concepgéo, decorrente da inser¢do da teoria contratualista no contexto
penal, conduz ao entendimento do delito “como a conduta que transgride um direito
alheio, proibida pela lei penal, a qual tem por finalidade a protecdo dos direitos dos
individuos e do Estado”®. O crime figura como lesdo & lei penal ou ao direito de
outro, que pode ser o Estado (delito publico) ou uma pessoa (delito privado).

A Feuerbach s&o atribuidos “dois importantes desenvolvimentos [...]: a
separacao entre direito e moral, por um lado; e a denegacao da legitimidade de
prossecucdo, através do direito penal, de quaisquer finalidades transcendentes, de
étimo religioso ou mesmo relevando do horizonte do wohlfahrt’®®. Desta forma,

contribuiu para o afastamento do Direito da tutela de valores exclusivamente morais,

% PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constituicdo. 4. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 23.

L |d., ibid., p. 24-25.

% d., ibid., p. 25.

% COSTA ANDRADE, Manuel da. Consentimento e acordo em direito penal: contributo para a
fundamentacéo de um paradigma dualista. Coimbra: Coimbra, 1991, p. 45.
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pugnando por um jusracionalismo que afirma ser, da moral, a competéncia para
dizer o que é justo, mas ndo o que é direito®*.

Foi somente com Birnbaum que o conceito de bem se fez introduzir no
Direito Penal, em substituicdo a ideia de direito subjetivo. Birnbaum se baseia na
ideia da “natureza das coisas” e, situando sua concepg¢do no mundo concreto, busca
a identificacdo de critérios materiais para definir o que é lesionado por toda e

qualquer acao delitiva. Segundo Sporleder de Souza:

Considerando a abstracao tedrica tendente a categoria genérica de
direitos subjetivos, que propugnava o crime como violagéo de direitos
subjetivos, afirma Birnbaum que os comportamentos delitivos n&o
afetavam direitos sendo bens; o objeto juridico da tutela juridico-
penal corresponderia, portanto, a ofensa de um bem e néo a violagédo
do direito subjetivo de outrem, direito este centrado precipuamente
nas relacdes humanas reconhecidas juridicamente. Neste sentido, ha
uma transformacgéo de ofensas pessoais-subjetivas para ofensas de
‘coisas exteriores’. Todavia, ndo se encontra na obra de Birnbaum
nenhuma definigdo precisa do exato significado de ‘bem’ como objeto
da ofensa, motivo pelo qual era preciso deduzir-se tal compreensao
de forma técita. *°

Com uma formulacdo de transicdo entre as concepcdes vigentes no
lluminismo e as ideias oriundas do periodo dogmaético do Direito Penal, Birnbaum
desvincula o objeto da protecdo da norma penal da ideia de direito subjetivo e a
atrela a nogdo de um “objeto exterior’, que integra o plano real, concreto, objetivo.
Além disso, introduz os conceitos de “delitos de lesdo natural’ e de “delitos de lesdo
social”’, para se referir, respectivamente, as condutas que afetavam bens “dados aos
homens por natureza” e aquelas correlacionadas “ao desenvolvimento histérico-
social da ‘sociedade burguesa’®®.

Enquanto a tese de Birnbaum, nada obstante atrelada a uma espécie de
“positivismo moderado”, possuia um fundo jusnaturalista, pensando o bem juridico
para além do sistema juridico®”, Binding empresta & discusséo uma feicdo formal,

como decorréncia do positivismo que marca seu tempo.

% COSTA ANDRADE, 1991, p. 48.

®SOUZA, Paulo V. S. de. Bem juridico-penal e engenharia genética humana: contributo para a
compreenséao dos bens juridicos supra-individuais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 49.

% |d., ibid., p. 50.

1d., ibid., p. 54.



39

Partindo de uma postura positivista-legalista, Binding transfere para o

legislador a decisdo de dar relevancia a determinados bens, erigindo-0s a categoria

de bens juridico-penalmente tutelados. Em sua definicdo, bem juridico vem a ser:

[...] tudo o que aos olhos do legislador tem valor como condigéo de
uma vida saudavel dos cidadédos; tudo o que nao constitui em si um
direito, mas apesar disso, tem, aos olhos do legislador, valor como
condicdo de uma vida sd& da comunidade juridica, em cuja
manutencao integra e sem perturbacfes tem, segundo 0 seu juizo,
interesse, e em cuja salvaguarda perante toda a lesdo ou perigo
indesejado, o legislador se empenha através das normas®.

E, ainda em Costa Andrade, € possivel acompanhar o complemento:

Na criacdo de bens juridicos e no estabelecimento das
correspondentes normas de tutela, a fonte do direito ndo conhece
outros limites para além dos decorrentes da légica e das suas
proprias consideragdes. O direito positivo ndo pode reconhecer como
susceptivel de lesdo o que ndo pode ser lesado nem destruido, nao
podengc;lo igualmente produzir um nexo de causalidade onde ele ndo
existe™.

Fundando sua concepcao apenas no direito posto, Binding sustenta uma

plena identificacdo entre norma e objeto de tutela penal, opondo-se a “qualquer

concepcao pré-juridica que fundamente o contetdo da politica criminal legislativo-

dogmatica™'®. Estando, a fonte criadora do bem juridico, limitada & dimensao l6gico-

7

normativa, o que realmente tem importancia € a decisdo, emanada do poder

legislativo, de estender a protecdo juridica sobre determinado bem'®. Os bens

juridicos, assim, sao encontrados na logica do préprio sistema juridico, Unico

verdadeiramente apto a reconhecer aqueles bens que sdo suscetiveis de sofrer

lesdo.

Nesse sentido, lembra Sporleder de Souza:

Por sugerir uma compreensdo do Estado de Direito em termos
puramente formais — sobrelevando-se demasiadamente a autonomia
e o papel do legislador — Binding denegou a interveng&do punitiva
qualquer legitimac&do material, abrindo-se as portas ao alargamento

% BINDING, K. Die Normen und ihre Ubertretungen | . Band, 4."ed., Leipzig, 1922; 11. Band, 2. ed.,
Leipzig, 1916. Apud COSTA ANDRADE, Consentimento e acordo..., p. 65.
% BINDING, Apud COSTA ANDRADE, 1991, p. 66.

190 50UzA, 2004, p. 57.
190 PRADO, 2009, p. 28.
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incontrolavel das areas de criminalizacdo. Apesar de ter contribuido
para o triunfo e definitiva afirmacdo terminolégica da categoria em
tela no mundo juridico-penal, a teoria de Binding ainda € carente por
nao agregar ao conceito condicdes capazes de legitimar o poder
punitivo.*®

A teoria de Binding, conquanto fundamental para firmar a categoria bem
juridico no ambito penal, padeceu dessas caréncias, ndo permitindo uma delimitacéo
mais adequada de sua compreensdo e, consequentemente, depondo contra a
legitimacdo do poder-dever de punir do Estado. Nada obstante, deve-se reconhecer
a sua importancia, sobretudo quando afirma que os bens juridicos deveriam refletir
“tudo o que aos olhos do legislador tem valor como condi¢do de uma vida saudavel
dos cidadaos”. Ao pensar assim, Binding antecipava as discussdes da atualidade,
embora limitado pelo arcabouco formal de sua concepcdo, na medida em que
compreende que um determinado bem da vida somente se transforma em bem
juridico relevante, sobretudo na esfera penal, quando se lhe atribui um valor, ainda
gue peque por transferir ao legislador a tarefa de valoragéo.

Com acréscimos a tese de Binding, o italiano Arturo Rocco vai sustentar
gue ao Direito Penal cabe garantir as condicfes fundamentais e indispensaveis de
existéncia da vida em sociedade, em virtude do dever do individuo de respeitar as
normas juridico-penais criadas e impostas pelo Estado. Nesta esteira, Rocco
estabelece diferenca, “de um lado, entre objeto do delito e objeto da tutela juridica
penal e, de outro, entre objeto substancial e formal do delito”®® Na licdo de Luiz

Regis Prado:

Diz-se objeto da tutela juridica penal quando antecede a lei penal e
objeto substancial do delito quando do momento de sua transgressao
(posterior). Trata-se do que é objeto da protecdo penal, que o crime
lesiona ou pbe em perigo de lesdo (bem ou interesse humano).
Existe um objeto substancialmente genérico do delito (objeto do
delito em geral, que é um bem ou interesse social) e um objeto
substancial especifico do delito (objeto de delitos em particular, que €
0 bem ou interesse do sujeito passivo do deIito).104

Dessa forma, e conforme Prado, Rocco apresenta um delineamento da

ideia de bem juridico, considerando-o como objeto da tutela penal quando antecede

192 50UzA, 2004, p. 58.
1% PRADO, 2009, p. 29.
1% 1d., ibid., p. 29.
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a transgressdo e objeto da protecdo penal, quando lhe sucede. Além disso,
estabelece uma distingédo entre o objeto substancialmente genérico, como sendo um
bem ou interesse social abstratamente protegido pela norma, e objeto
substancialmente especifico, representando o bem ou interesse do individuo que é
objetivamente lesionado pela conduta criminosa.

Segundo Prado, “a divisdo entre objeto substancial genérico e especifico &
criticada por confundir objeto com motivo de protegdo” '°°. Na verdade, somente o
gue por Rocco é considerado como objeto substancial especifico € o que permanece
como objeto do delito.

Enfrentando a concepgéo formalista de Karl Binding, Franz von Liszt “é o
primeiro autor a construir um sistema politico-criminal legislativo-dogmatico critico
em torno da nocdo de bem juridico”, haja vista que “este se traduz como um
conceito limite da abstrata ldgica juridica”®. Para Liszt, o legislador, ao criar o
delito, ndo cria com ele o bem juridico objeto de protecédo, mas apenas o reconhece,
0 encontra em meio aos interesses humanos — e é a protecéo desses interesses que
o direito se destina'®’. Em virtude disso, Liszt defende que “aquelas ag¢des que para
determinado povo, em determinada época, parecem perturbar suas condicbes de
vida"?®, devendo ser castigadas, j& que este seria o préprio fim perseguido pelo
Direito Penal. Em sua concepcao, “é a realidade social que cria os interesses vitais
do homem ou da colectividade, que a ordem juridica reconhece e protege como
bens juridicos™%.

O que figura como central na construcdo de von Liszt é a equiparacao do
conceito de bem juridico ao de interesse, ou seja, bens juridicos constituem
interesses juridicamente protegidos**.

Como bem lembram Yacobucci e Gomes:

Ao falar de interesses, von Liszt ndo s6 elimina ab initio qualquer
possivel confusdo entre bem juridico e objeto material de protecéo,
sendo que afasta a tendéncia individualista de considerar o bem
juridico como um mero direito subjetivo. Dentro desta dialética de
interesses individuais-sociais estdo em jogo na realidade dois

1% PRADO, 2009, p. 29.

1% 4., ibid., p. 60-61.

97 1d., ibid., p. 30.
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aspectos fundamentais da teoria do delito: a nogdo de ofensividade
das condutas ilicitas e a determinacdo do sujeito afetado, em suma,
do titular do bem juridico que busca proteger-se. Um e outro aspecto
coligam-se em Ultima instancia com a ideia que se tem dos fins e
funcdes do direito penal.***

Von Liszt afasta sua concepcdo da ideia de direito subjetivo encontradica
em Binding e Birnbaum, para emprestar-lhe uma tendéncia individualista,
acambarcando interesses individuais-sociais que restem afetados pelo
comportamento delitivo previsto na norma.

Liszt problematiza, com sua concepcao, a propria legitimacdo da norma
penal, que somente podera ser encontrada em seu aspecto teleoldgico, ou seja, em
um aspecto exterior a ela'*?. Ao invés de pensar os bens juridicos partindo do
préprio direito, von Liszt os busca na vida, assinalando, assim, claros limites ao
legislador penal**®.

Desta forma, fica “claro que o centro da nog¢ao de bem juridico se relaciona
com a pessoa que vive em sociedade, com seu desenvolvimento dentro desta e seu
modo de vincular-se com os terceiros, dentro de um contexto geral de ordem e
seguranca”'*, contexto este que é estabelecido e garantido pelo sistema juridico e,
em especial, pelas normas penais™*°.

Os neokantianos™®, dentre os quais se destacam Honig, Griinht, Schwing e

|117

Zimmerl—', distanciando-se da perspectiva lisztiana, ao invés de situar o bem

juridico no terreno do social, vao localiza-lo na esfera do valor, pugnando pela sua

" GOMES; YACOBUCCI, 2005, p. 79.

2 COSTA ANDRADE, 1991, p. 66.

113 S0UZA, 2004, p. 63-64.

Y GOMES; YACOBUCCI, Ibid., p. 79.

15 A esse respeito, vale, ainda, registrar as ponderac6es de Luz Regis Prado, que lembra que, dentro
dessa perspectiva, “o bem juridico vem a ser, portanto, uma criagéo da experiéncia e como tal € um
interesse vital do individuo ou da comunidade. Firma-se uma conceituacao liberal de bem juridico
gue precede o direito positivo, e independente dele, sendo enderecada mais ao legislador. O injusto
penal compreende a conduta culpavel e ilicita. Do ponto de vista formal, € ilicita quando significa
transgressdo de uma norma estatal (mandato ou dever) e, em sentido material, quando opera uma
lesdo ou perigo de lesdo a um interesse vital garantido pela norma (bem juridico)”. (PRADO, 2009,

. 30-31).

”E Segundo Yuri Carneiro Coelho, 0 pensamento neokantiano apresentava uma concepgao
teleoldgico-metodolégica do bem juridico, compreendendo-o “como um valor abstrato e direcionado
a busca da ratio essendi da norma penal’. Prossegue Coelho, afirmando que “a esséncia do
pensamento neokantiano sobre em juridico reside em situa-lo na estrutura do crime, como elemento
de interpretacdo da norma penal, sistema de partida para a compreensdo da ratio legis normativa
[...] Esta corrente de pensamento — ligada aos pressupostos filoséficos neokantianos da Escola de
Marburgo e da Escola Subocidental Alema (Escola de Baden) — buscou reagir a escola anterior,
efetuando um redirecionamento na compreensdo do bem juridico e da teoria do injusto penal.
SCOELHO, Yuri C. Bem juridico-penal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 55-56).

1 50UzA, 2009, p. 68.
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vinculacdo a ratio legis da norma juridica. Assim, “a esséncia da nogdo de bem
juridico tutelado deriva, de modo necessario, dos limites da descricdo legal
respectiva e ndo reside na natureza dos bens e valores que a determinam”*2.

Segundo Yuri Carneiro Coelho:

Tal entendimento do bem juridico, a partir de uma postura
eminentemente valorativa, “espiritualizando” seu conceito, termina
por deixa-lo vazio, sem perspectiva de determinacdo de sua natureza
material e sem elementos de fundo critico que permitam a limitacao
do jus puniendi estatal'*®.

O bem juridico, assim considerado, deixa de cumprir uma funcéo restritiva
do poder legislativo, haja vista que “acaba por renunciar a qualquer possibilidade
critica de cunho trans ou extra-sistematico no sentido de estabelecer limites ao
poder legislativo-punitivo”®. No entanto, cada vez mais se associa, ao bem juridico,
a nocao de valores, reconhecendo-se que, no fundo, é essa a fun¢cédo que cumpre: a
tutela de valores que podem assumir diversas feicoes.

Entre as chamadas concepcbes modernas do bem juridico, € possivel
destacar as teorias socioldgicas, de carater funcionalista sisttmico ou interacionista
simbdlico, com realce para as contribuicbes de Amelung, Mir Puig, Hassemer e
Mufioz Conde.

Partindo de uma perspectiva funcionalista-sistémica*?*, Amelung propde a
ideia de danosidade social como o critério que determina o objeto de tutela juridico-
penal. Entendendo que o Direito Penal deveria se abrir para uma teoria da
sociedade, portanto racional, defendia seu afastamento da ideia de bem juridico que,

18 PRADO, 2009, p. 32.

119 COELHO, 2003, p. 56.

120 soUzA, 2004, p. 67. E, ainda, Sporleder de Souza quem afirma, a pagina 69 do mesmo livro: “[...]
o conceito de bem juridico ndo pode ser confundido com o fim da norma. Fim e objeto sdo
categorias logicamente distintas, embora ndo haja escopo sem objeto e seja o ‘método do fim’ um
importante critério para a identificacdo do objeto de tutela que, outrossim, como categoria, com o
influxo das teorias metodolégicas, afirma-se claramente distinto do objeto da ac&do (ou objeto
material). Com esta transformacéo tedrica ocorrida toma-se consciéncia da eminente significacao do
bem juridico para a interpretacdo dos tipos penais. Adotado, porém, como conceito puramente
formal, o bem juridico nédo é idéneo para legitimar a atividade legislativa restando, assim, desprovido
de conteudo critico para limitar o poder punitivo”.

121 Como lembra Sporleder de Souza, “a ideia funcionalista tem sua origem no funcionalismo
sociologico de DURKHEIM nos anos trinta do século XIX. Em linhas gerais, as modernas teorias
sistémico-funcionais entendem que cada sistema social configura-se pelas instituicbes que o
conformam (subsistemas) e estas se regulam por normas e valora¢@es institucionalizadas. Sendo o
direito penal considerado, portanto, um subsistema (juridico) do sistema social, cabe ao mesmo
proteger a estrutura e a manutenc¢éo do sistema social como tal. (SOUZA, Ibid., p. 105)
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para ele, “privilegiaria um direito penal de carater irracional e sem nenhum controle

de caréater sociolégico”?.

Nas palavras do proprio Amelung:

Enquanto a doutrina iluminista da danosidade social se orienta para
uma reflexdo, em ultima instancia sociolégica, sobre as condi¢des da
convivéncia humana, a doutrina da proteccdo de bens juridicos
rompe de forma decisionistica com tal reflexdo. O decisivo para a
constituicdo do bem juridico é um momento volitivo. Os bens
juridicos nascem de um acto de valoracdo cujo objecto é
estabelecido pelo legislador (...). Ora, se os bens juridicos dimanam
de uma decisdo de valor do legislador, entdo a legitimacéo do direito
penal a partir da protec¢cdo de bens juridicos mais ndo significa do
que a legitimagao do direito penal por ele proprio.**

Lancando pesada critica sobre a validade do bem juridico como legitimador
da atuacao penal, Amelung reforca a tese de Birnbaum do legislador como aquele
que atribui valor a determinados bens, erigindo-os a categoria de penalmente
tuteldveis. Em sendo assim, a referéncia a bem juridico ndo se pautaria em critérios
sociologicos, servindo apenas como instrumento de legitimag&o do Direito Penal por
si mesmo. Em lugar de girar em torno da protecao de bens juridicos, propde que o

Direito Penal se oriente pela ideia de danosidade social, por ele assim definida:

Socialmente danoso €, neste sentido, uma manifestacdo de
disfuncionalidade, um fendmeno social que impede ou dificulta a
superacao pelo sistema social dos problemas da sua sobrevivéncia e
manutencdo. Tais fendmenos sociais podem revestir as formas mais
diversificadas (...). O crime é apenas uma forma especial dos
fendbmenos disfuncionais e, em geral, raramente o0 mais perigoso. O
crime é disfuncional enquanto violagdo de uma norma
institucionalizada (deviance), indispensavel para a solucdo dos
problemas de subsisténcia da sociedade (...). O seu perigo reside
fundamentalmente no facto de impedir a solucdo dos problemas do
sistema, ja que pde em questdo a vigéncia de normas que podem
contribuir de alguma forma para esta tarefa. A funcdo do direito
penal,ltzzfmo mecanismo de controlo social e, assim, a de contrariar o
crime.

Ao vincular a danosidade social as normas institucionalizadas, Amelung
termina por ndo oferecer qualquer substrato material que lhe empreste sentido e

sirva como limite ao jus puniendi estatal. Isto porque, se a disfuncionalidade do

122 COELHO, 2003, p. 66.
128 AMELUNG, Rechtsgiterschutz, p. 49. Apud COSTA ANDRADE, Consentimento e acordo..., p. 96.
124 AMELUNG, Apud COSTA ANDRADE, 1991, p. 97.
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crime consiste na pura violacdo da norma institucional, tudo o que se encontrar
institucionalizado, independentemente do seu democratico ou totalitario, merecera
uma persecucao legitima pelo Direito Penal.

Bem pontua, a esse respeito, Yuri Carneiro Coelho:

Em virtude da fragilidade do conceito de danosidade social, procura
[Amelung], como forma de Ihe dar suporte dentro do sistema, abarcar
0 conceito de bem juridico como elemento a definir 0 objeto que a
norma protegeria, o que equivaleria a transformar o direito positivo no
instrumento de definicdo central dos objetos a serem tutelados
penalmente.'®

Assim, o bem juridico termina por desempenhar o papel de “entreposto
necessario a operatividade do principio da danosidade social e, simultaneamente, a
instancia de intervengao do legislador, conformadora do sentido definitivo da tutela a
prosseguir com a norma”*?®. Logo, sua tentativa de superacdo da nocdo de bem
juridico terminou por esbarrar no reconhecimento da sua necessaria utilizacdo para
“confortar e justificar a definicdo do que poderia ser considerado como socialmente

danoso™?’.

Na verdade, a esséncia do bem juridico seria a danosidade social,
enguanto ainda se trabalharia com o bem juridico como o elemento protegido pela
norma, como relevancia social.

Em seu esforco caracterizador, Mir Puig afirma que ndo é suficiente que
um bem seja juridicamente relevante para ser erigido a categoria de bem juridico-
penal. E necessario, por outro lado: que se tenha um “conceito politico-criminal de
bem juridico”, que facilite sua distingdo dos valores puramente morais € marque bem
os limites existentes entre Moral e Direito; que sejam retirados da esfera social e
representem condicbes de funcionamento dos sistemas sociais e nao apenas
valores culturais, como pretendido pelos neokantianos, e; que, além de sua
repercussao social, € necessario que signifique reais possibilidades para cada
individuo®?.

Na busca dos fundamentos sociais de sua concepcao de bem juridico, Mir
Puig questiona se caberia encontrar, na Constituigdo, 0 seu substrato.

Primeiramente, aduz que o papel primordial da Constituicdo ndo € a regulacdo de

125 COELHO, 2003, p. 69.

126 SOUZA, 2004, p. 107.

27 |d., Ibid., p. 108.

28 MIR PUIG, S. El Derecho Penal en el Estado Social y Democratico. Barcelona: Editora Ariel, 1994,
p. 161.
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comportamentos dos cidadaos, e sim estabelecer as linhas fundamentais para o
exercicio do poder politico'®. Em seguida, lembra que a protecdo dos direitos
fundamentais sup&e sua protecao contra qualquer vulneracéo, e que essa protecéo
implica na lesdo de direitos do condenado, reclamando uma ponderacdo de

130 por dltimo, o

interesses nao expressamente prevista na Constituicdo
reconhecimento constitucional de um bem ndo dispensaria um juizo de
proporcionalidade, ndo se devendo protegé-lo penalmente de todo e qualquer
ataque™™.

O que importa para Mir Puig € a dimenséao social do bem juridico, enquanto
garantia do individuo, cabendo ao Direito Penal a protecéo dos sistemas sociais'®.
Assim, é necessario que um bem, para ser protegido penalmente, se revista de
suficiente valor social e que outros meios ndo sejam bastantes para protegé-lo™3.
Dito de outra forma: bem juridico é sinbnimo de valor social.

Hassemer e Mufioz Conde, por sua vez, pensam o bem juridico como

consequéncia e objeto de um processo de elaboracéo social. Segundo afirmam:

Os bens ndo sdo produto de processos naturais, mas do acordo
social baseado na experiéncia. Valores como matriménio
monogamico, propriedade, liberdade, honra e salude ndo sO sao
relativos, tanto desde o ponto de vista historico e geogréafico, como
também desde um ponto de vista econdmico e cultural. Graficamente
se pode dizer que “os bens juridicos ndo existem, mas sao
produzidos™**.

Em tal configuracdo, o bem juridico desempenha um papel politico-
criminal, na medida em que leva em consideracdo a avaliacdo social dos bens

juridicos afetados, refletindo a consciéncia cultural®® da sociedade de cada época

29 MIR PUIG, 1994, p. 163.

%0 d., ibid., p. 163-164.

¥ d., ibid., p. 164.

32 pRADO, 2009, p. 34.

3 MIR PUIG, 1994, p. 166.

134 Ipsis litteris: “Los bienes no son producto de procesos naturales, sino del acuerdo social basado en
la experiencia. Valores tales como el matrimonio monogamico, la propiedad, la libertad, el honor o la
salud no sélo son relativos, tanto desde el punto de vista historico, como geografico, sino también
desde el punto de vista econémico y cultural. Graficamente se puede decir que los "bienes no
existen, sino que son producidos". (HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco.
Introduccion a la Criminologia y al Derecho Penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1989, p. 111).

%% “Para Hassemer, o qgue importa ndo é a posicao objetiva do bem e da conduta lesiva, mas a
valoracdo subjetiva, com as variantes dos contextos social e cultural. Formula-se uma doutrina
realista do bem juridico, ancorada em diretrizes politico-criminais de ordem racional (politica criminal
funcionalisticamente racional). As teorias sociologicas sao por ele classificadas conforme cumpram
uma fungdo critica ou sistematica. As primeiras situam a nog¢do de bem juridico além do Direito
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que, através de “acordos sociais normativos”, determinam “qual o valor de um
determinado bem juridico e o ato de legislar significa a concregdo de dito acordo”**®.
Mais uma vez, vé-se a identificacdo do bem juridico com os valores sociais
presentes em cada contexto.

As teorias socioldgicas costumam ser severamente criticadas, tendo em
vista que, para Silveira, “n&do chegaram a formular um conceito material de bem
juridico capaz de bem delinear e explicitar o que vem a ser lesionado com uma
conduta delituosa”. Além disso, nao lograram “responder, de modo convincente, por
que uma dada sociedade vem a criminalizar determinados comportamentos e outros
nao™ .

Além das teorias de fundo socioldgico, ndo se pode olvidar as chamadas
Teorias Constitucionais do bem juridico, que “procuram formular critérios capazes de
se impor de modo necessério ao legislador ordinério, limitando-o no momento de
criar o ilicito penal’**®. Neste passo, é na Constituicdo que se devem buscar, ndo
apenas os bens juridicos, mas o seu proprio conceito, para que possam cumprir sua
funcao de diretrizes politico-criminais a nortear o trabalho do legislador.

Tais teorias costumam ser divididas em Teorias Constitucionais de Carater
Geral, por terem a Constituicdo como referéncia apenas de um modo genérico,
“privilegiando a incidéncia da forma de Estado constitucionalmente estabelecida e

dos principios que o regem quando da construgdo do sistema penal’'®, e em

Teorias de Fundamento Constitucional Estrito**°

, porque impdem maior limite a
atividade legiferante, na medida em que o legislador “s6 podera criminalizar
condutas que violem bens com suporte em valores constitucionais, considerados
fundamentais a convivéncia em comunidade”*.

Um primeiro nome a ser lembrado é o de Claus Roxin. Adepto das teorias

de carater geral, Roxin afirma que o mais correto é reconhecer que a Unica restricao

Penal, transcendem o sistema. De outro lado, as sistematicas reduzem-no a uma criacdo do
legislador e s&o, por isso, imanentes ao sistema”. (PRADO, 2009, p. 34)

%% SoUZA, 2004, p. 76-77.

37 SILVEIRA, Renato de M. J. Direito penal supra-individual: interesses difusos. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 50.

%8 S0UZA, 2004, p. 52.

%9 COELHO, 2003, p. 77.

140 «“De outro passo, as teorias constitucionais estritas, representadas por F. Bricola, E. Musco, F.
Angionini, J. J. Gonzéalez Rus e E. Gregori, orientam-se firmemente e em primeiro lugar pelo texto
constitucional, em nivel de prescricbes especificas (explicitas ou ndo), a partir das quais se
encontram os objetos de tutela e a forma pela qual deve se revestir, circunscrevendo dentro de
margens mais precisas as atividades do legislador infraconstitucional”. (PRADO, 2009, p. 54)

! COELHO, 2003, p. 77-79.
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previamente estabelecida ao legislador devem ser os principios constitucionais®*?.
Tendo a constituicdo como referéncia, Roxin vai mais além, apresentando um

conceito de bem juridico conforme as seguintes palavras:

[...] os bens juridicos sdo circunstancias dadas ou finalidades
gue sao uteis para o individuo e seu livre desenvolvimento, no
marco de um sistema social global estruturado sobre a base
dessa concepcdao dos fins ou para o funcionamento do préprio
sistema.'* (grifo do original)

Com tal concepcdo, Roxin pretende alcancar ndo apenas estados
anteriormente dados pelo Direito, como também o dever de cumprimento de normas
criadas por ele mesmo. Buscando na Constituicdo o substrato material do seu
conceito, Roxin termina por apresentar “uma concep¢ao de bem juridico dentro do
marco das finalidades e dos valores constitucionais” que, ndo sendo estatica, “esta
aberta as transformacdes sociais e aos progressos do conhecimento cientifico”*,
Vale ressaltar, ainda, a énfase empresada a funcéo de garantir o individuo e o seu
livre desenvolvimento que possui 0 bem juridico, ideia que ira reforcar alguns
posicionamentos de Roxin, sobretudo no que toca a validade do consentimento
como causa excludente da tipicidade, como se vera mais a frente.

Trilhando o0 mesmo caminho, Prado lembra que Rudolphi propde que “os
valores fundamentais devem ter referéncia constitucional e o legislador ordinario
estd obrigatoriamente vinculado a protecdo de bens juridicos prévios ao
ordenamento penal, cujo conteldo € determinado de conformidade com os citados
valores™*.

Surgindo como critério de uma interpretacédo teleoldgica, o bem juridico em
Rudolphi € deduzido das “prescri¢gdes juridicas prévias a legislagao penal’, e uma tal
vinculacdo oferece ndo apenas um critério material para o legislador, como também
fixa uma diretriz para a interpretacdo e critica das normas penais existentes**®.

Analisando o pensamento de Rudolphi, Contreras afirma:

1“2 ROXIN, 1997, p. 55.

143 Ipsis litteris: “[...] los bienes juridicos son circunstancias dadas o finalidades que son (tiles
para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social global estructurado
sobre la base de esa concepcion de los fines o para el funcionamiento del propio sistema.”
gld., Ibid., p. 56)

1“4 s0uzA, 2004, p. 81.

> PRADO, 2009, p. 53.

18 S0UZA, 2004, p. 73.
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Rudolphi, ao definir o conceito de bem juridico, reduz essas unidades
sociais de fungéo aos elementos que permitem o desenvolvimento da
vida sobre a base dos principios de liberdade e responsabilidade
individual. Deste modo, aquelas unidades prescritas na Constituicéo,
de cujo apoio este autor se serve para ‘romper os critérios
considerados como insuperaveis entre as fungBes sistematica,
dogmatica e fungdo critica do bem juridico’, sdo aquelas
imprescindiveis para o desenvolvimento da vida comunitaria.**’

Em sua perspectiva critica, Contreras, ao tratar do bem juridico penal como
valor-Constituicdo, levanta algumas consequéncias decorrentes desse critério de
limitacdo e que, segundo 0 seu pensamento, sdo pontos vulneraveis de tal
teorizacdo. Primeiramente, aduz que ter a Constituicdo como referéncia conduz a
uma “dupla valoracdo” do conceito de bem juridico, na medida em que cria uma
diferenciacdo entre os bens que contribuem para o desenvolvimento individual e
agueles que se destinam ao bem-estar geral, sendo aquele um valor condicionante
deste’,

Em seguida, Contreras lembra que tal opcdo ndo é capaz de promover a
estrita separacéo entre Direito Penal e Moral. Em sua opinido, “o desenvolvimento
efetivo dos principios fundamentais reconhecidos na Constituicdo néo
necessariamente permite a exclusdo de valores morais por seu carater nao

essencial”*®

, Sobretudo em funcao da falta de concretude e pela indeterminacéo dos
valores constitucionais, o que contribui para a protecao penal de valores morais.

Por derradeiro, o autor afirma que a Constituicdo ndo oferece garantia de
uma “seguranga minima necessaria”, haja vista que a consagracao da liberdade
individual como determinante dos valores a serem protegidos ndo obsta uma

tendéncia divinizadora da Lei Fundamental. Tal processo se reflete na “confuséo

47 |psis verbis: “Al definir RUDOLPHI el concepto de bien juridico, reduce esas unidades sociales de

funcién a los elementos que permiten el desarrollo de la vida sobre la base de los principios de
libertad y responsabilidad individual. De este modo, aquellas unidades prescritas em la
Constituicion, cuyo apoyo en opinién de este autor sirve para ‘romper los criterios retenidos como
insuperables entre las funciones sistematica, dogmatica y funcién critica del bien juridico’, son
aquellos imprescindibles para el desarrollo de la vida comunitaria”. (CONTRERAS, Guillermo P. “La
influencia de las ciencias sonales en el Derecho penal: la defensa Del modelo ideolégico neoliberal
en las teorias funcionalistas y em el discurso ético de Habermas sobre seleccion de los intereses
penales”. In MARTIN, Adan N.; NEUMAN, Ulfrid; ZAPATERO, Luis Arroyo. Critica y justificacion del
der echo penal en el cAmbio del siglo. Cuenca : Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha,
2003, p. 100.)

8 CONTRERAS, 2003, p. 101.

149« lel desarrollo efectivo de los principios fundamentales reconocidos en la Constitucién no
necesariamente permite la exclusion de valores morales por su caracter no esencial, sino que,
ademas, y debido a la falta de concrecién y la indeterminacién de aquellos conceptos, es factible la
proteccion penal de los mismos.” (CONTRERAS, 2003, p. 101),
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frequente entre direitos fundamentais e bens juridicos no reconhecimento da
existéncia de valores implicitos ou conexos aos constitucionalmente descritos e no
fato de a graduacdo da pena depender da intensidade da leso”** . Por isso, talvez a
Constituicao deva apresentar um “minimo protetivo”, e ndo uma limitagdo maxima a
caracterizacao dos valores a serem protegidos.

Jakobs também segue por um viés critico da ideia de bem juridico. Propde
substitui-lo pela danosidade social, haja vista que o que se deve esperar do Direito
Penal, em sua opinido, € a estabilizacdo das expectativas sociais, e sua aplicacéo
deve contribuir para a restauracdo da confianca na vigéncia da norma. Em sua

critica a ideia de protecdo de bens juridicos, o autor pode afirmar que:

[...] ndo cabe prescindir do filtro da danosidade social, e as normas que
passam por esse filtro em parte sdo normas protetoras de bens juridicos,
em parte normas para a criagcao de bens juridicos (delitos especiais e delitos
de mao propria) e em parte normas para proteger a paz juridica. O
importante € que a punibilidade se oriente ndo ao que é desvalioso de per
si, mas sempre a danosidade social.™"

Assim, Jakobs busca justificar a disfuncionalidade do crime néo pela
afetacdo a um bem juridico-penal, cuja necessidade para ele esta descartada, e sim
porque a ocorréncia do crime pde em xeque a confianga institucional do sistema,

que esta representado pelas normas juridico penais*2.
3.2 A VIDA COMO BEM JURIDICO (|N)D|SPON|’VEL

Apo6s o levantamento histdrico sobre a evolucdo da ideia e do conceito de
bem juridico, é preciso discutir sobre de que forma o consentimento do ofendido
pode relativizar a indisponibilidade do bem juridico vida quando da participagdo de

terceiro na morte de outrem.

190« Jconfusién frecuente entre derechos fundamentales y bienes juridicos, en el reconocimiento de

la existéncia de valores implicitos o conexos a los constitucionalmente descritos, y en el echo de
hacer depender la graduacion de la pena de la intensidad de la lesion.” (CONTRERAS, 2003, p.
102),

151 «1 ] no cabe prescindir del filtro de la dafiosidade social, y l&s normas que passan ese filtro en
parte son normas protectoras de bienes juridicos, en parte normas de la creacion de bienes juridicos
(delitos especiales y delitos de propria mano) y en parte normas para proteger la paz juridica. Lo
importante es que la punibilidad se oriente no a lo disvalioso per se, sino siempre a la dafiosidade
social.” (JAKOBS, Giuinther. Derecho Penal: parte general. Fundamentos y teoria de la imputacién.2
ed., Madrid: Marcial Pons, 1997, p. 58)

2. 50UzA, 2004, p. 110.
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Considerando-se a diversidade de visdo e percepgdo do que € e a que se
presta o bem juridico, € possivel lembrar o conceito firmado por Luiz Regis Prado,

em obra que permanece referéncia sobre o assunto. Assim, segundo Prado™3;

[...] o bem juridico vem a ser um ente (dado ou valor social) material
ou imaterial haurido do contexto social, de titularidade individual ou
metaindividual reputado como essencial para a coexisténcia e o
desenvolvimento do homem em sociedade e, por isso, juridico-
penalmente protegido.

Prado associa a ideia de bem juridico a nocéo de valor ou dado social. Pensa-
lo como valor se aproxima mais das concepcodes atuais, haja vista que mesmo a
ideia de “dado social” ndo prescinde de uma valoragao.

Afirma, ainda, que os bens juridicos existem para garantir a coexisténcia e o
desenvolvimento de cada individuo em sociedade. Sob esse fundamento, os bens
gue recebem ou merecem a protecdo da norma penal sdo, em sua visdo, aqueles
entendidos como indispensaveis para o livre desenvolvimento do individuo e da
sociedade, servindo para a realizacdo de seus préprios fins, como proposto por
Roxin.

Esse processo de “haurir do contexto social” os bens individuais ou
metaindividualmente tidos como essenciais ndo dispensa um juizo de valor. Pode-se
mesmo dizer que determinado bem somente atinge o status de juridico-penalmente
protegido conforme receba conteddo axioldgico suficiente para ser erigido como de
vital importancia para a “coexisténcia e o desenvolvimento do homem em
sociedade”.

Com esse mesmo olhar voltado para o homem e para o seu livre
desenvolvimento como ponto fulcral do bem juridico, Mufioz Conde assevera que
“‘bens juridicos sdo aqueles pressupostos de que a pessoa nhecessita para a
autorrealizagdo na vida em sociedade™.

Mufioz Conde ressalta, com tal conceito, que a determinacdo dos bens
juridicos que requerem protecdo penal supbe um processo de valoragao,
condicionada historicamente pela necessidade de identificacdo dos valores que, em

cada época, sédo objeto dos interesses e refletem as concep¢des morais dominantes

1* PRADO, 2009, p. 44.
% MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion al Derecho Penal. Montevidéu: Julio Cesar Faira, 1975,
p. 90-91.
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em dada sociedade, levando o legislador a sua protecdo por meio da incriminagéo
de certos comportamentos™>.

Entretanto, lembra o autor que o conceito de bem juridico sofre uma
perversao de sentido, conforme suas palavras, por ser utilizado como instrumento de
protecdo “dos interesses do grupo ou classes dominantes que n&o tém um valor
fundamental para os demais membros da comunidade” *°. Assim, a elevacéo, a
categoria de valores respeitaveis (ou que se deve respeitar), de vantagens e
interesses de poucos em detrimento de uma grande maioria € uma forma de
manutencdo do status quo de certos grupos, transformando o direito penal em puro
instrumento de poder e de dominacéo.

Por essa razdo, ndo se pode perder de vista que o bem juridico, enquanto
expressao de valores, revela os valores sociais ou, antes, os valores humanos para
garantir a boa relacdo e o livre desenvolvimento social de cada individuo. E em
funcdo desse carater, ao mesmo tempo axiolégico, social e politico, que a protecéo
de bens juridicos permanece sendo apresentada como condi¢cdo indispensavel de
realizacdo do individuo na convivéncia com 0s outros, embora sirva, na pratica, para
garantir o avancgo social conforme os objetivos do Estado e a paz social.

Reconhecer, porém, que o0s bens juridico-penalmente tutelados sao
indispensaveis ndo € o mesmo que afirma-los indisponiveis. E mesmo essa nogao
de indispensabilidade pode ser questionada. Considerando-se que a atribuicdo de
valor a um determinado bem é o que o torna tutelavel penalmente, e se se considera
que os valores “socialmente superiores” sao criados, mantidos e “vendidos” pelos
poderosos através de um bem urdido discurso de legitimacdo, ndo sera dificil
perceber que tal indispensabilidade também se presta a fins escusos, na medida em
gue espelha o que é indispensavel para garantir a prevaléncia da minoria dominante
sobre a maioria vulneravel.

De fato, no mundo capitalista da atualidade, a tutela do patriménio, por
exemplo, é conditio sine qua non da vida em sociedade. Mesmo que construida e
mantida sob o manto do discurso falacioso do atendimento de sua fungao social, a
propriedade € um bem juridico de tal relevancia, nessas sociedades, que merece da

lei penal uma série de disposi¢cdes protetivas. Entretanto, assim o é pelo que

%> MUNOZ CONDE, 1975, p. 92.
%8 |d., ibid., p. 92.
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representa para os donos do poder, aqueles que dela verdadeiramente se
beneficiam, haja vista constituir-se em possibilidade de poucos.

Nessa perspectiva, a propriedade é elevada a condicdo de bem
indispensavel. Perceba-se, contudo, que mesmo em uma perspectiva capitalista e
sob o apanégio do poder, a propriedade ndo é considerada um bem juridico-penal
indisponivel, autorizando-se que o0 consentimento do seu titular, seja com o
afastamento da tipicidade, seja com a exclusdo da ilicitude, legitime a conduta de
guem atente contra interesses patrimoniais.

A condicdo de indispenséavel e a de indisponivel est4 vinculada aos valores
sociais, historicamente construidos e orientados para a preservacdo, de algum
modo, dos mecanismos de poder. Dentro deste panorama, o legislador elege valores
tidos como fundamentais e os materializa em determinados bens, considerados
indisponiveis, ao lado de outros cuja disponibilidade é entregue ao seu titular.

Assim, é possivel reconhecer, por um lado, bens cuja disposicdo esta
condicionada ao livre alvedrio do seu titular e, por outro, aqueles a que a lei e 0
Estado marcam como indisponiveis, ndo cabendo ao seu titular a livre disposicéo. A
grande dificuldade reside em estabelecer critérios que permitam determinar quais os
bens disponiveis e quais os indisponiveis, fixando-se ainda, para os primeiros, 0 seu
ambito de disponibilidade.

Um dos critérios, vastamente empregado, consiste em levar-se em conta a
“utilidade social do bem”, como lembra Pierangeli. “Quando este nao se reveste de
uma imediata utilidade social e o Estado reconhece ao particular a exclusividade do
seu uso e gozo, este é disponivel; contrariamente, quando a utilidade social se
manifesta de imediato, o bem & indisponivel’**’. Assim, a opcdo do Estado em
entregar ao particular a exclusividade no uso e gozo do bem o marcaria como
disponivel, o mesmo n&o acontecendo quando reconhece-se-lhe uma utilidade
social imediata.

Outra tentativa busca fixar a disponibilidade do bem em um critério
processual, tomando como referéncia a natureza da acdo penal cabivel para cada

crime:

Uma vez estabelecido que o crime € perseguivel mediante acéo
penal publica incondicionada, forma-se uma presuncao sobre ser o

%" PIERANGELI, 2001, p. 119.
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bem atingido indisponivel, e, inversamente, se acdo penal a ser
proposta é de iniciativa privada, € de se presumir tratar-se de bem
disponivel**®.

O legislador, nesse caso, € que decidiria sobre a disponibilidade do bem ao
estabelecer a acdo penal cabivel para cada caso: se publica incondicionada, o bem
sera indisponivel; se privada, disponivel.

Pierangeli, que trata desses critérios em sua obra sobre o consentimento do
ofendido, promove uma acertada critica, que merece transcricdo por sua precisa

clareza:

Um aprofundamento no exame desses dois pontos nos permite
concluir pela falibilidade desse critério, do qual resulta apenas uma
presungdo juris tantum e ndo de uma presungao juris et de jure.
Ainda quando a persecucdo se faz mediante queixa-crime ou
guerela, ndo se é de concluir pela disponibilidade do bem juridico,
pois, malgrado a ressonancia social do dano, o Estado, muitas vezes
renuncia a acao penal publica para resguardar interesses do
particular, quando a publicidade do processo pode redundar em
irreparavel prejuizo para o titular do bem juridico. O mesmo
fendbmeno se observa quanto a agdo penal publica condicionada, e
privada subsidiaria, pois, aqui como |4, o critério a ser seguido € o da
oportunidade. Nao sera, pois, exagero algum concluir-se que o
consentimento pode assumir a sua fungdo discriminante ainda
guando o delito venha a ser perseguido mediante a¢éo penal publica

incondicionada®®.

O autor afirma que os critérios ndo sao suficientes para resolver a questao.
No que toca a natureza da acdo penal, dois exemplos podem ser lembrados: os
crimes de estupro e de furto. Enquanto naquele a ofensa a liberdade sexual é
perseguida mediante acdo penal publica condicionada a representacdo, embora
devesse sé-lo incondicionada, por uma questdo meramente de politica criminal, este
€ objeto de acdo penal publica incondicionada, o que ndo afasta a funcéo
discriminante do consentimento do ofendido, quando se apresente.

Em ambos os casos, percebem-se argumentos de politica criminal justificando
a opcao do legislador: quanto aos crimes contra o patriménio, pela necessidade de
sua tutela como reflexo da necessidade de preservacao do status quo daqueles que
detém o poder socio-econdmico; no caso do estupro, a entrega a vitima do direito de

refletir sobre se prefere enfrentar uma acéo judicial para a devida responsabilizagéao

158 pIERANGELI, 2001, p. 119.
%9 d., ibid., p. 119-120.
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do infrator, ou se deseja evitar um processo doloroso e sua revitimizagao, face ao
strepitus delicti.

No que respeita, mais particularmente, a esta pesquisa, que esta focada em
algumas formas de participacdo na morte de outrem, e apesar das dificuldades que
apresenta, a legislagdo penal brasileira ndo possui qualquer dispositivo do qual se
possa inferir que a vida seja um bem passivel de disposi¢cao. Ao contrario, o Cédigo
Penal brasileiro inaugura a sua parte especial com a disciplina dos crimes contra a
vida e, na sequéncia, do crime de lesGes corporais, em suas variadas modalidades,
revelando a subida importancia que os bens vida e a integridade corporal possuem
na ordem interna. Tal importancia, porém, ndo significa que ha um direito absoluto a
vida, cuja eliminacéo pode ser legitimada mesmo no direito penal brasileiro.

Assim €, por exemplo, na previsdo de pena de morte em tempo de guerra
declarada, conforme preceitua o art. 5°, inciso XLVII, alinea “a”, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil'®. Neste caso, ndo ha tdo somente um permissivo
legal que autoriza alguém a investir contra a vida de outro, mas verdadeira
autorizacdo do poder constituinte original para que, em tais circunstancias, o
legislador ndo encontre empecilho para o apenamento capital.

Também nas excludentes de ilicitude, sobretudo no estado de necessidade e
na legitima defesa, encontra-se uma flexibilizacdo do direito absoluto a vida. No
primeiro caso, porque a ponderacao de interesses e a ndo exigéncia de atos de
heroismo permitem que um dado sujeito sacrifique a vida de outrem para salvar a
sua prépria. Ja& no segundo, a atualidade ou a iminéncia de uma agressao injusta e
nao provocada pelo sujeito garante-lhe o direito de investir contra 0 outro para
salvaguardar sua integridade. Em todo caso, o que investe contra a vida alheia tem
seu comportamento justificado e legitimado por uma atuacdo conforme os ditames
legais.

Tanto na hipotese das excludentes de ilicitude, quanto no caso da pena de
morte em tempo de guerra, tém-se possibilidades em que a ilicitude desaparece por
fato de terceiro ou a conduta é atipica pela sua legalidade, respectivamente. Séo
possibilidades consolidadas na lei, na doutrina e na jurisprudéncia. A questao é mais

problematica quando se trata de colocar um bem juridico indisponivel diante do seu

10 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 06 nov.12.
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titular e de reconhecer, ou admitir, que sua vontade possa flexibilizar essa
indisponibilidade.

E cedico na doutrina patria que a vida € um bem indisponivel; reconhece-se
que, embora a norma penal tenha em vista a exclusiva protecdo de bens juridicos,
ndo se admite a existéncia de um crime sem sua tutela'®. Entretanto, quando ja se
compreende que o discurso legitimante dos bens juridicos como garantia da
realizacdo do proprio homem em sociedade é um discurso de poder, pois esconde,
no fundo, que esses bens existem para garantir a “ordem” e a paz social, vale a
pena questionar que razdes fazem manter a vida como bem inatingivel.

Historicamente, a sacralizac&o da vida foi herdada da religido. Durante muito
tempo, o Catolicismo, como religido oficial, imprimiu seus valores morais na
consciéncia popular, ensinando ser, a vida, um valor divino, outorgado por Deus,
ndo cabendo ao homem decidir sobre o seu comeco ou o seu fim. Ha pouco mais de
um século, o Brasil passou a ser um Estado laico, mas nem por isso esse valor “vida
como bem inatingivel” parece ter perdido a sua forca, ganhando ressignificacbes e
se incorporando aos valores sociais dos tempos atuais, que ainda resistem a
relativizagcdo dessa intangibilidade.

Paulo Queiroz, apresentando exemplos relativos ao bem juridico integridade
fisica, pde em xeque ndo apenas a relativizacdo da indisponibilidade de certos bens

juridicos, mas a propria ideia de indisponibilidade. S&o suas as seguintes palavras:

E de convir, porém, que rigorosamente falando ndo existem bens
juridicos indisponiveis ou pelo menos a indisponibilidade nao é
absoluta, porque absoluto nenhum direito é. Em verdade, o que ha
séo graus diversos de disponibilidade, maior ou menor, pois, v. g., a
integridade fisica, a liberdade e a prépria vida comportam
relativizacdo, a depender do contexto e dos interesses em jogo.
Assim, em principio é perfeitamente valido o consentimento quanto a
lesBes leves entre sadomasoquistas, a esterilizacdo (laqueadura), a
extracdo de orgdos para transplante, a mudanga de sexo etc., ndo
respondendo os autores de tais ledes-intervencdes (consentidas)
juridico-penalmente, exceto se o consentimento partir de agente

incapaz ou se houver vicio do consentimento (coacéo, erro etc.)™®.

Para Queiroz, nenhum direito seria absoluto, nem mesmo a vida seria
marcada com total indisponibilidade. Segundo aduz, existem “graus diversos de

disponibilidade”, que devem ser aferidos em cada caso concreto e, porque nao dizer,

161 pIERANGELI, 2001, p. 110.
182 QUEIROZ, Paulo. Direito penal: parte geral. 4. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 280.



57

em relacdo a cada bem juridico especificamente considerado. No que toca a vida,
Queiroz ainda lembra que sua supressdo € admitida em alguns casos extremos,
como no aborto chamado humanitario (resultante de estupro) ou terapéutico (quando
ha risco para a vida da gestante), para também dizer que ndo pode ser considerada,
a priori, um bem absolutamente indisponivel.

A eutandsia pode ser apontada como um dos pontos mais interessantes de
reflexdo sobre consentimento versus indisponibilidade do bem juridico vida.
Tratando-se de situacdo extrema, em que o individuo padece de dor intensa e
irremediavel ou é vitima de doenca incuravel, pde-se em relevo a indisponibilidade
da vida confrontada com outro valor, j& muito discutido, qual seja, sua dignidade e a
possibilidade de uma existéncia capaz e autbnoma.

Essa discusséo sera travada, de forma mais ampla, no ultimo capitulo deste
trabalho. Entretanto, € valido dizer que mesmo a ideia de dignidade ndo comporta
um entendimento univoco, sendo que o preenchimento do seu significado pode
variar de cultura para cultura, bem como de individuo para individuo.

Em seu esforco conceitual, Sebastian Borges de Albuquerque Mello aduz

que:

A expressao dignidade corresponde a uma categoria objetiva de um
ser que demanda, perante si mesmo e perante 0S outros, estima,
custddia e realizagdo. Com efeito, a palavra dignidade tem como
significado “qualidade de digno”. Tem suas origens no adjetivo latino
dignus, que pode ser traduzido como “valioso”. Assim a dignidade
atribui o predicado valioso a um ente no caso, o ser humano. Trata-
se de uma ideia que valoriza o ser humano, considerado como
especial apenas pelo fato de pertencer a espécie humana.'®®

O conceito apresentado restringe a ideia de dignidade como “qualidade de
digno”, como o que atribui “o predicado de valioso” ao ser humano. Contudo, pela
diversidade de contextos, ndo especifica 0 que vem a ser esse “valioso”, por nao
existir, sobre isso, uma proposicdo absoluta. Refere o autor que a dignidade
“valoriza o ser humano” e, talvez, seja mais adequado dizer que “valora”, ou seja, lhe
reconhece valor e, a0 mesmo tempo, identifica-o como sujeito de valor, capaz de

autorreferéncia, autocritica e, em boa medida, de autonomia.

183 MELLO, Sebéstian B. de A. O conceito material de culpabilidade: o fundamento da imposicdo da

pena a um individuo concreto em face da dignidade da pessoa humana. Salvador: Juspodivm, 2010,
p. 20.
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Assim, o Unico consenso formado em torno do que é dignidade humana
‘reside no valor essencial do homem, na outorga de exceléncia a condicao

humana”'%4

, mas ndo se consegue universalizar diretrizes, validas para qualquer
individuo em qualquer contexto sécio-cultural, politico e axiolégico. Pretender que se
reconheca a relativizacdo da vida em situacdes extremas como a eutandsia, sob o
argumento do respeito a dignidade humana, esbarra nessa imprecisédo conceitual e
na propria diversidade humana, que tende a vivenciar as multiplas experiéncias da
vida de forma peculiar.

Também ndo parece claro que o consentimento do que padece seja habil
para determinar a disponibilidade de sua vida. A situacdo extrema pode de tal modo
afetar sua capacidade de compreensdo, que lhe falte o juizo pleno sobre as
consequéncias da morte consentida. Da mesma forma, a influéncia ou mesmo o
dominio da forte emocao gerada pelos abalos fisicos e psiquicos pode afetar a
capacidade de compreensdao e de discernimento daquele que consente,
comprometendo sua livre autodeterminacdo. Por isso, em situagdes assim, quase
sempre é necessario defender o que consente e deseja a morte nao tanto do
terceiro que possa cumprir com sua vontade, mas dele mesmo.

A relativizacdo da vida como bem juridico penalmente relevante, todavia,
parece ser consequéncia inevitdvel dos dias atuais. O questionamento da sua
validade, em termos absolutos, bem como a busca pela valorizacdo da liberdade
pessoal frente aos eventos da vida e da propria vida tém contribuido para que se
pugne pelo repensar o carater indisponivel desse bem.

Maria Auxiliadora Minahim situa o problema nos seguintes termos:

Ao principio da intangibilidade da vida (como valor sagrado, numa
perspectiva humanistica ou teoldgica), tem-se contraposto o da
liberdade de construi-la de maneira que pareca satisfatoria ao
individuo, de forma que, ndo suportando mais a existéncia, a pessoa

pode livremente decidir sobre seu fim*®°.

Embora se reconhega a emergéncia de novos valores na sociedade
contemporanea, como o da liberdade de escolha e a dignidade da pessoa

humana'®®, ndo se cré possivel a relativizacdo do bem juridico vida a ponto de, por

** MELLO, 2010, p. 21.
15 MINAHIM, Maria A. Direito Penal e biotecnologia. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 187-188.
1%8 |d., Ibid., p. 212.
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exemplo, ndo se criminalizar os casos de auxilio a suicidio, sob o fundamento do
seu carater acessorio a um comportamento principal licito, ou os casos de homicidio
a pedido e eutanasia, sob a alegacdo de que os bens juridicos, existindo para
garantir o livre desenvolvimento dos individuos, também a vida estaria envolta por
esse manto supremo da autonomia, deixando de possuir uma expressao coletiva e
um sentido social.

A vida de alguém nao €, apenas, expressao da realidade de um unico sujeito,
mas possui significacdo social. N&o existe autossuficiéncia absoluta: todos
dependem de todos. Desde o frentista até o Presidente da Republica, vive-se um
processo universal de interdependéncia, que a todos amalgama e vincula,
inexoravelmente, em um fenémeno de repercussoées infinitas.

Sendo, o ser humano, um animal gregario, como quer a doutrina aristotélica,
ndo se podendo viver isoladamente um do outro, é compreensivel que se
reconheca, a vida de cada um, um valor particular e um valor coletivo. Tal expressao
coletiva, singularizada em normas juridicas de tutela da vida, ainda constitui um
valor, ao menos no Brasil, cujo reconhecimento fala em favor da vida e da sua
protecdo, mesmo contra atos do seu titular, quando este pretende, com seu
consentimento, permitir que terceiros atentem contra si.

Entende-se, portanto, que a vida ndo é somente um valor que existe para
garantir o livre desenvolvimento do ser humano, mas que |lhe garante a propria

condicdo humana, motivo pelo qual o seu consentimento ndo € suficiente para

autorizar que outrem, de forma legitima, atente contra ela, determinando o seu fim.
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4 FORMAS DE PARTICIPACAO DE TERCEIRO NA MORTE DE OUTREM

Até o presente momento, a participacdo de terceiro na morte de outrem foi
tratada a partir da analise de dois elementos que sao indispensaveis para sua
compreensao: o consentimento do ofendido, ou seja, daquele que deseja e busca a
morte por maos alheias, e a disponibilidade da vida em face desse mesmo
consentimento ou, dito de outra forma, a forca que esse consentimento pode exercer
sobre a livre disposicdo (ou nao) da vida e sobre a conduta de quem atende a
vontade de quem consente.

Considerando que a vida, embora seja bem juridico indisponivel ndo é
intocavel, nem no ordenamento juridico nacional nem no ordenamento juridico de
muitos paises, deve-se considerar a hipotese de sua tangibilidade quando
confrontada com o consentimento do titular, além de outros elementos sobre os
quais se discorrera nestas paginas.

Com esse fito, o presente capitulo se debruca sobre trés formas de
participacdo na morte de outrem e que, de ordinario, ou sao tipificadas, ja o foram ou
ainda ndo encontram previsdo expressa nas legislacées penais de diversos paises:
induzimento, instigacdo e auxilio a suicidio; homicidio a pedido, e; eutanasia.

Pretende-se explicitar em que consiste cada uma das préticas, mostrando
como sdo diferentes entre si e por quais critérios tais diferencas podem ser
identificadas. Além disso, recorre-se as codificacdes estrangeiras, a fim de perceber
como alguns paises, a exemplo de Portugal e Espanha, tratam da matéria em seus
ordenamentos penais. Adverte-se, de pronto, que ndo se pretende um estudo de
direito comparado, mas simplesmente noticiar o tratamento dado em algumas
legislacdes, aproveitando-lhe o necessario para a discussdo deste trabalho. Na
sequéncia, também se discute sobre a legislacdo brasileira a respeito dessas formas
de participacédo de terceiro na morte de outrem, analisando-se o tratamento penal
patrio e seu acerto (ou ndo) ao abordar as situagdes apresentadas.

A adequada compreensdo dessas formas de participacdo na morte de
terceiro facilitara o debate sobre o impacto que consentimento do ofendido é capaz

de produzir nesses comportamentos.
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4.1 INDUZIMENTO, INSTIGACAO E AUXILIO A SUICIDIO

Derivada do latim, a palavra suicidio é formada pelo prefixo sui, que
significa “de si mesmo”, e pelo sufixo caedere, que significa matar, representando a
morte de si mesmo, a destruicéo intencional da prépria vida®®’.

Embora o Codex Juris Canonicis o considere crime, punido com a privacéo

de sepultura eclesiastica e equiparando-o ao homicidio™®®

, as legislacbes atuais néo
consideram crime o ato de matar-se, nem mesmo na forma tentada. Considera-se
inconcebivel estender qualquer punicdo aquele que se mata, seja pela
impossibilidade mesma de sua aplicacéo, seja por questdes de politica criminal, seja
mesmo, como sustenta Bittencourt, por questdes utilitaristas®®

No entanto, condutas relacionadas com a pratica do suicidio ainda séo
mantidas no universo do ilicito penal. De um modo geral, as legislacdes tém
tipificado o induzimento, a instigacdo ou o auxilio prestado a quem comete suicidio.

Entende-se por induzimento o comportamento do agente que faz nascer,
no outro, a vontade de matar-se. E o ato em que “o sujeito ativo enseja a
germinacao, na vitima, do propdsito de supressao da propria vida”*"°.

J& na instigacdo, o agente reforca uma vontade suicida preexistente na
vitima. “Aqui, 0 sujeito passivo ja pensava em se suicidar, sendo tal propésito

reforgado pelo agente™'*.

Nessas duas modalidades, ocorre uma espécie de participacdo moral'’?,

ja
que a atuacdo do sujeito ativo se volta Unica e exclusivamente para as funcdes
psiquicas da vitima, seja criando e alimentando a ideac¢do suicida, seja tdo somente

dando-lhe forma e realcando sua presenca.

17 PIERANGELI, José H. Manual de direito penal brasileiro: parte especial (arts. 121 a 361). 2 ed.,

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, v. 2, p. 47.
18 MARQUES, José F. Tratado de direito penal: parte especial. Sdo Paulo: Saraiva, 1961, v. IV, p.
16£:’L?B?'.I'TENCOURT, Cezar R. Manual de direito penal: parte especial, v. 2. S&o Paulo: Saraiva, 2001,
175).PlFel,f:I.:)O, Luiz R. Curso de direito penal brasileiro. 7 ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, v.
17%CpL.JlﬁdliiA, Rogério S. Direito penal: parte especial. 3 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, v.
1723,Gpl.?I§EC;:.O, Rogério. Codigo penal: comentado. Niter6i: Impetus, 2008, p. 397.
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Na modalidade de prestar auxilio, configura-se a participacdo material*’>.

Aqui, o agente fornece os meios fisicos necessarios com que a vitima dara cabo da

préopria existéncia. Na licao de Pierangeli:

[...] prestar auxilio para a pratica de suicidio pressupfe uma
cooperacdo material da parte do agente, que pode ser dada de forma
principal ou acesséria, exigindo-se, todavia, que 0 agente nao
participe de qualquer ato de execuc¢do, pois, nesta hipétese, havera
homicidio consentido, entre nés, punivel.*”

Como visto, a prestacdo de auxilio engloba, tdo somente, o fornecimento
de meios materiais, sem participagédo direta na execucdo da conduta, caso em que
havera de se falar em homicidio.

Feitas estas breves notas introdutorias, convém avancar na abordagem
deste item, investigando como se comportam as legislacdes estrangeiras e, também,
a brasileira diante das condutas correlatas ao induzimento, a instigacdo e ao auxilio

a suicidio.

4.1.1 Legislacéo estrangeira

Dentre as legislagbes estrangeiras que tratam do problema do
consentimento com solucbes peculiares, vale a pena destacar a legislacédo
espanhola, a portuguesa e a alema.

O Cddigo Penal Espanhol disciplina, sob o titulo “Do homicidio e suas
formas”, as chamadas “condutas de colaboracdo no suicidio” no artigo 143, itens de
1 a 4. Neste topico interessam, especificamente, os itens 1 e 2, sendo que 0s
demais serdo analisados logo adiante. Eis a diccdo do artigo 143, itens 1 e 2, do

Caddigo Penal Espanhol:

Artigo 143.

1. O que induza outro a suicidio serd castigado com pena de prisao,
de quatro a oito anos.

¥ GRECO, 2008, p. 397.
74 PIERANGELI, 2007, p. 84.
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2. Se impora pena de prisdo, de dois a cinco anos, ao que coopere
com atos necessarios ao suicidio de uma pessoa.'’

Inicialmente, importa considerar o tratamento diferenciado conferido pela
legislacdo alienigena as hipéteses em estudo. Veja-se, a propésito, que as duas
tltimas figuras do artigo, os itens 3 e 4, que serdo melhor tratados nos itens
seguintes, sdo abarcadas pelo crime de homicidio no Brasil, restando apenas as
duas primeiras para as hipoteses do art. 122 do Cddigo Penal brasileiro.

Ao lado disso, percebe-se que o coédigo espanhol n&o incluiu, nas
hipéteses de cooperacdo em suicidio, a modalidade de instigacédo, que € o reforgo
da vontade de morrer ja manifestada por um individuo. Considerou, o legislador
espanhol, que o fato de somente potencializar um querer pré-existente ndo importa
uma interferéncia significativa sobre o psiquismo alheio, a ponto de justificar a sua
criminalizacdo. Assim, quem somente instiga o terceiro a que pratique o ato extremo
nao responde por crime algum — trata-se de conduta atipica.

Observe-se também, nessas consideracdes preliminares, que as duas
primeiras modalidades sdo apenadas de forma diferente, obedecendo-se a um juizo
de proporcionalidade sobre a gravidade e o alcance da conduta incriminada.

No item 1 do art. 143 do Cdadigo Penal Espanhol trata da conduta de quem
induza a suicidio outra pessoa, estabelecendo pena de prisdo de quatro a oito anos.
Destaca-se desde logo, como ja referido um pouco antes, que o legislador espanhol
optou pela tipificacdo isolada da conduta de quem faz nascer, na mente alheia, a
vontade de retirar a propria vida, levando a conduta a termo. “Nao existe indugao se
estava ja decidido a cometer suicidio”, adverte Mufioz Conde'’®. De qualquer forma,
ou a vontade ndo existe, ou é de natureza irrelevante, embora a conduta principal
continue configurando uma participacdo em fato alheio, do suicida, que € quem
decide, em ultima insténcia, se morrera ou nao.

Deve-se considerar, também, que o que se mata esteja no gozo de sua
normalidade psiquica, ou seja, capaz de aquilatar a extensdo de seu ato e nele

operar de maneira livre e consciente; do contrario, podera ser considerado como

5 Articulo 143.- 1. El que induzca al suicidio de otro sera castigado con la pena de prisién de cuatro

a ocho afios; 2. Se impondra la pena de prisién de dos a cinco afios al que coopere con actos
necesarios al suicidio de uma persona; (CODIGO PENAL ESPANHOL. Disponivel em:
<http://pdf.rincondelvago.com/codigo-penal-espanol-de-1995.html>. Acesso em: 12 jun. 12).

176 “No existe induccion si estaba ya decidido a quitarse la vida.” (MUNOZ CONDE, Francisco.
Derecho Penal: parte especial. 15. ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 2007, p. 66).


http://pdf.rincondelvago.com/codigo-penal-espanol-de-1995.html

64

mero instrumento em maos alheias e, nesse caso, descaracterizar o crime em
questao para outra infracdo mais grave.

N&o ha qualquer diferenca de pena especifica para o fato de o suicidio se
consumar ou nao, o que também se nota nas demais modalidades descritas no
artigo; valem, aqui, as regras da tentativa conforme o direito penal espanhol,
considerando-se consumada a infragdo com a morte da vitima.

Ha, contudo, um detalhe digno de nota: ao crime de inducéo ao suicidio &
cominada uma pena mais severa do que a prevista pelo art. 122 do CPB: enquanto
no Brasil a infragdo recebe pena de 02 (dois) a 06 (seis) anos caso a morte
aconteca, no Caodigo Penal Espanhol, a pena de prisdo varia de 04 (quatro) a 08
(oito) anos. Ha& um acréscimo do dobro na pena minima e de dois tercos na pena
maxima.

O legislador espanhol levou em consideracdo, na fixacdo das penas
abstratamente cominadas, o fato de que na inducao ao suicidio ndo ha, por parte do
agente, uma contribuicdo aderente a uma vontade pré-existente, e sim a criacédo de
uma situacdo de fato, que leva a vitima a despertar para a vontade de morrer e,
mais do que isso, a efetivar a morte. Mais grave €, portanto, a conduta de quem
implanta a ideia suicida na mente de alguém do que a de quem simplesmente a
reforca — conduta atipica — ou oferece recursos materiais para 0 ato extremado —
como se vera adiante.

Assim, andou bem a lei espanhola, ao considerar com tamanha gravidade
a auséncia do consentimento prévio da vitima em receber a influéncia moral do
agente. De fato, reveste-se de maior reprovabilidade social a conduta de quem faz
brotar o mével sinistro na mente alheia, merecendo mais severa reprimenda por ser
imbuido, o agente, de maior culpabilidade.

No item 2 do art. 143, o Cddigo Penal Espanhol criminaliza a conduta de
guem coopera com atos necessarios ao suicidio de uma pessoa. Diferentemente do
crime anterior, nessa modalidade o agente ndo atua sobre a mente da vitima,
despertando a vontade suicida, e sim no mundo objetivo, com uma colaboragéo
material. Aqui, a vitima ja esta animada pelo desejo de morrer, pretendendo fazé-lo
por si mesma, pelas préprias méaos, sendo que o agente integrard o contexto fatico
fornecendo os meios para que tal morte aconteca.

Os “atos necessarios” a que alude a lei espanhola sado aqueles

imprescindiveis para 0 evento morte, ou seja, 0S meios com 0S quais a vitima
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comete o suicidio e sem 0s quais o resultado ndo aconteceria. Assim, “devera se
entender, aqui, por ‘ato necessario’, um ato sem o qual o suicidio ndo chegaria a
termo™’’. A titulo de exemplo, seriam atos necessarios o fornecimento da corda ao
suicida por enforcamento; o liquido corrosivo, ao que busca o envenenamento; a
arma municiada ao que retira a propria vida com disparo de arma de fogo. Perceba-
se que a conduta do autor deve se limitar ao fornecimento dos meios indispensaveis;
caso ingresse na esfera de execucdo da morte, deixa de caracterizar a simples
cooperacao para configurar a cooperacao executiva, que sera analisada logo mais.

No tocante a pena, o legislador espanhol previu, para a modalidade em
estudo, uma pena consideravelmente menor do que a prevista para indugdo ao
suicidio: prisdo de 02 (dois) a 05 (cinco) anos, quase a metade do item 1. Mais uma
vez, percebe-se um juizo de proporcionalidade tracado entre a pena abstratamente
cominada e a conduta praticada pelo agente, levando-se em conta 0 consentimento
da vitima com a morte e sua livre e espontanea vontade de morrer. E muito mais
grave a conduta de quem implanta a ideia suicida face a de quem, aderindo a uma
vontade que ja existe, viabiliza meios materiais com gque essa vontade se possa
concretizar. De fato, existe menor reprovacdo na conduta de quem coopera com
meios necessarios do que na de quem induz ao suicidio.

A legislacdo portuguesa também ndo pune a conduta de quem pratica
suicidio ou que o tenta, mas criminaliza a interferéncia externa sobre a vontade de
guem se mata. Em verdade, o que se pretende punir é a conduta de quem se imiscui
na esfera de autodeterminagéo alheia, pois assim agindo, “interfere na autonomia
alheia, favorecendo a tomada de decisdo autodestrutiva”’®.

Nesse sentido, o Codigo Penal Portugués trilha um caminho muito parecido
ao do Cadigo Penal Espanhol. Em seu artigo 1359, tipifica com as seguintes palavras

o crime de incitamento ou ajuda ao suicidio:

Artigo 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 o0 suicidio vier
efectivamente a ser tentado ou a consumar-se.

1 “[...] habra que entender aqui por «acto necessario», un acto sin el cual el suicidio no se hubiera

llevado a cabo”. (MUNOZ CONDE, 2007, p. 68)
7% PEREIRA, Rui C. “O consumo e o trafico de drogas na lei penal portuguesa”. Disponivel em:
<http://reocities.com/athens/8613/bcctdlpp.html>. Acesso em: 15 jul. 12.


http://reocities.com/athens/8613/bcctdlpp.html
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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 valoracéo ou
de determinacdo sensivelmente diminuida, o agente € punido com
pena de prisdo de 1 a 5 anos.'”®

A lei penal portuguesa incrimina a conduta de quem induz ou presta auxilio
material ao suicidio, excluindo a figura da instigagdo. No entanto, diferentemente da
lei espanhola, considera com a mesma gravidade as duas figuras, de incitamento ou
de auxilio, impondo-lhes a mesma quantidade de pena, ou seja, prisdo de até trés
anos. Neste quesito, aproxima-se da lei penal brasileira que, pela mesma maneira,
nao estabelece distingdo entre 0s consentimentos prestados para aceitar o
induzimento e aquele em que se aceita 0s meios materiais para se realizar a morte.

Outro aspecto aproxima a tipificacdo portuguesa do artigo 122 do CPB: a
previsdo do resultado lesivo quando o suicidio é, ao menos, tentado. No Brasil,
porém, a tentativa de suicidio s6 € punida quando acarreta, para o suicida, ao
menos lesdo corporal de natureza grave, 0 que ndo encontra correspondéncia na
tipificacéo portuguesa.

O incitamento ou a ajuda prestada ao menor de dezesseis anos ou ao que,
por qualquer motivo, tem diminuida a sua capacidade de autodeterminacao, também
€ punido em Portugal. Tem-se em mira, aqui, que essas pessoas tém sua
capacidade volitiva comprometida, ndo sendo capazes de compreender, de forma
plena, as consequéncias do ato que terminam por se impor. Em ouras palavras, se
considera ainda mais viciado o consentimento por elas prestado para aceitacdo da
influéncia de terceiros sobre sua vontade. Nesta hip6tese, a punicdo € mais grave,
tendo pena minima de um e maxima de cinco anos, face a vulnerabilidade da vitima.

Na Alemanha, o tratamento penal das condutas relacionadas ao suicidio
alheio segue por outra direcdo. Também se considera atipica a conduta de que pde
ou tenta por termo a propria vida, em atencdo ao direito de autodeterminagéo
reconhecido a todas as pessoas. Entretanto, ndo ha previsdo legal de punicdo para
aguele que induza, instigue ou auxilie alguém na pratica de suicidio, sendo, portanto,
inexistente um tipo semelhante ao previsto em Portugal, Espanha ou no Brasil, como

se vera adiante.

179 CcODIGO PENAL PORTUGUES. Disponivel em:
<http://www.hsph.harvard.edu/population/domesticviolence/portugal.penal.95.pdf>. Acesso em: 10
jul 2012.
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4.1.2 Legislacao Brasileira

Deitando olhares pela histéria juridico-penal brasileira, € possivel encontrar
0s rastros da atual tipificacdo do crime de induzimento, instigacédo e auxilio a suicidio
no Codigo Criminal do Império do Brasil. No seu art. 196, inserido no titulo “dos
crimes contra a seguranga individual”’, capitulo que trata “dos crimes contra a
seguranga da pessoa e vida’ e, mais especificamente, na seccado que disciplina o

homicidio, encontra-se a seguinte tipificacao:

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 (sic)°.

A curiosa incriminacgdo era, entao, considerada como espécie de homicidio.
Deve-se notar que, aos olhos de hoje, o art. 196 do Cdodigo Criminal do Império
englobava duas condutas distintas: a de quem ajudava alguém a suicidar-se e a de
quem auxiliava com meios necessarios, tendo conhecimento de causa, ou seja,
sabendo a que se destinavam os meios fornecidos.

Comecando pela segunda parte, percebe-se um caso tipico de prestacdo
de auxilio material a suicidio. Aquele que deseja a morte recebe os meios
necessarios para realizacao do seu desiderato daquele que é considerado agente do
crime.

J4 na primeira modalidade, tem-se um caso tipico de participacdo em
homicidio, nos moldes da legislacdo brasileira atual, em que ndo apenas existe a
concordancia da pessoa que se mata, como também sua propria solicitagcdo para
que outra pessoa coopere com a sua morte. O sentido de “ajudar aluem a suicidar-
se” €& exatamente esse: cooperagao acessoria, concorrendo, juntamente com o
suicida, para que o evento se dé. Trata-se de uma espécie de homicidio privilegiado,
em que se pune a participacdo de forma diferenciada, sobretudo em funcdo das
penas aplicadas a essa modalidade e a modalidade principal do artigo 192, a saber:

1% p|ERANGELI, José H. Cédigos penais do Brasil: evolucado histérica. 2 ed., Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2001, p. 259.
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Ar. 192. Matar alguem com qualquer das circumstancias aggravantes
mencionadas no artigo dezaseis, humeros dous, sete, dez, onze,
doze, treze quatorze e dezasete.

Penas — de morte no grao maximo; galés perpetuas no médio; e de
priséo com trabalho por vinte annos no minimo (sic).*®*

Para este crime, as penas variavam entre vinte anos e a pena de morte,
enquanto para o art. 196, a pena era de prisdo de dois a seis anos. Tal reducao
drastica no apenamento do crime era reflexo direto da forga do consentimento na
incriminacao da conduta, ja que o juizo de proporcionalidade na fixagdo da pena em
abstrato levava em conta a vontade da vitima, sua aquiescéncia e a aderéncia do
sujeito ativo a essa vontade. De toda sorte, ndo havia distincdo entre induzimento,
instigacdo e auxilio a suicidio, havendo mesmo confusdo com a figura do préprio
homicidio, embora privilegiado.

Nas legislacdes seguintes, porém, a tipificacdo sofreu sensivel alteracao.
No Codigo Penal de 1890 e na Consolidacdo das Leis Penais de 1932, nos seus

arts. 299, encontra-se o0 mesmo texto de lei, expresso da seguinte forma:

Art. 299. Induzir, ou ajudar alguém a suicidar-se, ou para esse fim
fornecer-lhe meios, com conhecimento de causa:

Pena — de pris&o cellular por dous a quatro anos (sic).*®*

Com essa diccédo, os legisladores de 1890 e 1932 mantiveram a tipificacéo
original, acrescentando-lhes a modalidade de indu¢éo ao suicidio. Além disso, houve
consideravel reducdo na pena aplicada, cujo teto saiu da faixa dos seis para os
quatro anos de prisao.

Foi somente com a legislacdo de 1940 que o crime assumiu a feicéo
conhecida na atualidade. O art. 122 do Cdodigo Penal Brasileiro assim define o crime

de induzimento, instigacao ou auxilio a suicidio:

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

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, se 0 suicidio se
consuma,; ou recluséo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, se da tentativa de
suicidio resulta leséo corporal de natureza grave.

181 pIERANGELLI, Ibid., p. 259.
182 |d., Ibid., p. 307 e 380.
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Paragrafo Unico - A pena é duplicada:
Aumento de pena

| - se o crime é praticado por motivo egoistico;
Il - se a vitima é menor ou tem diminuida, por qualquer causa, a
capacidade de resisténcia.

A incriminacgdo € assim justificada, no item 41 da Exposi¢&o de Motivos do

referido codigo:

Ao configurar o crime de induzimento, instigacdo ou auxilio ao
suicidio, o projeto contém inovagdes: € punivel o fato ainda quando
se frustre o suicidio, desde que resulte lesédo corporal grave ao que
tentou matar-se; e a pena cominada sera aplicada em dobro se o
crime obedece a mdével egoistico ou é praticado contra menor ou
pessoa que, por qualquer outra causa, tenha diminuida a capacidade
de resisténcia.'®

Nessa nova configuracdo do Codigo Penal de 1940, o crime assumiu uma
nova feicdo. Dele foi retirada a chamada cooperacdo acessoéria, a participacdo no
suicidio, sendo acrescentada a figura da instigacdo. Assim, responde pelo crime em
epigrafe a pessoa que induz ou instiga alguém ao suicidio, ou presta-lhe auxilio para
que o facga.

As duas primeiras condutas, induzimento e instigacdo, sao caracterizadas
como colaboracdo moral, posto que voltadas para a mente da vitima, enquanto a
altima, prestacdo de auxilio material, € tida como colaboragdo material, pois se
efetiva com o favorecimento de meios.

Em todo caso, a conduta incriminada sera sempre a daquele que, de
maneira acessoria, colabora para a morte voluntaria de alguém. Pouca importancia o
desejo livre e consciente do suicida em tirar a prépria vida — o terceiro que o induz,
instiga ou auxilia materialmente respondera pela pratica do crime, caso resulte a
morte ou mesmo lesdes graves ou gravissimas da tentativa de suicidio.

Nada obstante, embora o consentimento do suicida seja irrelevante na
tipificacdo do caput do artigo, o seu paragrafo Unico, inciso Il, apresenta uma causa
especial de aumento de pena que leva em consideragcdo a capacidade de
autodeterminacdo da vitima. Assim, a pena sera duplicada “se a vitima € menor ou

tem diminuida, por qualquer causa, a sua capacidade de resisténcia”. A majorante

18 pIERANGELLI, op. cit., p. 425.
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tem, por fundamento, o vicio de consentimento da vitima, o que leva a compreender
que a capacidade de discernir e escolher assume papel relevante no crime sub
examen.

A primeira causa consignada no inciso € ser a vitima “menor”. Porque o
legislador ndo especificou o que se tencionou classificar como “menor”, fortes
controvérsias surgiram e ainda persistem na doutrina, quanto a delimitacdo do seu
alcance. A opinido dominante buscava, por meio de uma interpretacdo sistematica,
delimitar o conceito de “menor” do art. 122 a partir das disposi¢ées do art. 224, que
estabelecia presuncédo de violéncia para os crimes de estupro e atentado violento ao
pudor quando praticados contra menores de quatorze anos, ainda que consentissem
com a pratica. Nesses casos, pesava-se presuncao absoluta de que eram incapazes
de discernir sobre o alcance da pratica e, por esse motivo, seu consentimento era
considerado invalido. Sendo invalido o consentimento para a pratica sexual, seria
igualmente para decidir tirar a prépria vida, caso em que o induzimento, a instigacéo
ou o auxilio material, para pessoas abaixo dos quatorze anos, seria considerado
como homicidio. “Menor”, para efeito do art. 122, paragrafo unico, inciso Il, primeira
parte, seria o individuo com idade menor do que dezoito e maior ou igual a quatorze
anos.

Atualmente, com a revogacdo do art. 224 pela lei n°® 12.015/09, ainda €
possivel sustentar essa posicdo com base nas disposices do art. 217-A, que trata
do estupro de vulneravel. Seguindo a esteira do art. 224, o novo dispositivo
criminaliza o agente que pratica conjunc¢ao carnal ou outro ato libidinoso com menor
de quatorze anos, independentemente de seu consentimento. A ideia de
vulnerabilidade, aqui, se prende a idade e a mesma presuncao de que o menor de
guatorze anos é incapaz de consentir livremente com o ato, desconsiderando-se
qualquer analise concreta. Assim, persistiia 0 entendimento de que o “menor”
referido pelo artigo 122 do CPB seria 0 menor de dezoito e maior ou de idade igual a
quatorze.

No entanto, é possivel aduzir que a capacidade para consentir deve ser
aferida em cada caso concreto, pouco importando se o individuo se encontra entre
0S quatorze e o0s dezoito anos, ou abaixo dos quatorze anos. Assim, 0 magistrado
avaliaria a capacidade do consenciente menor em cada situagcao apresentada,
avaliando sua validade e decidindo sobre a aplicagdo da causa especial de

aumento.



71

Alias, esse entendimento se coadunaria com a disposicdo da segunda
parte do inciso em estudo. Ao referir-se a pessoa que “tem diminuida, por qualquer
causa, a sua capacidade de resisténcia”, o legislador ndo pretendeu alcancar os
casos de resisténcia fisica, mas sim, de resisténcia moral. Assim, um individuo
adulto, capaz, pode circunstancialmente se encontrar em situacdo de
vulnerabilidade, pelo uso de substancia alcodlica ou entorpecentes, por exemplo,
tornando-se moralmente incapaz para efeito do dispositivo em apreco. Se a ideia de
vulnerabilidade, aqui, se prende a capacidade de resisténcia moral, pelo mesmo
modo seria quanto ao individuo “menor”, ndo se prendendo ao critério absoluto da
idade e se observando, in casu, sua capacidade de discernimento.

De todo modo, sendo o “menor’ capaz de consentir, sendo-lhe
compreensivel o alcance do ato extremo de suicidio, pesara a causa especial de
aumento de pena contra quem o induzir, instigar ou auxiliar ao suicidio. Sendo
menor e ndo possuindo, porém, essa capacidade para consentir, agira como se
instrumento fosse da vontade de um terceiro e, neste caso, aquele que o impele ao
autoexterminio devera ser responsabilizado por homicidio.

Outra questdo de subido interesse € a que se segue: suponha-se que A,
desgostoso da vida por inUmeras razdes, decide morrer, mas ndo tem coragem, ele
mesmo, de praticar o ato. Por isso, solicita a B que lhe desfira golpes de faca ou
disparos de arma de fogo, ou mesmo que enlace seu pesco¢o com uma corda e o
asfixie até a morte, ou, quem sabe, gue lhe derrame um copo cheio de veneno sobre
os labios. Neste caso, por qual crime responderia B?

A falta de expressa previsdo legal, j& que ndo ha, no Codigo Penal
Brasileiro, dispositivo que regule a hipétese, B respondera pela pratica de homicidio,
art. 121, com as variacdes que o proprio dispositivo encerra, indo desde a sua forma
simples até as qualificadoras do seu paragrafo segundo. Nesta hipotese, pouco
importard o motivo pelo qual A deseja morrer, se marcado por certa plausibilidade ou
nao: ndo podendo ele dispor da prépria vida, consentir que outrem a tire ndo sera
um ato licito e, portanto, ndo pode ser objeto de qualquer acordo entre eles.

E caso as razbes de A sejam, por exemplo, estar vitimado por uma doenca
em estagio terminal, da qual Ihe resulta grave sofrimento e ndo lhe restando mais
quaisquer perspectivas médicas, sendo cuidados paliativos? Em tal hipotese, se
estaria diante da pratica de eutanasia, igualmente ndo alcancada, de maneira

expressa, pelo Codigo Penal brasileiro.
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Ainda merece mencdo a previsdo trazida pelo Anteprojeto de Cdédigo
Penal, elaborado por uma comisséo de juristas brasileiros e entregue ao senado no

més de junho de 2012. O seu artigo 123 da esta assim redigido:

Induzimento, instigacao ou auxilio a suicidio

Art. 123. Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao suicidio:

Pena — prisdo, de dois a seis anos, se o0 suicidio se consuma, e de
um a quatro anos, se da tentativa resulta lesdo corporal grave, em
qualquer grau.

§ 1° Nao se pune a tentativa sem que da acgéo resulte ao menos
leséo corporal grave.

§ 2° Aplicam-se ao auxilio a suicidio o disposto nos §81° e 2° do
artigo anterior.

Aumento de pena

§ 3° A pena € aumentada de um terco até a metade se o crime é
cometido por motivo egoistico.

A proposta inova a previsdo atual em alguns pontos. Retira a hipotese de
aumento de pena nas situacdes de vulnerabilidade (vitima menor ou que tem
reduzida sua capacidade de resisténcia), aumenta a pena maxima do resultado
leséo corporal grave (de trés para quatro anos) e cria as hipoteses de perdao judicial
e exclusdo da ilicitude, se verificadas, respectivamente, as condi¢des dos paragrafos
primeiro e segundo do artigo 122, que trata da eutanasia’®*. Tais hipéteses serdo
melhor discutidas no item 4.4, quando se abordar a eutanasia.

Apesar das inovagBes, mantém-se a incriminacdo das trés condutas
tradicionais — induzimento, instigacao e auxilio —, bem como a tentativa diferenciada
para o caso de resultar, da tentativa de suicidio, ao menos lesdo corporal de

natureza grave.

8% “Art. 122. §1° O juiz deixara de aplicar a pena avaliando as circunstancias do caso, bem como a
relagdo de parentesco ou estreitos lacos de afeicdo do agente com a vitima; 82° N&do ha crime
guando o agente deixa de fazer uso de meios artificiais para manter a vida do paciente em caso de
doencga 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, cénjuge, companheiro ou irmdo.” (ANTEPROJETO DE CODIGO PENAL. Disponivel
em: <http://s.conjur.com.br/dl/anteprojeto-codigo-penal.pdf>. Acesso em: 10 nov. 12.)


http://s.conjur.com.br/dl/anteprojeto-codigo-penal.pdf
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4.2 HOMICIDIO A PEDIDO DA VITIMA

O homicidio a pedido, como o proprio nome esta a sugerir, € aguele em
gue a vitima ndo apenas consente, mas, sobretudo, pede a outrem que |he retire a
vida. Trata-se de uma forma sui generis de homicidio, pois nela “ha um dialogo do
homicida com a vitima, por via do qual esta lhe exprime o seu consentimento para
gue a mate e provoca até, em principio, a propria decisdo do homicida, de modo a
torné-lo sensivel as suas razdes para ndo querer viver mais”**®. Assim, o pedido
manifesto por aquele que deseja morrer € de vital importancia, seja por expressar 0
seu consentimento direito, seja pelo fato de fazer com que o autor adira a sua
vontade e haja conforme essa adesao.

A conduta da vitima ndo é meramente passiva. Ndao ha uma simples
tolerancia quanto ao comportamento de terceiros, e sim um pedido, uma solicitacéo.
E a vitima quem exerce uma influéncia sobre o autor, abrindo-lhe caminho para a
conduta e participando do processo de formacéo de sua decisédo. Através do pedido,
a vitima da a conhecer a sua vontade e a direciona ao destinatario.

Em geral, o homicidio a pedido se caracteriza por um comportamento
positivo, por uma acgao, requerendo que o agente pratique uma conduta capaz de
provocar a morte da vitima'®®. A omissdo que possa resultar na morte de alguém,
ainda que a pedido da vitima, ndo caracterizaria, em regra, uma espécie de
homicidio, mas sim uma omissdo de socorro, salvo, no que toca ao Direito Penal
Brasileiro, as hipéteses em que o0 agente se enquadra da condicdo de garantidor,
conforme a dic¢do do artigo 13, paragrafo segundo, do Cédigo Penal Brasileiro.

O consentimento do ofendido desempenha papel de relevancia nessa
modalidade de homicidio. E a sua presenca que marca um diferencial em relacéo a
outras formas de homicidio e que, em regra, o torna uma espécie de homicidio
privilegiado, haja vista que o homicidio a pedido costuma ser mais brandamente
apenado do que o homicidio simples.

Em geral, ndo se requer que o pedido da vitima seja baseado em razdes
especiais. Pouco importa os motivos que impelem a vitima a desejar a morte,

bastando que ela o faca, que haja seu consentimento e o seu pedido para tanto.

1% ALBERTO, Otavio M. G. “Homicidio a pedido da vitima”. Disponivel em:
<http://octalberto.no.sapo.pt/homicidio_a_pedidio_da_vitima.htm>. Acesso em: 05 nov. 12.

18 RIBEIRO, Diaulas C. “Autonomia: viver a prépria vida e morrer a propria morte”. Disponivel em:
<http://www.scielosp.org/pdf/csp/v22n8/24.pdf>. Acesso em: 13 jul. 12.


http://octalberto.no.sapo.pt/homicidio_a_pedidio_da_vitima.htm
http://www.scielosp.org/pdf/csp/v22n8/24.pdf
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O homicidio a pedido ndo se confunde, porém, com a eutanasia. O fator
determinante da distingdo se encontra nos motivos de quem deseja morrer. Embora
a expressdo eutanasia nao seja univoca, sendo empregada para designar diversas
possibilidades, aqui se pretende restringir seu significado aquilo que se
convencionou chamar eutanasia ativa, ou seja, a acao intencional de dar causa ou
apressar a morte de “pessoa que se encontre em situagédo considerada irreversivel e
incuravel, consoante os padrbes médicos vigentes, e que padeca de intensos
sofrimentos fisicos e psiquicos™®’. Os tracos caracteristicos da eutanasia seriam a
presenca de doenca irreversivel e incuravel e os intensos sofrimentos fisicos e
psiquicos. O préximo item deste mesmo capitulo tratara, de forma mais detida, de
outras denominac¢des, como ortotanasia, distanasia e mistanasia.

Enquanto na eutanasia a pessoa busca a morte porque, de modo geral,
padece de uma doenca incurdvel ou sofre de mal intenso e considerado
insuportavel, no homicidio a pedido as razdes para a morte podem ser as mais
diversas. Assim, matar alguém que pede para morrer por estar vitimado por um
cancer incuravel configuraria eutanasia, ao passo que matar alguém que
simplesmente resolveu deixar de viver, por cansar-se da vida, configuraria um
homicidio a pedido.

Pode-se aduzir, e com razdo, que tanto em uma como em outra
possibilidade existiria um pedido por parte da vitima, que consente e quer a propria
morte, 0 que as caracterizaria como homicidio a pedido. Tal raciocinio é correto. Em
verdade, pode-se caracterizar a eutanasia como uma espécie de homicidio a pedido,
peculiar em face dos motivos determinantes de quem quer e busca a propria morte.
Contudo, adiante se vera que algumas legislacbes costumam distinguir as
modalidades, em atencdo ao principio da taxatividade, pela compreensdo de que a
eutanasia encerra um contetdo mais especifico, que extrapola a so consideracdo do
consentimento do ofendido e alcanca as razbes da vontade de morrer.

De todo modo, justifica-se falar em homicidio a pedido, como uma forma
especial de homicidio, tendo em vista que, na hipétese, o autor atua com o

consentimento da vitima, o que se revela bem diferente do que fazé-lo sem qualquer

87 BARROSO, Luis R.; MARTEL, Leticia de C. V. “A morte como ela é: dignidade e autonomia
individual no final da vida”. In BARBOZA, Heloisa H.; MENEZES, Rachel A.; PEREIRA, Tania da S.
Vida, morte e dignidade humana. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2010, p. 178.
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motivo, por motivo futil, torpe ou para assegurar vantagem, impunidade, ocultagdo
ou execucao de outro crime.

Embora seja reprovavel a conduta de quem mata, o sera menos em funcéo
do consentimento prestado pela vitima, que ndo pode ser desconsiderado quando
se pensa que o Direito Penal precisa ser disciplinado e aplicado com observancia

dos principios da proporcionalidade e da individualizagédo da pena.
4.2.1 Legislacao Estrangeira

E possivel encontrar, no Cédigo Penal Espanhol, a seguinte tipificacao,

inserida entre as figuras do seu artigo 143:

Artigo 143.

3. Seré& castigado com pena de prisdo, de seis a dez anos, se a
cooperaGao chegar até ao ponto de executar a morte.*®

A opcédo do legislador espanhol foi tratar a conduta de quem provoca a
morte de outra pessoa com 0 seu consentimento ndo como homicidio (art. 138) ou
assassinato (art. 139), e sim como uma forma diferenciada de cooperacdo ao
suicidio, intitulada “cooperagao executiva o suicidio”. Isto porque, na justificativa de
Mufioz Conde, o verdadeiro autor, materialmente falando, continua sendo o que néo
guer mais viver, que é quem tem o dominio do fato ou planeja sua propria morte,
ainda que esta seja executada por outra pessoa'®. Lembra ainda, o autor espanhol,
que o fato ndo seria mais do que um suicidio com “divisdo de trabalho”, utilizando

19 para quem a conduta de quem coopera deveria ficar

uma expressao de Jakobs
impune, considerando-se a liberdade de determinacdo do suicida e a plausibilidade
do motivo que o impulsiona a morte.

Nessa modalidade, a cooperacédo abandona a esfera do mero fornecimento
de meios materiais, ainda que necessarios, para ingressar na execucdo da morte

alheia, com atendimento do seu pedido. Considera-se, apesar disso, a conduta do

1% ‘Articulo 143. - 3. 3. Seréa castigado con la pena de prisién de seis a diez afios si la cooperacién
llegara hasta el punto de ejecutar la muerte;” (CODIGO PENAL ESPANHOL. Disponivel em:
<http://pdf.rincondelvago.com/codigo-penal-espanol-de-1995.html>).

18 MUNOZ CONDE, 2007, p. 72.

1914, Ibid., p. 72.
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que executa a morte como acessOria e, por esse motivo, sua incriminacdo, na
legislacdo espanhola, se da fora do ambito do homicidio.

Alids, essa ndo € a unica consequéncia da disposi¢cado do Codigo Espanhol;
o legislador também previu, para a modalidade, penas menores do que as hipoteses
de homicidio (prisdo de dez a quinze anos) ou assassinato (prisdo de quinze a vinte
anos). A pena para a cooperagao executiva ao suicidio varia entre um minimo de 06
(seis) e um maximo de 10 (dez) anos.

A diferenca nas penas se justifica pela compreensdo de que, embora o
resultado naturalistico seja 0 mesmo — a morte —, ha substancial distancia entre
simplesmente matar alguém com ou sem 0 seu consentimento. Segundo Mufioz
Conde, “a morte ‘a pedido’ do que n&o quer viver mais hdo € 0 mesmo nem tao
grave quanto matar alguém contra a sua vontade”, afora as hipoteses de motivagao
humanitaria ou piedosa por parte do autor’®. O autor chega mesmo a afirmar,

peremptoriamente, que:

[...] qualquer que seja a opinido que se tenha sobre os limites da
eutandsia e a ajuda para morrer, sempre havera uma diferenca
valorativa fundamental entre matar alguém contra a sua vontade e
mata-lo com seu consentimento.™*?

Assiste razdo a Mufioz Conde quando aduz que matar alguém atendendo a
um pedido ndo é o mesmo que matar por motivos outros ou mesmo sem qualquer
motivo. Entende-se, sim, que o consentimento do que morre transfere a conduta e o
seu resultado para uma esfera outra, intermediaria entre o homicidio e a cooperacao
ao suicidio. Contudo, uma coisa € considerar diferentemente as condutas, e outra é
considerar que a morte a pedido € menos grave do que o simples ato de matar. Em
ambos 0s casos, o0 resultado da conduta € 0 mesmo — a morte —, € hao € a presenca
de um dolo diferente — matar por matar ou matar com o consentimento valido da
vitima — o que transforma uma morte em menos grave do que a outra.

Assim, a presenca do consentimento torna menor a censura da conduta,
sendo acertado o enquadramento juridico-penal diferenciado para a cooperacéo

executiva ao suicidio. Embora ndo aderindo a carga ideolégica que o0 nomen juris

91 MUNOZ CONDE, 2007, p. 72.

192 “[.-.] cualquiera que sea la opinidon que se tenga sobre los limites de la eutanasia y la ajuda a
morrir, siempre habra una diferencia valorativa fundamental entre matar a alguien em contra de su
voluntad y matarlo con su consentimiento.” (Id., Ibid., p. 72.)
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encerra, haja vista retirar a conduta, indevidamente, da esfera do homicidio para a
da colaboracdo em suicidio, parece razoavel valorar diferentemente a conduta de
guem mata indo ao encontro da vontade de quem quer morrer. Dai ser acertada,
também, a previsdo de pena nédo tdo branda quanto as da simples cooperacdo, nem
tdo severa como as do puro homicidio.

Haveria, no caso, uma espécie de homicidio privilegiado, embora num
plano de gravidade acima das hipoteses de privilégio previstas para a modalidade no
Caodigo Penal Brasileiro.

Também o Cdédigo Penal Federal do México insere, na segunda parte do
artigo que trata de induzimento ou auxilio a suicidio, uma figura tipica semelhante, a

saber:

Artigo 312. O que prestar auxilio ou induzir alguém ao suicidio, sera
castigado com a pena de um a cinco anos de prisdo; se chegar até o
ponto de executar, ele mesmo, a morte, a prisdo serd de quatro a
doze anos.'*®

Aqui também se equipara, indevidamente, uma forma de homicidio a figura
do induzimento, numa tentativa de suavizar a reprovabilidade social do homicidio a
pedido. No entanto, é inegavel que quem “chega até o ponto de executar, ele
mesmo, a morte”, ndo comete uma simples cooperacao ao suicidio alheio, mas sim
um verdadeiro homicidio, embora diferenciado. Como ventilado por Benigno Vicea
Gonzéles, trata-se de um “homicidio consentido, ainda que atenuado, em
consideracdo ndo so a solicitude, como também ao consentimento da vitima”**.

Lembra ainda Gonzales que a hipdtese recebe pena maxima igual a pena
minima imputada ao crime de homicidio simples, ou seja, doze anos. Tal detalhe
revela como o consentimento, embora néo seja capaz de descaracterizar a conduta
da esfera do homicidio, tem forga para reduzir drasticamente a quantidade de pena

imposta a modalidade.

193 “Articulo 312. El que prestare auxilio o indujere a otro para que se suicide, sera castigado con la
pena de uno a cinco afos de prision; si se lo prestare hasta el punto de ejecutar él mismo la muerte,
la prision sera de cuatro a doce afios.” (CODIGO PENAL FEDERAL. Disponivel em:
<http://info4.juridicas.unam.mx/ijure/tcfed/8.htm>. Acesso em: 15 jul. 12.)

1% GONZALES, Licea. “El delito de auxilio e induccion en el suicidio; homici-dio con consentimiento
de la victima. La eutanasia,analisis juridico”. In ARANDA, Enrique D.; LIZALDE, Eugenia M. de;
VALLE, Fernando C. Eutanasia: aspectos juridicos, filos6ficos, médicos y religiosos. México:
Universidad Nacional Autonoma del México, 2001, p. 266.


http://info4.juridicas.unam.mx/ijure/tcfed/8.htm
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O Cddigo Penal Portugués, por sua vez, optou pela criacdo do crime de

“‘homicidio a pedido da vitima”, localizado no artigo 134°:

Artigo 134°.

1 - Quem matar outra pessoa determinado por pedido sério, instante
e expresso que ela Ihe tenha feito € punido com pena de priséo até 3
anos.

2 - A tentativa é punivel.'*®

A opcgédo do legislador portugués parece ser mais criteriosa e mais
acertada. Ao mesmo tempo em que atende a necessidade de tratamento
diferenciado ao homicidio quando consentido pela vitima, ndo desconsidera a
existéncia de requisitos de validade para esse consentimento, sem 0S quais O
homicidio a pedido se desnaturaria, transformando-se em outra forma de homicidio.

Assim, o referido artigo 134 fala em consentimento “sério, instante e
expresso” de quem de direito. Sério € o pedido firme, que néo € frivolo, positivo,
oriundo de quem conhece a gravidade daquilo em que consente; instante é o pedido
veemente, inequivoco, que ndo deixa duvidas quanto ao que se pretende e aos
limites do pretendido; expresso € o pedido claro e devidamente exteriorizado, seja
de forma oral, seja de forma escrita, mas sempre exteriorizado. A auséncia de
qualquer desses requisitos torna viciado o consentimento, desqualificando a conduta
do artigo 134 para uma das hip6teses de homicidio simples ou qualificado.

N&o hd, para tipificacdo, qualquer previsdo de motivo determinado, que
conduza a vitima a vontade de morrer: qualquer que seja a razdo, desde que ndo o
sofrimento intenso e a presenca de doenca incuravel, tratar-se-a de homicidio a
pedido, haja vista que o fator principal de caracterizacdo, aqui, € o consentimento
valido da vitima.

Ainda digno de nota é a quantidade de pena atribuida a figura, em
comparacdo com as demais previsdbes do préprio Cédigo Penal Portugués.
Enquanto as penas do homicidio simples, do qualificado e do privilegiado se situam
nos patamares de oito a dezesseis, doze a vinte cinco e um a cinco anos,

respectivamente, a pena do homicidio a pedido da vitima é de até trés anos. Trata-

195 CcODIGO PENAL PORTUGUES. Disponivel em:
<http://www.hsph.harvard.edu/population/domesticviolence/portugal.penal.95.pdf>. Acesso em: 10
jul 2012.


http://www.hsph.harvard.edu/population/domesticviolence/portugal.penal.95.pdf
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se, pois, de um comportamento considerado menos grave do que as causas
privilegiadoras™®®, gracas ao reconhecimento da forca do consentimento do ofendido
como atenuante da reprovacéao social do fato.

Na Alemanha, o homicidio a pedido vem expresso no 8216 do

197
h

Strafgesetzbuc com a seguinte redacéo:

§ 216. Homicidio a pedido

(1) Se alguém pedir a outro que o0 mate, por meio de expresso e sério
pedido, entdo deve se impor pena privativa de liberdade, de seis
meses a cinco anos.

(2)A tentativa é punivel.*®

Identificam-se elementos semelhantes a tipificacdo portuguesa, faltando o
requisito instante para o consentimento. De toda sorte, sendo expresso (claro,
inequivoco) e sério (consciente das consequéncias, positivo), a pena a ser imposta é
de seis meses a cinco anos, uma pena mais branda do que a aplicavel ao homicidio
simples, cuja pena minima é de cinco anos. Também ndo ha mencdo ha motivos
especificos: qualquer motivacédo, inclusive aquela que possa configurar o que se

conhece por eutanasia, se amolda a previsdo normativa do tipo.
4.2.2 Legislacédo Brasileira

N&o existe, na legislacdo penal brasileira, expressa tipificacdo do homicidio
a pedido da vitima. Quem mata alguém, ainda que atendendo seu pedido expresso
e inequivoco, comete o crime de homicidio, artigo 121 do CPB, podendo ser

considerado privilegiado e/ou qualificado, conforme os contornos do caso concreto.

1% “Argigo 133°. Quem matar outra pessoa dominado por compreensivel emocdo violenta,
compaixao, desespero ou motivo de relevante valor social ou moral, que diminuam sensivelmente a
sua culpa, é punido com pena de priséo de 1 a 5 anos. (CODIGO PENAL PORTUGUES. Disponivel
em: <http://www.hsph.harvard.edu/population/domesticviolence/portugal.penal.95.pdf>. Acesso em:
10 jul 2012.)

97 cédigo Penal Alemao.

198 «g 216. Homicidio a peticion - (1) Si alguien ha pedido a otro que lo mate por medio de expresa y
seria peticion del occiso, entonces debe imponer pena privativa de la libertad de seis meses a cinco
afios; (2) La tentativa es punible’. (CODIGO PENAL ALEMAO. Disponivel em:
<http://www.juareztavares.com/textos/leis/cp_de_es.pdf>. Acesso em: 08 nov. 12.)


http://www.hsph.harvard.edu/population/domesticviolence/portugal.penal.95.pdf
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O Anteprojeto de Codigo Penal'®®

, J& referido no tépico anterior, foi silente
em relacdo a modalidade de homicidio, nem mesmo incluindo a hipotese no rol das
situacdes que configuram homicidio privilegiado.

Perde-se uma boa oportunidade de colocar o Direito Penal Brasileiro, neste
quesito, em sintonia com as legislacdes penais de outros paises que, ha tempo
consideréavel, ja sentiram a for¢ca que o consentimento do ofendido possui quando a
morte € executada a rogo. Alias, nem mesmo o consentimento foi contemplado

como causa legal de excluséo de ilicitude, como ja referido paginas atras.

4.3 EUTANASIA

A prética de eutanasia tem sido alvo de severas discussdes no ambito do
Direito Penal. A sua disseminacdo pelo mundo, sobretudo em face dos problemas
médicos e bioéticos em que implica, tem mobilizado grandes debates acerca da sua
licitude.

Derivada dos radicais gregos eu (belo, bom) e thanatos (morte),
significando a acdo médica de proporcionar uma morte doce e pacifica quando nao
restam esperancas de vida para o doente, a palavra eutanasia ndo foi cunhada por
Francis Bacon no século XVII, como se pensou durante um bom tempo. Em
verdade, ela aparece ja, muito antes de Bacon, no livro A Vida dos Doze Césares,
do escritor romano Suetbnio (69-141 d.C.) que, ao tratar da biografia do segundo

césar, Otavio César Augusto, refere-se a sua morte nos seguintes termos:

A morte que o destino lhe concedeu foi suave, tal qual sempre
desejara: pois, todas as vezes que ouvia dizer que alguém morrera
logo e sem padecimentos, almejava para si e para os seu (sic) igual
“eutanasia” (conforme a palavra que costumava empregar). Nao deu,
antes de entregar a alma, sendo um Unico sinal de perturbacdo
mental, em virtude de um susto subitaneo; queixava-se que estava
sendo arrebatado por quarenta rapazes.”®

Otavio César Augusto, segundo o registro de Suetbnio, ja utilizava a

palavra eutandsia para se referir a uma morte “sem padecimento”, por ele desejada

19 ANTEPROJETO DE CODIGO PENAL. Disponivel em: http://s.conjur.com.br/dl/anteprojeto-codigo-
Eenal.pdj. Acesso em: 10 jul. 12.
2% SUETONIO, A Vida dos Doze Césares. Rio de Janeiro: Ediouro, [198-7?], p. 97.


http://s.conjur.com.br/dl/anteprojeto-codigo-penal.pdf
http://s.conjur.com.br/dl/anteprojeto-codigo-penal.pdf
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e alcangada, pois que morrer apresentando “um unico sinal de perturbacao”, que foi
a visdo dos quarenta rapazes que o vinham conduzir para os labirintos da morte...
Somente com o transcurso do tempo, consagrou-se “o uso do termo para
indicar a morte provocada, antecipada, por compaixao, diante do sofrimento daquele
que se encontra irremediavelmente enfermo e fadado a um fim lento e doloroso”.?**
Muito em funcdo desse amplo emprego dado a palavra eutandsia, a qual

também se associa a tradicional ideia de boa morte®®?

, surge uma grande dificuldade
para sua abordagem, haja vista que o seu significado polissémico gera diferentes
compreensdes®®®. Tais divergéncias sdo consequéncia direta da interdisciplinaridade
do tema, permitindo reflex6es de natureza filosofica, médica, juridica e religiosa. Na
visdo de Maria Auxiliadora Minahim, esse dialogo, embora u(til e necessario,
“contribuiu para os multiplos sentidos dados a expressao, de forma que nao constitui
tarefa tranquila atribuir-se, ao termo eutandsia, um significado univoco.”?**

Antes de tratar das classificacfes possiveis para o fenbmeno da eutanasia,
se faz necessario apresentar outros termos que a ela sdo associados e que, em
verdade, encerram manifestacdes diferentes.

O primeiro termo a ser considerado, a distanasia, vem a ser:

[...] a tentativa de retardar a morte 0 maximo possivel, empregando,
para isso, todos o0s meios médicos disponiveis, ordinérios e
extraordinarios ao alcance, proporcionais ou ndo, mesmo que isso
signifique causar dores e padecimentos a uma pessoa cuja morte é
iminente e inevitavel.?®®

2L Op. Cit., p. 7-8.

292 MINAHIM, 2005, p. 178.

%3 Nesse sentido, BINCAZ, Maria Beatriz Azzolini. “Invervenciéon en la eutanasia: ¢ participacién
criminal o colaboracion humanitaria?” In ARANDA, Enrique D.; LIZALDE, Eugenia M. de; VALLE,
Fernando C. Eutanasia: aspectos juridicos, filoséficos, médicos y religiosos. México: Universidad
Nacional Autonoma del México, 2001, p. 5-6.

294 A esse respeito, ainda esclarece Maria Auxiliadora Minahim, na mesma pagina da referida obra: “A
multiplicidade de significados classicamente atribuidos esta, sobretudo, vinculada tanto aos
fundamentos quanto aos limites da ‘boa morte’, ou seja, a que fins ela deve servir, quando pode ser
praticada, havendo certo consenso quanto ao fato de que tal morte deva apresentar-se como
alternativa digna a uma vida dolorosa, razdo por que a analgesia ganha destaque em certos
conceitos. Nao existe, no entanto, precisdo sobre o que se deve entender como alternativa digna, ja
que a interpretacdo sera feita pelo ouvinte a luz de seus valores. Isto significa que as
caracteristicas, que devem estar presentes para que um fato seja considerado como eutanasia,
podem resultar de convicgdes particularizadas. Por isso mesmo, a expressao ja foi usada pelos
nazistas para justificar a eliminacdo das vidas sem alma ou indignas de serem vividas (as dos
doentes mentais).” (MINAHIM, 2005, p.178)

205 BARROSO; MARTEL, 2010, p. 179.
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Trata-se de um prolongamento artificial da vida do paciente cuja
enfermidade, conforme as perspectivas cientificas, ndo apresenta possibilidade de
cura e de melhora, vislumbrando-se sua morte iminente. Segundo Pessini, “nesta
conduta n3o se prolonga a vida propriamente dita, mas o processo de morrer’?®,
Aumenta-se o tempo de agonia do paciente, mesmo que disso lhe resulte mais dor.
Villas-Bbéas vai mais longe, ao afirmar que a distanasia corresponde a um
‘encarnicamento terapéutico”, tendo em vista os maus tratos gerados, sem que
disso resulte qualquer beneficio.

Em sentido contrario, na ortotanasia “trata-se da morte em seu tempo
adequado, ndo combatida com os meétodos extraordinarios e desproporcionais
utilizados na distanasia, nem apressada por acdo intencional externa, como nha
eutanasia”®’. Deixa-se que a vida siga seu curso normal, encontrando a morte ao

seu tempo certo. Como bem assinalado por Villas-Bo6as:

A ortotanasia tem seu nome proveniente dos radicais gregos: orthos
(reto, correto) e thanatos (morte). Indica, entdo, a morte a seu tempo,
a morte no tempo correto, nem antes nem depois da hora [...] Diz-se
gue ndo ha encurtamento do periodo vital, uma vez que este ja se
encontra em inevitavel esgotamento. Tampouco se recorrem a
medidas que, sem terem o conddo de reverter o quadro terminal,
apenas resultariam em prolongar o processo de sofrer e morrer para
o paciente e sua familia.”®

No que respeita a ortotanasia, tem-se entendido que somente o médico
pode provoca-la. Nao se constituindo em abreviacdo da vida, mas sim no seu hao
prolongamento por meios artificiais, aceita-se a ideia de que o paciente ndo é
obrigado a suportar um tratamento contra a sua vontade, o que desoneraria 0
médico do dever de impor as medidas tratativas a qualquer custo. A hipotese de
ortotanasia ainda é criminalizada no Brasil, nada obstante as controvérsias e o0s
embates juridicos que tem suscitado.

Na mistanasia ou eutanasia social, fala-se de uma “morte miseravel,
transcendendo o contexto médico-hospitalar para atingir aqueles que nem sequer

chegam a ter um atendimento médico adequado, por caréncia social, por falta de

2% PESSINI, Léo. “Distanasia: até quando investir sem agredir?”. Disponivel em:
<http://www.ufpel.tche.br/medicina/bioetica/DISTAN%C1SIA%20-
%20AT%C9%20QUANDO%20INVESTIR%20SEM%20AGREDIR.PDF>. Acesso em: 05 nov. 12.

2T BARROSO; MARTEL, 2010, p. 179.

28 ILLAS-BOAS, 2005, p. 73.
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condicdes e de oportunidades econdmicas e politicas”?®®. No seu ambito também
podem ser incluidas novas categorias, tais como a morte por erro médico, por ma
pratica e por falta de assisténcia do Estado®°.

Apresentados esses trés conceitos diferenciais, convém estabelecer um
conceito de eutanasia. Costuma-se apresenta-la em diversas fei¢cdes, conforme
classificagcbes que sao feitas segundo 0s seguintes critérios: participacdo de
terceiros (autbnoma e heterébnoma), motivacao do autor (libertadora ou terapéutica,
eugénica ou selecionadora e econdmica), intervencdo do sujeito ativo (direta e
indireta), conduta do agente (ativa e passiva) e a vontade do doente (voluntaria ou

211 De todas elas, porém, prepondera o destaque dado a esta Ultima

involuntéria)
classificacdo, que leva em conta o consentimento da vitima, bem como a que realca
a participacao de terceiros no desfecho.

Considerando que o foco desta pesquisa ndo é o estudo minudencioso da
eutanasia, mas a forca que o consentimento do ofendido sobre ela exerce, optar-se-
a pela apresentacdo das classificacdes ja realcadas, quais sejam, os critérios da
participacdo de terceiros e da conduta do agente.

No que toca a participacdo de terceiros, a eutanasia pode ser autbnoma,
guando dispensa a atuacédo de uma terceira pessoa, e heterbnoma, quando terceira
pessoa intervém, causando a morte. Nesta Ultima modalidade é que atua o Direito
Penal, com sua forca criminalizadora®*?.

Quanto a vontade do doente, fala-se em eutanasia voluntaria e involuntaria,
a primeira significando o consentimento da vitima, ‘em gozo pleno de sua

capacidade”*®

, € a segunda expressando a auséncia desse consentimento, ou seja,
sua realizacéo é decidida por outra pessoa que ndo o interessado.

Assim, o consentimento do doente e 0 comportamento positivo do agente
se mostram presentes na definicdo de eutanasia apresentada por Barroso e Martel,

para quem:

299 1d., Ibid., p. 75.

219 MINAHIM, 2005, p. 185. E ainda a mesma autora quem aduz, na mesma pagina: “Se, no entanto,
a atencdo necessaria para manter a vida ndo é prestada porque ha uma recusa deliberada em
investir recursos no tratamento de certas enfermidades, denomina-se o fato como eutanasia
eugeénica, cujo sentido etimolégico esta ligado a aperfeicoamento da espécie ia selecdo genética e
controle da reprodugao”.

2L ver MINAHIM, Ibid., p. 184-185; VILLAS-BOAS, Ibid., p. 82-87.

212 MINAHIM, Ibid., p. 185.

213 VILLAS-BOAS, Ibid., p. 83.
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Compreende-se que a eutanasia € agdo médica intencional de
apressar ou provocar a morte — com exclusiva finalidade benevolente
— de pessoa que se encontre em situacado considerada irreversivel e
incurdavel, consoante os padrdes médicos vigentes, e que padeca de
intensos sofrimentos fisicos e psiquicos.?**

Os autores consideram a eutanasia como uma ac¢ao medica intencional e
benevolente, ou seja, somente poderia ser praticada por pessoa regularmente
habilitada para o exercicio da medicina. Trata-se da chamada eutanasia ativa. Além
disso, a acado tem que ser intencional, causada com a intencéo de levar a morte do
paciente. A motivacao benevolente é a que visa libertar o paciente do sofrimento que
0 abate, do mal causado pela enfermidade.

A doenca h& de ser irreversivel e incuravel, sendo certa a morte do sujeito
gracas a ela. Além disso, é necessario que se padecam “intensos sofrimentos fisicos
e psiquicos”, que devem aparecer cumulativamente com a enfermidade incuravel.

Conforme alertam os autores, “do conceito estdo excluidas a assim
chamada eutanasia passiva, eis que ocasionada por omissdo, bem como a indireta,
ocasionada por acdo desprovida da intencdo de provocar a morte”. Pela mesa
forma, “ndo se confunde, tampouco, com o homicidio piedoso, conceito mais amplo
que contém o de eutanasia”?*®.

De um modo geral, as legislacdes tém considerado a préatica da eutanasia
nao apenas por meédicos, mas por qualquer pessoa que atue conforme os critérios

fixados acima, como se depreendera dos dados apresentados a seqguir.
4.3.1 Legislagao Estrangeira

O primeiro pais da América Latina a tratar mais brandamente os casos de
eutanasia foi o Uruguai. J& em 1933, o codigo penal daquele pais previu a presenca
da piedade, por meio de suplicas reiteradas da vitima, como causa de perdao
judicial no entdo chamado “homicidio piedoso”?*®. A Bolivia também admite o perdado
judicial, prevendo a possibilidade de substituicdo por pena alternativa®*’, bem como
0 cédigo penal da Colémbia, de 1936, também previu causa semelhante, embora a

previsao tenha sido posteriormente retirada. Segundo informa Villas-Bo6as:

14 BARROSO; MARTEL, 2010, p. 178.

215 1dem, Ibidem, p. 178.

218 vILLAS-BOAS, 2005, p. 155.

27 VILLAS-BOAS, Da eutanasia ao prolongamento..., p. 157.
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[...] somente em maio de 1997, em sentenc¢a que ultrapassou cento e
cinquenta péaginas, a corte colombiana decidiu, por seis votos contra
trés, a exclusdo da penalidade para os médicos que cometessem a
“‘eutanasia piedosa, permitindo ao paciente uma morte digna”. Por
“eutandsia piedosa” entendeu-se a hipétese de eutanasia passiva
voluntaria, entdo traduzida como a suspensdo de meios
extraordinarios de sustentacdo da vida, em caso de pacientes cuja
terapéutica se revela fatil, com sua anuéncia. Aproximou-se,
portanto, da definicdo de ortotanasia.**®

Nos Estados Unidos, as orientacdes se modificam conforme o estado.
Oregon, por exemplo, admite o auxilio a suicidio de pacientes terminais, mas néo a
eutanasia ativa; a Califérnia reconhece o direito do paciente de recusar tratamento
que o mantém vivo; Connecticut, em 1985, passou a aceitar a suspensao de suporte
vital.

A legislacdo portuguesa pune a eutanasia no seu artigo 133°, embora o

nomen juris do tipo seja homicidio privilegiado. Eis a diccdo do dispositivo legal:

Quem matar outra pessoa dominado por compreensivel emocéo
violenta, compaix&o, desespero ou motivo de relevante valor social
ou moral, que diminuam sensivelmente a sua culpa, é punido com
pena de prisdo de 1 a 5 anos.**

A hipétese de eutandsia se amolda, em Portugal, ao motivo de relevante
valor moral, qual acontece no Brasil. Mata-se com a finalidade de libertar o outro da
constricdo causada pela doenca incurdvel e seu sofrimento atroz, ou seja,
atendendo-se a um interesse de carater pessoal.

Também é possivel amolda-la a figura prevista no artigo 134°, que trata do
homicidio a pedido “sério, instante e expresso”. Seria, no caso, o pedido sério,
instante e expresso de quem padece de doenca incuravel e sofrimento intenso que
nao se possa suavizar. Este tipo foi analisado no topico precedente, quando se
tratou do homicidio a pedido. Ndo se pode esquecer, como ja frisado, que a
eutanasia pode ser considerada uma modalidade de homicidio a pedido,
caracterizada pela motivacdo especifica, mas que pensar assim ndo atende aos

critérios de precisao e de taxatividade da lei penal.

218 ILLAS-BOAS, 2005, p. 156.

219 CcODIGO PENAL PORTUGUES. Disponivel em:
<http://www.hsph.harvard.edu/population/domesticviolence/portugal.penal.95.pdf>. Acesso em: 08
nov. 12.
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A Espanha trata da eutanasia no item 4 do artigo 143 do Cdédigo Penal
Espanhol, nos seguintes termos:

Artigo 143.

4. O que causar ou cooperar ativamente com atos necessarios e
diretos para a morte de outro, atendendo pedido expresso, sério e
inequivoco deste, nos casos em que a vitima sofra uma enfermidade
grave gque conduzird necessariamente a sua morte, ou que produza
graves padecimentos permanentes e dificeis de suportar, sera
castigado com pena inferior as penas previstas nos nimeros 2 e 3
deste artigo, reduzidas de um a dois tercos.?*

O tipo legal incriminador abre espaco para importantes reflexdes.

Inicialmente h4 uma limitacdo dos casos que devem ser considerados
como de eutanasia. O primeiro deles € a presenga de “enfermidade grave que
conduzira necessariamente a sua mote”. Trada-se de doenca incuravel, para a qual
a medicina ndo acena com perspectiva curativa, sendo certo que a pessoa morrera
daquele mal. Pouco importa o tempo de vida que ainda resta ao doente: sendo certo
gue a enfermidade ndo possui cura, autoriza-se a morte.

O segundo critério é o grave padecimento permanente e dificil de suportar.
Veja-se que ndo ha restricdo ao tipo de padecimento, se fisico ou psiquico: basta
que seja permanente, ou seja, duradouro e irremediavel, sem solucdo de
continuidade, e que seja dificil de suportar, que se revele superior as forcas do
individuo. A avaliacdo quanto a capacidade de suportar € subjetiva, ja que cada um
sendo um, nao é possivel estabelecer uma “quantidade de sofrimento” suportavel.

Digno de nota € a alternatividade entre os dois critérios acima referidos. A
lei espanhola diz: “nos casos em que a vitima sofra uma enfermidade grave que
conduzira necessariamente a sua morte, ou que produza graves padecimentos
permanentes e dificeis de suportar”. Foi destacada a conjungao alternativa ou que,
no texto, expressa que a eutanasia pode ser praticada em um ou outro caso, quando
e frequente condicionar a sua aceitacdo a presenca dos dois critérios: doenca

incuravel e sofrimento insuportavel. Desta forma, o legislador espanhol foi inovador,

20«4 E| que causare o cooperare activamente con actos necesarios y directos a la muerte de otro,

por la peticibn expresa, seria e inequivoca de éste, en el caso de que la victima sufriera una
enfermedad grave que conduciria necesariamente a su muerte, 0 que produjera graves
padecimientos permanentes y dificiles de soportar, sera castigado con la pena inferior en uno o dos
grados a las sefialadas en los nimeros 2 y 3 de este articulo.” (CODIGO PENAL ESPANHOL.
Disponivel em: http://pdf.rincondelvago.com/codigo-penal-espanol-de-1995.html).
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admitindo a necessidade de um s6 desses motivos, associado aos demais requisitos
do tipo, para autorizar a prética.

O terceiro requisito legal € a presenca de um pedido expresso, Sério e
inequivoco. A vontade do que padece tem de estar claramente demonstrada, sem
que haja margem para davida quanto ao que realmente se deseja — a morte —, bem
como o pedido deve emanar de pessoa capaz de compreender o alcance da
autorizacdo que presta. Perceba-se que o consentimento do ofendido, aqui, € ponto
fulcral da conduta, sem o que pode se enquadrar em outra forma de homicidio.

Em verdade, o niumero 4 deste artigo foi tratado, pelo legislador espanhol,
como uma forma privilegiada das modalidades dos ndimeros 2 e 3 que tratam,
respectivamente, das chamadas cooperacdo com o suicidio e cooperacao executiva
ao suicidio. Caso o autor pratigue quaisquer daquelas condutas em relacdo a quem
se ajuste a hipotese do numero 4, serdo aplicadas as penas da mera cooperacdo ou
da cooperacdo executiva, respectivamente, sempre reduzidas de um a dois tercos.
Trata-se de norma penal em branco de complementacdo homdéloga homovitelinea,
pois a identificacdo do comportamento criminoso somente se faz com o recurso a
outros dispositivos do proprio Codigo Penal Espanhol, bem como norma penal
incompleta ou imperfeita, j& que se remete as penas dos referidos tipos para se
encontrar a aplicavel ao caso.

Atente-se, ainda, que a reducado de pena se da ndo apenas em fun¢éo do
motivo privilegiador, mas também do consentimento do ofendido. A solicitacdo para
morrer é reflexo deste, constituindo-se em elemento indispensavel da definicdo
tipica.

Na legislacdo alema, como visto no topico anterior, 0 artigo 216 trata da
hipétese de homicidio a pedido, uma formula genérica, que costuma ser aplicada ao
agui considerado como eutanasia desde que, como na legislacdo portuguesa, a
motivacdo da vitima seja o padecimento insuportavel ou a doenca incuravel.

Na Suica, “a eutanasia ndao é beneficiada por norma absolutoria,
constituindo um tipo de homicidio privilegiado, desde que praticado para abreviar 0s
sofrimentos de um doente agonizante, movido pela caridade, a piedade ou sob efeito
de confusdo mental”®?!. O tratamento dado & eutanasia, naquele pais, é 0 mesmo

conferido no Brasil.

2L MINAHIM, 2005, p. 203.
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4.3.2 Legislacao Brasileira

A pratica de eutanasia ndo encontra expressa criminalizacdo no Brasil.

Maria Auxiliadora Minahim noticia a existéncia de quatro tentativas de
reforma legislativa para tratar do assunto, em 1984, 1994, 1998 e 1999. Contudo,
todas elas foram infrutiferas, esbarrando ou na burocracia legislativa, ou na natural
dificuldade de enfrentamento do assunto, pela pressdo de diversos segmentos
sociais e politicos???.

Na atual sistemética do CPB, quem mata outrem, ainda que a pedido,
comete o crime de homicidio (art. 121), ndo havendo maiores consideracdées no que
respeita ao consentimento de quem morre. A Unica hipétese que podera configurar
homicidio privilegiado (art. 121, 81°) € o motivo de relevante valor moral, dentro do
qual se pode enquadrar a eutanasia.

Considera-se a piedade ou a compaixdo com a situacdo de sofrimento
alheia como motivo de relevante valor moral, que é sempre voltado para as razfes
de um individuo considerado em si. Assim, aquele que mata a outrem, atendendo a
seu pedido, por piedade ou compaixao diante de sua doenca incuravel e que lhe
proporciona sofrimento insuportéavel, pratica homicidio privilegiado.

Entretanto, o ajustamento da eutanasia ao homicidio privilegiado ndo se
coaduna com o principio da taxatividade. E, em verdade, um enquadramento que
merece ser revisto, reformulado, como se propora no ultimo capitulo deste estudo.

O Anteprojeto de Cdédigo Penal apresentado ao Congresso Nacional em
2012 e assinado por juristas como Gilson Dipp e Luiz Flavio Gomes, apresenta uma

proposta de tipificacdo da eutanasia em seu artigo 122, com a seguinte redacao:

Eutanasia

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

Pena — priséo, de dois a quatro anos.
§ 1° O juiz deixara de aplicar a pena avaliando as circunstancias do

caso, bem como a relacdo de parentesco ou estreitos lacos de
afeicdo do agente com a vitima.

22 MINAHIM, 2005, p. 194-199.
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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, coénjuge,
companheiro ou irmao.?*®

Os elementos que definem a proposta de tipificacdo da eutanasia nao
fogem ao que se encontra em legislagbes estrangeiras. Pune-se a forma direta,
presentes a doenca grave e o sofrimento insuportavel, privilegiando-se o
consentimento da vitima ao se requerer a presenca do seu pedido. A pena aplicada
€ consideravelmente menor do que a atual previsdo do homicidio privilegiado, cujo
minimo pode chegar a 04 (quatro) anos e o maximo, 13 (treze) anos e 04 (quatro)
meses.

Quanto ao sujeito ativo do crime, ndo ha previsdo de que somente o
médico possa pratica-lo. Fala-se em “matar”’, sem a especificagdo de qualidade
especial para o agente. Trata-se de crime comum, que pode ser praticado por
qualquer pessoa, independentemente de quaisquer condi¢cdes.

Digna de transcricdo é a justificativa dos autores do Anteprojeto para 0s

termos da criminalizacdo proposta, retirada da sua Exposicdo de Motivos:

N&o se discrepou, portanto, da solugdo encontrada na maior parte
dos ordenamentos juridicos ocidentais: reconhecer que é crime, mas
merecedor de sancéo distinta e mais branda do que a reservada ao
homicidio. Inovacdo de maior espectro € permitir o perddo judicial,
em face do parentesco e dos lagos de afeicdo entre autor e vitima.
Sabera a prudéncia judicial sindicar quando a pena, nestes casos, a
exemplo do que pode ocorrer no homicidio culposo, € mesmo
necessaria.”**

Assim, optou-se pela criminalizagdo, mas ndo sem a abertura de uma
‘janela” para deixar impune o agente: a hipétese de perda judicial do paragrafo
anico. Trata-se da possibilidade de deixar de aplicar a pena avaliando-se “as
circunstancias do caso, bem como a relacdo de parentesco ou estreitos lagos de

afeicdo do agente com a vitima”.

223 ANTEPROJETO DE CODIGO PENAL. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/anteprojeto-
codigo-penal.pdf>. Acesso em: 10 nov. 12.

224 ANTEPROJETO DE CODIGO PENAL. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/anteprojeto-
codigo-penal.pdf>. Acesso em: 10 nov. 12.
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A leitura atenta da disposi¢do do paragrafo Unico revela que ndo é somente
quando presente a relacdo de parentesco ou a afei¢cao estreita entre vitima e agente
que o perddo tem lugar. Abre-se margem ao livre alvedrio do juiz na analise da
situacdo especifica e sua conveniéncia, haja vista que prevé a avaliagdo das

circunstancias do caso concreto, bem como da afei¢éo e do parentesco.

A expressao “bem como” significa “e também”, “além de”, “da mesma forma

que”. Em verdade, a proposta cria duas possibilidades de perdao judicial: a
existéncia de parentesco ou afeto estreito com a vitima e qualquer outra
circunstancia, cuja relevancia sera aferida pelo juiz no caso concreto. Ao que
parece, este detalhe n&o foi devidamente observado pelos autores do Anteprojeto,
gue parecem sugerir haver perdao judicial apenas na primeira situacao.

Quanto a exclusao de ilicitude prevista no paragrafo segundo, a Exposicéo

de Motivos apresenta a seguinte justificativa:

Ortotanasia ndo é eutanasia. 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
Resolucdo 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. 8 1° O médico tem a obrigacdo de esclarecer ao doente ou a
seu representante legal as modalidades terapéuticas adequadas
para cada situacdo.§ 2° A decisdo referida no caput deve ser
fundamentada e registrada no prontuario. § 3° E assegurado ao
doente ou a seu representante legal o direito de solicitar uma
segunda opinido médica. Art. 2° O doente continuara a receber todos
os cuidados necessarios para aliviar os sintomas que levam ao
sofrimento, assegurada a assisténcia integral, o conforto fisico,
psiquico, social e espiritual, inclusive assegurando-lhe o direito da
alta hospitalar’. Refrear artificialmente o falecimento, nestes casos, €
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 o
Direito Penal, nesta situacdo. Impede-o a dignidade da pessoa
humana, aqui num sentido despido da vulgarizacao que se da a este
essencial conceito. Morrer dignamente € uma escolha
constitucionalmente vélida. A proposta da Comissdo é torna-la
também legalmente valida.?*

O paréagrafo segundo prevé a exclusao de ilicitude nos casos de ortotanasia.

Visa 0 aquelas situacdes em que se reconhece a presenca de doenca grave e

2% ANTEPROJETO DE CODIGO PENAL. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/anteprojeto-
codigo-penal.pdf>. Acesso em: 10 nov. 12.
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irreversivel, cujo tratamento apenas teria o efeito de prolongar a vida do paciente.
Constitui a atitude de deixar a morte chegar “no tempo certo”, com a suspensao dos
meios artificiais tendentes a promover o retardamento da morte.

A excludente somente se aplicaria quando a doenca incuravel e irreversivel
fosse assim atestada por dois médicos. A opinido de pelo menos dois garantiria
maior seguranca em relacdo ao diagnostico, o que ndo afastaria a possibilidade de o
paciente requerer outras opinides.

Além disso, deve estar presente o consentimento do paciente ou, na sua
impossibilidade, de ascendente, descendente, conjuge, companheiro ou irmao. Tal
consentimento devera ser expresso, claro e devidamente consciente, alcancando a
plena compreensdo das consequéncias da doenca e dos efeitos irremediaveis da
suspensao do seu tratamento.

Conforme justificam os autores do Anteprojeto, ndo haveria, em sua opinido,
execucdo da morte, mas tdo somente o reconhecimento de que essa “velha
senhora” teria iniciado seu curso irrevogavel. Justifica-se, ainda, com base no direito
de “morrer dignamente”, constitucionalmente garantido, embora sem um maior
detalhamento do que seria dignidade “num sentido despido da vulgarizagdo que se
da a este essencial conceito”.

Tal previsdo do Anteprojeto, conquanto se proponha inovadora, se revela
polémica e sem uma fundamentacdo soélida e inatacavel. Primeiramente, por ndo se
ajustar plenamente a cultura social e legal do pais. O tema nao foi suficientemente
discutido nos diversos segmentos sociais, 0 que contribui para a confusdo de
conceitos e, consequentemente, para sua rejeicdo. Ademais, a legitimacdo da
ortotanasia com base na dignidade da pessoa humana foi feita de forma fragil e
sofrivel na Exposicdo de Motivos, ndo oferecendo um adequado lastro dogmatico,
doutrinario e axioldgico.

Uma outra critica pode ser lancada em face da justificativa apresentada: o
fato de ter se baseado em uma resolugao do Conselho Federal de Medicina (CFM).
Toma-se uma recomendacdo de classe, um mero ato administrativo, como se
tivesse forca descriminalizante da pratica pelo fato de recomendar aos meédicos o
respeito a vontade dos pacientes. Ainda que se considere valido o respeito a
autonomia individual neste caso, o argumento mais adequado ndo é o fato de ser
recomendado em uma resolucdo do CFM, cuja for¢ca normativa € ndo € a mesma de

uma lei, mas sim em atencéo a vontade do paciente.
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No que tange a resolugdo n° 1.805/2006 do Conselho Federal de Medicina,
seu objetivo é dar um minimo de suporte juridico a conduta médica diante da recusa
dos pacientes ao tratamento na fase final de enfermidades graves e incuraveis. Em
funcdo disso, propds uma disciplina da ortotanasia. Trata-se de um instrumento
normativo de natureza deontolégica. O objetivo da Resolucdo, conforme texto de

sua ementa, é permitir que:

Na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis é permitido ao
médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que
prolonguem a vida do doente, garantindo-lhe os cuidados
necessarios para aliviar os sintomas que levam ao sofrimento, na
perspectiva de uma assisténcia integral, respeitada a vontade do
paciente ou de seu representante legal.?*®

Sem fazer qualquer mencédo a eutanasia, a Resolugéo, como dito, tratou da
limitacdo de tratamento e dos cuidados paliativos®?’ de enfermos terminais, sem
dispensar a devida autorizacdo do proprio doente ou, na sua impossibilidade, de
guem pudesse decidir por ele.

No entanto, das suas previsdes ficam algumas duvidas, que permanecem
insoluveis: que se deve entender por “procedimentos e tratamentos que prolonguem
a vida do doente”? A administracdo de alimentacédo e soro devem ser considerados
cuidados paliativos ou procedimentos que prolongam a vida? Tais questionamentos
vao ao encontro do cuidado que se deve ter com os mais vulneraveis, que tendem a
ficar cada bem mais expostos a interpretacdes que levem em conta fatores
econdmicos, como escassez de recursos e falta de leitos nas UTI’s.

Ainda no ambito da deontologia médica, o Conselho Federal de Medicina
publicou, em 09 de agosto de 2012, a Resolugcdo n°® 1.995, que dispde sobre as

diretivas antecipadas de vontade dos pacientes®?®. Tais diretivas sdo definidas como

226 RESOLUCAO CFM No 1.805/2006. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2006/1805 2006.htm>. Acesso em 05 nov. 12.

2’ segundo Barroso e Martel, o cuidado paliativo é “voltado & utilizagdo de toda a tecnologia possivel
para aplacar o sofrimento fisico e psiquico do enfermo. Evitando métodos extraordinérios e
excepcionais, procura-se aliviar o padecimento do doente terminal pelo uso de recursos apropriados
para tratar os sintomas, como a dor e a depressao. O cuidado paliativo pode envolver o que se
denomina duplo efeito: em determinados casos, o uso de algumas substancias para controlar a dor
e a angustia pode aproximar o momento da morte. A diminuicdo do tempo de vida & um efeito
previsivel sem ser desejado, pois o objetivo primario € oferecer o maximo conforto possivel ao
paciente, sem intencdo de ocasionar o evento morte”. (BARROSO; MARTEL, “A morte como ela
é...”, p. 179-180)

228 RESOLUCAO CFM No 1.995/2012. Disponivel em:
http://www.legisweb.com.br/legislacao/?legislacao=244750. Acesso em: 10 nov. 12.
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o “como o conjunto de desejos, prévia e expressamente manifestados pelo paciente,
sobre cuidados e tratamentos que quer, ou ndo, receber no momento em que estiver
incapacitado de expressar, livie e autonomamente, sua vontade”?*°. Trata-se de
garantir que a autonomia de sua vontade seja respeitada, ainda que no momento da
tomada de decisdo, encontre-se incapacitado de manifesta-la.

Com base em sua normatiza¢cdo, mais uma vez privilegia-se a possibilidade
de aceitacdo da ortotanasia, ja justificada pela resolucao anterior.

De qualquer modo, reconhece-se a necessidade premente do Direito Penal
brasileiro debrucar-se, de forma mais detida, sobre essas formas de participacdo de
terceiro na morte de outrem, a fim de oferecer disciplina juridica adequada, retirando
certas hipoteses, como da ortotanasia, do ambito de regulamentacbes meramente

administrativas para uma disciplina legal efetiva.

229 RESOLUCAO CFM No 1.995/2012. Disponivel em:
http://www.legisweb.com.br/legislacao/?legislacao=244750. Acesso em: 10 nov. 12.
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5 PARTICIPACAO DE TERCEIRO NA MORTE DE OUTREM: RELEVANCIA DO
CONSENTIMENTO

Apresentadas, no capitulo antecedente, as formas de participacdo na morte
de outrem — induzimento, instigacdo e auxilio a suicidio, homicidio a pedido e
eutanasia —, devidamente explicadas e delimitadas, no cotejo entre a legislacédo
patria e a legislacdo estrangeira, convém, neste momento, investigar em que medida
o consentimento do ofendido influencia tais praticas, determinando ou ndo a sua
tipificacao.

O enfrentamento da morte como consequéncia necessaria da condicdo
humana permanece sendo um grande desafio para o ser. Seja pela sua intima
associacdo com dor e sofrimento, situacdes tidas como irremediaveis, mas que séo
negadas ou adiadas a todo custo; seja porque o momento do morrer revele a
vulnerabilidade dos individuos enquanto humanos, realidade que se impfe, mas da
qual importa fugir a qualquer preco; seja, mesmo, porque o0 ver a morte de outrem
lance, em face de quem permanece, a mensagem da propria fragilidade, como a
anunciar um destino semelhante e igualmente revestido de dor, sofrimento e
vulneracdo — a interferéncia sobre a morte e o morrer, na prépria como na
experiéncia alheia, representa uma possibilidade simbdlica de superacdo da
sensacao de impoténcia diante de seu carater ameacador e irremediavel.

Viver a dor e o sofrimento parece tarefa ndo presente nas possibilidades do
homem po6s-moderno. O hedonismo, que se constituiu em um dos pilares da cultura

»230 informa que toda forma de dor é sindnimo de

na chamada “hipermodernidade
infelicidade — e a infelicidade néo é tolerada em um contexto social em que as portas
do prazer encontram-se permanentemente abertas. “Cuida-se”, como assevera
Maria Auxiliadora Minahim, “de uma imposi¢céo para 0 gozo, como uma espécie de
dever a ser cumprido por sujeitos que ndo tém a liberdade para ser infelizes”**".

O ideal da dor como inevitavel e o sofrimento como situacdo negativa a
qual se adere ou nao, a indicar o primeiro como processo insito a condigdo do ser,

enquanto o segundo resultaria de uma inabilidade para lidar com emocgbes e

230 LIPOVETSKY, Gilles. Os tempos hipermodernos. Disponivel em:
<http://www.scribd.com/doc/17062062/0Os-Tempos-Hipermodernos-Gilles-Lipovetsky. Acesso em:
13 out. 12.

231 MINAHIM, Maria A. “O direito e o dever de morrer: a complexidade de um tema”. In BARBOZA,
Heloisa H.; MENEZES, Rachel A.; PEREIRA, Tania da S. Vida, morte e dignidade humana. Rio de
Janeiro: GZ Ed., 2010, p. 215.
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sentimentos dali oriundos, vai cedendo espaco para a rejeicdo da dor do universo
das experiéncias possiveis ou necessarias e, consequentemente, do sofrimento que
dela possa resultar. Assim, a dor e o sofrimento que nascem da e com a morte
também precisam ser rejeitados, buscando-se entregar a cada um o direito de
decidir o “quando”, o “como” e 0 “se” deseja experimenta-la.

Vivem-se “tempos liquidos”, como assinalado por Zigmunt Bauman?3?, em
que a superficialidade dos valores e das relacdes impele as pessoas a realizacao
dos desejos sem respeitar limites ou obstaculos. Neste contexto de liquidez

axiolégica, como lembra Sérgio Eduardo Nick:

Os momentos de morte [...] tendem a ser vividos dentro dessa
perspectiva liquida, onde o espagco para a dor sofre profundos
constrangimentos, seja pela impossibilidade de sentir ja referida, seja
pela dificuldade de suspensao do tempo necessaria para que se viva
esses momentos.?*®

Ademais, dor e sofrimento sdo formas de exposicdo da vulnerabilidade
humana. O reconhecimento dessa condi¢cdo € repelido a todo custo, como se o
sentir-se e o mostrar-se suscetivel, fragil, impusesse uma marca de inferioridade,
relegando o ser a uma espécie de limbo das possibilidades humanas.

A imagem do super-homem hollywoodiano, como a espelhar as caréncias
do homem simplesmente homem que busca, na fantasia da onipoténcia, a
superacao da condicdo humana, ainda persegue esse mesmo homem e se cristaliza
num arquétipo coletivo. Este mesmo individuo, consciente ou inconscientemente,
ignora que até o personagem ficcional possuia, na criptonita, o objeto que lhe
causava dor, que expunha a sua vulnerabilidade. Em outras palavras, € possivel
dizer que, sob esta oOtica, a vulnerabilidade passa a ser vista como inimiga da tao
propalada dignidade humana, haja vista que expde o ser a dor e ao sofrimento, que
seriam colocados em uma relacéo de oposi¢cao a uma vida humana digna.

Assiste razdo a Maria Auxiliadora Minahim quando, ao refletir sobre a

complexidade do direito e do “dever” de morrer, € peremptoria em afirmar que “a

232

v BAUMAN, Zygmunt. Tempos liquidos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2007, passim.

NICK, Sérgio Eduardo. “Eutanasia — aspectos da vida mental, na luta entre a vida e a morte”. In
BARBOZA, Heloisa H.; MENEZES, Rachel A.; PEREIRA, Tania da S. Vida, morte e dignidade
humana. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2010, p. 367.
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vulnerabilidade é uma caracteristica da espécie humana. Alids, é esta qualidade que
fundamenta para alguns autores a dignidade humana”?**.

Nessa concepcéo, dignidade e vulnerabilidade ndo estdo em relagcéo direta
de oposicdo, e sim de complementariedade. Ser humano é ser vulneravel, e o
reconhecimento dessa caracteristica ndo torna o ser indigno de ser; outrossim, o
mergulha em sua realidade Ontica, na aceitacdo das fragilidades da existéncia para
poder construir, a partir dessa aceitagéo, o seu fortalecimento na existéncia.

Talvez se possa dizer, numa iluminacdo encontrada em Martin
Heidegger®®®, que essa negacdo da dor, do sofrimento e da vulnerabilidade
representa uma “angustia” do eu ante a angustia do nada com que a morte acena. A
nadificacdo que a morte representa € preferivel a angustia com que o morrer se
revela, e a sé possibilidade de viver essa angustia ja significa, por si mesma, uma
angustia que mobiliza a humanidade na tentativa de legitimar ndo apenas o direito
de morrer, mas sobretudo o direito de participar, diretamente ou indiretamente, da
morte de outrem, seja para reduzir a sua angustia, seja mesmo para repelir a
angustia gerada pela contemplacdo impotente da angustia alheia. Dito de outra
forma: essa “angustia” da angustia reflete a falta de coragem necesséaria do eu em
lidar com sua condi¢cdo humana.

Essa fuga da dor, do sofrimento e da vulnerabilidade, vislumbrada na
opcao pela morte, encontra contornos singulares quando se trata de participar da
morte alheia. Aqui, essa mesma defesa de uma autonomia da vontade, baseada em
uma liberdade de ser e de deixar-de-ser, é sustentada como a necessidade de
reconhecer ao outro esse mesmo direito de somente viver se houver a possibilidade
de gozar ou, ainda, de “morrer com dignidade”, uma morte sem dor, sem angustia.

Como lembra Minahim:

Exigente, com demandas imediatas e riscos iminentes, a sociedade
contemporanea rejeita as limitacdes as exigéncias de prazer, e a
entrega de tempo para compartilhar a dor. [..] Movido pelo
utilitarismo, pela compaixdo, pelo egoismo, projecdo ou medo,
postula-se pelo direito de morrer, de libertar-se de uma existéncia
gue assume formas perturbadoras.

2% MINAHIM, Maria A. “O direito e o dever...” op. cit., p. 216.

2% HEIDEGGER, Martin. o) que é metafisica. Disponivel em:
http://search.4shared.com/postDownload/B96DHbsp/heidegger_- o _que__metafsica.html. Acesso
em: 13 out. 12.
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Nessa tentativa de vencer a morte, como que negando a sua iminéncia e
inevitabilidade, busca-se ter, a0 menos, o controle sobre 0 momento em que deva
acontecer, vivendo-se a ilusdo de vitéria sobre a natureza e a superacdo da propria
dor e da dor alheia que, por vezes, se apresenta mais doida do que aquela. Este
desiderato € perseguido como se tal empoderamento representasse a Ultima peca, o
elo que resta para a assuncao do controle pleno sobre si mesmo, sobre sua propria
condicdo, ja que o controle sobre a vida e as condi¢cdes do existir jA se encontra
pretensamente sedimentado.

Alias, postula-se que o homem, no exercicio da sua autonomia, ja exerce
poder sobre a vida, sobre o seu surgimento, 0 que o autorizaria, consequentemente,
a fazer o mesmo em relacdo & morte de outrem. E neste sentido que se manifesta

Heloisa Helena Barboza:

Deve-se observar que nem sempre, e talvez nos grandes centros
urbanos com frequéncia, 0 momento do nascimento é determinado
“‘pela natureza”, ocorrendo muitas vezes o parto, mediante
procedimento cirurgico, em data escolhida pela mée, a evidéncia
completado o prazo de gestacdo, para que haja condicbes de vida
para o nascituro. A méae, sozinha ou de acordo com o pai, determina
a data do nascimento do filho. Em outras palavras, o inicio da vida de
uma pessoa (o filho) é decorréncia do exercicio de autonomia de

outra (a mae), e ndo apenas “obra da natureza”.**®

Identificando o inicio da vida com o comec¢o da personalidade juridica, a
autora afirma que a possibilidade de determinar o momento do nascimento expressa
um exercicio da autonomia de alguém sobre a vida de outro alguém, o que indicaria
gue tal possibilidade ndo é, de todo, absurda e desconectada da realidade juridica
patria, servindo de pano de fundo para que se autorize a intervencéo de terceiros na
morte de outrem.

No entanto, Barboza ainda avanca em sua argumentacao, quando aduz:

Constata-se que a propria concepg¢do pode resultar também do
exercicio da autonomia da mulher, com ou sem o concurso do pai,
gue se vale de uma das técnicas de reproducdo assistida para
conceber. A concepcéo, desse modo, ndo é obra “da natureza” ou
“‘do acaso”. Nesta hipotese, mesmo “contra” a natureza, segundo a

236 BARBOZA, Heloisa Helena. “Autonomia em face da morte: alternativa para a eutanasia?”. ”. In

BARBOZA, Heloisa H.; MENEZES, Rachel A.; PEREIRA, Tania da S. Vida, morte e dignidade
humana. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2010, p. 33.
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qual a mulher néo teria filhos, esta pode concebé-los, unindo sua
vontade aos recursos biotecnocientificos®’.

E, mais, adiante:

A autonomia de uma pessoa pode ser de todo influente no
surgimento (e mesmo na extingdo) da vida de outra, quando se trata
de nascimento. Nao se admite no Brasil, porém, o exercicio da
autonomia para se decidir sobre a propria morte, mesmo em caso de
sofrimento extremo, decorrente de doenca incuravel. Possivel induzir
gue o principio da liberdade, expresso na autonomia, a primeira vista,
cede diante do direito a vida, cuja inviolabilidade € garantida
constitucionalmente. Cabe indagar se tal interpretacdo € compativel
com o principio da dignidade da pessoa humana, que confere
unidade de sentido e de valor, e legitima nossa ordem juridica,
centrando-a na pessoa humana, verdadeiro “valor-fonte fundamental
no Direito”, no dizer de Miguel Reale.?®

Assim, a autonomia sobre a morte, e mesmo a possibilidade de interferir
sobre a morte de outrem, seja estimulando-o0 ao suicidio, seja mesmo participando
diretamente de sua execucdo, independentemente dos motivos, encontraria
justificativa no correspondente exercicio dessa autonomia sobre a vida, mesmo
sobre a vida de outra pessoa. Para a autora, dizer o contrario seria violar o respeito
a dignidade da pessoa humana, haja vista que a autonomia, enquanto manifestacao
de liberdade, € meio de concretizagdo dessa dignidade, na medida em que permitiria
a cada pessoa o desenvolvimento pleno de sua personalidade?*®.

Esse pretenso controle pleno sobre a criacdo da vida, longe de ser uma
verdade real, € muito mais uma crenca construida pela mitificacdo da razdo que,
autoentronada, define-se como critério de verdade e de felicidade, atribuindo a
suas criagdes (teorias) o status de verdade, de soberania sobre a natureza, sobre o
mundo das coisas. No entanto, como adverte Marx em A Introducédo ao Método da
Economia Politica, “a totalidade concreta como uma totalidade de pensamento, de

fato € um produto do pensar, do interpretar’?*® Também na Ideologia Alema, Marx

27 BARBOZA, Op. cit., p. 33.

2% 1d., Ibid., p. 34.

%9 1d., Ibid., p. 36.

240 “[...] die konkrete Totalitaet als Gedankentotalitaet, als ein Gedankenkonkretum, in fact ein
Produktes des Denkens, des Begreifens ist” (MARX, K. Die Grundrisse der politischnen Oekonomie.
Traducao de Luciano Sérgio Ventin do Bomfim. Dietz Verlag: Berliin, 1974, p. 22).
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taxativamente assevera que “ndo é a consciéncia que determina a vida, mas sim a
vida que determina a consciéncia”®**.

Ademais, 0s inumeros casos revelados pela prépria ciéncia parecem
ironizar essa pretensa soberania plena da razdo, quando surpreende a esta com um
quadro fora dos ditames tedricos até entdo elaborados, apresentando, assim, um
novo desafio explicativo para a ciéncia, negando o real controle que a ciéncia
imagina ter sobre a vida. Dentre inUmeros exemplos, tém-se 0s casos de criancas
cuja gravidez foi sistematicamente acompanhada e controlada, com nascimento sem
intercorréncias perturbadoras, mas que surpreendentemente, dias, semanas ou
meses depois, 0 metabolismo humano revela uma feroz enfermidade que coloca a
razao e sua ciéncia no mais atroz estado de impoténcia.

A autora ndo considera, ainda, que o ser humano €, tal como ensinado por
Aristételes, um ser social, ou seja, s6 se realiza enquanto tal na vida em sociedade.
A pretenséo individualista absoluta ndo leva em conta este aspecto. Por mais que se
reclame o reconhecimento de um direito absoluto de autodeterminacéo, entendendo-
se a vida como manifestacdo da individualidade e, por isso, a ela, e tdo somente a
ela, assistindo-se o direito sobre sua realizagdo, os individuos compdem uma
coletividade, a qual se vinculam afetiva, politica, cultural e axiologicamente, para
além de suas vontades pessoais. Tais vinculacbes geram fendmenos de
repercussao coletiva, na medida em que toda e qualquer acédo ou inacédo de alguma
forma implica sobre a vida dos demais sujeitos sociais, e vice-versa

O cenério que se pretende desenhar, com um discurso que identifica o
direito de morrer com o exercicio da garantia constitucional do respeito a dignidade
da pessoa humana encontra obstaculo na pluridimensionalidade da propria ideia de
dignidade.

Pretende-se encontrar a liberdade humana, por exemplo, na capacidade
para o trabalho e na possibilidade de gozar os prazeres da vida. Qualquer obstaculo
a esses ideais atentaria contra a dignidade humana. Uma vida limitada pela dor e
pelo sofrimento, que ndo pudesse ser socialmente Util e fosse impossibilitada de
aproveitar os prazeres da vida, ndo seria uma vida digna, podendo postular a propria

extingao.

24l “[...]“nicht das bewusstsen das leben bestimmt, sondern das leben das bewusstsein bestimmt.”

(MARX, K. Die Deutsche Ideologie. Dietz Verlag: Berliin. Tradugdo de Luciano Sérgio Ventim do
Bomfim. Dietz Verlag: Berliin, 1962, p. 27).
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Curiosamente, essa visao da dignidade humana vinculada a capacidade de
fruir e de gozar da vida e a “utilidade social” do individuo, compreendida como a
capacidade de produzir e de ndo se tornar um estorvo para os demais individuos,
opde-se a percepcao classica dos gregos. Para estes, a vida digna por exceléncia
era a vida dos filésofos, uma vida contemplativa, dedicada tdo somente aos
arroubos da razdo e aos questionamentos do ser e do existir®*?.

Os gregos priorizavam a vida contemplativa em detrimento do que Hannah
Arendt chama de vita activa, por ela expressa como labor, trabalho e acdo. O labor é
caracterizado pelo processo biol6gico, indispensavel para garantir as condi¢des de
sobrevivéncia do individuo e da espécie humana. O trabalho, por sua vez, “é¢ a
atividade correspondente ao artificialismo da existéncia humana, existéncia esta nao
necessariamente contida no eterno ciclo vital da espécie, e cuja mortalidade néo é
compensada por este Ultimo™**3. E a atividade de transformar coisas naturais em
artificiais. Por derradeiro, a acdo é a Unica atividade que o individuo desempenha
entre outros individuos, pois guarda relacdo com a sua necessidade de viver em
grupo. O ser humano, segundo Hannah Arendt, € eminentemente social, haja vista
que “a pluralidade é a condigcdo da acao humana pelo fato de sermos todos os
mesmos, isto é, humanos, sem que ninguém seja exatamente igual a qualquer
pessoa que tenha existido, exista ou venha existir’?**.

A partir dessas ideias, Hannaha Arendt afirma que o0s gregos nao
consideravam digna a vida daqueles que viviam uma vita activa baseada na acéao.
Somente a vida contemplativa espelhava dignidade, sendo que a atividade
necessaria para promover a subsisténcia da criatura era reservada aos escravos,
gue ndo gozam do status de pessoa. Na atualidade, porém, somente se considera
digna a vida apta a produzir socialmente, bem como aquele capaz de gozar os
prazeres da vida. Alias, esta possibilidade também era duramente rechacada pelos
gregos, por ndo espelhar qualquer nocéo de dignidade®®.

Na atualidade, costuma-se confrontar duas ideias de dignidade, tomando-se
como referéncia a capacidade ou ndo de autodeterminacédo do sujeito: a dignidade

como autonomia e a dignidade como heteronomia.

42 ARENDT, Hannah. A condicdo humana. 10 ed., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005, p. 22-

25.
23 1d., Ibid., p. 15.
2 1d., Ibid., p. 16.
5 1d. Ibid., p. 22-25.
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Fala-se em dignidade como autonomia quando se pretende o respeito do
poder individual sobre a propria existéncia. Trata-se, primeiramente, do
reconhecimento da capacidade de autodeterminacdo de cada individuo, ou seja, de
“‘decidir os rumos da propria vida e de desenvolver livremente a propria
personalidade”®*°. E o direito de cada um escolher os rumos da prépria existéncia e
assumir as responsabilidades dai oriundas.

Em seguida, busca-se o respeito as condicbes para 0 exercicio da
autodeterminacdo, que constitui a garantia do “denominado minimo existencial, a
dimensdo material da dignidade, instrumental ao desempenho da autonomia”*’.
Sem ter asseguradas condicbes minimas de educacdo, poder econbémico e
psicofisicas, nenhum individuo tem plena possibilidade de exercer sua autonomia.

Por derradeiro, defende-se que a dignidade como autonomia ndo dispensa
as ideias de universalidade e ineréncia, “independentemente de sua condicao
nacional, cultural, social, econdmica, religiosa ou étnica”**®; ou seja, a dignidade é
inerente a todo ser humano, devendo ser respeitada de modo universal, em
qualquer parte do mundo e para além das diferencas.

Enquanto na visdo da autonomia a dignidade somente se alcangca com o
exercicio pleno e irrestrito da liberdade, na dignidade como heteronomia sustenta-se
uma restricdo da liberdade individual pelo Estado, “no sentido de obstar escolhas
gue possam comprometer valores sociais ou a dignidade do préprio individuo cuja
conduta se cerceia’®*®. Aqui, ndo é a liberdade que determina a dignidade, e sim
esta que estabelece os limites e os conteudos daquela. Em uma visdo heterénoma,
€ preciso apresentar freios a liberdade humana, em atencao a valores como busca
do bem do individuo e preservacdo da comunidade.

Revela-se extremamente dificil eleger um dos dois critérios, com exclusdo
do outro, para determinar o preenchimento do contetido de dignidade humana. E
inquestionavel que os valores sociais do mundo atual inclinam o individuo e a
sociedade, cada vez mais, a emprestar preponderancia a autonomia privada como
expressao de dignidade. Entretanto, € preciso reconhecer que mesmo se admitindo
a autonomia como referéncia, ndo se pode negar a necessidade de identificar limites

ao seu exercicio absoluto, haja vista que:

245 BARROSO; MARTEL, 2010, p. 191.

47 1d., Ibid., p. 192.

28 1d., Ibid., p. 192-193.

249 BARROSO; MARTEL, “A morte como ela é...”, p. 195.
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A visdo da dignidade como autonomia valoriza o individuo, sua
liberdade e seus direitos fundamentais. Com ela s&o fomentados o
pluralismo, a diversidade e a democracia de uma maneira geral.
Todavia, a prevaléncia da dignidade como autonomia ndo pode ser
ilimitada ou incondicional. Em primeiro lugar, porque o préprio
pluralismo pressupfe, naturalmente, a convivéncia harmoniosa de
projetos de vida divergentes, de direitos fundamentais que podem
entrar em rota de colisdo. Além disso, escolhas individuais podem
produzir impactos ndo apenas sobre as relacdes intersubjetivas, mas
também sobre o corpo social e, em certos casos, sobre a
humanidade como um todo. Dai a necessidade de imposi¢do de
valores externos aos suijeitos.”*

Dessa forma, o exercicio da autonomia ndo pode prescindir a compreenséo
de um pluralismo social, de uma diversidade de visdes e projetos de vida, cuja
convivéncia deve ser harmoénica e pacifica. Entretanto, o ponto chave da questéao
estd nos impactos que as decisdes individuais produzem no corpo social. As
relagBes intersubjetivas geram vinculos entre os individuos, entre estes e a
sociedade, entre esta e a propria humanidade. Em funcao disto, se faz necessario o
reconhecimento de certos valores coletivos e sua “imposi¢ao”, para preservagao das
condicBes sociais e para preservar o proprio individuo de si mesmao.

A vida, considerada como um valor indispensavel ndo s6 para o individuo,
mas também para a existéncia da sociedade, merece ser vista com um olhar
diferenciado, compreendendo-se que o discurso do respeito absoluto a autonomia
esbarra no interesse coletivo em sua preservacao. E ndo poderia ser de outra forma,
haja vista que com a morte se encerra ndo somente a vida, mas a prépria
autonomia®*, motivo pelo qual se deve ter muito cuidado ao se tentar legitimar uma
relativizacdo da protecdo a vida em respeito a uma ideia de dignidade fundada na
autonomia individual.

No ambito do Direito Penal, alguns autores tém discutido essa possibilidade
de relativizacdo, sustentando-se em diversos argumentos e analisando, sobretudo,
as formas de participacao de terceiro na morte de outrem.

Um deles é Gimbernart Ordeig®®?>. Ao abordar a questdo da eutandsia, o

autor enfrenta o problema da relativizacdo da vida, afirmando que se o individuo

%0 1d., Ibid., p. 194.

*L ANDRADE, 1991, p. 56.

%2 ORDEIG, Enrique G. Vida e morte no direito penal. Traducdo de Mauricio Anténio Ribeiro Lopes.
Barueri: Manole, 2004, p. 05-06.



103

sofre de enfermidade incuravel da qual resulta intenso sofrimento, tem o direito de
deixar de viver. Ordeig sustenta seu posicionamento, inicialmente, com base no
respeito do direito “ao livre desenvolvimento da personalidade” que todo individuo
teria. Para ele, a personalidade ndo se manifesta apenas na escolha da forma de
vida, sendo também na maneira de morrer. Como a morte encerra o fim da
personalidade, cada um deveria ter o direito de escolher como isso deve acontecer,
de forma livre e desembaracada.

Além disso, Ordeig aduz que a protecdo a “dignidade da pessoa” também
pressupde respeito a autonomia, pois caberia ao individuo, e somente a ele, decidir
onde esta e 0 que representa sua propria dignidade. Esta nocdo de dignidade como
autonomia individual ndo encontraria limites, como dito por Barroso e Martel,
devendo sempre prevalecer a vontade individual em detrimento das restricbes
coletivas a liberdade.

Outro argumento apresentado por Ordeig € a defesa da “liberdade ideoldgica

dos individuos”. Sao suas as seguintes palavras:

[...] o respeito aos desejos do paciente que quer morrer garante
também a ‘liberdade ideolégica dos individuos’ (art. 16, 1 CE), pois o
Unico argumento para justificar por que nestes casos deve-se
prescindir do que quer o enfermo e manté-lo vivo contra sua vontade
€ a tese catodlica de que Deus, e ndo o homem, é quem pode dispor
da vida humana; porém esse argumento carece de qualquer
fundamento ético fora do ambito estritamente religioso e, por isso,
nao pode ser compartilhado pelos ateus, que sao tdo cidadaos
guanto os demais.?>?

Com essa visdo, Ordeig pretende limitar o respeito a vida apenas a
argumentos de cunho religioso, segundo os quais a vida, sendo concedida aos
homens pela vontade de Deus, somente por este poderia ser retirada. Isto
desrespeitaria a visdo de mundo dos ateus, cujos direitos de cidadania precisam ser
igualmente respeitados. A vida, nesta perspectiva, seria destituida de um valor
social, ndo possuindo uma dimensdo coletiva e nem relevancia para a realizagdo
dos fins da prépria sociedade.

Por derradeiro, o autor lembra que se devem evitar os chamados
“tratamentos desumanos”, evitando-se o demasiado prolongamento da vida de

quem, em fungdo da morte irremediavel e do sofrimento intenso, consequéncias da

3 ORDEIG, Ibid., p. 5-6.
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enfermidade, ja ndo tem qualquer esperanca de dias melhores. Sustentando-se na
protecdo aos direitos humanos encontrada na Constituicdo da Espanha, Ordeig
alega “que as unidades de cuidados intensivos, por vezes, podem converter-se
numa camara de tortura; ou mesmo que algumas enfermidades podem provocar
padecimentos superiores aos que tém sua origem num exercicio de sadismo
policial’. E conclui: “por isso que nos casos de eutanasia consentida a morte do

”!254' Seu

paciente pressupbe o ponto final de um ‘tratamento desumano
pensamento, portanto, converge para o total respeito a autonomia do paciente,
conferindo-lhe o direito de, com o seu consentimento, legitimar a conduta de terceiro
que Ihe provoque a morte, no caso de eutanasia.

Na discussao sobre essa relativizacdo da vida no induzimento, na instigacao
e no auxilio a suicidio, Claus Roxin se posiciona pela disponibilidade do bem
juridico. Considerando que a lei penal alema néo criminaliza a conduta de quem, de

qualquer modo, colabora para que outra pessoa se mate, ele afirma:

Todo auxilio pressupde um fato principal antijuridico de um autor. Ja
gue o suicidio ndo se compreende no tipo de crimes de homicidio, os
guais pressupdem a morte de uma outra pessoa, também nédo 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 & prépria vida, ndo responde penalmente®”.

O raciocinio de Roxin se baseia na ideia de que o acessorio segue o principal:
se a conduta principal, que é tirar a prépria vida, ndo constitui ilicito penal,
igualmente ndo sera ilicito o comportamento daquele que fornece veneno ou outro
meio a quem deseja se matar. Como ndo ha delito na conduta principal, ndo é
possivel reconhecé-lo na conduta acesséria. Entretanto, tal entendimento
desconsidera, por exemplo, a lesividade do comportamento de quem trabalha, no
psiquismo alheio, a fragilizagcdo da sua capacidade de autodeterminacgao, incutindo
ou mesmo refor¢gando ideias suicidas e, com tal conduta, tornando-se fomentador da
sua morte.

Gunther Jakobs vai um pouco mais longe do que Roxin. Sem levar em conta
qualquer consideragéo sobre disponibilidade do bem juridico vida, Jakobs, defende

a possibilidade de ser justificada a conduta de quem mata a outrem atendendo a seu

% ORDEIG, Ibid., p. 06.
% ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 220.



105

pedido, desde que este pedido seja plausivel e manifestado por individuo
responsavel. Assim, pouco importariam os motivos determinantes do desejo de
morrer, tampouco o fato de tratar-se de uma ingeréncia de terceiro sobre a vida de
outrem, provocando-lhe a morte. Os requisitos necessarios para legitimar essa
ingeréncia seriam, tdo somente, a presenca de um consentimento plausivel e

256 Jakobs, contudo, ndo

oriundo de quem tenha capacidade para consentir
esclarece o0 que entende por “pedido plausivel’”, quais seriam os parametros
utilizados para aferir essa plausibilidade, o que abre espaco para o preenchimento
de seu conteldo sem que se sigam critérios claros.

Além disso, Jakobs afirma que a situacéo de colaboragéo para o suicidio ndo
€ problema do Estado, realcando a prevaléncia da autonomia individual sobre a
vontade coletiva que pretenda estabelecer limites a liberdade de cada um.

Todos esses pontos de vista parecem situar a disponibilidade da vida em uma
zona isenta de conflitos. Talvez pelos valores protegidos em paises como Espanha e
Alemanha, se possa sustentar, com certa facilidade, uma relativizacdo da vida e o
respeito irrestrito a autonomia individual, a ponto de que 0 seu exercicio seja 0
bastante para legitimar a participacéo de terceiro na morte de outrem.

No Brasil, porém, tal entendimento ndo encontra eco, pelo menos no atual
contexto. Os valores sociais, politicos e culturais da sociedade brasileira ainda
referendam a criminalizacéo da ingeréncia de terceiros na determinacdo da morte de
alguém, porque a vida é considerada, para além de um direito individual, um valor
coletivo, cuja preservacao garante a realizacdo dos préprios fins do Estado.

Essa resisténcia a relativizacdo da vida como bem indisponivel pelo
consentimento do seu titular parece ser referendada pela propria legislacdo quando,
por exemplo, ndo considera tipica a coacdo exercida para se impedir suicidio,
conforme o art. 146, 83°, Il, do CPB. Tal norma reforca a no¢do de que, embora se
tenha optado politico-criminalmente pela n&o criminalizagdo do suicidio, matar-se
nao constitui uma conduta néo proibida ou ndo ordenada, mas tdo somente tolerada,
sendo socialmente indesejada e passivel de ser impedida por terceiros.

Acertada se revela, nesse contexto, a opcao do legislador patrio. Apesar das
discussbes sobre a indisponibilidade da vida e das possiveis relativizacdes da

protecdo que se lhe estende, ndo se concebe um salvo-conduto que autorize alguém

%% JAKOBS, Giinther. Teoria da Pena; e, Suicidio e homicidio a pedido. Trad. Mauricio Antdnio

Ribeiro Lopes. Barueri: Manole, 2003, passim.
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a participar, latu sensu, da morte de outrem sem uma resposta do Direito Penal a
essa ingeréncia. Ainda ndo foi possivel refletir suficientemente sobre o
consentimento do ofendido na justificacdo ou, mesmo, determinando a atipicidade
de tais hipoteses, aquilatando-se suas consequéncias, razéo pela qual se justifica a
sua indisponibilidade e a sua disciplina pelo Direito Penal.

No induzimento, na instigacdo e no auxilio a suicidio, encontra-se uma
criminalizacdo expressa no artigo 122 do Codigo Penal. Nos casos de eutanasia e
homicidio a pedido, tem-se a criminalizacdo do CPB, embora ainda nédo se revele a
mais adequada. Enquanto aquela se enquadra nas hipbéteses de homicidio
privilegiado, considerando-se que o agente foi motivado por relevante valor moral,
qual seja, suavizar o sofrimento alheio, este se amolda a figura do homicidio,
podendo ganhar feicdes de homicidio qualificado, por exemplo, no caso do agente,
além de matar a pedido, o fizer mediante paga ou promessa de recompensa.

Indiscutivelmente, embora o consentimento ndo possa afastar a punibilidade
nos casos de eutanasia, homicidio a pedido e induzimento, instigacdo ou auxilio a
suicidio, sua presenca deve ser levada em conta na tipificacdo de condutas e na
individualizacdo legislativa da pena, conforme a discussdo que se segue e as

apresentadas sugestdes de lege ferenda.

5.1 SUGESTOES DE LEGE FERENDA

Apbs as consideracdes feitas, convém enfrentar as formas de participacao
na morte de outrem com um olhar prospectivo, apresentando sugestfes de lege
ferenda para o melhor tratamento da matéria na legislagédo penal pétria.

Talvez se possa objetar a desnecessidade de um novo tratamento penal,
aduzindo-se que as tipificacfes ja existentes dao conta da realidade posta, bem
como que novos tipos somente contribuiriam para a crescente hiperinflagdo
legislativa na seara penal, que depde contra a prépria objetividade e eficacia do
sistema penal. No entanto, a afirmacdo seguinte, encontrada em Costa Andrade,
oferece oportunidade de reflexdo e de entendimento no sentido de que o tratamento
penal mais ajustado das formas de participacdo de terceiro da morte de outrem

reclama maior precisao por parte do legislador. Eis o trecho:
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[...] mesmo quando manteve incriminagdes com curso na tradi¢cao
juridico-penal, o legislador acabou, nédo raro, por estabilizar e
sancionar uma profunda transformacdo semaéantica por forca daquele
— bem conhecido e j4 assinalado — fenébmeno da historiografia das
instituicbes penais: muitas vezes s6 na aparéncia do nome ou da
descricao da factualidade tipica uma infrac¢cdo permanece a mesma.
Entéo, a aparéncia de mesmidade esconde transformacdes decisivas
ao nivel da realidade socioldgico-cultural, das constru¢des sociais da

realidade, das referéncias e simboliza¢cdes que ddo um sentido novo

a incriminagdo. Resumidamente, o que parece 0 mesmo ja é outro™’.

Assiste razdo a Costa Andrade quando diagnostica, com preciséo cirurgica,
esse fendbmeno social de ressignificacdo dos tipos penais incriminadores. Embora se
conservem na forma e na aparéncia, as tipificacdes terminam por ganhar novo
sentido, seja pelo preenchimento diverso do conteudo juridico de certos elementos
normativos, seja pela modificacdo de valores, que vao dar nova feicdo aos bens
juridico-penalmente tutelados e, consequentemente, repercutir sobre a protecao
pretendida pela norma juridico-penal.

Esse fenbmeno é vislumbrado, por exemplo, no enquadramento da
eutanasia como homicidio privilegiado, como se tornou praxis na construcao
doutrinaria e no fazer jurisprudencial patrios. Embora, originalmente, a criacdo da
forma menos grave de homicidio tenha-se orientado em outras direcdes, o
ajustamento da incriminacdo a dinamica sociocultural impés o preenchimento do
conteudo juridico do “motivo de relevante valor moral” com o comportamento de
quem tira a vida naquelas hipéteses da chamada “morte piedosa”. A prescricdo
normativa foi, em certa medida, se adaptando ao fendbmeno cada vez mais
recorrente, na auséncia de uma tipificagcdo mais especifica.

Por outro lado, em funcdo dessa mesma dinamica social, e em razédo do
reconhecimento da “profunda transformagdo semantica” porque passam certas
expressdes ao assumirem significados diferentes, prenhes de conteudo ideoldgico,
bem como pela necessidade de observancia do principio da taxatividade, a préatica
da eutanasia ja ndo parece mais ajustavel ao tipo de homicidio privilegiado. Embora
ainda se Ihe reconheca uma motivagdo que justifique seu tratamento diferenciado,
em relacdo ao tipo base de homicidio, o reconhecimento da presenca de outros

elementos configuradores da conduta criminalizavel, dentre eles o consentimento do

5" ANDRADE, 1991, p. 493.
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ofendido, indicam a imprescindibilidade de sua caracterizacdo em apartado, até
mesmo com o fim de evitar o alargamento indevido da figura.

Algo semelhante se deu com o crime de induzimento, instigacédo e auxilio a
suicidio. Historicamente, o legislador patrio sempre envolveu, em uma mesma
incriminacdo, as trés condutas que, em esséncia, caracterizam graus distintos de
lesdo ao bem juridico vida. Em funcdo da protecéo juridico-penal absoluta, gozada
pelo bem juridico vida em passado ndo muito distante, os trés comportamentos
criminosos sempre foram considerados como portadores de uma mesma forca
lesiva, sem que se atentasse para suas peculiaridades e, mesmo, para a importante
funcdo desempenhada pelo consentimento do que se mata.

No entanto, é possivel dizer que na primeira hipétese do artigo 122 do
Caodigo Penal brasileiro, ou seja, o induzimento, o ato de fazer nascer, no outro, a
vontade e a determinacdo para a morte parece ser bem mais sério do que reforcar
uma vontade pré-existente, mesmo porque ndo se podera dizer, com precisdo, até
gue ponto a instigacao foi fundamental para conduzir a vitima ao suicidio. Em ponto
intermediario entre uma e outra forma se posiciona o auxilio material: a vontade ja
existente é, em certa medida, reforcada pelo oferecimento dos meios necessarios
para o autocidio, ao passo que essa oferta de meios representa um plus que nao
aparece no ato de instigar. Por isso, pode-se dizer, em uma tentativa de estabelecer
um comparativo entre as trés condutas, que o induzimento é mais grave do que a
prestacado de auxilio material, por sua vez mais grave do que a instigacao.

Além disso, o debate sobre autonomia individual como consectério do direito
a liberdade, aliado a defesa do direito de morrer como expressao de dignidade
humana conduz, necessariamente, ao repensar a figura tipica, seja para reconhecer
a impossibilidade de se aquilatar o grau de interferéncia e lesividade intersubjetiva
daquele que instiga outro ao suicidio, seja mesmo para se questionar, nas demais
modalidades, até que ponto a vontade livre e consciente de morrer, presente no
acolhimento da sugestdo — indug&o — ou na solicitacdo dos meios necessarios para
executar a morte — prestacdo de auxilio — tem o conddo de descriminalizar ou
atenuar o impacto social do crime.

Torna-se possivel, ainda, a partir da iluminacdo de Costa Andrade, pensar
sobre a hipotese do homicidio a pedido, ndo diretamente criminalizado na legislagéo
brasileira, mas que pode encontrar supedaneo na tipificacdo do artigo 121 do Cédigo

Penal. Embora se possa pensar que a eutanasia pode configurar uma hipotese de
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homicidio a pedido, ambos se diferenciam pelo motivo que determina o
consentimento, haja vista que, neste, ndo ha vinculagdo da conduta do agente a
nenhuma motivacdo especifica. Dito de outra forma: enquanto na eutanasia
consentida o que pede para morrer o faz impelido pela dor sofrida e pela presenca
do mal irremediavel, no homicidio a pedido a motivacao € livre, podendo ser de
qualguer natureza. O que é levado em consideracdo, aqui, € a presenca do
consentimento do ofendido e a sua capacidade de atenuar a reprovacao social que
recai sobre o fato.

Pensado sob a otica legislativa atual, o homicidio a pedido pode vir a ser
considerado tanto homicidio privilegiado, quanto homicidio qualificado, conforme a
casuistica. Como exemplo da primeira hipotese, € possivel citar o caso de uma mae
gue tenha, culposamente, atropelado o proprio filho, levando-o a 6bito, e que pede a
outrem que lhe retire a vida por ndo suportar conviver com essa lembranca
(homicidio privilegiado pelo motivo de relevante valor moral).

A segunda hipotese pode ser identificada, por exemplo, quando se pede
para ser morto simplesmente por ndo ter sido aprovado no exame de habilitagdo
para automoveis, e é atendido por terceiro. Tal situacdo bem pode ser enquadrada
como homicidio qualificado por motivo futil, haja vista que, ao aderir ao pedido sem
qualquer ponderacdo, aquele que executa a mote também se vincula a futilidade do
motivo do que morre, enquadrando-se na ideia de desproporcionalidade entre
motivo determinante e consequéncia do ato.

Em qualquer caso, contudo, perde-se de vista um elemento fulcral da
conduta: o consentimento do ofendido, do que deseja morrer. De fato, o que
verdadeiramente deveria caracterizar o homicidio a pedido € o consentimento e,
mesmo, a solicitacdo para morrer daquele que se faz vitima. Independentemente da
motivacdo do titular do bem juridico, quem comete o homicidio o faz em atencédo ao
seu pedido, o que, por si sO, ja revela uma diferenciacdo sensivel em relacdo as
demais hipéteses de homicidio tipificadas.

Esse tratamento diferenciado pode ser verificado, por exemplo, nas leis
penais alema, portuguesa e espanhola. Em todas elas, o legislador optou por atribuir
penas sensivelmente menores ao homicidio a pedido, em comparacdo com as
formas simples e qualificada do crime. O fator determinante para tanto foi a
presenca do consentimento do ofendido que, ndo podendo afastar a tipicidade ou

excluir a ilicitude do fato, porque os valores sociais ainda nao lhe conferem forca
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suficiente para mitigar a indisponibilidade da vida nestes casos, empresta-lhe uma
menor reprovagdo social, expressando, a0 menos, um respeito a sua presenca
como exercicio da autonomia individual.

No que respeita a eutanasia, também parece que o0 consentimento do
ofendido ainda n&o é o bastante para determinar a livre disposi¢éo da vida pelo seu
titular. Por mais se reconheca o direito de autolesdo, permitindo-se que o individuo
retire a prépria vida ou se recuse a receber os cuidados necessarios para preserva-
la, quando irremediavelmente enfermo ou vitima de permanente e insuportavel
sofrimento, estas condicdes ndo sédo aptas a garantir que se consinta que outrem
participe, com atos executorios, na morte do que sofre. Nem mesmo na Alemanha,
pais tradicionalmente mais aberto do que o Brasil para essas questdes, o valor
autonomia individual prevalece, inteiramente, sobre o valor vida.

Entretanto, também nos casos de eutanasia se admite, ao menos, que 0
comportamento do agente se reveste de uma gravidade menor, pela presenca do
consentimento e dos motivos supracitados. Na Espanha, para lembrar somente de
um caso, a relevancia do consentimento aliado a motivacédo especifica € tal que a
hip6tese é apenada com as penas previstas para a simples cooperacdo ou a
cooperacao executiva ao suicidio, reduzidas de um a dois tercos, também como
reflexo da menor reprovacao social que recai sobre o fato.

Nas modalidades de induzimento, instigacdo e auxilio a suicidio, a
relevancia do consentimento pode ser ainda mais sentida. Na Alemanha, como visto,
nenhuma das modalidades constitui crime. Partindo-se da ideia de que o acessoério
segue o principal, os alemaes entendem que, ndo sendo crime matar a si proprio,
guem concorre para tanto sem praticar atos de execucdo ndo pode ser penalmente
responsabilizado, haja vista que a conduta principal ndo o é. Trata-se, claramente,
da aplicacéo do consentimento da vitima a luz da teoria monista, mesmo em face da
vida, em clara relativizagdo da sua indisponibilidade, dando-se prevaléncia a
autonomia individual, e ndo ao interesse coletivo na protecao da vida.

Portugal e Espanha, por exemplo, ndo chegam até ao ponto de
descriminalizar por completo, mas ja retiraram a instigacdo da esfera de proibicao
penal. O induzimento, por sua vez, é disciplinado separadamente do auxilio material,
chamado de “cooperacdo ao suicidio” pelos espanhdis, sendo que este €

considerado menos grave do que aquele, pelas razdes ja aventadas. Mais uma vez,
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a reprovacao social atenuada, por for¢ca do consentimento do ofendido, operou uma
reducdo sensivel das penas atribuidas aos crimes referidos.

Esse reconhecimento de que a presenca do consentimento diminui a
reprovacdo social que recai sobre o fato se revela também no Cddigo Penal
brasileiro. O aborto provocado por terceiro pode acontecer de dois modos: sem 0
consentimento (artigo 125) ou com o consentimento (artigo 126) da gestante. Na
segunda hipotese, a pena aplicada é de, no minimo, 3 (trés), e no maximo de 10
(dez) anos, enquanto na primeira, ou seja, quando ha consentimento, a pena é
oscila entre 1 (um) e 4 (quatro) anos. Além disso, 0 paragrafo Unico do artigo 126,
que traz a hipotese consentida, afirma:

Art. 126.

Paragrafo Unico - Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante
nao é maior de 14 (quatorze) anos, ou é alienada ou débil mental, ou

7

se 0 consentimento € obtido mediante fraude, grave ameaga ou
violéncia.?®

O dispositivo trata das hipoteses de vicio do consentimento. Nas duas
primeiras hipoteses, presume-se que a gestante menor de 14 (quatorze) anos ou a
alienada mental ndo é capaz de consentir validamente com o ato e, por esse motivo,
a conduta do agente se reveste de maior desvalor social. O mesmo se diga quando
presentes, em qualquer hipétese, a fraude, a grave ameaca ou a violéncia, que
impedem a livre manifestacdo da vontade, seja pela coagcao direta, seja por nao
permitir uma melhor apreciacdo da realidade. Presentes tais condi¢des, afasta-se o
beneficio da pena menor, trazido pelo consentimento, aplicando-se a mesma pena
do aborto provocado ndo consentido.

O que torna a pena do aborto praticado por terceiro com o consentimento da
gestante mais branda do que o ndo consentido é o préprio consentimento, que
diminui o desvalor social da conduta e justifica um tratamento mais benéfico.

Aceitar a relevancia no consentimento no crime do artigo 126 do Codigo
Penal e ndo fazer espraiar a sua forca pelas hipoteses de induzimento, instigacao e

auxilio a suicidio, bem como para o homicidio a pedido e a eutanasia, importa em

% BRASIL, Decreto 2.848, 7 de dezembro de 1940. Institui o Cdédigo Penal Brasileiro, 1940.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 08 nov.
2012.
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uma assimetria condenavel, por ndo garantir, & lei penal brasileira, um ajustamento
de seus dispositivos aos novos valores socialmente reconhecidos.

Acredita-se que o consentimento ndo € bastante para descriminalizar tais
condutas, pela prevaléncia do valor vida em detrimento do valor autonomia
individual. No entanto, é inquestionavel que a sua presenca marca 0s tipos penas
em estudo com um diferencial, exercendo certa liberalidade sobre a vida, mitigando
seu valor e permitindo um apenamento mais brando.

Essa assimetria indica, também, a indispensabilidade de um melhor
enquadramento penal de tais condutas, através da criagdo de tipos penais
incriminadores mais especificos, em obediéncia ao consagrado principio da
taxatividade.

Em razdo disso, apresentam-se, a seguir, algumas sugestdes de lege

ferenda.

5.1.1 Inducéo ao suicidio

O ato de induzir alguém a suicidio necessita de tratamento em apartado na
legislac@o penal patria. Como afirmado para tras, ja ndo se pode dizer que as trés
condutas previstas no artigo 122 do Cdédigo Penal brasileiro recebem o mesmo juizo
de reprovacdo social. A identificacdo e aceitacdo disto conduziu paises como
Espanha e Portugal a desmembrar o tradicional tipo de “induzimento, instigacao e
auxilio a suicidio” para, em obediéncia ao principio da taxatividade e a significagao
social distinta de cada comportamento, conferir um tratamento penal mais adequado
a cada.

Nesse sentido, propde-se um tipo de “induzimento a suicidio” com a seguinte

redacao:
Induzimento a suicidio

Art. 122-A. Induzir alguém a cometer suicidio:

Pena: recluséo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos.

Entende-se por induzir o ato de criar a vontade na mente alheia, o
despertar do impeto suicida onde ainda nado existia. Tal comportamento se reveste

de significativa reprovacao social, nada obstante ser a propria vitima a executora da
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morte. O seu consentimento, ao acolher a sugestdo, nao ilide a responsabilidade
penal de quem sugestiona, embora ndo revele a mesma gravidade do homicidio.

Despertar alguém para a vontade de morrer, resultando em sua morte, €
conduta grave que merece pena diferenciada das demais hipéteses, como se vera.
Foi feita a opgéo por ndo estabelecer uma tentativa diferenciada, como faz o atual
art. 122 do CPB, com a previsdo de outra pena caso resulte lesdo grave ou
gravissima. Passariam a valer, como em relacdo aos outros crimes, as regras da
tentativa do art. 14, paragrafo unico, do CPB.

Na quantificacdo da pena, pensou-se em uma quantidade inferior a pena
do homicidio simples, que fica entre 06 (seis) e 20 (vinte) anos, embora 0 maximo
ultrapasse o minimo deste tipo; mais proxima a do homicidio privilegiado, que prevé
reducdo de um sexto a um terco em relacdo ao homicidio simples, e; maior do que a
pena do atual art. 122, entre 02 (dois) e 06 (seis) anos, que engloba trés condutas
substancialmente diferentes.

A fixacdo da pena entre 03 (trés) e 08 (oito) anos nédo fere o principio da
proporcionalidade, pois 0 seu cotejo com as formas mais graves de lesdo contra a
vida revela uma gradacdo para menor, em atengdo a menor reprovabilidade social

do fato.

5.1.2 Instigacéao ao suicidio

Em Portugal e na Espanha, paises que ainda sustentam tipificacbes em
torno das condutas que levam ao suicidio, a modalidade de instigacao ja ndo é
criminalizada. Entretanto, acredita-se que tal comportamento ainda merece
reprimenda penal, pois ndo se pode negar o desvalor social do comportamento
daquele que alimenta o ideal suicida onde a vontade ja existe.

Dessa forma, sugere-se a criagdo de um tipo intitulado “instigacdo ao

suicidio”, com a redagao seguinte:

Instigac&o a suicidio
Art. 122-B. Instigar alguém a cometer suicidio:

Pena: recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos.
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Aqui, portanto, um afastamento da lei espanhola e da portuguesa. Apesar
de se concordar que despertar uma vontade ausente e reforcar uma vontade pré-
existente sejam condutas axiologicamente diferentes, ndo se pode desprezar a
lesividade de que a instigacéo se reveste.

A instigacdo se refere ao estimulo dirigido aquele que ja traz, na mente, a
vontade de se matar. O autor do crime adere a vontade da vitima e procura
fortalecé-la, criando nele a determinacédo que Ihe falta. Nem sempre a vontade que
ja existe € suficientemente forte, robusta, a ponto de sustentar uma decisédo de se
matar. Quase sempre, aquele que € vitima de instigacao é vacilante quanto ao que
verdadeiramente quer, permanecendo numa zona fronteirica entre matar-se ou
permanecer vivo. Deste ponto de vista, a interferéncia externa constitui elemento
significativo, na medida em que pode, desde uma visao diferenciada, apresentar
NOvVoS argumentos ou mesmo novas perspectivas sobre uma mesma situagao,
significando o ponto nevralgico da deciséo ultima do suicida.

Sendo assim, a conduta de quem instiga deve permanecer tipificada,
embora com uma pena diferente da inducdo. Note-se que 0 minimo e 0 maximo de
pena sdo propostos abaixo do induzimento a suicidio, considerando-se a instigagao
menos grave do que a inducéo.

A existéncia de uma vontade prévia, indicando a inclinacdo da vitima para
a morte, desempenha papel sobremodo importante no seu consentimento ao aceitar

a instigacdo, mas nao tanto que deva resultar na atipicidade da conduta.

5.1.3 Auxilio a suicidio

O terceiro comportamento previsto na incriminacao do atual artigo 122 do
Cdbdigo Penal brasileiro é “prestar auxilio” a suicidio. Refere-se a conduta de quem,
reconhecendo no outro a vontade de se matar, oferece-lhe 0s meios necessarios
para que o faca, disponibilizando-lhe o veneno, a arma, a corda ou qualquer outro
artefato que possa ser empregado para causar a morte.

Em virtude de sua alta lesividade e do seu desvalor social, entende-se

necessario manter a sua incriminagdo, nos seguintes termos:

Auxilio a suicidio
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Art. 122-C. Fornecer meios necessarios para que alguém se mate:

Pena: recluséo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

Nos passos da lei espanhola, concorda-se com a criminalizacdo do auxilio
ou cooperacao ao suicidio. A lei brasileira o faz; entretanto, € imprescindivel deixar
claro, na prépria tipificacdo, que o auxilio a que a lei se refere € o necessario,
entendido como fornecimento de meios sem 0s quais 0 suicidio ndo aconteceria,
assim como o faz o Cédigo Penal espanhol. Entende-se como meio necessario
aquele que é apto para produzir a morte. E o caso, por exemplo, do “chumbinho”, na
morte por envenenamento, das balas do revélver ou da prépria arma de fogo, da
corda no enforcamento.

N&o seria necessario, por outro lado, o0 meio que ndo € apto, por si mesmo,
para produzir a morte. Assim, ndo pode ser considerado necessario 0 copo que é
entregue, dentro do qual serd colocado o liquido corrosivo, ou uma sacola ou
mochila onde se transportara a corda ou a arma de fogo.

A gravidade do auxilio a suicidio se situa entre a inducdo e a instigacao.
N&o tem o mesmo significado daquela, porque néo faz nascer o ideario suicida, mas
apresenta um plus a instigacéo, pois o fornecimento de meios necessarios, além de
representar um comportamento desvalioso por si mesmo, também funciona como
forma de reforcar a vontade de morte da vitima, ainda que indiretamente.

Sendo assim, conserva-se o minimo de pena de 02 (dois) anos, como na
previsdo da instigacao, situando o maximo em 06 (seis) anos, acima da instigacéo e
abaixo do induzimento.

Aqui, como nas demais figuras, identifica-se o papel relevante do
consentimento do ofendido, fator determinante da menor reprovacao social que recai
sobre o fato e, consequentemente, da sua pena diferenciada.

Visto dessa forma, quem presta auxilio material ndo somente fornece
meios, mas também reforca a vontade de morte do suicida, ao oportunizar a

materializacao do suicidio.
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5.1.4 Homicidio a pedido

O homicidio a pedido ndo é especificado no Direito Penal brasileiro. Sua
ocorréncia ora pode se enquadrar como homicidio simples, ora como privilegiado e
ora como qualificado.

As reflexdes feitas até entdo, todavia, demonstram o desconforto de situar
essa hipotese de homicidio nas previsdes ja existentes. O seu elemento principal,
que € o consentimento do ofendido, passa despercebido em tal opcéo,
desrespeitando-se o principio da taxatividade e ndo se emprestando a devida
atencado ao desvalor social do fato, que lhe da contornos diferentes.

Propbe-se a seguinte incriminacdo para o homicidio a pedido:

Homicidio a pedido
Art. 121-A. Matar alguém, atendendo a seu pedido expresso e
consciente:

Pena: recluséo, de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos.

Em decorréncia das razfes ja explicitadas, faz-se um afastamento da
opcéo ideoldgica da lei espanhola de consubstanciar a morte a pedido como uma
hipotese de cooperagdo executiva a suicidio. Esta nomenclatura pretende transmitir
a ideia de que o comportamento criminoso ndo se reveste de grande gravidade, na
medida em que o retira da esfera do homicidio para a do suicidio. Pensar assim é
diminuir as consequéncias perniciosas da conduta, tentando retirar-lhe a natureza de
homicidio, embora diferenciado.

E verdade, sim, que matar atendendo a um pedido da vitima ndo € o
mesmo que pura e simplesmente matar. Porém, dai a descaracterizar a conduta da
esfera de homicidio, minorando sua gravidade, vai uma distancia gigantesca. Por
isso, a criminalizacdo ndo € feita no ambito do art. 122, e sim do art. 121,
constituindo-se em uma espécie de homicidio.

O elemento principal do tipo € o consentimento. Trata-se da manifestacao
da vitima, solicitando que outrem execute a sua morte. Tal consentimento deve ser
veiculado em pedido expresso e consciente.

O pedido expresso é o claro, inequivoco. E o que emana de uma clara
manifestagdo da vitima, ndo podendo ser inferido de certas falas ou

comportamentos. Pode ser feito de forma oral ou escrita, mas € importante que seja
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reduzido a termo ou comprovado por testemunhas, que tenham assistido a sua
exteriorizagdo. O consenciente precisa deixar devidamente esclarecido o que
deseja, ao dirigir-se aquele que quer como executor da morte.

Por pedido consciente deve-se entender, primeiramente, o emanado de
pessoa capaz. Esta capacidade ndo se confunde com a capacidade civil; trata-se da
capacidade para entender o que representa a morte e sua irrevogabilidade. Pode ser
dado por pessoa menor de dezoito anos, desde que capaz de compreender o fato.

Outro requisito do consentimento consciente é a compreensdao do seu
alcance. E preciso que a vitima tenha plena representacdo do que deseja e do
alcance disso, deixando-o claro ao autor a sua vontade.

Nd8o é necessaria qualquer motivacdo especial para legitimar o
consentimento. Qualquer razdo pode impelir a vitima a querer a morte. No entanto,
caso se oriente pela presenca de doenca incurdvel e que lhe proporcione
padecimentos dificeis de suportar, deixa-se de considerar a hipétese como de
homicidio a pedido para amolda-la a de eutanasia, que sera apresentada no proximo
tépico.

Em virtude da atencdo especial a presenca do consentimento da vitima,
gue deve ser levado em conta na situagcdo em apreco, vislumbra-se, na modalidade,
uma espécie de homicidio privilegiado. Enquanto as penas do homicidio simples
oscilam entre um minimo de 6 (seis) e um maximo de 20 (vinte anos), no homicidio a
pedido as penas estdo entre 05 (cinco) e 15 (quinze) anos. O consentimento, aqui,
embora ndo tenha o condao de promover a atipicidade da conduta ou mesmo sua
justificacdo, atua sobre a punibilidade, reduzindo a pena a ser aplicada, face a
menor reprovacao social do fato.

Note-se que o minimo previsto € maior do que a maxima reducdo (um
terco) de pena do homicidio privilegiado, paragrafo anico do artigo 121 do CPB, o
mesmo acontecendo com o maximo de pena abstratamente cominada. Entende-se
gue os motivos causadores do chamado homicidio privilegiado sdo menos

desvaliosos do que o consentimento no homicidio a pedido.

5.1.5 Eutanésia

A Ultima sugestéo de lege ferenda apresenta a eutanasia. Sua ocorréncia,

no Direito Penal brasileiro, € considerada como homicidio privilegiado. Entretanto, ja
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se disse que esta solugcdo ndo atende ao principio da taxatavidade, segundo o qual
deve haver uma tipificagdo mais especifica e que atenda aos contornos objetivos da
modalidade.

O crime de eutanéasia pode ser definido nos seguintes termos:

Eutanasia

Art. Matar alguém que sofra uma enfermidade incuravel que o
conduzird necessariamente a morte, atendendo a seu pedido
expresso e consciente, com o fim de abreviar-lhe os graves
padecimentos, permanentes e dificeis de suportar:

Pena — recluséo, de 04 (quatro) a 12 (doze) anos.

A conduta incriminada leva em consideracdo o0s elementos que
tradicionalmente sédo associados a eutanasia. Trata-se de matar alguém “que sofra
uma enfermidade que o conduzira necessariamente a morte”. Nao € a presencga de
qualquer enfermidade que justifica o enquadramento nesta forma especial, e sim
daquela que seja incurdvel, para a qual os recursos médicos existentes nao
oferecem solucdo. Além disso, esta doenca incuravel deve conduzir o seu portador,
irremediavelmente, a morte. H4A doencas que sao incurdveis e que nao alteram
significativamente a qualidade de vida do sujeito, tampouco acenam com o desfecho
da morte. A enfermidade ha de ser incurdvel e conduzir, necessariamente, & morte
do seu portador.

O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa. Nao ha qualidades especiais
previstas, como ser médico ou profissional de saude. Crime comum quanto ao
sujeito ativo, qualquer pessoa que seja solicitada pela vitima que saiba da sua
doenca incuravel, bem como das dores insuportaveis pelas quais passa, podera
cometer o crime.

O consentimento da vitima é indispensavel para configuracdo do delito.
Muito mais do que o0 seu consentimento, requer-se 0 seu pedido, uma solicitacao
dirigida ao autor do fato. Este pedido ha de ser expresso e consciente.

Como dito no item anterior, pedido expresso € o claro, inequivoco. Emana
de uma clara manifestacdo de vontade da vitima, sem que se possa inferi-lo de
certas falas ou comportamentos. Pode ser declarado por escrito ou oralmente,
embora sempre deva ser reduzido a termo ou comprovado por testemunhas, que

atestem a veracidade da sua exteriorizagdo. O consenciente precisa deixar
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devidamente esclarecido o que deseja, ao dirigir-se aquele que quer como executor
da morte.

Por pedido consciente deve-se entender, primeiramente, o emanado de
pessoa capaz. Esta capacidade ndo se confunde com a capacidade civil; trata-se da
capacidade para entender o que representa a morte e sua irrevogabilidade. Pode ser
dado por pessoa menor de dezoito anos, desde que capaz de compreender o fato.

O tipo apresenta, ainda, um elemento especial subjetivo, que € “o fim de
abreviar-lhe os graves padecimentos, permanentes e dificeis de suportar”. Grave é o
sofrimento superlativo, que se mostra acima das forcas da vitima, da sua
capacidade de suportar; permanente € o sofrimento duradouro, que se prolonga no
tempo. O agente deve conhecer essas caracteristicas e atuar com a finalidade de
abreviar esse sofrimento. Ausente este fim especial, a conduta é desclassificada da
eutanasia e passa a ser considerada homicidio a pedido.

A eutanasia, aqui, € considerada um crime mais grave do que O0sS
relacionados ao suicidio (induzimento, instigacdo e auxilio) e menos grave do que o
homicidio a pedido. No primeiro caso, a maior gravidade se justifica porque nas
modalidades ligadas ao suicidio, conquanto o comportamento do agente seja
fundamental, ele ndo pratica atos executorios, deixando-os na estrita esfera de
liberalidade da vitima. Na eutanasia, os atos de execu¢do da morte sdo praticados
pelo autor, o que torna seu comportamento mais desvalioso. Neste ponto, esta
sugestdo de lege ferenda se afasta da lei espanhola, em que a eutanasia € mais
brandamente apenada do que o induzimento e a cooperacdo com o suicidio.

O que torna a eutanasia menos grave do que o homicidio a pedido é a
natureza da motivacdo. Enquanto neste ndo se requer nenhum motivo especial da
vitima que busca a morte e consente que outrem a execute, naquela o fim de aliviar
o intenso sofrimento provocado pela enfermidade incuravel torna o comportamento
do autor menos reprovavel.

Dessa forma, a pena minima de 04 (quatro) anos é maior do que a prevista
para o induzimento a suicidio (trés anos) e mais alta do que no homicidio a pedido
(cinco anos). Ja a pena maxima de 12 (doze) anos é fixada sensivelmente mais
baixa do que o homicidio a pedido (quinze anos) sendo, também, menor do que a
maior diminui¢cdo do homicidio privilegiado.

Optou-se por ndo se tratar da ortotanasia, pela compreensdo de que a sua

discussdo fugiria aos objetivos deste trabalho, pois se entende nao constituir,



120

propriamente, uma forma de participacdo de terceiro na morte de outrem, mas sim
ato de respeitar o direito da propria pessoa, no exercicio de sua autonomia, escolher

submeter-se ou ndo a determinados tratamentos.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O estudo da relevancia do consentimento do ofendido nas formas de
participacdo de terceiro na morte de outrem traduz um impositivo dos dias atuais.
Face a énfase, cada vez maior, que se empresta a autonomia individual frente a
ingeréncia do Estado na esfera de liberdade dos individuos, a possibilidade de
alguém permitir a uma outra pessoa a ofensa a bens juridicos considerados
fundamentais, tal como a vida, abre espaco para reflexdes que conduzem ao
questionamento da validade desse consentimento, de sua forca juridico-penal.

Embora a expressédo “consentimento do ofendido” encerre um desconforto
dogmatico, haja vista que néo traduz, com fidelidade, a relacdo que se estabelece
entre o titular do bem e o préprio bem protegido, entende-se necessario manté-la,
seja pelo relativo consenso formado sobre sua utilizagdo, seja mesmo pela
necessidade de melhor caracterizar o instituto, sob pena de seu esvaziamento de
sentido técnico e dogmatico.

O Codigo Penal brasileiro ndo trata do assunto em sua parte geral,
desconhecendo-o como causa de exclusdo da ilicitude. Nada obstante, é possivel
surpreendé-lo na Parte Especial do referido diploma, na disciplina do crime de
autoaborto ou aborto praticado com o consentimento da gestante, bem como em
outros diplomas legais, tias como lei 9.434/97, que trata da doacdo de O6rgaos para
fins de transplantes e/ou tratamento, e a lei 9.263/96, que fala de planejamento
familiar. Estes e outros exemplos dao conta da relevancia que tem assumido na
atualidade, o que corrobora com a necessidade do seu melhor estudo.

Algumas teorias se destinam a apreciacdo do consentimento do ofendido.
Dentre elas, pode-se falar de um conjunto de Teorias Monistas, de um lado, e
Teorias Dualistas, de outro. As Teorias Monistas pretendem que o consentimento
funciona, tdo somente, como causa de exclusdo de tipicidade. Para os seus
adeptos, o bens juridicos, existindo para garantir o livre desenvolvimento dos
individuos, deve-se entregar a estes a livre decisdo do destino a lhes dar,
independentemente da natureza do bem. Além disso, pela auséncia de ponderagao
de interesses, ndo se poderia considerar 0 consentimento como causa justificante,
mas tdo somente de exclusao da tipicidade da conduta. Quem pratica determinado
fato com o consentimento do titular do bem néo praticaria uma conduta desvaliosa,

na medida em que atua em atencao a vontade de quem de direito.
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Para as Teorias Dualistas, o consentimento do ofendido ora exclui a
tipicidade, ora exclui a ilicitude. No primeiro caso, desde que o dissenso integre a
definicdo legal do crime, a presenca do consentimento afastaria uma das
elementares tipicas, o que lhe retiraria a tipicidade. No segundo caso, O
consentimento funcionaria como causa de justificagdo sempre que estivesse, em
jogo, um bem juridico disponivel e que o seu titular tenha capacidade para consentir.

Nesse sentido, apresentam-se alguns requisitos de validade do
consentimento, a saber: o tempo (consentimento deve ser prestado antes ou depois
da conduta do agente), a forma (consentimento pode ser expresso ou tacito, desde
gue a vontade do consenciente figue inequivocamente demonstrada), a capacidade
(o consenciente deve ser plenamente capaz de compreender o alcance e as
consequéncias do consentimento prestado), a auséncia de coacdo (o consentimento
deve ser prestado sem o emprego de fraude, erro ou coacédo), o conhecimento do
consentimento (o autor deve orientar-se pelo conhecimento do consentimento e por
sua causa, observando os seus limites), a titularidade do bem (o consenciente tem
gue ser o unico titular do bem ou, caso ndo o seja, atuar de conformidade com a
vontade dos demais) e a disponibilidade do bem juridico (o consentimento deve
recair sobre bens considerados disponiveis).

No terreno do bem juridico, sua evolugao histérica mostra como as diversas
concepc¢Bes contribuiram para que, na atualidade, sustente-se um discurso que o
identifica com os valores sociais a serem protegidos. Conquanto o discurso
manifesto afirme que os bens juridicos se destinam a salvaguarda de valores
individuais, garantindo-se o livre desenvolvimento dos individuos, o discurso latente
revela que os valores eleitos e criminalmente protegidos espelham, em verdade, os
interesses das classes dominantes, em detrimento dos mais vulneraveis. Trata-se,
portanto, de um instrumento de poder posto a servico da manutencéo do status quo
de poucos em desfavor de muitos.

Dentre os bens juridicos considerados de maior relevancia social, pode-se
situar a vida. Erigida a condicéo de valor fundamental, sua protecdo no Direito Penal
brasileiro indica a op¢ao patria pela sua indisponibilidade. Nada obstante, admite-se
a relativizacdo dessa indisponibilidade em situacfes especificas, tais como a pena
de morte em caso de guerra declarada e a possibilidade de matar a outro quando

em legitima defesa ou estado de necessidade. Nestas hipéteses, a tipicidade ou a
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ilicitude séo afastadas por fato de terceiro, fugindo da esfera das autolesbes, que
ndo sdo penalmente puniveis.

Tenta-se relativizar a vida em atencdo ao respeito a dignidade da pessoa
humana e a autonomia individual. Segundo esta ideia, ndo se deve retirar dos
individuos o direito de decidir se a vida que tem atende a seus anseios de dignidade,
razdo pela qual poderiam permitir que terceiro, com seu consentimento, de alguma
forma concorresse para causar a sua morte.

Entretanto, a plurissignificacdo da expressao dignidade da pessoa humana
determina sua imprecisdo conceitual e a dificuldade de utiliza-la como argumento
plenamente valido para autorizar a relativizacdo da vida. Além disso, por vezes a
vontade de morrer surge nos individuos em situacdes extremas, em que sua
condicdo de vulnerabilidade de tal forma pode afetar seu discernimento, a ponto de
nao compreender bem o alcance e as consequéncias do seu consentimento. Dito de
outra forma, o livre exercicio da autonomia individual esbarra na necessidade de
defender o consenciente de si mesmo.

Outrossim, a vida de alguém nao é, apenas, expressao da realidade de um
anico sujeito, mas possui significagdo social. Ndo existe autossuficiéncia absoluta:
vive-se um processo universal de interdependéncia, que a todos amalgama e
vincula, inexoravelmente, em um fendmeno de repercussdes infinitas. A condi¢ao
gregéaria do ser humano impde que se reconheca um valor particular e um valor
coletivo a cada vida. Tal expressdo coletiva constitui um valor fundamental, ao
menos no contexto da sociedade brasileira, 0 que determina a protecdo da vida
mesmo contra atos do seu titular imediato e, também, quando pretende consentir
gue terceiros realizem sua morte.

Entre as formas de participacdo de terceiro na morte de outrem, destaca-se a
conduta de induzir, instigar ou prestar auxilio a suicidio. Em algumas legislacdes
estrangeiras da atualidade, a exemplo de Espanha e Portugal, jA& ndo se pune
penalmente a conduta de instigacdo ao suicidio, mantendo-se a criminalizagdo das
demais. Na Alemanha, por sua vez, nenhum comportamento associado ao suicidio,
vindo de terceiro, é criminalizado, partindo-se do pressuposto de que, ndo sendo
ilicito matar a si proprio, quem colabora para tanto ndo pode ser penalmente
responsabilizado, haja vista de que o acessorio (a colaboracdo) deve seguir o

principal (o suicidio). No Brasil, as trés figuras permanecem contempladas pelo
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artigo 122 do Cdédigo Penal brasileiro, seguindo, em linhas gerais, as previsdes
legislativas dos diplomas anteriores.

Também o homicidio a pedido, figura que néo existe na legislacdo penal
brasileira, caracteriza importante forma de participacdo de terceiro na morte de
outrem. Nesta modalidade, o individuo ndo apenas consente, como também solicita
que outra pessoa provoque sua morte, atendendo ao seu desejo de morrer.
Diferencia-se da eutanasia porque nesta deve existir, como motivacdo, uma
enfermidade incuravel de que resulte intenso sofrimento, enquanto naquele a
motivacao é livre, independente. Atualmente, ndo existe uma figura tipica no Brasil
que leve em conta o pedido da vitima para morrer, 0 que contribui para que esta
hipbtese seja inadequadamente ajustada as outras formas de homicidio.

A eutandsia, por sua vez, encontra-se disciplinada em paises como Espanha,
Alemanha e Portugal. No Brasil, sua tipificacdo tem sido feita nas disposi¢cdes do
homicidio privilegiado, considerando-a praticada por motivo de relevante valor moral.
O Conselho Federal de Medicina, através das resolucdes 1.805/2006 e 1.995/2012,
vem tentando disciplinar, no ambito da deontologia médica, a ortotanasia e as
diretivas de vontade do paciente, buscando-se respeitar o seu direito de nao receber
tratamentos que prolonguem demasiadamente suas vidas, nos casos em que a
morte seja inevitavel. Entretanto, a hiptese especifica da eutanasia, em que se
causa a morte de alguém que padece intenso sofrimento ocasionado por doenca
grave e incuravel e pede para morrer, permanece repercutindo na esfera do Direito
Penal, reclamando sua tipificagao.

Em todas essas modalidades de participacao de terceiro na morte de outrem,
encontra-se presente o consentimento. Alias, pretende-se que este consentimento
seja suficiente para legitimar tal interferéncia sem repercussfes penais, 0 que, Como
ja dito, nao reflete os valores presentes na sociedade brasileira.

Essa necessidade de legitimar a participacdo de terceiro na morte de outrem
deriva no desejo dos individuos de fugirem a dor e ao sofrimento que o processo do
morrer encerra. Trata-se de uma tentativa de negar a vulnerabilidade como condi¢ao
humana, haja vista que a perspectiva hedonista da atualidade informa que a vida
somente € digna e socialmente util desde que possa fruir de todo prazer possivel,
sendo capaz de contribuir para o avanco coletivo.

Tal visdo pretende que somente uma vida digna € que deve ser vivida, apesar

das dificuldades em se caracterizar essa ideia de dignidade, negando a vida
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qualqguer valor intrinseco, ou seja, hdo se admitindo que a vida possua um valor em
si mesma, a ser identificado e respeitado por todos e protegido pelo Estado.

A vida, sendo um valor que existe para garantir o livre desenvolvimento de
cada individuo, também lhe garante a sua condicdo humana. Por este motivo, nem
mesmo o consentimento do seu titular imediato, ainda que justificado como exercicio
da autonomia individual, é legitimo para autorizar que terceiros provoguem o seu fim.

Nada obstante, é inquestionavel que o consentimento do ofendido opera uma
ressignificacdo do comportamento delituoso, determinando sua menor reprovacao
social. Embora o resultado morte seja 0 mesmo, ndo se pode negar que a vontade
de morrer da vitima atenua o sentimento coletivo de repulsa, devendo ser levada em
conta ndo apenas na incrimina¢do das condutas, mas sobretudo na individualizagcéo
da pena, tanto no momento legislativo, quando no momento judiciario.

Em vista disso, € necessario adequar as formas de criminalizacdo da
participacdo de terceiro as suas especificidades. Induzimento, instigacéo e auxilio a
suicidio sdo condutas diferentes, com graus diferentes de lesividade que devem ser
considerados pelo legislador. Cada comportamento deve configurar um tipo em
apartado, na esteira de algumas legislacbes estrangeiras, dedicando-se-lhes o
tratamento penal adequado.

Também o homicidio a pedido requer atencdo especial. Em obediéncia ao
principio da taxatividade, deve-se criar um tipo penal em que o consentimento,
materializado no pedido expresso e consciente do titular do bem, ocupe papel de
destaque na incriminacdo. Ja ndo se pode tratar essa figura dentro das disposi¢cdes
comuns ao crime de homicidio, pela sua insuficiéncia para alcancar os elementos
especificos da conduta.

No que tange a eutandsia, a insuficiéncia da legislacdo brasileira é a mesma.
N&o existe mais espaco para considera-la modalidade de homicidio privilegiado. E
imprescindivel sua tipificacdo em apartado, observando-se os elementos que a
caracterizam e o grau de reprovacao social diferenciado que sobre ela recai. Por
esta razdo, tal como nas modalidades anteriores e em obediéncia ao principio da
taxatividade penal, deve-se criar um tipo penal de eutanasia, para melhor ajustar do
Direito Penal brasileiro a emergéncia do seu enfrentamento.

Assim, entende-se ser possivel relativizar a prote¢cdo absoluta que a vida
recebe no ordenamento juridico-penal brasileiro, mas ndo a ponto de descriminalizar

comportamentos em que a participacéo de terceiros € indispensavel para determinar
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a morte de outrem. Tal relativizacdo deve ser feita em atencdo a presenca do
consentimento do ofendido, que diminui o desvalor da ac&do, embora o desvalor do
resultado permaneca o mesmo. Embora se reconheca que ha graus diferentes de
ofensa a sua integridade, que merecem o devido tratamento penal em atencao ao
principio da taxatividade, pugna-se pela valorizacdo absoluta da vida, que €, ela

mesma, a garantia da propria condicdo humana do ser humano.
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