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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo estudaranésia precoce e infantil, ou seja,
aquela praticada em bebés, criancas e adolescdatisma a abordar questdes de ordem
pratica relativas a autonomia do menor de idadeaidade do consentimento oferecido.
Esse estudo faz-se necessario em especial ap@mnalgacdo da legislacdo Belga (em
fevereiro de 2014) que permite a eutanasia ativaliseite minimo de idade. Ao contrario
da legislacdo holandesa, que ja permitia a eutanéaintil, mas com limitacdo minima de
idade (12 anos), os legisladores belgas optaramdmrestringir o direito de escolha por
guestdes puramente etarias. Assim, as legislagiasdesa e belga trazem novas questdes
sobre uma antiga discusséo: a autonomia para @egticerramento da vida deve alcancar
a pessoa que qualquer idade? Como validar o peld@idona pessoa incapaz legalmente?
No desencontro dos desejos dos pais (responsé&veis filhos menores, como e quem
deve decidir? Para melhor resultado do estudo ptoserdo analisadas as legislacdes de
paises que ja admitem a eutanasia precoce, e @natados internacionais que preveem
respeito a liberdade de autonomia do pacientequarsentir ou ndo no tratamento médico,
em especial no que tange aos menores de idadpdresmlegalmente, via de regra). Como
a eutanasia ativa € amplamente proibida nos masstis paises do mundo, seréo tratadas,
ainda, as provaveis imputacdes penais que possameagair sobre aqueles que realizam o

procedimento da boa morte, em especial quandoierpga@ menor de idade.

Palavras-chave: eutanasia precoce; testamento vital; consentimeminor de
idade; incapacidade.



ABSTRACT

This study aims to study early and infantile euttsaa, in other words, the medical
procedure that is practiced in infants, childred adolescents aiming to anticipate death,
in order to address issues of order of practicé tie minor's autonomy and a validity of
the consent offered. This study makes a speciatigls the promulgation of the Belgian
legislation (in February 2014) that allows an astuthanasia without minimum age limit.
Unlike Dutch legislation, which permitted child Bahasia, but with a minimum age limit
(12 years), Belgian lawmakers chose not to resthietright of choice for age reasons.
Thus, as Dutch and Belgian legislatures and tr@auhtibring new questions about an old
discussion: should an autonomy to ask for the céosd life reach a person at any age?
How to validate the request of a legally incapgi#eson? When the disires of parents and
children doesn't macht , how and who decided th&bf?the best result of the study
proposed, we will analyze legislations of courdtrileat already admit to early euthanasia,
and also the international treaties that foresepewt for the freedom of the patient's
autonomy to consent to medical treatment, espgci@barding children under Age
(Legally incapable, as a rule). As an active eullsanis widely prohibited in the most
diverse countries of the world, we are also treai@skible criminal charges against those

who act to provoke the good death, in particulantictim being a minor.

Keywords: early euthanasia; consent; minor; inability.
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INTRODUCAO

A fascinacdo que o0 médico jovem tem pelos
instrumentos tecnoldgicos promove frequentemente
uma atitude tal que ele se esquece do real sigadi@

da vida e da morte. Desconsidera que 0 paciente néo
pode ser visto como uma maquina avariada que
requer reparos, e que deve ser considerado como um
ser humano completo, num contexto
biopsicoemocional e sociocultural, desde a sua
concepcad,

A morte é algo inerente a existéncia humana. Contagesar de ser um fato, a

morte é um tema de imensa rejeicdo pela maioripessoas.

A despeito do instintivo valor da vida, duranteadistéria da humanidade existiram
povos que praticaram a eutanasadmitindo a morte da pessoa que se entendiaendo t

mais utilidade para a sociedade ou pela avancada,idu pelo acometimento de doencas.

Com o avanco da medicina e da tecnologia, o proceles morrer vem se
modificando. A morte se torna a cada dia um evarddico (tutelado pela religido e pela

lei), afastando-se, talvez de forma irreversivalfiditude natural.

Assim, em muitos casos, 0 cessar da vida passawansprocesso tormentoso, que
gera ansiedade ndo s6 na propria pessoa acometaldgenca grave, como também nas

pessoas que a cercam.

! HIRSCHHEIMER, Mario Roberto; TROSTER, Eduardo Ju&@riancas e adolescentes gravemente
enfermos”. In: CONSTANTINO, Clévis Francisco; BARS, Jodo Coriolano Rego; HIRSCHHEIMER,
Méario Roberto (coord.)Cuidando de Criancas e adolescente sob o olhartida € da bioéticaSao Paulo:
Atheneu, 2009. p. 87.

2 “Do ponto de vista etimolégico, eutanasia queedizoa morte ou morte sem dor. Provém dos termos
gregosey, que pode ser traduzido por bem ou bothamatos,morte. Por eutanasia entende-se a ac¢ao ou
omissao que provoca a morte de um ser humano endmonao intuito de lhe retirar o sofrimento”.
BARBAS, Stela. “Morte e dignidade humana numa psSpa juridica”. In: NUNES, Rui; REGO,
Guilhermina; DUARTE, IvoneEutanasia e outras questfes éticas no fim da.w@@Embra: Grafica de
Coimbra 2. pp. 81-92.



A morte, em especial a provocada medicamentosaménien assunto tabu e de
dificil receptividade tanto social quanto legal(ponsequéncia). Mais delicado ainda é o

campo da morte quando se trata de criancas e adotes.

No entanto, ndo € possivel deixar de enfrentar gasim como os adultos, as
criancas e adolescentes também sdo acometidosopagab graves e irreversiveis que

podem vir a Ihes causar imenso sofrimento.

Esse sofrimento, seja no adulto jovem ou idos@ 8ejmenor de idade, a depender
de sua extensdao, faz com que o paciente repensxist@ncia, bem como a possibilidade
de encurtar sua vida (ja condenada pela doenca) tmma de acabar com a tormenta que
Ihe toma.

A liberacédo da eutanasia ja € debatida, e em refutada, ha muitos anos. Porém,
no campo juridico a eutanasia precoce, ou seja&laguaticada em menores de idade, é

tema relativamente recente.

Apesar da alta complexidade do assunto no campmtovuvenil, enfrentando o
pré-conceito em relacdo a eutanasia e consideuala vontade propria e consciente tem
peso deveras significativo para ser desconsidezaddetrimento de crencgas e julgamentos
de terceiros (religiosos ou nédo), a Holanda, segpela Bélgica poucos anos depois,
passou a admitir a pratica da boa morte em relag® menores de idade em sua
legislacao.

Por certo que cada um dos paises acima referidua #hislacdo diferenciada e
com requisitos e abrangéncia igualmente diferect@orme sera analisado no decorrer

desse trabalho.

A Holanda, ao inaugurar no espaco dos paises dermyms liberai$ a pratica da
eutanasia para menores de idade, abre precedgigi@tigo e acirra a discussao sobre as

questdes inerentes ao ser humano em construcaanugjte pouco sabe da vida e dos

% A discussdo e as questdes juridicas que ser@alasano presente estudo guardam intima relacdoacom
concepcdo de governo e legislacbes de paisesisb®ecutir-se-a sobre a autonomia individual, sua
aceitacdo, suas limitacdes e suas consequénciag [dssivel tratar da autonomia individual, como
desdobramento da dignidade da pessoa, em paiseespgtam a individualidade, que ndo obrigam o
individuo ao coletivo, como e o caso das historieat® conhecidas ditaduras como a chinesa, a norte
coreana, a Cubana, a de alguns paises africano® (€onbabue, Guiné etc.), dentre outras. O chandado
sociedade para a discussdo do tema se d4 em aenbiemocratico, onde o legislador esta atento as
mudancas ideoldgicas e culturais do seu temposead@ovo.



valores fundamentais da existéncia, que juridicaen@ode determinar nada ou muito

pouco na esfera das liberdades individuais.

A Beélgica posteriormente amplia o rol de posdlbidle da eutanasia
precoce/infantil, ndo prevendo em sua legislacadedminima para o ato, levantando o
véu que turva a dolorosa visdo do sofrimento iilfanda existéncia das doencas terminais

em bebés, criancas e adolescentes.

A discussao sobre a abreviacdo da vida humanaoj@m@ontra campo facil, apesar
de fértil, quando se trata de adultos. Quando&aa tie crianca e adolescente com mais

dificuldade se enfrentam as questdes juridicas®oficas sobre a vida.

Assim, o0 objetivo da presente pesquisa é analsdegislacbes que autorizam o
encurtamento clinico da vida infanto-juvenil, seaguisitos legais, tendo sempre em
consideracao a autonomia (ou falta dela) psicotogitegal para a tomada de decisfes que
envolvem a antecipacdo da morte pelo menor de .idadeelacédo a alguns paises que nao
autorizam a pratica da eutanasia precoce/infamidlig precisamente Portugal e o Brasil
serdo tratados nesse estudo), a analise se dardlizecdo do direito penal como meio
inibidor da pratica de acfes queridas e permifaisguem €, no ambito penal, entendido
como vitima, analisando as figuras tipicas em qgeleesquadrariam o0s autores da
antecipacdo da morte, e circunstancias que podamaenizar a situacao juridico-penal, ou

até mesmo afastar sua incidéncia.

Para que se alcance a concluséo final, sera tragadi®correr desta dissertacédo o
contexto mais amplo da eutanasia, aduzindo su@agens, sua ascendéncia e decadéncia
na historia recente da humanidade para, apds esbasamento inicial, adentrar ao
assunto tema deste estudo. Pretendemos alcancabaseaideoldgica solida (mas ndo
engessada, pois had a necessidade de que outrabbsestabre o tema ocorram e
amadurecam o contexto legal do direito dos menguesdo se trata da disposicéo sobre
Seus corpos, em especial no campo dos tratamegdisan), construida com argumentos
juridico-filosoficos claros no que diz respeito @tamasia precoce, para que possamos

chegar a uma concluséao que venha a colaborar céutueas discussbes sobre o tema.



CAPITULO | — CONSIDERACOES SOBRE A VIDA E A EUTANAS IA

1. A necessidade da protecao rigida da vida humaha
“Nao mataras’™.

A vida humana, ao contrario das demais vidas exeteno ecossistema, é protegida

de forma rigida pelas mais variadas legisla¢céenuindo.

Embora ndo se trate de um bem juridico intociwel wez que ha excecdes nos
ordenamentos juridicos onde é possivel tirar a hidaana de forma legal, convencionou-
se socialmente que a protecao da vida deveriamsardas principais funcdes do direito.
Isto porque a vida humana guarda valores em sutitepassam a prépria existéncia do
ser. Ela é valorada em alto grau e coletivamemeodorma de se garantir a continuidade
civilizacional, e é por isso que matar um ser hwmam uma resposta juridico-penal

diferente de matar um passarinho ou qualquer cetreivente, por exemplo.

O primeiro ramo do direito que protege a vida, aodp-a expressamente um direito
fundamentd] portanto um bem juridico digno de tutela, é ostitucional, de onde todos

0s outros se derivardo, obedecendo aos seus peeg#its caros.

Para garantir a vida (em especial a qualitativa)direito constitucional prevé
diversos outros direitos fundamentais, em espegiadignidade humana(direito a
alimentacdo; a moradia; a salde; ao tratamentdnsiod’, a educacdo; a vedacdo da
torturd, dentro outros) e a liberdade (onde se enquadnaém a autodeterminacdo —
direito de se impor perante o Estado nos casostddearéncias abusivas na esfera intima

da pess04d), que sdo tdo importantes que se tornam princygittses de outros direitos.

* A intengdo neste ponto ndo é discorrer longament&e bens juridicos, tampouco aprofundar nas
disposi¢Bes constitucionais e na figura da prevengd direito penal. Busca-se iniciar a discussdo da
eutanasia, explicando resumidamente a protec&bgariia vida nos campos que serdo aqui tratados.

® Quinto mandamento das Leis de Deus.

® Ensina-nos CANOTILHO que “o direito & vida é matee valorativamente bem(localiza-se em termos
ontoldgicos no ter e ser vida, e ndo apenas noo pitico-deontolégico do valor ou no plano juridico
axiolégico dos principios) mais importante do aagal de direitos fundamentais e da ordem juridico-
constitucional no seu conjunto”. CANOTILHO, J. Jores; MOREIRA, Vital.Constituicdo da Republica
PortuguesaAnotada. 42 ed. v. |. Coimbra: Coimbra Editoi@Q2. p. 447.

" Artigo 1° , Constituicdo da Republica Portuguesa.

8 Artigo 13° , Constituicdo da Republica Portuguesa.

° Artigo 25°, nimero 2, Constituicdo da RepublicatiRuesa.

1% Artigo 3°, nimero 2, Constituicdo da Republicatigresa.
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Posteriormente, vem o direito penal com a funcapradéeger o bem juridico vida
(garantida em sentido amplo pelas ConstituicOgsptegido mais especificamente pelas
legislacbes ordinarias que trazem instrumentosidegara combater as afrontas as
liberdades e a dignidade humana, seja pelo indivesija pelo proprio Estado), punindo
aqueles que contra ela atentarem (seja na fornesalau culposa), e demonstrando a
todos que, nos casos de atentado a vida consurnagotado, havera punicdo nos termos

da leil!

O direito penal exerce assim a prevencdo espewmghtiva (punicdo —
consequéncia concreta da acdo - do autor de une aontra a vida afastando-a da
sociedade com a priséo), a prevencao geral neggigelas altas penas que dispde nos
crimes contra a vida, em especial os qualificadqgsela certeza da punicdo desses fatos,
acaba por desestimular condutas homicidas, e,,aangl@vencao geral positiva, trazendo a

credibilidade das normas na defesa de bens coadmeesséncias a vida em sociedade.

A contradicdo que podemos apontar no que tang®tagdo da vida pelo direito
penal, a despeito do desejo de quem é detentoe tess juridico, € a desconsideragcéo
sobre a autonomia da pessoa sobre seu proprio.dotpeeja, o direito penal, idealizado
para proteger bens juridicos da atuacdo ndo codaeatd terceiros, acaba por interferir na
esfera intima da pessoa que deseja (consenteulbadss Trata-se de uma exce¢do ao
respeito que tem o direito pela disposi¢cdo quesageetem sobre seu proprio corpo, uma
protecdo do bem juridico em face do seu proprierdet, limitando seu direito de

consentir quando o bem juridico tratado for a vida.

No que diz respeito a essa protecdo da legislaghie sa vida, independente do
desejo do viver da pessoa, de acordo com o Prof€88TA ANDRADE é preciso que
se leve em consideracdo, para efeitos de ententim@essa indisponibilidade de
determinados bens, que se faz necessaria a adalisiferenca entre a autolesdo e a
heterolesdo. Para COSTA ANDRADE, “a autolesdo € wmmedo cuja trajectoria
significativa se circunscreve ao interior do sistepessoal™? portanto, serd possivel

“concluir-se pela irrelevancia da accdo no conteddosistema social.” Na outra ponta,

A vida encontra o fim de sua protecdo legal comeasacdo das funcdes cerebrais, uma vez que
juridicamente a morte do ser humano ocorre quamgndsticada a morte cerebral ou encefalica (agfgo

da Lei 141/99 em Portugal; no Brasil, artigo@ut Lei 9434/97).

12 ANDRADE, Manuel da Costa&Consentimento e acordo em direito pemaintributo para a fundamentacéo
de um paradigma dualista. Coimbra: Coimbra Edit2@84. p. 213.

11



"3 encontra limites

temos a heterolesdo consentida que, por sefiateaaccao complexa
na liberdade de autodeterminacdo por serem nemess#temas que protejam valores

fundamentais (como a vida).

Essa protecéo da vida, a despeito do desejo ddesentor, acarreta na existéncia de
uma protecéo penal que sanciona e macula, embdoanda privilegiada, quem auxilia no
processo da morte atendendo a pedido.

Seria admissivel defender a inconstitucionalifadessa vedagdo da morte a pedido
tendo em vista a regra da disponibilidade dos kerdicos pela prépria pessoa? Ao
analisarmos o artigo 18°, numero 2 da ConstiturR@tuguesa, seria possivel entender que
as liberdades s6 podem ser tolhidas nos casos erasga limitacdo fosse necessaria para
“salvaguardar outros direitos ou interesses camstihalmente protegidos:® Ao lermos o
artigo 24°, numero 1 do mesmo diploma legal, notaque a vida esta ali protegida como
bem inviolavel. Mas abaixo no mesmo artigo, 0 na@mé; obedecendo a essa
inviolabilidade, proibe a pena de morte. A Coungtéio da Republica Portuguesa buscou
nao apenas trazer a vida ao status de direito foewkal primeiro, mas de torna-la
inviolavel. Violar significa ofender o direito ddgaém ou ofender alguma coisa, ou
romper um obstaculo indevidamente. Assim, se eetemos que a violacdo pode se dar
tanto por terceiros como pelo proprio detentor @t,vmotivo pela qual ela deve ser
protegida deste inclusive, ndo h& que se falar reonstitucionalidade na vedacdo do
homicidio a pedido, pois a indisponibilidade do bguoridico alcanca a todos
indistintamente. Contudo, se entendermos que esgalabilidade alcanca o proprio
detentor da vida, nos parece contraditorio ndauine tentativa de suicidio no rol dos
crimes. Ressalte-se que o suicidio ndo é puniddigamente pelas legislacées de paises

laicos e democraticos.

13 bid. pp. 213-214.

4 “Na verdade, a absolutizagdo da vida, traduzidanoeminac&o indiferenciada de todas as condutas
eutanasicas, redundara inevitavelmente no esmagardanautonomia de cada ser humano pansar e
concretizar as decisfes mais centrais de sua padpristéncia Ora, da circunstancia de um direito
fundamental como o direito a vida constituir umadigdosine qua norde todos os demais direitos, ndo
decorre de forma necessaria a sua permanente aighadle axiol6gica sobre os restantes direitos, bem
podendo entender-se que apenas a vida compatiwelactiberdade é objeto de pleno reconhecimento
constitucional” (grifos no original). MIRANDA, Joeg MEDEIROS, RuiConstituicdo Portuguesa Anotada

t. 1. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p..540

'3 Transcrigdo da dltima parte do nimero 2 do af®foda Constituicdo da Republica Portuguesa.

12



No entanto, se entendermos que a inviolabilidadevide é uma vedacéo
constitucional que a protege de terceiros, inclusio Estado (prova disso é proibir a pena
de morte, que sO poderia ser executada pelo Estadeida € um bem inteiramente
disponivel para seu detentor. Deste modo, é admissi raciocinio de que essa
disponibilidade, para ser plena, deve atingir eciens em agdes consentidas. Destaque-se
que a integridade fisica também € um bem inviol@aeh a Constituicdo da Republica
Portuguesa - CRP (artigo 25° numero 1) e nem g&o D Direito Penal deixa de
reconhecer sua disponibilidade pela prépria pe@stigo 149°, numero 1 do Codigo Penal
Portugués). Logo, é possivel construirmos a tesejudem a inviolabilidade de bens
juridicos previstos na constituicdo se dirige ansés ndo consentidas perpetradas por
terceiros, e que a legislacdo ordinaria quando rdimessa liberdade (reconhecendo o
consentimento para as lesdes corporais, mas naoopauxilio ao suicidio, nem para o
homicidio a pedido) atenta contra o disposto nig@rt8°, nimero 2 da CRP. Apesar de
ser viavel esse entendimento, a vida ainda é una tahd®, e pretende o Estado

(legisladot’ e judiciario) que assim permaneca.

No que diz respeito ao fim da vida, a questdo dend@sia se encontra
intrinsicamente enraizada na dignidade humanalbde@ade individual de escolha, uma
vez que em nome dessa dignidade fundamenta-se idadal do fim da vida
medicamentoso; e em nome da liberdade de escdéanpete (autodeterminacéo) visa-se

afastar a incidéncia da protecéo da vida pelo amento juridico.

'® Tema tabu também era o aborto, que até a refoon@6digo Penal Portugués, ocorrida em 1995, ndo era
permitido. Contudo, numa ponderacdo de interessgmonizando-se a protecdo da vida intrauterina e o
direitos da mulher, passou-se a admitir o abortohipdteses previstas no artigo 142° do Cdodigo IPéna
seja, a vida intrauterina, protegida ao menos erte g&lo artigo 24°, nimero 1, CRP, em especial nos
momentos em que 0 parto se aproxima, também falivizada para atender a uma demanda feminina de
respeito ao seu corpo. Quando afirmamos que agdimida vida prevista no artigo 24° da CRP se aplita
parte a vida intrauterina, queremos fazer entegdera vida é dividida em dois momentos pelo ordemnon
juridico: até o nascimento ha protegdo objetivaida, sendo a expectativa da vida extrauterinaegidéa ao

se ter como regra a proibi¢cdo do aborto (artigd® £4142°, ambos do C6digo Penal) e o estabeletnden
politicas publicas que viabilizem a mae a ter gbo £om a seguranga de o poder criar; ap6s o masto

com vida, a pessoa adquire personalidade juridios fermos do artigo 66° do Codigo Civil) e passara
detentora de diversos niveis de protecdo a vidada extrauterina ganha mais protecdes juridicagudoa
intrauterina, o que nao significa que o embrido/féto mereca a guarida legal que possui. Destaqgeesa
vida protegida pelo artigo 24°, nimero 1 da CRPar@ontra limitacdo em seus termos escritos, loggud
afirmado é uma visao interpretativa.

7«0 facto de o nosso Cédigo Penal abrir a sua pespecial com os crimes contra a vida é revelatior,
maneira clara e inequivoca, de que o bem ou valddigo-penal mais fortemente protegido é a vida
humana”. COSTA, José de Faria. “O fim da vida ereitd penal”’. In: ANDRADE, Manuel da Costa et al.
(org.).Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dia%oimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 767.
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O ordenamento juridico de forma geral se mateaglara fazer respeitar a dignidade
humana, visando oferecer ao individuo, na esfevaga ou coletiva, instrumentos de luta
para enfrentar o abuso Estatal. No campo da eugammagprincipio da dignidade humana
vem socorrer o individuo de se tornar um objeto go&e terapias desnecessarias

(distanasia), impedindo a instrumentalizacdo dodrom

Ainda no campo da eutanasia, a liberdade pareae dieeito que melhor sustenta a
questédo da escolha pelo encurtamento da vida.egdadgue tem o paciente de iniciar ou
continuar um tratamento médico ou de negar o iroti@ continuidade desse tratamento
(o que podera lhe acarretar o encurtamento da @ddaramente um ato garantido pela
liberdade individual.

Ao que tudo indica a vida ndo é s6 um direito opelna terceiros, mas também um
dever (juridicamente ndo expresso, nem previstg, unaa interpretacao sistematica sobre
a indisponibilidade da vida nos leva a ideia doedevDeve-se viver, porque morrer sO €
opcao se for um ato da natureza. De outra form&, @ime contra a vida ou € um pecado

religioso (suicidio).

A negativa do individuo em relacdo ao tratamentdioeécolocando em risco sua
integridade fisica, e até mesmo sua vida, é marsigo na pratica do que o pedido pela
antecipacdo da morte. E majoritariamente aceitongweha que se falar em lesdo a bem
juridico, seja a integridade fisica, seja a vidmrglo o paciente ndo deseja o tratamento e
por isso vem a falecer. Nesse caso 0 consentiredelelacdo a expansao da doenca isenta

qualquer profissional da saude ou outro garantidaesponder criminalmente.

E sabido que n&o existe protecido absoluta de bedgps. A préopria vida encontra
sua fragilidade legal nas figuras da legitima defesdo estado de necessidade. Essas
figuras que afastam a incidéncia do direito perahahstram que a protecdo ao bem
juridico deve sempre levar com consideracao a pcapwlidade, ndo se podendo exigir

de uma pessoa que deixe de proteger sua propaaid salvar a de outrem.

Diante dessas lacunas legais de protecdo ao bélitgumao seria a obrigagéo legal

de ter que respeitar a vontade do paciente maidaseelativizacdes em relacdo a vida?

A resposta a essa pergunta nos parece positiegpdstjue o0 nao tratamento meédico
em casos de doencas, de algum modo, trataveislaagecipacdo da morte, que significa
a mais pura disponibilidade da parte restante @i Viodavia, essa disponibilidade da vida
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encontra limitacdo legal em relacdo as condutasissivas®, ou seja, um médico que,
atendendo a pedido, ministra um remédio para levabbito o paciente, responde
criminalmente por esse ato; se alguém auxilia oidioi da pessoa que deseja se matar,
também respondera por esse ato (por certo queisespgue admitem a eutanasia e/ou que
nao punem o auxilio ao suicidio. Nesses casosominecimento pela autonomia da pessoa
em relagcdo a propria vida é bastante alargadandeyentretanto, ser seguidos requisitos

legais obrigatérios para que ndo se incorra enmalgio penalmente tipico).

Em sintese, no que se refere aos tratamentos ms¢didoem juridico vida néo é
protegido de forma absoluta, pois é concedido tegate ao seu detentor, em respeito ao
direito de autodeterminacdo, o poder de n&o conseam uma medida que,
provavelmente, |he possibilitaria mais anos de.vtantudo, o direito ainda faz distincéo
entre 0 ndo consentir com uma acao médica e o gqutid uma acdo que acarrete no
encurtamento da vida. Portanto, a eutanésia atida & considerada crime na maioria dos
paises, sendo agravada a pena em muitas legisigigéedo o paciente é menor de idade.
Isso nos leva a entender que a autodeterminaca®lag@éo a propria vida € permitida,

mas nao é ilimitada.
2. A eutanasia e suas variantes

Muitos sdo 0os momentos em que nds, seres humarage dle uma situacéo

extremada, de imenso sofrimento, desejamos pelemor

Em casos de saude comprovadamente irreversiveisisejadores de dores
insuportaveis e/ou perda das fun¢cdes motoras béreésec compreensivel (para muitos)
que o paciente solicite ajuda para morrer da fomas digna possivel no quadro

concretd®.

A vida é o0 nosso maior bem. O primeiro direito getw que temos é o direito a
vida. Até o momento do nascimento com vida soma®sndetentores de expectativas de

8 As condutas omissivas aqui sdo indiferentes penais vez que o ndo consentimento do paciente em
receber o tratamento médico retira do médico adpdd de garantidor.

19 Conforme Figueiredo Dias: “pajuda & morteno enquadramento juridico-penal deve entender-se
auxilio prestado, de acordo com a sua vontade, readu presumida, a uma pessoa severa e
irrecuperavelmente enferma, frequentemente em insugtavel sofrimento, no sentido de lhe permitir
uma morte em condi¢cdes que o enfermo reputa, ou hdzdes para presumir que repute, humanamente
dignas’ (grifos no original). DIAS, Jorge de FigueiredcaétComentario Conimbricense do Cédigo Penal
Parte Especial. 22 ed. t. |. Coimbra: Coimbra Edjt8012. p. 19.
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quase todos os direitos existentes, mas ndo da vl estd presente a partir de
determinado momento da gestacéo, conforme asdegesd a que se submente a gestante.

Diante dessa preciosidade, do sagrado, nasce, odomedo do direito natural, a

protecao a vida.

Isto porque a manutencdo da espécie humana sedagsaria, devendo o Estado ser
responsavel por tutelar o bem juridico vida, nagesdalmente, mas fornecendo garantias

fundamentais para o exercicio de todos os desdeitasida existéncia.

N&o é por outro motivo que, apesar de ser um dirgitural (portanto independente
de protecdes formais da lei), a vida consta expnesste protegida pelas mais diversas
Constituic6e® do mundo. O legislador, além de reconhecer suait@agéo pela propria
existéncia da pessoa, ainda reconhece ser necesma@ar expressa a defesa da vida, de

forma a limitar qualquer afronta a ela.

E no seio de legislacbes protetivas, de conceitbgiosos e filoséficos do que
significaria individualmente e socialmente a vigae nasce a discussao sobre a boa morte,

sobre a eutanasia.

Importante informar que a eutanasia € um processmtbcipacdo da morte que visa
o alivio eterno, sendo uma atividade bastante amigghumanidade. O respeito dos valores
culturais, sociais e religiosos envolvidos na efgén vem desde a Grécia antiga. Por
exemplo, Platdo, Socrates e Epicuro defendiamia ke que o sofrimento resultante de
uma doenca dolorosa justificava o suicidio. Em lelaes neste periodo, havia um

depasito publico de cicuta a disposi¢ao de todos.

Outro exemplo de longa data € o dos Celtas, ghartincomo cultura a morte dos
pais pelos filhos, assim que aqueles estivessemake velhos.

Na india, os doentes terminais eram levados pdreira de um rio, onde tinham

suas narinas e bocas obstruidas de barro, morpemdsfixia depois de atirados na agua.

Ocorre que, com o0 avanc¢o da medicina, ha um semtiintke invencibilidade que nos

leva a acreditar que a morte equivaleria ao fracalésico, quando ndo a um erro médico.

0 por exemplo: Artigo 24, 1 da Constituicio da RéipabPortuguesa; artigo 5°, caput da Constituicéo d
Republica Federativa do Brasil; Artigo 4° da Cdnostao da Republica do Paraguai.
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De fato, a evolucao da ciéncia parece significaraggum grau, a involucao do ser.
Estamos cada vez mais superficiais. Enfrentar demtmveria significar entender a vida,

eis que aquela é o desdobramento natural desta.

Ressalte-se que se 0 peso da morte, em especiehsms em que esta é antecipada,
€ imenso para pessoas que ja estdo com idadesadaangue, ao menos em tese, ja
passaram pelas etapas da vida, € de se imaginaebaiedacalorado que traz a morte
consentida de forma omissiva ou comissiva de urdnmetascido, de uma crianca ou de

um adolescente.

Apesar das diferencas de fases da vida, experimemierte, para alguns, diante de

determinadas, excepcionais e dolorosas circunsignedo significa algo ruim.

O sofrimento intenso, a inviabilidade de vida exteaina, a impossibilidade da cura
de uma doenca severa e dolorida faz com que nmpetsoas optem, por entenderem ser o
caminho mais humanizado, por encerrar a sua propria vida de uma pessoa pela qual
s&o responsaveis. E neste avanco da necessidaierdeonhecer a autonomia de cada
pessoa (independente da idade) em relagcdo a sw@m b@n como das questbes
controversas sobre a validade do consentimentosfeaaeda consequéncia penal, em
especial quando externado por incapazes (menorekade no caso do presente estudo),
gue se faz necessario o debate ora proposto nacijmtidico.

Assim, passamos a apresentar as formas existbntstanasia, que podem ocorrer

por meio de uma acao (ativa/ direta/ indireta) ewcha omisséo (passiva/ indireta).
2.1 Eutanédsia Ativa

A eutanasia ativa direta é praticada por tercemog, agem de forma a abreviar o
tempo de vida do paciente acometido de severaweisivel doenca causadora de intenso
sofrimento fisico ou psicolégico. Essa modalidadesdtanasia € a mais combatida pelas
legislacdes (que reconhecem na pratica a execuig@ondcrime de homicidio, em regra,

privilegiado) e poucos séo 0s paises que a adneikgmessamente.

No campo da eutandsia ativa, ha ainda a indira@pqorre quando o médico, com o
consentimento do paciente (devidamente informaderdge das consequéncias), aplica um
tratamento para conter dores e sintomas da doargacqgmo efeito secundario, acabam

por abreviar a vida.
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Nesse caso ha conseffsno sentido de n&do haver nenhum ferimento fégético,
moral ou religioso. Primeiramente porque ndo h&nigdo do resultado morte (dolo
homicida), mas sim de restabelecer alguma qualidiedgida ao paciente no processo
agudo da enfermidade; segundo porque ndo € suaknfincipiologicamente,
moralmente, humanitariamente, que se mantenha @wsso@ viva a custa de dores e

sofrimentos extremos.

Excepcionalmente, no que se refere a eutanasia direta na Europa, apenas a
Holanda, Bélgica (a partir de 2002) e Luxemburgopgatir de 2009) a permitem
legalmente. Esses paises permitem ainda o suiehcstido sem que haja nenhuma
responsabilidade penal e civil para o médico aatklr, desde que haja o consentimento do
paciente ou de seu representante legal, e desde diagnostico da irreversibilidade da

doenca seja seguro e concedido por mais de um médic

J& a Suica, apesar de ndo permitir a eutanasia atixa de punir o auxilio ao
suicidio em casos ndo egoisticos (onde se enquextirdese, a eutanasia). A Alemanha

tem postura parecida com a da Suica e também deigaminalizar o suicidio assistido.

Na América, apenas o Urugfradleixa de punir expressamente a pessoa que pratica
homicidio por piedade. Na Coldmbia ja houve decjaéiial da Corte Constitucional que
despenalizou a eutan&iaTodavia, até os dias atuais ndo ha regulacisldtiga das

etapas e formas de como seria realizada a eutanasia

Nos Estados Unidos da América, 5 (cinco) Esta@eedon, Washington, Vermont,

Montana e New Mexic} permitem a eutanasia na figura de suicidio adsissob a

L ANDRADE, Manuel da Costa et a.omentario Conimbricense do Cédigo Perizdrte Especial. 22 ed. t.

I. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. p. 115.

2 plias, em Portugal ha previsdo, no Cédigo Deomjfiold dos Médicos, no artigo 31°, da obrigacéo que t

0 médico de suavizar o sofrimento dos doentes taimi Trata-se de uma obrigacao ético-legal dos
profissionais da saude. Artigo 31.° - “O médice qaeite o encargo ou tenha o dever de atendeoanied
obriga-se a prestacédo dos melhores cuidados aalcgce, agindo sempre com correc¢do e delicadeza,
exclusivo intuito de promover ou restituir a saldenservar a vida e a sua qualidadeavizar os
sofrimentos, nomeadamente nos doentes sem espefargaa ou em fase terminal, no pleno respeita pel
dignidade do ser humah¢grifo nosso).

2 Artigo 37. “Los Jueces tiene la facultad de exanele castigo al sujeto de antecedentes honorahits,

de un homicidio, efectuado por méviles de piedasljiante suplicas reiteradas de la victima.” (CédHgaal
Uruguaio).

24 SANTOS, Laura Ferreira dosjudas-me a morrer?a morte assistida na cultura ocidental do séxilb
Lisboa: Sextante, 2009. pp. 158 e ss.

% THE GUARDIAN. Euthanasia and assisted suicide laws around the ldvoBDisponivel em:
<http://www.theguardian.com/society/2014/jul/17Fanasia-assisted-suicide-laws-world>. Acesso em: 23
fev. 2015.
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modalidade de prescri¢cdo de substancia letal ansevi@istradas pelos proprios pacientes

terminais.

No Brasil, assim como em Portugal, a eutanasia alireta € proibida, sendo o fato
imputado como homicidio, ainda que tenha tratamegmiwilegiado. Em Portugal,
inclusive, esse tipo de homicidio guarda um encumadnto tipico na figura do homicidio
a pedido, com penas mais brandas do que o homgidigles e o qualificado. No Brasil
ndo ha a modalidade de homicidio a pedido na &gfisl penal, mas ha a figura do
privilégio, que atenua a pena final do autor do ik@dio (conforme sera analisado em

capitulo proprio).
2.2. Eutanasia Passiva

Ja na eutanasia passiva, também conhecida com@ar@sa, ha a suspensdo do
tratamento por oposicdo ao prolongamento artifidaalvida pelo préprio doente ou, nos

casos de incapacidade deste, por determinacéa demesentante legal.

Cabe salientar que a interrupcdo do tratamento pegativa ao inicio deste pela
equipe médica, sem que haja pedido valido do pc@nde seu representante legal, pode
vir a configurar homicidio na forma omissiva. Assign requisito para a validade da
ortotanasia que haja expressa vontade daquelgsoggaem o direito de expressa-la, pois
€ através dela que o profissional da saude sabdgrso deve de agir ou de se omitir no

caso concreto.

Destaque-se que a eutanasia passiva vem sendo de#ai®aem quase todos o0s
paises do mundo, ndo encontrando obstaculos josidiElevantes, tendo a seu favor a

sociedade e, inclusive, os religiosos.

Alids, para muitos autores a ortotanasia sequdigtma eutanasia por ndo ser capaz
de abreviar artificialmente a vida do paciente, siag configurar o mais alto grau, no que
tange a relacdo médico paciente, de respeito a@uia do enfermo diante da aceitacdo

ou da recusa ao tratamento meédico. Neste senti@esblarecedora posicdo do BGH

% Neste sentido, Professor Diogo Leite de Camposditéito & vida ndo permite qualquer disponibilidad
desta. As normas que o0 consagram, tanto em duigilocomo em direito penal, aplicam-se mesmo que a
vitima tivesse permitido o atentado de outrem. Jéferi. Tem sido, porém, aceite que uma pessoa,
sustentada em vida artificialmente, e sem esperdagada, determine a interrupcdo dos cuidados coédi
gue conduzirdo normalmente & sua morte” (grifo @pISAMPOS, Diogo Leite dd.icdes de Direitos da
Personalidade3? ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 69.
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(BGHst 32, 379 et seq.), ao aduzir qunéd existe nenhum dever juridico de manutencéo a
todo preco de uma vida perdida. Medidas de prolomgaio da vida ndo sao
indispensaveis sO porque sejam tecnicamente passil#n vista dos progressos
alcancados pela tecnologia médica, o que deternair@llimites do dever de tratamento
médico ndo é a eficiéncia da aparelhagem, mas asd@leccaso a caso dirigida pela
atencdo a vida e a dignidade humaffa

A titulo de contribuicdo informativa, ha no Brasipressa regulamentaé&sobre a
suspensao do tratamento médico, sendo perfeitartegyatieo levantamento de aparelhos e

medicamentos quando o paciente terminal, ou seaseptante, assim o requérer

Em Portugal também se encontra resguardado o tespeiecisdo do paciente de
interromper o tratamento, sendo a acao contravianéade do doente crime previsto no
artigo 156° do Cédigo Perial

A vontade da pessoa doente terminal em ndo se seibmeratamento médico
também é respeitada nos Estados Unidos da Aménc@anada, na Alemanha, no Reino

Unido, dentre outros varios paises ocidentais.

Como exigéncia para interrupcdo desse tratamelgons ordenamentos juridicos
exigem que seja essa vontade declarada em docusn@claracbes Antecipadas de
Vontade, também conhecidas como Testamentos Vi@igndo esses documentos néo
existem, nem o doente pode se manifestar pelaruptgio do tratamento, nasce uma

2" DIAS, Jorge Figueiredo. “A ajuda médica a morterauconsideracéo juridico-penaRevista Brasileira

de Ciéncias CriminaisRBCCrim. Sdo Paulo, v. 21, n. 100, p. 23, jax./2013.

8 Resolucdo CFM n° 1.805/2006.

29 Apesar dessa Resolucdo do Conselho de MedicinBrasil, ao contrario do que acontece em Portugal e
na Alemanha, por exemplo, ndo configura crime @tnanto forcado realizado pelo médico, nos ternsos d
disposto no artigo 146, 8 3°, inciso | do Cédigmatérasileiro. O legislador brasileiro, ao contr&lo
portugués e do aleméo, optou por proteger a vidandigiduo, independente de sua vontade. Podea-se-i
argumentar a nao recepcédo deste artigo pela Gogattda Republica Federativa do Brasil, ante allkac

da assembleia constituinte em colocar como pringedoacéo brasileira a dignidade humana, de onde se
desdobra o direito a autonomia de cada individH@ ainda, regulamentando o Sistema Unico de Salde
(SUS), a lei 8080/90, que determina o respeitoté@namia do paciente em sua integridade fisica ealmor
Mais uma vez, ao que tudo indica, a legislacdopieservar limitadamente o direito de autonomia. A
legislacéo brasileira optou pelo conservadorismaeatéo a disposicdo de direitos, ao ndo trazesuas
legislacBes expressa previsdo de protecdo a au@momo um principio mais aberto e abrangente éf s
traz a autonomia de uma forma mais engessada,efagegn muitos casos, inseguranca no atuar no @)édic
como deveria ser quando se trata de bens jurigiégsios do paciente.

%0 “No ambito europeu, apenas a Austria possui upificacdo como a do artigo 156°, no seu § 110° do
OstGB. (...) Também o Brasil e Inglaterra entendgra a intervencdo médico-ciriirgica €, no plano da
tipicidade, uma ofensa corporal, que pode seffigetia pelo consentimento do doente”. MATOS, Madald
FranciscoO problema da (ir)relevancia do consentimento desones em sede de cuidados médioosa
perspectiva juridico-penal. Coimbra: Coimbra Edif013. pp. 30-31.
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guestao juridica delicada para o médico e paramdidres. Ao final, sendo comprovada
de fato a impossibilidade de vida digna, fora derelpos, o responsavel legal pelo doente
podera decidir, ainda que precise de autorizaca8ci@l para a implementacdo das

medidas adequadas, pela cessacéo do tratamerito inut

Com efeito, € na ortotanasia que encontramos g&wlcontra a distanasia, que vem
a ser a manutencdo de tratamento terapéutico deafobstinada, que prolonga vida
precaria e diante de intenso sofrimento. E pregisoem algum momento a arrogancia do
homem ceda perante a natureza, permitindo que sE®g® assim como todos os seres

viventes, encontrem seu fim e seu descanso eterno.

Contudo, apesar da ampla aceitacdo, a interrupgdi@tamento paliativo ndo é por
todos defendida sob o argumento de que o médicatdaver de salvar a vida, devendo,
para isso, desconsiderar a vontade do paciente. &ma corrente, o direito a vida
sobrepde-se ao direito a liberdade de autodetec@ndeste modo, deveria 0 médico ser
punido por homicidio, seja por agdo ou por omigsi@pendendo do caso concreto e da
legislacdo aplicada) caso cessasse o0 tratamentionééesta construcdo punitivista da
conduta do médico, o que poderia atenuar a situsg@am algumas causas especiais de

diminuicdo da pena, como, por exemplo, o privil&gio

Destaque-se que quando h& a morte cerebral, sendda biol6gica mantida
exclusivamente por aparelhos, parece equivocado &mh crime ou infracdo ética. Isto
porque, com a perda das funcdes cerebrais, a esla impossibilitada. Nao foram
encontradas discordancias nesse sentido, até npEsunoe a morte cerebral € considerada
como morte de fato para efeitos de doagéo de ar¢ygasive entes religiosos aceitam o
desligamento de aparelhos nesses casos.

Ainda em relacdo a eutanasia passiva, seria dbamsé que se discutisse se a
utilizacdo dela em certos casos seria adequadanartizada. Isto porque, como a
eutandsia ativa é proibida em quase todos os pdésesundo, a abreviacdo da vida de

forma legal se limita, na pratica, a suspensdondedicamentos e maquinarios, sempre

31 FREITAS, André Guilherme Tavares deutela Penal do Direito a VidaRio de Janeiro: Lumen Juris,
2009. p. 67.
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com o consentimento informatfalo paciente. Ocorre que esse caminho legal, implic
situagcOes por vezes desumanas e cruéis, eis qitasmezes, a falta de tratamento causa
dores lancinantes e uma morte extremamente dololmoagine uma pessoa em coma
irreversivel, com algumas de suas funcdes vitaintioes pela interferéncia de
maaquinario. Diante desse quadro, a familia decédle fim da vida, pois ndo ha chance da
paciente voltar a ter consciéncia. Os médicos pgesdassa forma, a alimentacdo e a
hidratac&o artificial. Como consequéncia, a pessaaa falecer de fome e de desidratacéo

apoés alguns didd

N&o teria sido mais digno, uma vez que diversos iguéddiagnosticaram a
irreversibilidade do estado de inconsciéncia, picado um medicamento que tirasse de

forma branda e indolor a vida da paciente?

A forma como as legislacdes tratam (ou deixam a@ry a eutanasia ativa faz com
gue muitas pessoas tenham que experimentar umaaaggsnecessaria no processo da

morte.

Destaque-se que o “direito de morrer” encontra ®ase na liberdade de
autodeterminacdd J4 o direito a vida, por ser legalmente (salvaeefies) e
religiosamente irrenunciavel, indisponivel e ingégeel torna qualquer decisdo que

pretenda interrompé-la inaceitavel perante a éeceletividade.

Sendo tdo sagrada para a sociedade quanto paligi@orea vida é levada até o

ponto maximo da medicina (apesar do risco da distap Nesses casos, a medicina

32 A primeira referéncia histérica sobre a obrig@daide de o médico prestar a informacéo ao paciete,
deste o0 consentimento para o tratamento, surgegtatérra, no ano de 1767, no c&atter v. Baker &
Stapletton

% Caso real ocorrido nos Estados Unidos da AméReaa mais a respeito: GOLDIM, José Robe@aso
Nancy Cruzanretirada de tratamento. Disponivel em: <httpsuwufrgs.br/bioetica/nancy.htm>. Acesso
em: 02 mar. 2015.

% “We believe in the value and dignity of the indival person. This requires respectful treatmenichvh
entails the right to reasonable self-determinatiblm rational morality can categorically forbid the
termination of life if it has been blighted by sommerrible malady for which all known remedial megesu
are unavailing. (...) We believe that the pract€eoluntary beneficent euthanasia will enhancegéeeral
welfare of human beings and, once legal safeguam@®stablished, that such actions will encouragaam
beings to act courageously, out of kindness anticpisWe believe that society has no genuine isteoe
need to preserve the terminally ill against theilf and that the right to beneficent euthanasiahwaroper
procedural safeguards, can be protected againseakwechos de um artigo publicado no jornal aozeTd
“The Humanist”, em julho de 1974, assinado por iigs nomes importantes da época, dentre eles dois
ganhadores do prémio Nobel, Linus Pauling e SirrGedhomson). THE WORLD FEDERATION OF
RIGHT TO DIE SOCIETIES. A Plea for Beneficent Euthanasia Disponivel em:
<http://www.worldrtd.net/news/plea-beneficent-euthsia>. Acesso em: 26 fev. 2015.
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parece ser utilizada como um fim em si mesmo. Né&orha real preocupacdo em relacéo a
qualidade de vida do paciente, mas uma obstinaeio germanéncia da pessoa viva,

independente da condicdo em que estiver.

Ora, tomando-se em consideracdo o argumento dadiviole, se a vida nos € dada
por Deus, na visdo dos religiosos, ndo ha sentalesua manutencdo por meios ndo

naturais, como maquinas e medicamentos fortissiooos efeitos colaterais danosos.
2.3. Concluséo

Diante da breve exposicao sobre as variantes daasif, € possivel afirmar que o
instituto tem sua aplicacdo discutida sempre enefi@o de uma pessoa que ja se

encontra invidvel para a vida qualitativamente digrplena.

Ainda mais dolorosa parece ser a decisdo dos paipag termo a vida de uma
crianca. Primeiro porque ha o afeto extremo; segyalque aos pais ou responsaveis
cabe zelar pela integridade fisica do menor, logtarzpela vida. A escolha pela
interrupcdo de um tratamento ou pela acéo diretmditeta de encurtamento da vida do
menor é, em certo grau, desafiadora da naturetetipeodos pais ou responsaveis.

Todavia, € preciso confrontar a realidade de qis#e®R muitas criangcas que nascem
com problemas severos de saude, ou entdo, adqdwentas no decorrer de sua curta
vida que imp&e sofrimento extremo de forma a tormaAvel a manutencdo de qualquer

gualidade de vida.

Em ambos os casos cabera aos pais, ou a um represdegal tomar a deciséo da
boa morte. Por certo que necessario se faz o eslimilco (por junta médica) da condicéo
da crianga, bem como a informacg&o consistente @eop outro responséavel, que permita

seguranca em quaisquer das decisdes que foremasmad

Decidir pela boa morte de um filho é uma das mssdais dificeis que pode ter uma
mae e um pai. Porém, por vezes, a situacdo é tenmex que ndo ha saida mais

humanizada que possa ser tomada que ndo a realdagiitanasia.

E preciso que coloquemos de lado conceitos abstratéim de reconhecer que na
concretude da dor e do sofrimento, a morte é oaleacthento de um direito (autonomia)
que traz alivio para muitas pessoas, mesmo asgsedsgoouca idade como as criancas e

os adolescentes.
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3. Eutanasia: ética da solidariedade? A realidade dasonsequéncias da
valoragéo da vida

Karl Binding, professor de direito penal, direitonstitucional, historia do direito e
teoria do direito em Basel, Freiburg, Atrassburga, Gltimo, em Leipzi¥, iniciou na
Alemanha uma reflexdo acerca do crime de homi@di@ suicidio, onde concluia que a
vida era um bem protegido de maneira bastante gémém pelo legislador. Dessa
concluséo, Binding comecou a analisar juridicamertiemicidio, o suicidio e a eutanasia,
para, ao final, ponderar qual o tipo de morte davegr proibida e, portanto, punida pelo

direito.

Atendo-nos mais especificamente a eutanasia, pasté&ma de interesse, para
Binding o que de fato importava, para efeito deigim ou ndo da conduta, era a
permissdo para o homicidio (eutandsia ativa). Ridden referido Professor que, nos casos
de doencas terminais, a causa da morte do pagéeestaria delimitada, sendo a eutanasia
um modo substitutivo da morte (que ja ocorreriajdalquer maneira como consequéncia
da moléstia). Essa substituicdo faria com que deardwlorida e sofrida fosse substituida

por uma morte indolor, portanto mais humanizada.

Assim, para Binding, a eutanasia ativa ndo cordigaiuma acao criminosa, mas um

ato de cura: a cura do tormento do paciente.

No entanto, para que fosse valida essa “cura deettio do doente” era necessaria a

existéncia da figura do consentimento.

Em sintese, para Binding a morte de uma pessoadoamca em estagio terminal,
desde que consentida, ndo configuraria crime. Esté diante de uma excecdo a

proibicdo de matar.

No entanto, o Cdédigo Penal Alemé&o aduzia, comoaasdlz, que nos casos de
homicidio a pedido ha a punicdo do ato, contuddodma atenuada, justamente por se
reconhecer o privilégio existente nessa acao. Nesst®, a legislacdo alema sofre uma
critica de Binding, pois, para ele, havia uma desicleracdo do que seria uma vida com

valor e outra sem valor para o direito.

% SCHUMANN, Kay H. “Reflexdo de Binding/Hoche — Sitaneamente uma breve reflexdo sobre a
protegdo da vida em direito penal”. In: COSTA, Jded-aria. KINDHAUSER, UrsO sentido e o contetido
do bem juridico vida human&oimbra: Coimbra Editora, 2013. p. 38.
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Ao valorar a vida, Binding inicia a defesa do pemsato de que existem vidas que
merecem protecdo juridica e outras que, por ja sgiem dignas, ndo mais estariam
amparadas pelo ordenamento legal. Diante dessedemtnto, além da existéncia do
consentimento, fazia-se obrigatéria a analise dsténcia de vida digna ou ndo para
efeitos de punibilidade. Isto porque, a vida indigrerdia, para o autor,statusde bem
juridico, ndo sendo, por consequéncia, punida meahacdo que viesse contra aquela

atentar.

Contudo, apesar de essenciais, o consentimentoda andigna ndo eram os Unicos
requisitos para a ndo punibilidade do homicidioaRoacrescidos a esse rol de requisitos a
irreversibilidade da doenca, a loucura ou casosretws que levem a sofrimentos

extremamente agudos.

Por certo que a analise desse sofrimento e damiiidade da doenca, para fins de
punibilidade ou ndo da conduta, seria atestadaupw junta formada por médicos e
juristas, onde deveria ser decidida por unanimidadainda, deveria o ato médico que
retira a vida ser reconhecido como ato cientifiomde restasse demonstrada a

solidariedade humana.

Essas reflexdes de Binding acontecem num momenstorico (segunda década do
século XX) em que se comecgava a ver o ser humarioreh@ mais utilitarista, e menos
romanceada e humanista. Deste modo, a existénctadie individuo possuia um fator
custo/beneficio dentro da esfera social e est@abktaque-se que, nesse momento
historico, recém tinha acabado a 12 guerra mundrade milhdes de pessoas tinham
morrido, outros tantos tinham sobrevivido com séapidisicas ou psicologicas que 0s
impediam de ser Uteis (auséncia de forca de trabalfautossubsisténcia) para seus
Estados. Essa falta de utilidade social levavaraepedo de que a manutencdo dessas

pessoas era economicamente custosa para os famdigiara o Estado.

Diante desse contexto histérico, e levando em derstdo a falta de “utilidade”
dessas pessoas dentro da sociedade, é que cotnagar @ entendimento da existéncia de
uma “ética da solidariedade”. Essa ideologia sepéma “afrouxar” a legislacdo e
entendimento juridico no sentido de aceitarem o itioio a pedido da vitima e a

eutanasia.
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Ocorre que esse pensamento, pelos fatos histaricmsiele se embasaram, acabou
marginalizado, uma vez que foi manipulado e utlzda forma mais absurda por Adolph

Hitler na época do nazismo.

Destaque-se que o0s bebés e as criancas eram bapattavulneraveis a esse
utilitarismo da vida empregado pelo Nazismo. Deggidos e indefesos, esses menores se
viam 6rfaos e eram assassinados, com o objetise dmpedir que uma nova geracao de

“indesejaveis” (em sua maioria crianc¢as judiaggaras) se formasse.

A titulo de informacédo, os experimentos médicow$epelos nazistas, sem sombra
de davidas desumanos e insanos, acabaram por aygmameira grande resposta ético-
juridica as intervengfes médicas: o Cdédigo de Nbeegn Este foi publicado em 1948, e
foi resultado do julgamento dos médicos nazistakzealo pelo Tribunal Internacional de

Nuremberd®.

Cabe salientar que, apesar da forma velada cone deofrata a utilidade do ser
humano, o utilitarismo e a questdo econOmica gut@®entes de maneira concreta desde
entdo (alids, a utilidade do ser humano semprees&reitamente vinculada a eutanasia
pela impossibilidade de sobrevivéncia do enfermacendi¢cdes de natureza mais brutas).
N&o é coincidéncia que a eutanasia esta em discnasdprincipais pautas legislativas do
mundo, ganhando cada vez mais adesao populareRorguie a autonomia ganhou, com o
passar dos anos e com as conquistas de direitpsrténcia inequivoca. Mas ha também o
cunho econdmico, principalmente no que se referediabeiro publico destinado a

manutencéo dos doentes nos hospitais, que precerdte& essa discussao.

Em que pese a existéncia histérica do utilitarismamano, em especial no campo
econbmico, a questao da eutanasia, principalmentgi@ diz respeito a solidariedade, nédo

deveria passar pela valoracdo da vida (mais ou snealr da vida da pessoa para a

% Destaque especial, no que tange ao respeito pielacania do paciente, se encontra no artigo 1°Gihgd

de Nuremberg: © consentimento voluntario do ser humano é abswolatde essencial. Isso significa que as
pessoas que serdo submetidas ao experimento derdegalmente capazes de dar consentimento; essas
pessoas devem exercer o livre direito de escolhagealquer intervencdo de elementos de forca, #aud
mentira, coac¢do, asticia ou outra forma de reswigdosterior; devem ter conhecimento suficiente do
assunto em estudo para tomarem uma decisdo. Bas® @specto exige que sejam explicados as pessoas
natureza, a duracdo e o propésito do experiment®;ntétodos segundo os quais sera conduzido; as
inconveniéncias e os riscos esperados; os efeiibgesa salde ou sobre a pessoa do participante, que
eventualmente possam ocorrer, devido a sua paa@éip no experimento. O dever e a responsabilidade d
garantir a qualidade do consentimento repousam sabpesquisador que inicia ou dirige um experimento
ou se compromete nele. S&do deveres e responsaeiidaessoais que ndo podem ser delegados a outrem
impunemente(grifo nosso).
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familia e para o Estado), como forma de ser oureti@da do manto da protecéo juridica.
O respeito e a solidariedade, principalmente phaitos de desdobramento juridico, estéao
ligados a autonomia da pessoa, a liberdade dehasqok cada paciente terminal tem, bem

como no conceito pessoal de utilidade e viabilidémisua propria vida.

Por certo que se faz necessario, até mesmo abémskl que haja requisitos
objetivos e rigorosos para que a eutanasia naocsejmalizada pelo direito penal, sob
pena de vulgarizacdo da vida (bem mais preciosm),sd no sentido cristdo e filosofico,
mas também no campo juridico. Até mesmo para sesiyel impedir novas atrocidades

humanas que serao julgadas pela histéria como ko
4, Mistanasia: eutanasia social?

Ainda em tratando de utilitarismo humano e da érfltia da economia no que tange
ao movimento de aceitagdo da eutandsia, conheceproxiipalmente em paises

subdesenvolvidos, a figura da mistanasia.

Etimologicamente, mistanasia significa a morte naigel, que tem como base
motivos econdmicos, sociais e politicos. Suas ais vitimas sdo pessoas pobres,
incluindo as criangas e os adolescentes, que, smatzes, morrem nas filas dos hospitais
publicos sem que lhes sejam ofertado sequer artestim mais basico. Sao 0s conhecidos

“excluidos”, ndo s6 do sistema médico, mas dostogrenais elementares.

Esse fenbmeno € comum em paises pobres e em desaewo, como, por
exemplo, o Brasil, dentre outros. Mas ndo apenas nesses. Apesagisearo, é possivel
casos de mistanasia no sistema publico de saldesgéais de paises mais desenvolvidos,
como, por exemplo, em Portugal, onde, ja no an@@5, houve denuncia feita pela

Bastionaria da Ordem dos Enfermeffode que em hospitais publicos existia nimero de

" As criangas também séo vitimas desse processoode por falta de atendimento médico. Exemplos
contidos nas seguintes reportagens: ®¥anca de trés anos morre na fila por atendimeeno hospital em
Japeri (RJ) Disponivel em: <http://noticias.r7.com/rio-de-gamo/balanco-geral-rj/videos/crianca-de-tres-
anos-morre-na-fila-por-atendimento-em-hospital-apeji-rji-20102015>. Acesso em: 25 abr. 2016;
GRAELL, FernandaCrianca de trés anos morre por falta de equipe paaizar transplantesDisponivel
em: <http://gl.globo.com/jornal-hoje/noticia/2013ltrianca-de-tres-anos-morre-por-falta-de-equige{pa
realizar-transplantes.html>. Acesso em: 25 abr626GERREIRA, FlavioBebé morre em PS a espera de
atendimento Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/agfgolicia/pl2405200601.htm>. Acesso em:
25 abr. 2016.

% TAVARES, Miguel Sousa“A Eutanasia pde questdes médicas e juridicas maidonplicadas”
Disponivel em: <http://sicnoticias.sapo.pt/opinicatdrs/miguel_sousa_tavares/2016-02-29-A-Eutanasia-
poe-questoes-medicas-e-juridicas-muito-complicadAsesso em: 25 abr. 2016.
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enfermeiros insuficientes para a demanda, 0 qubaseapor acarretar no excesso de
trabalho e na falta do cuidado necessario a caclarpga. Obviamente, isso gera risco de
vida, pelo ndo atendimento ou pelo atendimentocid@&fio aos que sao tratados nesses

hospitais.

O fenbmeno da mistanasia nos faz enfrentar a pierehlidades: a de que algumas
vidas continuam valendo mais do que outras (hacpraf vida de gquem tem poder

aquisitivo vale mais do que a de quem néao tem).

Essa realidade fere de morte o principio da Iga@ddéisonomia), e traz
consequéncias gravissimas como a invisibilidad@atte mais carente da sociedade, e,
também, a consciéncia inerte de que direitos fuedésis sdo corrigueiramente
vilipendiados pelo proprio Estado (que tem o deleedefendé-los). Trata-se, em resumo,

do afastamento mais covarde do que € essenciakage vida e a saude.

Essa casta de pessoas, que geralmente morre aptdsegseja prestada assisténcia
médica, encontra seu fim numa verdadeira omiss@od@ro dos profissionais da saude,
bem como numa omisséao fiscalizatoria por parte stadd administracao. Seus familiares
ainda tém que assistir a conivéncia dos orgaosatdbuicdo para investigar, processar e
condenar criminalmente os responsaveis, quase moohecendo que a falha na verdade
é do Estado como um todo, o que tornaria injuptangcdo dos profissionais da saude pela
existéncia de um sistema propiciador da morte dnskr

Diante dessa breve explicagdo do que seria a rastnresta responder a

provocacao: Seria a mistanasia uma eutanasia 3ocial

Em que pese a doutrina que trata do assunto caotastanasia como sinénimo de
eutandsia social, a resposta que melhor se adeg@saaaindagacdo € a negativa. Isto
porque a eutanasia busca aliviar a dor e o softor@&mmano, ao passo que a mistanasia é
o resultado da conduta humana despreocupada, desadbra da vida e do proximo. A
eutanasia busca o fim mais digno possivel, ao pass@ mistanasia é provocadora (e ao
mesmo tempo consequéncia) do sofrimento humanaméém expde o desvalor que

possuem algumas vidas dentro de um contexto spoidtico e econdémico.

Deste modo, apesar de ambos 0s institutos terern oesultado a morte antecipada
do enfermo, o caminho e a ideologia percorridos sampletamente diferentes. A
eutanasia é uma escolha que tem o paciente (otepesentante legal) que esta sendo
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devidamente atendido por um médico, com informaghesas sobre sua condicdo de
saude; ja a mistanasia € a auséncia de escolh@muema pessoa, que nem paciente de
um meédico pbde se tornar pela falta de atendimerde estrutura da saude publica dos

paises mais pobres.

O abandono dos menores de idade ndo se da sé po clomatendimento médico,
mas também do patrocinio de pesquisas de medicasngaliativos para as doencas mais
graves ou irreversiveis. Isto porque, economicaeerdo é tdo rentavel pesquisar males
da infancia quanto é dos adultos. As enfermidadeshwiito mais frequentes e presentes
em adultos, em especial em idosos. Logo, economeican € mais viavel pesquisar e
desenvolver paliativos para doencas que acometemmass velhos, do que as que
acometem as criangas. Esse pouco alcance que teetiaina pediatrica, se comprada
com a medicina de adultos, torna o menor de idadeeravel ndo sé na falta de
atendimento médico, mas também na auséncia desdeagdentes que possam vir a trata-

lo e a amenizar as consequéncias da doenga.

Por fim, soa desproporcional o fato dos legislasl@eeligiosos do mundo todo se
preocuparem com as possiveis consequéncias daamegnthcdo e a legalizacdo da
eutandsia, em especial a infantil ou precoce, suatitizacdo, enquanto ndo se preocupam
com a extingdo da auséncia do acesso ao tratammegtimo pela populacdo massacrada
pela pobreza. A escolha pela morte, assim comdta d® opcéo pela vida, deveria

merecer tratamento especial pelo Estado.
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CAPITULO Il — DA EUTANASIA PRECOCE OU INFANTIL E SU AS QUESTOES

1. Eutanasia precoce e infantil

Como ja visto, a vida € para o ser humano o bens pgcioso. Quando nos
deparamos com a finitude j& em idade avancadante& despedida saudosa, mas nao
indignada. A velhice nos informa que a vida foiidav e que etapas foram cumpridas e

ultrapassadas.

A finitude, que nos é aceitavel apos uma vida ameente desfrutada, é altamente
repelida e ndo entendida quando se trata de um bab&ma crianca. Contudo,
infelizmente, h& casos em que criancas tém umacdderversivel, adquirida no ventre,

no parto ou no decorrer da breve vida.

Quando o sofrimento dessa crianga com o tratantentom a sua propria existéncia
€ muito intenso, é possivel que, diante da infoAmapédica adequada, bem como da
irreversibilidade do quadro de saude, tanto 0 mgnanto seus responsaveis roguem pela

eutanasia como forma de encerrar com a aflicimeiada por todos.

Obviamente que a eutanasia nunca deve ser utilipada alivio exclusivo de
terceiros que ndo a pessoa em sofrimento. Por apreo o processo de doenca,
principalmente quando existem graus elevados des dmfrimento, gera desconforto em
todos os que amam e cercam o paciente. Porém,fortwor o alivio de terceiros, ainda
que efetivamente envolvidos com o doente, jamaiemodar ensejo ao encerramento da
vida pela mais absoluta ilegitimidade para escdihato terapéutico. O interesse da boa
morte é exclusivo do paciente. E ele responsavéd pedido da morte, ou do
encerramento do tratamento, ou do auxilio ao swicibevem ficar ressalvadas as
hipoteses em que a pessoa seja incapaz de exm@mirdesejo, momento em que,
analisando e protegendo os interesses do paciene, o representante legal tomar a

decisao.

Quando ha bebés e criancas envolvidos em processofermidade incuravel e que
cause muito sofrimento, fica a cargo de seus cenb@ responsaveis a decisao pela ndo

iniciacdo do tratamento ou por sua interrupcaca(@dia passiva — ortotanasia), ou, ainda,
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pela aplicagdo de algum medicamento que leve a dbiforma tranquila (eutanéasia ativa.
Possivel legalmente apenas nos paises em queessxmente permitida).

Importante destacar que a eutanasia precoce € ek proibida. SO ha dois
paises onde se permite legalmente a eutanasiarsawiil: Holanda (a partir dos 12 anos
de idade¥’ e Bélgica (sem limite de idade). As legislacdessds dois paises ser&o tratadas

mais adiante.

No entanto situacfes faticas vém forcando a atuagdsdicional, forcando os
magistrados a atuarem muitas vezes a margem dadbgrando teses juridicas baseadas
em principios e valores que permitam em situacgpsagficas a morte medicamentosa, no
amparo da realizacdo da eutanasia precoce, de frimgedir consequéncias juridicas

gravosas para 0s que atuam nesse ato, bem comaspguia 0 consentem.

Recentemente, a justica do Reino Unido, a pedidopdds, autorizou a eutanasia
ativa em uma meniftdde 12 anos de idade que possuia uma doenca sfesledlesde o
seu nascimento, e apds um procedimento cirdrgiaotitea passou a sofrer com imensas
dored’. Foi necessaria a autorizacdo judicial uma vez mfi@ hd no Reino Unido

legislacdo que trate da eutanasia especificamente.

% “De facto, se formos consultar a legislacdo, vemos, entre os 12 e os 15 anos, a crianca pode pedi
eutanasia (ou o suicidio medicamente assistidededgue, para além de se encontrar abrangida gela |
revele ter a perspectiva realista e razoavel salsea situacdo clinica e 0s seus interesses. Hassgeo
médico podera acender ao pedido se houver acorsigpais (ou de quem se encontra investido da sua
autoridade)”. SANTOS, Laura Ferreira dégudas-me a morrer?a morte assistida na cultura ocidental do
século XXI, op. cit. p. 66.

“0 GILLMAN, Ollie. ‘My daughter is no longer my daughter... the lifiaim her eyes is now goné¥lother
tells of heartbreak behind the hardest decision panent could make - to let her disabled child die.
Disponivel em: <http://www.dailymail.co.uk/newsiake-2808516/My-daughter-no-longer-daughter-light-
eyes-gone-Mother-tells-heartbreak-hardest-deciggment-make-let-disabled-child-die.html>. Acesso : em
22 mai. 2015.

“l “Nancy Fitzmaurice nasceu cega e, com apenas d< anfria de hidrocefalia, meningite e septicemia,
que a deixou incapaz de falar, andar, comer ourhedasua qualidade de vida era tdo limitada gyevam
precisava regularmente de assisténcia médica paedirmentada e medicada.

A mae, Charlotte Fitzmaurice, teve, inclusive, geéar de trabalhar para poder dedicar-se a fité.ao
dia em que tomou uma dificil decisdo e pediu azagdo na Justica para tirar a vida a jovem, dedam
acabar com o seu sofrimento. Perante o apelo emndésta méde, a Justica acedeu ao pedido, concordand
que os interesses em acabar com a vida da crieangeos melhores para que o sofrimento acabasse.

LUX. Mé&e consegue autorizacdo na Justica para tirar adavia filha de 12 anos
<http://www.lux.iol.pt/internacionais/nancy-fitzmace-sofrimento-morte-crianca/1574624-4997.htmI>1 2
fev. 2015.
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Houve ainda dofé casos na América latina (mais precisamente noeGhilna
Argentina) que retomaram a discussao ndo s6 dadsida mas da eutanasia em criancas
doentes tomadas por uma doenca incuravel e insofsmentd®. Na América do Sul, a
eutanasia ativa é entendida juridicamente comoecdm homicidio, ainda que de forma

privilegiada.

Ha, atualmente, na Australia (primeiro pais do nouagermitir, no ano de 1996, a
eutanasia ativa em adultos. Permissdo que foi mt&eatravés da revogacao da Lei dos
Direitos dos Pacientes Terminais, meses ap0s egrmavigor) um bebé portador de um
cancer agressivo no cérebro, inoperavel devidemamitho do tumor, cuja situagdo vem
levantando a discussdo da eutanasia precoce emdevide todo sofrimento vivenciado

pela familia e, em especial, pelo préprio Bede @dmmenofy.

Diante dos casos concretos que surgem com habadali e da autonomia cada dia
mais estendida que a crianca vem adquirindo, famsessaria ao menos a discussao sobre
0 respeito a sua liberdade de escolha nos casdsati@mentos médicos, tanto no sentido

da permissdo quanto da interrupcéo, e, ainda,ivmetcerramento antecipado da vida.

2 Primeiro caso: “Selva Herbén, 37 anos, afirmaspeefilha Camila, de dois anos e trés meses, estére
estado vegetativo permanente desde que nasceunt®wgparto, Camila ficou um periodo sem receber
oxigénio, o que pode ter provocado danos cerebgisofessora enviou uma carta ha semana passada ao
deputados do pais pedindo a aprovacéo de projetei dpie permita ‘a morte digna’ de Camila.Herbén
escreveu que a situagdo da menina é “irrecupegvekversivel”’, mas que existe um ‘vazio legal’ na
legislacdo atual que impede a retirada dos aparejne a mantém viva. Na carta, a mae diz ainda que
especialistas de quatro lugares deram pareceraiesioa ‘limitar o esforco terapéutico e retiraruperte
vital’ da crianca. Ela diz, porém, que nenhum meédjuer se arriscar a desligar os aparelhos, joda®®,

com as leis atuais, seria definido como homicid@RMO, Marcia.Professora argentina apela por ‘morte
digna’ da filha de dois anos Disponivel em:
<http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2011/a8817_argentina_morte_digna_mc.shtml>. Acesso em:
21 fev. 2015.

43 Segundo caso, mais atual: Valentina Maureira,cect@n 14 anos, chocou o Chile e o mundo ao publicar
um video no YouTube a pedir para lhe ser concealido para ser eutanasiada. A menina sofria deskbr
quistica, uma doenca genética e hereditaria queaadanos em varios 6rgaos, e ao mundo disse que que
“dormir para sempre” por ndo aguentar mais as cu@stias da doenca. A menina pediu a Presidente
Chilena pela abreviagdo da sua vida. Contudo, sdidp foi negado, uma vez que a lei chilena naoitacin
eutanasia. A adolescente acabou por falecer emrdec@ da propria doenca em 15 de maio de 201& BB
BRASIL. Morre menina chilena que havia apelado a presideptw eutandsia Disponivel em:
<http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/058H8) chilena_eutanasia_apelo_valentina_morte_pu>.
Acesso em: 25 abr. 2016.

4 publicacdo da mée de Bede em abril de 2016, mpdtéborado para contar a histéria do bebé: “Mythea
is raw. Because the truth is | want my son to Hia.tired. He is tired. | want peace for him, reBut |
instantly hate myself because | know then thatlishare will be. He will have no more growth, nara
moments tenderly reaching out to his brother, layiext to his sister. He wont squawk away at hid da
anymore, he won't let me kiss him in the way onlgah. He will just be gone. That is not enoughrfor
special light filled boy. Life is hard but deatheses worse”. NANCY, Isabelldly heart is raw Disponivel

em: <https://teambede.com/2016/04/30/my-heartsgsraAcesso em: 30 mai. 2016.
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2. Os paises onde a eutanasia precoce ja € perdatiHolanda e Bélgica

A Holanda foi o primeiro pais do mundo a permiteldanésia ativa de menores de
idade, tendo como idade minima 12 (doze) anos.

Ja a Bélgica teve sua legislacdo de 28 de mai®@@d2, 2jue tratava da eutanasia em
adultos, modificada em fevereiro de 2014(Projettedapresentado pelo Senador Philippe
Mahoux), com o objetivo de estender o direito alnoate aos menores de idate

A legislacéo belga, no que se refere especificaan@mutanasia, € a mais liberal do

mundo, admitindo, inclusive, a pratica da boa mset@ que haja limite de idade minimo.

Apesar de abrangente, a legislacdo belga condi@osmatanasia ativa em menores
com mais rigor que a praticada em adultos. Nosscdsanenores de idade, ao requererem
pelo procedimento de encurtamento a vida, deve dicméecessariamente questionar a
capacidade mental do requerente. Nesse momentenornpassa a se consultar com
psiquiatra e psicdlogo com o objetivo de saber descernimento dele sobre o assunto €

correto e completo ou nao.

Apés atestada a seriedade do consentimento do nenor entendimento da
irreversibilidade do ato, o desejo do menor tespr seguido pelo consentimento de seus
pais ou responsaveis legais. A lei exige aindatgni® 0 menor quanto seus responsaveis

facam constar por escrito o desejo e a anuénaabpal morte.

Ao contrario do que ocorre no caso dos pacientekca a lei ndo permite no caso
dos menores que a eutanasia seja praticada selmaguproximidade da morte. No caso
dos pacientes adultos, a liberalidade da lei belgademonstra pela elasticidade dos
requisitos para a eutanasia, prescindindo da ridedsesde que o paciente esteja em
estagio terminal. A legislacdo exige sim que a dadimclusive a mental) seja incuravel, e
que ela cause um sofrimento considerado extremaiparjunta médica, bem como pelo
proprio paciente. JA no caso dos menores ndo basbérimento intenso. Alem dele, &
obrigatério somar a proximidade do fim da vidarreversibilidade do quadro que o levara

naturalmente a morte.

%> Na segunda metade do ano de 2016, a primeira&sigaprecoce foi realizada legalmente na Bélgica. O
nome, a idade e a doenca que acometia a menoprdéa fevelados, sendo apenas veiculada a execucéo
dessa medida extrema e excepcional. Fonte: Obserpad
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Dessa forma, € permitida na Bélgica, no mais absakespeito a autonomia do
paciente, a eutanasia em pessoas adultas com ddlimento psicolégico, como a
depressaB, por exemplo. Nesse ponto, apesar de reconheciffainde empoderamento
do paciente na decisdo sobre sua vida e sua reese,instituto parece adentrar uma seara
espinhosa ao tratar da irreversibilidade do sofiim@sicoldgico. Isto porque, ao contrario
dor fisica, de facil deteccdo do defeito na figighohumana, a mente humana é altamente

recuperavel e é de extrema dificuldade a sentemgaeyersibilidade.

Cabe destacar que, apesar da permissividade tegista interrupcéo da vida, todos
os procedimentos pretendidos passam por controlEederal Control and evaluation
comission localizado em Bruxelas. Este 6rgdo, compostomédicos e advogados, é
responsavel por verificar a legalidade do procedimenédico que antecipa a morte. A lei

determina que todo caso de eutanasia seja rep@tese 0rgao.

Destaque-se que, ao contrario do menor de idagligtaaasia nos adultos, independe
da decisao de qualquer outro familiar (salvo npséthses de incapacidade do paciente). O

sigilo e a confianga existente entre o pacieneuensedico séo protegidos pela lei belga.

No que tange ao menor de idade, a situacédo seiocadté mesmo em virtude da
auséncia de capacidade legal, e se exige que sl@atrianca/adolescente concordem
com o procedimento, e, principalmente, como ja ieitptlo, que ela tenha plena

consciéncia de sua escolha.

Assim, na pratica, apesar de ndo haver idade miparea a realizacdo da eutanasia
na Bélgica, a necessidade/obrigatoriedade leggude menor tenha consciérféide seu
pedido, faz com que apenas menores com algum niswEEto possam optar pela
eutandsia ativa. Ou seja, bebés e criancas mugoepes, de fato impossibilitadas de

“® No documentarioAllow me to die: euthanasia in Belgitimuma senhora com idade ja avancada, mas com
boa saude fisica, solicita ao médico o encurtamaatsua vida, alegando sofrimento intenso pelaspeed
uma de suas filhas alguns anos antes. A referitlaosa ndo aceitava a morte antecipada de suarfitiis
jovem, e alegou ter entrado em processo grave geesiio. A junta médica confirmou o grave estado
depressivo da senhora, e, apds os procedimentessgis pela legislacdo belga, auxiliou-a em ssejd

de morte. Apesar de tranquila, a cena da senhgeaifilo a bebida que, dali a alguns minutos, arilesa
Obito, é chocante. Provoca, até mesmo para os@piEm a eutanasia, o pensamento de qual o liraii@ p
esse tipo de acao.

47 «Although extended to children, this new law ressrits application when it omits psychiatric disers
ans, more importantly, when it sppecifies the neéd capacity of discernment, which unequivocally
excludes children whith conciouness changes, dnldwhith consciousness changes, children with
intelectual déficits, very Young children and nemiso Minors without cognitive or motor ability txgress
and write their request are also exclude®ILVA, Felipa Martins; NUNES, Rui. “The Belgianase of
eutanasia for children, solution or problem?”.Revista BioéticaBrasilia, v. 23, n. 3, set./dez. 2015.
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entender minimamente o significado da vida e daenacabam na prética afastadas dessa

permissao da antecipacao da morte.

Desta formag siléncio da lei em relacéo a idade miniraa que tudo indica, apesar
de eventual inseguranca juridica que possa trgmessibilita que sejam levadas em
consideracao desejos de criancas das mais difesadtales, respeitando a qualidade da
consciéncia, do desenvolvimento psicolégico de cadandividualmentelimitar a idade
de forma expressa seria desconsiderar que o canfesidolégico, apesar de guardar
semelhancas inerentes as fases do desenvolvimemianio, € diferente de acordo com a

vivéncia da crianca e do adolescéhte

Ainda em se tratando da extensao para 0os menoriglade do direito a eutanasia
ativa, bem como da inexisténcia legal expressadddei minima para requeré-la, nos
parece que a legislacdo belga pretendeu tratarab@res e 0S menores com a maxima
igualdade possivel, uma vez que os legisladoresiratdu que era preciso acabar com a
discriminacéo entre adultos e criangas no que taagncerramento da vida. Isto porque a
eutanasia € entendida como um ato humanitarioamoricabivel a qualquer ser humano
que esteja em sofrimento insuportavel e ndo masjeleviver. Ademais, os legisladores,
guando regulamentam temas de extrema complexiddeméncia como a eutanasia em
menores, reconhecem que na pratica, nos hospithsa morte precoce ja esta ocorrendo.
De fato, a eutanasia de menores néo € exclusivitadtolanda ou da Bélgica. Ambos 0s
paises optaram por reconhecer legalmente sua mi&sté, diante desse reconhecimento,
entenderam por bem regulamentar a situacdo, acs iseéomitir como as demais

legislagcdes do mundo.

Por certo que a eutanasia precoce ou infantil gera série de criticas, em especial
sobre a capacidade de consentir do menor de idadeeetratando de uma deciséo téao

definitiva.

8 “A tentativa da ciéncia psicolégica de encontraracteristicas e leis universalmente validas para o
desenvolvimento infantil foi objeto da critica degdtski (2001): “a tarefa da psicologia consistetqunente

em revelar ndo o eterno infantil mas o historicammenfantil (...)" (p. 96). Vygotski (1995) considea
inteiramente equivocado o ponto de vista das digevertentes da psicologia vigentes em sua époea, (
supunha como equivalentes e idénticos o funciontmgsiquico e a concep¢do de mundo de “(...) uma
crianca européia de familia culta dos dias de bajea crianca de alguma tribo primitiva, (...) darca da
Idade da Pedra, da Idade Média ou do século XX (.. 22). Na analise da autora, a psicologiaitiadal
estudava a crianca e o desenvolvimento de suasdsmgsiquicas a margem de seu meio social e dultura
desconsiderando as formas de pensamento e consgpedi®eminantes nesse meio”. PASQUALINI, Juliana
Campregher. “A perspectiva histérico-dialética @saigrlizacdo do desenvolvimento infantiPsicologia em
Estudo Maringa, v. 14, n. 1, p. 32, 2009.
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No que tange a legislacdo Belga, e isso se aptioa &s referidas diferencas de
requisitos especificos entre uma e outra a le@isl&plandesa, o argumento de que a lei
deixou uma lacuna em relacéo a definicdo do quéguoaria o discernimento valido do
menor, deixando exclusivamente a critério dos nosdessa tarefa, é bastante forte, pois
gera inseguranca juridica. Isto porque, como cériwitde discernimento é aberto e
subjetivo, a valoracdo do pedido do menor estaimpse nas maos dos meédicos, que
podem vir a avaliar de forma equivocada e, por ¢sgsar um dano irreversivel ao menor

e a sua familia.

Ainda em relagdo ao consentimento, parece-nosarhtidrio exigir a anuéncia dos
pais se 0o menor é reconhecido por uma junta méaiozo sendo capaz de discernir,
portanto de consentir validamente a eutanasia.dsiig além de relativizar o exercicio da
autonomia (falsamente) concedida pela lei e readdaepela junta meédica, pode gerar
conflito entre o paciente menor, seus respons&giss e a equipe médica de forma a ser

necessdaria a movimentacao da maquina judiciaria.

Como o pedido do paciente menor é fundamentalgaceitacdo da eutanasia ativa,
h&d quem tema pela instrumentalizacdo do desejoadenie de forma equivocada. O
presidente da Associacdo Portuguesa de BioéticaNRoes, inclusive, ja demonstrou
publicamente sua preocupag¢do com a possivel maggmubos menores sobre a realizacao
da eutanasia, aduzindter “sérias reservas” perante este “passo demasiaarrojado”,
que abre “uma caixa de Pandora porque esta a alriporta a uma eutanasia nao
voluntaria”. Comentando a legislacdo belga, Rui Nunes entesideima lei generalista
em que se ouve 0s pais e dois médicos e vamos fierate”. Por fim, considera quise
€ muito facil condicionar um jovem com dezoito amosn treze ou catorze, e sobretudo
quando esta a sofrer, € ainda mais”. “Acho que é@tmperigoso e pode por em causa
todo o projeto numa perspectiva ética e mesmoigaidiem que haver prudéncia e bom

senso”*®

Apesar da importancia que se deve dar a possitdidde instrumentalizacéo
psicolégica do menor para que este requeira a &itarmativa, parece-nos que as
legislacbes que tratam sobre a eutanasia infaotilatam cuidado para que essa

instrumentalizacdo, caso ocorresse, ndo gerasisesgbeaticos, pois é exigida a opinido

49 AZEREDO, Diogo. Eutanasia Pedir para morrer em Portugal. Disponivel em:
<https://jpn.up.pt/2014/03/17/eutanasia-pedir-pamarer-em-portugal>. Acesso em: 21 mai. 2016.
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clinica ndo s6 sobre o estado de saude irreverdivgdaciente, mas também sobre sua
consciéncia sobre o procedimento. Desta formag tarflamilia do menor como a junta
médica sdo verdadeiras fiscalizadoras da acdo anwautta, sendo pouco provavel que a

instrumentalizacdo do menor passe despercebidanpodelas.

Especificamente, em se tratando da lei holandasatambém admite a eutanasia
ativa de menores, algumas diferencas para a leglhelga devem ser apontadas. A
legislacdo holandesa traz um marco minimo de idemta a eutanasia ativa. Para os
holandeses, apenas a partir dos 12 anos de idage @ode o menor requerer validamente
a eutanasia, mesmo assim com a anuéncia de sposisaseis legais. Apdés os 16 anos,
até completar a maioridade aos 18 anos, o adokespede requerer a eutanasia ativa, sem
precisar da anuéncia de seus responsaveis lega&npPa lei determina que entre os 16
anos e o0s 18 anos os responsaveis sejam cientifichal desejo do adolescente. Apds o0s
18 anos de idade, jA ndo ha mais nenhuma obrigdan®, seja no consentimento
conjunto, seja na ciéncia dos responsaveis, podendalulto escolher livremente e

sigilosamente pelo fim de sua vida.

Apesar do minimo de idade legal na Holanda par@nésta ativa, existe nos paises
baixos o Tratado de Groning8mue permite a eutanasia em recém-nascidos, desde q
doenca portada seja irreversivel e causadora desmtsofrimento, seja reconhecida por
mais de um médico, sendo um deles totalmente indepée; estejam 0s responsaveis
legais de acordo com o procedimento médico; sedost os envolvidos, desde o
diagndstico até a efetivacdo da eutanasia, devil@meentificados e suas atuacoes
definidas em documento; seja 0 método utilizadoiddenente descrito; o porqué da
utilizacdo da eutanasia no caso concreto; ao fidee o relatorio ser reportado as
autoridades locais, comunicando do procediment pacrivo de validade do mesmo.
Importante destacar que 95% das eutanasias pradioaith recém-nascidos ocorre na
modalidade passivg onde o médico deixa de dar o tratamento que myalia a vida

artificialmente.

0 Foj escrito em setembro de 2004, no Hospital Usitério de Groningen em conjunto com o Ministério
Publico local. Apesar de nao ter se tornado leseguir os procedimentos desse tratado, os méagmtem
enfrentado nenhum tipo de acusacéo criminal. Fait#E DOSSIERS OF THE EUROPEAN INSTITUTE
OF BIOETHICS.Euthanasia of Newborns and the Groningen ProtoBasponivel em: <http://www.ieb-
eib.org/fr/pdf/20150204-groningen-eng.pdf>. Acesau 15 mai. 2016.

*! |bid. Loc. cit. p. 7. Acesso em: 15 mai. 2016.
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Assim conclui-se que tanto na Holanda como na Ba&l§ipossivel a eutanasia ativa,
respeitando-se a idade minima no caso do primeife, gem consequéncias juridicas
desfavoraveis aos participantes do procedimentgedque seguidos os requisitos legais
estipulados e desde que os documentos inerentefoaotprocesso sejam submetidos as
entidades fiscalizadoras. A capacidade concedidaem, em regra, ndo a tem, € um
avanco da lei no que se refere a garantia da hderdcomo desdobramento da dignidade
humana, independente da idade. E o reconhecimentqud a doenca destr6i o ser
humano, e n&o respeita critérios etarios. E a tarde tratamento isondmico para todos
aqueles que estéao irreversivelmente enfermos estadeede sofrimento agudo.

3. A existéncia da eutanasia precoce em tribos ifygnas brasileiras

Apesar da falsa sensacédo de novidade sobre o iga@ésia precoce, a boa morte

infantil vem sendo praticada ha muitos séculosspagedades mais primitivas.

Nessas sociedades mais afastadas, ndo so da dod@dricivilizacional, mas também
dos servicos estatais prestados, € comum que psgw@ais (normalmente sdo as maes
logo apdés o parto) deixem o recém-nascido, portaomlgum problema fisico e/ou
neuroldgico detectado ao nascer, abandonado mstéoou o enterrem vivo.

A ideologia por tras dessa conduta, que num promahlar causa arrepio a quem ja
nasce civilizado, € a selecdo natural, processbsgecado por Charles Darwin, em sua
obra “A Origem das Espécies”. Entendem os compesedéssas tribos que, devido a
vivéncia deles em selvas, florestas, condi¢cOesatiareza mais brutas, uma crianga com
deficiéncia ndo seria capaz de sobreviver por&ma. Essa motivacao para o infanticidio
mostra claramente que a intencdo € dar uma boa racttianca, pois, no ambiente de
natureza pura, essa crianga nao sobreviveria dguwmdorma. A morte dela seria precoce
e certa devido as condicfes de vida do local dasstr

Como essas deficiéncias s6 sdo descobertas no rieodenascimento, em virtude
da falta de acesso dessas tribos ao pré-natatedi@s normas da tribo ndo resta outra
conduta a mde que ndo providenciar a morte de iBey bbjetivando ndo onerar os
demais componentes da sociedade tribal com a meserum filho deficiente.

2 Reportagens e documentarios sobre o tema podesnsentrados nos seguintes enderecos eletronicos:
<https://www.youtube.com/watch?v=5dkY_fTAX64>;
<https://www.youtube.com/watch?v=vuRSYI|_hS4Q>; ghit'www.youtube.com/watch?v=Hi8lyiFS76Q>,
todos acessados em 28 fev. 2017.
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Ressalte-se que, se essa deficiéncia for descotzndancia, e ndo no momento do

nascimento, € mandamento dessas tribos que eEsgg@sritambém sejam mortas.

Apesar de ser punida a acdo de matar alguém, seepdExem casos de eutanasia (a
pedido), em especial um bebé ou uma crianca, cagravante de se tratar de méaes que
matam seus filhos, no que diz respeito ao costuaigena a legislacao brasileira ndo se
aplica. Isto significa que essa acdo ndo € puretialei dos “homens brancos”, justamente
pela existéncia de mandamento constitucional querrdena o respeito aos costumes

indigena¥’,

Na civilizacdo, a0 menos em tese (ja foi exposteramrmente que ha uma parcela
da sociedade que ndo tem acesso aos cuidados métheo basicos), devido ao pré-natal
eficiente, as anomalias sao detectadas ainda noeveaterno. Essa deteccdo permite aos
pais a preparacao para receber aguele bebé coefi@értias que |he sdo inerentes, ou a
optarem pela interrupcao da gravidez (de formd,legae é permitida; ou da forma ilegal,

onde é proibida, como, por exemplo, no Brasil).

Apesar de hoje, esse tipo de selecédo naturalesgita a essas tribos, no passado a
morte de recém-nascidos com deficiéncia era relainte comum em toda a sociedade. A
evolucdo da medicina veio para detectar essas diasne dar aos pais a opcédo de
prosseguir ou Nao com essa gestacéo (curiosanpatdemedicina, o aborto de feto com
anomalias incuraveis € denominado de eutanasia’fé&m direito, como se entende que
para que haja a morte da pessoa, ela deve primasaer, ndo se trata esse tipo de aborto

como eutanasia).

A titulo de contribuic&o informativa, vale destagae ndo so6 por condi¢des de saude
ou deficiéncia eram mortos os recém-nascidos. Haitiérios como o sexo na China, em
que bebés meninas eram mortas ao nascer, pois &apw@itica do filho Gnico e a
sociedade patriarcal e machista valorizava maiko iomem; havia, também, questéo de
falta de alimentac@o, como ocorreu na Polinésiaim\své-se que a morte, N0s casos
apontados, de bebés guarda relagdo com a cultunaoenento histérico vivenciado.

°3 Constituicdo Federal Brasileira, Art. 231. Samréecidos aos indios sua organizacdo social, cestum
linguas, crencas e tradicdes, e os direitos origindsobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarca-las, proteger e fasperar todos 0s seus bens. Lei 6001/73 — dispire so
Estatuto do indio.

** Neste sentido, MILLIEZ, Jacques.eutanésia do fetanedicina ou eugenismo?. Porto: Ambar, 2002. 186

p.
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4. O problema da (falta de) capacidade das criangee adolescentes para

decidir pela eutanasia

Literalmente, autonomia significa dar a leofnos)ao préprio &uto). O que importa
na liberdade de escolha de acéo, a soberaniagpandéncia que a pessoa tem perante sua
propria existéncia, como desdobramento do exeradeicsua dignidade, integridade e

individualidade.

Ocorre que essa autonomia € construida com a idaohe, 0 desenvolvimento
psiquico e fisico da pessoa, ndo nos sendo ofedestie 0 nascimento de forma pkena
As legislacbes portuguesa e brasileira considerassatla a menoridade aos 18 anos
completos, conforme previséao do artigo 122° do @odiivil Portugués e do artigo 5° do

Cadigo Civil Brasileiro.

Diante dessa limitacdo legal e bioldgica, no qugédaa maturidade, os menores de
idade tem o exercicio dos direitos condicionadoautorizacdo/acompanhamento dos
responsaveis legais (artigo 124° Caédigo Civil Ryués) ou ficam impedidos de todo pela

legislacad até que se complete a maioridade civil.

Atualmente as legislacbes e a mentalidade caminpam® o empoderamento do
individuo, permitindo que este tenha nédo s6 disedtgerem respeitados (como intimidade,
vida, filiacdo, dentre outros), mas também instno® juridicos para combater o abuso
em sua esfera privada de quem quer que seja (desdente governamental até um

particular).

% Tratando mais especificamente da adolescénciaenmsisa Lia Pappamikail que “o periodo que se sague
infancia é, com efeito, um espago/tempo de inegti@akformacdo — quanto mais ndo seja fisionlégica
aonde se forja, com particular intensidade, o jdge pertencas, afiliacdes e desafiliacdes ideiastae
aonde se geram (novos e diferentes) comportameo@msafastam simbolicamente o individuo da infancia
(...). A adesdo a novos comportamentos pode, dliasjonar como um estimulo ao desenvolvimento das
competéncias de reflexividade, que sdo, como sendefaqui, matéria-prima da autonomia individual”.
PAPPAMIKAIL, Lia. Adolescéncia e Autonomidlegociacdes Familiares e Construcdo de Si. Lisboa
Imprensa de Ciéncias Sociais, 2013. p. 33.

% A legislacdo é a responsavel por atribuir a pessoapacidade de fato. Ou seja, apesar de todes ter
capacidade de direito, pois sao reconhecidos cometas de direitos e deveres, apenas as pessoas
autorizadas pela legislacao, em especial a ciwdem exercer por elas mesmas a titularidade ddse@es

e deveres. Assim, as pessoas impedidas legalmerreticerem direitos em nome proprio sédo considerad
incapazes, e necessitam de assisténcia ou re@eSenpara as acdes da vida civil. Destaque-se que a
incapacidade € a excecéo, s6 sendo reconhecidasns expressos em lei.
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N&o se pode afastar desse empoderamento, e dessadédrespeito, a capacidade
de se autodeterminar do menor, em especial dosudoite.

No que tange ao nosso assunto, além da problenddi¢dastamento vital mais a
frente explicitada, a incapacidade civil que ton@o rs0 a crianca, mas também ao
adolescente, ainda que de forma menos restritparte dos 16 (dezesseis) (Artigo 127°,
n° 1, al.a do Cédigo Civil PortuguésArtigo 4°, inciso |, Codigo Civil Brasileiro) anos,
impedira que seu desejo seja 0 Unico levado enmdeyagdo no que tange a realizacédo da
eutanasia (nos paises onde se admite a eutanésiac@). Tal desvalor do desejo da
crianca nao parece ser digno de aceitacdo sem gjaariiensos questionamentos. I1Sso
porque, uma coisa é o responsavel legal tomar asdds na esfera patrimonial,
contratual; outra completamente diferente € a decmelo outro no que diz respeito ao
bem estar. Essa tomada de decisdo pelos respangéeks tanto ser prejudicial no que
tange ao ndo acolhimento do desejo do menor, quantpue tange a efetivagdo de um
desejo particular, tomado pela incapacidade de& kdan uma crianca/adolescente em

estado terminal.

A realidade é que o critério de idade a cada diaga ser mais questionavel, eis que
a vivéncia de um menor na atualidade em nada guela@gio com a de outro em tempos
nado tdo remotos. O acesso a informacédo, a tecaglagiultura de outros povos, faz com
que o menor tenha uma maturidade mais avancadaajgan@as decisdes. Por certo que
conceder a uma pessoa fisicamente e psicologicanraatura o poder de escolher sobre a
vida é demasiadamente perigoso. Seriam necessarsins, sdo nas legislacdes que tratam
sobre a eutanasia precoce, acompanhamentos compdeese como psicolégicos e
psiquiatricos a fim de amadurecer o desejo por agaa tao definitiva.

No que se refere a capacidade (ou falta de) do memmo resolver o impasse entre
menores e responsaveis legais quando a eutanasi@dejada por aqueles, mas negada
por estes, uma vez que a legislacdo ja& existentdafidesa e Belga) que permite a
eutandsia precoce exige a concordancia dos paispefetivacdo do processo de morte?

®" Cabe ressaltar que o instituto da incapacidadeenas Direito Romano, onde tinha por funcéo garanti
titularidade do pater familias (o pai como titutkr patriménio familiar), impedindo que os filhos (sem
patriménio) tivessem capacidade juridica para diecidtomar qualquer providencia em nome prépriinda
que tivessem idade ou fossem mentalmente sdoslmfgote, a incapacidade civil tem como fundamento o
principio da igualdade, pois leva em consideraginaduridade do menor, o que faz com que ele nieess
ser assistido ou representado nos atos da vida civi
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Por certo que em ndo havendo a aceitacfes dosedy@is, a eutandsia precoce ndo
sera realizada, ja que é condicdo de legalidad#ala anuéncia dos pais ou responsaveis.
Contudo, em concordando a equipe médica com oaléesemenor, sendo a sobrevida
deste tomada por sofrimento extremo oriundo de glo@mcuravel, é aceitavel defender
gue deve a maquina judiciaria ser provocada, visantutela jurisdicional que venha a
permitir o ato medicamentoso, tendo como principativo de decisdo a protecdo do
melhor interesse do menor de idade, e ndo de sesisrpconhecendo a capacidade do
menor de exercer sua autonomia em relacéo ao fisma@ropria vida (como pretendeu o
legislador ao dar voz a criancas e adolescenteca®ss em que permite a eutanasia

infantil/precoce).

A legislacdo tem a funcdo de proteger o menor ddeiddada a sua fragilidade
psicoldgica e fisica. Isto é certo. Mas nao deviiacomo funcgéo limitar o exercicio de
uma autonomia (em razéo da incapacidade) devidanaenadurecida e comprovada por
profissionais da saude e familiares.

A escolha do encurtamento da vida € uma decisé&nl gifira quem quer que a tome
independente da idade, da crenca e da condicaal.s@viamente, a presuncao em
relacdo ao menor de 18 anos é de imaturfiguia as decisdes mais complexas da vida.

Mas néo seria essa presungéo relativa?

Pensamos que sim. A relativizacdo dessa presuneé@e dbrigatoriamente ser
respaldada pela distincdo do desenvolvimento pgiquue criancas e adolescentes tém,
mesmo sendo da mesma idade. Ademais, a pessoat@eopma doenca irreversivel e
gue causa sofrimento tem uma experiéncia, portamtalesenvolvimento pessoal, muito
diferente de outra que ndo enfrentou um diagnéstigalico grave e o sofrimento

incapacitante.

Quem lida com a morte, com a dor e com a proxingddd finitude, ndo se
desenvolve como quem nao lida. O carater e a paidade individual sdo, também,
forjados pelo sofrimento humano, e nos disting@eachente no enfrentamento de uma

situacao limite.

8 “Consentir é para a pratica médica um conceitosguencontra subjacente ao principio da liberdaatalm

autonomia e dignidade e que se converteu num threpido quotidiano de um médico. Amiude, os méxdico
guestionam-se se uma crianga tera ou ndo capaqgadeonsentir’. MATOS, Mafalda Francisco. Op. cit
p. 51.
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Justamente em respeito a capacidade de consentiredor de idade, o Professor
alemdo Ameluny distingue o consentimento informado do menor dzacidade civil.
Para Amelung, o conceito de consentir se dividegestro momentos: capacidade de
decidir sobre valores; capacidade para compredaties; capacidade para compreender
alternativas e, por fim, capacidade de autodetexgdiom com base na informacgéo obtida. Se
presentes esses quatro momentos, ainda que o regaomcapaz civilmente, tera ele

capacidade plena para consentir.

Assim, para o professor Amelung, a capacidade qgaraentir difere da capacidade
civil, uma vez que nesta o objeto a ser protegigimicamente € o patrimoénio, ao passo
gue no consentimento o objeto a ser garantido s@iretos da personalidade.

Em sintese, utilizando-se desse raciocinio, quecparm tanto quanto logico, e que
vai ao encontro da dignidade e a liberdade gamarn@mhbém ao menor de idade, o
consentimento informado do menor pode, e deves@widerado valido, independente do
consentimento de seus responsaveis, para finat@dengnto médico. Essa teoria é bastante
importante no que tange a eutanasia precoce pagsigaoferece ao menor condi¢des de
negar o tratamento desde seu inicio ou de inte@gdmplesde que devidamente informado

e consciente das consequéncias de tal ato.

Alias, a legislacéo civil portuguesa, apesar deag@itar a eutanasia nem em adultos
nem em criancas, tem um artigo de lei bastanteesgante no que tange a aplicagéo da
legislacdo escrita ao contexto concreto. O artiyjm@mero 1 do Codigo Civil, permite ao
interprete da lei levar em consideracdo, no momelaosua aplicacdo, as condi¢cOes
especificas do tempo em que é aplicada. Ou sejam@apermissao legal, por certo que
obedecendo ao que pretendeu o legislador (no massoespecifico, a defesa do menor de
idade), para que a interpretacdo do texto lega #sja de forma sistémica, sendo
considerados critérios inclusive extralegais, caima adequacdo da situacdo ao tempo.
Essa propria adequacado da decisdo do interprets fv@dr em consideracdo as condi¢cdes
existentes que relativizam a norma escrita e rigtda certo que a capacidade de consentir
ou ndo no tratamento médico exclusivamente porepda menor (sem precisar da
anuéncia de seus responsaveis) € assunto onde defai dificil mobilidade, pois o

legislador portugués ainda nao pretendeu garaatimanor capacidade suficiente para

% NUNES, Lydia Neves Bastos Telles. “O incapaz @wsentimento informado’SeqiienciaFloriandpolis,
a. XXVII, p. 298, dez. 2007.
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caminhar sozinho na estrada da disponibilidadeudargegridade fisica (artigo 38°, n ° 1
combinado com n°® 3 do mesmo artigo, Codigo Peraliués).

4.1. Declaragéo antecipada de vontade — um direito do mer?

O interesse e 0 bem-estar do ser humano devem
prevalecer sobre o interesse Unico da sociedadel@u

ciéncig®.

O testamento vital, ou a declaracdo antecipada atgagte, € um instrumento
extremamente valioso no tratamento médico, umaquezeé nele que estdo contidas as
vontades do paciente sobre os tratamentos a gqegfdesi ndo se submeter nos casos em
que ja ndo mais possua capacidade de se expressadgterminacdo preventiva), ou,
também, nomear a (s) pessoa (s) que tomara (tojradecisdo sobre a continuidade do

tratamento ou ndo no caso de sua inconsciéncia.

E este documento que garante ao paciente quecsuiade estarda a todo tempo,
inclusive na auséncia da sua consciéncia, acimgueéoeventualmente decidiriam seus
representantes legais ou os médicos que o tfatadém dessa garantia ao paciente, este
documento é demasiadamente importante para a eqédigiea, que tem documentado 0s
tratamentos que estdo autorizados a fazer, esaiovas desta forma, de eventual

imputagéo de arbitrariedade no tratamento medico.

Em oposicdo aos argumentos favoraveis a existéna@fomento da elaboracdo do
testamento vital, invoca-se que o desejo expressadtal documento, pelo decurso do

tempo entre a declaracao e o seu uso, pode naerpaessar a vontade atual daquele que,

% Texto expresso do artigo 2° da Convencéo Paratad@éio dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser
Humano face as Aplicagcdes da Biologia e da Mediclanvencdo sobre os Direitos do Homem e a
Biomedicina, que entrou em vigor em Portugal end®@tlezembro de 2001.

®1 H4 que se respeitar a vontade do paciente emarejado até os Gltimos recursos existentes, ainda q
ndo sirvam para cura-lo. O temor de nao ter segjia@sendido, caso ndo houvesse um documento srpres
tornaria ainda mais angustiante a situacdo de aesdosas ou enfermas. Nesse sentido, exempldiGa-s
situacdo de idosos que fugiram da Holanda tdo fogdiberada a Eutanasia com medo de que seus
familiares decidissem por colocar fim a vida de[eEUTSCHE WELLE.ldosos fogem da Holanda com
medo da eutanasiaDisponivel em: <http://www.dw.com/pt-br/idosogyéan-da-holanda-com-medo-da-
eutan%C3%A1lsia/a-1050812>. Acesso em: 30 jun. 2016.

%2 Convencdo de OviedoAttigo 9.° - Vontade anteriormente manifestada -A vontade anteriormente
manifestada no tocante a uma intervencao médicarpgraciente que, no momento da intervengéo, néo se
encontre em condi¢des de expressar a sua vonwaddpmada em conta”.

44



agora, se encontra incapacitado de se manifésfan especial em virtude da evolucédo da
medicina, que a cada dia modifica e se desenvaviomna a fornecer as pessoas mais
informacéo sobre sua condicdo de saude, e a dathdi de uma continuidade de vida,

ainda que minimamente, digna.

Cabe destacar que a falta da atualidade na exprédsséesejo do paciente é uma
circunstancia que gera muita cautela na comunipattica. Isto porque, o consentimento
que importa, em especial no que tange ao direitalpé o atual. E por esse motivo que,
apesar de conceder o devido valor ao instrumentexgeesséo do desejo, se reconhece
que o médico, em tendo conhecimento de que o pgadeve alteracdes em sua vontade,
mas nao houve tempo habil em formaliza-las, depala continuidade do tratamento. A
davida médica em relacdo ao conflito dos desejetépios e presentes do paciente,

também legitimam o médico a agir em prol da margdtenia vidaig dubio pro vit3®.

Historicamente, o primeiro pais do mundo a dar \d@ddeimportancia a diretivas
antecipadas de tratamento foi os Estados Unidstamente pela sua cultura de respeito a
autonomia pessoal e a privaciddd@utros paises onde o desejo do paciente tem testatu
reconhecido e respeitado sdo Inglaterra, Canadatraha, Nova Zelandia, Holanda e
Bélgica&®. Contudo, apesar do reconhecimento cada vez nmaigiado sobre o direito &
autodeterminagdo, como expressao da liberdadeos tuik garantida, o testamento vital
nao é um instrumento de uso disseminado, mas, r#cado, realizado por parte pequena

da populacdo dos paises onde ele ja esta regukatoent

%3 A alteracéo do consentimento é livre de qualgoemélidade, e constitui um direito fundamental jsiev

no artigo 5° da Convencao para a Proteccéo dogd3ido Homem e da Dignidade do Ser Humano face as
Aplicagdes da Biologia e da Medicina, também coiteecomo Convencgéo de Oviedo.

® Inclusive essa é a determinagéo da Convencéo igel®ro que tange a atuacio do médico quando néo é
possivel aferir o consentimento apropriado no mamde urgéncia. Diante do desconhecimento do desejo
do paciente, a ordem é pelo tratamento, a fim @esgqusalve uma vida. (Artigo 8.° - Situacdes déntia —
“Sempre que, em virtude de uma situacdo de urgéactansentimento apropriado ndo puder ser obtido,
poder-se-a proceder imediatamente a intervencaacamednte indispensavel em beneficio da saldde da
pessoa em causa”).

% Neste sentido, SANTOS, Laura Ferreira dbestamento VitalO que é? Como elabora-lo?. Lisboa:
Sextante, 2011. p. 91.

% |bid. p. 98.
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Por certo que se faz necessaria alguma regulardentagal’ para que este
documento seja validd até mesmo para afastar possiveis circunstaneifisidde ou de

interesse de terceiros na vida ou na morte do ipigcie

Em Portugal, este tipo de instrumento j4 esta asgehtado pela Lei 25/2012 e
disponibilizad8® na pagina eletrénica do Ministério da Saude Pagsgo que torna o
acesso ao instrumento viavel a todos os que dskjate fazer uso). No entanto, ainda se
recorre pouco a €i® seja pelo desconhecimento da sua existéncia rpelaria da

populacao, seja pelo receio de tratar de um assamificil: a finitude.

Ha ainda em Portugal, previsto nos artigos 11%eistes da Lei 25/2012, a figura
do procurador de cuidados da salde. Muitas vepasiente ndo deseja tomar a iniciativa
de decidir seu destino no caso de incapacidade,cordg& a um terceiro a decisdo dos
cuidados com sua saude por meio de uma procurag@tifica para cuidados da saude.
Por forca do artigo 4° da Lei 25/2012 nao pode nande idade outorgar a procuragao de
cuidados da saude por ser considerado civiimenspaz.

No Brasil ainda ndo ha legislacédo federal sobrenmai mas o Conselho Federal de
Medicina ja regulamentou na area médica o direitqpdciente de escolher até em que
momento deseja ser tratado por meio da Resolucd®9B/2012. Contudo, apesar da
visivel tentativa de preencher a lacuna deixada fada de regulamentacao legal sobre o

67 “Seja como for, tanto a recomendac&o (1999) 4 carf&D09) 11 insistem no principio da subsidiarieda

ou seja, na “tendéncia existente na legislaco garprioridade ao estabelecimento de poderesdusvde
procuracdo e de directivas antecipadas vinculatrasvez de privilegiar medidas publicas de protecao
(Council of Europe, European Committee on Legalgevation, 2009, n° 70). Se a legislacdo nacionglrex
que o documento de procuracdo — ou de directivascipadas — seja assinado por testemunhas (em geral
duas), o seu papel limita-se a certificar que oomgainte tinha capacidade para atribuir os poderes
estabelecidos. A mesma legislacdo devera ditatigude testemunhas sao autorizadas (por exemgim, n
familiares, pessoas que, em principio ndo irdo fimaecom a morte do outorgante, etc.)”. lbid. Ag4-

115. Assim, nota-se que a regulamentacdo das @isefAntecipadas de tratamento médico deve deixar ao
maximo livre o paciente que dela faz uso, delindtarapenas as formalidades necessarias para que o
documento tenha validade, sem que se adentre ntogmelssoal de seu contetdo.

% A depender do contetdo do testamento vital, podgquipe médica ndo dar cumprimento & vontade ali
expressa. Exemplos de situagcdes em que é possivebdico deixar de atender a diretiva antecipada s&
“casos em que o pedido é contrario a lei (no casedticitar eutanasia, por exemplo, num pais emetaie
ndo esteja despenalizada; que a directiva temstgat@nos que se julga dificil saber se ela reptase
fielmente a vontade da pessoa (...). Se a lei adsterminar, a classe médica (e outro pessoal utdeka
podera ter direito a objeccdo de consciéncia quamfectivacdo de uma Directiva Antecipada, meso® (
ela venha a ter um estatuto vinculativo”. 1bid. p-88.

% SERVICO NACIONAL DE SAUDE. Testamento VitalUm direito dos cidaddos. Disponivel em:
<https://servicos.min-saude.pt/utente/Info/SNS/REN®. Acesso em: 30 dez. 2016.

O Vide: <http://diariodigital.sapo.pt/news.asp?idwee814961>. Acesso em: 14 set. 2016.
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tema, a resolucdo parece nao conceder a mesmaga@hcan ao testamento vital que
concedem as legislacdes europeias.

Como ja mencionado, no decorrer das ultimas décadastamento vital vem sendo
implementado em diversos paises do mihgwincipalmente em respeito & autonomia da
pessoa, e, também, visando evitar que a vontagestma ja incapacitada de se expressar
tenha que ser presumida por familiares e/ou pealwiario. Decidir pela continuacdo do
tratamento ou pela sua interrupcdo, ou ainda, poaid permitidos, pela eutanasia
acarretaria enorme inseguranca nao so juridica,nmoasl, para aqueles que tivessem que
decidir pelo paciente. A presun¢do € um indicativas ndo uma certeza, que poderia
levar a uma luta judicial de anos entre familiateszendo imenso sofrimento e gasto

econdmicd®.

Ocorre que esse tipo de expressao de vontade, ptésante data, ndo pode ser
utilizada pelas criancas ou adolescentes, nemaissgonde se admite a eutanasia infantil
(o que é de se estranhar, uma vez que é permitidarica e ao adolescente a escolha pela
interrupcao da vida, mas nao a elaboracdo de uamntesto vital que guiaria a todos sobre
sua vontade no caso de inconsciéncia), por ser asnr@fuisitos, ao que tudo indica

universal, desse instrumento que a pessoa seja deidade e capaz.

A questdo que se levanta nesses casos, reconheceqa® nos paises onde se
admite a eutandsia infantil/precoce atribui-se, aida que concorrente ao dos pais, 0
poder de escolha da crianca ou do adolescente nalme do encerramento da vida, é:
como proteger os interesses de uma crianca/adolest® que se torna inexpressivo
devido ao avancar da doenca que o acomete, se neskayislacGes excepcionais e

permissivas a vontade deste tem que ser expressa?

n Como, por exemplo, além do citado, Bélgica

(http://www.belgium.be/fr/sante/soins_de_santeti®m vie/euthanasie); Alemanha (§81901-1904 do Cdadigo
Civil); Estados Unidos da América (legislacao fedieie 1991 que instituiu Batient Self Determination Act
(PSDA).

2 Exemplo bastante conhecido de uma demanda judieéaturou anos e consumiu uma familia é o de Terri
Schiavo, uma americana que, depois de longa bajatheial entre seus pais e seu marido, teve seus
aparelhos desligados e acabou por morrer de iman@APLAN, Arthur. Ten Years After Terri Schiavo,
Death Debates Still Divide UsBioethicist. Disponivel em: <http://www.nbcnewsn@/health/health-
news/bioethicist-tk-n333536>. Acesso em: 11 agd620
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A legislacao civil concede em determinados casdgpander do pais e da legislacao
nacional, legitimidade para atos civis ao méhd?or que ndo conceder nesses casos? Em
segundo lugar, como exigir da crianca ou do adetgscexpressa comunicacao da vontade

se nao disponibilizam a ele todos os instrumentistemtes para tal?

Ademais, ha expressa previsdo na Convencédo de @Vimbre o respeito & opinido
do menor em relagdo ao seu tratamento médico, dayna um direito fundamental a
autonomia (ainda que limitada) a ele inerente, ird@se, por consequéncia, 0 respeito

pelo que foi expressado.

Cabe salientar que a Bélgica, expressamente, geug menores emancipados
possam elaborar seu testamento vital. Contudo, sailpiidade da emancipacéo pela
legislacdo belga se da apenas a partir dos 15°adésa lei penal holandesa (artigo 2°, 2 do
Caodigo Penal Holandés) permite que os adolescenteartir dos 16 anos podem ter
atendido seu pedido de eutanasia deixado por @squtando ja ndo possam mais se
expressar plenamente. Em sintese, na Bélgicatia ¢f@s 15 anos, o adolescente podera
fazer sua declaracdo de vontade, desde que sejripado; jA na Holanda, a pessoa, a
partir dos 16 anos, podera deixar por escrito su#ade e sera atendida, desde que

preenchidos os requisitos legais que mais a ftesit@remos.

Assim, percebe-se que hd uma lacuna grande endioedaglgumas faixas etarias, no
que tange a possibilidade da declaracdo de vortedBeélgica, como ficariam os menores
de 15 anos, que um dia puderam se expressar, rpas ¢@ssam a ndo mais poder? A
necessidade de emancipacdo para essa expressaontdaevndo caracterizaria um
complicador no exercicio do direito a autonomia gadence a qualquer pessoa nascida?
No que tange a Holanda, entre os 12 (idade inande se permite a eutanasia) e os 16
anos, como poderia o adolescente deixar gravadoventade pela eutandsia? E um

contrassenso permitir que o menor de 16 anos pidssde que conscientemente, requerer

" Em Portugal, por exemplo, esses atos excepcianaspodem ser praticados por menores, sem que
necessitem de emancipagdo, constam nos artigoselP%7° do Caédigo Civil Portugués. Ja no Brasi, sa
exemplos dessa concessao legal os artigos 180668%0 Cadigo Civil Brasileiro.

" “Artigo 6.° - 2 - Sempre que, nos termos da lei menor careca de capacidade para consentir numa
intervencao, esta ndo podera ser efectuada semorizagdo do seu representante, de uma autoridade o
uma pessoa ou instancia designada pela lei.

A opinido do menor é tomada em consideracdo como ufactor cada vez mais determinante, em
funcdo da sua idade e do seu grau de maturidatiggrifo nosso).

5 Vide: <http:/bruxelles-j.be/exercer-tes-droitsés-mineur/lemancipation-quest-ce-que-cest/>. Atess:

17 jan. 2016.
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pela eutanasia ativa, mas nao permitir que eleedesge desejo por escrito através de uma
Declaragéao de Antecipagéo de vontade.

A linha mais correta a nosso ver, que respondeyiananos a maior parte das
indagacdes anteriormente feitas, seria a concésgabda capacidade ao menor de idade
para a elaboragdo do testamento vital, com o dewdompanhamento dos seus
responsaveis legais, com toda orientacdo psic@ogienédica possivel, em especial e
principalmente nos paises onde se admite a eusan#antil/precoce. Reconhecendo,
dessa forma que quem pode optar pelo cessar dawidelo cessar do tratamento médico,
com mais razdo e direito pode optar por deixar desejo por escrito, de forma a
instrumentalizar formalmente sua vontade (afinakny pode o mais, tem que poder o

menos).
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CAPITULO Il — DO INSTITUTO DA EUTANASIA PRECOCE FR ENTE AO
DIREITO PENAL

1. Introducao

Se é verdade que ha fendbmenos da vida que
apresentam graus profundos de opacidade — apesar de
tudo desvendaveis cognitivamente, analisaveis
cientificamente e apreensiveis compreensivamenée —
indesmentivel, ndo obstante a sua inevitabilidageg

0 Unico fendbmeno absolutamente opaco da vida € a

morte’®

A vida é um bem juridico tutelado por diversos ranuo direito, como ja
demonstrado no decorrer deste trabalho. Contuéa) éelacéo ao direito penal, pela sua

natureza sancionatoria e gravosa, que as ateng®e#tam quando se trata da eutanésia.

Por certo que o desrespeito a vida é antes o gesies um direito fundamental,
garantido expressamente nas Cartas Magnas exsstéfias € o direito penal que causa
maior preocupacao para quem lida com a situacdeneatque € a transicdo da vida para a
morte. E o medo da pena, da repercussdo penal r(gegsfera intima, seja na esfera
publica), que mais aflige quem deseja auxiliar myvpcar a morte antecipada. E tentando
evitar, principalmente, mas ndo s6, uma sancad pana terceiros que a pessoa que roga
pela boa morte (na modalidade de cessacao do #ata)rse utiliza dos mais diferentes

meios para deixar expresso que era esse 0 seo.desej

Assim, antes de adentrarmos as imputagfes permgasgmente ditas, importa dizer
que a vida (bem juridico) que o direito penal ysateger, no que tange a eutanasia, € a da
pessoa nascida, que ja possui existéncia biologitis do nascimento, o bem juridico
protegido pelo direito penal é a vida humana emmé&gpdo (mesmo assim, muitas
legislacbes excepcionam determinadas condutas\asotbrnando o fato atipico para fins

de imputacdo penal). Desta forma, é possivel afimo@ “o direito ndo faz distingcdes

® COSTA, José de Faria. “O fim da vida e o direiéngd”, op. cit. p. 765.
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entre vidas humanas pessoais, mas distingue exstes fla vida humana para efeitos de
protecdo, designadamente juridico-pendl.”

A vida, para o ordenamento juridico, termina cosessacao das funcdes cerebrais
(a morte encefalicd). Até a ocorréncia desse momento, juridicamentesidera-se que a
pessoa esta viva, e que qualquer antecipacdo meshtasa da morte, configura, salvo
nos locais onde é permitida a eutanasia, o crimeodgcidio ou de auxilio ao suicidio (a

depender de quem possuia o dominio final do fato).

Em relacdo a eutanasia dos menores de idade (aegive ou passiva) a situacao
dos médicos e dos pais € ainda mais delicada, peis, legislacdo vigente, sdo essas
pessoas verdadeiros garantidores da integridadmetmr enferm@. Assim, qualquer
resultado, pela posicdo legal de garante, podeéngmrtado na esfera criminal tanto ao
meédico quanto aos pais ou responsaveis da crigsea. situacdo torna ainda mais fragil a
atuacao desses personagens no atendimento ao desejcapaz. Tal condicdo também
merecera atencdo quando tratarmos das possiveigagies penais que possam vir a

responder no caso da pratica da eutanasia precoce.

No momento final da analise das consequéncias daaacao que antecipa a morte
do paciente, serdo visitadas causas que visamamfasncidéncia do direito penal de
condutas praticadas com o consentimento da “vitimgando perceber se é possivel a
ampliacdo desses institutos despenalizadores Bos da eutanasia precoce.

2. Responsabilidade penal do médico ou de tercesroenvolvidos no

processo da “boa morte”

E necessario que se tenha como base para essasdsogue a eutanasia sO €
defensavel em situacdo extremada de saude (irilelidesle da doenca diagnosticada),
onde ja ndo se tenha mais viabilidade de algumiédqda de vida, se esteja em sofrimento

em grau agudo e seja esse procedimento desejcniea

" DIAS, Augusto SilvaDireito Penal— Parte Especial. Crimes contra a vida e a irdage fisica. 22 ed.
Lisboa: AAFDL, 2007. p. 16.

8 As legislacdes de doacdo de 6érgdos auxiliam dtalipenal ao estipularem o momento da morte como a
cessacdo das atividades cerebrais — Exemplo: bBegislportuguesa: artigo 12° da Lei 12/93; legislaca
brasileira: artigo 3° da Lei 9434/97.

" Em Portugal, a0 médico é vedada a participacdewanasia e auxilio ao suicidio, no termos do artig
57°, n° 2 do Regulamento 14/2009 (Co6digo Deontotbhda Ordem dos Médicos).
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Ou seja, ndo € qualquer doenca, ou qualquer estigidoencas graves que
permitiiam a eutandsia, ao menos na forma aties, paises onde ela é efetivamente
permitida. Também resta criminalizada a morte prada de uma pessoa que, ainda que

muito doente, esteja conseguindo obter qualidadedaecom o tratamento ministrado.

A eutanésia, por quem a defende, € sempre a Usoalha. Em sendo possivel a
manutengdo da vida com qualidade, ainda que naelesxe, a decisdo deve ser pela
continuidade da vida, em respeito ndo s6 ao difeitdamental, mas a todo um conceito
social e ético onde a vida ndo pertence a umassbpemas € do interesse da coletividade,

principalmente para manutencdo da espécie e daaseguuridica.

Outro ponto que deve restar limpido é que a eutam@dam procedimento médico.
No caso de terceiros ndo meédicos atuando na temidd ajudar ao paciente, ha sim um
atuar piedoso, mas que fatalmente sera levad@gangnto se conhecida a conduta ativa
ou omissiva, restando a defesa da pessoa apetaapaustificantes, excludentes legais, e,

em ultimo caso, para o privilégio.

Ultrapassada as condicdes em que se discute iosia eutanasia, diversos sao 0s
crimes que podem ser imputados a pessoa que anixibante terminal no seu objetivo de
morrer. Sao eles: homicidio, ainda que na formalegiada; homicidio a pedido (forma
de privilegio especifico); assisténcia ao suicigioguaisquer outros que venham a ter

conexao com esses fatos principais.

O médico, que é normalmente a quem é pedido awpdlia o fim da vida de forma
indolor e mais digna possivel, pode ainda sofrac@as éticas e civis (responsabilidade

civil do médico), nos locais onde ndo se admitetarésia.

Analisemos os tipos penais em que podem incitiresos médicos e sobre terceiros
que auxiliam de algum modo o paciente a morrerddenomo base a legislacdo

portuguesa.
2.1. Homicidio (Artigos 131° e 132° do Cadigo Pdriaortugués)

A relevancia do tipo penal do homicidio simpleseséra da eutanasia se encontra
no campo das eutanasias passivas e ativas realiganaque tenha havido consentimento

do paciente tomado pela doenca sofrida e incuravel.
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Como serd tratado mais adiante, o pedido pela rnewgea tipificacdo do ato para o
artigo 135° do Cédigo Penal (homicidio a pedidejirando-o das penas mais severas

aplicadas ao homicidio simples e ao homicidio §oado.

E necessario compreender que o tratamento médi® ser negado pelo paciente,
nao sendo facultado ao médico acatar ou ndo eslidopelesde que o paciente tenha o
esclarecimento completo de sua situacdo. Ao crimaraa conduta de intervengdo médica
(artigo 156°, Cddigo Penal), o direito Penal creaapo médico um dever juridico de
respeito a decisdo do paciente, em obediéncia pordislidade da integridade fisica,
retirando-o, portanto da qualidade de garantidorrefrada do médico da esfera de
garantidor propicia a impossibilidade de Ilhe impufaaisquer crimes pela omissédo que

antecipa a morte.

Todavia, ha casos em que o0 paciente deseja o gatare o meédico, por entender
descabido devido ao sofrimento que presenciare\ensibilidade do quadro, opta por nao
realizar as intervengfes necesséarias que ao meolosigariam a existéncia do paciente.
Nesses casos, “detendo o omitente uma posicao rdatgaa sua conduta, desde que
determinante de uma morte antecipada do enfermustittd por via de principio um

homicidio doloso sob a forma de omiss&o (arts., 1R e 10°)%°

Destaque-se, por oportuno, que a previsao legdlomaicidio simples visa tutelar
(proteger) a vida humana, e € a base legal ndalpenal para todas as variagdes que dele
derivam: em se tratando de maior desvalor na cangomicida, a legislacdo o qualifica;
em se tratando de uma conduta piedosa ou realadaviolenta emocéo, a legislacéo o
privilegia. A legislagdo de alguns paises (comosBra Portugal, por exemplo) segue,
ainda, punindo os crimes contra a vida nas vargadéeauxilio a retirada da propria vida,

como é o caso de incitamento ou ajuda ao suicidio.

Como a vedacao ao homicidio visa proteger o magon furidico que detém o
individuo, é importante a discusséo sobre 0 momemtgue essa protecao se inicia para o
direito penal, sendo possivel o enquadramento deaomduta atentatéria a vida na figura
homicida. Ha, sobre este tema, duas teses, conf6i@GEEIREDO DIAS": para a

primeira corrente 0 momento em que se inicia a prdéegida é o da complementacéo do

80 DIAS, Jorge de Figueiredo et al. Op. cit. p. 25.
81 Comentério ao Artigo 131°. Ibid. p. 6, § 7.
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nascimento, nos termos do artigo 66° -1 do Cédig Rortugués (a jurisprudéncia alema
adota essa tese); ja para a segunda corrente, @emtmoha protecdo da vida extrauterina
ocorre com o inicio do parto. No que tange ao farprbtecao juridico-penal da vida, esta
se da com a morte cerebral, nos termos do artiga 2&i 141/99. Assim, ainda no ventre,
em sendo o feto acometido por doenca incuravel, lla@eretiraria a possibilidade de
sobrevida ap6s o parto, optando a mée interrompgavddez, estar-se-a4 diante de um
aborto (autorizado pelas legislacbes mais liberd#isputanasia sO se caracteriza como

procedimento, ainda que ilegal, a partir do momentaque ja haja vida extrauteriha

Visto que a falta de tratamento médico por inigegxclusiva do médico, bem como
a eutandsia ativa sem que haja pedido da vitimamsseem na figura do homicidio, no

primeiro caso por omisséo, passa-se a analisagsaapudo menor de idade.

Como é necessario consentimento valido para ag@ssa para a nao iniciacado do
tratamento médico, sendo que a legislagéo civilooéicede ao menor de 18 (dezoito) anos
capacidade para os atos da vida civil, e a le@gislagnal também n&o a concede ao menor
de 16 (dezesseis) anos, o0 médico que, atendenpedato do menor, deixa de trata-lo de
forma a antecipar sua morte, pode ser responsadnlizoor homicidio Simples ou

qualificado (artigo 132°, n° 2, @, Cédigo Penal), a depender das circunstancias do fat

Assim, a falta de capacidade de consentir do méamrcom a figura de garante do
médico permaneca por toda a relacdo médico/paciefitelne sendo permitido se curvar
ao desejo do menor de 16 anos, sob pena de resgmrdem ato homicida (artigo 10°, n°
2 do Cddigo Penal), seja na forma omissiva (qualeiia de aplicar o tratamento), seja ha

forma comissiva (quando efetivamente age paraultae® morte).

Deste modo, a diferenca sobre o enquadramento a@mtssivo do médico no
homicidio dependera da inexisténcia de consentoneata 0 ndo tratamento no caso dos
adultos, e da indiferenca para a legislacdo pemabdsentimento do menor em relacéo ao

tratamento médico.

Em se tratando de recém-nascfdposnsina-nos Helena Mofifzque, nos casos da

eutanasia precoce que se da, em regra, na modalizadmissdo do tratamento médico

8 Em sentido contréario, Jacques Milliez aduz quebort@ realizado quando ha inviabilidade do feto ou
doenca incuravel, estar-se-a diante de uma eusafedal. MILLIEZ, Jacques. Op. cit. 186 p.

8 No caso dos recém-nascidos ndo ha que se falamfanticidio (artigo 136° do Cédigo Penal Portugués
artigo 123 do Codigo Penal Brasileiro), uma vez gsecasos de eutandsia ativa ou passiva ndo se
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aos recém-nascidos acometidos de doencas gravissintaeversiveis, a problematica

também se d& no campo da auséncia de autodete@imieat relacdo a vida, presente no
caso das pessoas capazes ao recusarem o tratailsgnfoorque, a pessoa adulta opta
deliberadamente pela ndo realizacdo do tratamémteando uma decisdo consciente e
informada. Ao passo que o recém-nascido ndo pessa condicdo (sendo ainda mais
desiquilibrada a relagcdo médico/paciente do quecasss em que a crianga ja exprime seu
desejo) e por isso tem o seu tratamento condicmaaapinides ou interesses de terceiros

(pais e equipe médica).

Em que pese reconhecer a fragilidade dos recénmdnadace aos designios que Ihes
sao impostos na omissdo de tratamento, a refeutiaaa buscando retirar da esfera de
incidéncia penal a conduta de quem decide pelas@midhem como de quem omite o
tratamento médico, faz uma analogia entre o recasuito inviavel e o feto inviavel, que
pode ter sua gestacédo interrompida a qualquer tengsatermos do artigo 142° n° 1, c do
Cddigo Penal Portugués. Ora, se o feto invidveleptat sua formacgdo interrompida
legalmente a qualquer tempo é porque, para o aipsibal, a antecipacédo de seu fim é
indiferente. Ou seja, se ndo ha viabilidade dedtraitero, nem fora, ndo faria diferenca
optar pelo aborto legal, ou pelo nascimento conorss@guente omissdo no tratamento
médico, pois ambos teriam o mesmo resultado prafissim, seja no aborto, seja ha
omissdo de tratamento (que, em tese, configuramaididio por omissao), estar-se-ia

diante de fatos atipicos.

No caso de recém-nascidos inviaveis, a eutanasaivpaparece de fato nao
configurar crime, pois, ainda que o médico agissdodma a oferecer tratamento, este
apenas se daria de forma paliativa. O que € inlv@wmesi s6 j4 tem um destino tracado,
independente da atuacdo humana. Alias, faz-se elbénsl a omissédo ou interrupcao de
tratamento meramente protelatério, em especialasoscde amplo sofrimento, de forma a

evitar o encarnicamento terapéutico (distanasia).

enquadram nos requisitos legais pra tipificacaads Dequisitos basicos surgem (tanto no Brasil quant
Portugal) para que se caracterize o infanticidto:asméae a autora da morte do recém-nascido, reaestae

sob influéncia do estado puerperal. Nos casos tné&sia ativa em recém-nascido, como a pessoa ness
caso concreto a mae, esta movida pela piedadesdtagtiadro clinico irreversivel, ndo ha que se fata
crime de infanticidio. O enquadramento mais adegmadcaso seria do homicidio privilegiado.

8 MONIZ, Helena. “Eutanasia Precoce: dividas e ingacées”. In: COSTA, José de Faria; GODINHO,
Inés FernandesAs Novas Questdes em Torno da Vida e da Morte emit®iPenal Uma Perspectiva
Integrada. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. pp 383-3
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Em relacdo aos recém-nascidos viaveis, porém ambretle doencas graves e
irreversiveis, ndo nos parece que a analogia adoalemal se mantém. Isto porque ha
limitacdo legal ao prazo para o aborto, demonstraje o direito penal passa a proteger o
nascituro a partir de um determinado prazo de g&staCom mais razao e firmeza,
protegera também apés o nascimento, imputandoéueiasdo tratamento médico a figura

do homicidio por omisséo.

Em se tratando de eutandasia ativa, seja em relggiadultos, seja em relacdo aos
menores de idade, em ndo havendo pedido do pagetdemorte, a conduta médica
encontrara sua melhor adequacao também no cricherdeidio, seja na forma simples,
seja na qualificada (artigo 132°, n°® 2,@iCdodigo Penal), ou na privilegiada (artigo 133°,
Caodigo Penal) a depender do grau de afetuosiddce@agente e o paciente e da violenta

emocao que o toma no momento em que aceita agimpaiar por piedade.
2.2. Homicidio Privilegiado - Artigo 133° do Codig Penal Portugués

A morte de uma crianga ou adolescente pelos sacemdentes, em tese, indicaria
inicialmente, numa analise distanciada do motivaapum homicidio qualificado, em

razao da qualidade da vitima.

No entanto, a qualificadora que incidiria sobreatm fndo se confirma nos casos em
gue a morte é provocada pelo sentimento de piadkaden ou mais descendentes, uma vez
que a qualificacdo “exige que a pratica do homicfdvele uma especial censurabilidade
ou perversidade do agente”, conforme nos ensinanProfessores Doutores José de
Figueiredo Dias e Nuno Brand8oDestaque-se que ndo é o outro o entendimento do

Supremo Tribunal de Justica Portugués, conformeésarabaixo transcrito:

“l - Nao deve considerar-se homicidio qualificadarone de morte praticado pelo
pai e por um irmao da vitima, por ocasiao de agoeas primeiro e na sequéncia de outras

anteriores perpetradas pelo filho assassinado.

Il - O homicidio qualificado em razdo do parentesco dogaessor e da vitima

verifica-se quando acresce ao mal do crime desprepelos deveres de respeito, apoio

e _amizade, inerentes aos lacos familiareqgrifo nosso) (Processo: 047689. N°

% DIAS, José de Figueiredo et al. Op. cit. p. 575§
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Convencional: JSTJ00027959. Relator: PEDRO MARCAData de julgamento:
15/11/1995).

Diante da auséncia da especial censurabilidadeeotensidade do (s) agente (s),
tecnicamente faz-se mais acertada a imputacaormde de homicidio privilegiado, onde a

pena é consideravelmente atenuada.

O homicidio privilegiado traz menor censurabilidadi® conduta do agente em
virtude da exigibilidade diminui§&com a qual ele se depara no momento da préatica do
ato tipico. O descendente que acaba por pratieatamasia de forma ativa se encontra no
chamado estado de afeto que, apesar de ndo aastiiéncia do direito penal (é possivel
entendimento em contrario, conforme sera tratadds radiante no tépico sobre a
inexigibilidade de conduta diversa), diminui denfiar consideravel a pena que lhe sera

atribuida.

Por certo que sO se pode falar em homicidio pgialdo nos casos de eutanasia
quando ndo h& pedido expressaakdo da vitima. No homicidio privilegiado h& a agcéo de
pessoas (tratamos dos ascendentes mais precisacoembeforma de demonstrar que a
qualificadora do homicidio nem sempre se aplic&), pmadas do sentimento de piedade,
e entendendo ser a morte a melhor solugdo par&vio de situagdo que j4 se mostra
insuportavel, age por conta prépria, baseado exalente em sua convicgdo pessoal.

Esse tipo de eutanasia, que ndo se da a pedidoe esejenquadraria na forma
privilegiada do homicidio, seria a realizada emspas que ja ndo podem mais expressar
suas vontades, seja pelo estado vegetativo emegerecentra ou pela falta de consciéncia

plena que impeca a validade de um eventual pedido.

Destaque-se, para melhor andlise do tipo pendrat@do que dois sdo 0s critérios
basicos para o reconhecimento do privilégio: o piimé a razoabilidade da motivacdo — a
legislacdo penal da prevaléncia a relacdo entreiac80 que gerou a emocao ensejadora
do crime e a sua aptiddo para gerar essa mesmaiemeq relacdo ao tema aqui
proposto, o sofrimento do menor (motivo), advinéoudna doencga incuravel, seria capaz
de gerar em seus descendentes a compaixao (entpgitgvaria ao cometimento do ato
tipico; o segundo critério seria conhecer, levaseleem consideracdo o tipo social e

psicologico do agente, se a situacao vivenciadargativel com a emocao produzida — ou

% Neste sentido, Ibid. p. 81, § 1.
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seja, qual grau de exigibilidade de atuacdo cordoemnorma é permitido no caso
concreto. Nesse critério encontra-se a individaghp da conduta do agente como forma

de determinar sua culpa no evento crimifibso

Alids, como ja viemos tratando, o ponto cruciakadiscutido no caso da eutanasia
precoce, € a validade do pedido do menor de igede, efeitos de atenuacéo do fato a ser
imputado ao agente. Isto porque, civiimente, o meleoidade é inimputavel, o que faz
com que suas vontades ndo sejam juridicamenteagalsdlvo excecodes legais. Logo, qual
seria a relevancia do pedido do incapaz pela igade efeitos de enquadramento legal da

conduta de quem aceita seu pedido de morrer?

De acordo com o artigo 130° do Cddigo Civil Poréggyuapenas aos 18 (dezoito)
anos a pessoa tem capacidade de se reger. Oargegdos 18 anos, nos termos do artigo
123° do mesmo diploma legal acima citado, 0 meedddde carece de capacidade para o

exercicio de direitos.

Apesar do proprio artigo 123° do Cdédigo Civil Pgrtés excetuar essa incapacidade
do menor de 18 anos nos casos em que a lei pr&éeéh&é no ordenamento juridico
nacional uma norma que permita expressamente aagi@m do homicidio a pedido do

menor.

Ressalte-se que a legislagéo penal, quando quar di& algum assunto referente ao
menor de idade o faz expressamente, como no casdukimento ao suicidio.

8 Os critérios apresentados sédo os mesmos utilizaelosSupremo Tribunal de Justica, conforme se pode
depreender do texto do acérddo transcrito: “l -Apreensivel emocao violenta; a compaixao; o desgspe
ou um motivo de relevante valor social ou moralstituem clausulas que apontam para a reducéo ga,cul
ou clausulas de privilegiamento, ou elementos lpgiadores, traduzindo estados de afecto vividds pe
agente, ou causas de atenuacéo especial da paoaniddio.

Il - A compreensivel emocgéo violenta € um forteadst de afecto emocional provocado por uma
situacéo pela qual o agente ndo pode ser censaradpal também o homem normalmente “fiel ao diteit
ndo deixaria de ser sensivel.

Il - O preceito do art. 133.° do CP coloca a clausulaaiaocéo violenta maiores exigéncias do gue em
relacdo as restantes clausulas, sofrendo uma dugkigéncia que se configura como um duplo controlo:
tem de ser compreensivel (sendo gue nem a compair@m o desespero estdo sujeito a clausula da
compreensibilidade), e tem de diminuir sensivelneeat culpa do agente; um duplo controlo a avaliar e
ponderar nos limites de determinacdo da culfzrifo nosso).

IV - A norma do art. 40.° do CP condensa, em tné&pgsicdes fundamentais o programa politico
criminal sobre a funcéo e os fins das penas: pgatede bens juridicos e socializacdo do agentaid®,c
sendo a culpa o limite da pena, mas nao seu funttante, na determinacdo da medida concreta da pena,
tribunal esta vinculado, nos termos do art. 719°1ndo CP, a critérios definidos em funcéo dgéngias de
prevencao, limitadas pela culpa do agente. (Trat#h@umario retirado do processo 844/11.8JAPRT, de
relatoria.  do  Ministro  Henriques Gaspar. Decisdo tidan no endereco eletrnico
<http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256I03fa814/97913405528fecce80257¢1a00502f20?0p
enDocument&Highlight=0,armas,muni/prct.C3/prct. AEpC3/prct.B5es>).
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No entanto, ha norma geral no Codigo Penal detamdim que o menor entre 16

(dezesseis) e 18 (dezoito) anos tem seu consentirfexpressao de vontade) valido.

Desta forma, nos parece ficar evidente que no dasamenores de 16 (dezesseis)
anos a imputacéao feita ao autor da eutanasia sg¢iva de homicidio privilegiado. A partir
dos 16 (dezesseis) anos passa-se a considerartadeato paciente e, em havendo a
eutanasia direta, o autor responderia pelo homickdpedido, cuja pena é ainda mais

branda (podendo, ainda, ndo ser aplicada) do goehamicidio privilegiado genérico.

A titulo de informacdo complementar, no que dipe&® ao homicidio privilegiado,
ndo ha na legislacao brasileira um artigo espec{fiortanto autbnomo) dentro do Cédigo
Penal que prevé o homicidio na forma privilegia@acrime de homicidio é tratado de
maneira geral pelo artigo 121 do Codigo Penal leiasj sendo o privilégio trazido em seu
§ 1° como atenuante da pena. Nao ha, portanto,pema especifica (nem minima nem
méxima) para essa forma de homicidio, mas sim wt@izacao legal de diminuicdo da
pena total aplicada ao homicidio doloso, seja @acsmfiguracdo simples ou qualificada,
nos patamares previstos em lei, levando-se emdrrmagido todas as elementares do caso

concreto.

Desta forma, tanto no Brasil, assim como em Poktugaeutanasia configuraria

crime de homicidio, a ser atenuado ou nao confasr@rcunstancias de sua ocorréncia.

Ao que tudo indica, no Brasil, a antecipacédo datende um filho menor de idade,
em virtude de doenca terminal ensejadora de intsofanento, visando acabar com a
agonia vivenciada pelo enfermo, seria tipificadancohomicidio simples privilegiado
(entrando, portanto, no campo genérico do homici@dioqgue ndo ha no ordenamento
juridico brasileiro a figura do homicidio piedoso & pedido, e tdo pouco algum artigo de

lei que criminalize especificamente o homicidioitesivo®), uma vez que essa atenuante

8 Apesar da auséncia de tratamento juridico, segentido de criminalizar ou liberar a pratica deapésia,

ha no projeto de Lei 236/2012, ainda em tramitagdd&Senado Federal, um artigo que prevé a eutanasia
como crime de homicidio, mas com as penas dimisudsha relacdo ao homicidio simples. Se o referido
projeto de lei for aprovado na sua integralidadeytanasia passara a ser tratada formalmente aome o
Brasil, com previséo legal no artigo 122 do novaig§o Penal. Em relacdo ao tema da presente pesquisa
dificilmente um pai ou uma mae seriam apenados petacipacdo da morte praticada em funcdo do
sofrimento extremo do filho acometido de doencaniteal, uma vez que havera previsdo no § 1° doaartig
122 do novo Cadigo Penal do perdao judicial, geatara da pena parentes ou pessoas com estragéael
afetiva com a vitima, a depender das circunstafidticas. A ortotanasia passa a ser tratada expnessa
também, nos termos do que informa o § 2° do aftR® sendo a conduta de deixar de continuar com o
tratamento que mantém a vida artificial do paciedgeconsiderada para fins de ilicito penal. Assim,
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da pena é cabivel sempre que houver relevante satial ou moral, ou quando estiver

presente a violenta emocéo.
2.3. Homicidio a Pedido da Vitima — Artigo 134° d€d6digo Penal Portugués

A atuacdo do médico, mesmo com o desejo informealtsciente e sério por parte
da vitima, na efetivacdo da morte do paciente ésrae medicamentos consiste crime em
Portugal, assim como na maioria dos paises. O tfpatoo “matar alguém” aqui se
configura na forma privilegiada, sendo, por estgivoca pena muito inferior a atribuida

ao crime de homicidio previsto no artigo 132° daliGo Penal.

Por haver o pedido da vitima, e a piedade de quesitaalhe tirar a vida, a
culpabilidade do fato tipico resta diminuida. Séapécacdo de sancdo penal nesse caso
porgue a vida, ainda que em casos de doenca gse tdenso sofrimento, € entendida
como um bem juridico indisponivel. Logo, o conseetito da vitima néo seria valido para
excluir a ilicitud&®, como o é nos demais casos relacionados ao patdre@ integridade

fisica.

Vale ressaltar que esse tipo penal, nos casos tdeésin, s6 caberia quando se

tratasse do modo ativo e direto da boa morte. Aoosiem tesg.

Quando se trata da conhecida eutanasia ativa tadirende é ministrado

medicamentos para aliviar as dores lancinantefsreo, porém esse medicamento tem

ortotanasia, que ja é reconhecidamente um indifeneenal, passa a ser expressamente licita, podendo
seu tratamento interrompido tanto o maior de idgulendo o menor. (Redag&o original do artigo 122 do
projeto de lei 236/2012, retirada do endereco Gabhito
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getRi3p?t=110444&tp=1>:Art. 122. Matar, por piedade
ou compaixao, paciente em estado terminal, impl#&vwveaior, a seu pedido, para abreviar-lhe sofriteen
fisico insuportavel em razéo de doenca grave: Repaisdo, de dois a quatro anos. § 1° O juiz deixde
aplicar a pena avaliando as circunstancias do cdmm como a relagdo de parentesco ou estreitosldeo
afei¢cdo do agente com a vitima. Exclusdo de ilifgt@ 2° N&o ha crime quando o agente deixa de faszer
de meios artificiais para manter a vida do pacieate caso de doenca grave irreversivel, e desdesgee
circunstancia esteja previamente atestada por doéslicos e haja consentimento do paciente, ou, aa su
impossibilidade, de ascendente, descendente, cdnjoghnpanheiro ou irmap

8 Consentimento como causa excludente de ilicituaeigo 38° do Cédigo Penal Portugués.

% Ao menos em tese, pois ha uma doutrina que defeqmessibilidade de que, nos casos em que a pessoa
incapaz pede e é atendida com ajuda de terceipoatisa do suicidio, estariamos diante de um hatoic
pedido mediato, pois a decisdo suicida é irresp@hsé ndo séria, devido a incapacidade. Logo,saqze
que a ajuda no suicidio ou utiliza essa situac&a peoduzir a morte responderd por homicidio ou por
homicidio a pedido, dependendo da circunstancidpomaa de autoria mediata. Ou seja, a vitima sama
instrumento usado para se chegar ao resultado.rimda tese é proveniente da Alemanha, onde acagil
suicidio ndo é punido. Logo, alguns doutrinadomsims com essa solucdo para a punicdo do auxilio ao
suicidio em alguns casos (solucédo da culpa). Enualr por haver previsao legal para os casos xiécau
ao suicidio de incapaz, néo se aplica esse ramodNeste sentido, ANDRADE, Manuel da Costa etgd.

cit. pp. 145 e ss.
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como efeito colateral a abreviagdo da vida, hdawsts no sentido da atipicidade do fato.
Neste caso ndo ha agdo ou omissdo que leve a rHdrta.utilizagdo necesséaria de um
medicamento que, como consequéncia, acaba porta@nawida do paciente. E defendido
nesses casos que, diante das dores insuportdwesstatio de necessidade evidente (para
parte dos juristas) em que se encontra tanto @r'agtianto a “vitima” e da auséncia da
intencdo de matdf (o que geraria atipicidade na situacéo concreéa),ha que se falar em
punicdo do meédico ou de qualquer outro agente cumhas a ministrar as doses no

pacienté?.

E importante destacar que se a vontade do médieonguistra 0 medicamento
paliativo for de matar, e ndo de tratar, ele redpaipor homicidio simples, qualificado ou
privilegiado, a depender do caso concreto. Ou sd@atera direito a atenuante do pedido,
uma vez que nao foi o pedido que estimulou a agaudida, mas outra circunstancia. Isto
porque é possivel, em determinado caso concretguem vitima queira o medicamento e
saiba das consequéncias, o médico o utilize poimaigteresse patrimonial ou emocional

no intuito de efetivamente matar o paciente.

Em relacdo a eutanasia passiva efetuada pela agdestigar aparelhos que mantém
vivo artificialmente o paciente, tanto o médico mfoaum terceiro, desde que guarde
relacdo de afeto com aquele, terdo a mesma sahdagem relacdo a impunidade do ato.
O que ha de facto na eutanasia passiva € a cestaggo artificial para prolongamento ou
manutencado da vida, e ndo uma acdo ativa que @oalbgoder configurar homicidio a

pedido da vitima.

Ha quem defenda que o homicidio a pedido, em $ituapncreta de sofrimento
intenso, ndo configuraria crime em virtude da &gio do estado de necessidade. Apesar
de juridicamente defensavel, os doutrinadores gemotlam aduzem que nao poderia se
tratar de estado de necessidade, pois para suguwagfio é indispensavel que no

momento do “perigo” haja um bem juridico a ser aghardado em detrimento de outro.

1 Na auséncia do Dolo direto, que de fato ndo h&asss de eutanasia ativa indireta, ha quem defpreja
por se enquadrar no tipo descrito na norma peraeria uma atipicidade da conduta do médico ou do
agente de saude. Contudo, essa posicdo nao &paatfuzindo o tribunal alemao (BGH) que ha quealae

em dolo eventual, uma vez que o0 médico assume® dis produzir o resultado morte. Porém, aindasgue
reconheca a tipicidade, a conduta do médico n&b amnida, pois os tribunais entendem estar diante d
estado de necessidade, de forma a excluir a deeitla acdo terapéutica.

%2 ANDRADE, Manuel da Costa et al. Op. cit. pp. 1181
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Como na eutanasia o que ocorre € o fim da vida,m@agara salvar outra, entendem eles

que ndo estaria o ato de matar excluido pelo estadecessidadé

Em se tratando da doutrina alema, Gunther Jdkemende que ndo s&o todos os
casos de eutanasia ativa que se enquadrariamuna fig homicidio a pedido (previsto no
§ 216 StGB). Argumenta o doutrinador que na Aleraan&io se pune o suicidio, logo
também n&o se pode punir quem auxilia no ato aeédswi(que penalmente é irrelevante).
Como entédo se pode punir o homicidio a pedido,telida pouca diferenca entre o auxilio

ao suicidio e o homicidio a pedido?

Por certo ha uma diferenca entre auxiliar um atgo(cdominio é do suicida) e
exercé-lo propriamente dito (quando o dominio passer do terceiro, portanto de agente
externo, diferente do detentor do bem juridicoléuke). Contudo, a discussao, para além
de reconhecer a diferenca, versa sobre o acemné@amda legislacdo em deixar de punir em

um caso, e punir em outro.

Jakobs aduz que a Unica diferenca entre o homiaigiedido e o auxilio ao suicidio
€ que no primeiro ha divisdo de tarefas na per&ecdg fim (morte), ao passo que no
segundo, a persecucdo do fim (morte) se da de né@aig°. Ou seja, o dominio do fato é

diferente, mas a finalidade pretendida pela vignpelo autor € exatamente a mesma.

Jakobs prossegue afirmando que o direito penal sgAg@reocupa com outras
situacBes onde se tratam de outros bens persomaiy desde que se constate que o
solicitador (no caso vitima do homicidio a pedidmaniza seus proprios fins, através da
divisdo do trabalho. Assim, para o referido auéon, realidade, o homicidio a pedido da
vitima ndo passa de um auxilio ao suicidio, ondevddalivisdo de tarefas, pois o pedido
configuraria uma das formas que tem a pessoa queuer mais viver de organizar sua
morte. Desta forma, o Cddigo Penal aleméao devesiaovato de auxilio na morte, nao

como homicidio propriamente dito.

Essa tese defendida por Gunther Jakobs encontrmangos de resisténcia como:

% Nesse sentido, Ibid. p. 129.
% JAKOBS, GiintherSuicidio, Eutanasia y Derecho Pensfhléncia: Tirant lo Blanch, 1999. 70 p.
95 [|hi
Ibid. p. 43.
% Destaque-se que a vida é um bem renunciavel, mgesgersonalissimo e intransferivel. N&o fossemgss
o0 suicidio seria punido juridicamente.
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1) a possibilidade de relativizagcdo da vida. Dedesel nesse ponto que a vida tem
que permanecer como um bem que ndo admite exce€dss. argumento se fragiliza
quando se pretende justificar a aplicacdo da paracitulo de homicidio para a morte a
pedido, mas ndo se faz quando se trata de auwilguigidio. Colocar a vida no patamar
inatingivel implicaria na proibicdo legal de todgualquer conduta que contra ela viesse a
ser perpetrada. O que de fato ndo ocorre.

2) a ma utilizacao dessa liberalidade legal desagpunir a morte a pedido, uma vez
que pessoas vulneraveis poderiam ser compelidasdia pela morte, como forma de
retirar a responsabilidade penal de quem pratiagda. Esse argumento se fragiliza no
momento em que se reconhece que todas as liberdBtesem algum grau de risco de
burla. Mas, nem por isso, essas liberdades devéxardge existir. De mais a mais, 0
auxilio ao suicidio, ndo proibido pela legislac@ensd, também poderia vir a ser utilizado
de forma equivocada, na préatica ndo sendo aperd® a0 suicidio, mas induzimento a

esse de uma pessoa ja fragilizada pela doenca.

3) ha ainda a dificuldade de se provar se de fatoén 0 pedido. Nesse ponto, o
contra argumento se volta para a necessidade gesfido ser sério (maduro), da
finalidade (morte) ser desejada e de que tudo quela a requisicdo ser devidamente

comprovado.

Diante do argumentado, para o doutrinador alem@ogiicdo da morte a pedido s6
se justificaria caso se entendesse ser ele um a@ngerigo abstrato (destaque-se que
devido a pena aplicada, ndo foi o entendimenteedisiador), nos casos em que o pedido
nao puder ser considerado objetivamente razoawgb,lapesar do raciocinio aqui exposto
nao poder afastar a existéncia de previsao leghbddcidio a pedido, poder-se-ia exigir
gue sua aplicacao fosse reduzida a casos espeaficaue o pedido da vitima nao fosse
considerado maduro suficiente para ser levado emsideracédo pelo autor do ato homicida
(a crianca e o adolescente se enquadrariam pentgita nesse raciocinio. E por isso que
essa incapacidade legal em decidir sobre suasoOgsesie saude deve ser discutida.
Amadurecer 0 conceito sobre 0 menor e a necessitladpie ele tenha respeitada sua
autonomia em relacédo a invasdes em seu proprim eéomvoluir no campo dos direitos
fundamentais. E preciso que se entenda que a iridapa legal impede o menor da
realizacdo de atos juridicos. Nesses casos elegtemser representado ou assistido, a
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depender da idade. Porém, a expressédo da vonthoe a@réprio corpo ndo € um ato
juridico. Mas um ato que gera consequéncias jasdionuitas vezes graves como
responder a um processo crime e ser condenadonab & preciso a criacdo de
dispositivos que oferecam seguranca juridica paemnglida com o menor portador de
doenca incuravel). Entender diferente seria daii@dio como Unica opg¢ao a quem sofre e

tem o desejo de morrer.
Em relac&o a eutanasia infantil, como poderiamabsan o homicidio a pedido?

O artigo 38°, n°® 3 do Cdadigo Penal nos informa guensentimento so sera eficaz
guando dado por pessoa maior de 16 (dezesseis)Rianse desse mandamento legal, é
possivel afirmar que o pedido, em se tratando deomde 16 anos, ndo tera validade
nenhuma, pela incapacidade de consentimento recidahpela propria legislacao penal.
Cabe destacar que a idade evidenciada pelo refarnitigo do Cddigo Penal veio a
referendar a idade a partir da qual os menoregasca necessidade e a intervencao
protetora dos responsaveis legais, no que sedeagatorizacdo para tratamento médico.
Sendo assim, como ja mencionado no tépico antexoryindo um meédico a atender um
pedido de uma pessoa menor de 16 anos, em Potttugalkio pelo sentimento de piedade,
ele estaria inserido, em tese, em conduta tipificad artigo 133° do Cddigo Penal -

homicidio privilegiado.

Ja dos 16 anos em diafft@oder-se-ia afirmar que h& permissdo para a eitana
passiva, pois é garantido ao adolescente o dieit@cusar o tratamento medico, e, como
consequéncia, ter o encurtamento de sua vida.EGasws de eutanasia ativa, o ato médico

ja seria enquadrado como homicidio a pedido, eor@ivilegiado genérico.

% Neste sentido, PEREIRA, André Goncalo Dids.capacidade para consentium novo ramo da
capacidade juridic&oimbra: Coimbra Editora, 2006. p. 242.

% Destaque-se que o marco de idade do adolescest&6nanos, em relagdo a questdes médicas aparece
também no artigo 142°, nimero 5 do Cddigo Penale e admite que apds a referida idade a adolescent
pode consentir no aborto sem que haja necessigadetdrizagdo dos pais. Abaixo dessa idade, apBenas
admite o aborto da adolescente com o consentimini@sponsavel legal. Deste modo, fica evidente, po
um pensamento extensivo do que diz este mandantegdb que, abaixo dos 16 anos, no que tange ao
consentimento para tratamentos médicos, a deciskalésiva dos responsaveis legais, ainda queupor
critério humanistico, venha-se a ouvir o menor digdé. Ainda neste campo do consentimento para
tratamento médico, o Cdodigo Deontolégico Médicoedaina, em seu artigo 46° n° 1, que no caso de
menores, SA0 seus responsaveis legais as pessasitqtizam ou nao o tratamento médico. No entanto,
apesar de vir a se juntar com o adotado no CodigalPo CDOM se mostra um diploma mais democratico
ao determinar que o menor incapaz deve ser ouvidsla opinido, ainda que a decisdo final seja dos
responsaveis legais.
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2.4. Incitamento ou ajuda ao suicidio — Artigo 135do Cddigo Penal
portugués

Em Portugal, apesar de haver propostas de muddackgislacdo em relagdo ao
suicidio medicamente assistido, o auxilio ao sincédpunivel nos termos do artigo 135°
do Cédigo Pendl.

Ocorre que uma das formas de se praticar a eudaasisiste em informar e
prescrever medicamentos e dosagens para que dopedgermo ministre, de modo a
encerrar com sua agonia. Ao agir desta forma, iastatmédico participando de um
suicidio assistido, que se enquadraria no segutdeam do tipo descrito no artigo 135°
(ajudar).

O acesso a determinados medicamentos, bem comosapnttecimento sobre
dosagens e seus efeitos levam o paciente a cananitgrofissional da salde para se
orientar. Destaque-se que ha no atuar do médicdjip@ese de suicidio assistido, a
intencdo de ajudar a vitima que ja deseja a merj&,esta certa da decisdo de dispor da
sua prépria vida, a ter uma morte o0 menos dolgrosaivel. Nessas hipoteses € comum o
médico acompanhar todo o procedimento suicida semtudo, ministrar pessoalmente
nenhuma dose da substancia que causara o Obitacitnfe. Caso o0 médico ministre a
dosagem, a eutanasia passaria a ser ativa diabknao, nos paises onde se proibe o ato, 0
enquadramento juridico de homicidio a pedido dangitou homicidio privilegiado (onde

nao existe a figura do homicidio a pedido da vitima

No Brasil também é punido o auxilio ao suicidio pasas que determina o artigo
122 do Caodigo Penal.

Ao contrario do direito portugués e brasileiro, lagislacdo penal alema ndo ha
punicdo a quem auxilia o suicidio, pois o legistadocal entende que se o ato principal
(suicidar-se) néao configura crime, ndo pode o auxdque depende do ato principal) ser

considerado crim&® Nao ha, na atuacdo do auxiliador, violéncia coatp@ssoa que esta

% GODINHO, Inés FernandesEutanasia, Homicidio a Pedido da Vitima e os Protde de
Comparticipacao em Direito PenaCoimbra. 2012. p. 285. Tese (Doutoramento emitdjrespecializacao
em Ciéncias Juridico-Criminais) — Faculdade deifdir&niversidade de Coimbra. Coimbra. 2012.

1% No que se refere ao suicidio como indiferente pems ensina Giinther Jakobs que “lo que de Kant se
comprueba, com poderoso efecto, es su limitacibrdelecho a la ordenacion de la libertad exterrieeen
diferentes personas; el comportamento de la persohee si misma no se definirh mas como relacion

65



no processo de suicidio. Assim na Alemanha, ndquease falar em criminalizagdo da
conduta de auxilio de quem entrega uma arma amauau prepara uma medicacdo que o

levara a obito.

No entanto, apesar da nao incriminacdo do auxdlisuacidio na Alemanha, alguns
requisitos séo exigidos para que o auxiliador réitha a ser implicado como homicida. O
primeiro deles é que o auxiliador s6 pode atuarseimidios responsavéels, ou seja, de

pessoas perfeitamente capazes no momento do ato.

Outro requisito importante na delimitacdo da atoad® agente para fins de
imputacdo do auxilio ao suicidio ou do homicidigpedido é saber qual das partes
envolvidas (vitima e autor) detinha o dominio sobresituagdo, sobre o ultimo e
irrevogavel ato. Se o dominio da situacéo estagan@s da vitima, claro fica que se trata
de participacdo no suicidio, ndo punivel pela lagé& alemd, mas punivel pelas
legislacOes brasileira e portuguesa, por exemmp.as contrario, o poder de decisdo do
ato estava nas maos de quem se prestou a auailfayura tipica que se apresenta é o
homicidio a pedido da vitima (por certo que se anfor requerida conscientemente pela

vitima).

Seria possivel alegar em defesa do médico, oerdeittos, nas hipéteses de suicidio
assistido, que ja ndo mais havia vida a ser pmdepgela lei, uma vez que a morte era
palpavel, previsivel e ocorreria em curto prazoidtea doenca incuravel que acometia a
vitima. Ademais, o sofrimento vivenciado pelo pat#eera tdo extremo que ja ndo seguia
mais respeitada sua dignidade, esta sim direiémumnciavel e inafastavel. Nao obstante,
guando uma pessoa em sa consciéncia resolve peltefisua vida, de um bem que |he é
direito, que lhe pertence e a mais ninguém, nde ealegislacdo punir essa retirada. Por
esse motivo o suicidio ndo € punido na maioria mhises ocidentais. Some-se a esses
argumentos que viver € um direito e ndo um devpesa@ da pretensdo legal de

indisponibilidade do bem juridico vida dar a sedsage que se tem o dever de viver). Ora,

juridica. (...) La fundamentacion usual a mediadi®siglo XIX, para explicar la impunidad del suioices,
por consiguiente, la de que falta per se uma lgsiddica”. JAKOBS, Guinther. Op. cit. pp. 35-36.

191 Claus Roxin defende que o suicidio responsavagléla cometido por pessoa que obedeca as regras
juridico-penais da imputabilidade. Aduz o refera&dor que, considerar irresponsavel o suicidio dodor
cometido de modo apressado, irrefletido, ou emeaxmuincia de humor momentaneo, dera extrema
inseguranca juridica, insustentavel no ambito éreittre punibilidade do homicidio e total isencagedna.
ROXIN, Claus.Apreciacéo juridico-penal da eutanasiaisponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/artigo/459-Artigo-A-ape@o-jurdico-penal-da-eutansia>. Acesso em: 26 fev.
2015. p. 30.
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se a pessoa pode tirar sua vida sozinha, em casdipditas vezes muito mais violentas
do que com o auxilio de medicamentos, ndo serieavat punir quem auxilia na boa

morte.

Em relacédo a eutanasia passiva, onde nédo € inioilaéanterrompido o tratamento a
pedido do paciente, o que acarretara na mortehaamue se falar em auxilio ao suicidio.
Em primeiro lugar a intengédo do paciente ndo édali@pesar de saber que sua negativa
provavelmente antecipara sua morte; segundo p@aunecdico ndo é facultado intervir se
0 paciente ndo quiser, eis que a legislacao recenti@utonomia, derivada da liberdade,
do paciente. A recusa do tratamento pelo pacialgsde que devidamente informado
sobre as consequéncias de suas escolhas, retieapansabilidade legal do médico,

deixando este de ser garantidor daquele.

Em relacdo aos menores de idade ha um agravapienaada pessoa que auxilia no
suicidio de pessoa com menos de 16 anos (artig 23&06digo Penal Portugués). Isto
porque entende o legislador que o menor de 16 aAospossui discernimento nem
maturidade suficientes para decidir sobre sua \B#@do assim, seu desejo é viciado e
invalido por presuncéo legal. Logo, a conduta denguw auxilia € mais grave para o

ordenamento juridico do que a de quem auxilia @egkmamente capaz.

Assim, a eutanasia infantil a ser realizada na tdate de suicidio assistido
encontra barreira legal rigida e agravada em Palrtug

Ainda no que tange ao auxilio ao suicidio de menate 16 anos, € possivel
encontrar dificuldade no momento da imputacdo do fgpico. Isto porque, devido a
incapacidade presumida e a possivel condicdo defkegnciavel, é cabivel que o menor
de 16 anos, no momento da agéo criminosa, naséwksminio completo do fato. Ou seja,
ele agiria contra sua propria vida, mas influencidd algum modo. Essa falta do dominio
final do fato faz com que o “suicida” seja merotinsento de sua propria morte, e ndo
seu idealizador. Nesses casos, ao auxiliador sepatado o crime de homicidio por
autoria mediata, e ndo ajuda ao suicidio. Comor#le estabelece uma idade minima para
o inicio do dominio do fato (ndo havendo, portapi@suncao relativa a idade), resta a

analise de caso a caso, independente da idadé&rda.vi
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3. Das causas de exclusdo da responsabilidade pgengoossibilidade de
aplicacdo nos casos de eutanasia precoce?

3.1 Introducao

O legislador, na parte geral dos codigos penasndo garantir a seguranca juridica,
lista em seus artigos as causas capazes de ingpeairiminacédo e/ou a puni¢cao deste ou
daquele ato, a depender da circunstancia em qufeetido o fato, de forma a afastar a
responsabilidade penal. Com isso surge, por radéepolitica criminal, a previsdo de
escusas absolutorias que afastam a sancdo pengliemesem reconhecer a préatica da
acao delituosa.

Todavia, apesar do reconhecido esfor¢co de tentgarcpor todos os lados as
circunstancias que possam influir ou justificatwagdo do agente, o legislacéo, por 6bvio,

nao consegue encampar todos os modos de atuagéiderexcluséo existentes.

Neste ponto, é forcoso que a doutrina e a juriggrcid, fazendo uma analise mais
aprofundada dos conceitos e dos principios jurgliquossibilitem ao prestador de
jurisdicéo afastar a tipicidade, a ilicitude ouudpabilidade de atos previstos na legislacéo
penal vigente. Como bem nos ensina FIGUEIREDO BYAS causa justificativa, ao
contrario do que constitucional e legalmente sucede o tipo incriminador, ndo esta
sujeita em principio a maxima ‘nullum crimen siegd’, nem as suas consequéncias. Sob
pena, de outro modo, de se estar a fazer funciagaele principio contra a sua razéo
teleoldgica, politico-criminal constitucional e dwogtica, a saber, de constituir uma
garantia contra intervencgdes arbitrarias do podemitivo do Estado”.

Assim, nos toépicos a seguir buscaremos introdumssiveis circunstancias, legais e
supralegais, em que pessoas (sejam profissionasatie, ascendentes ou terceiros) ao
praticarem alguma das modalidades existentes dmdamia, apesar de estarem diante de
um fato, em tese, tipico, poderiam vir a ter sspoasabilidade penal afastada, ou bastante

atenuada.

192 bias, Jorge de Figueiredo. Direito Penal — pagralg Tomo |. P4gina 385.
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3.2. O consentimento como excludente de crime oongo atenuante

Quando se trata de atos tipificados no coédigo panak que foram autorizados,
portanto consentidos, pelos detentores do bemigarfdtelado, em regra (em sendo o bem
juridico disponivel), estar-se-a diante de fatimicxalmente indiferentes.

E devido ao consentimento que um boxeador que,wuansoco, quebra o nariz de
seu oponente, ndo responde a nenhum processo &ipm. isso também que o médico
que faz uma cirurgia eletiva em seu paciente ouaigador que faz uma tatuagem nao
responde por lesdo corporal; ou que alguém que pegebem com a anuéncia do
proprietario ndo responde por furto. Esses samaldos exemplos mais classicos de atos

gue contrariariam a norma juridica caso nao hoevesssentimento.

Assim, o consentimento do menor de idade sobréogsda eutanasia requerida, seja
em que modalidade for, no intuito de uma discusa@la, puramente académica (pois a
eutanasia, em especial a ativa, ndo é permitidesmagadora maioria dos paises), seria

capaz de afastar qualquer tipo de imputacao penal?

Para respondermos a essa questdo faz-se necesd#sicao sucinta da histéria
do consentimento como excludente do crime no diféitNum primeiro momento,
movido por ideias iluministas, o crime foi enteralidor Feuerbach, no inicio do século
XIX, como lesédo (violagdo) do direito subjetivo (deto doutrinal da lesdo do direito
subjetivo) do cidaddo ou do proprio Estado. Paraefach, crime era uma ofensa,
sancionada pela lei penal, & agdo contréria aitalide outrem. Assim, a finalidade do
Estado era a protecao da liberdade (desse ditdfetsro) pelo direito, e ndo a promogao

da cultura ou da moralidadé

Diante desse entendimento sobre a aplicacdo ddodpenal (apenas as ofensas
previstas em lei e ao direito de outrem), entesdigue, quando havia consentimento de
quem sofreria a agdo, nao havia que se falar emecpois, o que de fato existia, era o
normal exercicio do direito legalmente protegido diceito de liberdade de acédo e

disposicéao).

193 5obre a histéria evolutiva do consentimento eefo juridico, muito resumidamente tratada nestet)pi
recomendamos a seguinte leitura: ANDRADE, ManueCdata.Consentimento e acordo em direito penal
contributo para a fundamentacéo de um paradigmiestiyap. cit. pp. 29-134.

104 Esse pensamento libertario adotado por Feuerkaclnfluéncia direta do que pregava Kant ao segarar
direito e a moral.

69



Em 1834, Birnbaum publica um artifoque vem alterar o paradigma até entdo
vigente, trazendo a ideia de que o crime existjuando houvesse ofensa ndo ao direito
subjetivo diretamente, mais ao bem juridico penatméutelado. Cria-se aqui a nocao de
bem juridico, que legitima a acdo do Estado e sténgia da limitacdo legal a liberdade,

que ainda nos acompanha.

Assim, o objetivo do direito passa a ser a defeshehs essenciais, e ndo mais do

homem propriamente dito.

Destaque-se que o0 conceito subjetivo do direitompaecia intocado nessa
construcdo do bem juridico por Birnbaum. O queale §e ultrapassava era o idealismo
trazido por ideias iluministas, passando-se a nadimar o direito de forma a atender a

“hipoteca social”, estabelecendo-se, inclusivaferehca entre crimes naturais e socfais

O homem passa a ser reconhecido pelo direito ndmis® um ser da natureza
(apenas no plano espiritual), mas também como unsa®al, que se desenvolvia no
espaco que ocupava (portanto, coletivamente), s dis originavam valores além dos

naturais que também mereciam protecéo por partireito.

Como bem nos ensina o Professor Doutor COSTA ANDRADo que aqui
fundamentalmente importa reter sdo 0s aspectos mealentes do pensamento de
Birnbaum e que antecipam outras tantas vertentesodo paradigma de compreensao do
crime: um novo conceito de objeto e, por isso, umonconceito de lesdo. Ambos
concebidos como ‘realidade’ do mundo exterior anilgds, por principio, a margem da
intersubjectividade. Pois, por um lado, é possigédrenciar o bem (juridico) e propo-lo a
tutela juridico-penal sem consideracdo expressaealacdo com o respectivo titular ou
portador. Por outro lado e complementarmente, ésp@d identificar a sua lesao

independentemente da atitude ou postura do tittfar

Com essa nova definicdo de crime, fica claro quersequéncia do consentimento
sofre uma importante alteracdo. Se antes ele exalafime por completo, por significar o
normal exercicio de um direito (liberdade de ac@issposicdo), com essa nova concepgao

resta evidenciado que o bem juridico passa paraasfesa de controle que ultrapassa a

195 ANDRADE, Manuel da CostaConsentimento e acordo em direito penabntributo para a
fundamentacédo de um paradigma dualista, op. il p.

19 1hid. p. 53.

197 1bid. p. 55.
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figura do seu titular. Por consequéncia, o consentio perde a qualidade de excluir a
ilicitude de toda e qualquer conduta.

Essa nova concepcao de bem juridico se confirneaselglifica na década de 70 do
século XIX através do positivismo. A legislacdo glemomeca a ser codificada e

concentrada de maneira a informar quais os beftigos o Estado escolheu proteger.

Binding é o doutrinador que melhor esclarece otpi®mno, aduzindo que a previsao
legal de condutas de todos os tipos (agora questoess e religiosas passam a fazer parte
da esfera do direito) traz a perspectiva de gq@saolao bem juridico ndo gera apenas um
prejuizo a vitima, mas acarreta também numa dassigocial (0 que faz a incidéncia do
direito ultrapassar a vontade e o interesse daaljti Assim, para Binding, caberia a
legislacdo penal determinar os bens juridicos qee&pdia acolher, sendo essa escolha
limitada apenas pela razoabilidade e pela logican&; entdo, seria tudo aquilo que o
legislador entendesse que € crime, ndo restandto ragpaco ao individuo para uma
liberalidade em relag&o a legislacao e a expres&ontade.

Em contraponto com o que entendia Binding, L{%&zcreditava na diferenciacéo
entre a ilicitude formal e a ilicitude material.gQe significava que o bem juridico ndo vem
apenas da lei, mas das relacdes entre as pessmseasas (material), que acaba por
demandar a existéncia de um direito formal (leg&bgpenal propriamente dita).

Importante ressaltar que para Liszt os interessesr@m protegidos pelo Estado
existiam antes e independentemente da lei, assino® @oseu contetdo e a dimensdo da
danosidade social. Para ele a fonte originaridicitude ndo apenas era formal, mas sim

real, material e criadora do direito positiio

Binding defende que o bem juridico € um conceitalideito publico, ainda que o
bem constitua um objeto de direito privado. Essawide totalidade e abrangéncia do bem
juridico faz com que a norma, para manter a indege do bem, seja oponivel ao proprio

titular do direito.

198 Binding e Liszt, apesar de positivistas, entendiabem juridico protegido por prismas diferentemafo

primeiro, bens juridicos serdo tudo aquilo quegislador quiser proteger (pessoas, coisas, estatfopara
0 segundo, bens juridicos serado interesses sqgiaia lei vem proteger.

199 ANDRADE, Manuel da CostaConsentimento e acordo em direito penabntributo para a
fundamentacéo de um paradigma dualista, op. &7 p.
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Nessa parte do pensamento de Binging ja € possweinder porque o
consentimento ndo afastaria como regra (talvezpexmealmente, e casuisticamente) o

crime de homicidio a quem auxilia na eutanasiaativ

Em tempo, cabe salientar que, em estudo publicad®8y7'°, Ortmann ocupou-se
da questdo da punibilidade do homicidio consentmmcluindo pela legitimidade e
impunidade da morte que tras em si 0 consentinaatdgtima. Isto porque para Ortmann
0 que definiria o crime seria a afronta a esferdatainio que o direito confere a vontade
individual. Ou seja, o direito reconhece que se@essario que o titular do direito
subjetivo quisesse exercer esse direito para quetacdo penal fosse exigivel. Assim, o
dominio sobre o objeto do direito sO existiria seatade de seu titular também existisse.
N&o tivesse o titular vontade de exercer o direibmsentindo com o ato de 3°, ndo haveria
que se falar em incidéncia da lei penal. Apesapaleca adesdo desse entendimento, em
especial no que tange ao bem juridico vida, coramideem regra, mas nao em absoluto,
indisponivel, seria mais l6gico, em respeito prdfua autonomia, que a nao vontade de

exercer o direito a vida afastasse o crime de hidinide quem auxilia na boa morte.

Pfersdorff, também seguindo a linha do consentimeaino gerador da impunidade
do ato, define o crime como violagéo de interepsetgnto uma relacdo de vontade entre
um sujeito e um bem). Em ndo havendo interesseefesa daquele bem juridico, a

legislacdo penal ndo incide, gerando uma acéaceirashfe na esfera criminal.

Ainda neste sentido (da exclusdo do crime pelo emiimaento), Klee equipara a
autolesdo a heterolesédo consentida, aduzindo qona aetolesdo ndo ha punicdo porque
ndo ha afronta a vontade alheia, ndo poderia adhetéo consentida ser punida, uma vez
que também ndo haveria afronta a vontade, masndiatento dela por terceiro. Para o
referido doutrinador, a heterolesdo consentida naala é do que uma autolesdo mediata,

indireta.

Para os trés ultimos doutrinadores citados (OrtmarPfersdorff e Klee) a
consequéncia da falta de interesse e vontade eroeexportanto em proteger o direito,

com 0 consequente consentimento para o ato, lesagigpicidade da conduta, uma vez

119 bid. p. 90.
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que, para eles, a existéncia da acédo consentidaaetgressao ao direito, e afasta a norma

penat.

Contemporaneamente, no que tange ao bem juridategido pelo direito penal,
temos a importante contribuicdo de Amelung, criatibteoria da danosidade social. Para
Amelung é o sistema social (“lugar de determinag@® efeitos socialmente danosos do
crime”)*? que define a relevancia do crime. Dessa formaeitdipenal se afasta da figura
de garantidor da pessoa, das coisas e dos esfalasser garantidor da convivéncia
humana em sociedade. Para Amelung, os limites dotalipenal ndo se revelam no
interesse ou na vontade da pessoa, mas em espagogres, como a Constituicdo, com
seus principios fundamentais. Em sintese, se aitaado direito foge do individuo em si,
sua instrumentalizacéo, desde que relativizadaegees espacos exteriores, se torna mais

possivel sob o0 argumento de atendimento sistenia.soc

Vale salientar que o principio da danosidade soéalveio substituir o conceito de
bem juridico, mas apenas proporcionar o campoudgabd do direito penal, e a instancia
de intervencéao do legislador, vinculando a exisggadegitimidade legal a necessidade de
protecao da vida em sociedade. Amelung ndo seaadaspensamento do Binding no que
tange a escolha dos bens juridicos pelo legisladas, limita essa escolha a defesa de bens
importantes para a interacdo em sociedade, segsidty que ja é reconhecido como
fundamental pela Carta Magna, e desde que respgithictitos fundamentais basicos.

Essa teoria da danosidade social criada por Amedoaga por afastar ainda mais o
consentimento como forma de excludente de crimeelagqque comete o ao consentido.
Isto porque, de acordo com essa teoria o indivithmé portador autbnomo de dignidade
penal, mas sim é protegido como parte da estatfiizde um sistema social. Assim, em
nao sendo ele o objeto, nem o objetivo da protggiml, seu interesse e sua vontade
(portanto, sua autonomia) se veem cada vez mapakeglas, a0 passo que o interesse
social nas condutas e como estas afetam a harmomiaquilibrio da sociedade viram

verdadeiros focos da legislagéo penal.

Posteriormente, também adotando a teoria da dauwsidsocial, surge o

entendimento de Jakobs que trazia como bem juridicer tutelado a propria norma

11 Neste sentido, também KESSLER Gapudlbid. pp. 94-95.
112 Definigéio oferecida pelo proprio Amelung ao sistesocial, conforme nos aponta: Ibid. p. 99.
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existente. Para o referido doutrinador era o onshem#o juridico, e a confianca de que o
ferimento as normas teriam consequéncias legais, iogportava na manutencdo da
estabilizacdo social. Essas consequéncias legasag) tinham como objetivo a

confirmacado da vigéncia da norma, e ndo a punigdaripmente dita do ato.

Assim, a consequéncia que a norma buscava ao quein a feria era a confianga
daqueles que a ela aderem. Essa confianca é qometipara estabilizacdo social e o

combate a danosidade social.

A esse pensamento de Jakobs diversas criticas fer@®, em especial no que tange
a nova interpretacdo de que o bem juridico protegassa a ser a norma. Assim, o direito
passa a ndo proteger nada além da prépria normpae ¢eva a uma expansao do direito
penal, em especial pelo seu carater simbolicoréitaipenal passa a ndo reconhecer mais
nenhum limite que ndo seja ele mesmo, pois elaesgpa defesa de suas normas, ndo

reconhecendo outros bens juridicos como tutelaveis.

No que se refere ao consentimento, defende Jakmbssfe excluiria a tipicidade em
situacOes de bens disponiveis e/ou permutaveisutir {exemplos: propriedade; sigilo da
correspondéncia; inviolabilidade do domicilio ef@djs nesses casos de fato ndo haveria
proibicdo legal de agir diante da existéncia doseatimento. Haveria também que se
prestar atencdo ao bem que o titular dispunha, pasa mesma conduta, ainda que
consentida, a depender a importancia do bem, njoderia falar em exclusédo do tipo,
mas em causa de justificacdo. Exemplo seria a les§oral no que tange a um corte de
cabelo, a tatuagem (atipica, se consentida); e&m leorporal oriunda da extracdo de um
orgéo para a doacdo, sO aceita excepcionalmergs) easos especificos. Neste ultimo
caso, 0 consentimento, segundo Jakobs, servirggjpstificar a conduta, de forma a torna-
la licita, mas ndo atipica. Isto porque, deternvsadens, ainda que diante do
consentimento de seu titular, extrapolam a esfedavidual, afetam o sistema social e
agridem a norma. Nesses casos a tipicidade estesénpe, sendo autorizada apenas a

exclusdo da ilicitude em casos onde a condutgisstjficavel (principio da ponderacao).

Diante do breve resumo sobre a concepc¢édo do bddicmrsua evolucdo e sua
implicacdo na esfera do consentimento, € possieeteper que o individuo e sua
autonomia foram sendo relativizados em beneficiamiesistema juridico que abrangia

mais do a pessoa, coisas, estados. Isso gerauja gera, uma tomada de poder por parte
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do Estado (legislador e jurisdicional) sobre o feseo interesse individual, uma vez que
sé haverd respeito a autonomia nos casos em que, @u excepcionalmente por

interpretacdo do julgador, relativizar o bem jur@dpropriamente dito.

Evolutivamente, respeitando-se a importancia dasdefle bens juridicos caros a
manutengdo do sistema social, 0 consentimento Eassa analisado, para efeitos de
isencdo da aplicac&o do direito penal ou de reddegzena aplicada, conforme o resultado
da conduta. Assim, o0 resultado passa a ser amalisaduisticamente, levando em
consideracao o portador do direito, o agente, awan(omissiva ou comissiva) em si, as
circunstancias (em especial a abrangéncia e ooolbj@tconsentimento) e por fim, o

resultado.

Conforme nos ensina o Professor Doutor COSTA ANDRAMA&o pode sustentar-
se que, pelo menos até ao limite da disponibilidadeonsentimento do ofendido, como
expressao da autonomia e da liberdade de accaditarienalmente sancionadas, afasta,
sem mais e invariavelmente, a lesdo do bem jurigiceessa medida, a danosidade social

correspondente a factualidade tipic&.

E possivel concluir, entdo, que existem bens go&lgue sdo de suma importancia
para o sistema social, e por isso 0 consentimentitwdar do direito, expresséo pura do
gozo de sua autonomia individual, pouca ou nenhexpaessao tera na aplicacdo da lei
penal.

Ainda em relacdo ao consentimento, FARIA COSTA ni@éeque a eutanasia ativa
nao configura ilicito penal, desde que praticadanp&dico, no contexto de um ato médico,
com base em pedido sério, instante e expressodienpaque teve acesso (oferecimento)
a todos os tratamentos paliativos, que esta emcfasprovadamente terminal e que as
circunstancias que envolvem esse ato médico sejafifigadas e excepciondis Aduz
Faria Costa que a morte da pessoa que ndo mais @esea por se encontrar em fase
terminal de uma doenca, é um “deixar de viver” Xdeide viver por ndo haver mais

esperanca de vida). Assim, a manifestacdo da datadaacdo da pessoa que deseja a

113 bid. p. 516.
114 COSTA, José de Faria. “O fim da vida e o direiéog”, op. cit. pp. 796-797.
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morte “exige ao Estado e ao Direito a preservagdsalimunidade” (imunidade a pressao
exterior sobre a decisdo da pes5aa)

Apo6s o brevissimo e resumido historico evolutivdigara do bem juridico tutelado
em confronto com o consentimento em direito pemaéma que nos interessa passa por
analises de duas vertentes: se 0 consentimento etwrn® valido; em sendo, qual a
consequéncia juridica desse consentimento na &duysenal do agente.

Ja analisamos no topico proprio que o menor den@6 ado possui capacidade legal
de consentir na esfera criminal (artigo 38°, n® Lddigo Penal Portugués). Isso significa
que, de acordo com a legislacdo, devido a imatdeidavil e penal do menor, os bens
juridicos ndo sao disponiveis para ele como séa pamaiores de 16 anos. Apesar da
vedacéao legal expressa, ndo ha consenso em relagsga falta de capacidade do menor
de 16 anos, seja na esfera da doutfinaeja na esfera do entendimento psicossocial em

gue esté inserido o menor.

De acordo com o Professor FARIA COSTA, a eutanditia seria tAo somente um
procedimento médico, e como tal depende do comsento do paciente. Como a
legislacdo penal determina a necessidade do camsemd do paciente para os atos
médico, o0 médico, ao ser solicitado para antecpdedmorte, se encontrara na sua esfera
de atuacdo, portanto praticando um ato que naobfene juridico algum. Contudo, o
referido autor defende que o afastamento da utdizado direito penal em relacdo a
eutanasia ndo se da em relacdo ao ato médicogu@tem face de paciente menor de
idadé"’, ainda que emancipado, nem de doentes mEftaissim, o consentimento seria
capaz de retirar da esfera criminal a conduta tinésia, com excecao dos atos praticados
em face de menores de idade e de doentes memdisgancapazes perante a lei).

Contréaria a essa tese, TERESA QUINTELA DE BRITOnaé que‘estender o acto
médico aquele que, a luz da ciéncia meédica, seideifica com a preservacao da vida
ou da sua qualidade e, por esta via, afastar actifide penal da conduta do médico é
fragilizar a proibig&o juridico penal tanto de hoeidlio como de auxilio activo ao suicidio,

15 bid. pp. 778-779.

1% Como o entendimento de Amelung, citado na pagindeste trabalho.

117 po utilizar o termo “menor de idade”, Faria Coatmba por alargar a abrangéncia da n&o aplicacdo do
direito pena, pois deixa de estabelecer um limit@mo de idade onde seria aceito o consentimento.

18 COSTA, José de Faria. “O fim da vida e o direitog”, op. cit. p. 797.
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ao mesmo tempo que se franqueia a porta a insegarara incerteza quanto a esséncia

do acto médict™®.

Diante de todo o exposto, a protecao a vida ena@eticercada das protecoes legais
e doutrinarias de forma majoritaria. E espinhodertiier a disponibilidade da vida, pois a
autodeterminacdo ofertada ao individuo ndo é iidat A autodeterminacdo caminha na
estrada guiada pela legislacéo, e o sair da estrguize 0 sujeito ativo a uma san¢ao. No
entanto, quando tratamos de um paciente portadam@edoenca irreversivel e geradora
de intenso sofrimento, ha uma solidariedade velpafaz entender o desejo pela morte.

Afinal, quem néo cede diante do sofrimento?

Atualmente resta claro que a eutanasia ativa dir@tamerece majoritariamente a
aceitacdo da jurisprudéncia, até mesmo por ser toaum julgamento contrario a
determinacao legal existente. Desta forma, cablmufrida, primeira maquina que move as
mudancas de conceitos juridicos, interpretar a asmpnincipiologicamente como forma de

encaixar na atualidade a legislacdo muitas vezegpaksada.

Alids, a legislacdo portuguesa permite expressamegie a interpretacao
principiologica (principios fazem parte do ordenatoguridico assim como as normas)

seja causa de afastamento da aplicacéo do diegit fartigo 31° do Cddigo Penal).

O consentimento para o0 ato da eutanasia devena para afastar a lesdo ao bem
juridico vida, em especial para o médico, pois m@onais interesse por parte do titular do
direito na protecdo legal. A eutanasia precoce ale merece maior atencdo, pois se
caminha por um campo minado em virtude da imatded#as decis6es. No entanto, ndo é
possivel desconsiderar a vontade de quem ja temcicage de exprimi-la. Se ndo é
possivel tomar o consentimento do menor nos megatsnares do consentimento do
adulto, que ao menos ele sirva de atenuante nagagges penais que forem feitas a quem
auxilia no suicidio ou no homicidio (que deveria sensiderado homicidio a pedido —

pena mais branda, e ndo homicidio privilegiado,@atnalmente entende a doutrina).
3.3. Inexigibilidade de conduta diversa

No campo da construcdo doutrinaria sobre o quearseros elementos da

culpabilidade (terceiro integrante do delito — fafco, antijuridico e culpavel), é possivel

19BRITO, Teresa Quintela de. “Eutanasia Activa Dimez Auxilio ao Suicidio: ndo punibilidadeBoletim
da Faculdade de DireitadCoimbra, v. LXXX, p. 582, 2004.
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entender que a atitude de pais, mas ndo sé delésngo esta construcdo se estender ao
médico também numa situacdo de extrema complexida@lie sO é atenuada pelas
circunstancias, como, a depender do grau de iol@sido sofrimento da crianca ou do

adolescente, é completamente isenta de qualquedeipena.

Isto porque, apesar do entendimento do agente sopreibicdo da conduta, bem
como da intencdo em pratica-la (dolo), existemesibes extraordinarias em que a atuagao
conforme a norma passa a nao ser exigida, sendanpm afastada a reprovabilidade da

acao pelo direito penaf.

A inexigibilidade de conduta diversa nasce na Algmaa como elemento necessario
a atribuicdo de culpa ao agente, dentro da Teasianhitiva da Culpabilidade. Para esta
teoria, também conhecida como psicolégico-normafivadada por Reinhard Frank, ndo
bastava que houvesse dolo (intencdo) ou culpaa (it dever de cuidado) na acdo da
pessoa. Fazia-se necesséria também a presencansiaabdidade, da reprovabilidade.
Desta forma, a anormalidade da situacdo vivengadaria acabar por exculpar o agente

em virtude do afastamento da reprovabilidade ddutan

Berthold Freudenthal, importante autor que cboiu para a teoria normativa da
culpabilidade, trouxe a exigibilidade da condutanooelemento diferencial obrigatdrio
entre a culpabilidade e a inculpabilidade. Nessgexto, a desaprovacdo a conduta do
autor dos fatos s caberia se este podia e desa tmmportado de forma diferente. Deste

modo, em ndo sendo possivel, diante das circunatanagir de forma diversa, a

120 pestaque-se que a inexigibilidade de conduta stivgue é tratada neste tépico é aquela que naotenco
previsdo legal. E a interpretacéo do prestadoudsdjcéo, tendo como base a atuagédo do homem médio
diante de um fato concreto. Ha na legislacao, dadexpressa, outras causas de inexigibilidadedduta
diversa, como, por exemplo, o estado de necessi€aeudo, existe uma diferenca ténue entre o que s
pretende demonstrar nesse tépico (da inexigibiiddd conduta diversa como causa de excludente de
culpabilidade supralegal) e o estado de necessidenidamente previsto em lei. Entendemos que aesta
de necessidade legal requer a atuacéo dentro doadegquado para um fim adequado. J4 a inexigidiida
de conduta diversa tem um conceito mais subjetigopnhecendo que nem sempre se age por meios
adequados para fins adequados, mas que nem posesseerece a reprimenda penal. Esse raciocinio
encontra-se baseado no que defendia Hans Welzdtyrote se comprova com trecho transcrito, extrdielo
obra Derecho Penal Aleman. Parte Genelalld accién em estado de necessidade tiene queleséitimo
recurso. Entre varias possibilidades, el autor fédligir el mal menor y perseguir subjetivamentéirede
salvacion. El autor tiene, pues, que actuar bajptassion del peligro a la integridade corporal @ Vlida.

No basta que l& lesién del bien juridico ajeno paaa ele autor la lesion mas cémoda e sencillalgs
consequéncias juridicas: la accién em estado desgdade es antijuridica cuando no es el médio watéw
para el fin adecuado, pero se ele exculparia p@xigibilidade de la conducta conforme a deréecfyrifo
nosso). WELZEL, HandDerecho Penal AleméarParte General. 4% ed. Santiago: Editorial Jusidie Chile,
1997. p. 213.
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censurabilidade da conduta inexistiria. Conseqaérapesar da ilicitude reconhecida do
fato, sem a censurabilidade, ndo ha que se falaegmonsabilizacdo penal.

Para que fiqgue mais claro o que defendia a teasianativa da culpabilidade,

necessario se faz a analise do que consiste agpoipabilidade para o direito penal.
Assim, a culpabilidade, no direito penal, se basgidrés vertentes:

1) Culpabilidade como fundamento da pena - configwgossibilidade ou
impossibilidade da aplicacdo da pena ao autor déatomproibido pela lei penal. Assim,
para a aplicacdo da lei penal ao fato tipico guaittico exige-se a presenca de alguns
requisitos, como a capacidade de culpabilidadesa@éncia da ilicitude e exigibilidade da
conduta que obedeceria a norma. A nao existéncgudiguer um desses trés requisitos,
que forjam a culpabilidade como fundamento da peéa, & possivel a aplicacdo da lei
penal, mesmo diante de um fato tipico e ilicitmeSse contexto que nasce a ideia de que,
mesmo sendo proibidas por lei, algumas acbes s&das de pena em virtude da
inexigibilidade de conduta diversa.

2) Culpabilidade como elemento de medicéo de penata feese de andlise da
culpabilidade, a aplicacdo da pena ja esta decideleendo apenas ser limitado o quanto

dessa pena sera aplicado ao caso concreto.

3) Culpabilidade como delimitador da responsabilidedievidual e subjetiva
— essa vertente da culpabilidade impede a aplicdgdama imputacdo penal objetiva,
delimitando o poder do aplicador da lei, e garattique ninguém podera responder por

resultado imprevisivel, ou se nao tiver agido caitpa ou dolo.

Para efeitos da tese de excludente de culpabilidadgue tange a antecipagéo da
morte de descendentes criancas ou adolescentemnffmd raciocinio ser expandido para
casos de adultos, por certo), a vertente que sdardentro da culpabilidade é a primeira
apresentada, onde ja se impede de pronto a adaksdemais. Diante do sofrimento e da
irreversibilidade de um quadro de salude de um gué&ido, havendo solicitacdo pela
antecipacdo da morte, é possivel considerar quigugrapessoa de média consciéncia

poderia vir a atuar para promover de algum modoendo enfermo.

A tese doutrinaria da inexigibilidade de condutavetsa, apesar de bem

fundamentada, é pouco aceita quando o bem jurédingido € a vida. Majoritariamente,
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guando a exigibilidade da conduta fica de algum ancamprometida, sendo plausivel a
atuacao do agente, a escolha se da pela imputacBondicidio privilegiado (onde ja se

reconhece que a exigibilidade de conduta divetsastante diminuida).
3.4. Estado de necessidade

Outra construcao doutrinaria que poderia vir s@&ars médicos ou 0S pais no caso
da eutanasia precoce, em especial na modalidadenidedo de tratamento, é a esposado
por Claus Roxitf’. Aduz o referido autor que, nos casos de omissdtralamento de
recém-nascidos gravemente deformados e que jartaiscardo a consciéncia ou que
padecem de um sofrimento incontrolavel ou irrevetsideve a ilicitude do ato ser
afastada pelo estado de necessidade justificaridp tcomo fundamento o interesse do
recém-nascido, bem como de seus pais, uma vez qoentinuacdo das medidas

conservadoras daquela “vida” representa um pesainel.

Informa-nos ainda Helena Moniz que nos Paises Bal®b decisbes aceitando a
eutanasia ativa em recém-nascidos com espinhapifidomia 18 e hidrocefalia, com a
exigéncia de que o procedimento seja realizado ggmiipe médica diferente da que
primeiro analisou a situacdo, e desde que com eecbimento dos pais, invocando-se
também o direito de necessidade e outros conftitosleveres (manter o recém-nascido

vivo por tempo determinadersuspromover o alivioy>

Em relacéo a esses interesses ponderados, cat@asatjue é preciso que se criem
mecanismos de protecdo ao recém-nascido com malfdion pois como ele ndo exprime
seus interesses, levando-se em consideracao osssde dos pais e da equipe meédica, €
possivel que ndo se observem o interesse dessagwaae inicia. Muitas vezes pela
indisponibilidade (financeira ou psicoldgica) de @edar de um bebé com limitagbes
severas, 0S pais optam pela eutanasia de seus-nasérdos. Essa supressao do interesse
de um elo interesse do outro deve ser verificada caidado, e faz-se necessaria a

regulamentacdo dessas hipéteses de forma especdias’.

Ao interpretarmos o artigo 34° do Codigo Penal Rurés, é possivel afirmar que

pelo ordenamento juridico penal sdo aceitos o domato de atos considerados ilicitos,

2L ROXIN, ClausapudDIAS, Jorge Figueiredo. Op. cit. p. 31, nota deagmé n° 34.
122 MONIZ, Helena. Op. cit. p. 353.
123 Neste sentido, GODINHO, Inés Fernandes. Op. pit2B0-231.
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desde que sejam necessarios para a protecao cesget® ou valores também protegidos.
Assim, esses atos sao crimes, mas sao justifigaelas circunstancias relevantes em que

sdo realizados.

Particularmente, interpretando os artigos 34° ed®85€ddigo Penal Portugués, nos
parece que seria mais adequado falar em estadecdssidade como exclusdo da culpa e
nao como causa de justificacdo. Isto porque o esladchecessidade justificante para que
se caracterize exige a salvaguarda de um bem enes$se juridico de maior valor do que o
sacrificadd'® Ndo nos parece que nessa balanca de ponderagimsses juridicos a
vida seja um bem inferior & autonomia, a autodet&xgdo principio da
imponderabilidade da vida para efeitos de estado deecessidade justificantg®. Ao
contrario, € a existéncia da vida que possibilidos os outros direitos, inclusive o de
autodeterminar-se. Desta forma, para nos a nadéncia do direito penal seria sustentada
nos casos da eutanasia precoce-infantil no estadwedessidade desculpante, conforme
previsao do artigo 35°, 2 do Cédigo Penal. Assiane@e-nos mais correto dizer que o ato
de matar a pedido é ilicito nos casos de eutandsia,que, levando-se em consideracao

determinadas circunstancias, seria possivel afastalpa do agente.

Essa desculpa que afasta o direito penal de umiliatitd parece-nos bastante
adequada no que tange a eutandsia precoce, eniaespegue tange a eutanasia passiva.
Ora, 0 médico que atende exclusivamente ao pedidoethor de idade interrompendo ou
deixando de iniciar o tratamento médico deveriaster conduta desculpada em virtude da
protecdo a autonomia do ser humano. Por certo gaet@nomia da crianca e do
adolescente ndo é de todo ofertada pelas legislagbecipalmente pela civil e pela penal.
Se o fosse, a utilizagdo do consentimento do meaca efeitos de imputacdo penal
atenuaria em muito a situacéo do agente de satake phhcipiologicamente a crianca e o
adolescente tém o sentimento do desejo tanto quarmdulto. Esse paternalismo que
desconsidera a capacidade (néo legal) do menatadie iacaba por ferir sua dignidade e
atentar contra as suas liberdades. Esse mesmgairagipode ser adotado no que tange a
eutanasia ativa dos menores (respeito a dignidameama e a liberdade de escolha

daqueles que ja tenham idade suficiente para eresua vontade), entretanto,

124 Neste sentido, DIAS, Jorge de FigueireBireito Penal Parte Geral. 22 ed. t. |. Coimbra: Coimbra
Editora, 2012. p. 439.
125 bid. p. 451.
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entendemos que nessa forma de boa morte a fratglides argumentos é mais evidente,
em que pese a Holanda e a Bélgica terem se batmatlém neles para a liberacdo da

eutanasia precoce.
3.5. Do risco permitido

Quando se trata de eutanasia ativa indireta, ondegeoo encurtamento da vida do
paciente em virtude do uso de medicacées merarpafitgivas nasce para o direito um
guestionamento: a morte do paciente imputa ao méaficu a terceiro que colabora o

crime de homicidio?

De forma geral, a essa pergunta, a douffireaa jurisprudénctd tém respondido
que ndo, uma vez que o avancgo tecnolégico nos wetpdliativos, combinados com o
consentimento informado do paciente é consequératizral dos avancos na medicina.
Ademais, pior seria deixar o paciente morrer s@mold severas dores por temor de se

utilizar um medicamento que pudesse lhe trazemalgjivio.

No entanto, h4 os que defendem haver homicidiodddpeda vitima (figura nao
existente no direito penal brasileiro, mas que rsguadraria no homicidio privilegiado
previsto no artigo 121, §1° do CP brasileiro) riipa da eutanasia ativa indireta, sendo o
crime praticado com dolo eventual, uma vez quesapde nao pretendido, o risco da

producédo do resultado morte é assumido pelo agente.

Apesar da possibilidade da imputacado de homicicdtidesse ao autor dos fatos, essa
antecipacdo da morte por parte da administracdonel@icamento, de acordo com o
pensamento majoritario, estaria fora do ambitaljooi penal, desde que consentida, tacita
ou expressamente, como ja afirmado, seja no cagadentes com a doenca avancada
(moribundos), seja naqueles que ainda estejam stada@menos debilitado.

Ainda no que tange a eutanasia ativa indiretaseudsdo mais importante gira em
torno de que elemento afastaria o direito penalot@uta que acelera a morte do paciente:

a atipicidade ou a justificagdo?

No campo dos que defendem ser a conduta tipica, josa$icavel, nasce o

argumento de que ha um conflito de interesses artomservacao da vida, que, apesar de

1261d. “A ajuda médica & morte: uma consideracaaljooipenal”, op. cit. p. 32.
127| eading casele 11-1966. BGH 42, 301.
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sofrida, constitui um bem juridico devidamente pgido pelas legislacdes, e a diminuicdo
ou cessacao do sofrimento causado ao enfermo atdavénedicamentos, que, ndo como
finalidade, mas como consequéncia, acaba por acédier da vida. Neste caso, o0 médico
agiria em estado de necessidade justificante ¢aB#f do CP portugués), afastando a

ilicitude do ato.

Numa segunda interpretacdo dos mesmos fatos, aakefesa de que, na verdade, 0
ato praticado pelo médico néo é tipico, eis guatarmnento meédico, ainda que tenha como
consequéncia a antecipacdo da morte, é adequaddnsmtde (Roxin faz uma critica a
subjetividade do que seria considerado adequagdal,sponderando que o melhor seria
gue a jurisprudéncia decidisse qual seria a figatgpicidade ou licitude — que afastaria o
crime de homicididf®, e o risco que ele impde as partes envolvidasréifieo, nio

podendo, portanto, ser o resultado imputado dedainjetiva ao agente.

E de se pontuar que a intengdo do médico ou deirergue ministra a medicacgio
gue abrevia a vida do paciente ndo é matar, maalsirar, oferecer conforto a quem esta
em intenso sofrimento. Carece tal conduta, nesigadéio, de elementos subjetivos do tipo
(dolo — por nédo haver intencdo de matar, e culgago—nao haver falta de dever de
cuidado). Em havendo um dos elementos subjetivdfpdpo ato sera encaixado em uma
das condutas penais previstas, e 0 autor sofrer@nagquéncias legais de seu ato.

3.6. Proibicdo de intervencdes ou tratamentos mémtis arbitrarios

Inicialmente, para que seja possivel o entendimgistematico da protecdo a saude
e a vida de um lado e a autodeterminacédo de aupieciso ter em conta que o tratamento
médico indicado e consentido (necessidade do ctimsmio contida nos termos do artigo
156°, Cddigo Penal) ndo é considerado ofensa gritéele fisica, conforme preceitua o
artigo 150°, numero 1 do Cddigo Penal Portuguésinfsa atuacdo permitida do médico
gue provoca lesao corporal (agravando o quadradiepte, por exemplo) ou até mesmo a
morte, desde que nao tenha havido falta do devewidado, ndo configura fato tipico para
o direito penal.

Visando tutelar o direito de escolha, reconhecesgloo tratamento médico um

procedimento volitivo que respeita a aspectos diendnconviccdo diante do quadro

128 ROXIN, Claus Apreciacao juridico-penal da eutanasiap. cit. Loc. cit. Acesso em: 26 fev. 2015. p. 15
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médico corretamente informado, a legislacdo busceienar o agente de saude que
pratica um ato médico sem 0 consentimento do p@&gieas penas previstas no artigo 156°

do Caodigo Penal.

Deste modo, ao tratarmos da eutanasia, nomeadamentdorma passiva
(ortotanésia), utilizando-se de uma interpretag¢si@mica do ordenamento juridico, seria
um contrassenso 0 médico que acata ao pedidoeateup¢do do tratamento (ou pela ndo
iniciacdo do tratamento) feito pelo paciente sendemado pelo crime de homicidio
omissivo ou a pedido da vitima. Isto porque, no tquge especificamente a questdes de
saude e de tratamento meédico, a legislacdo penalu gpor proteger a autonomia
(liberdade/autodeterminacéo) do pacié&iteonsiderando que as consequéncias do nao

tratamento (agravamento do quadro clinico ou meée)irrelevantes penais.

No sentido da preservacdo da autonomia do paosntdetrimento da atuacao do
médico, nos esclarece Helena Mordo que “no conélittre vida e autodeterminacao,
gerado no ambito da relacdo médico — pacientedenowralorativa constitucional aponta
para a adopcdo de um modelo de decisdo que ddé&weiaa autonomia do pacient®”

E importante entender que a autonomia do paciemi@aédada por um principio muito
caro ao ser humano: a dignidade humana. E a dstdpio, abrangente e protetivo, que
deve conectar todas as vertentes da eutanasiaygdssas ndo s6 dela), como forma,

1290 Professor Manuel da Costa Andrade, em suas @estaao artigo 156°, contidas Gmmentario
Conimbricense do Codigo Penalduz que existem exceg¢des no que diz respetitagd do médico contra

a vontade do paciente (ANDRADE, Manuel da Costal.eOp. cit. pp. 391-392). Uma delas se refere ao
salvamento do suicida em casos de tentativa désui®or certo que a pessoa ao se suicidar desejaa
vida ceifada, e, portanto, ndo deseja ser tratadsatva por médicos. Assim, ao recuperar uma pepsea
tentou se suicidar, 0 médico poderia presumir gt BA0 desejava ser resgatada de seu intuito lfiogb,

sua ndo atuacdo ndo poderia se configurar o crjntia @0 suicidio por forca do artigo 156°, por &itso
respeito a autonomia do suicida. Contudo, casodiomdlecidisse agir ndo estaria ele praticandansecde
tratamento arbitrario por forca do previsto nogartil54°, nimero 3 do CP portugués. Entende Costa
Andrade que hé, nesse caso especifico, um direiteedessidade justificante. Em sintese, tantosgaudo
médico, quanto a sua ndo atuagdo, nos casos degesgsuicida, sdo indiferentes penais. A ouwca@o

se daria no contexto de prevencdo de epidemiasicdsecontagiosas, onde prevalece o interessecjridi
supra individual (satude coletiva). Ha ainda a aigép do médico em tratar pessoas que estejam sdasnet
ao carcere (por forca do artigo 35° @édigo de Execucdo das penas e Medidas Privatigakilterdad¢
sempre que estiver presente caso de inconsciéo@eaedo ou que haja grave perigo para a vida. desser

do médico se da em virtude da responsabilidadestid& para com as pessoas que estejam sob sua.guard
Ressalte-se que Costa Andrade defende que nos easgsie 0 preso estiver enfermo, sendo ele o Unico
beneficiario do tratamento, ha que se defendedseilo a negativa do tratamento, uma vez que laiséc

nao é capaz de afastar a autonomia da pessoaag@ael questdes que lhe dizem exclusivamente tespei

130 MORAO, Helena. Eutanasia passiva e dever médiagiteou omitir em face do exercicio da autonomia
ética do pacientdRevista Portuguesa de Ciéncia Crimin@bimbra, a. 16, n. 1, jan./mar. 2006. p.60
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inclusive, de evitar a experimentacdo médica déepss, a coisificacdo da pessoa sob o

falso manto do tratamento médico.

Cabe salientar, por importante constru¢cdo douteangue derruba a ilicitude da
conduta do médico que se omite a prestar o tratammeédico ao paciente, que ha
entendimento no sentido de que a vontade do pacieaja impedindo seu inicio, seja
interrompendo o tratamento, afasta a condicdo dantidor*! do médico, impedindo,

dessa forma, que ele venha a ser responsabilizadmmicidio a pedido da vitint&

A titulo de comparacao entre os ordenamentos qasdio legislador brasileiro, ao
contrario do portugués, optou por proteger a vidairdlividuo, independente de sua
vontade, no que tange a obrigatoriedade do tratammaaédico. O artigo 146 do Cdédigo
Penal brasileiro determina que ndo havera constnamgo ilegal na acdo do meédico que
trata o paciente contra a vontade deste. Ou sejapmirario do que indica a legislacéo
portuguesa, o médico no Brasil ndo abandona em mtoraéggum seu papel de garantidor,
devendo agir, inclusive, contra a vontade do p&€i&hmesmo que ao final ndo consiga
Ihe salvar a vida. H4 um questionamento em relaghioeferido mandamento legal no
sentido da sua nao recepcao pela Constituicdo gabRea Federativa do Brasil, ante a
escolha da Assembleia Constituinte em colocar cpmmado da nag&o brasileira a
dignidade humana, de onde se desdobra o direittoa@nia de cada individuo. Contudo,
a legalidade da acdo que obrigada o médico a agio gaciente a se submeter a

intervencdo meédica ainda esta em vigor.

Ha quem defenda (entendimento minoritario) que eatagdo do médico pelo nao
tratamento requerido pelo paciente significa atac&o do pedido de morte. Isto porque,

ao ndo se tratar uma doencga, a consequéncia goswi&ea morte. Em ocorrendo a morte

131 Helena Mordo destaca que “este limite ao devetratar ndo se traduz nem num dever de cessar o
tratamento, cuja violagdo acarretaria a ilicitudecdmportamento médico que optasse por manteraadad
paciente, nem numa autentica permissdo para omas,antes huma ndo-proibicdo da omissdo, ourgaja,
espaco livre de direito”. Ibid. p. 84.

132 Neste sentido, ANDRADE, Manuel da Costa et al. @ppp. 385 e ss.

133 Decisdo que exemplifica a jurisprudéncia brasileip que é pertinente ao tratamento médico contra
vontade do paciente: “APELACAO CIVEL. TRANSFUSAO BANGUE. TESTEMUNHA DE JEOVA.
RECUSA DE TRATAMENTO. INTERESSE EM AGIR. Carece dderesse processual o hospital ao
ajuizar demanda no intuito de obter provimentosfligional que determine a paciente que se submeta a
transfusdo de sanguddo hd necessidade de intervencdo judicial, poisprofissional de saude tem o
dever de, havendo iminente perigo de vida, empreeedtodas as diligéncias necessérias ao tratamento
da paciente, independentemente do consentimento debu de seus familiaresRecurso desprovido.
(Apelacao Civel N° 70020868162, Quinta Camara CiVebunal de Justica do RS, Relator: Umberto
Guaspari Sudbrack, Julgado em 22/08/2007)” (grifesn).
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derivada da doenca, estaria 0 médico, por ter sikidomao tratamento, para esses
doutrinadores, inserido nas penas do artigo 134Tddigo Penal. Essa posicdo ndo
merece prosperar, uma vez que nao ha no caso twmcodlo homicida, mas apenas a
acdo de acatar ao direito de uma pessoa em nagbseeter a um tratamento médico.
Ademias, como j4 explicitado anteriormente, a raads tratamento retira do médico a
qualidade de garantidor, pois ndo ha dever diaateomtade negativa de quem teria o
direito. Cabe salientar que, para que seja efaiafastamento do crime de homicidio a
pedido da vitima pelo desejo do enfermo em naocasart € importante a analise do artigo
38, numeros 2 e 3, Cadigo Penal. Em sintese, fabigatorio para fins de exclusédo do
crime que o consentimento (aqui transformado emesgfo do desejo de néo tratar a
doenca) ofertado carregue em si uma vontade skvig e esclarecida (dever de
esclarecimento por parte do médico — que garamntalidade no campo juridico do
exercicio da autodeterminacao, nos termos detedménpelo artigo 157° do Cédigo Penal
portugués) do titular do direito. Destaque-se cueadeitacdo do consentimento presumido
(artigo 39, CP portugués), desde que lastreadbgas evidéncias de que essa teria sido a

vontade do paciente, caso ele pudesse se expressar.

No que consiste no objeto da presente pesquisaretagdo ao menor de 16
(dezesseis) anos, o consentimento nao tera validadexpressa previsao legal (artigo 38,
n°® 3 CP portugués). Assim, se ndo ha validade neettimento, ndo havera também na
falta dele, pois a legislacdo concede aos paisverfiireito de escolher pelos filhos

menores se eles serao ou ndo submetidos ao tratamedico.

Ou seja, o0 menor de idade, com mais precisdo axgele tém até 16 anos, sdo
obrigados por lei a suportar o tratamento médiagitan vezes mais agressivo do que 0s

proprios sintomas da doenca, pois a lei ndo Iheiperecusar o tratamento.

Apesar dessa limitacédo legal de escolha, a pessoadire os efeitos da decisdo dos
responsaveis € o menor de idade, por isso devhlrisez ouvido. Até que ponto a
incapacidade legal pode interferir no direito dedaterminacdo do ser humano?

Entendemos que o limite se encontra no momento wmagdecisdo dos pais néo
versa acerca de bens patrimoniais, mas do bemfisstardo menor, de questdes que s6 a
prépria pessoa pode sentir e testemunhar sobrée Nesto da intimidade extrema, onde a

doenca se instala de forma inequivoca, sendo o m@daica pessoa que sente a dor, 0
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enfraquecer da alma diante da agonia, deveria calede, assistido pelos pais (e nao
representado), quem escolheria se quer ou natamteato médico. E essa escolha deveria
ter o condao de isentar a equipe médica de quaisegsigonsabilidade penal, uma vez que
se trata da obediéncia de um desejo personalisgiossivel e legal. Diferir a dor do
menor da dor do adulto, as consequéncias da doemgaenor das consequéncias da
doenca no adulto é desumanizar a pessoa apenasipetiade. E transformas a pessoa em
objeto, e como objeto fica a cargo da decisdo eites. No sentido da necessidade do
respeito ao desejo do menor nos casos de tratametizo, bem como da possibilidade
do afastamento do direito penal nesses casosnsoweCOSTA ANDRADE, “a liberdade
de dispor do corpo ou da prépria vida é uma libdedaessoal, que ndo se comunica ao

representante legal, nem ¢é violada sé por se c@nteavontade do representanté”

Em concluséo, € possivel construirmos uma pontee entdesejo do menor e a
atuacdo do médico, observando que sua vontadesdewemada como parametro para a
realizacdo do tratamento ou n&o. A inobservancesalerontade implicaria no crime
previsto no artigo 156° do Cadigo Penal. Ja a @peti do desejo do menor sobre os atos
meédicos indesejados (que levardo a morte pela daltoratamento — eutanasia passiva)
serviria para afastar a qualidade de garantidenédico, bem como a incidéncia do direito

penal sobre a conduta omissiva.

13 ANDRADE, Manuel da CostaConsentimento e acordo em direito penabntributo para a
fundamentag&o de um paradigma dualista. Coimbrimi@@a Editora, 2004. p. 603.
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CONCLUSAO

A eutanasia é um procedimento que ninguém queergafr, seja pessoalmente seja

por meio de um ente querido.

7

No entanto, é necessario que a sociedade contivolgirelo, se despindo de
supersticdes e preconceitos de modo a permitiragupessoas adultas ou ndo possam

decidir livremente pelo seu proprio destino.

O estudo realizado para elaboracéo deste trabalhstraiu a percepcdo de que o
Estado tem maior controle sobre a pratica dos oedagividuais do que deveria ter,
adentrando claramente na esfera privada transfalon@m bens juridicos tutelaveis

sentimentos e noc¢des de existéncia muito pessoais.

Por certo o Estado deve proteger a vida, deveatypesiticas médicas a fim de evitar
o abuso terapéutico, deve obrigar o respeito aoéqoaro socialmente através de suas
normas. Mas a relevancia dos bens ditos juridicopoganto, tutelaveis, é ciclico e

renovavel em certa medida.

A vida, apesar de ser muito protegida, ndo é dafarem absoluto pelo direito (pelo
Estado). As excecbes sdo legais, como a legitifesaleo estado de necessidade, o estrito
cumprimento do dever legal — nos casos dos paisds ge utiliza a pena de morte; e
também sado supralegais, como, por exemplo, a iididgde de conduta diversa. O que
demonstra que a vida € um bem semirrigido, moviadentsempre com cautela, em
situacdes extremas. A eutanasia seria uma dedsagdsis extremas, onde, ao contrario
das outras escusas, legais ou supralegais, naerestfvido direito de vida de terceiro,

mas da propria parte passiva.

A grande dificuldade do presente estudo ndo seedetelacdo ao entendimento de
que o Estado ndo deve cercear o individuo de rahtar seu desejo pela antecipacdo da
morte em situacdes extremas, isto € bastante eégigema quem defende o respeito a
liberdade individual de escolha (autonomia). O deatmpasse se deu no campo da
capacidade do menor de idade. Nao soO pelas lineisagde a legislacdo traz, mas pela
imaturidade de uma decisdo tao definitiva, bem c@®las consequéncias penais para

agueles gue auxiliam de alguma forma na praticutinasia.
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Note-se que discutir sobre a vida e sobre a mdttapassa em muito o que
entendemos como direito. Essa discussao habitaduajse o campo juridico, religioso e
filosofico: habita o intimo do ser humano, desfamstinto mais primitivo que € a luta pela

continuidade de sua existéncia.

Pedimos licenca para usar a primeira pessoa dalamgeste ponto especifico, por
se tratar de um momento pessoal, mas que contmiaufarmacdo desta conclusdo. Trago
neste momento um fato real e extremamente dified ygivenciei no decorrer destas
pesquisas e que me fez entender que a existénaimnddegislacdo que regulamente a
eutandsia precoce muito pouco alteraria a atitedereésponsaveis pelo menor. Durante a
elaboracdo desta dissertacdo tive uma gravideZsde devido a pré-eclampsia, tendo
como consequéncia o desenvolvimento placentariaraioMeu filho nasceu prematuro,
com restricdo de crescimento, o que impo6s 22 (wndeis) longos dias de UTI (Unidade
de Terapia Intensiva) neonatal. Na UTI neonataheonpais de bebés com sindromes que
os levariam a 6bito em poucos dias, ou meses beb#s fossem mais fortes, e também de
prematuros extremos acometidos de todas as fathdesgnvolvimento fetal. Em todos os
pais desses bebés condenados pelas suas condicgmsde ndo vi o desejo de antecipar a
morte. Todos estavam esperan¢cosos num milagreianted na evolugdo da medicina.
Infelizmente, enquanto estive com meu filho na d@bnatal presenciei o falecimento de

3 (trés) desses bebés.

O que pretendemos concluir com essa vivéncia, soraadjue pudemos captar das
pesquisas realizadas € que a existéncia da legpsia&§o vulgariza o procedimento da
eutanasia, como defendem algumas linhas contraniggocedimento. Nao havera quem
autorize ou deseje pela morte de um filho em sitoiaxtrema de sofrimento porque a lei
existe. A legislacdo € importante, alias, essengata que os profissionais da saude
possam atuar com mais seguranca e para que, ena Gfistancia, possam 0s pacientes
menores e seus responsaveis optar com a certezzsplido legal pela interrupcéo do

sofrimento.

E importante salientar que a falta de legislacZ@®regulamente as circunstancias do
cabimento da eutanasia, reconhecendo os avancosed&ina, e, em especial, sua
limitagéo, coloca a margem pessoas em avancadaaaaga® ndo possuem boa condicéo
financeira. Isto porque, como ha paises que pemateutanasia precoce (como Holanda e
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Bélgica), basta que os responsaveis levem o merfiemgo a um desses lugares para que
possam realizar legalmente o procedimento. O mwedtorna mais desigual quando o
exercicio de direitos fundamentais (autonomia enidage humana) € ligado ao poder

econdmico que se tem.

Aos menos providos de bens resta o suicidio, muies no momento de
desespero, de forma bruta, contrariando muitassven® o0 que a pessoa acreditou durante
sua vida; ou entdo a procura de clinicas clandestoue facam os procedimentos
necessarios para a morte tranquila. Aos que neacicigule de se suicidar possuem, pela

limitacao fisica ou por estarem em estado vegetatésta a sobrevida em agonia.

Por certo que ndo é cabivel vulgarizar a vida, tarop permitir o alargamento
danoso do espaco em que ela ndo se encontra amp@raireito a vida deve sempre ter
seu nucleo duro blindado, principalmente em pratex@cao de terceiros. Porém, nédo é
cabivel a protecdo da vida periférica, da que astdargo do que seria viver com
dignidade, quando seu proprio detentor ndo maisjalésbitar esse mundo.

Ademais, € de dificil compreensdo entender o pordeése aceitar a morte
agonizante, em sofrimento, mas ndo se aceitaram&sit ativa. Em nome do sagrado a
sociedade, as leis, e a religido obrigam a pessbgeano mais absoluto sofrimento. Nao
seria a paz da alma sagrada também?

N&o importa a idade, ndo importa se nascido ou emire. A sociedade nido é
facultado o direito de escolher pela manutencasofiamento alheio. A toleréncia seria a
chave nos casos de eutanasia ativa em qualqueddasela ou da formacdo humana.

Como o procedimento € volitivo, guem néo o deseja entende pecado, que néo o faga.

O direito penal serve para punir quem atenta c@sildberdades. No contrato social,
ao aceitarmos ceder algumas de nossas liberdadasoplaem da vida em sociedade,
precisdvamos de meios para nos defender daquadesteptassem contra a paz social e as
liberdades individuais. E nesse contexto que nastigeito penal, como a Gltima medida a
ser tomada, diante de ferimento a bens juridicosngertantissima relevancia. Sendo
assim, por sua natureza, nao poderia ser o dpeital limitador da liberdade pessoal que

nao atenta contra bens juridicos de terceiro.

Qual seria a lesividade da eutanasia? Auxiliamoate de alguém que ndo deseja

mais viver, ciente de todas as informac¢fes de sadrq clinico, diante de uma situagéo
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extrema, de forma indolor e pacifica, atendida yyoa equipe médica competente, néo
deveria ser crime. Na verdade o médico é um ingnionque o paciente (tido como
vitima pelo direito) usa para alcancar um fim dedeje escolhido com liberdade e

consciéncia. Ao final, em ndo podendo se punir danpune-se o instrumento.

Ha ainda uma incongruéncia legal, legitimada peldeslade eleitora (a qual, por
motivos 6bvios, os legisladores buscam agradar)qude o aborto é permitido (ndo no
Brasil, onde o é apenas excepcionalmente. Mas nap&uwde forma majoritaria), mas a
eutanasia ndo. Seria a vida em formacdo menosogal@lo que a vida que se deteriora?
Seria o direito a autonomia da mulher mais impoetalo que o da autonomia do paciente?
O que diferencia essas vidas? O que diferencialbemdo paciente incuravel? Nao ha
diferenca entre a vida intrauterina e a extraudena plano filoséfico e religioso, logo o
aborto deveria ser tratado como a eutanasia. Obhomed eutanasia deveria ser tratada
como o aborto, a fim de se defender a autonomrawudaer sobre seu corpo e a do enfermo
que sofre de doencga grave e incuravel sobre saa vid

Em sintese, talvez ndo seja possivel falar emtalid® morrer, pois antagonico ao
direito a vida e a perpetuidade da espécie. Todeesta completamente defensavel que
todo ser humano tem liberdade de morrer (o suiagidimprova, mas limita, se tomado
como Unica forma de morte legal aos pacientes, ld&sdade), independente da idade. A
liberdade a autonomia sobre a propria vida deyaéacindir de autorizacdo legal, mas
deveria ter regulamentacéo em seu procedimentimroi& a evitar abusos e mau uso, em

especial em se tratando de menores de idade.

Adentrando na esfera juridica-penal concluimosagpukegislagdes ndo pretenderam
autorizar que o consentimento fosse um excludepede ilicitude, seja de culpabilidade,
nos casos de homicidio a pedido. As legislacoeanr@aomo excecdo ao afastamento do
direito penal pelo consentimento os crimes contwala, deixando claro para a sociedade
gue ndo sao tolerados os atentados a vida, salasearoteger outra vida (como € o caso
da legitima defesa e do estado de necessidadeje [dento o artigo 134° do Cédigo Penal
Portugués, bem como o § 216 do StGB, ndo deixandasnao prever expressamente que
a legislacédo penal se aplica aos casos de retil@daéda, ainda que a pedido de quem a

detenha, demonstrando que para o direito a vida Bam indisponivel (em relagdo a acao
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de terceiros, pois em relacdo ao atentado contidagpela propria pessoa — suicidio- ndo
h& que se falar em protecéo legal) e deve sergidatem todas as instancias como tal.

No Brasil, embora ndo se tenha um enquadramento #specifico do homicidio a
pedido como ha em Portugal e na Alemanha, o lelgisi@mbém optou por blindar o bem
juridico vida nos artigos 121 e seguintes do Coééfignal, ndo permitindo sua retirada em
nenhuma circunstancia que nao as excecodes legaaegais ja existentes (em nenhuma

dessas excecdes se encontra 0 homicidio a peditlo aexilio ao suicidio).

E possivel defender neste ponto que as legislagi@am uma postura paternalista
em relacdo a pessoa, prevendo que, diante daideaigl psiquica e fisica em que se
encontra o ser humano em determinado ponto deidaaacorre uma contaminagao na
pureza desse pedido de morrer (consentimento vici&mtao, optam essas legislacdes por
continuar a proteger o bem juridico vida (ainda queeu detentor ndo mais deseje essa
protecdo), mas de forma abrandada, uma vez qusamn&oproporcional punir da mesma
forma um terceiro que mata com intencfes torpesfutris, ou alheias a vontade da
vitima, daquele que pratica o homicidio ou 0 aaxdd suicidio com a intencédo de fazer
cessar um sofrimento, de trazer conforto a quenvaamais sentido na sua continuidade
existencial. Todavia, apesar de néo explicitamentegislador parece néo ter deixado de
considerar casos de eutanasia quando elaborouistatg® penal no que se refere ao
homicidio a pedido e ao auxilio ao suicidio, pdésrade abrandar quantummaximo da
pena, permite, inclusive, a sua ndo aplicacdo ammderever pena minima. A falta de
previsao legal da pena minima significa que o lad@ deixou a cargo do julgador a
possibilidade da ndo aplicagdo na pratica da pema espécie de perddo da pena). Note-
se que quando o legislador quis impor ao julgadaplecacdo efetiva de uma pena de
prisdo no caso de ajuda ou auxilio ao suicidio,cefez no caso dos menores de 16
(dezesseis) anos (artigo 135°, niamero 2 do Codigall onde prevé uma pena minima de

1(um) ano, e também nos casos de homicidio prigifieg(artigo 133°, Cédigo Penal).

Infelizmente essa ndo aplicacdo da pena possiledEposto nos artigos 134°, n° 1
e 135° n ° 1, ambos do Codigo Penal, ndo benefitimada o médico ou qualquer outra
pessoa que venha atender ao desejo da criancadolscente (menor de 16—dezesseis).
Primeiro porque ndo se aceita a validade do pedmaonenor de idade devido a sua

incapacidade de consentir (ou seja, o pedido deeter ndo é capaz de trazer nenhuma
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escusa penal), conforme previsto nos termos dgoaB#°, numero 3 do Cédigo Penal, no
gue diz respeito ao homicidio a pedido. Logo, apesjue atendesse ao pedido pela morte
feito pelo menor incapaz responderia pelo homigidialegiado (uma vez que se afasta a
forma privilegiada especial com que é tratado oibimho a pedido), cuja pena minima é
de 1 (um) ano. Segundo porque o artigo 135°, nurdato Cddigo Penal é expresso ao
agravar a pena de quem auxilia no suicidio do mdadt6 anos, iniciando-a em 1 (um)
ano, nao deixando espaco para interpretacbes emnaigon Deste modo € possivel
perceber que, para o0 menor de 16 (dezesseis) @w$a bens juridicos penalmente

protegidos que sejam disponiveis.

Alids, ainda em se tratando dos tipos auxilio doidio e homicidio a pedido em
relacdo aos menores de 16 (dezesseis) anos, imgodhservacéo faz Inés Godihtto
quanto a previsao legal que agrava em relacdo silicaao suicidio e o siléncio em
relacdo ao pedido do menor de 16 (dezesseis) anegmicidio a pedido. Aduz a referida
autora que “Ja antes afirmamos que estes dois sfimscomumente considerados como
tipos privilegiados do tipo-base corporizado pelomitidio simples. No entanto, a
auséncia de uma circunstancia agravante especdiast. 134° pode revelar ter resultados
perniciosos, impossibilitando uma solucdo interraedi entre tipo privilegiado e um
qualificado.” Ou seja, como ndo ha previsado legalrelagdo ao pedido do menor de 16
anos no que tange ao homicidio a pedido, e, poafdo artigo 38°, ser o menor incapaz de
consentir, ou esse homicidio teria que aplicarayiehmente o previsto no numero 2 do
artigo 135° o0 que ndo nos parece viavel pela @jagm obediéncia ao principio da
legalidade, da utilizagdo a analogia ou da extewfioorma que agrava a situacao do
processado criminalmente; ou poder-se-ia enquadné-homicidio qualificado, conforme
previsao legal do artigo 132°, numero 2, alineagye também ndo nos parece viavel, pois
a intencdo de matar tem em si uma acdo nobre, @ienéer a uma pessoa em estagio
terminal de uma doenca, que esta a sofrer sem ehakecregresso a um estado de saude
gue Ihe possibilite uma vida digna. A saida diatgssa lacuna legal, no nosso entender,
seria de fato a utilizacdo do enquadramento dautantb homicidio privilegiado (artigo
133°, Codigo Penal).

135 GODINHO, Inés Fernandes. Op. cit. p. 173.
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Para o futuro, a melhor solugdo a dar para a esitarddiva direta € legaliza-la,
reconhecendo-a como um ato médico (neste ponteonestale acordo com FARIA
COSTA™9, impondo requisitos claros e instransponiveis,fakna a resguardar em
primeiro lugar os interesses e a vontade do pagiestabelecer um 6rgéao fiscalizatérios
desses procedimentos, como h& na Holanda e nac8é&@uanto a situacdo dos menores
de idade, pensamos que é preciso estender para @lessibilidade da eutanasia ativa,
através de uma legislacdo mais severa do que egacehos adultos, em especial no que
tange a verificagdo do amadurecimento da vontades deéiante da realizacdo do
procedimento. E mandatério que quaisquer legiskagfiee tratem sobre a eutanasia
precoce ou infantil conte ainda com um sistemard®d e contrapesos, onde a equipe
médica seria vigilante em relacdo a eventual iegerelos pais na morte do menor, e vice-
versa. Pais (responsaveis) e equipe meédicas semam espécie de garantidores da
observancia daquilo que corresponderia ao meltierasse do menor, sendo possivel que
tanto um quanto outro tomasse medidas judiciaia papedir a instrumentalizacdo da

mente e do corpo do paciente menor de idade.

Apé6s os estudos realizados, entendemos por naaddefea possibilidade da
eutanasia ativa direta para os menores de 12**3nowmento em que entendemos ja
haver capacidade para consentir sobre as quesid@sadoropria existéncia. Entendemos,
portanto, que a legislacdo holandesa € mais adagquasthdo se trata da eutanasia ativa

direta para os menores de idade.

Ressalte-se que na Bélgica, apesar de ndo condiant® minimo de idade na
legislacdo que admite a eutanasia ativa, na prgtéda necessidade do pedido formal pela
boa morte, bem como pela necessidade de consci@wianenor em face das

1% COSTA, José de Faria. “O fim da vida e o direiéog”, op. cit. pp. 796-797.

137 Jean Piaget publicou um estudo sobre a maturidéatetil, onde expds que a crianca dos 3 aos 8 deos
idade entende a regra moral como absoluta, inquéstel. Ndo ha ainda o discernimento de que a regra
obedece também a critérios subjetivos, como agétenas pessoas, nem a possibilidade de quelpéida,
ainda ndo se entende o carater da autonomia. Ro®8 aos 11 anos, o referido autor defende que ja s
comeca a construir um sentimento de justica, deneet a aplicacdo da regra nas situacdes concEestses.
construcdo do entendimento da regra como sendoeatgoior que deve ser aplicado em casos conceetos
excepcionado em outros, obedecendo a requisitmpudiElade e equidade desagua na formacéo de posicip
internos que sustentam a vontade consciente do rnfeanautonomia) a partir dos 11-12 anos de idade.
PIAGET, Jearapud

GRACIA, Diego et al. “Toma de decisiones en el patg menor de edad¥edicina Clinica Madri, v. 117,

n. 5, p. 180, jan. 2001.
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consequéncias do procedimento, sO sera possivelesliaacdo em pré-adolescentes e
adolescentes.

N&o acreditamos que estejamos prontos para adeetda esfera de protecdo do
direito penal do homicidio a pedido, uma vez quelaié preciso enfrentar a verificacdo da
gualidade desse pedido. Diante da fraqueza, dorssfto, da vida torturante, o pedido
pela morte é algo que ocorre mais cedo ou mais.té&skim, ndo é qualquer pedido que
deve servir para excluir o crime de homicidio. Atésmo por entendermos que todo ser
humano torturado pela doenca em algum momento regaatecipacdo da morte, € que
defendemos ser necessario que esse seja um preogdirmédico, onde havera
profissionais treinados e capacitados para lidar os estdgios da doenca sem ceder a um
momento especifico de desespero. No entanto, éspréar ao julgador meios de nédo
aplicacdo de pena, como ja fizeram os legisladdee®ortugal ao ndo preverem pena
minima para o homicidio a pedido e o auxilio a@igin, ou entdo previsdes legais que
excluam a imputagéo do crime a quem pratica o i@@dopo num momento de desespero
do doente terminal, reduzindo, desta forma,ambito de protecdo da norma que

138

incrimina o homicidio a pedidd ~*® em virtude de um motivo relevante que leva a patic

de um ato considerado razoavel diante do caso etncr

Em relacdo a eutandsia passiva, com mais urgéacfazsnecessario atribuir ao
menor capacidade de escolher pela realizacdo otratimento médico. Quem sofre todas
as invasodes e dores do tratamento € o proprio neenéao seus responsaveis. A dignidade
que se toma, ao se tomar a liberdade de escolhdoén@enor, e ndo de qualquer outra
pessoa. Logo, a ele deve caber optar ou ndo petlantento médico, ciente que essa
escolha provavelmente Ihe acarretara o encurtangentida. Também aqui pensamos ser
a idade minima para a escolha 12 (doze) &fioslias, a Convencdo de Oviedo ja
determina que a opinido do menor tem que ser lesadaonsideracéo (artigo 6°, niumero

2), reconhecendo ser um direito humano garantidoewr o de ser ouvido.

Em conclusdo, duas sdo as necessidade que sealavaatdiscussdo da eutanasia

precoce e infantil:

138 DIAS, Jorge Figueiredo et al. Op. cit. p. 33. 6sifho original.

139 Optamos por sugerir 12 (doze) anos como a idadé@maipara que as legislacdes atribuam capacidade
para escolher sobre sua saude, integridade fisiddae pois essa é a idade em que se tem o marco de
transicdo entre a infancia e a adolescéncia, rodgesa com a imaturidade infantil. A crianga, noswos
sentir, de fato ndo possui condigbes de mensu@rERitos de vida, integridade fisica, doencajeaic.
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1) E preciso que haja mais investimento econémicemtitico em métodos de
cura, bem como nos paliativos, no que tange aantetto das criancas. Infelizmente, as
investigacdes cientificas em relacdo aos malesaqomete 0 menor sdo menos frequentes
e apoiadas do que as realizadas relacdo aos adsilboglesmente pelo fato de que
quantitativamente mais pessoas adultas adoecemealorigncas. Logo, os esforgos para
novas descobertas cientificas se concentram onded@ demanda, e, principalmente,
onde o tratamento pode ser melhor comercializadando retorno econdémico do
investimento feito em pesquisas. Em sendo pospieglorcionar métodos paliativos que
fornecam bom grau de suportabilidade da doencaa{@unesmo de cura), a eutanasia
precoce ou infantil toma um lugar ainda mais distara decisdo de se interromper a vida

ou ndo do menor.

2) Bastante necessario também é que os legisladoregeaos proponham o
debate acerca da dimenséo do respeito ao exedgi@otonomia de cada individuo pelas
leis (como consequéncia concedendo ao menor a idagac legal de escolha);
promovendo o melhor interesse do menor, Nnos cas@gle 0s responsaveis, tomados pelo
sentimento (natural) do apego e do medo, ndo aemita procedimento da eutanasia. Por
certo, o direito ndo é imutavel, ao contrario sddaale acordo com 0s anseios sociais,
protegendo essencialmente o que é importante pamarauitencdo da sociedade. A
evolugdo ou a involugdo de uma sociedade modificatamento dado aos bens juridicos e
faz com que tenhamos por obrigacdo o exercicioeisgr. A eutanasia, em especial a
infantil/precoce, ndo é um assunto facil, muito asede ampla aceitacdo. Nao ha um
gréfico oficial, por se tratar de crime na grand®ara dos paises, mas a realidade é que a
eutandsia precoce/infantil j4 é praticada nas Ueslale tratamento intensivo do mundo,
assim como € a eutanasia em adultos. Logo, fagzesenendavel que se comece debater o
antecipar da morte (como forma de tratamento tete@éde uma doenca irreversivel e
gue causa intenso sofrimento), e que se apresgngetos de lei que visem amparar a
parte da populacdo que se vé a margem, como foengedconstruir o limite da

intervencao estatal na esfera privada da pessqaalguer idade.
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