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Tese de mestrado — Eutanasia — o direito de dispor da vida?

I - Nota introdutoria

O presente trabalho propde-se tratar do tema da eutanasia. A eutandsia reveste uma
enorme complexidade ndo apenas no plano juridico, mas, de igual forma, nos planos
politico, filosofico, religioso ¢ moral. Nao admira. Ela pode ser encarada numa
perspectiva juridica. Mas nao ha davida que o assunto ¢ permeavel as nossas convicgoes
politicas, filosoficas, religiosas e morais. Por conseguinte, este trabalho, se bem que o seu
designio seja o de abordar o problema da eutanasia numa dimensdo essencialmente
juridica, ndo poderd alhear-se por completo da questdo filosofica, politica, cultural e
moral. Passa-se isso na eutanasia, tal como no aborto, no lenocinio e nas drogas. Trata-se
de problematicas que no nosso quotidiano costumam apodar-se de fracturantes. E que nao
escapam, nem poderiam escapar, a consideragdes ndo estritamente juridicas.

Nas linhas que se seguirdo colocar-nos-emos numa posicao ora de iure constituto, ora
de iure condendo. Por outros termos, nao perderemos de vista o direito constituido. Mas
isso nao nos demovera de apontar-lhe criticas e de propor alteragdes ao nosso quadro
juridico.

O nosso trabalho comegara por uma defini¢do de eutanasia. Essa € a primeira pergunta
que o leitor fard ao ler este ensaio. Seguidamente dar-se-4 conta das diversas modalidades
de eutanasia.

Feitos estes esclarecimentos iniciais, passar-se-a para a analise do tema propriamente
dito. A andlise da doutrina e da jurisprudéncia ¢ fundamental. Dar-se-4 noticia das
posicdes dos varios autores e dos tribunais.

Por ultimo, adoptar-se-4 uma posi¢ao propria. Essa posicao tera em linha de conta o
estudo da doutrina e da jurisprudéncia. E tentard inovar o possivel numa tese de mestrado.

Pode o ser humano dispor da sua vida? E esta a pergunta que se coloca. J4 se sabe que
pode dispor das suas coisas. E licito ao cidaddo vender a sua casa ou o seu carro. Por
outras palavras, ¢-lhe permitido dispor do seu direito de propriedade sobre esses bens.
Mas quando se trata do poder de dispor da vida, a questao ¢ complicadissima. O cidadao
ndo pode, sob pena de ser punido, matar, porque isso viola a moral dominante, que ¢
depois sedimentada sob a forma de direito positivo. Mas nada o impede, por exemplo, de
cometer suicidio. Por motivos 6bvios, ndo € punivel o suicidio: ndo teria sentido punir

uma pessoa ja falecida. Isso constituiria um absurdo intoleravel.



O cidadao pode, em varias situacgdes, dispor da sua integridade fisica. Isso sucede num
jogo de raguebi ou de futebol, em que o jogador permite que os outros intervenientes da
partida cometam falta sobre ele e que, em algumas situacdes, lhe provoquem até lesdes
fisicas.

No entanto, situacdes ha em que o Direito ndo tolera que a pessoa disponha da sua
integridade fisica. Pense-se no homicidio a pedido da vitima. A pessoa ndo pode matar
outra, mesmo a rogo desta, sob cominacao de ser punida nos termos da lei penal — artigo
134° do Cdodigo Penal e § 216° Codigo Penal alemao - StGB alemao. Eis um caso em que

o direito de dispor da vida ndo existe de todo.

IT — Definicao e origem da palavra eutanasia

Em primeiro lugar, cumpre referir a origem da palavra “eutandsia”. “Eutandsia” tem
origem no grego eu (bem) e thanatos (morte). Significa, portanto, morte boa, morte sem
sofrimento.

Segundo Claus Roxin!, a eutandsia consiste numa ajuda prestada a uma pessoa
gravemente doente, por desejo seu ou atendendo a sua vontade presumida, e que visa
possibilitar-lhe uma morte humanamente digna de acordo com as suas proprias
convicgoes.

A eutanasia poderia ainda — prossegue o Autor - % ser encarada em sentido amplo e em
sentido estrito. A eutandsia em sentido estrito dar-se-ia quando a ajuda fosse dada numa
fase em que a morte aconteceria com ou sem ajuda — por outros termos, quando a morte
se tivesse por inevitavel. De eutanasia em sentido amplo se falaria quando alguém
colaborasse na morte de uma pessoa cuja vida pudesse ser prolongada — porém, essa
pessoa pretenderia por termo a sua vida, por o seu prolongamento lhe provocar dores
insuportaveis.

Uma outra classificacao distingue eutanasia activa de eutandsia indirecta e passiva. A
eutandsia activa da-se quando o médico, por norma a rogo do paciente, o mata. Isso pode

suceder por via de injec¢do letal.> Também pode acontecer o médico dar ao paciente um

!Eutanasia y suicidio — Cuestiones dogmaticas y de politica criminal, Dezembro de 2001, Editorial
Comares, pagina 3
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3Eutanasia y suicidio — Cuestiones dogmaticas y de politica criminal, Dezembro de 2001, Editorial
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copo com veneno que ele deverd ingerir. Como pode ver-se, a eutanasia activa pode
subdividir-se em:

-1° tipo, que € punido pelo artigo 134° do Codigo Penal;

-e 2° tipo, que € punido pelo artigo 135° do Cddigo Penal.

Como veremos a seu tempo, a eutandsia activa nao ¢ permitida nem no Direito
portugués, por forga dos artigos 134° e 135° do Cddigo Penal, nem no Direito alemao, por
imperativo do § 216° do StGB (quanto ao Direito alemdo, existem algumas
especificidades, como veremos mais a frente).

A eutandsia indirecta corresponde aos casos em que ao doente em fase terminal se
administram medicamentos, como a morfina, para mitigar as suas dores, apesar de se ter
a consciéncia absoluta de que isso apressara a sua morte.*

Por ultimo, a eutanasia passiva ocorre quando uma pessoa — por norma o médico — se
coibe de prolongar uma vida que estd a aproximar-se do fim. *Donde, o médico, por
vontade expressa ou presumida ou até contra a vontade do paciente, decide ndo realizar
uma operacao que alargara a sua vida.

Cabe também distinguir distanasia, antidistandsia e ortotanasia.’A eutandsia passiva
pode dividir-se na ortotanasia e na distandsia. A ortotandsia provém do grego orthos
(recto) e thanatus (morte) e consiste na omissao de qualquer tipo de ajuda médica inutil
e desproporcionada ao doente terminal. A distandsia provém do grego dis (algo feito) e
thanatus (morte).Consiste em atrasar o mais possivel a morte, recorrendo a todos os
meios, mesmo que esses meios sejam desproporcionados e ndo exista esperanca de cura
do paciente.’

J4 a antidistanasia consiste em deixar o doente “morrer em paz”’, ndao lhe

proporcionando os meios extraordinarios destinados a adiar a morte.®
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IT - A Problematica no Ordenamento Juridico Portugués

A posic¢ao de Faria Costa

Em 2003, Faria Costa escreveu um artigo intitulado “O fim da vida e o direito penal”,
no ambito de uma homenagem ao Professor Figueiredo Dias. Esse artigo consta de “Liber
discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias”. °Se bem interpretamos o seu pensamento,
o Autor, se bem que numa perspectiva de iure condendo, vem defender a ndo punibilidade
da eutanasia activa, em certas circunstancias claro esta.

O Autor comega por afirmar que o problema da vida consubstancia uma daquelas
matérias que, desde os primodrdios, levantam todo o tipo de rejei¢des. E, convém dizer,
trata-se de uma tematica em que, para usar a expressdo de Faria Costa, todas as
incompreensdes sdo possiveis.!® Tem razio o Autor. A eutanasia activa surge como um
tema muito permedvel as convicgdes politicas, filosoficas e religiosas de cada um. Pelo
que ndo ¢ facil achar uma solugdo que agrade a todos.

Faria Costa sufraga que a morte, o fim da vida constitui o unico fenémeno da “vida”
que nos ¢ absolutamente opaco.'!

O Autor reafirma a importincia do horizonte religioso.'?Como escreve o ilustre
penalista, o tratamento da morte surge como um dos temas fulcrais em qualquer
religiosidade. '*Claro: devemos procurar abstrair-nos, o mais possivel, da questio
religiosa e analisar o problema de uma perspectiva juridica. Mas a questdo religiosa
pairara sempre sobre nos e ¢ indesmentivel que contaminard, de alguma forma, o nosso
pensamento.

Como real¢a, o que importa nao ¢ fazer um estudo de reflexao sobre o fim da vida. A
morte, quando se d4 por razdes naturais, nio acarreta consequéncias penais. '*Certissimo.
A morte ¢ inevitavel. Ela acontece, por norma, de forma natural. Por conseguinte, a
intervengdo do direito penal seria, aqui, destituida de sentido. Prossegue o Autor, nesta
senda, que a morte s6 se adentra no campo do direito penal quando se interrompe, de
maneira ilegitima, o normal decurso da vida.'>Apenas e so nestes casos é que havera

consequéncias juridico-penais. Conclui Faria e Costa que a morte apenas assume relevo

SLiber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, paginas 759 e seguintes
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penal quando com ela ocorre um encurtamento da vida, mesmo que esse encurtamento
seja apenas de segundos.'¢

O Autor prossegue afirmando que o direito penal, em contraste com o que se passa no
direito constitucional, valora hierarquicamente os bens juridicos.!”Tem toda a razio. Com
efeito, o legislador ordinario comeca, no Codigo Penal, por tratar dos crimes contra a
vida. E isso ndo acontece por acaso. Isso sucede porque o bem juridico vida, que ¢
protegido pelos crimes contra a vida, € aquele que o legislador ordindrio considera mais
valioso.

Porém, como lembra, o valor vida humana ndo surge valorado de forma monolitica:
ndo existe um Unico tipo legal de crime para proteger a vida humana. Continua que o
direito penal tem em linha de conta as circunstancias em que o bem juridico vida humana
¢ violado.'®Concordamos inteiramente. O legislador ordinario tutela ndo apenas a vida
auténoma como a vida intra-uterina. E ndo consagra apenas um tipo de homicidio. Para
além do homicidio simples, temos, a titulo de exemplo, o homicidio qualificado e o
homicidio privilegiado, todos eles com molduras penais distintas.

Cabe chamar a atengdo para o aumento da esperanca de vida que se deu nas Ultimas
décadas.”’E o bem juridico nio pode alhear-se por completo dessa realidade. Como
escreve, os bens juridicos penais sdo pedacos da realidade, axiologicamente relevantes,
que sustentam o livre desenvolvimento da personalidade humana. Ha que ter em conta
que a vida humana sofreu modificac¢des, ainda que sé quantitativas, e que isso nos obriga
a repensar o bem juridico vida humana.?°

A grande mudanca que se deu foi o extraordindrio aumento da esperanga média de
vida.?! A vida humana tende a alongar-se para tempos quase biblicos, para usar a
expressdo de Faria Costa. E isso deveu-se as melhores condi¢des basicas de vida, a
descoberta dos antibioticos, mas particularmente aos progressos extraordindrios no
campo da medicina. O aumento da esperanca média de vida foi de tal monta que hoje ndo
¢ descabido falar-se de uma “quarta idade”. Nao ¢ hoje invulgar uma pessoa alcangar os

cem anos de idade. O que, até ha poucas décadas, era impensavel. Ora, este aumento da

¥Liber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, pagina 767
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esperanca média de vida trouxe consigo problemas ndo apenas a ciéncia médica, mas
também ao direito penal.??

O Autor debruga-se, em seguida, sobre as consequéncias deste fantastico aumento da
esperanca média de vida. Comega por tecer algumas consideragdes de principio. A
primeira ¢ a de que a vida humana ¢ inviolavel. A segunda ¢ a de que este axioma sera
sempre tomado em consideragdo nas ponderagdes que se levem a cabo. A terceira tem
que ver com a natureza do direito penal, sobretudo quando estdo em jogo as causas de
afastamento da responsabilidade. 2*Pode dizer-se, aproveitando este ensejo, que o direito
penal aceita perfeitamente que a violagdo da vida humana nao seja punida — pense-se na
legitima defesa.>*

Este extraordindrio aumento da esperanga médica de vida deixa as suas marcas.
Obrigou-nos a repensar o estado de direito social. Nos seus moldes actuais, muitos créem
que ele nao ¢ sustentavel, tal ¢ a propor¢ao da populagdo idosa.

A esperanca média de vida aumentou consideravelmente. Contudo, ndo pode deixar de
ter-se em conta, como refere Faria Costa, a qualidade de vida.**Certissimo. Hoje, como
referimos, ndo ¢ invulgar ver-se uma pessoa atingir os cem anos de idade — e mais e mais.
Porém, ¢ bom de ver que de pouco vale atingir tal idade se ndo se tiver, a0 mesmo tempo,
qualidade de vida. Mais do que alcangar uma idade avangadissima, o que importa € que
a pessoa mantenha qualidade de vida.

Como enfatiza, esta preocupacdo com a qualidade de vida ¢ de inteira pertinéncia. Para
ser legitimo, ndo basta que o consentimento traduza a probabilidade da esperanga de vida.
Exige-se mais. O doente, para dar um consentimento informado, tem de ter em
consideracdo diversos valores.”®Com efeito, o doente nio esta preocupado tio s6 com a
sua esperanga de vida. O que o preocupa €, sobretudo, a sua qualidade de vida. A
qualidade de vida que tera, ou ndo, depois de ser submetido a uma operacao cirdrgica.

O Autor foca depois a sua andlise na nogao “qualidade de vida”. Nao se antolha facil
definir o que seja qualidade de vida. Nao obstante, dispomos hoje, para usar a expressao
do penalista, de padrdes de objectividade que nos permitem aferir da qualidade de vida
do paciente. Cabe ao doente avaliar o que seja uma razoavel ou boa qualidade de vida. E

o doente que tomara decisdes sobre a sua vida.

2[iber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, pagina 769
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O Autor analisa o que seja o sofrimento para 14 do sustentavel. E muito dificil definir,
de uma maneira objectiva, o que isso seja. Existe aqui uma grande dose de subjectividade.
Mas, mesmo aqui, podemos encontrar elementos objectivos que nos sirvam de ponto de
apoio para determinar o que seja esse sofrimento para 14 do sustentavel.?’

Como realga, aquele limiar para 14 do qual a dor fisica se torna insuportavel varia de
pessoa para pessoa. Certissimo. Por certo, havera pessoas que suportam melhor a dor do
que outras. Uma pessoa robusta suportard, certamente, melhor a dor do que uma pessoa
mais fragil. O limiar do suportavel de dor fisica varia também conforme a €poca historica.
Possivelmente na idade média entendia-se que a pessoa, num acto de heroicidade, deveria
suportar a dor, por mais intensa que ela fosse. Porém, o que ndo pode olvidar-se ¢ que,
por mais robusta que seja a pessoa, existe um limite fisioldgico para suportar a
dor.?*Realmente, existe um limite para 14 do qual a dor se torna insuportavel. Como
afirma, a dor esta para la do suportavel quando ela se mostra muito perto daquele limite.
2Com efeito, no caso de um cancro em estado terminal, sem qualquer esperanca de cura
e em que possivelmente o tumor ja se espalhou pelo corpo, deve entender-se que a dor
ultrapassou aquele umbral, para 1a do qual se considera insuportavel.

Ha que langar mado da cldusula geral do homem médio, segundo a opinido de Faria
Costa.’® E verdade. O direito penal ndo tem, nem poderia ter como ponto de referéncia o
comportamento de um homem santo. Toma antes em considera¢do o comportamento do
homem médio. E ndo poderia ser doutra forma.

Faria Costa analisa, em seguida, o “poder de facto” que cada um de nds tem sobre a
sua propria vida.’!

Como ensina, ¢ claro que o bem juridico vida ¢ disponivel quando a sua violagao seja
levada a cabo pelo proprio. **Por certo. O direito penal nio pune, nem poderia punir, o
suicidio ou a tentativa de suicidio. O mesmo ndo se passa, claro estd, quando o bem
juridico vida € posto em causa por um terceiro. Essa interferéncia devera ser punida.

Como refere, ao nao punir-se o suicidio, a destrui¢do da propria vida fica fora do

dominio do direito penal.*’
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Necessario ¢, como proclama o Autor, dilucidar o bem juridico vida. Qual o seu
alcance? Que casos o tém subjacente e, por conseguinte, sio merecedores da tutela
juridico-penal? Faria Costa pergunta se o mesmo ndo se passa com a integridade fisica.
Com efeito, também poderia ir-se ao ponto de afirmar que ndo ¢ concebivel uma
integridade fisica que ndo seja vida humana. O seu reverso seria que nao ¢ possivel uma
vida humana sem integridade fisica.>*

Segundo Faria Costa, em relagdo a integridade fisica seria possivel uma objectivagao.
A integridade fisica nao se confundiria com o ‘“eu”. Por ser objectivavel, contra a
integridade fisica poderiam conceber-se ataques. Explica-se o penalista. Quando se viola
a vida, j4 ndo podem controlar-se os efeitos dessa violacdo, ao passo que no caso da
violacdo da integridade fisica ainda seria possivel valorar as consequéncias.>”

Faria Costa pergunta-se até que ponto vai esse poder de facto que temos sobre a nossa
vida e se pode o bem juridico vida ser violado. Questiona ainda se podemos transferir um
“poder de facto” ou se essa transmissio se revela impossivel.>

O penalista tenta responder a estas questdes.’’Como escreve, o sujeito desempenha
hoje um papel fundamental na constru¢do do ordenamento juridico. Ele ¢ a categoria
inescapavel, para usar as suas palavras, de qualquer ordenamento juridico-penal.*®
Segundo a posi¢do de Faria Costa, o poder juridico que o sujeito carrega ¢ a
autodeterminacdo®. Essa categoria tem, segundo o seu pensamento, duas linhas
estruturantes: a vertical e a horizontal.*°0O agente tem liberdade para decidir que rumo
tomard a sua vida. E para fazer as suas escolhas. E ndo pode o Estado afectar esse direito.
Porém, essa autodeterminagdo deverd conviver, numa atitude de profundo respeito, com
a autodeterminagao dos demais.

A autodeterminacdo traria consigo uma ideia de imunidade. O sujeito exigiria do
Estado o respeito dessa imunidade.*'Porém, seria bom de lembrar que paira sempre no ar
uma ideia de auto-suficiéncia que, se nao for moderada, pode destruir essa

autodeterminacio e o proprio sujeito.*?
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Faria Costa refere que “...a questao que nos tem servido de pano de fundo ¢ ela propria
um definitional stop.”*Também aqui existe um definitional stop que ndo deixa de
acompanhar-nos. O problema residiria, pois nestes dois eixos: devemos optar pelo eixo
que privilegia a ndo punibilidade ou por aqueloutro que considera a vida algo de absoluto
ou inexpugnavel?**Est4 certo o Autor. Quando nos propomos abordar o tema da eutanasia
e, muito em particular, quando propomos, seja de iure constituto ou de iure condendo, a
legalizagdo da eutanasia activa, somos permanentemente confrontados com a mesma
interrogacao: nao constituira a vida um valor absoluto, um limite inexpugnavel, que o
legislador ordindrio ndo pode ultrapassar? Ou, em casos extremos, pode o legislador
permitir a eutanasia activa e, dessa forma, passar para 14 dessa fronteira que representa a
vida humana?

Faria Costa chama a atencdo para o perigo consistente no efeito dos ‘“passos
sucessivos”.*Explica-se o Autor. Ao aceitar-se, se bem que em casos extremos, a
eutandsia activa, existe o risco de ela, com o decorrer do tempo, passar a ser permitida
também em situagdes ndo extremas.*®

E manifesto que os perigos sdo reais e verdadeiros. Nao existem davidas de que hé o
perigo de a eutandsia activa passar a ser permitida em situacdes em que manifestamente
ndo deveria ter lugar, como referimos atras.

Porém, se se seguisse sempre este raciocinio, que aponta no sentido de, quando se abre
uma excepcdo a um principio, a tendéncia ser para abrir mais excepgdes, quantas
inovagoes legislativas ndo teriam sido possiveis?

Faria Costa refere a tragica experiéncia do holocausto (e ndo s6) e a sua refrac¢ao sobre
a presente problematica.*’A recordacio do Nacional-Socialismo, mas também dos
massacres perpetrados pelos regimes comunistas, em que estava implicita a ideia de
eutanasiar certos grupos étnicos e politicos, pesa ainda, o que ¢ compreensivel alids, na
mente de muitas pessoas.

E ndo ¢ futil afirmar-se que essa recordagao as tem demovido de sequer equacionar ou
ponderar a ndo punibilidade da eutandsia activa em certos casos, isolados por certo. Ndo
podemos olvidar-nos do que sucedeu no passado. Mas isso ndo deve tolher o nosso

pensamento, nem impedir-nos de pensar em novas solugdes.

BLiber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, pagina 780
4Liber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, pagina 780
Liber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, pagina 783
Liber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, pagina 783
47Liber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, pagina 785
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O Autor traz a colagao o artigo 24°,n°1 da Constituicao da Republica Portuguesa. Como
escreve, ele representa uma pedra de toque em todo o plano arquitectural do ordenamento
juridico portugués. Ndo ¢ uma simples norma programatica.**Apesar de poder afirmar-
-se, com seguranga, que a norma insita no artigo 24°,n°1 da Constituicao constitui um
definitional stop, quer dizer, uma barreira inexpugnavel ou quase inexpugnavel pelo
legislador ordinério, ndo pode dizer-se que se trate de um definitional stop absoluto.*

Prova da importancia da inviolabilidade da vida humana ¢ o facto de o Codigo Penal
comegar por regular, precisamente, os crimes contra a vida. Porém, a vida de outrem pode
ser violada quando a nossa propria vida esta a ser posta em perigo. Estd aqui em causa a
figura da legitima defesa.>

Conclui o Autor que a norma insita no artigo 24°,n°1 da Constituicao ¢ tudo menos um
definitional stop absoluto.”!

Como escreve, a tematica de que estamos a tratar prende-se inevitavelmente com as
normas incriminadoras dos artigos 134° e 135° do Cddigo Penal.’*Temos por certo o que
afirma o Autor. Na verdade, os casos de eutanasia activa subsumem-se, por via de
principio, ou no artigo 134° ou no artigo 135° do Codigo Penal. No caso de o agente matar
ele proprio a vitima, disparando sobre ela ou esfaqueando-a, o caso estara coberto pelo
manto incriminador da norma insita no artigo 134° do Cddigo Penal. No caso de o agente
disponibilizar, por hipdtese, um copo com veneno ao suicida, entao terd aplicagao o artigo
135° do Codigo Penal.

Como ensina, ¢ indesmentivel que o legislador ordinario, quando criou as normas
insitas nos artigos 134° e 135° do Codigo Penal, tinha j4 em vista, ou pelo menos nao
ignorava, a problematica da eutanasia.>

O artigo 134° do Cddigo Penal estabelece moldura penal semelhante a do artigo 135°.
Isso demonstra que, em ambos os casos, o desvalor ¢ o mesmo. Faria Costa afirma mesmo
que esta identidade “...vai ao ponto de os dois comportamentos penalmente puniveis
poderem ser contemplados debaixo de uma mesma norma incriminadora.”.>**Com efeito,

o legislador ordinario poderia ter seguido um caminho diferente, estabelecendo uma tnica

48 Faria Costa afirma (pagina 786) que “...esta-se longe de se poder sequer pensar que tal imperativo
constitucional tenha tdo-s6 a caracteristica freatica da norma programatica.”

BLiber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, pagina 786

S0Liber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, pagina786 e 787

S1Liber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, pagina 787

2 Liber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, pagina 789

SLiber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, pagina 790

Liber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, pagina 790

12



norma, na qual se subsumiriam tanto o caso daquele que dispara sobre a vitima, como
aqueloutro em que o agente passa um copo com veneno a vitima. Mas ndo o fez. Como
conclui o penalista, o legislador andou bem ao agir assim, porquanto, apesar do
semelhante desvalor, a forma como se atinge esse resultado difere de uma norma para a
outra.”

Segundo o pensamento de Faria Costa, a eutanasia ndo pode ser praticada por quem
quer que seja. Sufragamos este entendimento. O acto de dar a morte a alguém ¢ demasiado
delicado para poder ser praticado por uma pessoa comum. Ele deve caber a um médico,
que é uma pessoa especialmente qualificada para o efeito.®

O Autor proclama que ndo ¢ pela circunstancia de uns poucos médicos praticarem a
eutandsia activa, fundada em pedido sério, instante e expresso que devemos concluir pela
bondade desses actos.’’Tem razdo. Apesar de, na era nacional-socialista, a perseguicio e
o assassinato de determinados grupos étnicos se ter tornado, na pratica, socialmente
aceite, isso nao significa que eles ndo merecessem censura por parte da comunidade
politica.

Faria Costa sufraga que se deu, nas ultimas décadas, uma alteracdo do modelo

8 Passou a assumir indelével importincia a

compreensivo do acto médico.
autodeterminagdo do paciente. Conclui doutamente que ao modelo paternalista se
sucedeu o modelo de autonomia.>

Igual relevo tem assumido o testamento bioldgico ou testamento vital. Como escreve,
esta figura interfere tanto na eutanasia activa como na eutanasia passiva.®®Nao merece
censura a afirmag¢do do Autor. Com efeito, o testamento biologico ou vital pode
determinar que, em determinadas circunstancias, sejam omitidos tratamentos ou mesmo
que se ponha termo a vida do agente.

O testamento bioldgico ou vital tem sido alvo de criticas. A vontade, que ¢ manifestada
aquando da redaccao do testamento biologico ou vital, pode nao coincidir com a vontade

no momento em que o agente jaz no hospital. Pode perfeitamente suceder que a vontade

actual ndo seja a vontade que manifestou hé vinte ou trinta anos atras. Estas criticas sdo

S Liber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, pagina 790
S8Liber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, pagina 791
SLiber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, pagina 791
8Liber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, pagina 792
SLiber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, pagina 792
8Liber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, pagina 792 e 793
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impressivas. Mas, se forem tomadas demasiado a sério, entdo ndo seria possivel a
existéncia do testamento de vida.

Faria Costa debruca-se sobre a defini¢do de eutandsia activa impunivel.%!Conclui, se
bem interpretamos o seu pensamento numa perspectiva de iure condendo, que a eutanasia

ndo deve ser punida, sob certas condi¢des.5?

A posicao de Teresa Quintela de Brito

Na sequéncia do artigo escrito por Faria Costa®, também Teresa Quintela de Brito se
pronunciou sobre o tema da eutandsia, muito em particular da eutanasia activa. %

A Autora, ap6s analisar a posi¢do de Faria Costa, apresenta uma tomada de posi¢io.®
Teresa Quintela de Brito conclui pela “...regra da «ilegitimidade» ou «irrelevancia» do
consentimento como causa de exclusdo do ilicito, sempre que esteja em causa o «bem
juridico-penal vida», quer se trate de homicidio ou de incitamento ou auxilio ao
suicidio.”®® Segundo a Autora, uma coisa é aquele “pedaco da pessoa”, que constitui o
suporte ou razao de ser da pessoa. E outra, bem distinta, ¢ a integridade fisica, que, como
frisa, ¢ disponivel, também relativamente a terceiros.®’ Ao ser admissivel, como sucede
no caso da integridade fisica, a disponibilidade da vida pelo sujeito, deixaria de ser
perceptivel a distingdo entre vida e integridade fisica. Como afirma, a disponibilidade da
integridade fisica em relagao a lesdes de terceiros ndo poderia estender-se a propria vida.
De outra forma, inutilizar-se-ia, sacrificar-se-ia a distingdo entre vida e integridade
fisica.®®

Teresa Quintela de Brito coloca a seguinte questdo: “Mas, ainda que o exercicio, pelo
médico, do poder de facto que o paciente tem sobre a sua vida se configurasse como um
suicidio, a ajuda médica activa a pratica do suicidio poderia qualificar-se como acto
médico?® A Autora responde negativamente. Segundo o seu entendimento, tal acto

poderia, quando muito, ser qualificado como subjectivamente médico. Mas nunca como

®1Liber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, pagina 796

82Liber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, pagina 796

8Liber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, paginas 759 e seguintes

84Boletim da Faculdade de Direito — VOL. LXXX, Coimbra, 2004, paginas 563 e seguintes
85Boletim da Faculdade de Direito — VOL. LXXX, Coimbra, 2004, pagina 570

86Boletim da Faculdade de Direito — VOL. LXXX, Coimbra, 2004, pagina 581

57Boletim da Faculdade de Direito — VOL. LXXX, Coimbra, 2004, pagina 580

%8Boletim da Faculdade de Direito — VOL. LXXX, Coimbra, 2004, pagina 581

59Boletim da Faculdade de Direito — VOL. LXXX, Coimbra, 2004, pagina 581
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objectivamente médico, pois, para isso, nos termos do artigo 150°,n°1 do Cédigo Penal
ele deveria mostrar-se adequado a preservacdo da vida ou da qualidade de vida.”

O rigor deveria ser o mote, para usar a expressao da Autora. E isto porque apodar de
acto médico aquele que ndo tem por finalidade a preservagao da vida ou da qualidade de
vida seria uma forma de fragilizar a proibi¢ao juridico-penal quer de homicidio, quer de
auxilio activo ao suicidio.”!

Teresa Quintela de Brito esta certa. A nossa lei penal ¢ muito clara em relagdo ao que
possa ser crismado de acto objectivamente médico. Com efeito, a ajuda médica activa a
pratica de suicidio nao pode, a luz do direito constituido, ser vista como um acto
objectivamente médico. Caso se entendesse de maneira diferente, existiria o risco de o
acto de um médico, que poe termo a vida da pessoa, ser tido por objectivamente médico.
Isso ndo estaria, decerto, na mente do legislador.

A Autora rejeita que a autodeterminagdo e o consentimento informado do paciente
possam incluir-se no conceito de acto médico. Segundo refere, caso isso fosse assim,
entdo o artigo 156° do Cddigo Penal responsabilizaria por um crime contra a integridade
fisica e nao contra a liberdade pessoal o médico que efectua uma intervencao com intuito
curativo, mas sem o consentimento do doente.””Na realidade, a integridade fisica (a satde
e a vida) e a liberdade ou autodeterminacao sdo bens juridicos distintos e autdbnomos.

Ap6s por de parte as hipdteses de qualificar a eutandsia activa como um acto médico
ou de a justificar por via do consentimento do paciente, a Autora analisa a solu¢do do
conflito de deveres.”

Como escreve, de conflito de deveres se fala pelas razdes seguintes: o médico € o titular
do dever de debelar a dor e o sofrimento do paciente. Por outro lado, ¢ destinatario de um
dever de garante em relagdo a vida deste. Ao mesmo tempo, ele deve intrometer-se no
conflito, cumprindo um dos deveres que sobre ele recai.”

A Autora menciona que o dever de debelar a dor e o sofrimento apenas pode ser
cumprido através da prestacdo de cuidados médicos paliativos. Sucede, porém, que
“...este tipo de cuidados ja ndo intenta diminuir um sofrimento para 14 do «razoavel» ou

do «suportéavel», em vista do respectivo limite fisiologico comum.””*A tinica forma de o

79Boletim da Faculdade de Direito — VOL. LXXX, Coimbra, 2004, pagina 582
"1Boletim da Faculdade de Direito — VOL. LXXX, Coimbra, 2004, pagina 582
72Boletim da Faculdade de Direito — VOL. LXXX, Coimbra, 2004, pagina 584
73Boletim da Faculdade de Direito — VOL. LXXX, Coimbra, 2004, pagina 588
74Boletim da Faculdade de Direito — VOL. LXXX, Coimbra, 2004, paginas 588 e 589
7>Boletim da Faculdade de Direito — VOL. LXXX, Coimbra, 2004, pagina 589

15



médico cumprir o seu dever de debelar as dores do paciente, naqueles casos em que ja
nem os opiaceos, como a morfina, podem debelar as dores do paciente, seria provocar, de
forma activa, a morte do paciente. SO que, dessa forma, violar-se-ia a proibi¢do juridico-
-penal de matar, segundo a posi¢do da Autora.”®

Teresa Quintela de Brito conclui que “...sdo mais «fortes, densas e humanitarias» as
razdes que continuam a privilegiar o absoluto da vida do que as que podem invocar-se a
favor da execucdo pelo médico da vontade de “deixar de viver” do paciente. (...) Logo,
subsistindo apenas o dever juridico-penal de ndao matar, excluida fica a hipotese de
justificacdo da conduta do médico por conflito no cumprimento de deveres juridicos...””’

Sucessivamente, a Autora discute se o comportamento do médico, no sentido de
encurtar, de maneira activa, a vida do paciente, poderia constituir um caso de estado de
necessidade desculpante, previsto no artigo 35°,n°1 do Cédigo Penal.”®

A Autora cita Faria Costa. Este Autor procura, aparentemente, incluir no catdlogo de
bens previsto no artigo 35°,n°1 do Cdédigo Penal a qualidade de vida como manifestagao
do bem juridico vida. Como escreve, Faria Costa reafirma a necessidade de repensar, de
reponderar o contetido do bem juridico-penal vida humana, por virtude das alteracdes
determinadas pelo incrivel aumento da esperanca de vida e do conjunto de meios
dispostos a perpetua-la.”

Porém, replica que “em coeréncia com tudo o que anteriormente se afirmou, ndo pode,
agora, aceitar-se que a autodeterminagao do paciente relativa a qualidade de vida que para
si reivindica é outro dos bens juridicos preservados pelo acto médico. (...). **Mais refere
que “além disso, a autodeterminacao do paciente, tal como a sua “integridade moral” ndo
fazem parte da descricdo legal de bens, que, uma vez ameagados, podem conduzir a
exclusdo da culpa. O catilogo de bens juridicos, sobre os quais o artigo 35°,n°1 estrutura
o estado de necessidade desculpante, obedece a um «rigoroso critério de numerus clausus
que afasta a legitimidade do argumento por analogia».”®!

Prossegue que “...a exclusdo da culpa com base no estado de necessidade desculpante

nao decorre imediatamente «dos requisitos objectivos relacionados com o perigo e o bem

juridico ameagado». E ainda e sempre necessario que «o juiz se convenga de que ndo era

76Boletim da Faculdade de Direito — VOL.
"7Boletim da Faculdade de Direito — VOL.
78Boletim da Faculdade de Direito — VOL.
7*Boletim da Faculdade de Direito — VOL.
80Boletim da Faculdade de Direito — VOL.
81Boletim da Faculdade de Direito — VOL.

LXXX, Coimbra, 2004, pagina 589
LXXX, Coimbra, 2004, paginas 589 e 590
LXXX, Coimbra, 2004, pagina 590
LXXX, Coimbra, 2004, pagina 591
LXXX, Coimbra, 2004, pagina 591
LXXX, Coimbra, 2004, paginas 591 e 592
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necessario exigir do agente, segundo as circunstancias do caso, comportamento
diferentey.”%?

Conclui que “E necessario que a especial gravidade da situagdo do paciente acres¢a a
particular vivéncia da mesma por parte do médico, determinada por uma inusual
proximidade afectiva entre ambos, havendo ainda que ponderar a «espécie de qualidades
pessoais manifestadas» pelo médico no seu «facto e a sua maior ou menor
censurabilidade» juridica. Apenas em tal contexto serd possivel afirmar que a situagao
exogena «estorvou ou impediu» o médico de cumprir as suas «intengdes normais» de
preservacio da vida.”®?

Em suma, entende Teresa Quintela de Brito que o catalogo de bens que estio incluidos
no artigo 35°,n°1 € muito limitado e que dificilmente pode nele incluir-se a “vida humana”
na sua dimensao qualitativa.

A Autora discute se pode lancar-se mao da figura da dispensa da pena, prevista no
artigo 35°,n°2 do Cédigo Penal.®

Refere Teresa Quintela de Brito que o proprio Figueiredo Dias deixou em aberto esta
solucdo, perante o direito constituido, para situagdes extremas de doentes terminais
sujeitos a sofrimentos cruelmente insuportaveis.®

Frisa que a dispensa de pena tem que ver directamente com as consequéncias juridicas
do crime e que tem por fundamento consideragdes de politica criminal, como quem diz
de desnecessidade preventiva geral e/ou especial da pena.®®

Teresa Quintela de Brito faz, em seguida, uma proposta de lege ferenda, referida
aos casos excepcionais de autolesdo da vida e de auxilio médico activo ao suicidio do
paciente em “contexto eutanisico”.¥’

A Autora comega por enfatizar, salientar a necessidade de ponderar sobre o tratamento
a dar ao auxilio activo ao suicidio de doente incurdvel, em fase terminal, sujeito a um
sofrimento de tal forma lancinante que ja ndo pode ser minorado sequer com recurso a

cuidados paliativos (analgésicos, como a morfina).**Estamos portanto perante um doente

que séria e racionalmente pretende morrer e que vé na morte a sua libertagdo.®Como

82Boletim da Faculdade de Direito — VOL. LXXX, Coimbra, 2004, pagina 592
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ensina, no caso do auxilio activo ao suicidio, fala-se de justificagdao e ndo de atipicidade.
Pelas razdes de que a seguir damos noticia.”®

Em primeiro lugar, o auxilio activo ao suicidio, mesmo que proporcionado por médico,
nao cabe no conceito de acto médico. Isto porque nao se trata de conduta destinada a
preservacao da vida ou da sua qualidade. Em segundo lugar, o auxilio activo ao suicidio
constituiria, segundo a concep¢do da Autora, uma interferéncia de terceiro na
autodeterminacao de outrem sobre a sua vida.

A Autora admite que a ajuda activa ao suicidio continue a ser uma intromissao de
terceiro na materializacdo da decisdo de deixar de viver do titular da vida.’'Porém,
acrescenta, negar ao moribundo a ajuda de um terceiro, que pode proporcionar-lhe os
meios necessarios a uma morte humana, seria coloca-lo ante uma enorme aflicdo e
sofrimento.”’Haveria, entdo, duas alternativas, segundo a expressio de Teresa Quintela
de Brito: ou o moribundo permaneceria vivo por apenas mais algum tempo, em
sofrimento insuportavel e sem esperanga de cura; ou poria fim a vida de maneira
desumana, degradante e desnecessariamente violenta.”

Ora, ambas as alternativas constituiriam uma inequivoca denegacdo da liberdade de
dispor da propria vida e da autodeterminacio do paciente.’*Perante isto, ndo seria
preferivel permitir a interferéncia de terceiro na concretizacao da decisdo livre e séria do
paciente deixar de viver? A Autora responde afirmativamente, trazendo a colagdo o
principio de solidariedade social que, segundo refere, também fundaria a proibicdo do
auxilio activo a suicidio livre e consciente.”®

Teresa Quintela de Brito cita Carmen Lanuza. Segundo esta ultima Autora, a
incriminagdo do auxilio activo ao suicidio de pessoa “competente” dever-se-ia a
circunstancia de, fora de um contexto eutanasico, a vida continuar a surgir como um bem

a preservar, por mais dificil que fosse a situagdo da vitima.”®

%Boletim da Faculdade de Direito — VOL. LXXX, Coimbra, 2004, pagina 599
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Como afirma, a distin¢do entre autolesdo e heterolesao da vida é fundamental. A sua
diferenciagdo nem sempre ¢ facil. Mas existiriam critérios suficientemente operativos.”’ A
autolesdo pressuporia o dominio sobre o acto que, de forma imediata e irreversivel,
produz a morte.”®O titular da vida sé decidiria realmente por si mesmo sobre a ocorréncia
da propria morte, quando dominasse, exclusivamente ou de maneira repartida, o acto que,
de forma imediata e irreversivel, produzisse a morte.”

A inadmissibilidade ética do homicidio a pedido da vitima, em contexto eutandsico,
escorar-se-ia na necessidade de garantir a sua autonomia. Por outros termos, impedir-se-
-ia que delegasse noutrem a producdo da sua morte: uma tal restri¢ao da sua liberdade
negativa surgiria como essencial para preservar, usando as palavras da Autora, “a «igual
consideragdo e respeito» que merece enquanto pessoa.”!%

Teresa Quintela de Brito afasta liminarmente a hipdtese de conflito no cumprimento
de deveres juridicos (artigo 36° do Codigo Penal), porquanto ndo haveria, segundo refere,
qualquer dever do médico de debelar a dor e o sofrimento do paciente, a pedido deste,
dando assim um contributo activo para o seu suicidio.'”'Prossegue que estando em causa
uma liberdade de dispor da vida, nem sequer a vontade expressamente formulada de
deixar de viver daria origem a um dever de actuagdo positiva.!'??

A Autora, depois de concluir ndo existir um dever do agente de se imiscuir no conflito
de bens, pondera a hipotese do estado de necessidade justificante. Naqueles casos em que
o doente se encontra na fase terminal da doencga e padece de dores imensas que ndo podem
ser debeladas com recurso a cuidados paliativos e em que o doente manifesta, de forma
séria, a vontade de suicidio, o auxilio activo, que providenciasse ao moribundo uma morte
digna, revelar-se-ia como meio adequado para afastar um perigo actual para interesse
juridicamente protegido de terceiro, ou seja, a sua qualidade de vida. Refere que poderia
entender-se razodvel impor ao lesado o sacrificio da dimensdo quantitativa da sua vida,
tomando em consideragdo a tao desejada qualidade de vida de que deixou de gozar e tendo
em conta o pedido sério e verdadeiro do proprio (artigo 34°alinea c)). '“Porém,
menciona, o problema estaria na possibilidade de se afirmar a superioridade da dimensao

qualitativa da vida sobre a sua dimensdo quantitativa (artigo 34°alinea b)). A

9Boletim da Faculdade de Direito — VOL. LXXX, Coimbra, 2004,pagina 603
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superioridade da dimensao qualitativa sobre a dimensao quantitativa poderia fundar-se no
“contexto eutanasico”, para usar a expressao da Autora, em que estd o doente e na sua
decisdo, livre alids, de cometer suicidio. Porém, duvidoso seria que essa superioridade
fosse “sensivel” e “manifesta”. Pelo que dificilmente teria aplicacgao a figura do estado de
necessidade justificante.!%*

A ultima alternativa passaria por afastar o conteudo de ilicito penal do auxilio activo
ao suicidio langando mao do consentimento do ofendido, isto ¢, daquele cuja
autodeterminacao relativamente a vida sofreu interferéncia de terceiro, no que concerne
a concretizacio da decisdo de “deixar de viver”.!??

Como afirma, as davidas surgiriam de imediato perante o disposto no artigo 149°,n°1
que, para efeito do consentimento, apenas estabelece a livre disponibilidade da
integridade fisica.!A Autora interroga-se se este preceito quer significar que o
ordenamento juridico-penal tem a vida por bem juridico indisponivel.!®’ A conclusio mais
avisada seria a de que a vida apenas ¢é indisponivel relativamente ataques de terceiros.!*®

Posto que a lesdo da vida ¢ levada a cabo pelo seu titular, a ajuda ao suicidio, segundo
o pensamento da Autora, consubstanciaria um acréscimo do perigo de autolesdo, por via
da intromissao de terceiro na concretizacao da decisdo de “deixar de viver” tomada por
livre iniciativa do proprio. Assim sendo, a ajuda ao suicidio ndo corresponderia a um
ataque ao bem vida perpetrado por terceiro. O perigo por ela intensificado reportar-se-ia
a uma autolesdo da vida.'”

Prossegue a Autora que o auxilio activo de terceiro constituiria uma interferéncia de
um estranho numa decisdo de suicidio j& livremente assumida pelo titular do bem vida.
Pode dizer-se assim que se trataria de um facto de pessoa diversa do titular dos bens
juridicos protegidos pelo artigo 135°. Poderia, dessa forma, ter lugar o consentimento do
ofendido. Ponto seria que o facto ndo ofendesse os bons costumes, nos termos do artigo
380001 110

3

Em conclusdo, escreve: “Eis chegada a hora de chamar a colacdo o ‘“contexto
eutanasico” em que se encontra o ofendido, a livre decisdo de suicidio por ele

anteriormente tomada e a exigéncia de que o auxilio prestado se traduza no fornecimento

104Boletim da Faculdade de Direito — VOL. LXXX, Coimbra, 2004, paginas 607 e 608
105Bgletim da Faculdade de Direito — VOL. LXXX, Coimbra, 2004, pagina 608
106Bgletim da Faculdade de Direito — VOL. LXXX, Coimbra, 2004, pagina 608
107Boletim da Faculdade de Direito — VOL. LXXX, Coimbra, 2004, pagina 608
108Bgletim da Faculdade de Direito — VOL. LXXX, Coimbra, 2004, pagina 608
109Bgletim da Faculdade de Direito — VOL. LXXX, Coimbra, 2004, pagina 608
110Bgletim da Faculdade de Direito — VOL. LXXX, Coimbra, 2004, pagina 608
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do meio necessario a uma morte “humana”. Verificando-se estas trés circunstancias, creio
que podera concluir-se pela ndo contrariedade aos bons costumes do auxilio activo ao
suicidio.”!!!

Nao obstante considerar que, nos termos acima esbogados, o auxilio activo ao suicidio
ndo ¢ punido, a Autora propde uma nova regulamentagio.!?Resta saber se a interpretagio
da Professora e a regulagdo por ela proposta passariam pelo crivo do Tribunal
Constitucional. Se bem interpretamos o pensamento da Autora, ela rejeita, in limine, a
legitimacgdo da heterolesao da vida ou, para usar a terminologia que propusemos atras,
eutanasia activa de 1°tipo. Mas admite como possivel, nos termos acima referidos, a

legitimagdo da autolesdo da vida ou eutandsia activa de 2°tipo, na modalidade de auxilio

activo ao suicidio.

A tese de Manuel da Costa Andrade

Manuel da Costa Andrade realizou uma tese de doutoramento intitulada
“Consentimento e acordo em direito penal”. O trabalho estd publicado.!!?

Cabe reter alguns aspectos. O Autor reafirma a necessidade de se operar a distingdo entre
consentimento e acordo.!'* Como afirma, o acordo excluiria a tipicidade, enquanto o
consentimento afastaria a ilicitude.!!®

Vale a pena citar Roxin.!'®Como refere este penalista, a doutrina distingue, gracas a
Geerds, o acordo e o consentimento. Segundo este entendimento, o acordo afastaria a
tipicidade. Estariam em causa aqueles tipos de crime em que a acgao tipica pressupde que
0 agente actue contra ou sem a vontade do lesado. Tém-se aqui em vista os crimes de
coaccao.

J4 no consentimento em sentido estrito, quando prestado pelo titular do bem juridico,
falar-se-ia de justificacdo, mas verificar-se-ia o tipo. Tém-se aqui em vista os tipos de
dano e de lesdo. Roxin da o exemplo do proprietario que permite que um terceiro destrua
uma coisa sua. A conduta ter-se-ia por justificada. Nao obstante, verificar-se-ia o tipo: a

coisa ficou destruida.

11Boletim da Faculdade de Direito — VOL. LXXX, Coimbra, 2004, pagina 609

112Bgletim da Faculdade de Direito — VOL. LXXX, Coimbra, 2004, paginas 609 e 610
13Consentimento e acordo em direito penal, 2004, Coimbra Editora, Reimpressdo
4Consentimento e acordo em direito penal, 2004, Coimbra Editora, Reimpressdo, Paginas 134 e
seguintes, 156 e seguintes e 645 e seguintes

15Consentimento e acordo em direito penal, 2004, Coimbra Editora, Reimpress3o, pagina 521
118Derecho penal, parte general, tomo |, 1997, Editorial Civitas
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Por economia de espago e de tempo, remetemos o leitor para a obra citada.!!’

Costa Andrade dedica depois a sua atengdo as intervengdes e tratamentos médico-
ciriirgicos  arbitrarios.!'8Centremos a nossa atencio na experiéncia juridica
portuguesa.''”Segundo o penalista, h4 um aspecto que caracteriza o direito penal
portugués. Donde, no nosso sistema juridico, da-se a incriminagdo autonoma das
intervengoes e tratamentos médico-cirargicos arbitrarios. Vejam-se os artigos 156° e 157°

1120

do Codigo Penal “°, os quais se encontram no capitulo dedicado aos crimes contra a

liberdade pessoal. Os referidos artigos situam-se entre a coacgdo (artigo 154°) e o
sequestro (artigo 158°). 12!

Como escreve, o legislador portugués consagrou uma solugao extremada, que ndo pune
o médico que agiu segundo as leges artis e com finalidade terapéutica, mesmo que dai
advenha um agravamento do estado de satide do doente. O artigo 150° do Codigo Penal
encontra-se fora da area das ofensas corporais. O proprio artigo 150° do Cédigo Penal é
claro quando refere que “...ndo se consideram ofensa a integridade fisica.”!*?

Ao consagrar esta solu¢do — propugna Costa Andrade — o direito penal portugués
afastou-se do entendimento tradicional da doutrina e da jurisprudéncia, que tratavam a
intervencdo médico-cirtrgica como lesio corporal tipica.'??

O artigo 156° do Codigo Penal, como afirma, consagra o primado da autodeterminagao

(13

sobre a saude e¢ a vida e, escreve o Autor, “...0 reforco da indole descontinua ¢
fragmentaria da tutela penal do bem juridico.”'?*Prossegue que o médico, quando realize
um tratamento contra a vontade do doente e mesmo que seja indispensavel para salvar a
sua vida, sera punido pelo crime de intervengdes e tratamentos médico-cirirgicos

arbitrarios.'>Como sublinha, este principio valera tanto para o paciente “normal” como

"7Derecho penal, parte general, tomo |, 1997, Editorial Civitas Paginas 512 e seguintes
18Consentimento e acordo em direito penal, 2004, Coimbra Editora, Reimpress3o, Paginas 400 e
seguintes

19Consentimento e acordo em direito penal, 2004, Coimbra Editora, Reimpress3o, paginas 449 e
seguintes

120N 3 verdade, o Autor refere-se aos artigos 1582 e 1592, com base no C4digo Penal anterior a reforma
de 1995. Esses artigos correspondem aos actuais 1562 e 1572 do Cddigo Penal, respectivamente. Nos
preferimos citar os artigos com base na versdo actual do Cédigo Penal e portanto referimo-nos aos
artigos 1562 e 1579. A redacgao é ligeiramente diferente.

121consentimento e acordo em direito penal, 2004, Coimbra Editora, Reimpressdo, pagina 449
12Consentimento e acordo em direito penal, 2004, Coimbra Editora, Reimpress3o, pagina 450
123Consentimento e acordo em direito penal, 2004, Coimbra Editora, Reimpressdo, pagina 451
124Consentimento e acordo em direito penal, 2004, Coimbra Editora, Reimpress3o, pagina 455
125Consentimento e acordo em direito penal, 2004, Coimbra Editora, Reimpress3o, pagina 455
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para o suicida.'?®A ideia a reter aqui é que a autodeterminagio do paciente deve ser
respeitada.

Apesar do que se disse, uma coisa € certa — em caso de divida, o médico deve proceder
ao tratamento. Vale aqui a maxima in dubio pro vita.'*’O legislador legitima, por via de
principio, o tratamento, salvo quando possa concluir-se com seguranga que o
consentimento seria recusado.'?Como ensina Costa Andrade, o legislador, ao agir desta
maneira, “...pds nas maos do intérprete e aplicador do direito uma malha manifestamente
alargada de que s6 pode esperar-se a redugao consideravel das expressoes concretas a
punir como tratamento arbitrario.”.!?’

Segundo o ensinamento de Costa Andrade, os testamentos de paciente t€ém um valor
meramente indiciario, “...n3o podendo ser assumidos em termos vinculativos no sentido
de a sua violagdo determinar, sem mais, a responsabilidade penal do médico.”.*°Em
principio, “...o tratamento de paciente inconsciente e necessario para salvar a vida ou
afastar grave perigo para a saide ou o corpo, escapara por principio a censura penal a
titulo de tratamento arbitrario.”. 3! Totalmente de acordo. Se A tem um acidente de viagdo
do qual sai gravemente ferido e perde a consciéncia, deve entender-se que permite aos
médicos que lhe salvem a vida.

Costa Andrade aponta para a fragmentaridade da tutela penal no que se refere a
tratamentos arbitrarios.!*? O legislador ordinario optou por reduzir a drea punivel. Ndo é
por acaso que o procedimento criminal, nos termos do disposto no artigo 156°,n°4 do
Codigo Penal, depende de queixa. '3

Costa Andrade refere que o legislador portugués esclareceu o que seja um
consentimento eficaz no artigo 157° do Codigo Penal.!**Sem embargo — adianta o Autor
-, 0 mesmo legislador ordinario ndo menciona o diagndstico. E aparentemente mal. O

regime do esclarecimento teria de incluir, necessariamente, o diagndstico. Este seria

“...indispensavel para um consentimento encarado como exercicio da liberdade erigida

126Consentimento e acordo em direito penal, 2004, Coimbra Editora, Reimpress3o, pagina 455
127Consentimento e acordo em direito penal, 2004, Coimbra Editora, Reimpress3o, pagina 456
128Consentimento e acordo em direito penal, 2004, Coimbra Editora, Reimpress3o, pagina 456
129Consentimento e acordo em direito penal, 2004, Coimbra Editora, Reimpressdo, pagina 456
130Consentimento e acordo em direito penal, 2004, Coimbra Editora, Reimpressdo, pagina 457
131Consentimento e acordo em direito penal, 2004, Coimbra Editora, Reimpress3o, pagina 458
132Consentimento e acordo em direito penal, 2004, Coimbra Editora, Reimpress3o, pagina 458
133Consentimento e acordo em direito penal, 2004, Coimbra Editora, Reimpress3o, pagina 458
134Consentimento e acordo em direito penal, 2004, Coimbra Editora, Reimpress3o, pagina 458
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em bem juridico.”'*>0 conhecimento do diagndstico pesaria sempre na decisdo de uma
pessoa de submeter-se a uma cirurgia e na escolha do médico.'3¢

Seguindo o ilustre penalista, o artigo 157° do Codigo Penal tem subjacente um
esclarecimento que visa permitir ao paciente controlar a medida em que renuncia a
integridade fisica.'*’O Autor volta a salientar a fragmentaridade da tutela penal. E chama
a atenc¢do para a parte final do artigo 157° do Cddigo Penal, que exclui a punibilidade

13

quando o esclarecimento “...implicar a comunicagdo de circunstancias que, a serem

conhecidas pelo paciente, poriam em perigo a sua vida ou seriam susceptiveis de lhe
causar grave dano a saude, fisica ou psiquica.”!8

Costa Andrade menciona que qualquer perturbagdo que comprometa o €xito de uma
intervengdo cirurgica ¢ bastante para justificar o ndo esclarecimento. Desta forma,
sacrifica-se o bem juridico consistente na liberdade. E saem frustradas as exigéncias de
proporcionalidade.'*’

Como sublinha, o conceito de interven¢do ou tratamento médico-cirargicos sdo uma
referéncia incontornavel de um direito penal médico. Esse conceito constituiria, assim,
uma paragem obrigatéria quando se abordam os tratamentos arbitrarios.!*’Seguindo o
Autor, ¢ o tratamento médico-cirirgico que determina a area problematica que a lei
portuguesa tenta resolver através dos artigos 150°, 156° e 157° do Cédigo Penal.'*! Ha
que clarificar o que seja o conceito de intervengdo ou tratamento médico-cirtirgicos.'#?

Como refere, a lei responde a este problema através do artigo 150° do Cédigo Penal. O
artigo 150°, segundo o entendimento do Autor, faria intervir tanto elementos objectivos
como subjectivos.!**Com efeito, ele introduz elementos subjectivos quando se refere a
um médico ou outra pessoa legalmente autorizada. E faz intervir elementos objectivos
quando apela para a finalidade terapéutica como elemento essencial do conceito de

tratamento médico-cirtirgico.'*

135Consentimento e acordo em direito penal, 2004, Coimbra Editora, Reimpress3o, paginas 458 e 459
136Consentimento e acordo em direito penal, 2004, Coimbra Editora, Reimpress3o, paginas 459 e 460
137Consentimento e acordo em direito penal, 2004, Coimbra Editora, Reimpress3o, pagina 461
138Consentimento e acordo em direito penal, 2004, Coimbra Editora, Reimpressdo, pagina 461
139Consentimento e acordo em direito penal, 2004, Coimbra Editora, Reimpressdo, pagina 462
140Consentimento e acordo em direito penal, 2004, Coimbra Editora, Reimpressdo, pagina 463
141Consentimento e acordo em direito penal, 2004, Coimbra Editora, Reimpressdo, pagina 463
142Consentimento e acordo em direito penal, 2004, Coimbra Editora, Reimpress3o, pagina 464
143Consentimento e acordo em direito penal, 2004, Coimbra Editora, Reimpressdo, pagina 464
144 Consentimento e acordo em direito penal, 2004, Coimbra Editora, Reimpress3o, pagina 464
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Segundo Costa Andrade, o legislador portugués seguiu um conceito restritivo de
tratamento médico-cirirgico.'*Apenas poderiam caber no conceito de tratamento
médico-cirargico as intervengdes de finalidade terapéutica concreta. **Nao obstante, a lei
portuguesa consagraria um conceito relativamente aberto de finalidade
terapéutica.'*’Legitimadas seriam tanto as intervengdes de finalidade directamente
curativa como as dirigidas para fins de diagndstico ou profilaxia, no interesse directo do
paciente.'#®

Seguindo Costa Andrade, o conceito de interven¢do médico-cirargica para fins
juridico-penais teria trés dimensdes fundamentais, duas de cardcter objectivo € uma de
caracter subjectivo, a saber: indicagdo médica, realizacdo segundo as leges artis e

finalidade terapéutica.'®

I1I -A problematica no ordenamento juridico aleméo

A posicao de Claus Roxin

Colocacio do problema

No sistema juridico alemao ', a eutandsia subsiste como um dos temas mais delicados
do Direito Penal.

Em primeiro lugar, porque falta uma regulagao legal expressa do tema. Com efeito, dos
artigos referentes ao assassinato € ao homicidio ndo pode extrair-se uma regulagdo que
abarque a eutanasia. Enfim, o § 216° do Cédigo Penal Alemao, que trata do homicidio a
pedido da vitima, apenas resolveria algumas questoes.

Em segundo lugar, porque estamos perante problemas existenciais que se referem a
decisdo sobre a vida ou a morte. Tais problemas requerem a existéncia de normas
abstractas. Sucede que nem sempre ¢ facil subsumir os casos da vida a normas juridicas

de carécter geral e abstracto.

145Consentimento e acordo em direito penal, 2004, Coimbra Editora, Reimpressdo, pagina 465
146Consentimento e acordo em direito penal, 2004, Coimbra Editora, Reimpressdo, pagina 465
147Consentimento e acordo em direito penal, 2004, Coimbra Editora, Reimpressdo, pagina 465
148Consentimento e acordo em direito penal, 2004, Coimbra Editora, Reimpressdo, pagina 465
149Consentimento e acordo em direito penal, 2004, Coimbra Editora, Reimpress3o, pagina 465
150Eytanasia y suicidio — Cuestiones dogmaticas y de politica criminal, Dezembro de 2001, Editorial
Comares, pagina 4
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Em terceiro lugar, porque se trata de um tema que ndo € privativo do Direito Penal.

Bem pelo contrario. Ele tem sido estudado por médicos, filosofos, tedlogos e escritores.

A eutanasia indirecta

Como referimos a seu tempo, a eutandsia indirecta da-se quando ao doente em fase
terminal se administram medicamentos, como a morfina, para mitigar as suas dores,
apesar de se ter a consciéncia absoluta de que isso apressard a sua morte. H4 muito que
ela aceite quer pela doutrina, quer pelas leges artis da medicina. O Supremo Tribunal
Federal alemao pronunciou-se pela primeira vez neste sentido em 1996. Na
fundamentagdo da sua sentenga (BGHSt 42, 301), proclamou o Tribunal que podem os
médicos ou os funcionarios do hospital, tomando em consideragdo a vontade expressa ou
presumida do agente, administrar ao doente uma medicag¢do — por norma, como se referiu
supra, um opiaceo — apesar de se ter a plena consciéncia de que isso abreviara a sua vida.
Igual posi¢io assumiu o Conselho Geral da Ordem dos Médicos da Alemanha.!®!

Outra questao que se coloca ¢ a de saber se a ndo punibilidade da eutandsia indirecta
assenta na exclusdo do tipo ou numa situacdo de estado de necessidade justificante. A
questao nao ¢ facil, como reconhece Roxin. Porqué? Porque o acto de abreviar a vida com
dolo, por meio de uma intervengdo activa, pode, eventualmente, subsumir-se no
homicidio, previsto e punido pelo § 212° do StGB, ou no homicidio a pedido da vitima,
previsto e punido pelo § 216° do StGB. Mas ndo ¢ assim, como demos noticia supra.
Segundo uma parte da doutrina, a eutanasia indirecta exclui a tipicidade dos § 212° e §
216° do StGB, porque socialmente adequada e aceite, como menciondmos, pelas /eges
artis da medicina. Por conseguinte, a eutanasia indirecta nunca poderia ser coberta pelo
manto incriminador das disposi¢des citadas. Para outro sector da doutrina, existiria um
homicidio, s6 que ele ndo seria punivel, tomando em consideragcdo o consentimento real
ou presumido do agente. !>

Claus Roxin aceita a posi¢io maioritdria.'>>Afirma que os critérios da adequacdo
social, do sentido e da finalidade de protec¢cao da norma sdo demasiado vagos para poder

fundamentar a ndo punibilidade dos homicidios, mais ainda quando o § 216° do StGB

151Eytanasia y suicidio — Cuestiones dogmaticas y de politica criminal, Dezembro de 2001, Editorial
Comares, pagina 7

152Eytanasia y suicidio — Cuestiones dogmaticas y de politica criminal, Dezembro de 2001, Editorial
Comares, pagina 8

153Eytanasia y suicidio — Cuestiones dogmaticas y de politica criminal, Dezembro de 2001, Editorial
Comares, paginas 7 e 8
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pune o homicidio a pedido da vitima. Portanto, a impunidade da eutanasia indirecta nunca
poderia ter assento na teoria do tipo.

A ndo punibilidade da eutandsia repousaria, a par da vontade do paciente, na tese de
que o dever de prolongar a vida cederia ante a necessidade de atenuar o sofrimento do
doente. E importante que o paciente possa expressar a sua vontade. Quando tal nio
sucedesse, atender-se-ia a sua vontade presumida.'>*Para a sua determinagio, deveriam
considerar-se as suas manifestacdes de vontade anteriores e, bem assim, a proximidade
da morte, a sua probabilidade, o quao reduzido seria o tempo de vida e a dor sentida pelo
paciente. 1°°

A eutandsia indirecta tem sido igualmente discutida no plano da sua dimensdo
temporal. Como escreve Roxin, a expressao peca por demasiado apertada e estreita. Com
efeito, o Supremo Tribunal Federal e o Conselho Geral da Ordem dos Médicos da
Alemanha aludem tdo sé ao “moribundo”. Poem assim de parte certos casos incuraveis
de cancro. Nestas situagdes, poderiam existir dores fortissimas, que perdurariam por
semanas, quando ndo meses. No entanto, elas teriam comego numa fase em que o doente
ndo estaria ainda a morrer, ndo seria ainda um “moribundo”. Nestes casos — adverte Roxin
— deveria consentir-se aos médicos administrar medicamentos para mitigar as dores do
paciente, apesar de se ter a certeza que isso abreviaria a sua vida.

Outra problematica que se tem suscitado consiste em saber que tipo de dolo exigiria a
eutanasia indirecta.'’®Para um sector doutrinario maioritario, a eutanasia indirecta
pressuporia necessariamente dolo eventual. Quer dizer, o médico, ao administrar morfina
ao paciente e bem sabendo que isso apressaria a sua morte, conformar-se-ia com essa
situagdo.!>’0O Conselho Geral da Ordem dos Médicos da Alemanha tem entendido, de
forma constante, que, quando a morte esteja ja iminente, proxima e se tenha por
inevitavel, € licito ao médico administrar ao paciente medicamentos, apesar de ter plena

consciéncia de que isso antecipara a sua morte.'>®

154Eutanasia y suicidio — Cuestiones dogmaticas y de politica criminal, Dezembro de 2001, Editorial
Comares, pagina 9

15Eytanasia y suicidio — Cuestiones dogmaticas y de politica criminal, Dezembro de 2001, Editorial
Comares, pagina 9

156Eytanasia y suicidio — Cuestiones dogmaticas y de politica criminal, Dezembro de 2001, Editorial
Comares, pagina 10

157Eutanasia y suicidio — Cuestiones dogmaticas y de politica criminal, Dezembro de 2001, Editorial
Comares, pagina 10

158Eytanasia y suicidio — Cuestiones dogmaticas y de politica criminal, Dezembro de 2001, Editorial
Comares, pagina 10
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A posi¢do do Supremo Tribunal Federal da Alemanha ndo ¢ de todo em todo
clara.'"Para este Tribunal, seria permitido ao médico apressar a morte do paciente, de
maneira ndo intencional, mas assumindo, desde logo, a inevitabilidade do seu decesso.
Segundo Roxin, o facto de o Tribunal se socorrer da expressdo “inevitavel” e nao
“possivelmente inevitavel” inculca a ideia de que na eutanasia indirecta o que estd em
causa ¢ o dolo directo e ndo o dolo eventual. No caso tratado pelo Supremo Tribunal
Federal, sucedera isto — os acusados tinham decidido ndo voltar a levar a paciente ao
hospital. Antes decidiram pdr termo a sua vida, administrando-lhe uma sobredose de
“Dolantin”. Segundo a opinido de Roxin, a opcao pelo dolo directo acomodar-se-ia, por
conseguinte, melhor a este caso. Com efeito, os agentes deram por certo que a paciente
morreria e era essa, alias, a sua intengdo. Nao se conformaram apenas com o0 seu
falecimento, como sucederia se de dolo eventual se tratasse.

No entanto — reitera Roxin — a discussio sobre se, na eutanasia indirecta, esta em causa
o dolo eventual ou o dolo directo ndo tem significativa importancia. Explica-se o Autor.
Os meios paliativos sdo hoje bastante avangados e, por isso, em muitos casos sucedera
que o medicamento administrado ndo conduzird, com certeza absoluta, a um
encurtamento da vida. Nestes casos, existiria dolo eventual. Noutros, existiria dolo
directo, porque se daria por adquirido que a administracdo de medicamentos apressaria,
de facto, a morte do paciente. Mesmo nestes casos, a administragdo de medicamentos
paliativos ndo deveria ser negada. Pouco importaria que se desse por certa a morte do
paciente logo no principio do tratamento com medicamentos paliativos — por exemplo,

morfina.'®?

A eutanasia passiva

Como se insinuou supra, a eutanasia passiva da-se quando uma pessoa — por norma o
médico — se coibe de prolongar uma vida que estd a aproximar-se do fim. O médico
recusa, por exemplo, realizar uma operacdo ou um tratamento que por certo alargara a

vida do paciente. Segundo as palavras de Roxin, a omissdo de medidas que prolonguem

159Eytanasia y suicidio — Cuestiones dogmaticas y de politica criminal, Dezembro de 2001, Editorial
Comares, pagina 11; sentenca do BGHSt 42, 401

160F ytanasia y suicidio — Cuestiones dogmaticas y de politica criminal, Dezembro de 2001, Editorial
Comares, pagina 11
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a vida do paciente pode dar-se por vontade do doente ou contra a sua vontade. Também

pode acontecer o paciente estar numa situacdo em que ndo é capaz de expressar-se.'®!

Colocacio do problema

Como explica Roxin, existe um principio basico, que ¢ o de que a decisdo cabe ao

paciente.'?
Em tais situacgdes a questao ndo oferece quaisquer duvidas. Quando o paciente afirma que
ndo pretende sujeitar-se a determinado tratamento, isso deve ser respeitado pelos
médicos. Estes ndo poderdo ser punidos por abster-se de realizar uma cirurgia que
possivelmente prorrogaria o tempo de vida do paciente. Mais: a vontade do paciente deve
ser respeitada, mesmo que a sua decisdo pareca uma irresponsabilidade. Isso ja sucedeu
na realidade. Roxin da-nos conta de um caso (BVerfGE,32,98 e seguintes) interessante.
Uma mulher com quatro filhos recusa uma transfusio sanguinea que lhe salvaria a vida.
A sua decisdo pode, para alguns, ser tida por irracional. Sem embargo, como decidiu o
Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, nesse caso a decisdo da mulher deveria ser
atendida. Os médicos, como ¢ claro, ndo seriam punidos.'®’

Na Alemanha tem-se discutido se a vontade do agente deve ser respeitada no caso de
pacientes suicidas. Num caso veridico, conhecido como caso Wittig (BGHSt 32, 367 ¢
seguintes) e decidido no ano de 1984, uma mulher de 76 anos, que se encontrava
gravemente doente e cansada de viver, quisera pdr termo a sua vida através da
administracdo de uma sobredose de morfina e de soporiferos.!®* A mulher deixara um
texto escrito a mao em que pedia ao seu médico que ndo a encaminhasse para o hospital,
nem lhe administrasse medicamentos que prolongassem a sua vida. Em suma, queria ter
uma morte digna. Chegado ao local, a mulher estava inconsciente, embora viva. O médico
obedeceu a sua vontade. Nao a encaminhou para o hospital. Limitou-se a esperar que a
sua morte acontecesse. O Supremo Tribunal Federal absolveu o arguido, ¢ certo. Mas fé-

-lo apenas porque, caso a mulher houvesse sido transportada para o hospital, teria ficado
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irremediavelmente inutilizada. E, nesse caso, a mulher nunca seria encaminhada para os
cuidados intensivos. Segundo o Tribunal, o0 médico ndo deveria, por principio, respeitar
a vontade suicida da paciente.'®

A sentenga foi amplamente criticada pela doutrina.'®*Segundo o Supremo Tribunal
Federal, o suicida ndo estaria no pleno uso das suas faculdades mentais, nem seria uma
pessoa responsavel. Responde a doutrina que apenas no caso de se verificar que o paciente
padece de uma doenga mental ¢ que a omissdo de tratamento ndo seria admissivel. Para
Roxin, nada impede o médico de aceitar a decisdo autonoma do paciente, mesmo no caso
de pacientes suicidas. O Autor avanga que a posi¢ao do Supremo Tribunal Federal, que
inicialmente nd3o aceitava qualquer decisdo suicida, ndo poderia ser acolhida no
ordenamento juridico alemao. Porque este ordenamento ndo consagra nenhuma moral ou
religido oficial. E, por conseguinte, a eutanésia passiva, mesmo no caso de pacientes
suicidas, ndo poderia ser negada com fundamento em argumentos morais ou religiosos. !¢’

Muito debatido tem também sido o caso em que o médico interrompe um tratamento
médico. Neste caso, estd em causa uma ac¢do. Nao uma omissdo. Roxin dd o exemplo
classico da situacdo em que, por vontade do paciente, ¢ desligada a maquina que o
mantém vivo. O acto de desligar a maquina ndo poderia, porém, ser punido como
homicidio a pedido da vitima — § 216° do StGB. Do ponto de vista social, o acto de
desligar maquina ndo poderia ser visto como ac¢do, mas como uma omissdo. A
delimitacdo entre eutandsia punivel nos termos da lei como homicidio a pedido da vitima
e eutandsia passiva ndo deveria ser operada a partir de critérios puramente naturalisticos.
Antes deveria verificar-se se, normativamente, o acto de desligar a maquina constituiria
ou nao uma ac¢ao punivel nos termos do § 216° do StGB. E a resposta deveria ser
negativa. Do ponto de vista juridico, estaria sempre em causa uma omissio. '

Roxin da noticia de que a opinido, que vai no sentido de a interrupgao do tratamento —
o desligar da maquina, por norma — dever ser vista como uma omissao, ¢ hoje dominante

na doutrina alema. De qualquer forma — diz-nos o Autor — mesmo aquele sector

minoritario da doutrina, para o qual o acto de desligar a maquina constituiria uma acg¢ao
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€ ndo uma omissao, conclui, por norma, pela ndo punibilidade da conduta. Afirmam estes
autores que uma conduta deste tipo ndo cabe no campo de protec¢do da norma relativo
aos tipos de homicidio.'®’

Por norma, a omissao do tratamento — o acto de desligar a maquina, suponhamos — ¢
operada pelo médico. Mas pode nao suceder assim. Exemplo disso € a sentenca proferida
pelo Tribunal de Ravensburg em 1987. No caso vertente, um homem cuidava de uma
mulher que estava paralisada. !"°A mulher, ja4 moribunda, veio a ser encaminhada para
um hospital, onde foi ligada a um aparelho de respiracao artificial. Tao grave era a sua
situagdo que ela nao podia expressar-se sendo por meio de uma maquina especial, que lhe
permitia escrever os seus pensamentos. A sua situagdo era insuportavel. Através dessa
maquina, a mulher afirmou que queria morrer, porque a sua situacdo se revelava
insuportavel e que, quanto mais rapido a morte se desse, melhor seria. Desejava-o de todo
o coracao — dizia a mulher a partir da referida maquina. Tendo presente o que fora dito, o
marido, que permanecia junto da mulher no seu leito de morte, aproveitando um momento
de distraccdo, desligou a maquina. A mulher veio a falecer uma hora depois, devido a
uma paragem cardiaca.

Como enfatiza Roxin, se se entendesse que houvera uma conduta activa, o marido
deveria ser punido por homicidio a pedido da vitima, nos termos do disposto no § 216°
do StGB. Porém, o Tribunal de Ravensburg ndo entendeu assim. E aparentemente bem,

segundo o Autor.!"!

A omissio de medidas que prolongam a vida contra a vontade do paciente

Pode dar-se o caso de o médico recusar a adopgao de medidas que prolonguem a vida
do paciente contra a vontade deste.'”
Como escreve Roxin, existe nestas situagdes um dever basico de alargar a vida — por
norma, por parte do médico. No caso de, contra a vontade do paciente, o médico omitir
medidas tendentes a prorrogar a vida do doente, estar-se-ia defronte de um homicidio por

omissdo — sobre o médico recairia um dever de garante e, ao nada fazer para prolongar a
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vida do paciente, estaria a cometer o referido crime de homicidio por omissdao. Mesmo
que se entendesse que nao existiria um dever de garante por parte do médico, este seria
sempre punido pelo crime de omissdo de auxilio, previsto e punido pelo § 323 ¢) do
StGB.!"3

Nao caberia, pois, a0 médico ajuizar se o desejo do doente de lhe serem administradas
medidas destinadas a prolongar a sua vida seria racional, ou ndo. Sem embargo, ao médico
seria licito escusar-se de realizar tratamentos que ndo se revelassem capazes de prorrogar
a vida do paciente. Nao poderia exigir-se a pratica pelo médico de actos destituidos de
sentido.!”

Apesar do que se disse, deveria haver um momento em que ndo teria mais sentido
prolongar, de modo artificial, a vida do doente. Nesses casos, a vontade do paciente, que
alias teria sido expressa no comeco da doenca, deixaria de ser tomada em conta.

Em primeiro lugar, porque os recursos técnicos e financeiros do Estado ndo sdo
infinitos, inesgotaveis. Em segundo lugar, porque a perpetuagdo da vida do moribundo e
o constante adiamento da sua morte com recurso a instrumentos médicos mal se
compadeceriam com a ideia de uma morte digna. E violariam, por conseguinte, a propria
dignidade da pessoa humana.!”

Para sustentar essa opinido, Roxin louva-se numa sentenca proferida pelo Supremo
Tribunal Federal (BGHSt 32, 379/80). Reza a sentenca que ndo existe uma obrigacao
juridica de manter, a qualquer preco, uma vida que esta prestes a extinguir-se. O facto de
as medidas tecnoldgicas poderem, com efeito, prolongar a vida do paciente ndo significa
que sejam imprescindiveis e que devam ser usadas sem quaisquer limites. O que valeria
aqui seria a dignidade da pessoa humana. Segundo a opinido de Roxin, a decisdo de
perpetuar, ou ndo, a vida de um paciente ndo deveria ter subjacentes critérios puramente
econdmicos ou financeiros. Antes deveria ponderar-se se o prolongamento da agonia do

paciente teria, ou ndo, sentido. !’®
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A omissao de medidas que prolongam a vida num momento em que o paciente nao
mais pode expressar-se

Pode suceder o paciente ndo ser capaz de tomar uma decisdo. Este ¢, segundo Roxin,
o problema mais delicado no que se refere a eutanasia passiva. '’’Desde logo porque o
problema ndo cabe dentro da eutanasia em sentido estrito, em que o processo mortal ja
teve inicio e a morte se aproxima a passos largos. Nos casos de incapacidade prolongada,
0 Supremo Tribunal Federal da Alemanha permite que ndo sejam tomadas medidas que
mantenham a vida, como a respiracao assistida, as transfusdes de sangue ou a alimentacao
artificial.

Tém surgido muitas questdes a proposito daqueles casos em que o paciente, apesar de
se encontrar gravemente doente, ndo esta ainda moribundo. Pelo contrario, ele pode viver
mais anos. SO que ndo consegue expressar a sua vontade. Estamos a pensar em situagodes
de coma profundo, em que a funcio vital do tronco cerebral esta paralisada.'”®

A este respeito — da-nos noticia Roxin — existe uma sentenca que ¢ decisiva. Trata-se
da sentenca do Supremo Tribunal Federal datada de Setembro de 1994 (BGHSt 40,257).
O caso era este. Uma senhora de idade padecia de graves danos cerebrais desde finais de
1990. Era incapaz de falar, andar ou levantar-se. Estava a ser alimentada artificialmente
e apenas reagia a estimulos Opticos, acusticos e tacteis e através de contracg¢des faciais e
grunhidos. Mas nada indicava que tivesse dores. No principio de 1993, o médico que
cuidava da senhora e o filho dela decidiram substituir a alimentacdo artificial por cha.
Isso levaria a uma morte rapida da paciente, por falta de alimentacdo. No entanto, o
director do servico de assisténcia, porque se opunha a decisdo que fora tomada pelo
médico e pelo filho da idosa, dirigiu-se ao Tribunal Tutelar. Este proibiu a interrupgao da
alimentacdo artificial. A paciente viria a morrer nove meses mais tarde.!”’

Como defende Roxin, o que aqui importa saber ¢ se o médico e o filho da idosa
deveriam ser punidos por tentativa de homicidio. O Supremo Tribunal Federal classificou
— de forma acertada, afirma Roxin — esta interrup¢do da alimentagao artificial como uma
omissdo, pois que sobre o médico e o filho da idosa recaia um dever de garante. De

eutandsia em sentido estrito ndo poderia falar-se — dd conta Roxin — porque o processo
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mortal ndo tinha ainda comegado — estamos perante aqueles casos de coma profundo, em
que pode perfeitamente suceder o paciente continuar vivo durante meses ou até anos.
Antes de desaplicar as medidas tendentes a prolongar a vida da pessoa deveria atender-se
a sua autodeterminagao. Por conseguinte, a interrupg¢ao do tratamento apenas poderia dar-
-se se correspondesse a vontade presumida do paciente incapacitado de tomar, ele proprio,
uma decisdo. Cabe ainda referir que o Supremo Tribunal Federal da Alemanha, aplicando
0 § 1904° do BGB, exige que essa interrup¢ao seja autorizada pelo Tribunal Tutelar. Ora,
este deveria decidir de acordo com a vontade presumida do paciente. '

Para determinar a vontade presumida do paciente, o Supremo Tribunal Federal
estabelece critérios rigorosos. Deveriam ser tomadas em consideragdo declaracdes
anteriores, escritas ou orais, do paciente, as suas convicg¢des religiosas, os seus valores
pessoais ¢ a sua esperanga de vida de acordo com a sua idade ou as dores de que padecia.
Em caso de davida, deveria sempre prevalecer a protec¢do da vida humana, segundo o
entendimento do Supremo Tribunal Federal.

A circunstancia de a referida senhora de idade ter dito, oito ou dez anos antes, quando
via um programa de televisdo, que tratava de um caso de semelhante, que ndo queria
acabar assim ndo constituiria, segundo a posicdo do Supremo Tribunal Federal,
fundamento suficiente para promover a interrup¢do do tratamento. Seguindo esse
entendimento, o médico e o filho da idosa deveriam ser punidos pela instancia inferior,
onde o caso foi revisto. Mas nao foi isso que sucedeu. O Tribunal de Kempten decretou
a sua absolvi¢do, pois entendeu, com base em outros elementos, que era evidente que a
paciente em coma desejaria morrer.'®!

No mesmo sentido se pronunciou a sentenga proferida pelo Tribunal Superior de
Frankfurt em Julho de 1998 (NJW 1998). Esta sentenc¢a procedeu ao mesmo raciocinio
que o Tribunal Tutelar. Recorrendo a aplicagdo do § 1904° do BGB, o Tribunal Superior
de Frankfurt determinou que teria de indagar-se da vontade da paciente, antes de se
proceder a interrup¢ao dos tratamentos.

Roxin discorda do Supremo Tribunal Federal, quando este afirma que, em caso de
davida, deve prosseguir-se ad infinitum com o tratamento. A propdsito da senhora idosa,

conclui que o facto de ela estar em coma profundo, padecer de graves danos cerebrais e
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ter dito, antes de entrar em coma, que nao pretendia acabar dessa forma constituiriam

fundamento bastante para se proceder & interrup¢io do tratamento. '8

A eutanasia activa

Como explica Roxin, ¢ unanimemente aceite que a eutandsia activa, que se da quando
o médico, por norma a rogo do paciente, o mata nao ¢ permitida e que a sua pratica
constitui um crime de homicidio a pedido da vitima, previsto e punido pelo § 216° do

StGB. Sem embargo, este entendimento é posto de parte em trés situagdes:'®3

-na eutanasia indirecta;
-no caso em que ¢ interrompido um tratamento;
-no caso em que a eutanasia activa consiste numa cumplicidade no suicidio.

Vejamos, com maior aten¢do, o ultimo caso.

Como escreve, em contraste com o que sucede em muitos ordenamentos juridicos, a
cumplicidade no suicidio nio é punivel no direito alemdo.!®* No direito alemdo, toda a
cumplicidade pressupde a pratica de um facto antijuridico do autor. O suicidio ndo consta
da lista de tipos de homicidio. Ora, ndo pode haver cumplicidade num crime inexistente.
Por conseguinte, ndo poderia ser responsabilizado aquele que possibilitasse a morte de
uma pessoa, pondo-lhe a disposi¢do uma pistola ou um copo com veneno. '3Roxin cita
um caso ocorrido em 1984 — o caso Hackethal. Uma mulher padecia de um cancro
incuravel, que alias ja se expandira para o cérebro. O médico Hackethal pds a sua
disposi¢do um veneno. A paciente mesclou o veneno com agua e, pouco depois, faleceu,
aparentemente sem sofrimento. O Ministério Publico pediu que o médico fosse
condenado por homicidio a pedido da vitima, nos termos do disposto no § 216° do StGB.
No entanto, o arguido veio a ser absolvido, precisamente porque se entendeu que, neste

caso, ele agira como cumplice. Ora a cumplicidade no suicidio ndo ¢ punida no direito

182Fytanasia y suicidio — Cuestiones dogmaticas y de politica criminal, Dezembro de 2001, Editorial
Comares, pagina 24

183Eytanasia y suicidio — Cuestiones dogmaticas y de politica criminal, Dezembro de 2001, Editorial
Comares, pagina 25

184Eytanasia y suicidio — Cuestiones dogmaticas y de politica criminal, Dezembro de 2001, Editorial
Comares, paginas 25 e 26

185piferentemente, tal conduta, cremos, seria punida no sistema juridico-penal portugués como ajuda
ou incitamento ao suicidio.

35



alemdo. Por conseguinte, percebe-se a decisdo tomada, em primeira instancia, pelo
Tribunal de Traunstein e depois confirmada pelo Tribunal Superior de Munique.'%

Como refere, colocam-se aqui muitas questdes a proposito da distincdo entre
participacao impune no suicidio e homicidio punivel. Cabe, segundo o Autor, distinguir.
Senao vejamos.

Como ponto de partida, convém dizer que a conduta daquele que pde a disposi¢do do
doente um copo com veneno ou uma pistola apenas s6 nao seria punivel se o suicidio se
desse de forma responsavel.'®’

Discute-se o que seja um suicidio responsavel. Uma parte da doutrina apela as regras
juridicas sobre ndo culpabilidade. Um outro sector doutrindrio recorre ao § 216° do StGB.
E considera que o suicidio ndo ¢ responsavel quando praticado de modo precipitado ou
irreflectido. %8

Roxin — d4-nos conta — sempre aderiu a tese mais restrita, que apela as regras da
imputabilidade. O recurso aos critérios da reflexdo e da prudéncia do suicida seria criador
de uma grande inseguranca juridica — a fronteira entre a punibilidade e a impunibilidade
do homicidio ndo ficaria bem tracada. Segundo Roxin, quando uma pessoa quisesse por
termo a sua vida, ndo estaria a actuar numa situagao de inimputabilidade. Ela teria perfeita
nog¢ao do que estaria a fazer e ja teria ponderado as consequéncias da sua ac¢do. No caso
Hackethal — avanga Roxin — o suicida agiu de forma consciente. Pelo que a decisdo do
tribunal, no sentido da absolvicdo da absolvi¢do daquele que fornecera o veneno ao
paciente, fora acertada.

Tao pouco ¢ facil a diferenciacdo entre participacao no suicidio e homicidio a pedido
da vitima. Para a maioria da doutrina, decisivo seria verificar quem tinha tido dominio
sobre o acto que conduzira a morte. Se quem praticou o acto que conduziu a morte — por
exemplo o dar o veneno — foi o proprio suicida, entdo deveria falar-se de participagdo
impune. Se quem praticou o acto que conduziu a morte foi um terceiro, estar-se-ia perante

um homicidio a pedido da vitima, previsto e punido pelo § 216° do StGB. Por conseguinte,
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aquele que pusesse a disposi¢ao do suicida um copo com veneno ou uma pistola nao
deveria ser punido. Esta a posi¢do de Roxin.'*

Outro problema que se tem discutido ¢ de o saber o que sucede quando ao acto do
suicida — por exemplo, o ingerir um copo com veneno — se segue imediatamente no tempo
um acto de um terceiro — que, porventura, lhe administra mais uma dose de veneno. Isso
sucedeu no caso Scophedal. '°° O caso era este. Um médico, ja com idade avangada e
definhando na cama, decidira, no pleno uso das suas faculdades mentais, por termo a sua
vida, administrando-se a si proprio uma injeccdo de Scophedal, um analgésico com
efeitos estupefacientes. Temendo que lhe faltassem as forgas para tanto, pedira ajuda ao
sobrinho, caso ela fosse necessaria. Passados poucos dias, 0 idoso pés em marcha o seu
plano. Quando o sobrinho chegou a sua casa, temendo que o suicidio do idoso ndo tivesse
éxito, administrou-lhe uma injec¢do adicional. O médico faleceu uma hora mais tarde. O
mais provavel ¢ que a injeccdo que ele se autoadministrou fosse potente o suficiente para
o matar. A ac¢io do sobrinho apenas fez que ele falecesse uma hora antes do suposto. !

O Supremo Tribunal Federal puniu o sobrinho do idoso pelo crime de homicidio a
pedido da vitima. Entendeu o Tribunal que fora praticado um acto homicida de caracter
activo, que encurtara a vida do paciente. Mesmo aceitando que o idoso morreria de
qualquer forma, a verdade é que o sobrinho antecipou a sua morte, ao administrar-lhe
uma dose extra daquele medicamento com efeitos estupefacientes. Roxin discorda desta
solugdo. Para o ilustre penalista alemao, deveria atender-se ao acontecimento global. Ora,
o médico ja pusera em marcha o seu plano de suicidio, autoadministrando-se uma dose
daquele potente medicamento. A sua morte era, portanto, inevitdvel. O mais certo teria
sido — adianta — considerar que se estava perante uma cumplicidade impune. Por
conseguinte, o sobrinho deveria ter sido absolvido. 12

Outra problematica bastante discutida ¢ a de saber se o terceiro, que pos a disposicao
do suicida os instrumentos necessarios para a consumacao da sua morte, deveria ser
punido pelo crime de homicidio por omissdo, no caso de sobre ele recair um dever de

garante, ou, ndo havendo esse dever de garante, pelo crime de omissao de auxilio, previsto
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e punido pelo § 323, alinea ¢) do StGB. Roxin responde que a punicao nao deveria dar-
-se. Segundo o Autor, esta posi¢ao, no sentido de punir o autor, ndo se compadeceria com
a ndo punibilidade da participag@o activa no suicidio. Seria uma forma de punir essa

participacdo no suicidio, s6 que, desta feita, por omissdo. !

A punibilidade do homicidio a pedido da vitima

Como refere Roxin, segundo a opinido da doutrina dominante, o homicidio a pedido
da vitima ¢ sempre punido, desde que seja praticado um acto que conduza a um
encurtamento da vida e a morte imediata — por exemplo, administrar uma injec¢ao letal
no paciente. Mesmo que o paciente esteja a sofrer horrivelmente e esteja a suplicar que
lhe seja administrada uma injecg@o letal, o médico ndo pode ceder a sua vontade, sob
pena de cometer o crime previsto no § 216° do StGB. Em igual sentido se tem
pronunciado o Conselho Geral da Ordem dos Médicos da Alemanha, que reafirma a
inadmissibilidade da administracdo de medidas que produzam a morte do paciente.!**

Esta solugdo nao ¢, contudo, indiscutivel. Na Holanda, por exemplo, ¢ admitida, sob
certas condicdes, a eutanasia activa. Muitos autores alemaes se t€ém pronunciado, de igual

modo, a favor da legalizacio da eutandsia activa — sob certas condi¢des, claro estd.!*>

IV - Comentario a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem

A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem ¢é particularmente
importante. A este respeito ha trés sentencas que nos parecem decisivas e para as quais
chamamos a ateng¢ao do leitor: os casos Pretty contra Reino Unido (29 de Julho de 2002),
Haas contra Sui¢a (20 de Junho de 2011) e Groos contra Suiga (30 de Setembro de 2014).

Comecemos pelo caso Pretty contra Reino Unido. O caso era este. A recorrente era
uma mulher de 43 anos. Residia com o seu marido de 25 anos, a sua filha e uma neta. A
recorrente sofria de uma doenca neuroldogica motora. Esta ¢ uma doenga neuro-
-degenerativa progressiva das células motoras do sistema nervoso central. A doenga surge
associada a um progressivo enfraquecimento muscular, o qual afecta o movimento dos

musculos do corpo. Como consequéncia do progresso da doenga, deu-se um

193Eytanasia y suicidio — Cuestiones dogmaticas y de politica criminal, Dezembro de 2001, Editorial
Comares, paginas 29 e 30

1%4Eutanasia y suicidio — Cuestiones dogmaticas y de politica criminal, Dezembro de 2001, Editorial
Comares, pagina 30

1%5Eytanasia y suicidio — Cuestiones dogmaticas y de politica criminal, Dezembro de 2001, Editorial
Comares, pagina 30
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enfraquecimento dos bracos e das pernas e os musculos envolvidos no controlo da
respiracdo viram-se afectados. A morte habitualmente da-se como resultado do
enfraquecimento do movimento dos musculos, aliado isto a um debilitamento dos
musculos que controlam a fala e o engolir. Tudo isso leva a uma falha respiratoria e a
uma pneumonia. Nao se conhece tratamento que possa travar o avanco da doenga.

A situacgdo da recorrente fora-se degradando rapidamente desde que a enfermidade por
que era acometida lhe fora diagnosticada em Novembro de 1999. A enfermidade
encontrava-se agora num estado avangado. A senhora achava-se essencialmente
paralisada do pescogo para baixo, a sua fala ndo era perceptivel e tinha de ser alimentada
através de um tubo. A sua esperanca de vida era muito reduzida, sendo apenas de semanas
ou meses. No entanto, a sua capacidade de intelecto e para tomar decisdes era isenta de
problemas. A fase final da doenca era extremamente dolorosa e degradante. A ora
recorrente estava assustada e angustiada com a humilhagdo que significaria o normal
decurso da doenga. Ela desejava poder controlar o quando e o como da sua morte e, dessa
forma, evitar mais sofrimento e salvaguardar a sua dignidade.

Apesar de ndo ser crime cometer suicidio, ao abrigo da lei inglesa, a recorrente ndo
podia suicidar-se sendo com ajuda de um terceiro. No entanto, constitui crime o auxilio
ao suicidio, nos termos do Suicide Act de 1961.

A recorrente pretendia suicidar-se com o auxilio do marido. Com essa inteng¢do, o seu
advogado enderecou uma carta ao director do Ministério Publico, datada de 27 de Julho
de 2001 e em nome dela, em que pedia que ndo julgassem o marido da recorrente, no caso
de ele a ajudar a suicidar-se, de acordo com o seu desejo.

O resto do caso pode ser consultado em:
http://hudoc.echr.coe.int/eng# { %22 fulltext%22:[%22pretty%22].%22documentcollectio
nid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22.%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%220

01-60448%22]}. Por economia de espaco e de tempo, para 14 remetemos o leitor.

A posigao do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, expressa neste caso, ¢ muito
clara. Nesta situagdo, o mesmo Tribunal declarou que a Convencao Europeia dos Direitos
do Homem ndo permite dela extrair-se nenhum direito que permita aos cidadaos exigir
dos Estados-membros a sua ajuda para levar a termo um acto eutanésico ou de auxilio ao
suicidio. O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem considera, de forma contundente e
inequivoca, que a Convenc¢do Europeia dos Direitos do Homem nao prevé um direito a
morrer que dé aos particulares o direito de exigir dos Estados a despenalizagdao da

eutandsia activa directa (eutandsia activa de 1°tipo) ou do auxilio activo ao suicidio
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(eutandsia activa de 2°tipo). O direito a vida teria, segundo a percep¢ao do Tribunal, um
conteudo essencialmente positivo, o qual afastaria um eventual direito a morrer.

O outro caso que ndo podemos deixar de comentar ¢ o caso Haas contra Suica. A
situagdo era esta. O recorrente nascera em 1953 e vivia em Meltingen, no Cantdo de
Solothurn.

O recorrente vinha sofrendo, nos ultimos vinte anos, de um grave disturbio bipolar.
Durante este periodo, tentara suicidar-se em duas ocasides € permanecera internado em
hospitais psiquiatricos varias vezes. Em de Julho de 2004 tornara-se membro da Dignitas,
uma associacdo que oferecia, além de outros servigos, suicidio assistido. Partindo do
pressuposto que a sua enfermidade, cujo tratamento era dificil, tornava impossivel que
vivesse com dignidade, o recorrente pediu a referida Dignitas que o ajudasse a por termo
a sua vida. E dirigiu-se a varios médicos psiquiatras pedindo-lhes uma substancia letal,
qual seja 15 gramas de pentobarbital de sddio, que s6 pode ser obtido mediante prescri¢cao
médica. Mas em vao.

Em 8 de Junho de 2005, o recorrente contactou varios 6rgaos oficiais, solicitando
permissao para obter o tal pentobarbital de sodio de uma farmacia sem necessidade de
prescrigdo, por intermediag¢do da associacdo Dignitas.

O Departamento Federal de Justi¢a considerou que nao tinha jurisdi¢do para conceder
tal pedido e rejeitou-o em 27 de Junho de 2005.

Em 20 de Julho de 2005, o Departamento Federal de Satide Publica rejeitou o pedido
do recorrente, com o fundamento de que o pentobarbital de sdédio apenas podia ser obtido
numa farmacia e sempre mediante prescricdo. Também advogou que o artigo 8° da
Convengao Europeia dos Direitos do Homem ndo impunha um dever positivo de criar
condicdes para que fosse cometido suicidio.

Em 3 de Agosto de 2005, o Departamento de Satde do Cantdo de Zurique indeferiu,
igualmente, a pretensdo do recorrente, argumentando que, na auséncia de uma prescrigao
médica, ele ndo podia aceder a tal substdncia numa farmacia. Também reparou que tal
direito ndo podia ser extraido do artigo 8° da Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem. A decisdo foi confirmada pelo Tribunal Administrativo do Cantdo de Zurique
em 17 de Novembro de 2005.

Em 20 de Dezembro de 2005, o Departamento Federal do Interior declarou
inadmissivel o pedido do recorrente contra a decisao de 20 de Julho de 2005, com o

argumento de que ndo se tratava de uma emergéncia em que uma substancia, que
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habitualmente requereria uma prescricdo médica, pudesse ser entregue sem essa mesma
prescrigdo. Referiu igualmente que apenas um médico podia receitar essa prescri¢ao.

O recorrente apresentou recurso no Tribunal Federal contra as decisdes do
Departamento Federal do Interior e do Tribunal Administrativo do Cantao de Zurique.
Baseando-se, em particular, no artigo 8° da Convencao Europeia dos Direitos do Homem,
alegou que esta disposicdo garantia o direito a escolher morrer e que a interferéncia do
Estado no exercicio desse direito apenas era admissivel ao abrigo das condic¢des
estabelecidas no segundo paragrafo do artigo 8° da Convengao Europeia dos Direitos do
Homem. Na opinido do recorrente, a obrigacao de apresentar uma receita médica, a fim
de obter a substancia necessaria para o suicidio e a impossibilidade de aquisi¢cao de uma
tal prescri¢ao — que, em sua opinido, era imputavel a ameaga que pairava sobre os médicos
de ter a sua licenga revogada pelas autoridades no caso de prescrever tal substancia a
pessoas com doengas mentais — constituiam uma violagao do direito ao respeito da sua
vida privada. O recorrente argumentou que, apesar de essa interferéncia, essa violagao ter
sido levada a cabo em conformidade com a lei e prosseguir um objectivo legitimo, nao
fora, no seu caso, proporcional.

Em 3 de Novembro de 2006, o Tribunal Federal juntou os dois processos e rejeitou os
pedidos do recorrente.

O resto do caso pode ser consultado em:
http://hudoc.echr.coe.int/eng# { %22 fulltext%22:[%22haas%22].%22documentcollection
1d2%22:[%22GRANDCHAMBER%22.%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%2200

1-102940%22]}. Por economia de espaco e de tempo, para la remetemos o leitor.

Que decidiu o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem a respeito deste caso? O
Tribunal considera que ndo houve violagdo do artigo 8° da Convengdo Europeia dos
Direitos do Homem. Pelos argumentos que se seguem. Como sublinha o Tribunal, ndo
era impossivel para o recorrente encontrar um especialista preparado para o ajudar.
Consequentemente, € na opinido do Tribunal, o direito do recorrente de escolher o tempo
e o modo da sua morte ndo seriam meramente tedricos ou ilusorios (ver caso Artico).

Prossegue o Tribunal que, tendo em conta o exposto e a margem de apreciagdo das
autoridades nacionais, considera que, apesar de admitir que os Estados tém o dever
positivo de adoptar medidas para facilitar o acto de suicidio com dignidade, as autoridades
suicas nao incumpriram esse dever no caso em aprego. Para além disso, o Tribunal afirma

que o recorrente nao sofria de uma doencga terminal, mas sim crénica. E que apenas no
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caso de doengas terminais seria admissivel o auxilio ao suicidio. Pelo que, conclui, ndo
houve violagdo do artigo 8° da Conven¢ao Europeia dos Direitos do Homem.

No caso Haas, verifica-se um avango algo significativo. Apesar de o Tribunal ndo dar
razao ao recorrente, reconhece a possibilidade de alguns Estados-membros do Conselho
da Europa permitirem, sob certas condi¢des, o auxilio médico ao suicidio. E que, nesse
caso, devem assegurar que o acto de suicidio se dé com dignidade. Este o aspecto mais
importante da sentenca.

O outro caso que nos propomos comentar € o caso Gross contra Sui¢a. A situacao era
esta.

A recorrente, Alda Gross, nascera em 1931 e morrera em 2011.

Por vérios anos, a recorrente manifestara a sua intengdo de por termo a vida. A
recorrente explicara que a sua situacdo era progressivamente mais fragil e que ndo estava
disposta a continuar a assistir ao declinio das suas faculdades fisicas e mentais.

Em 2005, apds uma tentativa de suicidio, a recorrente fora internada seis meses num
hospital psiquiatrico. Este tratamento ndo surtira, contudo, efeito, nem mudara o seu
desejo ardente de morrer. Temendo as consequéncias de outra tentativa de suicidio
falhada, a recorrente decidira que queria por termo a sua vida, tomando uma dose letal de
pentobarbital de s6dio. Contactara, para o efeito, uma associagdo de suicidio assistido —
Exit -, que lhe comunicara que dificilmente se encontraria um médico disposto a fornecer-
lhe tal substancia.

Em 20 de Outubro de 2008, um psiquiatra, apds ter examinado a recorrente em 13 e 19
de Agosto de 2008, pediu conselho a um especialista, que determinaria se a recorrente era
capaz de formar a sua propria vontade. O especialista observou que a recorrente nunca
estivera gravemente doente e ndo teria de passar por uma cirurgia. No entanto, a
recorrente notara uma degradacdo das suas capacidades fisicas e, até um certo ponto, das
suas capacidades mentais. A sua memoria e a sua capacidade de atengdo e concentragao
ndo eram mais 0 que costumavam ser. Ela tinha dificuldades em empreender grandes
caminhadas e o seu conjunto de actividades e, bem assim, o seu circulo de amigos tinham
diminuido. Nestas circunstancias, desejava, desde ha muito, acabar com a sua vida, a qual
sentia estava a tornar-se progressivamente mais mondtona. Ela mal podia suportar o seu
declinio fisico. Para além disso, sofria de um eczema e de dores nas costas. E cada
mudanca de ambiente a amedrontava, aterrorizava. A sua qualidade de vida estava a
decair rapidamente. A recorrente também sofria com o facto de ndo poder falar sobre o

seu desejo de morrer com 0s seus amigos.
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Com base num exame psiquiatrico, o psiquiatra, que fora contactado para o efeito,
verificou que ndo havia duvidas de que a recorrente estava apta para formar as suas
proprias convicgdes. Mais notou que o seu desejo de morrer fora conscienciosamente
tomado, que persistia ha anos e que nao era decorréncia de uma doenga psiquiatrica. Do
ponto de vista psiquiatrico € médico, o psiquiatra contactado nao objectava a que fosse
fornecido pentobarbital de sddio a senhora. Contudo, recusou ser ele proprio a prescrever
a substancia, esgrimindo ndo querer que se confundissem os papéis de médico especialista
e médico assistente.

Por cartas de 5 de Novembro de 2008, 1 de Dezembro de 2008 € 4 de Maio de 2009, o
representante da recorrente apresentou um pedido junto de mais de trés médicos para que
lhe fosse fornecida a referida substancia. Todos recusaram. Em carta datada de 3 de
Dezembro de 2008, outro psiquiatra advertiu que o seu codigo de conduta profissional
médico (aus standesrechtlichen Grunden) nao lhe permitia fornecer-lhe tal substancia,
atento o facto de a recorrente ndo padecer de nenhuma enfermidade. Em carta datada de
11 de Maio de 2009, uma outra médica considerou que o desejo de morrer da recorrente
era compreensivel. Esta ultima médica afirmou que estava disposta a examinar a
recorrente e, porventura, a fornecer-lhe pentobarbital de s6dio, mas sempre sob a
condicdo de o advogado da recorrente garantir que ela ndo sofreria quaisquer
consequéncias por virtude do codigo de conduta profissional médico. Quando o advogado
da recorrente disse que ndo podia conceder-lhe tal garantia, a médica contactada recusou
o pedido, alegando ndo querer ser alvo de um moroso processo judicial.

Em 16 de Dezembro de 2008, a recorrente apresentou um pedido junto do Conselho de
Satde do Cantdo de Zurique, a fim de lhe serem fornecidos 15 gramas de pentobarbital
de sodio. Alegou, para tanto, que ndo podia continuar indefinidamente a procura de um
médico que lhe prescrevesse a dita substancia.

Em 29 de Abril de 2009, o Conselho de Saude rejeitou o pedido da recorrente,
reiterando que nem o artigo 8° da Conveng¢ao Europeia dos Direitos do Homem, nem a
Constituicao Federal Suiga obrigavam o Estado a fornecer a uma pessoa, que desejava
pOr termo a sua vida, os meios para tanto.

O caso pode ser consultado na integra em:

http://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-119703#{%22itemid%622:[%22001-119703%221}.

Por economia de espago e de tempo, para 14 remetemos o leitor.
E que disse o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem a proposito deste caso? O

Tribunal Europeu dos Direitos do Homem entende que, atento o principio da
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subsidiariedade, cabe as autoridades nacionais decidir em que circunstancias uma pessoa,
que nao sofre de uma doenga terminal, pode adquirir uma dose letal de uma substancia
que lhe permita por termo a vida. Assim, o Tribunal conclui que a auséncia de orientacdes
juridicas claras e abrangentes consubstancia uma violagao do artigo 8° da Convengao
Europeia dos Direitos do Homem. Nao toma posi¢do sobre o contetido substantivo de tais
orientagoes.

Que conclusdes podemos extrair do caso Gross contra Suiga? Devemos concluir que,
segundo esta decisdao, ¢ reconhecido o direito de por termo a vida quando e como se
pretenda? Pensamos que ndo. Apos uma leitura atenta da decisao, podemos verificar que
ndo hd uma verdadeira viragem jurisprudencial. Nem pode afirmar-se que o Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem venha reconhecer um direito a propria morte, ao abrigo
do disposto no artigo 8° da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem. O que faz o
Tribunal ¢ repisar alguns dos aspectos ja tratados no caso Haas. De modo que se um
Estado-membro do Conselho da Europa, como ¢ o caso da Suiga, liberalizou, em
determinadas circunstancias, o auxilio ao suicidio, deve dotar essa despenalizagdo de uma
adequada garantia juridica. E deve criar as normas juridicas que permitam que tanto
médicos como pacientes possam conhecer com precisdo em que circunstancias pode o
doente valer-se dessa liberalizagdo e pdr termo a sua vida. Mas o Tribunal ndo se
pronuncia sobre o conteudo substantivo dessas normas. Pelo que, segundo cremos, aceita
que determinados Estados-membros procedam a liberalizacdo de certas formas de
suicidio assistido.

Em jeito de conclusdo, ndo pode afirmar-se que tenha havido uma verdadeira viragem
jurisprudencial ou que o Tribunal tenha reconhecido um direito a morte. O que sucede ¢
que o Tribunal censura, condena o Estado sui¢o por ndo ter procedido a aprovacao de
normas que permitam prever, com seguranga, em que circunstancias pode por-se termo a

vida, ao abrigo da legislacdo ja criada.

V - Tomada de Posicao

-Breve comentario a posi¢cdo de Faria Costa

Permita-se-nos um breve comentdrio a posi¢ao de Faria Costa. O Autor tem razao
quando proclama que o tema da eutandsia € particularmente permedvel as nossas
convicgdes. E, convém dizer, trata-se de uma matéria em que, para usar as suas palavras,

todas as incompreensdes sdo possiveis.
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Também ¢ verdade que a morte constitui um daqueles fendmenos que nos sao
absolutamente opacos. Como ¢ bom de ver, os mortos ndo podem renascer e, desse jeito,
explicar-nos o que lhes aconteceu, qual foi a sua sensagao, etc.

O horizonte religioso assume particular relevo. A morte ¢ um tema privilegiado em
qualquer religido. O que importa reter aqui ¢ que devemos procurar abstrair-nos o mais
possivel da questdo religiosa. Contudo, ela sempre pairara, de alguma forma, sobre nos.

Um dos aspectos que mais ressaltam na obra de Faria Costa ¢ a constatagdo do
extraordinario aumento da esperanga de vida que se deu nas ultimas décadas. Este
aumento da esperanca de vida acarretou, fora de duvida, novos problemas nao apenas a
ciéncia médica, mas também ao direito penal. O aumento da esperanca média de vida foi
de tal monta que hoje discute-se se sera sustentavel o Estado Social. E ndo ¢ descabido
falar-se actualmente de uma quarta idade.

Porém, como ¢ bom de ver e como ¢ realgado por Faria Costa, este extraordinario
aumento da esperanca de vida ndo pode fazer-nos esquecer da dimensdo qualitativa da
vida humana. Ora, uma pessoa pode atingir cem anos de idade e mais até. Mas ¢ vao
atingir essa idade se ndo se mantiver a tdo desejada qualidade de vida.

Aquele limiar para la do qual a dor se torna insuportavel varia de pessoa para pessoa,
¢ certo. Porém, ¢ importante lembrar, como faz o Autor, que existe um momento em que
a dor se torna, objectivamente e independentemente da pessoa, insuportavel. H4 que
langar mdo da clausula geral do homem médio. O direito penal ndo pode tomar em linha
de conta os comportamentos de heroicidade ou de santidade. Apesar de estes serem
importantes para o progresso da humanidade, ndo podem ser erigidos a valores que
merecam a tutela do direito penal. Faria Costa estd completamente certo a este respeito.

O Autor coloca a énfase na autodeterminagdo. E com razdo. O poder juridico que o
sujeito carrega ¢ a autodeterminacdo. Essa autodeterminagdo, como referimos a seu
tempo, constitui um trunfo do sujeito contra o Estado e contra a instrumentalizagdo
daquele por este. Porém, a autodeterminacao deve ser usada de maneira responsavel. O
sujeito ¢ livre de dar o rumo que entenda a sua vida. Mas serd responsavel pelas
consequéncias, sejam elas boas ou mas dos seus actos.

O artigo 24°,n°1 da Constituigdo da Republica Portuguesa constitui um definitional
stop. Mas nao pode dizer-se, segundo o pensamento do Autor, que estejamos perante um
definitional stop absoluto. Tem razdo. A primeira prova disso € o facto de a legitima
defesa ndo ser punida. Neste caso o direito penal, ndo pune, nem poderia punir o agente

que actua em legitima defesa.
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Faria Costa alude a algumas experiéncias estrangeiras. E referido que paises como a
Bélgica e a Holanda passaram a permitir, sob certas condi¢des, a eutanasia activa.

Nos ultimos anos, ¢ um dado adquirido que se deu uma alteracdo do modelo
compreensivo do acto médico. Passou a assumir inegdvel importancia a autodeterminagao
do paciente. Pode, por conseguinte, afirmar-se, até certo ponto, que o modelo paternalista
foi substituido pelo modelo de autonomia. Prova disso ¢ o artigo 156° do Cédigo Penal,
que pune os tratamentos médico-cirurgicos arbitrarios. Porém, dizemos «até certo ponto»
porque o legislador ordinério continua a punir o homicidio a pedido da vitima e o
incitamento ou ajuda ao suicidio nos artigos 134° e 135° do Codigo Penal,
respectivamente.

Cabe ainda chamar a colagdo, na constru¢ao do Autor, o testamento bioldgico. Ele tem
sido criticado pelo facto de poder suceder a vontade, que ¢ manifestada no momento em
que ¢ redigido o testamento bioldgico, ndo coincidir com a vontade no momento em que
0 agente estd, suponhamos, em coma no hospital. Convém nao tomar estas criticas com
demasiada seriedade. E que, nesse caso, ndo seria possivel a existéncia do testamento
bioldgico ou vital.

O Autor propde a ndo punibilidade da eutanasia activa. Mas coloca-se, sem bem se
percebe, numa postura de iure condendo. E ndo poderia ser doutra forma. A lei € clara ao

punir a eutandsia activa.

-Breve comentario a posicao de Teresa Quintela de Brito
Teresa Quintela de Brito faz uma proposta de lege ferenda, referida aos casos de
autolesdo da vida e de auxilio médico activo ao suicidio do paciente em ‘“‘contexto
eutanasico”. Temos aqui em vista, segundo parece, a eutandsia activa de 2°tipo, na
modalidade de auxilio activo ao suicidio, que € punida pelo artigo 135° do Codigo Penal.
A Autora comeca por reafirmar a necessidade de ponderar sobre o tratamento a dar ao
auxilio activo ao suicidio de doente incuravel, em fase terminal, sujeito a um sofrimento
de tal modo lancinante que ja4 ndo pode ser minorado sequer com recurso a cuidados
paliativos. Como explica, no caso de auxilio activo ao suicidio (eutanasia activa de
2°tipo), de justificacdo e ndo de atipicidade se fala. Pelas razdes seguintes:
-Primeira, o auxilio activo ao suicidio ndo cabe no conceito de acto médico, uma vez que

ndo se trata de conduta destinada a preservacgao da vida ou da sua qualidade;
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-Segunda, o auxilio activo ao suicidio assumir-se-ia como uma interferéncia de terceiro
na autodeterminacdo de outrem sobre a sua vida. Ora, sendo a disponibilidade da vida
pelo seu titular uma liberdade sua, seria evidente a necessidade de evitar que terceiros se
imiscuissem no exercicio dessa liberdade.

A ajuda activa ao suicidio continua a tratar-se, segundo refere, de uma intromissao de
terceiro na materializagdo de decisdo de deixar de viver do titular da vida. Porém, a Autora
afirma que negar ajuda de um terceiro seria colocar o moribundo ante uma enorme afli¢do,
aporia ou sofrimento. Perante isto, sobrariam duas alternativas: ou o moribundo viveria
por mais algum tempo, sujeito a um sofrimento horrivel ou entdao poderia termo a sua vida
de forma degradante e desumana.

Ora, ambas as alternativas constituiram uma clara denegacao da liberdade de dispor da
propria vida e da autodeterminagao do paciente. Posto isto, ndo seria preferivel permitir
a interferéncia de um terceiro? A Autora responde afirmativamente, trazendo a colagdo o
principio da solidariedade social.

Reafirma-se a necessidade de distinguir autolesdo e heterolesdo da vida. A sua
distingdo nem sempre seria facil, como adverte Teresa Quintela de Brito. Porém, haveria
critérios suficientemente operativos, que permitiriam essa distingdo. A autolesdao
pressuporia, entdo, o dominio sobre o acto que, de forma imediata e irreversivel, produz
a morte: a vitima que toma o copo com veneno detém o dominio do facto que provoca a
sua morte.

Teresa Quintela de Brito afasta liminarmente a hipotese de conflito de deveres (artigo
36° do Cddigo Penal), porquanto nao existiria qualquer do médico de debelar a dor € o
sofrimento do paciente, a pedido deste, contribuindo, dessa forma, activamente para o seu
suicidio.

Depois de concluir ndo existir um dever de agente de se intrometer no conflito de bens,
a Autora pondera a hipdtese de estado de necessidade justificante. E afasta essa
possibilidade, porque dificilmente poderia afirmar-se que existisse uma superioridade da
dimensdo qualitativa da vida sobre a sua dimensdo quantitativa e que essa mesma
superioridade surgisse como sensivel e manifesta.

A tltima alternativa passaria por langar mao do consentimento do ofendido. Traz-se a
colacdo o artigo 149°,n°1 que, para efeitos de consentimento, apenas estabelece a livre
disponibilidade da integridade fisica. Quer isto significar que a vida também ¢
indisponivel? A Autora responde que a vida apenas ¢ indisponivel em relag@o a ataques

perpetrados por terceiros.
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Segundo a expressao da Autora, o auxilio activo de terceiro constituiria uma
interferéncia de estranho numa decisdo ja livremente tomada pelo titular do bem vida.
Tratar-se-ia de um facto de pessoa diversa do titular dos bens tutelados pelo artigo 135°,
ou seja, o moribundo, a vitima. Poderia, dessa forma, ter lugar o consentimento do
ofendido. Ponto seria que o facto ndo ofendesse os bons costumes.

Teresa Quintela de Brito conclui, se bem se percebe no plano do direito constituido,
que o auxilio activo ao suicidio ndo é punido, verificadas trés circunstancias:

-que o moribundo se encontre em “contexto eutandsico”;

-que haja uma livre decisao de suicidio por ele anteriormente tomada;

-que o auxilio prestado se traduza no fornecimento do meio necessario a uma morte
humana.

A conclusdo da Autora, no sentido de considerar licito, com fundamento em
consentimento, o auxilio activo ao suicidio parece-nos forgcada. A lei € muito clara ao
punir o auxilio activo ao suicidio no artigo 135° do Cédigo Penal. A constatagdo da Autora
seria como que deixar entrar pela janela aquilo que a lei ndo pretendeu deixar passar pela
porta. Sem embargo, concordamos com a sua proposta de regulamentacao, que passa pela

revoga¢ao da puni¢do do auxilio activo ao suicidio em certas circunstancias.

-Breve comentario a posicao de Manuel da Costa Andrade

Costa Andrade reafirma a necessidade de se operar a distingdo entre consentimento e
acordo. O acordo excluiria a tipicidade, ao passo que o consentimento afastaria a ilicitude.

Vimos a seu tempo que, no caso do acordo, em causa estdo os crimes de coaccao. Se
alguém da o seu acordo, ndo existe sequer uma situacao de coaccao justificada. Também
pudemos ver que, no caso do consentimento, se verifica o tipo. Temos aqui em vista os
tipos de dano e de lesao.

H4 um aspecto que caracteriza o nosso sistema juridico-penal: ele pune
autonomamente os tratamentos médico-cirurgicos arbitrarios. O artigo 156° do Codigo
Penal consagraria, segundo a expressao de Costa Andrade, o triunfo da autodeterminagao.
E verdade. Como é bom de ver, nos tiltimos anos o modelo de autonomia tem-se imposto
sobre o modelo paternalista. Prova disso ¢ a incrimina¢@o daquele que, contra a vontade
do doente, lhe extirpa um tumor. Como aparte diga-se que, em virtude da assun¢do desse
modelo de autonomia, tem sido defendida, sob certas condi¢des, a legalizacdo da

eutandsia activa, quer de 1°, quer de 2° tipo.
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Porém, certo ¢ que, em caso de duvida, o médico deve proceder ao tratamento. E ndo
poderia ser doutra forma. A vida constitui, provavelmente, o valor mais sagrado do nosso
ordenamento juridico. In dubio, por conseguinte, a vida sempre deve ser salva. Apesar
de, até certo ponto, dar guarida ao modelo de autonomia, o legislador foi cauteloso. Nao
¢ por puro acaso que o procedimento criminal depende de queixa, nos termos do disposto
no artigo 156°,n°4 do Cddigo Penal.

Costa Andrade aponta que a tutela penal ¢ caracterizada pela fragmentariedade. O
artigo 157° do Codigo Penal exclui a punibilidade quando o esclarecimento implicar a
comunicacdo de circunstancias que, a serem conhecidas pelo paciente, poriam em perigo

a sua vida ou seriam susceptiveis de lhe causar grave dano a saude fisica ou psiquica.
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VI - Conclusoes

Percorrido este caminho, cabe extrair conclusdes. Em primeiro lugar, daremos noticia
da nossa posi¢ao no plano do direito constituido ou, se se preferir, de iure constituto.
Perante o direito constituido, sdo permitidas a eutandsia indirecta e a eutanasia passiva.
Pelo menos a vista desarmada, a eutanasia activa (de 1° e de 2°tipo) nao ¢ consentida.

A eutanasia indirecta, que, como referimos a seu tempo, se da quando ao doente em
fase terminal se administram medicamentos, como a morfina, para mitigar as suas dores,
apesar de se ter a consciéncia absoluta de que isso apressard a sua morte, ¢ permitida quer
no sistema juridico alemao, como demos nota, quer no sistema juridico portugués. A favor
deste entendimento depdem o artigo 150°,n°1 do Cédigo Penal e, bem assim, as leges
artis da medicina. Certo, quando se administram grandes doses de morfina no paciente,
isso acabara por matéa-lo. Mas, se tal ndo fosse consentido, o doente passaria por um
sofrimento atroz, o que violaria, queiramo-lo ou ndo, o principio da dignidade da pessoa
humana, que surge consagrado no artigo 1° da Constitui¢cdo da Republica Portuguesa.

Por conseguinte, a eutandsia indirecta ndo se subsume, nem poderia subsumir-se nos
artigos 131°, 132° 133°, 134° e 135° do Cddigo Penal. O dolo podera ser eventual ou
directo. No caso de o médico estar seguro de que, ao administrar opidceos no paciente,
lhe provocard, por essa via, a morte, entdo falar-se-4 de dolo directo. No caso de ele
apenas admitir que isso possa acontecer, sera mais correcto falar-se de dolo eventual.
Como dissemos a seu tempo, mesmo que o paciente ainda ndo esteja moribundo — por
hipotese, o paciente tem um tumor cerebral mas a morte ndo acontecera logo, mas so6 dai
a um ano -, se ele for acometido por enormes dores, o doente deve ser autorizado a
administrar-lhe opidceos, mesmo sabendo que, com isso, o paciente morrera numa
questao de dias. Quando o paciente esteja moribundo e sinta enormes dores, ndo restam
davidas de que o médico pode administrar-lhe opidceos. Podemos perguntar-nos o que
sucede quando o paciente ndo tenha manifestado a sua vontade. Entdo devera tomar-se
em consideracdo a sua vontade presumida, como demos noticia antes.

Como ja vimos, hd quem defenda de iure condendo e até de iure constituto a eutanésia
activa de 2° tipo, na modalidade de auxilio activo ao suicidio. Teresa Quintela de Brito ¢
a que vai mais longe. Para a Autora, mesmo perante o direito constituido, o auxilio activo

ao suicidio seria, em casos circunscritos, permitido pelo direito penal. Como vimos atras,
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a Autora defende a criacdo de legislacdo expressa, que permita o auxilio activo ao
suicidio. Remetemos para o que ficou dito atras.!”

Em tracos gerais, concordamos com as opinides manifestadas por Faria Costa e Teresa
Quintela de Brito. Faria Costa esta certo quando refere que a heroicidade nao pode ser
elevada a bem juridico carecido de protec¢do juridico-penal. Nao pode (ou nao poderia)
exigir-se do ser humano a sua sujei¢do a dores imensas, como comenta o Autor. Mas ¢
evidente que, quando o paciente, por razdes morais ou religiosas, queira passar por
tamanhas dores, o direito penal ndo deveria opor-se. Deveria encarar, com o mais denso
respeito, essa op¢ao do paciente. Se este quer ter uma morte lenta e dolorosa, o direito
penal ndo deveria opor-se-lhe.

Segundo Teresa Quintela de Brito, “De rejeitar liminarmente € a hipdtese de conflito
de deveres juridicos (artigo 36° do Codigo Penal), pois (...) inexiste qualquer dever (ético
ou juridico) do médico de debelar a dor e o sofrimento do paciente, a pedido deste,
contribuindo activamente para o seu suicidio.”.!”’

Mais a frente, refere a Professora que “Inexistindo um dever do agente de se imiscuir
no conflito de deveres, resta considerar a hipotese do estado de necessidade
justificante.”!?®

A Professora advoga que a ultima alternativa consiste em “excluir o contetdo de ilicito
penal do auxilio activo, no contexto e na condigdo assinalados, com base no
consentimento do ofendido, isto ¢, daquele cuja autodeterminacgdo relativamente a vida
sofreu interferéncia de terceiro, no que concerne a concretizacdo da decisdo de “deixar de
viver”.!”?

Prossegue a Autora — “As duvidas surgem logo em face do disposto no artigo 149°(...)
Devera extrair-se deste preceito que o ordenamento juridico-penal tem a vida por bem
juridico indisponivel?” 2°°E adianta a Autora — “Considerando-se quanto se disse, a

conclusdo que se impde € a de que a vida apenas ¢ indisponivel relativamente a ataques

perpetrados por terceiro. A esta luz como qualificar o facto do auxilio ao suicidio?”?%!

1%Bgletim da Faculdade de Direito — VOL. LXXX, Coimbra, 2004, pagina 609 e paginas 46 e seguintes da
Nnossa exposicao

197Boletim da Faculdade de Direito — VOL. LXXX, Coimbra, 2004, pagina 607

198Boletim da Faculdade de Direito — VOL. LXXX, Coimbra, 2004, pagina 607

199Bgletim da Faculdade de Direito — VOL. LXXX, Coimbra, 2004, pagina 608

200Bgletim da Faculdade de Direito — VOL. LXXX, Coimbra, 2004, pagina 608

201ggletim da Faculdade de Direito — VOL. LXXX, Coimbra, 2004, pagina 608
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Conclui a Autora que o auxilio activo ao suicidio, verificadas certas circunstancias, nao
é punido. Remetemos o leitor para a obra citada.?’?

A posicao de Teresa Quintela de Brito encontra-se bem estruturada. Mas, perante o
direito constituido, ndo pode ser defendida. Portanto, a eutanasia activa de 2°tipo, na
modalidade de auxilio ao activo ao suicidio, deve ser punida.

Nao parece que a puni¢do da eutandsia activa de 2°tipo (que € punida pelo artigo 135°
do Codigo Penal), mesmo em casos extremos, possa ser tida por inconstitucional,
designadamente por violagao do artigo 1° da Constituicdo da Republica Portuguesa. A
admissibilidade da eutanésia activa de 2°tipo €, pois, uma mera opc¢ao politica, que
depende da disposicao do legislador ordinario. Por outras palavras, a lei fundamental do
Estado ndo impde nem impede o legislador ordinério de permitir a eutanasia activa de
2°tipo. Essa ¢ uma problematica que cabe na liberdade de conformagdo legislativa. O
legislador ¢, por conseguinte, livre de consagrar a punibilidade dessa forma de eutanésia.
E ndo pode ser censurado por isso. O mesmo se diga em relagdo a eutanasia activa de
1°tipo (que € punida pelo artigo 134° do Cddigo Penal). O legislador ordinario ¢ também
aqui livre de consagrar a sua punibilidade. Mas nada impede que haja, em certas
circunstancias, uma liberalizagao deste tipo de eutanésia.

FIM

202Bgletim da Faculdade de Direito — VOL. LXXX, Coimbra, 2004, pagina 609
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