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NOTA AO LEITOR

A presente dissertacdo nao segue as normas relativas ao novo Acordo Ortogréfico.
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RESUMO

Neste trabalho pretende-se, numa primeira parte, dar a conhecer o conceito de
eutanasia, bem como a sua situacéo juridica em Portugal, tendo como pano de fundo a ideia
de que a discussao acerca deste tema assenta no principio da autonomia, sem todavia perder
de vista todos os outros principio da bioética médica. Na segunda parte, fazemos uma
delimitacdo negativa da chamada “eutandsia precoce”, partindo da auséncia de capacidade
de autodeterminacao por parte do recém-nascido portador de doenca ou malformacao graves.
Finalmente, a Gltima parte deste estudo versara sobre uma possivel proposta de solucdo a
qual chamamos de “post-natal abortion” que tem como referente o preceito legal relativo a

interrupgdo voluntéria da gravidez.

PALAVRAS-CHAVE

Eutanésia; Principio da Autonomia; “Eutandsia Precoce”; Capacidade de
autodeterminacgdo; Recém-Nascido; Doenga ou malformagao graves; “Post-Natal Abortion”,

Interrupcdo Voluntaria da Gravidez.



ABSTRACT

With this paper we want to show the concept of eutanésia, based on the principle
of autonomy, and its connection with the portuguese legal system. In the second chapter, we
will make a negative delimitation of the neonatal eutanésia, based on the idea that the
newborn that suffers from a severe illness or malformationis not competent to exercise the
right to self-determination. Finally, in the third chapter, we will present a possible solution

called “post-natal abortion” based on the terms of the voluntary termination of pregnancy.

KEY WORDS

Euthanasia, Principle of Autonomy, Neonatal Euthanasia; Self-determinatio,
Newborn; Severe Iliness/Malformation; Post-Natal Abortion; Voluntary Termination of

Pregnancy.



INTRODUCAO.

Pensar a morte obriga a um raciocinio dificil. Dificuldade essa que se manifesta em
varios planos, desde o religioso ao ético, passando pelo debate de todas as questdes médicas
e juridicas que este fenémeno desencadeia. Desde logo porque, tradicionalmente, o fim
primordial da medicina se traduz no esforco de reverter a doenca e na manutencéo da vida®.
Por outro lado, outra grande dificuldade pode prender-se com o facto de nenhum de nos
saber exactamente o que significa a morte. Como reflecte FARIA COSTA, “¢ evidente que os
fendbmenos, para serem compreendidos e percebidos, ndo tém necessariamente de ser
vivenciados por aquele que os estuda ou analisa™®, porém, quando se trata de um
acontecimento de tal densidade torna-se mais dificil pensa-lo, precisamente pelo penoso e
complexo esfor¢o que somos convidados a fazer. Neste sentido, pode ser imprudente olhar
a morte unicamente como um fenémeno do campo bioldgico. Se por um lado, a necessidade
de confirmacdo da irreversibilidade da cessacdo das funcOes vitais ditou que a ciéncia
estipulasse a morte cerebral como momento final da vida, por outro, o valor que cada um
atribui a0 momento da morte vai muito além de um qualquer fim biol6gico. Além disto, o
fim da vida assume relevancia também para o Direito. Basta pensarmos, por exemplo, nas
consequéncias que desencadeia no plano do direito sucessoério, para concluirmos que a morte
assume um papel bastante mais relevante do que um “simples” fenémeno cientifico.

Os problemas sobem de tom quando a morte acontece como consequéncia da
violagio da vida. E neste sentido que este bem juridico é assumido pelo Direito como um
bem fundamental®, sem o qual o exercicio de outros direitos se afigura impossivel. Contudo,
quid iuris quando o fim da vida é provocado com o intuito de evitar o prolongamento da dor
e do sofrimento do doente? Estaremos perante situacdes distintas quando em causa estdo,

por um lado, doentes adultos e, por outro, recém-nascidos? Por outras palavras, a questao

! Nos termos do artigo 31.° do Codigo Deontolégico da Ordem dos Médicos, “médico que aceite o
encargo ou tenha o dever de atender um doente obriga-se & prestacdo dos melhores cuidados ao seu alcance,
agindo sempre com correcgdo e delicadeza, no exclusivo intuito de promover ou restituir a satde, conservar a
vida e a sua qualidade, suavizar os sofrimentos, nomeadamente nos doentes sem esperanca de cura ou em fase
terminal, no pleno respeito pela dignidade do ser humano. Também o Juramento de Hipdcrates preconiza que
a saude do paciente deve ser a principal preocupagdo do médico, além da promessa de “respeito absoluto pela
Vida Humana”.

2 José de Faria Costa, “O Fim da Vida e o Direito Penal”, in Manuel da Costa Andrade/José de Faria
Costa/Anabela Miranda Rodrigues/Maria Jodo Antunes, Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias,
p. 764.

3 Nomeadamente, através da tutela juridico-constitucional (artigo 24.° da CRP) e da tutela juridico-
penal (artigos 131.° e seguintes do CP).
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que se coloca ¢ a de saber se a utilizacdo do termo “eutanasia” € correcto quando aplicado
em criancas recém-nascidas, portadoras de graves doencas ou malformacdes.

Neste sentido, nas préximas paginas veremos quais 0s pilares estruturantes da
eutandsia em adultos, uma vez que SO assim conseguimos estabelecer o paralelismo
relativamente a pratica da morte assistida em criancas e, consequentemente, perceber se
estara correcta a utilizacdo do termo “eutanasia precoce”. Numa fase final deste trabalho,
tentaremos avancar com uma proposta de solucdo, mediante a adaptacdo da norma relativa
a interrupgdo voluntaria da gravidez, harmonizada com outros critérios, que tém em conta
ndo apenas a familia do recém-nascido como as proprias circunstancias inerentes a doenca e

ao futuro da crianga doente.
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CAPITULO I - EUTANASIA E A SUA DELIMITACAO.

1. Percurso historico e Etimologia

A compreensdo da problemética em torno da eutandsia exige uma analise das suas
origens. Ora, este vocdbulo teve o seu surgimento na palavra grega “euthanatos”, cujo
significado nos conduz a ideia de “boa morte” ou “morte suave”*. Contudo, surge a questdo
de saber em que se traduz verdadeiramente uma morte boa. Se olharmos aos antepassados
das mais variadas civilizagGes, constatamos que, por exemplo, para 0 povo egipcio, uma
morte boa acontecia com a partida do cadaver acompanhado pelos mais valiosos objectos,
ou até mesmo com a mumificacdo, no sentido de preservar a0 maximo o corpo e a alma
daquele que partia. Na idade média, a boa morte significava, no fundo, deixar a vida terrena
na companhia da familia e amigos mais préximos e partir para junto de Deus, alcancando a
vida eterna®. Neste sentido, o culto dos mortos representa um pouco do que é ser Homem,
desde logo porque, além de ser o Unico animal que tem consciéncia da inevitabilidade da
morte, considera que prestar tributo aos que partem, faz parte dessa mesma hominizag&o®.

Todavia, esta ideia ancestral sofreu alteragcdes ao longo do tempo. Com efeito, o
momento do nascimento da palavra ndo é certo. Alguns estudiosos pensam que surgiu no
século XVII com FRANCIS BACON, ao passo que outros atribuem o surgimento da expressao
aW. E. H. LECKY, no ano de 1869. N&o obstante, a discussdo da eutanasia ja se havia iniciado
com a “Repuiblica” de PLATAO, assim como na “Utopia” de THOMAS MORE’ e hoje entende-
se que uma boa morte pode ser aquela que acontece com o minimo sofrimento possivel ou
até aquela que ocorre no momento determinado pelo paciente. E, eventualmente, este o

sentido que se pode retirar da afirmacdo de FRANCIS BACON, quando diz que 0 médico tem

4 Anténio José dos Santos Lopes de Brito/José Manuel Subtil Lopes Rijo, Estudo Juridico da
Eutanésia em Portugal. Direito sobre a vida ou direito de viver?, Coimbra: Almedina, 2000, p. 25.

5 Jodo Barreto, “A Morte nas Sociedades Contemporaneas”, in Rui Nunes/Guilhermina Rego/Ivone
Duarte (coords.), Eutandsia e outras questdes éticas no fim da vida, Coimbra, Grafica de Coimbra, 2009, p. 47
e ss.

& Walter Osswald, Sobre a Morte e o Morrer, Lisboa: Fundagio Francisco Manuel dos Santos, 2013,
p. 11.

7 Cfr. Antonio José dos Santos Lopes de Brito/José Manuel Subtil Lopes Rijo, Estudo Juridico da
Eutanasia em Portugal. Direito sobre a vida ou direito de viver? (cit.), p. 26.
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como fungdo também possibilitar que o moribundo possa “deixar a vida mais facil e
silenciosamente™®,
Como se percebe, uma das principais dificuldades que a eutanasia encerra em si

mesma, é precisamente o0 seu préprio significado.

2. Conceito cléssico de eutanasia.

Como vimos anteriormente, o primeiro problema que nos surge quando falamos de
eutanasia, prende-se com o seu préprio conceito. Prova disso, é a dificuldade com que nos
deparamos para encontrar uma concepcao Unica. Para ilustrar este obstaculo, olhemos a um
leque de definicdes formuladas por diversos autores: na acepcdo de CLAUS ROXIN, a
eutanasia consiste na “ajuda que é prestada a uma pessoa gravemente doente, a seu pedido
ou pelo menos em consideracao a sua vontade presumida, no intuito de Ihe possibilitar uma
morte compativel com a sua concegdo de dignidade humana™®. Ao invés, JOAO LOUREIRO
define a eutanasia como “o conjunto de ac¢des (eutandsia activa) ou omissoes (eutanasia
passiva), praticadas por outrem que nao o afectado, em regra por profissional(is) de satde
(méxime, médicos) visando provocar a morte, a seu pedido ou n&o, sendo esta conduta
determinada pelo simples respeito da autonomia ou por, no caso, se verificarem
determinadas indicacdes, tradicionalmente a dor ou o sofrimento, de moribundo ou doente
incuravel”®, Também ANTONIO JOSE DE BRITO/JOSE MANUEL RIJO apresentam uma
definic¢ao geral de eutanasia “como o conjunto dos métodos que buscam uma morte suave e
sem sofrimento, com o fito de abreviar uma doenca incurdvel, dolorosa e com presumivel
desfecho fatal”*!, desde que tais medidas sejam levadas a cabo em respeito & vontade do
doente. Segundo DANIEL SERRAO, “a palavra eutanasia, no seu entendimento moderno,
designa a morte de uma pessoa, a seu pedido, por outra que acolhe o pedido e pratica um

acto intencional destinado a produzir a morte”, enumerando como elementos fundamentais

8 Francis Bacon, The advancement of learning, 1605, Part II, cit. in Jodo Loureiro, “Os Rostos de Job:
Tecnociéncia, Direito, Sofrimento e Vida”, Boletim da Faculdade de Direito 80 (2004), p. 160.

% Claus Roxin, “A Apreciagio Juridico-Penal da Eutanasia”, Revista Brasileira de Ciéncia Criminal,
vol. 32 (2000), p. 10.

10 Jodo Loureiro, “Os Rostos de Job: Tecnociéncia, Direito, Sofrimento e Vida”, (cit.), p. 165.

1 Anténio José dos Santos Lopes de Brito/José Manuel Subtil Lopes Rijo, Estudo Juridico da
Eutanasia em Portugal. Direito sobre a vida ou direito de viver? (cit.) p. 37.
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0 “pedido”, o “acolhimento do pedido” e o “acto directo de produzir a morte”*2. No que
respeita ao primeiro elemento, o autor enumera trés situacdes que podem levar uma pessoa
a pedir para morrer, sendo a primeira o desgosto pela vida, isto €, aquele sujeito considera
que ja concluiu a sua “missdo”, sentimento esse que ¢ motivado pelas circunstiancias em que
vive. Por outro lado, o segundo motivo prende-se com o sofrimento a nivel fisico a que
aquela pessoa esta sujeita, em virtude de doencas que se encontram ja no seu estado terminal.
Finalmente, o terceiro fundamento reconduz-se & dor emocional ou, como Ihe chama o autor,
“dor de alma”*®. Para DANIEL SERRAO, 0 nlicleo do problema da eutanasia ndo se encontra
ao nivel do pedido, mas antes no momento do acolhimento dessa mesma solicitacdo, no
sentido em que quem acede ao pedido de eutanasia apenas o faz porque tem a possibilidade
de aceitar (ou recusar) de forma livre e descomprometida aquele pedido. Nas palavras do
autor, *“ a eutanasia ¢, portanto, uma decisio pessoal de quem a executa”*,

No entender de TERESA QUINTELA DE BRITO, “a eutanasia ¢ o auxilio médico a morte
de um paciente, que, segundo um fundado juizo de prognose médica, ja se encontra num
processo que, inevitavelmente, conduzird a morte™®>.

Também WALTER OssWALD®® avanca com a sua visdo do significado de eutanasia
que, ndo obstante nédo se afastar das defini¢Ges ja enunciadas, faz uma breve distin¢do face
a figura do homicidio privilegiado (artigo 133° do nosso Codigo Penal). Segundo o
professor, a eutanasia consubstancia-se na ideia de que “uma pessoa solicitou que a
matassem, e outra (geralmente pertencente a uma profissao de saude) acedeu a esse pedido”,
considerando que se trata de uma situacdo distinta “a morte «misericordiosa» ou por
compaixao de um doente grave, que alguém que com ele mantém ligacéo afectiva mata, para
lhe evitar sofrimento actual ou futuro”. Acrescenta ainda que “nio havendo, nestes casos,
pedido ou solicitacdo de quem € executado, trata-se de um homicidio, para o qual a lei
reconhece circunstancias atenuantes”, sendo “o pedido do proprio fundamental, ja que sem
ele ndo ha ecutanasia”. Além desta formulagdo, o autor avanga ainda com outras

consideracdes interessantes e que tém que ver com a ideia de afastamento absoluto da

2 Daniel Serrdo, “Eutanasia”, in Luis Archer/Jorge Biscaia/Walter Osswald/Michel Renaud, Novos
desafios a Bioética, Porto: Porto Editora, 2001, p. 249.

13 Op. Cit., p. 250.

14 Op. Cit., p. 250.

15 Teresa Quintela de Brito, “Crimes contra a vida: questdes preliminares”, in Teresa Quintela de
Brito/Paulo Saragoca da Mata/Jodo Curado Neves/Helena Mordo, Direito Penal. Parte Especial: LigGes,
Estudos e Casos, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 43.

16 Walter Osswald, Sobre a Morte e o Morrer, (cit.), pp. 54 e 55.
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eutanasia precoce, uma vez que esta assentard no pedido ndo do doente, mas sim de um seu
representante. Ademais, ao contrario de autores como FARIA COSTA, também coloca de parte
a possibilidade de a eutanésia ter como alicerce o testamento vital. Um outro aspecto
interessante que encontramos na explanacdo de WALTER OSSWALD tem que ver com 0
sujeito que solicita a pratica de eutanésia e com 0s motivos que conduzem a tal solicitacdo.
Segundo o autor, “ficam-nos, pois, 0s pedidos conscientes, repetidos, de pessoas doentes (ou
ndo, por exemplo idosas) que solicitam a sua propria morte” e, no que diz respeito aos
motivos do pedido, estes “se devem sobretudo a motivagdes ndo médicas (receio de
sobrecarregar a familia, de dificuldades financeiras devidas a doenca e seu tratamento, de
perda de autonomia e de capacidade intelectual, de deterioracdo da imagem corporal, etc)”’.
No que diz respeito a tipologia, este autor ndo difere dos restantes. Contundo, adverte para
as situacOes em a eutanasia activa indirecta é levada a cabo de forma mascarada, isto €,
acontece com frequéncia que a administracdo de farmacos tendentes ao alivio ou eliminagao
da dor e do sofrimento fisico do doente é feita sem qualquer indicacdo médica, mas apenas
com a autorizacdo da familia, com a justificacdo de que se pretende dar ao doente uma morte
tranquila e sem sofrimento*®.

Posicdo semelhante as anteriores é a de ALVARO LOPES-CARDOSO. Contudo, o autor
estabelece a importante fronteira entre 0 que considera ser eutanasia e o suicidio. Nestes
termos, “ao contrario, pois, do que ocorre no «suicidio», existe aqui a necessidade duma
conjugacdo de vontades: a do paciente e a de quem o assiste, ja que, por postulado, a
actividade do paciente, por si s6, ndo é bastante para obter o resultado, como ndo pode
justificar a vontade exclusiva daquele que o assiste”?°.

Rul JANUARIO/ANDRE FIGUEIRA apresentam a sua definicdo através da conjugacao
de dois planos distintos. O primeiro desses planos traduz-se numa formulacdo menos
rigorosa conceptualmente mas que reflecte a ideia social acerca da eutanasia e, nas palavras
dos autores, “entende-se por eutanasia o designado homicidio por compaix&o, ou seja, 0
causar a morte de alguém por piedade perante o sofrimento, ou atendendo ao seu desejo de

morrer por quaisquer razdes”?°. Por outro lado, conceptualmente, “eutanasia significa, a

17 Op. Cit., p. 55.

'8 Crf. Walter Osswald, Sobre a Morte e o Morrer, p. 57.

19 Alvaro Lopes Cardoso, O Direito de Morrer. Suicidio e Eutanasia, Lisboa: Circulo de Leitores,
1993, p. 93.

20 Rui Januario/André Figueira, O Crime de Homicidio a Pedido. Eutanasia. Direito a Morrer ou
Dever de Viver, Lisboa: Quid luris?, 2009, p. 46.
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accao ou omissdo, que por sua natureza ou por sua intencdo provoca a morte, a fim de
eliminar toda e qualquer dor”?L. Por fim, a semelhanga dos outros autores ja mencionados,
também estes distinguem entre eutanasia activa e passiva, dependendo de se tratar de uma
accdo ou de uma omissao, respectivamente, e eutanasia directa e indirecta, verificando-se a
primeira quando se pretende ditar a morte e a segunda quando o objectivo é aliviar a dor
mesmo que encurtando a vida??.

Interessante é também a forma como AuGUSTO LOPES CARDOSO? pensa o problema
da eutanasia. Assim, o autor inicia a sua exposicao através da analise do crime de homicidio
privilegiado (artigo 133.° do C.P.) que estatui que “quem matar outra pessoa dominado por
compreensivel emocdo violenta ou por compaixao, desespero ou motivo de relevante valor
social ou moral, que diminuam sensivelmente a sua culpa, é punido com pena de prisédo de
1 a 5 anos”, enquadrando aqui os casos em que um terceir0 pratica um acto conducente a
morte do doente, todavia, com a particularidade de tal conduta ser praticada com total
auséncia de vontade do paciente. Tal como refere o autor, “o atentado a vida € perpetrado de
uma aneira inteiramente extrinseca, ou seja, por terceiro que pde termo a vida de outrem,
«dominado» por factores psicologicos de grande montra”?*. Note-se ainda que a mera
anuéncia do doente relativamente a ac¢éo praticada pelo terceiro, normalmente por médicos,
ndo é por si s6 suficiente para exluir o acto tendente & morte do crime de homicidio
privilegiado, colocando-a sob a previsdo do artigo 134.° (homicidio a pedido da vitima).
Com efeito, no sentido do que se vera adiante, este tipo legal de crime obriga a necessidade
de a solicitacio estar revestida de seriedade, ser instante e expressa.?® Por outro lado,
AuUGUSTO LoPEs CARDOSO dé seguimento ao seu texto, enquadrando também a eutanasia no
crime de homicidio a pedido da vitima, nos termos do artigo 134.° do C.P., ou seja, colocando
0 acento tonico na necessidade do pedido e da vontade do doente, deixando de fora as
situacOes nas quais o pedido é efectuado por inimputavel ou por menor. Defende o autor que
“nao sendo relevante por principio — salvo em casos especiais que a lei determina para os

menores - a vontade emitida por pessoas nestas circunstancias, € evidente que nunca o

2 Op. Cit., p. 47

22 No que respeita a esta e a outras distingdes no plano tipolégico, veja-se Rui Januario/André Figueira,
O Crime de Homicidio a Pedido. Eutanasia. Direito a Morrer ou Dever de Viver, (cit.), pp. 60 e seguintes.

23 Augusto Lopes Cardoso, “Eutanasia e Suicidio Assistido”, in José de Oliveira Ascensio (coord.),
Estudos de Direito da Bioética, Coimbra: Almedina, 2005, pp. 235 e seguintes.

24 Op. Cit., p. 238. Italicos do autor.

25 Neste sentido, cfr. op. cit., p. 231.
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«pedido» podia ser tomado como relevante nem «sério», mesmo que «expresso»”2°. Nao
obstante a frequente utilizagdo do termo “eutandsia” aquando da andlise do crime de
homicidio privilegiado, 0 autor admite que apenas nos casos de homicidio a pedido da vitima
podemos dar uso a essa expressdo. Afirma, assim, que apenas nos termos do artigo 134.° do
C.P. existe “verdadeira eutanasia em que a vontade determinante é a da propria vitima”?’.

Uma vez colocados perante todas estas possiveis definigdes, parece evidente que, no
fundo, o problema encontra o seu cerne ao nivel da autodeterminacdo do paciente. Por outras
palavras, ROXIN justifica a eutanasia apenas e sé se esta for determinada e aceite pelo
paciente, ao passo que JOAO LOUREIRO consegue vislumbrar uma definicdo que afasta do
seu nucleo a autonomia do agente. Apesar dos importantes contributos apresentados, julgo
apropriado acompanhar outros dois autores cujos pensamentos seguem a linha do jurista
alemédo. Dirigimo-nos, neste sentido, ao pensamento de FARIA COSTA e de INES FERNANDES
GoDINHO. O professor, realca a necessidade de a eutanasia (activa) ser “consentida, pedida
e levada a cabo por médicos”?8,a0 passo que INES GODINHO afirma que “se a eutanasia é
entendida, nos dias de hoje, enquanto conceito que designa uma ac¢do ou omisséo que — na
sua finalidade — procura a morte com o objectivo de eliminar a dor fisica e/ou psicoldgica,
em termos reais, trata-se do processo através do qual o agente causa dolosamente a morte de
outrem a pedido deste”%.

Confrontados com a pluralidade de definigdes, outro problema se levanta: a eutanasia
assume apenas uma forma ou, por outro lado, existe um leque mais vasto no que a sua
tipologia diz respeito?

Numa primeira aproximagdo a resposta a esta questdo, surgem de forma

relativamente evidente dois tipos fundamentais de eutanasia®’: a activa (1) e a passiva (2).

%6 Op. Cit., p. 248. (italicos do autor).

27 Op. Cit., p. 247. (italicos do autor).

2 José de Faria Costa, “O Fim da Vida e o Direito Penal”, in Manuel da Costa Andrade/José de Faria
Costa/ Anabela Miranda Rodrigues/ Maria Jodo Antunes, Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias,
p. 784.

29 Inés Fernandes Godinho, Eutanésia, Homicidio a Pedido da Vitima e os Problemas de
Comparticipacao em Direito Penal, 12 Edi¢do, Coimbra, Coimbra Editora, 2015, p. 19.

%0 para uma delimitagdo conceptual mais aprofundada, aconselha-se o estudo de Anténio José dos
Santos Lopes de Brito/José Manuel Subtil Lopes Rijo, Estudo Juridico da Eutanasia em Portugal. Direito
sobre a vida ou direito de viver? (cit.), pp. 27 e ss.

31 Apesar da comum distingdo entre estes dois tipos de eutanasia, ndo deixa de ser interessante a
posicdo de Luisa Neto ao defender que “a distin¢do activa/passiva ¢ irrelevante, parece-nos, inclusive do ponto
de vista da intengdo. Pois a intengdo de quem mata também ndo é matar mas suprimir o sofrimento”. Cfr. Luisa
Neto, O Direito Fundamental a disposicéo sobre o prdprio corpo (A relevancia da vontade na configuragao
do seu regime), Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 782.
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1. A eutanasia activa®? 3 tem correspondéncia directa (mas ndo absoluta) com o tipo
legal de crime disposto no artigo 134.° do Codigo Penal®*, e traduz-se na accgio
através da qual alguém coloca fim a vida de outrem, mediante “pedido sério, instante
e expresso” deste®®. A partir da analise deste tipo legal de crime, facilmente
depreendemos que um dos seus elementos fundamentais €, precisamente, a
determinacdo da vontade daquele que pretende morrer. Nestes casos, valoriza-se o
peso dado pelo paciente a autodeterminacdo, em detrimento do valor da vida. Ora, as
notas que se acabaram de se expor traduzem a vertente directa da eutanasia activa.
Todavia, outro caminho que se nos surge, conduz-nos & eutanasia activa indirecta®
87 também denominada de “ortotanasia”. Estes casos determinam-se pela
administracdo de substancias quimicas tendentes ao alivio da dor e do sofrimento do
paciente apesar de ocorrer, simultaneamente, uma reducdo do tempo de vida do
doente (teoria do duplo efeito®). Contudo, na esteira do que defende FARIA COSTA®,
temos uma certa dificuldade em tomar a eutanésia activa indirecta como verdadeira
eutanasia, na medida em que a censurabilidade exercida pelo Direito parece inexistir,

uma vez que estamos colocados perante um comportamento aceite pela ordem

32 A respeito da eutanasia activa e da formulagdo de Faria Costa, consultar também Teresa Quintela
de Brito, “Eutanasia Activa Directa e Auxilio ao Suicidio: Ndo Punibilidade”, Boletim da Faculdade de Direito
80 (2004), pp. 563 — 611.

33 A semelhanca dos autores supra mencionados, também Paulo Pinto de Albuquerque avanga com
uma defini¢do relativamente a eutanasia. Neste sentido, assume a forma activa directa “a ac¢do de tratamento
médico adequado a poupar 0 moribundo a dor quando tenha o efeito de um encurtamento da vida”,
considerando o autor tal comportamento como homicidio injustificado, independentemente do consentimento
do doente, ndo existindo “um direito a eutanasia activa”. Cfr. Paulo Pinto de Albuquerque, Comentario do
Cadigo Penal a luz da Constituicdo da Republica Portuguesa e da Convengdo Europeia dos Direitos do
Homem, Lisboa: UCE, 2015, p. 503.

34 Trata-se do crime de homicidio a pedido da vitima que determina que “quem matar outra pessoa
determinado por pedido sério, instante e expresso que ela Ihe tenha feito é punido com pena de prisao até trés
anos”. O n.°2 pune a tentativa.

% No que respeita ao contetido destas caracteristicas, veja-se Augusto Lopes Cardoso, “Eutanasia e
Suicidio Assistido”, in José de Oliveira Ascensdo (coord.), Estudos de Direito da Bioética, (cit.), pp. 250 e
251.

3 Assinala José de Sousa e Brito que nestes casos “colidem um dever de agir no sentido de aliviar o
sofrimento ¢ um dever de omitir o encurtamento da vida ou a aceleragdo da morte”. Cit. in Teresa Quintela de
Brito, “Crimes contra a vida: questdes preliminares”, in Teresa Quintela de Brito/Paulo Saragoc¢a da Mata/Jodo
Curado Neves/Helena Mor&o, Direito Penal. Parte Especial: Ligdes, Estudos e Casos (cit.), p. 44.

37 Segundo Paulo Pinto de Albuquerque, este tipo de eutanasia traduz-se na “ac¢do de tratamento
médico adequado a aliviar a dor em que é previsivel um encurtamento do periodo de vida como consequéncia
lateral indesejavel”. Cfr. Paulo Pinto de Albuquerque, Comentario do Cddigo Penal a luz da Constitui¢io da
Republica Portuguesa e da Convenc¢do Europeia dos Direitos do Homem, (cit.), p. 504.

38 para um estudo mais aprofundado acerca de teoria do duplo efeito cfr. Tom L. Beauchamp/James
F. Childress, Principles of biomedical ethics, 5th ed., New York, Oxford: Oxford University Press, 2001, p.
128 e ss.

39 José de Faria Costa, “O Fim da Vida e o Direito Penal”, (cit.), p. 782.
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juridica e que, em certos casos, aparenta ser a conduta mais acertada em funcéo do
grau de sofrimento vivenciado pelo paciente. Tal como nos casos de eutanasia activa
directa, também na indirecta o acento ténico é colocado no plano da autonomia do
paciente. Assim, no sentido do que defende FIGUEIREDO DiAs, desde que esteja
presente a vontade do paciente, ndo se pode falar nem do tipo legal de homicidio
(artigo 131° do C. P.) nem mesmo de homicidio a pedido da vitima (artigo 134.9),
uma vez que, como considera o autor, trata-se de uma conduta aceite como licita.*°
Este autor invoca o risco permitido de forma a justificar a ortotanasia, desde que
alicergado no “interesse (real ou presumido) do paciente na supressdo das dores e do

sofrimento”, bom como na “conformagio com o risco de morte antecipada”*4,

2. A eutanasia passiva®®, por seu turno, relaciona-se ndo apenas com a omissio, mas
também com a cessacdo de tratamentos tendentes a manutencdo ou prorrogacao da
vida do paciente. A semelhanca do que acontece na eutanasia activa, também aqui se
exige o requisito da autodeterminacdo. Quer isto dizer, que apenas cai no ambito da
eutanasia passiva, a omissdo ou interrup¢do de tratamentos, desde que o paciente o
tenha pedido “de maneira clara, firme, constante e desde que tal acto seja perpetrado
por médico™,

No plano da punibilidade, surgem também alguns problemas. A primeira dificuldade

prende-se com a questdo de saber se podemos subsumir a eutanasia passiva a hipotese

prevista no artigo 134.° - Homicidio a pedido da vitima. Parece que a resposta a esta
questdo deve ser negativa, na medida em que, uma vez que estamos sempre N0 campo
da autodeterminacé@o, sempre que 0 paciente recuse a aplicacdo ou manutencdo de

medidas de prolongamento da vida, 0 médico ndo podera agir contra esta vontade

40 Cfr. Jorge de Figueiredo Dias, “A ajuda a morte: uma consideracio juridico-penal”, Revista de
Legislacdo e Jurisprudéncia, Ano 137 (2008), p. 211.

41 Cit. in Teresa Quintela de Brito, “Crimes contra a vida: questdes preliminares”, in Teresa Quintela
de Brito/Paulo Saragoca da Mata/Jodo Curado Neves/Helena Mor&o, Direito Penal. Parte Especial: LicGes,
Estudos e Casos (cit.), p. 47.

42 Além do risco permitido, tém sido invocados também argumentos como o Estado de Necessidade
Justificante bem como situac6es de conflito de deveres. Vide Teresa Quintela de Brito, “Crimes contra a vida:
questdes preliminares”, in Teresa Quintela de Brito/Paulo Saragog¢a da Mata/Jodo Curado Neves/Helena
Mordo, Direito Penal. Parte Especial: Lic¢Ges, Estudos e Casos, (cit.) pp. 45 e ss; 95 e ss.

43 Paulo Pinto de Albuquerque define a eutansia passiva como “a omissdo ou interrup¢do do
tratamento médico adequado a conservacdo da vida de doente moribundo, em coma profundo e irreversivel ou
em estado analogo”. Cfr. Paulo Pinto de Albuquerque, Comentario do Cédigo Penal a luz da Constituicdo da
Republica Portuguesa e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, (cit.), p. 504.

%4 José de Faria Costa, “O Fim da Vida e o Direito Penal”, (cit.), p. 782.
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expressa e real, sob pena de cometer o crime de intervencéo e tratamento médico-
cirdrgico arbitrario, previsto no artigo 156° do nosso Cédigo Penal®®. Como expde
INEs GODINHO*, na esteira da corrente doutrinaria maioritaria, cessa o dever de
garante por parte do profissional de satde. Neste sentido, parece correcto abandonar-
se a ideia de que o tipo legal de crime previsto no artigo 134.° ndo podera ser
praticado mediante omissdo. Ja COSTA ANDRADE da grande enfase a necessidade da
verificacao da “vontade expressa, livre e actual do paciente”, isto €, em casos em que
0 doente ndo consegue expressar a sua autonomia (ex: acidentado em estado de
coma), deve valer o principio in dibio pro vita. Assim, “para se punir o médico ndo
sera bastante poder supor-se razoavelmente (artigo 39.°, n.° 2) que o consentimento
seria recusado, antes terd de se produzir prova que permita concluir com seguranca
que o consentimento seria recusado™*’.

O segundo obstéaculo coloca-se ao nivel da incriminacdo da eutanasia passiva, com
recurso ao artigo 135.° do Codigo Penal — Incitamento ou ajuda ao suicidio. Também
aqui estamos no plano da omisséo e, a semelhanca do problema anterior, também nos
parece que sempre que tal omissdo decorra da vontade do paciente, ndo podera o
médico actuar, sob pena de praticar o crime de intervencdo meédica arbitraria,
previsto, como se disse anteriormente, no artigo 156.°.

Destarte, como explicam ANTONIO JOSE DE BRITO/JOSE MANUEL R1JO, 0 Direito
portugués ndo pune a pratica de eutanasia passiva, nos termos do artigo 150.° a

contrario®.

Como se viu, a eutanasia na sua forma activa é ilicita no ordenamento juridico

portugués®®. Na base desta incriminacdo encontramos ndo s6 as normas do codigo penal

4 Segundo Figueiredo Dias, “na auséncia de uma vontade expressa ou presumida — com base em
raz0es seguras — do paciente no sentido da conservacdo da vida, a eutandsia passiva ndo consubstancia uma
acc¢do tipica de homicidio”, cit. in Teresa Quintela de Brito, “Crimes contra a vida: questdes preliminares”, in
Teresa Quintela de Brito/Paulo Saragoga da Mata/Jodo Curado Neves/Helena Moréo, Direito Penal. Parte
Especial: Licdes, Estudos e Casos, (cit.), p. 53.

46 Inés Fernandes Godinho, Eutanasia, Homicidio a Pedido da Vitima e os Problemas de
Comparticipacio em Direito Penal, (cit.), p. 244.

47 Manuel da Costa Andrade, Consentimento e acordo em Direito Penal, Coimbra: Coimbra Editora,
1991, pp. 456 e ss.

48 Antonio José dos Santos Lopes de Brito/José Manuel Subtil Lopes Rijo, Estudo Juridico da
Eutanasia em Portugal. Direito sobre a vida ou direito de viver? (cit.), p. 116.

49 Ademais, apesar da disparidade terminologica que parece entre médicos e juristas, 0 Codigo
Deontoldgico da Ordem dos Médicos proibe também a pratica da eutanasia activa directa, nos termos do
nimero 2 do artigo 57.°.
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supra referidos, como também o artigo 24° da Constituicdo da Republica Portuguesa. Como
facilmente se compreende, a vida constitui um valor juridico de tal modo elevado, que entra
na categoria dos valores (juridicos) pessoalissimos e, por isso, insusceptivel de transmisséo.
Por outras palavras, trata-se de um bem indisponivel. Todavia, essa indisponibilidade
reflecte-se apenas na esfera juridica de terceiros, o que significa que cada individuo tem total
disponibilidade no que a sua propria vida diz respeito, como alias, habilmente evidencia
FARIA COSTA. Trata-se, portanto, da manifestacdo de um “poder de facto” que cada um
detém sobre a sua propria vida®® que, na pratica da eutanasia, se consubstancia na
transferéncia desse mesmo poder de facto para o médico®2. Encontramos aqui, portanto, uma
justificacdo para a ndo incriminacao do suicidio: “Ao ndo punir-se criminalmente o suicidio,

a autodestruicio da vida mantém-se dentro dos comportamentos penalmente irrelevantes™>3,

O que acabou de se expor corresponde a realidade vivida pelo sistema juridico
portugués. A problematica da eutanasia é, alids, um assunto da ordem do dia no nosso pais,
com o surgimento de movimentos tanto a favor como contra®. N&o obstante a énfase que
toda esta discussdo tem tido nos tempos mais recentes em Portugal, o problema € ja antigo
e, inclusivamente, j& é possivel observar conclusées legislativas acerca da eutanasia além-
fronteiras. Assim, faremos de seguida um percurso pelas diversas ordens juridicas, no
sentido de percebermos a forma como a problematica da eutanasia tem sido abordada. Alias,
o0 intercdmbio de pontos de vista acerca do mesmo problema revela-se Util ndo apenas na
busca por uma possivel solugdo, mas auxilia também na percepcdo dos eventuais erros

cometidos. Vejamos entdo a forma como a eutanasia é tratada além-fronteiras™.

%0 Diz o professor que “para o direito penal é indesmentivel que o bem juridico vida é disponivel
quando a sua violagdo ¢ levada a cabo pelo proprio.” — Cfr. José de Faria Costa, “O Fim da Vida e o Direito
Penal”, (cit.), p. 776.

%1 Por contraposigdo veja Stela Barbas, “Morte e Dignidade Humana numa Perspectiva Juridica”, in
Eutanasia e outras questdes éticas no fim de vida, Coimbra: Grafica de Coimbra, 2009, p. 91.

52 Teresa Quintela de Brito, “Crimes contra a vida: questdes preliminares”, in Teresa Quintela de
Brito/Paulo Saragoca da Mata/Jodo Curado Neves/Helena Moréo, Direito Penal. Parte Especial: Ligdes,
Estudos e Casos, (cit.), p. 76.

53 José de Faria Costa, “O Fim da Vida e o Direito Penal”, (cit.), p. 776.

5 Trata-se, respectivamente, do movimento civico intitulado “Direito a morrer com dignidade” e da
peti¢cdo “Toda a vida tem dignidade”.
>5 Além das linhas que seguem, no sentido de aprofundar o da realidade internacional no &mbito da eutanasia,

aconselha-se a leitura de Anténio José dos Santos Lopes de Brito/ José Manuel Subtil Lopes Rijo, Estudo
Juridico da Eutanasia em Portugal. Direito sobre a vida ou direito de viver?, Coimbra: Almedina, 2000. Veja-
se também Inés Fernandes Godinho, Eutanasia, Homicidio a Pedido da Vitima e os Problemas de
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Na europa, o pais que deu o primeiro passo em matéria de eutanasia foi a Holanda®®,
com a “Lei sobre o Fim da Vida mediante Pedido e Suicidio Assistido”, cuja entrada em
vigor se deu no ano de 2002. Esta lei veio introduzir mudancas na legislacdo penal, ao
modificar tanto o artigo 293.° (homicidio a pedido da vitima), como o artigo 294° (ajuda ou
incitamento ao suicidio). Em suma, as condutas descrita nestes dois artigos ndo serdo
puniveis, se estiverem de acordo com os critérios®’ referidos no artigo 2° daquela lei.

Por outro lado, a Bélgica também esteve na vanguarda da discussao legislativa deste
problema. A semelhanca da Holanda, optou pela legalizacio da eutanésia, pesa embora a
opcao por um caminho distinto. Com efeito, o trilho tracado pelos belgas passou pela ndo
modificacdo do seu cddigo penal e, em momento algum, faz referéncia ao suicidio assistido,
além da nota distintiva que impde o pedido escrito, podendo o paciente revoga-lo a qualquer
momento. Ora, a lei relativa a eutanasia, que data de 28 de Maio de 2002, estabelece que
apenas cabem no ambito da justificacdo as situacdes em que a morte do paciente resulta de
um acto praticado por um médico, além da necessidade de preenchimento dos restantes
requisitos constantes do artigo 3.°.% Note-se que tanto no que concerne a solugio Holandesa
como a Belga, o0 que estd em causa € a aceitacdo da eutandsia activa directa.

Uma opcéo algo diferente foi tomada pela Suica. Neste pais ndo € possivel encontrar
qualquer legislacdo que preceitue exclusivamente acerca da eutandsia, sendo necessario
recorrer ao C. P., nomeadamente aos artigos 114.° (homicidio a pedido da vitima) e 115.°

(incitamento ou auxilio ao suicidio) do Codigo Penal para encontrarmos regras atinentes a

Comparticipacao em Direito Penal, 12 Edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2015, pp. 270 e ss. Também Faria
Costa faz referéncia as “experiéncias estrangeiras”. Cfr. José de Faria Costa, , “O Fim da Vida e o Direito
Penal”, in Manuel da Costa Andrade/José de Faria Costa/ Anabela Miranda Rodrigues/ Maria Jodo Antunes,
Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, pp. 787 e ss.

% Para um estudo aprofundado sobre esta tematica na Holanda, veja-se John Griffiths/Alex
Bood/Heleen Weyers, Euthanasia and Law in Netherlands, Amsterdam : Amsterdam University Press, 1998.

57 Este artigo refere que o médico deve: a) manter a conviccéo de que o pedido do paciente foi feito
de forma voluntéaria e ponderado; b) manter a convic¢do de que o sofrimento do paciente é persistente e
intolerdvel; c) informar o paciente acerca da sua condigdo e quais as perspectivas; d) tal como o paciente,
devem estar conscientes da ndo existéncia de outra solucéo razoavel; e) consultar, no minimo, outro médico
alheio ao caso, para que este veja o paciente e dé o seu parecer escrito, relativamente aos requisitos anteriores;
f) dar fim a vida do paciente ou assistir o seu suicidio cuidadosamente.

%8 Entre os quais, a) a necessidade da verificacio de que o requerente é maior, capaz e consciente; b)
o0 pedido ¢é feito voluntariamente, de forma ponderada e repetida e alheia a imposices externas; ¢) esteja em
causa doenca grave e sem perspectivas de cura e que causa sofrimento (fisico ou emocional) duradouro e
insuportavel, insusceptivel de ser diminuido. De notar ainda os deveres por parte do médico, constantes dos
paragrafos seguintes deste artigo. Diploma legal disponivel em
http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&cn=2002052837&table_name=loi
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esta questdo. Assim, mediante a analise destes dois preceitos legais, é possivel concluir que
ndo se pune o suicidio assistido, ao mesmo tempo que a justi¢ca reconhece “a sua validade
legal supletiva e os tribunais referem as suas disposicdes”.>® A constatacdo desta realidade
distinta da de paises como a Bélgica ou a Holanda, ndo deixa de ser curiosa, na medida em
que a Suica é frequentemente imputado o rétulo de destino de “turismo de morte”®°,

Se até agora vimos sistemas juridicos que, de alguma forma, permitem a pratica da
eutanasia (ou pelo menos algumas das formas de eutanasia), cabe agora partir para a analise,
ainda que breve, de ordenamentos nos quais esta pratica se encontra excluida da legalidade.
E o caso, por exemplo, da Italia. Neste pais, a semelhanca do que acontece na Suica, também
ndo encontramos legislacao especifica em matéria de eutanasia. Recorremos, portanto, ao
Caodigo Penal que nos seus artigos 579.° e 580.°, alusivos ao homicidio a pedido da vitima e
ao incentivo ou auxilio ao suicidio, respectivamente, determina como ilicita a pratica de
qualquer espécie de eutanasia.

Se voltarmos agora o nosso olhar para o0 panorama anglo-saxénico, mais
propriamente para 0 que acontece na Australia, reparamos que a solucédo legislativa sofre
mudancas radicais. Por um lado, a Australia foi vanguardista em matéria de eutanasia, ao
permitir pela primeira vez o suicidio assistido, relativamente a um doente de cancro da
prostata. Decorria o ano de 1996. Todavia, ndo obstante o aparente “sucesso” do Rigths of
terminally ill act, aprovado em 1995 e com entrada em vigor no més de Julho de 1996,
poucos meses mais tarde cai aos pés da Euthanasia Laws Bill, que viria a revogar a legislacédo
anterior, chegando ao ponto de garantir que nunca mais se iria legislar em matéria de
eutandsia. Actualmente, o direito outrora pioneiro, € agora proibitivo.

Voltando a Europa, o Reino Unido apresenta um quadro complexo, mas interessante.
Né&o obstante a ja longa tradicdo em matéria de propostas legislativas, podemos sintetizar o
actual panorama legal da seguinte forma: tanto o homicidio a pedido como o suicidio
assistido sdo ilicitos. Pelo contrério, tanto a eutandsia passiva como a eutanasia activa
indirecta sdo, em principio, admissiveis. Apesar deste quadro legal, o que se verifica na

pratica é o frequente arquivamento ou até a total ignorancia dos processos em matéria de

% Nuno Ferreira, “A eutanasia: entre o debate juridico e a evolugdo da opinido pulblica”, Lex
Medicinae 3 (2006), p. 144. Ver também Conselho da Europa, “Replies to the questionnaire for member states
relating to eutanasia”, p- 16, disponivel em
https://rm.coe.int/ CoOERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentld=09000016803
arac2.

60 Op. Cit., p. 144.
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eutandsia que, a partida, seriam puniveis. Em virtude do sistema de Common Law, o que se
verifica é a maior responsabilidade dos tribunais no momento da definicdo das regras a
aplicar, tendo ficado célebres os casos Trust vs Bland®?, Pretty vs The United Kingdom®? e
Burke vs General Medical Council®.

Do outro lado do Atlantico, surge-nos o exemplo dos Estados Unidos. Hoje em dia,
a eutanasia encontra-se legalizada em 5 estados norte-americanos, tendo sido pioneiro o
estado do Oregon, que em 2002 viu entrar em vigor o Oregon Death with Dignity Act®4, no
qual se estabelece quais os critérios que devem ser respeitados para a correcta pratica do
suicidio assistido. Mais tarde, juntou-se o estado de Washington que aprovou, no ano de
2008, o Washington Death with Dignity Act®. No ano de 2009, juntou-se o estado de
Montana, na sequéncia do caso Baxter vs State of Montana®. Por outro lado, em 2013 foi a
vez de Vermont legalizar o suicidio assistido e, finalmente, em 2015 foi aprovado o End of

life Option Act, que entrou em vigor no ano de 2016, no estado da Califérnia.

Vimos que o problema da eutanasia ndo tem apenas uma solucdo. Se, por um lado,
alguns paises optaram pela ndo legalizacdo destes comportamentos, em alternativa, outros
escolheram a sua inclusdo na ordem juridica, embora uns o tenham feito de forma mais rigida
do que outros. N&o obstante, nos paises onde a pratica da eutanasia é permitida, verifica-se
uma certa contradi¢cdo com o argumento da rampa deslizante. Como salienta Inés Godinho,
“a permissibilidade do suicidio assistido ou mesmo da eutanasia activa directa ndo teve como
consequéncia [...] a colocacao em causa do dogma da intangibilidade da vida humana, nem
originou situacdes de «rebentamento do dique»”®’, estando garantido o respeito pela

autodeterminacdo do doente. Neste sentido, a complexidade do problema que aqui

61 Disponivel em: http://iclr.co.uk/assets/media/vote/1971-1995/Airedale_ac1993-1-789.pdf

62 Disponivel em:
http://bib26.pusc.it/can/p_martinagar/Irgiurisprinternaz/HUDOC/Pretty/PRETTY %20vs%20UNITED%20KI
NGDOMen2346-02.pdf

8 Disponivel em: https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC1298837/

84 Exige-se, desde logo, que se trate de um adulto revestido de capacidade, que resida naquele Estado,
portador de uma doenca terminal e cujo pedido de obtencdo de medicacao que origine a sua morte tenha sido

deito por escrito. E possivel aceder ao documento em
http://public.health.oregon.gov/ProviderPartnerResources/EvaluationResearch/DeathwithDignityAct/Pages/o
rs.aspx.

% Disponivel em: http://www.wsha.org/wp-content/uploads/Death-with-Dignity_i1000-text.pdf

% Disponivel em: http://law.justia.com/cases/montana/supreme-court/2009/50c59956-3100-468d-
b397-4ab38f6edadd.html

67 Cfr. Inés Fernandes Godinho, Eutandsia, Homicidio a Pedido da Vitima e os Problemas de
Comparticipacio em Direito Penal, (cit.), p. 318.

24



discutimos suscita varios pontos de vista, muito influenciados pela propria sociedade, cultura
e até pela histdria de cada nacéo.

Que fundamentos sustentam a aceitacao e a recusa da legalizacdo da eutanasia? Do
lado da aceitacdo, emerge, desde logo, o0 argumento da autodeterminacéo do paciente. Como
se estudard mais adiante, a autonomia assume um papel de grande relevo, na medida em que,
diante de certas condi¢oes, € defendido que o valor da vontade do doente é superior ao valor
da sua propria vida. Por outro lado, 0s movimentos pro-eutanasia defendem ainda que os
pacientes, vitimas de doencas incuraveis e que lhes proporcionam niveis de sofrimento
altamente elevados, ndo devem ser alvo de tratamentos que consideram desumanos. Para
apoiar este argumento, socorrem-se frequentemente dos artigos 2.° (Direito a vida), 3.°
(Proibicdo de tortura), 5.° (Direito a liberdade e seguranca) e 8.° (Respeito pela vida familiar
privada e familiar) da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, apesar de o Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem recusar a aplicacdo de tais normas, argumentando, a titulo
de exemplo, que o direito a vida ndo pode ser interpretado pela negativa: The Court is not
persuaded that “the right to life” guaranteed in Article 2 can be interpreted as involving a
negative aspect®,

Um outro argumento frequentemente utilizado para defender a legalizacdo da
eutandsia vai ao encontro do conceito de “dignidade humana”, conceito este que pode ser
visto de varios prismas: por um lado, entende-se como indigna a condicdo de doenga sem
qualquer perspectiva de cura, aliada ao elevado grau de sofrimento; por outro, dar ao paciente
a possibilidade de escolher o momento e as condi¢cdes em que quer morrer &, de certo modo,
dignificante. Ora, ndo sendo este 0 momento apropriado para o estudo do verdadeiro
significado e contetido do conceito de “dignidade humana”, temos algumas reservas em
aceitar este argumento, na medida em que podera colher para a defesa da tese exactamente
oposta, isto é, podemos recorrer a este fundamento para arguir que a morte tambem néo
dignifica o Homem.

Ao invés, surgem também varios argumentos contra a eutandsia. Um desses
argumentos relaciona-se com o problema da autodeterminacdo, ou seja, huma posi¢do

diametralmente oposta, consideram os criticos que o valor da vida se sobrep@e ao valor da

%8 Caso Pretty vs UK, in “Bioethics and the case-law of the court”, European Court of Human Rights,
p. 14.
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vontade/autodeterminag&o. Por outro lado, questionam também acerca do obstaculo criado
pelo consentimento, quando em causa estdo pacientes incapazes.

Ao lado destes argumentos, emerge também a eventualidade do diagnostico por parte
dos profissionais de salde estar a errado. Esta questdo pode, todavia, ser mitigada devido ao
avanco das técnicas médicas que, nos dias de hoje, permite a diminuicdo das margens de
erro médico. Além disso, o recurso a pareceres de outros médicos pode ajudar a resolver o
problema.

Apesar de todos estes argumentos, aquele que parece ter maior peso na defesa da néo
legalizacéo da pratica de eutanasia, prende-se com a chamada Slippery slope®®. De facto, ndo
deixa de ser uma ideia com valor, todavia, a criagdo de legislacdo rigorosa e competente,
que tenha em conta todos os factores de perigo inerentes a eutanasia e que delimite
claramente as condi¢cdes em que podera ser praticada, parece constituir por si s6 um forte
meio de controlo. Ademais, apesar dos poucos estudos levados a cabo no &mbito da eutanasia
e do impacto que a sua legalizacio, uma leitura atenta do relatério holandés’, elaborado em
2004 e apresentado no Comité de Direitos Humanos das Na¢des Unidas, permite concluir
que a lei holandesa, apesar de ndo ser isenta de problemas, tem alcancado resultados
satisfatorios. Apesar dos contextos distintos em que cada comunidade se enquadra, ndo deixa
de ser fundamental olhar além-fronteiras, ndo em busca da solucéo perfeita, que serd sempre
dificil de alcangar, mas na espectativa de encontrar pontos de contacto e, talvez mais

importante ainda, aprender com os erros outrora cometidos.

Se por um lado a eutanasia passiva e a eutanasia activa indirecta sdo vistas como boa
pratica médica’?, por outro, como vimos, a eutanasia activa aparece criminalizada na nossa
lei penal. Desta feita, nos ultimos anos tem-se vindo a verificar o aparecimento de
movimentos e peticdes a favor da descriminalizacdo da eutanasia bem como o surgimento

de textos a favor da mudanca de paradigma. Um dos autores que que mais tem pensado

8 Este argumento assenta na ideia de “rampa deslizante” ou “bola de neve” e traduz o argumento
segundo o qual a legalizagdo da eutanasia, sob certos critérios, poderia levar ao excesso de uso desse
mecanismo, bem como a sucessiva ampliagio do ambito de aplicacdo da norma. E, alias, um dos principais
argumentos contra a actual situacdo vivida na Bélgica, nomeadamente com o alargamento da morte assistida a
criancas a partir dos 12 anos de idade.

0 Ver “Comments by the Government of the Netherlands observations of the human rights committee
(CCPR/CO/72/NET)”, disponivel online em http://www.refworld.org/pdfid/4885ct930.pdf

1 Nos termos do artigo 59.° do Cddigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos.
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acerca desta viragem é FARIA COSTA. Numa breve mas interessantissima crénica’?, o autor
comeca por fazer referéncia a evolucdo dos cuidados de saude e dos conhecimentos
cientificos, que inevitavelmente se traduzem no aumento da esperanca media de vida e na
qualidade de vida das pessoas. Neste sentido, alude o autor, comegamos a observar que a
relagdo que se estabelece entre 0 médico e o paciente’® deixa de ter conexdo com o modelo
paternalista’, para se relacionar com outro modelo centrado na autonomia do doente. Este
passa a ser um sujeito dotado de direitos, capaz de decidir aquilo que considera melhor para
si. Como refere FARIA COSTA, “ao tradicional modelo paternalista (acorado no juramento
hipocratico) de acto médico sucede-se 0 modelo de autonomia, fundado no consentimento
informado levado a cabo em uma relacao entre «iguais».”

Nestas primeiras palavras ja é possivel vislumbrar a mudanca de paradigma proposta
pelo autor. O seu entendimento vai no sentido de o valor juridico vida deixar de ser encarado
como um “absoluto definitional stop”, passando a autonomia a ganhar preponderancia. Esta
ideia traduz mais um interessante ponto de vista de FARIA COSTA™®: 0 autor considera que “o
que eu tenho ndo é um direito a vida; o que eu tenho é um poder de facto sobre a minha
vida”’®. Todavia, intuitivamente se compreende que a autonomia ndo é suficiente para
justificar a descriminalizacdo da eutanasia. E nesta esteira que FARIA COSTA elenca seis
critérios que considera que deverdo ser respeitados pelo legislador na eventualidade de

legislar a este respeito, a saber: 1) “pedido sério, instante e expresso”’’, 2) a eutanasia sO

2 José de Faria Costa, “O fim da vida: reflexdes tempestivas”, in As Artes entre as Letras, 14 de
Margo de 2012, Edicdo n.° 70, p.18. Para uma explanacdo mais detalhada dos critérios utilizados pelo autor,
aconselha-se a visualizacdo da audicdo levada a cabo pela Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos,
Liberdades e Garantias, gravada no passado dia 12 de Julho de 2016, disponivel online no sitio
http://www.canal.parlamento.pt/?cid=1221&title=audicao-de-jose-de-faria-costa.

73 Faria Costa refere a relagdo “médico-doente”, por entender que é a expressdo que melhor traduz o
plano de igualdade entre o profissional de saide e aquele que recorre aos seus conhecimentos.

74 Caracterizado pela sujeicdo do paciente ao médico, isto é, trata-se de modelo no qual o doente deixa
de “ser entendido como sujeito meramente passivo”.

7> Além da crénica supra referenciada, veja-se também a este respeito José de Faria Costa, “O fim da
vida e o direito penal”, in Linhas de Direito Penal e de Filosofia. Alguns cruzamentos reflexivos, Coimbra:
Coimbra Editora, 2005, pp. 105 e ss.

76 Conforme explica o autor na Audicdo da Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direito,
Liberdades e Garantias, no &mbito da proposta de despenalizacdo da morte assistida, cujo registo audiovisual
se encontra disponivel em http://www.canal.parlamento.pt/?cid=1221&title=audicao-de-jose-de-faria-costa, 0
qual foi acedido no dia 10 de Abril de 2017.

O “pedido sério” é aquele que ndo resulta de uma qualquer “precipitacdo da vitima nem de
ascendente psicologico de terceiro, mas de uma decisdo existencial reflectida de por termo a vida”, apenas
valendo se “provier de pessoa com capacidade para consentir nos termos gerais do artigo 38.°, n.° 3”. O “pedido

CEENTY4

instante” “€ aquele que ¢é repetido, insistente, em que se revela uma constancia da vontade de morrer”.

EENTY4

Finalmente, o “pedido expresso” “¢ aquele que € claro, inequivoco, sem tergiversagdes, em que se revela uma
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podera ser praticada “na fase terminal de uma doenga grave e incurdvel”; 3) ¢ imprescindivel
a submissdo do doente a cuidados paliativos, 4) a pratica da eutanasia s6 podera ser levada
a cabo em maiores € pessoas capazes, pelo que se exclui a sua aplica¢ao “em menor, mesmo
que emancipado, nem em doente mental, mesmo que tenha expressado a sua vontade em
momento lGcido; 5) s6 pode ser praticada por médico, que 6) tem ao seu dispor o direito de
objeccdo de consciéncia. Salienta ainda o autor a necessidade de estar assegurada a
verdadeira vontade do paciente, de modo a que ndo restem quaisquer duvidas acerca do seu
desejo de “deixar de viver”, além de que o diagndstico deve ser interpretado por uma equipa
de, pelo menos, trés médicos. Uma vez cumpridos estes critérios, parece que o legislador
cria as balizas necessarias para que ndo haja lugar ao romper do dique’®.

Inversamente, nem a eutanasia activa nem a ajuda ao suicidio encontram quaisquer
justificagdes por parte do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida. O “Parecer
sobre Aspectos Eticos dos Cuidados de Satude Relacionados com o Final da Vida”™, de
1995, refere expressamente “que ndo ha nenhum argumento ético, social, moral, juridico ou
da deontologia das profissdes de saude que justifique em tese vir a tornar possivel por lei a
morte intencional do doente (mesmo que ndo declarado ou assumido como tal) por qualquer
pessoa designadamente por decisdo médica, ainda que a titulo de «a pedido» e/ou de
«compaixaoy». O Parecer vai ainda mais longe ao afirmar “que a aceitagdo da eutanasia pela
sociedade civil, e pela lei, levaria a quebra da confianca que o doente tem no médico e nas
equipas de saude e poderia levar a uma liberalizacdo incontornavel de «licenca para matar»
e a barbarie”. J4 no que concerne a eutanasia passiva e a ortotanasia, o Conselho Nacional
de Etica para as Ciéncias da Vida é favoravel, nio considerando todavia que tais praticas se

enquadrem no conceito de eutanasia®’.

firmeza da vontade de morrer”. Cfr. Paulo Pinto de Albuquerque, Comentario do Cddigo Penal a luz da
Constituicdo da RepuUblica Portuguesa e da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, (cit.), p. 526.

78 Refiro-me ao argumento da Slippery Slope, também denominada de teoria do plano inclinado ou
dos passos sucessivos.

9 Disponivel em www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273059417_P011_FinalDaVida.pdf

80 Considera “que ¢ ética a interrup¢io de tratamentos desproporcionados e ineficazes, mais ainda
quando causem incomodo e sofrimento ao doente, pelo que essa interrupgéo, ainda que va encurtar o tempo de
vida, ndo pode ser considerada eutanasia”.
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3. Eutanésia e a CRP - 0 artigo 24° da Lei Fundamental.

Vimos ja que a Constituicio da Republica Portuguesa proibe a eutanasia activa®l.
Todavia, alguns dos argumentos utilizados pelos defensores da descriminalizacdo desta
pratica recorrem precisamente a lei fundamental para a justificar. Vejamos, portanto, quais
o0s principios que podem eventualmente legitimar a pratica da eutanasia activa, partindo da
doutrina de PEDRO VAZ PATTO®,

Ora, na base da argumentacdo daqueles que sdo a favor da eutanasia, encontramos
dois principios fundamentais, a saber: o Principio do Direito & Vida (artigo 24.° da CRP?%) e
o Principio da Liberdade (artigo 27.° da CRP). No que respeita ao primeiro, apesar de parecer
contraditério defender a morte recorrendo a inviolabilidade da vida, os defensores da
eutanasia partem de uma vertente negativa do direito a vida, isto é, consideram a existéncia
do direito & morte® 8. Ora, como refere o autor, a aceitacdo deste argumento “conduziria
admissibilidade da licitude do suicidio e do auxilio ao suicidio, assim como da eutanéasia e,
mais genericamente, do homicidio a pedido”®.

No que concerne ao segundo principio, parte-se da ideia de que a decisdo acerca da
forma como se vive e sobre 0 momento da morte é uma decorréncia do proprio principio.
Na contra-argumentacdo deste segundo raciocinio, PEDRO VAZ PATTO avangca com a

premissa de que na base de toda a liberdade esta a vida, pelo que colocar fim a esta tem como

81 Nos termos do artigo 24.° da CRP.

82 Pedro Vaz Patto, “A Eutanasia em face da Constituicdo Portuguesa”, in idem. No Cruzamento do
Direito e da Etica, Coimbra, Almedina, 2008, pp. 139 e seguintes.

8 No que respeita ao Direito a Vida, Gomes Canotilho e Vital Moreira avangam com a ideia de que
se trata de “um direito prioritario, pois ¢ condi¢cdo de todos os outros direitos fundamentais”. Assim, “o
conteudo juridico objectivo da protecgdo do bem da vida humana implica [...] o reconhecimento do dever de
proteccdo do direito a vida”, sendo que “este dever de protecdo coloca, por sua vez, delicadas questdes
relacionadas com a autonomia da pessoa”. Referem ainda os autores, que o primeiro significado deste direito
refere-se a ndo provagdo da vida, ndo obstante a ligagdo com outros direitos como “a dignidade da pessoa
humana”, “o desenvolvimento da personalidade”, entre outros. Cfr. Gomes Canotilho/Vital Moreira,
Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 4.2 ed., reimp., Vol. 1, Coimbra: Coimbra Editora, 2014, pp.
446 e 447.

8 Argumento que, como ja vimos, foi liminarmente recusado pelo proprio Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem.

8 No mesmo sentido, Gomes Canotilho e Vital Moreira, defendem a inexisténcia de um “direito a
eutandsia activa, concebido como o direito de exigir de um terceiro a provocacdo da morte para atenuar
sofrimentos”. Contudo, no que respeita a eutanasia activa indirecta e a eutanasia passiva, os constitucionalistas
consideram que “podem justificar-se regras especiais quanto a organizacdo dos cuidados e acompanhamento
de doencas em fase terminal [...], mas ndo se confere aos médicos ou pessoal de satde qualquer direito de
abstengdo de cuidados em relacdo aos pacientes”. Cfr. Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituicdo da
Republica Portuguesa Anotada (cit.), p. 450.

8 QOp. Cit., p. 143.
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consequéncia inelutavel o fim da prépria liberdade. Nas palavras do autor, “a liberdade

pressupde necessariamente a vida”®’

, sendo que “a morte ndo € [...] uma libertagdo da
pessoa, mas uma sua anulagdo pura e simples”®. Daqui decorre também, pelo menos do
ponto de vista do autor, a impossibilidade de invocagdo dos principios da dignidade da
pessoa humana e do direito ao livre desenvolvimento da personalidade. De qualquer modo,
se € inegavel a impossibilidade da manutencédo da liberdade apds a morte, a deciséo sobre o
momento e a forma como se morre pode constituir o expoente maximo da valorizacéo e do
exercicio deste direito.

No que respeita ainda ao principio consagrado no artigo 24° da C.R.P., o autor
defende ainda que, a propoésito da inviolabilidade da vida humana, esta é totalmente
irrenunciavel e indisponivel®, desde logo pela impossibilidade de distin¢&o entre o exercicio
¢ a titularidade do direito a vida, isto ¢, “em relag@o aos direitos em geral, pode renunciar-se
ao seu exercicio em determinados momentos e circunstancias, sem renunciar a sua
titularidade. No que se refere ao direito a vida, tal ndo é possivel. A renlncia a esse direito,
em qualquer momento e em qualquer circunstancia, implica, como é 6ébvio, a sua anulacédo
definitiva”®. Neste sentido, parece evidente a colocagio do direito a vida no topo hierarquico
dos bens juridicos®. Assim, um dos acentos tonicos da problematica da eutanasia, passa pela
interpretacdo do valor dos diversos bem juridicos, na forma como estes podem ser
hierarquizados e por perceber se ha ou ndo uma colisdo entre os diversos direitos®.

Segundo o entendimento de FARIA COSTA, ndo obstante o caracter elevado dos
efeitos produzidos pelo artigo 24.° da Lei Fundamental, o direito a vida ndo deve ser
encarado como um direito de interpretacdo restritiva, isto €, apesar de penalmente se
encontrar no plano hierarquico méaximo, o autor ndo o encara como um “definitional stop

absoltuto”®, deixando em aberto a possibilidade de interpretacio da norma. Contudo, como

87 Op. Cit., p. 144.

8 QOp. Cit., p. 144.

89 Ao contrario de Faria Costa (autor que acompanhamos) que, como se percebeu, considera a vida
como indisponivel apenas relativamente a terceiros.

% Op. Cit., p. 149.

91 Assim, “a vida é o pressuposto de todos os direitos, nio pode deixar de sobre eles prevalecer”. Cfr.
Op. Cit., p. 150.

92 A este respeito veja-se Helena Mordo, “Eutanasia passiva e dever médico de agir ou omitir em face
do exercicio da autonomia ética do paciente. Resposta juridico-penal a uma colisdo de valores constitucionais”,
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 16 (2006), pp. 35 € ss.

93 José de Faria Costa, “O Fim da Vida e o Direito Penal”, in Manuel da Costa Andrade/José de
Faria Costa/ Anabela Miranda Rodrigues/ Maria Jodo Antunes, Liber Discipulorum para Jorge de
Figueiredo Dias, p. 786.
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referido supra, o autor refere-se a um “poder de facto” ao invés de reconhecer um direito que
tenha a vida como referente®.

Por outro lado, JOAO VARELA entende que “a consideragdo de a «vida» como um bem
supra-individual ou colectivo — isto €, um bem cuja tutela se efectivaria erga omnes,
incluindo ai o concreto portador desse bem — revela-se contréria aos principios juridicos
fundamentais de um Estado de direito”®. Assim, baseado nesta ideia, o autor defende a
existéncia do direito a vida “que vincula sem mais as entidades publicas e privadas, a
excepecio do respectivo titular”%. Na esteira desta ideia, o autor avanga com o entendimento
de que o direito a vida, plasmado no artigo 24.° da nossa Lei Fundamental, abarca em si
mesmo uma vertente negativa, isto €, um direito a morrer, contrariamente ao ja mencionado
entendimento do T.E.D.H., nomeadamente no caso Pretty vs United Kingdom. Para validar
a sua tese, 0 autor socorre-se no artigo 26.° da C.R.P., afirmando que tanto o direito a vida
como o direito a morte sdo “expressoes de um direito geral de personalidade, cujo
desenvolvimento esta, constitucionalmente garantido™’. Destarte, a negacdo do direito a
morrer é, para 0 autor, 0 mesmo que obrigar o seu titular a viver, contrariando deste modo a
esséncia do direito a vida. Finalmente, JOAO VARELA avanca com a ideia de que o Estado
deve assegurar as condi¢Oes necessarias ao exercicio do direito fundamental a vida. Isto é,
partindo da ideia de que o artigo 24.° da C.R.P. abarca tanto uma vertente positiva como
negativa (direito a morrer), devem estar reunidas “as condi¢des (sobretudo, a nivel
normativo) que assegurem o livre e pleno exercicio desse direito pelo respectivo titular”%,

nomeadamente através do exercicio do direito a autodeterminacao.
4. Principios da bioética médica.
Uma qualquer reflexdo acerca da eutanasia necessita de uma referéncia a bioética.

Ora, num mundo cada vez mais evoluido cientificamente, a bioética vem ganhando

progressivamente mais espaco e importancia e o seu dialogo com o Direito ndo pode ser

9 Op. Cit., p. 776 e seguinte.

% Jodo Varela, “Direito a morrer a propria morte (ou «direito a vida» ex vi artigo 24°, Constituigao da
Republica Portuguesa, na sua dimenséao negativa)”, in CEDIS Working Papers, CRIMINALIA, n.° 1, Setembro
de 2015, p. 3.

% Op. Cit., p. 4.

7 Idem.

% Op. Cit., p. 7.
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colocado de parte, uma vez que s através deste discurso encontraremos as respostas que
procuramos. Ademais, quando em causa estdo questdes tdo sensiveis como a eutanasia, esta
interdisciplinidade ganha uma dimens&o superior. Como assinala FARIA COSTA, deixamos
de nos encontrar no plano da “decisdo individual”®® para nos colocarmos num plano
colectivo, isto é, passam a estar envolvidos no processo decisorio varios agentes, cada um
com uma funcéo diferente.

Destarte, uma vez encontrados defronte de novas dificuldades, ndo s6 no campo do
Direito, como propria moral, a bioética é chamada a tentar dar respostas a estas questoes,
mediante quatro principios!® fundamentais, cuja exposicio, ainda que breve, consideramos

relevante.

i.  Um dos principios fundamentais da bioética é o Principio da Autonomia. N&o
obstante o estudo particular que se fara adiante, cabe agora enunciar as suas
principais linhas orientadoras.

A autonomia consiste na aptidao que um sujeito possui para decidir de forma
deliberada, consciente do alcance da opgdo que toma e de forma
descomprometida, relativamente a influéncia de outras pessoas. Existe, portanto,
uma conexdo com a liberdade, através do respeito pela pessoa humana. Esta
caracteristica manifesta-se ndo s6 mediante a aceitacdo das op¢bes tomadas pelos
outros, mas também na criacdo de condicGes para que essas escolhas possam ser
feitas.

Além do respeito pela dignidade da pessoa humana, € essencial que o0 agente seja
capaz e, uma vez que estamos a falar de eutanasia, sera necessario 0

consentimento informado por parte do paciente.

ii.  Outro principio fundamental é o da beneficéncia. Por beneficéncia entende-se a
pratica de actos em beneficio dos outros. Nesta medida, trata-se de uma obrigacéao
de caracter moral, que em contexto médico se traduz no uso das legis artis no

sentido de proceder de acordo com o que é melhor para o paciente. Como referem

9 José de Faria Costa, “Bioética e Direito Penal (Reflexdes possiveis em tempos de incerteza)”, in:
Manuel da Costa Andrade/Maria Jodo Antunes/ Susana Aires de Sousa (orgs.), Ad Honorem. Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, Vol. I, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 112.

100 Na formulagdo de Tom L. Beauchamp/James F. Childress, Principles of biomedical ethics (cit.).
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BEAUCHAMP/CHILDRESS, este principio tem em si mesmo um conjunto de regras
que traduzem o essencial da beneficéncia: proteccdo e defesa dos direitos das
outras pessoas, prevencdo de danos ou lesdes, prestacdo de auxilio a pessoas
doentes ou em perigo, etcl%,

Note-se que o principio da beneficéncia ndo deve ser levado a cabo a todo o custo.
Exemplificando, ndo se pode exigir que um individuo que dé a sua vida para
prevenir uma lesdo noutra pessoa. Em suma, devem ser calculados os prés e os

contras e agir em conformidade com a relacdo custo/beneficio.

Por outro lado, o Principio da N&do-Maleficéncia traduz-se no dever do médico se
abster da pratica de actos que possa originar danos ou lesdes no seu paciente. A
semelhanca do que acontece com o Principio da beneficéncia, na obra Principles
of Biomedical Ethics, BEAUCHAMP/CHILDRESS avangam com alguns preceitos
gue traduzem a ndo-maleficéncia, a saber: ndo matar, ndo causar dor nem
sofrimento, n3o ofender a integridade fisica de ninguém, entre outras!®?. Como

se V€, a concretizacao deste principio faz-se através de omissdes (non facere).

Finalmente, resta o Principio da Justica que se consubstancia na ideia de que ha
uma distribuicdo justa de bens e servicos, no caso, cuidados de saude. Porém,
saber de que forma € que essa distribuicédo é realmente justa, levanta problemas.
Neste sentido, foram varios os modelos apresentados por diversas correntes
filosoficas. Vejamos: por um lado, as teorias utilitaristas defendiam a ideia de que
h&d uma distribuicdo justa, dependendo da utilidade/necessidade dos bens
relativamente aqueles que deles vdo beneficiar; por outro lado, a doutrina
dominante nos E.U.A. defende que um acesso justo a salde dependerd da
capacidade de cada um para suportar oS custos inerentes a esses mesmos
cuidados. Entram em jogo as leis de mercado; Além destas, também surgiram
teorias que faziam a justica da distribuicdo de bens valer de acordo com o mérito

de cada um, ou de acordo com a contribuicdo que cada sujeito da a sociedade.

101 Tom L. Beauchamp/James F. Childress, Principles of biomedical ethics, (cit), p. 167.
102 Tom L. Beauchamp/James F. Childress, Principles of biomedical ethics, (cit), p. 117.
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Por fim, as teses igualitaristas avangam com o argumento de que todos os
individuos tém direito a partes iguais dos bens em questao.

Note-se que apesar dos diferentes critérios, as varias teorias'®

podem conter
regras caracteristicas de outras posi¢des doutrinarias. E este “intercambio” de
critérios que pode levar a consagracdo da efectiva justica na distribuicdo de bens
e cuidados de satde. Ademais, deve estar assegurado 0 acesso, no caso, a
cuidados de salde, independentemente de questdes raciais, religiosas ou de
crengas individuais. Por outras palavras, deve haver um efectivo direito a
cuidados bésicos, independentemente de condi¢des sociais e econdmicas das

pessoas.

Uma dltima nota relevante € a de que nenhum destes principios deve prevalecer em
relacdo aos restantes. Pelo contrario, deve haver lugar aum exercicio de concordancia préatica

entre 0s varios principios, na tentativa de retirar o maximo proveito de cada um.

5. Principio da autonomia como trave mestra.

A formulacdo de BEAUCHAMP/CHILDRESS propde que a reflexdo em torno da bioética
assente nos quatro principios anteriormente enunciados e, como vimos, deve procurar-se a
harmonia entre varios principios norteadores da bioética medica. Apesar de tudo, ao
falarmos de eutanasia, o principio da autonomia salta a vista, sobretudo quando nos
debrugamos na eutanasia precoce.

O termo “autonomia” tem a sua origem nos vocabulos gregos autos e Nnomos cujos
significados nos conduzem a ideia de auto-governagdo. Estamos, portanto, no campo do
“eu”, das liberdades individuais, o que vale por dizer que a autonomia € um reflexo da
liberdade de cada um e que se traduz, por um lado, no poder que cada pessoa possui de
escolher aquilo que considera melhor para si e, por outro, na actuagao livre de qualquer
pressdo external®®, Em sintese, podemos afirmar que para que um individuo actue

autonomamente, deve estar presente a aptidao para agir de forma deliberada (o que por si

103 Op. Cit., pp. 230 e ss.

104 “pPersonal autonomy is, at a minimum, self-rule tht is free from both controlling interference by
others and from limitations...”, cfr. Tom L. Beauchamp/James F. Childress, Principles of biomedical ethics,
(cit.), pp. 57 e 58.
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obriga a capacidade de discernimento relativamente as varias opgoes que Ihe sdo expostas),
bem como a nédo influéncia de factores externos no momento da decis&o.

Pelas ideias que se acabaram de expor, concluimos que sdo varias as questdes que
dado a tona. Por um lado, ¢ evidente a obrigatoriedade do respeito pela pessoa humana; por
outro, a escolha daquilo que cada individuo considera melhor para si sO serd possivel
mediante a apresentacéo de todas as alternativas existentes, o que significa que a autorizagdo
para a execucdo de qualquer acto médico (operacdo cirdrgica, iniciacdo ou prolongamento
de tratamentos, eutandsia, etc) s6 devera acontecer apés o consentimento informado do
paciente. De destacar ainda, a evidente necessidade de capacidade para consentir, por parte

do doente. Vejamos em que se traduz cada um destes pontos.

O respeito pela pessoa humana (que se repercute de forma directa no principio do
respeito pela autonomia) traduz a ideia de que todos os individuos nascem com o direito de
tomar decisdes de acordo com as suas crencas e valores'®. Compreende-se, portanto, que as
opcdes tomadas por cada um devem ndo sé ser alheias a interferéncia das outras pessoas,
como, em certas circunstancias, o respeito pela autonomia compreende a criacdo ou a
manutencdo das condigcdes necessarias ao exercicio dessa mesma autonomia. Como
enunciam BEAUCHAMP/CHILDRESS, a promoc¢do da autonomia (ou da pessoa humana), no
campo da bioética concretiza-se, por exemplo, através do respeito pela privacidade,
mediante a proteccdo de informacg6es confidenciais, pela obtencdo do consentimento dos
doentes para tratamentos ou intervengdes cirdrgicas, através da verdade e ndo omissao de
informag@es valiosas no momento da tomada de decisdo, etc.1® O respeito pela pessoa
humana e pela sua dignidade implica, portanto, a consideragéo do individuo como um fim

em si mesmo e Nndo como um instrumento ao servico da ciéncia.

Por outro lado, o consentimento informado®” assume também um papel de especial
importancia, desde logo porque uma eventual viabilizacdo da eutanasia dependerd sempre

do consentimento do paciente. Assim, urge tecer algumas considerages.

105 Trata-se de um direito de personalidade, tutelado pelos artigos 66° e 70° do Codigo Civil, assim
como pelo artigo 26° da CRP (Direito ao desenvolvimento da personalidade).

106 Tom L. Beauchamp/James F. Childress, Principles of biomedical ethics, (cit.), p. 65.

107 para um estudo aprofundado sobre esta tematica, aconselha-se a leitura de André Dias Pereira, “O
consentimento informado na relacdo médico-paciente: um estudo de direito civil”, Coimbra, Coimbra Editora,
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As primeiras manifestagdes do consentimento informado deram-se nos finais do
século XIX e inicios do século XX, com o tribunal de Liege e com o Supremo Tribunal
Austriaco a impor aos médicos o dever de actuar apenas depois do consentimento dos
doentes, sob pena de recair sobre aqueles um dever indemnizatério. Dado este “pontapé de
saida”, ndo tardou a que a questdo do consentimento informado comecasse a ser amplamente
debatida, ndo so pela justica europeia, como também do outro lado do Atlantico. Porém, foi
apos a 22 Grande Guerra que o consentimento informado se viu consagrado no direito
positivo. Primeiro em 1948 com o Codigo de Nuremberga e depois, em 1964 com a
Declaracdo de Helsinquia. Desde entdo, encontra-se plasmado em diversos diplomas, sendo
que no plano europeu, ganha particular distingdo a Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia (artigo 3.°, n.°2). No panorama global, € nos artigos 6.° e 7.° da Declaracdo
Universal sobre Bioética e Direitos Humanos que encontramos a sua consagracdo. Também
no plano interno, a questdo do consentimento informado n&o foi esquecida. Por um lado, a
Constituicdo da Republica Portuguesa garante a defesa deste direito, nos artigos 25.° e
26.°1% Por outro lado, 0 Codigo Penal ao criminalizar tanto as intervencdes médico-
cirargicas arbitrarias (artigo 156.°), como a violacao do dever de esclarecimento em contexto
clinico (artigo 157.°), protege de forma assaz o consentimento informado?® ° De notar
também a sua consagracdo, no &mbito do Direito Civil, através da tutela dos direitos de
personalidade (artigo 70.° do C. C.), bem como nos artigos 44.° e 45.° do Cddigo
Deontoldgico da Ordem dos Médicos.

Mas o que € afinal o consentimento informado?

2004. Recomenda-se também André Dias Pereira, “Direitos dos pacientes e responsabilidade médica”, 1* Ed.,
Coimbra, Coimbra Editora, 2015, pp. 397 e ss.

108 “Direito a integridade pessoal” e “Outros direitos pessoais”, respectivamente.

109 Atente-se igualmente no artigo 150° do Cédigo Penal (IntervencBes e tratamentos médico-
cirlrgicos). Para uma total compreensdo deste preceito legal, deve conjugar-se a sua interpretacdo com o
estipulado nos artigos 156° e 157° do Codigo Penal (Intervencdes e tratamentos médico-cirlrgicos arbitrarios
e Dever de esclarecimento, respectivamente). Além de consagrarem a atipicidade destes tipos legais de crime
no &mbito das ofensas & integridade fisica, € clara a referéncia a protecgéo das liberdades individuais. Néo é,
alias, por acaso que o legislador inclui tanto o artigo 156° como o artigo 157, no capitulo 1V, titulo | da Parte
Especial do cédigo, correspondente aos crimes contra a liberdade pessoal. Cfr. André Dias Pereira, “Direitos
dos pacientes e responsabilidade médica”, (cit.), pp. 148 a 150 e Manuel da Costa Andrade, Anotagdo ao Art.
1500, in: Comentério Conimbricense do Cddigo Penal, Tomo I, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, pp. 302 e ss.

110 No que concerne a jurisprudéncia nacional no ambito do consentimento informado, é
paradigmatico o acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 1 de Junho de 2015, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/13c2cea356¢7279080257e590036948b?0p
enDocument
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Ha uma tendéncia para confundir este conceito com a partilha de informacdao entre o
médico e o paciente no momento da tomada de decisdo. Esta confusdo ndo podia ser mais
redutora, ndo obstante a interligacdo existente entre estas duas ideias. O sentido que nos
interessa é aquele que subsume o consentimento informado a ideia de ‘“autonomous
authorization "1, Na linha de pensamento de BEAUCHAMP/CHILDRESS, ndo basta que o
paciente manifeste a sua anuéncia relativamente a intervengio médica. E essencial que o
doente tenha completa compreensdo das vantagens e riscos da intervencdo e, de forma
intencional, autorize a actuacdo do profissional de satde, sem a influéncia ou controlo de
terceiros de terceiros. Neste sentido, € comum enunciar 5 elementos fundamentais do
consentimento informado: 1) capacidade do paciente; 2) prestagdo de informacgéo; 3)
compreensdo da informacéo; 4) voluntariedade do doente; 5) consentimento. Assim, “one
gives an informed consent to an intervention if (and perhaps only if) one is competente to
act, receives a thorough disclosure, comprehends the disclosure, acts voluntarily, and

consents to the intervention”?,

A capacidade, numa acepc¢do simplista, traduz-se na aptiddo para levar a cabo uma
tarefa. Todavia, esta aptiddo varia em fungéo do contexto e até do tempo em que se insere.
Assim, uma crianga tem capacidade para escolher a roupa que pretende vestir, mas ja é
incapaz para decidir acerca da submissdo a tratamentos médicos. Um sujeito que sofre de
uma qualquer anomalia psiquica pode ser capaz para optar entre um ou outro alimento, mas
ndo ter a capacidade de gerir os seus bens. Neste sentido, encontramos o elo de ligacdo entre
a capacidade e a autonomia. Um sujeito é capaz se tiver a aptiddo para, uma vez confrontado
com uma determinada situacdo, perceber o alcance da decisdo que vier a tomar e, depois,
agir em conformidade com essa compreensdo e com os valores que o norteiam.

Para este estudo, interessa analisar a capacidade dos sujeitos para se
autodeterminarem. Neste sentido, sera Gtil fazer um breve paralelismo entre o direito civil e
o direito penal. Ora, estipula o artigo 67.° do C. C. que “as pessoas pode ser sujeitos de
quaisquer relacdes juridicas, salvo disposicdo legal em contrario; nisto consiste a capacidade
juridica”. Por remissdo, deveremos atender ao que estipulam o0s artigos 130.° e 133.°: a plena

capacidade de exercicio de direitos adquire-se com maioridade (18 anos) ou mediante

111 Tom L. Beauchamp/James F. Childress, Principles of biomedical ethics, (cit), p. 78. Italicos do
autor.
112 Tom L. Beauchamp/James F. Childress, Principles of biomedical ethics, (cit), p. 79.
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emancipacdo. Significa isto, que a maioridade e a emancipacdo atribuem a um sujeito a
plenitude dos seus direitos e, por isso, capaz de decidir relativamente a qualquer aspecto da
sua vida.

Ao invés, o Direito Penal entende que a sio inimputaveis os menores de 16 anos*?,
nos termos do artigo 19.° do Cddigo Penal. Verifica-se, portanto, uma ndo-correspondéncia
entre o Direito Civil e o Direito Penal, o que leva a que surjam davidas no que concerne ao
consentimento em matérias de especial sensibilidade, como é o caso da eutanasia. Por
exemplo, pode questionar-se se a capacidade para um jovem consentir a propria morte, se

adquire com a maioridade civil ou com a maioridade penal.

Estando nos a reflectir sobre a eutanasia, ndo restam davidas de que a autonomia € o
cerne da questdo. Alias, a discussdo mais recente sobre este tema prende-se exactamente
com a legalizacdo da morte assistida na sua vertente activa directa, o que vale por dizer que
estd em causa o fim da vida de alguém que assim o quis e consentiu. Todavia, situa¢fes ha
em que falta este requisito fundamental: ou porque o paciente ainda nao é capaz de consentir
devido a idade, ou porque € incapaz em razdo de anomalia psiquica, ou ainda devido a um
estado de inconsciéncia temporaria ou permanente. Tendo estas situagcdes como pano de
fundo, talvez seja pertinente apresentar algumas considera¢des acerca do consentimento
guando em causa estao incapazes.

A primeira nota tem que ver com a observacao da vontade do paciente sempre que
tal for possivel. O respeito pela autonomia assim determina. Apenas nos casos em que nao é
possivel agir em consonancia com a vontade directa do paciente, € que partimos para as
outras possibilidades. Neste sentido, surgem trés grandes modelos.

Um desses modelos parte da ideia de que, ndo obstante a incapacidade, o paciente
continua a ser titular do direito a autonomia, isto €, possui o direito a decisdo, embora ndo o
consiga exercer. Neste sentido, para o Substituted Judgment Standard, a solucdo passa por
aquele que vai decidir, substituindo o paciente, se colocar nas vestes do doente e agir em
conformidade com aquilo que o substituido decidiria, caso fosse capaz!!. Assim, o

substituto deve ser alguém profundamente conhecedor dos valores e crencas pelos quais se

113 Nao obstante a aplicacio do regime de “jovens adultos”, nos termos do artigo 9° do Codigo Penal.

114 Veja-se o caso Saikewicz, um homem de 67 anos mas cuja capacidade mental correspondia a de
uma crianga de 2-3 anos. Em Abril de 1976 foi-lhe diagnosticada leucemia mieloblastica monocitica, doenga
fatal e cujo tratamento tem sucesso em apenas 35-50% dos casos. Confrontado com esta situacéo, o tribunal
optou pela aplicacéo deste modelo, decidindo que o sujeito nunca escolheria os tratamentos.
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rege o paciente. Ora, algumas das criticas a este modelo passam pelo facto de a decisdo se
tratar de uma presuncao, ndo se podendo afirmar com certeza que seria aquela a escolha do
paciente. Alem disto, parece que o Substituted Judgmente Standard s6 podera ser aplicado,
quando em causa estdo sujeitos que ja foram capazes. Mediante estas notas, percebemos ja
que é um modelo completamente inaplicavel no ambito da eutanasia precoce.

Um outro modelo é o da autonomia pura e, & semelhanga do anterior, parte também
da premissa de que o sujeito incapaz ja foi, outrora, apto a exercer a sua autonomia. Este
modelo aplica-se aos casos em que, engquanto capaz, 0 paciente deixou de forma clara e
expressa a sua vontade, possibilitando deste modo, um total respeito pela autodeterminagao
e também aquelas situacGes em que o doente nomeou um terceiro como seu procurador no
que concerte aos cuidados de saude. Como se V€, estdo em causa aquelas situa¢des em que
0 paciente possui testamento vital''®. Entre nds, a lei n.° 25/2012, de 16 de Julho consagra o
mecanismo das Declaragdes Antecipadas de Vontade''®, contendo no artigo 3° a forma
exigida para que a D.A.V. seja vélida e, por outro lado, o artigo 11° estabelece os requisitos
a preencher pelo possivel procurador. Uma nota importante é a que se refere ao contetido do
artigo 4° desta lei, isto é, “podem outorgar um documento de directivas antecipadas de
vontade as pessoas que, cumulativamente: a) sejam maiores de idade; ndo se encontrem
interditas ou inabilitadas por anomalia psiquica; ¢) se encontrem capazes de dar o seu
consentimento consciente, livre e esclarecido”. Encontramos, assim, uma manifestacao clara
da necessidade de consentimento informado, além de que o paciente tem de ter, pelo menos,
18 anos. Com esta nota, a semelhanca do modelo supra referenciado, concluimos que o
modelo da autonomia pura se encontra completamente excluido do plano da eutanésia
precoce.

Finalmente, aparece o modelo dos melhores interesses. Esta formulacdo parte da
ideia de que aquele que substitui o paciente na tomada de decisdo deve ter em conta as

vantagens e desvantagens de certa intervencdo médica e agir de acordo com 0 maximo

115 Quanto a figura do Testamento Vital, veja-se André Dias Pereira, “Direitos dos pacientes e
responsabilidade médica”, (cit.), pp. 570 e seguintes. Também Alvaro Lopes-Cardoso se refere a esta figura
como “um documento que formaliza a expressdo da vontade individual de ndo ser sujeito a tratamentos
extremos e evitar o prolongamento de um estado terminal doloroso, com prescricdo de medicamentos que
diminuam o sofrimento, mesmo sendo susceptiveis de abreviar a vida, expressamente irresponsabilizando
todos 0s que contribuam para essa finalidade”. Cfr. Alvaro Lopes-Cardoso, O Direito de Morrer. Suicidio e
Eutanésia, (cit.), p. 98.

118 Sobre as D.A.V. e nomeacdo de procurador de cuidados de salde, veja-se André Dias Pereira,
“Direitos dos pacientes e responsabilidade médica”, (cit.), pp. 569 e ss.
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beneficio em funcio das varias alternativas e resultados possiveis. Este net benefit!!’ tera
sempre em atencdo os valores praticados pelo paciente, assim como a qualidade de vida que
advem da intervencdo médica em causa. Todavia, este modelo pode levar a abusos por parte
dos decisores substitutos, na medida em que podem vir a decidir em funcéo ndo dos melhores

interesses do paciente, mas sim em funcdo das suas proprias determinacdes.

Nesta primeira parte deste estudo, vimos que um dos principais problemas que a
eutanasia encerra em si mesma € 0 seu préprio conceito. O seu significado sofreu
transformacbes ao longo dos tempos e ainda hoje é alvo de intenso debate, gerando
controvérsia entre a comunidade médica e juristas. Contudo, é indiscutivel que o problema
central se coloca no plano da autodeterminacdo, o que vale por dizer que o principio da
autonomia assume um papel de elevado relevo. Compreender a eutanasia impbe o
entendimento da vontade do sujeito que a pede, independentemente desse pedido se
reconduzir a eutanasia activa, a passiva ou mesmo a indirecta. Em suma, todas aquelas
situacBes que, seja pela accdo ou pela omissdo, conduzem a morte de um doente, apenas
poderdo ser colocados dentro do conceito de eutanasia se forem motivados pela vontade
daquele que vai morrer.

Ap0s termos esta ideia bem presente, podemos dar o proximo passo, no sentido de
caminharmos rumo ao problema central deste trabalho: sera correcto utilizar o termo
“eutanasia precoce” quando em causa estdo recém-nascidos ou, pelo contrario, é de afastar
este termo da terminologia adoptada em torno da eutanasia, uma vez que ndao ha uma

verdadeira autodeterminagéo por parte da crianca?

17 Termo utilizado por Tom L. Beauchamp/James F. Childress, Principles of biomedical ethics, (cit),
p. 102, cuja traducéo aponta para o beneficio liquido, isto €, o resultado da ponderago entre riscos e beneficios
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CAPITULO Il —- “EUTANASIA PRECOCE”: DELIMITACAO NEGATIVA.

Na primeira parte deste estudo vimos quais 0s pressupostos do conceito classico de
eutanasia. Observamos, em primeiro lugar, que tanto a eutanasia activa indirecta como a
eutandsia passiva se encontram fora da discursividade penal, pelo que o principal problema
se centra no ambito da eutanasia activa directa. Concluimos também que o pilar estruturante
desta ideia reside na vontade da vitima, isto &, para haver lugar a eutanasia, tem que estar em
causa um sujeito capaz de exercer o seu direito de autodeterminacao.

Contudo, o problema central deste texto tem que ver com a questdo de saber se é ou
ndo correcto aplicar o termo “eutandsia precoce” quando o sujeito objecto de tal conduta

deixa de ser o Homem adulto para passar a ser um recém-nascido.

1. O que ¢ a “eutanasia precoce”?

Quando falamos na eutanasia dita classica, 0o objecto ¢ o Homem maior de idade,
capaz e que padeca de doenca grave e incuravel e em estado terminal*®. Ao invés, a
“eutanasia precoce” diz respeito “a prestacdo de cuidados de saude em recém-nascidos com
graves e incurdveis doengas ou malformagdes™™'®. No sentido do que explica INEs
GODINHO, 0 que estd em causa S30 0s casos em que as lesdes remontam a um momento
anterior ao nascimento ou durante este ou situacGes em que o bebé nasce prematuro, tendo
todavia em atencdo que O recurso a eutanasia precoce sO encontrard uma eventual
justificacdo quando tais lesdes ndo forem diagnosticadas em tempo Util tendente a realizacdo
de uma L.V.G.. A partir destas primeiras palavras retiramos ja algumas indica¢des acerca
daguele que é o problema central da eutanasia precoce: a falta de capacidade de
autodeterminacao do doente, em razao da idade. Como se expds no capitulo anterior, “a
aptidao para se ser titular autonomo de direito e obrigacGes, ou de relagdes juridicas, é

reconhecida as pessoas singulares (homens e mulheres em concreto), nos termos do art. 66.°,

118 Segundo José de Faria Costa, “O fim da vida: reflexdes tempestivas”, in As Artes entre as Letras,
14 de Marco de 2012, Edicdo n.° 70, p.18.

119 Helena Moniz, “Eutanasia Precoce: Duvidas e Interrogacdes”, in José de Faria Costa/Inés
Fernandes Godinho, As novas questdes em torno da vida e da morte: uma perspectiva intergrada, Coimbra:
Coimbra Editora, 2010, p. 343.

120 Ings Fernandes Godinho, Eutanasia, Homicidio a Pedido da Vitima e os Problemas de
Comparticipacio em Direito Penal, (cit.), p. 230.
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n.° 1 do C. C., «<no momento do nascimento completo e com vida»?*, Trata-se, portanto, do
instante em que a crianca adquire todos os direitos inerentes a dignidade da pessoa humana
e, em particular, o direito de autodeterminacdo. Todavia, s6 com a emancipa¢do ou com a
maioridade é que aquele sujeito passa a ter capacidade para exercer esses direitos adquiridos
com o0 nascimento. Partindo desta premissa, torna-se claro que um recém-nascido, ndo
obstante possuir o direito & sua autodeterminacdo, ndo tem capacidade juridica, em
particular, capacidade de exercicio desse direito.

Neste sentido, sendo a eutanasia caracterizada pela escolha do momento da morte
pelo proprio doente, exercendo assim na sua plenitude o seu direito de autodeterminagé&o,
parece facil de compreender que aplicar este mesmo termo quando o objecto da conduta é
uma crianca recém-nascida € incorrecto e desprovido de sentido, pelo menos nos termos da
delimitacdo conceitual que se segue.

E, portanto, & luz de uma ideia de estado de necessidade?? que a doutrina
predominante tem justificado a pratica da “eutandsia precoce, socorrendo-se ndo da
autonomia da crianca, mas na dos pais e médicos, no momento da ponderacao dos interesses

em jogo'?

. Contudo, pode acontecer que o0s progenitores ndao actuem em conformidade com
aqueles que serdo, em principio, os interesses da crianca, pelo que a definicdo de critérios
objectivos que justifiqguem o recurso ao estado de necessidade é absolutamente fundamental.
Assim, a doutrina tem estabelecido como critérios a “impossibilidade, a irrazoabilidade, a

inumanidade e a desproporcionalidade™'?*,

2. Critérios comummente utilizados.

Estando, portanto, omissa a vontade da crianca recém-nascida, quais 0s critérios que
deverdo ser respeitados no processo decisorio?
No que diz respeito aos critérios a ser seguidos, sdo varias as propostas apresentadas.

Um deles tem que ver com o valor a vida e apoia-se na ideia de que o bem juridico vida é o

121 Rabindranath Capelo de Sousa, Teoria Geral do Direito Civil, vol. 1, Coimbra: Coimbra Editora,
2003, pp. 262-263.

122 A este proposito, veja-se Carmen Requejo Conde, Proteccion Penal de la Vida Humana. Especial
consideracion de la eutanasia neonatal, Granada: Comares, 2008, pp. 112 e seguintes.

123 Inds Fernandes Godinho, Eutanasia, Homicidio a Pedido da Vitima e os Problemas de
Comparticipacao em Direito Penal, (cit.), p. 230.

124 Op. Cit., p. 231.
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valor supremo. Ora, ndo nos parece que se possa acolher este argumento, desde logo porque
encontra o seu fundamento em convicgdes religiosas'?®. Tendencialmente, a sacralidade da
vida é defendida pela igreja, sob o argumento de que ninguém se pode colocar no lugar de
Deus de modo a decidir sob a continuidade ou fim de uma vida. Neste sentido,
acompanhamos FARIA COSTA quando, na audi¢do levada a cabo pela Comissdo de Assuntos
Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias, defende a necessidade de “assumirmos
esta discussdo com a dignidade e altura de ndo a querer tornar refém de qualquer patamar de
religiosidade”!?®.

Um segundo critério amplamente enunciado € o da qualidade de vida do recém-
nascido doente. Trata-se de um juizo de prognose gque tem em conta as circunstancias ao
nivel da salde com que a crianca nasce e na forma como a doenca ou malformacéo se
repercutird na vida futura da crianga. Apesar de ser um critério que aparentemente nao
levanta vozes contraditdrias, é sabido que, ndo raros 0s casos, muitas pessoas preferem
continuar a viver, ndo obstante os arduos tratamentos e condi¢des de vida a que s&o sujeitas.
E tendo em conta estes casos que consideramos que, apesar de assumir grande importancia
no momento da decisdo pela manutencdo ou ndo da vida do recém-nascido, o critério da
qualidade de vida ndo pode ser o unico fundamento da deciséo final, devendo ser conjugado
com outros, nomeadamente o dos melhores interesses da crianca.

O critério dos melhores interesses, tal como foi mencionado supra a propdésito dos
modelos enunciados por BEAUCHAMP/CHILDRESS, refere-se ao peso atribuido aos beneficios
dos tratamentos, em detrimento das desvantagens que possam advir dessas intervencoes.
Todavia, nem sempre sera facil agir em conformidade com os interesses que se julgam
melhores para a crianga. Ou devido a incerteza cientifica sobre a doenca, ou em virtude de
conflitos de interesses por parte dos profissionais de saude ou até a dificuldade sentida pelos
pais em ver o seu filho morrer. Por estes motivos, consideramos que a legitimacdo da
assisténcia a morte em criangas recém-nascidas que sofram de graves doencas ou

malformagdes congénitas devera passar sempre pela integragdo dos varios factores

125 A respeito da tradicdo religiosa no que & eutanasia diz respeito, veja-se Rui Januario/André
Figueira, O Crime de Homicidio a Pedido. Eutanasia. Direito a Morrer ou Dever de Viver, (cit.), pp. 209 e
seguintes.

126 José de Faria Costa, registo audiovisual da Audicdo da Comissdo de Assuntos Constitucionais,
Direito, Liberdades e Garantias, no &mbito da proposta de despenalizacdo da morte assistida, acedido a 10 de
Abril de 2017 e disponivel em http://www.canal.parlamento.pt/?cid=1221&title=audicao-de-jose-de-faria-
costa.
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explanados mais adiante. Mais uma vez, o exercicio de uma ideia de ponderacdo de
interesses assume um manifesto papel no auxilio a defesa da vida.

Um outro critério apontado tem conexao com 0s custos inerentes aos tratamentos de
que as criancas sao alvo. Se por um lado, parece indiscutivel que qualquer crianca devera ter
acesso a todos os cuidados de salde que necessite, por outro também se coloca a questdo de
saber se, estando nds perante um recém-nascido cuja esperanca de vida € muitissimo
reduzida ou nula, ndo se justificara reconduzir esses meios a outras criancas que deles mais
necessitem®?’,

Sob outro ponto de vista, encontramos o argumento da Pessoalidade!?8. Segundo este
critério, a crianca adquire um direito a viver por ser titular de certas caracteristicas inerentes
a esséncia da Pessoa, enquanto conceito moral'?®, ao invés de adquirir esse direito apenas
por ser o resultado bioldgico da relagdo entre dois seres-humanos'®. No fundo, a ideia
fundamental é a de que toda e qualquer pessoa possui um direito a viver, 0 mesmo nao
acontecendo com todos os seres humanos, o que se traduz na premissa de que todo a pessoa
é ser-humano, mas nem todos 0s seres-humanos sdo pessoas.

Um dos problemas de fundo com os quais esta teoria se confronta é, desde logo, a
delimitacdo das caracteristicas essenciais a construcdo da pessoalidade. De outro modo, que
caracteristicas devem estar presentes para que estejamos perante uma Pessoa e ndo de um
mero ser-humano?

Uma das primeiras abordagens ao problema suscitado pelo conceito de Pessoa surgiu
com o dualismo de DescARTES™. O fildsofo francés, nascido em 1596, desenvolveu todo o
seu pensamento numa sociedade fortemente persuadida pela Igreja, que chamava a si 0
conhecimento e que via em Deus a razdo de todas as coisas. E influenciado por esta
conjuntura que DESCARTES desenvolve a sua primeira verdade tida como absoluta e que

reside na velha méaxima “penso logo existo”. E neste contexto que o filésofo cria 0 seu

127 Na linha de pensamento de Beauchamp/Childress no que respeita ao Principio da Justica, em
particular, na distribuicdo dos servicos médicos em funcdo das necessidades. Crf. Tom L. Beauchamp/James
F. Childress, Principles of biomedical ethics, (cit), pp. 225 e seguintes.

128 Mark Sklansky, “Neonatal eutanasia: moral considerations and criminal liability”, Journal of
Medical Ethics 27, 2001, p. 7

129 Que se distingue da nogao juridico-penal de Pessoa. A este respeito, veja-se a nota 139, infra.

130 Esta formulacio ¢ influenciada pela concepgdo de Locke, que considera que o que caracteriza o
Homem enquanto Pessoa ndo é o factor bioldgico, mas sim a consciéncia. A posi¢do do filésofo inglés vai mais
longe, ao considerar que mesmo 0s seres ndo-humanos podem ser consideradas pessoas, desde que possuam a
caracteristica da consciéncia.

131 Para um estudo mais aprofundado acerca deste tema, veja-se René Descartes, O Discurso do
Método (trad. Jodo Gama), Lisboa: Edicdes 70, 2014.
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modelo cartesiano, numa tentativa de conhecer e compreender o mundo e o Homem
enguanto dadivas de Deus. Assim, DESCARTES constroi a sua tese em volta da ideia de que
0 Homem é composto por duas realidades distintas: por um lado, uma realidade material (res
extensa) sujeita as leis da natureza e que se movimenta num espagco fisico, por outro, uma
realidade imaterial (res cogitans), na qual residem os sentimentos, vontades, pensamentos,
duvidas, insuscetivel de qualquer divisao fisica, tratando-se por isso da propria consciéncia.

Numa tentativa de reaccio a esta tese, surge JOHN LOCKE!®? que descarta o dualismo
alma-corpo do fildsofo francés.

Nascido em 1632, LOCKE destacou-se pela resisténcia ao Absolutismo chegando
mesmo a influenciar as varias revolucdes liberais da época. E, portanto, com base nesta
viragem ideoldgica que teoriza o famoso Contrato Social, enunciando que a sociedade atribui
ao Estado o poder de assegurar a defesa e o cumprimento dos direitos naturais inerentes a
todas as pessoas. Ademais, LOCKE critica também a ligacdo existente entre o Estado e a
Igreja, o que, de certo modo, conduziu a construgdo da ideia da separagdo de poderes no
Estado. No campo da filosofia, sugere também algumas mudancas face a Descartes. Para o
inglés, o conhecimento s se alcanca mediante a experimentacdo e ndo atraves do método
dedutivo. E neste contexto que, como forma de contrapor a posi¢cio de DESCARTES, LOCKE
passa a entender a Pessoa enquanto algo que possui um pensamento consciente*®, Portanto,
na defini¢do de Pessoa, o filésofo inglés compreende dois importantes conceitos, a saber: 0
conceito de pensamento e 0 conceito de consciéncia. O primeiro encerra em sim mesmo
todas as sensacdes, ao passo que o segundo se liga com a capacidade de reconhecer essas
mesmas sensac¢des enquanto nossas. Neste sentido, também LOCKE faz uma cisdo entre o
conceito de Homem e de Pessoa, caracterizando esta Ultima a partir da consciéncia e o
primeiro a partir do factor bioldgico, ou seja, enquanto resultado da relacdo entre dois seres-
humanos, dando origem a ideia supra referenciada de que pode dar-se o acaso de um membro
de uma qualquer outra espécie ser considerada pessoa, desde que tenha consciéncia, além da

tese de que nem todos 0s seres-humanos seréo pessoas.

132 No que respeita a formulagéo de John Locke, veja-se John Locke “Ensaio sobre o entendimento
humano”, (introd. e coord. de Eduardo Abranches de Soveral), Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1999.

133 «“Conscious thinking thing (whatever substance made upo f, whether spiritual or material, simple
or compounded, it matters not) which is sensible, or consicious of pleasure and pain, capable of happiness or
misery, and so is concerned for itself, as faz as that consciousness extends”. Cit. in Bert Gordijn, “The
Troublesome Concept of the Person”, in Theoretical Medicine and Bioethics 20(4), 1999, p. 350.

45



Apesar da influéncia da doutrina de LOCKE que ainda hoje se faz sentir, os autores
mais recentes tentam ir mais além, enunciando um conjunto de caracteristicas que
consideram indispensaveis a formacéo do ser enquanto Pessoa, de forma a complementar a
ideia inicial de LOCKE. E caso de MICHAEL TOOLEY, que a questdo de saber quais as
particularidades necesséarias a qualificacdo de algo como pessoa, responde com a
necessidade de se verificar a posse, por parte daquela “coisa” um conceito do “eu” enquanto
sujeito continuo de experiéncias, a0 mesmo tempo que se Vé a si proprio como uma entidade
sujeita a um processo de continuidade!®. Esta ideia traduz-se, entre outros exemplos, na
aptiddo de projectar um futuro, na capacidade de experienciar satisfacdo ou dor, relembrar
situacOes ocorridas no passado, percepcionar o decorrer do tempo, a habilidade para resolver
problemas, a competéncia interagir com os outros e com o meio envolvente, etc*3,

Também HARRY FRANKFURT formulou um conceito de pessoa. Segundo o autor,
“one essential difference between persons and other creatures is to be found in the structure
of a person’s will”’**®. O antigo professor de Filosofia da Universidade de Princeton, parte
da premissa de que o que nos define enquanto pessoas é a capacidade que possuimos de
autoavaliacdo, que se traduz naquilo a que chama de “second-order desires” (capacidade de
querer ser diferente, consoante os propositos de vida de cada individuo), ao passo que o que
caracteriza os seres de outras espécies € a sua actuagdo de acordo com os “first-order desires”
(agir ou no agir)*’,

Ora, as enunciacdes expostas, apresentam varios perigos. Desde logo, reduz a pessoa
a um conjunto de caracteristicas, deixando de fora os factores bioldgicos representativos da
espécie humana, o que conduz a um discurso dualista — pessoa ou ndo pessoa. Ademais, 0
conjunto de possiveis caracteristicas é de tal modo vasto, que cada um de nés podera utilizar
as que mais lhe aprouver para defender a sua posicao, o que conduz a construcdao demasiado
ambigua e confusa do que, pelo menos no plano moral, significa ser pessoa. Problematico é

também o sentido que se retira destas teses que, ao nao qualificarem os recém-nascidos como

134 Na sua obra original, o autor questiona “What properties must something have in order to be a
person, i.e., to have a serious right to life?”, dando a seguinte resposta ao problema: “An organism possesses a
serious right to life only if it possesses the concept of a self as a continuing subject of experiences and other
mental states, and believes that it is itself such a continuing entity.” Veja-se Michael Tooley, “Abortion and
Infanticide”, Philosophy nad Public Affairs, Vol. 2, No. 1, 1972, p. 44.

135 Veja-se Mark Sklansky, “Neonatal eutanasia: moral considerations and criminal liability”, (cit.),
p- 7, bem como Bert Gordijn, “The Troublesome Concept of the Person”, (cit.), pp. 353 e 354.

13 Harry G. Frankfurt, “Freedom of the Will and the Concept of a Person”, in The Journal of
Philosophy, vol. 68, No. 1, 1971, p. 6.

137 Op. Cit., p. 7.
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pessoas, negam-lhes também um direito a vida, o que, naturalmente, assume contornos muito
perigosos.

Por estes motivos, do nosso ponto de vista, o critério da Pessoalidade ndo pode
assumir-se enquanto absoluto. Nestes termos, consideramos que um recém-nascido, apesar
de ndo reunir ainda todas as particularidades do plano ontoldgico, € ja portador de atributos
fisicos e fisiologicos caracteristicos da nossa espécie, o que significa que apesar de ainda
ndo ser uma pessoa totalmente formada, podera ser sim uma pessoa “potencial” ou, se
quisermos, um “projecto” de pessoa.

Uma vez colocado diante destas dificuldades, o nosso sistema juridico tenta dar
resposta, desde logo ao determinar como inviolavel qualquer vida humana®3, nio deixando
de ser, todavia, curiosa a utilizacdo pelo nosso Codigo Penal, do termo “pessoa” ao
incriminar o homicidio (artigo 131.9)'*, Chegados a este ponto, talvez faca sentido tecer

algumas consideracgdes acerca da tutela da vida pelo nosso ordenamento juridico.

3. Vida intrauterina vs vida extrauterina.

Comecemos pela vida extrauterina, por ser aquela que para efeitos de eutanasia
apresenta maior conveniéncia. A vida fora do Gtero materno é tutelada tanto pelo direito civil
como pelo direito penal. Neste sentido, civilmente, o artigo 66.° expde que a tutela da vida

140

se da com o nascimento completo e com vida da crian¢a**”, sendo que a primeira destas

caracteristicas se verifica com a “separacao plena e total do filho relativamente ao corpo

138 Nos termos do artigo 24° da Lei Fundamental.

139 No que respeita a distingdo entre “vida humana” e “pessoa”, Inés Fernandes Godinho considera
redutor, do ponto de vista juridico, ver a vida humana como mero fendémeno bioldgico, desde logo porque “ndo
tem em conta a singularidade de cada vida humana que fundamenta, também, o valor atribuido a sua
proteccdo”, devendo o direito valorar “a vida humana como pedago de algo mais, de uma unidade entre a vida
€ pessoa, corpo e espirito”. Neste sentido, cfr. Inés Fernandes Godinho, “Problemas Juridico-Penais em torno
a Vida Humana”, in José de Faria Costa/ Urs Kindhauser, O sentido e o Conceito do Bem Juridico Vida
Humana, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 58.

Quanto ao conceito de pessoa, a autora considera que uma correcta interpretacdo do conceito é
indissociavel de consideracdes filosdficas e morais. Contudo, no que ao direito diz respeito, “o conceito de
pessoa apenas se aplica a partir da nidacdo, logo verificamos que este é um factor de afastamento da sinonimia
entre vida humana e pessoa”. Cfr. Op. Cit., p. 72.

140 Como ensinam Pires de Lima e Antunes Varela, “se o obito ocorrer durante o parto, nfo ha
nascimento completo e ndo chega a haver personalidade juridica ou capacidade para aquisi¢do de direitos”. Cfr
Pires de Lima/Antunes Varela, Cédigo Civil Anotado, Vol. I, Coimbra: Coimbra Editora, 1982, pp. 100-101.
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materno™*!, a0 passo que a segunda caracteristica acontece com o respirar ou com a
demostragio de “quaisquer outros sinais de presenga de energia vital”14,

Por outro lado, a proteccdo juridico-criminal da vida extrauterina acontece em
momento diferente. Para o direito penal, a tutela da vida extrauterina inicia-se com 0 comego
dos trabalhos de parto'*3, Neste sentido, vislumbra-se a possibilidade da ocorréncia do crime
de homicidio, previsto no artigo 131.° do Codigo Penal, quando a vitima é uma crianca
recém-nascida, que em virtude da doenca de que sofre ndo ira sobreviver durante muito
tempo fora do ventre da mae e € praticado um acto pelo médico que, dolosamente, conduzira
a morte daquela crianca, sendo que tais efeitos vém a ser produzidos ja depois do parto®4,

Por seu turno, o direito civil protege a vida intrauterina através da figura do nascituro
concebido, ou seja, trata-se de “seres humanos ja concebidos mas ainda nao nascidos, sendo
0 respectivo nascimento provavel”'*°. Neste sentido, o Codigo Civil garante, essencialmente,
a tutela dos direitos patrimoniais do nascituro4°.

A vida intrauterina, no ambito penal, aparece tutelada no Capitulo Il do Titulo I da
Parte Especial do nosso Cadigo Penal. Assim, o crime de aborto (artigo 140.°) é o primeiro
tipo legal de crime a fazer referéncia a proteccao da vida existente ainda no Utero materno.
Esta caracteristica assume especial importancia, desde logo porque, como ensina DAMIAO
DA CUNHA, “ndo se protege toda a vida pré-natal (mesmo que todo o embrido possa ser
considerado vida humana, de um ponto de vista estritamente constitucional)”. Reflexo desta
ideia é a ndo aplicacao deste tipo legal de crime (por proibicéo da analogia) quando em causa

esta a “morte” do embrido nos casos de procriagdo in vitro#8 149,

141 Rabindranath Capelo de Sousa, Teoria Geral do Direito Civil, (cit.), p. 263.

142 Op. Cit., p. 263.

143 paulo Pinto de Albuquerque, Comentario do Cédigo Penal a luz da Constituicio da Republica
Portuguesa e da Convencado Europeia dos Direitos do Homem, (cit.), p. 501.

144 Op. Cit., p. 502.

145 Rabindranath Capelo de Sousa, Teoria Geral do Direito Civil, (cit.), p. 265.

148 para um estudo mais aprofundado acerca da tutela juscivilistica do nascituro concebido, ver Op.
Cit., pp. 265 e ss.

1473, M. Damido da Cunha, Anotacdo ao Art. 140°, in Comentario Conimbricense ao Cddigo Penal,
(cit.), pp 146 e ss.

148 N&o obstante a vida intrauterina ser o bem juridico em destaque, o artigo 140° protege também
outros valores como a integridade fisica e moral (liberdade) da mulher gravida. Cfr. J. M. Damido da Cunha,
Anotacdo ao Art. 140°, in: Comentario Conimbricense ao Cddigo Penal, (cit.), p. 150.

149 Neste sentido, também Manuel Lopes Maia Gongalves, Anotag&o ao artigo 140.°, in Cddigo Penal
Portugués Anotado e Comentado, Coimbra: Almedina, 2007, p. 551. Refere o autor que “o objecto do crime
de aborto é o feto ou embrido, enquanto no ventre materno e até ao inicio do nascimento; dai em diante nao
poderé verificar-se o crime de aborto, mas s eventualmente o de homicidio ou de infanticidio”.
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Em que se traduz afinal o aborto>°?

Como ensina TERESA QUINTELA DE BRITO™! “o aborto ¢ a interrup¢do do processo
fisiologico de gestagcdo, mediante a morte ou destrui¢ao do feto”.

A principal dificuldade que se observa na analise deste tipo legal de crime prende-se
com 0 momento em que se inicia a vida intrauterina. Se, por um lado, com o comeco dos
trabalhos de parto se inicia também a tutela da vida humana, por outro, a definicdo do
instante em que se inicia a vida intrauterina resulta em dificuldades, ainda que usualmente
se defenda que ha pratica do crime de aborto a partir da ocorréncia da nidagdo® 1*3, Em
suma, como explica INES GODINHO, “o objecto da conduta, para efeitos do crime de aborto
¢, assim, o feto 1) vivo; ii) implantado no titero materno e iii) viavel” 1%,

A caracteristica da viabilidade tem gerado debate entre a doutrina, na medida em que
pode ser fundamental para a responsabilizacdo ou ndo do agente. Ou seja, usualmente
entende-se que a viabilidade sé respeita a sobrevivéncia fora do Utero materno, contudo
FIGUEIREDO DIAS tem outro entendimento. Este autor considera também a possibilidade de
o feto vir a morrer ainda dentro do Gtero materno o que se traduzira na auséncia do objecto
do crime de aborto. Isto significa que o agente apenas serd punido se desconhecer a
inviabilidade intrauterina do feto e ainda assim agir dolosamente com vista a morte daquele
feto. Como explica TERESA QUINTELA DE BRITO', havera lugar a punigdo por tentativa
impossivel, ao passo que o0 agente que conheca aquela inviabilidade, nunca podera ser punido

pelo tipo legal de crime previsto no artigo 140.°.

150 Como ensina Paulo Pinto de Albuquerque, o crime de aborto recai sobre dois bens juridicos,
dependendo de o aborto ser consentido ou ndo pela mulher gravida. Quando ndo é consentido, protege-se a
vida intrauterina e a integridade fisica da mulher. Por outro lado, quando é consentido, o bem juridico tutelado
é apenas a vida intrauterina. Cfr. Paulo Pinto de Albuquerque, Comentério do Cddigo Penal a luz da
Constituicdo da Republica Portuguesa e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, (cit.), p. 543.

151 Teresa Quintela de Brito, “O Crime de Aborto”, in Teresa Quintela de Brito/Paulo Saragoca da
Mata/Jodo Curado Neves/Helena Mor&o, Direito Penal. Parte Especial: Li¢des, Estudos e Casos (cit.), p. 424.

152 Este fendmeno traduz-se na fixagdo do 6vulo ja fecundado nas paredes do (tero e que ocorre entre
0 5° e 0 6° dia a contar da fecundacdo e que termina no 14° dia.

153 Neste sentido, também Paulo Pinto de Albuquerque, Comentério do Cddigo Penal a luz da
Constituicdo da Republica Portuguesa e da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, (cit.), p. 543.

15 Inés Fernandes Godinho, Eutanasia, Homicidio a Pedido da Vitima e os Problemas de
Comparticipacio em Direito Penal, (cit.), p. 228.

155 Teresa Quintela de Brito, “O Crime de Aborto”, in Teresa Quintela de Brito/Paulo Saragoca da
Mata/Jodo Curado Neves/Helena Mordo, Direito Penal. Parte Especial: Lic¢Ges, Estudos e Casos (cit.), p. 428.
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Tal como o artigo 140.°, também o0 142.° (interrupcdo da gravidez ndo punivel**®) do
Caodigo Penal, tem como objecto de tutela a vida existente no Utero materno. Vejamos quais
as caracteristicas que conduzem a ndo punicéo da interrupcéo da gravidez®®’.

O primeiro pressuposto que salta a vista é o da necessidade de que a intervencdo seja
levada a cabo por um médico ou por alguém que actue sobre a direc¢do deste. Como
explicam FIGUEIREDO DIAS/NUNO BRANDAO™®, o fundamento deste requisito reside “no
interesse da gravida” e na necessidade de tal intervencao ser efectuada por pessoas com os
conhecimentos adequados e pratica necessaria. Além deste requisito, exige-se também que
a LV.G. seja concretizada em “estabelecimento oficial ou oficialmente reconhecido”®®°,
precisamente para que sejam garantidas todas as condigdes tendentes ao respeito pelo
interesse da mulher, além do interesse do proprio Estado em assegurar a confianca da
comunidade nos servigos de saude. Ainda no que respeita aos pressupostos da intervencao,
destaca-se a necessidade de certificacdo mediante atestado médico da verificacdo das
circunstancias que conduzem a ndo punigdo da interrupcdo da gravidez, sob pena da ndo
verificacdo das causas justificativas e consequente punicdo da interrupcdo da gravidez a
titulo de aborto, nos termos dos nimeros 2 e 3 do artigo 140.°.

Outro elemento essencial da interrupcdo da gravidez ndo punivel é o
consentimento®®® 161 Neste sentido, deve ter-se em consideracdo que estamos perante um
consentimento diferente do apresentado no artigo 38.° do Cdédigo Penal. No caso da I.V.G.,
importa ndo esquecer que esta em causa ndo apenas o interesse da mulher gravida, mas
também a eliminacdo de uma vida. No que concerne a capacidade para prestar consentimento
estipula o n.° 5 do artigo 142.° que apenas tém aptidao para tal as mulheres com idade igual
ou superior a 16 anos e capazes a nivel psiquico. Em caso de incapacidade, esta é suprida

mediante consentimento prestado “pelo representante legal, por ascendente ou descendente

156 Além da legislacdo penal, deve atender-se & portaria 751-A/2007 que estabelece as medidas a
adoptar com vista a realizagdo da I.V.G.

157 Ira ser seguida a estrutura utilizada por Jorge de Figueiredo Dias/Nuno Brand&o, Anotac&o ao artigo
142° in: Comentério Conimbricense do Codigo Penal, (cit.) pp. 266 e ss.

1%8 Jorge de Figueiredo Dias/Nuno Brand&o, Anotagio ao artigo 142°, in: Comentario Conimbricense
do Cddigo Penal, (cit.) p. 268.

159 Nos termos da segunda parte do n.° 1 do artigo 142.

160 O n.2 4 do artigo 142° exige que o consentimento seja prestado através de um “documento assinado
pela mulher gravida ou a seu rogo”, sob pena da invalidade do consentimento, que se consubstancia na ilicitude
da interrupcdo da gravidez e, por isso, suscetivel de se inserir no crime de aborto. Néo obstante trata-se de um
consentimento que pode ser revogado de forma livre até ao momento da intervencéo.

81 O consentimento apenas valera se for “prestado por maior de 16 anos que seja psiquicamente
capaz”. Cfr. Paulo Pinto de Albuquerque, Comentério do Codigo Penal & luz da Constituicdo da Republica
Portuguesa e da Convengéo Europeia dos Direitos do Homem, (cit.), p. 550.
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ou, na sua falta, por quaisquer parentes da linha colateral”, nos termos da segunda parte do
n.° 5 do artigo 142.°. Nao obstante a previsdo deste “mecanismo” de suprimento da
incapacidade, ndo deixa de ser estranho a ndo inclusdo do pai do nascituro ou do cénjuge da
mulher gravidal®2. Ainda em sede de consentimento, casos ha em que néo é possivel a sua
obtencgéo. Para solucionar estas situagdes, o legislador socorreu-se do n°® 6 no qual estipula
que serd o médico a decidir, mas apenas naqueles casos em que, cumulativamente com a
impossibilidade de obten¢do de consentimento, a “efectivagdo da interrupgao da gravidez se
revestir de urgéncial®®”.

Olhemos agora com detalhe para as diversas alineas do n° 1. A alinea a) permite a
interrupgdo nos casos em que esta configure a Unica forma de afastar (e ndo apenas evitar)
um perigo de morte ou dano “grave e irreversivel”'®* tanto ao nivel fisico como emocional
da mulher gravida. Como se V€, encontramos aqui um dos principios estruturantes do direito
penal — ultima ratio, desde logo porque o recurso a I.V.G. depende da inexisténcia de outro
qualquer meio'® de remocao daquele perigo. Diferentemente das outras alineas deste n° 1,
a gque estamos a analisar ndo dispbe acerca de qualquer prazo, o que significa que a
interrupcao da gravidez a luz da alinea a) pode ser feita a todo o tempo.

Por seu turno, a alinea b) ndo se mostra tdo rigida no que concerne aos critérios
médicos. Assim, através da utilizacdo dos vocabulos “se mostrar indicada”, observamos que
ja ndo ha a necessidade de a interrupgdo ser o Gnico meio vidvel ao afastamento do perigo.
Como enunciam FIGUEIREDO DIAS/NUNO BRANDAO, ha um “alargamento dos limites da
indicacdo médica”'% que se traduz na substituicdo pelo meio mais apropriado para evitar o
perigo, a luz das legis artis e dos conhecimento cientificos conhecidos. Diferentemente da
alinea a), a actualidade do perigo deixa de ser requisito, bem como a irreversibilidade da
doenca. O que se exige € a mera possibilidade do perigo, bem como (também
cumulativamente) o seu caracter grave e perduravel. Nao obstante o “atenuar” das condigdes
médicas exigidas, o legislador equilibrou com o estabelecimento do prazo de 12 semanas,
fora do qual a interrupgdo ndo seré justificada.

162 Apesar da ja longa discussdo deste problema. Cfr. Jorge de Figueiredo Dias/Nuno Branddo,
Anotacdo ao artigo 142° in: Comentério Conimbricense do Cédigo Penal, (cit.) p. 276.

183 S3o urgentes os casos em que hd “criagdo ou Op. Cit., p. 278.

164 Atente-se na necessidade da verificagdo cumulativa destes dois requisitos.

165 Mediante recurso a cesariana, por exemplo.

188 Jorge de Figueiredo Dias/Nuno Brand&o, Anotacdo ao artigo 142° in: Comentario Conimbricense
do Cddigo Penal, (cit.) p. 282.
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A alinea ¢) muda o paradigma das anteriores. Neste preceito legal, o legislador optou
por se centrar ndo na mulher gravida, mas sim no nascituro®’ 1%, Neste sentido, estabelece
que esta justificada a interrupcao se “houver seguros motivos para prever que o nascituro
vira a sofrer, de forma incuravel, de grave doenca ou malformagéo congeénita, e for realizada
nas primeiras 24 semanas de gravidez”, estando de fora 0s casos em que o feto é inviavel,
situacOes essas em que a interrupgao pode ser realizada em qualquer momento da gravidez.
Este cenario tera de ser levado a cabo por, no minimo trés médicos e devera ter em conta 0s
avancos cientificos a data do juizo. Como assinalam os autores supra referidos, é necessario
0 recurso a um critério normativo, mediante o qual “a indicacao estara presente sempre que
0 grau de probabilidade, posto em conexdo com a incurabilidade da doenc¢a ou malformagao
prevista, por um lado, e com a condic¢do psiquica da mulher, por outro, torne a continuacao
da gravidez num peso e num sofrimento que nio lhe é razoavelmente de lhe exigir2%°.

Uma questdo que se pode colocar é a de saber se nos casos em que a doenca ou
malformacdo grave e incuravel se deve a maus habitos de vida da mulher gravida, a
interrupcdo pode ser levada a cabo de forma justificada. A resposta a esta pergunta €
afirmativa. Desde que cumpridos aqueles requisitos, a I.V.G. é independente de causa, salvo
nos casos em que a mulher gravida actuou com a intencéo clara de colocar o nascituro em
situacdo de risco.

Como ndo poderia deixar de ser, o legislador previu também as situaces em que a
gravidez se deu devido a pratica de crimes contra a autodeterminacéo sexual da mulher. Para
estes casos, a alinea d) do artigo 142.° prevé que a I.V.G. possa ter lugar, desde que aconteca
dentro das primeiras 16 semanas de gravidez. A raz&o de ser desta norma reside na ideia de
que sujeitar a mulher a uma gravidez motivada por tdo atrozes circunstancias significaria
atentar contra a propria dignidade da mulher, além de estar a proporcionar as condicdes

ideais ao desenvolvimento de problemas ao nivel da sua satde emocional. Assim, para que

167 Apesar da letra da lei sdo varias as criticas no sentido de que o que esta verdadeiramente em causa
sdo os interesses da mulher, nomeadamente naquilo em que se traduzird o nascimento de uma crianca com tao
graves problemas de salde. Crf. Jorge de Figueiredo Dias/Nuno Branddo, Anotacdo ao artigo 142° in:
Comentario Conimbricense do Cddigo Penal, (cit.) p. 186.

168 Ao contrario de Figueiredo Dias, autores como Manuel Lopes Maia Gongalves continuam a preferir
a denominagdo de “aborto eugénico”, que “é aquele que ¢ feito para evitar o nascimento de seres portadores de
doenga grave e incuravel, de malformagdes graves ou que sejam invidveis”. Cfr. Manuel Lopes Maia
Goncalves, Anotacéo ao artigo 142, in Cadigo Penal Portugués Anotado e Comentado, (cit.), p. 559.

189 Jorge de Figueiredo Dias/Nuno Branddo, Anotacdo ao artigo 142° in: Comentario Conimbricense
do Cddigo Penal, (cit.) p. 284.
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a justificacdo da interrupcdo da gravidez seja valida, deve haver indicios fortes de que a
gravidez resultou da préatica de um crime contra a liberdade e autodeterminacao sexual.

Por fim, a alinea €)' justifica a interrupcdo da gravidez, por op¢do da mulher, desde
que a intervencio seja levada a cabo dentro das primeiras 10 semanas de gestacdo’®. Rege,
portanto, o principio da autodeterminagdo da mulher a quem cabe, em exclusivo, a decisdo
sobre a interrupcdo ou ndo da gravidez!’?, salvo se o médico concluir pela ndo verificagdo
de algum dos pressupostos, tais como a incapacidade da gravida ou o incumprimento do
prazo estabelecido.

Aleém do plano juridico-penal, também a nivel constitucional se discute o &mbito de
aplicagdo do artigo 24.° da CRP'”. Partindo da premissa de que “a vida humana ¢
inviolavel”, acompanhamos JOAO LOUREIRO quando refere que “a vida humana deve
considerar-se protegida desde a fertilizagdo, ndo se subscrevendo qualquer teoria gradativa
em termos de intensidade”, além de que “o embrido ¢, ab initio, titular de direitos
fundamentais” e que “este preceito constitucional [...] funda deveres de protec¢do que
obriga o Estado, maxime o legislador, a adoptar medidas de salvaguarda do embrido, sob

pena de inconstitucionalidade por omissdo” 174175,

170 Cuja conformidade com a Lei Fundamental foi confirmada pelo acorddo 75/2010, de 23 de
Fevereiro, consultavel em http://www.pgdlisboa.pt/jurel/cst_main.php?ficha=1&pagina=1&nid=11179.

11 Para mais desenvolvimentos, consultar Alexanda Vilela, “A interrup¢io da gravidez ao abrigo da
alinea €) do n.° 1 do artigo 142.° do Cédigo Penal, introduzido pela Lei n.° 16/2007”, in: Jodo Loureiro/André
dias Pereira/Carla Barbosa (coord.), Direito da Satude: Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Guilherme de
Oliveira, Coimbra: Almedina, 2016, pp. 93 e seguintes.

172 Neste sentido, Alexandra Vilela aponta que “na opgdo por um modelo dos prazos, o legislador
revela dar prevaléncia ao direito de autodeterminagdo da mulher”. Cfr. Op. Cit., p. 98.

173 Nao obstante o caracter absoluto que reveste “a protec¢iio contra actos atentatorios da vida
humana”. A este respeito, Cfr. Isaltino Morais/Jos¢ Mario Ferreira de Almeida/Ricardo L. Leite Pinto,
Comentério ao artigo 24.°, in Constitui¢do da Republica Portuguesa: Anotada e Comentada, Lisboa: Rei dos
Livros, 1983, p. 54.

174 Jodo Loureiro, “O Estatuto do Embrido”, in Luis Archer/Jorge Biscaia/Walter Osswald/Michel
Renaud, Novos desafios a Bioética, Porto: Porto Editora, 2001, p. 117.

175 Neste sentido, também Gomes Canotilho/Vital Moreira ao afirmarem que “enquanto bem ou valor
constitucionalmente protegido, o conceito constitucional de vida humana abrange ndo apenas a vida das
pessoas, mas também a vida pré-natal, ainda ndo investida numa pessoa, a vida intrauterina [...] ¢ a vida do
embrido fertilizado”. Cfr. Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada
(cit.), p. 449.
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4. Direito comparado

Até hoje, ndo ha qualquer diploma legal relativo a eutanasia precoce em Franga. Ndo
obstante, 0 Comité Consultatif National d’Ethique pour les sciences de la vie et de la santé

emitiu um documento'’®

no qual expressa a sua preocupacao quanto ao papel dos pais no
processo decisorio, relativamente a tratamentos considerados excessivos, fazendo também
referéncia a eutanasia precoce activa.

Neste sentido, no ano de 2005 entrou em accéo a chamada Loi Leonettil’” que rege
os direitos dos pacientes em fim de vida. Esta lei, além de proibir os tratamentos
considerados injustificados, veio permitir a suspenséo de tratamentos que, em virtude da fase
avancada da doenca, se revelam inuteis, servindo apenas para preservar artificialmente a
vida. Estabelece-se também que quando os tratamentos sdo descontinuados, devem ser
providenciados ao doente os cuidados paliativos, no sentido de minorar as dores e 0
sofrimento, mesmo que com isso se antecipe o0 momento da morte. Nos casos em que 0
doente é menor, 0s pais tém o poder de decidir. Todavia, a decisdo dos profissionais de salde
sobrepde-se a da familia quando se trata de emergéncias e quando ha desacordo entre os pais
e a equipa médica, estando em risco a saude do menor. Quando se trata da renuncia aos
tratamentos, a opinido dos pais é importante, mas a dos medicos prevalecerd também.

No que concerne a eutanasia precoce, nada se estabeleceu e a eutanasia activa
permanece proibida, ndo obstante a falta de unanimidade quanto ao assunto.

Em Italia a eutanasia também néo é permitida, seja ela praticada em adultos ou em
recém-nascidos. No entanto, no ano de 2008, o Comité Nacional de Etica e o Ministério da
Saude emitiram varios documentos onde preveem que devem ser administrados tratamentos
a qualquer crianca. Todavia, caso haja desacordo entre a equipa médica e os pais, haqueles
casos em que a doenca afecta o sistema nervoso central, € a opinido meédica que deve
prevalecer, isto é, aceita-se que estes nada facam mesmo que contra a vontade dos
progenitores, acabando a criancga por morrer em funcdo do decurso natural da doenca.

Na Holanda, a eutanasia activa é permitida desde o ano de 2002, para pessoas a partir

dos 12 anos de idade, o que significa que a eutanasia precoce é proibida. Contudo, 0

178 Comité Consultatif National d’Ethique pour les sciences de la vie et de la santé, “Réflexions
éthiques autour de la réanimation néonatale”, n°65, 2000, disponivel em http://www.ccne-
ethique.fr/sites/default/files/publications/avis065.pdf

177 Trata-se da lei n° 2005-370, de 22 de Abril.

54



“Groningen Protocol”, redigido por EDUARD VERHAGEN'®, sugeriu a sua legalizagdo desde
que verificadas certas circunstancias'’®. Apesar da sua adopgdo por parte da Associacio
Pediatrica Holandesa, a sua aceitacdo no que toca a comunidade médica, tem sido muito
contestada. Contudo, a eutanasia precoce activa tem sido praticada na Holanda em casos de
recém-nascidos que sofrem de doencas como espinha bifida e trissomia 18, invocando-se o
direito de necessidade’® e/ou o conflito de deveres!®, devendo a decisdo passar pelo
escrutinio de uma equipa médica independente e com respeito ao consentimento informado
de ambos os progenitores. Em suma, o recém-nascido devera sofrer de uma doenga sem cura
e que lhe proporcione sofrimento insuportavel; a decisdo médica deve passar pela consulta
de outro profissional médico; deve haver consentimento informado por parte dos pais e,
finalmente, devem estar garantidos os meios adequados*®?,

Neste pais, ficou famoso o caso do bebé M. Ross, que faleceu no ano de 1989 vitima
de Sindrome de Down e necessitando de ser operado viu essa intervencao ser rejeitada pelos
seus pais. Embora tenham sido acusados, ndo chegou a haver condenacdo nem por homicidio
nem por omissdo de auxilio, uma vez que se entendeu que por se tratar de um caso de
sofrimento extremo, “existe uma liberdade de actuagdo, devendo cada um seguir a sua
consciéncia”!®,

Por seu turno, a realidade Belga é distinta. No ano de 2014 deu-se uma importante
reforma legislativa em matéria de eutanasia com a entrada em vigor da lei de 28 de Fevereiro

de 20144 que teve como apanagio a eliminacdo do limite de idade para a pratica da

178 O autor distingue trés grupos distintos de recém-nascidos aos quais podera ser, eventualmente,
praticada a morte assistida. O primeiro desses grupos diz respeito as criangas cuja probabilidade de
sobrevivéncia é nula, apesar dos tratamentos de prolongamento da vida que possam ser levados a cabo. O
segundo grupo tem como objecto os recém-nascidos que, apesar de se manterem vivos atraves de mecanismos
artificiais de suporte de vida, acabardo por morrer uma vez cessados esses cuidados. Finalmente, ao terceiro
grupo pertencem as criangas que conseguirdo sobreviver a longo prazo, todavia verdo a sua qualidade de vida
fortemente afectada. Cfr. Eduard Verhagen, “The Groningen Protocol — Euthanasia in Severely Il
Newborns”, The New England Journal of Medicine, 352 (2005), pp. 959 e ss.

179 Segundo o autor, a eutanasia precoce devera ser permitida se se verificarem os seguintes requisitos:
1) Certeza do diagndstico e do prognéstico; 2) sofrimento insuportavel sem esperanca de cura; 3) o diagndstico,
bem como o progndstico e o sofrimento insuportavel devem ser confirmados por pelo menos um médico
independente; 4) os progenitores devem dar o consentimento informado; 5) o procedimento deve ser levado a
cabo com o respeito as regras padrdo da medicina. Cfr. Op. Cit., p. 961.

180 Estdo em causa tratamentos inlteis e morte certa num prazo relativamente curto (maximo de 6
meses).

181 Dever de preservar a vida vs dever de mitigar o sofrimento da crianca.

182 A respeito desta sintese, veja-se Rui Januario/André Figueira, O Crime de Homicidio a Pedido.
Eutanasia. Direito a Morrer ou Dever de Viver, (cit.), p. 51.

183 Helena Moniz, “Eutanasia Precoce: Duvidas e Interrogacdes”, in José de Faria Costa/Inés
Fernandes Godinho, As novas questfes em torno da vida e da morte: uma perspectiva intergrada, (cit.), p. 352.

184 Este diploma veio alterar a lei de 28 de Maio de 2002.
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eutanasia, tornando-se o primeiro pais no mundo a afastar legalmente toda e qualquer baliza
em razdo da idade. Assim, estabelece a lei belga que o médico que praticar eutanasia num
menor ndo sera punido desde que o pedido da crianca seja feito por escrito. Alem disto, a
crianca deve revelar uma capacidade de discernimento®® suficiente para compreender o
alcance do pedido, bem como encontrar-se em estado terminal ou sofrer de doenga sem cura
que inevitavelmente conduzira & sua morte prematura. E necessario ainda o consentimento
dos progenitores ou daquele que legalmente representa 0 menor e deve ser assegurado apoio
psicoldgico aos intervenientes no processo. Apesar de objectivamente esta lei ndo impor
qualquer limite de idade, torna-se claro que ao exigir a capacidade de discernimento e a
necessidade de pedido por escrito, esta afastada por completo a possibilidade da pratica de
eutanasia precoce na Bélgica.

Neste pais ficou célebre o “Processo Liege”. Decorria o ano de 1962 quando uma
crianga com apenas 7 dias de vida, vitima de Talidomida®®, morreu as maos do seu médico
e da sua propria mae que mais tarde viriam a ser absolvidos.

Na Alemanha tém surgido inimeros casos ligados a problematica da eutanasia
precoce. E no ano de 1980, com o caso Freiburger'®” que parece dar-se uma mudanca no
paradigma com a ndo condenacdo dos pais de um recém-nascido que recusaram um
tratamento ao seu filho. Todavia, decorridos apenas dois anos, na justica alemé& houve uma
condenacéo por homicidio por omissdo em virtude da ndo prestacdo dos tratamentos devidos
a uma criancga que nascera com severas malformacdes tendo, no entanto, o tribunal admitido

a possibilidade da prética de eutanasia precoce em determinados casos'®,

185 Atestada, por escrito, por uma equipa composta por psicologos e psiquiatras.

186 A Talidomida é a substancia activa presente no medicamento “Contergan” (vendido em Portugal
sob o0 nome “Softenol”), produzido e comercializado pela empresa farmacéutica alema “Chemie Griinenthal”,
na década de 1950. Trata-se de um medicamento indicado para as mulheres gravidas e que propriedades
sedativas. Todavia, veio a verificar-se que as criangas viriam a sofrer de graves malformac6es, nomeadamente
ao nivel do crescimento dos membros.

187 Trata-se do caso de um bebé vitima de severas malformages que, apesar da possibilidade de serem
parcialmente minoradas, iriam deixar a crianca a depender de uma cadeira de rodas para se conseguir
movimentar. A operacdo foi recusada pelos pais e o tribunal considerou como compreensivel aquela recusa. A
crianga veio a falecer poucos dias depois, conforme Helena Moniz, “Eutandsia Precoce: Duvidas e
Interrogacgdes”, in José de Faria Costa/Inés Fernandes Godinho, As novas questdes em torno da vida e da morte:
uma perspectiva intergrada, (cit.), p. 349.

188 Trata-se de situagGes extremas ndo se tendo o tribunal expressado quanto as especificidades desses
Mesmos €asos.
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Um outro caso célebre, denominado caso Timm?*®°, diz respeito a uma 1.V.G. mal
efectuada e, quando a crianca vitima de Sindrome de Down nasceu, ndo lhe foram
administrados quaisquer tratamentos. Acontece que a crianga demonstrou sinais de vida
passadas varias horas, acabando por sobreviver. O processo por tentativa de homicidio
acabou por ser arquivado.

Em jeito de sintese daquilo que tem sido a pratica jurisprudencial, podemos dizer que
tém sido poucos 0s casos em que ndo houve efectivamente uma sentenca condenatdria,
verificando-se recorrentemente a atenuacao das penas aplicadas.

No sentido da legalizacdo da eutanasia precoce, as chamadas RecomendacGes
Einbecker, de 1986, no paragrafo 214, acolhem a ideia de que a suspensdo dos cuidados
prestados a recém-nascidos, tendentes a prorrogacdo da vida, deve ser litica nos casos em
que as criangas “nunca tenham tido consciéncia, devido a graves malformacgdes, admitindo,
igualmente, no 82144, os tratamentos que diminuam a dor ainda que acelerem o processo de
morte”*°. Também no ano de 1997, a Recomendac&o do Colégio Geral dos Médicos, propds
que descontinuacdo dos tratamentos prestados aos recém-nascidos que apenas consigam
sobreviver recorrendo a suportes artificiais de vida, ap0s a obtencdo do parecer dos
progenitores da crianca.

Para efeitos de eutanasia precoce, a Alemanha considera grave malformagéo os casos
em que a prematuridade do feto se traduz em peso inferior a 1 quilograma ou quando o
nascimento ocorreu antes das 22 semanas. Admite também aquelas situacdes de danos
criticos ocorridos antes ou durante o nascimento®®*.

Como salienta HELENA MONIZ, o panorama actual reflecte a aversdo a eutanasia
precoce directa, permitindo, por seu turno, a interrupg¢do dos cuidados uma vez iniciado o
processo de morte da crianca, mantendo-se os cuidados paliativos como essenciais e
indispensaveis.%

Desde a década de 1980 que no Reino Unido a pratica da eutanasia precoce tem vindo
a ser aceite pela jurisprudéncia. No ano de 2004, o Royal College of Pediatrics produziu um

189 A este respeito, veja-se Helena Moniz, “Eutanasia Precoce: Diividas e Interrogagdes”, in José de
Faria Costa/Inés Fernandes Godinho, As novas questdes em torno da vida e da morte: uma perspectiva
intergrada, (cit.), p. 350.

1% Op. Cit., p. 351.

191 Sera o caso das anencefalias e espinha bifida, que afectam severamente o sistema nervoso central.

192 Helena Moniz, “Eutanasia Precoce: Duvidas e Interrogacdes”, in José de Faria Costa/Inés
Fernandes Godinho, As novas questdes em torno da vida e da morte: uma perspectiva intergrada, (cit.), p. 352.
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documento'® do qual consta um conjunto de directrizes a serem seguidas no que respeita a
administracdo ou nao de tratamentos a recém-nascidos. Neste sentido, o R.C.P.C.H.
determina que a equipa medica responsavel pelos cuidados a prestar ao recém-nascido deve
honrar o compromisso de, em conjunto com 0s progenitores da crianga, agir em
conformidade com aqueles que sdo os melhores interesses do bebé, bem como respeitar a
proporcionalidade dos tratamentos em face das condi¢6es de satde do doente.

Apoiados nestes dois principios, podem ser suspensos ou retirados os tratamentos em
cinco circunstancias muito especificas, a saber: 1) morte cerebral da crianca; 2) estado
vegetativo permanente; 3) impossibilidade de sobrevivéncia'®; 4) inutilidade do
tratamento'®®; 5) situacdo insuportavel. Fora destes casos, entende-se que a vida da crianca
deve ser salvaguardada e preservada. Como explica HELENA MoNIz%, vislumbramos aqui
alguns dos tracos caracteristicos da 1.V.G..

Recentemente, a comunicacado social deu a conhecer aquele que ja ficou denominado
como The Charlie Gard case'®’. Trata-se do caso de uma crianga com apenas 8 meses de
idade a quem foi diagnosticado Sindrome de Deplecdo Mitocondrial'®® e, apesar de todos os
esforcos encetados pelos progenitores para submeter a crianca a um tratamento inovador nos
E.U.A,, a justica inglesa concedeu autorizacdo ao hospital para que fossem desligados os
sistemas artificiais de suporte de vida, uma vez que alegadamente ndo se vislumbrava
qualquer possibilidade de melhoria do estado de saude da crianga e alegando que Charlie
poderia estar a sofrer violentamente.

Neste capitulo tivemos oportunidade de perceber que no que a eutanasia precoce diz
respeito, o ponto fundamental é a caréncia de capacidade de autodeterminacao por parte do
doente, em razdo da sua idade. Assim, faltando o elemento estruturante da eutanasia, pelo

193 Denominado de “Witholding or Withdrawing Life Sustaining Treatment in Children: A Framework
for Practice”

194 Os tratamentos apenas atrasam o momento da morte, sendo que se considera inapropriado manter
0 suporte de vida em funcionamento.

195 Apesar de 0 bebé sobreviver, a gravidade da doenca € tal que se torna irrazoavel “obrigar” a crianga
a suportar a doenca.

1% Helena Moniz, “Eutanasia Precoce: Duvidas e Interrogacdes”, in José de Faria Costa/Inés
Fernandes Godinho, As novas questdes em torno da vida e da morte: uma perspectiva intergrada, (cit.), p. 354.

197 Noticia disponivel em https://www.theguardian.com/law/2017/jun/08/charlie-gard-case-goes-to-
emergency-supreme-court-hearing

19 Trata-se de uma doenca rara que se caracteriza pela diminui¢do do nimero de copias do ADN
Mitocondrial relativamente ao nimero de cdpias do ADN Nuclear, o que conduz a danos irreversiveis ao nivel
cerebral. Esta doenca manifesta-se essencialmente apds o nascimento, conduzindo a morte da crianga.
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menos da forma que a conhecemos, urge questionar de que modo esta dificuldade pode ser

suprida e quais os critérios que podem eventualmente prestar auxilio a tomada de decisao.

CAPITULO IIl - POST-NATAL ABORTION - PROPOSTA DE
SOLUCAO

Nesta terceira parte do nosso estudo, apresentaremos um modelo ou proposta de
solucgéo que ao longo deste percurso despertou bastante interesse. Para isso, recorrereremos
a alguns dos critérios expostos nas paginas anteriores e tentaremos elucidar de que forma os
podemos harmonizar, no sentido de legitimar a “post-natal abortion” ou, se quisermos, a
assisténcia a morte do recém-nascido. Por outras palavras, tendo em conta as caracteristicas
dos recém-nascidos bem como as especificidades das doencas, um caminho possivel pode
passar pela aplicacdo das regras utilizadas na interrup¢do voluntaria da gravidez,
harmonizadas com outros critérios habitualmente debatidos quando falamos da eutanasia

classica, isto é, praticada em adultos.
1. O recém-nascido enquanto pessoa.

No capitulo anterior tivemos oportunidade de perceber que o conceito de pessoa é muito
debatido e ainda incerto. Contudo, dos varios pontos de vista que encontramos, quase todos
negam a possibilidade de encararmos os recém-nascidos como pessoas totalmente formadas,
no gue no plano filoséfico diz respeito, independentemente dos argumentos utilizados. Ora,
ndo obstante a interessante discussdo acerca desta problematica, o Direito Penal como o
conhecemos é amplamente protector da vida, protegendo-a de uma forma quando esta se
encontra ainda dentro do Gtero materno e de outro modo a partir do momento em que se
iniciam os trabalhos parto!®®. Portanto, aos olhos do Direito Penal, € a partir desse momento
que a crianca que estd a nascer adquire o “estatuto” de pessoa, uma vez que comete
homicidio (e ndo o crime de aborto) aquele que atentar contra a vida do bebé.

Neste sentido, para o Direito pouco ou nada importa se 0 recém-nascido é ou nao

portador de caracteristicas biopsicossociais suficientes para que, pelo menos no plano moral

19 Apesar de, como ja vimos, o Direito Civil atribuir os direitos de personalidade em momento
posterior.

59



ou filosofico, possa ser considerado pessoa. O que interessa para o Direito € a tutela da vida

que acabou de nascer.

2. Interrupcdo voluntéria da gravidez como critério a adaptar.

A interrupcdo voluntéria da gravidez ndo é punida, nos termos do artigo 142.° do C.
P., nos casos em que: a) “constitui o Uinico meio de remover o perigo de morte ou de grave
e irreversivel lesdo para o corpo ou para a saude fisica ou psiquica da mulher”, podendo
neste caso ser feita a todo o tempo?®; b) até as 12 semanas quando “se mostrar indicada para
evitar perigo de morte ou de grave e duradoura lesdo para o corpo ou para a saude fisica ou
psiquica da mulher gravida”?; ¢) quando “houver seguros motivos para prever que o
nasciturno vira a sofrer, de forma incuravel, de grave doenca ou malformacéo congenita, e
for realizada nas primeiras 24 semanas da gravidez, excepcionando-se as situacoes de fetos
inviaveis, caso em que a interrupgao podera ser praticada a todo o tempo”. Estes casos estédo
justificados por “indicagdo fetopatica”?%?; d) nos casos em que a gravidez resulta da pratica
de um crime contra a liberdade e autodeterminacdo sexual da mulher (também denominada
de “indicagdo criminal”)?%, podendo a interrupgdo da gravidez ser levada a cabo até a 162
semana e, finalmente, nos casos em que por vontade da mulher, independentemente do
motivo, seja realizada nas 10 primeiras semanas de gestacdo (aliena €)?%*. Nestes termos,

Helena Moniz?® levanta a questdo de saber se ndo poderemos transportar para as situagdes

200 A 1.V.G. encontra justificada por “indicagdo terapéutica em sentido estrito”. Cfr. Paulo Pinto de
Albuquerque, Comentario do Cadigo Penal a luz da Constituigdo da RepuUblica Portuguesa e da Convencgao
Europeia dos Direitos do Homem, (cit.), p. 548. Neste sentido também Jorge de Figueiredo Dias/Nuno
Branddo, Anotacgdo ao artigo 142° in: Comentario Conimbricense do Codigo Penal, (cit.), p. 280.

201 Paulo Pinto de Albuquerque denomina a justificagio de “indicacio terapéutica em sentido lato”.
Cfr. Op. Cit., pp. 548 e 549, a semelhanca de Figueiredo Dias e Nuno Branddo. Cfr. Jorge de Figueiredo
Dias/Nuno Brandao, Anotagdo ao artigo 142° in; Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, (cit.), p. 282.

202 paulo Pinto de Albuquerque, Comentario do Codigo Penal & luz da Constituicdo da Reptblica
Portuguesa e da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, (cit.), p. 549. Figueiredo Dias e Nuno Brandao
acompanham esta denominag¢ao, fazendo referéncia também a “indicagdo embriopatica” ou devido a “lesdo do
nascituro”. Contudo, ndo admitem a chamada indicacdo “eugénica”. Cfr. Figueiredo Dias/Nuno Branddo,
Anotacdo ao artigo 142° in: Comentério Conimbricense do Codigo Penal, (cit.), p. 284.

203 paulo Pinto de Albuquerque, Comentario do Codigo Penal & luz da Constituicdo da Republica
Portuguesa e da Convengéo Europeia dos Direitos do Homem, (cit.), p. 549.

A este respeito, 0 Comentario Conimbricense faz referéncia a “indicagdo criminal (dita também
«éticay, «criminologicay», «juridica» ou «humanitaria»”. Cfr. Figueiredo Dias/Nuno Brand&o, Anotacéo ao
artigo 142° in: Comentario Conimbricense do Codigo Penal, (cit.), p. 287.

204 A este respeito, veja-se Paulo Pinto de Albugquerque, Comentario do Cddigo Penal a luz da
Constituicdo da Republica Portuguesa e da Convencado Europeia dos Direitos do Homem, (cit.), pp. 551 e 552.

205 Helena Moniz, “Eutandsia Precoce: Duvidas e Interrogacdes”, in José de Faria Costa/Inés
Fernandes Godinho, As novas questdes em torno da vida e da morte: uma perspectiva intergrada, (cit.), p. 355.
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de potencial eutanésia precoce, os critérios da interrup¢do voluntaria da gravidez, ou seja,
questiona “em que medida podemos estabelecer critérios que nos orientem na
admissibilidade da interrupcdo ou omissdo de tratamento em caso de recém-nascidos que
venham a «sofrer, de forma incuravel, de grave doenga ou malformacao congénita»?” e de
que forma “poderemos transpor para aqui 0s mesmos critérios que permitem a interrupgdo
voluntaria da gravidez?”

Ora, tendo em consideracdo que a interrup¢do voluntaria da gravidez tem como pano
de fundo néo os interesses do feto, mas sim os interesses da mulher gravida, parece que uma
total transposicdo dos critérios do artigo 142°, sem mais, ndo podera ser levada a cabo.
Vejamos: no que respeita tanto a alinea a) como a alinea b) a aplicacdo destas normas
afigura-se impossivel, uma vez que se referem ao tempo da gestacdo durante o qual ainda é
possivel “remover o perigo de morte ou de grave e irreversivel lesao” ou, pelo menos, evitar
a ocorréncia desse perigo na pessoa da mulher gravida, isto €, uma vez que estamos a falar
de recém-nascidos, do ponto de vista temporal hd uma desadequacéo no que diz respeito a
aplicacdo da norma. Por outro lado, essa desadequacdo temporal parece existir também
quando pensamos nas alineas d) e €) do mesmo artigo. Quanto a alinea d), nos termos do que
salientam FIGUEIREDO DIAS/NUNO BRANDAO?®, a razdo de ser deste preceito legal reside na
inexigibilidade da manutencdo da gestacdo, na medida em que esta apenas foi possivel
porque foi praticado contra a mulher um crime de ofensa a sua liberdade e autodeterminacéo
sexual. Existindo a possibilidade de a gestacdo ser interrompida dentro da legalidade nas
primeiras 16 semanas, ndo faz qualquer sentido que a mulher dé continuidade a gestacao se
esta for contra a sua vontade. No que respeita a alinea €), o facto de o legislador ter optado
pelo limite temporal das 10 semanas serve de justificacdo suficiente para que ndo se adapte
esta alinea as circunstancias pos-nascimento. 27

Vistas as coisas nestes termos, concluimos que apenas a alinea c) do artigo 142°
podera ser alvo de adaptagdo e transporte para o modelo conhecido por “Post-Natal
Abortion” ou, como lhe chamam ALBERTO GIUBILINI/FRANCESCA MINERVA, “after-birth

abortion”?%, Nos termos avancados por REINHARD MERKEL, na sua obra “Fritheuthanasie”

206 |r4 ser sequida a estrutura utilizada por Jorge de Figueiredo Dias/Nuno Brand&o, Anotagéo ao artigo
142° in: Comentério Conimbricense do Cédigo Penal, (cit.), p. 287.

207 A justificagdo deste prazo pode ser consultada em Jorge de Figueiredo Dias/Nuno Brandéo,
Anotago ao artigo 142° in: Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, (cit.), 850, p. 291.

208 Alberto Giubilini/Francesca Minerva, “After-birth abortion: why should the baby live?”, Journal
of Medical Ethic, Vol. 39, Issue 5, 2013, p. 261.
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e sintetizados por HELENA MoNIz?%, s6 se podera levar a cabo a “post-natal abortion” se

estivermos sob 0 manto de trés situacdes muito especificas, que veremos de seguida.

1)

2)

3)

A primeira dessas hipdteses reconduz-se as situacbes em que, tendo em
consideracao o estado de saude do (ainda) feto, ndo haveria qualquer obstaculo
legal®!® para que fosse praticada a interrupgdo voluntaria da gravidez. Contundo
essa interrupgdo ndo aconteceu “por errado diagnostico, parecendo que aqui a
responsabilidade pelo erro médico ndo devera cair sobre os pais”?'!. Nestes
casos, a autora refere a possibilidade de os pais do recém-nascido autorizarem a
“interrup¢do ou omissdo de tratamento acompanhada dos respectivos cuidados
paliativos”, ou seja, vislumbra a possibilidade de se praticar “eutanasia precoce
passiva”.

No segundo grupo de casos encontram-se aquelas situagcdes em que as hipéteses
previstas na alinea c) do artigo 142° se verificam e até foram levados a cabo os
procedimentos tendentes & interrup¢do da gravidez, todavia, por falha médica, o
feto nasceu ainda vivo. Assim, podemos entender que nestas situagdes, actuar no
sentido de alcancar a morte daquela crianga acaba por ser o terminus ou a
concretizagcdo do procedimento anteriormente iniciado, mas que, por algum
motivo, falhou.

Finalmente, o terceiro grupo diz respeito aos casos nos quais o feto nasce com
uma grave doenca, malformacdo congénita ou € até inviavel, todavia a
interrupcdo da gravidez nunca foi sequer uma possibilidade, por impossibilidade
de diagnédstico ou até porque a enfermidade apenas surgiu em virtude de
complicagdes no momento do parto. Assim, podera ser legitimo questionar qual
teria sido a vontade dos pais caso tivessem tido conhecimento dos problemas de
saude do seu filho ainda em tempo util, para ser concretizada uma eventual

interrupcdo voluntaria da gravidez. Para estes casos, HELENA MONIz encara a

209 Helena Moniz, “Eutanasia Precoce: Duvidas e Interrogacdes”, in José de Faria Costa/Inés
Fernandes Godinho, As novas questdes em torno da vida e da morte: uma perspectiva intergrada, (cit.), p. 357.

210 Nomeadamente, porque o feto viria a nascer com uma doenga grave incuravel ou malformagéo
congénita, ou seria mesmo inviavel, nos termos da alinea c) do artigo 142° da nossa lei penal.

211 Helena Moniz, “Eutandsia Precoce: Dividas e Interrogacdes”, in José de Faria Costa/Inés
Fernandes Godinho, As novas questdes em torno da vida e da morte: uma perspectiva intergrada, (cit.), 357,
italicos da autora.
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possibilidade de “também aqui admitir-se a interrup¢do ou omissao de

tratamento”.

Tivemos ja oportunidade de perceber que na interrupgdo voluntaria da gravidez o que
verdadeiramente esta em causa sdo 0s interesses da mée, nomeadamente as suas condi¢des
fisicas e psicoldgicas. Contudo, o aproveitamento e a adaptacdo dos critérios daquele
instituto levam-nos a incluir também os interesses do pai do recém-nascido, isto &,
acreditamos que no momento da decisdo acerca da “post-natal abortion” devera contar a
opinido do casal, na medida em que 0 que passa a estar em causa nao € a condicao de salde
da mulher gravida, mas sim o futuro da familia no seu todo. Neste sentido, do ponto de vista
familiar, ndo podemos forcar nem o pai nem a mée do recém-nascido a suportar a carga de
ter um filho em condicgdes tdo adversas como as que ja vimos, somente porque a doenga ou
a malformacéo da qual o seu filho sofre apenas foi conhecida no momento do parto ou
imediatamente apds este ter ocorrido. Na base desta ideia estdo alguns dos argumentos

avancados por HELGA KUHSE e PETER SINGER?'? que veremos mais adiante.

Vistas aquelas trés situacdes em que se podera admitir a pratica de “post-natal abortion”,
chegamos a concluséo de que, sobretudo na primeira e na terceira hipdteses, o que esta em
causa € a suspensdo ou omissdo dos tratamentos, isto €, falando de eutanasia, localizamos
estas praticas na forma passiva. Contudo, uma vez que a interrup¢ao voluntaria da gravidez
se caracteriza pela pratica de um acto que directamente vai resultar na morte ou destruicéo
do feto?® e partindo da ideia de que transportamos os seus critérios para a nossa formulago,
parece redutor pensar apenas na suspensao ou omissdo dos tratamentos, deixando de parte a
possibilidade de levar a cabo uma conduta que de forma directa resulte na morte do recém-
nascido. Por outras palavras, recorrendo as formulagdes utilizadas por CARMEN REQUEJO
CONDE, talvez devamos admitir também a eutanasia precoce activa (directa e/ou indirecta)

e ndo apenas a eutanasia precoce passiva?l4. Assim sendo, do nosso ponto de vista, parece

212 George Barbaresi, Review of H. Kuhse & P. Singer: Should the Baby Live? The Problem of
Handicapped Infants, 1991, Brigham Young University Law Rreviw 697 (1991), pp. 697 e ss.

213 Seja mediante procedimento cirlrgico ou medicamentoso.

214 Segundo a autora, “... dependiendo de la forma de cometer la muerte puede hablarse a su vez de
eutanasia precoz activa, directa o indirecta, como la accién cometida com el fin de causar la muerte com la
aplicacion de la inyeccion o el medicamento letal para eliminar el sufrimiento del nind (legalmente punible), o
la accién de acortar su vida como efecto accesorio de la aplicacién de un tratamento paliative del dor, y la
eutandsia precoz passiva, el dejar morir al nifio renunciando a la operacion quirdrgica o total o parcialmente
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(ue O recurso a eutandsia precoce activa apenas podera ter nexo nos casos em que o feto é

inviavel, uma vez que a morte do recém-nascido € inevitavel num curto espa¢o de tempo.

3. Critérios que podem justificar o recurso a “post-natal abortion” (i. Condi¢do
familiar; ii. Custos dos tratamentos; iii. Qualidade de vida; iv. Melhores
interesses; v. Principio da Beneficéncia; vi. Viabilidade; vii. Impossibilidade,
viii. Irrazoabilidade/Desproporcionalidade; iX. Desumanidade;  Xx.
Exigibilidade)

Partimos agora para a analise de outros critérios que poderdo prestar um importante

contributo para legitimar a pratica do “post-natal abortion”.

I. Condicéo Familiar.

Vimos ja em momento anterior que a decisdo acerca do prosseguimento da “post-natal
abortion” nao devera ser tomada apenas pela mae, desde logo porque deixa de estar em causa
a condicao de saude fisica e psiquica da progenitora para passar a valer a condigdo familiar.
Além disto, HELGA KUHSE e PETER SINGER?'® sugerem outros argumentos.

Desde logo, os autores avangam com a opinido de que a manutencdo da vida de uma
crianca com severas deficiéncias cria, de per se, as condicdes ideias para que a estabilidade

da prépria familia venha a ser um desafio?®!®

, sendo frequentes as separacdes entre os pais da
crianca doente?’. Outro argumento capaz de sustentar a ideia de que a familia pode ficar

comprometida é o de que tendo ja um filho gravemente afectado no seu estado de saude, 0s

al tratamiento que necesita para vivir o que le mantiene com vida. Vide, Carmen Requejo Conde, Proteccion
Penal de la Vida Humana. Especial consideracion de la eutanasia neonatal, (cit.), p. 67.

215 George Barbaresi, Review of H. Kuhse & P. Singer: Should the Baby Live? The Problem of
Handicapped Infants, (cit.)., p. 697 e ss.

216 Nas palavras dos autores, “The survival of a handicapped child is also the creation of a handicapped
family”, cit in 26 George Barbaresi, Review of H. Kuhse & P. Singer: Should the Baby Live? The Problem of
Handicapped Infants, 1991 BYU L. Rev. 697 (1991), p. 697.

217 E este o resultado de um estudo levado a cabo pelo Departmen of Child Health, da Welsh National
School of Medicine, onde se pode ler que “The quality of the marital relationship in the index of families was
found to have deteriorated over the years”, além de que “the divorce rate of the index families was twice that
ofthe controls and of the national avarage”. Finalmente, “only one in four of the index families appeared to be
free of marital difficult”. Cfr. B. J. Tew/H. Payne/ K. M. Laurence, “Must a Family with a Handicapped Child
be a Handicapped Family?”, Developmental Medicine and Child Neurology, Vol. 16, Supplement 32, p. 97.
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pais dificilmente tentardo ter outra crianca®'®. Alias, um estudo que reuniu 160 mées de
criancas deficientes, conclui que 101 optaram por ndo ter mais filhos, sendo que 90
apresentaram como justificacdo precisamente o facto de ja terem um filho com graves

perturbagdes no que respeita ao estado de salide?!®.

ii. Custos dos Tratamentos.

Outro argumento indicado relaciona-se com as possiveis dificuldades econémicas que a
familia atravessara se optar pela manutencao da vida do recém-nascido doente. Embora este
argumento possa causar alguma perplexidade, a verdade é que se trata de uma razdo
perfeitamente suspectivel de ser alegada pela mae, desde que a interrup¢do voluntaria da
gravidez aconteca dentro das 10 primeiras semanas de gestacéo, a luz da alinea e) do artigo
142.° do nosso Cdédigo Penal. Neste sentido, apesar desta alinea se encontrar excluida da
nossa adaptacdo, este argumento poderd colher, desde que verificados 0s requisitos
susceptiveis de se enquadrar na “post-natal abortion”, ja4 mencionados supra.

Na primeira parte deste trabalho tivemos ja oportunidade de reflectir um pouco acerca
do Principio da Justica e da importancia que este pode ter na discussdo da eutanasia em geral
e com especial particularidade na “post-natal abortion”. Ora, partindo da ideia da justa
distribuicdo dos cuidados de salde, na sua vertente material, este principio pode ser
integrado por um principio de necessidade, que se baseia na premissa de que ha uma justa
distribuicdo dos recursos se esta se basear nas necessidades da comunidade??. Contudo, as
necessidades de uns ndo séo necessariamente as necessidades dos outros e, portanto, um de
dois caminhos podem ser seguidos: ou optamos pela ideia de um direito de acesso igualitario
aos cuidados de saude ou, por outro lado, preferimos o direito ao acesso universalizado a
cuidados minimos de saude. O primeiro destes percursos traduz-se na ideia de que todas as

pessoas devem ter igual acesso a todos os tratamentos que, por sua vez, devem estar a

218 Nas palavras dos autores, “The survival of a handicapped child is also the creation of a handicapped
family”, cit in 28 George Barbaresi, Review of H. Kuhse & P. Singer: Should the Baby Live? The Problem of
Handicapped Infants, 1991 BYU L. Rev. 697 (1991), p. 698.

219 George Barbaresi, Review of H. Kuhse & P. Singer: Should the Baby Live? The Problem of
Handicapped Infants, 1991 BYU L. Rev. 697 (1991), p. 698.

220 Segundo Beauchamp/Childress, ... the principle of need, which declres that distribution of social
resources based on need is just. To say that a erson needs something is to say that, without it, the person will
be harmed or at least detrimentally affected.” Cfr. Tom L. Beauchamp/James F. Childress, Principles of
biomedical ethics, (cit), p. 229.
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disponibilidade de toda a comunidade. Por outro lado, o segundo caminho, nos termos da
exposicdo de BEAUCHAMP/CHILDRESS??!, é prejudicado pela ndo especificacdo dos seus
limites. Contudo, a ideia base é a de que devem ser disponibilizados a todas as pessoas 0s
cuidados mais basicos de saude, reconduzindo-se, de certo modo, a premissa inicial
determinada pela distribuicdo de bens e recursos em funcéo das necessidades. Nas palavras
dos autores supra citados, este conceito “would presumably cover at least public health
protections and preventive care, primary care, and acute care as well as special social
services for those with disabilities??2.

Apesar do potencial desta ideia, sdo varios os problemas que surgem e que acabam por
colocar as familias em situagBes bastante dificeis. A comecar pelo caracter meramente
programatico deste modelo. Como referem os autores, “In truth, the model is purely
programmatic, until society delineates the decente minimum in operational terms”?%, Ndo
raras vezes, 0s investimentos levados a cabo pelos Estados revelam-se insuficientes, na
medida em que nem sempre cobrem as necessidades de todos os doentes. Por outras palavras,
o leque de necessidades € de tal modo vasto que ha necessidade de estabelecer prioridades,
em funcdo das caracteristicas das doencas, nomeadamente o sofrimento a que o doente esta
sujeito, a qualidade de vida que o paciente tera, entre outros factores. Ademais, as
especificidades das doencas podem traduzir-se na escassez dos tratamentos, desde logo
porque muitas patologias envolvem elevadissimos custos??.

Como se V&, as dificuldades vivenciadas pelas familias sobem de tom quando os préprios
Estados se mostram incapazes de contribuir através da oferta de melhores cuidados de satude
aos doentes. Destarte, a caréncia de recursos pode ndo so vir a condicionar a decisdo dos
pais como forgar as familias a optar pela ndo manutenc¢éo da vida do seu filho. De resto, ndo
podemos esquecer que nos casos em que as familias que vivem com dificuldades econémicas
e que optam pela manutencéo da vida dos seus filhos podem estar a potenciar, ainda que
indirectamente, o sofrimento do recém-nascido, na medida em que ndo rednem condi¢des
para suportar os elevados custos inerentes a doenca, contrariando desse modo os melhores

interesses da crianca.

221 Tom L. Beauchamp/James F. Childress, Principles of biomedical ethics, (cit), p. 244

222 Op. Cit., p. 244.

223 Op. Cit., p. 245

224 para uma melhor percepcéo acerca do Principio da Justica e do impacto que este pode ter na decisdo
das familias em manter ou ndo vivo o seu filho recém-nascido e gravemente doente, cfr. Tom L.
Beauchamp/James F. Childress, Principles of biomedical ethics, (cit), capitulo 6, pp. 225 e seguintes.
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ii. Qualidade de Vida.

Do ponto de vista do critério qualidade de vida, este €, como se disse, a manifestacéo de
um juizo de prognose que se faz em funcdo das condicdes de vida que aquela crianca tera no
futuro, caso sobreviva a doenca da qual sofre. De modo a ilustrar a importancia que este
critério pode assumir na legitimagao da “post-natal abortion”, pensemos naquele que ficou
conhecido por “The case of Baby Jane Doe”??. Tal como o nome indica, trata-se do caso de
Jane Doe, nascida a 11 de Outubro de 1983 e que logo a nascenca sofria de varias doencas,
entre elas “spina bifida”??, hidrocefalia?®’ e microcefalia?®. Segundo o progndstico da
equipa medica, a crianga poderia viver cerca de mais dois anos caso ndo fosse sujeita a uma
cirurgia, ao passo que, caso a operacao tivesse lugar, a esperanca de vida subiria até aos 20
anos ficando, poréem, para sempre fisicamente e mentalmente incapacitada, além dos
elevados riscos de poder vir a desenvolver outras doengas. Encarados com esta realidade, os
pais da bebé Jane Doe optaram por ndo autorizar a realizagdo da operagao.

Uma vez colocados perante situacdes semelhantes a esta, ndo podemos deixar de
acompanhar A. G. M. CAMPBELL/D. J. LLOYD/P. DUFFTY??° quando defendem a intervencao
médica apenas em criangas para as quais € possivel perspectivar uma vida cognitivamente
satisfatdria, interactiva e totalmente livre das complica¢fes da doenca. No mesmo sentido,
JAMES RACHELS? utiliza 0 mesmo critério para marcar a diferenga entre “having a life” e
“merely being alive”. Ora, estando em causa o futuro de uma crianga vitima de uma grave
doenga ou malformacdo congenita, dificilmente se poderd perspectivar uma vida com
qualidade. Em casos graves, podemos afirmar com alguma segurancga que se tratard mesmo

de permanecer vivo e ndo de ter uma vida da qual se pode usufruir. E nestas situacdes que

225 Para um estudo aprofundado sobre o caso, consultar George J. Annas, “The Case of Baby Jane
Doe: Child Abuse or Unlawful Federal Intervention?”, American Journal of Public Health, Vol. 74, No. 7,
1984, pp. 727 e ss.

226 E yma malformacdo congénita que ocorre nas primeiras semanas de gestacio e que se caracteriza
pelo desenvolvimento deficiente da coluna vertebral. As criangas com esta doenca apresentam frequentemente
fraqueza ao nivel muscular, sendo vastos os casos de paralisia.

227 Malformacdo que ocorre na cavidade cerebral e que se descreve pela acumulagio do liquido
cerebral, o que origina, além do anormal crescimento do cranio, também o aumento da presséo exercida sobre
0 préprio cérebro.

228 A microcefalia é também uma malformagao congénita que se caracteriza pelo tamanho reduzido
do crénio e do cérebro.

229A. G. M. Campbell/D. J. Lloyd/P. Duffty, “Treatment Dilemmas in Neonatal Care: Who Should
Survive and Who Should Decide?”, in Annals of the New York Academy of Sciences, vol. 530, 1988, p. 97.

230 3, Rachels, The End of Life. Euthanasia and Morality, 1st ed. New York, Oxford: Oxford University
Press, 1968, p. 5.
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talvez ndo seja displicente ter em atengdo o critério da qualidade de vida como ferramenta

para sustentar a “post-natal abortion”.

iv. Melhores Interesses.

Um outro critério que podera prestar um importante auxilio é o dos melhores interesses
da crianca. Ora, este parametro pode ter uma ligagdo muito forte com o principio da
qualidade de vida, desde logo porque como assinala J. RACHELS?®!, quando em causa estio
recém-nascidos gravemente doentes, a primeira coisa a ter em conta é aquilo que é melhor
para o doente. Partindo desta ideia, pensemos novamente no caso supra exposto e tentemos
pensar naqueles que seriam os melhores interesses da bebé Jane Doe, determinando, entre
todas as opcOes possiveis, qual aquela que significa um maior beneficio para a crianga. Neste
caso, as opcOes sdo duas: ndo proceder a operacao, deixando as doencas tomarem o Seu curso
vindo a crianga a morrer, provavelmente, dentro de dois anos ap6s 0 nascimento ou, por
outro lado, proceder a cirurgia e aumentar a esperanca de vida da crianca, com a
consequéncia de esta ficar para sempre confinada a uma cama, mental e intelectualmente
debilitada e com forte possibilidade de contrair novas doencas.

Como se disse, na averiguacdo dos melhores interesses do doente, é indispensavel ter
presente a qualidade de vida. Neste sentido, uma nota que se afigura importante é a de que
o julgamento efectuado acerca da qualidade de vida do doente ndo recai sobre o valor social
de cada individuo, mas antes sobre o valor daquela vida para a pessoa que tera de a viver?®,
Contudo, na medida em que 0 nosso problema se centra em recém-nascidos, incapazes em
funcdo da idade, é impossivel saber qual o valor que a crianga doente atribui a sua prépria
vida, pelo que a determinacdo dos melhores interesses tem obrigatoriamente de ser feita por
terceiros, situacdo que no caso exposto se verificou quando os pais recusaram a submissédo
da sua filha a cirurgia.

Como veremos adiante, ha um conjunto de potenciais doencas que podem servir de pano
de fundo a “post-natal abortion” e que em fung¢ao das suas especificidades, a determinagao

da qualidade de vida e dos melhores interesses da criangca podem ser a partida descortinados.

231 Segundo o autor, “in the making of decisions for the treatment of seriously deformed newborns or

persons who are severely deteriorated victims of injury, illness or advanced age, the primary consideration
should be what is best for the individual patient and not the avoidance of a burden to the family or to society”.
Cfr. J. Rachels, The End of Life. Euthanasia and Morality, (cit), p. 90.

232 Tom L. Beauchamp/James F. Childress, Principles of biomedical ethics, (cit), p. 103.
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V. Principio da Beneficéncia.

Um quinto critério susceptivel de ser utilizado tem que ver com o Principio da
Beneficéncia. Tal como ficou exposto na primeira parte deste trabalho, este principio
encontra a sua concretizacdo no plano médico quando os profissionais de salde dao uso as
legis artis, no sentido de proceder de acordo com o que é melhor para a crianga doente.
Como se Vé, o recurso a beneficéncia pressupBe que tenhamos presentes 0s critérios
explanados supra. Assim, tendo este principio como corolarios, entre outros, a prevencao de
lesGes ou danos e a eliminacdo das condi¢fes que propiciem a ocorréncia dessas lesdes nos
outros, a boa pratica médica pode significar a interrup¢ao ou omissdo dos tratamentos ou até
a pratica de uma conduta que resulte, de forma directa, na morte do recém-nascido, de modo
a garantir que o sofrimento a que esta sujeito ndo se sobrepde aos seus melhores interesses
e ndo sentencia a crianga a uma vida com pouca ou nenhuma qualidade.

Pensando novamente no exemplo de Jane Doe, pode questionar-se se ao nao
possibilitar a intervencdo médica na sua filha, os pais ndo estariam a criar ou potenciar um
dano a jovem Jane. A resposta a esta pergunta parece negativa, desde logo porque a crianga,
devido as patologias de que sofria, ndo tinha qualquer capacidade para viver a sua vida e,
mesmo que fosse sujeita a intervencgdo cirdrgica, nunca iria desenvolver a capacidade para
ter consciéncia de si nem para atribuir um valor a sua vida. Note-se que 0 que se pretende
ndo é, de modo algum, desvalorizar a vida de um recém-nascido gravemente doente. Pelo
contrario, o que se pretende é evitar a prorrogacdo das consequéncias das doencas e evitar
que essas lesdes assumam proporgdes ainda maiores. Acompanhamos, portanto, J. RACHELS
quando expde a seguinte ideia relativamente a bebé Jane Doe: “The capacity to live a life
would be no less precious to her, if she had such a capacity. But, sadly, that is exactly the
crucial capacity she lacks; and that is why her parents, in opting against surgery, were not
doing her any harm”?*3, No fundo, o que se pretende transmitir tem muito que ver com a
ideia de que para que uma lesdo possa ser provocada, € indispensavel que a vitima esteja em

condicdes de experienciar essa mesma lesdo.?**

233 233 ), Rachels, The End of Life. Euthanasia and Morality, 1st ed. New York, Oxford: Oxford
University Press, 1968, p. 67.

234 Alberto Giubilini/Francesca Minerva, “After-birth abortion: why should the baby live?”, in Journal
of Medical Ethic, (cit.), p. 262.
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Vi. Viabilidade.

A viabilidade, tratando-se como ja se disse, na capacidade que o feto possui ou ndo para
se manter vivo sem depender do Utero materno pode também assumir um importante
contributo no que respeita a decisdo de se adoptar ou ndo cuidados de salde no recém-
nascido. Os casos mais flagrantes nos quais se coloca o problema da viabilidade subsumem-
se as ocasides em que os bebés nascem prematuros, contexto esse que, ndo raras vezes,
potencia o desenvolvimento de outras doencas graves. Assim, quando a prematuridade é
uma realidade e as hipoteses de sobrevivéncia sao baixissimas ou até nulas, isto é, quando o
feto € invidvel, pode fazer sentido questionar as vantagens da submissdo do recém-nascido

doente a tratamentos médicos.

vii.  Impossibilidade.

Este critério reconduz-se aos casos em que € impossivel manter o recém-nascido vivo,
uma vez que a doenca ou malformacdo de que sofre é de tal modo grave que exige
equipamentos inexistentes ou indisponiveis no momento ou até por falta de profissionais
com 0s conhecimentos e recursos técnicos necessarios para salvar aquela vida. Como refere
CARMEN REQUEJO CONDE, trata-se das situagdes nas quais estdo em causa “«enfermedades
agudas con un prondstico infausto o bien especialmente desfavorable» o «enfermedades sin

oportunidad efectiva de tratamiento, especialmente en su estadio terminal»”?*®

viii.  Irrazoabilidade/Desproporcionalidade dos tratamentos.

Como ensina CARMEN REQUEJO CONDE, a irrazoabilidade pode ser compreendida a luz
de varias situac@es, entre elas, a naturalidade da ocorréncia da morte, isto é, pelo decurso
natural da doenca, a morte € um acontecimento inevitavel. Além desta hipotese, a autora
refere ainda a possibilidade de ocorrerem casos em que a aplicacdo de tratamentos carece de

sentido, na medida em que a doenca provocou lesdes de tal modo adversas que a

25 Carmen Requejo Conde, Proteccion Penal de la vida humana. Especial consideracion de la
eutanasia neonatal, Granada: Comares, 2008, p. 116. Italicos da autora.
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possibilidade de o recém-nascido vir a ter uma vida autbnoma € inexistente, uma vez que
houve uma perda sem retrocesso de consciéncia.

No que respeita a desproporcionalidade, este conceito liga-se aos casos em que a
sobrevivéncia da crianca doente apenas é conseguida através do recurso a mecanismos
artificiais de suporte de vida, pelo que a administracdo de outros tratamentos é
desproporcional face aos resultados que podem ser obtidos.

MERKEL, na sua obra “Friiheuthanasie”, a respeito das medidas sem sentido e irrazoaveis,
faz referéncia a um conjunto de hip6teses ilustradas por CARMEN REQUEJO CONDEZ®,
Vejamos de que situacOes estamos a falar.

1. Casos cujas possiveis medidas a tomar se traduzem numa comprovada futilidade;

2. Situacbes em que os tratamentos passiveis de serem aplicados podem,
eventualmente, vir a surtir alguns efeitos, ndo obstante ndo haver uma probabilidade
suficientemente segura;

3. As hipoteses em que 0s tratamentos garantem a manutencdo da vida com uma
razoavel qualidade, todavia durante um curto periodo;

4. Os casos nos quais os tratamentos levados a cabo representam a manutencéo da vida
durante um periodo de tempo relativamente largo, apesar da fraca qualidade com que
sera vivida pelo doente.

5. Também sdo mencionadas aquelas situacdes em que o grau de probabilidade relativo
a inutilidade dos tratamentos é tdo elevada que nem sequer € susceptivel de causar
algum problema. Esta questdo levanta-se sobretudo quando € possivel presumir a
iminéncia da morte do doente decorrente, por exemplo, de doengas como as
anencefalias. No sentido do que refere a autora, agir no sentido de causar a morte ao
doente parece estar justificado, uma vez que a aplicagdo ou manutencdo dos
tratamentos nada mais seria do que o adiamento do momento da morte. Ademais, séo
varios os documentos®’ que sugerem precisamente a ideia de que ndo se pode

imputar aos médicos o dever de actuar no sentido da conservacao da vida quando em

236 Op. Cit. 118.

237 Referimo-nos, na Alemanha, as Recomendagdes Einbecker, bem como ao documento elaborado
pela Comisséo de Bioética do Estado de Rheinlad-Pfalz, denominado de “Valorizagéo ética, juridica y médica
do dever médico de manutengdo da vida e do direito de autodeterminagdo do paciente”; em Espanha, a
“Propuesta Alternativa al tratamiento juridico de conductas de terceros relativas a la disponibilidade de la
propria vida”, redigida pelo “Grupo de Estudios de Politica-Criminal 11 12.2.1993. Cfr. Carmen Requejo
Conde, Proteccion Penal de la vida humana. Especial consideracién de la eutanasia neonatal, (cit.), pp. 118
e 119.
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causa estejam doencas como as anencefalias, morte cerebral, microcefalias, estados
vegetativos persistentes, em suma, nos casos em que a manutencdo da vida da vida

do recém-nascido doente se afigura impossivel.

iX. Desumanidade dos Tratamentos.

Este critério tem sido amplamente utilizado por parte dos doentes nos casos de eutanasia
em adultos?*® e circunscreve-se ao disposto no artigo 3° da Convencéo Europeia dos Direitos
do Homem, segundo o qual “Ninguém pode ser submetido a torturas, nem a penas ou
tratamentos desumanos ou degradantes”. Neste sentido, a questao que se levanta ¢ a de saber
se ndo estamos perante uma violacédo desta norma aquando da aplicacdo de tratamentos que
para nada mais servem sendo para o prolongamento da vida e, porventura, do sofrimento da
crianga, mesmo com a consciéncia da impossibilidade de salvamento daquela vida.

Ademais, sendo a qualidade de vida um requisito quase indispensavel e nos casos em
gue mais do que tentar resguardar uma vida, o que se faz é prolongar o sofrimento e o
momento da morte, parece desumano e atentatorio a propria dignidade da crianca fazé-la

permanecer neste estado de mera sobrevivéncia.

X. Exigibilidade.

Ora, a exposicdo de todos estes critérios pode conduzir-nos a ideia de (in)exigibilidade
da administracdo de tratamentos. Como vimos nas ultimas péginas, varias sdo as situaces
em que sujeitar o recém-nascido doente a determinados tratamentos apenas resultard no
adiamento do momento da morte, uma vez que o estado de saude da crianca € ja muito critico
e o fim da sua vida € inevitavel. Assim, para estas situacdes em que nada mais havera a fazer
sendo proporcionar uma morte livre de sofrimento para o doente, pode colocar-se a questéo
de saber se a administracdo daqueles tratamentos considerados futeis é ou ndo exigivel.
Como facilmente se depreende, a resposta parece ser negativa, pelo que se apresenta
despropositada a imputacao de qualquer responsabilidade ao médico que ndo presta cuidados

de salde (exceptuando-se, naturalmente, os cuidados paliativos) ao recém-nascido cujo

238 Entre outros, ficaram célebres os casos de Ramén Sampedro e Pretty vs. The United Kingdom.
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processo de morte ja se iniciou ou se iniciard num curto espaco de tempo sem que qualquer

melhoria do seu estado de saude advenha desses mesmos tratamentos.

4. Doencgas/malformagdes

Tal como ja tivemos oportunidade de ver, HELENA MONIz define a eutanasia precoce
como a “nao prestagdo de cuidados de satde em recém-nascidos com graves e incuraveis
doencas ou malformagdes”?°. Apesar desta nogdo, pode ficar no ar a divida quanto as
doencas ou malformacdes que podem estar por tras daquilo a que chama eutanasia precoce.
Assim, quanto as malformagdes, CARMEN REQUEJO CONDE?* avanca com dois grandes
tipos, a saber: as que derivam de danos ocorridos durante o nascimento e 0s danos que
ocorrem devido a prematuridade das criangas?*!. Contudo, vimos ja que os problemas de
saide podem ter origem noutro momento e, ainda assim, ndo estar afastada a “post-natal
abortion”. De qualquer modo, as tipologias de doencas avangadas pela autora espanhola
podem ser um importante contributo para a delimitacdo do nosso modelo.

No que concerne a primeira categoria, a autora refere-se essencialmente as
malformacdes ao nivel das vértebras cervicais que tém como consequéncia a leséo do
sistema nervoso central. Estamos a falar, por exemplo, de doengas como as anencefalias®*?
e as microcefalias®*®, bem como da chamada Espinha Bifida. As consequéncias dos
problemas que derivam destas malformacGes sobem ainda mais de tom quando a elas

acrescem outras doencas, como € o caso das hidrocefalias?*

e quando o recém-nascido nasce
com problemas respiratorios ou ao nivel motor. A autora refere também que o recurso a

eutandsia precoce pode ser legitimo nas situacbes em que ocorrem anomalias

239 Helena Moniz, “Eutandsia Precoce: Duvidas e Interrogacdes”, in José de Faria Costa/Inés
Fernandes Godinho, As novas questdes em torno da vida e da morte: uma perspectiva intergrada, (cit.), p. 343.

240 Carmen Requejo Conde, Proteccién Penal de la vida humana. Especial consideracion de la
eutanasia neonatal, (cit.), p 110.

241 Segundo a autora, “existen dos tipos de malformaciones graves que plantean el recurso a la
eutandsia precoz, los dafios graves prenatales o sucedidos durante el nascimiento y los nifios nascidos
extremamente prematuros.”

242 Trata-se de uma malformagdo congénita, que se desenvolve no primeiro més de gestagdo e que
afecta 1 em cada 1000 criangas. Caracteriza-se pela auséncia de uma grande por¢édo do cérebro, cranio e couro
cabeludo, tendo como resultado a morte do doente.

243 por seu turno, a microcefalia consiste também numa malformagéo que se caracteriza pelo tamanho
reduzido do crénio.

244 Malformagdo que ocorre na cavidade cerebral e que se descreve pela acumulagdo do liquido
cerebral, o que origina, além do anormal crescimento do cranio, também o aumento da pressao exercida sobre
0 proprio cérebro.
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cromossomaticas, ao mesmo tempo que ocorrem doencas que afectem os érgdos da crianca.
E o caso do chamado Sindrome de Patau®*®, da trissomia 182*° e até da trissomia 21, que
num estagio avancgado e juntamente com outras doencas em 6rgdos como o coracgao, acarreta
graves complicacfes®*’.

Contundo, ndo raras vezes, nascem criancas de forma prematura, isto é, a crianca
nasce antes de se completar o tempo gestacional ideal (37 semanas) e com peso muito abaixo
daquele que seria desejavel, além do tamanho reduzido?*®, o que significa que alguns 6rgéos
vitais, como os pulm®es ou o coragédo, nao tiveram tempo suficiente para se desenvolver na
totalidade, dando origem a que a crianga ndo consiga respirar de forma auténoma ou que
necessite de suportes artificiais de vida para que consiga desenvolver-se. Para que tenhamos
um vislumbre das consequéncias que podem advir da prematuridade dos recém-nascidos,
basta pensarmos que aproximadamente 30% a 50% das criangas prematuras com peso
inferior a 750g ou com tempo de gestagéo inferior a 25 semanas e que conseguem sobreviver
desenvolvem graves incapacidades, entre as quais cegueira, surdez e paralisia cerebral, ndo
se verificando mudancas muito significativas quando o nascimento ocorre entre as 23 e as
25 semanas, ndo obstante a subida da taxa de sobrevivéncia®®®. Verifica-se que a taxa de

sobrevivéncia para as criangas nascidas entre as 22 e as 23 semanas de gestacdo varia entre

245 Também denominado de Trissomia 13, tem origem, como o nome indica, na existéncia de um
cromossoma 13 a mais e destaca-se pelas malformacdes faciais e cerebrais, bem como complicagdes ao nivel
cardiovascular.

246 |gualmente conhecida por Sindrome de Edwards, esta doenca caracteriza-se pela presenca de um
cromossoma 18 extra, afectando 1 em cada 2.700 pessoas e sendo predominantemente fatal. As vitimas desta
doenga apresentam um grande atraso no plano psiquico e motor, além da necessidade de serem alimentadas
através de sondas.

247 A trissomia 21 ou Sindrome de Down, muito menos rara que as anteriores caracteriza-se pelo
desenvolvimento deficiente da face, bem como na diminuicdo das capacidades cognitivas do doente, que
podem variar consoante o estadio da doenca. Ndo obstante as caracteristicas desta doenca, aqueles que dela
sofrem sem que esteja associada a qualquer outra patologia, conseguem desenvolver uma vida quase tdo normal
como qualquer outra pessoa, ndo sendo de todo fundamento bastante para justificar o recurso a eutanasia
precoce.

248 Dentro da “categoria” de prematuros, identificam-se as criangas cujo peso esta abaixo do desejavel
e aquelas que nasceram antes de se completar o tempo gestacional ideal. Assim, considera-se que é prematuro
de extremo baixo peso o bebé que nasce com menos de 1 kg, é prematuro de muito baixo peso a crianga que
nasce com um peso compreendido entre 1 kg e 1,5 kg e é prematuro de baixo peso o recém-nascido que pese
entre 1,5 kg e 2,5 kg.

Em funcdo do tempo de gestacdo, uma crianga com apenas 28 semanas é extremamente prematura,
enquanto que é prematura moderada se nascer entre as 28 e as 32 semanas. Se nascer entre as 33 e as 36
semanas, encontra-se no limiar da prematuridade.

24 Hugh MacDonald, “Perinatal Care at the Threshold of Viability”, in Pediatrics, Vol. 110, No. 5,
November 2002, p. 1024.
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0s 10% e 50%, ao passo que a partir das 24 semanas de tempo gestacional, a taxa aumenta
para um intervalo compreendido entre os 60% e 0s 80%%°,

Como se V€, deve existir uma complementaridade entre os critérios anteriormente
apresentados e as especificidades da doenca da qual sofre o recém-nascido. Desta feita, pode
fazer sentido recorrer também ao critério normativo explanado por HELENA MONIZ que tem
“como referente o grau de probabilidade [da crianga vir a sofrer de grave doenga ou

malformagdo congénita] em conexio com a incurabilidade da doenga ou malformagio” >,

5. O problema do consentimento.

Tivemos ja oportunidade de perceber que quando falamos na chamada eutandsia precoce,
0 grande problema que se levanta e que contrasta com a eutanasia praticada em adultos, é o
problema da autodeterminacédo. Ora, quando pensamos na eutanasia classica, somos forcados
a pensar que esta apenas € possivel uma vez que o doente formulou um pedido, deixou um
testamento vital ou, quanto muito, a decisdo é tomada por terceiros tendo como referéncia
os valores e crencas praticadas pelo doente enquanto mantinha plenas as suas capacidades.
Contudo, como facilmente se compreende, quando em causa estdo criangas 0 modelo
baseado da autodeterminacdo ndo é, de todo, possivel de ser considerado. Neste sentido, a
decisdo que tera de ser tomada por terceiros (pais, médicos, comissfes de ética, tribunais),
como se vera mais adiante, tera que ter como base outros critérios diferentes da autonomia
do doente. Por outras palavras, o recurso a indicativos de caracter subjectivo referentes a
descoberta da vontade do doente encontra-se completamente descartado, de tal modo que
somos forgcados a recorrer a critérios de indole objectiva para legitimar a morte assistida do
recém-nascido doente. Assim, o grande desafio da eutanasia precoce passa pela mudanca de
paradigma, isto €, passa pelo abandono do modelo da autodeterminacdo para passarmos a
adoptar um modelo paternalista.

No sentido do que ensina CARMEN REQUEJO CONDE, ““el modelo paternalista considera
ilicito cualquier tratamiento médico que se oponga a lo que serian los mejores interesses para

el paciente, tratdndose de determinar si el comienzo o la continuacion del tratamiento o su

250 Carmen Requejo Conde, Proteccidn Penal de la vida humana. Especial consideracion de la
eutanasia neonatal, (cit.), p. 112.

2! Helena Moniz, “Eutandsia Precoce: Duvidas e Interrogacdes”, in José de Faria Costa/lnés
Fernandes Godinho, As novas questdes em torno da vida e da morte: uma perspectiva intergrada, (cit.), p. 355.
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omisién o ruptura es lo mejor para él, y qué persona o personas deciden sobre sus mejores
interesses en caso de incapacidade y sobre qué base, si el juez, el médico o el tutor”?,
Apesar de tudo, tal como qualquer outro critério, também este ndo esta livre de criticas,
nomeadamente pelo perigo de se desvirtuar 0 modelo, passando a colocar de lado o que se
considera melhor para o doente e valorizando as consideracGes subjectivas, nomeadamente

dos médicos?®.

6. Quem decide?

Pensar numa eventual legitimagao da “post-natal abortion” obriga-nos a reflectir sobre o
momento da decisdo e, sobretudo, acerca daqueles que terdo o poder de decidir sobre o fim
da vida do recem-nascido, isto €, uma vez que nao se pode atender a autonomia do recém-
nascido, quem devera substituir-se a este?

Quando em causa esta a possibilidade de ndo se iniciar ou de se interromper os cuidados
de satde prestados a crianca vitima de doenca fatal ou em estado terminal®®*, deixando a
doenga tomar o seu curso natural tal como acontece com adultos, a pratica de eutanasia
precoce passiva podera ser facilmente aceite e considerada até boa pratica médica. E pelo
menos este o entendimento da comunidade médica em grande parte dos paises europeus®>.
Nestes casos, normalmente a decisdo é tomada pelos médicos em conjunto com os pais do

recém-nascido®®. E o que explica CARMEN REQUEJO CONDE ao afirmar que “como garantes

252 Carmen Requejo Conde, Proteccién Penal de la vida humana. Especial consideracion de la
eutanasia neonatal, (cit.), p. 126.

253 No entender da autora supra citada, existe o perigo de “convertir el procedimento en un protocolo
burocratico con médicos dispensadores y funcionarios gestores de la muerte; o que el mismo concepto de lo
mejor para el paciente sea un concepto también formado de connotaciones subjetivas”. Cfr. Op. Cit., p. 126.

254 Caracteristicas da eutanasia passiva

255 Nos anos 90 do século passado, 0 EURONIC Project - um estudo levado a cabo em 11 paises da
europa (Franca, Alemanha, Reino Unido, Itélia, Luxemburgo, Holanda, Espanha, Suécia, Estonia, Hungria e
Lituania) - pretendeu dar a conhecer o ponto de vista dos profissionais de salde relativamente as praticas de
saude levadas a cabo em criancas, tendo por base o pano de fundo ético-legal de cada pais. No que respeita a
pratica de “eutanasia precoce” passiva, 95% dos médicos Holandeses consideram aceitavel a retirada de
cuidados intensivos as criancas vitimas de doenga incurdvel ou em estado terminal. No mesmo pais, 99% dos
médicos inquiridos aceitam a cessacdo de ventilagdo mecanica nestes casos. Na Alemanha, 95% defende a
suspensdo de administracdo de medicagdo tendente a manutencédo da vida.

256 Segundo o estudo supra citado, em todos os paises, expeto a Franca e a Suécia, a percentagem de
médicos que considera a opinido dos pais como decisiva ultrapassa 0os 50%, chegando mesmo quase aos 100%
no Reino Unido. Por outro lado, naqueles é naqueles dois paises que se verifica uma maior taxa no que concerne
a opinido de que os pais devem ser tomados em consideracao, todavia ndo desempenham um papel decisivo.
Em nenhum dos paises citados pelo estudo, hd uma taxa superior a 20% no que diz respeito a ndo consideracao,
por completo, da opinido dos pais.

76



de la vida del nifio sus progenitores como el médico tienen un papel fundamental en la
decision sobre el inicio, continuacion, omision o interrupcion de un tratamiento”?’.

Desde logo porque sdo os pais que, em virtude da ligacdo afectiva, melhor conhecem a
crianga, sendo expectavel e natural que hajam em conformidade com os melhores interesses
do seu filho. Por outro lado, 0s médicos assumem um papel da maxima importancia uma vez
gue possuem 0s conhecimentos técnicos e cientificos indispensaveis ao prognostico.
Ademais, o distanciamento emocional face ao recém-nascido ajuda na objectividade da
decisd0?®. Concluimos assim que é na base do didlogo médico-familia que pode residir a
tomada de decisdo, desde logo porque “el médico necesita la aprobacion de los padres, los
padres requieren de un informe médico de indicacion o no de un tratamiento sobre el que
poder prestar su consentimiento”.2%°

Contudo, pode acontecer que o0 consenso entre pais e médicos ndo seja alcangado. Na
raiz deste problema podem estar varias situacdes, como a (compreensivel) dificuldade dos
pais em ndo se deixarem toldar pelas emog¢des ou até por percepcionarem as possiveis
arduidades (sociais, econémicas, emocionais) que o futuro lhes reserva em virtude da doenca
do filho. Do lado dos meédicos, 0 medo de um prognoéstico errado ou até o conflito de
interesses dos médicos podem originar complicacOes entre estes e 0s pais do recém-nascido.
Relativamente a este problema, a doutrina é discordante. Vejamos entdo as trés grandes
posicdes defendidas, a luz dos ensinamentos de CARMEN REQUEJO CONDE?®,

A primeira posicdo defendia por autores como SCHMITT, SINGER, HANACK, STANZ ou
KUSCHEL assenta na ideia de que os pais da crianca assumem 0 monopolio do processo

decisorio, avangando com o argumento de que a decisdo assume um carécter valorativo e

Uma outra conclusdo interessante liga-se 0s casos em que ndo ha acordo entre os pais e os médicos,
no que diz respeito a limitagdo ou & continuagdo dos cuidados intensivos prestados a&s criancas. Nestas
situacOes, 0s médicos consideram que a opinido dos pais deve prevalecer quando estes expressam a vontade de
dar continuidade aos cuidados intensivos.

257 Carmen Requejo Conde, Proteccion Penal de la vida humana. Especial consideracion de la
eutanasia neonatal, (cit.), p. 130.

258 Neste sentido, Carmen Requejo Conde escreve o seguinte: “Al carecer de elementos objectivos e
juicio para valorar la conveniencia 0 no de un tratamiento son los médicos quienes muchas veces guian la
voluntad de los padres y a quienes les compete un dmbito de decision que basada en el diagndstico y
progndstico seglin impossibilidade, irrazoabilidad o desproporcionalidade en el inicio o continuacion del
tratamiento, se decante a favor o en contra de su indicacion”. Entende também que “un diagnostico seguro aun
com prondstico inseguro en el que esté indicado un tratamiento ha de justificar el recurso a la eutanasia”. Cfr.
Carmen Requejo Conde, Proteccion Penal de la vida humana. Especial consideracion de la eutanasia
neonatal, (cit.), p. 131.

259 Op. Cit., p. 131.

260 Carmen Requejo Conde, Proteccion Penal de la vida humana. Especial consideracion de la
eutanasia neonatal, (cit.), pp. 132 e ss.
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ndo médico, na medida em que apenas a familia se encontra em posicéo para discernir se é
ou ndo capaz de assumir as consequéncias e a enorme carga que transporta uma vida em
condic¢des extremamente dificeis. Estes autores sustentam esta doutrina com o fundamento
de que apenas os pais podem determinar o que € melhor para o seu filho, bem como a
qualidade de vida que este tera no futuro.

Ao invés, SAATI, KAUFMANN, JAHNKE, LABER, EWERBECK, LABER € MERKEL, delegam
0 poder de decisdo totalmente nos médicos. Citando MERKEL, CARMEN R. CONDE escreve
que “si el médico considera que no debe dejar morir al nifio, entonces do debe hacerlo com
independencia de la opinion de los progenitores, que es irrelevante. Y a la inversa, si debe
dejarlo morir, debe ser consecuente com esto, sin considerar en este caso tampoco la opinion
de aquéllos. Los padres carecen de derecho a decidir sobre la vida o muerte de sus hijos” 2L,

Por outro lado, autores como ROXIN, ESER, HEINEMANN, ULSENHEIMER e EVERSCHOR
avancam com a ideia de consenso entre os medicos e a familia. Contudo, mesmo nesta
posicdo, os autores defendem uma maior preponderéncia da opinido médica, de tal modo
que defendem que os pais poderdo ser substituidos ou controlados pelas comissdes de ética.
Finalmente, KAPP apresenta ainda outra proposta na qual distingue duas situacdes, a saber:
por um lado, afasta a possibilidade de decisdo por parte dos pais da crianca tanto nos casos
em que os tratamentos a que esta é sujeita causa grandes sofrimento e apenas serve para
prolongar a vida como nas situagdes em que a morte é iminente e/ou o estado de coma é
irreversivel. Por outro lado, o autor teoriza a possibilidade de ocorréncia de outras lesdes,
também elas graves, para as quais vislumbra a possibilidade de decisdo por parte da familia,
leia-se pais, pois estes séo os que melhor conhecem as condic¢des que tém para suportar tanto
a doenca do filho como o0s custos a ela associados. Quando o consenso entre médico e pais
ndo é conseguido, 0 autor sugere o recurso aos tribunais. Portanto, é tendo em vista as

situacBes que se deve limitar o poder de decisdo tanto da familia como dos médicos?®2,

%61 Op. Cit., p. 133.

262 «Clearly there must be limits to parental autonomy in refusing treatment that is medically indicated
and in insisting that futile and manifestly inhumane treatments be continued. Doctors also have autonomy and
must not debase their role in medical leadership and their advocacy of their patient’s interests by passive
acquiescence to parental demands. There must also be limits to medical arrogance in making decisions that pay
little heed to the consequences for infant and family but are aimed primarily at promoting scientific enquiry,
personal advancement or to obtain publicity and raise funds.” Cfr. 262A. G. M. Campbell/D. J. Lloyd/P. Duffty,
“Treatment Dilemmas in Neonatal Care: Who Should Survive and Who Should Decide?”, in Annals of the New
York Academy of Sciences, vol. 530, 1988, p. 97
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No sentido de mitigar estas dificuldades, os comités de ética®®® podem ser uma
importante ferramenta, na medida em que pela sua independéncia e conhecimentos técnico-
legais podem estar numa posicao privilegiada para auxiliar na decisdo, através da emissédo
de pareceres?®*, Todavia, tal como também explica MARK SKLANSKY?®®, vérios s30 0s casos
em que a decisdo pode ser urgente, pelo que o recurso aos comités pode atrasar 0 processo e
prejudicar ainda mais a satde a crianga. O autor salienta ainda que havera o risco de estes
comités acabarem por ter um ponto de vista predominante, colocando em risco a andlise
casuistica do problema da eutanasia precoce. O que ndo podera acontecer é centralizar o
poder decisorio nos comités de ética, uma vez que estariamos a retirar os pais e médicos®
da sua posic¢éo privilegiada no que concerne a decisao final. Finalmente, os tribunais poderao
também ter uma palavra a dizer, mas apenas em ultimo recurso?’, como serdo, porventura,
0S casos em que 0s médicos consideram que a decisdo tomada pelos pais é prejudicial a
crianga®®®,

Como vimos nas paginas anteriores, ao admitirmos a adaptacdo dos critérios da
interrupcao voluntaria da gravidez, parece que a “post-natal abortion” ndo devera ficar-se
pela forma passiva, estendendo-se também a forma activa, pelo menos no que respeita aos
recém-nascidos invidveis. Para estas situacdes, 0 processo decisorio ndo devera afastar-se
do acima explanado, isto ¢, a decisdo deve resultar do encontro da opinido médica com a
vontade dos pais do recém-nascido, auxiliados, sempre que necessario, pelos comités de

ética e, eventualmente, pela justica.

263 preferencialmente com caracter interdisciplinar, de modo a que possam ser conciliados tanto
aspectos cientificos, como juridicos, éticos, psicologicos, etc.

264 Nos EUA, o Department of Health and Human Services propds a criagdo do Infant Care Review
Committe, com o intuito de este prestar auxilio como meio de consultoria embora ndo tivesse competéncia para
tomar qualquer deciséo.

265 Mark Sklansky, “Neonatal eutanasia: moral considerations and criminal liability”,(cit.), p. 8.

%66 Além dos médicos, também os enfermeiros desempenham um papel da maxima importancia, na
medida em que sdo estes que, na maior parte dos casos, acompanham mais de perto os desenvolvimentos da
salde do recém-nascido.

267 E exemplo o recente caso ocorrido em Inglaterra em que o Alto Tribunal de Justica, ao abrigo do
critério dos melhores interesses da crianga, ordenou a suspensdo dos tratamentos ao pequeno Charlie Gard, a
quem foi diagnosticado o Sindrome de Deplecdo Mitocondrial, dois meses apds o seu nascimento. Contudo, o
hospital ficou obrigado a prestacdo dos cuidados paliativos. Para mais desenvolvimentos sobre o caso, a noticia
encontra-se disponivel online em https://www.theguardian.com/commentisfree/2017/apr/12/charlie-gard-
legal-aid, consultado em 17 de maio de 2017, as 18h40.

%68 Carmen Requejo Conde, Proteccién Penal de la vida humana. Especial consideracion de la
eutanasia neonatal, (cit.), p. 133 que remete para NUfiez Paz, La buena morte. El derecho a morir com
dignidad, 2006, p. 123.
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7. Breve nota acerca da intengdo do trabalho.

Depois de todo este percurso, uma nota deve ser apresentada no sentido de deixar
clara a ideia de que a regulamentacdo desta ou de qualquer outra solucdo que vise a
permissdo de préaticas relacionadas com a eutanésia, sejam elas levadas a cabo em adultos e,
especialmente, em criangas, requer um pormenorizado debate bem como especial atencéo e
cuidado, de modo a que se evitem abusos.

Desta feita, apesar de a chamada “eutandsia precoce” levantar questdes ainda
distantes e que possivelmente sé poderdo ver a sua resposta apos a discussao acerca da
eutanasia em adultos, ndo deixa de ser importante a reflexdo acerca das suas especificidades
e dos problemas que encerra em si mesma.

Naturalmente que nos afastamos de praticas arbitrarias e indiscriminadas. De outra
forma ndo poderia ser, uma vez que nos encontramos inseridos num Estado de Direito
Democratico que além de impedir abusos, permite o debate sério e aberto. Desta feita, 0 que
se pretendeu dar a conhecer com esta dissertacdo foi uma possivel solucéo para os problemas
relacionados com os adversos e complexos estados de saude de criangas recém-nascidas,
decorrentes de graves doencas e malformacfes que inevitavelmente sdo causadoras de
enorme sofrimento ndo apenas para os doentes como também para as suas familias. Em
muitos casos a morte serd mesmo inevitavel e, portanto, a ideia que se pretende transmitir é
a de que antecipar o momento da morte, seja activa, passiva ou indirectamente, pode servir
para evitar o prolongamento da dor da crianca e a angustia das familias. Neste sentido, apesar
da inexisténcia do elemento “autodeterminagdo”, estruturante da eutanasia classica, os
fundamentos por de tras da “post-natal abortion” ndo estdo muito distantes daqueles que
poderdo vir a legitimar a morte assistida em adultos. E, alids, apenas mediante a
determinacdo de critérios claros e bem definidos que evitamos que se volte a cair nos erros
praticados no passado. Assim, serd importante manter sob vigia e escrutinio a pratica da
“post-natal abortion”, seja através dos comités de ética, como de associagdes ou

departamentos governamentais como o Ministério da Satide?®°.

269 A semelhanca do que ja aconteceu nos Estados Unidos da América, onde sio conhecidas
manifestagBes quanto a este assunto de vérias associacdes, tais como a AM.A.,a A AP.eoD.H.H.S.
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CONCLUSAO

A primeira parte deste estudo teve como escopo perceber em que se traduz a
eutanasia, a luz daqueles que séo os fundamentos do Direito. Numa altura em que a discussao
e 0 debate acerca desta pratica alcanca novamente as luzes da ribalta, faz sentido uma nova
reflexdo, pois s6 assim se afigura possivel alcancar a melhor solucéo possivel, passe ela pela
permissibilidade ou pela continuagéo da incriminagdo nos termos do crime de homicidio a
pedido da vitima. Neste sentido, julgamos possivel sintetizar a primeira parte dessa
dissertacdo nos pontos que se seguem:

1. A eutandsia tem no elemento volitivo o seu pilar estruturante.

2. O Direito a Autodeterminagdo manifesta-se pelo doente maior e capaz através figura
do consentimento?”® informado.

3. A eutanasia traduzir-se-4 numa ac¢do ou numa omissdo “consentida, pedida e levada

a cabo por médicos?"%, “que — na sua finalidade — procura a morte com o objectivo

de eliminar a dor fisica e/ou psicoldgica, em termos reais, trata-se do processo através

do qual o agente causa dolosamente a morte de outrem a pedido deste”?’?,
4. No que a tipologia diz respeito, a eutanasia desdobra-se em dois grandes tipos:
a. Eutanasia activa, ilicita a luz do artigo 131.° do C.P.
b. Eutanésia passiva, reconhecida como boa pratica médica.
5. Por seu turno, a eutanasia activa desdobra-se em:

a. Eutandsia activa directa, isto é, traduz-se na accao que directamente resulta
na morte do doente.

b. Eutandsia activa indirecta, ou seja, consubstancia-se na administracdo de
farmacos tendentes ao alivio da dor, ndo obstante anteciparem o momento da
morte.

6. A CRP, no seu artigo 24.° tutela a vida humana, proibindo, em tese, a pratica da

eutanasia (activa).

270270 No sentido do que dispde Inés Fernandes Godinho, Eutanasia, Homicidio a Pedido da Vitima e
os Problemas da Comparticipagdo em Direito Penal, (cit.), p. 374.

271 José de Faria Costa, “O Fim da Vida e o Direito Penal”, in Manuel da Costa Andrade/José de Faria
Costa/ Anabela Miranda Rodrigues/ Maria Jodo Antunes, Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias,
p. 784

272 Ings Fernandes Godinho, Eutanasia, Homicidio a Pedido da Vitima e os Problemas da
Comparticipacdo em Direito Penal, (cit.), p. 19.
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7.

Tendencialmente, os argumentos a favor da descriminalizacdo da eutanésia recaem
sobre 0 a ideia de que a vida apenas é indisponivel face a terceiros e também sobre o
Principio da Liberdade (artigo27.°).
Uma discussao séria acerca desta problemaética tera sempre que contar com a analise
dos principios que regem a bioética médica, a saber:

a. Principio da Autonomia.

b. Principio da Beneficéncia.

c. Principio da Nao-Maleficéncia.

d. Principio da Justica.
N&o obstante a ndo hierarquizacdo dos principios mencionados, parece claro que a

autonomia se assume como principio fundamental no que a eutanasia diz respeito.

Com o segundo capitulo, pretendemos dar a conhecer em que se traduz o conceito de

“eutandsia precoce” e perceber que o recurso a este termo pode carecer de precisdo, desde

logo pela auséncia do elemento estruturante que é a autodeterminagdo. Assim, este capitulo

pode ser sintetizado da seguinte forma:

1.

A “eutanasia precoce’ consiste na prestagdo ou nao de tratamentos médicos a recém-
nascidos que sofram de doencas ou malformagdes graves.

As doencas ou malformagfes as quais nos reportamos acontecem em momento
anterior ou durante o nascimento.

Uma vez que do gue falamos é de criancas recém-nascidas e, portanto, incapazes de
prestar consentimento fazendo uso do direito a autodeterminacdo, parece incorrecto
falar de “eutanasia”.

Comummente sdo utilizados varios critérios tendentes a justificacdo do recurso a
“eutanasia precoce”. Entre eles encontramos o valor da vida, a qualidade de vida, os
melhores interesses, 0s custos inerentes aos tratamentos e o critério da pessoalidade.
A tutela juridico-penal da vida inicia-se ainda dentro do Utero materno (vida
intrauterina), através da criminalizacdo do aborto e da regulamentacdo da IVG e
completa-se com a tutela da vida extrauterina, através dos artigos 131.° e seguintes
do Caodigo Penal.

Por fim, fizemos um percurso por diversos paises europeus e concluimos que

actualmente, apenas a Bélgica ndo estipula qualquer limite de idade para a préatica da
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eutanasia. Ndo obstante, também a jurisprudéncia do Reino Unido tem vindo a

aceitar estas praticas em recém-nascidos.

Por fim, na terceira parte desta dissertacdo, tentdmos apresentar uma proposta de solucao,
partindo da ideia de que o critério da pessoalidade ndo deve ser aproveitado para a discussao.
Assim, no seguimento das questdes levantadas por HELENA MoNIz?”®, o modelo que
propomos passa pela adopc¢édo e adaptacdo dos critérios utilizados na IVG e, a semelhanca
da opcdo tomada por ALBERTO GIUBILINI/FRANCESCA MINERVAZ’4, denominamos este
modelo de “Post-natal Abortion”. Resumidamente, este capitulo respeita os seguintes
pontos:

1. O recém-nascido, aos olhos do Direito, € uma pessoa e, como tal, portadora de

direitos.

2. A transposicdo dos critérios da VG ndo pode ser feita sem a devida adaptacéo.

3. No fundo, apenas a alinea c) do nimero 1 do artigo 142.° do Codigo Penal pode ser
transposta para 0 nosso modelo.

4. A sua utilizacdo s6 podera ser levada a cabo em trés situacdes, a saber:

a. A IVG era possivel, todavia ndo aconteceu por falha no diagndstico.

b. Os procedimentos tendentes a VG ocorreram, todavia o feto nasceu vivo.

c. Acrianga é invidvel ou nasce com doenca ou malformacéo grave, contudo tal
situagdo apenas ocorreu no momento do parto.

5. Sendoa IVG levada a cabo através de uma conduta que directamente resulta na morte
do feto, serd de admitir também uma conduta activa directa (e ndo apenas passiva)
no modelo da “post-natal abortion”.

6. Aadmissdo do artigo 142.°, n.°1, alinea c) apenas sera possivel em consonancia com
um exercicio de concordancia pratica com os seguintes critérios:

a. Condicéo familiar.
b. Custos dos tratamentos
c. Qualidade de vida da crianca.

d. Melhores interesses do recém-nascido.

273 Helena Moniz, “Eutandsia Precoce: Duvidas e Interrogacdes”, in José de Faria Costa/Inés
Fernandes Godinho, As novas questdes em torno da vida e da morte: uma perspectiva intergrada, (cit.), pp.
343 e seguintes.

274 Alberto Giubilini/Francesca Minerva, “After-birth abortion: why should the baby live?”, in Journal
of Medical Ethic, (cit.), pp. 261 e seguintes.
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Principio da Beneficéncia.
Viabilidade.

Impossibilidade de manutencéo da vida.

> «Q o

Irrazoabilidade/desproporcionalidade dos tratamentos
Desumanidade dos cuidados de salde.

J. Exigibilidade dos tratamentos.

7. Seguimos HELENA MONIZ, quando explica que se deve ter tem “como referente o
grau de probabilidade [da crianca vir a sofrer de grave doenca ou malformacéo
congénita] em conexdo com a incurabilidade da doenga ou malformagio”2”,

8. No processo decisorio, serd da maior relevancia ter em conta ndo so a opinido dos
pais do recém-nascido, como também a apreciacdo da equipa médica que lidou com
a crianca.

9. Em caso de discordancia, o recurso a comités de ética pode revelar-se proveitoso e,

em casos extremos, também a justica podera ter uma palavra a dizer.

275 Helena Moniz, “Eutandsia Precoce: Duvidas e Interrogacdes”, in José de Faria Costa/Inés
Fernandes Godinho, As novas questdes em torno da vida e da morte: uma perspectiva intergrada, (cit.), p. 355.
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