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Com o presente texto pretendemos abordar, inicialmente, a tematica do bem
juridico, para que consigamos entender a sua relevancia no ordenamento juridico-penal,
e, de seguida, centrar-nos-emos na questdao primordial da relagdo entre o bem juridico-
penal “Vida” e a Justica.

E notério que a justica penal presenciard, ao longo do tempo, modificacdes
significativas conforme a sua comunidade. Contudo, o direito penal sera sempre liberal,
no sentido em que sanciona apenas os comportamentos desviantes penalmente
relevantes, ou seja, comportamentos com um minimo de dignidade penal em que um
agente extravasa a sua liberdade e invade a liberdade de outrem ofendendo um bem
juridico-penal. Dai que onde existe sociedade existe direito penal, melhor, cada
sociedade esta intimamente ligada a um determinado tipo de criminalidade’.

Assim, a ordem juridico-penal ¢ um mal necessério, porque parte do crime (mal)
ao qual lhe ¢ atribuida uma pena. Tendo de ser a ultima, vista como um bem que leva a
que o agente perceba que adotou um comportamento desviante com relevancia penal’.
Trata-se de um direito que se estrutura e vive juridicamente através de duas realidades
essenciais e inseparaveis: o crime € a pena. Alids o crime ¢ uma realidade conatural ao
modo de ser de uma sociedade’.

Deste modo, a esséncia do direito criminal ¢ a protecao de bens juridico-penais,
isto ¢, apenas serdo tutelados penalmente os bens juridicos fundamentais.

Além disso, ¢ de ter presente que ndo ¢ efetivamente o legislador que cria esses
bens, pois eles ja pré-existem e, neste sentido, o legislador apenas lhes confere tutela

juridica quando transforma esses bens em bens juridicos. Dai que os comportamentos

' COSTA, José¢ de Faria, No¢des Fundamentais de Direito Penal (Fragmenta iuris poenalis),
Coimbra: Coimbra Editora, 4.% ed., 2015, p. 5.

2 COSTA, José de Faria, ob. cit., p.5.

3 COSTA, José de Faria, ob. cit., p.5.
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que os violarem, puserem em causa, ou os fizerem perigar, devem ser objeto de uma
reacdo penal por agredirem o bem juridico protegido penalmente.

O Direito Penal nao deve intervir para tutelar todo e qualquer bem juridico, deve
sim, intervir apenas para tutelar bens juridicos fundamentais (valores, interesses sociais
e individuais juridicamente reconhecidos, quer do proprio, quer da coletividade, em
virtude do especial significado que assumem para a sociedade e das suas valoragdes
éticas, sociais e populares), e, por outro lado, apenas sancionar as ofensas mais graves a
esses, dai o seu caracter subsidiario e fragmentario.

O bem juridico €, portanto, “pedra angular” do Direito de ultima ratio j4 que
manifesta a valoracdo pessoal ou comunitaria que é relevante para o direito®. E por isso
ndo podemos negar a sua importancia no direito penal, mesmo que a defini¢do de bem
juridico, ainda hoje, ndo seja unanime. Porém, essa definicao torna-se fundamental para
continuarmos a interpretar este direito enquanto sistema axiologicamente fundado.

Comecemos por esclarecer, que o aparecimento do bem juridico como objeto do
crime dé-se com Birnbaum e, neste sentido, levou-nos a presenciar uma viragem da
positivagdo, normativizagio e subjetivizagio sistémico-social’.

Desta forma, desde 1834, Johann Michael Franz BIRNBAUM preconizou que o
objeto do direito penal seria apenas bens juridicos materiais, que se limitavam a si
mesmos. Dando inicio a historia doutrinal e politico-criminal do conceito de bem
juridico que abriu a porta a um novo paradigma geral de compreensdo do crime’. E
assim, a lei penal ja ndo deveria possibilitar apenas a livre coexisténcia dos individuos,
mas servir também fins sociais. O bem juridico seria o bem pré-existente na natureza e
em parte resultado da evolucao da sociedade, garantindo a todos, de igual forma, o seu
bem-estar no Estado.

Contudo, ¢ de salientar que apesar de toda a discussdo em que estd envolvido o
bem juridico, desde BIRNBAUM, BINDING, LISZT, KESSLER, HERTZ a
AMELUNG, a verdade ¢ que, ainda atualmente, mesmo ndo existindo unanimidade
sobre o conceito material de bem juridico, a doutrina da infragdo do objeto do crime
mantem-se fiel a linha do bem juridico, isto quer dizer que, mesmo assim, o bem

juridico continua a constituir “pedra angular” da doutrina da infracdo enquanto objeto

* COSTA, Jos¢ de Faria, ob. cit., p.169.

5 ANDRADE, Manuel da Costa, Consentimento e Acordo em Direito Penal, Reimp., Coimbra:
Coimbra Editora, 2004, p. 37.

6 ANDRADE, Manuel da Costa, 0b. cit., p. 43.
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do crime.

Posto isto, hoje ¢ pacifico que foi com o aparecimento daquele que a
normatizag¢ao e positivacdo do objeto do crime se consumou. Portanto, o direito penal
pretende que a sociedade se desenvolva pacificamente, criando os tipos legais de crime
(os comportamentos penalmente relevantes) e determinando, na lei, qual a respetiva
sancdo (pena) das condutas adotadas que lesaram ou colocaram em perigo o bem
juridico-penal.

O direito de ultima ratio visa, primordialmente, garantir o desenvolvimento das
relagdes e da convivéncia social, mediante a selecdo e prote¢do de bens juridicos
fundamentais que, uma vez que lhes foi reconhecida dignidade penal, passaram a ser
bens juridico-penais.

Portanto, ¢ devido a sua relevancia neste ramo do direito, que se impde um
afeicoamento concreto e material do conceito daquele. Dai que se compreenda o facto
de que a evolucao do seu conceito tenha sido lenta e, ainda hoje em pleno século XXI,
se continue a discutir qual a concegdo que melhor se adequa as fungdes desempenhadas
pelo bem juridico.

Depois de tudo o que foi supra referido, podemos compreender que o bem
juridico, num estado democratico de direito, torna-se a esséncia do direito penal e, por
isso, alguns autores tentaram encontrar-lhe uma defini¢io, tal como, FARIA COSTA’
ou FIGUEIREDO DIAS®.

Porém, esclarece FARIA COSTA que o melhor percurso para a defini¢ao
universal daquele, assenta na sociedade de hoje porque o bem juridico protegido pelo
tipo penal ndo pode ser confundido com a manifestagdo concreta da lesdo do agente e,
neste sentido, o conceito de bem juridico dever ser tido em abstrato. Assim como,
deverd, também, basear-se numa conceg¢do teleoldogico-material e racional de bem

juridico, bem como, na sociedade de risco em que vivemos, nos dias de hoje, por causa

7 Faria Costa define bem juridico como “pedago da realidade com densidade axiologica olhado
como relacdo comunicacional a que a ordem juridico-penal atribui dignidade penal”, in COSTA, José de
Faria, ob. cit., p. 258.

¥ Figueiredo Dias vem definir bem juridico como, “expressdo de um interesse, da pessoa ou da
comunidade, na manuten¢do ou integridade de um certo estado, objecto ou bem em si mesmo socialmente
relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso”, in DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito

Penal - Parte Geral, Tomo I, 2* ed, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p.114.
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da globalizacdo’.

Para terminar a nossa alusao ao bem juridico, cabe reforgar que o conceito de bem
juridico que devera ser adotado, terd de ter presente que os bens juridico-penais devem
partir do individuo, pois “apenas com uma superagdo do individual que arranque do
individuo podemos continuar a sustentar um direito penal liberal.” '°.

Do que ficou dito, ¢ 0 momento de esclarecer que atualmente ja nao se discute “o
que”, mas o “como” o direito penal protege os bens juridicos''. Apesar de a
problematica estar em volta do principio da exclusiva prote¢do de bens juridicos nao
podemos descurar o objeto de protecao, tal como o faz FARIA COSTA, determinando
que a op¢ao que melhor racionaliza toda a discussao ¢ a logica de densificacdo do bem
juridico'%.

Nesta perspetiva, teremos de atender a teoria monista-pessoal do bem juridico que
vem esclarecer que todos os individuos que aceitaram o contrato social renunciaram a
uma parcela da sua liberdade em prol da convivéncia pacifica, na qual, apenas a
violacdo das liberdades contratualmente asseguradas pode ser considerada como delito.
Normalmente, s6 os bens juridicos que consagram interesses individuais concretos (por
exemplo: vida, integridade fisica) podem ser tutelados pelo direito penal. E todos os
outros bens juridicos tutelados serdo protegidos, de forma excecional, em favor dos
bens juridicos individuais (por exemplo, os crimes ambientais sdo tutelados pelo direito
penal porque visam assegurar as condi¢des vitais dos individuos).

No entendimento de FARIA COSTA, que seguimos, o individuo ¢ o ponto de
partida e de chegada. A “pessoa humana ¢ o alfa e o omega de todo o ordenamento
juridico, e assim, o Estado estd ao servigo do cidaddo e ndo o contrario”"”. E na relagéo
onto-antropolédgica de cuidado de perigo que surgem os bens individuais, mas também
existe o cuidado com o “ser-todos”, no qual ddo origem aos bens supra-individuais.

Neste sentido, a protecao de bens juridicos supra-individuais deve ser entendida como

tdo normal quanto a protecdo de bens juridicos individuais, pois os primeiros nada mais

? COSTA, José de Faria, ob. cit., p. 262 ¢ s.

" COSTA, José de Faria, ob. cit., p. 269.

"' COSTA, José de Faria, «Sobre o objecto de protec¢do do direito penal: o lugar do bem juridico
na doutrina de um direito penal ndo liberal», Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, n.° 3978, 2013,
p. 159.

'2 COSTA, José de Faria, «Sobre o objecto de protecgdo do direito penal» (cit.), p. 173.

'3 COSTA, José de Faria, «Sobre o objecto de protec¢io do direito penaly, (cit.), p. 160.
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sao do que a projecado do individual.

Dentro do modelo de densificagdo, temos igualmente a teoria constitucional de
bem juridico para preservar o principio da exclusiva protecdo de bens juridicos,
determinando que s6 os valores dotados de dignidade constitucional podem ser elevados
a categoria de bens juridicos'*.

Concluindo, podemos admitir que o percurso que melhor sustenta o principio da
exclusiva protegdo do bem juridico (fungdo principal do direito penal) e também o
objeto da infracdo criminal, sera o modelo da densificacdo, tal como defende FARIA
COSTA". Somente assim conseguiremos continuar perante um direito penal liberal, no
qual a sua legitima intervengao sera condicionada pelo respeito a autonomia pessoal,
pela identificagdo de um bem juridico digno de protecao legal e através do principio da
proporcionalidade quanto a necessidade de tutela penal de um bem.

Depois desta introdugdo acerca do bem juridico ¢ o momento de refletirmos
acerca deste e a justica penal, desde logo, pela sua importancia no direito penal, bem
como, a sua relacdo com aquela. Assim, falar em bem juridico e justi¢a penal ¢ ter em
consideragdo a sociedade e o tempo historico em que nos situamos, isto €, teremos de
atender aos valores axiologicos de determinada sociedade em concreto e ao tempo em
que se situa. SO assim se conseguird perceber a justeza relativamente a protecao
daqueles bens juridico-penais.

Para entender a criminalizacdo ou descriminalizacao por parte do legislador, ¢
fundamental ter em consideragdo o espaco e o tempo daquela sociedade em questdo. As
normas penais concebidas num determinado momento pelo legislador nao concretizarao
eternamente uma justica penal, porque somente o tempo histérico determinard aquela
aos olhos de determinada comunidade'®.

O legislador ira criminalizar, ou seja, considerar uma conduta tipica, ilicita e
culposa a luz dos valores da sociedade conformes com a ordem axiolégica

constitucional, e assim, circunscrever que tal conduta adotada pelo agente constitui

' COSTA, José de Faria, «Sobre o objecto de protecgdo do direito penal» (cit.), p. 161.

'S COSTA, José de Faria, «Sobre o objecto de protecgdo do direito penal» (cit.), p. 173.

' Como sublinha Faria Costa “através da aguda percep¢io daquilo que constitui o “real” da
contemporaneidade, langar novos modos de realizagdo do direito, para que continue a ser, ndo so
pressupostos para a realiza¢do de tantos outros valores, mas também, ele proprio, projec¢do, no futuro,
dos seus valores especificos.”, in: COSTA, José de Faria, No¢oes Fundamentais de Direito Penal (cit.), p.

76.
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crime. Bem como descriminalizar, isto ¢, deixar de considerar uma conduta tipica, ilicita
e culposa, atendendo ao seu impacto e, de novo, aos valores da coletividade naquele
momento historico.

O direito penal considerado justo sera, também, resultado da sua relagdo com a
Lei Fundamental de um Estado porque ¢, esta ultima, fonte e limite do primeiro.

Apos toda a abordagem ao bem juridico e a justica penal consignada
anteriormente, o presente texto tem como objetivo demostrar a evolucao do sentido de
justica penal historicamente situada, relativamente ao bem juridico-penal “Vida
Humana”.

Logo, a questdo primacial que se coloca ¢: o direito penal dos dias de hoje
contemplard a pretendida justica aclamada pela sociedade atual, em relacdo ao bem
juridico “Vida Humana”?

Para uma possivel resposta reflitamos, primeiramente, perante a solugao, julgada
por muitos, encontrada pelo direito penal para a interrupcao voluntaria da gravidez, nos
termos do artigo 142.°, n.° 1, al. e), do Codigo Penal'’, tentando perceber se repercute
uma solucdo justa atualmente, assim como, em segundo lugar, perante a problematica
da eutanasia em torno do bem juridico vida, que sensibiliza alguns penalistas e a

sociedade atualmente a reclamar do legislador penal uma resposta justa.

I. O Cédigo Penal portugués dispde no artigo 142.°, n.° 1, al. e): “ndo € punivel a
interrupg¢ao da gravidez efetuada por médico, ou sob a sua dire¢cdo, em estabelecimentos
de satde oficial ou oficialmente reconhecidos € com o consentimento da mulher
gravida, quando for realizada, por op¢do da mulher, nas primeiras 10 semanas de
gravidez”. Assim, a luz dos dias de hoje poderemos admitir como aceitavel esta alinea?

Em Portugal o aborto ¢ crime, como decorre do art. 140.° CP, porém o legislador
no art.142° CP vem determinar quando a sua pratica ¢ licita, desde que verificados os
prossupostos penalmente exigiveis.

Antes de expor qualquer resposta para reforgar a ideia de modificagdo da justica
penal conforme o momento histdrico e a sociedade em que se situa, tenhamos em
consideragdo, a evolucao da norma referida.

O crime de aborto aparece no cddigo penal portugués, pela primeira vez, em 1852,

no art. 358.° do CP como sendo um crime contra a seguranca das pessoas. S6 no Codigo

'7 Doravante designado pela sigla CP.
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Penal de 1982 ¢ que a incriminacdo do aborto passa a ser um crime contra a vida
Intrauterina, assim como, um crime contra a integridade fisica da mulher. Neste espago
temporal o legislador portugués definia que somente haveria justica se o direito penal
nao admitisse a pratica do aborto em momento algum.

Contudo, ndo podendo o direito penal ser indiferente a realidade que aclamava
uma concordancia pratica entre o interesse do feto e o interesse da mulher gravida, com
a Lei n.° 6/84, de 11 de Maio, introduz na ordem juridica portuguesa as causas de
justificacdo do aborto, somente em casos de aborto terapéutico, eugénico e
criminoloégico.

Sera que a vida intrauterina ¢ vida humana protegida constitucionalmente pelo art.
24.° da Constituicdo da Republica Portuguesa'®? E que se caso for, entdo a vida é
inviolavel e nao serdo admitidas interrup¢des voluntdrias da gravidez, mas
consequentemente, podera a mulher ser instrumentalizada pelo direito penal para levar
uma gravidez até ao fim?

H4 quem defenda'® que a vida intrauterina nio ¢ protegida pelo presente artigo, ou
seja, ndo se trata de vida humana constitucionalmente protegida, mas nada impede que
esta seja penalmente preservada, todavia, ao admitir os direitos, liberdades e garantias
da mulher, o legislador tera de aceitar casos de interrupcao licitos da gravidez, pois s
assim estaremos perante um direito penal justo.

Contudo, o recente acordao do Tribunal Constitucional®® n.° 75/2010 vem
clarificar a davida existente, definindo que a tutela da vida intrauterina cabe no ambito
de protecdo da norma constitucional do art. 24.° da CRP; todavia, este bem juridico
assume autonomia face & protecio da vida humana®'. Portanto, o bem juridico protegido
¢ a vida humana, embora, se proteja mais precisamente, a vida humana intrauterina.

Assim sendo, quando ¢ que poderemos falar em inicio da vida humana?

Numa perspetiva biologico-fisiologica, o inicio da vida humana encontra-se na

fecundacao, ou seja, com a fusdo entre o espermatozoide e o 6vulo, originando um novo

'8 Doravante designado pela sigla CRP.

 MAIA COSTA, Eduardo «Despenalizagdo da interrupg¢do voluntaria de gravidez: uma
perspetiva politico-criminal», Revista do Ministério Publico, n.° 108, 2006, p.30.

2% Doravante designado pela sigla TC.

2 CUNHA, Damido da, Anotagdo ao art.140°, Comentario Conimbricense do Codigo Penal,

Tomo I, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p.224.
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c6digo genético e processo humano de gestagdo de vida®.

Ja em termos juridicos estaremos perante vida humana com o nascimento, porque
¢ sO neste momento que a vida humana se torna um centro autobnomo de imputagdo de
normas juridicas®. O Cédigo Civil no seu art. 66.° determina que a personalidade
juridica adquire-se com o nascimento completo e com vida, pois € neste momento, que
o direito reconhece a pessoa humana. Contudo, o direito penal, para além de proteger a
vida humana de pessoa ja nascida nos crimes contra a vida, ird proteger a vida humana
de pessoa ainda ndo nascida através do bem juridico vida intrauterina. Compreendendo
que a vida intrauterina comeca no momento da nidagdo, ou seja, no momento em que ¢
implantado o 6vulo fecundado no utero da mulher™, pois sé a partir daqui, comecam a
formar-se as estruturas embriondrias: a placenta, o cordao umbilical e o saco amnidtico
que vai conter o liquido com o mesmo nome, que serve de protegdo ao novo ser. Outro
comeco nao se poderia entender devido a evolugdo da medicina em permitir a
fecundagao in vitro.

Neste sentido, afirma INES GODINHO, com quem concordamos, que “o direito
penal nao protege toda a vida humana ou, de outro modo, a vida humana em toda a sua
extensdo. A mera existéncia vivente nao configura realidade suficiente para a sua
relevancia juridico-penal™.

Assim, a prote¢ao do bem juridico vida ¢ conforme ao art. 24.°, n.° 1, da CRP,
que dispde que “a vida humana ¢ inviolavel”, ¢ por causa, da inviolabilidade que se
entende que a vida humana deve ser protegida em todas as suas fases de igual modo. Se
a Constituigdo protege, sem excecdo, a vida humana, ¢ necessario concluir que esse
dever de protecao legal se estende a todas as formas de vida humana e, por isso, a vida
intrauterina. S6 assim conseguimos perceber a justeza encontrada pelo legislador com a
criminalizagdo do aborto. Contudo, existem limitagdes a esta protecdo e, por isso, se

entender que nao se deverd impor um grau de igual protecdo em todas as formas de

2 GODINHO, Inés Fernandes, «Problemas juridico-penais em torno da vida humanay, in Costa,
José de Faria/ Kindhduser, Urs, O Sentido e o Conteudo do Bem Juridico Vida Humana, Coimbra:
Coimbra Editora, 2013, p. 60.

2> GODINHO, Inés Fernandes, «Problemas juridico-penais em torno da vida humana» (cit.), p.
61.

24 GARCIA, M. Miguez, Direito passo a passo, 2° ed., Coimbra: Almedina, 2015, p. 169.

> GODINHO, Inés Fernandes, «Problemas juridico-penais em torno da vida humana» (cit.), p.

62.
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vida, dai serem admitidos os casos de interrup¢do voluntaria da gravidez nao punivel.
Alias, o acordao do TC n.° 288/98 vem explicar qual o sentido de protecdo exposto no
art. 24.° CRP, referindo que “o legislador ordindrio estara vinculado a estabelecer
formas de protecdo da vida humana intrauterina, sem prejuizo de, procedendo a uma
ponderacgdo de interesses, dever balancear aquele bem juridico-constitucional protegido
com outros direitos, interesses ou valores, de acordo com o principio da concordancia
pratica”.

Posto isto, o facto de o feto ser tutelado em nome da dignidade da vida humana
ndo significa que haja titulo idéntico ao reconhecido a partir do nascimento. Afirmando-
se, neste sentido, no acérdao do TC n.° 617/2006 que “ser humano nao sera 0 mesmo
que pessoa humana™®. E a partir desta posi¢do que é concebida pelo legislador uma
resposta penalmente admissivel com a interrupcdo voluntéria da gravidez, ndo fazendo
mais sentido a absoluta incriminacao do aborto.

Exprimir que o direito penal, atualmente, € justo, ¢ admitir a prote¢do penal a vida
intrauterina, prevista nos artigos 140.° e 141.° CP, mas também ¢ admitir que a vida
humana nao ¢ de igual forma protegida em todas as suas fases e, nesse sentido, admitir
o aborto nos termos do art.142.° CP*’. A propria sociedade que impde a protecio da
vida humana, também impde que o aborto tenha que ser admitido aquando determinadas
realidades.

Chegados aqui, abordemos apenas o art.142.°, n.° 1, al. e¢), do CP, em que ¢
admissivel a realizacdo do aborto por opcao da mulher gravida, nas dez semanas de

gravidez; tal inovacao foi introduzida pela Lei n.° 16/2007, tendo sido resultado do

% Em suma, nem a inviolabilidade da vida humana nem sequer a necessidade de protegdo da
vida intrauterina impdem especificamente uma tutela penal idéntica em todas as fases da vida, assim
conclui o acérdao n.° 288/98, in GARCIA, M. Miguez, ob. cit., p.168.

" A interrup¢do da gravidez ndo punivel constitui uma verdadeira causa de justificagio por
serem sempre ponderados os interesses do feto e os interesses da sua progenitora, assim, tais interesses
s30 o critério para a admissibilidade de justificacdo do aborto: a primeira referente a um aborto praticado
em condigdes terapéuticas, isto €, quando a gravidez pde em causa a vida e a integridade fisica da mulher
gravida; a segunda referente a aborto eugénico, ou seja, quando existe perigo para a vida do feto; a
terceira referente a um aborto criminologico, isto é, a gravidez foi resultado de um crime sexual; e em
quarto referente a um aborto atendendo as condigdes econdmicas, ou seja, quando o quadro social e
economico da mae revela a falta de condigdes para promover o sustento ¢ o desenvolvimento da crianga,
in DIAS, Jorge De Figueiredo/ BRANDAO, Nuno, Anotagdo ao art.142°, Comentdrio Conimbricense do
Codigo Penal, Tomo I, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 267 e s.
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desenvolvimento social que passou a entender o aborto como um ato médico assente
num procedimento de consulta e informacao da mulher gravida que pretenda realizar a
pratica abortiva.

Assim, toda a mulher que cometer o aborto de acordo com os seguintes
prossupostos ndo sera punida penalmente:

1. Ser realizada a Intervenc¢io Voluntaria da Gravidez®® por um médico ou sob a
sua direcdo. A razdo desta exigéncia prende-se com o interesse da gravida, pois €
afastada a possibilidade de a intervencao ser feita por qualquer pessoa, tendo de ter
especial capacidade para levar a cabo diagnodsticos e intervengdes médicas
particularmente delicadas.

2. A 1VG ser efetuada num estabelecimento oficial ou oficialmente reconhecido.
Com este prossuposto, pretende-se proteger o interesse da gravida assegurando-lhe um
servico com garantias de qualidade e de responsabilizagdo, mas também, o interesse do
Estado em confiar em determinados estabelecimentos para a intervencao.

3. A pratica da IVG tem de ser certificada por atestado médico, antes da
intervenc¢do, comprovando que a gravida se encontra nas 10 semanas de gravidez.

4. O consentimento da mulher gravida.

5. Somente até as 10 semanas de gravidez.

Desde logo, coloca-se a questdo de saber se esta despenalizagdo do crime de
aborto ndo sera inconstitucional, de acordo com o art. 24.°, n.° 1, da CRP, ja que o
direito penal protege a vida humana intrauterina, e nesta situa¢do, permite que a mulher
opte pelo aborto. Depois do que ja& foi supra explicitado, e indicado através dos
referidos acordaos do TC, cabe concluir que a inconstitucionalidade ndo ¢ fundamento
para a nao admissibilidade da presente alinea, pois a vida humana ndo ¢ protegida de

. 2 . .
forma igual em todas as suas fases® . E por isso mesmo, ao serem considerados outros

% Doravante designado pela sigla IVG.

% Assim admite o acérddo do Tribunal Constitucional n.° 617/2006, que o art. 24° CRP néo é
fundamento para a inconstitucionalidade da al. ¢) do n.° 1 do art. 142° CP: “o pressuposto da essencial
igualdade entre todas as fases da vida levaria a considerar que uma despenalizagdo da interrupgao
voluntaria da gravidez implica a violabilidade da vida humana através de um tratamento do feto diverso
do que se concede a pessoa ja nascida. Esta apresentacdo da tese da inconstitucionalidade ¢, no entanto,
rejeitavel por varias consideragdes. Da inviolabilidade da vida humana como férmula de tutela juridica
ndo deriva, desde logo, que a protec¢ao contra agressdes postule um direito subjectivo do feto ou que nao
seja de distinguir um direito subjectivo a vida de uma protecgcdo objectiva da vida intra-uterina, como

resulta da jurisprudéncia constitucional portuguesa e de outros paises europeus. O facto de o feto ser
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valores constitucionais, a vida humana sera ponderada, como por exemplo, o direito a
mulher de dispor do seu corpo ou o direito a uma gravidez consciente, foram uns dos
direitos que determinaram a solucdo encontrada pelo legislador, como sendo justa
perante o momento historico que a sociedade vivencia.

A IVG admitida supra ¢ resultado do conflito entre o bem juridico vida
intrauterina ¢ o direito a uma maternidade consciente, assim como, o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade da mulher gravida. A solugdao dada pelo legislador
penal, perante a atual sociedade, ¢ aprovada pelo TC no seu acorddo n.° 288/98
admitindo-se que a ponderacao equilibrada entre o interesse do feto e o interesse da
mulher determinara a admissibilidade, numa fase inicial do periodo de gestagdo, da IVG
fruto da decisdo da propria mulher.

De acordo com o art. 18.°, n.° 2, da CRP os direitos liberdades e garantias apenas
poderdo ser restringidos no limiar necessario para salvaguardar outros direitos ou
interesses, constitucionalmente protegidos. Logo, ndo se poderia ndo acolher a al. e) do
n.° 1 do art. 142.° do CP, porquanto consagra a ponderagao de interesses legitimos que
fazem com que o direito a vida, plasmado no art. 24.° CRP, seja restringido
proporcionalmente de acordo com o direito ao livre desenvolvimento da personalidade,
do art. 26.° da CRP, e com o direito a uma maternidade consciente, plasmado no art.
67.°,n.°2, al. d), da CRP.

Ja o limite temporal das 10 semanas € apenas um meio para assegurar a
concordancia pratica entre o direito a vida intrauterina e o direito da mulher gravida ao
desenvolvimento da sua personalidade e maternidade consciente. Assim, o prazo
estipulado foi a forma encontrada pelo legislador para concretizar a liberdade da mulher
em dispor sobre o seu corpo, e permitindo-lhe unilateralmente, e sem necessidade de
invocagao de motivos (prossuposto que tem de estar preenchido nos restantes casos do
presente artigo) em determinar se prossegue ou nao com a gravidez. Conjuntamente, o
limite temporal fortalece a posi¢do de que a vida intrauterina tem diferentes niveis de

desenvolvimento, e por isso, diferentes niveis de valor em termos quantitativos e

tutelado em nome da dignidade da vida humana nao significa que haja titulo idéntico ao reconhecido a
partir do nascimento. Por outro lado, nem a inviolabilidade da vida humana nem sequer a necessidade de
proteccdo da vida intra-uterina impdem especificamente uma tutela penal idéntica em todas as fases da
vida, tal como concluiu o Acérdio n.° 288/98. A propria historia do Direito Penal revela-o, ao ter feito
quase sempre a distingdo entre homicidio e aborto. Conclui-se assim que a perspectiva de

inconstitucionalidade ndo encontra fundamento no artigo 24° da Constituigao”.
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qualitativos, dispensando-se a tutela penal enquanto o feto ndo tem a sua estrutura
cerebral totalmente formada®®. Assim, considera-se que em determinado momento do
desenvolvimento do feto ndo deve o direito penal proteger a vida intrauterina,
permitindo a mulher gravida que possa dispor do seu corpo. SO assim se concebe a
concordancia pratica conforme um direito liberal justo.

Para além de que a realidade do aborto clandestino motivou o aditamento da
alinea e¢) ao n.° 1 do art. 142.° CP, pois a mulher gravida realizava o aborto em
condigdes precarias, cujo risco para a sua vida era demasiado elevado. Ainda que o
aborto seja crime em Portugal, esta pratica ¢ constante. Dai o legislador ponderar os
interesses da mulher gravida e do feto. Chegando a conclusao de que os riscos de vida, a
disposi¢cdo do corpo, a maternidade consciente e a livre disposicao da personalidade da
mulher teriam de ser ponderados com o direito a vida do feto, para que, se esteja perante
a justiga penal.

S6 uma lei que consagre estes principios permite enfrentar com coragem a
realidade do aborto clandestino. O legislador tem consciéncia desta pratica ilegal, mas
mesmo proibindo o aborto, terd de admiti-lo em determinadas condigdes, para proteger
a saude e a vida da mulher gravida que se sujeita a pratica do aborto, com risco para a
sua vida e sem condi¢des de seguranca. E neste sentido que se concebe a disposi¢io da
al. e¢) do n.° 1 do art. 142.° do CP como sendo, também, protetora da vida da mulher
gravida.

Varios autores’', que determinam que o aborto ndo deve ser legalizado nestas
condig¢des, referem que passard a ser um método contracetivo. O que nao faz qualquer
sentido porque, mesmo sendo esta pratica proibida, ¢ realizado na mesma pela mulher
gravida, e com a legalizacdo nas condi¢des da al. e) do n.° 1 do art. 142.° CP, s6 se
pretende proteger a vida da mulher. Estes ndo tém em consideracdo as consequéncias
que podem advir ao forcarem a mulher a levar uma gravidez até ao fim. Além disso, ndo
tem em consideracdo a situagdo econdmica, dos dias de hoje, que se torna um
fundamento para a interrupcao voluntéria da gravidez.

Se o legislador ndo tivesse em consideracdo tudo o que ja foi em cima explicitado,

e nao possibilitasse & mulher a opcdo do aborto, seria negar-lhe os seus direitos

30 SILVA, Fernando, Direito Penal Especial: Crimes contra as Pessoas, 2* ed., Lisboa: Quid
Juris, 2008, p. 204.

3 Designadamente CORDEIRO, Antonio Menezes, Tratado de Direito Civil, Parte Geral -
Pessoas, vol. IV, 3* Edi¢ao, Coimbra: Almedina, 2011, p. 326 e ss.
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constitucionais. E verdade que a vida humana é inviolavel, mas, também, é verdade que
até mesmo o mais importante bem juridico (vida humana) protegido pelo direito penal,
nao ¢ absoluto. A dignidade da mulher, na op¢do que lhe ¢ admitida, ¢ fruto de uma
sociedade atual que vive tempos dificeis e que assiste a emancipagdo feminina. Neste
sentido, o direito penal terd de possibilitar tal liberdade porque ndo pode impor a mulher
que tenha filhos, pois caso o fizesse, estaria a instrumentalizar o corpo da mulher, o que
seria proibido pelo principio da dignidade humana.

Estaremos, agora, em condi¢des de responder a questdo inicial, a qual somente
admitindo o legislador penal a op¢do da mulher como causa de justificacdo da ilicitude
da préatica do aborto, nos permitira afirmar que o direito penal da atual sociedade, em
relagdo ao bem juridico “vida humana”, contempla uma resposta conducente a justica

penal.

II. A problematica da eutanasia em torno do bem juridico vida. Poderd o direito

2
»32 com base na

penal, hoje, admitir como justa a “eutanasia ativa direta
autodeterminacao do paciente e limitar o direito fundamental a vida?

A eutanasia ja era titulo de discussdo antes das novas ciéncias médicas, contudo
tornou-se uma questdo nova face a atual realidade da medicina intensiva, ou seja, “o

4
homem passa a ter controlo sobre a morte”™” **.

Presenciamos, hoje, a um
prolongamento da vida fruto do desenvolvimento da medicina, € por isso mesmo, terd o
direito penal de repensar a sua justeza face a sociedade que reivindica uma resposta a
questdo: Sera que um médico esta obrigado a adotar todas as medidas para prolongar o
tempo de vida do seu paciente?™’

Os penalistas tém vindo a discutir a “ajuda a morte” (eutandsia), enquanto
aguardam por uma intervencdo inovadora do legislador. Este terd de conceder uma

resposta aclamada, atualmente, entre a bioética e o direito penal porque, este tltimo, nao

32 Definindo Figueiredo Dias por “ajuda a morte activa directa”, in DIAS, Jorge de Figueiredo,
«A ajuda a morte: uma consideracdo juridico-penal», Revista de Legisla¢do e de Jurisprudéncia, n.°
3949, 2008, p. 202.

33 GODINHO, Inés Fernandes, Eutandasia, Homicidio a Pedido da Vitima e os Problemas de
Comparticipa¢do em Direito Penal, Dissertacdo de Doutoramento, (3° Ciclo), Coimbra, 2012, p. 47.

3 COSTA, José de Faria, «Bioética e direito penal (reflexdes possiveis em tempos de
incerteza)», in Costa, José De Faria/ Kindhauser, URS, O Sentido e o Contetido do bem Juridico Vida
Humana, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 93-94.

3> GARCIA, M. Miguez, ob. cit., p. 38.
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pode ficar indiferente perante a nova realidade proporcionada pela primeira*®. Mais do
que uma resposta existe, hoje, a necessidade de o direito penal acolher, face as
necessidades dos tempos, a relagdo entre a medicina e o direito.

Convém esclarecer que nao estd aqui em causa, o verdadeiro auxilio médico, ou
seja, aquele que nao conduz ao encurtamento da vida porque ndo preenche o tipo de
ilicito conducente ao crime de homicidio, mas sim, o auxilio médico que leva ao
encurtamento do periodo natural da vida. Dai que neste ambito se fale de eutanasia ativa
(direta ou indireta) e passiva.

Antes de comegar a desenvolver toda a problematica a que a eutanésia conduz,
nao poderiamos deixar de aludir ao fim da vida, para que percebamos o problema que se
levanta em torno do mais importante bem juridico do direito de ultima ratio.

Como ja tivemos oportunidade de observar anteriormente, perante a interrupcao
voluntéria da gravidez, também aqui teremos de considerar a prote¢ao da vida pelo art.
24.° CRP para podermos conceder uma resposta penalmente justa perante as formas de
eutanasia. As consequéncias advindas dos avangos tecnoldgicos e dos avangos das
ciéncias médicas ndo nos permitem ter uma no¢do de vida humana como algo
naturalmente determinado e condicionado®’.

Considera, assim, FARIA COSTA que o “art. 24.°, n.° 1 da Lei Fundamental
representa uma pedra de toque em todo o plano arquitetural do ordenamento juridico™®
porque determina que “a vida humana € inviolavel”, querendo assim, que seja
fundamental a prote¢do ao bem juridico vida pelo ordenamento juridico-penal.

O direito apenas deixara de proteger o bem juridico vida quando acontecer o
fenomeno morte. Dai que, enquanto ndo ocorrer tal momento, qualquer encurtamento do

tempo de vida serd& uma violagdo ao bem juridico maximo protegido

3% O mesmo sublinha Faria Costa: “aquelas questdes sdo interpelantes. Do nosso tempo e para
com o nosso tempo. Delas, por isso mesmo, ndo nos € possivel nem legitimo escapar ou querer escapar.
Pensamos que o direito penal ¢ uma dimensao irredutivel, neste sentido, constituinte do nosso modo de
ser individual e coletivo, ndo temos a menor divida em nos empenharmos, enquanto seres inteiros, na
argumentacdo e defesa daquilo que racionalmente consideramos ser justo porque neste estd também uma
certa forma de perceber o direito penal enquanto manifestagdo civilizacional que ndo deve retroceder”, in
COSTA, José De Faria, «Bioética e direito penal» (cit.), p. 92.

7 GODINHO, Inés Fernandes, «Problemas juridico-penais em torno da vida humana» (cit.), p.
57.

3 COSTA, José de Faria, «O fim da vida e o direito penal» (cit.), p. 786.
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constitucionalmente™.

O direito penal portugués adota um critério de morte para que seja assegurado o
igual valor de todas as vidas até ao seu fim. Logo, deixaremos de estar perante uma
pessoa humana quando ocorrer a cessagdo irreversivel das fungdes do tronco cerebral,
ou seja, a dita morte cerebral ™.

O dilema da eutandsia prende-se exatamente, com estas duas questdes, ou seja, o
direito penal apenas distingue entre a realidade de estar vivo e a realidade de estar
morto, ndo distinguindo o bem juridico no fim da vida, diferentemente acontece, com o
inicio da vida, ao qual, ¢ distinta a vida intrauterina e a vida de pessoa ja nascida.

Portanto, ¢ face a realidade do fim da vida, ou seja, ao longo e ininterrupto
processo de deterioragdo das funcdes vitais e psiquicas que FARIA COSTA adverte
para a autonomizacdo de um novo bem juridico que se situa entre a vida humana e o
cadaver®'.

As exigéncias da realidade dos novos meios médicos que preservam, prolongam e
mantém as fungdes vitais do paciente, suscitam, a partir de agora, a hipotese de um novo
bem juridico-penal: integridade pessoal, pois ndo poderemos deixar de admitir que foi
violado um pedago substancial do seu ser, que nao se pode confundir com a integridade
fisica porque jamais podera ser completado. Esta autonomiza¢do, no nosso
entendimento, ¢ necessaria para que o direito penal consiga ser justo, moderno e sempre
liberal em relagdo a sua finalidade™.

Tal como ja explicitado anteriormente, também aqui, o principio da ofensividade
ao bem juridico vida, terd de ser ponderado perante a sociedade que reclama uma

resposta do legislador penal que traduza uma justica penal, coisa que, atualmente nao

39 GODINHO, Inés Fernandes, «Implicagdes juridico-penais do critério de morte», in Costa, José
de Faria/ Godinho, Inés Fernandes, 4s Novas Questoes em Torno da Vida e da Morte em Direito Penal.
Uma perspectiva integrada, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 370.

* Disposto no art. 2.° da Lei n.° 141/99, de 28 de Agosto.

! Salientando que ndo se podera deixar de considerar a existéncia de uma zona cinzenta, para o
qual ndo queremos olhar, porque nos arrepia até ao mais fundo do nosso ser. Questionando onde se
situardo os doentes que se encontram em coma largos meses ou em estado vegetativo persistente, dando
logo de seguida resposta de que no mundo dos vivos. E assim merecendo todo o respeito e consideragdo
por todos nds. Veja-se COSTA, José de Faria, «Vida e Morte em direito penal (esquisso de alguns
problemas e tentativa de autonomizacdo de um novo bem juridico)», Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, 2004, N°1/2, p. 186.

2 COSTA, José de Faria, «Vida e Morte em direito penal» (cit.), p.191-192.
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poderemos afirmar.

Foquemo-nos, agora sim, nas formas de eutanasia e como o direito penal atual as
cuida, quando o titular do bem juridico “Vida Humana” pretende “deixar de viver™®.

Portanto, estaremos perante eutandsia passiva quando o doente renuncia as
medidas de prolongamento ou sustentacdo da vida, ou seja, a vontade do titular do bem
juridico vida ¢ a de que o médico se abstenha ou interrompa os tratamentos médicos que
mantém a sua existéncia. Mesmo que o médico detenha o dever de garante™ de
salvaguarda da vida do seu paciente, o direito penal ndo o punird em nome do direito de
autodeterminacio e dignidade humana do seu doente”, que tomou tal decisido
livremente, depois de devidamente informado e pretendendo morrer de “morte natural”.

A declaracao de Lisboa, da Associacao Internacional de Médicos, determina isto
mesmo, que “ o paciente tem o direito de consentir ou recusar um tratamento na base de
esclarecimento adequado”; assim, o esclarecimento na tomada de decisdo dimana
diretamente do direito & autodeterminacio e da dignidade do doente*. Face ao que ja foi
referido, se o direito penal punisse os médicos que respeitam a decisdo do seu paciente
deixariamos de estar perante uma justa solugdo penal.

Apenas o médico vera a sua conduta ser crime, e punivel como homicidio”’, se
ndo manifestando o enfermo qualquer vontade, este omitir o seu dever imposto
penalmente em relagdo a este ultimo.

Quando tal ndo aconteca, a conduta adotada pelo médico ndo sera considerada
crime a luz do direito penal, pois a oposi¢ao do paciente faz cessar o dever de garante e,
com ele, a obrigacdo de cuidar’® *°. Esta perspetiva, conjugada com o art.131° CP e com
o art.156° CP, permite afirmar que a eutandasia passiva, quando em conformidade com a

vontade do enfermo ndo ¢ criminalmente punida. Se pelo contrario, o médico que

43 Expressao de José de Faria Costa, in COSTA, José de Faria, «O fim da vida e o direito penal»
(cit.), p. 796.

* Disposto no art. 10.° CP.

* GARCIA, M. MIGUEZ, ob. cit., p. 40.

% ANDRADE, Manuel da Costa, Consentimento e Acordo em Direito Penal (cit.), p. 421.

*7 DIAS, Jorge de Figueiredo, Anotagio ao art.131°, Comentdrio Conimbricense do Cédigo
Penal, Tomo I, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 22.

*® Disposicdo do art. 156.° CP.

* Para Kienapfel “o bem juridico protegido é a livre decisio sobre a realizagdo ou a permissido
de um tratamento, e ndo a integridade fisica como tal”, apud ANDRADE, Manuel da Costa, 0b. cit. [n.

46], p. 452.
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conhece a oposi¢do do seu paciente e prossegue com o tratamento sera punido pelo art.
156.° CP. Perante esta forma de eutanasia, o direito penal determina que o direito de
autodeterminacao do titular do bem juridico “Vida Humana” se sobrepora ao direito a
vida protegido pelo Estado. Na nossa opinido, outra solu¢do nao poderia ser dada,
depois do que ja foi supra referido, diante de um direito liberal, como o nosso, que
pretende chegar a justa decisdo penal. Assim, compartilhamos a afirmagdao de
FIGUEIREDO DIAS quando define que esta op¢ao do paciente ¢ reflexo da liberdade
de dispor do seu corpo e da sua propria vida®, ao qual o direito penal ndo pode ser
alheio. Quando o paciente ja se encontra num estado em que ndo tem condi¢des de
manifestar a sua vontade, devera o médico recorrer a vontade presumida derivada, por
exemplo, das conversas ou afirmacdes anteriores ou de determinadas referéncias
escritas, como as declaragdes antecipadas de vontade. Estas passaram a ser admitidas e
reguladas, em Portugal, através da Portaria n.° 96/2014 e pela Lei n.° 25/2012, de 16 de
Julho.

O testamento vital ¢ um documento onde o cidadao pode inscrever os cuidados de
satde que pretende ou ndo receber, como também, a nomeagdo de um procurador de
cuidados de saude. Seré neste, onde se encontram as declaragdes antecipadas da vontade
do doente, que periodicamente reiteradas, se pode basear o médico para a sua atuagao
clinica, j& que o testamento constitui o mais forte indicio da vontade presumida do
declarante, sendo que, s6 poderd ser desobedecido se forem conhecidas razdes que
definam que a sua vontade se alterou®’. O respeito por este representa a dignidade
atribuida a cada cidaddo de ver a sua decisdo, livre e informada, honrada’ 2,

Totalmente diferente da eutanasia referida teremos a eutanasia ativa indireta,
porquanto esta levard ao encurtamento do periodo da vida, como consequéncia
indesejada da conduta adotada pelo médico que tem como objetivo minorar a dor ou o
sofrimento do enfermo.

Nao podemos descurar que tal atuacdo do médico preenche o tipo-ilicito do

% DIAS, Jorge de Figueiredo, Anotagdo ao art. 131°, Comentdrio Conimbricense do Cédigo
Penal, Tomo I, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p.27

1O art. 6.° da Portaria dispde da eficacia e condi¢des de admissibilidade do testamento vital.

2 PEREIRA, André Gongalves Dias, «Declaragdes antecipadas de vontade: meramente
indicativas ou vinculativas?», in Costa, José de Faria/ Godinho, Inés Fernandes, As Novas Questoes em
Torno da Vida e da Morte em Direito Penal. Uma perspectiva integrada, Coimbra: Coimbra Editora,

2010, p. 59.

195



homicidio porque conduz a morte de outra pessoa, contudo, a sua conduta sera
justificada pela inten¢ao do médico, ou seja, o médico apenas tem a inten¢ao de ajudar o
seu paciente, tendo o seu consentimento, para diminui¢do das dores ou sofrimento € nao
o dolo de o matar. E neste sentido, o direito penal justo face a realidade social tenha de
possibilitar a agdo produzida por aquele.

Entende, entdo, a maioria da doutrina que a sua conduta ¢ atipica ao crime de
homicidio, para além de ser uma agdo permitida pelo risco™, ¢ ndo punida penalmente,
j& que o médico ao prescrever a medicacdo vai ao encontro do desejo expresso ou
presumido do paciente, que quer o alivio das dores e do sofrimento, tendo consciéncia
dos efeitos secundarios da medicagdo (que podem encurtar o tempo de vida e apressar a
morte), mas pde na sua administragdo o cuidado face as circunstincias concretas® >,

Perante a evolucdo da medicina, ndo se entenderia que também esta forma de
eutanasia constituisse crime ja que corresponde a escolha do paciente. De acordo com
FIGUEIREDO DIAS, opinido que partilhamos, estamos perante mais uma situacdo em
que o direito de autodeterminacdo do enfermo prevalecerd em relacdo ao direito a
vida®.

Depois de tudo o que ja foi mencionado, o problema central sobre a eutanasia,
coloca-se em relagdo a eutandsia ativa direta, ao qual FARIA COSTA entende por

“ajuda ao deixar de viver”’. Isto ¢, a conduta adotada pelo médico tem como finalidade

3 DIAS, Jorge de Figueiredo, Anotagdo ao art. 131°, Comentdrio Conimbricense do Cédigo
Penal, Tomo I, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 29-32.

> Sublinha Costa Andrade que esta conduta é reconhecida juridico-penalmente como sendo
licita, reclamando estas praticas médicas um especifico regime em matéria de acordo e esclarecimento, in
ANDRADE, Manuel da Costa, ob. cit. [n. 46], p. 411.

> Porém existe quem determine outras solugdes, ainda que, reconhega que o dolo eventual
homicida seja dificil de afastar. A maioria da doutrina alema aponta a solugdo a eutandsia indireta, como
sendo, um estado de necessidade justificante pois pondera a mais-valia de um dos interesses opostos.
Assim o interesse no alivio das dores insuportaveis ultrapassa o risco de um ligeiro encurtamento da vida.
O médico tanto tem a obrigagdo de preservar a vida do paciente como o dever de minorar os sofrimentos
fisicos e psiquicos do mesmo “A propria a¢do dolosa ndo contém qualquer risco socialmente desaprovado
que se possa refletir no resultado.”, in GARCIA, M. Miguez, ob. cit., p. 43.

% DIAS, Jorge de Figueiredo, Anotagdo ao art.131°, Comentdrio Conimbricense do Cédigo
Penal, Tomo I, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 29.

37 Expressdo utilizada por Faria Costa para a eutanasia ativa direta consentida e pedida dentro
dos limites previamente definidos levada a cabo por médico, COSTA, José de Faria, «O fim da vida e o

direito penaly, in AA.VV, Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra: Coimbra
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o encurtamento da vida do doente, e neste sentido, preenche o tipo-ilicito doloso do
crime de homicidio.

Serd que este auxilio médico, respeitando o direito de autodeterminagdo do
enfermo, ndo deveria ter a mesma primazia que vimos possuir nas outras formas de
eutandasia?

A resposta a pergunta pelo direito penal, atualmente, ¢ negativa. Alids qualquer
pessoa, independentemente de estarmos perante um ato médico, que adotar a conduta
homicida podera ser punida conforme trés tipos de ilicitos penais: primeiro, estando
verificados os requisitos do art. 134.° CP, estaremos perante um homicidio a pedido da
vitima; segundo, perante a inexisténcia de pedido da vitima e havendo atuacdo do
agente por misericordia, a conduta serd punida pelo art. 133.° CP, ou seja, enquanto
homicidio privilegiado; terceiro, ndo se verificando nenhuma das circunstancias
anteriormente mencionadas, estaremos perante um homicidio simples, previsto no art.
131° CP. Nalguns casos poderemos estar perante o crime de ajuda ao suicidio, previsto
no art. 135° CP, mas somente se a morte for provocada pelo proprio detentor do bem
juridico vida, sendo que o terceiro sO auxilia na morte. Aqui o dominio do facto ¢
controlado pela vitima, diferentemente dos casos de homicidio em que ¢ controlado pelo
agente. E, neste sentido, TERESA QUINTELA DE BRITO defender a nao punibilidade
da ajuda ativa ao suicidio em “contexto eutandsico” porque apenas o agente ajuda o
titular do bem juridico “vida” a pdr termo a sua vida, desde que o facto ndo ofenda os

bons costumes.>®

Editora, 2003, p.776.

58 E 1 « ” ’ . . A . . . ~
sclarece-nos que “sera preferivel autorizar a interferéncia de terceiro na concretizagdo da
decisdo séria, livre e “verdadeira” de “ deixar de viver”, a impor a pessoa em contexto eutanasico um
dever incompativel com a liberdade de suicidio ou, em alternativa, uma forma cruel, humana indigna e
desnecessariamente violenta de execucdo da decisdo de morrer”, acrescentando que a Iuz do principio da
solidariedade social o titular do bem “vida” determina a legitimidade do auxilio a morte (ajuda ao
suicidio), ou seja, o médico apenas proporcionara ao paciente uma morte mais humana do que aquela que
ele poderia por si mesmo produzir. Assim, “uma vez que a lesdo da vida propriamente dita ¢ executada
pelo seu titular a ajuda ativa ao suicidio traduz-se num acréscimo do perigo de autolesdo, por via da
intromissdo de terceiro na concretizagdo da decisdo de “deixar de viver” tomada por livre iniciativa do

N , ~ S . . . .
proprio”. Dai que ndo corresponda a um ataque ao bem juridico vida praticado por terceiro, mas sim a
uma autoles@o, que, embora preenchendo o tipo-ilicito do art. 135.° CP, o consentimento do titular do

bem vida afastard a punibilidade do que auxilia o suicidio, desde que o facto ndo ofenda os bons
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FIGUEIREDO DIAS responde afirmativamente e sublinha que somente uma
intervencgdo legislativa que contenha pressupostos rigorosos fard com que a conduta
tipica, ilicita e culposa deixe de ser criminalizada’.

A nossa resposta sera, tal como o autor, afirmativa, bem como a de FARIA
COSTA® ¢ INES GODINHO®', mas cabe ressalvar que apenas quando verificados os
prossupostos determinados por lei para a conduta justificante, para que sejam garantidas
a certeza e seguranca juridico-penal.

Tal como acontece com a inovadora solucao da IVG, também aqui tera o direito
penal que admitir uma solugdo concretizadora de uma concordancia pratica entre os dois
direitos em conflito: direito & autodeterminacio/integridade pessoal ¢ o direito a vida®.

Poderiamos admitir que o argumento primdrio, para a resolucdo da discussao
juridico-penal sobre a ajuda a morte ativa direta, seria a dignidade da pessoa humana, ja
que a Republica Portuguesa se baseia neste principio, consagrado no art.1° da CRP.
Alias qualquer intervencao juridica, seja ela penal ou ndo, deve respeitar o principio da
dignidade da pessoa humana. Quando se diz que uma vida ja nao ¢ digna de ser vivida

pretende-se legitimar o direito @ morte. Contudo, o critério da dignidade humana ndo

costumes. BRITO, Teresa Quintela de, «Eutanasia activa directa e auxilio ao suicidio: ndo punibilidade?»,
Boletim da Faculdade de Direito, n.° 80, 2004, p. 599 e s.

Y DIAS, Jorge de Figueiredo, «A ajuda a morte» (cit.), p. 214 e s.: “Nos casos — que a medicina
afirma serem hoje pouco frequentes — em que o mortalmente enfermo manifesta a sua vontade séria e
esclarecida (ou ela se deva presumir, quando aquela manifestacdo ndo seja possivel) de que ponham
termo, por acdo passiva direta, a sua vida, um acompanhamento compreensivo ¢ humano da morte, aliado
a uma terapia da dor tdo eficiente quando possivel (mesmo que atinja a natureza de ajuda a morte ativa
indireta) confirma uma atuagdo que, devendo ainda ser considerada como “tratamento”, cabe
precipuamente na fungdo do médico e tem vantagens de toda a ordem sobre a permissdo juridica, ainda
que sob rigorosos pressupostos procedimentais, da ajuda a morte ativa direta”.

5 Afirma que a aceitagdo ativa consentida e pedida ao médico pelo doente corresponde a uma
alteracdo substancial, radical, do paradigma daquilo que se considera definitional stop. Ao absoluto da
vida contrapde-se o absoluto de um “eu” que assume a autodeterminag@o na plenitude da sua propria
nadificagdo. COSTA, José de Faria, «O fim da vida e o direito penal» (cit.), p. 783.

6! Sublinha que a atual realidade médica exige uma interpretacio historicamente situada do
art.134.° CP. O que conduz, necessariamente, ao tratamento diferenciado dos casos de eutanasia em
contexto médico, em nome, do exercicio da autodeterminagdo do paciente e porque dogmaticamente
considera-se o comportamento em causa como um suicidio mediato (por mao alheia). GODINHO, Inés
Fernandes, Futanasia, Homicidio a Pedido da Vitima e os Problemas de Comparticipagdo em Direito
Penal, ob. cit., p.413.

62 Resultado da aplicagdo do art. 18.%, n.° 2, da CRP.
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permite uma discussdo racional sobre a eutanasia, por se tratar de um conceito bastante
abstrato e dificilmente poder fornecer critérios racionais para a admissibilidade da morte
de um paciente em concreto®.

Diferentemente, e sendo um argumento consistente, no nosso entendimento, para
a defesa da Eutanasia, assim como defendido por FARIA COSTA® e INES
GODINHO®, no ambito da relago médico-paciente, a autodeterminagdo/autonomia do
enfermo, consagrada no art. 26.°, n.° 1, da CRP, que conduz a prevaléncia do direito de
decidir sobre a intervencdo e tratamentos médicos, admitido pela Lei Fundamental,
deve, também, admitir o direito a dispor sobre a sua propria vida. Isto quer dizer que até
determinado ponto deve a autodeterminacao prevalecer sobre o direito a vida. Tal limite
¢ determinado pela vontade informada do paciente como nos casos da eutanasia passiva,
ativa indireta e homicidio a pedido da vitima.

Cabe esclarecer que nao defendemos que o homicidio a pedido da vitima deva ser
despenalizado, j& que se trata de eutandsia ativa direta em sentido estrito, pelo contrario,
o interesse geral em que a vida humana (de outras pessoas) se mantenha intocavel deve
ser protegido, e visto como um limite a admissibilidade da posicao que se defende.

Atualmente poderemos admitir que, em casos excecionais, atuando o médico com
o consentimento do doente, para além do pedido sério, instante e expresso, veja esta sua
conduta ser licita ja que o ato médico ¢ o resultado apenas da afirmac¢do indiscutivel da
ideia de autodeterminacao do paciente, ou seja, apenas existe ato médico se o paciente
quiser que ele exista. Ora, a alteracdo de paradigma das relagdes entre o médico e o
agora doente faz com que o centro do ato médico deixe de estar materialmente naquele
que tem o status de médico, mas antes e definitivamente no proprio doente®®. Alids

poderemos admitir, assim como INES GODINHO®', que estes casos configuram um

% MONTE, Mario Ferreira, «Da relevancia penal de aspectos onto-axiolégicos-normativos na
eutandsia — analise problematica», in Costa, José de Faria/ Godinho, Inés Fernandes, As Novas Questoes
em Torno da Vida e da Morte em Direito Penal. Uma perspectiva integrada, Coimbra: Coimbra Editora,
2010, p. 331.

4 COSTA, José de Faria, «O fim da vida e o direito penal» (cit.), p. 777-779.

65 GODINHO, Inés Fernandes, Eutandasia, Homicidio a Pedido da Vitima e os Problemas de
Comparticipa¢do em Direito Penal, ob. cit., p.413-415.

66 COSTA, José de Faria, «Em redor da no¢do de ato médicoy, in Costa, José de Faria/ Godinho,
Inés Fernandes, As Novas Questoes em Torno da Vida e da Morte em Direito Penal. Uma perspectiva
integrada, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 392.

67 GODINHO, Inés Fernandes, Eutandasia, Homicidio a Pedido da Vitima e os Problemas de
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suicidio (por mao alheia), cometido de forma mediata, pelo que o comportamento em
causa devera ser licito. Devera, aqui também, ser encontrado um ponto de equilibrio
entre a autodeterminagdo do paciente, o direito a vida e a consolidagao da pertenca dos
médicos, como os Unicos intervenientes legitimos, para que a eutanasia ativa direta seja
tida como nao punivel criminalmente, como aconteceu com a IVG.

Portanto, o reconhecimento da morte assistida serd o resultado do
desenvolvimento da sociedade dos dias de hoje, que através de uma regulamentagao
especifica pela lei, garantird a certeza e seguranca juridicas, sem colocar em causa a
protecao plena da vida humana. Veja-se a Holanda, que foi o primeiro Estado europeu a
legalizar a eutanasia em contexto médico, em 2001, constituindo, atualmente, justica
penal a lei da Terminagdo da Vida a Pedido e Suicidio Assistido. Tal como este pais,
também, a Bélgica, Luxemburgo e Australia® passaram a admitir a eutanasia ativa
direta como uma solucao penalmente justa em nome da sua sociedade.

Resta-nos finalizar dando a resposta a pergunta suprema que tera de ser, no nosso
entendimento, depois da posicdo que adotamos, negativa, cabendo a nds lutar pela
liberdade para morrer, tal como, defende INES GODINHO69, pois sem atender a
autodeterminacao do paciente que permite a atuacdo do médico, ndo contemplard o
direito penal a pretendida justica que a sociedade dos nossos tempos reclama, em
relagdo ao bem juridico vida nos casos de eutandsia ativa direta como um ato médico.

O mesmo acontece relativamente a IVG, porque, se hoje o legislador penal ndo
admitisse o aborto nos termos do art.142°1/e) CP ndo estaria a ir de encontro a
sociedade atual, ou melhor, estaria a desconsiderar o momento ¢ o tempo de hoje que
reivindicam uma justica penal diferente da vivenciada anteriormente. Alids, a dignidade
da mulher reflete-se na opcao que lhe € permitida em relagdo ao aborto, ou seja, ¢ uma
op¢ao fruto de uma sociedade de hoje, ao qual, o direito penal ndo poderia ser

indiferente e, por isso mesmo, permitir que a mulher tenha liberdade na sua decisdo para

Comparticipag¢do em Direito Penal, ob. cit., p. 413.

% RAIMUNDO, Angela Oliveira Narciso, O Direito a uma Boa Morte: a Procura da
Justificagdo para a ndo Punibilidade da Eutandasia Activa Directa, Dissertagdo de Mestrado (2° Ciclo),
Coimbra, 2014, p. 29, GARCIA, M. Miguez, ob.cit., p.39

% Expressdo utilizada por Inés Fernandes Godinho para afirmar que “mesmo ndo podendo
sufragar-se um “direito a morrer”, tera sempre de se defender a liberdade para morrer”, in GODINHO,
Inés Fernandes, Eutandsia, Homicidio a Pedido da Vitima e os Problemas de Comparticipagdo em

Direito Penal, ob. cit., p.424.
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a pratica do aborto, j4 que ndo seria admissivel impor a mulher uma gravidez nao
desejada, pois se tal fosse possivel estariamos a permitir que o direito penal
instrumentalizasse o corpo da mulher e violasse, descaradamente, o principio da
dignidade da pessoa humana. Dai que o bem juridico vida humana nao seja um bem
juridico absoluto, mas sim ponderado de acordo com o art. 18°, n.° 2, da CRP, quando
choca com os direitos fundamentais da mulher.

Assim, o bem juridico-penal “vida humana”, mesmo ndo tendo qualquer
defini¢do, deve partir do individuo para que possamos claramente afirmar que o direito
penal ¢ liberal, pois apenas a pessoa humana devera ser o ponto de partida e de chegada
e, por isso, deverd ser ponderado a luz do critério da proporcionalidade quando colida
com os demais direitos fundamentais.

Portanto, o direito penal, a justica € o bem juridico vida humana estardo sempre
lado a lado, ao longo dos tempos, numa luta em que a sociedade verd a sua voz
ponderada. Dai a solucdo, hoje, encontrada para o aborto em Portugal e a discussdo

atual da admissibilidade da eutanésia ativa direta, como supra manifestado.
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