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Resumo: A énfase que a contempora-
neidade confere & autonomia do indivi-
duo tem repercutido no direito penal e
na nogio de bem juridico indisponivel.
Algumas situagoes referentes a vida e a
saide ganham destaque neste cendrio,
havendo pensamentos que pretendem
atribuir ao consentimento do ofendido
um espago capaz, mesmo nestes casos,
de afastar a responsabilidade do autor
do ato.
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Resumen: El énfasis que el contempo-
raneidad ha dado la autonomia del in-
dividuo ha tenido repercusiones en el
derecho penal y en la nocién del interés
legalmente protegido inasequible. Algu- -
nas situaciones que se refieren ala viday
a la salud ganan la prominencia en esta
escena, teniendo autores que se prepon-
gan atribuir al consentimiento mismo
en estos casospoder para afastar la res-
ponsabilidad desde el autor del acto
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Sumadrio: 1 Individualismo vs coletivismo; 2 Direito penal
¢ autonomia; 3 Os bens juridicos indisponiveis; 4 Fatos em-
blemdticos; 5 Possiveis limites & validade do consentimento;

6 Consideragoes finais.

1 INDIVIDUALISMO VS COLETIVISMO

A modernidade generalizante e objetivadora, em nome do bem estar
do grupo, pretendeu reduzir os individuos em sua singularidade, tinica e
irrepetivel, a um padrio uniforme submetido a regras inflexiveis. A con-
temporaneidade, pés-modernidade, ou tdo s6 hipermodernidade, como
quer Lipovetsky' , por seu turno, enfatiza a liberdade individual e destréi
os limites da tradigdo - estado, religido, familia - deixando, por outro lado,
o homem solitdrio em busca de seus rumos. Para o autor, a globalizagio
gerou, dentre outros produtos, o fortalecimento do individualismo, no
qual, de acordo com Zizek, “ndo existem cédigo ou ordem simbdlica de
ficgdes aceitas a nos orientar”. 2

Para o direito penal, a énfase na autonomia em detrimento da
organizagdo social que legitima sua existéncia e da qual emergem os
bens que devem ser por ele protegidos, gera tensdes importantes. E bem
verdade que tais tensoes existem em outros 4mbitos, ja que a ampliagdo da
autonomia e a quebra de relagdes sociais importam em novas construgdes
e reestruturagdo de valores. No campo do direito penal, todavia, direito
publico por exceléncia, a questdo assume dimensdes importantes, sobre-
tudo em razdo da dificuldade em harmonizar a contradigdo que se faz
sentir entre bens juridicos indisponiveis - vida, satide dentre outros - e a
crescente liberdade de a¢do individual.

O alcance que se vem conferindo a autonomia pessoal é representado,
no direito criminal, pela figura do consentimento do ofendido e poe em
questdo, o valor da vida para a existéncia como um todo, pretendendo-se
transformar, de forma muitas vezes confusa e assistemdtica, as decisoes
individuais em imperativos dogmiticos.

" LIPOVETSKY, Gilles. Os tempos hipermodernos. ‘Trad. Mario Vilela. Siao Paulo: Barcarolla,
2004

CZIZEK, Slavoj. O superego pos-moderno, Folha de Sao Paulo, Sio Paulo, 23 maio 1999, Caderno
Mais, p.5-7.
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E comum identificar a restri¢io & autonomia com o totalitarismo,
o que de fato jd ocorreu, e associar a intensificagdo das esferas de auto-
disponibilidade com o ideal do Estado Democrdtico de Direito, submetido
aos direitos fundamentais do administrado. Ocorre, todavia que, ao
mesmo tempo em que se estimula a ampliagdo dos espagos pessoais na
contemporaneidade, critica-se o isolamento em que os individuos se en-
contram, sem outros idolos e mitos que os de si mesmo. De outro lado,
se estimula também a cidadania, a defesa de bens juridicos coletivos e
até mesmo a prote¢io do ambiente para as geragdes futuras. Os direitos
difusos, individuais homogéneos sdo ressaltados e garantidos através de
agOes proprias. Estas posigoes parecem estar em contradi¢do, mas, no
entanto, por isto mesmo, sdo compativeis com a situagdo paradoxal em que
vive a sociedade contemporinea dividida entre pensamentos extremos,
conforme Lipovetsky.?

E possivel também, no campo do direito constitucional, encontrar esta
dicotomia sob outras formas. Noberto Bobbio*afirma que todo pensamento
politico estd dominado por duas idéias contrérias: organicismo (holismo)
e individualismo (atomismo). De fato, ao longo, da histéria pode-se notar
a prevaléncia de uma idéia sobre a outra, com profundos reflexos na
atuagdo do estado. Este, ora ocupa um espago importante na organizagao
da vida social, justificado pelo objetivo de promogao do bem estar coletivo,
assegurando direitos trabalhistas, educacionais e politicos, por exemplo,
ora se retrai, rendendo-se a liberdade individual.

Na verdade, é possivel afirmar que existe uma tensdo, mais ou menos
constante, entre o individual e o plural, que faz preponderar ora um, ora
0 outro paradigma, na organizagdo social. Fermin Roland Schramm vai
encontrar uma explicagdo para este movimento pendular, ou ambigiiidade,
como refere, na significacio da expressao autonomia. Afirma que, em sua
origem, o termo (significante) tem elementos referentes tanto ao individual
como ao coletivo ja que, segundo o autor, a palavra, de origem grega, ¢
composta pelo adjetivo pronominal autos, que significa “o mesmo”, “ele
mesmo”, “por si mesmo”, e pelo substantivo nomos, com o significado de
“compartilha”, “institui¢do”, “lei”, “norma”, “conven¢ao” ou “uso”. O sen-
tido geral da palavra autonomia indica, portanto, a capacidade humana

' LIPOVETSKY, Gilles. Os tempos hipermodernos...passim,

‘ BOBBIO, Noberto. Individualismo e Organicismo, In: Liberalismo ¢ Democracia, Trad. Marco
Aurélio Nogueira. 5, ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 2006. p 45.
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em dar-se suas proprias leis e compartilhd-las com seus semelhantes ou “a
condigio de uma pessoa ou de uma coletividade, capaz de determinar por
ela mesma a lei & qual se submeter™

Daniel Sarmento®, por seu turno, tenta introduzir, valendo-se de
construgoes da filosofia constitucional, idéias que pretendem equilibrar os
dois niveis de interesses, a exemplo do comunitarismo de Michel Sandel,
Michael Walzer ¢ Alasdyr Macintyre ou do personalismo comunitério.
Afirmam os defensores deste pensamento, que o fato de se considerar a
pessoa como um ser radicado numa dada comunidade, que nela forja sua
identidade, ndo significa transferir, para o Estado, a tarefa de escolher os
planos de vida que considere objetivamente melhores para cada pessoa.
Ao contririo, esse é compreendido como instituicdo que tem o dever de
reforcar os liames jd existentes no grupo.

Este pensamento traduz o desejo de conciliagao entre interesse publico
e interesse privado capaz de preservar a pessoa “como reserva de solidao
perante as totalidades sistemdticas” 7 e de permitir a existéncia de um
espago comum de realizagdo. O ideal devera evitar o homem atomizado, e
também a totalidade esmagadora. A questdo que se coloca, entdo é como
efetivar esta meta no direito penal?

2 DIREITO PENAL E AUTONOMIA

Protec¢do de bem juridico e exercicio irrestrito da autonomia sio idéias
que parecem conflitantes na medida em que o significado da primeira
expressdo consiste em juizo positivo de valor que é feito sobre bens
considerados vitais para convivéncia humana. Dentre tais bens destacam-
se a vida, a saide, a liberdade e até mesmo convic¢des morais como
pretende Jescheck®. Na verdade, estes bens referidos sio apontados, quase

* SCHRAMM, Fermin Roland. A autonomia dificil. Bioética, Brasilia, v. 6, n. 1, p. 27-37, 1998.
* SARMENTO, Daniel. Interesses Pablicos vs Interesses privados na perspectiva da teoria da
filosofica constitucional, In: Interesses Piiblicos versus Interesses privados. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2005. p. 76.

" Batista Pereira apud ANDRADE, Manoel da Costa Andrade. Consentimento e Acordo em Direito
Penal. Coimbra: Coimbra, 1991, p. 14.

* JESCHECK, Hans-Heinrich Tratado de Derecho Penal, Parte General, Trad. José Luis Manzanares
Samaniego. Granada: Editorial Comares, 1993, p. 5.
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que unanimemente nas sociedades contemporaneas, como exemplos de
valor que se deseja proteger, 0 que expressa a importancia do seu reco-
nhecimento e tutela pelo direito penal. |

Considerando, porém que a vontade do individuo poderia tornar
relativo o padrdo grupal, seria possivel continuar falando em bens e,
sobretudo em bens intangiveis? A fungio de prevengio geral da pena seria
preservada diante da variedade de expectativas sociais diante do mesmo
fato? Admitindo-se que o consentimento tenha validade, quando se trate
de bens juridicos considerados indisponiveis, haveria algum limite para
legitimar a rendncia do titular a protegdo penal ou, uma vez manifestada
falta de interesse do titular do bem juridico em sua preservagdo, é
possivel sua livre disposi¢cio para qualquer finalidade? Que pauta deve
reger a renuncia a tutela penal por parte da vitima? Qual deve ser a regra
predominante, aquela que se resolva a favor da autonomia ou a que fizesse
preponderar as concepg¢des morais coletivamente compartilhadas? Estas
sdo algumas das questdes que devem ser levantadas quando se pretende
alargar as fronteiras de validade para o consentimento no direito penal.

Para Bernd Schunemann® nio se deve proteger o bem juridico contra a
vontade do titular uma vez que, assim se procedendo, viola-se sua liberdade
de acdo, posicdo que também é defendida por Roxin'® quando se refere ao
consentimento como liberdade de a¢do garantida constitucionalmente.

Esta afirmacéo gera perplexidades quando se verifica que ora o con-
sentimento é levado em consideracio, ora nao, e que nao hé ponderagao,
proporcionalidade ou critérios 16gicos nas escolhas. A imprensa divulgou
o caso de duas adolescentes que eram mantidas acorrentadas a cama pela
made para evitar que fossem mortas por traficantes com quem tinham
se envolvido no uso de crack. A mae das jovens, apesar de demonstrar
a inexisténcia de qualquer outro recurso para protegé-las e de que o ato
havia sido praticado a pedido das mesmas, foi indiciada por maus-tratos
e constrangimento, crime previsto no artigo 232 do Estatuto da Crianga e
do Adolescente.

A aquiescéncia das jovens nao foi considerada neste caso, ignorando-se
também a “teoria do menor maduro” (ou adolescente maduro), defendida

* SCHUNEMANN, Bernd, O direito penal é a ultima ratio de protegio de bens juridicos. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sio Paulo, n, 53, 2005, p 33.

1 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General, Madrid: Civitas, 1997, t. 1, p. 517-518.
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por Garcia'l, segundo a qual os direitos de personalidade e outros direitos
civis podem ser exercitados pelo individuo desde o exato momento em
que este seja capaz de fazé-lo. Foi ignorada também a completa omissao e
responsabilidade do Estado, que se fez presente apenas para condenar.

Por outro lado, nas emergéncias hospitalares, tem ocorrido com al-
guma freqiiéncia que o paciente nio deseje permanecer internado para
fazer os exames necessdrios ao diagnéstico, cujo prognéstico sugere
cuidados especiais. Baseado na autonomia, o médico - que de paternalista
transforma-se em observador indiferente - mediante a assinatura de um
termo de consentimento, desvencilha-se de qualquer responsabilidade.
Nio é incomum que a morte sobrevenha pouco tempo depois quando
podia ser impedida porque se tratam de situagdes passiveis de serem
curadas com a interven¢do adequada.

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo afastou, em um caso concreto, a res-
ponsabilidade do médico que permitiu a liberagdo de paciente, atendendo
a pedido deste, que veio a morrer de peritonite aguda sob o fundamento
de que, a época da consulta, nao havia perigo de vida.'* Em outra situagao,
o Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro condenou um médico a indenizar
sua paciente por danos morais em razdo de haver extirpado uma trompa
de falépio durante procedimento video laparoscépico, baseado em auto-
rizacao genérica, mas sem o consentimento expresso da mesma paciente.
Apesar de o procedimento ter sido considerado bem sucedido quanto a
restauragdo da saude, a falta de anuéncia especifica para aquele ato foi
interpretada como sendo ilicitude no campo do direito civil.

Posi¢bes como estas, pdem tanta énfase no consentimento, inde-
pendentemente dos resultados obtidos, que parecem considerd-lo como
um bem juridico em si mesmo, absoluto e intangivel.

A teoria da imputagdo objetiva somou novas perplexidades ao tema
quando, para atribuigdo de responsabilidade ao autor do ato, enfatiza a
auto colocacgao da vitima em perigo. Roxin' afirma que a auto colocagio
em perigo desejada e realizada por conta e risco do sujeito ndo é subsumivel
ao tipo de lesdes corporais nem ao de homicidio desde que o sujeito

" GRACIA, Diego et al. Toma de decisiones en el paciente menor de edad. Medicina Clinica:
bioética para clinicos, Barcelona, v. 117, n. 5, p. 179-190, 2001.

12 Tribunal de Justiga do Estado de Sdo Paulo. Apelagao Civel n. 005.255253-4/5-00. 1* Cimara de
Direito Privado, Relator Dés. Guimardes e Souza.

» ROXIN, Claus. Derecho Penal... op. cit., p. 390-393,
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tenha consciéncia do risco a que se expde. Refere ao caso da pessoa que
administra droga em outra que fica inconsciente apés a injegao da mesma,
fato que, segundo a lei brasileira constituiria crime punido com pena de
reclusio de 5 (cinco) a 15 (anos Hi O autor supra referido, com base na
vontade da vitima, que voluntariamente se colocou em perigo, rejeita a
hipétese de homicidio culposo por omisséo, afirmando que tal imputagao
deve ser reservada aquelas situagdes nas quais a satide é afetada porque
faltam conhecimento e controle aos consumidores da droga.

Nessa mesma perspectiva, adverte que a consciéncia e a anuéncia da
vitima devem excluir a responsabilidade quando o sujeito ativo estimular
o terceiro a arriscar-se em agOes perigosas, tais como atravessar um lago
com gelo fino e quebradigo. De acordo com o direito alemao, em principio,
ndo é punivel quem participa da morte voluntaria e dolosa de outrem -
participagdo em suicidio®, desta forma, conclui Roxin'é, ndo é possivel
condenar aquele que participa de ato menos grave, qual seja a colocagao
em perigo.

Mais provocador ainda é o grupo de casos alinhados sob o titulo de
“coloca¢do em perigo de um terceiro com sua anuéncia”. Dentre tais
casos, destaca-se o do passageiro que insiste com um barqueiro para
que o conduza, apesar de uma tempestade que se aproxima e que podera
por a vida de ambos em perigo. Ndo obstante os avisos do barqueiro, o
passageiro persevera e consegue seu intento. O barco vira, no entanto e o
passageiro morre.

Grande parte da doutrina pretende interpretar tais fatos como sendo
uma hipétese de consentimento, do que discorda Roxin", porque entende
que tais resultados estdo fora do ambito do tipo. De fato, aquiescéncia
distingue-se de colocagdo em perigo, naquela, o sujeito concorda com a
lesao, enquanto nesta, a vitima nao adere ao resultado danoso, supondo
quase sempre que logrard éxito apesar do risco corrido.

Alguns dos fatos narrados, numa perspectiva dogmadtica, parecem
configurar quebra do dever de cuidado, enquanto outros se assemelham a

" Artigo 33 da lei n°® 11.343, de 23 de agosto de 2006.

"* No codigo penal alemio a participagio no suicidio nio é punida como ocorre no Brasil e em
outros paises,
¢ ROXIN, Claus. Derecho Penal...op. cit,, p, 387,

7 ROXIN refere-se, especificamente, a Prisch, Geppert, Schaffstein, Welzel, in ROXIN Claus.
Derecho Penal... op. cit., p. 394,
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uma relagio de garante, eis que, aquele que colocou um terceiro em situagao
de perigo, instigando-o0, tem o dever de evitar o resultado se estiverem
presentes certas condigoes. Se bastasse, nestes casos, uma avaliagdo sobre
o incremento do risco para a vitima com a conduta do sujeito ativo, sua
inércia diante do perigo poderia ser considerada determinante para a
produgio do resultado. Outros elementos, portanto devem ser convocados
para uma melhor compreensdo dos diversos casos.

A consciéncia do perigo para a vitima e sua deliberada intengéo de
enfrentd-lo tém valor distinto em diferentes situagdes. Se o terceiro é pro-
fissional, tem mais conhecimento técnico, profissional ou cientifico do
que aquela sobre as circunstincias e o perigo que elas representam para
a vida de ambos e sua animacédo ou instiga¢do resultarem em lesdo para
vitima, devera, ao menos, responder por crime de perigo qualificado pelo
resultado quando este for superveniente. Assim deve-se decidir no caso do
barqueiro imprudente.

Se a vida do instigador ndo estiver em risco, mas apenas o bem
juridico vida ou saude da vitima, deve-se pensar em relacdo de garante,
cuidando-se ademais que esta apenas concorda com a situagido de perigo
porque desconhece suas exatas dimensdes. Neste caso, ndo ha que se falar
em acordo, consentimento ou adesdo porque hd uma falsa representagao
do sujeito quanto a situagdo verdadeira’®. Considerando a previsio do
§ 2, letra c, artigo 13 do Cédigo Penal Brasileiro, quando disciplina a
omissao relevante, a situagdo deve ser tratada a luz da teoria da ingeréncia,
imputando-se o resultado aquele que tinha reais condigdes de mensurar
o perigo. Tal parece ser também a posiciao de Juarez Tavares” que, ao
discutir a teoria do incremento do risco de Roxin, afirma que ela encontra
suporte no Codigo Penal Brasileiro na ja referida figura do artigo 13. Este
é, portanto o tratamento que deve ser dispensado, ao médico que deu alta,
imprudentemente, ao paciente que veio a falecer.

Diferente ¢ a situagdo, se ambos tém a mesma nocio do risco corrido
e 0 sujeito estimula a vitima, as vezes até com fins distintos destas, que
todavia se dispde a realizar a conduta, Pode-se pensar em participagio

* Pode-se contrapor, sem razdo, que, este caso, ndo hi uma exata equivaléncia com a situagio de
ingeréncia do artigo 13, § 2, letra ¢ do Cédigo Penal porque a atuagdo precedente ndo foi a unica
fonte criadora de perigo para o bem juridico. A vontade da pessoa que se colocou voluntariamente
em perigo somou-se 4 daquele que detinha maior controle sobre o curso dos fatos.

" TAVARES, Juarez. As Controvérsias em torno dos Crimes Omissivos, Rio de Janeiro: Instituto
Latino-americano de Cooperagdo Penal, 1996, p, 58-59.
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no crime de induzimento a suicidio, se o resultado morte, embora nio
desejado pela vitima, for o proposito do autor. Conforme ja referido, na
colocagdo em risco ndo hd, por parte do sujeito que voluntariamente se
expde, uma anuéneia quanto ao resultado do qual ele supde que se safara.
O terceiro pode, todavia, estimular a agao perigosa, com, pelo menos, dolo
eventual quanto ao resultado que é possivel em face da situagdo concreta.
Neste caso, deve responder pelo evento.

Se, entretanto ambos querem apenas vivenciar uma situagdo peri-
gosamente excitante, confiantes no sucesso da empreitada, hé de se pensar
de forma distinta, até porque, neste caso, a vida dos dois, diferentemente
do exemplo do lago supra citado, corre 0 mesmo perigo.

Regis Prado®, referindo-se ao artigo 132, que descreve o crime de
perigo para a vida ou saude de outrem, afirma que “o delito se perfaz,
ainda que o agente ndo queira o resultado direto de perigo como fim de
sua conduta, mas considere, como possivel a realizagdo do tipo legal e se
conforme com ela”. Assim, o que estimula o imprudente, contribui para
que a situagdo ndo desejada se configure, praticando crime de perigo pelo
qual é responsavel, como no caso da travessia do lago.

Estas parecem as solu¢bes cabiveis no direito brasileiro que pune a
participagio em suicidio e incorpora, no tratamento da causalidade
omissiva, a teoria da ingeréncia. Ademais, ndo se deve entender que im-
prudéncia, negligéncia e ignorancia sejam expressdes de autonomia que
permitam a livre disposi¢do de bens juridicos indisponiveis.

3 Os BENS JUuRIDICOS INDISPONIVEIS

A identificagdo dos predicados que tornam alguns bens intangiveis
é pressuposto do encaminhamento que se pretenda dar a polémica esta-
belecida entre o direito a dar, A prépria vida, o sentido e diregdo desejados
- 0 que inclui a possibilidade de decidir-se sobre o momento da morte - e
a marca de indisponibilidade com que lhes cunhou o estado.

Desde quando o meio ambiente ecologicamente equilibrado foi erigido
a condi¢do de estado merecedor da protegio penal ndo se questionou se
era possivel a rendincia a sua qualidade. E bem verdade que, neste caso,

“ PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, v. 2, p 164,
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trata-se de bem que tem como caracterfstica inerente a si préprio a indi-
visibilidade razdo pela qual é considerado bem juridico difuso, assim o
sujeito que sofre os efeitos da agio deljtuosa ndo ¢ determinado nem tem
personalidade jurfdica, Tratando-se de crime vago, portanto, como alerta
Cldudio Brandao®, ndo se admite a disponibilidade do individuo sobre o
mesmo porque isto afetaria os demais titulares. O fato de transcender a
esfera pessoal, desta forma, é uma das propriedades que forjam a indispo-
nibilidade. H4, porém bens e direitos que, em sua estrutura fenoménica,
sdo referidos A pessoa e, ainda assim, sdo rotulados como indisponiveis,
como a vida, a integridade fisica e, no processo penal, o direito de defesa
técnica por exemplo. Por que sdo assim designados?

A respeito do bem juridico penal Regis Prado? diz que devem ser
dotados de particular relevincia social, razdo pela qual nido se pode
invocar sua particular importancia como argumento, para justificar o
cardter intangivel de alguns deles. Anibal Bruno® destaca, no mesmo
sentido, que um bem recebe a protecdo do direito penal quando sua defesa
é considerada pelo estado como de interesse primordial.

Como se trata de manifestacio de um ideal, o bem juridico ndo
se confunde com os objetos sensiveis a percep¢do sensoria, o objeto €
lesionado pela agdo do autor, enquanto o bem juridico, como valor ideal
nao pode por ele ser apreendido **: Isto significa que o fato de um bem ser
atribuido a uma pessoa como titular ndo quer dizer que seu interesse se
restrinja ao proprio individuo e que o valor que expressa nao ultrapasse
sua esfera pessoal ja que ele “é sempre portador de um sentido valioso
para o ordenamento juridico””. No que diz respeito a defesa técnica no
processo penal, por exemplo, entende-se que ela ndo se sujeita a vontade
do individuo porque “a tutela da inocéncia do imputado nao é sé um
direito individual, mas social”®. Desta forma, hd que se atentar sempre,
ao se designar um bem juridico do como indisponivel, nao s para a sua
dimensdo pessoal, mas também sua dimensao coletiva, qual seja, o valor

# BRANDAO, Cléudio. Teoria juridica do crime. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 63.

#pPRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. v. 1, p 267,

# BRUNO, Anibal. Direito penal, 3, ed. Rio de Janeiro: Rio, 1967. v. 2, p. 18,

“ JESCHECK, Hans-Heinrich Tratado de Derecho Penal. Parte General... op. cit., p. 13.

# PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro... op. cit., v. 1, p 266.

“ LOPES, Aury. Direito Processual e sua conformidade constitucional. Rio de Janeiro: Limen luris,
2007. p. 187
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que o grupo confere dquele estado, bem ou interesse.

Vale dizer, hd dois aspectos no bem jurfdico penal que o tornam
indispontvel: um ontologico e outro axiologico que consiste no juizo de
valor que se faz sobre o ente e que lhe confere, afinal, a categoria de bem
jurtdico intangivel.

No plano da filosofia, Dworkin?, ao referir-se & vida humana como
sendo intrinsecamente importante, distingue o valor instrumental das
coisas do valor que lhes ¢é inerente. No primeiro caso, considera que algo
¢ instrumentalmente importante na medida em que possui atributos que
sio capazes de ajudar as pessoas a obterem o que desejam. No segundo
caso, 0 valor independe da utilidade que o objeto possa ter, da vontade
¢ da necessidade das pessoas, e do que é bom para elas. Neste universo,
estdo inseridas obras de arte, certos quadros e outros produtos da cultura
humana que, talvez jamais venham a ser contemplados pelo sujeito, mas
que representam algo que se deseja ter preservado, protegido e honrado.
Algo é sagrado porque é, por si mesmo valioso, tornando-se inviolavel pelo
que representa ou encarna, atentando, sua deliberada destrui¢do, contra
o que deve ser honrado **. Nao ha davida que, neste universo, estd a vida
humana. '

Tudo aquilo, portanto que é essencial a natureza humana e que constitui
condicao de vida humana digna, é indisponivel para o préprio homem.

Ser dotado de tal caracteristica ndo significa, porém negar a vontade
do sujeito um espago de validade dentro do sistema criminal, mas sim
definir, com alguma consisténcia, sua amplitude. Pode-se admitir que,
mesmo as coisas que, por suas qualidades, ndo podem ser atacadas e
devem permanecer intactas, admitem certo grau de relatividade, desde
que definidas as situagoes toleradas. Assim ocorre com o meio ambiente,
por exemplo, cuja degradagio, em certos niveis, ¢ suportada em nome de
alguns beneficios.

Outros valores podem ser inseridos neste cendrio: a vida, a integri-
dade e a liberdade, como expressdes da dignidade humana, independen-
temente da forma, intensidade ou qualidade com que a existéncia se
apresente, sdo valores essenciais. Sao bens sem os quais nao se poderia
falar em humanidade com o sentido que hoje lhe é conferido, qual seja,
uma espécie em que cada integrante, sem qualquer relagio com o papel

“ DWORKIN, Ronald. £l dominio de la vida.Barcelona: Ariel, 1998. p. 97.
“Idem, p. 100
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social que desempenhe, ¢ dotado de exceléncia. Sdo também interesses
que, embora referidos ao individuo, importam a espécie humana como um
todo de forma que, lhes negar valor absoluto, sempre afetard a humanidade
em sua totalidade. '

O exercicio da autonomia, no que tange a estes bens, deve encontrar
suporte ¢ limites no grupo do qual faz parte a pessoa a quem o bem ju-
ridico se refere imediatamente. Da mesma forma, ocorre com os direitos
fundamentais cujo exercicio é indeclindvel porque sua rentincia afetaria a
prépria nogio de dignidade da espécie.

Jodo Mestieri®, ao reafirmar o direito 4 vida como sendo absoluto,
destaca que isto ndo significa que a pessoa tenha direitos sobre a vida ou
sobre a integridade fisica, porque tais valores sdo protegidos mesmo de seu
titular.

Assim, se o estado ndo pode impor a alguém a forma como deve viver,
nio pode, tdo pouco, admitir que, diante de situagdes dolorosas, seja dado
a pessoa, o poder de renunciar a propria existéncia. Como valor indis-
pensavel a realizagdo dos demais valores, os ataques tolerados a bens
eleitos como indisponiveis deve ser restringido a limites exiguos. Afinal,
uma espécie que luta pela satisfagio dos direitos fundamentais de todos
os seus membros e que repudia a degradagdo da pessoa, deve preservar a
importancia atribuida a tais interesses, ainda que estes tenham perdido
valor para o seu titular.

4 FATOS EMBLEMATICOS

Os fatos trazidos pela contemporaneidade para pressionar em favor do
alargamento das fronteiras da autonomia no direito penal estdo ligados,
basicamente, a dois grupos: um diz respeito a vida e sua eliminagdo em
situacdes de sofrimento, outro se refere a satide e a liberdade do individuo
para dispor de sua integridade fisiopsiquica conforme a dire¢do que pre-
tenda dar a sua vida. Uma terceira categoria poderia ser acrescentada,
considerando-se aqui as situagdes nas quais seria valida a renuncia ao
exercicio de direitos fundamentais, como o da liberdade, por exemplo.

Todas as questdes sao altamente tentadoras e instigam o pensamento
confiante nos lagos coletivos a buscar uma unidade minima entre as hipé-

“ MESTIERI, Jodo. Curso de Direito Criminal, Sio Paulo: Alba Limitada, 1970. p.- 3L
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teses apresentadas para tragar uma pauta orientadora das situagdes nas
quais se justifique a auto-regulagio do sujeito. Quanto mais especificas as
propostas, porém mais parecem se aproximar do desastre conceitual de
forma que se recorre a generalizagdes das quais o uso do principio da pro-
porcionalidaderé a mais freqiiente. Este, alids, ¢ um dos grandes conflitos
impostos ao dir¢ito na atualidade, o de encontrar formas que lhe permi-
tam, ao mesmo tempo, ajustar-se a cada caso, compreendendo-o em sua
unicidade, mas mantendo-se dentro de categorias que, por sua natureza
genérica, oferegam certa seguranga ao cidadéo.

Uma proposta equilibrada vem de Claudio Brandao® quando propde
o método tdpico hermenéutico como o mais adequado para levar a cabo
certas tarefas no direito penal. Assim, segundo o mesmo autor deve-se,
na aplicagdo da norma, recorrer tanto a compreensdo do caso quanto a
lei, servindo esta como limite negativo. O exame do caso, todavia deve ser
feito A luz da cultura e dos valores vigentes, o que vai conferir legitimidade
a cada um deles, sobretudo em tema que afeta conceitos tao preciosos ao
direito penal, como o dos bens juridicos indisponiveis. '

As questdes referentes & vida e a admissdo da eutandsia, quando a
existéncia tenha se transformado em um dever insuportével para o sujeito,
sd0 as que mais ganharam evidéncia neste cendrio. Embora a pratica se
sujeite a alguns critérios (basicamente consentimento vélido e sofrimento
intenso), estes ainda nao sio suficientemente precisos para admitir ataques
a um bem indisponivel, com a intensidade que se propde, ja que se postula
mesmo o direito de interrup¢ao da velhice®.

A saide tem protagonizado também diversos conflitos entre intangibi-
lidade e autonomia. Sdo conhecidos os debates em torno da criminalizagdo
do uso de drogas, criticando-se a proibigdo contida no dispositivo, na me-
dida em que se tutelaria um interesse contra a vontade do proprio sujeito. A
liberdade individual de disposi¢do do bem que, afinal é protegido para que
o titular possa desfruté-lo, em principio, pode parecer contraditéria com a
punigdo de certas condutas. Esta proibi¢do estd na mesma linha de outras

% BRANDAO, Cludio. Culpabilidade: sua anélise na dogmética e no direito penal brasileiro.
Ciéncias Penais: Revista da Associacdo Brasileira de Professores de Ciéncias Criminais, Sdo
Paulo, ano 1, n. 1,2004, p 177.

" Oficialmente, desde 1950, que se pretende dar ao consentimento para morrer o status de direito
fundamental; um grupo de pensadores dentre os quais se encontrava Bertrand Russell pediu
as Nagbes Unidas que fosse inclufda na Declaragao dos Direitos Humanos, entio recentemente
aprovada, o direito 4 eutandsia voluntdria.
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tantas, por exemplo, quando o estado exige o uso de cinto de seguranga
em automdveis, limita o nimero de passageiros nas embarcagdes e outros
meios de transporte (apesar do consentimento de todos para que entrem
mais alguns), impede que pessoas sejam transportadas em carrocerias de
caminhdes e, permite, afinal, a coagdo exercida para impedir suicidio.

Intervindo de forma incisiva, o direito penal pune também a agao de
quem promove, intermedia ou facilita a entrada, no territdrio nacional,
de pessoa que venha exercer a prostituicdo ou sua saida para exercé-la no
estrangeiro. Ou seja, na linha do Protocolo Adicional & Convengdo das
Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional Relativo a
Prevengio, Repressdo e Punigdo do Trafico de Pessoas®, o terceiro € pu-
nido ainda que ndo tenha se utilizado de fraude ou violéncia. Destaca-
se, porém, no documento, letra a4, o abuso de autoridade ou da situagéo
de vulnerabilidade da pessoa. Aqui, a autonomia para dar a prépria vida
o rumo que se deseja passa por um filtro cuja seletividade estd baseada
na adequagio social de tais rumos, segundo a coletividade. Desta forma
a interposi¢do do estado nio se deve apenas para reforgar a moralidade
sexual, mas para a protegio da fragilidade de uns contra o abuso de
outros.

O elemento comum a todos estes fatos é a defesa que se deseja oferecer
a pessoa, protegendo-a de agdes, mesmo as suas proprias, que possam
afetar a dignidade que se postula para a espécie humana. Afinal, conforme
Antonio Pelé®, diferentemente do outras qualidades que definem os seres
humanos, a vulnerabilidade gera um sentimento da precariedade da exis-
téncia humana. Esta sensagdo desperta nas civilizagdes mais avangadas o
desejo de reduzir, ao minimo possivel, o sofrimento das pessoas.

Da protegio a precariedade e a debilidade da condi¢ao humana, do
reconhecimento por parte de cada individuo de que ele pode ser vulnerado
e também vulnerar o outro, derivam estas proibigoes no ambito admi-
nistrativo ou penal. E certo, porém que, em nome desta prote¢do, nio
pode se instalar um controle que esmague as individualidades que sao
preciosas exatamente em razao de sua singularidade. O equilibrio entre a
preservagdo dos lagos sociais e o respeito as diferengas deve ser buscado
no grupo, nas concepgdes morais partilhadas.

* Incorporado ao ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto 5.017/2004.

» PELE, Antonio. Una aproximacion al concepto de dignidad humana. Disponivel em: <www.revis-
tauniversitas.org>, Acesso em: 25 fev, 2008, p. 12,
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5 PosSivEIS LIMITES A VALIDADE DO CONSENTIMENTO

Em sociedades que se dizem multiculturais e que toleram e estimulam
a diversidade ¢ dificil falar em valores comuns a todos os grupos. Deve-
se reconhecer, entretanto a existéncia de um espago comum, no qual os
distintos grupos morais dialogam, coexistem e partilham aspiragdes. A
questao sobre a prevaléncia dos interesses comuns sobre a individualidade
ou da maior abertura para exercicio da autonomia deve ser encontrada
nesse espago.

Conforme Anibal Bruno* ji advertia, é essencial, nestas questoes
referentes a auto-regulacdo da conduta que o fato consentido pela pessoa
ndo colida com as normas de cultura, com os costumes e as exigéncias
ético-sociais. Realga, portanto o autor que o consentimento, no plano juri-
dico penal, apenas tem validade quando encontra apoio nos valores com-
partilhados intersubjetivamente. De fato, se a intangibilidade de um bem
é marcada por uma faceta eminentemente axiolégica, é neste plano que se
pode decidir pela ampliagdo ou restri¢do da tutela penal em face de outros
valores. .

Pressuple-se, nesta perspectiva, que os codigos de conduta dos dife-
rentes grupos de uma dada sociedade podem ser radicalmente opostos
e, também, que o direito penal ndo deve reforgar preceitos morais cuja
satisfacdo se esgote neste ambito. O que se propde € expor a decisdo, que
pode lesar um bem juridico indisponivel, aos principios ou padrdes sociais
aceitos ou mantidos pela coletividade no espago comum a todos para nele
obter ou nio legitimidade.

Alguns casos podem ilustrar o que se expde. A vida, por exemplo,
mesmo sendo um bem indisponivel, tem suportado ataques em situagdes
como a legitima defesa, o estado de necessidades e demais excludentes.
As modernas tecnologias e as graves enfermidades incuréveis (que podem
ser proteladas a custa de muita dor) tém pressionado em favor de mais
uma situa¢do em que se tolere uma outra lesdo a vida, propugnando-
se pelo direito de morrer. Esse direito, em situagdes extremas, tem sido
validado pela sociedade, inclusive pela Igreja Catdlica, ja que a morte se
faz iminente e inevitdvel e a manutencdo da vida por recursos artificiais
representa apenas inflicdo deliberada de dor. O respeito ao sofrimento

¥ BRUNO, Anibal. Direito Penal, 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967. t. 11, p. 21.
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alheio - tipico de civilizagoes mais avangadas conforme Charles Taylor” -
evita que crengas ¢ temores religiosos impegam que a morte siga seu curso.
Diferente, todavia ¢ a situagio da pessoa que, numa extrema situagao
de vulnerabilidade pela doenga, tristeza e solidio, nio tendo apoio da
comunidade, decide pedir o fim de sua vida, Neste caso, 0 mesmo valor
apontado por Taylor - o respeito pelo outro que orienta no sentido da
redugdo de seu sofrimento - estd sendo negado.

Sao os padroes ¢ principios sociais também que fundamentam a
aceitagao de restrigio voluntdria e definitiva da liberdade por motivos
religiosos, a submissio a dietas restritivas e o desconforto de uma existéncia
de renuncia. Em contrapartida, apéiam a censura a situagdo em que uma
pessoa, ainda que voluntariamente, resolva servir, sem remuneragéo,
jornada fixa ou qualquer direito trabalhista a um latifundidrio, mesmo
que por gratiddao. Sdo os valores que justificam a doagao de érgaos, de
sangue, de leite, mas proibem sua venda, ainda que para salvar vidas. Nao
ha como fazer uma ruptura entre o direito e a cultura na qual se destacam
as NOrmas morais.

Existe, todavia uma forte restri¢do ao entrelagamento do direito com a
moral, haja vista que aquele foi muitas vezes convocado para fazer impor
questoes ligadas a natureza intima de cada individuo.

Bernd Schunemann?®, por exemplo, entende que a limitagdo imposta
pelo legislador alemao, que exige como condigao de validade do consenti-
mento do ofendido o atendimento aos bons costumes, extrapola os limites
do direito que deve se preocupar com legalidade e ndo com moralidade.

A idéia de se opor, como limite ao exercicio da autonomia, os bons
costumes, embora antiga, merece forte repudio de parte da doutrina con-
temporanea que teme se restabeleca uma intima relagdo entre coergéao pe-
nal e fundamento moral com franco prejuizo para individuos auténomos.
Apesar disto, as dreas de intersec¢do entre norma moral e norma juridica
sao muitas.

Na verdade, embora a modernidade tenha distinguido moral, religido
e direito, essas esferas funcionam umas com as outras. Os principios,
por exemplo, tém conteido moral traduzido na norma. A moral ganha

* Charles Taylor apud PELE, Antonio. Una aproximacion al concepto de dignidad humana...op. cit.,
p. 12.

* SCHUNEMANN, Bernd. O direito penal é a tltima ratio de protegio de bens juridicos. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n.53, 2005, p. 34.
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densidade através do dircil’o, podendo-se, dentro dos limites do “minimo
ético”, considerar as mdximas morais como fontes dos costumes dos quais,
por sua vez, procedem a grande parte das normas juridicas.

Francisco de Assis Toledo* chama atengio para o fato de que, nem
sempre se pode afirmar a teoria do minimo ético, que falha em alguns
momentos no direito penal, sobretudo nos crimes a que chama de pura
criagiio legislativa. Isto nio impede, segundo o mesmo autor, o reco-
nhecimento de que o ordenamento penal deve ser consentineo com a
norma moral, ndo para reforgd-la com idéntico contetdo, mas para que
este também possa participar da construgdo de um mundo valioso, con-
forme afirma o mesmo autor. A moral por si mesma nao deve justificar
a intervengdo do estado através do direito penal, mas pode servir como
recurso para interpretagao — tdpica - da validade e limites das normas.

Na verdade, hd uma série de expressdes utilizadas no mundo juridico
penal que direta ou indiretamente fundamentam-se nos lagos que atam os
individuos aos grupos e que lhes confere identidade.

Dohna* referia-se a meio justo empregado para um justo fim quando
justificava a licitude da atividade médica ou cirurgica.

Ja a idéia de “adequagdo social”, formulada por Welzel® , esta ligada
ao fato de que algumas condutas, embora aparentemente subsumiveis a
um tipo penal, devem ser consideradas licitas quando se moverem nos
limites da ordem ético - social, ainda que, formalmente, se enquadrem na
previsao tipica.

Na perspectiva do funcionalismo e da imputacio objetiva, a releviancia
social conferida a certas agdes também tem especial importancia, podendo
até mesmo afastar a atribui¢do do resultado a um autor, desde que o risco
ou lesdo por elas causados sejam socialmente tolerados.

Esta idéia de risco permitido ou socialmente tolerado esta ligada,
por sua vez, a adequagdo ao convivio social, dentro de um determinado
momento histdrico, segundo Jakobs*. De forma que é possivel argumentar

¥ TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Bdsicos de direito penal. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1991.
p. 10-13,

* DOHNA, Alexander Graf Zu. La estructura de la teoria del delito. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1958. p. 79.

» WELZEL Hans El nuevo sistema del derecho penal - una introduccién a la doctrina de la ac-
ci6n finalista, Trad. José Cerezo Mir, Barcelona: Ariel, 1964. p. 57.

“ JAKOBS, Gunther. Derecho penal. Parte General, 2. ed. Madrid: Marcial Pons, 1997. p. 243-
253,
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em favor da moral e dos costumes como elementos que fundamentam do
valor ou desvalor conferido a certas condutas e que podem validar ou nao
sua proibigio.

De fato as expressoes adequagdo ao convivio social, normas de cultura,
socialmente tolerado, tém um sentido que sé pode ser encontrado na
sociedade ¢ nos valores por ela compartilhados. Apesar daindeterminagio
destas expressdes, como criticado por Schunemann®', é nos sistemas de
leis ¢ valores que organizam a vida das multiplas comunidades humanas
que se pode encontrar uma fonte adequada para fundamentar os avangos
possiveis da autonomia sobre a intagibilidade dos bens indisponiveis.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A ndo intervengdo na esfera intima do individuo, o respeito a sua liber-
dade e singularidade sdo valores que ganham cada vez mais espago na so-
ciedade contemporéinea. Trata-se o pluralismo com uma reveréncia quase
sacra, o que obriga ao direito a abrir mais espagos para a autonomia, com
o cuidado devido, todavia para que a coexisténcia social seja possibilita-
da. Em nome dessa necessidade, as normas devem assegurar caminhos de
convivéncia em meio as diferengas por que, afinal, se aquele minimo de
valores coletivamente partilhados nao representarem um espaco no qual a
diversidade pode dialogar, a sociedade corre o risco de transformar-se em
multiplos guetos impenetraveis.

No direito penal, o instituto do consentimento do ofendido tem sido
um dos mais afetados pelo individualismo contemporaneo, pretendendo-
se demolir idéias que mantém a coesdo do grupo e que afetam alguns
interesses considerados essenciais.

Os bens juridicos indisponiveis tém sido atingidos pela crescente idéia
de autonomia, pretendendo-se que, em nome da liberdade, qualquer valor
possa ser mitigado, como se as decisdes individuais nao tivessem qualquer
repercussdo no grupo social. Tais decisées poderiam voltar-se mesmo
contra a vida, legitimando sua destruigdo quando ela ndo tiver mais valor
para o individuo, o que representa um ataque frontal aos valores de soli-
dariedade e respeito.

“ SCHUNEMANN, Bernd. O direito penal ¢ a diltima ratio de protegdo de bens juridicos... op. cit.,
p. 33.
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E possivel, no entanto admitir que possam ocorrer transformacdes na
vida social que se projetem sobre os bens indisponiveis, abrindo brechas
para sua tangibilidade. Estes espagos, porém devem ser os mais reduzidos
e postos em harmonia com os principios que propugnem pelo respeito a
prépria condigdo humana e sua vulnerabilidade.
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