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1. INTRODUCAO

A vertiginosa evolucdo operada nos campos da tecnologia e das ciéncias
médicas contribuiu para a manutencdo da vida humana em condi¢des antes impensaveis, ao
mesmo tempo em que impds aos pacientes a sujeicdo a tratamentos involuntarios e ao
prolongamento artificial de suas funcdes vitais, ainda que sem perspectivas reais e objetivas
de recuperacdo de consciéncia e de restabelecimento de uma vida de relagdes.

Nesse contexto, a eutanasia surgiu como, para muitas pessoas, a Unica opg¢do digna
de conduta naquelas circunstancias, nas quais se passa a privilegiar a interrup¢do de um
sofrimento desnecessario, em detrimento da conservacao inatural do funcionamento do corpo,
situacdo que acarreta, ndo obstante seu carater nitidamente libertador, diversas implicacdes
juridicas, notadamente na seara criminal, na qual a pratica da eutanasia pode ensejar
responsabilizacdo penal a seu autor.

Todavia, tal l6gica néo € tao cristalina nos casos em que a eutanasia € voluntaria, ou
seja, realizada com o consentimento — e, muitas vezes, por meio de pedido expresso — do
paciente, que, de um lado, por sua condicdo fisica provocada pelo estado degradado de saude,
ja ndo mais deseja conviver com o sofrimento causado pela doenca, mas, de outro, ndo
consegue, por suas proprias forgas, interromper a vida por meio do suicidio.

Nos casos em que se configurar tal situacdo, ou seja, da provocacdo da morte de
determinado individuo, que em razdo de seu estado de salde deseje tal resultado — mas ndo
seja capaz de executad-lo -, por um terceiro que age impelido por um sentimento altruistico,
surge uma questdo de grande relevancia acerca da criminalizacdo da eutanésia, partindo-se da
constatacdo de que tal pratica € encarada atualmente, em nosso pais, como conduta tipica
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(precisamente homicidio privilegiado): quais as implicacBes penais do consentimento do
ofendido ao agente de uma conduta eutanastica?

E é a esta pergunta, fundamentalmente, que se buscara dar resposta, com especial
énfase na andlise da possibilidade de disposi¢do do bem juridico vida por seu titular. Para
tanto, o presente artigo esta estruturado em trés grandes capitulos, a saber: o primeiro tratando
especificamente da eutanasia, o segundo dirigido ao estudo do consentimento penalmente
relevante, e o terceiro, finalmente, dedicado a integrar os resultados das pesquisas realizadas
separadamente nos itens anteriores, de modo a possibilitar a resolugédo do problema a que o
trabalho se propde.

2. A EUTANASIA

A vida, no ambito juridico, € considerada garantia basica, cuja tutela confunde-se
com a prépria razdo de ser do Direito, por constituir condigdo essencial para a existéncia e o
exercicio dos demais direitos. A Constituicdo da Republica, ao tratar do direito a vida,
assegura sua intangibilidade. Nesta direcdo, € comum a afirmacdo de que se trata de uma
garantia absoluta, que compreende o direito do titular a propria vida (e ndo sobre a propria
vida) e o dever do Estado de protegé-la — em carater erga omnes, inclusive contra o préprio
ente estatal — de atos contra o direito que possam lhe causar dano.

A expressdo “atos contra o direito” sugere instantaneamente a possibilidade de
realizacdo, no plano material, de condutas que atinjam a vida sem que a ordem juridica as
considere como violacdo a protecdo que oferece. Seria o caso, por exemplo, de situagdes que
revelassem que o sacrificio da vida alheia ocorreu por legitima defesa.

Como precisamente leciona Maria Auxiliadora de Almeida Minahim, a
intangibilidade da vida deve ser entendida de forma relativa, porque certas vezes ha uma
tolerdncia quanto a certos ataques que ela sofre, seja por motivos de politica criminal, seja em
razdo de incertezas de natureza cientifica e axioldgica (2005, p. 70).

Neste diapasédo, tém-se percebido hodiernamente que valores como a liberdade e a
autonomia do individuo caminham para uma afirmacdo sobre o da existéncia - se
compreendida em seu aspecto puramente bioldgico. Em verdade, passou-se, ja ha algum
tempo, a dar especial énfase a outros aspectos da vida, como o instrumental - o quanto ela
pode ser socialmente (til - e 0 subjetivo - quanto ela vale para seu titular, vale dizer, se ele
ainda quer viver.

Neste contexto de reflexdo acerca do contetdo juridico do direito a vida
(particularmente, seus fundamentos e limites), que apontam para a flexibilizacdo de tal nocao,
surgem os primeiros debates juridicos relevantes acerca da morte eutanastica, que, se de ha
muito tempo é realidade nas mais diversas sociedades, ganhou maior notoriedade a partir
evolucdo operada nos campos da tecnologia e das ciéncias médicas, paralelamente a
(consequente) sujeicdo dos pacientes a tratamentos involuntarios e ao prolongamento artificial
de suas funcbes vitais, ainda que sem perspectivas reais e objetivas de recuperacdo de
consciéncia e de restabelecimento de uma vida de relagdes.

A eutandsia surgiu, nesse sentido, como, para muitos, a tnica op¢édo digna de conduta
naquelas circunstancias, nas quais se passa a privilegiar a interrupcdo de um sofrimento
desnecessario em detrimento da conservacédo artificial do funcionamento do corpo. Nasceu,
assim, ao lado das noc¢des de morte natural e de morte provocada por causa externa (violéncia
ou acidente), a ideia de morte como Unica solugdo diante de uma conjuntura de extrema dor
ou agonia. Conjuntura esta que, a despeito de sua peculiaridade, acarreta, pela legislacao
atualmente em vigor, diversas implicagdes juridicas, notadamente na seara criminal, na qual a
pratica da eutanasia pode ensejar responsabilizacdo penal.



Partindo destas premissas, propde-se no presente capitulo estudar a eutanadsia em
seus aspectos primordiais, a comecar pela delimitacdo de seu contetdo, passando pela anélise
do desenvolvimento histérico de seu tratamento legislativo no Brasil, culminando com o
exame critico de suas implicagdes juridico-penais.

2.1. Nogéo geral sobre o tema
2.1.1. Conceito

Derivada do grego em sua composi¢do etimologica, a significar a morte sem dor ou a
“boa morte”, a eutanasia (eu: prefixo que representa ‘“bom”; e thanatos: substantivo
equivalente a “morte”) costuma ser definida, no campo da medicina, como o ato de
proporcionar morte sem sofrimento a um doente acometido por afec¢do incuravel que produz
dores intoleraveis (Guimaraes, 2011, p. 24).

Explica Maria Elisa Villas-Bdas (2005, pp. 7 e 8) tratar-se a eutanasia de morte
provocada, antecipada, por compaixdo, diante do sofrimento daquele que se encontra
irremediavelmente enfermo e fadado a um fim lento e doloroso ou, em outras palavras, de
situacdo em que um individuo vem a interferir no momento da morte, em nome do bem-estar
do paciente, a fim de liberta-lo de um estado de dor e sofrimento.

Em consonéncia com a doutrina majoritaria sobre o tema, a eutanasia é conceituada
por José Afonso da Silva (2006, p. 202) como a morte que alguém provoca em outra pessoa ja
em estado agdnico ou pré-agbnico, com o fim de libera-la de gravissimo sofrimento, em
consequéncia de doenca tida como incuravel, ou muito penosa, ou tormentosa.

Por sua vez, Gisele Mendes de Carvalho (2001, p. 17), reconhecendo ser comum a
definicdo de eutanasia como boa morte, isto é, aquela que se da de forma suave e sem dor
(ausente de sofrimentos fisicos e morais, portanto), adverte que seu significado originario de
h& muito se diversificou, ndo mais se limitando a casos terminais e passando a abranger novas
situacdes, tais como as hipdteses relacionadas aos recém-nascidos com malformacGes
congénitas (eutanasia precoce), aos pacientes em estado vegetativo irreversivel, aos incapazes
de se valerem por si mesmos, entre outras.

Nesta mesma linha, Marcello Ovidio Lopes Guimardes (2011, p. 27) alerta ser
invidvel atribuir ao termo eutanasia um significado univoco, na medida em que, apesar de ndo
se tratar de tema novo, a complexidade e as multiplas relacbes com o mundo metajuridico
acabam por trazer problemas conceituais que se refletem no sentido e no alcance da
expresséo.

A multiplicidade de significados, contudo - ndo obstante as divergéncias havidas
com relacdo a quais situacdes a pratica da eutanasia estaria adstrita -, esta vinculada aos
limites da ideia de “boa morte”, vale dizer, aos fins a que tal modo de interrupgdo da vida
deve servir, de maneira que é consensual o entendimento de que a morte eutanastica
necessariamente deve ocorrer de maneira suave e tranquila, sem dores ou sofrimento.

2.1.2. Classificacgdes

Entendida em sentido amplo, isto &, interpretada genericamente como abreviacao da
vida, realizada de modo a poupar o paciente de dores ou de sofrimento - caracteristica a que
estd necessariamente atrelada e sobre a qual a doutrina ndo diverge —, a eutanasia pode ser
classificada em diversas modalidades, com o intuito de se compreender mais detalhadamente
a abrangéncia de seu contetdo.

Nesta direcdo, a primeira classificagio comumente empreendida distingue a
eutanasia entre natural e provocada, representando a primeira a morte que sobrevém sem a



utilizacdo de quaisquer artificios, e a segunda, por sua vez, aquela que implica o emprego de
meios pelos quais a conduta humana (independentemente se do proprio doente ou de um
terceiro) contribui para a terminacéo da vida.

Com relacdo a eutanasia provocada, pode ser realizada de maneira ativa (esta
subdividida em direta ou indireta) ou passiva, de forma autdbnoma ou heterbnoma (a ultima
podendo ser voluntaria ou involuntaria),bem como de modo solutivo ou resolutivo
(libertador, eugénico ou econdmico).

Levando em consideragdo o modo de execucdo, a eutandsia provocada é passivel de
ser efetivada ativa ou passivamente. A eutanasia por comissdo (ou ativa) realiza-se através de
atos de auxilio a morte, quer eliminando ou aliviando o sofrimento do moribundo. De acordo
com o fim perseguido pelo autor, a eutanasia ativa subdivide-se em direta — nos casos em que
o fim precipuo é o encurtamento da vida do paciente por meio de atos positivos — e indireta —
hipbtese que alberga dupla finalidade, sendo a principal aliviar o sofrimento do doente, mas
através de recurso que necessariamente causara abreviagdo de seu tempo de vida.

De outra forma, a eutandsia por omissdo (ou passiva) consiste na abstencdo
deliberada da prestagdo de tratamentos médicos Uteis e ordinarios, que poderiam prolongar a
vida do paciente cuja morte é inevitavelmente iminente (por deterioracdo irreversivel do
estado de satde ou por enfermidade incurdvel em estagio terminal, por exemplo).

No que diz respeito a autoria da eutanasia provocada, distingue-se entre autbnoma,
vale dizer, a que é levada a efeito pelo proprio doente, sem a ajuda de terceiros, e heterénoma,
a qual resulta de acdo ou participacdo de pessoas diversas do paciente. Em situacdes como
estas, a eutanasia pode, ainda, quanto ao consentimento do sujeito passivo, ser voluntaria
(quando ha permissdo, ou mesmo pedido, da vitima ou de seus representantes legais) ou
involuntaria (nas situacfes que prescindem de tal autorizacdo ou requerimento, pois ao
préprio agente cabe a decisdo de abreviar, ou ndo, a morte do individuo em questéo).

No tocante a atitude adotada perante o curso vital, a eutanasia provocada pode ser
classificada, ainda, em solutiva (também conhecida por pura, lenitiva, auténtica ou genuina) e
resolutiva. Trata-se a primeira modalidade do auxilio a “boa morte”, que se concretiza
meramente no sentido de mitigacdo do sofrimento, através de assisténcia psicologica,
espiritual ou até mesmo médica (via aplicacdo de farmacos), desde que ndo interfira,
absolutamente, no curso vital, ou seja, que ndo resulte em abreviacdo da vida. Por seu turno, a
segunda espécie, ao reverso, é caracterizada pela incidéncia direta sobre 0 momento da morte,
isto é, reduzindo, no interesse do enfermo, seu prazo vital.

A eutanasia provocada resolutiva pode ser subdividida, ainda, no que atine ao
motivo que impulsiona o agente, em terapéutica (ou libertadora), eugénica (ou
selecionadora) e econémica.

Sucintamente, na eutanasia libertadora o motivo é humanitario, altruistico, e ocorre
por razdes de solidariedade e compaixao para com a pessoa que padece, buscando-se eliminar
ou mitigar seu sofrimento. Diferentemente, a eutanasia selecionadora funda-se na eliminacgao
indolor da vida de pessoas com deficiéncia ou doencgas contagiosas e incuraveis e de recem-
nascidos degenerescentes, com o fito de promover suposto melhoramento da espécie humana
ao impedir que os alegados males portados por tais individuos se propaguem por toda
sociedade (via contagio direto ou por meio de heranga genética).

Por sua vez, a eutanasia econémica baseia-se na morte de pessoas consideradas
invalidas - seja por razéo de debilidade fisica ou mental, seja por motivo de idade avancada -,
com o escopo de livrar a sociedade de pessoas economicamente imprestaveis. Fundamenta-se,
assim, no convencimento da inutilidade do emprego de recursos financeiros no tratamento de
sujeitos que ndo possuem progndstico de recuperacao (tampouco indicios de que sua morte se
aproxima), mas que necessitam ser mantidos sob cuidados intensivos. Ndo ha, destarte, tanto
nesta hipotese, quanto em casos de eugenia, agonia lenta e cruel, nem proximidade da morte



do sujeito passivo, de maneira que o uso do vocabulo eutanasia para caracterizar tais situacoes
revela-se improprio e inadequado.

Para fins do presente trabalho, interessa tdo somente a compreensdo do conceito de
eutanasia em seu sentido estrito, vale dizer, delimitado a algumas das classifica¢bes supra
apresentadas, as quais, em conjunto, refletem o significado mais usual atribuido ao vocéabulo.
Com efeito, 0 termo eutanasia doravante sera utilizado apenas para se referir a “boa morte”
provocada (ndo importando se por comissdo - direta ou indireta - ou por omissao),
heterdnoma voluntéria e resolutiva terapéutica. Em outras palavras, a abreviagdo artificial
da vida de um individuo, provocada por terceiros com seu consentimento e atendendo a seus
interesses, bem ainda com a intencdo de eliminar sofrimento imposto por condicdo fisica ou
de salde considerada irreversivel no atual estagio das ciéncias medicas.

2.1.3. Distinc0es: distanésia e ortotanasia

Definido o grau de abrangéncia do conteldo do termo eutanasia para o presente
artigo, convém proceder a sua diferenciagdo em relacdo aos conceitos de distanasia e de
ortotanasia.

Enguanto a eutanasia pode ser compreendida como a antecipacdo da morte para
afastar a dor e o sofrimento decorrentes de mal irreversivel, em clara oposicédo esta a ideia de
distanasia, que compreende o emprego de recursos médicos com o objetivo de prolongar ao
méaximo possivel a vida humana. A distanasia, assim sendo, deve ser entendida como o ato de
protrair o processo de falecimento iminente em que se encontra o paciente terminal, vez que
implica em tratamento inutil. Ndo se prolonga, destarte, a vida propriamente dita, mas o
processo de morrer (Carvalho, 2001, p. 25). Cumpre ressaltar que a distanasia s6 ocorre
guando ha o emprego imoderado de meios desproporcionais para o prolongamento das
funcdes vitais do paciente terminal. Excluidas, portanto, as situacfes em que ha utilizacéo
proporcional dos meios de manutencédo da vida, podendo tal qualidade ser averiguada, em um
caso concreto, utilizando-se como critérios o estado de salude do paciente, 0s custos
despendidos e o0s desgastes produzidos, em comparacdo com o0s resultados possiveis e
esperados do tratamento.

Ortotanasia, diversamente, deve ser entendida como a morte a seu tempo, isto é, sem
interferéncias artificiais, quer para abrevia-la (eutanasia), quer para prolonga-la (distanasia).
Diz respeito a abstencdo, supressdo ou limitacdo de tratamento futil, extraordinario ou
desproporcional, que, a despeito do grande custo fisico, emocional ou financeiro suportado
pelo paciente, ndo evitard a proximidade de sua morte. Pretende-se, neste sentido, humanizar
0 processo de morrer, sem que se busque ou se provoque tal fim. Cumpre salientar que
ortotanasia ndo se confunde com eutanasia passiva, na medida em que nesta o fim da vida é
ocasionado por omissdo de prestacdo de cuidados paliativos Uteis, ordinarios e proporcionais
para evitar a morte do sujeito passivo. Ademais, enquanto na eutandsia por omissdo O
problema reside na licitude do abandono das técnicas cuja abstencdo acelera sem ddvida a
morte, na ortotanasia discute-se a obrigacdo de atuar, de continuar o tratamento, que supde na
maioria dos casos uma série de inconvenientes e prejuizos maiores que o préprio
prolongamento hipotético de uma vida precéria e em condigdes lamentaveis (Carvalho, 2001,
pp. 28 e 29).

2.2. Escorco historico do tratamento da eutanasia no ordenamento juridico brasileiro
No Brasil, durante os periodos de col6nia e Império (sécs. XVI, XVII e XVIII) o

homicidio eutanastico recebeu 0 mesmo tratamento do tipo penal convencional, ndo havendo
qualquer referéncia aos motivos que compelissem o agente, tampouco ao consentimento (ou



requerimento) por parte da vitima. De seu turno, é de notar-se que as OrdenacGes Afonsinas
(1446), Manuelinas (1521) e Filipinas (1603) ndo incriminavam as condutas de induzimento,
instigacdo ou auxilio ao suicidio.

Diferentemente, o Codigo Criminal do Império (1831) passou a prever punicdo a
pratica de auxilio ao suicidio?, passando também a estipular como circunstancia atenuante “ter
o delinqiientecommettido o crime para evitar maior mal” (art. 18, § 2°), muito embora a
subsuncdo do motivo altruistico a tal disposicdo ndo seja imediata, apesar de plausivel.

O Cddigo Penal de 1890, por sua vez, acrescentou a figura tipica do auxilio, o
induzimento ao suicidio®, mantendo a mesma previsdo genérica para atenuacdo da pena (art.
42, § 6°* inserida na Lei anterior. A Consolidacdo das Leis Penais de 1932 ndo trouxe
alteracdes relativas a matéria.

Ja o Cdodigo de 1940, atualmente em vigor, acrescentou a “instigacdo” as figuras do
auxilio e do induzimento ao suicidio, estabelecendo punicéo para tais atos nos casos em que 0
ato se consuma, ou quando da tentativa de suicidio resultar lesdo corporal de natureza grave,
com duplicacdo da pena se o crime for praticado por motivo egoistico ou se a vitima for
menor, ou, ainda, tiver por qualquer razdo diminuida sua capacidade de resisténcia (art. 122)°.

Com relacdo ao tratamento da eutanasia, passou a ser mais favoravel, na medida em
que foi introduzida na Lei previsao de diminuicdo de pena para agente que cometer o crime de
homicidio impelido por motivo de relevante valor social ou moral (art. 121, § 1°)° sendo,
portanto, o primeiro Codigo a considerar a intencdo nobre que impulsiona determinadas
condutas criminosas, para atenuar a sancdo. Cita a Exposicdo de Motivos de mencionado
diploma legal, como exemplo de motivo de relevante valor moral, “a compaixdo ante o
irremediavel sofrimento da vitima” (n° 39)’, hip6tese que alberga claramente em seu contetido
a eutanasia.

Percebe-se, a partir da analise da evolucdo histérica da legislacdo criminal pétria, o
nitido progresso do tratamento penal das situacdes que envolvem o homicidio eutanastico.
N&o obstante tal desenvolvimento, verifica-se, examinando alguns dos diferentes projetos de
Codigo Penal que ndo vingaram ao longo da histéria recente do pais, que o avanco da
abordagem legal do tema poderia ter sido maior.

Com efeito, o Projeto S& Pereira (1928) incluia entre as circunstancias atenuantes
genéricas ter o agente cedido “a piedade, provocada por situacdo de irremediavel sofrimento
em que estivesse a vitima, e as suas suplicas (sic)” (art. 130, inciso IV), bem ainda, com
relagdo ao delito de homicidio, a seguinte disposicdo: “aquele que matou alguém nas

2 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” (BRASIL, 1831).

SArt. 299: “Induzir, ou ajudar alguem a suicidar-se, ou para esse fim fornecer-lhe meios, com conhecimento de
causa: Pena — de prisao cellular por dous a quatro annos” (BRASIL, 1890).

*Art. 42: “Sio circumstanciasattenuantes: (...)§ 6° Ter o delinquente commettido o crime para evitar mal maior”
(BRASIL, 1890).

*Art. 122: “Induzir ou instigar alguem a suicidar-se ou prestar-lhe auxilio para que o faca: Pena - reclusdo, de
dois a seis anos, se o suicidio se consuma; ou reclusdo, de um a trés anos, se da tentativa de suicidio resulta leséo
corporal de natureza grave. Paragrafo (nico. A pena é duplicada: | - se o crime é praticado por motivo egoistico;
Il - se a vitima é menor ou tem diminuida, por qualquer causa, a capacidade de resisténcia” (BRASIL, 1940).
®Art. 121: “Matar alguem: Pena - reclusdo, de seis a vinte anos. § 1° Se o agente comete o crime impelido por
motivo de relevante valor social ou moral, ou sob 0 dominio de violenta emocéo, logo em seguida a injusta
provocagdo da vitima, ou juiz pode reduzir a pena de um sexto a um tergo (...)” (BRASIL, 1940).

<39, Ao lado do homicidio com pena especialmente agravada, cuida o projeto do homicidio com pena
especialmente atenuada, isto €, o homicidio praticado ‘por motivo de relevante valor social, ou moral’, ou ‘sob o
dominio de emogao violenta, logo em seguida a injusta provocacdo da vitima’. Por ‘motivo de relevante valor
social ou moral’, o projeto entende significar o motivo que, em si mesmo, é aprovado pela moral pratica, como,
por exemplo, a compaixdo ante o irremediavel sofrimento da vitima (caso do homicidio eutanasico), a
indignagéo contra um traidor da patria, etc” (BRASIL, 1940).



condicdes precisas do art. 130, IV, descontar-se-4 por metade a pena de prisdo em que
incorrer, podendo o0 juiz converté-la em detengdo” (art. 189). Por prever como causas de
atenuacdo da sancdo tanto o motivo altruistico, quanto o pedido da vitima, referido projeto era
muito mais preciso no tratamento penal do homicidio eutandstico do que aquele que
efetivamente transformou-se em Lei (Carvalho, 2001, pp. 57 e 58).

Na mesma direcdo, o Anteprojeto de Reforma da Parte Especial do Cddigo Penal
(1984)8, isentava de pena “o médico que, com o consentimento da vitima, ou, na sua
impossibilidade, de ascendente, descendente, cOnjuge ou irmdo, para eliminar-lhe o
sofrimento, antecipa morte iminente e inevitavel atestada por outro médico” (art. 121, § 3°).
Ao converter-se em Projeto, teve a redagdo do dispositivo alterada para: “ndo constitui crime
deixar de manter a vida de alguém, por meio artificial, se previamente atestada, por dois
médicos, a morte como iminente e inevitavel, e desde que haja consentimento do doente ou,
na sua impossibilidade, de ascendente, descendente, conjuge ou irmdo”. N&o obstante o
vanguardismo com que tratava a matéria, o trabalho jamais foi encaminhado ao Congresso
Nacional (Carvalho, 2001, p. 59).

Posteriormente, a Comisséo de Juristas do Anteprojeto de Reforma da Parte Especial
do Cédigo Penal (1998)°, valendo-se em grande medida do que produziu a Comisséo de 1984,
tratou duplamente a questdo da eutanasia, entendida em sentido amplo. Neste sentido, excluia
a ilicitude de conduta compreendida como ortotandsia, ou seja, a de “deixar de manter a vida
de alguém por meio artificial, se previamente atestada por dois medicos a morte como
iminente e inevitavel, e desde que haja consentimento do paciente, ou na sua impossibilidade,
de ascendente, descendente, conjuge, companheiro ou irmao” (art. 121, § 4°), e concedia
tratamento privilegiado a eutanasia propriamente dita (ativa e direta), vale dizer, quando o
autor de homicidio “agiu por compaixdo, a pedido da vitima, imputavel e maior, para
abreviar-lhe sofrimento fisico insuportavel, em razio de doenca grave” (art. 121, § 3°)*.

Por fim, o a Comissdo Revisora do Anteprojeto de Reforma da Parte Especial do
Cadigo Penal*, que enviou o resultado final dos trabalhos ao Congresso Nacional em 1999,
manteve o tratamento da matéria em dois dispositivos, mas foi ainda mais moderna,
conferindo, em ambos, no caso de consentimento subsidiario entre os familiares, preferéncia
ao conjuge e ao companheiro em detrimento dos ascendentes, dos descendentes e dos irmaos
do paciente, bem ainda estabelecendo, na hipotese de eutanasia ativa direta (art. 121, § 3°)
penas ainda mais brandas que o anterior (“Se o autor do crime € cOnjuge, companheiro,
ascendente, descendente, irmao ou pessoa ligada por estreitos lacos de afei¢do a vitima e agiu
por compaixdo, a pedido desta, imputadvel e maior de dezoito anos, para abreviar-lhe o
sofrimento fisico insuportavel, em razdo de doenca grave e em estado terminal, devidamente
diagnosticada. Pena — reclusdo de dois a cinco anos”) (Carvalho, 2001, p. 60).

Atualmente, dois projetos em tramite no Congresso Nacional (PLS 116/00 e PLS
524/09) tratam da descriminalizacdo da ortotanasia. O primeiro, ja aprovado pelo Senado e
remetido a Camara dos Deputados, acrescenta o artigo 136-A ao Cddigo Penal, isentando de
punicdo a conduta de “deixar de usar meios desproporcionais € extraordinarios em situacéo de
morte iminente e inevitavel, desde que haja consentimento do paciente ou, em sua

® Trabalho final da Comissdo de Juristas instituida pela Portaria n° 518/1983 do Ministério da Justica.

® Constituida pela Portaria n° 1.265/1997 do Ministério da Justica.

19 Relatorio: “(...) O Titulo I — Dos Crimes Contra a Pessoa — é de grande importancia. A Comisséo, sensivel as
circunstancias, como recomendam os principios do Direito Penal da Culpa, a fim de a individualizagdo da pena
considerar pormenores relevantes, sugere explicitar a eutanasia tornando-a causa de diminuicéo de pena, dado o
agente agir por compaixao, a pedido da vitima, imputavel e maior, para abreviar-lhe sofrimento fisico
insuportavel, em razdo de doenga grave. De outro lado, exclui a ilicitude da conduta de quem, em circunstancias
especificadas, ‘deixa de manter a vida de alguém por meio artificial, quando a morte for iminente e inevitavel’.
Essa figura corresponde a ortotanasia” (BRASIL, 1998).

1 Criada pela Portaria n° 232/1998 do Ministério da Justica.



impossibilidade, do conjuge, companheiro, ascendente, descendente ou irmao” (Brasil, 2000).
O altimo, mais abrangente no tratamento dos direitos do paciente em fase terminal, permite,
caso haja manifestacdo favoravel de sua parte, ou, na impossibilidade de sua manifestacao, da
sua familia, ou de representante legal, a limitacdio ou a suspensdo, pelo médico, “de
procedimentos desproporcionais ou extraordinarios destinados a prolongar artificialmente a
vida” (Brasil, 2009).

Além dos mencionados projetos de lei que tramitam no parlamento federal, destaca-
se 0 Anteprojeto de Novo Codigo Penal de 2012, resultado do trabalho da Comissdo de
Juristas instituida pelo Requerimento n°® 756/2011 do Senado Federal (aditado pelo RQS n°
1.034/2011), principalmente pela criacdo de um tipo penal especifico para a eutanésia (art.
122)* — em detrimento, portanto, da atual compreensdo como modalidade privilegiada do
delito de homicidio -, com previsdo de pena de dois a quatro anos de prisao, e possibilidade de
o0 juiz, “avaliando as circunstancias do caso, bem como a relacdo de parentesco ou estreitos
lagos de afeicdo do agente com a vitima”, deixar de aplicar a sang¢do (8§ 1°). Ademais,
estabelece, no pardgrafo segundo, a exclusdo da ilicitude da ortotanasia, “desde que esta
circunstancia (doenca grave irreversivel) esteja previamente atestada por dois médicos e haja
consentimento do paciente, ou, na sua impossibilidade, de ascendente, descendente, cénjuge,
companheiro ou irmdo” (Brasil, 2012). Convém mencionar, ainda, que tanto o paragrafo
primeiro, quanto o segundo do art. 122 sdo também aplicaveis, nos termos do Anteprojeto, ao
crime de induzimento, instigacéo ou auxilio a suicidio (art. 123)*,

Com a mesma orientacdo de tais propostas normativas, no que toca a ortotanasia, ja
cuida da questdo o novo regulamento deontoldgico da medicina. O Cédigo de Etica Médica
vigente, publicado em 2010, permite aos médicos a ndo adoc¢do de acOes terapéuticas inuteis a
pacientes terminais sem possibilidade de cura'®, faculdade esta que j& era prevista
anteriormente, pela Resolucdo 1.805/2006 do Conselho Federal de Medicina™®, mas que teve
seus efeitos suspensos por decisé@o judicial (em sede de tutela antecipada) ndo muito tempo
apos a aprovacao. A eutanasia em senso estrito, todavia, ndo é disciplinada pela entidade.

Eutanasia. Art. 122: “Matar, por piedade ou compaixdo, paciente em estado terminal, imputavel e maior, a seu
pedido, para abreviar-lhe sofrimento fisico insuportavel em razdo de doenca grave: Pena — prisdo, 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 lagos de afei¢do do agente com a vitima”. Exclusdo de ilicitude. “§ 2° Nao ha crime
quando o agente deixa de fazer uso de meios artificiais para manter a vida do paciente em caso de doenga grave
irreversivel, e desde que essa circunstancia esteja previamente atestada por dois médicos e haja consentimento
do paciente, ou, na sua impossibilidade, de ascendente, descendente, conjuge, companheiro ou irmao” (BRASIL,
2012).

BInduzimento, instigacdo ou auxilio a suicidio. Art. 123: “Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao suicidio:
Pena — prisdo, de dois a seis anos, se o suicidio se consuma, e de um a quatro anos, se da tentativa resulta lesdo
corporal grave, em qualquer grau. 8 1° N&o se pune a tentativa sem que da agdo resulte ao menos leséo corporal
grave. 8 2° Aplicam-se ao auxilio a suicidio o disposto nos §§1° 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”. (BRASIL, 2012).
4 Capitulo I. Principios Fundamentais. (...) XXII — “Nas situa¢des clinicas irreversiveis e terminais, o médico
evitara a realizagdo de procedimentos diagndsticos e terapéuticos desnecessarios e propiciard aos pacientes sob
i})la atencdo todos os cuidados paliativos apropriados” (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2010).

16 Art. 1°: “E permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do
doente em fase terminal, de enfermidade grave e incuravel, respeitada a vontade da pessoa ou de seu
representante legal. § 1° O médico tem a obrigagao de esclarecer ao doente ou a seu representante legal as
modalidades terapéuticas adequadas para cada situagéo. § 2° A deciséo referida no caput deve ser fundamentada
e registrada no prontuario. § 3° E assegurado ao doente ou a seu representante legal o direito de solicitar uma
segunda opinido médica”. Art. 2°: “O doente continuara a receber todos os cuidados necessarios para aliviar os
sintomas que levam ao sofrimento, assegurada a assisténcia integral, o conforto fisico, psiquico, social e
espiritual, inclusive assegurando-lhe o direito da alta hospitalar” (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2006).



De notar-se, em conclusdo, que a despeito do nitido progresso da discussao
académica sobre a eutanasia, aquela ndo foi acompanhada por seu tratamento legislativo. Ante
a auséncia atual de previsdes legais expressas sobre a matéria, que resolvam, ou a0 menos
norteiem a resolucdo juridica da questdo, resta estuda-la sob o enfoque da dogmatica penal,
para que seja possivel, no ambito do julgamento de uma situacdo concreta, atingir-se a
decisdo mais adequada, isto €, mais acertada tecnicamente, mas também mais proxima dos
anseios de Justica.

2.3. Implicacdes penais

A despeito da auséncia de disposicdes especificas acerca da eutanasia no
ordenamento juridico patrio, fato é que tal conduta é passivel de subsuncdo ao tipo
incriminador do artigo 121 do atual Codigo Penal.

N&o obstante tal diploma normativo ndo preveja a eutanasia como modalidade tipica,
nota-se que referida pratica nao foi ignorada pelo legislador originario, vez que expressamente
mencionada na exposicao de motivos de citado Codigo, como exemplo de homicidio atenuado
por conta do relevante valor moral’. Apesar do tratamento privilegiado conferido & eutanasia
— (ue, em termos praticos, implica na redugdo, em um sexto a um terco, da pena cominada ao
homicidio simples -, mostra-se evidente a vontade do legislador em sua criminalizacdo.

Todavia, uma analise sistémica do ordenamento juridico péatrio, somada a um estudo
mais aprofundado de tais questbes desde a perspectiva da dogmatica penal, permite atingir
conclus@es diversas daquelas que se extraem da letra fria do Codigo.

No que diz respeito especificamente a eutanasia, em senso estrito, seu carater
delituoso parece, a priori, evidente, em razdo da inequivoca presenca do dolo de matar, que,
nada obstante 0 motivo piedoso, caracterizaria a tipicidade da conduta, o que, somado ao fato
de ndo se vislumbrar, em referida situacédo, a presenca de qualquer causa legal de justificagdo
ou excludente de culpabilidade, qualificaria a pratica como criminosa.

Em uma andlise acerca da antijuridicidade da conduta eutanastica, a configuracdo do
estado de necessidade em tais circunstancias, hipotese aventada por alguns autores (cf.
Guimardes, 2011, pp. 239 e 240), apesar de argumentativamente plausivel, soa
interpretativamente forcosa, além de dificil afericdo pratica. Com efeito, nos parece que,
diante da ponderacéo de interesses conflitantes nas situagdes de eutandsia, o sacrificio da vida,
bem juridico de mais alta valoracdo pelo ordenamento, ndo é preferivel ao bem-estar e a
dignidade do paciente, até porque em casos tais, estes ndo seriam preservados quando
sobreviesse a lesdo aquele. Em outras palavras, com a interrupcao da vida, ndo seriam salvos
de perigo o bem-estar e a dignidade do enfermo, ja que com a morte nenhum destes interesses
subsistiria. Desta feita, tal desfecho, em nosso entendimento, impediria a justificacdo da
eutanasia em virtude de suposto estado de necessidade.

No que atine a culpabilidade, também se revela pouco consistente o argumento de
que, em razdo da conjuntura de piedade e de desespero, a interrupcdo da vida ndo seria
reprovavel. Isto porque, a parte da fragilidade do instituto da inexigibilidade de conduta
diversa no Direito Penal brasileiro, para tal causa exculpante se caracterizar, imprescindivel
seria a relativizacéo do respeito a vida humana (bem juridico protegido pelo tipo penal a que
se subsume a conduta eutanastica), em razdo das circunstancias que motivaram o agente, o

17439 Ao lado do homicidio com pena especialmente agravada, cuida o projeto do homicidio com pena
especialmente atenuada, isto €, o homicidio praticado ‘por motivo de relevante valor social, ou moral’, ou ‘sob o
dominio de emog&o violenta, logo em seguida a injusta provocagéo da vitima’. Por ‘motivo de relevante valor
social, ou moral’, o projeto entende significar o motivo que, em si mesmo, ¢ aprovado pela moral pratica, como,
por exemplo, a compaixao ante o irremediavel sofrimento da vitima (caso do homicidio eutanastico) (...)”
(BRASIL, 2008, p. 23).



que, novamente, impenderia a ponderacdo de valores a que nos referimos alhures — tarefa
complexa e cuja resolugdo nos parece (em consonancia com a doutrina e a jurisprudéncia
dominantes), como ja afirmamos, pender para a prevaléncia da inviolabilidade do direito a
vida.

Ademais da analise da eutanasia sob o prisma da teoria do delito, a Constituicdo da
Republica, segundo alguns doutrinadores (cf. Barroso, 2006), contemplaria a possibilidade da
eutanasia em suas diversas modalidades, ao apontar a dignidade humana como valor basilar
do ordenamento juridico e ao garantir a liberdade de autodeterminacdo como direito
fundamental do cidaddo, que compreenderia a faculdade de interromper um sofrimento indtil
por meio da abreviacdo da vida. Deste modo, aqueles que, imbuidos de um espirito de
compaixao e de respeito auxiliassem os enfermos, estariam agindo em conformidade com as
garantias fundamentais e qualquer hipdtese de punicdo a sua conduta seria inconstitucional*®.
Isto porquanto, na colisdo dos direitos a vida e a liberdade, surgiria o direito a morte digna
com base na concepcéo de dignidade da pessoa titular desses direitos (Dias, 2012, p. 210). Em
contraponto, argumenta-se que nao bastariam 0s principios constitucionais para garantir a
impunibilidade aos que eliminam o sofrimento alheio através de métodos eutanésticos, sendo
imperativa a explicitacdo de tais préticas pela legislagdo infraconstitucional®® (Garcia, 2007,
p. 269).

Sem se contrapor a conclusdo atingida pelos constitucionalistas com relacdo a
(in)constitucionalidade da criminalizacdo da eutandsia — com que concordamos e a que
aderimos -, bem ainda sem contrariar as ressalvas colocadas pelos que a ela se opde — as quais
julgamos pertinentes -, entendemos, valendo-nos de um ponto de vista pragmatico, que nao é
necessario recorrer as sofisticadas (e muitas vezes de dificil aplicacdo pratica) teorias de
solugdo dos conflitos de colisdo de direitos fundamentais, uma vez que, a partir de uma
analise sob a perspectiva da dogmatica penal, pode-se chegar ao mesmo resultado, de maneira
mais simples e contundente, muito embora ndo menos polémica.

Trata-se, com efeito, do estudo da eutanésia ainda sob o prisma da teoria do delito,
mas desta vez com enfoque particular no consentimento dos pacientes, ao qual nos
dedicaremos inteiramente no capitulo a seguir.

3. O CONSENTIMENTO DA VITIMA

Nas fases primitivas da civilizacdo, época em que inexistia um Estado
suficientemente forte para superar os impetos individualistas dos homens e impor o Direito
acima da vontade dos particulares, o0 meio de resolucao de controvérsias era a autotutela, que
se exteriorizava, em termos de puni¢do penal, na forma de vinganca privada, na qual a prépria
vitima ou seus familiares eram os responsaveis pela imposicdo e execucéo da pena.

Mais adiante, com o desenvolvimento do Estado e, paralelamente, do Direito Penal,
0 crime passou a ser compreendido como conduta que ndo traz danos apenas a vitima, mas a
toda a sociedade, de forma que o monopdlio do poder punitivo passou a ser estatal.

18 «0 Codigo Penal, quando comina pena para o crime de homicidio, vale-se de um meio adequado para
promover o fim perseguido, qual seja, preservar a vida e inibir mortes arbitrarias. O meio utilizado, além disso,
parece necessario a consecucao de tais fins, pois, dentre os atualmente conhecidos, esse tem sido entendido como
0 menos oneroso para os destinatarios da norma. Mas, ao desconsiderar a liberdade do paciente, sua concepgao
de vida e dignidade, impondo que a pessoa Vviva a qualquer custo, a interpretacdo da lei penal que ignora esses
valores causa desvantagens superiores aos beneficios que proporciona. Em sintese, ndo se mostra proporcional.
Naio passa pelo crivo da ponderagdo” (DIAS, 2012, p. 212).

19 Reserva, aliés, feita pelo proprio constitucionalista Luis ROBERTO BARROSO (2006): “FOLHA - A
Constituicdo brasileira permite a eutanasia e o suicidio assistido? BARROSO - Eu acho. Mas essa é uma matéria
sobre a qual o legislador ordinario deveria pronunciar-se. Nao creio que haja impedimento constitucional”.



Na esteira da tecnicizacdo do Direito Penal — resultante de sua propria evolucdo -, a
importancia da vitima foi sobremaneira diminuida, passando a ocupar posi¢do coadjuvante na
teoria do delito, em detrimento do agente, a quem foram dirigidas todas as atencdes, quer nos
ambitos penal ou processual penal, quer na seara politico-criminal. Neste contexto, olvidou-se
da interacdo entre o autor e ofendido, para priorizar o entendimento de que, enquanto aquele
atua, este permanece inerte.

Nos dltimos tempos, contudo, tem-se evidenciado uma redescoberta da vitima, isto
¢, um “movimento vitimologico”, que a despeito de sua origem na Criminologia
(principalmente a partir de quando esta voltou suas atengdes ao estabelecimento de novos
mecanismos de reparacdo dos danos sofridos pelas vitimas), passou a influir no Direito Penal.

Tais estudos criminolégicos deram origem & vitimologia®®, que exerceu notéavel
influéncia na dogmaética penal, edificando a disciplina conhecida por vitimodogmatica, cujo
estudo tem por objeto a responsabilidade reciproca entre 0 agente e a vitima, e se realiza
através de uma valoracdo da possivel incidéncia do comportamento desta na determinacdo da
responsabilidade penal daquele, partindo do pressuposto de que o ofendido nédo apresenta uma
posicdo passiva frente ao crime, podendo até mesmo concorrer com 0 autor para
caracterizacdo do delito (Luca, 2005, p. 740).

Nesse sentido, a vitimodogmatica é regida pelo principio vitimoldgico segundo o
qual a tutela penal oferecida pelo Estado ndo € apropriada aos casos em que a vitima nédo
merece ou ndo necessita de protecdo, devendo, portanto, ser eliminada. Assim, para que 0
autor responda penalmente por sua conduta, mostra-se necessario a existéncia de uma
correspondéncia entre a necessidade de sua punicdo e a necessidade de protecdo a vitima.
Ademais, a partir de tal disciplina as proprias defini¢cGes de autor, de vitima, e até mesmo de
delito perdem seu sentido classico, na medida em que é o ofendido quem decide o que é e 0
gue ndo é crime no caso concreto (Luca, 2005, p. 740).

E é no contexto da vitimodogmatica que o consentimento encontra-se inserido,
porquanto representa a permissao, por parte de uma pretensa vitima, da ingeréncia de terceiros
em seus bens juridicos relevantes, varios dos quais penalmente protegidos. A partir do
pressuposto de que autor e vitima se interrelacionam no &mbito da pratica delitiva, permite-se
que a responsabilidade penal do primeiro possa ser diminuida, ou mesmo excluida, a depender
do comportamento do ultimo.

Necessario assinalar que a vitima que hoje desponta no campo do direito penal ndo é
a mesma vitima dos primordios da histéria. A ela foram somados os atributos que integram a
“dignidade da pessoa humana”, nas exatas acep¢do e abrangéncia conferidas ao termo pelo
art. 1° da Constituicdo da RepuUblica, tema, alids, de elevada relevancia para as questdes
bioéticas, como a eutanésia.

3.1. Nogéo geral sobre o tema
3.1.1. Origem histdrica e aproximacéo conceitual

A origem do consentimento no Direito Penal remonta a passagem do Digesto (D. 47,
10 de iniur. 1 8 5) nullainiuria est quae in volentem fiat (“o que se faz com a vontade do
lesado ndo constitui injusto”), de autoria de Ulpiano, que se tornou mais conhecida pelo
brocardo latino volenti non fitiniuria. Este principio significava, para o Direito Romano, que o
consentimento era umacausa justificante para todos os casos de iniuria, isto é, para todas as
infragdes a direitos da personalidade — incluindo-se os crimes contra a vida e contra a

2 para fins do presente trabalho, compreendida em sua acepcéo tradicional, de estudo cientifico da vitima de
crimes (OLIVEIRA, 1999, pp. 72 a 74).



integridade fisica -, por se entender que tais bens tinham carater estritamente individual (cf.
Jescheck, 2002, p. 404; e Roxin, 2001, pp. 511 e 512).

N&o obstante, tal maxima passou, com o tempo, a apresentar limitagdes. Para 0s
autores inspirados pela teoria do Direito Natural — que concebem o delito como infragéo de
direitos subjetivos -, 0o importante era deixar claro até que ponto o ordenamento juridico
concedia ao ofendido a faculdade de renunciar a protecao penal. Por outro lado, os adeptos da
Escola Historica do Direito negavam veementemente a possibilidade de um consentimento
eficaz, por entenderem que o Direito Penal serviria unicamente ao corpo social. Os
doutrinadores da tradicdo hegeliana, de outro modo, retomando as ideias jusnaturalistas,
destacaram como requisito de admissibilidade do consentimento a disponibilidade do bem
juridico atacado, vez que, em sua interpretacdo, a vontade subjetiva individual nao
representava uma negacdo da vontade objetiva da coletividade. De seu turno, a Escola
Socioldgica do Direito vislumbrou na lesdo de um interesse a esséncia da acdo punivel,
motivo pelo qual seus partidarios negavam a antijuridicidade diante da auséncia de interesse
do ofendido, inclusive em casos de renuncia da prépria vida (Jescheck, 2002, p. 404).

Para o direito atual, trata-se o consentimento do ofendido da expressdo méaxima da
liberdade individual e da autonomia da vontade, encontrando-se embasado na dignidade da
pessoa humana, principio que constitui um dos fundamentos do Estado Democratico de
Direito e ao qual a Constituicdo da Republica Federativa brasileira faz expressa referéncia, no
inciso 111 do artigo 1° (Brasil, 1988).

A despeito de estar fundamentado na capacidade de autodeterminacédo do individuo,
0 consentimento ndo pressupde a vontade em si, sendo sua exteriorizagdo. Isto porque para
determinada vontade ser relevante para o Direito Penal, ¢ essencial que faca parte do “agir
comunicativo™® entre 0 autor e a vitima, vale dizer, que seja externalizada (de maneira
implicita ou explicita, em momento anterior ou exterior a acdo, conforme serd melhor
explicado adiante) pelos (e aos) agentes que se interrelacionam no contexto de uma pratica
delitiva. A mera vontade interna - ou a reserva mental -, por ndo produzir efeitos no mundo
exterior, ndo pode ser entendida por consentimento e € irrelevante para o Direito Penal.

Além disto, a eficacia do consentimento tem duplo efeito: acarreta, a um sé tempo, a
auto-responsabilidade da vitima e a exclusdo (ou minoracdo) da responsabilidade penal do
agente delitivo®®. Este, por se entender que o Estado ndo pode punir o agente quando a vitima
permitiu sua ingeréncia em determinado bem juridico do qual é titular, da mesma maneira que
o faria caso ndo houvesse o consentimento. E aquele, por se considerar que, em tais
circunstancias, a vitima deve responsabilizar-se por eventuais danos e prejuizos provenientes
da conduta do ofensor, na medida em que sdo produtos mediatos da expressdo de sua vontade,
gue nada mais é do que a manifestacdo de sua capacidade de autodeterminacéao.

Ademais, em consonancia com a teoria dualista, pode-se classificar o consentimento
em duas espécies: (a) consentimento-atipicidade e (b) consentimento-justificagdo. O primeiro
representa o exercicio, pela vitima, da liberdade de disposicdo de bens juridicamente
relevantes, a qual se encontra assegurada em certos tipos penais e que, quando presente,

2! Compreendido como um“processo circular no qual o ator é as duas coisas a0 mesmo tempo: ele é o iniciador,
que domina as situagdes por meio de agdes imputaveis”, bem como € o produto “das tradigdes nas quais se
encontra, dos grupos solidarios aos quais pertence e dos processos de socializagdo nos quais se cria”
(HABERMAS, 1989, p. 166).

?2 Expressamente, por forca do art. 59 do CP: “O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, & conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevencédo do
crime: | - as penas aplicaveis dentre as cominadas; Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites
previstos; I11 - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; 1V - a substituicdo da pena
privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel” (BRASIL, 1940).



exclui a tipicidade da conduta®®. O segundo, por outro lado, é a rendincia, enquanto vontade
externalizada pelo ofendido, a protecdo penal oferecida pelo Estado a bens juridicos de que é
titular, e se manifesta apenas em tipos penais que apresentam o dissenso entre ofensor e
vitima como seu elemento integrante?”.

Destarte, o consentimento do ofendido pode ser conceituado como a autorizacao
manifesta, pelo portador de bens juridicos de elevada importancia, para que outrem realize
uma ingeréncia nestes bens, em efetiva consonancia com o principio da dignidade da pessoa
humana, apresentando por consequéncias a autorresponsabilidade da vitima e a diminui¢éo ou
eliminacdo da responsabilidade do agente delitivo, 0 que se d& mediante a exclusdo da
tipicidade ou da antijuridicidade penais (Luca, 2005, p. 745).

3.1.2. Natureza juridica

O consentimento do ofendido possui natureza juridica eminentemente penal, ndo se
confundindo com o consentimento civil, apesar dos pontos que lhe sdo comuns. Constitui,
neste sentido, instituto autdbnomo, fundamentado principalmente na capacidade de
autorizacdo, por parte de um individuo, de ingeréncia de terceiros em seus bens, que produz
efeitos de diminuigéo ou exclusdo da responsabilidade penal do agente. A relagdo essencial se
percebe entre o ofendido, titular de determinado bem juridico, e o Estado, a quem incumbe
protegé-lo, e ndo entre o consenciente e o ofensor. Ao reverso, o consentimento civil esta
necessariamente atrelado a um negdcio juridico, isto é, a uma manifestacdo de vontades de
indole eminentemente privada. Nestas circunstancias, o vinculo relacional é verificado entre
as partes, e ndo entre algum dos sujeitos e o Estado.

Difere o consentimento penal do consentimento civil também no que atine a sua
finalidade: engquanto o primeiro visa a exclusdo ou a minoracdo da responsabilidade penal do
agente delitivo, o segundo tem por objetivo a composicdo entre as partes. Outrossim,
diversamente do consentimento civil, o consentimento do ofendido esta inserto na teoria do
delito, sendo examinado nas esferas da tipicidade e da antijuridicidade e apresentando limites
préprios ao Direito Penal.

3.2. Requisitos
3.2.1. Existéncia

Para que o consentimento exista, em uma situacdo concreta - independentemente se
para afastar a tipicidade ou para excluir a antijuridicidade de uma conduta (analise que sera
realizada apenas em um momento posterior) -, € necessaria a presenca de (i) pelo menos duas
pessoas, ofendido e ofensor, em polos opostos da relacdo; de (ii) ingeréncia, por parte deste,
em um bem juridico do qual aquele é titular; além de (iii) manifestacdo de aquiescéncia, pelo
primeiro e dirigida ao segundo, sobre mencionada ingeréncia.

28 Um exemplo de tal hipdtese pode ser observado com relacdo ao tipo penal de furto (art. 155 do CP), nos casos
de doagdo de um bem mdvel entre dois sujeitos: o exercicio da liberdade de disposi¢do sobre a propriedade do
objeto, pelo titular do bem juridico, exclui a tipicidade da conduta, na medida em que se pressupde que a
subtragdo de coisa alheia se dé em desacordo com a vontade de seu legitimo proprietario, portador ou detentor.
Situagdo semelhante é a do tipo penal de estupro (art. 213 do CP), nos casos em que, V. g., determinada mulher,
em pleno exercicio de sua liberdade sexual, deseja manter relagdes carnais com individuo de sua escolha,
consentindo com tal ingeréncia em sua intimidade. Também nesta situagdo a conduta seré atipica, porquanto o
préprio tipo garante a liberdade de disposicdo do bem juridico a que visa proteger.

*4 Sua eficacia é menos evidente e deve ser analisada, caso a caso, pelo magistrado. Todavia, tem-se como
exemplo de consentimento eficaz aquele que — em condi¢des favoraveis - um paciente dirige ao médico que,
ofendendo sua integridade corporal (tipo penal de lesdo corporal: art. 129 do CP), realiza cirurgia plastica.



Fundamental ressaltar que tanto o ofendido, quanto o ofensor, sdo necessariamente
pessoas, na medida em que somente elas sdo passiveis de titularidade de um bem
juridicamente relevante, bem como de praticarem condutas criminosas e por elas serem
penalmente responsabilizadas.

Com efeito, ndo se contesta que a pessoa fisica pode figurar tanto como ofendida,
guanto como ofensora em uma conjuntura delituosa. De seu turno, a pessoa juridica pode
integrar a parte ofendida no limite dos bens penais a ela atribuidos - vale dizer, a honra, a
propriedade etc. -, exercendo o direito de disposicdo de seus interesses através de seu
representante legal, na forma prevista pela lei ou por seus estatutos. Contudo, a maior parte
dos doutrinadores sustenta que ela ndo pode figurar como ofensora, por ser incapaz de
conduta, bem como impassivel de responsabilizacdo penal (cf. Pierangeli, 2001, pp. 129 e
130).

No que atine a ingeréncia por parte do consentido, for¢oso registrar que acarreta
sempre a lesdo de um bem juridico relevante, mas ndo necessariamente aquele objeto de
protecdo pelo tipo penal. Nos casos de ocorréncia do consentimento-atipicidade (que, como
dito alhures, se verificara apenas com relacdo aos tipos penais que protegem a liberdade de
disposicdo de bens juridicos pelo individuo), a aquiescéncia do ofendido mantém intacto o
bem objeto de tutela penal (liberdade de disposicdo), provocando a lesdo de outros bens
juridicamente relevantes, tais como, v. g., a propriedade e a integridade fisica”. No
consentimento-justificacdo, por outro lado, a anuéncia do ofendido, ndo obstante exclua a
ilicitude da conduta, provocard invariavelmente a lesdo (ou o perigo de lesdo) ao bem
juridicamente protegido pelo tipo penal, j& que, ao contrario do consentimento-atipicidade,
nunca sucedera com relacdo aos tipos penais que tutelam a liberdade de disposicdo do bem
juridico por seu titular, mas somente com aqueles que protegem os préprios bens em espécie.

Com relacdo a imprescindivel manifestacdo de aquiescéncia pelo ofendido, cumpre
consignar que se trata da vontade de sofrer uma ingeréncia no bem juridico de que é titular,
com a consequente diminuicdo ou exclusdo da responsabilidade penal do ofensor. Quanto a
forma pela qual tal manifestacdo se realiza, trés sdo as teorias: (a) teoria da declaracdo da
vontade; (b) teoria da direcdo da vontade; e (c) teoria eclética (ou conciliadora).

Como explica, com muita clareza, Hans-HeinrichJescheck (2002, pp. 409 e 410) a
teoria da declaracdo de vontade determina que 0 consentimento deve manifestar-se
externamente como negdcio juridico privado; a teoria da direcdo da vontade pressupde a pura
aquiescéncia interna do ofendido, sem a necessidade de sua exteriorizacdo; e, por fim, para
teoria eclética (ou conciliadora), o consentimento deve ser externalizado de modo a ser
reconhecido, de alguma maneira, pelo agente delitivo.

No que tange a teoria eclética, a qual nos filiamos, a imprescindivel externacdo do
consentimento pode ocorrer expressa ou tacitamente, bem como, ainda, de forma especifica
ou genérica. Sera expressa sempre que manifestamente informada pelo aquiescente e
perceptivel, de imediato, pelo ofensor (ocorrendo principalmente através das formas verbais
de manifestacdo), ao passo que, diferentemente, serd tacita quando perceptivel pelo
comportamento do consenciente, que induz o ofensor a inferir, com nitidez, a vontade daquele
de ingeréncia no bem juridico de que é titular. De outro modo, seré especifica nos casos em

% para exemplificar, pensemos no caso do delito de leséo corporal leve (art. 129, cabeca, do CP), um tipo penal
gue permite o consentimento-atipicidade, por tutelar a liberdade de disposi¢do da integridade fisica pelo
individuo. Em uma situacdo concreta na qual “A”, no contexto de uma relagéo sexual de natureza sado-
masoquista, pede a “B”, com o intuito de proporcionar mituo prazer, que este tltimo lhe desfira trés chicotadas e
gueime sua pele com pontas de cigarro, ndo havera lesdo ao bem tipicamente protegido, qual seja, a liberdade de
disposicao, por “A”, de sua integridade fisica, mas apenas a sua integridade fisica em si — que é um bem
juridicamente relevante, congquanto ndo seja o objeto de protecdo do tipo penal acima descrito.



que direcionada a uma ou mais pessoas determinadas, enquanto que, diversamente, sera
genérica nas situacdes em que dirigida a uma coletividade indefinida.

3.2.2. Validade

Necessario para a validade do consentimento é (i) a capacidade natural de
discernimento do consenciente acerca do significado e das consequiéncias de sua decisdo de
renlncia ao bem juridico protegido de que ¢é titular, e (ii) que sua vontade seja produzida e
manifestada sem vicios (erro, coacao e fraude).

A capacidade para a outorga de consentimento equivale, em uma primeira analise, a
capacidade para a imputabilidade penal, ja& que a maturidade e o discernimento necessarios
para manifestacdo da aquiescéncia estdo estritamente adstritos aqueles necessarios ao
entendimento do carater delituoso da conduta a ser realizada pelo agente.

Todavia, ndo obstante seja aceita, pela Lei penal, a inimputabilidade do agente
guando, no momento da acdo, era menor de dezoito anos, tinha desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, ou estava em estado de embriaguez total involuntaria, algumas
observacdes devem ser feitas com relacdo a utilizacdo destes critérios como referenciais para
capacidade de consentimento.

A primeira delas, uma ressalva, é a de que, embora o Codigo Penal brasileiro
apresente uma presuncdo absoluta de que sdo imputaveis as pessoas com discernimento
mental completo e com idade igual ou superior a dezoito anos, no que atine ao consentimento
tal presuncdo deve ser relativa.

Isto porque, como corretamente aponta Rodriguez (2010, p. 280 a 282), muito
embora uma das origens do instituto da presuncdo absoluta de inimputabilidade para 0 menor
de dezoito anos de idade seja o real processo de formacdo do carater que ocorre nas pessoas
neste periodo da vida — e que, por uma série de fatores, turba sua liberdade de decisdo -,
hodiernamente ndo se contesta que a principal razdo de tal previsdo legal seja a politica
criminal, representada por meio da consagracdo ao jovem, pelo ordenamento juridico, da
garantia de desenvolver sua personalidade, durante certa quantidade de tempo, sem ser
perseguido pelo aparato estatal, sendo educado - conquanto ele possa ser de fato responsavel
por seus atos, conquanto, em Ultima analise, seu desenvolvimento mental ndo seja de fato
incompleto. De se perceber, portanto, que em se tratando de capacidade etaria para o
consentimento, impositiva se mostra sua flexibilizacdo em relacdo ao modelo da
imputabilidade. Em termos concretos, se comprovado que, em determinada situagdo, o
consenciente apresenta plena capacidade de entendimento e de discernimento, entdo o
consentimento por ele outorgado deve ser considerado valido, independentemente de sua
idade.

De outro lado, no que toca ao aspecto psicolégico da capacidade para o
consentimento, se comprovado gque no caso concreto, embora apresentando desenvolvimento
mental completo, ausente de doencas neurologicas, a pessoa ndo demonstre competéncia
suficiente de entendimento e discernimento do significado e das consequéncias de sua
decisdo, o consentimento por ela outorgado ndo pode ser considerado valido. Isto porquanto
tais condigOes biofisiologicas ndo garantem que o individuo tenha a real dimensdo das
conjunturas presentes e futuras da situacdo em que esta inserido - como na hipdtese de estar
tomado por intensas emocgdes -, pelo que sua capacidade de escolha e decisdo estara
claramente prejudicada, ou até mesmo comprometida.

A segunda reflexdo pertinente € a de que, assim como nos casos de semi-
imputabilidade, em que uma doenga ou ma-formagdo mental gera incapacidade relativa para o
individuo entender o carater delitivo do fato, também sob tais circunstancias, e pelos mesmos
fundamentos (capacidade de compreensdo e autodeterminag¢do diminuidas), o consentimento



deve ser parcialmente valido, apto a reduzir a pena do consentido de um a dois tergos, por
analogia ao artigo 26, paragrafo Unico, do Cédigo Penal. O mesmo raciocinio se aplica a
embriaguez total involuntaria: se causar a incapacidade absoluta de discernimento do
aquiescente, o consentimento ndo podera ser considerado valido; se, contudo, provocar uma
incapacidade relativa, o consentido podera ser parcialmente responsabilizado, isto é, podera
ter sua pena diminuida de um a dois tergos, em interpretacéo analdgica do artigo 28, inciso II,
do Caodigo Penal.

Destarte, com relacdo a capacidade do consenciente, a outorga do consentimento
sera, via de regra, tendo em vista as consideragdes acima delineadas, valida para os
imputéveis (excluindo a responsabilidade penal do consentido), invalida para os inimputéveis
(ndo excluindo a responsabilizacdo) e parcialmente valida para os semi-imputaveis (também
néo excluindo a resposta penal, mas podendo gerar a reducéo de pena de um a dois tercos).

Para além da capacidade do consenciente, essencial ainda para que o0 consentimento
seja valido é que sua vontade seja produzida e manifestada sem vicios, vale dizer, ausente de
erro, fraude ou coacéo.

O erro é uma falsa representacdo da realidade, isto é, um equivoco sobre as
circunstancias ou elementos do fato, que influi na vontade do declarante, impedindo que esta
se forme e se revele em consonéncia com sua verdadeira motivacdo. Em outras palavras,
tendo sobre um fato nocdo inexata ou incompleta, o consenciente desenvolve e emite sua
vontade de modo diverso do que ocorreria, se daquele tivesse conhecimento exato ou
completo. Fundamental ressaltar, desde j&, que o erro na outorga do consentimento ndo se
confunde com o erro de tipo ou o erro de proibicdo, vez que o primeiro se da por parte do
aquiescente (ou ofendido), ao passo que os ultimos ocorrem em relacdo ao ofensor, que pode
ou n&o ser o consentido?.

O erro do consenciente sobre as circunstancias ou elementos do fato somente tornara
nulo o consentimento quando ocorrer por culpa do consentido, quem, em decorréncia, podera
ser responsabilizado pela préatica de crime culposo (se houver previsdo legal, e desde que
comprovada a imprudéncia, negligéncia ou impericia). Isto porque o erro pressupde a
inexisténcia de intencdo, por parte do ofensor, de enganar o aquiescente, ao contrario da
fraude, outra modalidade de vicio da vontade, da qual o dolo é elemento intrinseco.
Diversamente, o consentimento sera valido, mesmo se houver erro, nos casos em que este se
originar por culpa do préprio consenciente, de maneira que, cumpridos os demais requisitos,
ficara livre o consentido de responsabilizacdo penal, ante a ocorréncia da hipotese prevista
pelo art. 20, § 1° do Codigo Penal. De outro modo, nas situacdes de erro por culpa de
terceiro, este respondera pelo delito em sua modalidade culposa, muito embora continue o
consentimento valido em relacéo ao agente delitivo (art. 20, § 2°, do CP)%".

%6 N3o obstante o erro do consenciente, na outorga do consentimento, possa gerar como consequéncia, em
relagdo ao consentido, a ocorréncia de erro de tipo (art. 20 do CP) ou de erro de proibi¢do (art. 21 do CP).

2" Em termos praticos, tenha-se por referéncia o elucidativo exemplo a seguir, apresentado por LUCA (2005, p.
752 e 753): “A, a partir de sucessivos exames realizados pelo médico B, soube que sofria de uma grave doenga
em um de seus rins, submetendo-se, mediante consentimento, a uma complexa cirurgia para a retirada do 6rgéo,
cirurgia esta procedida pelo médico B. Posteriormente, comprova-se que A nunca apresentou qualquer moléstia
no rim retirado, e que 0s exames detectaram a doenca porque foram realizados com procedimentos inadequados,
ndo recomendados pelo corpo médico do hospital. Neste caso, B deve ser responsabilizado por lesdo corporal
culposa, pois, embora a cirurgia tivesse sido realizada mediante o consentimento de A, este consentimento foi
produzido mediante erro, pela conduta culposa de B, motivo pelo qual se tornou nulo. Se, no mesmo exemplo, 0s
exames tivessem sido realizados pelo médico B e a cirurgia procedida, a partir deles, pelo médico C, entdo C ndo
poderia ser responsabilizado por lesdo corporal, vez que a cirurgia foi realizada mediante o consentimento de A,
e 0 erro em seu consentimento ndo foi causado por culpa de C, mas de B. Neste caso, o consentimento de A seria
valido, e B seria responsabilizado por lesdo corporal culposa. Se, entretanto, comprovado que os resultados dos
exames foram errbneos porque A, ao submeter-se a eles, ingeriu uma substancia que sabia ndo poder ingerir,



A fraude, por sua vez, € a provocacao intencional de um erro. Em outros termos,
consiste no emprego doloso, por parte do consentido ou de terceiro, de artificio ou ardil com a
finalidade de deturpar o conhecimento do consenciente sobre os elementos ou as
circunstancias do fato, movendo-o a conceder um consentimento que ndo existiria se tivesse
em mente a correta representacdo da realidade. A diferenca elementar entre fraude e erro é
que, naquela, a deturpacdo da realidade no consciente do aquiescente ocorre em razéo de
estimulos externos, e ndo de fatores intrapsiquicos, como acontece no caso deste.

Com efeito, da fraude promovida pelo consentido decorre que o consentimento é
nulo, podendo-lhe gerar responsabilizacdo criminal na modalidade dolosa. Diferentemente,
nos casos em que a fraude for promovida por terceiro, o consentimento sera valido para o
consentido, ndo obstante possa levar aquele a responder penalmente por sua conduta dolosa.

De seu turno, ao contrdrio do que ocorre no erro e na fraude, na coacdo o
consenciente tem pleno conhecimento dos elementos e das circunstancias faticas, mas nao faz
valer sua vontade interna em razdo de violéncia fisica (que a anula) ou moral (que a
corrompe) exercida pelo consentido ou por terceiro.

As consequéncias praticas da coacdo, para 0 consentimento,sdo as mesmas da
fraude: se realizada pelo consentido, este podera ser responsabilizado pelo cometimento de
crime doloso, ja que o consentimento serd nulo; caso levada a efeito por terceiro, podera
ensejar-lhe responsabilizacdo pela pratica criminal dolosa, restando valido, todavia, o
consentimento em relacdo ao consentido.

De frisar-se, ainda, que em todas as trés hipoteses — erro, fraude ou coagéo —, o vicio
da vontade deve recair sobre qualquer elemento ou circunstancia do fato, desde que seja
determinante para outorga do consentimento, isto €, ndo constitua mero detalhe, ou
caracteristica acessoria, da conjuntura em questao.

3.2.3. Eficécia

A eficécia do consentimento esta relacionada a possibilidade de disposi¢do do bem
juridico protegido pelo tipo penal, por parte de seu titular. Neste sentido, quanto a sua
disponibilidade, os bens juridicos podem ser classificados em: (a) bens totalmente
renunciaveis — 0s que sdo sempre passiveis de disposicao pela pessoa; e (b) bens parcialmente
renunciaveis — aqueles cuja disposicdo pelo individuo € possivel somente em alguns casos.

Como com muita clareza explica HeloizaMeroto de Luca (2005, p. 755), “esta
capacidade de disposicdo é determinada pelo consenso social, dependendo primeiramente da
importancia social do bem tutelado e da gravidade da lesdo, e secundariamente das demais
circunstancias que envolvem o fato, tais como o estado em que se encontra o bem, a
finalidade da disposi¢ao, dentre outros”.

No que atine a preponderancia de interesses, podem ser distinguidos os (a) bens
juridicos individuais; os (b) bens juridicos sociais; e 0s (c) bens juridicos hibridos (os que sdo
ora individuais, ora sociais, a depender da gravidade da lesdo). Bens de carater nitidamente
individual, como a honra, sdo totalmente renunciaveis. Ja bens juridicos de natureza
eminentemente social, como a vida, sdo parcialmente renunciaveis. Por derivacdo, 0s bens
hibridos, como a integridade fisica, podem revelar-se preponderantemente individuais ou
sociais a depender das circunstancias do fato.

Imprescindivel observar que nenhum bem juridico € totalmente irrenunciavel, na
medida em que sua disponibilidade depende sempre da gravidade da leséo e de todos os
demais elementos envolvidos no contexto fatico. Até mesmo a vida, bem juridico de maior
relevancia ao Direito Penal, € passivel de disposi¢cdo em alguns casos raros, tais como o

pois fatalmente causaria alteracdo no diagnéstico, entdo seu consentimento seria valido, e ninguém seria
responsavel pela lesdo”.



suicidio assistido e a eutanasia, por entender a sociedade que, em tais conjunturas, a
manutencdo da vida é mais danosa do que o seu término. Entender de forma diversa,
rotulando determinados bens com absolutamente indisponiveis ou irrenunciaveis, significa
extinguir de inicio a discussdo sobre a sua disponibilidade, o que acarreta situacdes de
injustica manifesta, principalmente considerando que os valores sociais estdo em constante
mudanga, a exigir certa flexibilidade do Direito Penal (Luca, 2005, p. 755).

Em suma, a eficacia do consentimento se verifica sempre que este é outorgado sobre
um bem totalmente renunciavel, ou quando as circunstancias do fato autorizem a rentncia do
bem juridico por seu titular, nos casos em que aquele for parcialmente renuncidvel. Do
contrério, existente e valido o consentimento penalmente relevante, mas recaindo sobre bem
juridico que, na situacdo concreta, se revele indisponivel, ndo serd apto a produzir efeitos na
seara criminal.

3.3. Conjunturas especiais
3.3.1. Outorga do consentimento por representacao

O poder exclusivo atribuido a todo sujeito de regular seus proprios interesses é
principio basico da ordem juridica em um Estado de Direito Democratico. Tal preceito,
todavia, comporta justificadas excecbes, como a representacdo, instituto juridico cuja
esséncia reside na atuacdo em nome do outro, por necessidade ou por conveniéncia, direito
este que pode derivar da lei (representacéo legal) ou de um negdcio juridico (representacdo
voluntaria).

A representacdo voluntaria, fundada na autonomia privada, se realiza mediante
mandato, que se opera “quando alguém recebe de outrem poderes para, em seu nome, praticar
atos ou administrar interesses” (art. 653 do Cddigo Civil; Brasil, 2002), e cujo instrumento
adequado é a procuracdo. Com relacdo ao consentimento do ofendido, cumpre observar que a
representacdo por mandato configura forma perfeitamente cabivel de manifestacdo da vontade
do aquiescente, preenchendo plenamente o requisito de existéncia do instituto, nos termos
apresentados no item “2.2.1.”. Isto porquanto o mandatario, enquanto representante do
mandante, age em nome e por conta deste, nos limites dos poderes a ele concedidos.

Com efeito, como acertadamente assinala Pierangeli (2001, p. 150), ndo subsistem
razdes para que se exclua a representacdo por mandato do consentimento do ofendido, pois,
mediante um mandato genérico, frequentemente se dispde de bens juridicos do mandante. E o
que ocorre com as procura¢fes com poderes gerais ad negotia, ou mesmo com aquelas com a
finalidade de consentir. Em tais casos, obviamente, os elementos individualizadores do
consentimento, essenciais ou acidentais, passam a ser diretamente determinados e o
consentimento € valido ainda quando o mandante ndo os havia considerado ou nao os previra.
Isto porque o0 que assume relevancia € serem 0s poderes conferidos por um instrumento
escrito ou por uma manifestagdo verbal, ambos validos para a representacao.

E destacado exemplo de consentimento por representacao voluntaria a procuragao de
saude, que consiste na nomeagdo, por pessoa capaz, de um representante com poderes para
decidir sobre questfes relacionadas a saude, e que € destinada a circunstancias em que o
individuo se encontre inabil para expressar seus desejos sobre eventuais intervencgdes
médicas. E, desde uma perspectiva do consentimento penalmente relevante, ndo ha qualquer
impedimento & nomeacdo de procurador de salde, notadamente porque, nas conjunturas
mencionadas, 0 mandatario, sabendo que ndo estard apto a fazer valer suas vontades
(inclusive, possivelmente, de rendncia a bens juridicos de que é titular, como a integridade
fisica e a vida), transfere tal incumbéncia a outro individuo, a quem confia a tarefa de



concretizar seus interesses e anseios (manifestos ou tacitos), no delicado contexto de uma
enfermidade.

A representacdo legal, por sua vez, fundamenta-se ndo em um poder de agir
derivado da pessoa em nome de quem é exercida, mas em razdo da impossibilidade juridica
das pessoas incapazes de proverem seus proprios interesses. Neste sentido, em razéo de sua
propria natureza, a outorga de consentimento pelo pai, tutor ou curador, em nome de seu filho,
pupilo ou interdito, respectivamente, suscita maior divergéncia doutrinaria, em comparacao
com o consentimento concedido pelo mandatério.

N&o obstante, contrariamente ao entendimento dos autores que defendem sua
impossibilidade (cf. Luca, 2005, pp. 751 e 752), nos parece admissivel o consentimento do
ofendido quando outorgado pelo representante legal do titular do bem juridico. Nao sé
admissivel, como desejavel, na medida em que também para os individuos carentes de
capacidade de discernimento e de decisdo, a ingeréncia de terceiros em seus interesses
juridicamente tutelados (sejam eles de natureza patrimonial ou pessoal) em muitas situacfes
se revela conveniente ou necessaria. Em tais casos, para que ndo fiquem os incapazes de
consentir impossibilitados de abrirem mao de um interesse, em privilégio de outro mais
importante, em uma situacdo de conflito, caberd ao seu representante legal, legitimado para
tanto, outorgar o consentimento em seu lugar, se assim julgar apropriado?.

E o entendimento adotado, entre outros, por Roxin (2001, pp. 542 a 544), quem, nada
obstante, ressalva que, a despeito de o poder de representacdo legal dos filhos, por seus pais,
subsista até certa idade (no Brasil até os dezesseis anos, de forma absoluta, e até os dezoito
anos, de modo relativo), nos casos em que o jovem revelar, no contexto fatico, possuir a
capacidade de discernimento necessaria, sua vontade deve prevalecer sobre a de seu
legitimado, mesmo que momentaneamente ndo possa exercer sua faculdade de deciséo (por
exemplo, por estar inconsciente). Em tais circunstancias, o eventual ofensor deve atuar de
acordo com o que decidiria 0 menor (isto €, agindo com base em um consentimento
presumido, hipdtese de que trataremos especificamente adiante), e ndo como deseja seu
representante legal®.

Em outras palavras, muito embora a representacdo legal constitua meio plenamente
cabivel de manifestacdo do consentimento do ofendido, nos casos de conflito de interesses
entre representante e representado, sempre que este possuir capacidade para consentir € de se
preferir sua vontade.

3.3.2. Consentimento presumido

Consentimento presumido € o que se pressupde diante das circunstancias de um fato
(Pierangeli, 2001, p. 161), isto é, aquele que ocorre nas situagdes em que o consentimento
poderia ser emitido validamente, mas ndo o é porque o paciente - ou seu representante legal -
estd impossibilitado de outorga-lo, caso em que o agente realiza uma abstracao, agindo como
se 0 consentimento houvesse sido manifestado (Luca, 2005, pp. 755 e 756).

Conforme leciona Jescheck (2002, pp. 415 e 416), o consentimento presumido, além
de exigir os mesmos requisitos do consentimento proprio, depende de outros trés fatores: (a)

%8 Tome-se como exemplo o caso de uma cirurgia na coluna cervical a que uma crianca, em estado de debilidade
fisica, deve se submeter para voltar a caminhar: faltando-lhe a compreenséo de realidade necessaria, em razdo de
sua imaturidade mental e emocional, para que, ponderando os valores em jogo, sopesando 0s riscos e 0s
beneficios, decida pela realizagdo do procedimento, ficara a cargo de seus pais, enquanto representantes legais,
permitir a intervencdo médica, que, em Ultima analise, a despeito de sua finalidade curativa, representa uma
ofensa a integridade fisica do menor e precisa ser expressamente autorizada.

2 Contrariamente se posiciona PIERANGELI (2001, pp. 146 a 149): “Diversa, contudo, se nos afigura a solugdo
guando h& manifestac@es conflitantes entre representante e representado, quando deve, no nosso entendimento,
prevalecer a decisdo do representante, que ¢ a inica pessoa a quem atribui a lei o poder de consentir”.



ponderacdo de interesses do ofendido pelo ofensor; (b) presuncdo objetiva de qual seria a
decisdo que o ofendido teria tomado se conhecesse as circunstancias; e (c) agdo dentro dos
limites do risco permitido.

Os dois primeiros fatores estdo diretamente relacionados, significando que, em uma
situacdo concreta de conflito entre bens juridicos de titularidade do ofendido, ou seja, quando
dois ou mais interesses deste estejam em risco, cabe ao ofensor privilegiar o mais vantajoso,
mas ndo com base em seu julgamento pessoal, e sim fundamentado em uma perspectiva
individual do outro - ainda que aparentemente ilogica ou irracional. Em outras palavras, faz-se
mister que ofensor, interferindo no campo de direitos alheio sem a anuéncia expressa de seu
titular para tanto, aja de acordo com a vontade que tal pessoa teria diante do contexto em que
se encontra®.

Com relagdo ao critério da atuacdo dentro dos limites do risco permitido, tem por
pressuposto que a ingeréncia do ofensor na esfera de bens juridicos de titularidade do
ofendido, ainda que sem seu consentimento expresso, é conduta socialmente desejavel,
mesmo que tenha por efeito a criacdo ou o incremento de um risco. Nesse sentido, a atuacao
do ofensor, estando dentro dos parametros de atuagéo social, atendendo aos requisitos acima
descritos, € esperada e positiva, pelo que ndo podera render ao agente responsabilizacdo
penal, mesmo que em momento posterior se revele que o consentimento presumido néao
coincidiu com o verdadeiro desejo do ofendido, ou ainda que a lesdo provocada pelo agente é
maior do que aquela presumivelmente consentida.

Ausentes algum dos requisitos do consentimento préprio, bem como uma das
condicBes especificas acima apresentadas, 0 consentimento presumido ndo podera ser
considerado valido, de modo que a conduta do ofensor ndo seré justificada.

3.3.3. Consentimento putativo

Diferentemente do consentimento presumido, no qual o agente tem pleno
conhecimento da inexisténcia de manifestacdo de aquiescéncia pelo ofendido, no
consentimento putativo o ofensor incide em erro ao crer na ocorréncia de um consentimento
que, em verdade, ndo existiu. Em outras palavras, o consentimento putativo € um estado
intelectual do agente que, falsamente ou por equivoco, deduz que lhe foi prestado um
consentimento valido, autorizando-o a atuar, quando, de fato, ndo houve tal anuéncia
(Pierangeli, 2001, p. 165).

Trata-se, pois, de admissivel hipotese de erro de proibi¢do (art. 21 do Coédigo Penal),
na medida em gue o consentimento, se realmente fosse prestado, constituiria legitima causa de
justificacao.

Neste contexto, para que se exclua a culpabilidade da conduta do agente,
imprescindivel que se verifiguem, no caso concreto, ndo apenas o0 erro inevitavel, como
tambem os requisitos de validade e eficacia do consentimento, vale dizer, a disponibilidade do
bem juridico lesionado, a capacidade de seu titular para consentir e manifestacdo de vontade
ausente de vicios.

3.3.4. Consentimento ex post

%0 Como bem nota LUCA (2005, p. 756), o consentimento presumido n&o se confunde com o estado de
necessidade justificante, ja que neste os interesses ponderados pertencem um(ns) ao ofensor e outro(s) ao
ofendido, enquanto naquela hipotese os bens juridicos em conflito sdo unicamente de titularidade deste Gltimo
individuo.



O consentimento ex post, isto €, aguele que é outorgado apos a execucao do evento,
suscita, juntamente com o consentimento concedido durante a realizacdo do ato, relevantes
discussdes doutrinarias acerca de sua eficacia.

Para a maior parte dos autores (cf. Pierangeli, 2001, pp. 156 e 157), o consentimento
sO tem validade para o futuro, ou seja, so é eficaz quando prestado anteriormente a conduta do
agente. Isto por considerarem que o consentimento posterior jA ndo podera criar qualquer
efeito no sentido de excluir a antijuridicidade, “diante da regra pacifica na doutrina de que a
ratificacdo ndo produz qualquer efeito no Direito Penal em sede de consentimento do
ofendido”. Reconhecem, todavia, que fora do contexto da antijuridicidade da conduta, na
esfera da extingdo da punibilidade do agente, a ulterior aquiescéncia da vitima pode se refletir,
nos casos de acdo penal privada, na renuncia pelo titular do bem juridico de seu direito de
oferecer queixa crime, ou ainda em perdéo pelo ofendido, desde que aceito pelo ofensor.

Para esta mesma corrente doutrinaria, o consentimento dado durante a execugdo do
fato ndo pode assumir efeitos justificativos, ja que as acGes e omissdes praticadas antes do
consentimento nao podem assumir qualquer eficacia retroativa. Bem por isso, defendem que
quando o consentimento é outorgado no curso da acdo, permanecem antijuridicos os atos
realizados até 0 momento da manifestacdo consensual pelo titular do direito violado.

De outro modo, HeloizaMeroto de Luca (2005, pp. 757 e 758), analisando o
consentimento do ofendido a luz da teoria da imputacao objetiva, entende que a agquiescéncia
da vitima seré eficaz antes, durante ou apés a realizacdo do evento, notadamente porquanto,
guanto as duas Ultimas hipdteses, o0 consentido ndo incrementou o risco do consenciente, na
medida em que € este proprio quem se coloca em tal situacao.

Assinala a autora que, como pela teoria da imputacdo objetiva a analise do
incremento do risco antecede a andlise da propria tipicidade, e consequentemente, do dolo que
esta a ela atrelado, entdo nao ha que se falar em intencdo do agente, pois a conduta nao sera
sequer tipica. Ressalva, contudo, que o consentimento apds o evento sera eficaz somente até o
trénsito em julgado da sentenca penal condenatdria, circunstancia na qual podera ocasionar a
absolvigdo do réu ou a diminuicao de sua pena pelo juiz.

De se observar, em conclusdo, que a divergéncia entre as mencionadas correntes
doutrinarias ocorre nitidamente em razéo da adogdo, por cada uma, de pressupostos tedricos
distintos para sustentar seus raciocinios. Por esta razdo, entendemos que nenhuma das
solugdes acima apresentadas se mostra equivocada, de modo que a decisdo, em um caso
concreto, acerca da eficacia do consentimento outorgado no decorrer ou em momento
posterior do ato, dependerd, em termos praticos, da adesdo (ou ndo), pelo intérprete, aos
critérios limitadores da responsabilidade penal estabelecidos pela teoria da imputagdo
objetiva.

3.3.5. Revogacéo do consentimento pelo ofendido

Questdo mais tranquila é a da revogacdo do consentimento pelo ofendido. A esse
respeito, considera-se livremente revogavel o consentimento antes do inicio da execucao do
evento, sendo sempre eficaz em tais casos. Como elucida Pierangeli (2001, p. 158), isto
acontece porque o consentimento néo cria vinculo obrigatorio, isto é, ndo faz nascer um dever
para o titular do bem juridico, assim como ndo transfere para o agente o direito & execucéo do
fato.

De outra forma, ocorrendo durante a execucdo do ato, a revogagao pode ou nao ser
eficaz, a depender da possibilidade de interrupgédo do curso causal. Neste sentido, sera eficaz
guando a conduta puder ser interrompida e, ao contrario, ndo o sera diante da impossibilidade
de interrupcdo. Na primeira hipdtese, ndo podera ser o agente responsabilizado penalmente
pelos efeitos obtidos antes de sua revogagédo, os quais estardo plenamente justificados. Da



mesma maneira, excluidas de ilicitude as consequéncias advindas de fato a que o agente, com
consentimento do ofendido, deu causa, mas que, diante da revogagéo, ndo pode impedir de
ocorrer.

Ademais, serdo sempre passiveis de punicdo 0s excessos, assim como as omissdes do
agente nos casos em que, podendo interromper o curso causal através de uma contra acao, ndo
a realiza, permitindo que o resultado se verifique.

4. O CONSENTIMENTO DA VITIMA NA CRIMINALIZACAO DA EUTANASIA:
ALGUMAS CONCLUSOES

Conforme se verificou no primeiro capitulo, esta intrinsecamente ligado ao conceito
de eutanésia - enquanto abreviagdo da vida de um individuo, provocada por terceiro, com a
intencdo de eliminar sofrimento imposto por condicdo fisica ou de salde, considerada
irreversivel -, 0 consentimento (ou peticao) por parte do paciente, acerca de tal ato.

Outrossim, concluiu-se, a partir de um estudo especifico da teoria do consentimento
penalmente relevante, que este pode ser entendido como a autorizacdo manifesta, pelo titular
de bens juridicos de elevada importancia, para que outrem realize a ingeréncia em sua esfera
de direitos. Além disto, observou-se que o consentimento do ofendido configura expressao
méaxima da liberdade individual e da autonomia da vontade, embasado no principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, e que pode acarretar, na seara criminal, a
exclusdo (ou a minoragdo) da responsabilidade do agente delitivo.

Todavia, ndo obstante tais consideracdes preliminares, fruto de uma anélise
particularizada de cada um dos temas (eutanasia e consentimento), restou a questao primordial
a qual se propos resolver neste trabalho: tal consentimento do paciente, inerente ao conceito
de morte eutanastica, tem o conddo de excluir a responsabilidade penal do sujeito que a leva a
efeito?

Para a expressiva maioria dos autores (cf. Villas-Bdas, 2005, pp. 185 a 189)* a
resposta é ndo, isto €, 0 consentimento ndo legitima a eutandsia, na medida em que, segundo
argumentam, a vida, bem juridico sagrado e da mais alta valoracdo pelo ordenamento
juridico, é considerado inviolavel pela Constituicdo brasileira e, portanto, indisponivel desde
um ponto de vista juridico-penal.

Contudo, ndo obstante tal argumento represente a opinido da maior parte da doutrina,
ndo se trata de posicionamento unanime. Com efeito, como bem assinala o constitucionalista
Roberto Dias (2012, p. 122), em contraposi¢cdo ao entendimento prevalente na doutrina
brasileira, notadamente a que se dedica as questdes penais, a expressdo "inviolabilidade do
direito a vida", consagrada constitucionalmente, ndo indica que a vida é um dever para
consigo mesmo, e para com 0s outros, tampouco pode ser entendida como um direito
absoluto, indisponivel e irrenunciavel™.

Como leciona o professor paulista, nos termos da Constituicdo a inviolabilidade de
tal direito significa, em verdade, que ele ndo tem conteldo econémico-patrimonial e que, mais
do que isso, ninguém pode ser privado dele arbitrariamente, vale dizer, sem sua anuéncia.
Assenta o autor, com efeito, que a indisponibilidade do bem juridico vida deve ser entendida
apenas no sentido de que ninguém pode dispor da vida de outrem, a0 menos sem seu
consentimento. Noutros termos, apropriando-nos das palavras de Rachel Sztajn (2002, p.

31 "Observa-se que 0 consentimento da vitima ndo é relevante em nosso sistema, pondo em relevo a
indisponibilidade do bem juridico em questdo. Na atual conjuntura, entretanto, de valorizagdo da autonomia,
parece inconcebivel que a vontade do interessado ndo seja levada em consideracdo, referendando-se apenas a
motivacdo subjetiva do agente como causa do privilégio legal. Ninguém melhor que o proprio individuo que
sofre pode avaliar qudo insuportavel é seu sofrimento, de modo a justificar a piedade do agente e,
consequentemente, a diminuigdo da pena” (VILLAS-BOAS, 2005, p. 222).



156), "a inviolabilidade da vida tem que ver com terceiros, cuja acdo contra a vida alheia é
coibida, mas ndo se pode ler o texto constitucional de forma a proibir que qualquer pessoa
decida sobre a duracéo de sua vida".

E é o entendimento sustentado por esta corrente doutrinaria que julgamos mais
acertado, por entendermos que a previsao constitucional acerca da "inviolabilidade” do direito
a vida (art. 5°, cabeca) se destina a impedir que as pessoas tenham a vida ceifada de maneira
despotica, vale dizer, sem a aquiescéncia de seu titular, refutando a ideia de que tal direito seja
indisponivel do ponto de vista de seu portador e de que, portanto, os individuos ndo podem
escolher os caminhos que Ihes convierem no que diz respeito a prépria vida e a prépria morte.

Considerar, tal como o faz a doutrina majoritaria, que o direito fundamental a vida é
irrenunciavel, seria 0 mesmo que transforma-lo em um verdadeiro dever de viver,
Significaria, ainda, ignorar que a rendncia é também uma das formas possiveis de exercicio
dos direitos fundamentais, na medida em que a realizagdo destes inclui, em alguma medida, a
possibilidade de sua disposicdo ou de sua limitagdo, quando estas representarem a
manifestacdo genuina do exercicio de outras garantias de igual status: a da autodeterminacao
individual e a do livre desenvolvimento da personalidade subjetiva.

Ademais, a Constituicdo da Republica, além de prever a inviolabilidade do direito a
vida, atribui a mesma qualidade aos direitos a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade (art. 5°, cabeca), entre outros. Isto significa que, também por isso, ndo se pode
interpretar o termo “inviolavel* enquanto sindnimo de “indisponivel”, "absoluto",
"irrenunciavel” - ou no sentido de que ndo admite ponderacdo -, ja que sdo indmeras as
hipoteses em que tais bens protegidos juridicamente estardo em contraposi¢do, exigindo que,
num exercicio de ponderacdo - como ocorre concretamente nas causas justificadoras, em uma
conjuntura de realizacdo de um fato tipico - se decida qual dos valores deve prevalecer.

Com efeito, na qualidade de bem juridico parcialmente renunciavel (na classificacdo
que estabelecemos no item "3.2.3."), a vida pode, em uma andlise das circunstancias do fato
(como o estado em que se encontra 0 bem e a finalidade da disposicdo), revelar-se passivel de
disposigdo por seu titular, tornando o consentimento, em condigdes ideais de existéncia e
validade, também eficaz, com a consequente exclusdo da responsabilidade penal do autor do
ato lesivo.

A este respeito, cumpre consignar que para que 0 paciente possa, atendendo aos
requisitos de validade do consentimento, prestar sua anuéncia a pratica da eutanasia, faz-se
mister a presenca, em resumo, de quatro elementos essenciais: revelacdo adequada e veraz da
informacdo - por parte da equipe médica; além de compreensdo correta da informacéo,
consentimento voluntario e capacidade do para consentir - estes por parte do paciente ou de
seu representante. Preenchidos estes quatro requisitos, constituido estara o consentimento
informado, essencial para o pleno exercicio do principio da autonomia.

No que atine a revelagcdo adequada da verdade ao paciente, tem por intuito prevenir
que a equipe médica, visando preserva-lo, evitando eventuais desgastes emocionais, omita
informagBes a respeito de sua real condicdo clinica. Isto porque, ndo obstante possa
efetivamente impedir a superveniéncia de males de ordem psicologica, tal potencial benefico
fica mitigado se sopesado com os maleficios advindos do estado de ansiedade e de aflicdo em
razdo da situacdo de incerteza que vive o paciente naquela hipotese, bem como dos prejuizos
advindos de uma tomada de decisdo, por parte do individuo debilitado, que ndo representa
seus verdadeiros interesses.

Por sua vez, a compreenséo correta da informacao néo significa que deva o paciente,
ou seu representante, assimilar os fundamentos cientificos e as razdes técnicas que o
conduziram ao estado de debilidade fisica ou fisioldgica, mas tdo somente entender as causas
que levaram a necessidade de determinada escolha e as consequéncias que dela poderdo advir.
Essencial, para tanto, que o meédico ofereca ao assistido o mais claro e acessivel relato



possivel, com o fito de promover o entendimento adequado da real situacdo em que o paciente
se encontra, permitindo um ambiente ideal de tomada de decisdo, posicionamento de elevada
relevancia, na medida em que muitas vezes acarretard consequéncias irreversiveis.

Para que seja valido, o consentimento deve ainda ser voluntario, o que, em termos
praticos, significa que a equipe médica ndo pode influenciar a decisdo final do paciente ou
daquele que o representa (persuadindo-o a fazer uma escolha diferente daquela que seria
tomada em uma conjuntura de liberdade de julgamento), mas, sim, tem a obrigacdo de
respeitar as opinides e convicc¢des do enfermo, agindo em conformidade com elas.

Incapacitado o paciente de consentir, seja por restricdo fisica ou de salde, seja em
razdo de determinacdo legal, valem as observac¢Ges postas no item "3.3.1.", quanto a outorga
do consentimento por representacdo (seja esta legal ou voluntaria). Com relacdo a este
assunto, cumpre por ora apenas rememorar que € uma destacada forma de consentimento por
representacdo - perfeitamente legitima, desde uma perspectiva juridico-penal - a procuracdo
de saude, isto é, a nomeacdo, por pessoa capaz, de um representante com poderes para decidir
sobre questBes relacionadas a salde, e que, como ja explicado, é destinada a circunstancias
em que o individuo se encontre inabil para expressar seus desejos sobre eventuais
intervencdes médicas, transferindo tal incumbéncia a outro individuo, a quem confia a tarefa
de concretizar seus interesses e anseios (manifestos ou tacitos), no delicado contexto de uma
enfermidade.

De teor muito similar a mencionado documento, ha ainda o testamento vital (ou
living will), instrumento formal por meio do qual uma pessoa capaz manifesta
antecipadamente sua vontade em relacdo aos procedimentos médicos que admitira ou recusara
quando, por qualquer motivo, se tornar inabil para expressar seus desejos sobre intervencoes
médicas que afetem sua salde, seu corpo, sua vida e sua morte.

De origem estadunidense®?, onde goza de estatuto legal e concede imunidade civil e
criminal aos profissionais de salde que respeitem suas prescri¢ces, 0 testamento vital tem
grande utilidade para preservar a autonomia e a dignidade da pessoa quando ela ndo mais
puder expressar sua vontade acerca dos possiveis procedimentos médicos referentes a situacdo
em que se encontra, ou sobre eventual prolongamento de sua vida nestas circunstancias.

Além de seguro meio de garantir o respeito a vontade da pessoa no final de sua vida,
trata-se de um documento habil a proteger o profissional de salde de possiveis reclamacdes
acerca de sua atuacdo, bem como de eventuais consequéncias judiciais a seus atos. Isto
porque, apesar de ndo haver no Brasil qualquer referéncia legal expressa ao testamento vital,
ndo ha razdo para rejeitar sua forca juridica, notadamente na seara penal, vez que ndo ha
qualquer vedacdo, desde a perspectiva da teoria do consentimento do ofendido (cf. item
"3.2.1."), a aquiescéncia prestada anteriormente ao fato, por meio de declaragdo de vontade
externalizada por via escrita.

Cumpridos os demais requisitos de existéncia, validade e eficacia do consentimento,
ndo ha qualquer motivo para rejeitar-se a aquiescéncia expressa através do testamento vital.
Insta ressaltar, por outro lado, que, evidentemente, o signatario podera revogar mencionado
instrumento, devendo-se, neste sentido, respeitar-se sua Ultima vontade, mesmo que
manifestada sem as formalidades adotadas quando da elaborac&o do documento™.

Como pretendeu-se demonstrar neste capitulo, dispor sobre a prépria vida, recusando
um tratamento médico ou consentindo com a antecipacdo da morte, é um ato licito, vale dizer,
perfeitamente possivel desde uma perspectiva sistémica do ordenamento juridico, porquanto,
apesar da previsao constitucional da inviolabilidade do direito a vida, bem como de se tratar

%2 0 living will ganhou forca de lei, pela primeira vez, no estado da Califérnia, em 1976, com a edicéo do
Natural DeathAct, tendo sido posteriormente ampliado para todo pais, pelo Congresso estadunidense, por meio
da aprovacédo do Patient Self-DeterminationAct (DIAS, 2012, pp. 193 e 194).

%% para os casos de revogacao do consentimento pelo ofendido durante a execucdo do ato, cf. item "2.3.5.".



tal garantia fundamental de pressuposto para o exercicio dos outros direitos, tais qualidades
ndo acarretam que tal principio ndo possa se submeter & uma ponderacdo de valores, e, em
uma situacdo concreta, restar preterido em relacdo a outro bem juridicamente protegido, que
com ele se choque.

Tal constatacdo, uma vez realizada, induz a uma Unica conclusdo: de que, na analise
fatica de uma conjuntura de eutandsia, a aquiescéncia prestada pelo paciente quanto ao
encerramento de sua vida por parte de terceiros, podera tornar eficaz o consentimento, ja que
este esta intrinsecamente relacionado a possibilidade de disposi¢do do bem juridico protegido
pelo tipo penal, por parte do individuo que € seu titular. Isto, logicamente, se preenchido os
demais requisitos de existéncia e validade, que, por estarem atrelados a critérios concretos,
isto é, relacionados aos meandros de uma situacdo fatica, devem ser analisados
casuisticamente.

Imprescindivel anotar, ademais de todo o estudo que se buscou desenvolver no
presente artigo, que a analise dogmatica que ora se propds foi idealizada (e s6 faz sentido) em
razdo de uma verificacdo reveladora: a legislacdo brasileira, em nenhum de seus incontaveis
dispositivos, em qualquer de seus inumeros diplomas, estabelece expressamente a exclusdo de
responsabilidade penal do agente que pratica a eutanasia, ndo obstante a clara incoeréncia de
tal opgdo politico-criminal em relagdo as garantias fundamentais expressamente asseguradas
na Constituicdo da Republica, bem como aos principios norteadores do moderno Direito
Penal.

Como bem observa o jusfildsofo estadunidense Ronald Dworkin, a base emocional
mais forte para se opor a eutanasia, presente em grande medida na sociedade e refletida na
maioria das legislacGes, talvez seja a convicgdo de que a vida humana é sagrada e que, por se
tratar de uma dadiva conferida por Deus, ninguém poderia dela dispor. Nem mesmo em
situacbes de eutanasia, j& que a renuncia a propria vida seria condendvel em todas as
circunstancias e, portanto, as pessoas deveriam tolerar o sofrimento até que a vida chegasse a
seu fim natural. Contudo, como acertadamente ressalva, has modernas democracias pluralistas
"ndo compete ao governo ditar aquilo que seus cidaddos devem pensar sobre valores éticos e
espirituais, em especial sobre valores religiosos™ (2003, p. 18).

Nesta mesma direcdo, o jurista alemdo Bernd Schinemann vai além, para afirmar
que a clausula da ultima ratio no Direito Penal tem por consequéncia clara a no¢do de que ndo
se pode proteger o bem juridico contra a vontade de seu titular e que, até hoje, as difundidas
tentativas de proteger o bem juridico também contra o seu titular, por meio de construcdes
restritivas do poder de disposicdo, se revelam tanto disfuncionais - sob a perspectiva da
idoneidade ou da adequacéo -, quanto errdneas - por violarem a liberdade de acédo do titular do
bem juridico (2005, pp. 32 a 34).

Cita como exemplo, demonstrativo de seu raciocinio, o dispositivo do § 228 do
Cadigo Penal alemdo, que declara ineficaz o consentimento do ofendido quando o fato, apesar
da aquiescéncia, viole os bons costumes, 0 que demonstra ao autor "uma escandalosa tentativa
do legislador de impor determinadas formas de vida no ambito da integridade fisica"
(Schunemann, 2005, p. 33). Com efeito, assere, ainda, que a fundamentacdo histérica de
dispositivos como este - bem como de outros, como 0s tipos penais de auxilio ao suicidio (no
Brasil) e de homicidio a pedido (na Alemanha) -, com base na moral cristd, ndo fornece
legitimac&o suficiente & responsabilizacdo penal que deles provém.

Todas estas reflexdes estdo inseridas no que se compreende atualmente por
paternalismo legal, comumente definido como a interferéncia do Estado, através do
ordenamento juridico, na liberdade de um individuo e contra sua vontade, com o fito de
promover um bem ou evitar um mal, por se entender que tal pessoa desconhece o que é
melhor para si propria. Dentre suas variadas espécies, destaca-se o paternalismojuridico-
penal, sustentado por normas de proibi¢do que visam a proteger determinados interesses.



Sem querer aqui nos aprofundarmos no assunto, que, por sua complexidade, exige
um estudo especifico, realizado em apartado, fato é que uma legitima teoria paternalista do
Direito Penal necessariamente pressupde uma condicao de vulnerabilidade do individuo, isto
é, uma situacdo de auséncia de capacidade de discernimento ou de livre manifestacdo de
vontade, que impeca o pleno exercicio de sua autonomia e, por consequéncia, a
responsabilizacdo por seus atos (Martinelli, 2010, p. 263).

Ocorre que, via de regra, tal caracteristica ndo € evidenciada em um contexto de
morte eutanastica, pelo que a autonomia do paciente (em condigdo irreversivel ou terminal)
deve ser absolutamente prestigiada e respeitada pelo ordenamento juridico, ao qual incumbe -
notadamente diante do crescente nimero de casos de prolongamento da morte, em virtude do
desenvolvimento tecnoldgico - conferir aos individuos que se encontram nesta conjuntura (o
proprio assistido, as pessoas proximas e a equipe médica) certa seguranca de que ndo havera
qualquer tipo de responsabilizacdo penal a quem eventualmente realizar o desejo do enfermo.

E inegéavel a constatacio de que a antecipacdo do fim da vida de determinada pessoa
a impede de exercer qualquer atividade, o que, em termos praticos, representa a definitiva
perda de sua autonomia. Todavia, em situacdes de doenca terminal ou de estado clinico grave
e irreversivel, ndo ha qualquer perspectiva de autonomia futura. Neste sentido, nos casos de
eutandsia a tutela penal da vida demonstra-se nitidamente ilegitima, j& que punir-se o médico
ou um familiar que tenha atuado para interromper um tratamento, a pedido (ou com o
consentimento) do paciente, significa tratar paternalisticamente um bem que se encontra, para
seu titular, em uma situacdo concreta, irreversivelmente condenado, o que conduz a uma
conjuntura fatica ilogica e absurda: submete-se um sujeito a responsabiliza¢do criminal, com
o fito de, preservando a vida a todo custo, prolongar a agonia de alguém que, em pleno
exercicio de sua liberdade individual, pede aquele para interrompé-la.

De todo modo, para enquanto perdurar a opcdo de politica criminal do Estado
brasileiro de eleger a conduta eutanastica como penalmente relevante, vale dizer,
prescrevendo-a como delito e prevendo a punibilidade de individuos que a realizem, esta
apresentada uma saida dogmaética, desde uma perspectiva da teoria do consentimento, de
resolucdo da questdo, de forma a evitar a responsabilizacdo criminal na conjuntura
mencionada. Se por um lado se encontra embasada em um raciocinio juridico-penal que
julgamos correto tecnicamente, por outro, e principalmente, tem o mérito de, a nosso ver,
apresentar a solucdo que mais se aproxima da efetiva realizacdo do principio da dignidade
humana, expoente maior da liberdade individual, e fundamento e justificacdo ultima dos
demais direitos fundamentais.
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