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RESUMO

O presente estudo busca elucidar os aspectos juridicos acerca do crime de trafico de
orgaos a luz da legislagédo brasileira, bem como suas implicagbes penais. Com tal
pratica cada vez mais frequente, a compra e venda de 6rgaos mostra-se como
justificativa para o atual contexto das doagdes de 6rgaos no Brasil: a ampla fila de
espera e evidente incompatibilidade entre o numero de 6rgaos disponiveis para
doagao e pacientes no aguardo. Nesse sentido, o presente trabalho discorrera sobre
o crime de trafico de érgdos, bem como as suas vedag¢des no ordenamento juridico
brasileiro, evidenciando a Lei n°® 9.434/97, a “Lei dos Transplantes”; os bens juridicos
tutelados pela criminalizacdo deste comeércio, quais sejam: o direito a vida e a
integridade fisica, em relagdo a possivel comercializagdo de transplantes de 6rgaos;
o embate entre os principios constitucionais: principio da dignidade da pessoa
humana e principio da autonomia da vontade; e, por fim, sera analisado o cabimento
dos institutos excludentes de ilicitude e culpabilidade: estado de necessidade e

inexigibilidade de conduta diversa.

Palavras-chave: Trafico de o6rg&os. Transplantes de o6rgéos. Lei n° 9.434/97.
Principio da dignidade da pessoa humana. Bem juridico. Direito a vida. Direito a

integridade fisica.



1 INTRODUGAO

Ao longo do tempo, com os amplos avangos tecnolégicos e cientificos no ambito
meédico, cada vez mais os procedimentos cirurgicos tém se tornado mais precisos e
modernos. E nesse contexto que surgem os transplantes de 6rgdos e tecidos
humanos. Com o advento de novas técnicas seguras e inovadoras, os transplantes
vém sendo considerados procedimentos com menos riscos, se comparado ao

momento em que iniciou-se tal método.

Entretanto, em virtude da ampla discrepancia entre o numero de pessoas que
necessitam de transplantes e a quantidade de 6rgaos existentes para serem doados,
emerge o cenario perfeito para a eclosdo do mercado ilicito de 6rgaos. Diante desse
contexto, como as necessidades dos pacientes ndo conseguem ser atendidas pelo
modelo estatal, o mercado clandestino de compra e venda de 6rgaos surge a fim de
ampara-los, mediante uma quantia a ser paga em dinheiro pela pessoa que precisa

do o6rgao.

Assim, o trafico de 6rgaos humanos, conduta vedada pela Lei n°® 9.434/97 (BRASIL,
1997), pela Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), e também pelos Cédigos Penal
(BRASIL, 1940) e Civil (BRASIL, 2002), vem crescendo em virtude do desespero
das pessoas, que nao encontram outra alternativa sendo a de comprar o 6rgao ou
tecido humano para permanecerem vivos, ja que o aguardo na fila para doagao se

faz infindavel.

Nesse sentido, o debate acerca do crime de compra e venda de 6rgaos nao é
pacifico, uma vez que induz embates de principios fundamentais expressos pela
Constituicao Federal (BRASIL, 1988), além de instaurar discussdes na sociedade, ja
que trata-se de um assunto polémico, mas muito negligenciado e esquecido por
todos. Apesar disso, os numeros em relagdo a incidéncia do referido crime n&o

negam que ele se faz extremamente presente na realidade dos brasileiros.

Nesse viés, o presente estudo visa analisar o crime de trafico de érgaos a luz da
legislagdo brasileira e seus encadeamentos penais, com o objetivo de discorrer
acerca dos bens juridicos tutelados pelo referido delito, quais sejam, o direito a vida
e a integridade fisica, bem como sobre a (im)possibilidade da comercializacdo de

transplantes de 6rgaos, em face do ordenamento juridico brasileiro.



Sendo assim, o primeiro capitulo do desenvolvimento deste estudo versara acerca
do contexto dos transplantes de 6rgaos e tecidos no Brasil, expondo as suas
implicagdes e os motivos, analisando a Lei n° 9.434/97 (BRASIL, 1997), a chamada
“Lei dos Transplantes”, bem como as modalidades de transplantes por ela regidas ,
isto é, transplantes inter vivos e post mortem, e, do mesmo modo, as sancdes

penais estipuladas pela mencionada norma.

Apos tal exposicdo, o capitulo dois do desenvolvimento analisara
juridico-penalmente o crime de trafico de 6rgaos, discorrendo no que tange as suas
vedagbes no ordenamento juridico brasileiro, e salientando as suas implicagdes
penais. Além disso, serdo alvos de debate os bens juridicos do delito em estudo:
direito a vida e integridade fisica, amparados pelo principio da dignidade humana, e

a possivel lesédo a eles.

Ainda neste momento, analisar-se-a o polémico embate entre os principios
constitucionais: principio da dignidade humana e principio da autonomia da vontade,
com o objetivo de esclarecer as implicagdes relacionadas ao crime de trafico de

orgaos.

Por fim, o terceiro capitulo do desenvolvimento tratara sobre a teoria geral do delito
aplicada a problematica do trafico de dérgéos, e, apds a aludida exposi¢ao, serao
abordadas as excludentes de ilicitude e culpabilidade, isto é, o estado de
necessidade e a inexigibilidade de conduta diversa, a fim de examinar o cabimento
das mesmas, defendido pela doutrina minoritaria, no contexto do crime de compra e

venda de 6rgaos e tecidos humanos.

Na presente pesquisa, serao utilizadas, principalmente, a Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988) e a Lei n° 9.434/97 (BRASIL, 1997) a fim de apresentar o crime de
trafico de 6rgaos e seus aspectos primordiais, bem como dissertar, de forma clara,
acerca do confronto entre os principios constitucionais. Além disso, serdo utilizados,
conjuntamente, os Coddigos Penal (BRASIL, 1940) e Civil (BRASIL, 2002), para

elucidar as particularidades do presente estudo.

Dessa forma, por meio de doutrinas, jurisprudéncias e artigos juridicos, tendo como
base os principios e as normas do ordenamento juridico brasileiro, este estudo

buscara analisar a (im)possibilidade da comercializagdo de transplantes de érgaos,



em relagdo a leséo aos bens juridicos tutelados pelo mencionado crime, tendo como
base o principio da dignidade da pessoa humana e a criminalizagao prevista na Lei
n°® 9.434/97 (BRASIL, 1997), bem como as demais vedagdes.



2 TRANSPLANTES DE ORGAOS E TECIDOS NO BRASIL
2.1 CONTEXTO DOS TRANSPLANTES DE ORGAOS NO BRASIL

Embora na atualidade seja possivel realizar transplantes de 6rgéos e tecidos a partir
de técnicas inovadoras e seguras, a ideia de transplantar 6rg&os ja existe ha muitos
séculos. Segundo a literatura médica, foi no ano de 1869 que o cirurgido genovés,
Jacques-Louis Reverdin, desempenhou o primeiro transplante com sucesso em
humanos: um autotransplante de pele (BUONICORE, 2021, p. 10).

Entretanto, foi a partir do ano de 1950 que tornou-se possivel dar inicio aos
primeiros transplantes de 6rgaos nao regeneraveis (BUONICORE, 2021, p. 10). No
Brasil, segundo a Sociedade Brasileira de Nefrologia (SBN), o primeiro transplante
de o6rgao foi feito em 1964, no Hospital Servidores do Estado do Rio de Janeiro
(HSFE), no qual o receptor, que tinha 18 anos na época, recebeu o rim de uma
crianga de 9 meses, portadora de hidrocefalia (BRASIL, 2019).

Com o passar dos anos, juntamente ao desenvolvimento nos ambitos legislativo e
executivo, além dos inumeros avangos na area médica, os transplantes se tornaram
uma grande esperanca para aquelas pessoas que possuem doengas terminais, as
quais comprometem, total ou parcialmente, seus 6rgaos ou tecidos corporais, e
apresentam baixa ou nenhuma expectativa de vida em virtude de sua enfermidade
(BUONICORE, 2021, p. 11).

Nesse sentido, faz-se necessario ressaltar a conceituacdo de transplante para a
efetiva compreensdo deste procedimento cirurgico e de suas implicagdes. Segundo
Carlos Maria Romeo Casabona (1979, p. 200):

Trata-se de uma técnica cirurgica, denominada cirurgia substitutiva, que se
caracteriza em esséncia porque introduz no corpo do paciente um 6rgao ou
tecido pertencente a outro ser humano, vivo ou falecido, com o fim de
substituir outros da mesma entidade pertencente ao receptor, porém, que
tenham perdido total ou sensivelmente sua fungéo. A natureza desse tipo de
intervengao, do ponto de vista do receptor, posto que em relagao ao doador
a situagdo é diversa, é de estima-la, em consequéncia, como uma
intervengao curativa, sempre que exista a indicagao terapéutica e se aplique
a técnica adequada ao caso.

Dessa maneira, o transplante de 6rgédos se da quando um individuo, denominado
receptor, necessita de um determinado 6rgdo ou tecido corporal, e uma outra

pessoa, denominada doadora, podendo estar viva ou morta (precedida de



diagndstico de morte encefalica, isto é, a constatacdo da auséncia de fungao
cerebral e de tronco encefélico, de carater irreversivel), fara a doagado, uma vez que
possui 0 orgao ou tecido sadios, bem como dispde de compatibilidade sanguinea e
genética com o receptor. Vale salientar que a referida doagéo deve ser gratuita e
para fins de tratamento (BUONICORE, 2021, p. 27).

Nesse cenario, € importante destacar que os transplantes sao realizados por meio
do Sistema Unico de Saude (SUS) e do Sistema de Lista Unica, de forma gratuita,
igualitaria e universal, seguindo os principios e diretrizes que regem o SUS
(BUONICORE, 2021, p. 32). A instancia responsavel pelas cirurgias de transplantes
no Brasil € o Sistema Nacional de Transplantes (SNT), conforme expde o Ministério
da Saude (BRASIL, 2022):

[...] cuja fungcéo de 6rgao central é exercida pelo Ministério da Saude, por
meio da Coordenagéo-Geral do Sistema Nacional de Transplantes (CGSNT)
€ responsavel pela regulamentacdo, controle e monitoramento do processo
de doacao e transplantes realizados no pais, com o objetivo de desenvolver
o processo de doacgdo, captagéo e distribuicdo de 6rgéos, tecidos e partes
retiradas do corpo humano para fins terapéuticos.

Convém ressaltar que a mencionada fila unica de transplantes possui uma
significativa lentiddo, e isso ocorre em razao da diferenca de demandas entre os
orgaos doados e os potenciais receptores existentes. Ademais, a lentiddo dessa
deve-se, também, a sua forma n&o linear, uma vez que é requisito indispensavel
para o transplante a compatibilidade entre o organismo do receptor e 0 6rgao do
doador (BUONICORE, 2021, p. 32).

Nesse sentido, quando o sujeito ativo do transplante (o doador) é pessoa viva,
devem ser resguardados certos cuidados para a protegcdo de sua saude. Nesses
casos, a legislacao brasileira (BRASIL, 1997) permite a extragdo de 6rgaos duplos,
de tecidos, de partes de 6rgaos ou de outras partes do corpo somente quando nao
impossibilitar a sobrevida do doador ou colocar em risco a sua integridade; nao
comprometer suas aptiddes vitais e saude mental, nem tampouco lhe causar

mutilagcao ou deformacao inaceitavel, conforme sera debatido posteriormente.

Em contrapartida, para que ocorra a doagado de 6rgaos ou partes do corpo de
pessoas ja falecidas, deve-se haver a constatagdo da morte encefalica (BRASIL,
1997). Nesse sentido, conforme prega o Ministério da Saude (BRASIL, 2021), a
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morte encefalica deve ser compreendida como a perda completa e irreversivel das
fungdes encefalicas cerebrais. Quando essa situagdo ocorrer, havera a parada
cardiaca e, embora ainda haja batimentos cardiacos na pessoa, a respiragao nao
acontecera sem a ajuda de aparelhos. Além disso, o coragdo nao exercera a sua
funcdo por muitas horas, caracterizando a morte do individuo. Assim, quando
constatada a morte encefalica, o ébito da pessoa é declarado, podendo, a partir dai,

ocorrer a retirada dos 6rgaos do doador.

O Conselho Federal de Medicina (CFM) estabelece os critérios para diagndstico da
morte encefélica, que, atualmente, estdo regulados pela Resolugdo n°® 2.173, de 15
de dezembro de 2017 (BRASIL, 2017), a qual prega que a constatagdao da morte
cerebral devera ser feita por médicos com capacitacdo especifica, observando o
protocolo estabelecido em lei, sendo esse seguido em todo o territério nacional.
Ademais, € importante salientar que os critérios para identificagcdo s&o rigidos,
motivo pelo qual ha necessidade da realizagdo de dois exames clinicos, com
intervalos que variam de acordo com a idade dos doadores, por médicos diferentes,
para declarar a constatacdo oficial da morte encefdlica (BRASIL, 1997)
(BUONICORE, 2021, p. 27).

A vista disso, apds a constatacdo da morte encefélica do individuo, o 6rgdo pode ser
retirado do doador e, por intermédio do Sistema Nacional de Transplantes, sera
efetuada a distribuicdo do referido 6rgao, conforme a fila Unica e a compatibilidade
genética do receptor (BRASIL, 2022).

Torna-se evidente, portanto, que o processo para a transplantagdo de um 6rgao ou
tecido humano é composto por varias etapas conexas, pelas quais se fara possivel o
salvamento de uma vida, conforme explicita Valter Duro Garcia et al (2015, p. 63):
O processo de doacado-transplante comega com a identificacdo dos
potenciais doadores, segue com a realizagcdo dos testes de morte
encefalica, com a comunicacdo da morte aos familiares e com a notificacao
aos profissionais responsaveis pela procura de doadores, os quais iniciam a
logistica da doag&o com a entrevista familiar para a autoriza¢do da doacéo,

seguindo-se a avaliagdo do potencial doador nos casos de autorizagao
familiar e com os demais procedimentos, até a remogéo dos 6rgéos.

Logo, ap6s as etapas supracitadas, espera-se o sucesso do transplante, isto é, a
nao rejeicao do receptor ao 6rgao ou tecido doado. Como pode-se perceber, tais

procedimentos possuem um alto nivel de complexidade, desde o diagnostico da
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doenga comprometedora do receptor até a cirurgia do transplante com o objetivo da
cura e, ainda, € preciso relembrar que nao sédo todos os transplantes que obtém
sucesso, havendo, para o receptor (assim como para o doador vivo), riscos que
devem ser considerados (BUONICORE, 2021, p. 27).

Nessa perspectiva, convém evidenciar que, conforme dados do Ministério da Saude,
o Brasil possui destaque no que se refere a realizagdo de transplantes de érgaos,
sendo a 22 maior nagao transplantadora do mundo, atras apenas dos Estado Unidos
(BRASIL, 2022). Atualmente, segundo pesquisas do mesmo 6rgédo, do més de
janeiro a novembro do ano de 2021, foram realizados mais de 12 mil transplantes de
6rgaos no Brasil, pelo Sistema Unico de Saude (SUS). No ano de 2020, por sua vez,
foram aproximadamente 13 mil procedimentos. Nesse sentido, cabe salientar que o
numero de transplantes efetuados declinou em razdo da pandemia da Covid-19,

ocasionando, portanto, um aumento na lista de espera no Brasil (ROCHA, 2022).

Isso porque, de acordo com indices do Ministério da Saude, divulgados em julho de
2022, o Brasil possuia 56.847 pacientes aguardando transplantes, sendo que a
maioria almeja a doacdo de um rim. Outrossim, em relagdo a setembro de 2021,
quando haviam 53.218 pacientes na espera (MOES, 2022), houve um aumento de

7% da fila de transplantes do ano de 2022.

A vista disso, mesmo que o Brasil seja reconhecido mundialmente em raz&o da
relevante quantidade de transplantes de orgaos, € indiscutivel que a demanda dos
doadores néo se faz capaz de suprir a necessidade dos pacientes na fila de espera.
Em virtude de tal fato, isto €, a ampla diferenca entre o numero de doadores e de
pacientes na fila de espera, aqueles que se encontram no longo aguardo, sem
estimativa de quando chegara a sua vez na fila de transplantes, veem como Unica
alternativa o auxilio do comércio ilegal de 6rgdos, uma vez que assim o paciente tera
0 6Orgdo ao seu dispor, apenas em detrimento de uma quantia em dinheiro.
Entretanto, esse ficara a mercé dos perigos do mercado clandestino, entre eles, o

risco de morte.

Dessa forma, o mencionado mercado ilicito exsurge da ampla demanda de pessoas
que necessitam de transplantes, mas ndo sao suficientemente amparadas pelo

servigo prestado pelo Estado, conforme aduz Silva (2017, p. 05):
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O trafico de 6rgdaos é um crime que se desponta por fatores que o
favorecem, fazendo com que os doadores de 6rgaos passem a duvidar do
sistema brasileiro de doag¢des de érgdos. Contemplamos que fatores como
a escassez de 6rgaos, falta de informacgao, condigao social de um povo e a
lucratividade € um prato cheio para que os aliciadores e traficantes invistam
cada vez neste tipo de trafico deixando para um segundo plano a pratica do
trafico de armas e droga.

Assim, além da vasta diferenga entre o numero de doadores e a quantidade de
pessoas que precisam de um o6rgao, também sao fatores consideraveis para o alto
investimento no mercado negro pelos traficantes, consoante ao entendimento
supracitado, a falta de conhecimento, a condicdo social da sociedade, bem como a
lucratividade de tal comércio em alguns locais, nos quais ha a auséncia de
informacdes sobre o crime em estudo. Estas razdes, portanto, contribuem para a

expansdo do mercado ilicito de 6rgaos, ja que o método legal ndo se faz suficiente.

Logo, tais fatores promovem uma supervalorizagdo dos 6rgdos no mercado negro,
ocasionando uma enorme demanda carente do produto (érgaos e tecidos humanos).
Vale frisar que, muitas vezes, o crime de trafico de 6rgaos acontece até mesmo no
ambito dos hospitais, por meio de bons profissionais da saude que nao se importam
de executar tal conduta ilicita (SILVA, 2017). De forma complementar, alguns
doutrinadores sustentam que o crime de trafico de 6rgdos se faz presente,
principalmente, nas localidades de situacdo de pobreza, nas quais nao ha vasta
informacgé&o sobre o assunto, conforme afirma Torres (2007, p. 38):

Traficantes de 6rgaos obtém lucro aproveitando-se de situagdo de falta de

instrugdo formal basica, auséncia de perspectiva de emprego, falta de

outros meios habeis a prépria manutengédo da vida, optando assim, por

pessoas desesperadas e sem condigdes de manifestar livremente sua
vontade, por estarem em verdadeiro estado de necessidade.

Dessa forma, os agentes que traficam os o6rgdos usufruem da auséncia de
conhecimento nas localidades, as quais, na maioria das vezes, sdo mais pobres, em
razao da falta de oportunidade e auséncia de empregos, para proporcionar a compra
do orgao demandada pelo receptor, que esta disposto a pagar pelo produto diante

da ameaca de sua vida.

Com o fito de evitar essa ardua realidade, ha critérios na legislagdo brasileira que
visam impedir o comércio ilegal de 6rgéos e coibir tais agdes criminosas, sendo a Lei
n°® 9.434/97 (BRASIL, 1997), a responsavel por dispor acerca da remog¢ao de 6rgaos,

tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento, além de
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estabelecer as penalidades para as condutas consideradas criminosas.
2.2 ALEI N° 9.434/97

Além das vedacgdes previstas na Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 1988), no
Cddigo Penal (BRASIL, 1940), e também no Cddigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002),
as quais seréao tratadas em capitulo posterior, a comercializagao de 6rgaos e tecidos
€ vedada e amparada pela Lei n° 9.434/97 (BRASIL, 1997), a chamada “Lei dos
Transplantes”. A referida norma dispde acerca da remocado de 6rgaos, tecidos e
partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento, condenando a pratica
da compra e venda desses, bem como outras condutas similares, como crime.
Nesse cenario, faz-se importante ressaltar que a Lei n° 9.434 (BRASIL, 1997) foi
posteriormente alterada pela Lei n® 10.211, de 23 de margo de 2001 (BRASIL, 2001),

que substituiu a doagéo presumida pelo consentimento informado do desejo de doar.

Antes de expor acerca das sangdes penais impostas pela Lei n° 9.434/97 (BRASIL,
1997), disciplinadas no Capitulo V - “Das sang¢des penais e administrativas”, &
indispensavel esclarecer o conteudo do teor desta lei. Em seu capitulo | -
“Disposicoes Gerais”, no artigo 1°, destaca-se que é permitida a disposi¢cao gratuita
de tecidos, 6rgaos e partes do corpo humano, em vida ou apds a morte, para fins de

transplante e tratamento.

Ademais, faz-se importante salientar que apenas estabelecimento de saude, publico
ou privado, e equipes medico-cirurgicas de remogao e transplante previamente
autorizados pelo érgéo de gestdo nacional do SUS poderao realizar transplantes ou
enxertos, segundo o art. 2° da lei em questdo (BRASIL, 1997). Nesse viés, a
realizagcao de transplantes ou enxertos de 6rgaos sé podera ser autorizada apos a
realizacdo de todos os testes de triagem no doador, exigidos em normas
regulamentares expedidas pelo Ministério da Saude, em consonancia com o
paragrafo unico do art. 2° da referida lei (BRASIL, 1997).

2.2.1 Modalidades de transplantes de 6rgaos e tecidos: transplantes inter vivos

e post mortem

Nos artigos seguintes, a Lei dos Transplantes (BRASIL, 1997) estabelece duas

modalidades para a doacédo de 6rgaos e tecidos humanos: i) doagdo entre vivos
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(inter vivos), isto é, a situagdo em que um doador vivo doa seu Orgdo para um
receptor; e ii) doagao apds a morte (post mortem), que se refere ao contexto no qual
ha um doador morto, diagnosticado com morte encefalica (completa e irreversivel
parada de todas as fungbes do cérebro), e ha, entdo, a doagédo de seus 6rgaos para

O receptor.

A primeira modalidade tratada pela Lei n° 9.434/97 (BRASIL, 1997) é a post mortem,
a qual, segundo o art. 3°, deve ser precedida de diagndstico de morte encefalica,
constatada e registrada por dois médicos nao participantes das equipes de remogao
e transplante, mediante a utilizagao de critérios clinicos e tecnolégicos definidos pela

Resolugao do Conselho Federal de Medicina.

Outro ponto importante a ser abordado nesta modalidade de doagao possui previsao
nos artigos 4° e 5° (BRASIL, 1997), respectivamente, que sustentam que dependera
da autorizagdo do cbnjuge ou parente, maior de idade, conforme linha sucessoria,
reta ou colateral, firmada em documento subscrito por duas testemunhas presentes
a verificacdo da morte, a retirada de 6rgéos ou tecidos para transplantes do corpo de
pessoas ja falecidas. Em relagdo a remogao de érgéos e tecidos, apdés a morte, do
corpo de pessoas juridicamente incapazes, essa s6 podera ser feita se houver

permissao expressa de ambos os pais, ou responsaveis legais.

Em relagcdo a modalidade inter vivos, isto €, entre pessoas vivas, a lei estabelece,
em seu art. 9° (BRASIL, 1997), que a pessoa viva e juridicamente capaz pode
dispor, de forma gratuita, 6rgdos e partes do préprio corpo, para fins de transplante
ou terapéuticos, para conjuges ou parentes consanguineos até o quarto grau, bem

como para qualquer outra pessoa, mediante autorizagao judicial.

Por fim, € importante ressaltar que os 6érgaos doados por pessoas vivas devem ser
duplos, tal como o rim ou uma parte do figado, pancreas ou pulmao, conforme teor
do paragrafo 3° do art. 9° (BRASIL, 1997), assim como prevé-se que os tecidos ou
partes do corpo retirados para doagdo ndo podem impedir que o organismo do

doador funcione perfeitamente, sem oferecer riscos a saude do mesmo.

2.2.3 Das sang¢oes penais

No Capitulo V, sec¢ao |, da Lei n° 9.434/97 (BRASIL, 1997) estao descritas, do artigo
14 ao 23, as sangdes penais previstas para os agentes que desacatarem as
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restricdes dispostas no texto da respectiva lei.

Nesse sentido, serdo punidos com pena de reclusdo de 2 (dois) a 6 (seis) anos e
multa os agentes que removerem 6Orgaos, tecidos ou partes do corpo em desacordo
com as previsdes da lei (BRASIL, 1997), conforme prega o art. 14, que aborda
qualificadoras para o referido crime em seus paragrafos 1° ao 4°. Dentre elas, a
qualificadora do paragrafo 4°, considerada a maior entre as previstas, garante pena
de reclusao de 8 (oito) a 20 (vinte) anos, além de multa, para quem praticar o crime

em pessoa viva e, como efeito, ocasionar a morte da mesma.

No artigo 15 da Lei dos Transplantes (BRASIL, 1997), veda-se a conduta de comprar
e vender 6rgaos, tecidos ou partes do corpo humano, incorrendo na mesma pena, a
qual é de reclusao de 3 (trés) a 8 (oito) anos e multa, quem promove, intermedeia,

facilita ou aufere qualquer vantagem com a transacgao. In verbis:

Art. 15. Comprar ou vender tecidos, 6rgaos ou partes do corpo humano:
Pena - reclusdo, de trés a oito anos, e multa, de 200 a 360 dias-multa.

Paragrafo unico. Incorre na mesma pena quem promove, intermedeia,
facilita ou aufere qualquer vantagem com a transacgéo.

Ja o artigo 16 da mencionada lei (BRASIL, 1997) condena em pena de reclusao de 1
(um) a 6 (seis) anos e multa, o agente que realiza transplante ou enxerto utilizando
tecidos, 6rgaos ou partes do corpo humano de que se tem ciéncia terem sido obtidos
em desacordo com os dispositivos da lei. Outrossim, condutas como recolher,
transportar, guardar ou distribuir partes do corpo humano de que se tem
conhecimento que tenham sido obtidas em discordancia com os dispositivos da lei
(art. 17) (BRASIL, 1997), bem como realizar transplante ou enxerto em desacordo

com o disposto na norma, também séo tipificadas.

Nota-se, por sua vez, que o processo de transplantes de 6rgéos e tecidos detém de
bastante complexidade, envolvendo diversos fatores e pessoas, sendo a Lei n°
9.434/97 (BRASIL, 1997) a norteadora de todo o processo a ser seguido. Conforme
exposto, é o artigo 9° da referida lei que orienta como devem ocorrer as doagoes,
sendo o primeiro requisito legal para a realizagdo de transplantes entre vivos a
gratuidade, por pessoa juridicamente capaz, vedando, portanto, qualquer tipo de

comercializagéo.



16

Nesse sentido, segundo Gafo Fernandez (2000, p. 288):

Um aspecto ético fundamental é o consentimento esclarecido, tanto do
receptor como, especialmente, do doador. O esclarecimento deve ser o
mais completo possivel, mostrando as probabilidades de sucesso e as
previsiveis consequéncias para o doador a curto e a longo prazos; também
€ importante que a informacao seja confidencial e transmitida de forma n&o
dirigida.

Deve-se, entado, frisar a importancia do consentimento do doador, assim como do

receptor, salientando todos e quaisquer perigos, que sempre haverdo, do transplante

de 6rgaos ou tecido a ser feito, ndo podendo a doagao resultar em risco para a

integridade ou saude do doador (BUONICORE, 2021, p. 25).

Diante do exposto, sabe-se que com o advento das seguras e inovadoras técnicas
cirurgicas, tornou-se possivel transplantar 6rgdos com seguranga € menos riscos.
Entretanto, levando em consideracdo a complexidade da sociedade existente, ndo é
tdo simples corresponder aos anseios de ambos os lados, isto €, nao ha como, até o
momento, suprir toda a demanda existente para suprir os receptores, e € nesse
contexto que instaura-se o caos (BUONICORE, 2021, p. 25).

Nessa situagao, o trafico de 6rgaos, aproveitando-se dessa triste, mas evidente,
realidade, desempenha a compra e venda de 0Orgdos para pessoas que
encontram-se nesse dificil contexto, isto é, lutando entre a vida e a morte, sem
esperangas no procedimento estatal, o qual, conforme exposto, faz-se burocratico e
lento, ndo possuindo o receptor, desesperado, outra alternativa sendo a compra e

venda de 6rgaos, diante da iminéncia da morte.
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3 ANALISE JURIDICO-PENAL DO CRIME DE TRAFICO DE ORGAOS

3.1 A VEDACAO DO TRAFICO DE ORGAOS HUMANOS NO ORDENAMENTO
JURIDICO

Além de possuir vedacao pela ja elucidada Lei n° 9.434/97 (BRASIL, 1997), a “Lei
dos Transplantes”, o crime de trafico de érgaos também possui proibicdo no Cédigo
Penal (BRASIL, 1940), na Constituicao Federal (BRASIL, 1988), assim como no
Cddigo Civil (BRASIL, 2002).

Conforme sustenta Antonio Andreucci (2013, p. 377), o objetivo da Lei n°® 9.434/97
(BRASIL, 1997) é "tutelar a integridade fisica do individuo, que se insere no contexto
dos direitos da personalidade, abrangidos que séo pelo principio da dignidade da
pessoa humana, ndo apenas em vida, mas também apdés a morte", devendo
observar-se, por consequéncia, o principio da indisponibilidade do corpo humano,

que é especialmente excepcionado pela doacao.

Dessa forma, a referida lei tem como base a Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL,
1988) a qual veda, expressamente, a comercializagao de 6rgaos e tecidos humanos,
conforme seu artigo 199, paragrafo 4°:
Art. 199. A assisténcia a saude é livre a iniciativa privada. § 4° A lei dispora
sobre as condi¢gdes e o0s requisitos que facilitem a remocgao de érgaos,
tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e

tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e
seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializago.

Nesse sentido, faz-se evidente que o crime de trafico de 6rgaos vai de encontro as
diretrizes emanadas pelo sistema juridico-normativo patrio. A vista disso, a
Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 1988) consagra principios que constituem a
expressdo dos valores fundamentais que formam o sistema juridico brasileiro,
conferindo harmonia e unidade as normas que o compdem, devendo 0s mesmos

serem respeitados pelos cidadaos.

No que tange a proibicdo constitucional, o principal objetivo da mesma ¢é a protegéo
da dignidade da pessoa humana, principio basilar da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988), tanto em seu valor intrinseco, quanto em seu valor social (BUONICORE,
2021, p. 144). Conforme artigo 1°, inciso lll, da Constituicao Federal (BRASIL, 1988)
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Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: Ill - a dignidade da
pessoa humana;

O conceito do mencionado principio pode ser extraido da obra de Sarlet (2011, p.

73):
temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideracado por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condigbes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagao ativa e
co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhao

com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais
seres que integram a rede da vida.

Além de principio fundamental, a dignidade humana, portanto, deve ser
compreendida como valor intrinseco da pessoa humana, de modo a ser respeitada
por todos os cidaddos, uma vez que € o norte de todo o ordenamento juridico
vigente (BUONICORE, 2021, p. 140).

Nesse sentido, deve-se salientar que o principio da dignidade da pessoa humana é
composto de trés elementos: valor intrinseco, autonomia e valor social (BARROSO,
2012, p. 160). O primeiro deles, isto €, o valor intrinseco, tem como premissa
distinguir a pessoa humana dos outros seres vivos e das coisas, demonstrando que
as coisas tém preco e as pessoas tém dignidade e sdo detentoras do direito a vida,
a igualdade, a integridade fisica e a integridade moral (SARLET, 2011, p. 45). O
segundo elemento, a autonomia da vontade, na perspectiva de Barroso (2012, p.
198), consiste na capacidade de autodeterminagdo, ou seja, na possibilidade do
individuo escolher livremente os rumos da sua vida, sem a intervencgao estatal. Por
fim, o valor social refere-se a heteronomia, a vinculagdo das pessoas em relagédo ao
grupo, projetando-se, também, a solidariedade (BARROSO, 2012, p. 173).

Portanto, trata-se de um principio constitucional fundamental, o qual norteia todo o
sistema juridico brasileiro. E certo, portanto, que a dignidade da pessoa humana
esta diretamente ligada aos direitos fundamentais, estando relacionada ao direito a
vida, a integridade fisica, entre outros. No que concerne ao crime de trafico de
orgaos, outro aspecto de fundamental importancia é o principio da autonomia da

vontade, uma vez que os principios citados, isto é, dignidade da pessoa humana e
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autonomia da vontade entram em embate no que tange ao contexto do crime
supracitado (BUONICORE, 2021, p. 144).

Cabe ressaltar, nesse ponto, que a autonomia pressupde, segundo Barroso (2012,
p. 82):
o preenchimento de determinadas condi¢gdes, como a razédo (capacidade
mental de tomar decisdes informadas), a independéncia (a auséncia de

coercao, de manipulagdo e de privagdes essenciais) e a escolha (a
existéncia real de alternativas)

A autonomia, nesse sentido, pode ser descrita como a capacidade de alguém tomar
decisdes e de fazer escolhas ao longo da vida. Barroso, no entanto, ressalta que no
que tange as implicagdes juridicas, a autonomia esta subordinada a um conjunto de
direitos fundamentais associados ao constitucionalismo democratico (BARROSO,
2012, p. 82).

Nesse sentido, a referida vedagao constitucional no que concerne a comercializagao
de 6rgaos e partes do corpo humano, mostra-se como uma restricdo ao principio da
liberdade e da autonomia da vontade da pessoa humana. Conforme exposto, tal
proibicdo tem como motivagado a protecdo do principio da dignidade humana tanto
em seu valor intrinseco quanto em relagéo ao seu valor social (BUONICORE, 2021,
p. 144).

Sendo assim, o desafio presente dentro desse contexto fatico é estabelecer limites
em relagcado a cada principio diante do caso concreto, conforme disserta Sarlet (2011,
p. 59):
Como bem lembram Karl-Heinz Ladeur e Ino Augsberg, numa perspectiva
negativa, se pode reconhecer — na dignidade da pessoa humana — uma
espécie de “Sinal de Pare”’, no sentido de uma barreira absoluta e
intransponivel (um limite) inclusive para os atores estatais, protegendo a
individualidade e autonomia da pessoa contra qualquer tipo de interferéncia

por parte do Estado e de terceiros, de tal sorte a assegurar o papel do ser
humano como sujeito de direitos.

A vista disso, a vedacdo do crime de trafico de 6rgdos pela Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988) baseia-se no principio da dignidade humana, o qual se trata de um

direito absoluto, conforme sera lapidado posteriormente.

No que tange a vedacgao pelo Cédigo Penal (BRASIL, 1940), o crime de trafico de

orgaos € considerado uma das modalidades do crime de traficos de pessoas,
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conforme artigo 149-A, inciso |, do Cédigo Penal (BRASIL, 1940). De acordo com o

aludido artigo:

Trafico de Pessoas

Art. 149-A. Agenciar, aliciar, recrutar, transportar, transferir, comprar, alojar
ou acolher pessoa, mediante grave ameaga, violéncia, coagao, fraude ou
abuso, com a finalidade de: | - remover-lhe 6rgaos, tecidos ou partes do
corpo; Pena - reclusédo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa

Torna-se valido destacar que o referido dispositivo que tipifica a remogao de 6rgaos,
tecidos ou partes do corpo, foi incluido pela Lei n° 13.344, de 6 de outubro de 2016
(BRASIL, 2016), a qual dispde acerca da prevencgao e repressao ao trafico interno e

internacional de pessoas, bem como sobre medidas de atencao as vitimas.

Entretanto, antes do artigo 149-A ser incluido no Cdédigo Penal (BRASIL, 1940),
houve uma significativa evolugao legislativa, a qual foi fundamental para se chegar
ao que é atualmente. Nesse sentido, diante das diversas formas de exploragcédo do
corpo humano, no ano de 2000, a Convencao das Nagdes Unidas elaborou um
instrumento internacional destinado a reprimir e punir o trafico de pessoas, no qual o
trafico de érgéaos foi instituido como uma das modalidades, qual seja, o Protocolo de
Palermo (2000) (BUONICORE, 2021, p. 98). O Decreto n° 5.017, de 12 de margo de
2004 (BRASIL, 2004), que veio de modo a ratificar o Protocolo de Palermo (2000),
traz a seguinte definigéo:
A expressao "trafico de pessoas” significa o recrutamento, o transporte, a
transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de pessoas, recorrendo a
ameaca ou uso da forga ou a outras formas de coagao, ao rapto, a fraude,
ao engano, ao abuso de autoridade ou a situagdo de vulnerabilidade ou a
entrega ou aceitagdo de pagamentos ou beneficios para obter o
consentimento de uma pessoa que tenha autoridade sobre outra para fins
de exploragdo. A exploracdo incluira, no minimo, a exploracdo da
prostituicdo de outrem ou outras formas de exploragao sexual, o trabalho ou

servicos forgados, escravatura ou praticas similares a escravatura, a
serviddo ou a remocéao de 6rgéos.

Entretanto, diante da evidente necessidade de se combater a compra e venda de
orgaos, bem como perante a falta de uma definigdo especifica de trafico de 6rgaos,
no ano de 2008, foi elaborada pela Organizagdo Mundial da Saude (OMS) a
Declaragao de Istambul (2008), a qual surgiu para padronizar conceitos usuais e
estabelecer principios basicos a serem adotados pelos paises signatarios,
orientando a otimizacdo de medidas paliativas para o combate a comercializagcao de

partes do corpo humano, que deve ser resultado de uma cooperacgao internacional
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entre as nagdes (ANDRADE, 2011, p. 13). Conforme a Declaragdo de Istambul

(2008):
O trafico de 6rgaos consiste no recrutamento, transporte, transferéncia,
refugio ou recepgdo de pessoas vivas ou mortas ou dos seus respectivos
orgaos por intermédio de ameaga ou utilizagao da forga ou outra forma de
coagdo, rapto, fraude, engano, abuso de poder ou de uma posicdo de
vulnerabilidade, ou da oferta ou recepgdo por terceiros de pagamentos ou
beneficios no sentido de conseguir a transferéncia de controle sobre o

potencial doador, para fins de exploragdo através da remocgéo de 6rgaos
para transplante.

O comercialismo dos transplantes € uma politica ou pratica segundo a qual
um 6rgdo € tratado como uma mercadoria, nomeadamente sendo
comprado, vendido ou utilizado para obtengdo de ganhos materiais. As
viagens para fins de transplante s&o a circulagdo de 6rgaos, doadores,
receptores ou profissionais do setor do transplante através de fronteiras
jurisdicionais para fins de transplante.

As viagens para fins de transplante tornam-se turismo de transplante se
envolverem o trafico de 6rgaos e/ou o comercialismo dos transplantes ou se
0s recursos (6rgaos, profissionais e centros de transplante) dedicados a
realizagdo de transplantes a doentes oriundos de fora de um determinado
pais puserem em causa a capacidade desse pais de prestar servigos de
transplante a respectiva populagéo.

Dessa forma, com a Declaragdo de Istambul (2008), os referidos conceitos
tornaram-se compreensiveis para a sociedade, os quais antes nao eram
perfeitamente compreendidos. Entretanto, faz-se importante salientar que, mesmo
com a imposi¢ao de tais conceitos, no ambito internacional, bem como nacional, a

pratica do aludido crime ndao desacelerou.

Nesse contexto, segundo dados do Senado Federal (RESENDE, 2020), o trafico de
orgaos € um crime que movimenta, anualmente, mais de 30 bilhdes de ddlares, e,
além disso, é o terceiro crime organizado mais lucrativo do mundo (RAMQOS, 2007).
Assim, pode-se perceber que, mesmo com as vedacgdes explicitadas anteriormente,

o crime de trafico de 6rgaos néo se retira da realidade.

Consoante ao exposto, o trafico de 6rgaos e tecidos humanos €& expressamente
vedado pela Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), bem como pelo Cdodigo Penal
(BRASIL, 1940). Nesse mesmo sentido, faz-se mister expor que o Cddigo Civil de
2002 (BRASIL, 2002), em seus artigos 13 a 15, proibe a disposigédo do préprio corpo
em razao da diminuigdo permanente da integridade fisica, autorizando-a apenas na

modalidade post mortem, desde que com fim altruistico:
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Art. 13. Salvo por exigéncia médica, & defeso o ato de disposigédo do préprio
corpo, quando importar diminuigdo permanente da integridade fisica, ou
contrariar os bons costumes.

Paragrafo unico. O ato previsto neste artigo sera admitido para fins de
transplante, na forma estabelecida em lei especial.

Art. 14. E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposi¢ao gratuita
do préprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte.

Paragrafo unico. O ato de disposi¢cdo pode ser livremente revogado a
qualquer tempo.

Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou a intervencgao cirurgica.

Tal vedagdo evidencia, portanto, a preocupacédo do legislador no que tange aos
direitos da personalidade, os quais sdo inerentes a pessoa humana. Nessa
perspectiva, Carlos Alberto Bittar (2000, p. 01) conceitua como direito da
personalidade:
Consideram-se como da personalidade os direitos reconhecidos a pessoa
humana tomada em si mesma e em suas proje¢des na sociedade, previstos
no ordenamento juridico exatamente para a defesa de valores inatos do

homem, como a vida, a higidez fisica, a intimidade, a honra, a
intelectualidade e outros tantos.

O Cdadigo Civil (BRASIL, 2002) inclui em seu capitulo dos direitos da personalidade o
direito de disposicdo do proprio corpo, os quais sado, segundo Andrea Marighetto
(2019): “direitos subjetivos absolutos, sendo que regulamentam os aspectos mais
essenciais e relevantes da personalidade humana. Esses direitos ndo possuem
carater patrimonial e sao inalienaveis, intransmissiveis, irrenunciaveis e

imprescritiveis”.

Dessa forma, cabe ressaltar a que, conforme as caracteristicas supracitadas, os
direitos da personalidade tem como atributo a indisponibilidade, isto €, sdo direitos
irrenunciaveis do ser humano, tais como o direito a vida, a integridade fisica, a
liberdade, a dignidade, os quais sao direitos fundamentais da pessoa humana
(BUONICORE, 2021, p. 146). Os supracitados direitos encontram-se de modo
imperioso no rol dos direitos fundamentais da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988),

explicitados no artigo 5°.

No tocante a indisponibilidade dos direitos da personalidade, Cantali (2009, p. 230)
salienta que:
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Efetivamente tais direitos sdo essencialmente indisponiveis, mas diante das
circunstancias concretas, contam sim com uma esfera de disponibilidade,
desde que atendidos os pressupostos de admissibilidade, principalmente o
consentimento livre e esclarecido do titular do direito que sera restringido, o
qual é suficiente para a legitimagao do ato dispositivo desde que mantida a
intangibilidade minima do nucleo essencial da dignidade.

A vista disso, é preciso ressaltar acerca da esfera da disponibilidade dos direitos
fundamentais, isto €, a disponibilidade relativa dos direitos indisponiveis. Para
Cantali (2009, p. 201), ao se reconhecer a disponibilidade relativa dos direitos
essencialmente indisponiveis, os direitos da personalidade, que em virtude da
funcao do livre desenvolvimento da personalidade podem ser relativizados, deve-se
atentar, principalmente, ao objetivo do desenvolvimento, ndo podendo, portanto,

objetificar a pessoa humana.

Nesse sentido, € imprescindivel que surjam questionamentos em relagao aos limites
para se estabelecer o poder de disposi¢cao desses direitos, bem como averiguar o
método que devera ser utilizado para solucionar casos que lidem com direitos
fundamentais na mesma pessoa (BUONICORE, 2021, p. 149).

Logo, torna-se evidente que ha o embate do direito a liberdade do individuo, isto &, a
autonomia da vontade, em relacdo ao principio da dignidade da pessoa humana,
principio este que € indisponivel, ndo havendo nenhuma possibilidade de
flexibilizacdo, visto que o0 mesmo € o principio que se mostra como esséncia da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988) (BUONICORE, 2021, p. 150).

Em relagcao ao crime de trafico de 6rgaos, se pode ter iniumeros cenarios, 0s quais
podem envolver apenas uma ou mais pessoas, assim como mais de um principio
fundamental em conflito, configurando os chamados hard cases. Nesses casos,
deve-se haver uma ponderacdo a luz do caso concreto, por meio da
proporcionalidade e da razoabilidade para chegar-se a uma solugao (BUONICORE,
2021, p. 150).

Nessa logica, Cantali (CANTALI, 2009, p. 246) expde que:

a partir da ponderagdo, guiada pela proporcionalidade e razoabilidade,
privilegia-se um direito fundamental em detrimento de outro quando
evidenciada a colisdo, procurando desrespeitar o minimo daquele que resta
sobreposto, ja que ndo se pode faltar, ainda que minimamente, como o
respeito, isto €&, ferindo-lhe seu nucleo essencial, onde se encontra
entronizado o valor da dignidade humana.
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No viés penal, a compra e venda de érgdos é vedada independentemente do
contexto, incorrendo o agente do crime na pena de 3 (trés) a 8 (oito anos), conforme
prega o artigo 15 da Lei n° 9.434/97 (BRASIL, 1997). Portanto, mesmo que uma
pessoa, de forma voluntaria, queira vender um 6érgéo seu em virtude de dinheiro,
pois considera que, a partir de sua autonomia e vontade, € o melhor para si mesma,
esta transacdo, conforme dito, serd enquadrada como crime, ja que ameaga o

principio da dignidade humana.

Tal protegcdo ao principio da dignidade humana, leva em consideragéo a prote¢ao do
bem juridico penal, isto é, o direito a vida e a integridade fisica, em relagéo ao crime
de trafico de 6rgaos (BUONICORE, 2021, p. 152).

Diante do exposto, cabe instaurar, portanto, a discussdo acerca dos bens juridicos
penais do crime exposto, e se ha, realmente, ofensa aos mesmos diante da

possibilidade da comercializagao de transplantes.
3.2 O CRIME DE TRAFICO DE ORGAOS E SEUS BENS JURIDICOS TUTELADOS

Antes de, de fato, explicitar-se acerca dos bens juridicos protegidos pelo crime em
estudo, torna-se valido trazer a tona a discussao acerca do conceito de bem juridico,
e, para isso, faz-se fundamental dissertar no que concerne a doutrina do bem

juridico.

Edificada no século XIX, em um contexto liberalista e com o objetivo claro de limitar
o legislador penal, a doutrina do bem juridico se imp6s como um dos pilares da
teoria do delito. Durante a evolugao da sociedade humana, varias definigdes do que
seria o bem juridico-penal foram surgindo, a depender do contexto da sociedade
analisada (PRADO, 2018, p. 10). Dessa forma, no entendimento de Francisco de
Assis Toledo (1994, p. 15):

Os bens sdo, pois, coisas reais ou objetos dotados de “valor”, isto é, coisas
materiais e objetos imateriais que, além de serem o que s&o, “valem”. Por
isso sdo, em geral, apetecidos, procurados, disputados, defendidos, e, pela

mesma razdo, expostos a certos perigos e ataques ou sujeitos a
determinadas lesdes.

Nessa perspectiva, o conceito de bem juridico, portanto, deve ser analisado sob a
otica historica a qual a sociedade se encontra, isto €, deve-se considerar o

desenvolvimento social e os valores de cada época, os quais orientarao os valores
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sociais do momento, para que, assim, o Estado passe a tutelar os bens advindos
dos referidos valores da comunidade (CAMPOS, 2013). No entendimento de
Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli (2002, p. 462) “bem juridico
penalmente tutelado € a relagdo de disponibilidade de um individuo com um objeto,
protegida pelo Estado, que revela seu interesse mediante a tipificacdo penal de

condutas que o afetam”.

Nesse sentido, vale salientar que a referida protecédo por parte do Estado deve ser
pautada nos principios e garantias fundamentais da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988), principalmente no principio da dignidade humana, diretriz basilar da Carta
Magna (CAMPQOS, 2013). Conforme a conceituagédo de Roxin (2006, p. 18/19):
Podem-se definir os bens juridicos como circunstancias reais dadas ou
finalidades necessarias para uma vida segura e livre, que garanta a todos

os direitos humanos e civis de cada um na sociedade ou para o
funcionamento de um sistema estatal que se baseia nestes objetivos.

Dessa forma, o conceito de bem juridico refere-se a ideia de bem-estar social, no
qual o Estado Democratico de Direito deve ser o provedor de uma convivéncia
equilibrada para os seus cidadaos (SCOLANZI, 2012). Nessa conjuntura, afirmam
Bianchini, Molina e Gomes (2009, p. 232):
E o bem relevante para o individuo ou para a comunidade (quando
comunitario ndo se pode perder de vista, mesmo assim, sua individualidade,
ou seja, o bem comunitario deve ser também importante para o
desenvolvimento da individualidade da pessoa) que, quando apresenta
grande significagao social, pode e deve ser protegido juridicamente. A vida,

a honra, o patriménio, a liberdade sexual, 0 meio-ambiente etc. sdo bens
existenciais de grande relevancia para o individuo.

Vale salientar que os bens juridicos ndo possuem carater perpétuo, ao contrario, os
mesmos sao mutaveis e estardo sempre subordinados aos fundamentos juridicos e
ao contexto de cada época, sendo os referidos bens sempre pautados na
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). Nesse sentido, somente a Carta Magna é
capaz de legitimar e concretizar os bem juridicos a serem tutelados, seguindo como

base os principios e garantias fundamentais (CAMPOS, 2013).

A vista disso, no caso do crime de trafico de érgdos, o principio da dignidade
humana, basilar da Constituicdo (BRASIL, 1988) e de todo ordenamento juridico

brasileiro, faz-se presente, de modo a proteger a vida humana, no artigo 199,
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paragrafo 4° da Constituicdo (BRASIL, 1988), o qual veda expressamente qualquer

tipo de comercializagcao de érgaos (CAMPOS, 2013).

Sendo assim, resta evidente que a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) é o
fundamento de todo o sistema penal. A vedagdo do trafico de o6rgaos,
consequentemente, estd em consonancia com os direitos fundamentais elencados
na Constituicdo (BRASIL, 1988), fazendo-se notéria a protecdo que busca o
ordenamento juridico brasileiro de forma a respeitar o principio fundamental da
dignidade da pessoa humana. Com essa protegdo ao principio norteador da
Constituigao, restringe-se, portanto, os principios da autonomia da vontade e da
liberdade (BUONICORE, 2021, p. 144).

Conforme ja abordado, como corolarios do principio da dignidade da pessoa
humana aparecem os direitos da personalidade, dentre os quais o direito de dispor
do proéprio corpo e o direito a integridade fisica, cujo exercicio é balizado pelos os
ditames legais. O Cdédigo Civil (BRASIL, 2002), em seus artigos 13 a 15, proibe a
disposicdo do proprio corpo em razao de diminuigdo permanente da integridade

fisica, autorizando-a apenas no post mortem, desde que com fim altruistico.

Neste aspecto, Adriano de Cupis (2004, p. 24), destaca que a integridade fisica pode
e é diminuida pela separacédo de parte do corpo. No caso da retirada de érgaos na
modalidade inter vivos, por meio do mercado ilicito de compra e venda de érgéos,
fere-se, evidentemente, a integridade fisica da pessoa humana, uma vez que se

retira um 6rgao permanentemente, ferindo, portanto, o bem juridico tutelado.

Acerca da Lei dos Transplantes, assevera Ricardo Antonio Andreucci (2013, p. 377)
que o objetivo da mesma é tutelar a integridade fisica do individuo, inserida como
um dos direitos da personalidade, protegido pelo principio da dignidade humana,
devendo observar-se, por consequéncia, o principio da indisponibilidade do corpo

humano, que é especialmente excepcionado pela doacao.

Além da integridade fisica, pode-se salientar que outro bem juridico infringido com a
pratica do crime de trafico de érgéos, e, ainda mais relevante, é a vida, que € um

bem juridico indisponivel e inalienavel, conforme disposto no artigo 5° da
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Constituigdo Federal (BRASIL, 1988), e também de protecdo de direitos humanos
(RAMPAZZO, 2003).

Diante do exposto, torna-se valido discorrer acerca do ferimento dos bens
juridicos-penais tutelados pelo crime de trafico de érgéaos, positivado pelo Cédigo
Penal (BRASIL, 1940) e pela Lei n° n° 9.434/97 (BRASIL, 1997), isto é: o direito a

vida e a integridade fisica, e suas implicagdes.
3.2.1 Direito a vida

O direito a vida, por ser essencial a pessoa humana, condiciona os demais direitos
da personalidade. Garantido pelo artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988), tem a sua inviolabilidade resguardada a sua integralidade existencial, isto €, a
vida € um bem juridico tutelado como direito fundamental basico desde a concepgéao

humana, momento especifico da formagao da pessoa (DINIZ, 2010, p. 21).

Faz-se importante salientar que o direito a vida é garantido pelo Estado Democratico
de Direito a todos os cidadaos brasileiros, e ndo s6 a eles, sendo, nesse sentido,
resguardado a qualquer individuo, nacional ou extrangeiro, que se encontre em
territorio nacional (FABRIZ, 2003, p. 267).

Nesse sentido, nota-se que o legislador constituinte brasileiro de 1988, concebeu a
vida como um direito humano fundamental, estendeu-o, também, aos estrangeiros,
assim como procedeu com o direito a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade (FABRIZ, 2003, p. 267).

A vida humana, portanto, deve ser protegida contra tudo e todos, uma vez que é um
objeto de direito personalissimo. Conforme discorre Maria Helena Diniz (2010, p.

21/22) acerca do respeito a vida:

O respeito a ela e aos demais bens ou direitos correlatos decorre de um
dever absoluto erga omnes, por sua propria natureza, ao qual a ninguém é
licito desobedecer. Ainda que nao houvesse tutela constitucional ao direito a
vida, que, por ser decorrente de norma de direito natural, é deduzida da
natureza do ser humano, legitimaria aquela imposi¢cao erga omnes, porque
o direito natural é o fundamento do dever-ser, ou melhor, do direito positivo,
uma vez que se baseia num consenso, cuja expressdo maxima € a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, fruto concebido pela
consciéncia coletiva da humanidade civilizada.

O direito a vida, nesse sentido, deve ser garantido para todos e respeitado por

todos. Mas, apesar da vida ser considerada como o maior bem do homem
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(SALGADO, 1996, p. 26), ela se faz o unico bem necessario para viver? Em sua

obra, Daury Cesar Fabriz (2003, p. 268), disserta acerca da referida indagagéo com

0 seguinte exemplo, dado por Salgado (1996, p. 26), extraido da obra de Hegel:
Lembrando a dialética entre o senhor e o escravo em luta de morte, exposta
por Hegel na Fenomenologia do Espirito, busca demonstrar que a unica
saida para a sua propria liberdade era ocultar-se para preservar a vida e
assim possibilitar a consciéncia de si na Historia; o escravo submete-se ao
senhor em troca de sua vida [...] Seria a condigdo de escravo uma vida

digna, isto €&, basta viver por viver, sem liberdade? Eis a necessaria
unicidade dos direitos superiores.

Diante da indagacao feita, percebe-se, portanto, a necessidade de se analisar o
direito a vida e os seus desdobramentos. A principal questdo é saber quais sao os
limites do direito a vida, ou se o referido direito pode constituir, realmente, como um
direito absoluto (FABRIZ, 2003, p. 268).

O direito a vida, deve ser entendido como um direito superior, humano e
fundamental, o qual expressa-se como um direito subjetivo de liberdade. Deve-se
buscar por componentes que indiguem uma vida plena, tanto individual, quanto
coletiva (HERKENHOFF, 1998, p. 115).

A vista disso, nota-se que o direito & vida possui dois sentidos: o individual e o
coletivo. A sua protecao, assim, deve-se apresentar em ambos cenarios e de forma
a respeitar o principio da dignidade humana, bem como os valores sociais presentes

a época. Acerca disso, manifesta Alexandre de Moraes (2000, p. 87):

O direito humano fundamental a vida deve ser entendido como direito a um
nivel de vida adequado com a condicdo humana, ou seja, direito a
alimentagao, vestuario, assisténcia médico-odontolégica, educagéo, cultura,
lazer e demais condicdes vitais. O Estado devera garantir esse direito a um
nivel de vida adequado com a condicdo humana, respeitando os principios
fundamentais da cidadania, dignidade da pessoa humana e valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa; e, ainda, os objetivos fundamentais da
republica Federativa do Brasil, de construgdo de uma sociedade livre, justa
e solidaria, garantindo o desenvolvimento nacional e erradicando-se a
pobreza e a marginalizagdo, reduzindo, portanto, as desigualdades sociais e
regionais.

Logo, o direito a vida e o desenvolvimento da mesma devem ser protegidos por
todos os cidadaos, assim como pelo Estado. Entretanto, cabe instaurar a seguinte
discussdo: como ficam as situacdes que envolvem os limites do direito a vida? Com
0s avangos biotecnologicos, o direito a vida tem sido objeto de inumeras

indagacgdes, as quais evidenciam as diversas possibilidades da sua manipulagédo em
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relagdo as suas questdes de ordem moral, social e juridica (FABRIZ, 2003, p.
271/272).

Nesse sentido, sabe-se que os direitos fundamentais possuem nucleo duro e
essencial, isto é, a dignidade da pessoa humana. Ninguém pode dispor, mesmo
voluntariamente, desse nucleo. A partir disso, convém discorrer a respeito da
indisponibilidade dos direitos fundamentais (BUONICORE, 2021, p. 147).

Assim, deve-se averiguar quais sdo os limites da indisponibilidade dos direitos
fundamentais dispostos na Carta Magna e em que medida o Direito Penal pode
intervir no principio da dignidade humana, base intocavel dos direitos fundamentais
e dos bens juridicos do crime de trafico de 6rgaos aqui expostos: a vida e a
integridade fisica (BUONICORE, 2021, p. 147).

Para que se instaure a referida discussdo, cabe, portanto, dissertar acerca do

segundo bem juridico tutelado pelo crime em estudo: a integridade fisica.
3.2.2 Direito a integridade fisica

Conforme discorre Daury Cesar Fabriz (2003, p. 273): “A integridade fisica, psiquica
e moral do ser humano encontra-se intimamente ligada ao direito a vida, a uma vida
digna. Vaérios sao os instrumentos que asseguram esse direito, contido no principio
maior, que € o da dignidade da pessoa”. O direito a integridade fisica, nesse sentido,

vislumbra a protecédo das dimensdes corporea, psiquica e moral da pessoa humana.

Dessa forma, torna-se evidente que o direito a integridade fisica esta diretamente
ligado ao principio da dignidade humana, bem como ao direito a vida. A existéncia
da vida humana pressupde a materializagdo de um corpo humano vivo, assim,
havendo ofensa a vida também havera ofensa a integridade fisica desse corpo
(FABRIZ, 2003, p. 275). Portanto, conforme sustenta George Salomao Leite (2021):

O direito a integridade fisica é aquele inerente a salvaguarda do corpo da
pessoa, em oposi¢cao a sua esfera moral e psiquica. Assim, pois, 0 aspecto
fisico da integridade pessoal confere protecdo ao corpo e a saude, para que
as pessoas possam se deslocar em liberdade, viabilizando a protegcéo ao
corpo humano em seu aspecto anatdmico, funcional e fisiolégico. Por tal
razao, abarca os seguintes objetos: ndo ser privado de algum sentido ou
orgao corporal, ndo sofrer lesdes, nao ser fisicamente torturado, nao ser
objeto de castigos corporais e amputagdes, ndo ser submetido a
tratamentos, intervengdes ou experimentos médico-cientificos, sem o devido
consentimento e nao ser vitima de violagao sexual.
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No que se refere a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), o direito fundamental a
integridade fisica encontra-se positivado no artigo 5°, inciso lll, o qual prega que: “llI
- ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;”.
Resta evidente, assim, que o referido dispositivo constitui amparo e intensifica o
principio da dignidade humana (FABRIZ, 2003, p. 275).

Conforme prega Cupis (2004, p. 29), a integridade fisica esta entre os direitos
fundamentais mais importantes, juntamente a vida, a honra e a liberdade. Tais
direitos sao absolutos, extrapatrimoniais, intransmissiveis, imprescritiveis,

impenhoraveis, vitalicios e necessarios (GOMES, 2002, p. 152).

O direito a integridade fisica, nesse sentido (BITTAR, 2000, p. 72): “Revestindo-se
das qualidades gerais dos direitos da personalidade, acompanha o ente humano
desde a concepgdo a morte, ultrapassando as barreiras fisiologicas e ambientais
para alcangar tanto o nascituro, como o corpo sem vida (cadaver)’. A integridade
fisica do ser humano, assim como os demais principios € normas, deve ser
interpretada com base no principio basilar do ordenamento juridico: o principio da
dignidade da pessoa humana (FABRIZ, 2003, p. 275).

Nesse contexto, a dignidade da pessoa humana expressa-se como corolario de toda
estrutura ética da sociedade (FABRIZ, 2003, p. 275). Apds a exposigao feita, cabe,
assim, instaurar a discussdo acerca dos limites da indisponibilidade dos direitos

fundamentais dispostos na Carta Magna.

O direito a vida e a integridade fisica, conforme afirma Adriano Cupis (2004, p. 194),
sao classificados como direitos da personalidade, e, assim como todo ordenamento

juridico brasileiro, baseiam-se no principio da dignidade da pessoa humana.

No que tange a disponibilidade dos direitos da personalidade, Cantali (2009, p. 230)

salienta que:

Efetivamente tais direitos sdo essencialmente indisponiveis, mas diante das
circunstancias concretas, contam sim com uma esfera de disponibilidade,
desde que atendidos os pressupostos de admissibilidade, principalmente o
consentimento livre e esclarecido do titular do direito que sera restringido, o
qual é suficiente para a legitimagao do ato dispositivo desde que mantida a
intangibilidade minima do nucleo essencial da dignidade.

Assim, conforme a referida autora, em razdo do livre desenvolvimento da

personalidade da pessoa humana, a indisponibilidade dos direitos da personalidade
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pode tornar-se relativa, todavia “deve atender a finalidade do desenvolvimento e
formagdo da personalidade, mas nao pode chegar ao extremo da objetificacdo da
pessoa humana” (CANTALI, 2009, p. 230).

Sendo assim, para Cantali, ao se reconhecer a disponibilidade relativa dos direitos
da personalidade, bem como a capacidade de autodeterminagdo pessoal como
substrato material da dignidade da pessoa humana, surgem os questionamentos
acerca dos limites para essas disposicoes dos referidos direitos e qual a
metodologia deve ser empregada para que se solucionem casos que coincidem

direitos fundamentais na mesma pessoa (CANTALI, 2009, p. 201).

Ao se enfrentar a tematica do trafico de 6rgaos humanos, aflora-se o debate acerca
dos limites da disponibilidade, de modo que surgem indagagdes em relagdo aos

limites da disponibilidade do préprio corpo da pessoa.

Em virtude do principio da dignidade da pessoa humana, assim como dos direitos a
vida e a integridade fisica, ao dispor de um corpo e vender um 6rgéo, haveria a
equiparacao do corpo a um mero objeto, mercantilizando-o, situagao que € vedada
em ambito nacional (BUONICORE, 2021, p. 147).

Para a legislacao brasileira, no que tange ao trafico de 6rgaos, a indisponibilidade
nao pode ser relativizada, isso se da em virtude da protecdo da propria pessoa e
também a protecdo ao principio basilar da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), o
principio da dignidade humana, o qual busca proteger as pessoas de forma
individual e coletiva (BUONICORE, 2021, p. 148). A pessoa, portanto, ndo pode ser
diminuida a condig&o de objeto, como um instrumento de comercializagéo, conforme
afirma Cantali (2009, p. 238):

Ha um dever de protecdo da pessoa contra atos atentatérios a dignidade,
sejam advindos do Estado, de terceiros ou mesmo da propria pessoa que se
autolimita, o que decorre do carater indisponivel da dignidade enquanto
parte do nicleo minimo dos direitos fundamentais.

Dessa forma, a vedagao da comercializagdo de 6rgaos se da, de forma legitima, em
virtude da protecdo ao principio da dignidade humana, do direito a vida e a

integridade fisica.

Isto posto, ha que se falar das hip6teses em que a autonomia da vontade entra em

conflito com o principio da dignidade da pessoa humana. Nesses casos, o principio
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da autonomia da vontade, garantido pela Constituigdo Federal (BRASIL, 1988), &
completamente suprimido, em todas as hipéteses, pelo principio da dignidade da
pessoa humana? Diante dessa questao, torna-se valido discorrer, portanto, acerca
de como ponderar o principio da dignidade da pessoa humana e o principio da

autonomia da vontade.

3.3 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA x PRINCIPIO DA
AUTONOMIA DA VONTADE

Previsto de forma expressa no artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988), o principio da dignidade da pessoa humana, denominado principio
fundamental, deve ser interpretado como inerente a pessoa humana. Conforme
leciona Daury Cesar Fabriz (2003, p. 278):
A dignidade constitui-se em um valor espiritual e moral inerentes a pessoa
humana, que se manifesta na autodeterminacdo consciente e responsavel
da prépria vida, exigindo o respeito por parte dos demais. Em decorréncia
de sua absolutidade, a dignidade ndo pode ser afetada, seja qual for a

situagdo em que a pessoa se encontre. Constitui-se no nucleo de onde
irradia o minimum de qualidade de vida.

Nesse sentido, a dignidade é "o primeiro fundamento de todo o sistema
constitucional posto e o Ultimo arcaboucgo da guarida dos direitos individuais (...) E a
dignidade que da a direcdo, o comando a ser considerado primeiramente pelo
intérprete” (NUNES, 2018, p. 68). Assim, a dignidade da pessoa humana
demonstra-se como um norteador de todo o comportamento humano, a fim de

garantir a existéncia minima humana com civilidade.

Mesmo que n&o haja um conceito uniforme e aceito por todos os doutrinadores de
forma igualitaria no que se refere a dignidade humana, conforme discorre Barroso, é
de fundamental importancia “estabelecer um conteudo minimo para o conceito, a fim
de unificar o seu uso e Ihe conferir alguma objetividade” (BARROSO, 2012, p. 72).
Barroso, entdo, conceitua a dignidade como identificadora do valor intrinseco de
todos os seres humanos, da autonomia de cada individuo, limitada por algumas
restricbes legitimas impostas a ela em nome de valores sociais ou interesses

estatais.

Assim sendo, Barroso discorre acerca desses trés pontos no que se refere a

dignidade humana, isto é: o valor intrinseco, a autonomia individual e o valor
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social/comunitario. O valor intrinseco seria o conjunto de caracteristicas que sao
inerentes e comuns a todos os seres humanos, diretamente relacionado, nesse
sentido, ao direito a vida, a integridade fisica, entre outros (BARROSO, 2012, p. 79).

Ja a autonomia, para Barroso (2012, p. 79), seria o elemento ético da dignidade
humana, sendo o fundamento do livre arbitrio dos individuos, associando-a a ideia
de autodeterminac&o. Por fim, a dimensao social/comunitaria, da dignidade humana,
leva em consideracdo o ser humano na perspectiva da sociedade. O ultimo ponto,
isto é, o valor comunitario, relaciona-se a vedagdo do trafico de 6&rgaos
(BUONICORE, 2021, p. 143). Para Barroso (2012, p. 87):

A dignidade humana como valor comunitario, também chamada de

dignidade como restricdo ou dignidade como heteronomia, representa o

elemento social da dignidade. Os contornos da dignidade humana sao

moldados pelas relagdes do individuo com os outros, assim como com o
mundo ao seu redor.

Barroso (2012, p. 88) ainda salienta que:

A dignidade como valor comunitario enfatiza, portanto, o papel do Estado e
da comunidade no estabelecimento de metas coletivas e de restricbes sobre
direitos e liberdades individuais em nome de certa concepgéao de vida boa. A
questdo relevante aqui € saber em quais circunstancias em que grau essas
acbes devem ser consideradas legitimas em uma democracia

constitucional.

Dessa forma, a dignidade da pessoa humana deve ser protegida em todas as
esferas da sociedade, uma vez que € inerente a pessoa humana, evidenciando o
motivo da vedagdo da compra e venda de 6rgaos (BUONICORE, 2021, p. 144). No
que tange a comercializagao de érgaos e a dignidade humana, Gustavo Noronha de
Avila et al salientam que (2008, p. 34):
A dignidade humana é o valor-norte, verdadeiro farol juridico a informar os
bens e valores de interesse, a serem protegidos na forma do Direito.
Reduzir o corpo a um mero objeto, pensa-se é atentatério contra a

dignidade humana, ja que a autonomia individual também devera estar
conforme aquela.

O trafico de orgaos humanos € vedado tanto constitucionalmente, quanto
infraconstitucionalmente. Tal vedagao € uma restrigdo sobre o direito de liberdade e
de autonomia de decidir vender o seu 6rgao em troca de dinheiro. Entretanto, € uma
vedacdo que pretende proteger a dignidade da pessoa humana (BUONICORE,
2021, p. 144).
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A autonomia dos individuos, conforme Jussara de Azambuja Loch (2002, p. 137), é
a capacidade de uma pessoa para decidir fazer ou buscar aquilo que julga ser o
melhor para si mesma. Para que isso acontega, isto €, exercer essa
autodeterminagcdo, sao necessarias duas condigdes: a capacidade de agir
intencionalmente, o que pressupde compreensao, razdo e deliberagcdo para decidir
corretamente; e liberdade, no sentido de ndo possuir nenhuma influéncia para a

tomada de decisao.

Nesse sentido, segundo Barroso (2012, p. 82), a autonomia pressupbe “o
preenchimento de determinadas condigbes, como a razédo (capacidade mental de
tomar decisbes informadas), a independéncia (a auséncia de coergdo, de
manipulagcdo e de privacbes essenciais) e a escolha (a existéncia real de
alternativas)”. Assim, a autonomia demonstra-se intimamente ligada a ideia de
liberdade. Acerca disso, Sarlet (2007, p. 135) salienta que “liberdade e autonomia
sdo conceitos absolutamente interligados, mas n&o s&o sindnimos; o exercicio da

autonomia € uma manifestagao da liberdade”.

No que concerne as implicagbes juridicas, a autonomia esta subordinada a um
conjunto de direitos fundamentais, dentre eles, a dignidade da pessoa humana.
Nesse sentido, torna-se valido salientar que a autonomia é relativizada na forma da
lei, de modo que o homem nao é “dono de si”, e, assim, ndo pode fazer o que julgar
melhor para si préprio se tal comportamento ferir a dignidade humana. A referida
relativizacao é promovida pelo Estado, como forma de promover a protegao do ser
humano, bem como de sua dignidade e os valores sociais (BUONICORE, 2021, p.
166).

A vista disso, no contexto do crime de trafico de 6rgéos, o principio da autonomia da
vontade, garantida pela Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), entra em colisdo com
o principio da dignidade humana, assim como o direito a vida e a integridade fisica.
Nesse viés, a dignidade humana figura como nucleo essencial e indisponivel da
autonomia da vontade, ndo pode, em nenhuma hipotese tornar-se disponivel, uma
vez que, para que o ser humano detenha da capacidade da autonomia, isto €, o
atributo de tomar decisbes por si proprio, ele deve estar amparado pela dignidade
humana (BUONICORE, 2021, p. 163).
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A autonomia, portanto, deve ser limitada pelo principio da dignidade da pessoa
humana. Tal limitagdo busca, conforme exposto, proteger a sociedade
(BUONICORE, 2021, p. 163).

Destaca-se que, nas poucas jurisprudéncias encontradas acerca do delito em
estudo, o argumento é de que o crime de trafico de 6rgaos ofende a dignidade da
pessoa humana, bem como a integridade fisica da pessoa. Além disso, sustentam
que a retirada indevida de 6rgaos ou tecidos humanos ofende os direitos da

personalidade. Posto isso, passa-se a analise jurisprudencial.

O primeiro caso trata-se de uma jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 52
Regido, com data de julgamento no dia 22 de agosto de 2006, a qual cuida de
apelagdes criminais interpostas pelos réus e pelo Ministério Publico Federal em face
da sentenga que condenou os denunciados pela pratica do crime previsto no artigo
15, paragrafo unico da Lei n° 9.434/97 (BRASIL, 1997), isto €, comprar ou vender
tecidos, o6rgdos ou partes do corpo humano, incorrendo na mesma pena quem
promove, intermedeia, facilita ou aufere qualquer vantagem com a transagdo, em
continuidade delitiva, conforme artigo 71 do Codigo Penal (BRASIL, 1940), e em
concurso material com o crime de quadrilha, previsto no artigo 288 do Cédigo Penal
(BRASIL, 1940) (BRASIL, 2006).

No referido caso, a denuncia noticiou a conduta dos réus tipificadas no artigo 15 da
Lei n° 9.434/97 c/c artigo 16 da mesma lei, dado que os treze primeiros réus
integravam uma quadrilha internacional especializada em trafico de orgaos
humanos, a qual atuava estimulando pessoas hipossuficientes a venda de um dos
seus rins, mediante pagamento de uma quantia em dinheiro, em torno de dez mil
dolares americanos. As pessoas interessadas viajavam para a Africa do Sul, onde
submetiam-se a transplantes de rim, mediante a referida remuneragcdo (BRASIL,
2006).

Nesse contexto, cabe salientar que alguns dos acusados, pessoas hipossuficientes
abordadas pela quadrilha, venderam um de seus rins e foram denunciados como
incursos no crime do artigo 15, caput, da Lei n° 9.434/97. Ao final da instrucao, tais
pessoas foram absolvidas por auséncia de dolo, sem ter havido recurso da
acusacao (BRASIL, 2006).
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Em seu voto, o Desembargador Relator Federal Petrucio Ferreira, sustentou que
(BRASIL, 2006):

A preservagdo da integridade fisica da pessoa humana, pela sua
importancia, esta prevista como dever dos Estados na Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, da Revolugao Francesa. [...]
Tais bens, integridade fisica e dignidade, sao facetas dos direitos da
personalidade humana - inerentes a esta - e desta forma inalienaveis e
indisponiveis. [...] Em se tratando da Lei n® 9.434/97, que dispde sobre a
remogcdo de o6rgdos, tecidos e partes do corpo humano para fins de
transplante e tratamento, ao definir como crime a conduta de vender 6rgaos
do corpo humano, visa proteger o bem juridico violado, na hipétese - a
integridade fisica e a dignidade do transplantado.

Resta evidente, portanto, que o crime de trafico de 6rgados ofende a dignidade da
pessoa humana, assim como a vida e a integridade fisica, e, portanto, a sua
criminalizagao visa proteger o referido principio e também os bens juridicos
tutelados pelo crime em estudo. Nesse sentido, os referidos réus, integrantes da
quadrilha, tiveram a sentenca reiterada pelo Desembargador Relator, sendo
condenados pelos crimes praticados, dentre eles o crime de trafico de érgéos,
previsto do artigo 15 da Lei 9.434/97 (BRASIL, 1997) (BRASIL, 2006).

O segundo caso a ser elucidado, trata-se de jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a de
Minas Gerais, com data de julgamento no dia 23 de setembro do ano de 2008, a
qual cuida de apelagdes criminais interpostas em face de sentenga proferida, na
qual foi abordada a retirada furtiva de O6rgdos sem o consentimento dos
representantes legais da pessoa falecida. Em tal caso, a referida sentenca condenou
as apelantes, Santa Casa de Misericordia de Belo Horizonte e Santa Barbara
Empreendimentos Ltda, a pagarem quinhentos mil reais a titulo dano moral, uma vez
que retiraram, sem autorizagdo, os 6rgaos do corpo da filha falecida dos apelados,
levada ao hospital por ocasido de acidente de transito que a vitimou por traumatismo
craniano. (BRASIL, 2008).

Narram os autos que, apds o acidente, a vitima foi levada ao Hospital, vindo a
falecer posteriormente, razdo pela qual uma pessoa, identificando-se como
funcionario da Funeraria Santa Casa, ligou para a residéncia da familia, para dar a
noticia do falecimento e oferecer a realizagdo dos procedimentos necessarios ao
sepultamento. Entretanto, o corpo da vitima deu entrada no Instituto Médico Legal
12 horas ap6s a morte, 0 que gerou suspeitas, uma vez que a familia nao soube do

paradeiro do corpo e suspeitou de alguma irregularidade. Tais suspeitas se
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pautaram na orientacao de proceder o sepultamento rapidamente e em virtude da
familia ter percebido uma diminuigdo de volume no corpo da jovem, além de corte no
abdémen existente (BRASIL, 2008).

Apods o enterro, alguns familiares procuraram o Ministério Publico com o objetivo de
apurar os fatos, o que culminou com a autorizagcado para exumar o cadaver. No auto
de exumacgao verificou-se a auséncia de varios 6rgaos, tais como o pulméo, o
figado, rins, bago, coragdo, entre outros. Tornando-se, portanto, indiscutivel que
houve a retirada dos 6rgaos do cadaver, sem autorizagao da familia. O magistrado
sentenciante, considerando a extensa documentacdo acostada aos autos e a
notoriedade dada ao fato, entendeu que o estabelecimento hospitalar tem o dever de
fiscalizar os procedimentos realizados dentro das suas dependéncias (BRASIL,
2008).

O Desembargador Relator Fabio Maia Viani, em seu voto, sustentou que (BRASIL,

2008):
[...] a retirada de 6rgdos sem consentimento dos lesados indiretos, pai e
mae da falecida, respeitando-se a ordem sucessiva estabelecida no art.
1603 do Cdédigo Civil de 1916 - implica ofensa aos direitos da personalidade.
Com efeito, embora o respeito a integridade fisica do corpo humano post
mortem ceda, por vezes, as necessidades de outrem ou da sociedade como
um todo, mormente em face das evolugbes alcangadas pela medicina,
merece a tutela legal por parte do Estado, haja vista a existéncia de

legislagado especifica sobre esta matéria, além da tipificacdo dos respectivos
crimes, com a finalidade de impedir a pratica de semelhantes condutas.

Assim, torna-se evidente que o crime de trafico de 6rgaos fere, de forma clara, os
direitos da personalidade, conforme prega o voto do Desembargador da referida

jurisprudéncia elucidada.

Dessa maneira, resta claro que, no que tange ao crime de trafico de 6rgaos, a
colisdo entre o principio da da dignidade da pessoa humana e a autonomia da
vontade, deve prevalecer o principio da dignidade humana, uma vez que, sem o
primeiro principio, ndo ha como haver o segundo. A dignidade da pessoa humana,
portanto, representa o nucleo indisponivel e essencial da autonomia da vontade e da
liberdade, ndo podendo tornar-se disponivel (BUONICORE, 2021, p. 163).
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4 TEORIA GERAL DO DELITO APLICADA AO CRIME DE TRAFICO DE ORGAOS

Para que haja a analise particular acerca da possibilidade da aplicagao dos institutos
de excludente de culpabilidade e ilicitude em relagcdo a conduta do sujeito ativo do
crime de trafico de 6rgéos, a depender do contexto, é necessario discorrer acerca da
teoria geral do delito, com o propdsito de compreender as singularidades do crime

em estudo.

A vista disso, antes de dissertar no que concerne a teoria geral do delito, cabe,
primeiramente, estabelecer o conceito de crime. Conforme prega Francisco Munhdz
Conde (1988, p. 1), existem caracteristicas que sdo comuns a todos os delitos, as
quais constituem a esséncia do conceito geral do crime. Nas palavras do citado
autor: “O estudo destas caracteristicas comuns correspondem a teoria geral do

delito, quer dizer, a parte geral do direito penal’.

Nesse viés, segundo Zaffaroni (2002, p. 384), “Chama-se teoria do delito a parte da
ciéncia do direito penal que se ocupa de explicar o que é o delito em geral, isto é,
quais sado as caracteristicas que deve ter qualquer delito”. Assim, corresponde a
teoria do delito a determinacédo dos pressupostos indispensaveis para que haja uma
conduta ilicita, a qual possa ser considerada delitiva, e, por esse motivo, devera o
sujeito que a praticou responder penalmente pela sua conduta ilegal (PRADO, 2021,
p. 101).

Entretanto, a depender da interpretacdo dada ao conceito de crime, as
caracteristicas inerentes a ele vado se modificando. Embora seja pacifico o
entendimento de que o Cdédigo Penal (BRASIL, 1940) adota a teoria finalista da
acao, faz-se interessante pontuar acerca dos outros conceitos de crime existentes,

quais sejam, legal, material, e, por fim, formal (MAGGIO, 2005, p. 63).

O conceito legal de crime é dado pela Lei de Introdugdo do Codigo Penal,
(Decreto-Lei n® 3.914/1941), a qual estabelece, em seu artigo 1° (BRASIL, 1941):

Art 1° Considera-se crime a infragdo penal que a lei comina pena de
reclusdo ou de detengdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravengéo, a infragdo penal a
que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou
ambas, alternativa ou cumulativamente.
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Portanto, o conceito legal de crime consiste em um ato ilicito que € vedado por lei e

possui uma san¢ao para aqueles que o praticarem.

Ja o conceito material de crime, segundo Vicente de Paula Rodrigues Maggio (2005,
p. 63): “destaca o seu conteudo teleoldgico (com base na finalidade da lei) tendo em
vista 0 bem protegido pela lei penal, ou seja, porque determinado fato € considerado
criminoso e outro ndo”. Nesse sentido, o conceito de crime material refere-se a uma

conduta, pela qual se fere algo que esta protegido por lei, isto €, um bem juridico.

Assim, na perspectiva do crime material, o delito seria uma conduta que atinge como
resultado uma lesdo ou perigo a um bem juridico. Nesse mesmo sentido, é o que
expde Fernando Capez (2000, p. 95): “o crime pode ser definido como todo fato
humano que, propositada ou descuidadamente, lesa ou expde a perigo bens
juridicos considerados fundamentais para a existéncia da coletividade e da paz

social”.

Em relagdo ao conceito formal de crime, o mesmo busca estabelecer os elementos
essenciais que devem se fazer presentes em qualquer delito, para este ser
considerado um crime (MAGGIO, 2005, p. 64). O direito penal brasileiro, portanto,
com base na teoria finalista da agao, prega que, para se caracterizar crime, deve-se
haver quatro componentes: a conduta, a tipicidade, a ilicitude, e por fim, a
culpabilidade. Componentes estes que sdao comuns a todos os delitos, seja qual for
(PRADO, 2021, p. 101). Acerca do exposto, salienta Munhdz Conde (1988, p. 4):

Sao a tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade as caracteristicas
comuns a todos os delitos. O ponto de partida € sempre a tipicidade, porque
s6 o fato tipico, quer dizer, o descrito no tipo legal, pode servir de base a
posteriores valoragbes. Depois, segue a indagagdo acerca da
antijuridicidade, quer dizer, a comprovacao de que o fato tipico cometido é
ou ndo conforme o direito. Um fato tipico, p. ex., A mata B, pode nao ser
antijuridico se existir causa de justificagdo que o permite (no mesmo
exemplo, A mata B em legitima defesa). Uma vez comprovado que o fato é
tipico e antijuridico, deve-se ver se o autor desse fato & ou nao culpavel,
quer dizer, se possui as condicbes minimas indispensaveis para atribuir-se
Ihe esse fato, p. ex. se esta mentalmente ou conhece a antijuridicidade do
fato.

Nesse sentido, acerca do primeiro elemento que constitui o crime, isto €, a conduta,

Damasio de Jesus salienta (1999, p. 153) que:

Para que haja crime é preciso, em primeiro lugar, uma conduta humana
positiva ou negativa (agdo ou omissao). Mas nem todo comportamento do
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homem constitui delito. Em face do principio da reserva legal, somente os
descritos pela lei penal podem assim ser considerados.

Logo, a conduta, a qual pode ser uma agdo ou uma omissao, € o primeiro elemento
comum a todos os crimes. Assim, é necessario que a conduta provoque, em regra,
um resultado, e que este seja previsto como uma infragdo penal, isto é, deve ser
uma conduta tipica, considerada crime conforme a legislagado, e antijuridicalilicita,
contraria ao ordenamento juridico (MAGGIO, 2005, p. 65).

Ademais, segundo André Luis Callegari (2014, p. 35), a referida conduta deve ser
voluntaria, de modo que seja uma manifestagcédo livre do agente. Torna-se valido
ressaltar que o conceito de conduta € uma construgcdo doutrinaria, ndo havendo no

ordenamento juridico uma definicdo do que seja agdo ou omisséo.

Acerca do segundo requisito para se configurar um delito, isto €, a tipicidade do
crime, segundo Munh&z Conde (1988, p. 41), é a “adequacgao de um fato cometido a
descricao que dele se faz na lei penal. Por imperativo do principio da legalidade, em
sua vertente do nullum crimen sine lege, s os fatos tipificados na lei penal como
delitos podem ser considerados como tal’. Portanto, a tipicidade é a
correspondéncia da conduta praticada pelo sujeito ativo do crime a descrigdo contida
na norma penal (CALLEGARI, 2014, p. 36).

Em relagdo ao terceiro requisito, isto é, a ilicitude, também chamada de
antijuridicidade, pode-se afirmar que esta corresponde a uma agao praticada que vai
de encontro ao ordenamento juridico, lesionando um bem juridico penalmente
tutelado (MAGGIO, 2005, p. 66). A regra no ordenamento juridico é que todo fato
tipico também pode ser considerado antijuridico, salvo nos casos em que se
encontra presente alguma causa que exclui a ilicitude do crime, isto €, uma causa de
justificagado (CALLEGARI, 2014, p. 36).

Nesse sentido, uma conduta antijuridica € uma conduta contraria ao direito.

Conforme sustenta Callegari (2014, p. 36):

Para que melhor se compreenda, utilizemos um exemplo: se alguém mata
outrem, estaremos diante de uma conduta tipica (ja que é proibido por
norma penal matar alguém - art. 121, CP) e antijuridica, ja que naturalmente
contraria o Direito. J& se alguém mata outrem em legitima defesa,
estaremos diante de uma conduta tipica (ja que é proibido por norma penal
matar alguém - art. 121, CP), porém nao antijuridica, visto que a legitima
defesa € uma das causas de exclusdo da antijuridicidade, fazendo com que
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a conduta nao seja contraria ao Direito. Nesse caso, ndo ha crime por
auséncia de um dos seus requisitos, qual seja, a antijuridicidade.

Nesse sentido, tem-se uma excegéo a regra, uma vez que nem toda conduta tipica é
contraria  ao ordenamento juridico, ou seja, nem toda conduta tipica é
antijuridicalilicita. Isso se deve ao fato de que a conduta pode ter sido praticada em
alguma circunstancia que exclua a ilicitude do agente. Pode-se citar como exemplo o
estado de necessidade (o qual sera examinado posteriormente) e a legitima defesa.
Assim, ndo sera considerado um fato antijuridico/ilicito, se houver alguma
circunstancia que exclua a ilicitude da agdo ou omissao praticada pelo agente ativo
do crime (MAGGIO, 2005, p. 66/67).

No que tange ao quarto requisito para se configurar crime, qual seja, a culpabilidade,
esta “refere-se a reprovabilidade da conduta que é tipica e antijuridica. Ou seja, para
que se possa falar em culpabilidade do agente, é imprescindivel que se possa aferir
se ele poderia ter agido de acordo com o Direito” (CALLEGARI, 2014, p. 37). Dessa
forma, primeiramente, deve-se fazer um juizo de imputabilidade com o intuito de
analisar se o agente possui capacidade psiquica para compreender a ilicitude da
conduta, isto é, inclui-se as faculdades psiquicas do autor, o conhecimento por parte
do autor do carater antijuridico do ato e a exigibilidade ao autor de comportamento
diverso (BUONICORE, 2021, p. 74).

A imputabilidade, nesse sentido, relaciona-se a condigéo psiquica pessoal do sujeito
ativo do crime de compreender a ilicitude da conduta criminosa, além disso, o autor
deve conhecer a ilicitude do fato. Assim, ao autor se faz necessaria a possibilidade
de comportamento diverso da pratica do ilicito penal (CALLEGARI, 2014, p. 37).
Nesse sentido, conforme afirma Luiz Flavio Gomes (2004, p. 17):
O juizo de reprovacdo da culpabilidade (que é feito pelo juiz e que recai
sobre o agente do fato punivel que podia agir de modo diverso) tem por
fundamentos: a capacidade do agente de querer e de entender as
proibicées juridicas em geral (imputabilidade), a consciéncia da ilicitude do

fato concreto (real ou potencial) e a normalidade das circunstancias do caso
concreto (exigibilidade de conduta diversa).

E necessario, portanto, a presenca dos citados requisitos para que se obtenha a
possibilidade de culpabilidade do agente. Entretanto, assim como existem as causas
de excludente de ilicitude, existem, conjuntamente a elas, as causas de excludente

de culpabilidade. Nesse sentido, quando houver uma causa excludente de
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culpabilidade, afasta-se o elemento da culpa do agente por ter cometido a conduta,
mas o fato ainda continua ilicito e tipificado como delito no ordenamento juridico
(BUONICORE, 2021, p. 74). Pode-se citar como exemplo de excludente de
culpabilidade a inexigibilidade de conduta diversa, a qual sera amplamente discutida

em momento posterior.

Nessa conjuntura, a respeito do conceito formal do crime, o qual busca estabelecer
o componentes comuns a todos os delitos, Luiz Regis Prado (2002, p. 149) salienta
que “esses elementos estdo em uma sequéncia l6gica necessaria, quer dizer, so
uma agao ou omissdo pode ser tipica; s6 esta ultima pode ser ilicita e apenas
quando ilicita tem a possibilidade de ser culpavel’. Sao quatro, portanto, os

requisitos para que se configure crime.

Conjuntamente ao exposto, ha que se falar, também, acerca do conceito de tipo
penal. Considera-se tipo penal “a descricdo concreta da conduta proibida, feita pela
lei. O tipo € um esquema ou uma férmula que serve de modelo para avaliar se
determinada conduta esta incriminada ou ndo. O que nao se ajusta ao tipo néo é
crime” (MAGGIO, 2005, p. 69). Assim, o tipo penal corresponde a conduta delitiva

descrita como crime.

Apds esclarecer acerca da teoria geral do delito, cabe, portanto, abordar tal
conteudo no contexto do crime de trafico de 6rgaos. Em tese, com todas as citadas
vedacodes do crime de trafico de 6rgaos no ordenamento juridico brasileiro, o mesmo
nao deveria existir, ou, de certa forma, ter a incidéncia baixa. Entretanto, conforme o
exposto, ndo é essa a realidade (RESENDE, 2020).

Tendo isso em vista, cabe salientar que, conforme Andreucci (2013, p. 276), o sujeito
ativo do delito em estudo pode ser qualquer pessoa, ja que se trata de crime
comum, nao havendo disposicdo em lei estipulando alguma caracteristica ou
condigdo especifica para o agente. Ja para Nucci (2013, p. 589), o sujeito ativo do
crime de trafico de érgédos pode ser qualquer pessoa, mas 0 mesmo tendéncia mais
para a figura do médico ou algum profissional habilitado e que possa realizar o

transplante.

Assim, torna-se valido ressaltar que € o sujeito ativo do crime que realiza o tipo

penal, previsto em lei. No caso, € o sujeito ativo do crime de trafico de 6rgaos quem,
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conforme os artigos 14 e 15 da Lei n°® 9.434/97 (BRASIL, 1997), remover tecidos,
orgaos ou partes do corpo de pessoa ou cadaver, em desacordo com as disposi¢coes
e compra ou vende tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano, incorrendo,
respectivamente, nas penas de dois a seis anos, e multa, e trés a oito anos, e multa
(BUONICORE, 2021, p. 83).

Em relagdo ao sujeito passivo, na hipotese inter vivos pode-se afirmar que é quem
tem seus orgéaos, tecidos ou partes do corpo retiradas, em desacordo com a lei. Ja
nos casos post mortem, o sujeito passivo pode ser entendido como os familiares do
falecido (ANDREUCCI, 2013, p. 276).

No que tange a consumagao do crime, esta aconteceria no momento em que houver
a efetiva retirada do 6rgaos, tecidos ou partes do corpo da pessoa, em desacordo
com o que prega a lei. O crime de trafico de 6rgaos trata-se, portanto, de um crime
material, o qual carece de um resultado naturalistico para haver a consumacgao
(ANDREUCCI, 2013, p. 276).

Nesse sentido, por ser um crime material, admite a figura da tentativa. A mesma se
daria, por exemplo, no momento em que o sujeito ativo ao tentar remover o 6rgao ou
tecido, ndo consiga, por algum motivo, concretizar a remog¢ao (ANDREUCCI, 2013,
p. 276).

Diante do exposto, torna-se valido discutir acerca da possibilidade da incidéncia dos
institutos excludentes de ilicitude, bem como de culpabilidade, em relagcdo aos

sujeitos ativos do crime em estudo, a depender do contexto.

Sabe-se que, no Brasil, o crime de trafico de érgaos ocorre em virtude de inumeros
fatores, quais sejam, a diferenca entre a oferta e a procura de 6rgaos, isto é, a
discrepancia entre o numero de doadores e o de receptores, além da ampla fila de
espera pelo 6rgdo, a qual depende, também, da compatibilidade entre o 6rgéo

doado e o receptor do mesmo (SILVA, 2017).

Tais fatores, sdo os principais motivos que contribuem para o crescimento do
mercado ilicito de 6rgaos, uma vez que o sistema estatal de fila Unica de doagao nao
€ capaz de suprir toda a demanda existente de pacientes doentes que aguardam um

orgao ou tecido corporal (SILVA, 2017).
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Nesse contexto, Scheper-Hughes (REVISTA EPOCA, 2013) afirma que o trafico de
orgaos no Brasil ha tempos, visto que nunca houve um equilibrio entre o numero de
doadores e receptores, de forma a dificultar os transplantes e contribuir com o trafico
ilegal:
Pelas indicagbes que temos, o comércio para transplantes vem do final dos
anos 70. De acordo com os cirurgides que entrevistei, no final da ditadura
militar era flagrante o trafico velado de cadaveres, érgéos e tecidos retirados
de pessoas das classes sociais e politicas mais desprezadas, com 0 apoio
do regime militar. Um médico veterano, agregado a um grande hospital
académico de S&o Paulo, revelou que cirurgides como ele proprio recebiam
ordens para produzir cotas de 6rgdos de qualidade. As vezes, eles
aplicavam injecbes de barbituricos fortes e em seguida chamavam dois

outros médicos acima de qualquer suspeita para testemunhar que os
critérios de morte cerebral haviam sido preenchidos e que os 6rgaos podiam

ser retirados.

A vista disso, torna-se fundamental frisar que, ha tempos, o mercado ilicito de
compra e venda de 6rgados se faz presente na sociedade brasileira, uma vez que o
processo estatal de doacdo de o6rgdos e tecidos ndo se faz suficiente para a

demanda de pacientes existentes.

Nesse sentido, considerando o contexto da realizagdo de transplantes no Brasil,
faz-se imprescindivel refletir acerca da possibilidade da incidéncia das excludentes
de ilicitude e culpabilidade, mediante os casos em que a pessoa, em meio ao

desespero, entre a vida e a morte, se rende ao mercado ilicito para sobreviver.
4.1 INSTITUTO DE EXCLUDENTE DE ILICITUDE: ESTADO DE NECESSIDADE

Conforme exposto, a ilicitude trata-se de uma conduta praticada por um agente, a
qual vai de encontro ao ordenamento juridico, lesionando o bem juridico protegido
pela norma. Entretanto, se estiverem presentes algumas das causas justificantes
contidas no artigo 23 do Cdédigo Penal (BRASIL, 1940), havera a exclusdao de um
dos requisitos que compdem o delito, qual seja a ilicitude, ndo havendo como a
conduta se concretizar como crime, ja que, apesar da conduta ser tipica, a mesma
nao ¢ ilicita (NUCCI, 2014, p. 203/204).

Sao trés os cenarios previstos no artigo 23 do Cdédigo Penal (BRASIL, 1940) que

excluem a ilicitude do fato, quais sejam:

Exclusao de ilicitude
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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.

No contexto do crime de trafico de 6rgaos, portanto, torna-se valido abordar acerca
do estado de necessidade. Conforme leciona Guilherme de Souza Nucci (2014, p.
207), estado de necessidade “é o sacrificio de um interesse juridicamente protegido,
para salvar de perigo atual e inevitavel o direito do préprio agente ou de terceiro,
desde que outra conduta, nas circunstancias concretas, ndo fosse razoavelmente
exigivel”. Nesse sentido, no estado de necessidade ha um conflito entre bens
juridicos, no qual, em virtude do contexto existente, havera a prevaléncia de um
perante o outro (GRECO, 2020, p. 441).

O Cddigo Penal (BRASIL, 1940) aborda o estado de necessidade em seu artigo 24,
o qual estabelece o conceito do referido instituto:
Art. 24 - Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para
salvar de perigo atual, que n&do provocou por sua vontade, nem podia de

outro modo evitar, direito préprio ou alheio, cujo sacrificio, nas
circunstancias, ndo era razoavel exigir-se.

§ 1° - Nao pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de
enfrentar o perigo.

§ 2° - Embora seja razoavel exigir-se o sacrificio do direito ameagado, a
pena podera ser reduzida de um a dois tergos.

O estado de necessidade, entéo, corresponde ao conflito entre dois bens juridicos,
no qual, em virtude do contexto, um devera sobressair diante do outro. E a situacéo
na qual um agente, para salvar de perigo atual e inevitavel um bem juridico proprio
ou de terceiro, encontra-se na iminéncia de lesionar bem juridico alheio, atuando em
estado de necessidade, afastando-se a ilicitude do fato (CALLEGARI, 2014, p. 151).

Nesse sentido, acerca do estado de necessidade, Juarez Cirino dos Santos sustenta
que (2014, p. 237):

Historicamente, o estado de necessidade tem sido pensado a partir de trés
diferentes pontos de vista: primeiro, como espaco livre do direito, fundado
na impossibilidade do ordenamento juridico disciplinar conflitos
determinados pelo instinto de sobrevivéncia; segundo, como justificagao de
conduta tipica, fundada na preponderancia ou equivaléncia do bem juridico
protegido; terceiro, como exculpagdo de conduta antijuridica, fundada na
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inexigibilidade de comportamento conforme ao direito, em hipdteses de
bens juridicos equivalentes.

De forma complementar, nas palavras de Greco (2020, p. 441), o estado de
necessidade:
Figurativamente, seria como se o ordenamento juridico colocasse os bens
em conflito, cada qual em um dos pratos na balanga. Ambos estao por ele

protegidos. Contudo, em determinadas situagdes, somente um deles
prevalecera em detrimento do outro

A vista disso, um bem juridico deve prevalecer sobre o outro em virtude do contexto
e faz-se o principio da ponderacido dos bens o norteador dessa prevaléncia entre os
bens. Assim, os bens juridicos serdo avaliados por meio dessa “balancga”, pela qual
serao analisados os fatores para que um sobressaia perante o outro (GRECO, 2020,
p. 441).

Dessa forma, Callegari (2014, p. 152) afirma que “tanto o estado de necessidade
como a legitima defesa supdem uma situagao de perigo que s6 pode ser afastada
mediante um fato tipico”. Assim, no estado de necessidade, em razao do perigo
existente, ha a permisséo para se lesionar um bem juridico igualmente tutelado pelo
ordenamento juridico, mas que em virtude do contexto, devera ser suprimido,

mediante uma conduta tipica.

Ha, portanto, a agressdo autorizada a bens juridicos por meio de uma acao
predominantemente agressiva, mas que possui aspectos defensivos (CALLEGARI,
2014, p. 152).

Nesse cenario, consoante se extrai do artigo 24 do Cdodigo Penal (BRASIL, 1940),
para que o estado de necessidade se concretize de forma plena, devem se fazer
presentes na situagdo determinada os seguintes requisitos: 1- a existéncia de perigo
atual ou iminente; 2- a ameacga a direito préprio ou alheio; 3- a inevitabilidade do
comportamento lesivo; 4- a inexigibilidade de sacrificio do bem ameacgado; e 5- a

inexisténcia do dever legal de enfrentar o perigo (CALLEGARI, 2014, p. 152).

Acerca do primeiro requisito, torna-se de fundamental importancia salientar que
perigo atual corresponde ao perigo existente naquele determinado momento, sendo

imediato, conforme disserta Callegari (2014, p. 152):
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E atual o perigo quando, conforme uma consideragdo objetiva ex ante, a
produgcédo de dano é imediato, ou, em um momento posterior, aparece tao
provavel que, razoavelmente, devem-se adotar em seguida as medidas
necessarias para a protecao do bem juridico ameagado.

Dessa forma, o perigo atual pressupde o dano, o qual sera causado, e, por isso,
instaura-se o perigo imediato. Ha, assim, a probabilidade concreta do dano. Nesse
viés, enquanto o perigo atual corresponde ao perigo imediato, o perigo iminente é

aquele que esta prestes a ocorrer, mas nao é imediato (CALLEGARI, 2014, p. 153).

No que tange a existéncia do perigo iminente, ha uma divergéncia doutrinaria quanto
a sua aceitacdo, uma vez que 0 mesmo nao encontra-se expresso no corpo do
artigo 24 do Cdédigo Penal. Embora haja tal discussao, atualmente o entendimento é
de que o perigo iminente se encontra abarcado pelo referido artigo (CALLEGARI,
2014, p. 153).

Assim, no estado de necessidade é preciso que haja o perigo, o qual pode ser
provocado por diversos fatores de inumeras formas. O texto do artigo 24 do Codigo
Penal (BRASIL, 1940) prega que o perigo nao pode ter sido provocado pela vontade
do agente. Acerca disso, ha que se discutir a respeito do conceito de vontade
colocado pelo legislador no referido artigo, dado que € outro elemento de
divergéncia doutrinaria. A vontade abarca condutas dolosas e culposas praticadas
pelo agente? (GRECO, 2020, p. 445).

Nesse sentido, Greco (2020, p. 446) afirma que “a expressao ‘que nao provocou por
sua vontade’ quer traduzir tdo somente a conduta dolosa do agente na provocagéao
da situagdo de perigo, seja esse dolo direto ou eventual”’. Portanto, no estado de
necessidade o agente ndo pode ter causado o perigo (atual ou iminente) de forma
dolosa, isto €, agindo intencionalmente para se alcangar o resultado do perigo. Em
relagdo as condutas culposas, as mesmas podem ser abarcadas pelo estado de
necessidade, ja que ndo ha o elemento do dolo, ou seja, a intengdo de causar a
situacao de perigo (GRECO, 2020, p. 446).

Logo, para que se alegue o estado de necessidade, além do fato de que o agente
deve praticar o ato para salvar de perigo atual direito proprio ou alheio e que nao
provocou por sua vontade, o artigo 24 do Cddigo Penal (BRASIL, 1940) exige a

inevitabilidade do dano por parte do agente.
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Dessa forma, a lesdo ao bem juridico s6 estara autorizada quando houver a
inevitabilidade desta conduta, isto €, se for cabivel outro comportamento para que o
perigo seja evitado, ndo sera caracterizado o estado de necessidade (CALLEGARI,
2014, p. 155).

Nesse contexto, no que tange a inexigibilidade do sacrificio do bem ameacgado,
refere-se a ponderacéo do ferimento dos bens juridicos os quais tém a possibilidade
de serem lesionados, com o intuito de se averiguar a conduta tipica realizada no
caso, bem como a necessidade da mesma naquela determinada situacao
(CALLEGARI, 2014, p. 156). Conforme disserta Callegari (2014, p. 156):

Deve-se verificar, no caso concreto, se era ou ndo razoavel exigir-se o
sacrificio do bem ameagado e que foi preservado pela conduta tipica, ou
seja, € o requisito da proporcionalidade entre a gravidade do perigo que
ameacga o bem juridico do agente e a gravidade da lesao causada pelo fato
necessitado

Acerca disso, o referido autor aponta que ao realizar-se a ponderagcdo em relagcao
aos bens juridicos que encontram-se em potencial perigo de lesdo, ha a
possibilidade de se adotar duas teorias: a teoria diferenciadora e unitaria. A primeira
diz respeito a uma causa justificante a qual afasta a ilicitude, ja a outra diz respeito a
uma causa de exclusdo de culpabilidade (CALLEGARI, 2014, p. 156).

Nesse sentido, a primeira teoria, isto €, a teoria diferenciadora, faz a distingdo do
estado de necessidade em justificante e exculpante, a qual leva como base a
variacdo em relagao ao valor dos bens juridicos em conflito, que estdo na “balanga”.
No que se refere a distingdo, o estado de necessidade justificante ocorre quando o
bem juridico lesionado € de menor valor do que o ameagado, o qual possui um valor
maior, excluindo a ilicitude. No tocante ao estado de necessidade justificante,
Callegari (2014, p. 156) cita como exemplo o embate do patrimbnio contra a vida:
“alguém, para ndo atropelar um pedestre, arremessa o veiculo contra outro
estacionado”. Demonstrando que o bem juridico da vida se faz preponderante diante

do bem juridico patrimonio.

Portanto, havera o estado de necessidade justificante nas hipéteses em que o bem

juridico lesionado for de valor inferior aquele que foi defendido.
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De forma andloga ao estado de necessidade justificante, o estado de necessidade
exculpante ocorre quando o bem juridico protegido é de igual ou menor valor do que
o0 bem lesionado, nao podendo exigir, diante das circunstancias, outro
comportamento do agente sen&o a lesdo ao bem juridico de igual ou maior valor
(TAVARES, 2022, p. 429). Callegari (2014, p. 156) cita o exemplo de embate entre
vida x vida, referindo-se aos bens de igual valor. Nucci (2014, p. 209) disserta acerca

de um exemplo no qual o bem juridico protegido é de valor inferior ao que se agride:

Ex.: um arquedlogo que ha anos buscava uma reliquia valiosa, para salva-la
de um naufragio, deixa perecer um dos passageiros do navio. E natural que
o sacrificio de uma vida humana ndo pode ser considerado razoavel para
preservar-se um objeto, por mais valioso que seja. Entretanto, no caso
concreto, seria demais esperar do cientista outra conduta, a ndo ser a que
ele teve, pois a decisdo que tomou foi fruto de uma situacao de desespero,
quando ndo ha tranquilidade suficiente para sopesar os bens que estdo em
disputa. Nao podera ser absolvido por excludente de ilicitude, visto que o
direito estaria reconhecendo a supremacia do objeto sobre a vida humana,
mas podera nao sofrer puni¢gdo em razdo do afastamento da culpabilidade
(juizo de reprovagao social).

Ainda, nesse mesmo sentido, Juarez Tavares (2022, p. 429), afirma que o valor do
bem nao refere-se ao seu montante econémico, mas sim a sua importancia no
espaco do ordenamento juridico brasileiro, citando como exemplo o embate entre a
vida e a integridade fisica, no qual a vida possui maior valor, assim como na
hipotese da integridade fisica e o patriménio, no qual a integridade fisica se faz mais

valiosa.

Assim, segundo Martinelli (2022, p. 756):

O estado de necessidade que exclui a antijuridicidade somente se configura
quando o mal causado, pela sua natureza e importadncia, &
consideravelmente inferior ao mal evitado. Se os valores possuem o mesmo
valor, estaremos diante do estado de necessidade exculpante, que exclui a
culpabilidade. Se um naufrago mata outro para se salvar, pois s6 ha material
salva-vidas para uma pessoa, a admissao do estado de necessidade nao se
fundamenta no valor preponderante de sua vida perante a do outro, e sim
na auséncia de culpabilidade. A ordem juridica ndo poderia exigir-lhe outra
conduta diversa, como morrer heroicamente para o outro sobreviver.
Quando o bem juridico sacrificado tiver maior valor que o bem preservado, o
problema também se resolve no plano da culpabilidade, com a analise do
juizo da reprovabilidade (a pena pode ser reduzida [CP, art. 24, § 2°] ou

excluida, conforme o caso concreto.

Dessa maneira, o estado de necessidade exculpante ocorre, quando o bem juridico
protegido for de valor igual ou inferior aquele que é lesado. Assim, nos termos da

teoria diferenciadora, haveria, no caso do estado de necessidade exculpante, a
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inexigibilidade de outra conduta, havendo, portanto, a excludente da culpabilidade, e
nao da ilicitude (GRECO, 2020, p. 443).

Ja na teoria unitaria, contraria a teoria diferenciadora, o estado de necessidade
corresponderia apenas como causa justificante com a finalidade de excluir a ilicitude
do fato tipico praticado pelo sujeito ativo da conduta. Nao havendo, assim, distingdo
para o estado de necessidade (GRECO, 2020, p. 442).

No Brasil, a teoria adotada pelo Cédigo Penal (BRASIL, 1940), é a teoria unitaria,
isto é, ndo ha divisdo em relagdo ao estado de necessidade. Para a referida teoria
todo o estado de necessidade é justificante e, por esse motivo, o resultado sera a
exclusao da ilicitude da conduta do agente (GRECO, 2020, p. 442). Mas se, no caso
concreto, conferir-se que o bem juridico lesionado € de valor maior do que o
protegido ndo se podera configurar o estado de necessidade, mas sim uma causa
de excludente de culpabilidade em razdo do contexto, qual seja, a inexigibilidade de
conduta diversa, a qual sera abordada, de forma detalhada, em momento posterior
(CALLEGARI, 2014, p. 156).

Assim, apesar do Codigo Penal (BRASIL, 1940) adotar a teoria unitaria, ndo pode-se
negar que no ordenamento juridico brasileiro existe uma hierarquia em relagdo aos
bens juridicos, a qual deve ser atendida, havendo a necessidade da ponderagao dos
bens para que haja o estabelecimento de critérios logicos, visando determinar qual
ira prevalecer sobre o outro (TAVARES, 2022, p. 429).

Ademais, Callegari (2014, p. 157) sustenta que se, no caso concreto, ndo puder ser
alegada a inexigibilidade de conduta diversa, em virtude de ocorrer lesdo a um bem
juridico superior que nas circunstancias néo era razoavel exigir-se, deve-se, entao,
sustentar a hipotese do artigo 24, paragrafo 2° do Cédigo Penal (BRASIL, 1940), a

qual prevé a pena reduzida para o referido caso.

Por fim, o ultimo requisito para se configurar o estado de necessidade trata-se da
inexisténcia do dever legal de enfrentar o perigo, o qual encontra-se no artigo 24,
paragrafo 1° do Codigo Penal (BRASIL, 1940). Sendo assim, os sujeitos que
possuem o dever legal de enfrentar a situacdo de perigo atual ou iminente, nédo
podem alegar tal instituto. Como exemplo, Callegari (2014, p. 157) cita os

bombeiros, os quais tém o dever de combater um incéndio, ndo podendo admitir que
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tais profissionais aleguem o estado de necessidade para salvarem bens proprios na
iminéncia do ferimento das pessoas as quais os profissionais deveriam salvar

naquela situacéo.

Perante ao exposto, faz-se de fundamental importancia dissertar acerca da
aplicabilidade do referido instituto excludente de ilicitude, isto €, o estado de
necessidade, no contexto da compra e venda de érgaos. Acerca disso, sabe-se que,
em virtude do principio da dignidade humana essa transagao nao € permitida, ao

contrario, ela & expressamente vedada pelo ordenamento juridico brasileiro.

Entretanto, ha que se abordar o seguinte cenario: a pessoa em situagao terminal (ou
um familiar proximo a essa pessoa vendo-a nessa situagdo) que, na iminéncia da
morte em virtude de uma doenga grave que compromete um de seus orgaos vitais,
em razao da ampla espera na fila de transplantes, busca o mercado clandestino de
orgaos, ja que o modelo estatal ndo se faz suficiente e a esperancga de vida dessa
pessoa ampara-se apenas no transplante. Tal situagdo ndo poderia configurar uma

circunstancia de estado de necessidade?

Antes de partir para a referida analise, cabe ressaltar que o presente trabalho se
restringe a analisar hipoteses de cabimento do estado de necessidade no contexto
da compra e venda de 6rgaos duplos, ou regeneraveis, tais como, rins, medula
Ossea, figado e pulméo, de forma que o potencial vendedor ndo venha a ébito em

razao da transacao feita.

Sabe-se que a pessoa que compra e vende 6rgaos incorre na pena do artigo 15 da
Lei 9.434/97 (BRASIL, 1997), a “Lei dos Transplantes”, que possui pena de recluséo,
de trés a oito anos, e multa, de 200 a 360 dias-multa. Com essa tipificagao,
passa-se, assim, a analise do preenchimento dos requisitos do instituto do estado de

necessidade no caso hipotético descrito.

Conforme salientado, para configurar o estado de necessidade devem ser
preenchidos os requisitos contidos no artigo 24 do Cédigo Penal (BRASIL, 1940).
Assim, no ambito do exemplo citado da compra e venda de 6rgaos, tem-se iminéncia
do perigo, dado que o agente encontra-se em um estado grave de saude, necessita,
de forma urgente, um transplante, e caso contrario, certamente vira a o&bito.

Portanto, o perigo iminente se faz presente, e, para além disso, com ampla
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probabilidade de se concretizar. Ademais, ha a ameaca de direito préprio (da pessoa
doente com seu 6rgdo comprometido) ou alheio (familiar da pessoa doente), uma

vez que ha a ameaca do direito a vida da pessoa doente, ja que ha o risco de morte.

Outro requisito preenchido nos moldes do exemplo supracitado, € a inevitabilidade
do comportamento lesivo do agente, pelo qual fere-se bem juridico alheio, em
virtude de ser o Unico meio seguro para salvar o seu proprio direito ou de terceiro.
Dessa forma, o transplante de 6rgaos, na maioria das vezes, mostra-se como
recurso final para que a vida do paciente seja salva, ndo havendo, portanto, outra

conduta cabivel no caso.

Entretanto, conforme explicado anteriormente, no estado de necessidade ha, em
detrimento do perigo, atual ou iminente, existente, a permissao para se lesionar um
bem juridico igualmente tutelado pelo ordenamento juridico, mas que em virtude do
contexto, devera ser suprimido, mediante uma conduta tipica. Dessa forma, no que
tange a razoabilidade da lesdo do bem, no presente caso resta evidente a lesdo do
bem juridico integridade fisica do potencial vendedor, o qual vendera um 6rgao duplo

ou regeneravel, de forma a ndo se comprometer, para salvar a vida do outro.

Nesse contexto, evidente se faz o cabimento da hipétese defendida no ambito do

instituto do estado de necessidade, conforme sustenta Carrara (2013):

Quanto ao requisito da razoabilidade do sacrificio do bem, este parece estar
preenchido, considerando ser o crime objeto de estudo praticado para salvar
bem juridico ‘vida’, esse & de valor superior aos bens juridicos tutelados
pelos tipos penais da Lei n . 9.434.

Apesar da posicao, defendida pela doutrina minoritaria, de que ha como prosperar o
cabimento do estado de necessidade no caso de pessoas com doencas terminais
que recorrem ao mercado ilicito para sobreviverem, ndo ha, em virtude da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988), como a referida teoria progredir, uma vez que
o principio da dignidade da pessoa humana veda tal conduta. Tais ac¢des que
mercantilizam o corpo humano ferem, de forma evidente, o referido principio, basilar
da Carta Magna, e que, segundo Pedra (2018, p. 9) “tem um importante papel na
limitacdo de direitos constitucionais”. Portanto, o principio da dignidade da pessoa
humana age como limitador das ag¢des humanas que possam lesionar bens

juridicos.
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Dessa forma, a vedacdo da comercializagdo de 6rgaos se da em virtude da protegéo
ao principio da dignidade humana, e aos bens juridicos tutelados: direito a vida e a
integridade fisica, os quais sao indisponiveis e, ndo podem ter sua indisponibilidade
relativizada, em razdo da protecdo do principio da dignidade humana, o qual busca
proteger as pessoas de forma individual e coletiva (BUONICORE, 2021, p. 148),
bem como os direitos fundamentais, os quais sao considerados como ultimos
fundamentos de existéncia do Estado Democratico de Direito (MOREIRA, 2007, p.
179).

Dessarte, o Estado, um dos sujeitos da relagdo penal, com a finalidade de
repreender os delitos previstos nas normas, os quais ferem bens juridicos tutelados
por ele, tal como o crime de compra e venda de érgaos, criminalizado no artigo 15
da Lei n° 9.434/97 (BRASIL, 1997), desempenhara tal fungcédo através do exercicio
do jus puniendi, intrinseco a ele, de modo a conferir efetividade as garantias
fundamentais constitucionais (ALENCAR; TAVORA, 2022, p. 48/49).

Assim, resta evidente a protegdo dos direitos constitucionais a vida e a integridade
fisica, os quais sao os bens juridicos protegidos pelo crime em estudo, de forma que
0 exercicio da compra e venda de 6rgaos os lesiona, devendo 0s mesmos serem

respeitados, assim como o principio da dignidade da pessoa humana.

Apds o0 exposto, passa-se a analise do cabimento do instituto da inexigibilidade da
conduta diversa, a qual exclui a culpabilidade do agente, no contexto em estudo, isto

€, de compra e venda de 6rgéos.

4.2 INSTITUTO DE EXCLUDENTE DE CULPABILIDADE: INEXIGIBILIDADE DA
CONDUTA DIVERSA

A culpabilidade, conforme disserta Nucci (2014, p. 247):

Trata-se de um juizo de reprovagdo social, incidente sobre o fato e seu
autor, devendo o agente ser imputavel, atuar com consciéncia potencial de
ilicitude, bem como ter a possibilidade e a exigibilidade de atuar de outro
modo, seguindo as regras impostas pelo Direito (teoria normativa pura,
proveniente do finalismo).

Nesse sentido, a culpabilidade parte, primeiramente, da conduta do agente, a qual
deve ser voluntaria, consciente e possuir uma finalidade. Conforme a estrutura da

teoria do delito, explicada anteriormente, faz-se necessario que haja a reprovacao
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do fato tipico e ilicito por meio da culpabilidade, a qual age como juizo de
reprovagao daquela conduta prevista como crime, correspondendo, portanto, a uma
violagdo ao ordenamento juridico, lesionando um bem juridico penalmente tutelado
(CALLEGARI, 2014, p. 175).

Assim, a culpabilidade se faz composta por trés elementos normativos: a
imputabilidade, a potencial consciéncia sobre a ilicitude do fato e a exigibilidade de
conduta diversa. Dessa forma, para que haja a possibilidade de tornar o agente
culpavel, devem estar presentes os referidos requisitos. Na situagdo em que algum
deles nao estiver presente, ndo havera a possibilidade da culpabilidade do agente. E
nesse contexto que surgem as chamadas causas excludentes de culpabilidade
(CALLEGARI, 2014, p. 175).

Dessa forma, no contexto da compra e venda de o6rgaos, torna-se fundamental
salientar acerca do ultimo requisito que compdem a culpabilidade, qual seja a
exigibilidade de conduta diversa, para que, apds a referida dissertagao, se aborde a
causa de exclusdo da culpabilidade do referido requisito: a inexigibilidade de

conduta diversa.

Greco (2020, p. 544) sustenta como conceito de exigibilidade de conduta diversa “a
possibilidade que tinha o agente de, no momento da agcdo ou da omissao, agir de
acordo com o direito, considerando-se a sua particular condicdo de pessoa
humana”. Assim, a exigibilidade de conduta diversa consiste na expectativa que a
sociedade possui da existéncia de um comportamento diferente daquele que foi
adotado pelo sujeito ativo (CAPEZ, 2020, p. 439).

Sendo assim, conforme Maggio (2005, p. 166), “a conduta sé é reprovavel quando,
podendo o sujeito realizar comportamento diverso, de acordo com a ordem juridica,
realiza outro, proibido. Nao havera pena se, nas circunstancias, foi impossivel para o
acusado agir de outra forma”. Entdo, quando, diante das circunstancias daquele
momento, o agente ndo puder ter outra conduta sendo a que ele teve, infringindo o
direito penal brasileiro, se tera a inexigibilidade de conduta diversa, a qual € uma das

causas excludentes de culpabilidade do agente.

Sendo assim, Callegari (2014, p. 191) afirma que:
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Em respeito a uma ética inerente a propria condigdo evoluida do espirito
humano, o legislador ou o estudioso do Direito, sapientes de que existem
situagdes excepcionais, elaboraram férmulas que compreendam essas
situacdes para satisfazer esse sentimento. Essas formulas muitas vezes
chegam ao ponto de retirar a conduta do campo da ilicitude; noutras, a
ilicitude esta presente, a conduta ndo é socialmente adequada, ao menos
sob um aspecto objetivo agride valores a que o ordenamento visou proteger,
mas, em que pesem essas circunstancias, ndo é permitida a reprovagao.
Sao as causas de exclusado de culpabilidade.

Conforme dito, entre outras causas que excluem a culpabilidade do agente, tem-se a
inexigibilidade de conduta diversa, um principio geral do ordenamento juridico
brasileiro, que refere-se ao aspecto da consciéncia social da conduta praticada pelo

agente.

Dessa forma, o ordenamento juridico brasileiro positivou algumas situagdes em que
nao ha a autorizagao da puni¢cao ao agente em virtude do ato tipico e ilicito praticado
por ele, em razido do instituto da inexigibilidade de conduta diversa. Entretanto, ndo
ha a possibilidade de haver uma unica norma com todas as hipéteses de condutas
em que sao cabiveis a inexigibilidade da conduta diversa, deve-se analisar cada
caso concreto para que haja um investigagcdo do comportamento do agente visando
examinar se, naquela situagdo, ndo havia outra conduta licita que ndo lhe era
exigivel (CALLEGARI, 2014, p. 191).

Nessa esteira, Callegari (2014, p. 192) afirma que o direito ndo pode exigir
comportamentos herdicos, bem como nao pode impor uma pena quando, em
situacdo extrema, alguém prefira realizar ato proibido pela lei penal a ter que
sacrificar sua propria vida ou integridade fisica. Tal contexto encaixa-se
perfeitamente na situagdo em que a pessoa que possui uma doenca terminal e
encontra-se frente a possibilidade da morte, em detrimento da falha do servigo
estatal, na medida em que n&o ha outra forma de obter um 6rgao de forma legal,
senao a espera na ampla fila de doacédo. Ha que se analisar, portanto, o cabimento

do referido instituto na situacao descrita.

Antes de se abordar a referida analise, cabe salientar que a inexigibilidade de
conduta diversa, dessa forma, funciona como causa supralegal de exclusao de
culpabilidade, nas situagbes em que nao haja regulagdo no ordenamento juridico.
Ela é supralegal uma vez que se concretiza como principio do ordenamento juridico

penal e ndo possui previsao expressa em lei (CALLEGARI, 2014, p. 193).
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Nesse sentido, o Codigo Penal (BRASIL, 1940), prevé apenas duas clausulas legais
que excluem a exigibilidade de conduta diversa, retirando a culpabilidade do sujeito,
quais sejam: a coagao moral irresistivel e a obediéncia hierarquica, ambas previstas,
respectivamente, no artigo 22, 1° parte e 2° parte do Cédigo Penal (BRASIL, 1940)
(CALLEGARI, 2014, p. 193).

Conforme prega o artigo 22 do Cédigo Penal (BRASIL, 1940): “Art. 22 - Se o fato é
cometido sob coacgado irresistivel ou em estrita obediéncia a ordem, né&o
manifestamente ilegal, de superior hierarquico, s6 € punivel o autor da coag&o ou da
ordem”. A primeira parte do artigo 22 refere-se a coagdo moral irresistivel. A referida
coagao moral consiste na pratica de um fato tipico e ilicito por parte do coagido, mas
tal fato ndo podera ser imputado a ele, dado que nao se podia exigir outra conduta
conforme o direito (GRECO, 2020, p. 545).

Greco (2020, p. 545) cita um exemplo da coagdo moral irresistivel:

Podemos citar o exemplo daquele que é obrigado a causar a morte de
alguém, pois, caso contrario, seu filho é que seria morto, uma vez que se
encontrava nas maos dos sequestradores, que exigiam tal comportamento
do coagido sob pena de cumprirem a ameaga de morte da crianga que com
eles se encontrava sequestrada. Nesta ultima hipétese, quando o coagido
vai a procura da vitima e contra ela efetua os disparos exigidos pelos
sequestradores, o fato por ele praticado é tipico e ilicito. Entretanto, o
resultado morte ndo lhe podera ser imputado, haja vista que o Cédigo Penal
determina somente a puni¢gdo do autor da coagao irresistivel que, no caso
em exame, seriam os sequestradores. O coagido atua, na verdade, como
mero instrumento nas maos do coator, sendo este ultimo considerado autor
mediato.

No referido exemplo, portanto, ha a exclusdo da culpabilidade do agente por
inexigibilidade de conduta diversa, em razao da coagao moral irresistivel, ja que, no
caso, diante da ameacga presente, ndo havia como o sujeito desempenhar outra

conduta sendo aquela tomada por ele.

Se, no caso, a coagao moral fosse resistivel, ndo haveria a exclusido da
culpabilidade do agente, sendo o fato considerado tipico, ilicito e culpavel. Ha
apenas, prevista no artigo 65, lll, c, primeira parte, do Cddigo Penal (BRASIL, 1940),
uma atenuante a ser aplicada para o referido caso (CALLEGARI, 2014, p. 194).

Em relagdo a obediéncia hierarquica, abordada na segunda parte do artigo 22 do
Cddigo Penal (BRASIL, 1940), trata-se da manifestagdo da vontade de um sujeito

titular de uma fungao publica a um funcionario que lhe é subordinado, para que o
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mesmo realize uma conduta determinada por ele a qual ndo é ilegal, mas torna-se
tipica e ilicita, em virtude de ter sido promovida pelo seu superior. Nessa situagao, o
subordinado tem a sua culpabilidade extinguida, pois no contexto, nao havia como

esperar-lhe conduta diversa daquela tomada por ele (GRECO, 2020, p. 546).

Existem, portanto, trés pressupostos para que a obediéncia hierarquica se
concretize: que a ordem seja proferida por um superior hierarquico; que essa ordem
nao seja manifestamente ilegal; e que o cumpridor da ordem se atenha aos limites
da ordem dada pelo seu superior (GRECO, 2020, p. 546). Greco (2020, p. 547) cita
0 seguinte exemplo:
Imaginemos o exemplo do detetive que, a mando da autoridade policial,
espanca o preso, a pretexto de conseguir uma confissdo. Como se percebe,
a ordem emanada da autoridade é manifestamente ilegal, e, sendo

cumprida, ndo permitira a aplicagdo do art. 22 do Codigo Penal em beneficio
daquele que cumpriu

Sendo assim, aquele que cumpre ordens ndo manifestamente ilegais de seu
superior hierarquico ndo pode ser responsabilizado por elas, ja que néo lhe era
exigivel outro comportamento sendo aquele determinado pelo seu superior.

Afasta-se, portanto, a culpabilidade do agente.

ApOs a exposicgao feita, cabe salientar o que disserta Santos (1985, p. 219):

E através do juizo de inexigibilidade (de conduta diversa), ampliado na
direcdo das condi¢des reais de vida do povo (fome, doenga, desemprego,
mortalidade infantii e prematura, envelhecimento precoce, desabrigo,
desespero, analfabetismo, angustias e furias contidas, que explodem ante
frustracdes insignificantes, como gota d'agua das
frustracdes/tensdes/ansiedades acumuladas no curso da existéncia), que se
pode democratizar, relativamente, o Direito Penal, reduzindo a
criminalizagdo de sujeitos penalizados, permanentemente, pelas condigbes
de vida, e realizar de fato uma justica mais justa, porque considera
desigualmente sujeitos concretamente desiguais: o direito realmente igual é

0 que considera desigualmente os individuos concretamente desiguais.

Sabe-se que nao ha como atribuir a criminalidade as condi¢gdes de vida da
populagdo. Entretanto, € inegavel que as condigdes de vida de uma pessoa
interferem no que tange ao desenvolvimento da criminalidade. Ndo ha como se
exigir que uma pessoa com fome, doente, desempregada haja da mesma forma que
outra saciada, saudavel e com um bom emprego (YAROCHEWSKY, 2000, p. 49).

A partir do exposto, ha que se abordar acerca do instituto da inexigibilidade de

conduta diversa aplicada ao caso da compra e venda de 6rgdos no contexto
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realizadas por pessoas com doencas terminais e sem expectativa de vida, dada a

ampla fila de espera para a doagao de um érgéo.

Nesse contexto, em concordancia com o pensamento do autor Yarochewsky, ndo ha
como exigir de pessoas em determinadas situagdes, comportamentos que, sujeitos
que ndo estdo em contextos diferentes, desempenham. E claro, conforme ja
ressaltado, isso ndo se torna motivo para que os cidadaos ndo se comportem nos
ditames das normas vigentes, mas nao pode-se negar que, na iminéncia da morte, o

sujeito se comporte como outro que esta saudavel.

Apesar do artigo 196 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), assegurar a todos os
cidaddos a saude como direito basico, evidente se faz o atual cenario das enormes
filas na espera de um transplante, as quais possuiam, em 2022, cerca de 56.847
pacientes aguardando um transplante. Cabe salientar que, a fila cresceu 7% em
relacdo a setembro do ano de 2021, quando havia 53.218 pacientes no aguardo
(MOES, 2022).

Assim, torna-se evidente que os numeros de transplantes realizados no Brasil sao
pequenos se comparados ao tamanho da populagdo existente, e, por Obvio, a
quantidade de o6rgaos ofertados € insuficiente para satisfazer a demanda. Dessa
forma, cada o6rgado possui uma fila especifica, pela qual se prioriza, além da
compatibilidade sanguinea, a gravidade da doenga do paciente, dando preferéncia
para aquelas pessoas que possuem o risco de morte mais iminente (CIOATTO;
PINHEIRO, 2017, p. 181).

Diante desse contexto, como as necessidades dos pacientes ndo conseguem ser
atendidas pelo modelo estatal, os levam a tentagdo do mercado ilicito de compra e

venda de 6rgaos. Acerca desse tema, conforme sustenta Carrara (2013):

Assim, fazendo um paralelo ao crime tipificado no art. 15 da Lei n . 9.434/97,
na hipotese do agente que, acometido por uma enfermidade — ou em
pessoa proxima — em um ato desesperado, efetua a compra de um 6rgao,
para que possa se livrar do grave estado de salude que se encontra
acometido, indaga-se, se seria possivel exigir desse agente conduta
conforme o direito. Da mesma forma, pessoa que atravessa graves
dificuldades financeiras, e, diante da inexisténcia de outras alternativas,
procede a venda do proprio 6rgéo, € possivel exigir desse agente uma
conduta conforme o direito. Em ambos os exemplos, parece ser o melhor
entendimento que tais condutas se amoldam perfeitamente a excludente
supralegal de culpabilidade por inexigibilidade de conduta diversa.
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Nesse mesmo entendimento, disserta Betania Juliana dos Santos (2018):

Nao se trata, portanto, de fundamentar legitimamente um mercado negro de
trafico ilegal de 6rgaos, ou garantir saude aqueles que possam pagar pelo
procedimento enquanto pessoas carentes, a margem de politicas publicas
cedem as suas enfermidades, mas sim de viabilizar uma teoria de
impossibilidade de responsabilizagcdo penal do agente que procede a
compra ou venda de 6rgdos humanos para fins de transplante, ja que o bem
juridico vida ndo pode ser comparado, ou medido, sendo o valor maior e
fundamental de qualquer ordenamento juridico que preze pela
representatividade e pratica dos valores democraticos e efetivam os direitos
humanos.

Nesse viés, embora este seja o entendimento da doutrina minoritaria: de que ha
como incidir o aludido instituto excludente de culpabilidade, dado que ndo ha como
exigir da pessoa nessa situagao outro comportamento frente a ameaca de sua vida;
ndo ha como tal corrente prosperar na atualidade, sobretudo em raz&o do principio
da dignidade da pessoa humana, norteador de todo o ordenamento juridico

brasileiro.

Apesar dos argumentos apresentados, sabe-se que o ordenamento juridico
brasileiro € pautado na dignidade da pessoa humana, o qual apresenta-se como
principio basilar da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), sendo o mesmo
indisponivel e, portanto, impassivel de exce¢des. Nesse sentido, aduz Albuquerque
(2017, p. 123): “Sendo assim, sob o ponto de vista da dignidade enquanto valor
inerente de todo membro da espécie homo sapiens, a dignidade ndo pode ser

violada, se mantém intacta e inalterada por toda a trajetéria biografica do individuo”.

Dessa forma, em razao da compra e venda de 6rgaos lesionar os bens juridicos
tutelados por esse crime, na forma do artigo 15 da Lei 9.434/97 (BRASIL, 1997),
quais sejam: o direito a vida e a integridade fisica, bem como o principio da
dignidade humana, tal conduta ndo pode ser admitida no ordenamento juridico atual.
Conforme discutido anteriormente, tais bens juridicos sao classificados como direitos
da personalidade, e, assim, como toda a ordem juridica, possuem como base o
principio da dignidade da pessoa humana (CUPIS, 2004, p. 194).

Conforme dissertado, os direitos da personalidade se fazem indisponiveis, de modo
que, no ambito do trafico de 6rgaos, isso nao se faz diferente. Tal indisponibilidade

da-se em razdo da protegdo ao principio da dignidade da pessoa humana, de forma
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a proteger todos os cidadaos, individual e coletivamente (BUONICORE, 2021, p.
148).

Perante o exposto, torna-se evidente que, baseando-se no ordenamento juridico
brasileiro, ndo ha como, hodiernamente, as teses sustentadas pela doutrina
minoritaria perdurarem, ja que vao de encontro ao principio da dignidade da pessoa
humana, e ferem os bens juridicos tutelados pelo crime em estudo, quais sejam: a

vida e a integridade fisica.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Ante toda a exposicdo acima realizada, resta evidente que, apesar das vedagdes
existentes no ordenamento juridico brasileiro, isto €, na Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), na Lei n° 9.434/97 (BRASIL, 1997), assim como nos Codigos Penal
(BRASIL, 1940) e Civil (BRASIL, 2002), o crime de trafico de 6rgdos permanece na

realidade brasileira.

Verifica-se, portanto, a falha no servigo estatal, em razao, principalmente, da ampla
diferenca entre 0 numero de pacientes que necessitam de um transplante e a
disponibilidade de 6rgéos existentes, que se faz muito inferior nesse contexto. Dessa
forma, tal fator mostra-se como ponto de partida para o paciente terminal, em um ato
de desespero para salvar a prépria vida, buscar o amparo do mercado ilicito, pelo
qual, em detrimento de uma quantia paga em dinheiro, fornecera o o6rgao

requisitado, de forma agil, a fim de evitar a morte.

Mostra-se claro, assim, a vasta e real demanda carente de érgédos e tecidos
humanos. Nesse cenario, se fazem presentes na legislagcao brasileira critérios com o
intuito de impedir o comércio ilegal de 6rgaos e reprimir tais agdes criminosas, sendo
a Lei n° 9.434/97 (BRASIL, 1997), a responsavel por dispor acerca da remogéao de
orgaos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento e
estabelecer as penalidades para as condutas criminosas. Logo, como visto, em seu
artigo 15, a referida lei veda a conduta de comprar e vender 6rgaos, tecidos ou
partes do corpo humano, incorrendo na mesma pena, a qual € de reclusdo de 3
(trés) a 8 (oito) anos e multa, quem promove, intermedeia, facilita ou aufere qualquer

vantagem com a transacao.

Observou-se, durante o presente estudo, que o objetivo da vedagcdo pelo
ordenamento juridico da compra e venda de 6érgéos no Brasil, se da em razdo da
protecdo aos bens juridicos tutelados pelo referido crime: direito a vida e a
integridade fisica, os quais sao classificados como direitos da personalidade, sendo
direitos subjetivos absolutos, que regulamentam os aspectos mais essenciais e
relevantes da personalidade humana, além de indisponiveis, ou seja, sao direitos

irrenunciaveis do ser humano.
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Além da protegao aos bens juridicos tutelados, a proibicdo do crime de compra e
venda de érgaos deve-se, sobretudo, a protecéo do principio basilar da Constituicao
Federal (BRASIL, 1988): o principio da dignidade da pessoa humana. Restando, o
referido principio, diretamente ligado aos bens juridicos tutelados pelo crime em

estudo.

Ademais, observou-se que, em relagdo ao embate entre o principio da dignidade da
pessoa humana e o principio da autonomia da vontade, ndo ha duvidas de que a
autonomia encontra-se subordinada a um conjunto de direitos fundamentais,
previstos no artigo 5° da Carta Magna, dentre eles, o principio da dignidade da
pessoa humana. A restricdo ao principio da autonomia da vontade deve-se, assim, a
protecdo do principio da dignidade humana, tanto em seu valor intrinseco, quanto

em relagao ao seu valor social.

Nesse viés, resta claro que a dignidade humana figura como nucleo essencial e
indisponivel da autonomia da vontade, ndo podendo, em nenhuma hipotese
tornar-se disponivel, uma vez que, para que o ser humano detenha a capacidade da

autonomia, ele deve estar amparado pela dignidade humana.

Por fim, no ultimo capitulo, analisou-se as hipoteses de cabimento dos institutos
excludentes de ilicitude e culpabilidade: estado de necessidade e inexigibilidade de

conduta diversa, defendidos pela doutrina minoritaria.

Entretanto, demonstrou-se que, atualmente, apesar da referida posi¢cao defendida
pela doutrina minoritaria, de que ha como prosperar o cabimento do estado de
necessidade, assim como a inexigibilidade de conduta diversa, no caso de pessoas
com doencgas terminais que recorrem ao mercado ilicito para sobreviverem, nao ha,
em virtude da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), como o mencionado
entendimento prosperar, uma vez que o principio da dignidade da pessoa humana
veda tal conduta, ja que as tais a¢gdes que mercantilizam o corpo humano ferem, de
forma evidente, o referido principio, basilar da Carta Magna, agindo o mesmo como

limitador das a¢gées humanas que possam lesionar bens juridicos.

Apos tal exposigao, conclui-se que a vedacao do trafico de 6rgaos no ordenamento
juridico tem como principal argumento o principio da dignidade da pessoa humana,

de forma a proteger o individuo e a sociedade, bem como a conservagdo dos bens
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juridicos tutelados pelo crime analisado, os quais sdo indisponiveis e, portanto, ndo

podem ser relativizados, atualmente, por nenhuma condigao justificante.
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