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O nascimento de Salvador em Margo de 2019 veio, uma vez mais, trazer a sociedade
portuguesa a (necessaria) discussdao sobre um fendémeno, ja nao unico, mas (ainda) raro:
referimo-nos ao fenomeno das maes incubadoras, ou, se quisermos, do admiravel mundo
novo das incubadoras humanas artificiais. Esta questdo traz consigo uma problematica
relacionada com a discursividade penal, a qual pretendemos olhar mais de perto, ainda
que assumidamente em jeito preliminar, considerando que ndo ¢ ainda possivel antever
se havera evolugao qualitativa ou mesmo quantitativa deste tipo de casos.

Assim, o ponto de partida deste olhar tera de ser conceitual. E, em termos conceituais,
como vimos, nao deve conferir-se sinonimia entre vida humana e pessoa. Efectivamente,
o conceito de pessoa nao pode ser analisado desligado de pressupostos éticos ou mesmo
filosoficos. Inversamente, a ideia de vida humana pode limitar-se, unicamente, a uma
observagdo biologica?. Nio se trata, aqui, de defender que vida humana é menos do que
pessoa, apenas de precisar que sdo, para efeitos juridicos, realidades distintas’.

Deste modo, em termos estritamente bioldgicos, podemos afirmar que existe vida
humana desde a concepgdo, o mesmo ja ndo podendo afirmar-se em termos juridico-

-penais. Na verdade, os crimes contra as pessoas — onde se integra o Capitulo relativo

! Este texto inclui ja algumas consideragdes tecidas pela primeira autora na obra Eutandsia, Homicidio a
Pedido da Vitima e os Problemas de Comparticipag¢do em Direito Penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2015.
2 Relatério da CNECV sobre Procriagio Medicamente Assistida, de Julho de 2004, p. 24.

3 Aqui discordamos da posi¢do de STELA BARBAS, Direito do Genoma Humano, Coimbra: Almedina, 2001,
p. 203, que defende que ha uma pessoa a partir do momento da concepgao.
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aos crimes contra a vida intra-uterina — protegem a vida humana a partir da nidagdo * 5.
Poderemos, entdo, afirmar que para o direito penal o conceito de pessoa apenas se aplica
a partir da nidagdo, logo verificamos que este ¢ um factor de afastamento da sinonimia
entre vida humana e pessoa.

Todavia, pudemos também observar que, de uma 6ptica juridico-penal®, é-se pessoa
até ao acontecimento morte’. Quer isto significar que o direito penal considera como
integrante do conceito de pessoa a realidade biologica que vai desde a nidagdo até a
cessacgao irreversivel das fung¢des do tronco cerebral. Mas, sublinhe-se, ndo a considera
de forma homogénea, diferenciando a fase intra-uterina da fase autonoma.

Assim, no ambito da lesdo do bem juridico-penal vida humana existem situacoes de
fronteira as quais importa fazer alusdo. Sao situagdes que, justamente por delimitarem até
onde se pode considerar estar-se perante uma lesdo do bem juridico-penal vida humana,
assumem aqui particular relevo. Temos para nds que estas situacdes de fronteira, em
particular, a nova realidade da gestante em morte cerebral, devem ser encontradas nas
zonas-limite — anteriormente identificadas — deste bem juridico: no inicio e no fim da
vida.

Actualmente, o fim da vida ¢ cada vez mais um processo de morte associado a métodos
artificiais de prolongamento e sustentagao da vida. Por outro lado, vimos também que a
proteccao juridico-penal da vida humana ndo encontra uma autonomizag¢ao de um bem

juridico entre os trabalhos de parto e a morte.

4 Comentario Conimbricense/DAMIAO DA CUNHA, Anotacdo ao Art. 140°, p. 150 e s. Como refere este
Autor, ndo obstante podermos encontrar, na perspectiva de direito comparado, idénticas solugdes no direito
alemao (§ 218, 1) e no direito suigo, existem entre nds autores que entendem que a tutela penal se inicia
com a fecundagdo (Maia Gongalves e Leal-Henriques/Simas Santos). A este propdsito, no direito penal
alemao S/S/Eser, § 218, n.° m. 10.

5 Impde-se, assim, talvez um esclarecimento para a elucidacdo na qual nos iremos socorrer das palavras de
JoAo LOUREIRO: “se o conhecimento da Biologia € pressuposto indispensavel para um tratamento sério da
questdo — a discuss@o do estatuto ontologico tem de tomar em considerag@o os ‘pressupostos de facto’
biolégicos (R. Colombo (1996, p. 140) —, ndo se pode cair num ingénuo reducionismo bioldgico. Assim,
o conceito de pessoa pertence a outros campos semanticos — ontoldgico, axiologico, juridico —, mas nunca
bioldgico”, in: “O estatuto do embrido”, in: Luis Archer et al., Novos Desafios a Bioética, Porto: Porto
Editora, 2001, p. 110 e s., p. 112.

¢ Impde-se, aqui, um esclarecimento. No ambito deste Capitulo restringimo-nos apenas ao conceito de
pessoa para efeitos penais, sabendo, ndo obstante, que se trata de conceito controverso de uma perspectiva
filosofica. Todavia, ndo pretendemos adensar a controvérsia em tempo e lugar inapropriados para o
fazermos.

7 Como refere JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, “a qualidade de pessoa para efeito do tipo de ilicito objectivo
do homicidio termina com a morte: o cadaver ndo ¢ mais pessoa para este efeito”, in: Anota¢do ao Art.
131°,p. 9.

N.2 12 (2018) Universidade Luséfona do Porto 158 - 167
Novo Série

159



Revista da Faculdade de Direito e Ciéncia Politica

Deste modo, os problemas que se colocam no patamar do fim da vida prendem-se,
sobretudo, com o momento que antecede a situacao de cadaver ou, de outra perspectiva,
com as implicag¢des do critério de morte, em particular nos casos de morte dissociativa.
Interessa-nos particularmente o segundo nddulo problematico mencionado.

Em termos juridico-penais, para além da morte ndo ha vida humana. H4 cadaver.

E, hoje, ¢ o cadaver o destinatario do progresso das ciéncias médicas.

Agora, relativamente a natureza juridica do cadaver, existe acentuada divergéncia
doutrinaria sobre se o cadaver pode, ainda, integrar o conceito de coisa. GOMES DA SILVA
entende que “o cadaver ndo ¢ nem pessoa nem coisa; mas, em atengao no que foi e ao que
ha-de vir a ser, por um lado e, por outro, aos fins da personalidade sempre subsistente, de
que fez parte e aos das outras pessoas que com ela estiveram em relacao, o cadaver esta
subordinado a fins intrinsecos proprios das pessoas, € s6 pode ser tomado pelo direito
como acessorio ou extensdo das pessoas. E uma realidade que, ndio sendo pessoa, se acha
submetida aos fins intrinsecos das pessoas, € ha-de, consequentemente, ser regida pelos
principios relativos as pessoas, em tudo o que seja adequado a sua configuragao particular.
Os direitos mais comummente reconhecidos a respeito do cadaver tém natureza e
configuragdo analogas as dos direitos in personam, circunstancia pela qual se confirma a
tese de que o cadaver nao ¢ tratado como coisa, mas como extensao ou acessorio da
pessoa”®. Com posicdo de consequencialidade semelhante encontra-se FARIA COSTA, para
quem o cadaver humano, enquanto “realidade ultra existencial”, ndo pode confundir-se
com coisa, dado que se trata ainda de uma realidade corpdrea que se confunde com a
pessoa humana’. Perfilhando posi¢do contraria, SARAGOCA DA MATTA entende que o
cadaver, preenchendo todos os requisitos da no¢do de coisa — corporeidade, autonomia
e subtraibilidade — deve ser tido como tal, pois a sua exclusao deste conceito
representaria “a inser¢do, ndo admissivel, de argumentos de ordem psicologica, afectiva
e religiosa no campo da hermenéutica penal”

Perfilhando-se aqui a posi¢ao de FARIA COSTA — na medida em que, seguindo-se a
posicdo de SARAGOCA DA MATTA, sempre ficaria por compreender, havendo total

equiparagdo entre cadaver e coisa, qual o motivo da existéncia de um tipo penal especifico

8 GOMES DA SILVA, “Colheita de 6rgaos e tecidos nos caddveres”, Scientia Ivridica, 1970, p. 45 ¢ s.
% JOSE DE FARIA COSTA, Anotagdo ao Art. 203°, in: Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo II,
Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 24 ¢ s., p. 37.
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para a profanacdo de cadaver'® — o cadaver ¢, entdo, uma realidade auténoma e
diferenciada da vida humana, mas que, contudo, mantém com a pessoa uma ligacao. O
corpo que fica, apos a vida ja nele ndo existir, representa uma pessoa.

Em termos estritamente formais, na ordem juridica portuguesa encontra-se
estabelecida uma definicao legal de cadaver: nos termos do art. 2° da Lei n.° 411/98, de
30 de Dezembro, o cadaver € o corpo humano apos a morte, até estarem terminados os
fenomenos de destrui¢do da matéria organica.

Trazendo para esta realidade consideracdes de indole material, esta definicdo nao
esgota o seu significado. Com efeito, o cadaver “¢ o corpo de uma pessoa falecida
enquanto se possa dizer que ele representa essa mesma pessoa”'!.

Que o cadaver, ou melhor, que a refrac¢do que o cadaver provoca, quer no sentido de
impor a comunidade o respeito pelos mortos, quer na dimensao de ser ele mesmo objecto
da piedade de familiares ou amigos, co-envolve um bem juridico que o direito penal
protege (maxime, art. 254° do CP).

A ideia comummente associada a cadaver, nao obstante a sua ligacao a pessoa, nao &,
assim, nem uma ideia de ser vivente nem, muito menos, uma ideia de gravidez.

Porém, hoje, o direito portugués vé-se confrontado com o nascimento de dois fetos de
maes, em morte cerebral, cujas funcdes vitais foram artificialmente mantidas por meio de
medidas de suporte vital, até que os referidos fetos fossem suficientemente viaveis para
sobreviver fora do utero materno.

Assim, em 2016, Sandra Pedro, gravida de 17 semanas, morre a 20 de Fevereiro de
2016, e por decisdo médica sao mantidas artificialmente as suas fungdes vitais para
permitir a gestagdo do seu feto, que vem a nascer a 7 de Junho de 2016 com 32 semanas.

Hodiernamente, em 2019, Portugal defronta-se novamente com uma incubadora
humana, desta vez, Catarina Sequeira, uma mulher gravida de 19 semanas, que foi

submetida a medidas de suporte vital para a viabilidade do seu feto, que vem a nascer

19 Considerando-se aqui o bem juridico protegido, para alguns autores, o “sentimento de piedade para com
os defuntos”. Cfr. Comentdario Conimbricense/DAMIAO DA CUNHA, Anotagdo ao Art. 254°, p. 653 e s.

' DAMIAO DA CUNHA, Anotacio ao Art. 254° (cit.), § 4, p. 654. Ja para PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE,
“O cadaver ¢ o corpo de pessoa falecida, incluindo obviamente o esqueleto ou parte dele (com uma
interpretacdo manifestamente extensiva no sentido de englobar o nado-morto e inaceitavelmente restritiva
no sentido de excluir o esqueleto no fim do processo de decomposigdo) , in: Anotagdo ao art. 254.°,
Comentario do Codigo Penal a Luz da Constitui¢do da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos
do Homem, 3.% ed., Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2015, p. 925.
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passados 56 dias apo6s ter sido declarada a morte cerebral da sua mae em dezembro de
2018'2,

Os Salvadores — nome dos “bebés-milagre” —, sdo, portanto, o novo dilema em torno
da vida e da morte, com que o ordenamento juridico portugués se confronta, face a
existéncia de duas protegdes distintas a ponderar: a do feto, que ainda ndo ¢ vida humana
autonoma, e da mulher, que ja ndo é vida humana auténoma, nem mesmo pessoa'.

Por isso, cumpre perguntar se serd uma boa pratica médica, da perspectiva juridico-
penal, a utilizagdo de um cadaver como meio para permitir a gestacao do feto com vista
ao seu nascimento.

Exige-se, pois, ao direito penal que possa apresentar uma proposta de solugdo para um
cadaver gravido. Situagdo esta permitida, por uma parte, pelo actual critério de morte
cerebral, e, por outra parte, pelos avangos das ciéncias médicas, maxime, pela medicina
intensiva. Solucdo essa que, mesmo representando um caso extremo, ¢ um dos reflexos
da recepcao, na ordem juridico-penal, do critério de morte cerebral.

Critério esse que continua a ser adotado pelo ordenamento juridico e pelas ciéncias
médicas, na medida em que € aquele que, segundo o conhecimento da ciéncia médica
significa a inexisténcia de possibilidade de reversdo'.

Neste conspecto, a reproducdo post-mortem'>, com o intuito de fazer nascer uma
crianca ap0Os a morte da progenitora, constitui uma morte dissociativa justificada por uma
gravidez.

A primeira questdo que se poderia colocar ¢ se ndo existe, aqui, uma
instrumentalizacdo da “mae”, em si mesma ofensiva do valor da dignidade da pessoa

humana.

12 Artigo publicado no Observador a 28/3/2019 e assinado por Sonia Simdes.

13 Coincidente, VERA LUCIA RAPOSO, “Até que a morte nos separe. Breves notas sobre a reproducgdo post-
mortem no caso de gestante em morte cerebral”, Revista Lex Medicinae, n.° 29, 2018, p.76.

4 O CNECYV determina as razdes da adogio do critério da morte cerebral no seu parecer 10/CNECV/95.
Ainda o art.2° da Lei da verificagdo da morte, Lei n°141/99 de 28 de Agosto. GOMES CANOTILHO / VITAL
MOREIRA, Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, 4. ed., Vol.1, Coimbra: Coimbra Editora, 2014,
p. 448-449; JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo 1, Coimbra:
Coimbra Editora, 2010, p. 527 a 530.

15 Conceito que tomamos de empréstimo com o sentido que lhe foi atribuido por VERA LUCIA RAPOSO,
“Até que a morte nos separe. Breves notas sobre a reproduc@o post-mortem no caso de gestante em morte
cerebral” (cit.), p.73.
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Podemos, desde logo, considerar que toda a pessoa tem direito a ter dignidade na morte
¢ a ndo se tornar uma espécie de incubadora humana!'® de uma vida humana.
Especialmente quando essa vida humana ndo ¢ ainda titular de direitos, conforme a
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional'’.

Esta questdo, porém, nao encontra resposta linear, pois, para todos os efeitos, a mae
esta morta, ¢ cadaver. Cumpre, entdo, perguntar se este valor da dignidade da pessoa
humana se estende aos cadaveres. E que, apesar de estes ndo serem, simplesmente, uma
coisa, ndo sao, também, pessoa. Nao nos pretendendo alongar demasiado nesta questao,
resta apontar que existem vozes que entendem que se deve partir de uma ideia de extensao
do principio da dignidade da pessoa humana a nascituros e a mortos'3. Para os defensores
desta posicdo seria, assim, inconstitucional a utiliza¢do do corpo de um cadaver como
“estacdo de gestacdo” ou uma verdadeira “incubadora humana”!®, podendo a solugio,
para evitar a perspectiva da “experimentagdo humana” passar por uma ideia de
consentimento presumido?® da “mie”. Mas, se a “mie” ¢ cadaver, ndo tem, sequer,
capacidade para consentir. Logo, esta solucdo, procurando possibilitar a aplicagdao de
medidas de suporte vital a mae, oferece diividas na sua fundamentacdo. Desde logo, por
nao levar em linha de conta o feto.

Parece-nos que a questao que aqui se coloca prende-se, sobremaneira, com o principio
in dubio pro vita. Devemos, entdo, sob esta luz, debrugar-nos sobre um nucleo de
interrogacoes, relacionadas com o enquadramento juridico-penal dos comportamentos
suscitados por este caso de fronteira.

Em primeiro lugar, olhemos para o comportamento do médico. Pode colocar-se a
questao de saber se, ao ligar ou manter a mae ligada as maquinas sem autorizag¢ao para o

fazer, pode existir um crime de profanacao de cadaver. Existem, todavia, duas notas

16 «E Jegitimo entender-se que a morte com dignidade implica que nio sejam aplicadas & pessoa medidas
fateis, isto €, medidas que em nada contribuam para o seu bem-estar, ou medidas exclusivamente destinadas
ao bem-estar de terceiros”. Vera Lucia Raposo, «Até que a morte nos separe. Breves notas sobre a
reprodugdo post-mortem no caso de gestante em morte cerebraly, Revista Lex Medicinae, n.° 29,2018, p.71.
17 Ac. TC n.° 25/84, de 19 de Marco, Ac. TC n.° 85/85, de 29 de Maio, Ac. TC n.° 288/98, de 17 de Abril.
Assim, a orientag@o do Tribunal Constitucional é no sentido de reconhecer o feto como uma vida humana,
mas ndo como uma pessoa, como um sujeito de direitos.

18 PAUL HEUERMANN, “Verfassungsrechtliche Probleme der Schwangerschaft einer hirntoten Frau”, JZ
1994, p. 133 e s., p. 134, dando conta da posigdo do Tribunal Constitucional aleméo.

19 VERA LUCIA RAPOSO, “Até que a morte nos separe. Breves notas sobre a reproducio post-mortem no
caso de gestante em morte cerebral” (cit.), p.78.

20 PAUL HEUERMANN, “Verfassungsrechtliche Probleme der Schwangerschaft einer hirntoten Frau” (cit.),
p. 138 es.
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prévias a fazer. Sendo o proposito das medidas de suporte vital manter a vida, a sua
aplicacdo em cadaveres ¢, necessariamente, uma futilidade terapé€utica da perspectiva da
“mae”. Ou seja, de acordo com a ética médica, a partir do momento em que ¢ declarada
a morte cerebral de uma pessoa deverdo ser interrompidas as medidas de suporte vital.

E porqué?

Porque passamos a estar perante o corpo da pessoa humana que merece o respeito
devido, quer por parte da medicina, quer do direito.

Note-se, alids, as equipas médicas, que intervieram nas maes declaradas em morte
cerebral, tiveram de questionar se a intervengao médica no corpo morto com o intuito da
viabilidade dos fetos, Salvadores, seria uma intervengao legitima.

Com efeito, podemos considerar que a ordem juridica protege a dignidade do corpo
humano, apenas admitindo a intervencdo médica no corpo de uma pessoa humana
aquando da colheita e transplante de 6rgdos?®', da realizagdo das autdpsias®?, e nos casos
de doagdo do corpo para estudos medicinais®’.

No entanto, a equipa médica dos “Salvadores” decidiu intervir no cadaver da mulher
gravida, invocando que a lei da transplantagdo seria analogicamente aplicavel a estes
casos>*,

Actualmente, tendo presente o bem juridico protegido pela incriminagdo da profanagao
de cadaver, nos termos do art. 254.°, n.°1, al. b), do CP, entendemos que este entendimento

ndo ¢ linearmente defensavel, mais correndo a comunidade médica o risco de cometer um

21 Lei n.° 12/93, de 22 de Abril. Esta lei cria a presungdo de que todos os cidaddos sdo dadores de 6rgdos,
caso nao manifestem a vontade de ser ndo dadores, conforme o seu art. 10.°, n.° 1, ¢ 11.°. J. M. Damido da
Cunha, Anotag@o ao Art. 254°, p. 656.

22 DL n.° 45/2004, de 19 de Agosto.

2 DL n.° 274/99, de 22 de Julho.

24 Nas palavras de Filipe Almeida, presidente da Comissio de Etica do Centro Hospitalar de S. Jodo, “aqui
houve a transplantagdo mais plena que se pode imaginar: esta mulher ndo deu nenhum 6rgéo ao filho, mas
entregou-se toda para que ele pudesse nascer”. E neste sentido pronunciam-se a Comissio de Etica e
Direcio Clinica do Centro Hospitalar de Lisboa Central, do Porto, o Conselho de Etica e Deontologia da
Ordem doa Médicos, o Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida e a Associagdo Portuguesa de
Bioética. Cfr. Diario de Noticias, “A grande doacdo desta mae (para o seu filho) foi o seu corpo”, em
29/3/2019, assinado por David Mandim; no Publico, “Salvador nasceu com 31 semanas e seis dias e «esta
bem». Mae esteve 56 dias em morte cerebral”, em 28/3/2019, assinado por Natalia Faria; na Visdo, “Manter
os 6Orgdos em funcionamento de uma mde em morte cerebral ¢ um objetivo meritorio”, em 8/6/2016,
assinado por Alexandra Correia.
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crime de profanagdo de cadaver®, se ndo forem tidos em conta outros factores que
poderao legitimar a conduta.

Assim, sem a ponderagdo desses factores e na auséncia de norma expressa, devera
considerar-se ofensiva a conduta médica de suporte hormonal e nutricional necessario
para a manutenc¢ao das funcgdes vitais maternas no corpo da gestante, em morte cerebral,
em beneficio do feto®®.

Isto ndo significa que ndo tenhamos presente o conflito existente entre uma vida
humana e o respeito devido pelos mortos, mas entendemos que o problema da morte
dissociativa justificada pela gravidez deverd, in limine, ser solucionado através de uma
intervencdo legislativa ao invés de ser deixado a aplicacdo analdgica de legislagao
existente — mas inaplicavel — pelas equipas médicas, enfraquecendo a seguranca juridica
que se impde em casos destes.

Por outro lado, se 0 médico ndo ligar ou mantiver a mae-cadaver ligada as maquinas,
estaremos face a um crime de aborto?

E um caso de intervencdo indirecta sobre o feto, sem davida. E dificilmente se podera
falar aqui em consentimento da mulher gravida.

De facto, a vida intra-uterina ¢ um valor juridico-constitucionalmente protegido e
também penalmente protegido. Porém, em abstrato, o crime de aborto pressupde que a
mae esteja viva aquando da conduta praticada pelo agente e, no caso de que ora curamos,
a mae encontra-se morta.

Logo, pensamos nao dever considerar-se a conduta omissiva da equipa médica sobre
as mies mortas como um crime de aborto?’.

Todavia, em termos concretos, o que se tem de apurar ¢ se o médico tem o dever de
ligar ou manter a mae-cadaver ligada as maquinas como forma de tentar assegurar a vida
do feto. Ou se este dever apenas existird no caso de o feto ser viavel (cft. art. 142°, n.° 1,
al. ¢), do Codigo Penal).

Julgamos que, fundamental para uma resposta ¢, precisamente, a viabilidade do feto.

No caso de esta existir, e tratando-se a vida intra-uterina de um bem juridico auténomo e,

25 Em sentido contrario, VERA LUCIA RAPOSO, “Até que a morte nos separe. Breves notas sobre a
reprodugdo post-mortem no caso de gestante em morte cerebral” (cit.), p.79.

26 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Anotacdo ao art. 254.° (cit.), p. 924-925; DAMIAO DA CUNHA, Anotacgio
ao Art. 254° (cit.), p. 653, 657-658.

27 VERA LUCIA RAPOSO, “Até que a morte nos separe. Breves notas sobre a reproducio post-mortem no
caso de gestante em morte cerebral” (cit.), p.83.
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consequentemente, sendo a vida do feto diferenciavel da vida da mae, o médico —
cumprindo o seu dever de garante — devera agir no sentido de tentar assegurar a gestagao
do feto até ao tempo necessario para a sua sobrevivéncia fora do utero. Deste modo se
respeitando o principio in dubio pro vita.

Na verdade, a viabilidade do feto deve ser o ponto de partida e de chegada para a
resolucao do conflito existente relativamente as “incubadoras humanas”.

Aplicar medidas de suporte vital em mulheres mortas ¢ admitir a pratica de uma
futilidade terapéutica, mas, como tem sido entendido na ética biomédica, serd uma boa
pratica médica quando tenha por finalidade assegurar o nascimento saudavel de um feto
viavel.

E quando ¢ que poderemos considerar um feto viavel?

De acordo com a ciéncia médica, o feto passa a ser considerado viavel a partir das 24
semanas de gestacdo, o que significa que, a partir deste momento, o feto que nascer de
uma mulher-cadaver gravida tem uma enorme possibilidade de sobrevivéncia. Ainda que
com a consciéncia de que os riscos de disturbios neuroldgicos graves podem ser
consideraveis. Dai que seja estabelecido como periodo perfeito para assegurar o
nascimento saudavel de uma crianga aquele que se situa entre as 32 e as 34 semanas de
gestacao.

Ora, podemos concluir, face as noticias que nos chegam, quer de Portugal?®®, quer de
outros paises?’®, que a intervengdo médica de prolongamento vital sobre a mulher-cadaver
gravida para gestacdo do feto tem acontecido a partir das 14 semanas, ou seja, bastante
antes de um juizo efectivo de viabilidade.

Assim, no actual estado de conhecimento, somos de opinido que quando a viabilidade
do feto for uma forte incerteza e, bem assim, o for a satde da crianca apds o nascimento,
nao devera ser admitida a intervencao médica: nem como uma boa pratica médica, nem

como uma causa de justificacao legal.

28 A mie do Salvador de 2016 foi submetida a medidas de suporte vital posteriormente & sua declaracio em
morte cerebral, quando estava de 17 semanas de gestacdo. Ja a mae do Salvador de 2019 encontrava-se com
19 semanas de gestacao.

2% Na Alemanha, uma mie, em morte cerebral, foi sujeita a medidas de prolongamento vital em favor do
seu feto com 15 semanas de gestac@o, o qual veio a morrer as 19 semanas. Na Irlanda, a gestante em morte
cerebral tinha 16 semanas de gestacdo. No Canadd, uma mulher tinha 22 semanas de gestagdo quando foi
sujeita a medidas de suporte vital em beneficio do seu filho. Nos EUA, Marlin Muiioz foi submetida a
medidas de prolongamento vital com 14 semanas de gestacdo. Cfr. RACHEL AISENGART MENEZES/NAARA
LUNA, “Gestacdo e morte cerebral: decisdes em torno da vida fetal”, Interface-Comunicagdo, Saude,
Educagdo,n.® 21,2017, p. 634 ¢s.
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Refira-se ainda que, nos casos das “maes-incubadoras”, nenhum feto ¢ mantido até as
40 semanas de gestacdo — momento ideal para o nascimento — devido a deterioragcdo do
corpo humano, deterioragdo essa que comega a ter implicagdes tanto no desenvolvimento
do feto, como na saude da crianca apds o nascimento.

Em suma, o direito, em especial, o direito penal, devera ser chamado a adoptar uma
posi¢do que possa resolver o conflito existente — proporcionado pelo desenvolvimento
das ars medicinae — no ambito das “maes incubadoras”, para beneficio da vida humana
fetal. Tal solu¢ao devera, em nossa opinido, ter em conta as seguintes linhas de forca:

1. O feto ser viavel no momento em que ¢ declarada a morte cerebral da mulher
gravida;

2. Existirem maiores certezas acerca das repercussoes que esta pratica médica podera
vir a ter no feto durante a sua gestacao e posteriormente na sua saide em vida;

3. Existir uma vontade da mulher gravida de manutencao da gravidez, antes de
declarada a sua morte cerebral;

4. Existir uma vontade concordante na manutencao da gravidez por parte do outro
progenitor e dos familiares que ficardo responsaveis pela criancga apos o seu nascimento.

Em termos conclusivos, nesta aproximagao preliminar ao problema, pensamos que a
solucdo em relacdo a esta nova realidade s6 poderd ir no sentido de considerar esta
interven¢do médica juridico-penalmente aceitavel, como uma boa pratica médica, apenas
e quando o feto for viavel, pois unicamente a viabilidade do feto podera justificar a — total

— instrumentalizacao do corpo da mae como incubadora.
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