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Quanto mais se aprofunda o exame da alma humana, mais se
revela a sua extrema complexidade, mais se fundem e se
emaranham os seus fatores e mais se evidenciam os erros de
certas formulas abstratas, de certos simbolos verbais, com que
se esquematizam, arbitraria e arprioristicamente, os estados de
consciéncia. E esta constante abstracdo € a disjuncao
teorizante da realidade e do pensamento, na esfera do direito
de punir, que tem transformado a justica, através dos tempos,
numa série nunca interrompida de erros. Esses equivocos
continuardo, enquanto o acusado ficar, de uma parte isolado,
com o seu crime, com a fatalidade do seu organismo
psicofisico, com a supremacia inevitavel de toda a sua
personalidade, e ficar, de outra parte, a justica com 0s seus
conceitos mais a priori, com as suas nog¢oes abstratas do bem
e do mal, ou entdo com as suas paixdes, as suas revoltas, 0s
seus pavores episadicos.

Pedro Vergaia

RESUMO

Esta pesquisa tem como objeto a tematica da exclusdo da culpabilidade no caso da
pratica de eutandsia em situagdo em que a vitima esteja em grande sofrimento e
sem perspectiva de cura. Por intermédio da pesquisa bibliografica, pode-se



considerar a pratica da eutanasia como um fato tipico e ilicito, entretanto, estando a
vitima nas condi¢cdes especiais supramencionadas, acrescidas das condi¢cdes
subjetivas atinentes ao autor do fato que adiante serdo tratadas, forcoso sera
reconhecer a exclusdo da culpabilidade do agente, eis que no conjunto das
circunstancias aferidas, dele ndo se poderia exigir conduta diversa, mesmo que
contraria ao direito.

Palavras chave: eutanasia, causa supralegal e exclusédo da culpabilidade.

ABSTRACT

This research has as object is the thematic of the guilt exclusion in the euthanasia
practice case in situation in which the victim is in great suffering and without cure
perspective. Through the bibliographical research, it can consider the euthanasia



practice as a typical and illicit fact, however, being the victim in the special terms
supplies-mentioned, added of the subjective terms in concerning to the fact author
that ahead will be treated, mandatory will be to recognize the agent guilt exclusion,
there you have that in the set of the checked circumstances, of him could not
demand several conduct, even though contrary to the right.

Key words: euthanasia, supralegal cause and guilt exclusion.
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INTRODUCAO

Acerca da metodologia, foi utilizada a bibliogréfica, que é a pesquisa
realizada por meio de material ja publicado em livros, revistas e redes eletronicas,

isto é, material acessivel ao publico. Em outras palavras, a pesquisa bibliogréafica
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envolve levantamento bibliografico e analise de exemplos que estimulem a

compreensao.

Quanto a justificativa pessoal, o interesse em abordar este assunto
deve-se ao fato de o autor desta se identificar com o tema proposto, no que se
refere a exclusédo da culpabilidade no caso da pratica de eutanasia em situagcdo em
gue a vitima esteja em grande sofrimento e sem perspectiva de cura. Por ser
advogado criminalista e professor de Direito Penal, ele acredita que a questdo da
eutanasia deve ser mais bem discutida no dmbito do Direito Penal, ndo sendo
possivel generalizar o tratamento juridico como homicidio privilegiado.

Em se tratando da importancia social, a abordagem do tema da
forma proposta é relevante para a sociedade, permitindo que o Judiciario decida
com equidade as questbes inerentes a eutanasia, sendo favoravel que
circunstancias extremas de sofrimento ao autor da eutanasia ndo seja culpavel por

aliviar o ente amado do sofrimento.

Quanto a relevancia académica, esta pesquisa demonstrara, ainda,
gue o tema proposto tem relevancia para o meio académico, sobretudo na adocdo
de nova postura da jurisprudéncia e da doutrina no tratamento do tema eutanasia,
com aplicacédo da inexigibilidade de conduta diversa como principio supralegal para

exclusao da culpabilidade.

Este estudo tem como indagacao problematica (todas as formas de
pratica da eutanasia devem ser tratadas como homicidio privilegiado?),cuja hipotese
€ a eutanasia, praticada por motivos relevantes e diante de circunstancias
determinadas, demonstre que do agente ndo se poderia exigir conduta diversa,
devendo ser causa de exclusdo da culpabilidade, ou seja, ndo deve acarretar a
censurabilidade da conduta do agente. Para alcancar tal nivel, torna-se
imprescindivel ter o objetivo geral: demonstrar que nem toda conduta de eutanésia
deve ser merecedora da reprimenda penal, podendo em circunstancias especiais
aplicar a inexigibilidade conduta diversa com exclusdo da culpabilidade, retirando-se
a censurabilidade, evidenciado pelos especificos: comentar a respeito do homicidio
privilegiado por motivo de relevante valor moral; conceitar homicidio, evidenciar os
aspectos gerais do crime de homicidio, ressaltar o homicidio privilegiado por
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relevante valor moral; conceituar eutanasia, classificando-a e realizando breve relato
historico acerca da eutanasia no direito brasileiro; estudar a culpabilidade e

argumentar sobre a eutanasia como causa supralegal de exclusao da culpabilidade.

Inicialmente serdo abordados aspectos gerais do crime de
homicidio, sua definicdo legal e doutrinaria e, principalmente, o homicidio
privilegiado por relevante valor moral, que & uma circunstancia especial de
diminuicdo de pena, prevista no art. 121, § 1°., do Codigo Penal que, como sera

analisado no curso deste trabalho, é onde se enquadra a eutanasia, segundo
entendimento da doutrina e da jurisprudéncia.

Em seguida, sera analisado o significado do termo eutanésia, seu
conceito, sua classificacdo e espécies, apresentando-se um breve apanhado
histérico dessa pratica. Nesse capitulo, demonstrar-se-a que com o passar do
tempo, significativas mudancas ocorreram no que diz respeito a sua finalidade.
Apoés, abordar-se-4 o tratamento juridico dispensado a matéria, no direito penal

brasileiro.

No terceiro capitulo, discorrer-se-a sobre a teoria geral do crime e
seus elementos estruturais, para situar a culpabilidade, de forma a lancar as bases
do tema aqui proposto, qual seja, a eutanasia como causa supralegal de exclusao
da culpabilidade em face da ocorréncia da inexigibilidade de conduta diversa.

Sera consignada a discussao doutrinaria acerca dos requisitos
essenciais do crime, oportunidade na qual se verao as duas principais correntes: a
gue adota o conceito tripartido de crime; entendendo-o como um fato tipico,
antijuridico e culpavel; e a que o concebe apenas como fato tipico e antijuridico,
situando a culpabilidade como pressuposto de aplicagéo da pena.

Destacar-se-a ainda nesse capitulo, para melhor compreenséao
contextual, a evolucdo do conceito de culpabilidade, desde a era primitiva até a
atualidade, analisando-se as principais teorias existentes. Serédo analisados também,
os elementos que compdem a culpabilidade, quais sejam, a imputabilidade, a
potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa, bem como as

causas legais e supralegais que as excluem.
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No ultimo capitulo, tratar-se-a da eutanasia como causa supralegal
de exclusédo da culpabilidade pela inexigibilidade de conduta diversa.

Nesta andlise, preliminarmente, abordar-se-A a questdo da
disponibilidade do direito a vida frente aos principios da liberdade e da dignidade da
pessoa humana, trazendo opinides divergentes sobre o assunto, ocasido na qual
sera guestionada a intencéo do legislador ao prever a vida como direito absoluto e,

portanto, inviolavel.

Refletindo sobre a atuacdo estatal na preservacdo da vida
(considerada como um direito absoluto, inviolavel e inalienavel), trar-se-a a lume o
paradoxo existente entre dispositivos da Constituicdo Federal e a realidade social,
além de tracar um paralelo entre a hipétese central da presente pesquisa (eutanasia)
e a situacao alcancada pelo art. 128, inciso Il, do Cdodigo Penal, que diz respeito ao

aborto justificado quando resultante de estupro.

Ao cabo dessas reflexdes, procurar-se-4 demonstrar que, em certas
situacdes em que ocorra a pratica da eutanasia, apesar de configurar-se um delito, o
agente deve ser isento de pena, uma vez que, naquelas circunstancias anormais,
ndo lhe era exigivel conduta diversa, consistindo, portanto, numa excludente
supralegal da culpabilidade.

Por derradeiro, discorrer-se-4 acerca das circunstancias especiais
atinentes ao agente da conduta infracional e da vitima, que teriam o conddo de
afastar a culpabilidade em face da inexigibilidade de comportamento conforme o
direito, sempre acompanhadas de exemplos, de maneira a tornar claro o
entendimento acambarcado neste trabalho.
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1 HOMICIDIO PRIVILEGIADO POR MOTIVO DE RELEVANTE VALOR
MORAL

1.1Conceito de homicidio

De acordo com a definicdo legal, consiste o homicidio na conduta

tipica de matar alguém, prevista no artigo 121, caput, do Cddigo Penal Brasileiro.
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Esta € a descrigdo da sua forma simples, para a qual € prevista pena de reclusdo de

seis a vinte anos.

Para Fernando Capez, homicidio é a “eliminagcdo da vida de uma
pessoa praticada por outra”. ! Damasio o define como “a destruicdo da vida de um
homem praticada por outro”. 2 Ja Mirabete, utilizando-se do conceito de Antolisei, diz
ser “a morte de um homem ocasionada por outro homem com o comportamento

doloso ou culposo e sem o concurso de causa de justificagdo”.?

1.2 Aspectos gerais do crime de homicidio

O homicidio é o delito mais grave, tipificado no Cédigo Penal, pois
tutela a vida humana, que é o bem juridico por exceléncia, o qual possibilita o

exercicio de todos os demais direitos.

Nas palavras de Mirabete, “tem a vida a primazia entre os bens
juridicos, sendo indispensavel a existéncia de todo direito individual, porque sem ela
ndo ha personalidade e sem esta ndo ha cogitar de direito individual.”

O homicidio é um crime comum, ndo exigindo, portanto, nenhuma
gualidade especial dos sujeitos ativo e passivo. Lembra Capez que o conceito de
sujeito ativo abrange ndo s6 quem pratica a figura tipica, mas também aquele que
concorreu de algum modo para a producéo do resultado.®

Além de comum, o homicidio € um delito material, de conduta e
resultado; simples, pois s6 ha ofensa ao direito & vida; de dano, uma vez que requer
a efetiva les@o do objeto juridico; instantaneo de efeitos permanentes e; de conduta

livre, ou seja, admite qualquer forma de execucéo. ©

1 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva 2004, p. 32.

2 JESUS, Damaésio E. de. Direito penal. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p, 15.

3 MIRABETE, Jilio Fabbrini. Manual de direito penal. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 62.
4 Ibidem.

5 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. 4. ed. Sao Paulo: Sararia, 2004, p. 10.

6 JESUS, Damasio E. de. Direito penal. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p. 17.
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O sujeito ativo pode utilizar-se de meios diretos ou indiretos,
materiais morais, desde que sejam idbneos para alcancar o resultado morte,

podendo sua conduta ser comissiva ou omissiva. ’

Sédo diretos os meios empregados pelo agente, contra a vitima,
atingindo-a de imediato, como por exemplo, com golpes de faca. 8 Indiretos sédo os
gue conduzem a morte de modo mediato como ocorre quando o0 agente instiga

contra a vitima um animal bravio.®

Meios materiais sdo os que incidem sobre o corpo do sujeito passivo
(disparo de arma de fogo, etc.) e morais, quando “o agente se serve do medo ou da
emocdo subita para alcangar seu objetivo” 1° por exemplo, forte emog¢do em um

cardiaco.

Conduta comissiva € o comportamento positivo do agente que
efetivamente age, atuando na producao do resultado, como, por exemplo, quando
ministra veneno a vitima. Omissdo é o ndo fazer, € a abstencdo da pratica da
conduta, como acontece no classico exemplo citado por Luiz Regis Prado, da mae

que ndo alimenta o recém-nascido, deixando-o morrer de inanig¢éo. 1

Para que ao agente seja imputada a responsabilidade pelo resultado
morte advindo de conduta omissiva, € necessario que ele seja obrigado a evita-lo.
Assim, “a omissado penalmente relevante é a constituida de dois elementos: o non

facere (ndo fazer) e o quod debeatur (aquilo que tinha o dever juridico de fazer).” 12

A conduta do agente pode ser dolosa ou culposa. Dolo no homicidio

“E a vontade livre e consciente de eliminar uma vida humana, ou seja, de matar

7 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 46.

8 MIRABETE. Jdlio Fabbrini. Op. cit., p. 64.

9 PRADO, Luiz Regis. Op. cit., p. 46.

10 CAPEZ, Fernando. Op. cit, p. 10.

11 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. 4. ed. S&o Paulo: Sararia, 2004, p. 06.

12 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 11.
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(animus necandi), ndo se exigindo nenhum fim especial.” 13 Admite-se além do dolo
direto; que se da quando o autor do delito quis a producdo do resultado; o dolo
eventual que ocorre quando, apesar de ndo desejar o resultado, assume o risco de

produzi-lo. 4

Conduta culposa, por sua vez, é aquela com a qual o agente alcanca
um resultado indesejado, por ter agido com negligéncia, imprudéncia ou impericia.
Mirabete ensina que nesses casos ha, por parte do agente, uma violacdo do dever
de cuidado, atencéo ou diligéncia a que estava obrigado e, assim agindo, causa um

resultado tipico. 1°

O Codigo Penal prevé para o crime de homicidio a forma simples (art.
121, caput, CP), que constitui o tipo basico fundamental; a privilegiada (§ 1°) para a
gual é dispensado um tratamento diferenciado, tendo em vista circunstancias que
conduzem a uma menor reprovacdo moral do agente; a qualificada (8 2°), que
apresenta circunstancias, tornando o crime mais grave do que o homicidio simples
e; a forma culposa, a qual pode ser simples (§ 3°) ou circunstanciada (8 4°).

1.3 Homicidio privilegiado por relevante valor moral

Expostos esses conceitos basilares que envolvem o crime de
homicidio, passaremos a tratar especificamente do homicidio privilegiado por
relevante valor moral que € a modalidade objeto principal desse capitulo e também

das outras circunstancias especiais de diminui¢cdo de pena previstas na lei penal.

O artigo 121 § 1° do Codigo Penal traz as trés figuras tipicas de
homicidio privilegiado: motivo de relevante valor social, motivo de relevante valor
morais, dominio de violenta emoc¢édo logo em seguida a injusta provocacdo da

13 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 64.

14 CP - Art. 18. Diz-se o crime: Crime Doloso. | - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu
o risco de produzi-lo.

15 MIRABETE, Julio Fabbrini. Op. cit, p. 46.
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vitima.16

Os motivos determinantes, leciona Nelson Hungria, “constituem no
direito penal moderno a perda de toque do crime. Nao ha crime gratuito ou sem
motivo”. Prossegue o autor dizendo que é principalmente por intermédio do porqué
do crime que se pode verificar a personalidade do criminoso e aferir sua maior ou

menor anti-sociabilidade. 1’

E indispensavel, contudo, considerar a qualidade dos motivos
impulsionadores e ndo apenas o valor psicolégico do réu, a maior ou menor
intensidade do dolo ou a quantidade do dano na hora de regular e individualizar a

pena. 18

E em raz&o da sociabilidade dos motivos determinantes do crime que
essa espécie de homicidio goza de privilégio e, caso se verifique uma das
circunstancias especiais previstas, podera o juiz minorar a sancao penal de um

sexto a um terco.

Motivos de relevante valor social ou moral, diz Costa Jr. “sdo aqueles
aprovados pela consciéncia ética de um povo, em determinado momento histdrico,

reclamando a indulgéncia do legislador”. 1°

A exposicao de motivos da parte especial do Codigo Penal traz o
entendimento de que motivo de relevante valor social ou moral é aquele que, em si
mesmo, € aprovado pela moral pratica, exemplificando o primeiro com o agente que

pratica o crime contra o traidor da patria e o segundo com o homicidio eutanasico.

Bitencourt define o relevante valor social como aquele cuja
“‘motivacdo fundamenta-se no interesse de todos os cidaddaos de determinada

coletividade”.?° J& o relevante valor moral esta afeto a interesses particulares do

16 Art. 121, 1°, do Cddigo Penal: “Se o agente comete o crime por motivo de relevante valor social ou
moral, ou sob o dominio de violenta emocéo, logo em seguida a injusta provocac¢édo da vitima, o
juiz pode reduzir a pena de um sexto a um tergo”.

17 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao cédigo penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 122.

18 |bidem, p. 124.

19 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Direito penal. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p. 254.

20 BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo penal comentado. Séo Paulo: Saraiva, 2002, p. 384.
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agente.

Lembra Nelson Hungria que esses valores devem ser analisados néo
segundo o entendimento pessoal do agente, mas com critérios objetivos, segundo a

consciéncia ético-social ou o senso comum. 2%

O homicidio eutanasico, que é aquele motivado por um sentimento
de compaixdo pela vitima, € aceito pacificamente pela Doutrina em geral, como uma
hiptese de homicidio privilegiado por relevante valor moral, sendo inclusive o
exemplo classico por ela citado e também o que figura na exposi¢cdo de motivos, do
Caddigo Penal.

A terceira modalidade de homicidio privilegiado é o praticado sob o

dominio de violenta emocéo, logo apos injusta provocacao da vitima.

Assinala Damasio que emogao “é um estado subito e passageiro de
instabilidade psiquica”. E necessario, entretanto, prossegue o autor, que a conduta
da vitima ndo passe de simples provocacao, pois se configurar uma agressao ao
agente, podera tratar-se de legitima defesa, que € uma excludente de ilicitude e,

assim sendo, ndo respondera o agente pelo crime. 22

Expostos esses aspectos relativos ao crime de homicidio, que sao
indispensaveis para a melhor compreensdo do tema proposto nesse trabalho,
passar-se-a a discorrer sobre a eutanasia, abordando o conceito, a classificacéo,
bem como noticias histéricas de sua prética, para entdo, ao final do capitulo,
analisar o tratamento dispensado a eutanasia no direito brasileiro.

21 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao codigo penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 124,
22 JESUS, Damasio E. de. Direito penal. 24. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 64.
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2 EUTANASIA

2.1 Conceito

Em seu sentido etimolégico a palavra eutanasia deriva dos
vocabulos gregos eu, prefixo que significa bom e thanatos, substantivo equivalente a
morte, donde se pode depreender que significa, de forma literal, boa morte, calma,

sem dor, sem sofrimento.

Hodiernamente s&o utilizadas pela doutrina varias formas de
conceituar eutanasia, mas sempre se faz presente o elemento piedade, a
compaixao, como seu caracterizador. Alguns autores inclusive usam a expressao
homicidio piedoso como sinbnimo de eutanasia. Maria Celeste Cordeiro, por
exemplo, a define como sendo uma morte misericordiosa que € dada a uma pessoa
gue sofre de uma enfermidade incuravel, para suprimir a agonia demasiadamente
longa e dolorosa. 23

2.2 Classificacao

A principal classificacdo operada dentro do conceito de eutanasia
divide-a em eutanasia libertadora ou terapéutica, eutanasia eugénica ou
selecionadora e eutanasia econ6mica, de acordo com o motivo que impulsiona o

agente.

Na eutanésia libertadora ou terapéutica, 0 motivo € humanitario, pois
sua pratica ocorre por razfes solidarias, altruistas ou de compaixdo para com o
enfermo que padece. ?*

A eutanasia eugénica ou selecionadora consiste na morte indolor de

pessoas portadoras de deformidades, doencas contagiosas e incuraveis, visando o

23 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Transplantes de 6rgaos e eutanasia. Sdo Paulo: Saraiva,
1992, p. 209.

24 CARVALHO. Gisele Mendes de. Alguns Aspectos da disciplina juridica da eutanasia no direito
penal brasileiro. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 479.
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melhoramento da espécie. Busca-se a pureza da raca humana, eliminando-se todo

aquele que represente uma carga familiar e social. 2

Ja4 a eutanasia econOmica consiste na supressdo de doentes
mentais, loucos irrecuperaveis, invalidos e ancidos com a finalidade de aliviar a

sociedade do peso de pessoas economicamente inlteis. 26

Indispensavel se faz ainda por sua relevancia e para uma melhor
compreensdo do tema, proceder a classificacdo da eutanasia no que concerne ao

modo de execucao.

A eutanasia pode ser ativa ou passiva. A primeira delas consiste na
realizacdo de atos positivos com o escopo de dar a morte a um enfermo terminal,
aplicando-lhe, por exemplo, uma injecdo letal. A segunda se consubstancia na néo
iniciacdo ou na interrupgcdo de um tratamento, determinado por meio da abstencéao

de métodos e aparelhos que poderiam prolongar a vida do paciente.

Outro termo utilizado pela doutrina como sindnimo de eutanasia
passiva € ortotanasia. Etimologicamente orto, que é um prefixo grego, significa
“correto” e thanatos morte, tendo o sentido de morte no seu tempo, sem abreviacéo

nem prolongamentos desproporcionados do processo de morrer.

Luiz Flavio D’Urso define ortotanasia como sendo “a morte natural
decorrente da interrupcdo de tratamento terapéutico, cuja permanéncia seria inutil

diante do quadro clinico irreversivel”. 2’

Um termo correlato a eutanasia, também abordado pela doutrina é a
distanasia que € o antdnimo de ortotandsia, constituindo-se, no prolongamento
artificial do processo de morte, com sofrimento do doente. E uma situacdo em que

se prolonga a agonia, artificialmente, mesmo que os conhecimentos médicos, no

25 CARVALHO. Gisele Mendes de. Alguns Aspectos da disciplina juridica da eutanasia no direito
penal brasileiro. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 479.

26 |hidem, p. 480.

27 D’'DURSO, Luiz Flavio Borges. Responsabilidade médica. Informativo Consulex, a. 22, de 07 de
junho de 1999.



22

momento, ndo vislumbrem possibilidade de cura ou melhora. 28

Desse modo, depreende-se desse conceito que, na verdade, o que
h& é uma procrastinacdo do curso natural da morte - e ndo da vida - apesar de
aquela ser inevitavel, sem ponderar os beneficios ou prejuizos (sofrimentos) que

podem advir ao paciente.

2.3 Breve relato historico

Fazendo-se um retrospecto ver-se-a que desde a Antiglidade se
praticou e se aplaudiu calorosamente a eutanasia, as vezes traduzindo um
sentimento de compaixao pelos semelhantes e muitas outras com a cruel finalidade
de se livrar das pessoas imprestaveis ou mesmo com 0O intuito de promover a
purificacdo da raga, como ocorreu no apogeu nazista, quando foi posto em pratica “o

primeiro programa politico da eutanasia”. %°

Levando-se em consideracdo, contudo, que o elemento fundamental
da eutanasia reside em um sentimento de compaixdo aliado a vontade do doente ou
de sua familia, de colocar fim ao sofrimento de um enfermo reconhecidamente
incuravel, ndo ha que se concordar que o sacrificio nazista seja considerado uma
forma de eutanasia, constituindo-se na verdade, como leciona Luiz Flavio Gomes,
um verdadeiro holocausto, uma técnica autoritaria de eliminacdo de seres

humanos.3°

Muitos exemplos histéricos sdo enumerados por quem se aventura a
escrever sobre um tema tdo polémico. Ana Raquel Colares relata que na india
antiga os doentes incuraveis eram atirados ao rio Ganges apos serem asfixiados

com barro sagrado na boca e no nariz. Em Esparta os monstros e os deformados de

28 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Biodireito: ciéncia da vida, os novos desafios. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 287.

29 ROHE, Anderson. O paciente terminal e o direito de morrer. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004,
p. 5.

30 GOMES. Luiz Flavio. A legalizacdo da eutanasia. Revista Pratica Juridica, n. 1 de 30 de abril de
2002, p. 40.



23

toda sorte eram arremessados do alto do monte Taijeto. Na idade média, com o
objetivo de livrar os mortalmente feridos de sofrimentos atrozes, legitimavam-se
mortes por punhais afiadissimos, denominadas mortes misericordiosas. 3!

Todos esses relatos mostram claramente o desvirtuamento total do
sentido, primordial de boa morte, de alivio dos sofrimentos atrozes de quem porta
um mal incuravel, geralmente define a eutanasia, sendo aqueles incompativeis com

esse conceito, por serem fundados em justificativas inaceitaveis e até desumanas.

Com o decorrer do tempo, 0 conceito e a pratica da eutanasia vém
ganhando formas mais humanas e realistas e hoje, esta inserida em uma defini¢do
estreita, que busca como unico fim, o livrar a pessoa de seus intensos sofrimentos,
de agonia intensa que padece como resultado de uma enfermidade grave e
incuravel.

2.4 A eutanasia no direito brasileiro

N&o obstante a relevancia e as peculiaridades do tema, a eutanasia
nao encontra no nosso ordenamento juridico, nenhuma regulamentacéo especifica,
sendo tratada pela doutrina e pela jurisprudéncia, em qualquer de suas formas,
como homicidio privilegiado por relevante valor moral, previsto no artigo 121, § 1°..,

do Cddigo Penal Brasileiro.

Talvez por esse motivo, os doutrinadores patrios em geral, ndo se
aprofundam nas questdes e polémicas que circundam a matéria, se limitando
apenas a conceituar e classificar a eutanasia de forma sucinta e a cita-la como uma
das hipdteses que se adequa as causas especiais de diminuicdo de pena previstas
no mencionado dispositivo.

Algumas tentativas tém sido empreendidas no sentido de legalizar a
eutanasia no Brasil, mormente em sua modalidade passiva. Em 1984, por exemplo,

junto com a proposta de reforma da parte geral, havia o anteprojeto de reforma da

31 SOARES, Ana Raguel Colares dos Santos. Dos direitos humanos aos direitos fundamentais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 136-137.
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parte especial do Codigo Penal, que disciplinou a eutandsia, ao isentar de pena o
médico que antecipasse a morte inevitavel de um paciente, com o consentimento da
vitima ou, na sua impossibilidade, de ascendente, conjuge ou irmao, porém, houve a
reforma da parte geral sem que a reforma da parte especial chegasse a ser
realizada. 32

Hoje, esta tramitando no Congresso Nacional projeto de lei que
pretende incluir a eutanasia em dois paragrafos, § 3° e 4°., do artigo 121 do CPB.

O paréagrafo terceiro dispde sobre a diminuicdo de pena para quem
mata por compaixdo, a pedido da vitima. O paragrafo quarto, por sua vez, enquadra
a eutanasia passiva na categoria de excluséo de ilicitude, ou seja, despenaliza o ato
de interromper uma vida mantida por meio artificial, conforme transcricéo in verbis:

Eutanasia

§ 3°. Se o autor agiu por compaixao, a pedido da vitima imputavel e maior,
para abreviar-lhe sofrimento fisico e insuportavel em razdo de doenca
grave:

Pena —reclusao de trés a seis anos. Exclusao de ilicitude

8 4°. Nao constitui crime deixar de manter a vida de alguém por meio
artificial, se previamente atestada por dois médicos a morte como iminente
e inevitavel, e desde que haja consentimento do paciente, ou na sua
impossibilidade, de ascendente, descendente e cdnjuge, companheiro ou
irméo. 33
Pelo exposto, ndo h& ainda um tratamento legal especifico para o
tema no direito penal patrio, contudo, nem por isso se pode olvidar da relevancia

assunto.

Assim, no capitulo seguinte, abordar-se-a a teoria geral do crime e
seus elementos estruturais, para situar a culpabilidade e suas excludentes legais e
supralegais de forma a lancar as bases do tema aqui proposto, qual seja a eutanasia
como causa supralegal de exclusdo da culpabilidade em face da ocorréncia de
inexigibilidade de conduta diversa, conforme se vera mais adiante.

32 SA, Maria de Fatima Freire de. Biodireito. Belo Horizonte: Dei Rey, 2002, p. 177.
33 |bidem.
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Ha grande discusséo doutrinaria acerca deste assunto, do qual pode-
se extrair duas correntes sobre o tema. A primeira entende que o crime é um fato
tipico, antijuridico e culpavel. Outra corrente adota o conceito bipartido de crime, ou
seja, concebe-o0 como um fato tipico e antijuridico, sendo a culpabilidade um juizo de

reprovacgdo ou censurabilidade da conduta ilicita.

Adotando a teoria tripartida do crime, Bitencourt argumenta que “a
tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade sao predicados de um substantivo, que
é a conduta humana definida como crime”. 3*

Zaffaroni, no mesmo sentido, afirma que o0 injusto penal,
nomenclatura utilizada pela doutrina para se referir a conduta tipica e antijuridica,
nao € ainda delito sendo indispensavel para tanto, que essa conduta seja reprovavel
e essa reprovabilidade é a culpabilidade que constitui a terceira caracteristica do

crime.3°

Ja Damasio néo pensa assim. Entende esse autor que o crime € um
fato tipico e antijuridico, constituindo a culpabilidade um pressuposto de aplicacéo
da pena. Se o fato é tipico e antijuridico, mas nao incide o juizo de reprovacéao social
(culpabilidade).36

Nesse diapasdo, para Luiz Flavio Gomes, o cerne da questdo
consiste na culpabilidade, que recairia sobre o autor do fato ou sobre o proprio fato.
Com efeito, para aqueles que adotam a corrente tripartida, a culpabilidade seria um
juizo de valor que incide sobre o fato tipico e ilicito. J& para os que acolhem a
corrente bipartida, a culpabilidade recai sobre o autor e ndo sobre o fato, ou seja,

censuravel € o autor e néo o fato. Assim explica o referido autor:

Os requisitos do fato punivel (tipicidade, antijuridicidade e punibilidade), séo
sequenciais e logicos. O segundo depende do primeiro. O terceiro depende
dos dois anteriores. A pena, por seu turno depende de todos os requisitos
do fato punivel e ainda da culpabilidade e da necessidade da pena. Nao ha

34 BITENCOURT. Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 331.

35 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
parte geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 392.

36 JESUS. Damasio E. de. Direito penal: parte geral. 24. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2001, p. 154.
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culpabilidade, de qualquer modo, ou, em outras palavras, jamais o juiz pode
fazer qualquer juizo de censura ou reprovacdo (sobre o autor) sem a
constatacdo prévia da tipicidade da antijuridicidade e da punibilidade
abstrata e concreta.

Com muita propriedade, Fernando Capez acompanha esse
entendimento, aduzindo que para a teoria classica (naturalistica/causal), o fato tipico
ndo continha o dolo e a culpa, integrando esses a culpabilidade. Destarte, para os
seus defensores, outra ndo poderia ser a conclusdao de que crime seria um fato

tipico, ilicito e culpavel. 3@

Com o advento do finalismo de Welzel, prossegue o autor, constatou-se
gue o dolo e a culpa deveriam ser analisados no fato tipico, restando a culpabilidade
apenas elementos de ordem meramente valorativos, passando assim a ser mero
juizo de valoracéo externo ao crime. E arremata: “a culpabilidade ndo pode ser um
elemento externo de valoracdo exercida sobre o autor do crime e a0 mesmo tempo

estar dentro dele. Nao existe crime culpado, mas autor de crime culpado”. 3°

3.2 Culpabilidade: evolug&o do conceito

O homem primitivo acreditava que todos os fendbmenos naturais
maléficos eram resultantes de for¢cas divinas revoltadas com a pratica de deterem
nados atos, exigindo-se assim a vinganca, o castigo a quem houvesse ofendido a
divindade, como forma de aplacar a sua ira e restabelecer a paz naquele grupo. A
pena era totalmente desproporcional em relacdo a ofensa e consistia no sacrificio da

vida do infrator. 40

A repressao aos delitos, com o passar dos tempos, passou a ter um
carater de vinganca privada. Cometida a infracdo, a vitima, seus parentes ou até
mesmo outros integrantes do grupo que se apiedasse dela, tinha o direito de se
voltar contra o agressor e fazer justica pelas proprias maos. Quando a violagéo era
praticada por pessoa estranha a tribo, a puni¢édo era a vinganca de sangue, 0 que

37 GOMES, Luiz Flavio. Direito penal: parte geral teoria constitucionalista do delito. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 342.

38 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 8. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2005, p. 107.

39 |bidem, p. 107-108.

40 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 26
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tornavam 0s grupos rivais, gerando guerras que muitas vezes resultava na completa

exterminacdo de um deles. 4!

Posteriormente, para evitar o exterminio das tribos, surge como uma
limitacdo da vinganca privada, a Lei de Talido - Olho por olho, dente por dente - que
veio a estabelecer certa proporcionalidade entre o delito e a pena, até entdo
inexistente. O termo talio significa “castigo na mesma medida da culpa”.
Juridicamente, significa limitar, restringir, retribuir na mesma proporcdo de sua

gravidade as consequéncias do crime praticado. 42

O Talido foi vastamente utilizado, tendo sido adotado, por exemplo,
no Coédigo de Hamurabi, §§ 196, 197 e 200, onde previa que “se um individuo
destroi 0 olho de um outro individuo: destruirdo seu olho. Se quebrou o osso do

outro: quebraréo seu 0sso. Se arrancou o dente de outro: arrancardo seu dente.” 43

Com a evolugédo social, surge a composicdo, sistema pelo qual o
infrator comprava sua liberdade, ficando livre da pena. Exemplificando esse periodo
podemos citar uma norma das Leis Mosaicas: “Se um homem furtar um boi ou um
carneiro e 0 matar ou vender, pagara cinco bois pelo boi e quatro carneiros pelo

carneiro”. 44

No periodo medieval o direito penal era extremamente rigoroso
contra os pobres e oprimidos, com penas cruéis, impiedosas e implacaveis. A pena
de morte, executada pelas formas mais barbaras e violentas, eram precedidas de
torturas terriveis como queimaduras com 6leo e enxofre ferventes e mutilacdo de
membros, que objetivavam servir de exemplo aos outros componentes do grupo, isto

é, visavam a intimidagao. 4°

Ao final desse periodo, o carater publico da pena se firmou e surgiu a
preocupacdo com a recuperagdo do criminoso, mantendo-se ainda a pena, uma
funcdo basicamente retributiva. Além disso, “firmou-se a idéia de necessidade do

4% Ibidem, p. 26-27.

42 LEAL, Jodo José. Direito penal geral. Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 62.

43 |bidem, p. 63.

4 TELES, Ney Moura. Direito penal: parte geral. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 41.
45 LEAL, Jodo José. Direito penal geral. Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 67.
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elemento subjetivo na configuragéo do ilicito penal”. 4

Durante todo esse periodo historico, seria desconsiderada qualquer
ligagcdo entre o agente e o dano ocorrido, que ndo fosse a mera causalidade fisica. A
responsabilidade penal era vislumbrada apenas objetivamente, ignorando-se
totalmente os elementos subjetivos do crime. 4’ Surge na segunda metade do século
XVIIl, como uma reagdo contra a pratica abusiva, cruel e desumana utilizada até
entdo no direito penal, 0 movimento humanitario, que teve como maior defensor,
César Beccaria, 0 qual, em sua obra “Dos delitos e das penas”, defendeu entre
outras coisas, leis claras e precisas, revogacdo de penas e castigos cruéis e

aplicacdo da pena de morte apenas em casos excepcionais. 48

A partir dai, o elemento subjetivo passou a ser considerado.
Percebeu-se que ndo se poderia dar o mesmo tratamento a danos causados pelo
homem e pela natureza, pois 0s primeiros podiam ser evitados e essa evitabilidade
residia no interior do ser humano, podendo ele escolher entre provocar

determinados fatos ou evita-los. 4°

Neste contexto, se inicia “a construcdo da nocédo de culpabilidade,
com a introducao, na idéia de crime, de alguns elementos psiquicos ou animicos — a
previsibilidade e a voluntariedade — como condicdo da aplicacdo da pena criminal —
multum crimen sine culpa”, surgindo a teoria psicologica da culpabilidade, aceita

durante um longo periodo. *°
3.3 Teoria psicoldgica da culpabilidade
Essa teoria constréi a no¢éo de culpabilidade fundada em duas idéias

bésicas, a previsibilidade e a voluntariedade. Concebe a culpabilidade como uma
ligacdo de natureza psiquica entre 0 agente e o fato criminoso, tendo como espécies

46 |bidem, p. 68

47 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 218.

48 LEAL. Jodo José. Op. cit, p. 69.

49 TOLEDO, Francisco de Assis. Op. cit, p. 218.

50 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 219.
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o dolo e a culpa em sentido estrito. 5!

Dentro dessa concepcgéo, o dolo e a culpa ndo sé eram as duas
Unicas espécies de culpabilidade, como também a sua totalidade, na medida em que
esta ndo apresentava nenhum outro elemento constitutivo. Admitia apenas, como
seu pressuposto, a imputabilidade, entendida como capacidade de ser culpavel. 52

Assim, para a teoria psicoldgica, a culpabilidade s6 poderia ser
afastada se houvessem causas que eliminassem o vinculo psicolégico. O erro
excluiria o elemento intelectual e a coacédo, o elemento evolutivo do dolo que, para

essa teoria, era puramente psicoldgico. >3

A aludida teoria foi severamente criticada por ndo conseguir explicar,
segundo seus preceitos, o fundamento da culpabilidade penal nos crimes culposos e
também por ndo admitir magnitudes ou graduacgdes da culpabilidade.

Verificou-se que, na culpa inconsciente, ndo h&a qualquer vinculacéo
psiquica entre autor e resultado, ** o que demonstra a insuficiéncia e a fragilidade na
fundamentacdo da teoria psicolégica que afirma ser a culpabilidade um nexo

psiquico entre o agente e o fato.

Outra questao que ficou sem resposta foi 0 porqué de dois institutos
absolutamente antagbnicos como dolo e culpa serem tratados como espécies de um
mesmo género. “Era absolutamente incoerente visualizar a culpabilidade como algo
puramente psicologico, quando uma de suas formas de manifestacéo culposa nédo

tinha carater psicoldgico”. >°

Diante das deficiéncias apresentadas pela teoria psicolégica da
culpabilidade, novos estudos foram realizados, sendo introduzido no conceito de
culpabilidade, além do elemento psicologico, um outro, de natureza normativa, qual

51 TELES, Ney Moura. Direito Penal: parte geral. 3. ed. Sédo Paulo: Atlas, 2001, p. 257.

52 TOLEDO, Francisco de Assis. Op. cit, p. 220.

53 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 9. ed. Sdo Paulo; Saraiva,
2004, p. 341.

54 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. 22. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 195.

5 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 341.
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seja, a reprovabilidade, dando origem a chamada teoria psicolégico-normativa da
culpabilidade.

3.4 Teoria psicolégico-normativa da culpabilidade

O jurista alemao Reinhard Frank, fundador dessa teoria, analisando o
caso de um naufrago na tabua de salvacédo, que matara o companheiro para salvar-
se, observou que existem condutas dolosas nao culpaveis. Verificou que apesar dele
ter eliminado uma vida com vontade de fazé-lo, sua conduta ndo era reprovavel, pois
nao lhe podiam exigir comportamento diverso, uma vez que agiu em estado de
necessidade. °°

Percebeu-se entdo que o0s conceitos de dolo e culpa eram
insuficientes para se tratar da culpabilidade e que eles eram elementos desta e néo
modalidades, ndo sendo a culpabilidade apenas um limite psicoldgico entre o autor e
o fato ou entre o0 agente e o resultado, mas também a reprovabilidade da conduta do

agente pelo fato que realizou com dolo ou culpa. ®7

Mirabete ensina que para a teoria psicoldgico-normativa:

A culpabilidade exige o dolo ou a culpa, que sé&o elementos presentes no
autor, e a reprovabilidade, um juizo de valor sobre o fato, considerando-se
que essa censurabilidade somente existe se ha no agente a consciéncia da
ilicitude de sua conduta ou, ao menos, que tenha ele a possibilidade desse
conhecimento. 58

Desta forma, conclui Damasio que a teoria psicologico-normativa tem
como elementos a imputabilidade, o elemento psicolégico-normativo dolo ou culpa e
a exigibilidade de conduta diversa. >°

Entretanto, essa teoria também né&o ficou imune as criticas,
sobretudo por manter o dolo e a culpa stricto sensu, como um de seus elementos.

Ademais, o dolo continha um elemento normativo que era a consciéncia atual da

% JESUS, Damasio E. de. Direito penal: parte geral. 24. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2001, p. 460.

57 lbidem, p. 461.

58 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: parte geral. 22. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p.
196.

%9 JESUS, Damasio E. de. Op. cit, p. 461.
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ilicitude.

Tal fato foi por demais criticado, posto que, ausente a consciéncia da
ilicitude, ndo haveria o dolo. Assim, por exemplo, na hip6tese de criminoso habitual,
nascido e criado num contexto social onde a concepcéao de ilicitude é diversa do
senso comum tutelado pelo direito, ndo seria ele provido da consciéncia da ilicitude
e, portanto, ndo haveria dolo e conseqiientemente, ndo seria culpavel, deixando

impune justamente o individuo que apresenta comportamento mais censuravel. °

3.5 Teoria normativa pura da culpabilidade

Essa teoria, também conhecida como teoria extrema, esta
diretamente relacionada com a teoria finalista da acao, formulada por Hans Welzel,
gue, em suma, consistiu huma reestruturacdo do crime, apresentando uma nova
concepcao sobre a culpabilidade.

Com efeito, Welzel modificou a estrutura até entdo vigente,
demonstrando que o dolo e a culpa em sentido estrito, ndo sdo elementos da

culpabilidade e sim elementos da propria conduta, do tipo penal.

O exemplo de uma tentativa de homicidio com ferimentos no corpo
da vitima, apresentado por Francisco de Assis Toledo, mostra com clareza o fato de

o dolo integrar o injusto e ndo a culpabilidade, diz:

Exteriormente, nada, absolutamente nada, distingue esta tentativa de
homicidio de um crime de les8es corporais. O que faz este ferimento deixar
de ser uma simples lesdo para transformar-se em um fato muito mais grave
(a tentativa de homicidio) E tdo-somente a intencéo de matar que dirigiu a
acdo criminosa do agente. Se retirarmos da acdo essa intencionalidade, o
objetivo de matar, cairemos em um beco sem saida, pois ndo restara mais
qualquer distingao entre a lesao corporal e a tentativa de homicidio. 6!

Outra importante modificacao trazida pela teoria finalista da acéo, diz
respeito a consciéncia da ilicitude que anteriormente integrava o dolo, mas que
permaneceu na culpabilidade como elemento autbnomo desta, tendo o dolo migrado

60 BITENCOURT. Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 346.

61 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 227.
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para o tipo penal. Percebeu-se que o dolo € natural e ndo deveria conter a
consciéncia atual da ilicitude, por ser ele puramente psicolégico, por isso, esses dois
elementos foram separados. 62

A consciéncia da ilicitude, que na teoria psicologico-normativa exigia-
se fosse atual, real, foi substancialmente alterada, passando a exigir-se apenas a

potencial consciéncia, ou seja, a possibilidade de se conhecer a ilicitude.

Assim, para os finalistas (teoria normativa pura), a.culpabilidade é um
juizo de valor, normativo, de reprovacao social da conduta do agente imputavel, que
tenha atuado com consciéncia potencial da ilicitude e desde que, nas circunstancias,
fosse razoavel exigir-lhe um comportamento conforme o direito. 3

Verificam-se, nesse conceito, 0s elementos que compdem a
culpabilidade, no entendimento da teoria finalista da acdo: a imputabilidade, a
potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa.

3.6 Teoria limitada da culpabilidade

Surgiu ainda a teoria limitada da culpabilidade, adotada pelo Codigo
Penal patrio, que ndo apresentou mudancas significativas em relacdo a teoria
extrema. As modificacdes acrescentadas se circunscrevem ao tratamento das
discriminantes putativas e para a teoria normativa pura ou extrema, o erro que incide
sobre a causa de justificagdo é considerado erro de proibicdo (que recai sobre a
ilicitude do fato). Ja para a teoria limitada, se o erro recair sobre 0s pressupostos
faticos da causa de justificacdo, sera erro de tipo (que recai sobre os elementos
constitutivos do tipo); se incidi sobre a sua existéncia ou abrangéncia, sera erro de

proibicao. 64

3.7 Elementos da culpabilidade

62 TELES, Ney Moura. Direito penal: parte geral. 3. ed. Sédo Paulo: Atlas, 2001, p. 250.
63 lbidem, p. 251.
64 JESUS, Damasio E. de. Direito penal: parte geral. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 465.
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Para se considerar uma ac¢do humana reprovavel, ou seja,
culpavel, € necessario verificar a existéncia dos elementos que compdem a
culpabilidade, quais sejam, a imputabilidade, a potencial consciéncia da ilicitude e a

exigibilidade de conduta diversa.

Imputabilidade “é a condicdo pessoal de maturidade e sanidade
mental que confere ao agente a capacidade de entender o carater ilicito do fato ou

de determinar-se segundo esse entendimento”. 6°

Destarte, necessario se faz averiguar se o sujeito tem certo nivel de
desenvolvimento biopsiquico, indispensavel para torna-lo capaz de entender e
guerer a pratica de uma infracéo penal e por esta ser responsabilizado.

O segundo requisito da culpabilidade € a potencial consciéncia da
ilicitude que é a possibilidade de se conhecer que o fato é contrario ao direito assim,
a consciéncia da ilicitude é potencial “quando o agente, embora n&o tendo a
percepcdo da ilicitude do fato, deveria té-la em face de sua capacidade de culpa

resultante da idade e da integragdo no meio social”. ¢®

Vale ressaltar que o conhecimento que se exige é um conhecimento
leigo da ilicitude em seu sentido substancial, que envolve o carater anti-social,
nocivo ou imoral da conduta. E a consciéncia que qualquer pessoa podera adquirir
com algum esforco ou interesse, por intermédio dos mais diversos meios de

transmissao de cultura. ¢’

O Jultimo elemento da culpabilidade, a exigibilidade de conduta
diversa, pressupde que o agente podia e devia agir de maneira diferente da que
agiu. Anibal Bruno lembra que é necessario “que a situacao total em que o proceder
punivel se desenvolve ndo exclua a exigéncia do comportamento conforme ao

Direito, que se pode reclamar de todo normal em condigdes normais”. 68

Ausente um dos seus elementos, afastada estara a culpabilidade.

65 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: parte geral. 22. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p.
197.

66 DOTTI, René Anel. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 347.

67 LEAL, Jodo José. Direito penal geral. Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 271.

68 BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 97.



35

Tratar-se-a a seguir das causas legais e supralegais que, uma vez constatadas,
fazem desaparecer a imputabilidade, a potencial consciéncia da ilicitude ou a
exigibilidade de conduta diversa, eliminando assim o juizo de reprovabilidade da

conduta tipica e antijuridica.

3.8 Causas que excluem a imputabilidade

Sao causas de exclusdo de imputabilidade, previstas nos artigos 26,
27 e 28 § 1° do Cadigo Penal, a doengca mental, o desenvolvimento mental

incompleto ou retardado e a embriaguez fortuita completa.

Para Ariel Dotti, doenca mental em sentido lato pode ser definida
como “qualquer afecgdao ou estado moérbido, organico ou funcional, congénito ou
adquirido, temporario ou permanente e capaz de comprometer as fungdes psiquicas,
no todo ou em parte”. %° E o que ocorre, por exemplo, no caso de psicose, parandia,
neurose, esquizofrenia, etc.

N&o é, contudo, em todas as hipdteses, que o doente mental sera
considerado inimputavel. Para essa afericdo o Codigo Penal adotou o critério
biopsicolbgico, segundo o qual, sera inimputavel o agente que no momento da acao
ou omissao, portar anormalidade mental que elimine inteiramente sua capacidade de
entendimento ou de autodeterminacéo. °

Desenvolvimento mental incompleto é aquele que ainda ndo se
concluiu, devido a recente idade cronoldgica do agente ou a sua falta de convivéncia
em sociedade, acarretando imaturidade mental e emocional. E o caso dos menores

de dezoito anos e dos silvicolas ndo adaptados a sociedade. !

No caso de menores de dezoito anos a lei adotou um critério
puramente biologico, presumindo de forma absoluta a sua inimputabilidade,
independentemente da verificagdo de sua capacidade de entendimento ou de
autodeterminacdo. Entretanto, ele esta sujeito a aplicacdo de medidas de protecao e

sécio-educativas previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90).

69 DOTTI, René Anel. Op. cit, p. 417.
0 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: parte geral. 22. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p.
212.

L CAPEZ Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 8. ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2005, p. 298.
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E considerado retardado o desenvolvimento mental incompativel com
0 estagio de vida em que se encontra a pessoa, ou seja, 0 seu desenvolvimento esta
abaixo do normal para aquela idade cronolégica, como € o caso, por exemplo, dos
oligofrénicos, idiotas, imbecis e débeis mentais.

A Ultima causa que exclui a imputabilidade é a embriaguez completa
advinda de caso fortuito ou forca maior. Embriaguez € “um processo agudo de
intoxicagdo, resultante da acdo do alcool ou substancia andloga sobre o sistema
nervoso, capaz de causar profunda perturbacdo mental e de privar o individuo de

sua capacidade normal de entender e querer”. 73

Damasio ensina que a embriaguez apresenta trés fases: a primeira
a fase de excitacdo em que o sujeito apresenta euforia, torna-se loquaz e tem
diminuida sua capacidade de autocritica, a segunda € a fase da depressdo em que a
pessoa experimenta certa confusdo mental, falta de coordenacdo motora, dificuldade
na articulagdo das palavras e irritabilidade. A terceira fase é da letargia, caindo o
sujeito em sono profundo, ocorrendo anestesia e relaxamento dos esfincteres,
culminando com o coma. 74

Na embriaguez proveniente de caso fortuito o sujeito fica embriagado
sem se dar conta que ingeriu bebida alcodlica ou por ter hipersensibilidade aos
efeitos do alcool e sem conhecer essa circunstancia, ingere uma pequena
guantidade da bebida. J4 na embriaguez por forca maior, o sujeito é obrigado por

um terceiro a ingerir bebida alcodlica. ™

Em qualquer desses casos, para que seja excluida a imputabilidade
do sujeito, € indispenséavel que a embriaguez seja completa. Se for apenas parcial, a
hipétese é de culpabilidade diminuida, podendo ensejar reducdo da pena, conforme

preceitua o artigo 28, 8§ 2°, do Codigo Penal.

3.9 Causas que excluem a possibilidade de conhecimento do ilicito

2 |bidem, p. 299.

73 LEAL, Jodo José. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 306.

74 JESUS, Damasio E. de. Direito penal: parte geral. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 509.
75 LEAL. Joéo José. Op. cit., p. 308.
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S&o causas que excluem a possibilidade de conhecimento do ilicito, o
erro de proibicdo inevitavel (art. 21 do CP) e as descriminantes putativas (art. 20, §
1°,do CP).

O erro de proibicdo é aquele que incide sobre a ilicitude da conduta.
O agente, diante do erro, imagina ou supfe que seu comportamento é licito,
permitido ou ndo proibido, quando na verdade néo é. Ele tem absoluta consciéncia
dos atos que pratica, mas, equivocadamente, acredita que estd agindo plenamente
de acordo com o ordenamento juridico. 76

Para que o erro de proibicdo seja suficiente para exigir a
culpabilidade, ele deve ser inevitavel, ou seja, o agente, ao praticar a conduta nao
teve consciéncia da ilicitude e, nas circunstancias, nao teve a possibilidade de atingi-
la.

J& as descriminantes putativas ocorrem quando o agente imagina,
por erro justificado pelas circunstancias do caso concreto, estar diante de uma causa
excludente de ilicitude. Sao, portanto, modalidades de erros que incidem sobre as
causas de justificacdo, quais sejam, a legitima defesa, o estado de necessidade, o
exercicio regular de direito e o estrito cumprimento do dever legal, as quais, se
realmente existissem, tornariam a conduta licita. 7’

3.10 Causas que excluem a exigibilidade de conduta diversa

As causas motivadas na lei, que excluem a culpabilidade por ndo se
exigir do agente da conduta um comportamento, conforme o ordenamento juridico,

sdo a coacao moral irresistivel e a obediéncia hierarquica.

Coacao moral é o emprego de uma grave ameaca contra alguém, a
fim de que ele realize ou deixe de realizar alguma coisa. H4 uma pessoa (o coator)

gue obriga outra (o coato) a praticar um fato tipico e antijuridico. @

76 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 310.
7 JESUS, Damasio E. de. Direito penal: parte geral. 24. ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2001, p. 314.
78 |bidem, p. 493.
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E irresistivel a coacdo “quando acompanhada de uma séria e grave
ameaca cuja iminéncia de concretizagdo seja certa, ndo restando ao coato senao

sucumbir a exigéncia do coator”. 7°

O coagido age com dolo, contudo, sua vontade € viciada, € despida
de liberdade, pois esta diante de um dilema: ou realiza a conduta que lhe foi imposta
ou resiste a exigéncia do coator e corre o risco de sofrer o mal que lhe foi
prenunciado. Como o direito se destina a homens comuns e nédo a herdis, ndo pode
exigir-se que alguém opte por sofrer o mal grave ao invés de violar a lei, praticando

o ato ilicito. 8°

Assim, sendo a coacdo moral irresistivel, insuperavel, o coato nao
sera considerado culpado, tornando-se o coator, responsavel pela conduta daquele,
como se a tivesse praticado, respondendo ainda pelo crime de constrangimento

ilegal, previsto no artigo 146 do Cdédigo Penal.

A segunda causa legal que exclui a exigibilidade de conduta diversa
€ a obediéncia hierarquica. Prevé o artigo 22 do CP que quando o agente pratica o
fato em estrita obediéncia a ordem, ndo manifestamente ilegal de superior

hierarquico, ele € inculpavel.

Frederico Marques define a ordem de superior hierarquico como
sendo “a manifestacdo de vontade do titular de uma funcéo estatal, a um funcionario

que Ihe é subordinado, para que realize determinada ag¢&o ou omissao”. 8

O subordinado s6 sera desculpado por praticar um ato ilicito no
cumprimento de uma ordem de seu superior se determinados requisitos estiverem
presentes.

E necesséario que a ordem nido seja manifestamente ilegal; que
preencha os requisitos formais; que seja expedida dentro da competéncia funcional
do superior e que seja cumprida pelo subordinado dentro da estrita obediéncia a

™ LEAL, Joédo José. Direito penal geral. Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 290.
80 |bidem.
81 MARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal. Campinas: Millenium, 2002, p. 274.
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ordem emanada, sob pena de responder pelo excesso. 82

3.11 Causas supralegais de exclusao de culpabilidade pela inexigibilidade de

conduta diversa

Como assinalado nas linhas anteriores deste trabalho, a
inexigibilidade de conduta diversa € uma decorréncia de um principio geral do
direito, segundo o qual ndo pode ser culpavel a pessoa que pratica um fato tipico e
antijuridico diante de um quadro fatico no qual Ihe era impossivel agir de acordo com

a norma juridica.

E cedico que as normas juridicas apresentam lacunas, pois o
legislador ndo pode prever todos os fatos que necessitam de regulamentacao legal.
Essas lacunas da lei sdo supridas pelos costumes, pela analogia e pelos principios
gerais de direito.

Semelhantemente, ao legislador ndo é possivel abranger todos os

casos em que a inexigibilidade de conduta diversa seja excludente da culpabilidade.

Destarte, quando o julgador se depara com fatos imprevistos em lei,
mas que preencham os requisitos caracterizadores do principio da inexigibilidade de
comportamento licito, devera suprir o ordenamento juridico com a aplicacdo deste
principio. Em suma, a auséncia de previsdo legal ndo impede a aplicacdo do

principio geral da inexigibilidade de outra conduta.
Serdo apresentadas as duas formas supralegais de exclusdo de
culpabilidade pela inexigibilidade de conduta diversa, mais abordadas pela doutrina,

a saber: Estado de necessidade exculpante e excesso exculpante.

Por derradeiro, no ultimo capitulo, tratar-se-a da eutanasia como
excludente supralegal de culpabilidade, que constitui o cerne deste trabalho.

3.11.1 Estado de necessidade exculpante

82 JESUS. Damasio E. de. Direito penal: parte geral. 24. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2001, p. 497.
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O estado de necessidade € caracterizado por um conflito de
interesses juridicamente protegidos em que um deles precisa ser sacrificado para
que o outro seja resguardado. “E uma situacdo de perigo atual de interesses
protegidos pelo Direito, em que o0 agente, para salvar um bem proprio ou de terceiro,

nao tem outro caminho sendo o de lesar interesse de outrem”. 83

Constitui 0 estado de necessidade uma causa de exclusdo de
ilicitude, prevista como tal no artigo 23, inciso | e no artigo 24 do Cddigo Penal,
tendo essa lei abracado a teoria unitaria, que propugna que s6 ha um tipo de meta
de necessidade, o justificante, que ocorre quando o bem juridico sacrificado é de

menor valor que o protegido. &

Contudo, o estado de necessidade também pode configurar uma
causa de exculpacao (estado de necessidade exculpante). Essa possibilidade surgiu
na Alemanha, onde o Cddigo Penal reconhecia essa excludente apenas em
hipéteses muito restritas, o que fez com que certos casos concretos se tornassem
insoluveis, levando a doutrina e a jurisprudéncia “a construir, sob influéncia de idéias
jusnaturalistas, o estado de necessidade justificante ‘supralegal’, apoiado no

principio da ponderacgao de bens e deveres”. &

Uma decisdo do Tribunal penal alemédo de 1927, apontada pela
doutrina como origem da teoria diferenciadora do estado de necessidade, admitiu

um aborto médico para salvar a gestante. A sentenca dizia o seguinte:

Naquelas situacdes da vida em que uma acao constitui a do tipo externo de
uma forma de crime seja o0 Unico meio para proteger o bem juridico ou [...]
para cumprir um dever, a questdo relativa a se a acdo é adequada ao
Direito, ndo proibida ou antijuridica, deve ser resolvida atendendo a relacéo
valorativa, a derivar do Direito vigente, entre os bens juridicos ou deveres
em conflito. 86

O principio da ponderacdo de bens e deveres originou a teoria
diferenciadora, que reconhece duas formas de estado de necessidade: O

83 JESUS, Damasio E. de. Direito penal: parte geral. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 372.

84 JESUS, Damasio E. de. Direito penal: parte geral. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 372.

85 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 177.

86 JESUS, Damasio E. de. Op. cit, p. 371.
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justificante, que exclui a ilicitude do fato e se d4 quando o bem juridico sacrificado é
de menor valor que o protegido; e o0 exculpante, que sO exclui a culpabilidade e
ocorre quando o bem ou interesse sacrificado € de igual ou maior valor do que o que
se salva. &

Entende-se Destarte, que, apesar de o atual Cddigo Penal adotar a
teoria unitaria, quando o agente sacrificar um bem ou interesse de igual ou maior
valor que o bem protegido, persistira o carater ilicito do fato, mas ndo havera
reprovabilidade penal se, nas circunstancias em que se encontrava nao lhe era
exigivel outra conduta, ou seja, demonstrada a inexigibilidade de conduta diversa,
deve ser reconhecido o estado de necessidade exculpante, excluindo-se assim, a
culpabilidade do agente.

3.11.2 Excesso exculpante

O Caodigo Penal brasileiro contém em seu artigo 23 as causas que
excluem a ilicitude do fato e, no seu paragrafo Unico, prevé a punibilidade para quem
excede nessas causas, sem, contudo, fazer nenhuma mencdo ao excesso
exculpante que e aquele que exclui a culpabilidade:

Art. 23 - Nao ha crime quando o agente pratica o fato:
| — em estado de necessidade;
Il — em legitima defesa;

Il — em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de
direito.

Paragrafo Unico. O agente, em qualquer das hip6teses deste artigo,
respondera pelo excesso doloso ou culposo. 8

Ariel Dotti lembra que o Codigo Penal de 1969 estabelecia que o
excesso ndo seria punivel quando decorresse de escusavel medo, surpresa ou
perturbacao de animo, em face da situagao, e afirma que “embora o diploma vigente
nao repita a formula, ela é aceita pela doutrina e pela jurisprudéncia como causa de
exclusdo da culpabilidade.”®®

87 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 309-310.

8 CODIGO PENAL. 42. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 49.
89 DOTTI, René Anel. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 401.
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A doutrina faz a distingdo entre excesso extensivo, que ocorre
guando o agente continua a atuar mesmo quando cessa a situacao de justificacao,
faltando ao ato o requisito da atualidade; e o excesso intensivo que se da quando o
sujeito, por medo, susto, perturbacdo mental ou confusdo em que se encontra em
razdo das circunstancias, imprimem na sua conduta intensidade superior a

necessaria. %

Francisco de Assis Toledo, no tocante ao excesso intensivo, que é a

modalidade aceita pela doutrina como causa de exculpacéo, arremata:

Nessa hipotese ndo se pode censurar o agente pelo excesso, por nao lhe
ser humanamente exigivel que, em fragcdes de segundo, domine poderosas
reacdes psiquicas — sabidamente incontornavel — para, de subito, agir,
diante do perigo, como um ser irreal, sem sangue nas veias e desprovido de
emocoes. !

Assim, entende-se que, ndo obstante o siléncio da lei, a falta de
dispositivo expresso prevendo 0 excesso exculpante como excludente de
culpabilidade nao constitui empecilho para sua admissibilidade pelo julgador, que
deve sempre aplicar o principio mulhim crimen nulla poena sine culpa, ndo punindo
assim, aquele que excedeu em sua conduta, mas que, haquela circunstancia, nao se
podia exigir-lhe comportamento diverso.

9% TOLEDO. Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo. Saraiva,
2002, p. 330.

91 TOLEDO. Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo. Saraiva,
2002, p. 330.
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4 A EUTANASIA COMO CAUSA SUPRALEGAL DE EXCLUSAO DA
CULPABILIDADE

Antes de serem feitas as ponderacfes a respeito do tema proposto,
imprescindivel se faz tratar sobre a questdo do direito & vida e suas implicacdes,
abordagem obrigatéria para qualquer trabalho que se proponha a dissertar sobre a
eutanasia.

Tal questdo é de suma importancia para a analise do tema, pois é
com base nesse direito que comumente se alega que a vida é um valor absoluto,
ndo podendo, portanto, ceder em face de qualquer outro principio, como o da
dignidade e da liberdade.

4.1 Controvérsias sobre a disponibilidade do direito a vida

E incontestavel que a vida humana é o fundamento de todos os bens,
a fonte e a condicdo necessaria de toda a atividade do homem. E o que possibilita o

exercicio de todos os demais direitos.

No artigo 5°, caput® a Constituicido Federal é expressa a
inviolabilidade do direito & vida. Logo em seguida, nho mesmo artigo, dispensa o
mesmo tratamento ao direito a liberdade. Também consagrada como principio
fundamental da Republica Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa humana.

Assim, surgem 0s seguintes questionamentos: como fica a questao
da indisponibilidade da vida, quando confrontada com outros principios, igualmente
constitucionais, como € o caso do principio da dignidade da pessoa humana? Qual
deles devera prevalecer quando se estiver diante de um inevitavel impasse no qual o
reconhecimento do primeiro podera significar a negacao da existéncia dos demais?

hY

A primeira dificuldade que se apresenta, diz respeito a prépria

92 Art. 5°, caput, da Constituicdo Federal/88: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade”.
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definicdo do que seja vida. No dizer de José Afonso, “a vida ndo se restringe apenas
no seu sentido biolégico de auto-atividade funcional, peculiar a matéria organica,
mas na sua acepg¢ao biografica mais compreensiva”. %3

Reconhece o autor que a riqueza significativa da vida € de dificil
compreensdo por ser algo dindmico que, sem perder sua propria identidade, se
transforma incessantemente. Nesse contexto, prossegue: “E mais um processo
(processo vital), que se instaura com a concepg¢dao (ou germinagdo vegetal),
transforma-se, progride, mantendo sua identidade, até que muda de qualidade,
deixando entdo de ser vida para ser morte” %*

O conceito de vida é campo de inUmeros debates, contudo, certo é
gue nao podemos restringi-la meramente a mecanicidade dos movimentos
respiratorios ou cardiacos. Ao contrario, deve-se entendé-la atrelada a valores de
cunho eminentemente subjetivos como liberdade, qualidade e dignidade, motivo pelo

gual, cada um tem a propria definicéo.

Mas sera a vida um direito inviolavel, inalienavel, um valor de tal

forma absoluto que permita sobrepujar aos principios da dignidade ou da liberdade?

Deivid Diniz, ao tratar do tema, ressalta o fato de que a liberdade e a
dignidade séo valores intrinsecos a vida, de modo que ndo ha como considerar a
vida um bem absoluto em prejuizo aos dois primeiros. % Nesse sentido, opina
Volmei Carlin, “retirar do ser humano sua dignidade, em nome de um direito

absoluto, ndo é muito diferente do que sentencia-lo a morte, em vida”. %6

E evidente que a Constituicdo Federal protege o direito a vida, mas
no entender de André Adoni, essa protecdo ndo € no sentido de compelir o ser
humano a existir até seus Ultimos limites, submetendo-o até a condi¢cdes de

degradacao, dor e sofrimento fisico e emocional. “A visao apaixonada de defesa da

93 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2001, p. 200.

94 |bidem.

9 DINIZ, Deivid Junior. Eutanasia, Revista CONSULEX, n. 155 de 30 de junho de 2003, p. 64.

% CARLIN, Volnei Ivo. Etica e bioética: novo direito e ciéncias médicas. Floriandpolis: Terceiro
Milénio, 1998, p. 143.
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vida ndo pode ser cega ao ponto de aniquilar o valor que lhe da vida e existéncia: a

dignidade da pessoa humana”. °’

Anderson Rohe entende que a protecdo que se pretende dar a
existéncia da pessoa humana choca-se com a propria liberdade de escolha e com a
dignidade do individuo. °®® O mencionado autor cita um texto publicado no The
Humanist em julho de 1974, que ilustra bem essa controvérsia: “... E cruel e barbaro
exigir que uma pessoa seja mantida em vida contra sua vontade e que lhe seja
negada a desejada liberagdo, quando a sua vida a dignidade e perspectiva de um
futuro... Todo individuo tem o direito de viver e de morrer com dignidade”. *°

José lldefonso Bizatto € de mesma opinido, acreditando que a vida
nao tem sentido quando ndo ha esperanca de vivé-la, ndo tendo o ser humano
nascido para ser estatico, frio e inerte.'°° Dessa forma, advoga que “a eutanasia néo

atenta contra a vida, pois num corpo moérbido e sem forga, ndo existe vida”. 101

Nesta mesma linha de raciocinio, R6he vai mais longe, afirmando
gue além do direito a uma vida digna também ha o direito de morrer com dignidade e
gue esse direito, em determinadas circunstancias deve ser reconhecido, nao
devendo se falar, por exemplo, em protecdo absoluta a vida, quando um paciente
terminal clama pelo direito de morrer com dignidade e o aplicador do direito,
proclamando a indisponibilidade o direito a vida, Ihe nega o pedido, fundamentando

sua decisdo na protecdo do individuo contra ele mesmo. 102

Essa afirmacdo leva as seguintes indagaces: sera que o legislador
constituinte ao tratar da questdo da protecdo do direito a vida, proclamando-o
inviolavel pensou em proteger o individuo contra ele mesmo? Ou serd que tal
dispositivo foi ali colocado, presumindo-se a existéncia de uma agresséao de terceiro,

prevendo aquelas hipéteses em que o titular do direito deseja viver e € impedido de

97 ADONI, André Luis. Bioética e biodireito: aspectos gerais sobre a eutanasia e o direito a morte
digna. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 818. dez 2003, p. 414.

9% ROHE, Anderson. O paciente terminal e o direito de morrer. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004,
p. 41.

9 |bidem, p. 23.

100 BIZATTO, José lldefonso. Eutanasia e responsabilidade médica. Sédo Paulo: Editora de Direito,
2003, p. 55.

101 |bidem, p. 26.

102 ROHE, Anderson. Op. cit, p. 38.
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exercer esse direito?

Apesar de esses questionamentos terem sido langados, por hora,
apenas como um convite a reflexdo, ouso expressar a minha opinido, filiando a

segunda hipétese por entender que seja a mais acertada.

Opondo-se a pratica da eutanasia, Noronha argumenta que nao ha,
primeiramente, direito de matar nem de morrer e que ha vida, ainda que dolorosa e
sofredora, h4 sempre que ser respeitada, ndo sendo a dor, motivo para a eutansia,
pois a medicina tem meios habeis de suaviza-la, além do que, a dor purifica, redime

e aperfeicoa. 103

De mesma opinido, Costa Jr. ressalta que ndo se tem direito sobre a
vida, mas um direito a vida e que assim sendo, ndo ha duvida de que a vida é um
bem do qual ndo se pode dispor. 1% Luiz D’Urso acrescenta que mesmo havendo o
consentimento do paciente para a realizacdo da eutanasia, haveria de se desconfiar
sobre a lucidez e independéncia do paciente para decidir sobre sua prépria vida.1%°

Ainda nesse sentido, Raquel Colares entende perigoso dar
credibilidade a manifestacdo de vontade de uma pessoa tomada pela dor e pelo
sofrimento, devido a fragilidade fisica e psicolégica decorrente do seu estado. 1°°

Véarias sédo as justificativas daqueles que se opBe a eutanasia.
Apodiam-se na previsdo constitucional de inviolabilidade da vida, temem os abusos
gue possam ser praticados e também as finalidades escusas, quando, por exemplo,
estdo em jogo interesses patrimoniais; e até colocam em duvida a sanidade mental

da pessoa que deseja morrer.

De todos os argumentos contrarios, 0 mais invocado parece ser a

sacralidade da vida humana, que esta na base da rejeicdo da eutandsia por arte da

103 NORONHA, E. Magalhéaes. Direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 22.

104 COSTA JR., Paulo José da. Direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 255.

105 ’URSO, Luiz Flavio Borges. A legalizagdo da eutanasia no Brasil. Revista Pratica Juridica, n. 1
de 30 de abril de 2002, p. 41.

106 SOARES, Ana Raquel Colares dos Santos. Dos direitos humanos aos direitos fundamentais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 147.
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Etica propria da tradicéo cristd, essa rejeicdo e fundada principalmente no preceito
divino “ndo mataras”, sendo considerada uma afronta a Deus, um pecado, cometer
tal ato: Deus é quem da a vida e s0 a Ele cabe tira-la.

Luiz Flavio Borges D’Urso assim expressa a sua opinido:

A vida é dom de Deus e, assim sendo, ela se basta, ndo precisando ter
gualquer adjetivagdo, o que satisfaz a natureza humana é estar vivo, na
condicao de saude que for, porquanto no plano religioso, jamais teremos
condicdes de entender os designios do Criador, restando-nos apenas viver,
brindados que somos com a dadiva maior que, insisto. E a propria vida. 17

Permita-me discordar, em parte, da afirmativa desse autor. Se ele
concebe a vida como um dom de Deus, entendendo que o importante para o ser
humano € estar vivo, independente das circunstancias que o cerca, devendo o
homem sempre aceitar e se conformar com os designios do Criador, sua opinido
deve ser respeitada. Contudo, ndo se pode impor fé a ninguém, sob pena de, no
minimo, violar o direito a liberdade de crenca, previsto no art. 50, inciso VI, da
Constituicho Federal. Ademais, € inconcebivel que um jurista paute sua

fundamentacéo juridica em convicgdes religiosas.

Mesmo que seja verdadeira a afirmacéo do autor, quem pode julgar
(e condenar) aqueles que ndo desejam mais viver ou mesmo atentam contra a
prépria vida, se o préprio Deus deu o livre arbitrio?

Ser4 que ao se manter uma pessoa viva apenas por estar ligada a
aparelhos que substituem a maioria das suas fungdes vitais, pessoa essa que esta
em uma condi¢ao considerada vegetativa e sem expectativa de melhora segundo os
conhecimentos da medicina, ndo se estaria indo de encontro a vontade de Deus em

recolhé-la? Nao se estara impedindo que a vida siga o0 seu curso natural?

Evidencia-se a todo instante o progresso que vem galgando a ciéncia
no tocante a vida, com a descoberta de novas técnicas e procedimentos que
possibilitam a procrastinacao artificial da vida. Esse prolongamento é questionado
por muitos autores.

Anderson Rohe assevera que a intervencdo da medicina ndo pode

107 ’URSO, Luiz Flavio Borges. A legalizagdo da eutanasia no Brasil. Revista Prética Juridica, n. 1
de 30 de abril de 2002, p. 39.
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chegar ao extremo de atentar contra a prépria vontade do paciente, tudo em nome
de um avanco cientifico que muitas vezes pode resultar num alto preco a ser pago
com dor e sofrimento inGteis. 198

Entende Maria Celeste Cordeiro que “a primeira coisa que o doente
pede a sociedade é que respeite, dentro do possivel, 0 modelo original de cada um,
de enfocar e viver a morte”,1°® como ocorre, por exemplo, no caso em que 0

paciente prefere morrer em casa do que na UTI de um hospital.

Para Hildegard Giostri, tantos avancos tecnoldgicos e cientificos
“serviram para tornar nosso morrer mais problematico, dificil de prever e mais dificil
ainda de lidar”. 11° Nesse sentido, Bizatto salienta que todo o aparato desenvolvido
com o0 escopo de manter vivo um paciente praticamente morto, demonstra a
extraordinaria capacidade da tecnologia médica, mas adverte que essa capacidade
ndo tem o poder de exigir do doente esse sacrificio. 11!

Cada doente tem uma forma diferente de encarar a situagao por ele
vivenciada, seja portador de uma doenca incuravel, esteja ou ndo na fase terminal. A
sua reacdo esta intimamente ligada a valores culturais, a conviccoes religiosas, ao
seu conceito pessoal do que seja vida, ou mais especificamente ainda, do que seja

viver.

Assim, determinados estados fisicos ou psicolégicos podem ser
perfeitamente suportaveis para uns e totalmente insuportaveis para outros, porque 0
valor da vida para individuo estd nas razdes que cada um tem para desejar
continuar vivendo por mais terriveis que parecam ser as condi¢cfes dessa vida. Esse
desejo, evidente, deve ser respeitado.

Raquel Colares vislumbra uma nova tendéncia no campo social, de

108 ROHE, Anderson. O paciente terminal e o direito de morrer. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004,
p. 31.

109 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Transplantes de 6rgdos e eutandsia. Sdo Paulo:
Saraiva, 1992, p. 248.

110 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. O paciente terminal: reflexdes sobre o limite do poder de escolha
entre a vida e a morte. Revista Argumenta. Parané: Fundinop, n. 2, 2002, p. 99.

111 BIZATTO, José lldefonso. Eutanasia e responsabilidade médica. Sdo Paulo: Editora de Direito.
2003, p. 141.
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valorizagdo da qualidade de vida em detrimento de sua quantidade, ou seja, “‘uma
opcéo pela vida melhor frente a vida mais longa”. 1*? Gisele Carvalho prop&e que o
principio da sacralidade da vida humana, segundo o qual, esse bem juridico é
absoluto e intangivel, seja substituido pelo principio da qualidade de vida, “que
considera a capacidade do individuo de relacionamento e comunicacéo, e ndo sua
simples existéncia bioldgica”. 113 Raquel, concluindo sua andlise sobre o tema, assim
se expressa:

Provavelmente, em breve, poderemos ter uma nova significacdo do direito
fundamental a vida, diversa da que hoje é institucional e juridicamente
garantida na Constituicdo Federal, onde se buscara preservar a vida digna,
com qualidade e onde igualmente serd juridicamente permitida a sua
manutencdo até o limite do possivel. A parir desse limite, se podera
perfeitamente optar pela sua apreciacdo, para tanto apenas se permitindo
gue a natureza siga 0 seu curso sem maiores dores ou sofrimentos
perfeitamente dispensaveis. 114

A Carta magna de fato prevé, além da inviolabilidade de direito a
vida, varios outros direitos e garantias consideradas fundamentais. E uma lei que da
gosto de ser lida. Quando nos deparamos com 0s seus dispositivos que enchem os
olhos, dizemos, que bom se fosse verdade!!! Logo percebemos que essa linda Carta
esta recheada, de normas que se pode chamar de programaticas e, infelizmente, a
realidade social € outra, muito, mais muito diferente.

Um dispositivo que sempre me chamou a atencéo € o contido no art.
70, inciso IV que, tratando dos direitos sociais reza o seguinte:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢&o social:

IV — salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de
atender a suas necessidades vitais basicas e as e. e sua familia com
moradia, alimentacdo, educacao, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte
e previdéncia social, com reajustes periddicos e que lhe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculacdo para qualquer fim. 115

Reflita-se. Nao seria um contra-senso, um discurso hipdcrita, a
defesa do direito a vida como algo supremo, absoluto, como um direito que deve ser

112 SOARES, Ana Raquel Colares dos Santos. Dos direitos humanos aos direitos fundamentais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 145.

113 CARVALHO, Gisele Mendes de. A eutanasia no anteprojeto do codigo penal. Boletim IBCCRIM,
n. 99, de fevereiro de 2001, p. 15.

114 SOARES, Ana Raquel Colares dos Santos. Op. cit., p. 157.

115 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 13.
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defendido a todo custo pelo Estado; que tem a obrigagédo de fazer cumprir as leis;
em um pais onde milhares de pessoas morrem de fome, ou assassinadas, ou
mesmo nas filas de hospitais publicos por falta de atendimento? Sera que ao Estado

realmente interessa a nossa vida?

De um lado, pessoas que por estarem em um estagio tal de doenca e
sofrimento insuportaveis, sem esperanca de melhora segundo os conhecimentos
médicos atuais e que ndo desejam mais viver, clamara pelo direito de por fim aquela

agonia e o estado Democrético de Direito, em nome da lei, ndo permite.

De outro lado, pessoas que amam a vida e a desejam, independente
do estado em que se encontrem, morrem vitimas do que se pode chamar de
eutanasia social, que é aquela praticada todos os dias pelo Estado, quando os
médicos da rede publica de saude se deparam com a triste realidade de terem que
escolher qguem tem o direito de viver e quem nao tem, pois sé ha uma vaga na UTI
do hospital. E aquela sofrida por criancas que morrem de desnutricio por falta de
alimento. E aquela que vitima pessoas que morrem por falta de um transplante de
orgaos que ndo foi realizado, ndo por falta de doadores, mas porque o sistema de
salde nao tem estrutura para retira-los e transporta-los. Morrem em nome do qué?

Em nome da lei?

Outra analise ndo pode deixar de ser feita, 0 nosso ordenamento
juridico, que trata a morte por motivos altruistas, nobres, como crime de homicidio,
tenha ele ocorrido em que circunstancias forem, com ou sem a manifestacdo de
vontade da vitima, desconsiderando totalmente as suas peculiaridades, € 0 mesmo
que legitima o aborto.

E verdade que nido sdo todos os casos de aborto que s&o
considerados licitos, mas apenas o0 aborto necessério para salvar a vida da gestante
e 0 aborto no caso de gravidez resultante de estupro (aborto sentimental), conforme
preceitua o art. 128, incisos | e 1l do Cddigo Penal. Quanto ao primeiro caso € até
compreensivel, afinal, e o Unico meio de salvar a vida da mae, sendo bastante
razoavel a opgdo adotada. E o mesmo fundamento utilizado na legitima defesa,
onde o Estado opta por retirar a protecédo do agressor para que o direito do agredido

possa ser preservado.
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Ja em relagdo a segunda hipotese em que o aborto E permitido, ndo
se pode dizer o mesmo. Os direitos envolvidos nesse caso sédo, de um lado a vida
humana que esta no ventre da mae, de outro, o direito da gestante de ndo gerar um
filho indesejado, resultante de uma agédo, em regra, violenta e humilhante. Paulo
Nogueira, assim se expressa sobre o0 assunto: “reconhece que, no caso, ha também
verdadeiro estado de necessidade, pois a mulher ndo pode ser obrigada a ter um

filho resultante de uma conjungéo sexual violenta, forgada e indesejada”. 116

Se forem colocados esses dois direitos na balanca da justica, qual
deles devera pesar mais em um pais que, pelo menos no papel, valoriza, promove e
defende a vida humana? Qual deles devera prevalecer? Sera que o valor dessa vida
descartada é menor do que o de qualquer outra vida? Ou por acaso essa vida é
culpada de ter sido fruto de um estupro e por isso merece ser condenada a morte?

Todas essas consideracoes e indagacoes foram tecidas apenas com
0 escopo de mostrar o paradoxo existente entre o tratamento dispensado pelo
ordenamento juridico no caso de aborto (permitido) e no caso de eutanasia
(proibida). Considera-se crime a pratica da eutanasia; mesmo naqueles casos de
doentes terminais cuja dor e sofrimento ja ultrapassaram o limite do suportavel e que
desejam por fim a essa situacdo muitas vezes degradante, totalmente incompativel
com a dignidade da pessoa humana; e autoriza-se a pratica do aborto, ou melhor, a
morte de quem sequer teve a possibilidade de escolha. Deixemos claro, contudo,
gue nao estamos aqui, nos posicionando a favor da pratica da eutanasia, mas sim,

contra esse tipo de aborto, apesar de nao ser esse o foco da nossa pesquisa.

Concluidas as observacdes que sdo de suma relevancia, passar-se-
a, por fim, a defender que em alguns casos especificos, a eutanasia deve ser
reconhecida como causa supralegal de exclusédo da culpabilidade por ndo se poder
exigir do agente uma conduta diversa daquela por ele praticada.

4.2 Da excluséao da culpabilidade pela inexigibilidade de conduta diversa

No tépico anterior foi abordada a questdo da disponibilidade ou néo

116 NOGUEIRA, Paulo Lucio. Questdes penais controvertidas. 6. ed. Sdo Paulo Universitaria de
Direito, 1994, p. 9.
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da vida e a dificuldade em conceitua-la devido a sua complexidade. Enfoca-se a
controvérsia que a em considera-la um valor absoluto em detrimento dos principios,
igualmente constitucionais, como o da liberdade e o da dignidade da pessoa
humana. Tratou-se das implicacdes sobre o tema, resultantes dos progressos
cientificos e tecnoldgicos a servico da medicina, que possibilitam o prolongamento
artificial da vida e a incongruéncia do ordenamento juridico no tratamento

dispensado a vida no caso de aborto e no caso de eutanasia.

O primeiro esclarecimento a ser feito € o de que nao irei advogar a
legalizacdo da eutanasia, apesar de entender que esse tema merece uma atencao
maior ndo so6 dos legisladores, juristas e médicos, mas da sociedade como um todo,
no sentido de que seja dispensado tratamento especifico a matéria, dada a sua
relevancia e as peculiaridades que a tornam notoriamente distinta do crime de
homicidio, sob pena de serem cometidas graves injusticas as pessoas que, de um
modo ou de outro, estejam nela envolvidas.

Adotando o conceito bipartido, segundo o qual, crime é um fato tipico
e antijuridico, sendo a culpabilidade um juizo de reprovacdo ou censurabilidade da
conduta ilicita, concordo que quem pratica a eutanasia, comete (por falta de previséo
especifica) o crime de homicidio privilegiado previsto no art. 121, paragrafo 1, com
Caodigo Penal, para que o agente possa ser penalizado, ha que se verificar ainda se
sobre essa conduta incide o juizo de reprovagdo social, 0 que deve ser analisado

pelo juiz levando-se em conta todas as circunstancias que a envolveu.

Um exemplo real que ilustra bem uma situacdo em que o juizo de
reprovacao social ndo pode recair sobre o0 agente da eutanasia por nao ser possivel
exigir-lhe outra conduta, ocorreu na Franga em 2003 e foi noticiado pelo jornal Folha
de Sao Paulo. 17

A reportagem relata a triste historia de Vincent Humbert, vitima de um
acidente de carro ocorrido no dia 24 de setembro de 2000, que o deixou tetraplégico,
mudo e cego, permanecendo desde entdo, por trés anos, no leito de um hospital,
com dois aparelhos ligados diretamente a seu estdmago, Ihe fornecendo agua e

117 Jornal Folha de S&o Paulo de 27 de setembro de 2003, p. 13.
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leite.

Marie Humbert, m&e de Vincent, mantinha-se incansavel ao lado do
filho, que constantemente manifestava sua angustia, seu sofrimento, que ele mesmo
definia como insuportavel, e o desejo de morrer. Em 2002 o médico constatou que

seu caso nao tinha nenhuma esperanca de progressao.

Na luta para conseguir morrer, Vincent chegou a escrever uma carta
ao Presidente francés Jacques Chirac, pedindo a descriminaliza¢do da eutanasia no
pais e também escreveu, usando apenas o polegar da mao esquerda — a Unica parte

do corpo que se movimentava um livro intitulado: Peco-vos o Direito de Morrer.

No livro, Vincent afirma: “E impossivel imaginar uma vida como a
minha” e questiona: “se estivesse no meu lugar, vocé preferiria viver ou morrer? Sou
mantido vivo. Para quem, para qué, eu nado sei. Tudo o0 que sei é que sou um morto-

Vivo”.

Vincent também pede, em vao, ajuda a seu médico e as enfermeiras.
Desesperado pela situagdo em que se encontrava e sem obter auxilio, pede
reiteradamente a sua mae que o mate por amor, que ponha fim ao seu sofrimento. E
a relata: “foi muito dificil aceitar essa hipétese, mas eu precisava pensar nele e nédo
em mim” No dia 26 de setembro de 2003, Vincent morre, aos vinte e dois anos de

idade, depois de receber de sua mae, uma overdose de barbituricos.”

Merece essa mae ser penalizada pelo Estado? Sera que depois de
tamanho sofrimento por ela experimentado, é razoavel a imposicdo de alguma
sancao penal? Serd que outra pessoa no seu lugar, agiria diferente? Imaginem a dor
profunda sentida por essa mulher, abalada, arrasada, impotente diante de t&o
tragica situacdo, se ela pudesse tomar o lugar do filho, com certeza o faria. Sem
duvida alguma, naquelas circunstancias, ninguém podia exigir-lhe uma conduta

conforme o direito.

Quem sédo aqueles, pais ou maes, que ja ndo vivenciaram situacdes
em que seus filhos adoecem, acometidos por enfermidades perfeitamente curaveis,
passageiras, e mesmo assim se flagram abatidos, sensibilizados com aquele
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guadro? Quando véem um filho chorando de dor, num leito de hospital, seja por que
motivo for, sentem uma dor tao forte que desejam assumir o0 seu lugar para nao vé-
lo sofrer. Pensem no caso de Marie diante do filho condenado a viver para sempre
naquelas condigdes.

Ninguém gosta nem de se imaginar no lugar das Maries Humbert da
vida, mas muitas vezes véem essas questdes tdo de longe que esquecem que
todos, sem excecao, estdo sujeitos a enfrentar situacées semelhantes e talvez essa
tendéncia natural do ser humano de achar que coisas ruins nunca acontecerao
consigo, € que o torna mais insensivel aos problemas do seu préximo,
considerando-se apto até para julga-lo e o que € pior, para condena-lo por seus
atos.

A inexigibilidade de conduta diversa, j4 foi dito decorre de um
principio geral do direito, segundo o qual, ndo pode ser culpavel a pessoa que
pratica um fato tipico e antijuridico diante de um quadro fatico no qual lhe era
humanamente impossivel agir conforme a norma juridica, devendo o julgador aplica-
lo quando se deparar com situacdes ndo previstas em lei, mas que preencham os
seus requisitos.

Nesse sentido, € oportuna a licdo do Ministro Francisco Assis Toledo:

A inexigibilidade de outra conduta E, pois, a primeira e mais importante
causa de exclusdo da culpabilidade e constitui um verdadeiro principio de
direito penal. Quando aflora em preceitos legislados, € uma causa legal de
exclusdo. Se ndo, deve ser reputada causa supralegal, erigindo-se em
principio fundamental que esta intimamente ligado com o problema da
responsabilidade pessoal e que, portanto, dispensa a existéncia de normas
expressas a respeito. 118

Prossegue o autor lembrando que “a culpabilidade, para figurar-se,
exige certa normalidade das circunstancias que cercam e poderiam ter influido sobre
o desenvolvimento do ato volitivo do agente”. Sendo as circunstancias faticas
significativamente anormais, ha que se reconhecer que 0 processo psiquico de

representacdo e de motivacdo também se tenha formado de modo anormal. *°

118 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 328.
119 1bidem.
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Assim, considerando as bases lancadas pela doutrina e encampadas
pela jurisprudéncia, entendo que estando satisfeitos os requisitos de ordem objetiva
e subjetiva em certos casos de eutanasia, tanto a passiva quanto a ativa, ao agente

se deve atribuir pena.

A fim de tornar mais didatica a explanacéo, indica-se os contornos
dos requisitos minimos a serem observados pelo operador do direito para que se
reconheca inculpavel o agente que pratique a eutanasia nas condi¢des adiante:

| — Em relacdo a vitima

a) Que se encontre num estado de grave sofrimento fisico ou psiquico

decorrente de sua condi¢cdo ou de enfermidade cruel incuravel,

b) Que o sofrimento fisico ou psiquico seja considerado objetivamente

anormal,
¢) Impossibilidade de melhora das condi¢des de vida atual,
d) Estar consciente e no gozo de suas faculdades mentais;
e) Manifestacdo inequivoca, reiterada e veemente pela cessacdo da
vida como Unica forma de livra-la do sofrimento fisico ou psicolégico
considerado insuportavel.
Il — Em relagc&o ao agente
a) A existéncia de vinculo psiquico-afetivo relevante entre o agente e
a vitima, levando-o a um sentimento moral irrecusavel de

atendimento ao pedido da vitima;

b) Seja motivado por inevitavel sentimento de compaixao para por fim

ao sofrimento da vitima;

c) Inevitabilidade do comportamento lesivo para aliviar o sofrimento
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da vitima.

Lancados estes fundamentos, preliminarmente analisaremos as

condicdes inerentes a vitima:

a) Existéncia de grave sofrimento fisico ou psiquico:

Primeiro, ha que considerar no caso concreto a existéncia de
sofrimento fisico ou psiquico que atinja a vitima de forma tdo grave que a morte se
lhe apresente como a Unica solugdo vidvel para alivid-la do martirio em que se
encontra.

Por sofrimento fisico, podemos entender como a dor intensa,
continua ou intermitente, latente e de tal forma angustiante e insuportavel que o
prolongamento da vida se tornaria numa insana perpetuacdo de uma sessao de
tortura. Como exemplo, podemos citar certos casos de pessoas portadoras de
cancer medular generalizado em estado terminal, cujo Unico alivio é a administracao

de drogas que as deixem inconscientes.

O sofrimento psicoldgico ou mental seria aquela dor na alma, o
sentimento de profunda tristeza e amargura que retira da pessoa o Arielo pela vida.
Trata-se de sofrimento provocado por uma existéncia considerada indigna pela

vitima e pelo senso comum.

b) Sofrimento fisico ou psicolégico anormal objetivamente
considerado:

A segunda condi¢cdo inerente a vitima € a andlise objetiva da
natureza do sofrimento, ou seja, a afericdo do sofrimento ndo apenas sob a
perspectiva da vitima, mas uma analise em concreto, com base naquele tipo de

sofrimento que a média da sociedade consideraria como grave.

Ora, h& deveras, situacdes tormentosas pelas quais o género
humano se vé envolvido, algumas graves e outras nem tanto. Todavia, 0 senso
comum, axiolégico, que permeia a mente humana, pode distinguir com certa clareza
gue uma terrivel dor de dente, ndo seria modernamente aceitdvel como moével para
um individuo suplicar que Ihe ceifem a vida. Por outro lado, ndo ha como negar o
sofrimento psiquico, grave naquele que vegeta em um leito de hospital, mudo, cego
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e tetraplégico.

Esse requisito exige sim, uma afericdo de carater normativo, quer
seja com espeque na medicina ou quicAd no senso comum do conhecimento

humano.

c¢) Impossibilidade de melhora nas condi¢des de vida atual

Trata-se de uma condicdo meramente objetiva, e havendo ser
constatada por laudo ou boletim médico que, acrescido da proépria situacao fisica e
psiquica da vitima, reste publicamente demonstrada a impossibilidade de melhora

da situacao degradante em que se encontre.

Neste ponto, com muita propriedade, discorre Tereza Rodrigues

Vieira:

E forcoso reconhecer que com o progresso da medicina a incerteza sobre a
incurabilidade pode ser momentanea. Contudo, quando defendemos a
pratica da eutanasia referimo-nos a casos especiais. E 0 caso v.g., de um
doente condenado de forma irreversivel a morte, tendo um céncer no
estbmago com metastases numerosas, onde ndo existe esperanga
terapéutica. Ninguém podera impor ao doente um ato herdéico, podendo este
inclusive recusar-se a penosos tratamentos, os quais nado lhe parecem
essenciais. 120

De notar-se que neste singelo trabalho, ndo se difunde a pratica da
eutanasia como o faz a autora. Apenas se utilizou o exemplo proposto para

fundamentar o requisito da impossibilidade de melhora nas condi¢Bes da vitima.

d) Estar a vitima consciente e no gozo de suas faculdades mentais:
Por este requisito, € crucial que a vitima tenha consciéncia da
realidade em que se encontra e esteja em condicdo mental de manifestar sua

prépria vontade.

N&o seria exculpante a conduta do agente que, cedendo a pedido de
pessoa mentalmente perturbada, praticasse a morte piedosa. A pessoa consciente

ou mentalmente enferma ndo pode expressar sua vontade, ndo sendo raro que num

120 VIEIRA, Tereza Rodrigues. Morte digna: distanasia e eutanasia em pacientes terminais. Revista
juridica CONSULEX - ano VIII, n 183, de 31 de agosto de 2004, p. 12.
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lampejo de consciéncia ou sanidade possa optar pela continuidade de sua existéncia

mesmo diante da grave situacdo que talvez se encontre.

Em sintese, € imprescindivel a licida e consciente manifestagdo da
vitima, ndo podendo esta ser suprida pela vontade de outrem que se julgue apto a

decidir em seu lugar.

e) Manifestac&o inequivoca, reiterada e veemente pela cessacdo da
vida como Uunica forma de alivio da tormenta que considera

insuportavel:

N&o basta que a vitima tenha consciéncia e dominio intelectual de
sua vontade, mister se faz que esta vontade seja manifestada de forma inequivoca,
irrefragavel, ou seja, sem que haja qualquer duvida sobre sua intencdo, peca
reiteradamente, insistentemente e com veeméncia, beirando a suplica, ajuda para

livrd-la do sofrimento fisico ou psiquico insuportavel.

Feitos os comentarios a respeito das condi¢cdes inerentes a vitima,
passar-se-a a analisar as condi¢des inerentes ao agente inculpavel.

Considera-se a pratica da eutanasia como um fato tipico e ilicito,
entretanto, estando a vitima nas condi¢des especiais supramencionadas, acrescidas
das condi¢cdes subjetivas atinentes ao autor do fato que adiante serdo tratadas,
forcoso sera reconhecer a exclusao da culpabilidade do agente, eis que no conjunto
das circunstancias aferidas, dele ndo se poderia exigir conduta diversa, mesmo que

contraria ao direito.

N&o pode, verbi gratia, recair o juizo de censurabilidade sobre a mée
gue vendo seu filho amado agonizando fisicamente ou psicologicamente, |he

suplique a compaixao de alivid-lo da tormenta que torna a vida insuportavel.

Forte neste entendimento advogo a tese da inexigibilidade de
conduta diversa como causa supralegal de excludente da culpabilidade, quando
além dos requisitos genéricos em relacdo a vitima, se verificar para o agente as

seguintes condigbes:
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a) Existéncia de vinculo psiquico-afetivo relevante entre o agente e a
vitima, levando-o a um sentimento de dever moral irrecusavel ao

atendimento do pedido/suplica da vitima.

Foram estudados, no inicio deste trabalho, diversos tipos de
eutanasia, bem como as diferentes motivacdes para tal pratica. Contudo, neste
porto, convém esclarecer que nem todas as motivacdées levam ao reconhecimento

da excludente aqui tratada.

Assim, ndo ha que se falar em exclusédo da culpabilidade para aquela
pessoa, que por uma questao ideoldgica, passe a ceifar a vida de outra, mesmo

havendo os requisitos inerentes as condi¢des da vitima.

E o caso do médico norte-americano Jack Kevorkian, conhecido
internacionalmente como Dr. Morte, que praticava a eutanasia tdo somente porque
acreditava que ndo era justo uma pessoa ser mantida viva em situacdo de
indignidade, tendo matado pelo menos cento e trinta pessoas. Em 1998 divulgou
propositadamente a morte de um paciente seu, que sofria de doenca mortal e
paralisante, com o0 objetivo de promover o debate sobre o tema e avancar na sua
proposta de legalizacdo da eutanasia. Ele foi preso e condenado a prisao
perpétua.t?!

Para caracterizar a conduta exculpante, mister se faz a existéncia do
vinculo psiquico-afetivo relevante entre o agente e a vitima, levando o primeiro a um

sentimento moral irrecusavel de atendimento do pedido da vitima.

b) Seja o agente motivado por inevitavel sentimento de compaixao

para por fim ao sofrimento da vitima:

Além do sentimento inevitavel de compaixdo, que € consectario
l6gico da relevante relacdo afetiva e da degradante situacdo da vitima, h& que se
demonstrar o elemento subjetivo volitivo, qual seja, por fim ao sofrimento da pessoa
amada.

121 DR. Morte é condenado. Revista CONSULEX — ano lll, n. 29, de maio de 1999 p. 18.
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Exemplo interessante € o caso de alguém tirar a vida de uma pessoa
amada, portadora de doenca incuravel, a seu pedido, mas néo para aliviar-lhe o
sofrimento, embora estivesse sofrendo, mas para ajuda-la a difundir um ideal

politico, cientifico ou religioso com a sua morte.

Ora, evidente que para esta situacdo ndo se poderia invocar a
inexigibilidade de conduta diversa, posto que ausente o sentimento de compaixao e
a finalidade especifica de aliviar o sofrimento, sendo a motivacao politica, cientifica
ou religiosa; por mais nobre que se apresente; uma questao a ser tratada no campo
das idéias e ndo por intermédio de um comportamento homicida considerado

irrecusavel pelo agente.

c) Inevitabilidade do comportamento lesivo para aliviar o sofrimento

da vitima:

Por derradeiro, ndo sera exculpante o comportamento do agente
colimando aliviar o sofrimento da vitima, se dentro das suas possibilidades, ou das
possibilidades existentes na ciéncia, houver uma solucédo para a situacdo da pessoa

que quer a morte.

Imagine se a hipotese de uma pessoa nas condi¢bes do falecido
Vincent (tetraplégico, cego e mudo), sendo certo, ad argumentandum tantum, que a
medicina jA houvesse encontrado uma solucao, via estudo das células tronco e que

possibilitaria, em curto prazo, o alivio do sofrimento da vitima.

Neste caso entdo, seria ho minimo razoavel que se aguardasse a
adocao das medidas alternativas previstas pela ciéncia, sendo, portanto plenamente
evitavel o comportamento homicida do agente, como ultima ratio, para o alivio do
sofrimento.

Enfim, se houver outro meio de evitar a morte como forma de alivio

do sofrimento da vitima, o agente ndo sera isento de pena.

Por outro lado, ressaltamos que no minimo o agente deva ter
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conhecimento da existéncia do meio alternativo para a solucao do problema. llustra
bem essa assertiva o tragico episodio citado por Leon Frejda, no qual um médico
parisiense abrevia a vida de sua pequena filha, portadora de difteria; doenca até
entdo incurdvel e que causava grande dor; com o escopo de aliviar-lhe do agudo
sofrimento, que sabia estar passando. Depois do funeral da crianca, recebe a noticia
de que acabara de ser descoberto o soro antidiftérico, com pleno éxito.'??> Nesse

caso, certamente, o pai ndo poderia ser considerado culpavel.

Em suma, estando presentes 0s pressupostos minimos supracitados,
tanto os inerentes a vitima quanto ao agente, defendo a exclusdo da culpabilidade
em face da inexigibilidade de conduta diversa supralegal, mesmo porque, tanto a
doutrina quanto a jurisprudéncia patria reconhece a aplicacdo desta exculpante na
ordem juridica penal. Neste trabalho, foi estabelecida apenas sua aplicacdo para 0s
casos especificos de eutanasia nos termos acima propostos.

CONCLUSAO

A eutanasia € tratada no ordenamento juridico patrio e aceita pela
doutrina como crime de homicidio privilegiado por relevante valor moral, previsto no
art. 121, § 1°, do Codigo Penal Brasileiro, constituindo-se numa circunstancia
especial de diminuicdo de pena.

Significativas mudancas ocorreram no que diz respeito a finalidade
da eutanasia, a qual, desde os tempos primitivos, era praticada sob as mais variadas
formas, as vezes traduzindo um sentimento de compaixdo pelos semelhantes e
muitas outras, com o inaceitavel objetivo de se livrar de pessoas consideradas

imprestaveis.

Quanto ao modo de execucéo, a eutanasia pode ser ativa ou passiva.
A primeira consiste na realizacdo de atos positivos com o escopo de dar a morte a
um doente, aplicando-lhe, por exemplo, uma injecdo letal. A segunda se
consubstancia na ndo iniciacdo ou na interrup¢cdo de um tratamento, determinado
por meio abstencéo de aparelhos que poderiam prolongar a vida do paciente.

122 SZKLAROWSKY, Leon Frejda. A eutanasia no codigo penal vigente. Revista Juridica Consulex -
ano V. n. 114, de 15 de outubro de 2001, p. 25.
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Algumas tentativas tém sido empreendidas no sentido de legalizar a
eutanasia no Brasil, mormente em sua modalidade passiva. Um dos projetos de lei
pretende inclui-la em dois paragrafos, § 3° e 4°, do art. 121 do Cddigo Penal. O § 3°
dispbe sobre a diminuicdo de pena para quem mata por compaixdo a pedido da
vitima. O § 4° por sua vez, enquadra a eutanésia passiva na categoria de exclusédo
de ilicitude. Tais projetos estdo ha anos parados no Congresso Nacional,
provavelmente devido as interminaveis polémicas que envolvem o assunto.

Ha um contra-senso, também, entre o tratamento dispensado a
eutandsia e a situacdo alcancada pelo art. 128, inciso Il, do Cdodigo Penal, que
legitima o aborto decorrente de gravidez resultante de estupro. Ora, se o
ordenamento ja indica tratar a eutanasia como crime de homicidio, mesmo nos
casos em que a vitima incontestavelmente deseja morrer, como pode permitir que
mantém um ser humano indefeso ainda no ventre da mée? Sera que o valor dessa

vida é menor do que o de qualquer outra? Acredita-se que néo.

N&do se defende a legalizacdo da eutanasia, entre outros motivos,
pelo fato de temer que tal acontecimento possa banalizar e estimular essa pratica e
também porque poderia facilitar a acdo de pessoas que agiriam, ndo por um maovel
altruista, humanitario e piedoso, que é o que caracteriza a eutanasia, mas ao
contrario, coibindo a condenavel finalidade de se livrar de um problema a impedir a
realizacdo de seus proprios interesses. Contudo, imprescindivel que seja
dispensado tratamento especifico a matéria, dada a sua relevancia e peculiaridades

gue a tornam notoriamente distinta do crime de homicidio.

Em que pese a eutandsia ser um fato tipico e antijuridico,
constituindo-se, portanto, num crime. Em determinados casos, 0 agente ndo deve
ser penalizado por néo incidir sobre sua conduta o juizo de reprovacao social, ou
seja, por estar ausente a culpabilidade, que € pressuposto de aplicagdo da sancéo
penal.

Para se considerar uma a¢do humana reprovavel, mister se faz que do
agente possa exigir uma conduta diferente da praticada. A inexigibilidade de conduta
diversa é um principio geral do direito segundo o qual ndo se pode ser culpavel
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guem pratica um fato tipico e antijuridico diante de um quadro fatico que lhe era
impossivel agir de acordo com a norma juridica, devendo o julgador aplica-lo quando
se deparar com situacdes ndo previstas em lei, mas que preencham o0s seus

requisitos.

No cerne dessas polémicas, estdo as questbes relacionadas a
disponibilidade ou n&o do direito a vida. Nao ha um consenso entre os autores 0s

guais tratam sobre o tema, nem mesmo quanto ao conceito de vida.

O limite do poder de escolha entre a vida e a morte € alvo de
intermindveis controvérsias, uma vez que tais conceitos estdo irremediavelmente
atrelados a valores de cunho eminentemente subjetivos como liberdade, qualidade
de vida e dignidade, e intrinsecamente ligados a moral, as religidbes e ao direito,

motivo pelo qual cada pessoa tem a sua propria defini¢ao.

Um principio sempre invocado é o da dignidade da pessoa humana,
em que, as vezes, o doente se encontra em uma condi¢do tdo degradante e sofrida,
perdendo a dignidade, ndo devendo ser obrigado a permanecer vivendo contra sua
vontade, onde o direito a vida ndo é absoluto, ndo devendo sobrepujar aos principios
da liberdade e da dignidade da pessoa humana.

A oposicdo a eutandsia se apodia na previsdo constitucional de
inviolabilidade da vida, temendo abusos que possam ser praticados e também as
finalidades escusas quando, por exemplo, estdo em jogo interesses patrimoniais; e

também colocam em duavida a sanidade mental de quem deseja morrer.

De todos os argumentos contrarios, o mais invocado é a sacralidade
da vida humana, estando na base da rejei¢cdo da eutanasia por parte da ética propria

da tradicdo cristd. Essa rejeicdo é findada principalmente no preceito divino: “nédo

mataras”.

O progresso cientifico no tocante a vida, com a descoberta de novas
técnicas e procedimentos a servico da medicina, trouxe grandes beneficios para a

humanidade, permitindo ao homem interferir de forma decisiva nas fases finais da
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vida. Contudo, em certos casos, 0 prolongamento artificial da vida resulta em

extremo e inutil sofrimento, motivo pelo qual tais medidas devem ser sopesadas.

Ndo se pode punir a eutandsia indiscriminadamente, devendo o
julgador, diante do caso concreto, analisar o contexto historico e a anormalidade das
circunstancias em que o fato se deu, levando-se em consideracdo tanto as

condicBes inerentes a vitima quanto as relativas ao agente.

Enfim, se o juiz verificar que a vitima de eutandsia, ativa ou passiva,
encontrava-se num estado de grave sofrimento fisico ou psiquico (considerado
objetivamente anormal), decorrente de sua condi¢cdo ou enfermidade incuravel, sem
possibilidade de melhoria das suas condi¢des de vida, segundo os conhecimentos
atuais da medicina, estando conscientemente e no gozo de suas faculdades
mentais, manifestava de forma inequivoca, reiterada e veemente o seu desejo de
morrer, aliada a constatacdo da existéncia de vinculo psiquico-afetivo relevante
entre a vitima e o0 agente, motivado por inegavel sentimento de compaixdo pela
vitima, sendo esta a Unica forma de aliviar-lhe o sofrimento, devendo ser
reconhecida a inculpabilidade do agente pela inexigibilidade de conduta diversa, sob
pena de cometer grave e irreparavel injustica.
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