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O FIM DA VIDA E O DIREITO PENAL

José de Faria Costa

§ 1 INTRODUCAO
1. Aproximagio ao problema (sua centralidade)

O problema do fim da vida constitui, a virios titulos, uma daquelas
matérias que levantam rejeigdes atfvicas — independentemente do ponto em
que nos situemos ou da matriz ética, religiosa, juridica ou filoséfica de que par-
tamos (!} — a ser tratada, valorada e estudada (?), para além de poder ser o

(1) Salientando rambém — e de forma clara — este lado das coisas; salientando um ines-
capdvel horizonte pré-juridico, neste contexto absolutamente determinanre 4 prépria juridici-
dade veja-se FAUSTO GIUNTA, «Diritto di morire e dirimo penale (I termini di una relazione pro-
blemarica)s, Rivista ltaliana di Diritto ¢ Procedurs Penale, 40 {1997), p. 74-77. Pama uma
visio da problemdrica da eutandsia a partir da antiguidade cldssica, do judafsmo e da cristan-
dade vejam-s¢ as bens esrrururadas pdginas de UDO BENZENHOFER, Der gute Tod?, Miinchen:
Beck, 1999, p. 13-60.

(3} Uma das criticas que, por vezes, se ouve relativamente a todos os que estudam a pro-
blemdrica d2 morte encerra-se na despropositada e deslegitimadora valoragio: “quem com tal
‘coisa’ se preocupa propende para a culrura da morre”. Ora, fique claro — se necessdrio
fora — que se rejeita in limine qualquer rentariva de colagem dessa valoragio ao rrabalho que,
aqui, levamos a cabo. Muito pelo conmdrio. Temos para nds que o verdadeiro pértico de cntrada
para este estudo devem ser as palavras de Séneca: “‘Meditare morcem’: qui hoc dicit meditari
libertatemn iubet™ (SENECA, Epistulae morales ad Lucilium, 111, 26, 10). Na verdade, qualquer
reflexdo, digna de uma tal qualificagiio, pode ser exortagio a coisa diferente da liberdade,
aceita-se, mas o que nio serd nunca é auséncia de reflexio ou mergulho no lade mais obscuro,
irracional e inominade da nossz condigio humana. Porém, se bem se vir — e independen-
temente da posigdo que se tome —, a tensdo compreensiva que este problema suscita arranca
ou, no fim, bate de frente, sempre, com a liberdade. Com esse pedago de nés que sé serve
um “senhor”™: a historicidade.
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lugar onde todas as incompreensdes sio possiveis (3). Hi como que uma
obstinagio irracional de rejei¢do, sobretudo hoje (#), de tudo aquilo que diga
respeito ao fim da vida; que diga respeito 4 morte. E ndo precisamos de ser
heideggerianos para percebermos que somos seres para a morte (%). Isto é: seres

(3} Vamo-nos servir, nesta circunstincia, de um exemplo recencissimo que toca 2 nossa
mais atenta ¢ comprometida intelectualidade que sobre esie assunto se tem debrucade. Em 1996,
Anselmo Borges publica um rexro intitulado Morrer dignaments. A obstinagio temapéutica onde
se diz: A eutandsia activa forgada, que faz lembrar o horror nazi, deve ser absolutamente con-
denada como assassinato execrdvel, se ndo se quiser entrar na barbarier (cf. ANSELMO BORGES,
«Morrer dignamente. A obsrinagio terapéuticas, in Bioética (Luls Archer, Jorge Biscaia e Wal-
ter Osswald, coord.), Lisboa: Verbo, p. 366). Em 2002, Jodo Lobo Antunes escreve, quase ao
fim de um ensaio com o tltulo O dever esquecids, o seguinte: «A vida dinica ensinou-me a recusar
com veeméncia condenagées inapeldveis de certos comportamentos, como a que consta de um
manual de bioética que afirma explicitamente: “A eutandsia activa forgada, que faz lembrar o
horror nazi, deve ser absolutamente condenada como assassinato execrdvel, se nio se quiser entrar
na barbdrie”. Nunca a pratiquei, mas hoje lamento, pelo menos uma vez, nio rer tido a cora-
gem de ter aliviado o sofrimento de um enre querido na agonia de uma falta de ar intratdvels
(cf. JoAO L0OBO ANTUNES, Memdria de Nova lorque ¢ outros ensaios, Lisboa: Gradiva, 20022,
p. 176-7). Ora, parece-nos, o que aquele primeiro Autor quis sublinhar foi o afastamento de
qualquer veleidade de sc poder conceber sequer uma ideiz de eutandsia activa forpuda, repetc-se,
Jforpada. Uma eutandsia activa forgada que rapidamente poderia resvalar em eutandsia activa for-
¢ada € maciga, Ora, aquele limite € mais do que sauddvel: ¢ absolutamente defensivel e dese-
jivel que o seja. Dit-se-ia até exigivel em sociedades democrdricas, plurais e hipercomplexas
como sio, felizmente, as nossas, onde prevalece, como elemento nuclear ¢ dererminante de toda
esta problemdtica, a autodeterminagio da pessoa. Exigivel, por conseguinte, que nio haja
eutanisias activas forgadas ¢ macigas. No entaato, fora da cutandsia activa forpadz o campo da
discussio estd aberto. Aberto a todas as sensibilidades, a rodas as argumentaces, a todas as razbes.
Ou scja: aquilo que Lobo Antunes Jamenra nio rer tido a coragem de fazer ndo estava exau-
torado, assim julgamaos, pelo pensamento de Anselmo Borges. Uma incompreensio que, bem
vistas as coisas ¢ segundo nos parece, ndo tem qualquer fundamento no pensamento ltimo e
verdadeiro dos autores que se estudaram, porquanto em ambaes enconcrdmos a abertura A dis-
cussdo séria e ponderada da problemdtica da eutandsia,

(#) Tenham-se em devida conta as seguinres palavras: “Lodierno occultamento della
morre nasconde, in realth, la nostra grande paura e smaschera I'impreparazione culturale di una
socierd i cui membri si riconoscono incapaci di convivere con I'idea di finitezza e di transito-
rictd, I'idea che ciascuno di noi implacabilmente destinato a scomparire”, GIORGIO MACELLAR],
«La morte tra medicina e filosofias, in: La fine dellz vita, Bologna: Aptiron, p. 165.

{*) Disscram-no, por exemplo, se bemn que em registos filosdficos manifestamence dife-
tenfes — e que aqui se querem manifestamente diferentes enquanto ilustragio de diversidade
de pensamente — Volraite ¢ Max Scheler. Aquele, no seu «Dictionnaire Philosophiques,
debaixo da «woces Homme, escreveu: “Lesptee humaine est la seule qui sache qu'elle doic mou-
vic” (VOLTAIRE, Dictionnaire Philosophigue, Edition Touquer, vol. V, Pacis, 1821, p. 480); este,
em um estudo «Tod und Fertdebens, quando afirma: “Ein Mensch wiilee in irgendeiner Form
und Weise, daf ihn der Tod ereilen wird, auch wena er das einzige Lebewesen auf Erde wiire”
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que s3o e que se movem em um horizonte (dltimo) (6} que tem como linha der-
radeira, bem 4 ao fundo, esse portal, jamais aberto ou desvendado, em que a
morte se traduz. Mas o que é particularmente interessante, para continuarmos
neste tom de intréito, revela-se, por sobretudo, na abissal disparidade de tra-
tamento que podemos captar, por um lado, na torrente de estudos das conse-
quéncias do fendmeno social da morte e, por outro, na exiguidade ou mesmo
na auséncia de trabalhos sérios, fundamentados e racionalmente sustentados
que tentem perceber a morte, ndo pelos efeitos sociais, juridico-sociais (7}, que
desencadeia necessariamente, mas antes pela simples interrogagio do verda-
deiro sentido matricial daquilo que definitivamente a morte ¢ (8).

A morte postula-se, deste jeito, como um problema central, centralis-
simo, axial, da nossa vida individual e colectiva mas s6 gostamos de a discutir

(cf. MAX SCHELER, Schrifien aus dem Nachlass, 1, Berlin: Der neue Geist, 1933, p. 9. No
entanto, quanto A asser¢io de Volraire é bom acrescentar mais qualquer coisa, muito embora,
normalmente, s6 se refira aquilo que se acabou de transcrever. Comecemos, pois, por enun-
ciar todo o pardgrafo: Lespice humaine est la seule qui sache qu'elle doir mourir, et elle ne le
sait que par expérience. Un enfanc élevé scul, et transporté dans une fle déserte, ne s'en dou-
terait pas plus qu'une plante ec un chats (idem). De sorte que, para Volmire, a certeza da morte,
como ele, alids, nos diz, é um dado do conhecimenro que se adquire pela experiéncia. E, no
seu jeito desmistificador e radical, chega, como se viu, a comparar a auséncia da diivida da crianga
que tivesse sobrevivido numa itha deserra A auséncia da divida (sobre a morte) de uma planta
ou de um garo. Nos antipodas desta compreensio estd Scheler, porguanto, vimo-lo, para cle
¢ um dado inquestiondvel que um homem, mesmeo que fosse o dnico ser vivo sobre a rerra,
sempre saberia que seria surpreendido pela morte.

{§) Sobre estc horizonte — em derradeira instincia, horizonte cultural — ¢ o que cle
representa de pré-formativo e de essencial a0 humano, veja-se a sintese de JAN ASSMANN, Lz
morie come tema culturale, Torino: Einaudi, 2002 {trad. ialiana Der Tod ali Thema der Kul-
surtheorie), p. 6.

{7) Atentemos, tZo-sé, nas consequéncias esrritamente jutidicas. Comecemos por dizer
que a morte € um fendmeno rio importante — isto €, que tem consequéncias tio importan-
tes — que se chega, e bem, em circunstincias determinadas pela lei, a presumi-la (vejam-se os
arts. 114.° ¢ 5. do Cédigo Civil [CC]). Para além disso salientemeos, a titulo meramente
exemplificativo, mais duas significativas consequéncias da morte: 2} 0 momento para a aber-
turz da sucessdo coincide com o momento da morte (art. 2031.¢ do Cédigo Civil); &) a2 morte
como causz de extingdo da responsabilidade criminal {(arts. 127.2 ¢ 1282 do Cédigo Penal [CP]).

() Por isso faz rodo o sentido aquilo que escreve Parricia 5. Mann: “We philosophers
are always Irying to get on deach, and always failing, Anthropologists and social historians are
likely to do better than philosophers in their effores to characterize death, insofar as they can
investigate the many faces of death in different cultural contexts; death in battle may be
heroic; death in youth may be tragic; death in old age benign”, PATRCIA §. MANN, «Mea-
nings of deaths, in: Physician Assisted Suicide (edited by Margaret B Bartin, Rosamond Rho-
des, and Anita Silvers), New York / London, Routledge, 1998, p. 11.
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por aquilo que ela provoca (?). Tudo o que estd antes dos efeitos, das con-
sequéncias sociais ¢ juridicas da morte mas que se ndo confunde com as suas
causas — isto ¢, aquilo que estd no meio da causa e do efeito e que se tra-
duz no préprio fenémeno da morte — é merecedor tdo-s6 de reflexdes poé-
ticas, de projecgdes, convicgdes ou de sentimentos religiosos (1% ou muito sim-
plesmente da construgio artificial de um deserto que faga definhar o mais
transparente e bem intencionado propésito de reflexio material sobre aquele
preciso ponto. Tentemos tornar as coisas ainda mais claras: uma coisa é o
estudo da morte por aquilo que ela desencadeia; outra ¢ analisar a morte
pelas causas que a determinam; outra, bem diversa, ¢ a aventura do estudo da
essencialidade da morte.

2. (cont) A sua intrinseca dificuldade teorética

No entanto, a afirmagio ou a confirmagio da essencialidade das coisas nio
implica uma maior facilidade, em exacto e correspondente sentido, na apro-
ximagio compreensiva que delas possamos levar a cabo. Dir-se-ia até que
quanto mais nos aproximamos da essentia mais nos afastamos da sua compre-
hensio (11). H4 como que uma resisténcia anancéstica da esséncia a ser vio-
lada pelo olhar perscrutante e também necessariamente analitico que 2 com-
preensio consigo sempre arrasta. Mas simultinea e paradoxalmente, aquela
rejei¢io verdadeira e real corresponde a igual, ou mesmo mais intensa, verti-
gem de querer conhecer o mistério que a esséncia da morte representa. Ora,
esta ambivaléncia, se ndo for desde a primeira hora denunciada em toda a sua

{(®) Sobre aquilo que provaca mas mmbém sobre o que sugere (cf. Dearh Rites (Law and
ethics at the end of lifs, edited by Robert Lee and Derek Morgan, Londo / New York, Rou-
tledge, 1996).

(0} E ébvio que nio vamos sequer aflorar os extraordindrios mundos poérico, lirerdrio,
pictdrico ou religioso. Uma qualquer incursio neste domfnio afastar-nos-ia do essencial ¢,
para além disso, por maior que fosse 0 empenho, sempre se ficaria s6 com uma pélida ideia
da inabarcével imensidio das obras que tiveram a morte como questio central. E particular-
mente interessante ver, ndo obstante a sauddvel diferenga de pontos de vista, que, mesmo em
Coléquios que se formam debaixo de uma comum marriz confessional, no caso a cardlica, se
sente o pulsar da dificuldade em abarcar a multiplicidade remética que a morte pode desper-
tar: “mas quando nos pomos a reflectir e a consultar livros e trabalhos sobre a morte, sur-
preende-nos a multiplicidade das abordagens diferentes do problema®, MICHEL RENAUD, «Morte
e eutandsia perante a dtica filoséficar, Brotéria, vol. 150 {2000}, p. 223. Acrescente-se que o
volume a que nos acabdmos de referir ¢ monogrdfico ¢ trata da eutandsia.

(") E este tipo de raciocinio € ainda compreensivel e defensdvel — até talvez mais —
mesmo que nos afastemos do rigor da légica de raiz aristocélica.
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amplitude, pode facilmente inquinar o pensamento que sélida e tenazmente
se afoita a penetrar na dimensio essencial daquilo que a morte & E, deste jeito,
somos atirados, sem apelo, para o dominio da intrinseca dificuldade teérica
que o estudo da morte representa, independentemente, como jd se disse, do
lugar em que nos coloquemos ou da atitude metddica que abracemos. E claro
que o feixe apertado e vasto de todas as dificuldades apontadas poderia levar
a uma outra atitude de espirito, qual seja, a de abandonarmos pura e sim-
plesmente uma tal problemdtica. E de a abandonarmos sustentados na razio
pragmitica de que a eventual utilidade a retirar desse esforgo do pensamento
seria menos (infinitamente) do que proporcional aos beneficios teéricos ou pré-
ticos daf decorrentes (12). Todavia, parece-nos, sem nos alongarmos em outras
explanagBes, que se estd longe de poder avaliar uma tal matéria desta maneira.
Em primeiro lugar, quando curamos das coisas do esplrito ¢ bom nio entrar
no jogo 16gico da pura utilidade, para mais quando o que se quer discutir é
a densidade de uma questio que, nio obstante o seu manifesto cardcter espi-
nhoso e de rejei¢do A andlise, se mostra, sem sombra de ddvida, como parti-
cularmente importante para a vida das pessoas e da colectividade. Assim
— e com isto retomamos o fio da consideragio anterior e avangamos para a
segunda das consideragbes de fundamentagio —, a questdo da morte nio &,
nem pode aqui ser compreendida como uma mera e evanescente problemd-
tica de entono manifestamente teorético: ela € uma real e verdadeira questio
pritica. O que se quer ¢ perceber minimamente a morte para que, apoiados
nesse conhecimento compreensivo, possamos retirar consequéncias prdticas.

3. A morte, o fim da vida, como o tnico fenémeno da “vida” que nos
¢ absoluramente opaco

A percep¢io da realidade, a sua compreensio ou mesmo a sua mais des-
carnada e seca andlise mostram ser absolutamente indispensével, para aquele
que conhece, ter um arsenal minimo pré-compreensivo que lhe permita ace-
der ou entrar na realidade que se quer estudar. Ou seja: se ndo tivermos

(1?) Frise-se que este abandono pode ter a sustenti-lo nio as razdes que em texro se avan-
gam mas antes o axioma de que a morte, nio sendo um fendmeno da vida, ndo pertence & vida,
ao imediatamente apreensivel ¢ racionalizdvel. Wittgenstein vai, precisamenre, por essa via
quando no seu Tractasus Logico-Philosophicus (6.4311) afiema: "A morte nfo € um aconrecimento
da vida. Nzo hd uma vivéncia da morte” {cf. LuDWIG WITTGENSTEIN, Tratade Légico-filosd-
fice e Invessigacges Filosdficas (tradugio c preficio de M. 5. Lourengo), Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 1987, p. 139).
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uma quota minima de referentes a realidade é-nos absolutamente estranha, hos-
til, de uma quase e irredutivel inacessibilidade. E evidente que os fenémenos,
para serem compreendidos e percebidos, nio tém necessariamente de ser
vivenciados por aquele que os estuda ou analisa. Outros nos podem dar a sua
vivéncia e, ao interiorizar-se esse preciso modo existencial do “outro”, pode-
mos também aceder 4 compreensio daquilo que nos preocupa, quer como sim-
ples cidadios, quer como cultores de uma determinada disciplina ou saber.
Assim, é para nds evidente que o homem, enquanto género masculino, sé pode
chegar as franjas da compreensio profunda do abortamento pelas m3os expe-
rienciadas das mulheres. A discursividade que as mulheres trazem, nos pres-
supostos de uma comunicagio racionalmente sustentada, permite a todos os
membros da comunidade participarem na compreensio do fenémeno do
abortamento (!3) ¢ em consequéncia decidirem.

E evidente que hd também outros fenémenos da “vida” que apresentam
graus profundissimos de opacidade. Basta pensar, s6 para darmos exemplos
muito simples e concretos (%), na vivéncia humana durante a gestagio ou na
que tem lugar durante um estado comatoso. E manifesto, no entanto, que estes
dois periodos sdo, de certa maneira, radicalmente diferentes. Urge, por isso
mesmo, distinguir. Uma coisa é a vivéncia gestacional — onde a autocom-
preensio subjectiva é minima ou tendencialmente igual a zero — outra, radi-
calmente diferente, é a que acontece quando se vive um estado comartoso.
Com efeito, todos vivemos a gestagio mas nem todos vivem a experiéncia
comatosa. De sorte que a nossa atengio se deva centrar, sobretudo, naquilo que
¢ o lugar simétrico de “seres para a morte”. Isto é em um momento prima-
cial somos também e irredutivelmente seres dz vida. Contrariamente s coisas

(%) Todavia, seja-nos permitido aprofundar um pouco mais este ponto. Com efeito, nip
obstante padermos entrar nessa mundividéncia pela sensibilidade e racionalidade feminina, ¢
indesmentivel que sempre escapard a0s homens uma irredutivel ¢ inexprimivel dimensio, neste
caso a insubstitufvel subjectividade do género. No entanto, estamos longe de pensar ou sequer
congeminar como possivel qualquer afastamento das decisbes sobre o aboramento de rodos os
que renham o género masculino. As decisSes da polis, as decisdes politicamente sustentadas,
para poderem ser levadas a cabo ndc exigem um tio profundo enraizamento subjecrivo. Bem
pelo contrdrio. O que exigern — & isso ¢ cabalmente satisfeito na entrega racional que as muthe-
res trazem A discursividade da polisr — € esse momento de rigor ¢ de compreensio daquils que
s¢ discute. Da mesma forma, todos somos capazes de compreender — e por isso discretear,
valorar e decidir enquanto cidadios, & nio s6 — os fendmenas da droga ou do homicidio mesmo
que nunca se tenha experienciado a droga ou se tenha morto quem quer que seja.

(") E claro que outros exemplos se podiam dar sem, todavia, adquirirem a espessura €
relevo daqueles que se oferecem em texto. De facto, a comezinha e difusissima anestesia geral
¢ bem uma outra evidente ilustragio de experiéncia humana que deixa uma marca de opacidade.
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que s6 existem, nés somos. O que implica que naquele momento, no momento
em que jd somos seres da vida, a opacidade se mostre também 2/ tnica e irre-
petivel (13). Sucede, porém, que, contrariamente 4 morte (o nio-sermos), a expe-
riéncia de sermos abre uma fresta 4 compreensibilidade. Tal experiéncia pode
ser estudada, valorada e analisada pelos outros. A ciéncia, nas suas mais dife-
rentes e especificas disciplinas, dd-nos e explica-nos, através de relagdes de fend-
menos, o iter da fenomenalidade da prépria vida humana antes e durante a ges-
tagio. Por isso somos capazes de o apreender e compreender. Compreensio
que, n3o obstante ndo ser auto-reflexiva, se adensa, se refaz e se interioriza
porque é de ciéncia certa que qualquer um de nés a viveu. Todos, enquanto
sujeitos individuais, sofremos desse défice de primitiva experiéncia auto-reflexiva
e é esse sentimento de absoluta igual partilha naquilo que se nio tem que nos
leva a viver, sem preocupagbes de maior, face a um pedago de nés que nio
conhecemos porque opaco. Ou melhor: s6 o conhecemos porque “outros”
nos disseramn que foi e € assim e porque agora nds experienciamos nos “outros”
que é assim. Hd em tudo o que se acaba de ponderar a possibilidade de cons-
truir uma narrativa plausivel que admite pontos de intersubjectividade que a teia
relacional vai construindo. Plausibilidade essa que nio é mera ficgio mas antes
realidade que se pode partilhar, se bem que, ¢ evidente, dentro de pardmetros
e patamares extraordinariamente diferenciados. Em sintese: se é verdade que h4
fenémenos da vida que apresentam graus profundos de opacidade — apesar de
tudo desvenddveis cognitivamente, analisdveis cientificamente e apreensiveis
compreensivamente —— ¢ indesmentivel, ndo obstante a sua inevitabilidade,
que o tnico fenémeno absolutamente opaco da vida é a morte.

4. Os virios horizontes onde a questio se coloca. O horizonte juri-

dico-penal

Percebe-se com facilidade que o problema do fim da vida se coloca em
diversos horizontes (1¢). Desde logo, salta-nos como preponderante o hori-

(%) Em nosso juizo o fenémeno da clonagem humana, que mais tarde ou mais cedo vai,
inevitavelmente, acontecer, em nada altera as consideragdes que se levaram a cabo. O “dupli-
cado” humano rambém ele vai ter um momento genésico onde tudo ¢ opaco que, para além de
tudo, vai acontecer em um outro tempo e em um ourro luger. Desde logo, a partir destas coor-
denadas, estamos perante um “ourro”. Acresce a tudo isto, enquanto enquadramento global de
legirimaggio social, serenidade valorativa e aceitagio éiica, que a mater nature — e aqui natura
naturans ¢ ndo ndtura naturata — foi a primeira a clonar. Pense-se nos gémeos homozigdticos.

(*6) H4 rambém uma compreensio histérica dos problemas que o fim da vida suscira.
Isto ¢, podemios perceber a eurandsia através dos tempos. Alids, esta forma de enquadrar a pro-
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zonte religioso. Independentemente da confissdo, credo ou crenga em que nos
situemos a religiosidade assume como seu punctum crucis o tratamento da
morte, porquanto esta representa um rito de passagem — a passagem do
mundo dos vivos para o0 mundo dos mortos — que na ideagio de qualquer
religido se mostra, j4 o dissemos, essencial ou fulcral (17).

Sendo ébvio que nido ¢ nosso propésito caminhar pelo territério da reli-
giosidade ('8), torna-se, pois, mais fécil ou quase intuitivo perceber que hd todo
um continente normativo onde a problemdtica da morte se mostra de modo
particularmente agudo. Esse territério ¢, sem divida alguma, o campo fecundo
_ do direito penal.

Com efeito, a nossa preocupagio enquanto penalistas ndo ¢, obviamente,
fazer um rigoroso estudo de reflexio tedrica sobre o fim da vida. A morte,
se acontece, digamo-lo em palavras pobres, por razfes normais ou naturais tem,
por certo, consequéncias jutfdicas mas ndo tem, com o mesmo grau de cer-
teza, consequéncias penais. Uma morte que se desenrola dentro do normal
ciclo de vida nio entra na discursividade penal. Ela s6 penetra no territério
do direito penal quando, por mor de comportamento humano voluntdrio de
outrem — por ac¢io ou omissio —, se interrompe, de maneira jur{dico-penal-

blemirica ¢ quase sempre convocada para rentar legitimar a cutandsia,. Nio vamos, agora,
discutir sobre a bondade de um tal processo de legitimagio, o que se quet ¢ rotnar clara
— sem qualquer e imediato intuito legitimador — a existéncia histérica de priticas eutandsi-
cas socialmente suseentadas (veja-se, para a Grécia ¢ para Roma, J. MICHAEL RAINER, «Zur Eutha-
nasic in der griechischen und rdmischen Antikes, in: Fehik und Recht an der Grenzen zwischen
Leben un Tod, Graz: Leykam, p. 19 e s). ,

() Para um confronto comparatistico, neste campo, ¢ exrraordinatiamente elucidarivo
e dtil ver-se Religioni ¢ Bivetica (a cura di Lorenzo Biagi ¢ Renzo Pegoraro), Fondazione Lanza,
Padova: Gregoriana, 1997.

(*9) Nio deixa de ser intercssante e até mesmo muito curioso que um Santo da Igreja
Catdlica — canonizado, como se sabe, em 1935 —, falamos de Thomas Morus, renha defen-
dido, com uma extensio verdadeiramente extraordindria, a pririca da curandsia na sua célebre
obra Utopia (THOMAS MORE, Ukopia, edired by George M. Logan and Robert M. Adams, Cam-
bridge: Cambridge Universicy Press, 1989). Nio €, aqui, o Jugar adequado para reflectir sobre
o papel das utopias ¢ do que representaram ¢ representam no nosso pensamento. Mas uma
coisa 20 menos nos parece certa: ndo se pode menosprezar a forga de uma ideia ou de uma solu-
¢io 56 porque ela pertence a0 mundo complexo ¢ fértil de uma ucopia. Refira-se ainda que,
por exempio, David Hume, no seu conhecidissimo ensaio em defesa do. suicldio, em nota, chega
a afirmar: “seria Ficil provar que o suicldio ¢ tio legitimo A luz da revelagdo cristi como o era
para os pagios. Nio hd um dnico texto da sagrada escritura que o profba” (Davip HUME, «Do
suictdios, in: Emsaios Morais, Politicos ¢ Literdrios (tradugio de Joio Paulo Monteiro, Sara
Albieri e Pedro Galvdo), Lisboa: Tmprensa Nacional-Casa da Moeda, 2002, p. 472, norta 4},
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mente ilegitima, o seu normal decurso ). O que ¢é o mesmo que afirmar:
a morte sé é penalmente relevante, s6 preenche um dos diferentes tipos legais
de homicidio que se prevéem na PE dos Cédigos Penais, quando, fora dos pres-
supostos que se acabaram de salientar em momento anterior {(nomeadamente,
violagdo da vida a coberto de uma causa de exclusio do ilicito), com ela se
d4 um encurtamento da vida, mesmo que esse encurtamento seja tio-sé de
segundos relativamente 2o termo inevitdvel da vida (20).

§2 A VIDA HUMANA E O DIREITO PENAL

1. O sentido da vida (a intencionalidade jurfdico-positiva com que a

vida ¢ valorada) em direito penal

O direito penal valora hierarquicamente — de modo contrério ao que se
passa, por exemplo, no direito constitucional — os bens ou valores jurfdicos
que quer proteger. Por isso, a ordenagao sistemdtica das diferentes 4reas da
incriminagio que vemos nas “partes especiais’ dos mais diversos cédigos penais
assume um significado préprio se quisermos perceber a hierarquia normativa
que o legislador achou por bem consagrar.

Assim, o facto de o nosso CP abrir a sua “Parte Especial” (?!) [PE] com
os crimes contra a vida é revelador, de maneira clara e inequivoca, de que o
bem ou valor jurdico-penal mais fortemente protegido ¢ o da vida humana (2).
Todavia, muito embora, como se v&, o bem juridico vida humana constitua

(%} Com particular interesse, nomeadamente o sublinhar da ideia de que a pmoibigio de
macar incorpora um verdadeiro principio de ordem publica, veja-se JOSE BELEZA, «A ortotandsia
como problema juridico-penals, in: As #emicas modernas de reanimagio; conceito de morte; aspec-
tos médicos, teoldgico-morais ¢ jurldicos, Porto, 1973, p. 57.

(3} Como se nio desconhece — estamos perante um célebre exemplo de escola —, se
o pai da vitima que assiste 4 execugio do homicida do filho se antecipar ¢ premir uns segun-
dos antes o botio que acciona a descargz eléctrica ¢ assim matar o condenado, ele estd a
cometer um crime de homicidio. E est4 inequivocamente a praticd-lo, ndo obstante sc saber
de ciéncia certa que, mesmo que tal acgio ndo sc tivesse desencacado, a morte do delinquente
seria inevirdvel.

(*') Sobre a nogdo ou categoria (¢ seus sentidos normativos) que a chamada “Parre
Especial” encerra ¢ de interesse ver o nosso estudo «Relagbes entre a Parte Geral ¢ a Parie
Epecial do Cédigo Penals, BFD 71 (1995), p. 117-144.

(**) Veja-se, neste contexto ¢ absolutamente coincidente com o que se acaba de ponderar,
KARL HEINZ AUER, Verfassung und Strafrecht im Kontext rechusphilosophischer Ethik, Wien: Ver-
lag Osterreich, 2000, p. 146 e s.
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a pedra de toque do pértico de entrada da drea da incriminagdo penalmente
relevante, ¢ bom nio esquecer que o valor vida humana nio é valorado pelo
nosso legislador, como por todos os outros, de maneira monolitica: nio h4 sé
um dnico dpo legal de crime para proteger a vida humana. Na verdade, a vida
humana € tutelada nio s6 nos seus diferentes momentos de realizagio e auro-
nomia (vida humana intra-uterina e vida humana auténoma (23)} mas o
direito penal também aceita como momentos especificos dessa tutela o modo
e a circunstincia pelos quais o bem jurfdico vida & violado (#4). Em defini-
tivo: o que verdadeiramente se consagra em toda a drea da incriminagio dos
crimes contra a vida ndo € um e s6 um crime contra a vida; ao invés, pos-
tula-se como necessirio, proporcional e adequado positivar vdrios crimes que
tenham em devida conta, niao sé os momentos de realizagio da vida humana
mas também o modo e a circunstincia em que a sua violagio tem lugar.

2. O aumento da esperanga de vida

Se de hd muito se superou a ideia de um bem juridico grosseiramente
material ou emplrico ndo é menos verdade fazer notar que também foram ultra-
passadas as fundamentagSes de tonalidade neo-kantiana que viam os bens
jurfdico-penais dentro de um horizonte estriramente valorativo ou axioldgico.
Hoje, o chamamento ou o apelo que o bem jurfdico faz para a sua com-
preensdo, penalmente empenhada, ndo descura, no minimo que seja, a reali-
dade. Neste sentido, os bens juridico-penais sdo pedagos da realidade, axio-
logicamente relevantes, que sustentam o livre desenvolvimento da personalidade

(*} Quanto a este preciso ponto, por todos, JORGE DE FIGUEIREDO DIas, em anotagio
ao art. 1312 (§ 5), in: Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal, dirigido por Jorge de Figuei-
redo Dias, t. I, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 5.

(*%) Se sc olhar, mesmo com o mais leigo dos othares juridicos, para o nosso CP de ime-
diato nos damos conra do acerto daquilo que se acaba de ponderar em texto. Desde logo, a
estrutura sistemdtica da incriminagio dentro dos crimes contra a vida auténoma (a chamada
técnica legislativa de incriminagio) nao deixa margem para didvidas: ¢rime marricial ou funda-
mental (homicldio simples — arc. 131.2 do CP); crime qualificado (homicidio qualificado
— art. 132.° do CP); ¢ finalmente crime privilegiado (homicidio privilegiado -— art. 133.°
do CP). A isto acresce o tratamenro absolutamente diferenciado da turela da vida intra-ute-
rina {com rantas especificidades que a ndo menor serd a de que o aborto nio admite a puni-
3o por negligéncia) e ainda o verdadeiramente multiforme modo de prever, quer o homicidio
qualificado, quer, aqui de maneira particularmente visivel, o homicidio prvilegiado. Por outras
palavras: temos vdrios modos ou circunstincias em que a violagio da vida pode assumir a
forma de homicfdio qualificado como, de igual jeito, temos diversos modos e circunstincias em
que a violagio da vida reveste a forma de homicidio privilegiado.
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humana (35). Ora, se a realidade a que chamamos vida humana sofreu modi-
ficagBes, ainda que s6 quantitativas, implica tal murtagio que devamos repen-
sar o sentido e o contetido do bem jurfdico-penal vida humana.

E qual foi a grande mudanga? Nio temos a menor divida em afirmar
que a grande transformacio que se operou, nestes tiltimos decénios, no que
se refere 4 vida humana, se prende com o fantdstico aumento da esperanga de
vida (26). Vive-se durante mais tempo. A vida humana tende a alongar-se
quase que para “tempos biblicos” (%), gracas as melhores condicdes bisicas da
vida, 2 descoberta dos antibiéticos, is transplantagbes mas, sobretudo, ao
extraordindrio desenvolvimento da medicina quando olhada no seu todo.
Aumento tio forte e patente que, hoje, sociologicamente, j4 nio é incomum
ouvir falar-se de uma “quarta idade”. E ébvio, por conseguinte, que este
alongamento de duragio da vida humana veio colocar novos problemas (%8}
ndo sé i ciéncia médica {(?°) — novas doengas que exigem novas terapias —
mas, inevitavelmente, também ao diteito penal.

3. (cont.) Suas consequéncias, mesmo sobre a prépria nogdo de vida

Antes de entrarmos na pondetagio consequencial daquilo que temos
vindo a valorar urge que se faca, para que mal entendidos nio surjam, no que

(%} Sobre a no¢gio de bem juridico-penal veja-se o que escrevemos em O Perigo em
direito penal (contributo para a sua fundamentacdo ¢ compreensio dogmdticas), reimpressio,
Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 183 e s.

(%) Esperanga de vida (2 nascen¢a) € o ndmero médio de anos que se espera que um
individuo viva, desde que se verifiquern a partir do nascimento as taxas de morralidade obser-
vadas no momento {ano de observagio). E sd para se tet uma pequena ideia do aumento da
esperanga de vida em Porrugal tefira-se que, entre 1990 e 1995, a esperanga de vida dos
homens cresceu de 70,2 para 71,5 enquanto a das mulheres aumenrou, no mesmo periodo de
tempo, de 77,3 para 78,6 (dados rerirados da Enciclopédia Vetbo, Edigio XXI, svocer “espe-
ranga de vida”).

(¥) Note-se, por exemplo, que a esperanga de vida dos homens brancos nos EUA
em 1900 era de 48,0 anos ¢ ern 1971 j4 era de 68,3. Em praricamente setenta anos a espe-
ranga de vida aumentou 20 anos. Um salto absolutamente fabuloso (fonte: a avoces citada na
nora 26).

(*¥} Um problema que, no firn de contas, se abre a virios problemas ¢ aquele que se
prende com os recursos econdmicos. Estes ndo sdo ineldsticos, o que pressupde, por conseguinte,
prioridades na sua alocagio (cf. Eiica ¢ allocazione delle risorse nella sanird (a cura di Elio Sgrec-
cia ¢ Antonio G. Spagnolo}, Milano: Vita ¢ Pensiero, 1996).

() E j4 hoje uma valéncia médica e em alguns sitios mesmo uma especialidade médica
a chamada gerontologia.

49 — Liber Discipulorum
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toca 2 nossa posigio ética sobre a vida humana, uma ou outra consideracio
de princfpio. A primeira € a de que, para nds, a vida humana € invioldvel,
o que, alids, nada tem de extraordindrio, antes correspondendo medianamente
2 um imperativo constitucional (3%). A segunda € a de que este axioma serd
sempre o horizonte no qual se desenhardo todas as ponderagbes que se leva-
rem a cabo. A terceira prende-se com a prépria natureza do direito penal,
sobretudo quando jogamos com as causas de afastamento da responsabili-
dade, seja quando nos confrontamos com as chamadas causas de exclusio do
ilicito, seja quando nos debatemos com as causas de exculpagio, seja, final-
mente, quando nos embrenhamos em uma categoria residual de “outras cau-
sas de afastamento da responsabilidade penal”. Vale por dizer: ao direito
penal nio repugna, antes s¢ manifesta como exigéncia de justiga, que a vio-
lagdo da vida, em certas circunstincias legalmente definidas, ndo seja punida
(basta pensar no exemplo clissico de alguém que mata outrem em legftima
defesa). O direito penal mostra-se assim extraordinariamente sensfvel 4 pon-
deracdo dos valores ou dos bens em conflito. E a esta ponderagdo, todos o
sabem, nenhum valor ou bem escapa. Nem mesmo o bem juridico vida que
é, jd o vimos, aquele que de forma plena ¢ absoluta constitui a pedra angu-
lar da actual ordenagio hierdrquica da incrimina¢go. Posto isto entremos,
sem mais, nas reflexdes que, a propésito deste especifico ponto, hd por bem
levar a cabo.

A ninguém passard despercebido que uma tio grande e densa muragio
na esperan¢a de vida humana nio podia ndo deixar marcas, também elas sig-
nificativas, naquilo que ético-socialmente consideramos vida humana. Que-
remos com isto significar que ndo é impunemente que a sociedade v alterar-se,
e de forma tdo radical, um dos seus segmentos mais significativos: 2 normal
duragio da vida humana. Assim, uma nova sensibilidade se vai criando rela-
tivamente a esta nova situacio. Paradoxal. Por certo. Na medida em que se,
por um lado, a velhice vem apreendida como um factor de desenvolvimento
e de progresso, logo realidade a que se empresta um juizo claramente positivo,

(3 Anm. 240, n.° 1, da Lei Fundamental da Repiblica. Para além disso, a tutela da vida
humana recebe ainda, em nosso entender, o reforgo de uma cobertura adjuvante quando, atra-
vés do art, 70.° do Cédigo Civil [CC], podemos afirmar que a sua protecgo cabe, sem reser-
vas, nagquela norma (cf. neste sentido RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, O direito geral de per-
sonalidede, Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 203). Sobre a importincia do art. 70.°
do CC veja-se o bellsimo estudo {ensaio) — sobretudo tendo em conm 6 momento histérico —
de ORLANDO DE CARVALHO, Os direitos do homem no direito civil portugués, Coimbra: Vértice,
1973, p. 4l e s. .
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ela ndo deixa também de constituit um problema complexo e profundo na rea-
lizaggo do estado de diteito social (3!). Na verdade, perante estes novos dados
urge levar a cabo toda uma nova redefinigio, por exemplo, da seguranga
social. Mas nio termina aqui a complexidade social que 0 aumento da espe-
ranga de vida estd a_provocar.

Na verdade, muito diferentemente do que acontecia hd poucas décadas,
o fim da vida tem lugar cada vez mais nos hospitais e nio na casa onde a pes-
soa sempre viveu (32). Nio sé porque ali é o sitio privilegiado onde se podem
realizar cuidados intensivos ou de sustentagdo da vida mas também porque na
casa de familia, por razdes tio dbvias que nem vale a pena enuncid-las, é
impossfvel “ter” a pessoa que estd doente e estd perto do seu fim de vida. De
um lado, pois, 0 aumento cuidadoso e empenhado da duragio da vida que a
colectividade nos concede mas, por outro, o afastamento, o anonimato e a soli-
tude com que se morre. Também por esta vertente das coisas se se ndo sente
o paradoxo ¢ indesmentivel que nos bate em cheio na cara o punho do anta-
gonismo de uma sociedade cada vez menos soliddria porque cada vez mais indi-
vidualisra (33). E o que se deve sublinhar, perante tudo o que se acaba de dizer,

(") No documento Mulberes ¢ homens em Portugal nos anos 90, do Insticuto Nacional
de Estatistica, relativamente a 2002, na eplgrafe inditulada “Populagio e envethecimento” 18-se
o seguinte: «Portugal registou alteragies demogréficas significativas durante a década de noventa
O agravamento do fenémeno do envelhecimento, a continuagio de baixos niveis de fecundi-
dade e a inversio no sentido dos fluxos migratérios, influenciaram a estrutura da populagio,
com consequéncias aos niveis econdmico e socials.

(32} O que se acaba de dizer €, 2 muitos titulos, uma evidéncia e, por isso, nio mere-
ceria qualquer outra observagio. No entanto, ¢ precisamente no dominio que se estd a rabalhar,
pela prépria natureza das coisas como se verd, rudo reforga o sentido da tendéncia de uma morte
cada vez mais hospitalizada. E porqué? Justamente ao criarem-s¢ os chamados cuidados palia-
tivos, ao ser uma realidade essa nova valéncia ou especialidade médica, é evidente que o doente
rerminal, para beneficiar desse tratamento, obviamente, terd de morrer no préprio hospital.
Como se¢ sabe o hospice movement nascen na Gra-Breranha em 1967, pela forga anfmica e
material de Cecile Sauders, e tem como horizonte Wtimo opor A roral pain o total care (ROSAN-
GELO BARCARO, «Le cure palliative: aspetti eticis, in: La fine della wvita, Bologna: Apéiron,
2001, p. 153 e 5). Para além disso, pode afirmar-se, sustentados em dados por todos tidos como
indiscuriveis que, nos chamados palses desenvolvidos, 70% a 90% das mortes tém, hoje, lugar
em instiruighes de saide (cf. ANTONIO BARBOSA, «Pensar a morte nos cuidados de saidde»,
Andlise Social 38 (2003), p. 37).

(3% Uma pequena observagio no sentido de aprofundarmos aquilo que se acabou de refe-
ri. Porqué antagonismo quando a decarréncia discursiva nio apresenta, em principio, qual-
quer ideia antagénica? Na verdade, em uma ldgica bipolar, s¢ uma sociedade ¢ menos soliddria
¢ porque ela se mostra mais individualista. Todavia, em nosso modo de ver, hd uma razio para o
antagonismo. E que o individualismo — ou melhor, algumas formas de individualismo —,
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¢ a wotal ou quase total impericia ou incapacidade com que a comunidade
lida com estes novos problemas. Tudo tende a acontecer a uma velocidade ver-
tiginosa. A capacidade de absor¢do e de metabolizagio desse fundo comum a
que chamamos consciéncia colectiva estd preparada, no seu ADN, para muta-
¢Bes mais lentas. E bom ndo esquecer que, hoje, alguém com oitenta ou mais
anos viu durante a sua vida suceder-se uma multipiicidade de fenédmenos, de
factos, de valoragbes, de mutagSes que, em outras épocas, seriam precisas qua-
tro ou cinco geragBes para que tal acontecesse. QOu seja: a experiéncia acumulada
por cada um de nés neste tempo, em alguns casos, ndo cabe em nds. O que,
a muitos titulos, nos deixa perplexos, ansiosos, descentrados. E quando as
coisas se apresentam com um tal grau de perturbagio ¢ prudente que os avan-
¢os se fagarn com cuidados redobrados. Por outras palavras ainda: nesta como
em tantas outras matérias da nossa contemporaneidade nunca é demais salien-
tar a importincia, sem todavia o endeusar, do princfpio da precaugio (34).

4, (cont.) A qualidade de vida

Chegados a um patamar de duragio da vida, que talvez em menos de cem
anos tenha quase duplicado o seu perfodo normal, o problema jd nio se cen-
tra na “quantidade” de vida (3°) — para nos exprimirmos de maneira pobre
mas sugestiva — mas, seguramente, em uma nova categoria: a qualidade

de vida.

nesta contemporaneidade, surge-nos como uma expressio de um modo-de-ser social soliddrio.
Acredira-se que s8 podemos ser “solid4rios” se antes formos radical e ferozmente individualis-
ras. Ou seja: os registos ou as declinagdes com que tais perspectivas sio hoje vistas ¢ valora-
das apresentam subtilezas e matizes que podem bem dar azo a um ta} antagonismo.

{3%) OLIVIER GODARD, sLe principe de précaution, une nouvelle logique de I'action
entre science e démocratics, Philssophie Politigue, 11 (2000), p. 17 e s. A precaugio, quanro
a nds, nio se cinge aos domfnios da urlizagdo da ciéncia, da técnica ou da tecnologia. Defen-
demos, abertamente, a incidéncia da precaugio também no domfnio legislativo. Isto ¢ sem-
pre que se tenha a intengdo de operar qualquer alteragio legislativa, mormente de ordem
penal, devem todos os intervenientes do processo legislativo ter como pano de fundo a ideta
forte de precaugio que se traduz, neste campo especifico, em jamais abandonar a ponderagio
firme e sustentada de todos os valores em jogo. Ne entanto, porque se estd em uma drea de
normatividade — onde nio hd, por conseguinte, o contraponto da verificabilidade — nio se
pode ser “precavido” ao limite, porquanto quem assim pensasse ou agisse, em termos legiferantes,
imobilizaria qualquer progresso legislativo, qualquer ideia de avango consistente da prépria
produgio legal.

{(3%) Outros falam claramente em «envelhecimento demogrdficon, <f. ANTONIO BAR-
BOSA, ob. cir. {n. 32], p. 36. Ver também o que j4 se disse na nota 31.
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Com efeito, de todo o lado, as perguntas, as interrogagdes, as dudvidas,
as perplexidades assaltam-nos, nio sé enquanto pessoas que vivem este tempo
mas também enquanto cidadios empenhados que querem responder 2s exi-
géncias da sua prépria circunstincia e histéria mas, sobretudo, como juristas
preocupados.

E esta preocupacio j4 nio &, de modo algum, uma pura evanescéncia que
nio tenha qualquer reflexo ou afloramento na doutrina penal. Efectivamente,
todos convém que, hoje, o consentimento informado no dominio do direito
penal médico, para ser legftimo, nao basta traduzir, segundo o estado da arte,
a probabilidade da esperanca de vida. Exige-se muito mais. O doente perante,
por exemplo, uma operagio do foro oncolégico, para dar um consentimento,
deveras informado, tem de ter bem nitidos, a seus olhos, diferentes valores.
A saber: qual o provdvel tempo de vida que lhe resta se nada se fizer? Qual,
também provivel, é certo, o tempo de vida que alcancard se tiver lugar a
intervenggo? Se nada se fizer, com que qualidade de vida terminard os seus
dias? E se tiver lugar a intervengdo, como serd o quotidiano da sua vida? Eis
algumas das perguntas que exigem resposta, hoje, para que se possa clara-
mente dizer que o consentimento se leva a cabo de maneira informada.

No entanto, como ¢ fécil de perceber, temos de ter particular atengio com
a nogio “qualidade de vida” (3%). A prépria designagio daquilo que se quer
exprimir ndo deixa margem para ddvidas. Estd-se perante uma realidade que
¢ ela prépria qualitativa e que, por conseguinte, exige critérios também eles
qualitativos. Ora, acontece que nio é ficil encontrarem-se critérios qualita-
tivos quando nos embrenhamos no terreno escorregadio da subjectividade.
Porém, nio obstante esta dificuldade, podemos avangar com a ideia de que,
neste dominio como em tantos outros, se encontram padrdes de objectividade
que nos permitem ajuizar sobre a qualidade de vida. Com efeito, diminui-
¢d0 para patamares minimos de algumas funges vitais; altissima probabilidade
de se vir a concretizar um continuo estado de dor que sé possa ser debelado
por analgésicos cada vez mais fortes; provdvel degradagio mental eis, de
maneira seca mas nio menos precisa, um quadro objectivo que permite valo-

(%) E preciso ter em consideragio que se estd a falar de qualidade de vida e nio em “qua-
lidade do acto médico” ou, se se quiser, “em qualidade de intervengio médica”, muito embora
se reconhega que todos estes problemas estdo necessariamente ligados. $6 posso ter boa qua-
lidade de vida, no sentido que aqui se pressupde, se, em simultineo, tiver “boa qualidade de
intervengio médica”. Por outro lado, a qualidade da intervengiio médica prende-se com os recur-
sos, sua alocagio ¢ ainda sobie os problemas dai resultantes (sobre estes dltimos pontos veja-se
Joun E KILNER, Who Lives? Who dies?, New Haven / London: Yale University Press, 1990).
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rar a qualidade de vida de um doente (¥). Uma precisio ainda. O desenho
que se acabou de esbogar nio deve nem pode ser percebido como qualquer
coisa asséptica que o uso da ciéncia médica faca ou elabore para, em circuito
fechado, a empregar “denuwo” da prépria ciéncia médica. A descrigio ou o qua-
dro daquilo que verdadeiramente pode corresponder is exigéncias de uma
razodvel ou boa qualidade de vida tem de ser percebido pelo seu destinatdrio
primacial: o doente que vai tomar decisdes sobre a sua vida. De sorte que toda
a linguagern que se empregue neste campo tem de ser perceptivel, segundo a
cultura, conhecimento, idade, sensibilidade, por aquele a quem se destina.
O que ¢ importante reter ¢ jamais esquecer é que é “aquele” doente que tem
nome, familia e histéria que precisa de estar informado. Que precisa de
saber o que estd a acontecer. Porque ¢ de um problema de “vida” que se trata.
Da sua vida (3%).

5. O sofrimento para 14 do sustentdvel

De novo nos vemos confrontados com uma proposi¢io que faz apelo
inelutdvel a elementos da mais pura subjectividade. No entanto, também
aqui, como no ponto anterior, somos capazes de encontrar elementos referenciais
de objeciividade que, sem esfor¢o e em consonfncia metodolégica, podem ser
elevados a critérios objectivos de valoragdo. Porém, antes de nos embre-
nharmos na concreta explicagio de tais critérios sejam-nos permitidas, porque
fundamentais, algumas breves reflexdes de enquadramento geral desta especi-
fica questdo (39).

(*) Hai hoje, poderd aficmar-se, um largo consenso dentro do pensamento médico no
sentido de susrentar que o patamar minimo da chamada qualidade de vida sc afere tendo em
consideragio a capacidade comunicacional, a capacidade de comunicar com 0 mundo exteriot
Quando nio se reage a qualquer estimulo exterior, ndo obsranre a pessoa estar medicamente
viva, a sua “qualidade de vida” — a que alguns j4 nem sequer chamam vida — esrd reduzida
3 sua infima expressio.

{(3%) Sao aqui de referir as palavras de Sépeca: “Quae, ur scis, non semper retinenda
est; non enim vivere bonum est, sed bene vivere” (SENECA, Epistulae morales ad Lucilium, VIII,
70, 4); “quam bene vivas refetre, non quam diu; saepe autem in hoc esse bene, ne diu” (idem,
XVII-XVIIL, 101, 15).

(3%} Como elemento de particular relevo 3 questio que se estd, presenremente, a tratar
€ a obra La doulewr ev le drost (Textes remis et présentés par Bernard Durand, Jean Poirter,
Jean-Pierre Royer), Paris: Presses Universitaires de France, 1997; sobretudo o texto de BEREN-
GERE LEGROS, «La douleur comme fondement de Peuthanasies, p. 389 e s., onde este Auror nega,

caregoricamente, que a dor possa ser fundamento para uma qualquer legalizagio da eurandsia.
~
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A dor (%9 e o sofrimento tém condicionantes — falamos estritamente
daquilo que se designa dor fisica -—— de naturcza ndo fisiolégica fortissimas. De
sorte que o limiar do suportivel de dor fisica dependa muito de pessoa para
pessoa e, para além disso, varie conforme a época histérica. A sensibilidade
a dor fisica era, por certo, muito diferente na Idade Média daquela que se pode
perceber nos tempos de hoje (#!). Todavia, o que ¢ preciso ndo esquecer € que,
por mais rude e dura que seja a pessoa que estd sujeita ao sofrimento e 4 dor
intensa, hd sempre um limite fisiolégico para suportar a dor. Neste sentido,
a dor estd para I4 do sustentdvel quando, em um quadro de valoragio fisio-
l6gica, ela se mostra perto ou muito perto daquele normal limite.

Ao pensar-se deste modo afastamos a possibilidade de se poder descer para
patamares ridiculos onde a dor possa ou deva ser considerada insuportdvel. Por
outras palavras: ndo podemos aceitar que a dor minima seja tida como insu-
portdvel. Também aqui devemos fazer uso da operatéria cldusula geral que tem
como referente 0 comportamento da pessoa comum ou do chamado homem
médio. Independentemente do fim que se queira assacar ou atribuir 4 nogio
de “dor insuportivel” ela deve ser considerada, na limpidez da sua normati-
vidade, como conceito juridico-penal operatério. Quer isto significar que as
consideragBes que estamos a elaborar nada t8m a ver com as decisbes existenciais
ou de vida que cada um possa sustentar sobre o seu sofrimento ou sobre a sua
dor. Se alguém faz do sacrificio um meio de entrega espiritual ou de reli-
giosidade, o direito penal deve ter perante um tal comportamento a atitude
do mais profundo e denso respeito. A densidade e a riqueza interiores sdo vir-
tudes que tornam as sociedades melhores mas nio podem ser erigidas a valo-
res que meregam a protecgio do direito penal. Efectivamente, como j4 tan-
tos o disseram, o direito penal vive da razio pritica, vive e existe para o
normal e comum dos cidadios e ndo pode ter como parimetros de valoragio
os actos de santidade ou de heroicidade.

(* E importante salientar que, mesmo da bandz do pensamento carélico, da sua prd-
tica e, de certa maneira, da prdpria hierarquia se sustenta que: “Quand i la douleur, il parait
que le catholicisme se refuse désormais 2 lui accorder une valeur rédemptrice”, JACQUES POHIER,
Lz mort apportune (Les droits des vivants sur la fin de leur vie), Scull, p. 333.

(1) "Nous envisageons la douleur comme une construction culturelle et sociale: Le
rapport des hommes 2 l2 douleur est li€ 4 la croyance modifiant la perception de la douleur
infligée et ressentic” {ERIC GALLIBOUR, «Le médecin, le juriste er le sociologue face 4 la dou-
leur: approche sociologique sur le rapport entre douleur et droits, in: Lz doudenr er le droit (Tex-
tes remis et présentés par Bernard Durand, Jean Poirier, Jean-Pierre Royer), Paris: Presses Uni-
versitaires de France, 1997, p. 51).
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6. O “poder de facto” que cada um de nds tem sobre a sua prépria vida

A linha discursiva que estamos a empreender neste § 2 — aquela que
resulra do tratamento aparentemente sincopado de virias nogbes ou caregorias
que se ligam 4 vida e 4 imagem que ela assume no nosso tempo — ndo podia
deixar de intersectar a questdo de saber 0 que é que a vida representa, para cada
um de nés, dentro do ordenamento jurfdico-penal, pois, com uma tal pro-
blemdtica toca-se naquilo que pode constituir o cerne das nossas preocupagdes.

Para o direito penal ¢ indesmentivel que o bem juridico vida ¢ disponi-
vel quando a sua violagio é levada a cabo pelo préprio. Por outras palavras
e visto agora o problema a partir da conduta de terceiros: a vida é um bem
juridico indisponivel quando e sé quando a sua viclagdo é praticada por ter-
ceitos. O que significa, perante a doutrina cldssica do consentimento, que esta
precisa causa de justificagio é sempre ilegftima e irrelevante no momento em
que se trata do bem juridico-penal vida. Mas um ponto firme se alcanga
neste dominio. Ao ndo punir-se criminalmente o suic/dio, a autodestruicio
da vida mantém-se dentro dos comportamentos penalmente irrelevantes (42).
Mantém-se absolutamente fora da discursividade penal.

A relagio do “eu” com a sua razio de ser e o seu suporte — isto &, a rela-
¢do do “en” com a “vide” — foi sempre extraordinariamente dificil de conceber
a partir de uma dptica estritamente juridica. Por conseguinte, mais do que posi-
cionarmo-nos dentro de uma légica normativista, o que temos por necessirio
e util de um estrito ponto de vista jurfdico-penal € tentar enquadrar o bem jurf-
dico vida, sem nos preocuparmos demasiado com os recortes normativos da sua
pureza conceptual. Na verdade, de nada vale dilacerarmo-nos em argumen-
taghes e contra-argumentagbes sobre a natureza jurfdica da relagio que incer-
cede enire a “pessoa” e a sua prépria vida. Tudo se apresenra, tudo se pode
apresentar estéril, na medida em que havendo uma ral identificagio entre
sujeito ¢ objecto € praticarnente impossivel conceber um nexo juridico relacio-
nal que objective, quer o sujeito, quer o objecto. E porqué? Porque relati-
vamente as pessoas flsicas somos incapazes de conceber uma pessoa sem vida
fisiolégica, para além de que, simultaneamente, é inconcebivel uma vida
humana que ndo seja pessoa. Donde, a impossibilidade de se conceprualizar
esse nexo relacional que ¢ a condigdo primeira para que um direito possa sur-

(1) Veja-se, sobre este ponto, JORGE DE FIGUEIREDO DHAS, em anotagdo ao arr. 1310
($ 29} in: Comentdrio Conimbricense do Cidige Penal, 1. 1, dirigido por Jorge de Figueiredo Dias,
Coimbra: Coimbra Edirora, p. 15-16.
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gir. Mas dir-se-4: o mesmo se nio passa com a integridade fisica? Com
efeito, também se pode ir a0 limite de sustentar que ndo € concebivel uma inte-
gridade fisica que ndo seja humana e que terd como seu reverso que nio € pos-
sivel uma vida humana sem integridade fisica. Por certo. Mas isto é t30-s6
parte do problema e quer esconder o essencial ¢ determtnante da questio.
De facto, olhando agora estritamente para a integridade fisica, relativamente
a esta ¢ intuitivamente concebivel uma objectivagdo. A “minha” integridade
fisica nfo se confunde, nem de longe nem de perto, com o meu “eu”. Mais:
porque objectivivel, podemos, no que toca i integridade fisica, conceber, con-
tra ela, ataques parcelares. Neste sentido, a sua importincia nio atinge o
limite da impossibilidade. Por outras palavras: enquanto, se se viola a vida j4
se ndo pode controlar os efeitos dessa mesma violagio, no caso da violagio da
integridade fisica somos ainda capazes de ter a percepgio e valoragio (porque
estamos vivos) das consequéncias. Ainda dentro da mesma linha argumenta-
tiva: nio sio admissiveis ataques parcelares 4 vida. Tudo se joga e esgota,
quando hd uma violagdo, em um tnico acto. Uma dnica acgdo.

Assim, arrancando deste dngulo, o que nos temos de perguntar € até
onde vai este “poder de facto” que temos sobre a nossa vida. Pode o bem juri-
dico vida sofrer a constrigio mdxima, isto ¢, a sua nadificagio, quando estdo
em jogo outros valores ou assaca-se i vida, nestas circunstincias, o limite do
absoluto? Tem sentido o “poder de facto” que indubitavelmente temos sobre
a nossa propria vida poder ser transferido, honrando outros valores, para
outrem? E podemos transferir um “poder de facto” ou isso representa, in
natura, a acgio da propria pessoalidade e, por consequéncia, mostrar-se como
“poder” intransmissivel?

7. A autodeterminagio

As iltimas perguntas que se puseram no ponto anterior deixam perceber
que se estd 4 porta de entrada de um dos mais fascinantes mas também mais
escorregadios momentos da captagio do que é crucial para o direito penal. Para
um direito penal contemporineo. E se quiséssemos ser rigorosos, sem se ser
rebarbativo ou supérfluo, poder-se-ia até afirmar que nos encontramos diante
de um daqueles “dados” inescapdveis que a nossa cultura juridica foi construindo
durante milénios.

O sujeito (#3) assumiu um lugar primacial no jogo complexo da cons-

(**) Para uma visdo global, complexa ¢ integrada do “lugar” do sujeito dentro da nossa
civilizagio sio de enorme importincia os dois grossos volumes intitulados Geschichre und Ver-
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tru¢io do ordenamento jurldico. A consciéncia juridica, os textos constitu-
cionais, as mais variadas legislagbes, todos apontam o sujeito como categoria,
figura ou axioma juridico inescapdvel da estrutura, articulagio e movimento
de qualquer ordenamento juridico contemporineo ou, mais especificamente,
de qualquer ordenamento juridico-penal.

Mas qual ¢ o poder jurldico que o sujeito {*) carrega? Ora, esse poder
jurfdico outra coisa ndo € sendo a autodeterminagio. Tudo gira em torno,
quando olbamos para o sujeito, da nogao de autodeterminagio. Tentemos, por
isso mesmo, sintetizar as linhas de for¢a fundamentais de tio importante
categoria juridica ¢ que tantas consequéncias traz também ao direito penal.
Resumeme-se elas a dois eixos pelos quais cotrem duas linhas estruturantes: a
vertical e a horizontal.

A linha vettical de apreensio da autodeterminagio — e ndo € por acaso
que falamos em linha vertical — assenta na ideija de que ¢ o sujeito e s6 o
sujeito que, em auto-reflexio, deve encontrar o seu modo de estar e de viver
consigo mesmo ¢, sobretudo, deve ser rambém a Gnica instincia deciséria (43
do seu comportamento com os outros. E claro que essa autodeterminagio
passa, outrossim, pelo respeito que todos os outros lhe devem merecer. No
entanto, esta linha ou coordenada horizontal ndo tem, bom € de ver, 2 mesma
importincia que aquela da verticalidade traz 2 nogio de autodeterminagio (49).

geschichte der modernen Subjektivitdr (Herausgegeben von Reto Luzius Ferz, Roland Hagen-
biichle und Peter Schultz), Berlin / New Yotk: Walier de Gruyter, 1998.

{(#) O sujeito que aqui se pressupde nio se identifica, minimamente, com o sujeito, quase
omnipotente, que o liberalismo construiu. Por isso, a razio acompanha pot inteiro Castanheira
Neves quando em sintese particularmente conseguida nos diz: “o individuo nio pode ser sem
a comunidade, a razio sem o espirito e 0 homem sem a pessoa («Os ‘Elementos de Direito Natu-
ral’ de Vicente Ferrer Neto Paiva, in: A CASTANHEIRA NEVES, Digesta, vol. 1.0, Coimbra: Coim-
bra Edirora, 1995, p. 342).

(4% E 6bvio que estamos, aqui, 2 pressupor uma instincia érica da decisio. Logo, sus-
rentada na autonomia do ser pessoa. Qurra coisa € a instincia heterénoma da decisio. Essa
cabe, por inteiro, ao diriro.

(%) Tenhamos, todavia, presente uma das quatro teses de ACH: “Sterben ist als Teil des
Lebens auch Teil der Perstnlichkeitsverwitklichung eines Menschen”, apud DAGMAR SCHAFER,
Patientenverfiigungen (Krank — aber entscheidungsfiibig), Lage: Hans Jacobs, 2001, p. 29. Ora,
s¢ para a realizacio complera e global da “minha” personalidade a “minha” morte é um elemento
essencial, enrdo, os “outros™ t8m o dever de criar as condigdes para que a “minha” personali-
dade se cumpra integralmente. Este modo de olhar d4 senrido e densifica axiologicamente o
segmento horizontal que rrabalhamos. Ou, dizendo-o com Pinro Bronze, “a pessoa real é
constitulda pela dialéctica de um eu singulas ¢ de um ‘eu social” (cf. FERNANDO JOSE BRONZE,
Lighes de introdugdo ao direits, Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 479). Se 2 “minha” morte
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Para além disso, a autodeterminagio arrasta consigo, sobretudo, uma nogio de
imunidade (¥7). E o sujeito que se quer imune — imune ao exterior — e que
exige a0 Estado, ao Direito, a preservagao dessa prépria imunidade (48). Estd
presefite, queiramo-lo ou ndo, uma certa ideia, nio isenta de perigos e de
terriveis armadilhas, de auto-suficiéncia que, se nio for bem temperada por uma
rigorosa auto-reflexio, é ou pode ser ela prépria destruidora da autodetermi-
nagio e por consequéncia do sujeito em si mesmo. O sujeito que decide, que
decide em total autonomia, nio pode ser compreendido como um sujeito
que decide solipsisticamente. O obnubilamento, o efectivo e real desapare-
cimento do sujeito d4-se, paradoxalmente, quando este, por fenémenos de
cortup¢io autista, cré que o mundo se centra € gira em torno desse “eu”
ideal e descarnado que ele préprio julga representar em plenitude. Nada de
mais falso. Por isso, este é um dos maiores perigos — se ndo o maior — de
uma errada compreensio do que seja a autodeterminagio.

8. Aprofundamento e densificagio

Chegamos a2 um ponto em que se tragaram j4 as coordenadas essenciais
daquilo que nos preocupa. Ou seja: desenhou-se ou marcou-se, com o rigor
tido por conveniente, o horizonte juridico — mas também o horizonte de
adensamento problemdtico — no qual a questio que perseguimos, para melhor
a estudar, nio pode deixar de ser enquadrada. E, verdadeiramente, o que ¢
que nos trouxe uma tal exigéneia de rigor e de enquadramento? Temos para

¢ seguramente um pedago do meu “eu singular” o meu “eu social® parece exigir, naquela pre-
cisa tensio dialéctica, dialéctico-normativa, 2 satisfagio da sua plenitude. No encanto, este
modo de perceber a realidade da morte colide froncalmence com a posigio de Wittgenstein
[n. 12]. Com efeito, para o filésofo do Tractatus a “minha” morte jamais pode ser “minha”,
POIquUanto no exacto MOMENto ¢m que morre cria-se uma auséncia, a auséncia da “minha” pré-
pria morte. Ora, isto, se bem vemos, é logicamente inaracdvel mas marerialmenre daudi-
cante. Sou “eu” que meorto. O facto de ser indecifrdvel, porque inenarrdvel, mesmo para
“mim”, 2 experiéncia da “minha” morte isso nio significa que clz ndo fique agarrada a0 meu
“eu”. Parcce-nos, pois, que “eu” possa dizet, sobre cla, a morte, alguma coisa.

{7y Achamos particularmente denso ¢ operatério o conceito de imunidade olhado 2
partir do sujeito juridico. A esfera dlrima da auvodeterminagiio deve estar imune a rodo o jogo
esterno de presses.  Porque s assim é que se realiza. E uma sociedade ¢ tanro mais solidd-
tia quante mais for capaz de dar “imunidade” a esse lugar derradeiro da decisio.

(*%) “La funzione immunitaria che il diritto svolge nel confront della comunit ¢ di evi-
denza immediara ¢ come eale universalmente riconosciuta anche al di fuori della lerceratura giu-
ridica” (cf. ROBERTO ESPOSITO, Immuenitas, Torino: Einaudi, 2002, p. 25).
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nés que o percurso até agora levado a cabo permite, ndo sé melthor perceber
aquilo que é constitutivo do plano tedrico mas outrossim compreender a
multiplicidade e o cruzamento de valores que uma qualquer decisdo, sobretudo
neste campo, sempre implica.

A tudo isto acresce que a questio que nos tem servido de pano de fundo
é ela prépria um definitional stop (#°). Na verdade, ao tentar descortinar
aquilo que ¢ preponderante e determinante nio podemos esquecer, em caso
algum, que se trabalha em uma zona limite, se trabalha com um definitional
stop. Tdo ou mais importante do que perceber as vdrias fracturas, os diferentes
segmentos argumentativos, as diversas posigdes valorativas relativamente a
determinantes ancilares — que fot, ao fim e ao cabo, aquilo que necessaria-
mente fizemos neste § 2 — ¢ bom nio esquecer que o problema do tratamento
juridico-penal do fim da vida, quando esse fim é pedido que se provoque e
essa solicitagio € levada a cabo de forma séria, instante e expressa, desencadeia
um definitional stop. Vale por dizer: uma das solugbes do problema — a
solugio que admita a ndo punibilidade penal daquele que pde termo i vida
de quem lhe pediu para o fazer de maneira séria, instante e expressa — aceita
assumir o risco de que a decisio de quem solicita tal acto assume um cardc-
ter absoluto (*%). Que € ela prépria a ultima e a mais densa das escolhas. Que
é um definitional stgp. Todavia, se se admite que a situago actual € aquela
que deve permanecer, entio também aqui ndo estamos menos mergulhados em
um absoluto. O absoluto que a vida representa mesmo para aqueles que
honesta, séria ¢ desassombradamente jé a nio queiram viver. Mais. Temos
de admitir e aceitar que se estd perante um absoluto impositivo. Também aqui
estamos em frente do drama do limite, do definitional stop que ndo nos deixa
dolorosamente de acompanhar. Daf que todo o problema se centre nestes dois
cixos. Haverd razbes, razdes fortes e de fundo, para optarmos pelo eixo que
privilegia a nio punibilidade, em restrit{ssimas circunstincias, ou essas mes-
mas razdes fortes, densas e humanitdrias continuam a privilegiar o absoluto da

vida?

{49) Esta catcgoria nio é nossa. E de Hart. Tomamo-la, neste concexto, de empréstimo,
porquanto, através dela, conseguimos traduzir, pensamos que de forma concludente, a ideia de
barreira inultrapassével, a ideta de limite presente em rantos e tantos momentos quando dis-
corremos sobre esta precisa problemdrica.

(3} Defendendo o “absoluto” da protecgio 4 vida (de qualquer maneira colocando timi-
damente o absoluto ente comas) veja-se JORG LABER, Der Schutz des Lebens im Strafrecht,
Frankfurt am Main / Berlin / New York / Paris / Wien: Peter Lang, p. 115 ¢ 5.
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$§3 O FIM DA VIDA HUMANA

1. A eutandsia: exercicio de determinagio — isto é, de defini¢do — de
diferentes formas de “eutandsia’

Uma primeira observagio se impbde, desde logo. O chamamento do fim
da vida é por nés convocado, como 4 ficou claro nas ponderagdes que dei-
xdmos no § 1, 4, ndo para qualquer exercicio de pura reflexio teorética ou de
especulagio filoséfica mas antes e definitivamente como questio central do
direito penal. E mais. Como questio central do direito penal — podemos
neste momento jd acrescentar em concatenado desenvolvimento — que se
liga i prdtica da eutandsia. Por isso, é nosso primeiro dever perceber, em
todas as suas vertentes, a fenomenologia da eutandsia. Tentemos, por isso,
agarré-la conceitualmente, ndo sem que antes nos permitamos tecer um con-
junto de necessérias consideragdes sobre o real e verdadeiro sentido da chamada
determinagio conceitual.

A determinagio conceitual deve ser assumida e vista, ndo como simples
exercicio légico de afirmagio da exigéncia de recortes nftidos entre as virias
nogbes, mas antes como qualquer coisa que tem um sentido ¢ uma densidade
metodolégica que vai para l4 desse horizonte primeiro que se liga normal-
mente A definigio. Definimos, nio por uma estrita necessidade de “arrumar
as coisas’ — porque ainda ndo se provou que as coisas arrumadas valham
mais do que as desarrumadas — mas porque ao arrumat, ao definir, ao sermos
capazes de tragar fronteiras, estd-se, do mesmo jeito, a densificar o horizonte
no qual o problema, os problemas, podem methor ser vistos e valorados. A den-
stficagdo axiolégica ndo é coisa diferente de um espessamento também ele
axiolégico. Ora, perante um fundo espesso e de contraste tudo se rorna mais
nitido e perceptivel. E ao tomar-se mais nitido e perceptivel, todos, com a maior
vantagem e facilidade, podem ver os erros ¢ as imperfei¢oes daquilo que €
para nés o caminho mais justo para se atingir a solugio correcta ¢ adequada.

A esta luz consideramos que, neste dominio, se podem e se devem dife-
renciar dois grandes tipos de eutandsia: a eutandsia activa e a eutandsia pas-
siva (*1). Deixamos de lado, assim, obviamente, quer a perversa e eticamente

(*") Uma aproximagio a esras caregorias pode ver-se, com proveito, no estudo de Luca
MoNTICELLL, «Eutanasia, diritte penale e principio di legalithe, Lindice Penale, Nuova Serie,
1(1998), p. 474 e s.
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inconcebivel eutandsia de tonalidade colectiva ou colecrivistica (32), quer tam-
bém a chamada cutandsia indirecta. Com efeito, quanto aquela, sé admitir
a possibilidade da sua existéncia representa manifestamente um retrocesso
moral de tal intensidade que nos faz aproximar da mais pura e desenfreada bar-
bdrie, nos faz descer a0 grau zero da valoragio da dignidade humana. Nos faz
confrontar com uma das faces daquilo a que se j4 chamou o mal absoluto. No
que se refere 4 eutandsia indirecta também a deixdmos de parte porquanto, em
verdadeiro rigor, de eutandsia se ndo trata. A determinagio da chamada euta-
ndsia indirecta mais ndo € do que a aceitagiio de um comportamento, por quase
todos normalmente tido como licito, que se preenche quando a ministragio
de um qualquer firmaco analgésico — absolutamente imprescindivel por-
quanto o paciente apresenta dores insuportdveis, insuportdveis para ld do
razodve] — provoca ou pode provocar um ligeiro encurtamento do tempo espe-
rado de vida (53).

Por outro lado, a cutandsia passiva, apesar de constituir um caso ine-
qufvoco de eutandsia, ndo vai estar no centro das nossas preocupagdes. QOu
melhor: 6 o vai estar enquanto possa também constituir um comportamento,
se bem que omissivo, que leve  morte da pessoa que o pedira de maneira clara,
firme, constante e desde que tal acto seja perpetrado por médico. Ao fazer-se
esta redugio conceitual estamos, sobretudo, a tornar clara a questio e a nio
nos deixarmos envolver em redundincias que nada acrescentam 2quilo que é
o ponto central. Por outras palavras: quando hoje a questio da eutandsia se
aflora, se discute ou sobre ela se legisla nio se tem como horizonte discursivo
todas as formas de eutandsia, antes paira firme, na linha da frente da dis-
cussio ptiblica, a figura nuclear, com todas as suas ramificagbes, adjacéncias
e implicacBes, da eutandsia activa.

(33) Para uma compreensdo desta categoria veja-se FERRANDO MANTOVANI, «Eutana-
sias, in: Digesto delle Discipline Penalistiche, Torino: UTET, IV, p. 423.

(**) Também conhecida como doutrina do “duplo efeito” {retira ou atenua a dor mas
provaca, outrossim, um ligeiro encuramento do tempo de vida). Refira-se, no entanto, Capelo
de Sousa, que defende, parece-nos, perante a situagio descrita, haver a prérica de um crime de
homicfdio (cf. RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, gp. cit. [n. 30], p. 204, nota 393). J4 intei-
ramentre concordante com o que se acaba de expender veja-se MANUEL COSTA ANDRADE, Con-
sentimento ¢ acordo em direite penal, Coimbra: Coimbra Editora, 1991, p. 411, ¢, mais recen-
temente, Figueiredo Dias que considera que a conduta do médico que actuz da forma descrita
o faz a coberto de uma justificagio {cf. JORGE DE FIGUEIREDG DIAS, em anotagio ao art. 131.°
do CP (§ 26), in: Comentdrio Coniméricense do Codigo Penal, dirigido por Jorge de Figuciredo
Dias, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 14).
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2. A aceitagio da eutandsia e os riscos que comporta (sobretudo, o cha-
mado efeito dos “passos sucessivos™)

A aceitagio da cutandsia, maxime da eutandsia activa, suscita problemas
de enorme complexidade, nio 56 dentro do campo especifico dos principios
mas, do mesmo jeito e de forma particular, também no seio de uma perspectiva
de limiragio ¢ de contengio dos riscos do seu alastramento a situagbes que,
em principio, jamais se teriam em conta de um dia poderem vir a ser consi-
deradas como susceptiveis de caber no quadro da eutandsia penalmente nio
punivel. Olhemos, pois, a problemdtica da eutandsia a partir daquelas duas
coordenadas.

Como j4 tivemos ocasido de salientar (§ 2, 8), a aceitagio da eucandsia
— da eutandsia activa consentida e pedida — corresponde a uma alteragio
substancial, radical, do paradigma daquilo que se considera um absoluto, um
definitional stop. Ao absoluto da vida (*%) contrapée-se o absoluto de um
“eu” que assume a autodeterminagdo na plenitude da sua prépria nadifica-
¢io (®®). Ora, esta murtagio, esta viragem, nio pode sé ser olhada como
uma simples operagio teorética sem consequéncias no dominio da razio prd-
tica. Tal alteragfio representa qualquer coisa de tio profundo que provoca,
poder-se-4 dizer, modificagbes na espessura do préprio problema. O acei-
tar-se o radical absoluto da autodeterminagio, se bem que cingido aos pari-
metros rigorosissimos atinentes a circunstincias também elas manifestamente
particulares e legalmente definidas, dissolve a espessura do definitional stop, por-
quanto abre as portas a novas investidas de alargamento da eutandsia. E este
argumento, o argumento do “efeito de arrastamento” ou dos “passos suces-
sivos” (%) ndo se julgue que nio tem consisténcia ou é mesmo irrelevante.
A sociologia do direito ensina ¢ a experiéncia comum faz-nos apreender com
facilidade que a quebra de uma qualquert barreira pode levar ao arrastamento
de situagbes que jamais esrariam no horizonte daqueles que “estilhagaram” os
selos daquele primitivo e irreducivel limite. Aceitemos, por mero jogo aca-

(*%) O absoluto da vida ¢ normalmente defendido por cormrntes do pensamento wligioso,
arribuindo-lhe, compreensivelmente, um cardcter sagrado {cf. MaARIA BEATRICE MAGRO, Eusa-
nasia ¢ diritto penale, Torino: Giappichelli, p. 26, sobretudo nota 38).

{(3%) Veja-se o que se disse na nora 46.

(¢} Pondo em destaque o perigo dos “passos sucessivos” ot do “efeito de arrasamento”,
quer em estudos de inspiragdo religiosa, quer a partir de uma perspectiva laica, veja-se o estudo
de SERGIO SEMINARA, «Riflessioni in rema di suicidio ¢ di cutanasias, Rivisea ftaliana di Diristo
e Procedura Penale, 1995, p. 717.
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démico, a possibilidade de a eurandsia activa consentida e pedida, dentro dos
estritos limites legais previamente definidos, ndo ser penalmente punida. Mas,
entdo, perguntar-se-i: quem nos garante que a nio punibilidade penal, para
este tipo de acgBes, ndo possa ser alargada, por exemplo, a situagbes menos rigo-
rosas na sua definigio legal? E, depois, de passo em passo, poder-se-4 mesmo
chegar i intolerdvel eutandsia activa nio consentida. Eis, em resumo, a argu-
mentagio sustentada pela doutrina dos chamados “passos sucessivos”.

Como j4 tivemos ocasiio de, em momento anterior, deixar claro, a pon-
deragdo e a argumentagio veiculada pela ideia de arrastamento incontido sio
elementos de enorme relevincia na consolidagio do absoluto da “vida”.
E manifesto que os perigos sio reais e verdadeiros (°7). Todavia, se bem
vemos, a negagio a qualquer espago de legitimidade da chamada eutan4sia activa
consentida, pedida e levada a cabo por médicos, nio pode assentar os arraiais
da sua validez tinica e exclusivamente nos riscos dos “passos sucessivos”. Com
efeito, toda a evolugdo € feita no pressuposto da assungio de riscos, e daf
que a forga de uma tal proposigio perca muito da sua aparente bondade.
O que nio quer significar, continue a sublinhar-se, que nio seja um argumento
a ter em devida e boa conta. Para além disso, consideramos que a funda-
mentagio de uma qualquer negagio 2 possibilidade de abrirem casos de nio

{*) Um outro perige que também nio pode, de modo algum, ser menosprezado ¢
aquele que se poderd desencadear através da perversa introjecgfio de uma ideiz de “fardo” para
com terceiros (cf. JOHN HARDWIG, [ therr a duty to die?, New York / London: Routledge, 2000;
LEGRoS, Bérengtre, «La douleur comme fondement de I'euthanasies, in: Lz dowlenr et le droit,
textes remis ¢t présentés par Bernard Durand, Jean Poirier, Jean-Pierre Royer, Paris: Presses Uni-
versitaires de France, 1997, p. 391 e s.). H4 quem defenda que a permissio da eutandsia
activa a pedido suscitaria um intolerivel e inumano desequilibrio moral, na medida em que todos
os quc estivessem em uma situagio terminal s¢ sentiriam quase no dever de procurarem a
morte. Penszmos que ajuizar as colsas por este prisma, ndo obstante reconhecer-se-the um
minimo de sustentabilidade argumentativa, padece de vicios materiais que facilmente se podem
enunciar da seguinte forma: 2} valorar a realidade social, as relagbes sociais, a partir de uma érica
da desconfianga e do puro egoismo ¢ sustentar aquilo que verdadeiramente também se nio
defende, sobretudo quem é manifestamente contra qualquer ideia de ndo punibilidade de actos
eurandsicos; &) que se saiba o suicldio nio ¢ penalmente punido ¢ nio vemos qualquer movi-
mento ou sequer sugestio que indique que os doentes terminais, potque “fardos™ sociais ou fami-
liares, se devam rambém suicidar; e -¢), finalmente, atirar como contra-argumento a eventual e
perniciosa consequéncia ndo nos parcce moralmente sustentdvel, parquanto se s¢ estd no domi-
nio de ética da intengio — e normalmente quem defende a absoluta proibicio de qualquer ideia
de eurandsia arranca de uma profundissima convicgio no valor em si mesmo dz ética da inven-
¢30 -—, entdo, ndo nos podemos transferir, sem muais, sob pena de nos contradizermes, para uma
ética da responsabilidade, para uma ética de resulrados.
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punibilidade penal relativamente 4 eutandsia activa, consentida, pedida e
levada a cabo por médicos é, sobretudo e definitivamente, uma questio que
toca o sentido da aceitagio do absoluto da vida.

3. A trdgica experiéncia do holocausto (e nio s6) e a sua refracgdo
sobre a presente problemdtica

Sabemos — e ao sabé-lo j se afirmou que, por isso mesmo, seria impos-
sivel, a partir daf, pensar filoséfica e eticamente (e juridicamente, acrescenta-
rfamos nés) o nosso tempo — que a experiéncia do holocausto foi qualquer
coisa tio profunda e brurtal que, sem cairmos no radicalismo da impossibili-
dade atrds denunciada, deixou marcas dilaceradas e insandveis no coragio e na
alma de todos (*8). Para além disso, em outros quadrantes geogrificos ¢ ideo-
16gicos, a tentagdo e mesmo a realizagio de programas eutandsicos nio foi sé
um paréntesis de loucura colectiva ou de perversio. Nio. E bom que se diga
que os Goulags, os campos de concentragio dos Kemers Vermelhos foram
outras tantas experiéncias onde a ideia de Futhanasieprogramm floresceu. E este
efeito irradiante de se estar quase perante um mal (*%) otigindrio é de tal
maneira intenso que tudo o que, agora, toque, sequer ao de leve, aquelas
inqualificéveis e inomindveis experiéncias, como que sofre o andtema da con-
taminagio violenta que nio admite qualquer forma de salvagso. Todavia, se
a histéria ndo parou e se a reden¢do € um elemento essencial da vivéncia
humana, entdo é bom poder pensar novamente sobre os problemas sem nos
sentirmos limitados pela dor infinda de uma pégina negra, inarrivel e obscura
da nossa civilizagdo. A atitude libertadora do pensamento e tudo aquilo que
ela moralmente carrega é uma forma simples mas cheia de sentido de hon-
rarmos a meméria daquelas vitirnas inocentes. Se se aceitar a anestesia cas-
tradora da inibigio de pensar as coisas, porque representariam uma imagem,
ainda que distorcida, do holocausto, isso seria a forma mais perversa de admi-
tirmos que as cinzas que se espalharam teriam coberto o pensamento com a

praga da infertilidade.

(*®) Entre vastlssima literatura veja-se GERNOT D, HasiBA, «Euthanasie im Drireen
Reichs, in: Ethik und Recht an der Grenzen mwischen Leben und Tod, Graz: Leykam, p. 27 e 5.3
Horacio RIQUELME U., Medizéinische Ethik in Krisenzeiten, Baden-Baden: Nomos, 1998,
p. 108 es.

(**) Sobre © mal veja-se i male, Milano: Cortina, 2000; JEROME POREE, Le mal (Homme
coupable, homme souffrant), Paris: Armand Colin, 2000

50 — Liber Discipulorum
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Pensemos, por isso, tudo. Questionemos tudo. Com uma condigio:
jamais esquecer o passado. Preservar a memédria, porquanto, sem essa, todo
o presente ¢ sobretudo todo o futuro serd uma amdlgama sincrética e indife-
renciada de factos dispersos.

4. O art. 24.°, n.® 1, da Constitui¢io da Repiiblica

O art. 24.°, n.° 1, da Lei Fundamental representa uma pedra de toque
em todo o plano arquitectural do ordenamento juridico portugués. Com
efeito, o nosso legislador, ao pronunciar-se de forma tio clara e impressiva sobre
a vida — “a vida humana ¢ tnvioldvel” — ¢ indesmentivel ter querido pro-
duzir consequéncias ou efeitos juridicos de primeira grandeza. Vale por dizer:
esti-se longe de se poder sequer pensar que tal imperativo constitucional
tenha tdo-s6 a caracteristica fridtica da norma programdtica. A norma que se
contempla no art. 24.°, n.° 1, da Constituigio apresenta as caracterfsticas de
um definitional stop, se bem que, como adiante se verd e como j4 se deixou
insinuado, estejamos longe de o poder considerat, dentro do ordenamento
jutidico-penal portugués, como em todos os outros, como um definitional
stgp absoluto. Certamente que o arco de interpretagio que a norma permite
¢ reduzidfssimo. Mas existe ¢ tem relevancia prdtica. Olhemos, por conse-
guinte, um pouco mais de perto, para este especifico ponto.

Assim, a inviolabilidade que ela propugna estende-se, desde logo e em
lugar cimeiro, aos poderes publicos. E, por isso, absolutamente impensével
qualquer ideia de consagragio de pena de morte (5%). Da mesma forma que
se postula com a densidade de valor juridico essencial de todo o ordena-
mento penal. Que faz com que se apresente como bem juridico-penal. Que
faz com que o direito penal — contrariamente ao direito constitucional onde
a hierarquia dos valores constitucionalmente reconhecidos inexiste — coloque
a sua protecgio no pértico de entrada dos crimes da PE. Mas — e deste modo
comegamos a entrar no dominio especifico das dificuldades interpretativas
atinentes ao direito penal — ¢ absolutamente impensdvel, sob pena de insa-
ndvel contradicio légica, que a vida de outrem nio possa ser violada quando
a nossa prépria vida estd em perigo porque atacada. Uma vez mais se chama
a debate, porquanto zpos central da hermenéutica da vida, no campo discursivo

(%) E as dividas quanto 3 impossibilidade de uma @l consequéncia desaparecem por com-
pleto com a consagragio constitucional da norma imperativa que o n.® 2 desse mesmo art. 24.°
consagra.
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do direito penal, a figura da leg{tima defesa. Para além disso, a doutrina
mais consistente nio deixa de salientar que a vida pressuposta e que merece
a tutela do art. 24.°, n.° 1, da Lei Fundamental nio pode ser vista e olhada
2 partir de uma Sptica valorativa de compreensio monolftica. Uma coisa é
a tutela da vida intra-uterina, outra bem diversa a defesa e protecgio da vida
auténoma (%1). O que mostra bem o efeito de fragmentagiio dos nfveis de pro-
tecgio e muito particularmente de protecgio penal. Esta precisa e bem nitida
descontinuidade da protecgio do bem jurfdico vida humana pode ser sur-
preendida, e de maneira particularmente impressiva, se prestarmos atengdo, por
exemplo, a0 momento primeiro da protecgio penal da vida auténoma. Com
efeito, para o direito penal hd j4 protecgio da vida auténoma quando se ini-
ciam os trabalhos de parto ou se comega a interven¢io cinirgica cesariana,
enquanto para o direito civil a personalidade — correspondente conceirual,
como sabemos, do direito civil para aquilo que o pensamento penal designa
vida aurénoma — 36 acontece a partir do nascimento completo e com vida.
Ou seja e em definitivo: a representagio normativa da tutela constitucional da
vida humana é tudo menos um absoluto definitional stop.

§4 O FIM DA VIDA HUMANA, OS “OUTROS” E “NOS”,
OLHADOS PELO DIREITO (PENAL)

1. As experifneias estrangeiras (sobretudo as experiéncias holandesa e
belga)

Ninguém desconhece que o direito sempre foi um real construido e que
a interpenetragio entre os diferentes ordenamentos juridicos foi sempre uma
das mais fortes realidades juridico-sociolégicas. O isolamento e a pureza dos
ordenamentos jurfdicos pode ter sido uma tentagio totaliviria que, no entanto
e felizmente, levava no seu seio a sua prépria negagio. Os sistemas jurfdicos
mais desenvolvidos e dogmaticamente mais consistentes impuseram-se ao
longo da histéria. E isso tem sido bom, na medida em que as relagbes — e
sua conflitualidade — entre os homens se construfram dentro de parimetros
ou a partir de parimetros mais elevados. Mas isso ndo impede, nunca impe-

{61) A repeticio desta ideia — jd efecruada em texto onde se insere a nora 23 — ¢
propositada, porquanto representa um ponto axial da argumentagio que se expende a0 longo
do estudo.
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diu nem impedird, que as caracteristicas particulares de cada povo, com a
sua histéria e com o seu futuro, se reflictam no direito de um determinado
tempo ¢ lugar. Todavia, o que queremos aqui salientar ndo € tanto a identi-
dade juridica de um ordenamento e 0 que ela representa sécio-culturalmente
mas antes o fenémeno, igualmente constante, de mostrar que nunca houve
ordenamentos jurfdicos imunes 2 influéncia de outros ordenamentos. A com-
plexidade do direito apela 4 confrontagio tedrica, ao cotejo, 2 valoragio com-
parada, 4 subtil e capilar interpenetragio dos dados, das solugdes, mas tam-
bém das regras ¢ das normas jur{dicas.

Ora, se, como acabamos de ver, desde sempre o direito de um povo, de
uma nacdo, de um Estado se deixou penetrar pelas influéncias de outros direi-
tos e simultaneamente fecundou também outras ordens jurfdicas, entdo, em
um momento de mundializacio um tal fendmeno ganha foros de evidéncia.
Mais ainda. A percepgio destes fenémenos deve ser compreendida dentro de
dois parimetros: os periodos longos ou breves e a existéncia ou nio de fami-
lias jurfdicas culturalmente identitdrias. Assim, os fenémenos de interpene-
tragio véem-se, de maneira mais nitida e precisa, nos periodos longos e per-
cebem-se mais facilmente nos periodos breves quando se estd dentro da
interpenctracio atinente a ordens jurfdicas claramente pertencentes a0 mesmo
tronco. ‘

Com este quadro de reflexdo parece-nos ser de meridiana evidéncia que
o facto de os Paises Baixos (52) — com a Lei relativa 2 Eutandsia e ao Suici-
dio Assistido de 28 de Novembro de 2000 e que entrou em vigor em 1
de Abril de 2002 — ¢ a Bélgica — Lei de 28 de Maio de 2002, com entrada
em vigor a 20 de Setembro de 2002 —, estados da Unido Europeia ¢ indes-
mentivelmente do mesmo espago cultural, juridico e econémico a que per-
tencemos, terem permitido que, em certas circunstincias rigorosamente defi-
nidas pela lei, se leve a cabo, por médicos, a eutandsia activa consentida e
pedida, nio pode deixar de provocar um estupor na consciéncia colectiva,
no pensamento juridico ¢ muito particularmente no pensamento penal. Esta-
mos longe de pensar que todas as solugdes polltico-criminais experimentadas
em outros povos e com outra cultura, se bem que idéntica 4 nossa, devem ser
seguidas. Nada disso. O que se nos afigura relevante, enquanto juristas,
enquanto penalistas, ¢ estar atento aos sinais dos tempos. Estar sensibilizado

(62) Para uma visdo do “estado da arte” do pensamento ¢ da doutrina holandesas pre-
acupadas com a2 problemdrica da eutandsia antes da entrada em vigor da actual lei veja-se
EButhanasia and the law in the Netherlands, Amesterdam: Amesterdam University Press, 1998.
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para com a abertura e a discussio séria € humanamente empenhada, mas
também nio acredirar de 4nimo leve na bondade de tudo o que traga o per-
fume de coisa “estrangeirada’. E tudo isso dentro de uma 6ptica que nio fira
o préprio acervo doutrinal e dogmadrtico que a cultura jur{dica europeia soli-
dificou. A tudo isto acresce que, por outro lado, instincias europeias, nomea-
damente o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (63), vio precisamente
no sentido contririo daquele que seguiram os Paises Baixos e a Bélgica. O que
demonstra a conflitualidade que este tema suscira.

2. O homicidio privilegiado a pedido da vitima (art. 134.2 do CP) e
a ajuda ao suicfdio (art. 135.2 do CP) como afloramentos ou pre-
[ddios 3 relevincia da morte assistida

E 2 todos os titulos evidente que 2 temdtica que nos preocupa se prende
sobremaneira com as normas inctiminadoras previstas nos arts. 134.° e 135.0
do CP Mas isto ¢ pouca coisa, porquanto o contetido destes tipos legais de
crimes pressupde e indica linhas de forga e de orientagio politico-legislativa que
se estendem para 4 dos dominios normativos da simples e ténue atinéncia jurl-
dica. De facto, se bem virmos, tais normas incriminadoras querem significar
no cotejo da valoragio dos chamados crimes de homicidio uma fragmentagio
da protecgio do bem jurfdico vida humana que se traduz, em termos de dog-
mdtica penal, em um privilegiamento. O legisladot entendeu que certos
comportamentos violadores do bem jurfdico vida humana, desde que levados
a cabo dentro dos pressupostos por ele definidos, seriam merecedores de
menor censura penal. Ora, a diminuigdo dessa censura penal — claramente
indiciada nas manifestamente menores molduras penais abstractas se compa-
radas com as relativas ao ctime de homicidio fundamental ou matricial
(art. 131.° do CP) — mostra, por um lado, que a viola¢gio do bem juridico-
-penal vida humana nio é sempre punida com a mesma intensidade e reflecte,
por outro, que a impossibilidade da nio punigio da violagio da vida humana,
mesmo dentro deste preciso contexto normativo de ponderagio, é tudo menos
um dogma inexpugndvel.

{3) Estamos a considerar a célebre sentenga que opunha a senhora Diane Pretty — casada
c mae de dois filhos, padecendo de uma doenga degenerativa que jd a reduzira a ema situa-
30 de tetraplegia, mantendo sempre, todavia, a lucidez — % Gra-Bretanha. O Tobunal de Estras
burge (n.® 2346/02, de 29 de Abril de 2002) considerou ndo haver, por parre da Gra-Brera-
nha, violagio dos arts. 2.7 ¢ 3.2, entre outros, da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem.
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3. (cont.) Reflexdo sobre estas normas incriminadoras

A leitura, ainda que penalmente descomprometida, das normas que estio,
neste momento, no nosso horizonte compreensivo nio deixard de impressionar,
na medida em que elas sdo, a tantas luzes, um quase prelidio ou afloramento
da problemdtica que liga indissociavelmente o fim da vida ao direito penal.
Efectivamente, quando se diz que aquele «que matar outra pessoa determi-
nado por pedido sério, instante e expresso que ela lhe tenha feito é punido com
pena de prisdo até 3 anos» (art. 134.¢, n.o 1, do CP) ou quando se prescreve
que aquele que «prestar ajuda» ao suicidio «¢ punido com pena de prisdo até
3 anos» ¢ impossivel ndo pensar que o programa politico-legislativo coberto por
estas normas nao tivesse j4 em mente a problemdtica da eutandsia.

No entanto, ultrapassando este primeiro patamar de compreensio e
entrando, definitivamente, na discursividade jurfdico-penal, tudo se mostra ainda
mais nftido no sentido de sufragar a inclinago politico-legislativa anteriormente
apontada. A morte determinada por pedido sério, instante e expresso (84) repre-
senta, sem sombra de divida, um elemento do tipo legal de crime constitu-
tivo da arquitectura normativa das actuais legislagbes que permitem 2 nio
punibilidade da eutandsia activa dentro de restritissimas condigées. Com
efeito, esse segmento normativo desvela os tragos essenciais daquilo que deve
ser o pressuposto essencial da figura que, aqui, se estuda. Em primeiro lugar,
um pedido. O que mostra a vertente da autodeterminagio daquele que con-
sente. Mais. Daquele que pede. Depois, as qualidades que o pedido tem de
revestir confirmam o rigor de exigéncia com que o legislador quer cobrir a legi-
timidade daquele mesmo pedido. Finalmente, a ajuda ao suicidio, 2o ser
equiparada, através da mesma moldura penal abstracta, 20 homicidio a pedido
da vitima rorna nitida a indicagiio de se estar diante, em ambas as situagdes,
de um mesmo desvalor. Identidade esta que vai ao ponto de os dois com-
portamentos penalmente puniveis poderem ser contemplados debaixo de uma
mesma norma incriminadora. Modo ou técnica de legislar que, manifesta-
mente, o poder legislativo ndo seguiu. E quanto a nés correctamente j4 que,
apesar do semelhante desvalor, a forma e a maneira como se atinge esse pre-
ctso desvalor de resultado, cristalizado no ilicito-tipico, nio podem deixar de
ser consideradas como radicalmente diversas.

(*%) Sobre estes elementos do tipo-objectivo do art. 134.2 do CP veja-se MANUEL Da
COSTA ANDRADE, em anoragio ao art. 134.° (§§ 20-24), in: Comentdrio Conimbricense do
Cédigo Penal, 1. 1, dirigido por Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra: Coimbra Editora, p. 64-66.
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4. O acto médico. Abandono do modelo paternalista

Ao longo desta reflexdo tem ficado claro que a eutandsia activa, sustentada
em pedido sério, instante e expresso (%) nio pode ser praticada por quem
quer que seja. E ponto indiscutivel que tal acto tem de ter a dignidade de sé
poder ser levado a cabo por médico. E nio se pense que esta exigéncia seja
uma forma capciosa de transferéncia de responsabilidade da cornunidade em geral
para uma especffica profissio: a médica. E a todas as luzes bom ndo esquecer
que € o préprio pensamento médico e muito particularmente a efectiva e real
prdtica de alguns médicos — com contraposigdes fortissimas no seio da pré-
pria comunidade médica — que rornam esta exigéncia como qualquer coisa de
natural (%). Com efeito, se hoje este tema se mostra como central dentro das
preocupagdes, perplexidades e angstias atinentes 4 nossa contemporaneidade
isso advém, entre rantas outtas razbes e causas, do impacto de reflexes médi-
cas e, sobretudo, da prdtica real e efectiva que alguns médicos, desafiando
tudo e todos — e vai aqui o desafio A préptia lei penal com a consequente pena
de prisio —, m levado a cabo. Bem sabemos — e isso é para nés um
ponto de particular importincia ~— que ndo € pelo facto de as coisas aconte-
cerem que devemos valorar o sentido ou a bondade que lhes vai implicita.
Nio ¢ pelo facto de uma minoria de médicos defender (¢7) e praticar a euta-
ndsia activa, baseada em pedido sério, instante e expresso, que devemos, a par-
tir dal, acriticamente, aferir da bondade de tais acros (%8). Inteiramente de

{¢5) Consideramos que os elementos do tipo-de-ilicito previstos na norma de incrimi-
nagio que o art. 134.° do Cédigo Penal [CP] descreve jd wm uma densidade de rratamento
dogmitico ¢ apresentam uma tal espessura de consolidados significados que seria pura estuld-
cia ndo se aproveitar esse inequivoco patriménio. Dal 2 nossa opgao em transpor para a rea-
lidade da eutandsia activa consentida aqueles clementos como pressuposto minimo para a even-
twal legitimidade da eutandsia.

{66) Sirva a este propésito como referfncia bibliogrifica, entre tantos outros, o estudo
de ROSAMOND RHODES, «Physicians, Assisted Suicide, and the Righc to Live or Dies, in:
Physician Assisted Suicide (edited by Margarer . Batrin, Rosamond Rhodes, and Aniea Silvers),
New York / London, Routledge, 1998, p. 165 e 5.

() E bom pensar, todavia, que o campo da defesa de priticas eurandsicas nio ¢ levado
a cabo por personalidades de pouca espessura tedrica. Pense-se, por exemplo, em Engelhardc
que afirma: “If life is not always better than death, it may be beneficent to expedire death rather
than ro ler ‘nature rake its course’. This is the case even when the death is not freely chosen,
cither personally or in advance, by the dying individual”, of. H. TRISTAM ENGELHARDT, The
Josundations of bivethics, New York / Oxford: Oxford University Press, 1986, p. 316.

(5%) Afstamo-nos, por conseguinte, da rendéncia simplista de aderir a uma qualquer ideia
que passe, sequer 20 de leve, por actos como os do Dt. Kevorkian. No entanto, nio podemos



792 José de Faria Costa

acordo. Mas o que se nio pode — agora em fechamento acritico de sinal con-
trdrio — ¢é rejeitar, é nao querer ver, ¢ N30 querer pensar, ¢ nio querer deci-
dir quando, em nosso redor, a realidade se altera a velocidade vertiginosa.
Ora, dentro desta linha de pensamento, é evidente que se alterou — e
alterou radicalmente — o modelo compreensivo do acto médico. Na verdade,
é inequivoco que jd ninguém hoje defende um modelo paternalista para a actua-
¢do médica. Por cetto que a medicina — enquanto arte e saber que “cura”,
que cuida — parritha com o direito esse lugar comum e primevo onto-antro-
polégico da relagio de cuidado (%%). Sucede, porém, que o cuidado que hoje
se convoca, para o mundo da medicina, estd longe de poder ser exclusivamente
percebido como o cuidado da exasperada conservagio da vida. Mas nio foi
esta mutagio aquela que mais abalou o modelo paternalista do exercicio da
medicina. O que alterou substancialmente o sentido do acto médico foi a
introducio, dentro da relagio doente / médico, da ideia forte da autodeter-
minacio do doente. Este deixou de ser entendido, em toda a linha, como um
sujeito meramente passive daquela relagio de supra-infra ordenaggo, para pas-
sar a ser um sujeito detentor de direitos que, em relagio dialégica — praxio-
logicamente dialégica e ndo, por certo, cientificamente dialégica — com o
" médico, é senhor capaz de “construir” a sua prépria vida. Poder-se-4 afitmar
que o centro de gravidade dessa relagio dialdgica e complexa que € a relagio
médico / doente assentou arraiais, assentou a sua praga forte, no doente, na
pessoa doente. Em definitivo: a0 modelo paternalista sucede-se, em tempo de
realizagio acelerada, o modelo de autonomia. Com todas as suas implicagdes.

5. Discussio em torno do relevo do chamado Gving will (“testamento
biolégico”; “testamento de vida”)

A questio que nos tem acompanhado e que tem sido analisada e valo-
rada até a0 momento ndo poderia deixar de se cruzar com a problemitica do

ignorar vozes que, dentro de certas cirunstindas, ndo tém qualquer rbugo em sustentar que: “dann
ist der Arzr moralisch véllig berechtig, nicht nur durch sogenannte passive, sondern auch durch
aktive Euthanasic das Leiden der Person auf deren Wunsch hin zu beenden”, cf. WOLFGANG
LENZEN, «Wem kénnte Bioethik niitzen oder schaden?s, in: Hemusforderung der Biverhik (Hrsg.
Johann S. Ach / Andreas Gaidr), Scuttgart-Bad Cannsearr: Frommann-Holzboog, 1993, p. 210.

(8?) O acro de cuidar ¢, para nés, o érimo comurm que fundamenta o direito ¢ a medi-
cipa. Em ambos os saberes a relagio de cuidado, 2 relagio onte-antropoldgica de cuidado-de-
-perigo estd presente. Mais. E a sua razio de ser. Sobre esta especifica e “real” relagio de cui-
dado-de-perigo veja-se o que escrevemos, hd mais de uma década, na nossa tese de douroramento
O perigo em direito penal, cit. [n. 25], p. 400, nota 89.
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living will (“testamento biolégico”, “testamento de vida”) (7%). Na verdade,
depois de termos compreendido que o “eu” que se autodetermina passou a ser
o centro de toda a discussio sobre e na discursividade juridica, era evidente
que tal pressuposto arrastaria consigo efeitos pertinentes. Arrastaria a conse-
quéncia de ter de se considerar como elemento relevante — ou pelo menos
discutivel — do direito a manifestagio da vontade para actos, nfo do presente
mas para actos que se realizatiam no futuro. Ao classico e indiscutido testa-
mento sobre o “ter’ 0 “eu” reivindicava e reivindica, agora, um andlogo tra-
tamento para testamento sobre o “ser”. Por isso, independentemente da dis-
cussdo que se possa travar sobre o sentido, o valor e a importincia do
testamento biolégico, é um dado, reconhecido por todos, que, se se acetta uma
tal figura jurfdica, ela interfere, manifestamente, sobre 0 4mbito da eutandsia.
Mais. Interfere, ndo se pense, unicamente sobre a eutandsia passiva, mas
também sobre a eutandsia activa. Com a eutandsia passiva, se o testamento
biolégico determina, por exemplo, a omissio de qualquer tratamento que
tenha por finalidade a preservagio da vida do testador. Com a eurandsia
activa, se no Lving will expressamente se pedir que — verificadas as condigdes
extremas de impossibilidade de manifesra¢io de vontade e presentes também
todas as outras circunstincias que em principio Jevam i nio punibilidade da
eutandsia activa — se ponha termo 4 vida daquele que fizera o testamento.
Seja-nos permitida, ainda que de maneira perfunctéria, uma breve e adja-
cente reflexdo a este propésito.

A critica que normalmente se faz i forca do testamento de vida prende-se,
sobretudo, com a distdncia temporal que intercede entre a verdadeira e real
manifestagio de vontade e 0 momento em que aquela precisa vontade vai
ser percebida, interpretada e realizada. Se hoje se faz um testamento de vida
e se este s6 vier a ser concretizado, por exemplo, passados vinte anos, seré que
se pode dizer que a vontade “actual” é ainda aquela que entio se manifestou?
E ¢ ou nio verdade, sobretudo quando trabalhamos sobre questdes do “ser”,
que a actualidade ¢ pega essenciallssima para se aferir da validade da von-
tade? As criticas fundadas que estas duas interrogagBes arrastam nio podem
deixar de nos fazer reflectir com ponderagio. Na verdade, a bondade ¢ a
impressividade da critica sio enormes e inquestiondveis. Porém, das duas
utna: ou se aceita o testamento de vida ou se rejeita. O que se ndo pode ¢

(™ Sobre esta questdo e suas implicagdes, alids bem desenhadas ¢ cautclosamente pon-
deradas, veja-sc JOAO CaRLOS LOUREIRO, «Metdfora do vegeral ou merdfora do pessoal?s, in:
Cadernos de Bio-Ftica, B, Coimbra; CEB, p-3%9¢cs.



U honzonte de autonomia (7!), de autodeterminagio, que se perfila deci-
sivo nas questSes do “ser” e que, por conseguinte, foi um dos factores, como
vimos, da mutagio radical do modelo paternalista do acto médico em modelo
de autonomia ou de permissdo {como jd recentemente se propugna) &, outros-
sim, aquele que nos vai permitir pensar o fim da vida a partir de um outro
registo,

As condigdes em que vivemos alteram, nio poucas vezes, a sensibilidade
com que perccbemos e valoramos a vida, a sua circunstincia e o seu sentido.
Tudo isto se percebe ainda de forma mais densa e intensa se tivermos em linha
de conta que os avangos da medicina, sobretudo da medicina de sustentagio,
como vimos, atiraram o fim da vida para idades cronolégicas até hd bem pouco
tempo impensdveis. Ora, se continua a fazer todo o sentido continuar a
dizer-se que 2 morte € o fim da vida humana, enquanto diagnose de um certo
fenémeno, j4 o quadro se mostra bem mais complexo quando o centro de
perspectiva deixa de ser externo e se posiciona a partr do préprio sujeito. Para
este a morte ¢ mais um “deixar de viver”, sobremudo se é ele préprio que se
“desinteressa” de viver, do que um termo, um fim. Com efeito, quando a
esperanga de vida € nula, segundo os dados da ciéncia, a qualidade de vida atinge
niveis de humilhagio, o sofrimento ¢ para l4 do razodvel, entdo o “deixar de
viver” ndo ¢ indigno de ser visto como uma alternativa, uma salda. Por isso,
o conteddo e o sentido ético-juridico daquele que reivindica para si o poder “dei-
xar de viver” é um valor — talvez, por enquanto, de baixa densidade — a
que a ordem juridica ndo pode ficar indiferente. Explicitemos ainda melhor: a

(7*) Para uma compreensio de autonomia que cruze o direito e a filosofia veja-se, com
proveiro, ARNO BARUZZ), Freibeis, Recht und Gemeinwohl: Grundfragen einer Rechtsphilosophie,
Darmsradt: Wissenschaftilche Buchgeselschaft, 1990, p. 8 es; p- 32 e 5.
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levada a cabo senio por um médico. A acentuagio deste ponto assenta,
sobretudo, em dois segmentos que, cruzando-se, se potenciam mutuamente.
Apreciemo-los de maneira breve e contida.

Um daqueles segmentos afirma-se através da importincia e do relevo
sociais que o acto médico atingiu nas sociedades modernas. Como se sabe,
o médico, aquele que “cura”, aquele que realiza o “cuidado” foi sempre uma
personagem de primordial importincia em qualquer comunidade, em qualquer
tempo histérico. A sua relagio, hoje, como jd se viu, com o doente alte-
rou-se profundamente. Todavia, poder-se-d dizer, sem sofismas, que ao ree-
quilibrar-se, com o modelo de autonomia, a relagio médico / doente, o pré-
prio médico readquirtu a dignidade de um igual e com isso a humanidade.
Mesmo que o doente seja tratado administrativamente como um ndmero ele
sabe que ¢ senhor de direitos e que, por isso mesmo, a sua dignidade est4 pre-
servada e defendida. E do lado do médico a mesma coisa. Pode o servigo
clinico pautar-se — e deve — por extremo profissionalismo, o que, em cer-
tas circunstincias, desencadeia algum anonimato. Mas o médico ao agir, nos
tempos de hoje, ao deixar para trds as vestes de taumaturgo, assume a dimen-
sio de “pessoa’ que trata “pessoas”. Mesmo que — por razées funcionais e
no interesse do doente — escondido atrds de uma relagio que nio ¢, em
todo o seu esplendor, absolutamente dialégica.

O ourro segmento centra-se na indesmentivel necessidade que a sociedade
tem de representar uma ideia de seguranga ¢ de garantia. Isto & na necessidade
de se ter por seguro que actos de uma tal densidade e gravidade sdo levados
a cabo por pessoas, primeiro, altamente competentes no juizo cientffico que
fazem; segundo, por pessoas com uma experiéncia e sensibilidade que sabem
distinguir o fitil do essencial; terceiro, por pessoas que podem, com justica,
representar e perceber o sentido moral que o préprio paciente assume quando
decide, neste contexto, de uma certa forma.

Ficil ¢, entdo, de perceber que o cruzamento destes dois segmentos
desencadeia forgas de potenciagio mitua.

5. (cont.) Alteracio paradigmdtica do acto médico (cf. § 4, 4)

Eis-nos chegados a um ponto crucial deste estudo. Viu-se que a relagio
entre o médico e o doente se alterou profundamente com consequéncias juri-
dico-penais de ndo pouca monta. Pense-se, por exemplo, nos arts. 150.°
€ 156.° do nosso CP, enquanto espelho sem distorges, no campo do direito
penal, do novo modelo de autonomia. Mas as coisas também se modificaram,
em nosso jufzo, mesmo que partamos da perspectiva do préprio pensamento
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médico. Seja-nos permitido fazer uma pequenfssima incursio por estes domi-
nios de maneira a projectar, com recortes nftidos, os vdrios cantos e recantos
do problema que nos tem acompanhado.

A cultura da vida e a exaltagio dos valores da vida constituem um
dado e um patriménio espiritual da nossa contemporaneidade que nés,
enquanto meros proprietdrios e senhores de passagem, temos o dever de
potenciar e enriquecer. Uma das formas de levar a cabo tal rarefa é perce-
ber a realidade. E fazer um esforgo acrescido de compreensio perante dados
contraditérios, zonas obscuras ou mesmo perante coisas que nos parecem,
4 luz de pré-compreensoes estabelecidas e estratificadas, absurdas, perigosas
ou mesmo destruidoras, precisamente, daquilo que é nossa missio nio
destruir.

Assim, se o acto médico € um acto de “cura” é também indesmentivel
que ¢ preciso, hoje, perceber o que se entende por “curar”. Curar nio ¢ segu-
ramente, todos o dizem, levar a cabo uma exasperagio ou encarnigamento
terapéuticos. Mas curar €, nos nossos dias, por exemplo, levar a cabo cui-
dados paliativos. Cuidados que, pela sua prépria natureza, estio nos antf-
podas daquilo que se possa considerar como preservagio da vida. A medi-
cina sabe, segundo o estado actual da arte, que em muitas circunstincias nada
mais h4 a fazer. Mas pada mais h4 a fazer segundo uma concepgio tradi-
cional do acto médico (74). Porém, perante os novos dados da ciéncia ¢
perante o aprofundamento do préprio pensamento médico, hd ainda mais
qualquer coisa a fazer. Devemos levar a cabo actos médicos. Actos médicos
paliativos. E deste modo, aquilo que estava fora do 4mbito de uma nogio
de acto médico entra, com toda a legitimidade e pela porta grande, para o
dominio do acto médico. Para um acto médice com igual dignidade cien-
tlfica e deontolégica como o que podemos surpreender na mais complexa ¢
diffcil intervengdo cirrgica.

(™) O que ndo ¢ rotalmente correcto potque, por cxemplo, Francis Bacon jd anteriot-
mente estithagara a compreensdo hipocrdtica de que, em caso algum, o médico deveria provocar
a morte de um paciente quando defende, de forma veemente, o seguinte: “T esteem it likewise
to be cleardy the office of a physician, not only to restore health, but also to mitigate the
pains and torments of diseases; and not only when such mitigation of pain, as of a dangerous
symptom, helps and conduces to tecovery; burt also when, all hope recovery being gone, ir ser-
ves only to make a fair and easy passage from life”, BACON FRaNCIs, The Warks of Fruncis Bacon,
London, 1860 (consultou-se a edigio fac-simile saida dos prelos da Friedrich Frommann de Stuct-
gart-Bad Cannsrtat, 1962), vol. IV, p. 387.
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6. Reflexdo sobre o que se quer tutelar com o acto de “deixar de viver”

Na dogmdrica penal, a nogio de tutela estd, primacialmente, ligada 3
actuagio legiferante através de uma norma incriminadora. Isto é: a rutela ¢,
por conseguinte, entendida como uma protecgio que s6 pode ser conseguida
através da criagio de um crime. O relevo que se possa dar A tutela traduz-se,
em principio, no proteger um determinado bem juridico por meio de um tipo
legal de crime. Assim, o tipo legal de crime de homicidio tutela o bem juri-
dico vida humana. Todavia, esta &, em nosso jufzo, uma compreensio redu-
tora das potencialidades da nogdo de rutela. Podemos e devemos ir mais
longe.

Com efeito, ¢ a todas as luzes também claro que se estd a tutelar uma rea-
lidade, um pedago normativo dessa mesma realidade, quando através dele, e
por causa dele, diminuimos as margens da punibilidade. Assim, quando o
art. 34.° do CP nos diz que «ndo ¢ ilicito o facto praricado como meio para
afastar um perigo actual que ameace interesses juridicamente protegidos do
agente ou de terceiros, tais interesses juridicamente protegidos estio efectiva-
mente a ser tutelados, porquanto é por forga da sua densidade normativa
que a ordem jurf{dica, desde que se verifiquem certos pressupostos, considera
que as acgbes adequadas a afastar os perigos actuais para aqueles interesses ndo
sdo ilicitas. Por outras palavras e em linha de mdxima: no jogo normativo bind-
, rio em que se desenvolve tanta da dogmdtica penal — veja-se, por exemplo,
: licito / ilicito —, a aceitagdo de que certos actos ofensivos, criminalmente
ofensivos, nio sio ilicitos, corresponde a uma ideia forte de protecgdo de cer-
tos interesses ou valores. Protegem-se, por conseguinte, tais bens, interesses
ou valores nio sé pelo mecanismo da “fabricagio” de normas incriminadoras
mas outrossim pela actuagio das normas de justificagio. Dal que faga todo
o sentido, dentro deste contexto, perguntarmo-nos sobre a tutela do acto de
“deixar de viver”.

§ 6 O DIREITO PENAL E A DIGNIDADE HUMANA
1. O papel do penalista

1 O penalista, como qualquer outro jurista, assume sempre o desempe-
| nho de um papel que, nio poucas vezes, nio é ficil de definir. Em primeiro
lugar, a reflexdo e o estudo de alguém que se dedica a uma disciplina do
espirito impde-the as regras do rigor, da seriedade e do respeito absoluto pelos

O
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cinones interpretativos ¢ judicativos da sua disciplina dogmadtica. Mas, agora
em segundo lugar, ao penalista, enquanto cultor do pensamento global do
direito penal, também se lhe pede que reflicta sobre os temas novos que a rea-
lidade p&e, que pondere sobre o sentido das solugées que a comunidade dos
seus pares discute ¢ que dé ou apresente solugbes vidveis e crediveis ao legis-
lador, dentro do quadro da legalidade e da correcta valoragido dos bens ou valo-
res em disputa. Por isso e em definitivo o penalista ndo pode ter um papel
de passivo intérprete, por mais fulgurante que seja a sua interpretagio, do
direito positivo. Pede-se-lhe mais. Estd na sua narureza, sem jamais abdicar
daquilo que a dogmdtica solidificou, ir mais além: abrindo novas vias de
reflexdo; descobrindo sinais de novos sentidos, a partir dos dados do actual
direito positivo; afirmando sempre, contudo, uma dose de ponderagio, de
equilibrio e de adequagio i realidade. O penalista deve ter a humildade, a
humildade racionalmente ancorada, de saber que o seu papel social nio ¢ o
de querer transformar o mundo mas antes o de o querer tornar humana-
mente vivivel. Ao penalista deve-se-lhe, pois, exigir a virtude da contengio,
da paciéncia ¢ do estudo sem quebras.

2. O que podemos pedir hoje ao direito penal. Tratamento dog-
mitico

A histéria mostra-nos que, ao longo dos milénios anteriores, foram-se
pedindo, conforme os tempos, as condigbes sociais e as ideologias, coisas dife-
rentes ao direito penal. Seria pouco curial, neste momento, fazer o levanta-
mento minucioso de tais pedidos e das respostas que o direito penal foi
dando. De qualquer maneira, julgamos que se possa retirar uma ligio. Sem-
pre que ao direito penal se pediu para ser garante, defensor e promotor de uma
ideologia, de uma moral, a histéria, infelizmente, deixou-nos, dessas épocas,
o rasto da tragédia mais profunda e dolorosa. E nem sequer remos que
recuar muito. Olhemos sé para o que se passou no séc. XX. Quando o
direito penal esteve ao servigo, foi instrumento da ideologia nacional-socialista
ou da ideologia comunista, o trdgico sem nome tocou o “ser”. Por isso, con-
tinuamos a pensar que o direito penal deve permanecer com uma funcio de
“wltima ratio”. Dal que se lhe deva pedir pouco. Mas pedir o essencial.

Dentro desta linha argumentativa fique claro que ao direito penal (7} ndo

(") E os penalistas, bem como os médicos, sobretudo dentro do pensamento germénico,
tém-se preocupado ¢ reflectido acuradamente sobre tio impartante problemdrica. Refiram-se,
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faltam os instrumentos dogmdticos congruentes ao tratamento da chamada euta-
ndsia activa, sustentada em pedido sério, instante e expresso, dentro das con-
digbes que anteriormente avangdramos Como pressupostos sine gud ngn a uma
sua concretizagdo {cf. § 5, 3). Assim, dentro de uma éptica estritamente
teorética, o afastamento da punibilidade dos actos de eutandsia activa, nas
condigBes j4 repetidamente enunciadas, poder-se-iam entender, seguindo as cate-
gorias tradicionais, ou como nio preenchendo sequer o tipo legal de crime,
ou como manifestacio de uma causa de exclusio do ilicito ou, finalmente,
como uma causa pessoal de exclusio da responsabilidade penal. Cada uma des-
tas soluges, bom ¢ de ver, ndo ¢ inécua nem axiologicamente asséptica.
Facamos, pois, uma reflexao, se bem que rdpida, sobre as consequéncias que
a adopgio de cada uma daquelas figuras dogmdicas traria 4 questdo em aprego
¢ permita-se-nos que se inverta o tratamento: que se comece do fim para o
principio.

Considerar tais actos cobertos por uma causa pessoal de exclusio da res-
ponsabilidade penal teria a vantagem, nio dispicienda em tdo frégil, sensivel e
complexa matéria, de se poder continuar a afirmar que tais actos continuariam
a merecer, em toda a linha, o desvalor mais profundo do direito penal. Con-
tinuariam a preencher o ilicito-tipico do crime de homic{dio ¢ a merecerem um
juizo de censura, se bem que minimo, o que faria com que, atendendo 2s cir-
cunstancias, o legislador considerasse que a responsabilidade pessoal do médico
seria excluida. No entanto, esta forma de afastar a responsabilidade penal do
médico mostrar-se-ia pouco convincente em termos de afirmagio de digni-
dade para com aqueles que praticassem tais actos médicos. Sobre estes recai-
ria sempre 0 andtema de estarem a praticar acgdes que a ordem jurfdico-penal
nio deixava de considerar ilicitamente tipicas e susceptiveis de censura.

A outra solugio reside na possibilidade de considerar que perante as
situagbes definidas pela lei o médico que leve a cabo uma tal conduta estd a
coberto, definitivamente, por uma causa de exclusio do ilicito. Forma de
ver que afastaria as criticas anteriores e que remeteria unidade normativa e coe-
réncia a esta problemdrica.

ainda que nominalmente para nio sobrecarregar a nota, os que foram favordveis 4 pritica
cutandsica cm certas circunstincias restritissimas ¢ bem definidas: August Kishler, Binding-Hoche,
Max Emst Mayer, Robert von Hippel, Karf Engisch, Viktor von Weizsticker. Manifestamente
contra: Ludwig Ebermayer, J. Heimberger, Eberhard Schmidt, Reinhard Maurach, Jiirgen Bau-
mann. Dubirativo: Ernst Beling, 2pud ERICH SCHWINGE, «Dic angelsichsische Welr und die
sog. Srerbehilfes, in: Erinnerungsgabe fiir Max Griinbut, Marburg: N. G. Elwert, 1965, p. 159,
notz 24.
31 — Liber Discipulorum



cuui Wb AU WO, 040 deverla sequer preencher o tipo legal de crime de
homicfdio. No entanto, tudo o que se acaba de ponderar, pensamos que
congruentemente, s tem sentido, e sentido juridico-penal, se se aceitar — e
este ¢, como nio sc desconhece, um problema que j4 nfo se confina ao estri-
tamente jurfdico — dentro do préprio pensamento médico, que tais actos, os
actos de “deixar de viver”, sio ainda ¢ sempre actos médicos.

3. A incomensurdvel finitude do homem

Nizo nos vamos alongar demasiado em consideragdes sobre a incomen-
surdvel finitude do homem. Abertamente confessamos que, na economia do
trabalho, este ponto, nio obstante o avaliarmos como importante, pois, caso
contrdrio, nem sequer o inserirfamos, se nos apresentou sempre como reforgo
argumentativo, como contraforte necessirio 4 sustentagio do edificio princi-
pal. Como suporte de tanta coisa anterior, nomeadamente plataforma de
sustentagdo de uma nova ideia de acto médico (77).

(’%) Para uma andlisc desta norma veja-se MANUEL DA COSTA ANDRADE, em anotacio
ao art. 150.° do Cédigo Penal, in: Comentirio Conimbricense do Cédige Pendl, ¢. 1, didgido pot
Jotge de Figueitedo Dias, Coimbta: Coimbra Editora, p. 302 e s.

(") De uma nova ideia de acto médico que tern ainda muita estrada para fazer. Mos-
trernos, s¢ bem que s6 de passagem, pois ndo ¢ essc 0 escopo primacial do presente estudo, como
a transformagdo da realidade ¢ diffcil de operar. E hoje ponto absolutamente firme na con-
juntura das relages médico / doente que cabe 2quele o dever de prestar ao doente, entre
ourras informagSes aquela tida por conveniente sobre 05 métodos de diagnéstico ou de tera-
péutica que pretende aplicar. Isto & o médico tem o dever de informar o doente. Agora
vejamos o que determina o art. 38.° do Cédige Deontoldgico dos Médicos: “o médico deve
procurar esclarecer o Doente...”. Formulagio, bem se v&, muito mais redonda e ineficaz ac

- ————
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Que somos seres finitos é uma evidéncia. O chamamento desse dado ndo
representa, neste momento, mais do que a adverténcia para o facto de que tal-
vez ainda se ndo tenham daf retirado todas as consequéncias, mormente aque-
las que se prendem ao0s novos contetidos que o acto médico pode e deve
contet.

Sem querermos ser presungosos na arrogincia de pensar que em duas
linhas somos capazes de dissecar e subverter milénios de pensamento critico
e estratificado que a nogdo de acto médico representa, julgamos que o nosso
contributo pode eventualmente trazer um grio de areia 4 sua infinda con-
cretizagao.

O mistério da vida constituiu, desde sempre, um tépico de referéncia para
todos os que, de mais perto, lidavam com o seu fim, que lidavam com a
morte. De sorte que o acto médico, ancorado no juramento hipocritico, se
tenha solidificado com o pano de fundo daquele mistério (78). A cura,
enquanto cuidado do outro, jamais poderia pressupor acto que levasse 3 des-
trui¢io da propria vida. A cura representaria sempre a exaltagio da vida. Era
impensdvel supor que o “curar”, o “cuidar” (’) do outro pudesse também ser
um acto de didiva tio profundo que implicasse o afastamento do sofrimento
¢ da dor através da morte. Mais ainda. Aquele mistério juntava-se — tal-
vez melhor, fundia-se em unidade perfeita — também a forga transcendente
do divino em toda a sua plenitude. E por tsso ndo ¢ por acaso que a expres-
530 a «ciéncia médica j4 nada pode fazers, perante casos terminais, foi e &,
ainda hoje, a afirmagio nio s6 de limites inultrapassiveis do saber médico,
mas também manifestagio de um olhar cimplice de comprometimento com
misterioso transcendente e opaco que o fim da vida representa. Para além
disso, este sagrado, o sagrado da vida, era como que assumido pelo médico.

nivel de proposicio impositiva de dever-ser. A luz do Cédigo Deonteldgico parece que o
médico s6 tem o dever de procurar esclarecer, informar o doente ¢ nio o dever simples €
direcro de esclarecer e informar o doente. Férmula capciosa que induz a um amolecimento
éico do dever de informar. Férmula que, nio obstante a sua incencionalidade arfptica, em nada,
mesmo nada, diminui a responsabilidade penal do médico que s6 procurou esclarecer em vez
de cer cfecrivamente esclarecido.

(%) O mistério da morte, enquanto limite, encerra uma fronreira que ¢, mesmo para a
* divindade, insuperdvel. Asclépio, deus da medicina, perante a morte afitmou poder curar
todas as doengas e ressuscitou um morto. Por tudo isto foi fulminado por Zeus. O que
mostra, indesmentivelmente, que “la morte rappresenta [...] un limite invalicabile, anche per
Iz divinic” (AMNERIS ROSELLI, «f medici greci € la mortes, in: La fine dellz vita, Bologna: Apéi-
ron, 2001, p. 71).

(") Veja-se, todavia, o que se disse na nota 69.
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E tudo isso se traduzia no préprio modelo paternalista. Reproduzia-se, agora
dentro da estrutura do pensamento médico, com todas as diferengas que
indiscutivelmente sempre se detectaram, a forma de ver e de valorar do
sacerdote relativamente ao crente. Assim, amalgamados na mesma crenga, dis-
tanciados pela relagio de supra-infra ordenagio, diversificados por saberes
infinitamente distintos, o médico e o doente nio eram “iguais”. E porque
ndo iguals, a aceitagio de que o médico jamais poderia praticar actos que levas-
sem A destruigdo da vida, isso era a seguranga que faltava para serenar o
doente. Com efeito, numa relagio de desiguais, se se admitisse que o mais
poderoso dessa relagio pudesse praricar tais actos, implicaria uma tal repre-
sentagio colectiva a destruigdo, justamente, desse estar a dois que, apesar de
tudo, 6 pode sobreviver, mesmo entre desiguais, se entre médico ¢ doente
existir o cimento forte da confianga. O “curar” limitado que a proposigio
hipocririca defendia fazia todo o sentido-dentro do modelo paternalista de

acto médico.

4. (cont.) A transcendéncia da sua finitude pela assungio do “outro”
como frater, hospes e amicus. A responsabilidade social e a solida-

riedade

Ora, é com este fundo de preocupages, com este patriménio de expe-
riéncias e de fulguragbes, com este desenho de relagbes de iguais, que o acro
médico tem que ser valorado. Assim, quando tudo se alterou e ¢ impensé-
vel conceber o acto médico sem a mediagio informada — com tudo o que
isso implica — do doente, entio o que une o médico 20 doente é qual-
quer coisa que se tem de exprimir de forma diferente. Por mais complexo
e dificil que seja o acto médico, por mais anénimo e indiferenciado que
seja 0 acto médico, por mais técnico e robérico que seja o acto médico,
uma coisa é, hoje, certa: ele baseia-se em um consentimento informado e
arranca da conjugagio de vontades de iguais. Por isso, a consciencializagio
— vale por dizer, a interiorizagio moral — dos pressupostos que fazem, no
mundo actual, a vivéncia médica, nio pode deixar de traduzir-se na aceita-
¢io de que o acto médico pode e deve ir muito para l4 do mero “curar”.
Podemos estar ou ndo de acordo, podemos lutar pelas nossas ideias e con-
vicgbes, com a forga do pensamento livre, podemos, quase que por narureza,
ter dificuldades em aceitar certas formas dos outros estarem no mundo mas
o que nio podemos, em honra da tolerdncia, é admitir que hd outros que pen-
sam de forma diferente e que o seu agir, consonante com o seu pensar, nio
causa dano a terceiros. Este é, por conseguinte, um bom ponto de partida.



O fim da vida ¢ o dircito penal 805

Em caso algum ponto de chegada. Port isso se o acto médico ganhar a den-
sidade (8%) — que nada tem de extraordindrio, é antes uma decorréncia de
tudo aquilo que se tentou fundadamente mostrar — de levar consigo os
lagos do frater, do hospes e do amicus, entdo, todos, mas todos, nos enri-
quecemos espiritualmente. Enriquecemo-nos, nés, comunidade, porque
sabemos que os valores da fraternidade, hospitalidade e amizade existem por
inteiro no acto médico, sem que isto queira significar que no modelo ante-
rior ndo pudessem estar ou nio estivessem mesmo na maioria das vezes, s
que, agora, aparecem-nos na limpidez de uma relagio entre “iguais”. Enri-
quece-se 0 pensamento médico, a pritica médica, os médicos, porque exer-
cem o nobilissimo acto de curar para além da cura. E fazem-no solidaria-
mente entre irmios, hdspedes e amigos. Abrimo-nos ou damos os primeiros
passos em um mundo novo a que o direito penal nio pode ficar alheio.

O mundo da “pathosofia” (31).

§ 7 CONSIDERACOES FINAIS

Algumas consideragbes finais que ndo sio de fechamento, mas antes de
abertura

E tempo de concluit. Se um trabalho cientifico ¢, por natureza, per-
mita-se-nos o jargdo com uma tonalidade de 44 vu, uma “obra aberta”, uma
obra que procura sempre outros afeigoamentos, outros contributos ou mesmo
a sua negagio para se superar, € evidente que o tratamento de um tema como
o que se acabou de levar a cabo mostra-se ainda mais precdrio, mais doloro-
samente aberto. Precdrio, porque a densidade, a complexidade e a importincia
da questio com que se joga ndo admite a sobranceria nem a soberba intelectual
ou moral de julgar que se tem a verdade ou que se tem qualquer coisa que
esteja muito perto da verdade. Precdrio porque os problemas juridico-penais

(™) E bom que se diga que se estd muico longe ainda de se atingir uma tal densidade
reflexiva. E bom que se diga, acrescente-se, que o Cddigo Deontolégico dos Médicos no seu
art, 47.°, n.° 2 consagra que constitui falta deontoldgica grave a pritica da eurandsia.

{8)) Para uma primeira aproximagio a esse mundo — e estritamente com essa finalidade,
frise-se — veja-se o recente esrudo de MIGUEL BAPTISTA PEREIRA, «Mediragio filoséfica e
medicinan, Revista Filosdfica de Coimbra, 11 (2002), p. 3 e s., sobretudo p. 26-30; dentro de
uma linha de maior aprofundzmento do que seja o pensamento estruturado na “pathosofia”
veja-se ALDO MASULLO, Paticity ¢ indifferenza, Genova: 1l Melangolo, 2003.
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que suscita na arquitectura daquilo que se tem por consolidado dogmaticamente
mostram, justamente, o supetio que a dogmdrica sofre nestas circunstincias.
Precdrio, finalmente, porque a procura dos novos sinais que a sociedade ine-
xoravelmente vai enviando nio € ficil de levar a cabo por auséncia de ins-
trumentos teéricos de percepgio, a que acresce que os préprios sinais vém
sempre envolvidos em ruidos. Em rufdos da condigio humana.

Mas, atengdo, permita-se-nos o chamamento: precariedade, com o sen-
tido que se acaba de exprimir, quer dizer tudo, a nossos olhos, menos insu-
ficiéncia sintética, teorética ou dididcrica. Quer antes e definitivamente trazer
a0 mundo académico o rigor da divida, a simplicidade do recorte entre o sim
e 0 ndo ¢ a clareza ampla, diversificada e antagénica dos pressupostos racio-
nais que permitemn as decisdes comunitariamente esclarecidas ¢ empenhadas.
Talvez seja pouco. Talvez. Pensamos, todavia, que € por aqui que se encon-
ram a asa e a raiz do nosso viver comunitdrio.

§ 8 EXCURSO TEMPESTIVO E NECESSARIO

A razio das coisas

Mesmo quando o sentido do que acontece ou do que se faz nio ¢ ime-
diaramente perceptivel é bom nio esquecer que hd sernpre uma “razio das coi-
sas”. Tentemos, pois, mostrar o porqué deste dltimo pardgrafo.

Verdadeiramente, o estudo termina no pardgrafo anterior. Por isso, 4
primeira vista poder-se-ia-afirmar que tudo o que depois se dissesse seria
espirio e absolutamente desnecessdrio. Mostremos, no entanto, que a “razdo
das coisas” estd alhures e é bem funda.

Uma pequena parte do texto que, ora, se publica constituiu a “Ligio” que
“demos” — talvez melhor que “lemos” — em recentes provas publicas de agre-
gagdo. Considerdimos que o estudo completo — sobremsdo com a roupagem
de algumas esclarecedoras, pelo menos é essa a nossa intengdo, notas de pé de
pdgina — seria uma forma merecida, correcta e justa de homenagear a figura
do Professor, do nosso Professor, e do penalista insigne. E esta convicgio radica,
ndo no eventual mérito do trabalho —— a versar uma martéria, alids, que suges-
tivamente j4 apaixonara, em um dos seus primeiros trabathos académicos (89),

{2) H4 precisamente trinta anos sai, sob os auspicios do chamado Instituro da Confe-
réncia (Ordem dos advogados — Conselho Distrital do Porte), uma publicagie inritulada As
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j& como professor, o nosso Homenageado — mas sobretudo- naquele pedago
de vida que, ao refazé-lo recentemente, pusemos como dédiva e entrega.
Hi4, por conseguinte, uma razio “forte” para a existéncia destas derradeiras
palavras.

téenicas modernas de veanimagio; conceito de morte; aspectas médicos, teoldgico-morais ¢ juridicos,
Porto, 1973. E ¢ precisamente af que FIGUEIREDO DIAS escreve «O problema da ortotandsia:
Introdugio X sua considerag3o jurldicas, p. 29 e s.



