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RESUMO

A eutanasia tem sido discutida e aplicada ha séculos, e sua ideia conceptual orbita na
provocacdo da morte por sentimentos de misericordia ou caridade, diante dos sofrimentos
fisicos e psicoldgicos atrozes que determinada pessoa vivencia em razdo de uma enfermidade
incuravel ou intratavel, diante dos limites técnicos e tecnol6gicos médicos existentes.

O foco deste trabalho ¢ a investigacdo da possibilidade de autorizagdo da “morte
piedosa” em casos especialissimos, dentro do campo gravitacional do ordenamento juridico
portugués. De igual forma, a investigacdo da existéncia de tensdo ou conflito entre principios
firmados na Constituicdo da Republica Portuguesa a respeito da possibilidade juridica da
eutandsia, através de méximas de ponderacdo, diante dos principios constitucionais da
dignidade humana, da autodeterminacéo, do direito a vida, que fundamentam a Constitui¢do da
Republica Portuguesa, frente ao direito de dispor da propria vida.

A atualidade do tema em Portugal é agora mais evidente, em face do Decreto N.°
109/X1V da Assembleia da Republica, que regula as condi¢des da morte medicamente assistida,
e do Acoérddao do Tribunal Constitucional N.° 123/2021, que se pronunciou pela
inconstitucionalidade do nucleo do Decreto. Mais além, investigamos a possibilidade da
eutanasia diante das novas descobertas cientificas no campo da longevidade humana, que
poderia justificar, no campo da autonomia privada, o alcance definitivo da eutanasia num futuro

nao tdo distante.

Palavras-chave: Eutanasia, Morte Medicamente Assistida, Morte Piedosa, Tensdo entre
Principios Constitucionais, Longevidade Humana



ABSTRACT

Euthanasia has been discussed and applied for centuries, and its conceptual idea
revolves around the provocation of death due to feelings of mercy or charity, in the face of the
atrocious physical and psychological sufferings that a certain person experiences due to
incurable or intractable illness, in relation to the technical limit and existing medical
technology.

The scope of this work is the investigation of the possibility of authorizing “merciful
death” in very special cases, within the gravitational field of the Portuguese legal system, and
in the absence of specific authorizing legislation. Also, the investigation of the existence of
tension or conflict between principles established in the Constitution of the Portuguese
Republic regarding the legal possibility of euthanasia, through maxims of weighing, given the
constitutional principles of human dignity, self-determination, and the right to life that underlie
the Constitution of the Portuguese Republic, against the right to dispose of one's own life.

The topicality of the subject in Portugal is now more evident, in view of Decree N. °
109 / X1V, which regulates the conditions of medically assisted death, and Constitutional Court
Judgment N. © 123/2021, which ruled on unconstitutionality the core of this Decree. Further,
we investigate the possibility of euthanasia in the face of new scientific discoveries in the field
of human longevity, which could justify, in the field of private autonomy, the definitive reach of

euthanasia in the not-so-distant future.

Keywords: Euthanasia, Merciful Death, Tension between Constitutional Principles, Human

Longevity



RESUMEN

La eutanasia ha sido discutida y aplicada desde hace siglos, y su idea conceptual gira
en torno a la provocacién de la muerte por sentimientos de piedad o caridad, ante los atroces
sufrimientos fisicos y psicoldgicos que experimenta una determinada persona debido a una
enfermedad incurable o intratable, en vista del limite médico técnico y tecnoldgico existente.

El foco de este trabajo es la investigacion de la posibilidad de autorizar la “muerte
piadosa” en casos muy especiales, dentro del campo gravitacional del ordenamiento juridico
portugués. Y también la investigacion de la existencia de tensién o conflicto entre los principios
establecidos en la Constitucion de la Republica Portuguesa sobre la posibilidad legal de la
eutanasia, a través de maximas de ponderacion, frente a los principios constitucionales de
dignidad humana, autodeterminacion y derecho a la vida que sustentan la Constitucién de la
Republica Portuguesa, dado el derecho a disponer de la vida.

La actualidad del tema en Portugal es ahora mas evidente, en vista del Decreto No. 109
/ X1V, que regula las condiciones de muerte médicamente asistida, y la Sentencia del Tribunal
Constitucional No. 123/2021, que se pronuncio sobre la inconstitucionalidad del nicleo del
Decreto. Ademas, investigamos la posibilidad de la eutanasia ante nuevos descubrimientos
cientificos en el campo de la longevidad humana, que podrian justificar, en el campo de la

autonomia privada, el alcance definitivo de la eutanasia en un futuro no muy lejano.

Palabras Clave: Eutanasia, Muerte Médicamente Asistida, Muerte Piadosa, Tensiéon entre

Principios Constitucionales, Longevidad Humana
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INTRODUCAO

Face ao verdadeiro arsenal de medicamentos e tecnologia atualmente existentes no
campo da medicina, o prolongamento da vida do ser humano tem-se estendido ao longo dos
anos. Cada vez mais doengas sdo curadas, tecnologias novas sdo alcancadas para tratar e
resolver problemas de satide que h&a ndo muito tempo eram prenncio de uma morte certa.

Se por um lado a medicina avangou e possui condicdes de prolongar a vida das pessoas?,
por outro, muitas vezes pode também ampliar a vida de uma pessoa que foi diagnosticada com
um mal incuravel e/ou irreversivel cuja perspetiva da morte se avizinha em curto prazo e cujo
declinio da saude e sofrimento pessoal serdo, evidentemente, pesados para o corpo e a mente.

N&o se ignora o j& mencionado arsenal de medicamentos existentes para amenizar ou
atenuar as dores, mas o sofrimento psicolégico, o sofrimento pessoal do paciente, o sofrimento
de ver os familiares acompanhando esse tortuoso e acidentado caminho, o sofrimento de dar
trabalho a familia, pode levar o doente a pensar em ndo retardar o fim da vida que se anuncia.
Pode preferir sair dignamente de cena, na companhia da familia, antes do sofrimento posterior
de medicacdes, dores, internacdes, cuidados paliativos e sofrimentos familiares. Além de outros
casos de pacientes, ndo tecnicamente caracterizados como portadores de uma doenca terminal,
mas em sofrimento psicoldgico atroz e duradouro em face da moléstia incapacitante, por
exemplo. Esta realidade é cada vez mais presente nos nossos dias.

As terapias génicas, a reparacdo de genes defeituosos, e diversas outras pesquisas
cientificas nos campos da biotecnologia e da medicina, colocam como concretamente possivel
ainda neste século o prolongamento do tempo de vida. Tem sido afirmado, mesmo por alguns
cientistas, que € possivel acabar com a morte, fazendo com que a fic¢do cientifica de hoje seja
substituida pela ciéncia de amanha.

Em condigdes de longevidade alargada da espécie humana, num futuro ndo distante, a
eutandsia poderé ser avaliada sobre outro prisma: a passagem para a morte pelo simples cansaco
de uma longa vida saudavel.

Em virtude de a eutanasia ser um tema discutido em todos os campos, principalmente

religioso, filos6fico, médico e juridico?, com implicagBes sociais em que ninguém nega a sua

1 N3o nos ocuparemos do termo “individuo”, pois pode ter conotagdo a um membro de um grupo, podendo referir-
se a humanos e animais. A pessoa é um ser dotado de razdo, consciente, com arbitrio proprio e responsavel pelos
seus atos. “A pessoa ¢ sujeito individual, substancial, racional, dotado de espiritualidade, e, por isso, capaz de se
relacionar. E um ser livre. Ela preside, é o cerne da sua existéncia individual, e realiza, de modo pleno, o conceito
de individualidade.” BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Direito do genoma humano. p. 170.

2 «para algunos, el problema es de caracter religioso, para otros, politico, para otros no es mas que un problema
de conciencia, para otros, un problema de libertad personal, otros dirdn que se trata de un problema
genéricamente médico-clinico, para otros juridico (...)”. Cfr. SANCHEZ, José Maria Vaquero — Op. Cit. p. 129.
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evidéncia, desperta 0 interesse para a investigagdo. Tanto mais na atual conjuntura do
ordenamento juridico portugués, em que, no momento que escrevemos estas linhas, existe ja a
aprovacao do Decreto N.° 109/X1V, da Assembleia da Republica, que regula as condi¢bes em
que a morte medicamente assistida ndo € punivel e altera 0 Codigo Penal®, embora no Acordéo
do Tribunal Constitucional N.° 123/2021, este se pronunciado pela inconstitucionalidade do
nicleo do Decreto*. Tema controverso e atual, produz desafios na contribuicdo por uma
verificacdo na esfera juridico-constitucional portuguesa.

Na delimitacao do objeto da dissertagédo, a abordagem ao tema sera certamente pela 6tica
do Direito, num diadlogo entre a eutanasia e o sujeito de direitos, como ponto de partida,
compreendendo a analise da relacdo entre a dignidade humana e a autodeterminacao, frente ao
direito a vida, como inseridos na Constituicdo da Republica Portuguesa e como condicdo de
possibilidade da eutanasia para casos concretos especificos. Este suporte consolida o tecido
juridico para sustentar a constitucionalidade da eutandsia para casos extremos,
independentemente do Decreto e regulamentacgéo e da inconstitucionalidade pronunciada pelo
Tribunal Constitucional.

Ainda como plano de exposicdo, a prossecucdo do tema investigado passara
necessariamente pelo prdprio conceito de eutanasia e o seu alcance. Ndo entraremos no
pantanoso terreno da tematica religiosa, cuja discussdo deve ser realizada na area competente®.

Faremos, ainda, uma pequena abordagem final da tematica da eutanasia, como tema de

reflexdo, diante dos avancos cientificos e tecnoldgicos na area da biotecnologia, em que o tema

3 Decreto N.° 109/X1V. Diario da Assembleia da Republica Il Série-A, N.° 76 (12-02-21), cujo nlcleo esta
contido no “Artigo 2.°: Antecipacdo da morte medicamente assistida ndo punivel

1- Para efeitos da presente lei, considera-se antecipacdo da morte medicamente assistida ndo punivel a que ocorre
por decisdo da prdpria pessoa, maior, cuja vontade seja atual e reiterada, séria, livre e esclarecida, em situagdo de
sofrimento intolerdvel, com lesdo definitiva de gravidade extrema de acordo com o consenso cientifico ou doenca
incuravel e fatal, quando praticada ou ajudada por profissionais de saude.”

40 Acordao do Tribunal Constitucional N.° 123/2021 de 2021-04-12 pronunciou-se pela inconstitucionalidade da
norma constante do artigo 2., N.° 1, do Decreto N.° 109/XIV da Assembleia da Republica, e, em consequéncia,
pela inconstitucionalidade das normas constantes dos artigos 4.2, 5.2, 7.° e 27.° do mesmo Decreto. BARROSO,
Luis Roberto relat. - RIBEIRO, Gongalo de Almeida relat. — Acérdao do Tribunal Constitucional N.° 123/2021,
de 12 de Abril de 2021 [Em linha]. [Consult. 20 Abr. 2021]. Disponivel em
https://dre.pt/application/conteudo/161220092 .

® “Direto ndo ¢ moral. Direito ndo ¢é sociologia. Direito ¢ um conceito interpretativo e é aquilo que ¢ emanado pelas
institui¢des juridicas, sendo que as questdes a ele relativas encontram, necessariamente, respostas nas leis, nos
principios constitucionais, nos regulamentos e nos precedentes que tenham DNA constitucional, e ndo na vontade
individual do aplicador. Ou seja, ele possui, sim, elementos (fortes) decorrentes de analises sociolégicas, morais
etc. S6 que essas, depois que o Direito esta posto — nessa nova perspectiva (paradigma do Estado democratico de
Direito) —, ndo podem vir a corrigi-lo. Esse € o busilis. A moral e a politica e a economia ajudam a construir o
império do direito. Uma vez que ele esta posto, é o Direito que filtra e institucionaliza os juizos da esfera moral,
economica, politica. Nao o contrario. E € isso que faz um Estado de Direito ser... um Estado de Direito.” STRECK,
Lenio Luiz - Como defender a jurisdicdo (constitucional) do realismo predatério? [Em linha]. Sdo Paulo:
Consultor Juridico. ISSN 1809-2829. [Consult. 17 Abr. 2021]. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2021-
abr-17/observatorio-constitucional-defender-jurisdicao-constitucional-realismo-predatorio .
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do prolongamento da longevidade humana e o transumanismo estdo a beira de ultrapassar a
zona cinzenta que separa a realidade da ficcdo, e a necessidade de o Direito poder tratar tais
realidades®.

Portanto, o plano da nossa investigacdo seguird pelo a) Capitulo I: eutanésia,
classificacbes da eutandsia, desenvolvimento histérico, limpeza conceptual, posi¢do adotada e
a sua desconstrucdo e distingdes, tracando elementos fundamentais do consentimento
informado e do sofrimento agonizante, com o estabelecimento da situacdo normativa no
ordenamento penal e medico-deontoldgico; b) Capitulo 11: a Secéo | trata de tracos da bioética,
dignidade humana, autodeterminacdo e direito a vida. A Secdo Il refere-se ao plano juridico-
constitucional da eutandsia e viabilidade de uma lei regulamentadora; c) Capitulo IlI:
desenvolvemos a apresentacdo da ponderacdo de bens como metodologia de solucdo de
conflitos entre direitos fundamentais que se apresentam como a liberdade, a autonomia e a
autodeterminacdo frente ao direito de dispor da propria vida; d) Capitulo 1V: apresenta uma via
de escape a deliberada intencdo de interromper a vida por via da eutanésia; e) Capitulo V: expde
um panorama internacional da eutandsia nos paises que assim a reconhecem, além de
jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos; e, em €) Capitulo VI: diz respeito a
espantosa evolucao tecnoldgica e cientifica e a nova 6tica de abordagem da eutanésia diante da
interrupgdo da senescéncia, da “morte da morte”, da imortalidade digital, do transumanismo e
de outros elementos que se integrardo ainda neste século XXI, pelas pesquisas cientificas

atualmente desenvolvidas, e o reflexo desse cenario numa dimensao juridica.

6 “E cada vez maior a necessidade de se pensar e repensar 0 avanco cientifico, tendo em conta 0 modo como a
intervencdo do homem na natureza exige a criacdo de novas areas do Direito, ndo de areas do Direito que possam
ter a pretensdo da universalidade, mas que ajudem, de algum modo, a responder as ameagas concretas ou
imaginaveis a Humanidade, consequéncia de recentes descobertas e biotecnologias”, ja afirmava a Prof.* Dra.
Stela Barbas em tese de félego de Doutoramento sobre o Direito do Genoma Humano: BARBAS, Stela Marcos
de Almeida Neves — Op. Cit. p. 19.

11



CAPITULO | - EUTANASIA

1. Consideragdes iniciais

Etimologicamente, a palavra “eutandsia” provém do grego eUBavaoia: ‘“‘eu”,
significando “bem”, ¢ “thanatos”, a personifica¢do da morte. Seria a morte causada por outrem
a alguém em sofrimento por doenga incuravel. A “morte piedosa” ou “morte a pedido”. Uma
“boa morte™”’.

O proprio significado da palavra “eutanasia” ja poderia despertar um certo desconforto
inicial, pois possui uma carga semantica que emana da provocacao da morte através de um ato
de um terceiro. Este ato pode ser entendido em uma zona cinzenta com o proprio conceito de
homicidio®, genocidio, ou mesmo eugenia, razdo principal de discussdes sobre o cabimento
deste ato, a sua legalidade, a sua moralidade, a sua admissibilidade religiosa e a sua reflexdo na
antropologia filosofica.

Leciona Elias Mondeja que “La respuesta etimoldgica va a decirnos que eutanasia no
significa otra cosa que buen morir. No obstante, y desde antiguo ha adquirido otro sentido mas
especifico cual es «procurar la muerte sin dolor»; pero pese a tal concepcidon mas especifica,
la definicion adn resulta demasiado ambigua.”.

Esta polissemia do termo “eutandsia” € também decorrente da propria historia da
humanidade na justificagdo do “bem morrer”. O termo “eutandsia” como o consideramos
atualmente, na acecdo central de provocacao intencional da interrupcéo da vida sem sofrimento,
teré sido usado pela primeira vez pelo historiador William Lecky*®, em 1869. Outros autores®?,
contudo, afirmam que a primeira pessoa a usar o termo “eutanasia” como a entendemos hoje
foi o filésofo e politico inglés Francis Bacon, no século XVII, afirmando que “(...) a fungdo do

médico é restituir a sade e mitigar os sofrimentos e as dores, ndo s6 quando essa mitigacao

7 “Se enfrentamos dificuldades para precisar o que poderia ser uma boa morte hoje, sabemos com bastante precisio
0 que desejamos evitar: a morte excessivamente prolongada, a obstinacdo terapéutica, o final de vida clandestino.
E rejeitamos absolutamente o sofrimento.” HINTERMEYER, Pascal — Eutanésia, a dignidade em questéo. p.
129.

8 “A eutandsia é, na sua esséncia, um «eufemismo ou sofisticagdo do homicidio». CASTRO, Raquel Brizida — Um
contributo para o estudo da eutandsia no direito constitucional portugués. p. 31.

® MONDEJA, Alfredo Elias — La Induccion, el auxilio y el homicidio suicidio: el derecho negativo a la vida. La
eutanasia. p. 105 (é nosso o destaque em italico em Euthanasia).

10 Cfr. CASTRO, Raquel Brizida — Op. Cit. p. 18; OTERO, Paulo — Op. Cit. p. 18, sublinhando diversos autores
neste sentido.

11 Cfr. SANTOS, Sandra Cristina Patricio — Eutanasia e suicidio assistido: o direito e liberdade de escolha [Em
linha]. Coimbra: Universidade de Coimbra, 2011. [Consult. 23 Out. 2016]. Disponivel em
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/19198/1/SANDRA%20CRISITNA.pdf p. 22; VILLAS-BOAS,
Maria Elisa — Op. Cit. p. 8; VON ENGELHARDT, D. apud MERINO, Sabrina; ARUANNO, Maria E.; GELPI,
Ricardo J.; RANCICH, Ana M. — “The prohibition of euthanasia” and medical oaths of hippocratic stemma. Acta
Bioethica [Em linha]. N.° 23 (2017), p. 171-178. [Consult. 14 Mar. 2021]. Disponivel em
https://scielo.conicyt.cl/pdf/abioeth/v23n1/1726-569X-abioeth-23-01-00171.pdf
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possa conduzir & cura, mas também quando serve para alcangar uma morte tranquila e facil.
Porque ndo é pequena a felicidade que Augustus Caesas desejava para si proprio, essa tal
Euthanasia (...). Na minha opinido os médicos deviam conduzir-se para essa pratica e dar a sua
assisténcia para facilitar e aliviar os sofrimentos e agonias da morte”2.

Verifica-se a utilizagdo da expressdo “eutanasia” como a morte provocada para estancar
ador e o sofrimento, por motivo piedoso ou misericordioso, como bom encontro de fim de vida.

Contudo, para se chegar a essa ideia digamos “mais moderna” do termo “eutanasia”, e
termos uma melhor compreensédo do tema e debate que ali se encerra, necessitamos aventar 0s

tipos classificativos neste desenvolvimento e o posicionamento historico.

2. Classificacoes de Eutanésia
Elencamos diversos tipos ou classificacdes de eutanasia, mas sempre englobando na
grande maioria o conceito geral de intervencdo para provocar a morte de alguém, por variados
motivos e propdsitos. A lista ndo é exaustiva:
e Eutanasia penal ou punitiva: morte causada em resultado da pena de morte por sentenca
judicial nos paises que assim a admitem.
e FEutandsia teoldgica: morte em “estado de graca”, morte “por visitagdo de Deus”.
e FEutanasia estoica: morte obtida com a exaltacdo das virtudes do estoicismo, ao
aconselhamento a diferenca e o desprezo pelos males fisicos.
e Eutanasia terapéutica: ato dos médicos em propiciar uma morte suave e rapida aos
enfermos incuréaveis e em grave sofrimento.
e FEutanasia eugénica: supressdo de todos o0s seres considerados indteis para
melhoramento da raca humana.
e Eutanasia legal: procedimento permitido por lei.
e Eutanasia-homicidio ou homicida: procedimento para ceifar a vida de um paciente por
doenca terminal, inclusive por cunho piedoso.
e Eutanasia-suicidio: quando o préprio paciente é o executante.
e Eutanasia verdadeira: praticada pelo médico.
e Eutanasia falsa: crime de homicidio, consistindo nas espécies eugénica, economica e
piedosa.
e Eutanasia libertadora: morte benéfica e sem dor de doente terminal que pede para ter a
vida abreviada para poupar-lhe sofrimentos fisicos e psicoldgicos.

12 BACON, Francis — O progresso do conhecimento. p. 75.
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Eutanésia piedosa: morte dada aos moribundos inconscientes ao fim de longas
enfermidades e para suprimir terriveis dores.

Eutanasia agonica: facilita a morte sem qualquer sofrimento de paciente sem qualquer
esperanca de vida.

Eutanésia lenitiva: aplicagdo de meios para eliminar o sofrimento de doentes terminais,
mas sem objetivar o encurtamento da vida.

Eutanéasia por omissdo, negativa ou passiva: compreende a omissdo meédica ou a
interrupcdo dos meios extraordinarios para prolongar a vida do paciente em estado
irreversivel.

Eutanésia por acao, positiva ou ativa: intervencdo deliberada de interrup¢éo da vida sem
sofrimento, por meio de intervencdo médica adequada via medicamentos aplicados.
Eutanésia eliminadora: quando realizada em pessoas que, mesmo ndo estando em
condicdes proximas da morte, sdo portadoras de disturbios mentais. Justifica-se pelo
fardo que sdo para as suas familias e para a sociedade.

Eutandsia eugénica e econdmica: eliminacdo dos vulneraveis, idosos, doentes
incuraveis, invalidos, deficientes fisicos e mentais, para aliviar 0 peso para a sociedade
de pessoas economicamente inuteis, ou, como realizado na Alemanha nazista, para
“purificagdo da raga”.

Eutanasia social ou mistanasia: morte de excluidos socialmente por pobreza ou
abandono social, dependentes de prestacdo de assisténcia publica que ndo vem.
Eutanésia voluntaria: advinda do consentimento, da anuéncia, da deliberacéo individual
do paciente.

Eutanésia ndo-voluntaria: auséncia de consentimento pelo paciente a respeito da pratica
da eutanasia.

Eutanésia involuntaria: paciente em estado terminal se manifestou contra a sua pratica,
mas mesmo assim, a morte é provocada.

Eutanésia de duplo efeito: a morte é acelerada como uma consequéncia indireta das
acOes medicas que sdo executadas através da administracdo de altas doses de farmacos,
visando o alivio do sofrimento de um paciente terminal, que podem ocasionar o
encurtamento da vida.

Eutandsia occisiva: 0 médico utiliza meios para liquidar o paciente para que ndo haja

mais sofrimento.
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Em 1928, o médico espanhol Ricardo Royo-Villanova propds a seguinte divisio®2:
Eutanésia subita: morte repentina.

Eutandsia natural: decorre no decurso natural e gradual do envelhecimento.

Eutanésia estoica: morte obtida com a exaltacdo das virtudes do estoicismo, o
aconselhamento a indiferenca e o desprezo pelos males fisicos e morais.

Eutanasia teoldgica: morte em estado de graca.

Eutandsia terapéutica: propiciar uma morte suave e rapida aos enfermos incuraveis e em
grave sofrimento.

Eutanésia eugénica e econdmica: eliminacao de todos os seres degenerados ou inuteis.
Eutanasia legal: permitida pela lei.

No mesmo ano, o médico brasileiro Ruy Santos prop6e nova forma de classificacdo da

eutanasiat*:

Eutanasia-homicidio — alguém (médico ou familiar) que provoca a interrupgao da vida
do paciente.
Eutanasia suicidio: é o proprio doente a executar a sua morte.

Em 1942, o jurista espanhol Jiménez de Asla também propds a sua divisdo®®, nos

estudos que desenvolveu:

Eutanésia libertadora — sendo esta realizada a pedido do doente terminal, que apresente
grande sofrimento.

Eutanésia eliminadora - aquela que é realizada em pessoas que, mesmo ndo estando em
condigBes proximas da morte, sdo portadoras de distirbios mentais e, em consequéncia,
sd0 um peso para as suas familias e para a propria sociedade.

Eutanésia econdmica — € a realizada em individuos que, por motivos da doenca, ficam
inconscientes e, ao recuperar os sentidos, sofrem em fungéo da sua enfermidade.

Percebe-se assim que o termo “cutanasia” ¢ aplicado nas mais variadas formas, mas

sempre com a conotacao de “morte” como nticleo comum, o que, como dito, emprega conotacao

semantica nao bem recebida pelas pessoas, mesmo que traduzida como um meio de “dulcificar

e abreviar os tramites dolorosos de longas agonias

216

Diante de tantas vertentes, encontramos ainda na doutrina a classificacdo da eutanasia

em: a) quanto ao modo de atuacdo do agente — eutanasia ativa e passiva; b) quanto a intengéo

13 SANTOS, Sandra Cristina Patricio — Op. Cit. p. 9.

14 |dem — Ibidem.

15 |dem — Op. Cit. p. 10.

16 BARAHONA FERNANDES apud OTERO, Paulo — Eutanasia, constituicdo e deontologia médica. p. 11.
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que anima a conduta do agente — eutanasia direta e indireta ou de duplo efeito; c) quanto a
vontade do paciente — eutanasia voluntéria e involuntéria; d) quanto a finalidade do agente —
eutanasia libertadora, eliminadora e econémica®’.

Estas classificacfes foram realizadas em razao de exteriorizacdo de préaticas culturais na
humanidade, desde tempos longinquos, de provocacdo intencional da morte por diversos

fundamentos, o que nos coloca na posicao de descrever os acontecimentos na vertente histérica.

3. Historico da Eutanasia

Paulo Otero descreve uma passagem biblica que considera como a primeira
manifestacdo da eutanasia, na pessoa de Saul, primeiro rei do antigo Israel. No Livro dos Reis,
Saul atira-se contra a prépria espada para ndo cair nas maos dos inimigos filisteus, depois de
ter ordenado ao seu escudeiro que 0 matasse, mas que este recusou. Como ndo teve uma morte
rapida, pede a uma amalecita que o mate, “pois estou a agonizar e ndo acabo de morrer”. Assim
procedeu a amalecita, porque “sabia que ele ndo iria mesmo sobreviver depois de caido™8,

Mas “a eutanasia é mais antiga que a propria sociedade”!®. Ainda hoje percebemos
praticas de povos considerados “primitivos”, como os indigenas brasileiros?°, que praticam até
presentemente a morte de bebés nascidos com algum tipo de deficiéncia. “O infanticidio
indigena é um ato sem testemunha. As mulheres vao sozinhas para a floresta. La, depois do
parto, examinam a crianca. Se ela tiver alguma deficiéncia, a mae volta sozinha para a aldeia.”??.

Essa pratica ja era narrada nos primérdios do descobrimento do Brasil pelo Padre José
de Anchieta, contra criancas nascidas com deformacGes ou quando havia davidas sobre a
paternidade, conhecidas entdo como marabas, que se traduz como o “fruto de duas sementes”,

caracterizadas como “malditas”??. Mesmo entre os escravos africanos no Brasil, cuja tradicéo

17VILLAS-BOAS, Maria Elisa — Op. Cit. p. 79.

18 OTERO, Paulo — Op. Cit. p. 12.

19 SANTOS, Sandra Cristina Patricio — Op. Cit. p. 19.

20 PROGRAMA “FANTASTICO” - Tradic8o indigena faz pais tirarem a vida de criangas com deficiéncia
fisica [Em linha]. Sdo Paulo: TV Globo (7 Dez. 2014). [Consult. em 18 Jul 2021]. Disponivel em
http://g1.globo.com/fantastico/noticia/2014/12/tradicao-indigena-faz-pais-tirarem-vida-de-crianca-com-
deficiencia-fisica.html

21 “A prética acontece em pelos menos 13 etnias indigenas do Brasil, principalmente nas tribos isoladas, como os
suruwahas, ianomamis e kamaiuras. Cada etnia tem uma crenca que leva a mée a matar o bebé recém-nascido. (...)
Crianca com deficiéncia fisica, gémeos, filho de mée solteira ou fruto de adultério podem ser vistos como
amaldicoados dependendo da tribo e acabam sendo envenenados, enterrados ou abandonados na selva. Uma
tradicdo comum antes mesmo de 0 homem branco chegar por 14, mas que fica geralmente escondida no meio da
floresta. Idem — Ibidem. Resta esclarecer que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil prevé, em seu
artigo 231.°, que “Sdo reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crengas e tradigdes, (...)”.
Mas isso ndo altera o espanto da sociedade com tais atos cruéis, por pertencerem as tradicdes e crencgas indigenas,
tampouco mantém inativa a comunidade juridica brasileira, que se debruca sobre o tema em evidente colisdo de
principios a ser sopesada e decidida. Ainda ndo chegou ao Supremo Tribunal Federal brasileiro este tema.

22 \/ILLAS-BOAS, Maria Elisa — Op. Cit. p. 9.
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ndo permitia que o chefe da tribo, soba, morresse naturalmente acaso gravemente doente.
Enforcavam-no. Isso representava grande honraria, ao afastar a decadéncia terminal?.

Esta pratica também ¢ verificada atualmente entre os indigenas da Polinésia, 0s
esquimas, em vastas regides da China e da india®*. Na india antiga, em periodos famélicos, os
invalidos e considerados inGteis tinham a boca e as fossas nasais tapadas com limo sagrado e
eram lancados ao Rio Ganges.

E a eutanasia eugénica ou econdmica, para que a comunidade nio tenha o 6nus de
carregar alguém sem condi¢6es de produzir, trabalhar ou gerar descendentes considerados s&os.
O objetivo era eliminar o individuo que se torna uma carga para o grupo. Era procedimento
aceite e recomendado pelo regramento social, inclusive com justificativas de rituais de
purificacio ou evolucéo da espécie?.

E um ato considerado primitivo, mas entre estes povos, na antiguidade, os espartanos,
0s birmaneses, os bosquimanos indianos, gregos, romanos, celtas, egipcios, provocava-se a
morte aos velhos, aos débeis, aos deficientes fisicos ou psiquicos e aos doentes incuraveis?.

Em Esparta, no século IX a.C., o legislador e militar Licurgo estabeleceu a eutanasia na
Constituicdo. Lancavam-se os recém-nascidos malformados ao despenhadeiro do Monte
Taijeto, pois essas criangas eram consideradas sub-humanas, legitimando sua eliminacéo, o que
era altamente recomendado e coerente com os ideais atléticos espartanos?’. Os Celtas deveriam
matar 0s seus pais quando estes se encontrassem velhos e doentes. Na Germania antiga, 0s
invalidos e os velhos eram abandonados na floresta para encontrarem a morte pelas garras de
uma fera. A Lei das Doze Tabuas, um marco na histéria do Direito no estabelecimento de leis
estaveis, ja previa que “1. E permitido ao pai matar o filho que nasce disforme, mediante o
julgamento de cinco vizinhos.”. No Direito Romano, em razdo da referida Lei das Doze Tabuas,
as criangas deformadas poderiam ser mortas, “seguido de um pensamento estoico que,
recordando sermos cada um de nds “uma alma que sustém um cadaver”, afirma que “mal vive
quem ndo sabe morrer bem”. A Historia regista diversas manifestacbes de eutanasia em

Roma.”?®

23 |dem — Op. Cit. p. 10.

24 BRITO, Antoénio José dos Santos Lopes de; RI1JO, José Manuel Subtil Lopes — Estudo juridico da eutanasia
em Portugal: direito sobre a vida ou dever de viver? p. 53

5 \/ILLAS-BOAS, Maria Elisa — Op. Cit. p. 8.

%6 SANTOS, Sandra Cristina Patricio — Op. Cit. p. 19.

21 Cfr. MARCHESE, Dalva Maria de Almeida — Descarte de recém-nascidos com deformidades: relendo fontes
primarias. Estudos de Psicologia [Em linha]. N.° 19 (2002). [Consult. 18 Jul. 2021]. Disponivel em
https://doi.org/10.1590/S0103-166X2002000300003 . SANTOS, Sandra Cristina Patricio — Op. Cit. p. 19.

28 OTERO, Paulo - Op. Cit. p. 17.
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Os birmaneses sacrificavam idosos e doentes graves e incuraveis, enquanto os esquimas
os isolavam em iglus?®®. Na antiguidade classica, Platdo descreve, em diversas passagens,
referéncias a admissibilidade da eutanasia, seja porque “a ninguém ¢ dado vagar para passar a
vida doente, a tratar-se”, seja porque “quanto aos corpos todos minados pela doenga, ndo tentou
(...) tornar-se a vida desses homens longa e dolorosa (...), ndo se devia aplicar terapéutica, uma
vez que ndo lucrava com isso, nem o proprio, nem o Estado”, considerando que “os enfermigos
por natureza e libertinos, entendem que néo lhes aproveitava viver, nem para eles, nem para o0s
outros, e que ndo valia a pena para eles existir a arte de curar, nem trata-los (...).”*.

Ainda na Grécia antiga, Aristdteles escreve em a “Politica”, no livro quarto, capitulo
X1V, nas "Regras a respeito do casamento”, que: "8 10. Com respeito a conhecer quais os filhos
gue devem ser abandonados ou educados, precisa existir uma lei que proiba nutrir toda crianca
deforme." (Aristoteles, p. 150)3L,

Os estoicos admitiam a eutanasia nos casos de dores insuportaveis, mutilagdes graves e
de doencas incuraveis. Cicero, na sua carta a Atico (16, 7, 3) utiliza a palavra “eutanasia” como
sinénimo de morte digna.

O historiador Sueténio descreveu a morte do imperador Augusto, que desejava a morte
sem sofrimento, o que acabou por ocorrer, nos bracos de sua amada Livia. “Coube-lhe em sorte
ter um fim facil, como sempre desejara. De facto, quase sempre que ouvia dizer que alguém
tinha morrido sem qualquer sofrimento, formulava logo os votos para si e para 0s seus de uma
semelhante euthanasia — pois era este 0 termo que costumava usar”*?.

Séneca afirmou que “Contra todas as ofensas da vida tenho o refligio da morte. Se posso
escolher entre a morte de suplicio e a morte simples e facil, porque néo hei-de escolher a Gltima?
Se escolho o barco em que viajo, a casa que vou habitar, porque nao hei-de escolher a morte
pela qual deixo a vida? Especialmente em matéria de morte deveriamos agir de acordo com o
nosso desejo. Porque hei-de sofrer agonias da doenca... quando posso emancipar-me de todas
as minhas angustias.”3,

Em Atenas, o senado tinha poderes para ordenar a eliminagdo dos ancides em banquetes
especiais, com uma bebida adulterada: conium maculatum, a cicuta, que relatasse ter ocorrido

na ilha grega de Kos.

29 \/ILLAS-BOAS, Maria Elisa — Op. Cit. p. 8.

30 OTERO, Paulo — Op. Cit. p. 16.

31 MARCHESE, Dalva Maria de Almeida — Op. Cit. p. 25.

%2 BRANDAO, José Luis - Paginas de Suetonio: a morte de Augusto ou o “Mimo da vida”. Estudos Classicos
[Em linhal. N 59 (2017), p. 70. [Consult. 14 Mai. 2021]. Disponivel em
https://eg.uc.pt/bitstream/10316/35265/1/Paginas%20de%20Suetonio.Augusto_mimo.pdf

3 MARCHESE, Dalva Maria de Almeida — Op. Cit. p. 25.
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Em Roma, havia um dep0ésito de cicuta para quem pretendesse libertar-se da vida, além
de ser pratica comum lancar ao mar os deficientes mentais. Julio César determinava que 0s
gladiadores feridos de morte nas batalhas e em agonia cruel, encontrassem o seu fim, para ndo
prolongar o sofrimento. O gesto do polegar para baixo era uma autorizacao para a eutanasia.

Durante as Cruzadas, aos soldados era entregue um punhal nominado de “misericordia”
para colocar um ponto final ao sofrimento em caso de ferimento mortal.

Ja em Portugal, ha referéncias existentes a “antigas praticas de eutanasia eugénica no
Minho, de filhos relativamente a velhos pais, empecilhos para suas lutas e cacadas, ou a funcéo
dos designados abafadores, face a cristdos-novos moribundos, abreviando o seu sofrimento e
evitando que confessassem a um padre que tinham judaizado™®*. Nas beiras portuguesas, ja no
século XIX, “(...) ainda era frequente chamar-se uma abafadeira ou despenadeira para
«abreviar» a agonia de um moribundo: aproximava-se e dizia-lhe «Grite comigo: Jesus, que
morro!» e cravava-lhe os cotovelos no peito até ele expiar completamentey(...)”*°.

Como situacdo emblematica da eutanasia eugeénica, a publicacdo do livro Die Freigabe
der Vernichtung Lebensunwerten Lebens (“Autorizac¢do para destruir vidas que ndo merecem
ser vividas”), em 1920, do jurista Karl Binding e do psiquiatra Alfred Hoche, ambos alemaes,
serviu de biblia para 0 movimento alemdo de eutanasia eugénica. Hitler aprovou uma lei de
eutandsia para judeus nos campos de concentracdo, provocando o genocidio que todos
conhecemos e repudiamos com todas as forcas, e do qual nunca nos esqueceremos.

Nesta pratica de eutanasia ha um elemento comum: a eliminacao dos invalidos, ancides,
deficientes, vulneraveis, sub-humanos, que acarretavam custos a comunidade sem uma
contraprestagédo, ou eram considerados de “raga inferior”, por isso, devendo ser eliminados.

Com o Renascimento, as ideias sobre o humanismo, individualismo, cientificismo, e
reformas artisticas e literarias, a partir do seculo X1V, a valorizacao das a¢des humanas tomou
corpo®®, no que refletiu numa nova dimensao da ideia de “eutanasia”.

Em 1516, na sua obra mais célebre, “Utopia”, o filosofo britanico Thomas More
escreveu que “a mais nobre e humana virtude consiste em suavizar os sofrimentos do proximo”,
e, mesmo sem a palavra “eutandsia” no texto, acabou por conceituar o tema da morte piedosa:
“Os desgragados que sofrem de males incuraveis sdo objecto de todo o consolo, assiduidade e
cuidados morais e fisicos capazes de lhes tornar a vida suportavel. Mas quando a esses males

incuraveis se acrescentam atrozes sofrimentos que nada é capaz de suspender ou remediar, 0s

3 OTERO, Paulo - Op. Cit. p. 17.
% SILVA, Mario Tavares da — Eutanasia: alguns aspectos morais. p. 15.
3 N&o que as ideias antissemitas tivessem sido erradicadas, como sabemos.
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sacerdotes e 0s magistrados apresentam-se ao doente para lhe trazerem a exortacdo suprema...
Os que se deixam persuadir acabam os seus dias pela abstinéncia voluntaria, ou entéo
adormecem-nos com um narcético mortal e morrem sem se aperceberem disso.”’.

O termo “eutanasia”, na acecao central de provocacéo intencional da interrupc¢éo da vida
sem sofrimento, foi reavivado em 1869 pelo historiador William Lecky, como “ac¢do de induzir
suave ¢ facilmente a morte” a doentes incuraveis. Ha divergéncias na doutrina acerca de ter
sido na realidade Francis Bacon, o fildsofo britanico, a reavivar o termo como o
compreendemos atualmente®,

Na obra “O Progresso do Conhecimento”, de 1605, estabeleceu a sua opinido sobre o
oficio do médico como “ndo sé restaurar a satide, mas também mitigar a dor e 0s sofrimentos,
e ndo s6 quando essa mitigacdo possa conduzir a recuperacao, mas também quando se possa
conseguir com ela um transito suave e facil”. Neste ponto, Bacon invoca o termo “eutanasia”,
remetendo a Séneca ja mencionado acima neste trabalho, “pois ndo é pequena bendigdo essa
Eutanasia que César Augusto desejava para si, e que foi especialmente notada na morte de
Antonino Pio, que foi do modo e semelhanga de um adormecimento doce e prazeroso.”*°.

Prossegue Bacon, sugerindo que “0s médicos, ao contrario, tém quase por lei e religido
seguir com o paciente depois de desesperancado, enquanto, a meu juizo, deveriam em vez disso
estudar o0 modo e por os meios de facilitar e aliviar as dores e agonias da morte.” %°.

O autor fala em eutanésia externa, a boa morte que vem de fora, e eutanasia interna, a
boa morte que vem de dentro, quando a alma foi preparada®:.

A partir do século XI1X séo reforcados esses elementos do conceito de eutanasia como

a conhecemos hoje, admitindo-se a sua legalidade em alguns paises a partir do século XX*2.

4. Limpeza Conceptual
Em virtude de a eutanasia, sob todas as suas classificacbes, acompanhar a historia da

humanidade desde priscas eras, obteve conceitos e ideias variadas e distintas, decorrentes da

37 MORE, Thomas apud SANTOS, Sandra Cristina Patricio — Op. Cit. p. 22.

38 Cfr. OTERO, Paulo — Op. Cit. p. 18; CASTRO, Raquel Brizida — Op. Cit. p. 18.

39 BACON, Francis — Op. Cit. p. 75.

40 1dem - Ibidem.

41 ZATERKA, Luciana — Francis Bacon e a questdo da longevidade humana. Scientiae Studia [Em linha]. Vol.
13, N.° 3 (2015), p. 495-517. [Consult. 14 Mar 2021]. Disponivel em
https://wwwe.scielo.br/j/ss/a/ CwGPg4kdgdXKVgNBsRGSDZt/?format=pdf&lang=pt

42 Opondo-se a eutanasia, diz Paulo Otero que a evolugio do significado inicial do termo “eutanasia” viria a ocorrer
no século XIX, adquirindo a defesa de sua admissibilidade durante o século XX, “a expressdo resultante de uma
certa modernidade da concecdo do homem, baseada na “metafisica da subjetividade” e na recusa em refletir sobre
0 sentido da vida e o significado da morte — vive-se hoje a “crise de uma sociedade poderosissima nos meios, mas
sem finalidade humana.” OTERO, Paulo — Op. Cit. p. 18.
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sociedade em que era praticada e da moral dominante. Isto refletiu-se em maltiplos significados
na terminologia da eutanasia.

Atualmente, pode-se vislumbrar um foco de cruzamento de conceitos variantes,
restando-nos atentar para o perigo da polissemia no emprego do conceito juridico de
“eutandsia”, que pode ter reflexos muito grandes, pois, dependendo da otica da
conceptualizacio, determinar-se-a o tipo de problema que se apresenta®.

Paulo Otero apresenta uma realidade de generalizacdo do conceito de “obstinada
ambiguidade”, como uma ideia multiforme e de dificil compreensdo pelo Direito, partindo da
diferenga nuclear entre “provocar a morte” e “aceitar a morte”**. Cremos que, mesmo com a
tentada limpeza conceptual pretendida, ainda ha dissenso doutrindrio em relacdo ao que se
caracteriza como conceito juridico de eutanasia.

Mesmo com a “limpeza conceitual” pretendida, ainda ha dissenso conceptual para a
mesma realidade e auséncia de consenso doutrinario®, pelo que o nosso foco estara naquilo que
entendemos ser o conceito Unico da ideia de eutanasia pela acdo direta do médico, em resultado
da voluntariedade do paciente, como antes classificado:

e A eutanasia voluntaria contém os requisitos da autorizacdo e consentimento

informado do paciente para o encerramento da vida.

e A eutanasia involuntaria compreende a ideia de nao haver autorizacdo ou

aquiescéncia do paciente para que a brevidade do fim de sua vida seja operada. Nao

h& consentimento, informado ou ndo, pois o paciente ndo tem condigcdes de

4 “La cuestion se torna atin mas compleja, pues ya no se trata del hecho, dirfamos simple, de que existe un
problema en cuanto al concepto y determinacion de la eutanasia, sino que més all4 de esto la perspectiva desde
la que se analice determinara el tipo de problema que es;” SANCHEZ, José Maria Vaquero — Eutanasia: de la
buena muerte y sus aristas. p. 129.

4 “Em termos conceptuais, tendo presente que existe uma “generalidade e quase obstinada ambiguidade do uso
da palavra «eutandsia», revelando-se “uma ideia multiforme e de dificil apreensdo pelo Direito”, partindo da
diferenca nuclear entre “provocar a morte (matar)” e “aceitar a morte”, ndo se reconduz a uma situagao de eutanasia
qualquer das seguintes hipoteses:” OTERO, Paulo — Op. Cit. p. 35.

45 “Martin Diego Farrel, por exemplo, entende por eutandsia o ato de uma pessoa privar a outra de sua vida, sem
sofrimento fisico, a seu pedido ou em seu interesse. Ja Maria Celeste Cordeiro Leite Santos adota uma definicdo
mais restrita ao afirmar que eutanasia propriamente dita “¢ a que ¢ dada a uma pessoa que sofre de uma enfermidade
incuravel ou muito penosa, para suprimir a agonia demasiado longa e dolorosa”. Para Alberto Calsamiglia,
“eutanasia significa a indugdo da morte sem dor, no interesse do destinatario, e supde a reducéo da duracéo da vida
de um enfermo terminal”. Maria de Fatima Freire S4, por seu turno, aponta os quatro elementos que comporiam o
conceito de eutanasia: “o requerimento por parte do paciente; a piedade diante da indigna situagdo do individuo; a
gravidade da doenga e a realizag¢do do ato pelo profissional de medicina”. Claus Roxin entende eutanasia como “a
ajuda que se presta a uma pessoa gravemente doente, a seu pedido ou a0 menos levando em conta sua vontade
presumida, no sentido de proporcionar-lhe uma morte em consonincia com a sua nog¢éo de dignidade humana”. E
Miguel Angel Nufiez Paz conceitua eutanasia como o comportamento que supde “a privacio da vida de uma pessoa
ou a antecipacdo e o ndo adiamento de sua morte, por motivos humanitarios e a pedido ou a requerimento daquele
gue sofre uma enfermidade terminal incuravel, lesdo ou invalidez irreversivel que lhe acarrete graves e
insuportaveis sofrimentos e que afetam a sua qualidade de vida”. DIAS, Roberto — Op. Cit. p. 147.
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manifestar a sua vontade, por ter perdido a capacidade mental para tomar suas
préprias decisoes.

O tema da eutanasia quanto a vontade do doente continua sendo o nucleo da discussao
na esfera juridica, a despeito de a doutrina tentar estabelecer uma “superagdo” de tradicionais
nomenclaturas do fendmeno para falar em um “contexto eutandsico” ou “situagdo eutanasica”*®,
que, de todo 0 modo, necessitara de conceituacdo juridica para poder ser assim considerada.

O que estamos a enfrentar, a partida, € a travessia da ponte do processo natural da
interrupcao da vida para um processo antecipado e intencional desse trajeto: “vida em qualidade
versus vida em quantidade”, na expressdo bem colocada por Stela Barbas®'.

A Associacdo Médica Mundial estabelece o alcance conceptual da eutanasia como o ato
de um médico que administra intencionalmente uma substancia letal ou procede a uma
intervencdo que objetive causar a morte do paciente com capacidade de decisdo e sob seu
pedido voluntario®,

E possivel considerar a eutanasia dentro da legalidade do panorama juridico-
constitucional portugués? Se sim, é possivel considera-la mesmo quando ausente o
consentimento pessoal do doente? O consentimento presumido, o consentimento de
representantes legais é valido? Como estabelecer tudo isto dentro do plano juridico no

ordenamento portugués?

5. Posicdo Adotada

Como pressuposto do nosso trabalho, e como contributo para perspetiva juridica sobre
0 tema, 0 nosso conceito juridico diz que a eutanasia da-se por ato de um médico que, de
maneira indolor, e por pedido pessoal, consciente e informado do paciente, intencionalmente

abrevia o tempo de vida do doente terminal ou do paciente em sofrimento fisico ou psicolégico

46 Assim, “se tiende a hablar de contexto eutandsico, situacion eutanasica. Para Vidal, la situacion eutanasica
seria «aquella situacion en la que el valor de la vida humana parece encontrarse en una condicion tal de
oscurecimiento u ocaso que una terapia de anticipacion de la muerte aparece como alternativa mejor»”.
BERMEJO, José Carlos; BELDA, Rosa Maria — jNo quiero sufrir! Sobre la eutanasia y otras cuestiones
bioéticas del final de la vida. p. 21; “Podemos dizer que ha situagdes Eutanasicas e situagdes distanasicas.
Eutanasicas aquelas em que o valor da vida humana parece encontrar-se numa condi¢do tal de obscurecimento que
uma terapia de antecipag@o da morte parece ser a melhor alternativa”. BRITO, Antonio José dos Santos Lopes de;
R1JO, José Manuel Subtil Lopes — Op. Cit. p. 34.

47 BARBAS, Stela — Morte e Dignidade Humana numa Perspectiva Juridica. In Eutanasia e outras questdes
éticas no fim da vida. p. 82.

4 No original: “euthanasia is defined as a physician deliberately administering a lethal substance or carrying out
an intervention to cause the death of a patient with decision-making capacity at the patient’s own voluntary
request.” WORLD Medical Association - WMA declaration on Euthanasia and Physician-Assisted Suicide [Em
linha]. [Consult. 29 Dez. 2020]. Disponivel em https://www.wma.net/policies-post/declaration-on-euthanasia-
and-physician-assisted-suicide/
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atroz inevitavel e intratvel e sem condicdo de remocao desse sofrimento pela técnica médica
do momento, devidamente avaliado por uma equipa médica especializada.

Neste caso, ha a intencao deliberada de “antecipar a morte em relagao ao que sucederia
pela evolugdo natural das coisas™°.

A chamada “eutanasia involuntaria” nio esta abrangida na nossa posicao, pois afasta o
consentimento pessoal®® como elemento necessario a sua configuracio e, por isso, afastaria a
manifestacdo do principio da autodeterminacdo como um dos fundamentos imprescindiveis da

pratica, como sera desenvolvido neste trabalho.

5.1. A Desconstrucdo do Conceito de Eutanésia
Desconstruindo-se o conceito que defendemos acima, podemos anotar alguns elementos
necessarios a configuracdo daquilo que seja considerado eutanésia:

e Ato de um médico: a préatica da eutanasia deve ser realizada por médico, e ndo por
qualquer profissional de saude, diante da carga de responsabilidade e de qualificagao
técnica necessarias para 0s corretos medicamentos, 0 acompanhamento do
procedimento e socorro em casos de possivel problema no decorrer, alem da
competéncia exclusiva de declarar a morte;

e De maneiraindolor: a pratica do ato e o caminho da finalizacéo da vida deve ser indolor
ao paciente, em conformidade com as melhores técnicas médicas e da dignidade
humana;

e Consentimento informado: “é o acto pelo qual o paciente autoriza o médico a (...)
praticar um tratamento especifico que previamente lhe foi explicado”®. Para a
eutanasia, a explicacdo completa e sucinta do procedimento, das consequéncias da
deciséo do paciente, da irreversibilidade, em atencdo aos seus puros desejos nessa hora
delicada. Compreenséo, pelo paciente, de toda essa realidade. Da mesma forma, 0
consentimento deve vir também do médico, que devera estar confortavel em proceder
ao encurtamento artificial da vida diante de doenca terminal ou sofrimentos atrozes néo

passiveis de mitigacdo ou interrupcéo;

4 MARTINS, Gentil apud CASTRO, Raquel Brizida — Op. Cit. p. 26.

%0 “La otra pendiente es el paso de la eutanasia a la no eutanasia al faltar un elemento clave como es el
consentimiento expreso. Sin consentimiento no cabe hablar de eutanasia.” DIAZ, Javier de la Torre — Eutanasia
y suicidio asistido. Razones y argumentos para pensar. In Y de nuevo la eutanasia: una mirada nacional e
internacional. p. 18.

51 Na ligdo da Dra. Stela Barbas, com ampla indicacdo doutrinaria na nota 581 de sua obra Direito do Genoma
Humano: BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Op. Cit. p. 19.
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e Doente terminal: “doente terminal é aquele para quem os conhecimentos médicos atuais
ndo preveem uma duracgdo de vida superior a alguns meses (em regra fala-se de 6 meses),
sendo irrecuperavel o estado de satide®?, segundo a técnica médica da altura.

e Sofrimento fisico e psicoldgico atroz: inevitavel e intratavel e sem condigéo de remocao
desse sofrimento pela técnica médica do momento, devidamente avaliado por equipa
médica especializada ou conselho médico.

e Remocdo desse sofrimento, mantendo-se a consciéncia daquele que se encontra em
sofrimento: a remoc¢édo do sofrimento importa na aplicacdo de farmacos a reduzir ou
minimizar a dor e o desprazer, a depressdo, angustia e demais afetos negativos na
relacdo doente-doenca ou doente-condicéo intratvel. A consciéncia e a lucidez do ser
humano devem ser preservadas nessa remocao da dor e sofrimento, pois a sedacao retira
todo o campo da experiéncia humana, da percecdo de si mesmo e dos fendmenos
externos e interpessoais, como a importante relacdo com os seus familiares e amigos. A
sedacdo paliativa ndo retira a dor e sofrimento. Eles & continuam. S6 ndo s&o percebidos
conscientemente®3.

e Devidamente avaliado por equipa médica especializada: toda a diagnose, tratamento e
prognose deve ser realizada pelos médicos da especialidade tratada, com a coopera¢do
dos enfermeiros, psicélogos, médicos psiquiatras e equipa de cuidados paliativos. A
conclusdo pela eutanasia somente podera ter lugar ap6s o esgotamento de todas as
possibilidades para o caso tratado.

Na relacdo dos elementos necessarios, quatro pontos chamam a atencdo: os temas do
“ato médico”, do “consentimento informado”, do “doente terminal”, e do “sofrimento fisico e
psicologico atroz”. Despertam debates sobre o alcance dos conceitos, inclusive auséncia de

densidade normativa ou mesmo vagueza em suas aferi¢cdes. Vamos a eles.

5.1.1. Ato de Medico
A eutanasia deve ser praticada através de ato de um médico e ndo por qualquer
profissional de satide®. Ha necessidade de atuagdo médico-profissional por diversos motivos:

a) qualificacdo técnica bastante para o melhor diagnoéstico, tratamento e prognostico, além de

52 Em regra fala-se em seis meses, leciona OSSWALD, Walter — Morte a pedido. p. 8.

53 “Uma das principais questdes nasce precisamente com o que se entende por “consciéncia”, isto é, em que ponto
¢ que poderemos afirmar que o doente ndo tem percepcdo cognitiva de si ou do ambiente envolvente”.
CARNEIRO, Antdnio Vaz; ANTUNES, Jodo Lobo; FREITAS, Antdnio Falcdo — Relatério sobre o estado
vegetativo persistente (45/CNECV/2005) [Em linha]. Lisboa: CNEVC, 2005. [Consult. 21 Jul. 2021]. Disponivel
em https://www.cnecv.pt/pt/pareceres/parecer-sobre-o-estado-vegetativo-persistente-45-cnecv-2005

54 Obviamente néo por um leigo.
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prescricdo dos corretos medicamentos; b) mensuragdo da carga de responsabilidade técnica e
ética para tal conduta; ¢) o0 acompanhamento e protagonismo de procedimento e socorro em
casos de possivel problema no decorrer; d) competéncia exclusiva de declarar a morte®; e)
distanciamento emocional com o doente e com os familiares e independéncia para o agir.
Brito e Rijo pontuam: “Se se legalizasse a Eutanasia em Portugal, de qualquer forma so6
os conselhos médicos é que deveriam ter poder para decidir, e sempre em concordancia com a
familia (...). S0 os médicos sdo os mediadores independentes, que ndo estdo emocionalmente
envolvidos (como normalmente acontece com os familiares e enfermeiros que tém um contacto
mais estreito com o doente), possuem a tecnologia e aptiddo necessarias para por fim a vida do
paciente com suavidade.” Villas-Bdas ndo destoa da exigéncia de ato de médico para a pratica,

pois “cabe ao médico — e ndo ao leigo — executé-la.””®,

5.1.2. Consentimento Informado

5.1.2.1. Consideracdes iniciais

O consentimento informado envolve a capacidade do paciente de poder compreender 0s
aspetos envolvidos e as consequéncias de dar a sua anuéncia a um ato tdo extremo quanto a
interrupcao de sua vida sem o aguardo do fim natural. Claramente o tema ndo é simples, pois
ndo se resume a informar o paciente de que, caso concorde, vai morrer, como um resultado
intuitivo até. “O tema do final da vida é complexo, suscita perguntas delicadas, em ocasides

dolorosas que ndo se conformam com respostas simplistas™®’.

5.1.2.2. Perspectiva Juridica do Consentimento Informado

O nucleo do consentimento informado é apontado como o direito fundamental externado
no velho adagio noli me tangere®®, de forma a funcionar como uma tutela juridica do paciente,
dentro do principio da autodeterminacéo e na Orbita da sua capacidade racional como voz ativa

na decisdo sobre o seu destino®.

% Em conformidade com o artigo 3.°da Lei n.° 141/99, de 28 de Agosto: “Artigo 3.%: Verificagdo. 1 - A verificagéo
da morte ¢ da competéncia dos médicos, nos termos da lei.” Compreendendo-se como “morte” a “cessagdo
irreversivel das fungdes do tronco cerebral”, artigo 2.° da mesma Lei.

5% VILLAS-BOAS, Maria Elisa — Op. Cit. p. 78.

5 “El tema del final de la vida es complejo, suscita preguntas delicadas, en ocasiones dolorosas que no se
conforman con respuestas simplistas; ponen a prueba nuestro sentido de la solidaridad y nuestro ingenio a la
hora de buscar vias y medios que expresen, a través de gestos dignos, la auténtica compasion.” MONTERO,
Etienne — Implicaciones bioéticas de la eutanasia: la experiencia belga. In Dignidad y vida humana: eutanasia,
gestacion subrogada y transhumanismo. p. 259.

58 “Nao me Toques”. BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Op. Cit. p. 328.

% |dem — Ibidem. Na mesma obra, BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Op. Cit. p. 329, expde o
consentimento informado também como meio de tutela juridica do médico, como garantia e seguranca da
realizacdo de procedimentos autorizados.
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O consentimento respeita ao elemento volitivo, a vontade, que estd suportado no plano
juridico-constitucional através do direito a liberdade®, & autodeterminacio®!, no direito a
formacao da personalidade® e no direito a integridade fisica e moral®®. A autonomia privada
expressa-se como um modo de liberdade individual, garantida pela Constituicdo da Republica
Portuguesa®*, na medida em que garante a cada um o modo como deve viver sua vida, através
das suas intencdes, vontades, desenvolver sua personalidade, agcdes, omissdes e escolhas, desde
que ndo violem a dignidade dos outros e a propria, como regra geral. A valorizacdo do ser
humano também se da pela liberdade e pela autonomia privada.

Da mesma forma, e no panorama juridico-constitucional portugués, é direito
fundamental o direito a informacéo, no sentido de poder exigir e ser informado sobre as
moléstias que acometem a pessoa, diagndstico, tratamentos, prognosticos, seus riscos, custos e
consequéncias, dentro da esfera do principio da dignidade humana.

Na Europa, h& casos emblemaéticos da evolugdo do consentimento através de decisdes
judiciais®: a) Na Inglaterra, em 1767, o caso Slater versus Baker & Stapleton é conhecido como
a primeira sentenca sobre a necessidade do consentimento, ao condenar dois médicos que assim
ndo procederam®; b) em 1859, em Franca, o Tribunal Correcional de Lyon decidiu que a
obrigacdo dos médicos deveria respeitar 0 paciente, por estarem em causa menores, incapazes
de ofertar consentimento livre esclarecido; c) O Tribunal do Império alem&o condenou um

médico alemdo por amputar o pé de uma crianca de 7 anos sem o consentimento, na verdade

80 Capelo de Sousa leciona que “a liberdade parece dever ser entendida como todo o poder de autodeterminagio
do homem, ou seja, todo o poder que o homem exerce sobre si mesmo, auto-regulando o seu corpo, 0 seu
pensamento, a sua inteligéncia, a sua vontade, 0s seus sentimentos e 0 seu comportamento, tanto na ac¢do como
na omissdo, nomeadamente auto-apresentando-se como ser livre, criando, aspirando e aderindo aos valores que
reputa validos para si mesmo, escolhendo as suas finalidades, activando as suas forcas e agindo, ou ndo agindo,
por si mesmo.” CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V.A. — Op. Cit. p. 258.

61 Stela Barbas ensina que “a autonomia ¢ o principio segundo o qual, dentro dos limites fixados pela lei, a vontade
expressa livremente tem a faculdade de criar, modificar e extinguir relagdes juridicas.” BARBAS, Stela Marcos
de Almeida Neves — Op. Cit. p. 293.

62 Capelo de Sousa, cita que Heinrich Hubmann “integra o direito a livre actividade da vontade no direito ao
desenvolvimento da personalidade”. CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V.A. — O direito geral da
personalidade. p. 236.

83 Constitui¢do da Replblica Portuguesa:“Artigo 25.°: (Direito a integridade pessoal) 1. A integridade moral e
fisica das pessoas ¢ inviolavel.”

84 “Artigo 2.°: (Estado de direito democratico) A Republica Portuguesa é um Estado de direito democratico,
baseado na soberania popular, no pluralismo de expressdo e organizagdo politica democraticas, no respeito e na
garantia de efectivacdo dos direitos e liberdades fundamentais e na separacdo e interdependéncia de poderes,
visando a realizacdo da democracia econémica, social e cultural e o aprofundamento da democracia participativa.”
“Artigo 27.% (Direito a liberdade e a seguranga) 1. Todos tém direito a liberdade ¢ a seguranga.”

8 Cfr. PEREIRA, André Gongcalo Dias — O consentimento informado em Portugal: breves notas. Franca: Revista
Juridica, 2017. [Consult. 18 Jul 2021]. Disponivel em https://doi.org/10.21207/1983.4225.599

8 £ importante relembrar que 4 época nio havia anestesia, razdo da sentenga ter refor¢ado que “deve dizer a um
paciente sobre o que esta para ser feito com ele, para que ele tenha coragem e se coloque em condicdes que Ihe
permitam ser operado”. No original: “a patient should be told what is about to be done to him, that he may take
courage and put himself in such situation as to enable him to undergo operation”.
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houve recusa, do pai, titular do patrio poder; d) A 28 de Janeiro de 1942, a Cour de Cassation
francesa consagrou o dever de obtencdo do consentimento antes de qualquer intervencéo
médica, salvo em caso de forca maior.

A emergéncia histdrica da relacdo médico-paciente alterou-se com a evolugédo temporal.
De uma relagdo vertical, paternalista, atualmente reconhece-se a horizontalidade dessa relagéo.
A evolucdo tecnolégica na medicina, nos equipamentos médicos, nas novas cirurgias,
tratamentos, exames meédicos, continua e sem descanso nos dias atuais, deslocou o0s
profissionais para os hospitais e laboratorios ou clinicas®’. Esse distanciamento do médico de
familia que atendia em casa ao médico atual ndo € tdo distante assim.

O Cddigo de Nuremberga, 1947, é afirmado como o primeiro texto que admite o
“consentimento voluntario”, dispondo apenas sobre a essencialidade do consentimento: “O
consentimento voluntario do sujeito humano ¢ absolutamente essencial”. O “consentimento
esclarecido”, entendido como exigéncia médica de chamar a atengdo do doente os riscos da
intervencao, teve como leading case o julgado da Cour de Cassation de 1961, decidindo que o
médico deve esclarecer o paciente de informacédo simples, aproximativa, inteligivel e leal para
permitir que ele tome a decisdo que entender necessaria®®.

André Dias Pereira traz a expressdo ‘“consentimento auténtico” como além do
“consentimento voluntario” e do “consentimento informado”, pois caracteriza-se pela “decisao
auténtica do paciente, entendendo-se como tal a que se encontra plenamente de acordo com o
sistema de valores do individuo.”®.

Este consentimento auténtico, encontra ressonancia no sistema de valores do doente,
parece estar ja dentro do conceito de consentimento informado atualmente na doutrina e na
legislacdo correspondente.

Stela Barbas’® pontuou os requisitos do consentimento informado’: a) capacidade, b)

voluntariedade, ¢) informacao.

7 PEREIRA, André Gongalo Dias — O consentimento informado na relacdo médico-paciente: estudo de
direito civil. p. 24.

% Assim, PEREIRA, André Gongalo Dias — Op. Cit. p. 59-60.

8 PEREIRA, André Gongalo Dias — Op. Cit. p. 64.

O BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Op. Cit. p. 334.

L embora ndo no tema da eutanasia, mas na realizagdo de testes genéticos. Mas os elementos ndo diferem.
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Ter capacidade juridica significa poder ser sujeito de quaisquer relagdes juridicas, nos
termos do artigo 69.° do Codigo Civil’2. Os incapazes”™ ndo poderdo manifestar o
consentimento informado, portanto.

Voluntariedade significa auséncia de coaces fisicas ou morais, dentro da liberdade de
livre decisdo e autodeterminacdo do individuo. Emerge a necessidade de lucidez do paciente,
na altura em que sdo prestados o consentimento e a forma como é obtido’™. “Os médicos
necessitam, ainda, de ter atencdo o estatuto social, o nivel cultural bem como o estado
emocional (ansiedade, medo, etc.) do paciente de modo a velarem pela maior pureza possivel
da sua liberdade de consentimento.”"®.

Dentro da voluntariedade encontramos a formacdo de decisdo legitima do doente,
inclusive diante de seu sistema de valores. Entendemos que essa autenticidade se encontra
intrinsecamente ligada a “voluntariedade”.

A informagdo, terceiro elemento do consentimento informado, anda de méos dadas com
a liberdade individual, pois ndo se pode dizer que hd consentimento “informado” sobre algo
que o doente nem sequer conhece’®. No que culmina com a nogao de consentimento informado,
na licdo de Barbas, como “assentimento livre e esclarecido que cada pessoa deve prestar com
relagdio a quaisquer actos médicos a serem praticados em si propria.”’’.

Segundo a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, “uma
intervencdo biomédica praticada sem o consentimento do individuo constitui uma ingeréncia
na sua vida privada.” A Convengio sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina’® prevé no
seu artigo 5.° o direito ao consentimento informado de forma livre e esclarecida, sobre o
objetivo e natureza da intervencao, suas consequéncias e riscos, podendo revoga-lo livremente

a qualquer momento”. O mesmo perante a Carta dos Direitos Fundamentais da Uni&o

2 “Artigo 67.° (Capacidade juridica) As pessoas podem ser sujeitos de quaisquer relagdes juridicas, salvo
disposicao legal em contrario: nisto consiste a sua capacidade juridica.”

73 “Segundo o Cédigo Civil portugués, carecem de capacidade de exercicio os menores (artigo 123.° e seguintes),
os interditos (artigos 138° e seguintes), os inabilitados (artigos 152° e seguintes) e os que sofrem de incapacidade
acidental (artigo 257. °).” BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Op. Cit. p. 339. Stela Barbas pontua
também, na mesma obra e pagina, que ha uma falta de coeréncia do ordenamento entre a lei civil e penal, ja que o
consentimento do n.° 3 do artigo 38.° do Codigo Penal é de 14 anos, enquanto é aos 18, no Codigo Civil. BARBAS
defende que o Direito Civil deveria fixar o consentimento aos 14 anos.

4 |dem — Op. Cit. p. 357.

> |dem — Ibidem.

76 |dem — Op. Cit. p. 358. “Para que o paciente consinta ou dissinta em um procedimento, é preciso que ele saiba
exatamente com o que estd concordando ou de que esta discordando.” VILLAS-BOAS, Maria Elisa — Op. Cit. p.
121.

T 1dem — Ibidem

8 Aprovada em Portugal, para ratificagdo, pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 1/2001, de 3 de
Janeiro.

 Assim PEREIRA, André Gongalo Dias — O consentimento informado em Portugal: breves notas. Franca:
Revista Juridica, 2017. [Consult. 18 Jul 2021]. Disponivel em https://doi.org/10.21207/1983.4225.599
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Europeia®, em seu artigo 3.2, que prevé o consentimento livre e esclarecido da pessoa como
integrante do direito & integridade do ser humano.

Em Portugal, além do plano constitucional, referido acima, a tutela do consentimento
informado também encontra escoro no plano infraconstitucional. O substrato normativo se
verifica ao menos em diversas frentes: a) no Regulamento de Deontologia dos Médicos; b) na
Lei N.° 31/2018, de 18 de julho, que disp0s sobre um conjunto de direitos das pessoas em
contexto de doenca avancada e em fim de vida; ¢) na Lei de Base dos Cuidados Paliativos, Lei
N.° 52/2012, de 5 de setembro; d) no Codigo Civil; €) no Codigo Penal.

O Regulamento de Deontologia Médica, da Ordem dos Médicos Portugueses, dispde
sobre o consentimento do doente®!, com os seguintes requisitos: a) forma: oral, escrita e
testemunhado, quando a lei o exigir; b) capacidade: capacidade de decidir livremente; c) direito
a informacdo: sobre sua condi¢do de saude; d) vontade: auséncia de vicios de vontade, como
coacles fisicas ou morais; €) prazo: intervalo de tempo suficiente para o doente refletir e
aconselhar-se; f) aconselhamento: o médico devera sugerir que o doente busque uma segunda
opiniao®.

A Lei N.° 31/2018, de 18 de julho®, dispds sobre um conjunto de direitos das pessoas
em contexto de doenca avancada e em fim de vida, consagrando o direito a ndo sofrerem de
forma mantida, disruptiva e desproporcionada, em atendimento a casos de ortotandsia. Com
respeito ao consentimento informado, ainda que de maneira timida, na nossa opinido, foram
estabelecidos parametros: a) dever de informacdo: devem ser informadas e esclarecidas pelo
médico responsavel e equipa multidisciplinar que acompanha o doente; b) forma do
consentimento: deve ser prestado por escrito e perante duas testemunhas, para casos que possam

por em causa a vida do paciente; ¢) vontade: o doente pode recusar o suporte artificial das

8 Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Jornal Oficial da Unido Europeia. [Em linha] (2016/C
202/02). Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:12016P/TXT&from=FR

81 Regulamento n.° 707/2016, de 21 de Julho “Artigo 20.°: Consentimento do doente 1 — O consentimento do
doente s6 é valido se este, no momento em que o d4, tiver capacidade de decidir livremente, se estiver na posse da
informac&o relevante e se for dado na auséncia de coagdes fisicas ou morais. 2 — Entre o esclarecimento e o
consentimento devera existir, sempre que possivel, um intervalo de tempo que permita ao doente refletir e
aconselhar-se. 3 — O médico deve aceitar e pode sugerir que o doente procure outra opinido médica,
particularmente se a decisdo envolver riscos significativos ou graves consequéncias para a sua saude e vida.”
“Artigo 23.°: Formas de consentimento 1 - O consentimento pode assumir a forma oral ou escrita. 2 - O
consentimento escrito e ou testemunhado é exigivel em casos expressamente determinados pela lei ou regulamento
deontoldgico.”

82 Regulamento N.° 707/2016 — Regulamento de deontologia médica. Diario da Republica. Série I1.

8 Lei n.° 31/2018. Diario da Republica I Série, N.° 137 (18-07-18), p. 3238.
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fungdes vitais e tratamentos que ndo visem exclusivamente a redugdo do sofrimento e a
manutencio de seu conforto®.

O artigo 6.° da Lei em apreciacdo, dispde ainda que compete ao médico responsavel e a
equipa multidisciplinar que acompanham a pessoa doente contribuir para a formacdo do
respetivo consentimento informado, com base numa rigorosa avaliagdo clinica da situa¢do no
plano cientifico e pela adequada ponderacdo dos principios da beneficéncia e da néo
maleficéncia no plano ético®.

Esta Lei foi um grande avango ao estabelecer em legislacdo importantes requisitos do
consentimento informado e dos cuidados paliativos para casos de ortotanasia. Reafirmou o
direito ao recebimento de cuidados paliativos através do Servico Nacional de Saude, ja fixados
na Lei de Base dos Cuidados Paliativos, Lei N.°52/2012, de 5 de setembro, que também garante
o direito de o doente ser informado sobre seu estado clinico e de participar das decisdes sobre
os cuidados paliativos que Ihe serdo prestados®®.

Nos termos do Cddigo Civil, o artigo 573.° dispde sobre a obrigacdo geral de
informacdo, sempre que o titular de um direito tenha divida fundada acerca da sua existéncia
ou de seu conteudo®. E perfeitamente aplicavel ao direito & informacdo sobre sua situacéo

médica, diagndstico, progndstico, tratamento, dentre outros temas relacionados.

8 «Artigo 5.° Consentimento informado 1 - As pessoas em contexto de doenca avangada e em fim de vida tém
direito a dar o seu consentimento, contemporaneo ou antecipado, para as intervencdes clinicas de que sejam alvo,
desde que previamente informadas e esclarecidas pelo médico responsavel e pela equipa multidisciplinar que a
acompanham. 2 - O consentimento previsto no ndmero anterior deve ser prestado por escrito, no caso de
intervencBes de natureza mais invasiva ou que envolvam maior risco para 0 bem-estar dos doentes, sendo
obrigatoriamente prestado por escrito e perante duas testemunhas quando estejam em causa intervencfes que
possam pdr em causa as suas vidas. 3 - As pessoas em contexto de doenca avancada e em fim de vida, desde que
devidamente informadas sobre as consequéncias previsiveis dessa op¢do pelo médico responsavel e pela equipa
multidisciplinar que as acompanham, tém direito a recusar, nos termos da lei, o suporte artificial das fun¢des vitais
e a recusar a prestacdo de tratamentos ndo proporcionais nem adequados ao seu estado clinico e tratamentos, de
qualquer natureza, que ndo visem exclusivamente a diminui¢do do sofrimento e a manutencdo do conforto do
doente, ou que prolonguem ou agravem esse sofrimento.”

8 “Artigo 6.° Cuidados paliativos 1 - As pessoas em contexto de doenga avangada e em fim de vida tém direito a
receber cuidados paliativos através do Servigo Nacional de Satide, com o ambito e forma previstos na Lei de Bases
dos Cuidados Paliativos. 2 - Considera-se ainda prestacdo de cuidados paliativos o apoio espiritual e o apoio
religioso, caso o doente manifeste tal vontade, bem como o0 apoio estruturado a familia, que se pode prolongar a
fase do luto. 3 - Os cuidados paliativos sdo prestados por equipa multidisciplinar de profissionais devidamente
credenciados e em ambiente hospitalar, domicilidrio ou em institui¢Bes residenciais, nos termos da lei. 4 - Para 0s
efeitos do disposto no nimero anterior, cabe ao médico responsavel e a equipa multidisciplinar que acompanham
a pessoa doente contribuir para a formacgdo do respetivo consentimento informado, com base numa rigorosa
avaliacdo clinica da situacdo no plano cientifico, e pela adequada ponderacdo dos principios da beneficéncia e da
ndo maleficéncia, no plano ético.”

8 | ei N.°52/2012. Diario da Republica | Série. N.° 172 (05-09-2012). p. 5119-5124.

87 Artigo 573.°: (Obrigacdo de informagdo) A obrigacéo de informagéo existe, sempre que o titular de um direito
tenha davida fundada acerca da sua existéncia ou do seu contetido e outrem esteja em condicOes de prestar as
informacgdes necessarias.
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O Coadigo Penal pune a intervencdo médica realizada sem o consentimento prévio do
paciente, determinando o dever de esclarecimento como condicdo de eficacia da anuéncia®,

A Resolucdo da Assembleia da Republica N.° 1/2001, de 3 de janeiro, aprovou a
ratificacdo da Convencao sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina, de onde também consta
a clara previsio legal do consentimento informado, designadamente, no seu artigo 5.%°.

No respeita ao consentimento informado h& previsdo de consentimento externo, ou de
terceiros, representantes legais, titulares de péatrio poder, consentimento presumido®® ou
implicito®® para o tema da eutanasia. N&o trataremos dessas hipGteses. Como ja dispusemos
anteriormente, na nossa posi¢cdo quanto a eutanasia, seria condi¢do de possibilidade o
consentimento pessoal daquele que podera ter a vida interrompida.

Em Acorddo emblematico de 2 de junho de 2015, que vem norteando a jurisprudéncia
portuguesa, o Supremo Tribunal de Justica afirmou a responsabilidade civil de médico por
violagdo ao consentimento informado. Segundo André Dias Pereira, o STJ ja se havia
pronunciado sobre o consentimento informado em Acdrddos de 2010 e 2014, porém com
absolvicdo dos reus. No Acordao de 2015, verifica-se o reflexo dos efeitos civis no tema do
consentimento informado, como a decisdo de indemnizacdo pelos danos patrimoniais e,

sobretudo, ndo patrimoniais®2.

8 «Artigo 156.° Intervencdes e tratamentos médico-cirtrgicos arbitrarios 1 - As pessoas indicadas no artigo 150.°
que, em vista das finalidades nele apontadas, realizarem intervencfes ou tratamentos sem consentimento do
paciente sdo punidas com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de multa.” “Artigo 157.°: Dever de
esclarecimento. Para efeito do disposto no artigo anterior, o consentimento s6 é eficaz quando o paciente tiver sido
devidamente esclarecido sobre o diagndstico e a indole, alcance, envergadura e possiveis consequéncias da
intervencdo ou do tratamento, salvo se isso implicar a comunicacdo de circunstancias que, a serem conhecidas
pelo paciente, poriam em perigo a sua vida ou seriam susceptiveis de Ihe causar grave dano a salde, fisica ou
psiquica.”

8 “Consentimento Artigo 5.°: Regra geral Qualquer intervengdo no dominio da salide sé pode ser efectuada apos
ter sido prestado pela pessoa em causa 0 seu consentimento livre e esclarecido. Esta pessoa deve receber
previamente a informacdo adequada quanto ao objectivo e a natureza da intervencdo, bem como as suas
consequéncias e riscos.” “Artigo 9.°: Vontade anteriormente manifestada A vontade anteriormente manifestada no
tocante a uma intervencdo médica por um paciente que, no momento da intervencao, ndo se encontre em condicées
de expressar a sua vontade, sera tomada em conta. A pessoa em questdo pode, em qualquer momento, revogar
livremente o seu consentimento.” RESOLUCAO da Assembleia da Republica N.° 1/2001. Diario da Republica
I-A Série, N.° 2 (03-01-2001), p. 14-36.

% Eduardo Dias inclui a vontade presumida em seu conceito: “Assim, eutandsia deve ser entendida como o
comportamento médico que antecipa ou ndo adia a morte de uma pessoa, por motivos humanitarios, mediante
requerimento expresso ou por vontade presumida — mas sempre em atencdo aos direitos fundamentais — daquele
que sofre uma enfermidade terminal incurdvel, lesdo ou invalidez irreversivel, que lhe cause sofrimentos
insuportaveis, do ponto de vista fisico ou moral, considerando sua prépria nogao de dignidade.” Idem — Op. Cit.
p. 148.

91 Seguindo a conceituagdo de Nufiez Paz, Eduardo Dias compreende no conceito tanto a existéncia de
consentimento informado como a vontade presumida do doente, considerando a nocéo pessoal deste daquilo que
seja a dignidade. Consideramos que ao menos na “vontade presumida”, onde nao havera consentimento informado,
escapa do doente o requisito indicado como “sua propria nogdo de dignidade”. Neste sentido, sem termos a
seguranca do consentimento, afigura-se agodada a pratica. DIAS, Roberto — Op. Cit. p. 89.

92 PEREIRA, André Gongalves Dias — Op. Cit. p. 33.
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Tratando-se de intervencdo médica que sinaliza uma futura interrupcéo da vida, é certo
que todas as possibilidades de explanagdo e suporte ao paciente devem ser minuciosamente
apresentadas, ndo s6 pelos médicos e profissionais de salde, como inclusivamente pelos
médicos de cuidados paliativos, mas também pelas conversas com os familiares e amigos do
paciente, explicadas as consequéncias, as vias de solugdo sem passar pela interrupcao da vida,
as perdas familiares e de amizade, toda uma gama de relagdes, emocdes e afetos que se perderéo
na anuéncia com o procedimento.

Destaca-se como nucleo desse dever de esclarecimento a permissdo para que “o paciente
faca conscientemente a sua opcdo, com responsabilidade propria face a intervencdo,
conhecendo 0s seus custos e consequéncias, bem como os seus riscos, assumindo-se assim 0
doente como senhor do seu proprio corpo.”®.

Mas a navegagdo nos mares do “consentimento informado” pode apanhar dguas bravias,
diante da possivel articulacdo de subjetividade de avaliagcdo e apreciacdo daquilo que seja tal
completa informacao e o seu consentimento, pois, “Ainda que os dados fornecidos sejam 0 mais
possivel correctos, a autenticidade do consentimento pode ser posta em causa por varias razoes,
tais como: certos constrangimentos sociais sdo susceptiveis de afetar a autonomia da decisao; a
autoridade da pessoa que informa influencia, por vezes, a decisdo do testado; o consentimento
informado s6 deve ser prestado se a explicacdo foi dada correctamente (de qualquer forma,
mesmo em caso afirmativo, ndo quer dizer que tenha sido entendida por aquela pessoa em
concreto).”%,

Oliveira Ascensdo complementa, ensinando que “A vontade expressa em situacfes
terminais tem também de ser encarada com muita prudéncia. Uma vontade de morrer pode
exprimir apenas a situacdo de desespero ou a depressdo provocada pela irremediabilidade da
doenca e pelo abandono a que o paciente esteja (ou se sinta) votado. Ha que ter toda a finura
para concluir pela genuinidade da vontade expressa. Este aspeto, que é da maior importancia,
ultrapassa muito a cessagdo dos tratamentos em estado terminal. Abrange todos os pedidos que
conduzam a morte — a eutanasia a pedido ou o pedido de auxilio ao suicidio. Em vez do
exercicio genuino da autodeterminagdo ha com frequéncia apenas o reflexo duma situacao de
extrema vulnerabilidade psicoldgica e circunstancial, que pode ser totalmente diversa do que

corresponderia & estrutura mental do paciente.”®®.

% PEREIRA, André Gongalo Dias — Op. Cit. p. 56.

% BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Op. Cit. p. 331.

% Qliveira Ascensdo pontua também que “a situacdo de dependéncia e impoténcia em que se vé caido o doente,
arrancado ao seu meio e sujeito a critérios alheios, influi poderosamente sobre as manifestaces de vontade. Tudo
isso tem de ser tomado na devida conta no que respeita a validade daquele consentimento.” ASCENSAOQ, José de
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Entendemos que essa informagéo para consentimento, ou ndo consentimento, a existir
ou ndo testamento vital do paciente, certamente devera ser fruto de didlogos do paciente com
seus meédicos e equipa ou conselho médico, tendo como norte a enfermidade, a sua evolugéo,
0s tratamentos possiveis, 0s riscos, as consequéncias, com a possibilidade de indagacdo pelo
paciente e respostas pelos profissionais médicos.

Neste momento delicado da vida, a equipa de cuidados paliativos devera ter uma forte
presenca como intervencao interdisciplinar de médicos, enfermeiros, psicélogos, assistentes
sociais e outros profissionais, atuando no sofrimento néo sé fisico, mas psicolégico do paciente.
Essa equipa interdisciplinar assenta em quatro pilares fundamentais: (i) saber controlar
sintomas, e ndo apenas a dor, através de medicamentos e assisténcias ndo medicamentosas; (ii)
saber comunicar adequadamente com o paciente e a sua familia, com estratégias para promocao
da dignidade da vida e do moribundo; (iii) prestar apoio a familia, inclusive ap0ds a perda do
ente querido; (iv) saber trabalhar em equipa interdisciplinar de profissionais de diversas areas
devidamente treinados®.

Da mesma forma, o paciente também tera contato com os préprios familiares e amigos.
E certo que o paciente deve ter as maiores informacdes sobre sua enfermidade, evolucdo,
tratamentos, riscos, beneficios, dentro de outros alcances, em contraposi¢cdo a possiveis
informac@es sinistras ou incompletas, objetivando mas intencdes. E uma preocupacio da
doutrina que “poderiam surgir casos em que os médicos atestassem um quadro dramatico com
intencdes pérfidas, a pedido, por exemplo, dos herdeiros (...)” ¥’. Possibilidades ha. Sempre.

Mas ndo podemos deixar de considerar que, em primeiro lugar, ha diversas pessoas
envolvidas na equipa médica e interdisciplinar e procedimentos retos de atuacdo dos
profissionais da salde, inclusive legislacdo especifica a conferir maior seguranca. Como forma
de afastar uma possivel subjetividade ou decisbes emotivas, a doutrina espanhola tem se
debrugado para obter um critério racional, aplicavel a todos 0s casos, ou seja, “que no dependan
de cada médico”, na tentativa de afastar as incertezas, em trés estagios: “1. ° Evaluacion del
caso. * Definir las preferencias del paciente. * Definir las preferencias de los allegados (si

procede). ¢ Determinar la gravedade (pronodstico). ¢ Determinar la calidad de vida. ¢

Oliveira — A terminalidade da vida. Revista do TRF3 [Em linha]. Ano XXIV, n.° 116 (Jan./Mar. 2013), p. 41-56.
[Consult. 13 Nov. 2020]. Disponivel em
https://www.trf3.jus.br/documentos/revs/EDICOES DA_REVISTA/revista_edicao_116.pdf . p. 50. No mesmo
sentido, Kass pontua que uma deciséo sob condicdes de debilidade e vulnerabilidade pode ser muito manipulavel.
KASS apud DIAZ, Javier de la Torre — Op. Cit. p. 34.

% GALRICA NETO, Isabel — Eutanasia? Cuidados paliativos testemunhos. p. 21-22.

% Cfr. BRITO, Antonio José dos Santos Lopes de; RIJO, José Manuel Subtil Lopes — Op. Cit. p. 130; DIAS,
Roberto — Op. Cit. p. 89.
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Distribuicion de los recursos. 2.° Tomar la decision: * Deliberacion participativa. * Establecer
el fin de la intervencion. 3.° Establecer las medidas concretas a seguir: * Medidas negativas:
retirar o no iniciar procedimientos desproporcionados, extraordinarios e inutiles/futiles. *
Medidas positivas: tratamiento de las patologias que se ha decidido tratar (medidas
intermedias) y medidas paliativas.”®.

No dmbito do dever de informar, ainda na doutrina portuguesa, André Dias Pereira®
elenca diversos elementos de configuracdo: diagnostico; meios e fins de tratamento; efeitos
secundarios; progndstico; alternativas terapéuticas com seus efeitos secundarios, riscos e
beneficios; riscos e beneficios do tratamento sugerido; urgéncia da intervencdo; risco da
demora; riscos e consequéncias da recusa do tratamento; duragdo aproximada do tratamento e
condicdes materiais que lhe estdo associadas; possibilidade de levar a cabo o tratamento num
centro de saude mais adequado; competéncia do medico e custo do tratamento; dever de
comunicar novos riscos identificados posteriormente a execugdo de exame de diagnosticos,
tratamentos ou acBes de prevencdo; eventual dever de comunicar erros médicos praticados.

A lista ndo é exaustiva'®, pois ha necessidade de possibilitar o melhor e maior
esclarecimento possivel da situaco enfrentada pelo doente. Leticia Martel'°* também invoca a
“(a) verificagdo da origem da decisdo e da maturidade da manifestagdo por profissionais
habilitados, ap6s o adequado processo de informacdo; (b) confirmacdo do diagnostico e
do prognostico; (c) verificagdo da inocorréncia de depressdo tratavel; (d) verificacdo da
adequacao dos paliativos e tratamentos para a dor oferecidos; (e) verificacdo de eventuais
conflitos de interesses entre a instituicdo hospitalar, a equipe de salde e os interesses dos
pacientes e de seus responsaveis; (f) garantia de assisténcia plena, se desejada, e verificacdo da
inexisténcia de conflitos econémicos; (g) verificacdo da inexisténcia de eventuais conflitos de
interesses entre o paciente e seus familiares ou representantes; (h) debate dos casos e condutas
por Comités Hospitalares de Bioética, quando ainda ndo houver posicionamento em situagdes
analogas”, e formulacdo de Termo de Consentimento Livre e Esclarecido.

A equipa médica multidisciplinar devera buscar a “operacionalizacdo da esperanca —

através da concretizacdo de metas realistas e enquadradas dentro da situag&o clinica do doente

% HERREROS, PALACIOS Y PACHO apud BERMEJO, José Carlos; BELDA, Rosa Maria — Op. Cit. . p. 99.
% |dem — Op. Cit. p. 371.

100 «A lista ndio é exaustiva, mas também nio significa que sempre devem ser atendidos todos os itens, pois o caso
determinarad o que sera relevante para a informacdo e decisdo do paciente.” AGUIAR JR, Ruy Rosado de —
Consentimento Informado. In Tratado brasileiro sobre o direito fundamental a morte digna. p. 340.

101 MARTEL, Leticia de Campos Velho — Direitos fundamentais indisponiveis: os limites e os padrdes do
consentimento para a autolimitacdo do direito fundamental a vida. Espago Juridico [Em linha]. V. 13, N.° 2
(Jul./Dez. 2012), p. 405-408. [Consult. 12 Mar. 2021]. Disponivel em
https://portalperiodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico/article/view/2110/1123 .
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e pelos desejos e valores do mesmo”1%2, de modo a envolver “o doente nas op¢des a tomar,
respeitando as suas crengas, valorizando a sua coragem perante as perdas experimentadas e
refor¢ando os papéis que, apesar de doente, pode e deve continuar a desempenhar.”2%,

Toda essa informacédo prestada ao paciente devera leva-lo a uma decisao, que, em um
tema tdo delicado, €, em Ultima anélise, a materializacdo da autodeterminacdo: a capacidade de
tomar decisbes, com a independéncia de poder colocar em praticas essas decisdes. Porque se
esta a falar de interrupcéo da vida. Um ponto de néo retorno.

Devidamente escudado e suportado por equipa multidisciplinar formada por médicos,
enfermeiros, psicologos, assistentes sociais e outros profissionais, procura-se a realizacéo dessa
autonomia da vontade do paciente, diante de todas as op¢Oes apresentadas, focadas fortemente
na manutenc¢do da vida como meta, reducéo ou interrupcao do sofrimento e o melhor conforto
e suavidade no passamento, tanto pela via natural quanto pela eutanasica. Porque a Gtica é da
dignidade do doente.

Em segundo lugar, com respeito a uma possivel trama urdida entre pessoas objetivando
por fim a vida do doente por qualquer motivo escuso e insidioso, sob o manto de uma de
protecdo legal, ha também um certo controlo nessa situacdo. Se a medicina ndo é uma ciéncia
exata, é formada pela conjuncéo de diversas ciéncias, como a biologia, a quimica, a fisiologia,
a anatomia, entre outras, e possui um grau de grande fiabilidade®.

Toda a evolucdo assombrosa da tecnologia de exames e diagnosticos construiu um
acervo de equipamentos que entregam, com eficiente clareza, a situacao bioldgica do doente,
apontando, com riqueza de detalhes, onde se situa o problema fisico. A avaliacdo desses
resultados é uma providéncia humana, que, dada a natureza humana, é falivel, mas com o
envolvimento de mais profissionais na avaliacdo, a probabilidade de erro € reduzida, mesmo
que certamente nunca zerada.

O consentimento informado evocado alia-se ao direito a privacidade do doente. Com
respeito aos cuidados paliativos, o suporte normativo encontra-se estabelecido pontualmente na
Lei n.°52/2012, de 5 de setembro®,

102 GALRICA NETO, Isabel — Op. Cit. p. 23.

103 |dem — Ibidem.

104 «L_a medicina, insistimos, mas que una ciencia en el sentido estricto es mas bien un ctimulo o aglomeracion de
diferentes ciencias particulares (Biologia, Farmacia, Quimica...) que precisamente provocan ese grado de
fiabilidad del que hablabamos antes, aunque no en el sentido de las ciencias fisicomatematicas.”.” SANCHEZ,
José Maria VVaquero — Op. Cit. p. 102.

105 CAPITULO I11 Direitos, deveres e responsabilidades BASE V Direitos dos doentes 1 — O doente tem direito
a: f) Ver garantidas a sua privacidade e a confidencialidade dos dados pessoais;
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Rui Nunes pontua sobre a importancia do direito a privacidade do paciente na colheita
de sua decisdo, avesso a intromissdes externas. Nunes elenca quatro frentes que indicam a
“privacidade’:

1. Privacidade Fisica: refere-se a uma acessibilidade fisica limitada, isto &, o “direito
a estar sozinho”. Conceito adjacente ao de “integridade fisica”; 2. Privacidade
Mental: diz respeito a liberdade no plano da intruséo psicolégica, obtida através da
restricdo de interferéncias manipulativas da vontade individual. Impede préaticas de
tortura, com manipulagdo da mente; 3. Privacidade Decisional: refere-se a
liberdade de interferéncia processual, isto €, a exclusdo de terceiras partes no
processo de decisdo. Conceito invocado a propdsito da licitude da interrupcéao
voluntaria de gravidez até ao limite de viabilidade fetal; 4. Privacidade
Informacional: € alcangada através da imposicdo de limites ao acesso ndo
autorizado a informagdo pessoal e a dados de natureza individual, por exemplo, aos
resultados do teste para o VIH ou a dados genéticos individuais. E um dos pilares
do dever de sigilo profissional®.

Verifica-se, portanto, a extrema relevancia do consentimento informado e o seu reflexo
juridico. Jorge Reis Novais ensina “ha inimeros actos que, sem o consentimento do afectado,
constituem inequivocas violagGes da dignidade, mas que, havendo consentimento, ou perdem
liminarmente esse carater ou, pelo menos, situam-se numa zona de davida juridica cujo
esclarecimento carece de maior aprofundamento.”'%’, ainda que se admita a existéncia
excecional de condicdes especificas em que o consentimento possa ser minimizado, como no
caso do canibal de Rotenburg. Dificilmente o consentimento das vitimas afastaria a violacdo da

dignidade humana”, conclui Jorge Reis Novais!%,

5.1.3. Doente Terminal

Segundo Walter Osswald, “doente terminal ¢ aquele para quem os conhecimentos
médicos atuais ndo preveem uma duracdo de vida superior a alguns meses (em regra fala-se de
6 meses), sendo irrecuperavel o estado de saude”%.

O quadro terminal ou doenga em estadio final significa a impossibilidade de cura ou
tratamento adequado, e que resulte numa expectativa de morte em periodo de curto prazo. E
mais verificado o uso do termo “doenca terminal” em quadros de cancro e doengas progressivas
do coragdo, com evolucéo para faléncia dos 6rgaos e morte.

Na perspetiva juridica da legislacdo portuguesa, a Lei n.° 31/2018, de 18 de julho, que
dispde sobre os direitos das pessoas em contexto de doenca avancada e em fim de vida,

estabeleceu em seu artigo 2. ° que, “Para efeitos da presente lei, considera-Se que uma pessoa

106 NUNES, Rui — Estudo N.° E/33/APB/17 sobre consentimento informado. p. 11.
197 NOVAIIS, Jorge Reis - Principios estruturantes de estado de direito. p. 64.

108 |dem — Ibidem.

109 Cfr. OSSWALD, Walter — Morte a pedido. p. 8.
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se encontra em contexto de doenca avangada e em fim de vida quando padeca de doenca grave,
que ameace a vida, em fase avancgada, incurdvel e irreversivel e exista progndstico vital
estimado de 6 a 12 meses”.

Na doutrina portuguesa, Antonio José Brito e, José Manuel Rijo lecionam que, dentro do
conceito de “doente terminal”, estdo incluidos “ndo s6 os doentes lucidos em que lhes foi
detectada doenca incurével, como também aqueles que estdo em estado de coma vegetativo
persistente, aparentando um sono profundo, ou com a consciéncia alterada, e acentuada
diminui¢do de respostas aos estimulos exteriores: o chamado estado de estupor psiquiatrico.””*°.

Com ela ndo concordamos, desde logo, porque se encontra fora do alcance da
qualificacdo normativa da Lei n.° 31/2018, de 18 de julho; e bem assim, porque o Cédigo
Deontoldgico dos Médicos dispbe no seu artigo 31.° que cabe ao médico atenuar os sofrimentos
dos: a) doentes sem esperanca de cura, ou b) em fase terminal, de modo a estabelecer diferenca
entre estado vegetativo persistente e coma, e doente terminal®!®,

O coma é um estado de perda de consciéncia, parcial ou total, sem reacOes cerebrais
cognitivas espontaneas, e com rea¢do minima ou nenhuma a estimulos externos. Como forma
médica de afericdo da consciéncia em pacientes, verificam-se respostas oculares, verbais e
motoras, através da Escala de Coma Glasgow. Varia de 3 a 15, sendo 15 um paciente
completamente acordado e 3 a indicar um coma profundo ou até estado de morte cerebral*2,

O Estado Vegetativo Persistente foi estudado através do Relatério do Conselho Nacional
de Etica para as Ciéncias da Vida, CNECV N° 45/CNECV/2005, que estabeleceu os termos
técnicos em amplitude temporal: “Em termos de desenvolvimento temporal, designa-se o
estado vegetativo o quadro clinico inicial, estado vegetativo continuado quando o quadro
persiste pelo menos 4 semanas e estado vegetativo persistente quando as alteracdes
neuroldgicas persistem por mais de 3 meses ap6s anoxia cerebral e 12 meses na sequéncia de
traumatismo craniano.”*'®, Ademais, porque se ausente um requisito fundamental em nosso

estudo: o consentimento pessoal e informado do doente.

10 BRITO, Antonio José dos Santos Lopes de; RI1JO, José Manuel Subtil Lopes — Op. Cit. p. 23.

11 «“Artigo 31.° (Principio geral) O médico que aceite o encargo ou tenha o dever de atender um doente obriga-se
a prestacdo dos melhores cuidados ao seu alcance, agindo sempre com correccao e delicadeza, no exclusivo intuito
de promover ou restituir a sadde, conservar a vida e a sua qualidade, suavizar os sofrimentos, nomeadamente nos
doentes sem esperanca de cura ou em fase terminal, no pleno respeito pela dignidade do ser humano.”

112 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus — Direito a morte digna na Inglaterra: anélise juridica do caso
Lilian Boyles. In Tratado brasileiro sobre o direito fundamental a morte digna. p. 244. Ha também o sitio da
Glasgow Coma Scale: https://www.glasgowcomascale.org/what-is-gcs/

113 CARNEIRO, Antonio Vaz; ANTUNES, Jodo Lobo; FREITAS, Anténio Falcdo — Op. Cit. p. 3
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5.1.4. Sofrimento Fisico ou Psicoldgico Atroz

O tema do “sofrimento fisico ou psicolégico atroz” envolve a situa¢do penosa fisica ou
psicoldgica, ou ambas. O sofrimento pode ser ocasionado por dor fisica inevitavel e intratavel,
sem condicdo de remocao pela técnica médica do momento, ap6s 0 esgotamento de todos 0s
meios possiveis de ataque a causa,

A técnica médica indica que existem os chamados “sintomas intratveis ou sintomas
refratarios”, que, “a despeito de multiplos esforcos, ndo séo possiveis de ser controlados sem o
comprometimento da consciéncia do paciente”!'®, a indicar sedacdo paliativa, pois esses
sintomas prejudicam o bem-estar do paciente pelos grandes efeitos negativos sobre 0 organismo
e que interferem com o processo sereno de morrert®,

Na orbita do sofrimento psicoldgico, aliado ou ndo a dor fisica, envolve tamanho
desgosto de espirito, sofrimento, desgraca e dececdo que, apds o esgotamento de todos 0s meios
médicos e psicolégicos a méo pelo conselho ou equipa médica multidisciplinar, e apds toda a
avaliacdo e verificagdo da existéncia comprovada de consentimento pessoal devidamente
informado, culmina numa deciséo do paciente ndo querer mais viver.

Porque o sofrimento atroz nem sempre é fisico. Pode ser psicoldgico®'’. Exemplo
emblematico de caso extremo, e que virou pelicula de Hollywood nominado “Mar Adentro”
(2004), é a historia de Ramon Sampedro. Num acidente aos vinte e cinco anos de idade, ficou
tetraplégico. Esteve deitado numa cama, totalmente imdvel, durante vinte e nove anos. Exausto
daquela forma de vida, considerada um sofrimento diario e indigno, dependente de tudo e de
todos, em grave destruicdo diaria da sua dignidade, iniciou uma luta judicial em Espanha para
que lhe fosse concedida a eutanasia. No conseguiu®®,

114 Ha sintomas diretos e sintomas refratarios, todos a causar dor, a indicar tratamentos com medicamentos que,
no limite, ndo trazem alivio ao paciente terminal, a indicar sedagdo: “As principais indicagdes para sedagio sdo:
dor, delirio, agitacéo, e dispneia®!?16, Geralmente os pacientes apresentam pelo menos dois sintomas refratarios e
0s mais importantes foram: dor, fadiga, vomito, depressdo, moleza, cansago, convulsdes, hemorragia, insnia,
sofrimento, angUstia, e mal estar®!>17-1°, A sedacéo é indicada pela progressdo do cancer com caquexia e faléncia
de érgaos, e falha nos tratamentos paliativos como, esteroides para fadiga, opioides para dispneia, antissecretores
para secrecéo bronquica, antipsicéticos para delirio e opioides para dor!’.” NOGUEIRA, Fabiola Leite; SAKATA,
Kimiko Rioko — Sedacdo paliativa do paciente terminal. Revista Brasileira de Anestesiologia [Em linha]. Vol.
62, N.° 4 (Julho-Agosto 2012), p. 586-592. [Consult. 17 Nov. 2020]. Disponivel em
https://pdfs.semanticscholar.org/5006/6e6aa49629e46bc7793681035bb66a9826b3.pdf

115 MENEZES, Miriam S.; FIGUEIREDO, Maria das Gragas Mota da Cruz de Assis Figueiredo - O papel da
sedacdo paliativa no fim da vida: aspectos médicos e éticos. Revista Brasileira de Anestesiologia [Em linha].
Vol. 69 (1) (Janeiro-Fevereiro 2019), p. 72-77. [Consult. 17 Nov. 2020]. Disponivel em
https://doi.org/10.1016/j.bjane.2018.03.002

116 1dem — Ibidem.

17 A dor ndo surge apenas por estimulacéo periférica, mas também por uma experiéncia da alma, que reside no
coracdo." Platdo.

118 O processo judicial foi iniciado em 1993. Em 1996, o Juizado de Primeira Instancia de A Corufia decidiu que
ndo havia um direito subjetivo a morte, mesmo com seu pedido e consentimento pessoal. A sentenca baseou-se
em julgado do Tribunal Constitucional Espanhol que decidiu que o direito a vida, constitucionalmente tutelado,
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Em solo portugués, a Direc¢do-Geral da Saude, do Ministério da Saude, adotou a
Circular Normativa N.° 09/DGCG, de 14/06/2003, estabelecendo ndo s a préatica do registo
sistematico da dor, como a utilizacdo de mensuracéo da intensidade da dor, através das escalas
validadas internacionalmente®®. Essa intensidade da dor é sempre a referida pelo doente!?°,

Obices ha na doutrina acerca da impossibilidade de afericio objetiva daquilo que seja
“sofrimento atroz”, ou mesmo o tanto de “grau de consciéncia” para apuragdo do devido
consentimento informado. Menezes Cordeiro aponta que “ndo ¢ possivel calcular o quantum de
sofrimento justificativo da morte, sendo questionavel o modo de determinar o grau de
consciéncia de quem pretenda sofrer eutanasia”!?L,

A dor, seja fisica ou psicoldgica, atravessa o0 ser como uma lanca de fogo. Se ndo ha
equipamento especifico que possa estabelecer “o quantum da dor ou do sofrimento”, ha na
literatura e pratica médicas elementos objetivos claros e precisos de atuacdo e conformidade
como estabelecimento de terapéuticas médicas?.

N&o ha que se falar em eutanasia para pacientes que apresentem simplesmente “dores”
fisicas ou emocionais. A condicdo de possibilidade da eutanasia estara presente na afericao de
dor croénica, aguda, intratavel pelas técnicas médicas, apds esgotamento de todos 0s meios
possiveis de tratamento, mantendo-se a consciéncia e a lucidez do enfermo. Esta aferigcdo da
dor é decorrente de equipa médica especializada, e que deveré ter presentes médicos do caso,
enfermeiros especializados no tratamento, psicélogo, psiquiatra, voluntarios e cuidados
paliativos. Sao casos especialissimos e excecionais.

Esse sofrimento atroz e intratavel, se possui conotacdo subjetiva, possui afericdo em
limites e conformacdes claramente objetivas e decorrentes da técnica médica. Agora mais com

a tecnologia médica que se moderniza diariamente como nunca antes se verificou.

possui um contetdo de prote¢do positiva que impede a sua compreensdo como um direito de liberdade a propria
morte. Diante dos seguidos indeferimentos e agruras, e de tamanho sofrimento e indignidade da vida que assim
sentia, acabou morrendo através de assisténcia ao suicidio. Escreveu um testamento e gravou um video final onde
verifica-se que amigos o ajudaram com um copo e uma palhinha ao alcance da boca, que ele sorveu e assim
descansou para sempre.

119 <f) A avaliagio e registo da intensidade da Dor, pelos profissionais de satide, tem que ser feita de forma continua
e regular, a semelhanca dos sinais vitais, de modo a optimizar a terapéutica, dar seguranca a equipa prestadora de
cuidados de satide e melhorar a qualidade de vida do doente.” CIRCULAR NORMATIVA n.° 9/DGCG. 2003 —
A dor como 5° sinal vital. Registo sistematico da intensidade da dor. Lisboa: DGS. 4 p.

120 «b) A intensidade da Dor é sempre a referida pelo doente.” Idem — Ibidem.

121 CORDEIRO, Antdnio Menezes apud NUCCI, Luciana Carone; MAHUAD, Eugenio — Morte digna? Direito
a vida e autonomia privada. p. 222.

122 «yarios estudos demonstram que apesar do desenvolvimento na drea médica no controlo da dor, muitos doentes
ainda vivenciam dores intensas e insuportaveis. Esse problema deve-se a inadequacdo da detec¢do, avaliacdo,
monitorizacdo e tratamento da dor (Breivik H. et al 2006).” CASTANHEIRA, Isabel [et. al.] — Dor 5° Sinal Vital
[Em linha]. Lisboa: Instituto Portugués de Oncologia de Lisboa, 2015 [Consult. 19 Ago. 2020]. Disponivel em
https://www.ordemenfermeiros.pt/arquivo/projectos/Documents/Projetos Melhoria_Qualidade Cuidados Enfer
magem/IPOL isboa_NormaClinicaEnfermagem_DorQuintoSinalVital.pdf .
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A dor e o sofrimento s&o subjetivos. A aferigéo dessa dor e desse sofrimento néo o séo.
As técnicas médicas permitem confiabilidade de apuracdo do sofrimento e meios de ataque e
alivio a esses sintomas'?3, Todavia, a impossibilidade de superacio desse sofrimento e dessa
dor, com o esgotamento da capacidade técnica da equipa médica especializada, a decorrer
simplesmente para eventual sedacao paliativa para doentes terminais, como meio a mao, retira-
0 da lucidez e consciéncia para um estado de sono profundo, a aguardar o desvelar de uma
morte por dias ou meses, quando poderia ter gostado de se despedir de sua familia ainda sem
tamanho sofrimento, em consciéncia e logo caminhar ao destino final.

O sofrimento e dor psicoldgicos por desgosto com a forma de vida que se desenhou,
para determinadas pessoas com tetraplegias ou outros problemas que nédo se encaixariam no
conceito de doente terminal, como aquele em que a expectativa de vida é de até um ano, também
possuem como condicdo de possibilidade da eutanasia o esgotamento e esvaziamento de todo
o arsenal de medicamentos e técnicas médicas passiveis de uso e tratamento. Mas, apenas em
casos especialissimos e excecionais.

E essas conformacGes da técnica médica na afericdo e controlo da dor observam-se
também na conformidade juridica dos contornos da dignidade humana a que todos estamos

sujeitos no plano juridico-constitucional.

123 «A avaliagio da dor compreende o exame clinico (histéria da doenga, exame fisico, exames laboratoriais e de
imagem), as caracteristicas de experimentagdo da dor, repercussdo da dor nas atividades de vida diaria e a
investigacdo de elementos psiquicos e socioculturais significativos para o quadro. Isso é possivel com a
implantacéo de protocolos de avaliacdo e manuseio da dor, como também com a aquisi¢do de conhecimentos e de
treinamento por parte da equipe de enfermagem?*®.” ARAUJO, Lucimeire Carvalho de; ROMERO, Bruna — Dor:
avaliacéo do 5.° sinal vital. Uma reflexdo tedrica. Revista Dor [Em linha]. N.° 16 (4) (Oct-Dec 2015). [Consult.
17 Nov. 2020]. Disponivel em https://doi.org/10.5935/1806-0013.20150060 . Na declaragéo de voto de Pedro
Machete no Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 123/2021, ha referéncia sobre a possibilidade de apurar o
sofrimento: “Existe, na verdade, muita pesquisa e existem também novos instrumentos de avaliagao desenvolvidos,
em vista de se conseguir rastrear e diagnosticar o sofrimento. «Krikorian et al. (2013) num artigo intitulado
Suffering Assessment: A Review of Available Instruments for Use in Palliative Care cujo objetivo foi identificar e
descrever os instrumentos existentes desenvolvidos para avaliar o sofrimento em cuidados paliativos, bem como
comentar as suas propriedades psicométricas, referem que, de acordo com os resultados dessa revisdo, cerca de 10
(dez) instrumentos para avaliar o sofrimento estdo disponiveis, tanto para fins clinicos, como de investigacéo,
nomeadamente: Initial Assessment of Suffering (1AS); Perception of time; Single -item Numeric Rating; Pictorial
Representation of Iliness and Self Measure (PRISM); Structured Interview for Symptoms and Concerns in
Palliative Care (SISC); Mini -Suffering State Examination (MSSE); Suffering Assessment Tool (SAT); SOS -V;
Suffering scale e The Suffering Scales. Segundo Krikorian et al. (2013), dos dez instrumentos analisados na sua
revisao, os dois que apresentam as propriedades psicométricas mais consistentes sdo 0 PRISM e o SISC, para além
de serem os instrumentos conceptualmente mais coerentes. Ambos permitem uma abordagem ndo -diretiva,
proporcionam uma medida quantitativa e podem ser utilizados por doentes com dificuldade na comunicacéo oral
e escrita» (cf. ENCARNACAO, Paula; OLIVEIRA, Clara Costa; MARTINS, Teresa — Op. Cit. p. 28 -29).”
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6. Situacdo Normativa Penal e Deontoldgica Medica

6.1. Codigo Penal Portugués

A eutanésia em Portugal é tipificada como crime no Cddigo Penal.

O artigo 133.° fala em homicidio privilegiado?*, movido por compaixdo ou
comparticipacao na angustia e desespero da pessoa, que leva ao cometimento do ilicito penal.
N&o se esta a falar em ocorréncia de consentimento, pois ndo importa para a tipificacdo do tipo
penal. O artigo 38.° estabelece que o consentimento pode interferir na exclusdo de ilicitude do
facto, mas “quando se referir a interesses juridicos livremente disponiveis e o facto ndo ofender

0s bons costumes”, o que ndo é o caso, pois trata-se do direito a vida, acresce Stela Barbas'?®.

Perante o artigo 134.° do mesmo Cédigo, aparece o “homicidio a pedido da vitima™!%,
Traduz o ilicito tipico do homicidio, mas através de “pedido sério, instante e expresso” da
vitima. Segundo Raquel Castro, no pedido exsurge a autodeterminagdo da vitima e a rendncia
a tutela penal do bem juridico. No agente, avulta o pensamento de agir de modo ou influéncia
altruistas, decidindo pelo interesse da vitima'?’. Mas poderia haver certa aproximagio com o
delito do “auxilio ao suicidio”.

A distincdo entre o homicidio a pedido da vitima e o auxilio ao suicidio, leciona Raquel
Castro, é o dominio sobre 0 momento que traz a morte, ou seja, ha ajuda ao suicidio quando o
suicida produz ele proprio a causa irreversivel da morte. “Tudo estd em saber se apds o ultimo
acto de participacdo do outro, ainda sobrou para o morto a livre deciséo entre a vida e a morte,
abandonando o lugar, recusando a taga, cuspindo o comprimido, etc. Cresce 0 consenso em

torno da formula: dominio sobre o acto que de forma imediata e irreversivel produz a morte”%,

6.2. Codigo de Deontologia Médica
O Regulamento N.° 707/2016 — Regulamento de Deontologia Médica'?®, da Ordem dos

Médicos Portugueses, repudia expressamente a eutanasia e a distanasia’®’, além do auxilio ao

124 «Artigo 133.2: Homicidio privilegiado Quem matar outra pessoa dominado por compreensivel emocéo violenta,
compaixdo, desespero ou motivo de relevante valor social ou moral, que diminuam sensivelmente a sua culpa, é
punido com pena de prisdo de 1 a 5 anos.”

125 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Op. Cit. p. 83.

126 «“Artigo 134.°: Homicidio a pedido da vitima 1 - Quem matar outra pessoa determinado por pedido sério, instante
e expresso que ela Ihe tenha feito é punido com pena de prisdo até 3 anos. 2 - A tentativa é punivel.”

127 CASTRO, Raquel Brizida — Op. Cit. p. 36.

128 1dem — Ibidem.

129 Regulamento N.° 707/2016. Diario da Republica Il Série. N.° 139 (16-07-21) 22575-22588.

130 No campo da distanasia, o Cédigo Deontoldgico dos Médicos Portugueses reforca a denegacdo da obstinagdo
terapéutica, em casos de doencas avangadas e progressivas sem reversdo terapéutica e com efeito deletério ao
paciente: “Artigo 66.° Cuidados paliativos 1 — Nas situa¢des de doengas avangadas e progressivas cujos
tratamentos ndo permitem reverter a sua evolucéo natural, o médico deve dirigir a sua agdo para o bem-estar dos
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suicidio, no nimero 2 do artigo 65.°: “Ao médico é vedada a ajuda ao suicidio, a eutanasia e a

distanasia.”

7. Distin¢bes Importantes

7.1. Ortotanasia

Na legislacdo portuguesa, a Lei N.° 31/2018, de 18 de julho dispds sobre os direitos das
pessoas em contexto de doenca avancada e em fim de vida, prevendo a recusa de tratamento, o
consentimento informado, os cuidados paliativos, e o direito a receber sedagdo paliativa
exclusivamente para minimizar o sofrimento, e ndo causar a morte.

Na ortotanasia ndo ha a busca da morte, mas sim o seu encontro no tempo natural,
procurando humanizar o processo de morte ao evitar o prolongamento abusivo da vida pela
aplicacdo de meios desproporcionais®?.

O Regulamento de Deontologia Médica, da Ordem dos Médicos Portugueses, estabelece
gue 0s meios extraordinarios de manutencdo da vida do paciente devem ser interrompidos em
casos de prognostico seguramente fatal, se ndo houver beneficio para o doente. Exclui do
ambito dos “meios extraordinarios de manuteng¢io da vida” a hidratacdo e a alimentagio®,

A ortotanasia exige avaliacdo e decisdo médicas acerca da constatacdo técnica de a
moléstia do paciente ser irrecuperavel, de prognostico seguramente fatal e proximo, se nao
houver beneficio na continuidade das terapéuticas. De todo modo, mesmo com a avaliacao
médica, a manifestacdo da vontade do paciente é de rigor: sem seu consentimento, 0 médico
ndo podera iniciar ou prosseguir com a terapéutica.

Primeiramente, o doente devera estar em plena capacidade e faculdades mentais de
decidir racionalmente e expressar esta decisdo de maneira limpida ao médico, através do
consentimento informado. Neste ponto em especial, emerge uma situacdo concreta de coliséo
da Lei N.° 31/2018, de 18 de julho, com o Regulamento Deontoldgico dos Médicos, no ponto

em que o Codigo exige consentimento informado pessoal no seu artigo 5.°, enquanto o

doentes, evitando a futilidade terapéutica, designadamente a utilizagdo de meios de diagndstico e terapéutica que
podem, por si préprios, induzir mais sofrimento, sem que dai advenha qualquer beneficio. 2 — Os cuidados
paliativos, com o objetivo de minimizar o sofrimento e melhorar, tanto quanto possivel, a qualidade de vida dos
doentes, constituem o padrdo do tratamento nas situagdes a que o nimero anterior se refere.”

131 GODINHO, Adriano Marteleto — Ortotanasia e cuidados paliativos: o correto exercicio da pratica médica no
fim da vida. In Tratado brasileiro sobre o direito fundamental a morte digna. p. 134.

132 Regulamento n.° 707/2016, de 21 de Julho “Artigo 67.° Morte (...) 3 — O uso de meios extraordinarios de
manutencado de vida deve ser interrompido nos casos irrecuperaveis de prognostico seguramente fatal e proximo,
quando da continuacdo de tais terapéuticas nado resulte beneficio para o doente. 4 — O uso de meios extraordinarios
de manutencdo da vida ndo deve ser iniciado ou continuado contra a vontade do doente. 5 — N&o se consideram
meios extraordinarios de manutengdo da vida, mesmo que administrados por via artificial, a hidratagdo e a
alimentago ou a administragdo por meios simples de pequenos débitos de oxigénio suplementar.”
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Regulamento permite o consentimento por terceiros autorizados no seu artigo 20.°. A
prevaléncia da Lei se d& por sua topografia hierdrquica, decerto, mas se estivessem em plano
horizontal, o critério da especialidade, lei especial sobre a lei geral, teria lugar.

De todo modo, ensinam Rui Nunes e Helena Pereira de Melo que “Com frequéncia, os
clinicos deparam-se com situacdes de dificil interpretacdo no plano ético pelo que é
fundamental proceder a uma distin¢do conceptual nomeadamente sobre eutanasia, strictu sensu,

e suspensdo de meios extraordinarios, futeis ou desproporcionados de tratamento.”**3,

7.1.1. Ortotanasia: Dissenso Doutrinério

Outro ponto de relevancia é a importancia de se encontrar uma classificacdo consensual
da ortotanasia ou como “eutanasia passiva” ou como “eutanasia ativa indireta”. Porque essa
diferenciacdo tem reflexo no tratamento juridico inclusive no campo penal. A ortotanasia é
classificada como “eutanasia ativa indireta” ou como “cutanasia passiva”? Isso pode levar a
pratica de ilicito penal pelo médico?

Inés Godinho leciona que a diferenca entre eutandsia ativa direta e eutanasia ativa
indireta!® — que designa como ortotanasia — reside no encurtamento da vida, em qualquer caso
com o consentimento do doente, “com a particularidade de haver inten¢do de dar ao paciente a
medicacdo contra as dores solicitada, mesmo que esta possa ter um risco de poder originar um
encurtamento da vida.”**®. A diferenca entre a direta e a indireta ¢ muito ténue, pois baseada na
atipicidade, na ideia de risco permitido, ou na justificacdo da conduta. Continua Inés Godinho:
“Problemética é a questdo de o paciente ndo morrer (indirectamente) da remocao das dores
(que, por sua vez, é provocado por um medicamento), mas do medicamento. Por outras
palavras, coloca-se a questdo de saber se sequer existe eutanasia activa indirecta. O que ainda
se torna mais complexo, na justa medida em que a eutanasia activa indirecta devera servir para
a delimitacdo da proibicdo da eutanésia activa directa.”*3. O que se coloca em jogo é uma
possibilidade de conduta médica de controlo da dor que possa objetivamente causar a morte do

paciente, dai sua movimentagao “ativa” neste resultado.

133 NUNES, Rui; MELO, Helena Pereira de — Testamento vital. p. 66.

134 «“Sendo que, por vezes, esta ultima é tratada nio como variante da eutanasia activa, mas quase como um tercium
genus, em virtude de usualmente ser associada, em termos éticos, uma maior reprovabilidade ao comportamento
activo.” GODINHO, Inés Fernandes — Eutandsia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de
comparticipacdo em direito penal [Em linha]. Coimbra: Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
2012. [Consult. 22 Fev. 2020]. Disponivel em https://eg.uc.pt/handle/10316/24541 p. 267.

135 |dem — Op. Cit. p. 268.

138 GODINHO, Inés Fernandes — Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipacgdo
em direito penal [Em linha]. Coimbra: Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2012. [Consult. 22
Fev. 2020]. Disponivel em https://eg.uc.pt/handle/10316/24541. p. 268.
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No tocante a eutanasia passiva, Inés Godinho descreve “A eutanasia passiva significa a
rentncia do doente a medidas de sustentacéo da vida ou a interrupgdo do respectivo tratamento,
sendo atipica e, portanto, licita”**”. N&o se enquadra nos artigos 134.° ou 135.° do C6digo Penal,
porque ha uma “renuncia a medidas de prolongamento da vida”, pela omissao, desde que haja
o consentimento informado do paciente’3,

Nesta “zona cinzenta” e dubio universo de interpretagdes, a doutrina ndo encontra
unanimidade de conceitos*®.

Da nossa parte, essa diferenciacdo estd desgastada diante da Lei N.° 31/2018, de 18 de

julho, que prevé a possibilidade de ortotanasia: a) tanto no sentido de aplicacdo de farmacos

137 |dem — Op. Cit. p. 422.

138 Pelo que nao deve incluir-se a eutanasia passiva no ncleo problematico proprio do art. 134.° do CP, rejeitando-
se aqui, em consonancia com a doutrina maioritaria, um homicidio a pedido da vitima por omissao. Isto porque,
para mais, na conceitualizagdo por nds adoptada, a expressao eutanasia passiva encerra em si 0 consentimento,
ndo se colocando a questdo de existéncia ou ndo deste. Em suma, esta forma de eutanasia, sendo atipica, é licita e,
portanto, admissivel no ordenamento juridico-penal portugués. Idem — Op. Cit. p. 264.

139 Entre tantos, na doutrina portuguesa, Raquel Brizida Castro refere-se & eutanasia indirecta como principio do
duplo efeito: tratamento para aliviar dores e sofrimento, com o risco de encurtamento da vida. Considera eutanasia
passiva a abstencdo médica de prosseguir no tratamento, para impedir o encarnicamento terapéutico. E nesse
contexto, pontua a critica sobre essa nebulosa distingdo entre essas classificagdes, citando Machado Macedo.
Gentil Martins, informa que a distingdo entre eutandsia activa ou passiva ¢ “irrelevante ou até mesmo
despropositada”, ja que a abstencdo terapéutica em casos sem esperanca ndao se classificam como eutanasia.
CASTRO, Raquel Brizida — Op. Cit. p. 24. Brito e Rijo lecionam que na eutanasia passiva é a ortotanasia, onde
h& omissdo médica em casos sem esperanca, deixando o doente “morrer em paz” BRITO, Antonio dos Santos José
Lopes de; RIJO, José Manuel Subtil Lopes — Op. Cit. p. 33. Eduardo Dias classifica a eutanésia activa indirecta,
ou eutanéasia de duplo efeito, como o alcance da morte de maneira indirecta, ndo intencional, mas por aplicacao de
tratamento de alivio ao sofrimento do paciente terminal, como consequéncia acesséria de fazer suportavel uma
vida ja em fase final. No campo da “eutanasia passiva”, Dias a conceitua como ortotanasia. JA& André Pereira e
Mafalda Matos entendem que a ortotanasia ¢ chamada de “eutanasia activa indirecta”, invocando o uso de farmacos
destinados a reduzir a dor do paciente, que possuem efeito colateral previsivel de encurtamento da vida. E a
“eutanasia passiva” ¢ a rentincia do médico a tomar as medidas de conservacdo o de prolongamento da vida, como
tratamento medicamentoso, cirdrgico, reanimacéo, oxigenacgdo, de doentes em estado desesperador. Colocaram o
caso concreto de Eluana Englaro, em Italia. Retornando de uma festa, foi vitima de acidente de automdével que a
condenou a um Estado Vegetativo Persistente. Seu pai foi ao Poder Judiciario requerendo a retirada dos suportes
artificiais de vida, alimentacéo e hidratagdo por tubos, conforme consentimento prévio estabelecido pela paciente
e acolhido. A Corte Suprema de Cassacdo decidiu que o direito a autodeterminacdo terapéutica deveria ser
acolhido. O suporte vital foi retirado e Eluana morreu dias depois. André Pereia e Mafalda Matos concluem que
ndo se trata de eutandsia activa directa ou indirecta, mas de eutanasia passiva.PEREIRA, André Dias; MATQOS,
Mafalda Francisco — Direito a morte digna na Italia: analise juridica do caso Eluana Englaro. In Tratado brasileiro
sobre o direito fundamental & morte digna. p. 277. E acompanhada por Maria Elisa Villas-Boas, que destaca a
distingdo, sutil, mas fundamental, entre eutanasia passiva e ortotanasia, pela diferenga do tratamento juridico
proposto: “Na eutanasia passiva, omitem-Se ou suspendem-se arbitrariamente condutas que ainda eram indicadas
e proporcionais, que ainda poderiam beneficiar o paciente.” A ortotanasia ¢ configurada por medidas médicas
restritivas, mas lastreadas em critérios médicos-cientificos, podendo ser objetadas acaso ndo tenham utilidade
pratica, mas servindo apenas para prolongar artificialmente a vida, em encarnicamento terapéutico. VILLAS-
BOAS, Maria Elisa — Op. Cit. p. 80. Elias Mondeja coloca que na eutanésia activa indirecta ha necessidade de
aceitacdo do paciente para que a administracdo dos farmacos possa ser realizada, e que tenha sido informado de
que é um tratamento paliativo que podera até propiciar o adiantamento do evento morte. MONDEJA, Alfredo
Elias — Op. Cit. p. 108. Vaquero Sanchez afirma que a eutanasia passiva é conhecida como ortotanasia. E
ortotanasia ndo é considerada modalidade de eutanasia: “Entienden, errbneamente, que eutanasia pasiva es no
instaurar o suspender tratamientos médicos indtiles. Pero no instaurar o suspender esos tratamientos no es ningun
homicidio deliberado, sino un acto ético, por cuanto constituye practica médica correcta, repleta de ciencia y de
prudencia médica.” SANCHEZ, José Maria Vaquero — Op. Cit. p. 103.
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que possam levar ao encurtamento da vida, b) como a omissdo meédica na obstinacdo
terapéutica, cobrindo ambos os conceitos de “eutanasia indireta” e “ortotandsia”, ¢) e ainda o
direito de recusa do paciente a tratamento. Sempre com o consentimento informado.

O artigo 3.2, N.° 3, estabelece a administracdo de farmacos apropriados para o efeito de
contencdo quimica do estado de agudizacdo da doenga. Isso pode acarretar as consequéncias
previsiveis medicamente de encurtamento da vida. De outra méo, no terreno da interrup¢édo pela
omissdo médica em tratamentos flteis para casos sem esperanca, o artigo 4° da referida Leli
permite tal pratica, de forma a obstar a obstinacéo terapéutica e diagnostica, por aplicacdo de
medidas que prolonguem ou agravem de modo desproporcionado o seu sofrimento, no ambito
do previsto no Codigo Deontolégico Médico. A interpretacdo sera sistematica.

Neste panorama, verificamos que a distingdo conceptual entre as classificacbes da
eutanasia indireta e eutanasia passiva ndo tem escoro justificavel perante a Lei N.° 31/2018, de
18 de julho, que abarca na mesma linha de regulamentacdo todas as hip6teses conceptuais
articuladas pela doutrina.

Helena Pereira de Melo informa que autores europeus tém rejeitado a amplitude de
conceituacOes de tipos de eutanésias, preferindo utilizar o termo apenas para a forma ativa,
direta e voluntaria: acdo intencional de antecipar a morte natural por pedido do doente®°.

Como demonstrado neste trabalho, estamos com Helena Pereira de Melo ao defender
que a chamada “eutanasia ativa direta” é a correta conceituagdo de “eutanasia” como termo
técnico uno.

Em tema tdo delicado e complexo, é medida importante ao menos o estabelecimento de
um conceito técnico-juridico o mais consensual possivel, para possibilitar os debates sobre sua

possibilidade ou ndo no panorama juridico-constitucional portugués.

7.2. Assisténcia ao Suicidio, Suicidio Assistido, Ajuda ao Suicidio
A “assisténcia ao suicidio”, “suicidio assistido”, “ajuda ao suicidio”, nomenclaturas
utilizadas para 0 mesmo conceito, caracterizam-se pela promogao de meios por terceiros para

que o proprio doente ponha fim & vida!#. E facto tipico: artigo 135.° do Cddigo Penal'*2.

140 MELO, Helena Pereira apud VILLAS-BOAS, Maria Elisa — Op. Cit. p. 79.

141 “Na ajuda ao suicidio a pessoa que resolve suicidar-se ndo tem os métodos adequados para tal, encontra-se
incapacitado (p. ex., tetraplégico ou totalmente invalidada) ou ndo tem coragem para executar o ato letal. Dirige-
se a outrem, em regra um profissional de salde, pedindo-lhe que Ihe faculte ou prescreva 0s meios necessarios
para a pratica do ato letal.” OSSWALD, Walter — Op. Cit. p. 8.

142 «Artigo 135.°: Incitamento ou ajuda ao suicidio 1 - Quem incitar outra pessoa a suicidar-se, ou Ihe prestar ajuda
para esse fim, é punido com pena de prisdo até 3 anos, se o suicidio vier efectivamente a ser tentado ou a consumar-
se.” 2 - Se a pessoa incitada ou a quem se presta ajuda for menor de 16 anos ou tiver, por qualquer motivo, a sua
capacidade de valoragdo ou de determinacao sensivelmente diminuida, o agente é punido com pena de prisdo de 1
a 5 anos.
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Inés Godinho ensina que o suicidio ndo é facto tipico. Quer isto significar que a “ajuda”
ao suicida apenas pode existir quando seja o proprio suicida a decidir do “se”, do “quando” e
do “como”. Aquele que ajuda apenas participa da decisdo no sentido restrito de possibilitar a
execucdo da mesma nos termos decididos pelo suicida. Dito de outro modo: se A decide
suicidar-se em casa, com sobredosagem de comprimidos, a ajuda de B ndo podera ultrapassar
esta decisdo, ou seja, B ndo deverd intervir no sentido de A se suicidar em outro local ou com
outro meio e, muito menos, apoiar-se na decisdo de A para lhe dar um tiro (uma vez que A ja
tinha tomado a deciséo firme de morrer). A ajuda ao suicidio &, assim, uma colocacdo de meios
a disposicdo do suicida para que ele possa levar a cabo o acto final. A ajuda apenas pode existir

a um acto completamente livre.”43,

7.3. Morte Assistida

A “morte assistida” possui distintos conceitos na doutrina. Para uns'** é sinénimo de
“assisténcia ao suicidio”. Para outros**®, engloba ndo s6 a “assisténcia ao suicidio”, mas também
a “eutanasia”.

O referido Decreto N.° 109/XIV, da Assembleia da Republica, € nominado como
regulador das condi¢des em que a “morte medicamente assistida” nao ¢ punivel, dispondo que,
para os efeitos da lei, “considera-se antecipa¢do da morte medicamente assistida ndo punivel a
que ocorre por decisdo da propria pessoa, maior, cuja vontade seja atual e reiterada, séria, livre
e esclarecida, em situacdo de sofrimento intolerdvel, com leséo definitiva de gravidade extrema
de acordo com o consenso cientifico ou doenga incuravel e fatal, quando praticada ou ajudada

por profissionais de satde.”46,

143 GODINHO, Inés Fernandes — Op. Cit. p. 254.

144 Excelente trabalho da Divisdo de Informacdo Legislativa Parlamentar da Assembleia da Republica, além de
fazer estudo da legislagdo comparada sobre o tema eutandsia, invoca: “Na “morte assistida” - expressdo também
utilizada para tratar o suicidio assistido como auxilio a alguém, prestado por um médico para terminar com a vida
daquele - é o proprio paciente, ao contrario do que sucede na eutanasia ativa, que ingere ou injeta medicamentos
letais previamente prescritos pelo médico. Néo é este que o mata diretamente. Na eutanasia direta é uma terceira
pessoa que executa 0 ato, ao passo que no suicidio assistido € o proprio doente que provoca a sua morte, ainda que
para isso disponha da ajuda de terceiro.” PINTO, José Manuel; CUNHA, Teresa Montalvéo da — Eutanésia e
Suicidio Assistido. Colecao Temas Divisdo de Informacéo Legislativa e Parlamentar — DILP [Em linha]. N.°
60 (Abr. 2016), p. 9. [Consult. 5 Fev. 2021]. Disponivel em
https://www.parlamento.pt/ArguivoDocumentacao/Documents/Eutanasia_Suicidio_Assistido_1.pdf

145 «A expressdo “morte assistida” é também usada para englobar as duas modalidades em que se traduz o ato de
acelerar a morte de alguém em sofrimento atroz e padecendo de doenca grave e incuravel: a eutanasia ativa e o
suicidio assistido. A linha que separa essas duas formas de provocar a morte de uma pessoa em tais condicdes é,
no entanto, muito ténue. Talvez por essa razdo, algumas legislacdes ndo as distinguem uma da outra tratando-as
no mesmo enquadramento juridico-penal.” Idem - Ibidem.

146 Decreto N.° 109/X1V. Diario da Assembleia da Republica Il Série-A, N.° 76 (12-02-21).
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Na investigacdo do completo teor do Decreto N.° 109/X1V**#" ndo se encontra, nem por
uma Unica vez, a palavra “eutandsia”'“8. O Decreto dispde, regula e reconhece a “morte
medicamente assistida”, a englobar tanto a “assisténcia ao suicidio” como a “eutandsia”, a
prever tanto a pratica quanto a ajuda a antecipacdo da morte.

De todo modo, o referido Decreto, a ndo se ocupar da palavra “eutanasia”, poderia
indicar um viés politico na utilizacdo da nomenclatura legislativa, a desonerar-se da carga

semantica que tal palavra “eutandsia” pode negativamente provocar nas pessoas'®’

, com a
possivel op¢cdo de um eufemismo para suavizar ou minimizar o peso conotador. Walter Osswald
entende por “morte assistida” como o ato de morrer com assisténcia, “isto é, ha quem
acompanhe o moribundo nesse momento inico de sua existéncia”, por oposicdo a morte
solitaria ou abandonada.

Em nosso sentir, contudo, a opcao legislativa do Decreto é mais técnica, na medida em
que coloca a prética da antecipacdo da morte através da integracdo de equipa médica e descreve
aquilo que é considerado e integrante deste conceito. Todo o procedimento de verificacdo e
correcdo da pratica médica foi devidamente estabelecido no Decreto, através de procedimento

clinico e revisdo médica, até a concretizacao da decisdo do doente.

7.4. Sedacéo Paliativa

A “sedacdo paliativa” continua e até & inconsciéncia é o0 uso progressivo de sedativos
para aliviar o sofrimento do paciente terminal. N&o é eutanésia ou morte assistida, pois ndo se
objetiva causar a morte, mas reduzir o sofrimento e aumentar o conforto do paciente!®. O

evento morte acontece naturalmente. O objetivo é retirar a dor e o sofrimento.

147 que ndo esta em vigéncia em razdo da pronincia de inconstitucionalidade pelo Tribunal Constitucional.

148 O Acorddo do Tribunal Constitucional N.° 123/2021 afirmou também: “do conjunto dos projetos de lei
apresentados resulta que a expressao eutanasia apenas é utilizada em dois deles — seja nela abrangendo a pratica
e a ajuda a antecipacdo da morte (Projeto de Lei n.° 104/XI1V/1.2), seja distinguindo a eutanasia do suicidio
medicamente assistido (Projeto de Lei n.° 67/X1X/1.2). Decerto que a omissdo do termo no Decreto aprovado tera
tido em conta o receio de que os dificeis problemas colocados por esta realidade, até «na sua incidéncia
especificamente juridico -penal, [sd0] muitas vezes obscurecidos pelo clima de paixd em que ocorrem as
controvérsias, maxime, quando se depara com o tabu que continua a ligar -se ao uso do termo “eutanasia”» (cf.,
DIAS, Jorge de Figueiredo — Op. Cit. p. 202, que mais adiante adverte para a necessidade rigorosa de delimitacdo
do contexto problematico em causa Idem — Ibidem. p. 204 -205).

149 Walter Osswald, ja em 2016, em seu opusculo adiante referenciado, descrevia essa preocupacio: “A escolha de
«morte assistida» como sinénimo de eutandsia e ajuda ao suicidio podera ndo ser inocente, ja que assim se evita 0
recurso a estas Ultimas designacfes, mais carregadas de conotagio negativa.” OSSWALD, Walter — Op. Cit. p. 10.
150 ERDEK, Michael — Pain medicine and palliative care as an alternative to euthanasia in end-of-life cancer
care. The Linacre Quarterly [Em linha]. N.° 82 (2015), p. 128-134. [Consult. 3 Dez. 2020]. Disponivel em
https://journals.sagepub.com/doi/pdf/10.1179/2050854915Y.0000000003#articleCitationDownloadContainer . O
médico Dr. Michael Erdek, da Universidade Johns Hopkins, nos EUA, informa no “lay summary” de seu artigo
que ha significativo desenvolvimento da medicina da dor e dos cuidados paliativos a fazerem frente a aplicacao
da eutandsia e da morte assistida por médico, esta autorizada em cinco estados norte-americanos: “Patients
suffering from terminal cancer often have pain. Some have advocated euthanasia or physician-assisted suicide as
a potential way of alleviating this suffering. Further examination of this topic, however, shows this approach may
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A Associagdo Portuguesa de Bioética produziu, em 2010, o Parecer N.° P/20/APB/10
“Guidelines sobre Sedagdo em Doentes Terminais”, tendo como principal objetivo reduzir o
sofrimento do paciente, mesmo que pela inconsciéncia, mas ndo como uma forma encapotada

de eutanasia. A linha de orientacéo foi proposta nos seguintes termos:

1. O doente deve ter uma doenca terminal; 2. O tempo até a morte pela doenca deve
ser menor ou igual ao tempo até a morte por desidratacdo induzida pela sedagdo
paliativa; 3. Devem existir sintomas graves e severos para 0s quais ndo exista tratamento
adequado na perspetiva do doente; 4. A preservacdo da consciéncia é uma das
consideracGes do doente; 5. O doente ou 0 seu representante legal (procurador de
cuidados de saulde) prestaram consentimento valido e eficaz; 6. Existe uma Ordem de
N&o-Reanimar inscrita no processo clinico; 7. O doente esta em profundo sofrimento
existencial, sofrimento para o qual todas as alternativas de tratamento razoavel e
efectivo sdo para si inaceitaveis®s?.

7.5. Cuidados Paliativos

Os chamados “cuidados paliativos” sdo tratamentos especializados para reduzir o
sofrimento do paciente com doenca grave ou incuravel, de grau agressivo, avancado, e
progressivo, prestados por equipa especializada, dentre enfermeiros, médicos, psicologos e
profissionais de saude, conforme o caso, na instituicdo de saide ou mesmo no domicilio do
paciente’®2. Tais cuidados ndo se atém apenas ao doente, mas também ao suporte a familia,
inclusive apos o falecimento, no periodo de luto®®2,

A Lei N.° 31/2018, de 18 de julho, dispbe que as pessoas em contexto de doenca
avancada e em fim de vida tém direito a receber cuidados paliativos através do Servico Nacional
de Saude, com o ambito e forma previstos na Lei de Bases dos Cuidados Paliativos, incluidos
apoios espiritual, religioso e a familia, prolongado a fase de luto>.

be essentially utilitarian and fail to consider the inherent value of human life. There has been significant
development in recent years in the fields of pain medicine and palliative care, which afford alternate means of
addressing suffering in this patient population.”

151 NUNES, Rui; REGO, Guilhermina - Guidelines sobre Sedacdo em Doentes Terminais Parecer N.°
P/20/APB/10 [Em linha]. Porto: Associacdo Portuguesa de Bioética, 2010. [Consult. 18 Jun. 2021]. Disponivel
em https://apbioetica.org/wp-content/uploads/2021/01/Parecer-N.%C2%A7-P_20 APB 10 _Guidelines-Sobre-
Seda%E2%80%A1AE0-em-Doentes-Terminais.pdf

152 Interessante pesquisa, sem rigores cientificos, contudo, realizada José Carlos Bermejo com dez médicos com
mais de vinte e cinco anos de experiéncia de trabalho com enfermos em processo final e em unidades de cuidados
paliativos, atendendo, somados, algo em torno de 57.000 pessoas. “Por eso, les emos preguntado si creen que la
promocion suficiente y adecuada de los cuidados paliativos elimina «el problema de la eutanasia». 5 dellos nos
han dicho que «en parte», 2 que si 'y 3 que no.” BERMEJO, José Carlos; BELDA, Rosa Maria — Op. Cit. p. 37.
153 Cfr. OSSWALD, Walter — Op. Cit. p. 9. Importante mencionar que esses cuidados “rigorosos e cientificos, na
sua vertente médica, assumem-se como uma verdadeira especialidade — a Medicina Paliativa —, j& reconhecida ha
décadas em paises como a Gra-Bretanha e, mais recentemente, o Canada, os EUA, a Austrdlia e a Nova
Zelandia”(NETO, Isabel Galrica — Op. Cit. p.16).

154 Lei n° 31/2018. Diario da Republica I Série, N.° 137 (18-07-18), p. 3238. Artigo 6.°: Cuidados paliativos 1 -
As pessoas em contexto de doenca avancada e em fim de vida tém direito a receber cuidados paliativos através do
Servico Nacional de Saude, com o ambito e forma previstos na Lei de Bases dos Cuidados Paliativos. 2 -
Considera-se ainda prestacdo de cuidados paliativos o apoio espiritual e o apoio religioso, caso o doente manifeste
tal vontade, bem como o apoio estruturado a familia, que se pode prolongar a fase do luto. 3 - Os cuidados
paliativos sdo prestados por equipa multidisciplinar de profissionais devidamente credenciados e em ambiente
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Isabel Galriga Neto descreve os pilares dos Cuidados Paliativos como: a) saber controlar
0s sintomas dos doentes, e ndo apenas a dor; b) saber se comunicar adequadamente com o
doente e sua familia, usando obrigatoriamente estratégias para a promocao de sua dignidade; c)
prestar apoio a familia, detetando seus problemas e necessidades, e ajudando-os a lidar com
perdas; d) saber trabalhar em equipa interdisciplinar, integrando o trabalho de diferentes

profissionais e voluntarios de distintas areas do conhecimento®®,

8. Reflexdo: Alguns Argumentos Favoraveis e Contrarios a Eutanasia

Os argumentos juridicos sobre a dimensdo juridico-constitucional da eutanasia em
Portugal serdo enderecados a frente em capitulo préprio, mas ndo podemos deixar de elencar
resumidamente algumas articulacbes colocadas pela doutrina, como elementos iniciais de
reflexdo.

Ja abordamos que é atitude licita e dentro da ética médica a interrup¢do de tratamento
em situacdo de manutencdo de vida da qual ndo resulte qualquer beneficio, como repudio a
obstinacdo terapéutica — através de administracdo de farmacos com grave risco de antecipacao
da morte ou através da omissao por nao existir “mais nada a fazer” — porque “deixar morrer nao
é matar, é respeitar o decurso normal do processo vital, prestes a extinguir-se, removendo
aparelhagem, tubos, ambiente frio e andnimo de cuidados intensivos.” Remover aparelhagem,
tubos, ambiente frio e andnimo de cuidados intensivos ndo € matar, mas deixar morrer. O
paciente lucido que recusou administracdo de sessdo de quimioterapia, conhecedor da
inutilidade da medida, e foi “morrer em casa entre os seus” no tempo da morte natural, ndo ¢
matar, mas deixar morrer'®®, Mas ndo seria mais racional que, nestes casos extremos, em vez
de aguardar a morte natural, que pode tomar tempo e vir lentamente, autorizar a administracao
de dose letal indolor pelos médicos? Por que amargar mais sofrimento e dor em momento tdo
delicado?®®’ Mas intencionalmente interromper esse sofrimento inevitavel é tema antiético,
imoral e ilegal?

O jus filésofo Ronald Dworkin'®® ja trazia um questionamento em que admitir a
ortotanasia e proibir a eutanasia faz com que o direito produza um “resultado aparentemente

irracional: por um lado, as pessoas podem optar por morrer lentamente, recusando-se a comer,

hospitalar, domiciliario ou em instituicdes residenciais, nos termos da lei. 4 - Para os efeitos do disposto no nimero
anterior, cabe ao médico responsavel e a equipa multidisciplinar que acompanham a pessoa doente contribuir para
a formacéo do respetivo consentimento informado, com base numa rigorosa avaliacdo clinica da situacdo no plano
cientifico, e pela adequada ponderacéo dos principios da beneficéncia e da ndo maleficéncia, no plano ético.

1% NETO, Isabel Galrica — Op. Cit. p. 21.

1%6 |dem — Op. Cit. p. 18.

157 OSSWALD, Walter — Op. Cit. p. 17.

158 DWORKIN, Ronald — Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. p. 259.
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recusando-se a receber um tratamento capaz de manté-las vivas ou pedindo para ser desligadas
de aparelhos de respiracdo artificial; por outro, ndo podem optar pela morte rapida e indolor
que seus médicos poderiam facilmente conseguir-lhes”.

O que, em ultima andlise, levar-nos-ia ao trato de um argumento até religioso, varias
vezes utilizado, de que “Deus deu a vida e s6 Ele podera tira-la”**°. Se essa morte decorre
“naturalmente” — muitas vezes antecipada pelo efeito colateral dos farmacos aplicados ao
doente — € eticamente autorizada. Do contrario, ndo. Sera que essa sedacdo paliativa e profunda
ndo seria justamente o argumento a rejeitar o argumento da “rampa inclinada” (slippery slope)?

Walter Osswald objeta a eutanasia também pela possibilidade de, aprovada a eutanésia,
como na Holanda, em 2002, as portas se abrirem e se simplificarem posteriormente os requisitos
necessarios a pratica, “e se vao reduzindo as limitagdes inicialmente impostas. Intencional ou
ndo, a tatica consiste em fazer aprovar a eutanasia em casos excecionais para acabar por a tornar
acessivel, vulgar e eticamente neutra. E um exemplo da evoluc&o que classicamente se intitula
como rampa escorregadia (slippery slope) ou plano inclinado.””°,

E considerado o classico argumento consequencialista. A aceitacdo da eutanésia levaria
a abusos e 0 Ginico modo de evita-lo é impedir totalmente a eutanasia®®. “Nao ¢ possivel abrir
s6 um pouco a porta. O plano inclinado implica na abertura de uma excecéo pode levar a outras
excecOes semelhantes que implicam certos riscos e perigos que ndo estavam na primeira
excecio.”1%2, Como se a criminalizagio da eutanasia servisse como barreira de protecdo contra
a ofensa a vida do titular do bem juridico e a inviolabilidade da vida, quando essa
inviolabilidade j4 teria sido “flexibilizada” com a legalidade da ortotanasia'®?,

Outro argumento para reflexdo € o do uso abusivo da lei despenalizadora da eutanasia.

Acaso aprovada a eutanasia, “pode-Se proporcionar abusos intencionais, coergéo, assassinatos

159 «O SENHOR ¢ o que tira a vida e a d4; faz descer a sepultura e faz tornar a subir dela.” 1Samuel 2:6 ARC:
Almeida Revista e Corrigida (Portugal). Primeiro Livro de Samuel ou 1 Samuel, é o primeiro de dois livros de
Samuel, um dos Livros histéricos do Antigo Testamento da Biblia.

160 OSSWALD, Walter — Op. Cit. p. 29.

161 «“Como sugestivamente escrevia Stuart Mill, “uma ma agdo leva a outras”: a admissibilidade legal da morte
medicamente assistida, permitindo ao Estado que, em nome da autodeterminacdo individual, derrogue a
inviolabilidade da vida humana, abre a porta a “rampa deslizante” — neste dominio, ante o perigo dos «passos
sucessivos», num abyssus abyssum invocat, é possivel ter a porta fechada, mas impossivel té-la entreaberta.”
OTERO, Paulo — Op. Cit. p. 72.

162 No original: “No es posible abrir sélo un poco la puerta. La pendiente implica que abrir una excepcién puede
llevar a otras excepciones parecidas que implican ciertos riesgos y peligros que no estaban em la primera
excepcion.” DIAZ, Javier de la Torre — Op. Cit. p. 15.

163 Analisando o tema sob o aspecto penal, Inés Godinho leciona que, “Se a autodeterminacio do doente em relagio
a0 “se” e ao “quanto tempo” do seu tratamento médico ainda pode, em larga medida, distinguir-se do homicidio a
pedido, a verdade é que a aceitacdo da eutanasia activa indirecta constitui uma penetracao substancial no principio
da protec¢do absoluta da vida, uma vez que a mesma € justificada no sentido em que o interesse do doente na
diminuicdo das dores deve ser mais valorada do que um tempo de vida mais longo sob dores insuportaveis.”
GODINHO, Inés Fernandes — Op. Cit. p. 383.
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encobertos”!%4, O mau uso da lei como instrumento de morticinio por variadas razdes, a ocorrer
maior pressao sobre os vulneraveis, ou pessoas em situacdo de fragilidade, como ancides que
podem ser considerados uma “carga” financeira e social as familias, ou mesmo se declararem
COMO essa carga que Ndo querem onerar mais 0s entes em seu entorno.

A possibilidade de erro médico em diagndsticos e progndsticos é argumento utilizado
para objetar a eutanasia, ja que ¢ uma possibilidade na atividade humana. “Por isso a pergunta
que devemos fazer é se dispomos de instrumentos suficientes para assegurar um diagnostico
correto da situacdo: intervencao de varios médicos, intervencdo de comités de ética, intervencao
judicial prévia”i%,

Sob a ética médica, hd o argumento de que esses profissionais consolidam a relacdo de
confianca médico-paciente. Se eles se transformam em agentes eutanasicos, ha o perigo da
perda da confianca nesses profissionais'®®, ou mesmo colocar em jogo a propria profissio
médical®’.

Outro argumento € que o consentimento informado como pressuposto da eutanasia
supde uma chantagem moral aos mais vulneraveis, aos que se sentem um peso para a familia,
0 que limita ou descaracteriza a livre autodeterminacao.

Ha também os que alegam que os pacientes invocam a morte por diversas vezes, mas
depois voltam atras, dizem o contrario, e sdo ambivalentes como o0 é todo o ser humano que
trata de dar algum sentido & sua vida®®®,

A despenalizacdo da eutanasia imp&e uma ética religiosa, especialmente crista, perante
um Estado laico, dizem outros.

Fernando Aratjo ensina que “a sacralizagdo do simples suporte bioldgico que determina
a pertenca a nossa espécie, se é um critério tao intuitivo como nobre, revela a sua insuficiéncia
perante aquelas situacdes extremas em que a escassez dita a necessidade de escolha: ela é,

insistamos, um atavismo de uma época pré-tecnoldgica em que (...) era maior a coincidéncia

184 No original: “se puede dar cabida a abusos intencionados, a coacciones, a homicidios encubiertos.” Idem —
Ibidem.

185 No original: “Por eso la pregunta que nos debemos hacer es si disponemos de instrumentos suficientes para
asegurar una correcta diagnosis de la situacion: intervencion de varios médicos, intervencién de comités de ética,
intervencion judicial previa”. Idem — Ibidem.

166 |dem — Op. Cit. p. 23.

167 Os profissionais da medicina sempre tiveram a fungio de remediar, aliviar, consolar e reconfortar os doentes
que estdo frequentemente num estado débil e muito vulnerdvel. Se o paciente soubesse que o médico lhe podia
incutir uma morte misericordiosa, poderia perder a confianca no médico. De facto, este deixaria de ser uma
referéncia amiga para passar a ser alguém temido, verdadeiro executor da morte (como ja acontece, segundo alguns
relatos, na Holanda, em certos Hospitais e Lares de Terceira Idade). BRITO, Antonio José dos Santos Lopes de;
R1JO, José Manuel Subtil Lopes — Op. Cit. p. 132.

168 DERQUI, Diego Poole — La despenalizacion de la eutanasia em Espafia: 9 razones a favor y 9 respuestas. In
Antonio José Sanchez - In Dignidad y vida humana: eutanasia, gestacion subrogada y transhumanismo. p. 34.
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entre a vida que sobrevivia e o conceito de vida “com qualidade”. Ou, dito de outro modo,
quando inventamos métodos para instrumentalizar os sinais de vida para além dos limites da
vida com qualidade — da vida com personalidade — perdemos colectivamente o direito de
vivermos de acordo com um cédigo moral mais simples.”°.

Um trabalho da Divisdo de Informagéo Legislativa Parlamentar da Assembleia da
Republica, sumarizou o tema: “A favor da eutanasia estdo os que acreditam no seu significado
como caminho para evitar a dor e o sofrimento de pessoas em fase terminal ou sem qualidade
de vida, um caminho consciente que reflete uma escolha informada. Realcam a defesa da
autonomia absoluta de cada individuo, do direito a autodeterminag&o, do direito a escolha pela
sua vida e pelo momento da morte e da prevaléncia do interesse individual acima do da
sociedade, com primazia da protecdo da vida. A eutanasia ndo defende a morte, mas a escolha
da morte por quem a concebe como a melhor opcéo. Por isso, a escolha da morte ndo pode ser
irrefletida. As componentes bioldgicas, sociais, culturais, econémicas e psiquicas tém de ser
avaliadas, contextualizadas e pensadas, de forma a assegurar a verdadeira autonomia do
individuo que, alheio a influéncias exteriores a sua vontade, certifique a impossibilidade de
arrependimento. Contra a eutanasia sdo esgrimidas raz6es de natureza religiosa, ética, politica
e social. Designadamente na Otica religiosa, a eutanasia é vista como usurpacdo do direito a
vida humana, que s6 a Deus pertence. Na perspetiva da ética médica, hd quem realce o dever
de acatar o juramento de Hipdcrates, que vincula os profissionais de salde ao respeito pela vida
do paciente.”"®

Rui Nunes e Helena Pereira de Melo elencam argumentos éticos de Margaret Battin:
“A) PRINCIPAIS ARGUMENTOS CONTRA: caracter sagrado da vida humana, integridade
da profissdo médica, e abuso potencial (slippery-slope); B) PRINCIPAIS ARGUMENTOS A
FAVOR: respeito pela autodeterminacdo da pessoa e alivio da dor e do sofrimento
(compaixio)”t’,

A regulamentacdo da eutanasia poderia estar a bracos com uma resposta
demasiadamente apressada ao tema, através de uma realidade talvez deformada, a exigir
observacdo interdisciplinar, j4 alertava Stela Barbas, em obra coordenada por Manuel Monteiro
Guedes Valente. Continua Barbas a deixar-nos atentos a necessidade de uma “analise da

realidade, da Biologia, da Medicina, do ser humano em si mesmo” como a estrutura de valores

169 ARAUJO, Fernando apud PEREIRA, André Dias; MATOS, Mafalda Francisco — Op. Cit. p. 277.
0 PINTO, José Manuel; CUNHA, Teresa Montalvdo da — Eutanasia e Suicidio Assistido. p. 7.
171 NUNES, Rui; MELO, Helena Pereira de — Op. Cit. p. 69.

52



éticos construidos na sociedade. Ndo é de se recomendar a criagdo de normas juridicas de
maneira prévia, mas deixar para crid-las ao fim, apés reflexio.”!’2.
Mas se temos dignidade para viver, deveriamos ter dignidade para interromper uma vida

que jaz indigna?

9. Sintese

A) O conceito juridico de eutandsia atrai ao seu campo gravitacional os requisitos de (i)
ato de médico que intencionalmente antecipa a morte natural de (ii) doente terminal ou de (iii)
doente em sofrimento fisico ou psicoldgico atroz intratavel pela técnica da medicina a mao, (iv)
colheita do consentimento informado do doente para a prética.

B) o consentimento informado € um dever de esclarecimento da equipa médica sobre a
situacdo do doente e seus riscos e consequéncias, da maneira mais clara e abrangente possivel,
para que possa conscientemente fazer a opgéo.

C) A dor e o sofrimento, fisico ou psicoldgico, sdo subjetivos. Mas a aferi¢do dessa dor
e desse sofrimento ndo o sdo. As técnicas médicas permitem confiabilidade de apuragdo do
sofrimento e meios de ataque e alivio a esses sintomas.

D) A obstinacdo terapéutica, também conhecida como distanasia, é repudiada pela ética
médica e pelo ordenamento juridico portugués, ao também repudiar a ofensa a dignidade
humanal’,

E) O Regulamento de Deontol6gico da Ordem dos Médicos admite a ortotanasia mesmo
sem consentimento pessoal do doente.

F) A Lei N.° 31/2018, de 18 de julho, o conceito de ortotanasia abragcou a) tanto no
sentido de aplicacdo de farmacos que possam levar ao encurtamento da vida, b) como na
omissdo médica na obstinacdo terapéutica, ¢) e ainda no direito de recusa do paciente a
tratamento. Sempre com o consentimento informado. Ambos 0s conceitos conflitantes na
doutrina de “eutandsia indireta” e “ortotandsia” foram previstos na legislagao referida.

G) A eutanasia é considerada crime no ordenamento juridico portugués.

172 BARBAS, Stela — Liberdade de investigacdo e direitos humanos. In Declaragdo universal dos direitos
humanos. Estudos comemorativos do 60.° aniversario. p. 241.

173 Qliveira Ascensdo pontua interessante reflexdo: “Ha um limite, que o médico ndo pode transpor por razdes
deontoldgicas e éticas: é o dos tratamentos futeis ou da obstinacao terapéutica. Esse limite poderé ser fixado mais
além ou mais aquém, mas existe; transpd-lo seria sempre condenavel, por melhores que sejam as intenc@es. E seria
angelismo supor que s6 ha as melhores intenc¢des: a prossecucao de tratamentos custosos com 0s meios sofisticados
hoje existentes representa uma copiosa fonte de rendimentos quando aplicada a quem esteja em condicdes de os
pagar. Para o Prof. Daniel Serrdo, cientista portugués de clipula neste dominio, reconhecido o estado terminal, toda
a intervencao curativa é futil. E adverte que a obsessdo curativa abre o caminho para a eutanasia.” ASCENSAO,
José de Oliveira — Op. Cit. p. 53.
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CAPITULO 11 - SECCAO | - BIOETICA. DIGNIDADE HUMANA.
AUTODETERMINACAO. DIREITO A VIDA

10. Tragos da Bioética

O termo “Bioética” foi cunhado no inicio dos anos 1970 pelo bidlogo norte-americano
Van Rensselaer Potter, no livro pioneiro Bioethics: bridge to the future, onde discorreu sobre a
biologia evolutiva na habilidade humana de transformar a natureza, inclusive a natureza
humana, ante a evolugédo tecnoldgica crescente e os seus reflexos e implicagdes para o futuro.

A evolucdo cientifica desenfreada e sem limites poderia pdr em perigo a sobrevivéncia
do ecossistema e da sobrevivéncia da humanidade, ja que os avancos cientificos ndo constituem
automatica e necessariamente avancos para a humanidade!’*. A dignidade humana tem
precedéncia sobre os interesses cientificos. A Unica forma de solucionar essa catéastrofe é a
construcdo de uma ponte entre a ciéncia e a éetica, que deve abranger toda intervencdo cientifica
praticada pelo homem?®.

Essa confluéncia da ética com a biologia conduziu a Bioética, “um esfor¢co de
estabelecer um didlogo entre a ética e a vida”'’®. Leciona Stela Barbas: “Condigo sine qua non
exigida pela Bioética diz respeito a visdo pluralista e interdisciplinar dos problemas éticos nas
ciéncias da vida e do meio ambiente. Por outras palavras, a analise das questdes pressupde
sempre, em Bioética, ndo apenas a participacdo multidisciplinar, mas, também,
interdisciplinar.”*”’. Pluridisciplinar e interdisciplinar, alcanca diversos aspetos de natureza
politica, religiosa, social, econdmica e certamente juridica'’®, diante da necessaria regulacio
das condig¢des e limites dos procedimentos ligados a Bioética. “E um ponto de encontro de
diversas disciplinas com problemas suscitados pelo Direito, pela Etica e pelos avangos da
Medicina. (...) A Bioética ¢, no fundo, um ramo da Etica aplicada que estuda as implicagdes de
valor dos desenvolvimentos das ciéncias da vida”, conclui Stela Barbas’®.

A eutanasia inclui-se no alcance da Bioética ao confluir os temas éticos relacionados
com a vida, o direito & dignidade da vida humana, o direito a autodeterminacéo, o direito a

autonomia da vontade e & liberdade individual®®. E produto de varios conhecimentos e de

174 BESSA, Marta Raquel Ribeiro - A densificacdo dos principios da bioética em Portugal. Estudo de caso: a
atuacdo do CNECV. Porto: Universidade do Porto, 2013. 60 f. Dissertacdo de Mestrado em Direito-Ciéncias
Juridico-Politicas. p. 9.

15 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Op. Cit. p. 133.

176 |dem — Op. Cit. p. 131.

17 |dem — Op. Cit. p. 141.

178 1dem — Ibidem .

178 |dem — Op. Cit. p. 131.

180 Ensina Ana Elisabete Ferreira que “A questio da liberdade da agio humana, ndo sendo uninime, apresenta hoje
€OoNsenso em varios aspectos, sendo claramente dominantes as posi¢cOes compatibilistas. Neste ambito, alias, €
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diversos elementos, a incentivar os juristas a sempre se atentarem aos direitos existentes e a
formularem novos direitos humanos8L,

A demonstrar a importancia do tema da Bioética, em Portugal, ja em 1990, atraves da
Lei N.° 14/90, de 9 de Junho, foi criado o Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida-
CNECV, uma espécie de “guardido nacional da bioética”!?, e como drgdo independente que
funcionava junto da Presidéncia do Conselho de Ministros da Assembleia da Republica, com
objetivo principal analisar sistematicamente os problemas morais suscitados pelos progressos
cientificos nos dominios da biologia, da medicina ou da saide em geral®. Foi revogada pela
Lei n.° 24/2009, de 29 de maio, que instituiu o regime juridico da CNECV, agora como 6rgéo
consultivo independente da Assembleia da Republica, com missdo de analisar os problemas
éticos suscitados pelos progressos cientificos nos dominios da biologia, da medicina ou da
salide em geral e das ciéncias da vida®.

Mas qual a importancia de a Bioética a iluminar a eutanasia, sob o ponto de vista
juridico-constitucional? Diz muito. Porque o eixo axiolégico dos trés principios iniciais da
Bioética ja constantes do Relatério Belmont de 1978 identificam-se com o principio
constitucional da dignidade humana da Constitui¢io da Republica Portuguesa®®.

Tais principios bioéticos'® sdo balizadores morais de protecdo a vida humana contra
possiveis agressdes a esse bem juridicamente protegido®’. O principio do “respeito pelas
pessoas”, como indicativo da autonomia individual; o principio da beneficéncia, como nao
causar dano e proporcionar € maximizar o bem; o principio da justica, como “justa distribuicdo

de bens e recursos na tentativa de igualar as oportunidades de acesso em termos equitativos”88,

especialmente bem acolhida a teoria de John Martin Fischer, que opera uma distin¢do entre «regulative control»
e «guidance control»: o primeiro, representando um controlo auténtico sobre a prépria agdo, acompanhado da
capacidade plena de prosseguir com tal acdo ou abster-se de a praticar; o segundo, exprimindo o mecanismo
responsivo do agente que determina que o agente saiba que aquela agéo é sua.” FERREIRA, Ana Elisabete —
Neuroética e neurodireito: pensar a responsabildade a partir das neurociéncias. p. 27.

181 |dem — Op. Cit. p. 143.

182 BESSA, Marta Raquel Ribeiro — Op. Cit. p. 16.

183 |_ei n.° 14/90, de 9 de Junho. Diério da Republica I Série, N.° 133 (09-06-90), p. 2516-2517.

184 _ei n.° 24/2009, de 29 de Maio. Diario da Republica I Série, N.° 104 (29-05-09), p. 3343-3344.

185 «“Q desenvolvimento da bioética, desde os anos 70 do Séc. XX, assenta pois no principio norteador da dignidade
humana. E esta a base intrinseca que assumira primazia sobre os restantes, e que confere sentido a qualquer acio
ou comportamento sobre o ser humano.” BESSA, Marta Raquel Ribeiro — Op. Cit. p. 6.

186 Dentro da dtica chamada de “principalista”, pois ha o modelo “personalista”, que rejeita a fixagdo de principios
universais e compreende o ser humano como uma totalidade, “por isso, a bioética personalista usa a expressao
«unitotalidade».” Idem — Op. Cit. p. 13. De todo modo, mesmo no modelo personalista ha articulagdo de
“principios” norteadores para tomada de decisdes e posigdes.

187 Constitui¢do da Republica: “Artigo 24.°: (Direito a vida) 1. A vida humana ¢ inviolavel.”

188 BESSA, Marta Raquel Ribeiro — Op. Cit. p. 6.
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Diante dos consistentes estudos no campo da Bioética, tais principios foram
retrabalhados e atualmente a doutrina especifica ampliou para quatro'® os principios, como
bases intrinsecas, dessa metodologia multidisciplinar e interdisciplinar: a) principio da
autonomia: capacidade de permitir ou ndo intervencdo médica, consagrando a
autodeterminacdo; b) principio da beneficéncia: maximizacdo do bem do paciente; c) principio
da ndo maleficéncia: ndo causar dano ao paciente; d) principio da justica: distribui¢do equitativa
de bens e recursos para que todos tenham as mesmas oportunidades.

A metodologia da Bioética como luz sobre a questao dos problemas éticos que envolvem
a vida humana encontra-se com a densificacdo normativa iniciada na primazia do principio
constitucional da dignidade humana, disposto no artigo 1.° da Constituicdo da Republica
Portuguesa, cujo ponto topografico ja informa o grau e a dimensdo de importancia deste
principio a iluminar o ordenamento juridico portugués: “Artigo 1.° (Republica Portuguesa):
Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade
popular e empenhada na construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria”.

Pois que problemas éticos sobre a vida humana, a salde, mais especificamente com
relacdo a eutandsia, sdo temas também de dimensdo técnico-juridica, no estabelecimento de
limites e estacas no que possa causar lesdo a direitos tutelados. O eixo axiolégico da Bioética
deve informar, mas ndo superar ou hierarquizar, a Constituicdo da Republica Portuguesa. Os
principios constitucionais e o ordenamento juridico devem prevalecer, mesmo em temas de
tensdo ou antagonismo entre principios bioéticos®.

Os principios referidos na Constituicdo da Republica Portuguesa vivem e sobrevivem
sem a Bioética. Igualmente no campo da Bioética, os principios éticos e valores nela inseridos
estdo ja estabelecidos. O que temos, na verdade, € uma confluéncia de valores éticos da Bioética
com principios constitucionais.

Neste laco de Bioética e Direito, cunhou-se o termo “Biodireito”, como sistema juridico
de normas relativas a preservacdo da dignidade humana, da vida e da saide. Em normas

advindas da Constituicdo, a doutrina ja cunhou a expressio “Bioética Constitucional”®?, ou

189 Nesse quarteto, foram sendo acrescidos outros principios, como o da precaucdo, da vulnerabilidade, da
responsabilidade, da solidariedade, da confidencialidade, dentre outros, conforme leciona BESSA, Marta Raquel
Ribeiro — Op. Cit. p. 6.

190 J4 em 1999, “o parecer n° 28/CNECV/99, ressalta este mesmo cotejo entre principios, quanto ao conflito entre
o dever médico de tentar salvar a vida do feto e o direito da mulher a interrupcao da gravidez. Tal conflito n&o é,
certamente, de resolucéo facil, mas afigura-se que o direito reconhecido pela lei acabara por prevalecer sobre a
deontologia profissional”. BESSA, Marta Raquel Ribeiro — Op. Cit. p. 48.

191 LEITE, George Salomdo — Bioética constitucional. In Tratado brasileiro sobre o direito fundamental a
morte digna. p. 29.
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192 99194

1”19 ou “Bioconstituicio”®, como “substrato normativo

“Biodireito Constituciona

(principios e regras) presente na Constituicdo, que busca tutelar a qualidade de vida dos seres

humanos e a dignidade humana em face do desenvolvimento cientifico e tecnolégico.”*%,

11. Dignidade Humana

Volvemos com a fixacéo pelo legislador da posi¢édo topogréfica da dignidade humana
na Constituicdo da Republica ndo como mera opgdo, mas como ponto privilegiado a nortear
sua forca normativa na conformacéo dos demais direitos fundamentais e de personalidade.

Na evolucédo da sociedade, principalmente no pds-guerra (11 Grande Guerra Mundial),
houve urgéncia em assegurar-se solidamente a dignidade da pessoa humana nos campos do
Direito Constitucional'®®, de forma a amparar um substrato normativo superior que garantisse
respeito pela vida humana na sua dimenso integral*®’. A partir de ent#o, a histéria da dignidade
humana, na expressao de Jorge Reis Novais, foi um “sucesso avassalador”. Ficou entdo evidente

que a pura positivagio do direito, o direito posto, ndo encobriria barbaries® 1%,

192 Maria Villas-Boas reprova o entio chamava de “neéfito” termo “Biodireito”, pois diz respeito a ideia de que
seria um ramo do direito ligado a vida e existéncia humana, como se houvesse direito que ndo fosse a isso referente.
VILLAS-BOAS, Maria Elisa — Op. Cit. p. 110. Atualmente n&o parece haver discussio acerca do uso do termo,
inclusive como disciplina que compde o conjunto das hormas que regem as areas da biomedicina e da biotecnologia
e seu estudo.

193 GARCIA, Maria apud LEITE, George Salomao — Op. Cit. p. 29.

194 DANTAS, Ivo apud LEITE, George Salomé&o — Op. Cit. p. 29.

195 LEITE, George Saloméo — Op. Cit. p. 29.

1% NOVAIS, Jorge Reis — Op. Cit. p.25. "A internacionalizagio dos direitos humanos constitui, assim, um
movimento extremamente recente na histdria, que surgiu a partir do pds-guerra, como resposta as atrocidades e
aos horrores cometidos durante o nazismo. (...) Nesse contexto, desenha-se o esforco de reconstrucdo dos direitos
humanos, como paradigma e referencial ético a orientar a ordem internacional contemporénea. Se a Segunda
Guerra significou a ruptura com os direitos humanos, o pos-guerra deveria significar sua reconstrugdo."”
PIOVESAN, Flavia — Direitos humanos e o direito constitucional internacional. p. 116-117.

197 «“Apés a 2.2 Grande Guerra, e especialmente na Europa, teve-se particular consciéncia dos riscos da
subalternizacdo do individuo humano face aos designios da estrutura do poder detentora do aparelho do Estado.
[...] Ndo admira assim, face a este mundo novo em ebulicdo que o homem europeu contemporaneo, causticado
pela guerra e pelas crises econdmicas, passe antiteticamente a reivindicar para si um certo espaco, um determinado
«territdrio», uma concreta esfera de resguardo e de accédo, que lhe possibilitem defender-se e afirmar-se no meio
social.” CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V.A. — O direito geral da personalidade. p. 84.

198 “Sem Auchwitz talvez a dignidade da pessoa humana ndo fosse, ainda, principio matriz do direito
contemporaneo. Mas tendo o homem produzido o holocausto, ndo havia como ele deixar de produzir os anticorpos
juridicos contra a praga da degradacéo da pessoa por outras que podem destrui-la ao chegar ao Poder. Como néo
se pode eliminar o Poder da sociedade politica, havia de se erigir em fim do Direito e no Direito 0 homem com o
seu direito fundamental & vida digna, limitando-se, desta forma, o exercicio do Poder, que tanto cria quanto
destréi.” ROCHA, Carmén Licia Antunes — O principio da dignidade da pessoa humana e a exclusao social [Em
linha]. Revista Interesse publico. N.° 4 (1999). Sdo Paulo: Notadez, 1999. [Consult. 03 Nov. 2016]. Disponivel
em http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/32229-38415-1-PB.pdf

199 «A partir da concepcdo de jurisdi¢io constitucional como instrumento capaz de tornar real as promessas dos
projetos constitucionais das democracias pés-segunda guerra, obteve-se uma efetividade dos Direitos
Fundamentais, aliado a instrumentos (ou garantias) juridicos que viabilizaram a concretizagdo de tais direitos.
MORAIS, Fausto Santos de — Ponderacéo e arbitrariedade: a inadequada recepc¢do de Alexy pelo STF. p. 21.
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Porque a propria nogdo de Estado colocou em foco a vida humana. Para que haja
dignidade humana, tem de haver pessoa humana. Para haver Estado de Direito, a pessoa humana
deve existir. A pessoa humana com seus valores de liberdade e dona de seus proprios destinos,
dentro de uma ética humanista e voltada a protecéo absoluta desses fundamentos. Essa protecdo
da vida humana impde uma carga como ideia conceptual de “respeito”.

Respeitar e ser respeitado. Nas vertentes da ética, moral, religido, social, cultural,
juridica e todas as frentes que envolvem a experiéncia da vida, com todas as referéncias éticas
subjacentes que integram esse conceito, ou seja, seus valores. A dignidade humana
constitucionalmente consagrada é formada por tais valores, compreendendo-se ai 0 respeito
retro informado, aliado ao substrato normativo que faz a pessoa ser sujeito juridico desse
respeito como titular de direitos e garantias de exercicio desses direitos.

Essa conceituacdo, portanto, alcanca a dimensdo juridica ao abarcar o complexo de
direitos e deveres fundamentais constantes da legislagdo, e que exteriorizam as bases éticas em
que se assenta a dignidade humana®®. Essa dignidade ja vem “embarcada”?"! no ser humano
como forma de se experimentar a liberdade, a autodeterminacdo, construir sua personalidade,
construir 0s seus caminhos, poder se expressar.

Estes valores, entre outros, estdo incorporados na dignidade humana e sdo consagrados
na dimens&o juridico-constitucional como principio primaz e corolario do préprio Estado de
Direito. Estamos a falar de uma condicdo de possibilidade de existéncia do Estado de Direito
na ocorréncia nuclear da dignidade humana como fundacdo que suporta o prédio em que o
Estado de Direito € edificado.

Sobre a dificuldade de uma conceituagéo de dignidade humana, Marta Bessa pontua um

interessante escrito de Roque Cabral: “se ndo nos interrogam, todos sabemos o que €, mal nos

200 Capelo de Sousa cita Hubmann, em que a dignidade humana (Menshenwiirde) é elemento indicativo da posicao
predominante de todo e qualquer homem no Universo, aptos a realizar valores éticos, criar cultura, e de se construir
a si mesmo. CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V.A. — Op. Cit. p. 144.

201 Tema muito interessante é trazido por Bessa: “haverd justificagdo biologica para a dignidade humana? A
Declaracdo Universal do Genoma Humano e dos Direitos Humanos da Unesco de 1997 e a Convencdo sobre 0s
Direitos Humanos e Biomedicina adotada em 1996 (Convencédo de Oviedo) acentuam o papel crucial da dignidade
da pessoa humana nesta era biotecnolégica. Mas se é verdade que o substrato bioldgico é a condicéo indispensavel
para a existéncia da pessoa, o ser humano néo se resume a tal, tem capacidades de auto-realizag&o. E, por isso,
pode-se afirmar que a qualidade biol6gica de uma vida humana néo altera a sua dignidade. O demente, o doente
terminal que esta inconsciente ou em estado vegetativo persistente tém a mesma dignidade que qualquer outro ser
humano . O CNECYV partilha este pressuposto e remata que “a natureza bioldgica do corpo humano nio é mais do
que o substrato, suporte ou media¢do da pessoa” . Assim, se o corpo bioldgico ¢ assumido pela pessoa e, nesse
sentido, “toda a violéncia contra o corpo bioldgico se pode assumir como violéncia contra a pessoa”, toda a
instrumentalizacdo do bioldgico humano significa a instrumentalizacdo da pessoa . Logo, a resposta a questdo, se
ha justificacdo biologica para a dignidade humana, é mescla e ponderavel . Tenta-se, de tal modo, combater a
considerago do homem como objeto, como uma “coisa”, a favor da compreenséo da vida humana como algo
inviolavel.” BESSA, Marta Raquel Ribeiro — Op. Cit. p. 21.
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perguntam, entramos em dificuldade ... a dificuldade é real, mas ndo torna impossivel um certo
tratamento explicitador, que nos ajude a penetrar mais fundo na realidade, ou realidades, que a
palavra dignidade exprime”2%2,

Essa dificuldade foi enunciada pelo CNECV, na Reflexdo Etica sobre a Dignidade
Humana N.° 26/CNECV/1999: “A necessidade da reflexdo sobre o conceito de dignidade
humana significa, pois, dar conta & comunidade em que estamos inseridos da dificuldade de
articulacdo entre o proprio conceito e as questdes da biologia, ainda que ela seja uma pedra base
de pareceres ja anteriormente elaborados por este Conselho.”?%%, Como que se chegasse a uma
conceituagdo pelo viés “negativo”, por aquilo que seria ofensivo a dignidade humana para se
alcancar o contexto daquilo que é dignidade humana.

Rios de tinta sdo despendidos pela doutrina para ndo permitir que o conceito da
dignidade humana seja generalizado como algo que significa tudo?*. Ou seja: no significa
nada. Se ha abertura conceptual, a coisificacdo do ser humano dela ndo participa. Agostinho ja
escrevia que o escravo continuava sendo homem: “O proprio escravo vale muito mais do que
ndo importa que veste preciosa, pelo fato de ser homem™?%, tal como Deus criou no principio
0 homem, “ninguém € escravo de outro homem ou do pecado” (Cidade de Deus, XIX, 15),
refutando a coisificacéo e desvelando desde entdo uma abertura de respeito e dignidade humana,
embora em época tratada como “Idade das Trevas”, a Idade Média. A teoria moral deontoldgica,
de Kant, foi fundada em normas universalmente validas em todas as situacdes. Trata-se da
formula do fim em si mesmo: “Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na sua pessoa
como na pessoa de qualquer outro, sempre simultaneamente como um fim, e nunca
simplesmente como um meio.”2%,

Gomes Canotilho e Vital Moreira ensinam gue a Constituicdo a Republica € baseada em
a) pessoa humana em primeiro lugar, depois a organizacao politica, e b) a pessoa é sujeito e ndo
objeto, é fim e ndo meio de relagdes juridico-sociais. Eleva-se ai a dignidade da pessoa humana

como trave-mestra de sustentacéo e legitimag&o®’.

202 CABRAL, Roque apud BESSA, Marta Raquel Ribeiro — Op. Cit. p. 19.

203 JOAQUIM, Teresa — Reflex&o ética sobre a dignidade humana. Parecer N.° 26/CNECV/99 [Em linha]. Porto:
Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, 1999. [Consult. 15 Jul. 2020]. Disponivel em
https://www.cnecv.pt/pt/pareceres/reflexao-etica-sobre-a-dignidade-humana-26-cnecv-99

204 Reis Novais diz que em decisdes judiciais a dignidade humana “é utilizada como simples artificio retérico de
reforgo das posi¢des defendidas.” NOVALIS, Jorge Reis — Op. Cit. p. 26.

205 AGOSTINHO — O livre arbitrio. p. 188.

206 KANT, Immanuel apud SARMENTO, Daniel — Dignidade da pessoa humana: contetdo, trajetérias e
metodologia. p. 106.

207 CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital — Constituicdo da republica portuguesa anotada: vol. 1. p.
198.
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Os referidos autores destrincam que a dignidade da pessoa humana possui trés
dimens0es: a) intrinseca: liberdade de dar os destinos de sua vida segundo seu projeto espiritual;
b) aberta: possibilidade de novas realidades na vida privada que exijam prestacdes, publicas ou
privadas, de reconhecimento dessas irradiacBes; c) reconhecimento intersubjetivo: haver
reciprocidade de respeito entre uns e outros?%,

A dignidade da pessoa € um verdadeiro standard de protecdo universal do ser humano
individual e dos entes coletivos®®. Da nossa parte, esse contetdo do principio dignidade da
pessoa humana também pode ser alcangado pela versdo “a contrario sensu”: pelo que néo ¢é
digno?'®, ou traduz menoscabo e desrespeito pelo ser humano. Sao as figuras vulneraveis do
respeito, da vida integra, com lazer, salde, educacdo, constituicdo de familia e condicdes
minimamente saudaveis de evolucdo pessoal, como verdadeiro manto perpétuo de protecédo ao
ser humano. “Percebe-se que ndo basta o viver-existir. H4 que se assegurar que a vida seja
experimentada em sua dimensdo digna, entendida como qualidade inerente a condigcdo do
homem. O principio da dignidade humana é o fio condutor dos direitos fundamentais nestes
tempos de tantos avancos e feitos em detrimento do viver justo, que é pelo que lutam os homens
de todos os tempos. E tempo de responsabilizar-se cada um por todos, para que o direito ndo
positive ilusdes, antes concretize humanidades.”?*.

Carmem Lucia pontua que o Direito ndo construiu, constituiu ou criou a dignidade
humana. Apenas a realizou no ordenamento®?. Abragou-a como pedra de toque das mais
modernas constituicGes. Tal postura é de natureza ética, na medida em que coloca como eixo
axioldgico o respeito pela pessoa humana. O substrato normativo é que foi implementado pelo
Direito, através das normas respetivas. O principio da dignidade humana é concebido por Ingo
Sarlet como uma “qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido,

um complexo de direitos e deveres fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo e

208 |dem — Op. cit. p. 199.

209 |dem — Ibidem.

210 Jorge Reis Novais pede atengdo: “Note-se, porém, que esta estratégia negativa sé tem interesse pratico efectivo
se ndo for erigida em verdadeira panaceia, uma vez que, em sentido légico-formal, so podemos determinar a
existéncia de uma violagdo se pressupusermos a prévia existéncia de um conteudo; (...)” NOVAIS, Jorge Reis —
Op. Cit. p. 41.

21 ROCHA, Carmén Lucia Antunes — O direito a vida digna. p. 10.

212 Cfr. ROCHA, Carmén Lucia Antunes — Op. Cit. p. 45. “O sistema normativo de Direito nio constitui, pois, por
6bvio, a dignidade da pessoa humana. O que ele pode é tdo-somente reconhecé-la como dado essencial da
construcdo juridico-normativa, principio do ordenamento e matriz de toda organizacdo social, protegendo o
homem e criando garantias institucionais postas a disposicdo das pessoas a fim de que elas possam garantir a sua
eficacia e o respeito a sua estatuicao. A dignidade é mais um dado juridico que uma construgdo acabada no Direito,
porque se firma e se afirma no sentimento de justica que domina o pensamento e a busca de cada povo em sua
busca de realizar as suas vocagdes e necessidade”.
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qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicGes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao
ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunh&o com os demais

seres humanos.”?*3, Essa gama de direitos fundamentais®'*

estd consagrada na Constituicdo da
Republica Portuguesa e ¢ oponivel a toda coletividade e ao Estado. “A dignidade humana deve
ser compreendida como uma categoria ética e juridica de contetdo néo rigido, mas em grande
medida aberto, mutavel de acordo com a evolucgéo histérica e com as visdes morais e crencas
de individuos e comunidades particulares.”?>.

A dignidade humana como coroléario constitucional?® da Constituicdo da Republica
enseja a importancia desse principio a servir de moldura e tela no quadro da sociedade
portuguesa. E ndo apenas um mero quadro estatico, tedrico, sem vida. Mas uma evolucdo em
paleta de cores, profundidades, luzes e sombras, um organismo vivo a sempre ampliar esse
respeito ao ser humano. O viés ontoldgico da dignidade impde que ela seja respeitada e

promovida de modo universal?'’.

213 SARLET, Ingo Wolfgang — Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. p. 62.

214 Gomes Canotilho aponta: “direitos do homem s&o direitos validos para todos os povos e em todos os tempos
(dimensdo jusnaturalista-universalista); direitos fundamentais s&o os direitos do homem juridico-
institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente.” CANOTILHO, J.J. Gomes — Direito
constitucional e teoria da constituicdo. p. 393.

25 MOLLER, Leticia Ludwig — Discussdes sobre direito de morrer no direito comparado — direito & morte digna
na Espanha: andlise juridica do caso Ramén Sampedro. In Tratado Brasileiro sobre o Direito Fundamental a
Morte Digna. p. 231

216 Canotilho leciona que a dignidade da pessoa humana é uma “esfera constitutiva” e “nlcleo essencial” da
Republica. Idem — Op. Cit. p. 225-226. Reis Novais ndo destoa: “A dignidade da pessoa humana ndo surge
constitucionalmente consagrada como um de entre varios outros principios constitucionais, mas como base em
que assenta a Republica, o que, mesmo sem ter um significado preciso e imediatamente apreensivel, ha-de ter,
para a afirmacdo constituinte ser levada a sério, consequéncias normativas relevantes e correspondentes ao lugar
especial que lhe foi reservado na Constituicdo.” NOVAIS, Jorge Reis — A dignidade da pessoa humana: volume
I dignidade e direitos fundamentais. p. 19. No mesmo sentido, MIRANDA, Jorge — Direitos fundamentais. p.
217. “Es precisamente la dignidad el concepto central em que se fundamentan los derechos humanos.”
BERMEJO, José Carlos; BELDA, Rosa Maria — Op. Cit. p. 52. “A dignidade da pessoa humana ¢ principio que
unifica e centraliza todo o sistema normativo, assumindo especial prioridade. A dignidade humana simboliza,
desse modo, verdadeiro super-principio constitucional, a norma maior a orientar 0 constitucionalismo
contemporaneo, nas esferas local e global, dotando-lhe de especial racionalidade, unidade e sentido.” PIOVESAN,
Flavia; DIAS, Roberto — Protecgdo juridica da pessoa humana e o direito a morte digna. In Tratado brasileiro
sobre o direito fundamental a morte digna. p. 61. No mesmo sentido, AYRES DE BRITTO, Mara Pinheiro
Reis; MARTINS, Bryan Phillip de Jongh — A constitucionalidade do procedimento da eutanésia. In Estudos em
homenagem & professora Stela Barbas: Direito e Bioética. p. 381. Ainda no mesmo sentido: “Contudo, embora
implique a sua existéncia, a dignidade néo se confunde com eles. Constitui antes o seu fundamento — razao-de-ser
de direitos —, ndo se lhes reconduz: enquanto instrumentos da dignidade, sdo principalmente estes os responsaveis
pela dindmica que ela convoca em ordem a realizacdo das suas exigéncias.” FRADA, Manuel Carneiro da — O
conceito de dignidade da pessoa humana — um mapa de navegagao para o jurista. Catolica Law Review [Em linha].
Vol. 4,N.° 2, p. 145 [Consult 28 Jun. 2021]. Disponivel em https://doi.org/10.34632/catolicalawreview.2020.9323
217 Cfr. BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho — Op. Cit. p. 21.
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Como pilar®®® dos direitos fundamentais, a dignidade humana vem como
reconhecimento de que, como pessoa humana, ser e dever ser tratado como titular de um
“direito originario a ter direitos (Recht auf Rechte)”?*°,

Como base da Republica, a dignidade humana destaca-se como principio base da sua
ordem de valores, modelando o relacionamento Estado-individuo, fundando o principio da
reparticdo ou da distribuigéo do Estado de Direito, em que a liberdade e a autonomia individuais
sdo, a partida, ilimitadas e a possibilidade de ingeréncia estatal neste tema é limitada??°.

Manuel Carneiro da Frada explicita a imensa importancia da dignidade humana como
fungéo interpretativa e integrativa na realizacdo do Direito. “Trata-se de uma expressdo da
directriz metodoldgica da interpretacdo (e integracdo) conforme com a Constituicéo, expressao
particular — ainda — da unidade do sistema juridico e do elemento sistematico da interpretacdo
(cfr.oart.? 9.5, N.° 1, do Cédigo Civil). Mas &, além disso, um corolario teorético geral, posto
que este conceito encima toda a realidade juridica, como seu referente constitutivo.”??!, Esse
parametro interpretativo deve orientar axiologicamente o sistema juridico inteiro??2, inclusive
a das normas constitucionais. Jorge Reis Novais leciona que, para além de fundamento, a
dignidade humana desenvolve fun¢des de: a) auxiliar hermenéutico na fixacdo de solucdo de
colisbes e ponderacOes; b) como fonte de descoberta e reconhecimento de novos direitos
fundamentais; ¢) como razdo justificativa de imposicéo de restri¢do a direitos fundamentais; d)
como limite aos limites dos direitos fundamentais, ou seja, enquanto requisito cuja estrita
observancia condiciona materialmente qualquer limitacdo de direitos fundamentais; €) como
contetido essencial de cada direito fundamental; ) a dignidade pode ser ela mesma considerada
direito fundamental®?.

Com Jorge Reis Novais, dirilamos que a dignidade humana integra o “conteudo
essencial”??* dos direitos fundamentais, ou seja, a esséncia dos direitos fundamentais é
garantida pela dignidade humana, como os nucleos essenciais do valor intrinseco da pessoa —

como elemento embarcado e ontoldgico da pessoa humana da liberdade — da autodeterminagéo

218 Ndo sem discussdes sobre a “forga do impacto demolidor do argumento” como conversation stopper, ou Knock-
down argument, a encerrar qualquer debate, como que uma panaceia para superacdo de todos os planos
argumentativos: “mas isso viola a dignidade humana”, com a banalizagdo do conceito da dignidade como uma
“formula vazia” ou “redundéncia verbal”. Cfr. NOVAIS, Jorge Reis — Op. Cit. p. 21 e 81.

219 |dem — Op. Cit. p. 70. Como defendido neste trabalho, a dignidade da pessoa humana pode ser considerada
como nicleo axioldgico da Constituicdo da Republica Portuguesa, um valor que visa proteger o ser humano,
independentemente de qualquer condicdo. Os direitos fundamentais orbitam em seu campo gravitacional.

220 Cfr. Idem — Op. Cit. p. 72.

221 FRADA, Manuel Carneiro da — Op. Cit. p. 145.

222 pERLINGIERI, Pietro apud SARMENTO, Daniel — Op. Cit. p. 79.

22 NOVAIIS, Jorge Reis — Op. Cit. p. 29.

224 |dem — Op. Cit. p. 32.
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— como elemento que permite ao ser humano dar os destinos que Ihe convier a sua propria
existéncia, do bem-estar — também como reconhecimento de sua valorizagdo como pessoa
perante o outro.

No plano juridico-objetivo, os direitos fundamentais cumprem uma fungéo assecuratoria
de direito de defesa da pessoa humana, proibindo intervengdes do Estado na esfera individual,
e, na dimensdo juridico-subjetiva, “o poder de exercer positivamente os direitos fundamentais
(liberdade positiva), e de exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar agressoes
lesivas” (liberdade negativa)?%®.

Jorge Miranda traz uma ampla conceituacdo na doutrina portuguesa dos direitos da
personalidade??® como “posi¢des juridicas fundamentais do homem pelo simples fato de nascer
e viver; sao aspetos imediatos da exigéncia de integracdo do homem ou da subjetividade; sdo
condicdes essenciais ao seu ser e devir; revelam o conteldo necessario da personalidade; sdo
emanagOes da personalidade humana em si; séo direitos de exigir de outrem o respeito da
prépria personalidade; tém por objeto, ndo algo exterior ao sujeito, mas modos de ser fisicos e
morais da pessoa ou bens da personalidade fisica, moral e juridica ou manifestacGes parcelares
da personalidade humana ou a defesa da propria dignidade.” E descreve outras protecdes a

tutela geral da personalidade®?’.

225 CANOTILHO, J.J. Gomes — Op. Cit. p. 408.

226 gegundo Canotilho, os direitos da personalidade abarcam os direitos de estado, direito a vida, privacidade,
integridade fisica e moral, direitos sobre a prépria pessoa e muitos dos direitos da liberdade, como liberdade de
expressdo. Tradicionalmente, afastavam-se dos direitos da personalidade os direitos fundamentais politicos e os
direitos a prestagdes, por ndo serem atinentes a pessoa. Mas hoje em dia, com a “interdependéncia entre o estatuto
positivo e 0 estatuto negativo do cidaddo, e em face de um direito geral da personalidade como «direito da pessoa
ser e devir», cada vez mais os direitos fundamentais tendem a ser de personalidade e vice-versa.” CANOTILHO,
J.J. Gomes — Op. Cit. p. 396. Neste tema, Jorge Miranda aponta as “largas zonas de coincidéncia” entre esses
direitos fundamentais e da personalidade. Mas aponta a distin¢do no sentido, projecao e perspectiva de uns e outros,
principalmente. Os fundamentais pressupdem relacBes de poder; os da personalidade, relagdes de igualdade. Os
direitos fundamentais tém incidéncia publicistica, mesmo entre relacBes entre particulares — como no artigo 18°,
n.° 1, da Constituicdo. Os da personalidade tém incidéncia privatistica. “Os direitos fundamentais pertencem ao
dominio do Direito constitucional, os direitos da personalidade ao do Direito civil.”” MIRANDA, Jorge — Op. Cit.
p. 85. Jorge Miranda, na p. 99 da obra retro citada, entende que “é indiscutivel que, dentre tantos outros, sdo
direitos fundamentais o direito a vida (arts. 24° € 33°,n° 4) (...)”. Canotilho, na p. 396 da mesma obra mencionada,
leciona que os “direitos da personalidade abarcam certamente os direitos de estado (por ex.: direito da cidadania),
os direitos sobre a propria pessoa (direito a vida), (...)”. Falando na ordem da Teoria das Esferas e sua aplicago
no Tribunal Constitucional alemao, Alexy ensina que o “direito geral a personalidade pode ser visto como uma
parte da teoria das esferas, elevada ao nivel dos direitos. Ele é definido com precisdo por meio da atribui¢éo de um
conjunto de direitos concretos. Os objetos desses direitos concretos podem ser descritos como o0s "bens protegidos
pelo direito geral a personalidade”, (...) Segundo o tribunal, dentre os direitos atribuidos ao direito geral abstrato a
personalidade estdo: o direito a esfera privada, confidencial e intima; o direito a honra pessoal e o direito de
controle sobre a representacdo de si proprio; o direito a propria imagem e a palavra falada; "sob certas condi¢des,
o direito a ser protegido contra a imputacdo de manifestacdes do pensamento ndo realizadas"; e o direito a ndo ser
afetado na "pretensdo social autonomamente determinada”. Mais recentemente o Tribunal Constitucional Federal
adicionou a essa lista um direito a autodeterminacdo informacional. A particularizacdo do direito geral a
personalidade por meio desses direitos mais concretos € um procedimento muito usual na particularizacdo das
clausulas gerais.” ALEXY, Robert — Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 367.

22 MIRANDA, Jorge — Op. Cit. p. 82.
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11.1. Autodeterminacéo

Como ndcleo essencial da dignidade humana, desponta a autodeterminacdo privada
como a capacidade de tomar decisdes, fazer escolhas sem vicios de vontade, controlo sobre seu
corpo, identidade, construcdo da personalidade e quem desejamos ser nos n0ssos destinos.

A autonomia privada expressa-se como um modo da liberdade individual®?®, suportada
na Constituicdo da Republica Portuguesa®?® e pelo Cddigo Civil?®°, na medida em que garante
a cada um como deve viver sua vida, através das suas intencdes, vontades, desenvolver sua
personalidade, acGes, omissdes e escolhas, desde que ndo violem a dignidade de outros e a
propria, como regra geral. “A partir da capacidade de prestacdo e de representacdo da propria
dignidade, ndo sdo admissiveis, em principio, outras interferéncias estatais na autodeterminacéo
individual acerca do sentido e dos planos que cada um projeta e desenvolve para a prépria vida
gue ndo sejam as estritamente derivadas da necessidade de garantir a reciprocidade do respeito
e pela igual dignidade de todos e pelo estatuto de humanidade imprescindivel da pessoa”, ensina
Jorge Reis Novais®*!. A valorizagdo do ser humano também se da pela liberdade e pela
autonomia privada®®2,

A autodeterminacéo, como aspeto da dignidade humana “para si”, encontra também
resisténcia em face de uma interpretacdo voltada a uma “dignidade para n6s”, a prevaléncia de
uma “dignidade social comunitaria” sobre a dignidade individual. A ténue zona cinzenta entre
a protecdo da dignidade da pessoa humana no campo individual e no campo da dignidade
comunitaria. Essa vertente ¢ considerada como “heteronomia”, em oposigdo a “autonomia”, o

que faz com que a Gtica de interpretacdo da autonomia seja bifurcada.

228 Capelo de Sousa leciona que “a liberdade parece dever ser entendida como todo o poder de autodeterminacio
do homem, ou seja, todo o poder que o homem exerce sobre si mesmo, auto-regulando o seu corpo, 0 seu
pensamento, a sua inteligéncia, a sua vontade, 0s seus sentimentos e 0 seu comportamento, tanto na acgdo como
na omissdo, nomeadamente auto-apresentando-se como ser livre, criando, aspirando e aderindo aos valores que
reputa validos para si mesmo, escolhendo as suas finalidades, activando as suas forgas e agindo, ou nédo agindo,
por si mesmo.” CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V.A. — Op. Cit. p. 258.

229 “Artigo 2.° (Estado de direito democratico) A Republica Portuguesa é um Estado de direito democratico,
baseado na soberania popular, no pluralismo de expressdo e organizacgao politica democréticas, no respeito e na
garantia de efectivagdo dos direitos e liberdades fundamentais e na separacdo e interdependéncia de poderes,
visando a realizagdo da democracia economica, social e cultural e o aprofundamento da democracia participativa.”
“Artigo 27.° (Direito a liberdade e a segurancga) 1. Todos tém direito a liberdade e a seguranca.”

230 A proteccdo juscivilistica do bem da liberdade humana decorre directamente da tutela geral da personalidade
do art. 70.° do Codigo Civil enquanto qualidade elementar da prépria natureza do homem e, nos seus elementos
fundamentais, do art. 27.°, n.° 1, da Constituicdo, ao declarar, com eficécia constitucional, que «todos tém direito
a liberdade». CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V.A. — Op. Cit. p. 256.

231 NOVAIIS, Jorge Reis — Op. Cit. p. 50.

232 Sob o ponto de vista juridico, e no tema do Biodireito, Stela Barbas ensina que “a autonomia ¢ o principio
segundo o qual, dentro dos limites fixados pela lei, a vontade expressa livremente tem a faculdade de criar,
modificar e extinguir relagdes juridicas.” BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Op. Cit. p. 293.
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Porque na heteronomia da-se destaque a vertente da dignidade humana voltada a valores
compartilhados pela sociedade, em prevaléncia de escolhas individuais. Fala-se em “bem
comum”, “moralidade” e “defesa da pessoa contra a propria pessoa”.

Poderiamos aplicar a “autonomia” ou a “heteronomia” a seco? Nao ha possibilidade de
tracarmos uma linha divisoria, pois ha casos em que ha uma zona cinzenta a encobrir uma
decisdo justa. Ndo se trata de aplicacdo de “tudo” ou “nada”?®. A doutrina informa que a
dignidade aplicada com viés heterondmico enfraquece os direitos fundamentais, produzindo
paternalismo juridico, na verdade travestido de moralista e perfeccionista, reduzindo até a forca
do conceito de “dignidade humana”?34,

Caso emblematico foi o “langamento de ando”, em que se veem leituras doutrinarias
opostas. Em Morsang-sur-Orge, em Franca, um ando, Manuel Wackenheim, com equipamentos
de protecdo, era inserido num canhdo como projétil e arremessado sobre um colchéo de ar, para
divertimento pablico. Tal foi proibido por ato do Prefeito.

Wackenheim impugnou administrativamente a deciséo, invocando o direito ao trabalho,
que lhe auferia renda e provimento a prépria subsisténcia, face ao desemprego de andes
franceses, possibilitando uma melhor vida social. O Conselho de Estado, na qualidade de mais
alta instancia administrativa francesa, julgou pela proibicdo. Levado o caso até a Comissao de
Direitos da ONU, n&o houve sucesso.

A par do consentimento do anao, seria justificavel a decisdo, com a restricdo de direitos
fundamentais do direito ao trabalho, a liberdade de escolha da profissdo, a liberdade de
iniciativa econémica privada, em nome da protecdo da dignidade humana, fosse ela entendida
“como valor objectivo da ordem juridica, fosse invocada como dignidade de um grupo (no caso,
0 grupo de andes) ou, ainda, como dignidade do proprio ando envolvido, que,
independentemente de qual fosse a sua decisdo autbnoma, deveria ser protegido contra si
proprio.”?*°,

Na outra ponta, Roberto Barroso, Leticia Martel, Daniel Sarmento interpretam como

decisdo heteronoma, como um elevar o paternalismo e o moralismo acima da liberdade?3.

233 Martel abraga como mais adequada a aceitacdo do paternalismo juridico, como traco da heteronomia, em
situacBes e formas especificas, em contraposicdo a plena aceitacdo ou a plena rejeicdo. MARTEL, Leticia de
Campos Velho — Direitos fundamentais indisponiveis — os limites e os padrdes do consentimento para a
autolimitacdo do direito fundamental a vida. Rio de Janeiro: Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2010.
475 f. Tese de Doutoramento em Direito Publico. p. 115.

234 Cfr. Idem — Op. Cit. p. 28.

235 NOVAIIS, Jorge Reis — Op. Cit. p. 110.

2% Cfr. BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho — Op. Cit. p. 24; SARMENTO, Daniel —
Op. Cit. p. 184-185.
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Poderiamos visualizar a visdo autonoma e heterébnoma através da afericdo analdgica
com a Otica do fundamento subjetivo e fundamento objetivo, na licdo de Vital e Canotilho
acerca da fundamentagdo subjetiva e objetiva de um direito fundamental: “um fundamento ¢
subjetivo quando se refere ao significado ou relevancia da norma consagradora de um direito
fundamental para o individuo, para 0s seus interesses, para a sua situacao na vida, para a sua
liberdade”. “Em contrapartida, um fundamento é objetivo quando se tem em vista 0 Seu
significado para a coletividade, para o interesse publico, para a vida comunitéria.”?%'.

Como ensinam Bermejo e Belda, a qualidade de vida se constitui hoje em dia em ponto
fundamental da Bioética?*®. Nehemias de Melo acrescenta que o “debate acerca da dignidade
da vida, associado mais modernamente a qualidade de vida, deixa de ser um tema meramente
académico para fazer parte do cotidiano das pessoas.”?*°. A qualidade de vida aponta para uma

vida apreciavel e digna?¥.

11.2. Direito a Vida

O direito & vida € inerente ao ser humano. E considerado um dos direitos humanos —
compreendidos como direitos validos para todos e colados a natureza humana — e também
direito fundamental?*!.

O artigo 24.° da Constituicdo da Republica consagra o direito a vida e dispde sobre a
sua “inviolabilidade”, e que “em caso algum havera pena de morte”. Assim como a integridade
fisica e moral também s&o inviolaveis?*2. Como ensina Stela Barbas, “E a vida humana que
aparece como valor central anterior e superior 4 Constituicdo e ao Direito em geral.”?*3, E uma
garantia de protecdo a vida e uma garantia normativa de ndo ser morto. O bem juridico

protegido, o objeto de protecdo, € a propria vida humana, consagrada como prioritaria e

237 MOREIRA, Vital; CANOTILHO, Gomes apud CASTRO, Raquel Brizida — Op. Cit. p. 55.

238 BERMEJO, José Carlos; BELDA, Rosa Maria — Op. Cit. p. 56.

23% MELO, Nehemias Domingos de — O direito de morrer com dignidade. In Tratado brasileiro sobre o direito
fundamental a morte digna. p. 93.

240 «g] concepto de calidad no lo reservamos entonces exclusivamente a la experiencia individual, sino también
al proceso seguido para conseguir tal experiencia o para cuidar a la persona respetando su dignidad, a la eficacia
y eficiencia de los procesos, que han de estar impregnados de excelencia ética en el uso de los recursos y en el
discernimiento sobre su idoneidad (referidos también en términos de justicia —pensada con criterios universales—
) y la necesaria evaluacién de la adecuacion de tales procesos a la satisfaccion de necesidades reales y de respeto
por la dignidad humana.” BERMEJO, José Carlos; BELDA, Rosa Maria — Op. Cit. p. 61.

241 Que sdo os direitos humanos estabelecidos em determinada ordem juridica Cfr. CANOTILHO, J.J Gomes —
Op. Cit. p. 393.

242 “Artigo 24.°: (Direito a vida) 1. A vida humana é inviolavel. 2. Em caso algum havera pena de morte.”
“Artigo 25.°: (Direito a integridade pessoal) 1. A integridade moral e fisica das pessoas € inviolavel. 2. Ninguém
pode ser submetido a tortura, nem a tratos ou penas cruéis, degradantes ou desumanos.”

243 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Op. Cit. p. 494.
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fundamental, e a garantia de exercicio dessa protecdo imposto contra todos, ao Estado e a
terceiros, como conteudo objetivo juridico.

O direito a vida enlaca-se com a dignidade humana e outros direitos fundamentais, como
o direito a integridade fisica e psiquica, constantes do artigo 25.%, n.° 1, como o desenvolvimento
da personalidade, constante do artigo 26.°, n.° 1, e da igualdade, do artigo 13.° todos da
Constituicdo da Republica. Contém no seu conceito também a ideia de direito a viver com
dignidade, derivado do préprio principio da dignidade humana, como garantir de um minimo
de condigBes para uma vida digna, fixando-se, ai, como matriz dos direitos sociais®**.

No tocante ao consentimento informado, num importante aspeto no tema tratado neste
estudo, Stela Barbas ensina que ele ¢ “a consagracao do principio da autonomia privada cuja
importancia, no que concerne as relagdes entre o médico e o doente, tem vindo a aumentar” 24,
mas também leciona que a autonomia da vontade pode ser restringida pelos direitos huma
sociedade democratica, pela protecéo a satide publica, dos direitos e liberdades de terceiros*®.

N&o podemos deixar de considerar, portanto, o direito a vida na vertente da qualidade
de vida. Até este momento, duas décadas do século XXI ja se passaram, diante da flecha do
tempo. Os avancos tecnoldgicos em todas as areas do conhecimento alteraram completamente
a cultura da sociedade ocidental decorrentes da globalizacéo, redes sociais, telecomunicacoes,
internet, ambiental, respeito as diferencas, dentre tantas outras alteracdes emblematicas.

A manutencdo da “vida pela vida” tem sido cada vez mais criticada e apontada como
ofensiva, por adentrar em sofrimento atroz a enfermos, que, em muitas situac@es, se encontram
em cenario eutanasico. Em que a opc¢ao de morrer com dignidade pode se apresentar como a
melhor para aquele especifico caso. A evolugdo dos cuidados paliativos, da equipa médica,
conselhos de ética e da medicina em geral garante cada vez melhor e mais seguro atendimento,
diagndstico, tratamentos e progndstico. Cada vez mais a sociedade pluralista se vé em situacfes
pelas quais a possibilidade do evento morte com intervencdo se apresenta as familias. Isso
conforma-se com o tema da qualidade de vida como vertente da dignidade humana.

No que poderia consistir a “inviolabilidade” da vida humana, consagrada no artigo 24.°
da Constituicdo da Republica? Pela interpretacdo do referido artigo da Constituicdo da
Republica, a inviolabilidade diz com a impossibilidade de alguém ser privado arbitrariamente
da vida, tanto pelo Estado como por terceiros. Na esfera da inviolabilidade da vida humana,

encontramos algumas excecoes, por exemplo, em casos pontuais de possibilidade de retirar a

24 Cfr. CANOTILHO, J.J. Gomes — Op. Cit. p. 445-451.
245 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves — Op. Cit. p. 373.
246 |dem — Op. Cit. p. 387.
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vida de alguém em caso de risco inexoravel da nossa propria vida, como em legitima defesa?*’
ou estado de necessidade®®, ou mesmo a interrupcdo da gravidez ndo punivel®®®, figuras
estabelecidas no Codigo Penal portugués.

A soberania da vida humana € intuitiva, carregada pela propria natureza humana®®°

, mas
o direito a vida ndo é “absoluto”?®!, “Direito absoluto” no sentido de que niio possa sofrer
nenhuma espécie de limitagio ou exce¢io0?>? 253, Como ensina Jorge Reis Novais, ao falar sobre
a dignidade e os “limites aos limites” dos direitos fundamentais, “da dignidade da pessoa
humana resulta também, indirectamente, a ilegitimidade de limitacGes a liberdade que, mesmo
sem porem directamente em causa o0 valor da independéncia moral do sujeito, a sua dignidade,
constituam a imposicao de restricdes ou de sacrificios desiguais, excessivos, desproporcionados
ou desrazoaveis na sua liberdade geral de ac¢iio autonomamente conformada.”?>,

Raquel Castro®®, citando Manuela Valaddo, ensina que “ainda ninguém demonstrou
que o dever constitucional de protec¢do da vida se impunha ao proprio titular”, ao discorrer
sobre a pretensa ilicitude do ato de dispor da prépria vida. E tal conclusdo se da pela auséncia

de tipificacao da tentativa de suicidio. “A reprovabilidade juridica do suicidio teria de passar

247 «Artigo 32.°: Legitima defesa Constitui legitima defesa o facto praticado como meio necessario para repelir a
agressdo actual e ilicita de interesses juridicamente protegidos do agente ou de terceiro.”

248 «“Artigo 35.°: Estado de necessidade desculpante 1 - Age sem culpa quem praticar um facto ilicito adequado a
afastar um perigo actual, e ndo removivel de outro modo, que ameace a vida, a integridade fisica, a honra ou a
liberdade do agente ou de terceiro, quando ndo for razodvel exigir-lhe, segundo as circunstancias do caso,
comportamento diferente.” (...)

249 “Artigo 142.°: Interrupgéo da gravidez ndo punivel 1 - N&o é punivel a interrupcdo da gravidez efectuada por
médico, ou sob a sua direc¢do, em estabelecimento de sadde oficial ou oficialmente reconhecido e com o
consentimento da mulher gravida, quando:”

250 «En las diferentes ideologias y culturas, el respeto a la vida aparece como uno de los principios méas
fundamentales y evidentes. (...) Es obvio que sin conservar el valor de la vida (considerada, pues, digna de ser
respetada) no hay ninguna posibilidad de convivencia y armonia entre los hombres.” BERMEJO, José Carlos;
BELDA, Rosa Maria — Op. Cit. p. 46.

251 “Mas nao ha absolutos no Direito. A vida também néo o é.” ASCENSAO, José de Oliveira — Op. Cit. p. 41.
252 «(g direitos fundamentais no mais das vezes ndo sio absolutos, pois sofrem restricdes de vérias categorias®®. E
importante mencionar, desde logo, que héa casos em que tais direitos ndo sdo limitados nem mesmo em situacGes
excepcionais e, portanto, “nio sdo postos em concorréncia com outros direitos, ainda que também fundamentais”,
como adverte Norberto Bobbio (A era dos direitos, p. 20). Esse autor menciona o direito de ndo ser escravizado e
de néo sofrer tortura como direitos ilimitados, ou seja, que “valem em qualquer situagdo e para todos os homens
indistintamente.” DIAS, Roberto — O direito fundamental a morte digna: uma visdo constitucional da
eutanésia. p. 37.

253 Martel ensina que o termo “direito a vida é absoluto” significa que se trata de um direito imune a qualquer
interferéncia ou restricao, incabivel mesmo ponderagao. Mas, “ao adotar a teoria externa combinada com o suporte
fatico amplo dos direitos fundamentais, como principios, sdo prima facie restringiveis. Teoricamente, portanto,
todos, ou pelo menos quase todos, os direitos fundamentais séo restringiveis. MARTEL, Leticia de Campos Velho
— Op. Cit. p. 306.

254 NOVAIIS, Jorge Reis — Op. Cit. p. 179.

2%5 CASTRO, Raquel Brizida — Op. Cit. p. 79.
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pela “violacdo de um dever de viver com fundamento na ordem juridica a partir da Lei
Fundamental.”?*®, Mas observa-se ai mais um fundamento ético do que juridico, cremos.

A criminalizacdo da tentativa de suicidio entraria num paternalismo exacerbado e
extremo do Estado contra a pessoa, 0 que o ordenamento juridico-constitucional rejeita. Porque
as razdes pessoais de uma tentativa de suicidio podem ser diversas e diversificadas, que nada
tém que ver com a disponibilidade da propria vida a qualquer tempo e hora, mas a
comportamentos auto lesivos, decorrentes de depressdo ou problemas psiquiatricos. S&o
comportamentos suicidas sérios e que devem ter o devido tratamento, mas, na esfera juridica,
n&o indica que a pessoa pode ter a disponibilidade da vida para pedir a morte assistida®’.

Em relagdo ao seu titular, “o direito a vida ndo é absoluto”, ensina também Lenio Streck,
reproduzindo voto em Acérddo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul-Brasil, que se
ocupa do mesmo argumento a respeito da disponibilidade da vida, em casos especificos: “ndo
existe a obrigacdo constitucional de viver, haja vista que, por exemplo, o Cédigo Penal ndo
criminaliza a tentativa de suicidio.?®® (...) Nesta ordem de ideias, a Constituicéo institui o direito
a vida, ndo o dever da vida, razdo pela qual ndo se admite que o paciente seja obrigado a se

submeter a cirurgia ou tratamento.”?*,

2% CASTRO, Raquel Brizida — Op. Cit. p. 79.

257 Mas, em nosso crer, ndo seria argumentacdo bastante para afastar a proteccdo da vida, conforme ensina
Zagrebelsky, citado por Gongalo de Almeida Ribeiro: “ZAGREBELSKY (antigo Presidente da Corte
Costituzionale), em resposta a questdo de saber se ndo seria contraditério o siléncio da lei relativamente ao suicidio
tentado quando confrontado com a punibilidade da ajuda ao suicidio, visto em ambos 0s casos estar em causa a
mesma realidade, ou seja, o suicidio: «[S]e alguém se mata, isso é considerado um facto, um mero facto que [...]
permanece dentro da sua esfera juridica pessoal. Porém, entrando em jogo outra pessoa, isso transforma a situacao
num facto social, mesmo que isso envolva apenas duas pessoas: quem pede para morrer e quem a ajuda. Mais
ainda se entrar nesse processo uma organizacado, seja ela publica ou privada, como na Suica ou na Holanda. [...]
Se a maioria dos casos de suicidio deriva da injustica, da depressdo ou da soliddo, o suicidio, como facto social,
levanta uma outra questdo. A sociedade pode dizer, estd bem, podes sair do caminho [va bene, togliti di mezzo], e
nos até te ajudamos a fazé-lo? Néo é muito facil? Mas dever do Estado ndo é o contrario: dar esperanca a todos?
O primeiro direito de cada pessoa é poder viver uma vida com sentido, correspondendo a sociedade o dever de
criar as condic@es. [...] Uma coisa é o suicidio como facto individual; outra coisa é o suicidio socialmente
organizado. A sociedade, com as suas estruturas, tem o dever de cuidar, se possivel; se ndo for possivel, tem, pelo
menos, o dever de aliviar o sofrimento» (Autor cit., “Il diritto di morire non existe” in |l Fatto Quotidiano di
Silvia Truzzi, 14 Dicembre 2011). RIBEIRO, Gongalo de Almeida relat. — Acordéo do Tribunal Constitucional
N.0 123/2021, de 12 de Abril de 2021 [Em linha]. [Consult. 20 Abr. 2021]. Disponivel em
https://dre.pt/application/conteudo/161220092 . p. 34.

258 Reprisamos a nota 257 acima.

259 Apesar de decidir sobre tema da legislagdo brasileira, ha consonancia com a legislagdo portuguesa no tema da
auséncia de tipicidade da tentativa de suicidio e da primazia do direito & vida, também constitucionalmente
consagrado. O caso tratado refere-se a um paciente que optou por nao ter o pé amputado, pois necrosado, em pleno
uso e gozo das faculdades mentais, conforme laudo psiquiatrico. O Ministério Publico buscou no Judiciario a
obrigatoriedade de submeté-lo a cirurgia, em defesa do “direito a vida”. STRECK, Lenio — A efetividade dos
direitos fundamentais no Brasil: entre judicializagdo da politica e ativismo judicial — a morte digna como resposta
adequada a constituicdo. In Tratado brasileiro sobre o direito fundamental a morte digna. p. 80.
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N&o significa que as pessoas ndo possam escolher os seus caminhos no que diz respeito
A propria vida e a prépria morte”?%?, “conforme o caso”, acrescemos nos. “Indisponivel" diz
com a impossibilidade de alguém dispor da vida.

A liberdade de dispor da propria vida é uma liberdade juridica protegida, no
ordenamento juridico portugués, pois “¢ possivel descobrir normas objectivas que garantem ao
titular do direito fundamental a possibilidade de realizar as acgdes permitidas, sem que 0s outros
0 possam impedir. E o caso do artigo 156.° do Codigo Penal portugués — preceito que pune as
intervencdes médico-cirdrgicas arbitrarias —, que estabelece uma relacéo de prevaléncia do bem
liberdade sobre o bem vida, entendido como valor objetivo.”?®*, Ndo se trata, portanto, de
direito absoluto??,

De outro lado, ndo hd um “dever fundamental de viver”, consagrado no ordenamento
juridico portugués. Ensina Raquel Castro, citando Jorge Miranda, que os deveres fundamentais
sdo 0s que constam da Constituicdo. Tanto o artigo 16.°, N.° 1 como o artigo 18.° da
Constituicio da Replblica®®® estabelecem ambito, sentido e forca juridica dos direitos
fundamentais e seu alcance e rigorosos limites a imposicao de deveres®®*,

Jorge Reis Novais leciona que o direito a vida ndo € irrenunciavel: “a renlincia ¢ também
uma forma de exercicio do direito fundamental, dado que, por um lado, a realizacdo de um
direito fundamental inclui, em alguma medida, a possibilidade de se dispor dele, inclusive no
sentido da sua limitacdo, desde que esta seja uma expressdo genuina do direito de
autodeterminagio e livre desenvolvimento da personalidade individual.”?®®. E o caso da
ortotandsia, onde o paciente pode recusar o tratamento, enquanto expressdo da
autodeterminacdo e do consentimento informado, inclusivamente com fundamento juridico-

normativo e deontoldgico médico.

260 PJOVESAN, Flavia; DIAS, Roberto — Op. Cit. p. 67.

21 CASTRO, Raquel Brizida — Op. Cit. p. 69.

262 «De hecho, hay quien habla de la vida humana como un valor «absoluto relativo», para aclarar que no es el
valor supremo y absoluto, aunque tenga valor por si misma y posea una inviolabilidad axioldgica de caracter
aprioristico. Entre esta vision de inviolabilidad absoluta y el concepto de calidad de vida se debate la reflexion.”
BERMEJO, José Carlos; BELDA, Rosa Maria — Op. Cit. p. 59.

263 Artigo 16.°: 1. Os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo ndo excluem quaisquer outros constantes
das leis e das regras aplicaveis de direito internacional. Artigo 18.° 1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos
direitos, liberdades e garantias sdo directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas. 2. A lei s6
pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as
restricBes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.
3. As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir caracter geral e abstracto e ndo podem ter
efeito retroactivo, nem diminuir a extensdo e o alcance do contetido essencial dos preceitos constitucionais.

264 CASTRO, Raquel Brizida — Op. Cit. p. 90.

265 NOVAIS, Jorge Reis apud PIOVESAN, Flavia; DIAS, Roberto — Op. Cit. p. 68. No mesmo sentido: CASTRO,
Raquel Brizida — Op. Cit. p. 74.
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A invocacdo do paternalismo na interpretagdo dos direitos, como regra geral, é refutada
por Jorge Reis Novais, pois incompativel com o Estado Democratico de Direito:

Mas, como diz FEINBERG, se a ideia paternalista de consideragdo dos direitos como
direitos obrigatérios quando aplicada as criancas parece admissivel, ja sua
institucionalizacdo, como regra, nas relacdes entre Estado e cidaddo é insustentavel.
Num Estado ndo paternalista como é essencialmente o Estado de Direito, que assenta
na dignidade da pessoa humana e faz do livre desenvolvimento da personalidade
individual um valor fundamental, esta situacdo de direitos de exercicio obrigatério
(direitos/deveres) é claramente excepcional. [...] S6 o Estado paternalista se arroga a
pretensdo de proteger sistematicamente o cidaddo contra si proprio, numa concepcéo de
liberdade vinculada, cuja matriz se exprime, como diz ISAIAH BERLIN, no lema

jacobino ‘nenhum homem ¢ livre para fazer o mal, impedi-lo é liberta-102%.

E a denegacdo da concecao geral do paternalismo estatal ou juridico, como interpretacéo
limitadora da liberdade juridica, que “visa proteger a pessoa contra si mesma, quer em relacao
a comportamentos autoinfligidos ou consentidos que afetam negativamente sua condicao fisica,
psicologica ou econdmica, quer em comportamentos autoinfligidos ou consentidos que
diminuem a sua propria felicidade, ou impedem ou dificultam a conquista dos seus préprios
interesses.”?%’. Do ponto de vista externo, é averiguado o que é melhor ou pior ao individuo,
caracterizando, assim, uma forma de heteronomia.

O paternalismo juridico é contrdrio a liberdade individual protagonizada no
ordenamento juridico portugués, que se aproxima mais do “principio liberal do dano, mediado
pelo brocardo volenti non fit injuria,” prevalecendo o consentimento e determina que podera
ser justificada a coercdo estatal quando os atos hétero referentes causarem ou ensejarem um
risco real de dano a terceiros?®.

O direito a vida ndo € absoluto, inviolavel ou irrenunciavel, portanto. Ha excecbes, mas
a regra geral constitucional, consubstanciada em normas constitucionais, é da defesa da vida e
da garantia de sua protecdo contra agentes externos. A aposicdo da autodeterminacdo em
amplitude ilimitada pode trazer interpretagdes extremadas, onde se coloca tudo no caldeirdo do
“paternalismo” como forma argumentativa de quebrar a obstru¢do de normas constitucionais
que, por anos a fio, sdo decorrentes de leituras e interpretagfes da doutrina portuguesa, em

profundidades pelagicas.

266 NOVAIIS, Jorge Reis apud MARTEL, Leticia de Campos Velho — Op. Cit. p. 113.
267 |dem — Op. Cit. p. 128.
268 MARTEL, Leticia de Campos Velho — Op. Cit. p. 123.
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O “culto a autonomia da vontade”?® é uma realidade que se apresenta a partir do ideal
norte-americano do right of privacy?’® levado quase que as Gltimas consequéncias. Entendemos
que esses “novos paradigmas”, se assim puderem ser chamados, de interpretacao do direito a
vida, da autodeterminacdo e da dignidade humana devem ser muito cautelosamente
investigados e tratados, ja que se esté a falar em interrupcao da vida. Serd que um diploma legal,
uma norma juridica, com seu comando abstrato, geral e coercitivo, podera objetivamente

apontar os requisitos para a eutanasia?

12. Sintese

A) Os principios bioéticos sdo balizadores morais de prote¢do a vida humana, alinhando
a autodeterminacdo e a rejeicdo ao sofrimento da pessoa. ldentificam-se com o principio
constitucional da dignidade humana da Constituicdo da Republica Portuguesa.

B) A dignidade humana traz a ideia conceitual de “respeito”. Respeitar e ser respeitado.
Nas vertentes da ética, moral, religido, social, cultural, juridica e todas as frentes que envolvem
a experiéncia da vida. No campo da existéncia humana, a dignidade se apresenta como um
elemento intrinseco, ja embarcado no ser.

C) A dignidade humana destaca-se como principio fundamental estruturante da
Constituicdo da Republica, e pilar dos direitos fundamentais.

D) A autodeterminacdo, como feixe do principio da dignidade humana, entrega o direito
fundamental de o ser humano dar os melhores destinos a sua vida, entrelacando-se a dignidade
humana e outros direitos fundamentais, como o direito as integridades fisica e psiquica, o
desenvolvimento da personalidade, a garantia de um minimo de condi¢des para uma vida digna,
no que parte como matriz dos direitos sociais.

E) O direito a vida aparece como valor central anterior e superior a Constituicdo e ao
Direito em geral.

F) O direito a vida ndo é absoluto, inviolavel ou irrenunciavel.

269 |_EVINET, M. apud ALVAREZ, Tomas Prieto — La disponibilidad de la propia vida: la respuesta del Estado
ante la decision personal de perder la vida. In Dignidad y vida humana: eutanasia, gestacion subrogada y
transhumanismo. p. 121.

210 A se “extendido al Derecho europeo, particularmente en los ltimos tiempos (...)”. Idem — Ibidem.
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CAPITULO Il - SECCAO Il - PLANO JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA
EUTANASIA

13. Lei Regulamentadora da Eutanéasia?

Como seria possivel enxergar a eutanasia no plano juridico-constitucional portugués, se
estamos a falar em dignidade humana e direito a vida? Ha um “direito a morte”?2"*.
Entendemos que ndo existe um direito a morte, pois o “exercicio do direito a vida ndo

2713 - A morte é uma

comporta a sua vertente negativa”?’2, Existe um direito a vida digna
fatalidade.

Pode parecer apenas um jogo de palavras ou uma aparente contradi¢do no argumento:
“ndo existe direito a morte, mas existe um direito a vida digna até o seu final”?’4, mas ndo ha
contradic&o. O que ha € liberdade para viver, mas ndo um direito de morrer?”. O direito a viver
pode ser renunciado, sim, excecionalmente, quando ligado a autodeterminacdo de poder
renunciar a tratamento médico, apos consentimento informado. Para nos, o “direito a morrer”
tem uma conotacdo de amplitude exagerada da autodeterminagdo, como uma carta branca para
estabelecer o tempo e hora da morte, sem que nem estejam presentes condic@es de risco a vida.

O principio constitucional da dignidade humana, nas suas vertentes de autodeterminacao
e qualidade de vida, tem realeza independente e pode ser confrontado em possivel colisdo ou
antagonismo com demais direitos fundamentais. O ponto crucial é a possibilidade de o principio

da dignidade humana relativizar o direito fundamental & propria vida?’® no tema da eutanasia.

271 O tema é espinhoso. E o jurista espanhol Chueca Rodriguez ja dizia que “la decision sobre la vida y la muerte
propias” constituye “un tema al que el Derecho (...) no ha dado nunca respuesta”. RODRIGUEZ, Chueca apud
ALVAREZ, Tomas Prieto — Op. Cit. p. 121

212 CASTRO, Raquel Brizida — Op. Cit. p. 59. Em sentido contrario, Brito e Rijo ensinam que ndo ha um direito a
morte, mas apenas o direito de recusar o prolongamento artificial da vida, o que impede a eutanésia no
ordenamento juridico portugués, mas aceita apenas a ortotanasia. BRITO, Antdnio José dos Santos Lopes de;
R1JO, José Manuel Subtil Lopes — Op. Cit. p. 100. Ocorre que esse mesmo argumento pode ser utilizado para a
interrupgdo intencional de uma vida indigna.

213 Nehemias de Melo acrescenta que, “se a morte é parte da vida e o direito a vida implica uma garantia de uma
vida com dignidade, temos como o corolario que o direito a vida digna ndo se resume ao nascer, a0 manter-se vivo
ou mesmo lutar pela continuagdo da vida, pois tal direito vai muito além, devendo-se inclusive respeitar a dignidade
do direito de morrer.” MELO, Nehemias Domingos de — Op. Cit. p. 88.

274 Preferimos evitar o termo “morte digna” para ndo haver confusdo com o “direito & morte”, que, como visto
neste trabalho, entendemos néo estar juridicamente suportado no ordenamento.

275 DIAZ, Javier de la Torre — Op. Cit. p. 29.

276 Leciona Tepedino que “A questdo adquire contornos sensiveis — e por vezes dramaticos — quando o respeito a
dignidade impde relativizar direitos voltados a tutela de bens juridicos de grande relevancia, notadamente o direito
a vida.” E complementa: “E a dignidade da pessoa humana, e ndo a vida, a diretriz suprema da legalidade
constitucional.” TEPEDINO, Gustavo - Tratado brasileiro sobre o direito fundamental & morte digna. p. 9.
Embora Tepedino esteja se referindo a Constituicdo Brasileira, é dado que a posicao topografica e suprema € a
mesma encontrada na Constituicdo Portuguesa.
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Essa prevaléncia, através da autonomia e da qualidade de vida, constitucionalmente
consagrados pela Constituicdo da Republica, entoam os cantos do respeito a decisdo do ser
humano em relacdo aos destinos da sua existéncia. Manuela Silveira diz que “a ampla
relevancia normativa do bem vida, enquanto afirmacao de um valor constitucional, pode limitar
outros direitos constitucionais, mas ndo vai ao ponto de estabelecer um dever fundamental de
continuar a viver.”?’’.

Quando o ser humano ndo tem mais capacidade de desenvolver essas atividades que o
qualificam como e o distinguem dos demais, apenas dando-se prevaléncia a um ‘“viver
meramente bioldgico”, certamente estamos nos afastando do principio da dignidade humana
que a Constituicdo da Republica Portuguesa preza e irradia. O modo de existir do ser humano,
na esfera juridico-constitucional, encampa ndo sé o reconhecimento como ser humano, mas o
respeito a si proprio e dos outros, a possibilidade de se relacionar, de pensar, de amar, de ter
autonomia para definir o seu destino, de ter qualidade de vida. A vida como objeto, como “um
pedaco de carne?’8, ndo é reconhecida como digna.

Reconhecer a dignidade humana é reconhecer que tem ela uma base ontoldgica: €
intrinseca, universal, inalienavel, imune as influéncias da fortuna e refrataria ao processo de
morrer?’®. Ndo ha que se falar em dignidade humana em situacdo de sofrimento fisico ou
psicoldgico atroz, sem perspetiva de alento médico.

A fincar-se na andlise da dimenséo juridico-constitucional, algumas balizas sdo fixadas
pela doutrina como fundamentais: a) o carater irreversivel da situacdo daquele que se encontra
em sofrimento; b) a proximidade da morte; c) a degradacéo bioldgica, fisiologica, psicoldgica
do paciente, que se encontra imerso numa vida indigna?®°. Nuno Ferreira ensina que a eutanasia
tradicionalmente se funda em trés valores: a) prevencao da crueldade; b) autonomia e respeito
pela autodeterminagéo; c) valorizacgéo da dignidade humana?®!.

O Estado nédo se deve intrometer na decisdo Ilcida e autonoma de dispor da prépria
vida??, mas emendamos que para o caso de recusa de tratamento ou concordancia informada
sobre tratamentos com farmacos que poderdo incorrer em sedacao profunda. N&o se esta a falar

ai em intencionalmente provocar a morte.

21T CASTRO, Raquel Brizida — Op. Cit. p. 91.

278 “Queremos saber se existe uma grande histéria e, se ela existir, como nos encaixamos nela.” TEIXEIRA, Jodo
de Fernandes — Por que estudar filosofia?. p. 24.

279 BERMEJO, José Carlos; BELDA, Rosa Maria — Op. Cit. p. 63.

280 |dem — Op. Cit. p. 62.

21 FERREIRA, Nuno apud PEREIRA, André Dias; MATOS, Mafalda Francisco — Direito a morte digna na Italia:
analise juridica do caso Eluana Englaro. In Tratado brasileiro sobre o direito fundamental a morte digna. p.
267.

282 CASTRO, Raquel Brizida — Op. Cit. p. 74.
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Todavia, isso ndo significa que o ordenamento juridico-constitucional coloque a
autodeterminagdo como um direito absoluto e como expressdo extremada da liberdade
individual, em que a pessoa pudesse ter condi¢des de dar o destino que assim desejasse para a
sua interrupcao de vida, em qualquer circunstancia, com a prevaléncia da vontade individual e
privada sobre todos os outros principios e direitos e numa interpretacdo ilimitada da
autodeterminacdo. Perante a dimensdo juridico-constitucional, o principio da autodeterminacao
encontra limites e balizas, pois dentro do nucleo essencial da dignidade humana.

O Estado de Direito portugués, nos mesmos termos do artigo 1.° da Constituicdo da
Republica, ndo se agarra a ideia paternalista, mas se conduz pelo equilibrio da democracia de
que o artigo 2.° da noticia. Ndo se perde de vista 0 comunitarismo e o desenvolvimento da

283 como uma verdadeira dimensao social

personalidade do ser humano perante si e a sociedade
da dignidade humana. Porém, a autonomia privada reconhece o ser humano como capaz de
fazer escolhas e de se responsabilizar por elas, dentro desses limites e equilibrio.

E os questionamentos vém: “O Estado pode se opor contra a minha prépria vontade se
eu decidir morrer?” Depende! Depende de cada caso concreto, com as suas miudezas e mindcias
para afericdo da situacdo do enfermo, do consentimento informado, do respeito pela dignidade
humana, do respeito por uma vida digna, de fatores que ndo podem ser estabelecidos
abstratamente num tema téo delicado como a provocacdo intencional da morte. Pois ndo havera
retorno.

N&do é viavel juridicamente a legislacdo da eutandsia em Portugal, num contexto
juridico-constitucional, entregar uma autodeterminacéo alargada a pessoa humana, em violacéo
do principio do direito a vida. A eventual legislacdo contara com normas juridicas abstratas?*,
ndo sendo recomendavel em momento algum lidar com a provocacao intencional da morte por
eutanésia através de legislagéo.

Os casos concretos devem ser avaliados, em respeito ao direito a vida,
constitucionalmente consagrado. “Uma visdao mais condizente com a ética clinica parte do
reconhecimento da horizontalidade da relacdo medico-paciente, a fim de posicionar este Gltimo
no centro decisional, numa busca de equilibrio entre a protecdo da autonomia e da
vulnerabilidade do paciente, equilibrio que sé se alcanca diante do caso concreto. Para alcance

de tal equilibrio, a eutanasia ndo deve tdo simplesmente ser descriminalizada ou considerada

283 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos: “Artigo 29.%: O individuo tem deveres para com a comunidade,
fora da qual ndo é possivel o livre e pleno desenvolvimento da sua personalidade.”

284 Em obra coordenada por Pedro Trovdo do Rosario e Stela Barbas, salientam-se as caracteristicas das normas
juridicas: imperatividade, generalidade e abstraccdo, coercibilidade. FERREIRA, Anténio Pedro — A norma
juridica. In Introducao ao Direito. p. 187.
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licita, pois a vida ndo pode deixar de ter a protecdo penal no ordenamento, mas deve a lei
estabelecer requisitos que permitam a exclusdo da pena, em hipoteses especificas.”?%,

Opina Stela Barbas que “quando a morte ¢ “inevitavel” e “iminente” e desde que
respeitada a vontade do doente ou do seu representante legal, o recurso aos cuidados paliativos
destinados a diminuir o sofrimento (mesmo que impliquem o risco de encurtar a vida do doente)
e arenuncia a procedimentos desproporcionados ou escusados é a forma de assegurar dignidade
no morrer.”288,

Mesmo no caso de pessoas que nao estdo em condicdes de terminalidade da vida, mas
em sofrimento fisico ou psicoldgico pessoal inenarravel, entendendo como uma prisdo ou uma
indignidade levar a vida nessa condicdo, ha necessidade de averiguacdo especifica da situacao
e 0 esgotamento de todos os tipos de tratamento possiveis. A opcao de provocacao intencional
da morte ndo pode ser abstratamente licenciada pela legislacao.

Canotilho e Moreira ensinam que, juridico-constitucionalmente, ndo ha um direito a
eutandsia: “(...) para além das concepgdes filosoficas e religiosas, coloca o problema de saber
se o direito a vida inclui o direito de organizacao da propria morte, e suscita ainda delicadas
questdes ético-penais, juridico-penais e juridico-constitucionais em relacdo a eutandsia e a
ortotanésia. Juridico-constitucionalmente, ndo existe o direito a eutandsia activa, concebido
como o direito de exigir de um terceiro a provocagdo da morte para atenuar sofrimentos («morte
doce»), pois o respeito a vida alheia ndo pode isentar os «homicidas por piedade» (cfr., porém,
as especificidades do crime de «homicidio a pedido da vitima» tipificado no art.° 134° do Cdd.
Penal).”?¥',

Estamos a pavimentar o caminho neste trabalho com o intuito de demonstrar que a
dignidade da vida humana assume os contornos de uma diretiva maxima do plano constitucional
e que limita a autodeterminacdo exacerbada, em face do direito a vida e do Estado de Direito
democrético, que exige um equilibrio e rejeicdo a extremismos paternalistas do Estado ou do
ser humano. No Capitulo 111 trataremos especificamente do conflito entre direitos fundamentais,

metodologia de solucdo e aplicagéo.

14. Sintese
A) A autodeterminacdo ndo é extrema, alargada ou despropositada no ordenamento

juridico-constitucional, como se fosse um direito absoluto e ilimitado, em que a pessoa pudesse

25 CARVALHO, Carla Vasconcelos — Direito a morte digna na Bélgica: um consenso dialogicamente construido.
In Tratado brasileiro sobre o direito fundamental a morte digna. p. 298.

286 BARBAS, Stela — Op. Cit. p. 86.

27 CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital — Op. Cit. p. 450.
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ter condicdes de dar os destinos que assim desejasse para a sua interrupgéo de vida, em qualquer
circunstancia, com a prevaléncia da vontade individual e privada sobre todos os outros
principios e direitos.

B) O principio da autodeterminacdo encontra limites e balizas, no ambito do nucleo
essencial da dignidade humana. O Estado de Direito portugués, nos mesmo termos do artigo 1.°
da Constituicdo ndo se agarra a ideia paternalista, mas conduz-se pelo equilibrio da democracia
que o artigo 2.° enuncia.

C) Néo é viavel juridicamente a legislacdo da eutandsia em Portugal, em contexto
juridico-constitucional, a entregar autodeterminacdo alargada a pessoa humana, em violagéo ao
principio do direito a vida.
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CAPITULO 11l - EUTANASIA: CONFLITO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS?

15. Metodologia de Solucéo de Conflitos entre Direitos Fundamentais

O sistema juridico portugués é um sistema normativo aberto de regras e principios.
Normativo, porque baseado em normas juridicas. Aberto, pois tem estrutura dialdgica pela
“capacidade de aprendizagem das normas constitucionais para captarem a mudanca da
realidade e estarem abertas as concepgdes cambiantes da verdade e da justica”?®. Sistema de
regras e principios, pois o conceito de “norma” pode revelar-se em regras ou em principios?®.

A conceituacdo daquilo que seja um principio ndo é unanime entre os estudiosos. Alias,
Paulo Ferreira Cunha chega a afirmar que “a doutrina ¢ bastante pobre na determinacao tedrica
do que seja, afinal, um principio”?%,

O jus filésofo Ronald Dworkin chama de principio “um standard (ou padrdo) que devera
ser observado, ndo porque favoreca ou assegure uma situacdo econémica, politica ou social que
se considera desejavel, mas porque é uma exigéncia da justica, da equidade ou de alguma outra

dimensdo da moralidade”?®*.

28 Rolf-Peter Calliess, jurista alemdo, com sua Teoria Dialdgica do Direito. CALLIESS, Rolf-Peter apud
CANOTILHO, J.J Gomes — Op. Cit. p. 1.159. Sobre a Teoria Dialdgica do Direito, o Professor Paulo Bonavides
leciona que Calliess, “inspirado, pois, na sociologia de Luhmann (a sociologia enquanto teoria dos sistemas
sociais), intenta aquele jurista explicar o Direito como estrutura dialdgica dos sistemas sociais, isto €, como ‘algo’
situado entre as categorias sujeito e objeto, ou seja, uma espécie de esfera autbnoma e conciliatoria em relacdo a
ambas.” BONAVIDES, Paulo — Curso de direito constitucional. p. 130.

289 A doutrina prevé vérios critérios de diferenciacio de regras e principios, conforme sumariza o Professor
Canotilho nas principais teses: a) pelo grau de abstracdo: principios tém grau de abstracéo elevado; regras, reduzido
(citando Esser, Larenz e Borowski; b) pelo grau de determinabilidade na aplicacdo do caso concreto: principios
carecem de mediagBes concretizadoras, pois vagos e indeterminados; regras sdo susceptiveis de aplicacao direta
(citando Esser e Larenz); c) pelo carater de fundamentalidade no sistema de fontes do direito: principios sdo normas
de natureza estruturante e fundamental em face de sua posi¢do hierarquica no sistema de fontes (citando Guastini
e Borowski); d) proximidade da ideia de direito: principios sdo “standards” juridicamente vinculantes fixados nos
ideais de justica (Dworkin) ou na ideia de direito (Larenz); regras possuem contetido funcional; e) pela natureza
normogenética: principios sdo fundantes de regras, sdo sua “ratio”, razdo pela qual constituem fungdo
normogenética (citando Esser, Canaris e Castanheira). CANOTILHO, J.J Gomes — Op. Cit. p. 1.160. O Professor
Ruy Samuel Espindola também leciona: “a idéia de principio ou sua conceituago, seja la qual for o campo do
saber que se tenha em mente, designa a estruturagdo de um sistema de idéias, pensamentos ou normas por uma
idéia mestra, por um pensamento chave, por uma baliza normativa donde todas as demais idéias, pensamentos ou
normas derivam, se reconduzem e/ou subordinam.” ESPINDOLA, Ruy Samuel — Conceito de principios
constitucionais. So Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 47.

2% CUNHA, Paulo Ferreira — Filosofia do direito: fundamentos, metodologia e teoria geral do direito. p. 714.
291 DWORKIN, Ronald apud CUNHA, Paulo Ferreira — Op. Cit. p. 714. O Professor CANOTILHO também
leciona: “Saber como distinguir, no dmbito do superconceito norma, entre regras e¢ principios, € uma tarefa
particularmente complexa.” CANOTILHO, J.J Gomes — Op. Cit. p. 1.160. E ainda neste topico de “standard” e
“principio”, importante trazer a ligdo do Professor Canotilho: “principios sdo normas que exigem a realizagao de
algo, da melhor forma possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas” Explica o Professor Canotilho
que, ao contrario das regras — que exigem, proibem ou permitem algo em termos definitivos —, os principios néo
se exigem, proibem ou permitem “tout court”, como um “tudo ou nada”. Eles “impdem uma optimizagdo de um
direito ou de um bem juridico, tendo em conta a ‘reserva do possivel’, fatica ou juridica.” ldem — Op. Cit. p. 1255.
Zagrebelsky ensina também que “la distincidn esencial parece ser la siguiente: las reglas no proporcionan el
criterio de nuestras acciones, nos dicen cdmo debemos, no debemos, podemos actuar en determinadas situaciones
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Para Ronald Dworkin, em face da sua eficécia interpretativa ao caso concreto, 0s
principios possuem carater “aberto”?%, Ja as “regras sdo aplicaveis segundo um modelo de
tudo-ou-nada, pois se os fatos estipulados por uma regra estdo dados, entdo, ou a regra é valida,
situacdo na qual a resposta que ela fornece precisa ser aceita, ou ndo € valida, circunstancia na
qual ela ndo contribui em nada para a decis&o”?%,

Jorge Bacelar Gouveia leciona que “os principios constitucionais traduzem indicagdes
de dever-ser, que se impdem aos destinatarios do Direito Constitucional, mas que ndo assentam
numa qualquer estrutura dualista.”?®*. Destringa as suas principais fungdes: a) legitimadora:
definem a aceitacdo do ordenamento constitucional, permitindo fazer um juizo de validade
material a seu respeito; b) normogenética: aptos a producéo direta de uma orientacdo de dever
que é acatada pelos 6rgaos aplicadores do direito; c) interpretativa: possibilitam a calibracdo de
entendimentos hermenéuticos relativamente aos preceitos constitucionais; d) integradora:
orientam o preenchimento de espacos vazios, onde a auséncia de uma norma implica o
aparecimento de uma lacuna juridico-constitucional®®>.

O jus filésofo alemédo Robert Alexy elaborou uma importante teoria para dar conta da
fundamentacdo racional dos direitos fundamentais, articulando uma ordem de valores desses
direitos e uma dogmatica de estudos sobre as decisGes a tender para uma fundamentagéo
racional.

Estruturou um modelo de fundamentacéo racional sobre as possibilidades e limites dos

direitos fundamentais, a partir da distingdo entre regras e principios?®

. Alexy ensina que “O
ponto decisivo na distin¢do entre regras e principios € que principios sdo normas que ordenam
que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas

existentes.”. Agrega, ainda, que: “Principios sdo mandados de otimizagao. (...) Ja as regras sao

especificas previstas por las reglas mismas; los principios, directamente, no nos dicen nada a este respecto, pero
no proporcionan criterios para tomar posicion ante situaciones concretas pero que a priori aparecen
indeterminadas ”. ZAGREBELSKY, Gustavo — El derecho ductil: Ley, derechos, justicia. p. 110.

292 eciona o Professor Canotilho, fundando-se em Alexy: “a existéncia de regras e principios, tal como se acaba
de expor, permite a descodificagdo, em termos de um “constitucionalismo adequado” (Alexy: gemassigte
Konstitutionalismus), da estrutura sistémica, isto €, possibilita a compreenséo da constituicdo como sistema aberto
de regras e principios. Um modelo ou sistema constituido exclusivamente por regras” — ou seja, sem a raiz
fundante em principios — “conduzir-nos-ia a um sistema juridico de limitada racionalidade préatica. Exigiria uma
disciplina legislativa exaustiva e completa - legalismo - do mundo da vida, fixando, em termos definitivos, as
premissas e os resultados das regras juridicas.” CANOTILHO, J.J Gomes — Op. Cit. p. 1.162.

293 GUEDES, Néviton — A importancia de Dworkin para a teoria dos principios [Em linha]. Sdo Paulo:
Consultor Juridico, 2012. [Consult. 25 Nov. 2016]. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2012-nov-
05/constituicao-poder-ronald-dworkin-teoria-principios#_ftn2

2% GOUVEIA, Jorge Bacelar — Manual de Direito Constitucional 1. p. 90.

2% |dem — Op. Cit. p. 92.

2% Cfr. MORAIS, Fausto Santo de — Ponderacéo e Arbitrariedade: a inadequada recepcéo de Alexy pelo STF.
p. 38.
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normas que sao sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer
exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto,
determinacfes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a
distingdo entre regras e principios € uma distincdo qualitativa, e ndo uma distincdo de grau.
Toda norma é ou uma regra ou um principio.”2’.

Enquanto as regras apresentam conflito l6gico de exclusdo, os principios seguem uma
rota de coliséo.

A grande valia do sistema aberto é a possibilidade de que a solucao desses conflitos seja
realizada com uma base metddica de hermenéutica constitucional. Na colisdo entre um
principio fundamental e outro principio fundamental, ha direcionamento para esta ideia nuclear
de uma inicial harmonizagao de direitos, ja que “as normas dos direitos fundamentais sdo
entendidas como exigéncias ou imperativos de otimizacdo que devem ser realizadas, na melhor
medida possivel, de acordo com o contexto juridico e respetiva situacdo fatica. Nao existe,
porém, um padrédo ou critério de solucbes de conflitos de direitos valido em termos gerais e
abstratos. A «ponderacdo» e/ou harmonizacdo no caso concreto é, apesar da perigosa
vizinhanca de posicdes decisionistas (F. Miiller), uma necessidade ineliminavel®®,

No tema da eutanasia, apresentam-se caracteristicas importantes com respeito a
amplitude, aplicacdo e restricdo de direitos fundamentais. A Constituicdo da Republica
Portuguesa ndo oferece referéncias objetivas para a solucdo de conflitos entre direitos
fundamentais.

Na doutrina europeia, esses conflitos ou tensdes entre realizacdo de interesses em
confronto sdo estudados através do procedimento da concordancia pratica ou pela metodologia
da ponderacao de bens. Uma concreta colisdo de bens tem como objeto realizacdo de interesses
opostos ou tensionantes, cuja aplicacdo pura e simples de um contra o outro principio néo
oferece solucdo. “A Constituigdo de Estado social de nossos dias acolhe um niimero infindavel
de valores como bens constitucionais. Mesmo que fosse humanamente possivel chegar a uma
hierarquizacdo comparativa de todas as suas modalidades de manifestacdo ou dos proprios bens
abstractamente considerados, colocar-se-ia a questao de saber a quem competia proceder, com

carécter vinculativo — pois € disso que se trata —, a tal escalonamento.”?%°,

27 ALEXY, Robert — Op. Cit. p. 90. Importante mencionar que se a norma prevé ambiguidade, vagueza e abertura
valorativa, entendidas como “espago semantico”, a simples dedu¢do ndo teria cabimento como solucdo. Cffr.
MORAIS, Fausto Santo de — Op. Cit. p. 51.

2% CANOTILHO, J.J Gomes — Op. Cit. p. 1274-1275.

2% NOVAIS, Jorge Reis - As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
constituicdo. p. 705.
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Tanto um como outro modelo exigem “ter em conta as circunstancias do caso concreto
e 0 peso relativo que os bens em confronto nele apresentam como fatores, se ndo decisivos,
pelo menos relevantes para a solu¢do do conflito.”3°. A ponderacdo de bens in abstracto
resultaria numa formula vazia, sem qualquer critério ou parametro juridico que permita uma
decisdo racional e especifica para o caso concreto, na licio de Jorge Reis Novais®®t. O referido
autor pontua que uma ponderacao de bens somente pode ser realizada em casos concretos, pois
praticar mecanismos de uma pretensa ordem hierarquizada e abstrata de valores constitucionais
incorreria numa “tirania de valores”, sem atendimento a natureza principal dos direitos
fundamentais em jogo, pois ndo se esta a tratar de normas jus fundamentais como se regras

fossem3%2,

15.1. Concordancia Prética

A considerar que a Constituicdo da Republica Portuguesa é suprema como superior
hierarquico das normas juridicas, também consideramos a sua unidade, como principio de que
ndo ha hierarquia entre normas constitucionais.

Desde logo, portanto, percebemos a necessidade factual e evidente de procurar
harmonizé-las, em caso de colisdo. J& se desenhava na doutrina esta ideia central de

harmonizac&o®®

entre as normas como principio hermenéutico constitucional de solucdo de
colisdo entre elas, além do principio da proporcionalidade, como metodologia. “O papel do
principio da unidade é reconhecer as tensfes — reais ou imaginarias — que existam entre as
normas constitucionais e delimitar a forca vinculante e o alcance de cada uma delas. Cabe-lhe,
portanto, o papel de harmonizacdo ou «otimizagdo» das normas na medida em que tem de
produzir um equilibrio, sem jamais negar por completo a eficcia de qualquer delas.”%.

Esse modelo de harmonizagdo é conhecido como “principio da concordancia pratica”3%,

em que as normas constitucionais devem ser interpretadas de modo a evitar contradi¢éo entre

300 NOVAIIS, Jorge Reis —Op. Cit. p. 689.

301 |dem — Op. Cit. p. 682.

302 |dem — Op. Cit. p. 692.

303 “ponderar principios significa sopesar a fim de se decidir qual dos principios, num caso concreto, tem maior
peso ou valor os principios conflituantes. Harmonizar principios equivale a uma contemporizacéo ou transacgao
entre principios de forma a assegurar, neste caso concreto, a aplicagdo coexistente dos principios em conflito.”
CANOTILHO, J.J Gomes — Op. Cit. p. 1241.

304 BARROSO, Luis Roberto — Interpretacdo e Aplicacdo da Constituigdo. p. 200.

305 «Q principio da concordancia pratica ou da harmonizagio seria consectario légico do principio da unidade
constitucional. De acordo com o principio da concordancia préatica, os direitos fundamentais e valores
constitucionais deverdo ser harmonizados, no caso sub examine, por meio de juizo de ponderacdo que vise
preservar e concretizar ao maximo os direitos e bens constitucionalmente protegidos.” FARIAS, Edilson Pereira
de — Coliséo de Direitos: A honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de expressao
e informac&o. p. 123.
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elas. Dentro desse principio da unidade, a concordancia pratica floresceu, para a interpretacéo
coordenada dos direitos em jogo, para que todos ganhem realidade3°®.

O principio da concordancia pratica, na verdade, ndo se estranha com o principio da
proporcionalidade. Com ele se harmoniza, alis, em alguns pontos principais®®’. Na verdade,
como ensina Jorge Reis Novais “a pretensa concordancia pratica entre os bens em colisdo pode
néo significar nada mais que a necessidade de admitir a cedéncia, parcial ou total, de um dos
bens & medida do maior peso e necessidade de realizacdo do outro apuradas em processo de
ponderacéo de bens3%,

Neste sentido, ndo se exime, e até se confunde, da ocupacdo do principio da
proporcionalidade®®® 310 que, “em esséncia, consubstancia uma pauta de natureza axioldgica
gue emana directamente das idéias de justica, equidade, bom senso, prudéncia, moderacao, justa
medida, proibicdo de excesso, direito justo e valores afins; precede e condiciona a positivacao
juridica, inclusive de ambito constitucional; e, ainda, enquanto principio geral de direito, serve
de regra de interpretagdo para todo o ordenamento juridico.”3!,

A opcédo pela concordancia pratica, segundo Jorge Reis Novais, acaba por ser uma
circularidade, pois a metodologia encontraria resposta quando os bens em colisdo obtivessem
uma realizagdo otimizada, ou seja, quando cada um s6 fosse restringido na medida estritamente
exigida pela realizacdo do outro. Ambos teriam que obter uma realizacdo Otima nas
circunstancias do caso concreto e para isso ¢ necessario aferir o peso de cada um. “A
circularidade s6 pode ser rompida com a intervencdo do elemento decisivo da ponderacéo de
bens, pois s6 através dela € possivel saber se a compatibilizacdo entre os dois bens foi feita de

forma proporcional, 6ptima”3!2,

306 GUEDES, Néviton — Op. Cit. p. 1.

307 (1) a semelhanga da ponderagédo de bens, o principio da concordancia pratica exige também a consideragdo
obrigatdria dos principios constitucionalmente envolvidos na colisdo; (2) a concordancia prética também recorre,
como a ponderacdo, a todas as circunstancias de fato para a avaliacdo da colisdo; (3) repetindo ideia essencial a
ponderagdo de bens, a colisdo de principio deve-se diferenciar do conflito de regras; (4) a concordancia pratica
ndo oferece nenhum critério material geral para solucéo das colisdes de bens juridicos constitucionais em colis&o;
(5) em cada caso se desloca o problema para a aplicagio do principio da proporcionalidade. CLERICO, Laura
apud GUEDES, Néviton — Op. Cit. p. 2.

308 NOVAIIS, Jorge Reis — Op. Cit. p. 689.

309 “portanto, nesses casos limites a concordincia pratica apresenta evidente déficit de argumentagdo €, no entanto,
mesmo essas situagdes extremas devem ser conduzidas por uma movimentagéo metodica que permita ao aplicador
da norma, diante de casos dificeis e, contudo, inevitaveis, formar o melhor e mais racional juizo possivel. E aqui,
portanto, que a ponderacdo de bens se apresenta como suporte argumentativo minimo para a fundamentacéo de
uma decisdo racional.” GUEDES, Néviton — Op. Cit. p. 5.

310 Sendo mesmo “subcaso da proporcionalidade”, segundo Laura Clérico: “Em conformidade com as ideias acima
desenvolvidas, Laura Clérico péde afirmar que a producdo da concordancia préatica, na verdade, € um subcaso do
exame de proporcionalidade”. CLERICO, Laura apud GUEDES, Néviton — Op. Cit. p. 5.

311 LENZA, Pedro — Direito constitucional esquematizado. p. 75.

312 NOVAIIS, Jorge Reis — Op. Cit. p. 689.
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15.2. Ponderacéo de Bens
Tratando-se de principios da ordem constitucional de direitos fundamentais, a doutrina
europeia tem defendido o método, denominado como “ponderacio de bens*'3, “principio da

314 ou “sopesamento”3'®, como o mais apto a resolver atritos ou tensdes no

proporcionalidade
direito constitucional, como “técnica juridica de solucéo de conflitos normativos que envolvem
valores ou opgdes politicas em tensdo, insuperdveis pelas formas hermenéuticas
tradicionais’32®,

Ensina Jorge Bacelar Gouveia que “A proporcionalidade de um efeito juridico no seio
da Ordem Juridica carece, como pressuposto essencial, de uma ponderacao entre 0s meios que
esses efeitos representam e as finalidades que se assinalam a respectiva consecucio.”3’,

Esta técnica juridica mostra-se especialmente importante em casos concretos onde haja
viabilidade ou possibilidade de aplicacdo de normas constitucionais que apontem para solucdes
distintas®!8. A formatac&o proposta por Robert Alexy sobre a ponderagéo conduz a formagéo
de uma regra, uma “lei do sopesamento”, aplicada ao caso concreto por subsungao.

Ainda segundo a licdo de Canotilho, a técnica da ponderacdo encontra lugar apos a
interpretacdo, pois, “neste sentido, o balanceamento de bens situa-se a jusante da interpretacgao.
A atividade interpretativa comeca por uma reconstrucdo e qualificagdo dos interesses ou bens
conflituantes procurando, em seguida, atribuir um sentido aos textos normativos e aplicar. Por
sua vez, a ponderacdo visa elaborar critérios de ordenacéo para, em face dos dados normativos
e factuais, obter a solugio mais justa para o conflito de bens.”3%°,

A execucdo do método conduz a busca dos principios constitucionais em aparente
colisdo ou tenséo para o caso concreto. Como ensina Jorge Reis Novais, essa metodologia pode
acarretar até o afastamento integral de um deles, mas ndo como principio em abstrato da
liberdade por ele protegida, mas atuada sobre a realidade do caso concreto e a modalidade de
exercicio que se acolhia sob sua prote¢do, de modo que a ponderacdo de bens pode culminar na

realizagdo de um unico bem realizado%.

313 “As ideias de ponderacdo (Abwéng) ou de balanceamento (Balancing) surgem em todo o lado onde haja
necessidade de “encontrar o direito” para resolver “casos de tensdo” (Ossenbiihl) entre bens juridicamente
protegidos. CANOTILHO, J.J Gomes — Op. Cit. p. 1236-1237.

314 MIRANDA, Jorge — Op. Cit. p. 325.

315 Abwéagung, expressdo cunhada originalmente por Philipp Heck, informa Lenio Streck, e “popularizada” na
teoria da argumentacéo, de Alexy. STRECK, Lenio — Op. Cit. p. 42.

316 BARCELLOS, Ana Paula de — Ponderagao, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. p. 23.

317 GOUVEIA, Jorge Bacelar — Manual de Direito Constitucional 1. p. 825.

318 Cfr. BARROSO, Luis Roberto — Interpretacdo e Aplicacédo da Constituicdo. p. 358.

319 CANOTILHO, J.J Gomes — Op. Cit. p. 1237.

320 NOVAIIS, Jorge Reis — Op. Cit. p. 690.
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A seguir, identificar os factos relevantes do caso concreto, as suas circunstancias e
repercussdes sobre 0s principios constitucionais, para a tentativa de otimizacdo destes
principios realizarem-se nas suas potencialidades. Passa-se a decisdo: todos os elementos séo
colocados em exame, onde sera decidido o sopesamento de cada principio constitucional em
face do caso concreto, suas intensidades ou valores.

A técnica da ponderacdo cria uma hierarquia axiolégica movel entre principios
conflitantes, ao estabelecer distintos pesos entre principios, mas com a mobilidade exata para o
determinado e especifico caso concreto®?!. “O apelo a metddica da ponderagdo ¢, afinal, uma
exigéncia de solucdo justa de conflitos entre principios. Neste sentido, se p6de afirmar
recentemente que a ponderagdo ou o balancing ad hoc ¢é a forma caracteristica de aplicacdo do
direito sempre que estejam em causa normas que revistam a natureza de principios. A dimensao
da ponderabilidade dos principios justifica a ponderacdo como método de solucdo de conflito
de principios.”3?2,

Para o adequado palmilhar na aplicacdo da ponderacdo de bens, hd um tripé
fundamental, uma dimensao de trés tributarios a maxima da proporcionalidade em sentido lato:
a) adequagdo, também invocada como “idoneidade” e “aptiddo”; b) necessidade ou
indispensabilidade; c¢) ponderacdo entre o0s principios juridicos envolvidos como
“proporcionalidade em sentido estrito”. Essas submaximas servem como controlo e indicagdo
precisa da necessidade da ponderacdo de bens, de forma a estabelecer um sistema de solucao
as tensdes entre principios e direitos fundamentais, aplicadas as restricbes dos direitos
fundamentais.

Esses tributarios ou subméximas sdo departamentos de avaliacdo de que o meio a ser
empreendido para a efetivacdo da realidade é apropriado, no concernente a “adequagdo”. No
terreno da “necessidade”, a avaliacdo de que ¢ a medida menos restritiva aos direitos individuais
das restri¢des possiveis ao caso. Na proporcionalidade em sentido estrito, a real propor¢éo entre

0s meios utilizados e os fins desejados®?. “O sopesamento é determinar a relagdo entre os

321 “por isso, a ponderagdo reconduz-se, no fundo, como ja salientado na doutrina (Guastini), a criagdo de uma
hierarquia axioldgica mével entre principios conflituantes. Hierarquia, porque se trata de estabelecer um “peso”
ou “valor” maior ou menor entre principios. Movel, porque se trata de uma relacdo de valor instavel, que é valida
para um caso concreto, podendo essa relagdo inverter-se noutro caso.” CANOTILHO, J.J Gomes — Op. Cit. p.
1241,

822 1 dem — Ibidem.

323 “Assim, em decisdo proferida em marco de 1971, o Bundesverfassungsgericht assentou que o principio do
Estado de Direito proibe leis restritivas inadequadas & consecu¢do de seus fins, acrescentando que “uma
providéncia legislativa ndo deve ser ja considerada inconstitucional por basear-se em um erro de progndstico” —
BVerfGE, 25:1(12). O Tribunal Constitucional explicitou, posteriormente, que: “os meios utilizados pelo
legislador devem ser adequados e necessarios a consecugao dos fins visados. O meio é adequado se, com a sua
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principios juridicos envolvidos, considerando a seguinte lei (de sopesamento): “Quanto maior
for o grau de ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a
importancia da satisfagao do outro.”?4,

Apenas para afastar distincdo de conceitos, vale ressaltar que quando se fala em
“concorréncia” de direitos fundamentais, verifica-se a reunido — e ndo a “colisdo” — simultanea
de um ou mais direitos ao seu titular, de maneira acumulada, s6 a apresentar maiores
dificuldades em caso de limites divergentes, devendo, ai, ser determinado qual o direito

concorrente decisivo3%,

15.2.1. Adequacéo, Idoneidade ou Aptidao

A subméxima da adequacdo impde que a medida adotada seja apropriada a realizacéo
da finalidade procurada. A adequagdo significa que “as medidas restritivas da liberdade
individual devem ser aptas a realizar o fim prosseguido com a restri¢io”3%,

Por conseguinte, a restricdo de um direito fundamental deve ser apta e contribuir para
atingir o objetivo pretendido. “Trata-se, portanto, de um controlo essencialmente baseado numa
relagdo objectiva e empiricamente comprovavel entre um meio e um fim. (...) A idoneidade
respeita exclusivamente a relagdo de causa-efeito entre meio e fim, & aptiddo de um meio para
atingir um fim,”%?” 328 ¢ como um meio adequado a prossecucdo®?®. “A vertente da adequagio
ilustra a relacdo de idoneidade que deve existir e a providéncia que se pretende tomar e o fim
que a mesma se propOe alcancar, através da respectiva regulacdo parametrizante, fim que
legitimamente se considera pertinente: a providéncia é adequada se se apresentar apta a
obtencao do resultado que Ihe foi normativamente destinado.””3°.

O questionamento para o controlo da adequagdo, num caso concreto de colisdo entre
principios especificamente para a eutanasia, seria basicamente o seguinte: em que medida é
possivel que o direito a vida ceda integralmente frente ao direito de liberdade e
autodeterminacdo — e o consentimento informado pessoal? Essa cedéncia é apta, é iddnea, é

adequada para atingir o fim almejado? Se a resposta for negativa, ndo ha condigdes de

utilizacéo, o evento pretendido pode ser alcangado; é necessario se o legislador ndo dispde de outro meio eficaz,
menos restritivo aos direitos fundamentais” Idem — Ibidem.

324 MORAIIS, Fausto Santo de — Op. Cit. p. 51.

325 CANOTILHO, J.J Gomes — Op. Cit. p. 1269.

326 NOVAIS, Jorge Reis — Op. Cit. p. 736.

327 |dem — Op. Cit. p. 737-738.

328 «O subprincipio da adequagio (Geeignetheit) exige que as medidas interventivas adotadas mostrem-se aptas a
atingir os objetivos pretendidos.” MENDES, Gilmar Ferreira — "O principio da proporcionalidade na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: novas leituras”. Repertério 10B de jurisprudéncia: tributério,
constitucional e administrativo. N.° 14 (2000). p. 371

32 MIRANDA, Jorge — Op. Cit. p. 325.

330 GOUVEIA, Jorge Bacelar — Op. Cit. p. 825.
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prosseguir na analise da ponderagdo de bens, pois ela “condiciona (...) a pertinéncia tanto deste

como dos controlos posteriores”33L,

15.2.2. Necessidade ou Indispensabilidade

A submaxima da necessidade exige a ado¢do da medida menos gravosa para o alcance
da finalidade almejada. Como elemento constitutivo da ponderacdo de bens, a subméaxima da
necessidade impde a analise de que se recorra a0 meio menos rigoroso possivel, ou menos
restritivo, a alcancar o fim.

Como leciona Jorge Miranda, entre 0os meios que podem ser escolhidos em abstrato,
qgual o melhor, em concreto, que se apresenta, com menos custos e mais beneficios, para a
satisfacio do fim332, “O subprincipio da necessidade (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit)
significa que nenhum meio menos gravoso para o individuo revelar-se-ia igualmente eficaz na
consecucao dos objetivos pretendidos.”*3, “Uma providéncia é necessaria se outra ndo houver
que seja, do ponto de vista da respectiva lesividade, menos gravosa.”***. Se ha meio menos
gravoso para ser ocupado para se chegar ao fim almejado, a subméaxima da necessidade néo se
verifica. Como descreve Fleiner, citado por Reis Novais, nessa formula, “néo se deve utilizar
um canhdo para atirar a pardais — exprime-se, precisamente, essa ideia de evitar danos
desnecessarios, ndo exigiveis para a realizacdo do fim3%.

Sobre o importante tema da aplicacdo da ponderacdo, Jorge Reis Novais reforca a
vocacdo especial desta submaxima para uma aplicacdo em casos concretos, pois: a) ha de se ter
a determinacdo rigorosa do fim almejado para a restricdo do direito fundamental; b) pressupde-
se a idoneidade dos meios em comparacdo; c) a igual aptiddo desses meios na realizacdo do fim
pré-determinado®®,

O questionamento para o controlo da adequagdo, num caso concreto de coliséo entre
principios especificamente para a eutanasia, seria basicamente o seguinte: a cedéncia do direito
a vida, em sua integralidade, € a menos gravosa, a mais suave, para alcancar o fim almejado?
Ou seria “utilizar um canhdo para atirar a pardais?” Existiria algum meio menos gravoso para
rejeitar o direito a vida em sua totalidade? A ortotanasia poderia ser trazida como meio menos

gravoso para alcancar o fim? Se a resposta for negativa, ndo ha condi¢cdes de prosseguir na

331 NOVAIIS, Jorge Reis — Op. Cit. p. 737.

332 MIRANDA, Jorge — Op. Cit. p. 325.

333 MENDES, Gilmar Ferreira — Op. Cit. p. 371.
33 GOUVEIA, Jorge Bacelar — Op. Cit. p. 826.
335 NOVAIIS, Jorge Reis — Op. Cit. p. 741.

33 NOVAIIS, Jorge Reis — Op. Cit. p. 743.
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analise da ponderacédo de bens, pois ela também condiciona a pertinéncia tanto deste como do
controlo posterior.

15.2.3. Proporcionalidade em Sentido Estrito

A submaxima da proporcionalidade em sentido estrito coloca em discussdo ponderada
as vantagens e desvantagens do meio ocupado para se alcancar a finalidade desejada. E a
terceira submaxima da ponderacdo de bens e equivale a “justa medida”3*’.

Assume o papel de “um “controle de sintonia fina” (Stimmigkeitskontrolle), indicando
a justeza da solugdo encontrada ou a necessidade de sua revisdo.”3%®. Para tanto, “cada um
desses elementos devera ser considerado na medida de sua importancia e pertinéncia para o
caso concreto, de modo que na solucéo final, tal qual em um quadro bem pintado, as diferentes
cores possam ser percebidas, ainda que uma ou algumas delas venham a se destacar sobre as
demais.”®®. Procura-se chegar a uma razoabilidade em que o fim seja alcancado e n3o fique
aquém ou além do que importa: “a providéncia € racional caso os efeitos escolhidos, dentro do
tipo de medida ou de efeito especificamente considerado adequado e necessario, se apresentem
equilibrados, em concordancia com uma avaliagdo entre os custos a suportar e os beneficios a
atingir.”3%0,
E os questionamentos brotam: Qual é a propor¢cdo de grandeza da liberdade e da
autodeterminacdo — com consentimento informado pessoal? O sacrificio do direito a vida, no
caso concreto, € justificado e razodvel na prevaléncia da dignidade humana e da
autodeterminacdo? A afetacdo da vida, protegida por um direito fundamental, é razoavel diante
da dignidade humana e autodeterminacdo, no caso concreto? Pode-se aferir que, no caso
concreto, ha uma propor¢do da relacdo entre essas grandezas, de modo a uma delas limitar

integralmente a outra?

16. Sintese

A) O sistema juridico portugués é um sistema normativo com regras e principios,
englobando o superconceito “norma”.

B) Para a solucédo de conflitos entre principios, a doutrina tem aceitado o principio da
proporcionalidade teorizado por Robert Alexy como técnica juridica de solucdo de conflitos

normativos insuperaveis pelas formas hermenéuticas tradicionais.

337 MIRANDA, Jorge — Op. Cit. p. 325.

3% MENDES, Gilmar Ferreira — Op. Cit. p. 371.

3% BARROSO, Luis Roberto — Interpretacéo e Aplicagdo da Constituigdo. p. 357.
340 GOUVEIA, Jorge Bacelar — Op. Cit. p. 826.
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C) A méaxima da ponderacdo de bens ergue-se na base de trés tributarios: a) adequacéo:
a medida adotada seja apropriada a realizacdo da finalidade procurada; b) necessidade: adocao
da medida menos gravosa para o alcance da finalidade almejada; c) proporcionalidade em
sentido estrito: coloca em discussdo ponderada as vantagens e desvantagens do meio ocupado

para se alcancar a finalidade desejada. E um principio de “justa medida”.

17. Aplicacdo da Metodologia na Coliséo entre Direitos Fundamentais: Eutanésia e Caso
Concreto

A eutanasia provoca embates acalorados sobre sua constitucionalidade, ou ndo, na
dimensdo juridico-constitucional portuguesa, em face da colisdo entre o direito a vida com o
direito a autodeterminacdo e o consentimento informado dele ramificado.

N&o estamos a considerar a colisdo entre a dignidade humana e o direito a vida, € 0
fazémo-lo atendendo ao posicionamento adotado por Jorge Reis Novais de que a dignidade
humana é um comando de vinculagéo absoluta®!,

Contudo, isso néo significa dizer, continua o autor, que a verificagdo da existéncia de
inconstitucionalidade por violacdo da dignidade humana seja insuscetivel de realizacdo
adequada diante do caso concreto. Nesse sentido, “a vinculagdo absoluta da dignidade da pessoa
humana compatibiliza-se necessariamente com abertura e relativizagdo, implicando,
consequentemente, a eventual necessidade ou conveniéncia em realizar juizos de ponderacéo,
ainda que estes ndo incluam a possibilidade de ponderar dignidade e outros bens a fim de apurar
a respectiva prevaléncia.”32,

Precisamos verificar inicialmente se realmente ha colisdo. Se o plano juridico-
constitucional abrangeu ou rejeitou no seu ambito protetivo a eutanasia. Se ndo ha previsdo de
protecdo, ndo se fala em colisdo, pois “é o proprio preceito constitucional que ndo protege essas
formas de exercicio do direito”3%,

Contudo, no tocante a eutanasia, para afericdo de haver prote¢cdo no ordenamento
juridico-constitucional, ha necessidade de um esforgo interpretativo incomum, diante do

possivel confronto com demais direitos fundamentais, pois também o0s casos claros de néao

341 Por dois motivos, diz o autor: 1) caracter absoluto diz com adogéo da ideia de impossibilidade de cedéncia da
dignidade perante qualquer outro bem juridico, pois nesta ordem a dignidade é o bem sempre prevalecente. 2)
caracter absoluto significa que ndo pode haver justificacdo admissivel para restringir a realizacdo do comando
normativo de respeito a dignidade, ou seja, ndo pode haver nenhum outro bem, valor, interesse, principio ou direito
gue legitime juridicamente uma restricdo a dignidade humana. NOVAIS, Jorge Reis — Op. Cit. p. 172.

342 NOVAIIS, Jorge Reis — Op. Cit. p. 173.

343 ANDRADE, José Carlos Vieira de apud DIAS, Roberto — Op. Cit. p. 40.
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protecdo jus fundamental sdo o resultado de uma ponderagdo, que ndo podem ser substituidas
por meras evidéncias®*.

Em abstrato, ha evidente colisdo do principio do direito a inviolabilidade da vida com
os principios da liberdade como autodeterminacdo e consentimento pessoal informado, da
inviolabilidade da integridade moral e fisica do ser humano. De um lado ha forcas puxando o
cabo da manutencdo da vida, posto inviolavel. De outro, forgas contrarias alcadas na defesa
também inviolavel da integridade moral e fisica do ser humano, da sua vontade autbnoma, da
sua liberdade, agudizados por um sofrimento atroz. “Prima facie”, evidencia-se que a
inviolabilidade de um ndo pode conviver com a inviolabilidade de outro principio, para o caso
concreto®®,

Na hipdtese vertente da eutanasia, cremos que, em casos especialissimos, definidos e
insuperaveis, podera haver tensdo ao menos, para melhor nos situarmos aqui, dos direitos da
autodeterminacdo e consentimento pessoal informado, a partir do momento em que for
constatada a ocorréncia traumatica e perene de sofrimento de ordem fisica e/ou simplesmente
psicolégica, com o direito a vida. Estamos a ponderar direitos fundamentais, cujas dimensoes
de peso podem convergir para ca ou para la, dependendo do caso concreto em estudo. Todavia,
apenas nestes casos, ressalve-se, especialissimos, distintos e incomuns em que a convivéncia
diaria e diuturna com o sofrimento é tamanha, € que a viabilidade da finitude antecipada da vida
é plausivel, concreta e medicamente comprovada®*®. Em choque com o direito a vida, que
restaria afastado para o caso concreto.

O exemplo prético para a aplicacdo da metodologia da proporcionalidade é o caso
emblematico, j& aqui referido neste trabalho, do acidente que deixou o espanhol Ramoén
Sampedro tetraplégico e por 29 anos numa cama, rogando a todos, inclusive a Justica espanhola,
o direito de ter a sua vida ceifada antes do tempo que o destino tivesse escrito. Perante a Justica,
ndo obteve éxito. Ele so tentava “morrer de uma maneira orgulhosa, quando ndo ¢ mais possivel
viver de uma maneira orgulhosa”, pedindo-se licenga para nos ocuparmos da célebre frase de
Friedrich Nietzsche3#” ja em 1888, quando sequer havia tecnologia suficiente & manutencéo e

suporte da vida, como hoje em dia.

344 DIAS, Roberto — Op. Cit. p. 40, citando Robert ALEXY.

345 Os casos dificeis, conhecidos na doutrina como “hard cases”, sio assim considerados justamente os que a
soluco pode estar fundada na aplicagéo de dois ou mais principios constitucionais que colidem entre si. E o caso
da eutanéasia, cremos.

346 Nada obstante também ser viabilizada pela ética religiosa, moral, politica ou outra. Aqui por certo que tratamos
do foco na ordem juridica da legislagdo portuguesa.

347 NIETZSCHE, Friedrich — Crepusculo dos idolos. Rio de Janeiro: Relume Dumara, 2000. p. 90.
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Separamos os factos relevantes ao caso concreto, na nossa investigagcdo: a agonia e
sofrimento profundos, perenes ha décadas, e o desejo da pessoa que se encontra em sofrimento
em ver-lhe ceifada a vida intencional e abruptamente. Estes sofrimentos séo tdo atrozes para
seu detentor que ninguém negara a evidéncia de que a manutengao da “vida pela vida” a ele so
traz terriveis desconfortos de toda natureza.

A despeito do facto relevante, concreto e evidente de que a tetraplegia o afetou
duramente a imobiliza-lo do pescoco para baixo, deixando-o dependente de outras pessoas para
virtualmente todos os atos da vida, desde os mais basicos, neste decorrer de 29 anos, em
sofrimento, teve tempo muito mais que suficiente para ser aconselhado, tratado e fazer as suas
reflexdes para colocar na engrenagem mental incontaveis vezes todo o suporte de vida que lhe
foi oferecido e, mesmo assim, manter o desejo de interromper sua vida o quanto antes, pois nao
seria para ele digna uma vida nestas condi¢Ges. Essa agonia prolongada, diuturna, perene,
irredutivel e incontorndvel, assacava-0 e 0 prostrava numa situacéo terrivel e aniquiladora,
destruindo qualquer resisténcia que antes pudesse ter tido. Tudo aliado a vontade concreta,
solida, racional e altamente vivenciada e decidida por anos a fio de que, com a sua morte, seu
suplicio de longos 29 anos se esgotaria.

Passemos a investiga¢do das normas juridico-constitucionais que estdo a ver com o caso
concreto: nesta Orbita de alcance, gravitam os referidos direitos fundamentais que restam
tensionados e conflitantes, procurando-se um norte juridico-constitucional para se verificar se
h& uma rejeicdo completa até da dignidade humana®*® quando o suplicio € atroz3*° e tangencia
até a “tortura pessoal”®*°, para o caso de Sampedro. ldentificamos a colisdo entre o direito a
inviolabilidade da vida e o direito a liberdade e autodeterminacao. Esses direitos fundamentais
estdo positivados na Constituicdo da Republica Portuguesa. O direito a vida esta disposto no
artigo 24.9%%1,

A autodeterminacgdo contém o nucleo essencial da capacidade de tomar decisoes, fazer
escolhas sem vicios de vontade, controlo sobre seu corpo, identidade, construcdo da

personalidade e quem desejamos ser no nosso destino. A autonomia privada expressa-se como

38 Neste sentido, “compreende-se por que uma determinada concepgdo sobre o que seja morrer de forma digna
ndo pode ser imposta ou pressuposta, justamente por se tratar de uma definicdo tdo subjetiva, ligada aos valores
morais e culturais de cada um.” MOLLER, Leticia Ludwig — Op. Cit. p. 230.

349 Em dissertacdo de mestrado em Letras, na Faculdade de Letras da Universidade de Coimbra, Sandra dos Santos
discorre sobre o caso de Ramoén Sampedro e a denegacdo da “liberdade de escolha: SANTOS, Sandra Cristina
Patricio — Op. Cit. p. 42-43.

350 Bem, va 14, talvez esta afirmagdo seja um tanto quanto exagerada, pedimos escusas. Mas a tortura é
expressamente denegada pela Constitui¢do da Republica Portuguesa: “Artigo 25.°: (Direito a integridade pessoal);
2. Ninguém pode ser submetido a tortura, nem a tratos ou penas cruéis, degradantes ou desumanos.”

%1 “Artigo 24.°: (Direito a vida) 1. A vida humana é inviolavel.”
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um modo de consentimento pessoal informado e da liberdade individual®®?, suportada na
Constituicdo da Republica Portuguesa nos artigos 2.° e 27.9%3, traduz e garante a existéncia de
uma vida digna e dignidade pessoal, no artigo 26.°, todos da Constituicdo da Republica.

A realizacdo Otima de todos os direitos fundamentais envolvidos no caso concreto é
inviavel, sendo impossivel. Ndo ha como harmonizar os direitos fundamentais em conflito para
que se integrem na comunh&o de uma decisdo em que um deles seja afastado. H4& um “hard
case”, um caso de dificil solucdo, que exige a técnica da ponderacdo como mais uma ferramenta
na solucdo deste conflito entre direitos fundamentais.

No terreno da ponderacgéo de bens e a sua metodologia, averiguaremos inicialmente a
subméxima da adequacio. E preciso analisar se €, e em que medida, a eutanasia é apropriada a
realizacdo da finalidade procurada. Os fins buscados seriam juridicamente legitimos®4, dada a
situacdo agdnica e permanente ha 29 anos e a liberdade e autodeterminacdo de Sampedro, com
0 seu consentimento pessoal informado. Para se atingir o desejo de interrupcdo da vida, é
necessaria restricdo do direito a vida constitucionalmente consagrado no artigo 24.° da
Constituicao da Republica.

O fim almejado tem um fundamento juridico-constitucional no sentido de garantia e de
respeito pelo direito fundamental a autodeterminacdo, que se expressa no direito a liberdade
individual, artigos 2.° e 27.° da Constituicéo, do direito a dignidade da vida, no artigo 26.°, da
Constituicdo da Republica Portuguesa.

Para o caso concreto, diante do esgotamento de todo o tipo de tratamento médico,
psicoldgico, psiquiatrico possivel, diante do decorrer de quase 30 anos de convivéncia na
mesma condi¢do, culminando num suplicio ininterrupto e diante do fundamento normativo-
constitucional de previsdo da liberdade pessoal, da autodeterminacdo e consentimento

informado como nucleo, para este caso a submaxima da adequacéo se revela presente.

352 Capelo de Sousa leciona que “a liberdade parece dever ser entendida como todo o poder de autodeterminagdo

do homem, ou seja, todo o poder que o homem exerce sobre si mesmo, auto-regulando o seu corpo, 0 Seu
pensamento, a sua inteligéncia, a sua vontade, 0s seus sentimentos e o0 seu comportamento, tanto na ac¢do como
na omissdo, nomeadamente auto-apresentando-se como ser livre, criando, aspirando e aderindo aos valores que
reputa validos para si mesmo, escolhendo as suas finalidades, activando as suas forgas e agindo, ou nédo agindo,
por si mesmo.” CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V.A. — Op. Cit. p. 258.

358 “Artigo 2.°: (Estado de direito democratico) A Republica Portuguesa é um Estado de direito democratico,
baseado na soberania popular, no pluralismo de expressdo e organizacdo politica democréticas, no respeito e na
garantia de efectivacdo dos direitos e liberdades fundamentais e na separacdo e interdependéncia de poderes,
visando a realizagdo da democracia econdmica, social e cultural e o aprofundamento da democracia participativa.”
“Artigo 27.°: (Direito & liberdade e a seguranca) 1. Todos tém direito a liberdade e & seguranga.”

35 Jorge Reis Novais ensina que “ndo basta que a medida tenha idoneidade para realizar o objetivo que se pretende
alcancar. E imprescindivel que os fins buscados sejam juridicamente legitimos.” NOVAIS, Jorge Reis — Op. Cit.
p. 737.
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No campo da submaxima da necessidade, verifica-se se h& um meio menos rigoroso ou
menos restritivo para se alcangar o fim. Para o caso concreto, ndo ha outro meio para se chegar
a realizacao dos direitos fundamentais da liberdade e da autodeterminacéo que ndo a cedéncia
completa do direito a vida. Poderia ser argumentado que existe a ortotanasia, Como um meio
mais suave. Mas ndo podemos coloca-la nesta equacdo. N&o se aplica ao caso, porque, ndo se
trata de uma rececdo da interrupcdo da vida em curto prazo, por recusa de tratamento ou por
sedacdo paliativa e porque destina-se a casos de doentes terminais.

Na subméaxima da proporcionalidade em sentido estrito, colocamos em justa medida o0s
direitos fundamentais em conflito para uma solucdo ao caso dificil. Para o caso concreto,
cremos que ha cedéncia do direito a vida, pois a manifestacdo da liberdade e autodeterminacao
de Sampedro de décadas e o esgotamento de tratamentos nao estabeleceram uma vida digna
como a dimensdo juridico-constitucional portuguesa protege.

O Estado de Direito portugués ndo se agarra a ideia paternalista, nos mesmos termos do
artigo 1.° da Constituicdo da Republica Portugués, mas se conduz pelo equilibrio da democracia
gue o artigo 2.° consagra. Com a interpretacdo sistematica destes artigos com os artigos 24.° e
27.°, 0 caso concreto aponta para a liberdade e autodeterminacdo no reconhecimento de
Sampedro como capaz de fazer escolha de interrupcdo da vida, com restri¢do do direito a vida
inclusive para satisfazer um especifico bem-estar, diante de uma sociedade democrética,
fundado no artigo 29.°, n.° 2, da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.

Para o caso concreto, 0 bem-estar, a autodeterminacéo, a liberdade de Sampedro devem
prevalecer e determinar a cedéncia do direito a vida. Neste norte magnético juridico-
constitucional, com base no caso concreto em estudo, parece-nos que o direito a vida deve
ceder. Com fundamento juridico-constitucional, e diante do caso concreto, a justa medida para
0 caso se revela no acolhimento da liberdade e autodeterminagdo, com consentimento pessoal
informado, com cedéncia do direito a vida, através de um ato médico que lhe garantisse
auséncia de sofrimento para o melhor passamento.

Ambos os elementos de adequacédo e necessidade se demonstram integros e fundados
em principios constitucionais cuja intensidade aflora maior e com capacidade de restri¢cdo do
direito & vida, que, acresga-se, ndo é inviolavel, como demonstrado neste trabalho. O
sopesamento entre o direito fundamental a liberdade e autodeterminag¢do encorpam maior peso
em relacdo ao direito fundamental atingido e objeto da coliséo, que € o direito a vida, que nao
é direito absoluto. Aferiu-se, assim, a proporcionalidade em sentido estrito, terceiro elemento
da triade da ponderacdo de bens, como mandado de otimizacdo a ser observado num caso

concreto especifico.
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O caso concreto aqui estudado, portanto, em nosso sentir, poderia conter deciséo
favoravel a eutanésia, ante o ordenamento juridico-constitucional portugués, ocupando-nos do
método de ponderacdo de bens, abalizado pela doutrina quanto a existéncia de conflitos entre
direitos fundamentais em casos dificeis ou “hard cases”. Para o caso concreto, o fundamento
juridico-constitucional para essa solucdo também alca amarras na especifica fixagdo do ideal
democrético e de uma existéncia minimamente digna e de qualidade. Esse ideal constitucional
ndo estava sendo verificado na situacdo, no paradigma desse Estado Democratico do Direito.

Streck ensina que “a obten¢ado de respostas adequadas a Constituicdo implica o respeito
a democracia. Trata-se de um direito (humano) fundamental do cidad&o. Ou seja, o cidaddo tem
o direito a uma accountability hermenéutica.”3>®. Para o caso concreto, reitera-se que diante da
inegavel situacdo de Sampedro, onde ha extremos de sofrimento perene, continuo e duradouro
ha décadas, esgotamento de todos os tratamentos, no campo dos factos relevantes, apresenta-se
a dimensdo juridico-constitucional: a integridade moral e fisica ndo pode ser afastada; a
capacidade de realizagdo como pessoa humana na érbita de sua existéncia ndo pode ser afastada;
a denegacdo de uma liberdade pessoal de autorrealizacao e autodeterminacgéo estd demonstrada
as escancaras, em valores que agregam a interpretacdo desses principios constitucionais, de
modo a colocar em cedéncia o direito a vida.

Como ja adiantamos neste trabalho, somos contrarios a uma legislacao autorizadora da
eutanasia em solo portugués. Porque quando estamos a tratar do pressuposto do proprio Estado
de Direito, que é a existéncia humana e o direito a vida, temos de pensar mil vezes antes de
optar por autorizar em abstratas situacbes em que uma morte sera intencionalmente provocada.

Segundo cremos, a afericdo de casos especialissimos que requereriam atencdo para
possivel eutandsia devera seguir as metodologias deontoldgicas médicas, as suas normas,
realizacdo de conselhos interdisciplinares e conclusdo na area médico-psicoldgica, mas a
viabilidade juridica da pratica excecional da eutanasia deveria passar por um crivo dentro da
6tica do ordenamento juridico portugués através da esfera judicial®®.

Dado que existe a possibilidade juridica de que o direito a vida seja afastado na

realizacdo do direito a liberdade individual e autodeterminacdo, e a considerar a ilegalidade

35 STRECK, Lenio — Op. Cit. p. 52.

3% Qliveira Ascensdo fala em uma “entidade independente” ao comentar Resolucdo do Conselho Federal de
Medicina brasileiro que permitia ao médico suspender prolongamento de tratamentos em fase terminal, mas
analogicamente é trazida neste estudo como reforgo a tese do Judiciario como “entidade independente”: “Como
dissemos, uma decisdo de suspender ou limitar os tratamentos deveria sempre ser comprovada por uma entidade
independente. E a independéncia deve ser tomada mesmo a sério: ndo basta que esse médico pertenga ao Conselho
de ética ou a outra equipa do mesmo hospital. Deveria haver uma entidade, sem qualquer aparéncia sequer de
vinculos pessoais com a primeira, a quem coubesse intervir nessa situagao.”
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atual da eutanasia no ordenamento juridico, compete ao Poder Judiciario decidir caso a caso.
De outra forma: o ordenamento juridico portugués impede e repele expressamente a eutanasia.
Contudo, em casos especialissimos, que serdo assim considerados exclusivamente por decisao
judicial transitada em julgado, como defendemos, é possivel e legitimo ponderar o direito a
vida com os demais direitos referidos.

Diz-se Poder Judiciario, mais uma vez, porque é da sua 6rbita solucionar conflitos da
sociedade e garantir os direitos das pessoas®®’. Enxergamos indispensavel passar pelo Judiciario
uma decisdo de eutanasia para casos concretos, em que ha necessidade inalienavel de discusséao
e decisdo de um conflito entre direitos fundamentais. Pericias médicas, psicoldgicas, sociais
podem dar contributo fundamental a instrucdo e comprovacdo das realidades, na informacéo
dos factos relevantes. Mas a decisdo do exercicio de direitos pessoais é da ordem da Jurisdicéo,
esta funcdo estatal de solucao de conflitos, por comando constitucional.

Mas ndo podemos perder de vista que a judicializacdo deste tema ndo seria uma
panaceia. Nem de longe. Embora a deciséo judicial viesse colmatar uma lacuna sobre
determinado caso concreto, haveria ainda muito sofrimento, pois o arrastamento de um
processo judicial € moroso, traz publicidade, condenagdes publicas ou movimentos de suporte
ao pedido, burocratizacdo de procedimentos, sem contar 0s custos processuais. Tudo isto com
certeza pode servir de fermento desmotivacional para que tal via crucis ndo tenha sequer inicio.

Ficariamos mais ou menos assim: o paciente e a sua familia, além de carregarem a cruz
da falta de entrega da dignidade de viver, teriam que carregar agora outra cruz, a da indignidade
de ter o processo levado aos Tribunais e aos anais das noticias, dando-se publicidade, com
efeitos pam publicitarios, para o bem e para o mal, que isso acarreta.

18. Sintese

A) Na investigacdo da maxima da proporcionalidade alexyana, para o caso concreto de
Ramon Sampedro, os dois elementos iniciais “adequagdo” e “necessidade” se demonstraram
integros e fundados em principios constitucionais cuja intensidade aflora maior e com
capacidade de restricao do direito a vida, que, acres¢a-se, ndo é inviolavel, como demonstrado
neste trabalho.

B) O sopesamento entre o direito fundamental a liberdade e & autodeterminacdo tem

realizacéo plena sobre o direito fundamental atingido e objeto da coliséo, que € o direito a vida,

357 Constituigdo da Republica Portuguesa: “Artigo 202.°: (Fungdo jurisdicional) 1. Os tribunais séo os 6rgéos de
soberania com competéncia para administrar a justica em nome do povo. 2. Na administracdo da justica incumbe
aos tribunais assegurar a defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidad&os, reprimir a violacdo
da legalidade democratica e dirimir os conflitos de interesses publicos e privados.” (...)
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que ndo é um direito absoluto. Afere-se, assim, a proporcionalidade em sentido estrito, terceiro
elemento da triade do principio da proporcionalidade, para o caso concreto de Ramoén
Sampedro.

C) A colisdo entre direitos fundamentais e a solucdo via ponderacdo deve ser
investigada, apreciada e resolvida caso a caso, e ndo in abstracto.

D) Na realidade da legislacdo atual portuguesa, apenas casos concretos, levados a
discussdo perante o Poder Judiciario, é que poderdo obter decisbes acerca da possibilidade da

eutanasia.
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CAPITULO IV - SOLUCOES A MAO

Dadas as premissas trazidas neste estudo, e diante da necessidade do consentimento
pessoal informado que defendemos, dentro do direito fundamental a liberdade e
autodeterminacdo, constitucionalmente consagrados, ndo se revela improprio, sendo altamente
recomendavel, que a pessoa possa previamente descrever quais tratamentos ou cuidados de
salde quer, ou ndo, sejam implementados em caso de se encontrar incapaz de manifestar a sua
vontade em virtude do acometimento de uma moléstia.

E esta a ideia-nGcleo das Diretivas Antecipadas de Vontade-DAV3%, que foi consagrada através
da Lei n.° 25/2012, de 16 de julho®°, em Portugal. Seu artigo 2.° d4 o tom das disposi¢des: “As
diretivas antecipadas de vontade, designadamente sob a forma de testamento vital, s&o o
documento unilateral e livremente revogavel a qualquer momento pelo préprio, no qual uma
pessoa maior de idade e capaz, que ndo se encontre interdita ou inabilitada por anomalia
psiquica, manifesta antecipadamente a sua vontade consciente, livre e esclarecida, no que
concerne aos cuidados de salde que deseja receber, ou ndo deseja receber, no caso de, por
qualquer razdo, se encontrar incapaz de expressar a sua vontade pessoal e autonomamente.”.
Designa quais as disposi¢des que daquelas podem constar: “a) Nao ser submetido a tratamento
de suporte artificial das funcGes vitais; b) Nao ser submetido a tratamento fatil, inGtil ou
desproporcionado no seu quadro clinico e de acordo com as boas praticas profissionais,
nomeadamente no que concerne as medidas de suporte basico de vida e as medidas de
alimentacdo e hidratacdo artificiais que apenas visem retardar o processo natural de morte; c)
Receber os cuidados paliativos adequados ao respeito pelo seu direito a uma intervencao global
no sofrimento determinado por doenca grave ou irreversivel, em fase avancada, incluindo uma
terapéutica sintomatica apropriada; d) N&o ser submetido a tratamentos que se encontrem em
fase experimental; e) Autorizar ou recusar a participacdo em programas de investigacéo

cientifica ou ensaios clinicos.”.

%8 Qliveira Ascensio ndo gosta das palavras “testamento”, tampouco “diretivas”. Prefere “disposigdes”:

“Observemos desde logo que ¢ dificil imaginar pior alcunha do que esta. O testamento encerra a ultima vontade,
no sentido de vontade expressa para ter eficacia depois da morte 1. Mas o chamado testamento vital s6 podera ter
eficicia em vida. Néo ¢ pois um testamento. Por isso € mais correto falar em “Disposi¢des antecipadas de vontade”.
Preferimos DisposicGes a Diretivas, que € o termo usado na Lei portuguesa n.° 25/12, de 16 de julho, porque este
soa mais a ordem; e a Declara¢des, que também se usa, porque podera ser entendido como mera expressao de
preferéncia — quando sio verdadeiras determinagdes, por terem forga vinculativa.” ASCENSAO, José de Oliveira
— As disposicdes antecipadas de vontade - o chamado “testamento vital”. Revista da Faculdade de Direito
UFMG. Belo Horizonte: UFMG. ISSN 0304-2340. N.° 64 (Janeiro/Junho 2014), p. 493-517. Mas em nosso sentir,
“diretivas” indicam e significam diretrizes, instru¢des, indicacdes manifestadas pelo declarante, para que sejam
cumpridas. Determinagdes mesmo, que serdo aplicadas, por certo, se ndo infringirem a Lei (proibic&o de eutanasia,
por exemplo) ou a ética médica, como se vera neste pequeno trabalho.

39 LEI n.° 25/2012, de 16 de Julho. Diario da Republica I Série. N.° 136 (16-07-12). p. 3728-3730.
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De um modo geral, contudo, a doutrina que se debruca sobre o tema das Diretivas
Antecipadas de Vontade da relevancia aos casos de moléstias decorrentes do envelhecimento,
mas precisamos lembrar que ndo s6 em doencas incapacitantes ou terminais decorrentes da
velhice. Ha casos em que as Diretivas Antecipadas de VVontade podem — e devem — ser trazidas
a realidade como forma de cuidados médicos em pacientes que, por exemplo, possuem moléstia
psiquiatrica que traga surtos ou condic¢Bes que fazem com que essa pessoa fique impossibilitada
de manifestar sua vontade de forma clara, limpida e racional. H4 também casos em que as
Diretivas Antecipadas de Vontade podem ser realizadas por uma pessoa sem historico de
doenga alguma, mas que, por cautela, caso sofra um acidente e fique impossibilitada de se
manifestar, quer desde j& garantir que determinados cuidados de satde devem ou ndo ser a ela
ministrados. Nestas condic¢des, a pessoa adoentada podera indicar os médicos e familiares de
sua confianca, as instituicdes hospitalares preferenciais para internamento, nomear um
procurador de cuidados de salde, entre outras disposicBes, para que sejam observadas tais
diretrizes quando acometida por um surto, o que, claramente, ja asseguraria a aplicacdo das
DAYV em todos os problemas de saude eventualmente ocorrentes no futuro que tivessem como
consequéncia a impossibilidade de manifestacio de vontade do paciente3®°,

Temos que considerar, portanto, que as Diretivas Antecipadas de Vontade s&o estas
diretrizes estabelecidas por pessoa capaz e livre de maculas para manifestacdo de vontade, que
estabelecem como deseja ser cuidada em caso de problemas de salde que a ponham incapaz de
expressar a sua vontade pessoal e autonomamente. O testamento vital, por sua vez, é o
instrumento, o veiculo, o recipiente onde as Diretivas sdo forjadas e cunhadas na realidade
fisica.

Havendo Diretivas Antecipadas de Vontade®!, teremos o consentimento expresso e

informado seguro dos destinos requisitados pela pessoa.

30 QOliveira Ascensdo, do que pedimos vénia para transcrever novamente neste trabalho, aponta: “As Disposi¢des
podem ser aplicadas em outras situacfes em que a pessoa esteja incapaz de exprimir a sua vontade, por exemplo,
por deméncia ou por estar inconsciente ap6s um acidente rodoviario. O instituto foi todavia criado e regulado tendo
em vista basicamente estados de incapacidade de exprimir a vontade por proximidade previsivel da morte, e sé
por aproveitamento se estendeu aquelas situagdes.” ASCENSAO, José de Oliveira — As disposigdes antecipadas
de vontade - o chamado “testamento vital”. Revista da Faculdade de Direito UFMG. Belo Horizonte: UFMG.
ISSN 0304-2340. N.° 64 (Janeiro/Junho 2014), p. 493-517.

31 Também importante a ligdo de Dworkin, que afirma inclusive sobre o respeito a “autonomia precedente” do ser
humano, baseado em sua integridade quando expressou seu desejo, mesmo que se arrependa posteriormente por
auséncia de lucidez: “O direito de uma pessoa competente a autonomia exige que suas decisdes passadas sobre
como devem trata-la em caso de deméncia sejam respeitadas mesmo quando contrariem 0s desejos que venha a
manifestar em uma fase posterior de sua vida. Se nos recusarmos a respeitar a autonomia precedente (...) — se nos
recusarmos a respeitar suas decisdes passadas porque, apesar de tomadas quando ela ainda era competente, ndo
sdo compativeis com a incompeténcia revelada por seus desejos atuais —, estaremos violando sua autonomia nos
termos da concepgdo centrada na integridade.” DWORKIN, Ronald — Op. Cit. p. 325.
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De outro lado, a ortotanésia é solucéo para os casos em que ela se configure na forma
da lei, ou seja, em casos ali configurados, conforme a legislacéo ja referida neste estudo, a
ortotanasia tem lugar. N&o, ndo desejamos ou defendemos, de forma alguma, o encapotamento
da eutanésia através da ortotanasia. Nao é esse o argumento. Se foi regulada no ordenamento
juridico e estd em vigéncia, deve ter sua eficacia, protecdo e aplicacdo, dentro dos maiores
rigores de validacdo. Tentar encapotar a eutanasia por via de ortotanasia, além de ser crime, é
uma violagdo abusiva da existéncia humana e de todos os campos filosoficos, religiosos,
culturais, sociais, éticos, médicos, e tantos outros, que nos fazem ser 0o que somos: seres
humanos. O campo da eutanasia, nos termos conceptuais que entendemos neste estudo, somente
pode ter lugar através de verificagdo e validacao até a ltima instancia judicial. N&o sendo caso
de ortotanasia, ndo had como abrir mdo da vida humana sem resposta juridica evidentemente
fundamentada na Constituicao.

A matéria, como ja dito, traz fortes reflexos nos campos da religiosidade, da filosofia,
da ética, dentre tantos outros, que certamente enriquecerdo as discussdes. N0sso proposito,
humilde, foi, de alguma forma, dar um contributo a esse debate desafiador. Contudo, ao fim e
ao cabo, se “do ponto de vista ético, o respeito a autonomia e a dignidade humana constitui-se
no principio orientador e fundamentador do comportamento moral dos homens em
sociedade™®%?, resta-nos também sopesar 0s nossos proprios principios da condi¢do humana e
também decidirmos como vivermos nossas vidas tendentes a uma existéncia mais rica e com

menos arrependimentos®®?,

%2 \WEBER, Thadeu — Etica e filosofia do direito: autonomia e dignidade da pessoa humana. p. 226.

363 “Bronnie Ware é enfermeira na Australia, especialista em cuidados paliativos para doentes em fase terminal.
E, anos atrds, em pequeno livro da sua autoria ("The Top Five Regrets of the Dying"), a enfermeira resolveu
partilhar com os vivos quais 0s cinco maiores arrependimentos daqueles que viu morrer. Instintivamente,
pensamos em gostos extravagantes: viagens que nao se fizeram; casas onde ndo se viveram; dinheiro que ndo se
ganhou. E, para os cinicos, todos os patrdes aos quais ndo se removeu o escalpe. Para surpresa da enfermeira, 0s
arrependimentos eram outros. Banais, como as palavras do Francisco. E recorrentes. Como se a proximidade da
morte, "dissolvendo o ego" (bela expressdo da autora), dotasse o ser humano de uma clareza essencial. Essa clareza
comegava pelo reconhecimento de que raros sdo aqueles que tém a coragem de viver a vida que desejam. A maioria
lamentava ter vivido a vida que os outros esperaram que eles vivessem. Os moribundos ndo se perdoavam a si
préprios: pela covardia, pela acomodacao ou, pior ainda, pelo adiamento constante daquele dia libertador em que
a "verdadeira vida" comecaria. O trabalho em excesso vinha em segundo lugar. Entre os doentes, havia uma difusa
sensacdo de traigdo: como explicar o infortdnio para quem sempre investira tanto nas virtudes da responsabilidade,
do esfor¢o e da exceléncia? No fundo, para quem sacrificara tanto? Onde estava a justica do "acordo™? Depois das
relagBes com o eu, surgiam inevitavelmente as relagdes com os outros. A incapacidade de expressar 0s sentimentos
exatos - as palavras que ndo foram ditas, ou mal ditas - e 0s amigos que se perderam por estupidez ou negligéncia.
A concluir a lista, o arrependimento 6bvio, uma espécie de simula dos arrependimentos anteriores: ndo terem sido
"felizes", ou mais felizes, por uma questdo de (ma) conduta e (ma) atitude. (...) Diz a sabedoria popular que é
importante aprender com os préprios erros. Talvez. Pessoalmente, prefiro o célebre adagio de que é mais
inteligente aprender com os erros dos outros. Porque a questdo é simples e arrepiante: estaremos a viver a nossa
vida como se fosse uma segunda vida? COUTINHO, Jodo Pereira — As segundas vidas. Folha de Sdo Paulo. Séo
Paulo. (28 Mar. 2017), p. C8.
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19. Sintese

A) A legislacdo das Diretivas Antecipadas da Vontade-DAV é um avango na discussao
das questdes relativas a autonomia da vontade e da dignidade humana, mas para que o
testamento vital contenha diretrizes concretas e factiveis, em face da legislacdo portuguesa e do
Caodigo Deontolégico dos Médicos Portugueses, para que a autodeterminacéo seja realizada
dentro das balizas legais.

B) A ortotanasia ndo é solu¢do como substituicdo ou encapotamento da eutanasia. E
realidade posta no ordenamento juridico e deve ter as suas balizas legais rigorosamente
validades e verificadas para que possa ser exercida.

C) A eutanasia ndo é solucdo que se nos afigure correta, sob o ponto de vista do

ordenamento juridico-constitucional portugués.
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CAPITULO V - PANORAMA INTERNACIONAL DA EUTANASIA

20. Consideracdes gerais
Faremos um giro sobre o cenario internacional da eutandsia no mundo, com

caracteristicas basicas.

20.1. Portugal

Através do Decreto N.© 109/X1V, de 29 de janeiro de 2021, foram reguladas as
condicBes especiais em que a antecipacdo da morte medicamente assistida ndo € punivel, e
altera o Caodigo Penal.

No seu artigo 2.°, n.° 1, considerou-se “antecipacao da morte medicamente assistida ndo
punivel a que ocorre por decisdo da propria pessoa, maior, cuja vontade seja atual e reiterada,
séria, livre e esclarecida, em situacdo de sofrimento intoleravel, com lesdo definitiva de
gravidade extrema de acordo com o consenso cientifico ou doenca incuravel e fatal, quando
praticada ou ajudada por profissionais de saude.”

A materializaco seria atraves de procedimento clinico num documento escrito firmado
pelo doente ou por pessoa por si designada, dirigido ao médico que o atende, que opinara. Sera
revisada a opinido por médico especialista, e depois foi determinado pelo Decreto o parecer
obrigatdrio de médico psiquiatra, para verificacao da capacidade do doente e seu consentimento
informado. Passados esses crivos, o procedimento passa pela revisdo da Comissdo de
Verificacdo e Avaliacdo de Procedimentos Clinicos de Antecipacao da Morte (CVA). A escolha
do local para a pratica da eutanasia cabe ao doente.

O referido artigo 2. °, n° 1, foi pronunciado inconstitucional pelo Tribunal
Constitucional, e, em consequéncia, pronunciou-se também pela inconstitucionalidade das
normas dos artigos 4.°, 5.%, 7.° e 27.° do mesmo Decreto. O nucleo da inconstitucionalidade foi
o artigo 2. °, n.° 1, de forma a ndo permitir a vigéncia, afastando a antecipagdo da morte como
ali disposta. O requerimento da fiscalizagcdo preventiva da constitucionalidade foi realizado pelo
Presidente da Republica ao Tribunal Constitucional.

Em votacdo foi afirmado, em suma, a consideracdo excessivamente indeterminada do

conceito de “lesdo definitiva de gravidade extrema”:

“As anteriores consideragdes, quer em relacdo a “lesdo definitiva”, quer relativamente
a sua “gravidade extrema”, quer, finalmente, no tocante a exigéncia de um “consenso
cientifico” tendo por objeto lesdes definitivas de gravidade extrema, evidenciam a
manifesta insuficiéncia da densificacdo normativa da respetiva previsdo legal, tornando,
por isso, o artigo 2., n.° 1, do Decreto n.° 109/X1V inapto, por indeterminacdo, para
disciplinar em termos previsiveis e controlaveis as condutas dos seus destinatarios.
Neste segmento, aquele Decreto ndo satisfaz o principio da determinabilidade das leis
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e contende com a alinea b) do n.° 1 do artigo 165.° da Constituicdo, por referéncia ao
seu artigo 24.°, interpretado de acordo com o principio da dignidade da pessoa humana
previsto no artigo 1.° de tal normativo. Sete juizes contra cinco votaram a favor do
acorddo que, embora declare o diploma inconstitucional, ndo fecha a porta ao
Parlamento para fazer uma nova lei da eutanasia. (...) Pelo exposto, o Tribunal decide,
com referéncia ao Decreto n.° 109/X1V da Assembleia da Republica, publicado no
Diario da Assembleia da Republica, Série Il -A, n.° 76, de 12 de fevereiro de 2021, e
enviado ao Presidente da Republica para promulgacdo como lei: a) Pronunciar -se pela
inconstitucionalidade da norma constante do seu artigo 2.°, n.° 1, com fundamento na
violacdo do principio de determinabilidade da lei enquanto corolério dos principios do
Estado de direito democratico e da reserva de lei parlamentar, decorrentes das
disposicdes conjugadas dos artigos 2.° e 165, n.° 1, alinea b), da Constituicdo da
Republica Portuguesa, por referéncia a inviolabilidade da vida humana consagrada no
artigo 24.°, n.° 1, do mesmo normativo; e, em consequéncia, b) Pronunciar -se pela
inconstitucionalidade das normas constantes dos artigos 4.°, 5.%, 7.° e 27.° do mesmo
Decreto.”

O tema retorna a Assembleia da Republica para que seja apresentado novo projeto para

discussao e eventual aprovacéao.

20.2. Espanha

Recentemente, a 24 de junho de 2021, entrou em vigéncia a Lei de Regulagéo da
Eutanasia em Espanha, sancionada em 24 de mar¢co do mesmo ano, que “pretende dar una
respuesta juridica, sistematica, equilibrada y garantista, a una demanda sostenida de la
sociedad actual como es la eutanasia. .

A Lei aplica-se a cidaddos espanhdis ou que possuam residéncia legal em Espanha,
maiores e capazes, através de consentimento informado pessoal ou por representante legal. A
Lei dispde em seu artigo 3.°, b), a defini¢do de «Padecimiento grave, cronico e imposibilitante»:
como uma situacdo que faz referéncia a limitacdes sobre a autonomia fisica e atividades diarias
da vida, associadas a sofrimento fisico ou psiquico constante e intoleravel, com informacdao de
alta probabilidade de que tais limitaces ndo tém retorno. Na alinea ¢) do mesmo artigo, define
«Enfermedad grave e incurable» aquela que ocasiona sofrimentos fisicos ou psiquicos
constantes e insuportaveis, sem condi¢cdes médicas de alivio que a pessoa considere tolerdvel,
com um progndstico de vida limitado, em um contexto de fragilidade progressiva. A Lei
também se presta a admitir a ajuda ao suicidio, pois prevé a entrega de farmaco ao paciente
para que ele mesmo se autoadministre.

Recebida a solicitacdo de ajuda para morrer, 0 médico terd 2 dias para iniciar com 0
paciente um processo de deliberacdo sobre seu diagndstico, possibilidades terapéuticas e

resultados previsiveis, e cuidados paliativos, assegurando-se que compreenda todas essas

34 LEY ORGANICA 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia. «<BOE» nim. 72, de 25 de marzo de
2021, paginas 34037 a 34049 (13 pags.) Seccion: |. Disposiciones generales Departamento: Jefatura del Estado
Referencia: BOE-A-2021-4628 permalink ELI: https://www.boe.es/eli/es/l0/2021/03/24/3
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informagdes, que também deverdo ser oferecidas por escrito, no prazo maximo de 5 dias. O
médico retomard o processo deliberativo com o paciente, atendendo a qualquer duvida
eventualmente ainda existente. Em 24 horas da finalizacdo deste processo, o médico
responsavel questionara o paciente novamente sobre o desejo de prosseguir ou desistir. Em caso
de resposta positiva, 0 médico comunicaré a equipa assistencial e, se assim solicitar o paciente,
aos familiares. O médico responsavel devera consultar o médico consultor, que examinara o
paciente e sua histdria clinica, devendo deliberar em até 10 dias e comunicar ao paciente em 24
horas apds. Se desfavoravel ao procedimento, o paciente podera recorrer a “Comission de
Garantia y Evaluacion”.

Passados pelos crivos da Lei, a realizacdo da eutanasia podera ser realizada em hospitais
publicos ou privados, ou no domicilio do paciente, assegurando-se sempre sua protecdo a
intimidade e confidencialidade.

Pela Lei, ao artigo 143.° do Coddigo Penal espanhol, sobre o tipo “induzimento ao
suicidio”, foi adicionado o n.° 4: “El que causare 0 cooperare activamente con actos necesarios
y directos a la muerte de una persona que sufriera un padecimiento grave, cronico e
imposibilitante 0 una enfermedad grave e incurable, con sufrimientos fisicos o psiquicos
constantes e insoportables, por la peticion expresa, seria e inequivoca de esta, sera castigado

con la pena inferior en uno o dos grados a las sefialadas en los apartados 2y 3.”

20.3. Holanda

Em 1 de abril de 2002, entrou em vigéncia lei que admitiu a eutanasia e o suicidio
assistido em Holanda, com modificacdo do Codigo Penal®®. Foi permitida a intervenco para
pessoas maiores de 18 anos conscientes, ou, se ndo, que tenham deixado testamento vital.
Menores conscientes entre 16 e 18 anos, quando 0s pais ou tutores tiverem participado do
processo de decisdo. Se inconscientes, tem de haver testamento vital. Menores entre 12 e 16
anos também sdo alcangados, se tiverem suficiente maturidade, e 0s pais ou tutores
concordarem.

A despeito de o ordenamento holandés permitir interrupcao deliberada da vida até para
adolescentes, a maioria dos hospitais estdo seguindo as recomendacdes do Protocolo
Groningen, de 2005, autorizado pela Associagdo Holandesa de Pediatria, que lista as situac6es

em que é possivel por fim a vida de um recém-nascido, com autorizacdo dos pais: a) neonatos

365 CRIMINAL Code. [Em linha]. Disponivel em
http://www.ejtn.eu/PageFiles/6533/2014%20seminars/Omsenie/WetboekvanStrafrecht ENG_PV.pdf
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sem possibilidade de sobrevivéncia; b) neonatos que poderiam sobreviver com tratamentos
intensivos, mas as expectativas de vida s&o sombrias; c) neonatos com estabilidade clinica, mas
com um prognostico de vida de sofrimento continuo e sem esperanca de melhoria®®®.

Os requisitos sdo o consentimento informado, o padecimento do paciente € insuportavel
e sem condi¢des de melhoria, tendo sido informado do diagndstico e perspetivas de futuro, com
a decisdo conjunta entre médico e paciente de que ndo ha nada mais a ser feito. Outro médico
também devera ser consultado, que devera avaliar o paciente e seu historico, e fara uma
declaracéo por escrito sobre o cumprimento dos requisitos legais.

A despenalizacdo da eutanasia em Holanda, através de legislacdo, foi uma
materializagdo do que os Tribunais Holandeses ja decidiam desde os anos 1970, cujo
denominador comum ¢é o “sofrimento insuportavel e sem esperanca de melhoria®’.

A discussao da eutanasia na Holanda, contudo, remonta a 1971, em que Geertruida
Postma administra morfina e curare em sua propria mae, de 78 anos, apés pedidos reiterados
desta, devido a hemorragia cerebral, com declinio grave da salde. Levada a julgamento no
Tribunal Penal de Leeuwarden, defendeu-se alegando que o pedido da mée a colocou huo meio
de um forte conflito de deveres: preservacdo da vida ou de aliviar o sofrimento de uma vida que
a mae considerava insuportavel. Foi condenada, embora atribuida a pena de uma semana de

prisio>cs,

20.4. Bélgica

Em 2002 foi aprovado um conjunto normativo de trés leis que englobam a eutanésia, os
cuidados paliativos e os direitos do paciente®® 30 Na Lei da Eutanasia, ha requisitos
cumulativos para a pratica: a) capacidade juridica e consciéncia do paciente; b) pedido e
consentimento informado; c¢) estado de salde em que ndo se oferecam recursos terapéuticos
viaveis e uteis, e onde haja sofrimento fisico ou psiquico continuo e insuportavel, e que resulte

de enfermidade acidental ou patoldgica, grave e incuravel®’:,

366 Cfr. PALACIOS, Fernando Pinto — La eutanasia y el suicidio asistido em Holanda. In'Y de nuevo la eutanasia:
una mirada nacional e internacional. p. 83

37 |dem — Op. Cit. p. 84.

38 SANTOS, Laura Ferreira dos — A morte assistida e outras questdes de fim-de-vida. p. 35.

369 LOI relative a [’euthanasie. Moniteur Belge. [Em linha]. Dossier numéro 2002-05-28/37 (22-06-2002).
Disponivel em
https://www.health.belgium.be/sites/default/files/uploads/fields/fpshealth_theme file/10i20020528mb_frnl.pdf
8701 Ol modifiant la loi du 28 mai 2002 relative a I'euthanasie, en vue d'étendre I'euthanasie aux mineurs. Moniteur
Belge. Moniteur Belge. [Em linha]. Dossier numéro 2014-02-28/03 (22-03-2014). Disponivel em LOI - WET

(fgov.be)
371 CARVALHO, Carla Vasconcelos — Op. Cit. p. 292.
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Em 2014, Bélgica se tornou o primeiro pais do mundo a legalizar a eutanasia infantil
sem limite de idade, bastando “capacidade de discernimento” e esteja consciente no momento
da demanda, apurado por psiquiatra ou psicélogo que ateste a compreensao do quadro clinico

e a irreversibilidade da morte®’2,

20.5. Luxemburgo

Desde 16 de Marco de 200937 374 Luxemburgo aprovou a eutanasia e o suicidio
assistido, sendo o terceiro pais da Unido Europeia a legaliza-los, ap6s Holanda e Bélgica. O
paciente devera ser capaz e estar consciente no momento do pedido, oferecendo seu
consentimento informado, por estar em uma situacdo médica sem saida, com sofrimento fisico
ou psicoldgico constante e insuportavel, sem perspetivas de melhora, como resultado de uma
condicdo acidental ou patoldgica. O pedido é registado por escrito.

A legislacdo exige que o médico responsavel informe ao paciente seu estado de salde,
prognostico e possibilidades terapéuticas, inclusive cuidados paliativos. Ele deve chegar a
conviccdo de que o pedido do paciente € solido e sem vicios de vontade, tudo registado no
historico clinico. Deverdo ser realizadas diversas entrevistas, espacadas no tempo, para
assegurar a persisténcia do sofrimento e o desejo reiterado de interrupcéo da vida.

Devera também o médico consultar outro médico especializado no problema de salde
do paciente, que o0 examinara e a seu historico de saude, para um parecer, que sera também
comunicado ao doente. O médico responsavel devera comunicar o pedido a equipa de atencéao
médica e a uma pessoa de confianca designada pelo paciente nas suas disposicdes finais de
vida, a ndo ser que o paciente se oponha. Também devera assegurar que o paciente tenha

oportunidade de discutir seu pedido com pessoas e parentes proximos®’.

20.6. Canada
A morte medicamente assistida no Canada pode ser realizada atraves da administracao
de um farmaco, por médico ou enfermeira, diretamente no paciente e que cause a interrupcao

de sua vida.

372 |dem — Op. Cit. p. 293.

373 LOI du 16 mars 2009 relative aux soins palliatifs, a la directive anticipée et a I’accompagnement en fin de vie.
Journal Officiel du Grand-Duché de Luxembourg. [Em linha]. A 46 (16-03-2009). Disponivel em
http://legilux.public.lu/eli/etat/leg/l0i/2009/03/16/n1/jo

374 LOI du 16 mars 2009 sur l'euthanasie et l'assistance au suicide. Journal Officiel du Grand-Duché de
Luxembourg. [Em linha]. A 46 (16-03-2009). Disponivel em
http://legilux.public.lu/eli/etat/leg/10i/2009/03/16/n2/jo

375 VAQUERO, Ana Ylenia Guerra — La eutanasia en Bélgica y Luxemburgo. In Y de nuevo la eutanasia: uma
mirada nacional e internacional. p. 95.
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H4 exigéncia de o paciente ser titular de um seguro saude financiado pelo governo, ter
no minimo 18 anos de idade e capacidade de decisdo, estar numa condi¢do de sofrimento
insuportavel, ter requerido a eutanasia e ofertado consentimento informado, com explicacdes
sobre diagndstico e progndstico, e op¢do de cuidados paliativos.

Para comprovar a condi¢do de sofrimento insuportavel, a pessoa deve ter uma doenca
séria ou alguma incapacidade, excluida a incapacidade mental, estar em estadio avancado de
declinio em que ndo ha esperanca de reversao, e estar em sofrimento fisico ou psicologico atroz
decorrente dessa condicdo de satde que ndo pode ser aliviado em condigdes em que 0 paciente
considere aceitavel. Portanto, ndo ha necessidade de o paciente estar em condigdo terminal para
ser elegivel a eutanasia.

O pedido deve ser por escrito, na presenca de uma testemunha, e devera ser avaliado
por dois médicos independentes, no sentido de que ndo possam estar relacionados em nenhuma
situacdo que possa afetar a objetividade médica, inclusive um ndo pode estar em posi¢do de

autoridade sobre o outro.

20.7. Nova Zelandia

ApoOs submeter o tema da eutanasia a referendo, foi aprovado o End of Life Choice Act
2019, que entrara em vigéncia em 7 de novembro de 2021378, Através desta Lei, esta permitida
a morte medicamente assistida, com a administracdo de uma medicacdo, por médico ou
enfermeira, que alivie o sofrimento e traga a interrupgéo da vida.

O paciente devera ter no minimo 18 anos, ser cidad&o ou residente permanente da Nova
Zelandia, sofrer de doenca terminal que tenha perspetiva de vida de até 6 meses, estar em estado
avancado de declinio irreversivel na capacidade fisica, estar em sofrimento insuportavel que
ndo pode ser aliviado em uma maneira toleravel pelo paciente, estar llcido e competente para
tomar uma decisdo informada.

O médico responsavel devera ofertar opinido, além de nova opinido de médico
independente. Terceira opinido a ser dada por psiquiatra se a competéncia ndo for estabelecida

para a satisfacdo de um ou de ambos os médicos.

376 END of Life Choice Act 2019. [Em linha]. (18-12-2020). Disponivel em End of Life Choice Act 2019 No 67,
Public Act 27 Regqistrar (assisted dying) — New Zealand Legislation
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20.8. Colombia

A situacdo colombiana € sui generis, porque a despenalizagdo da eutanéasia foi
autorizada pela jurisprudéncia da Corte Constitucional, em oposi¢cdo ao Cdodigo Penal que prevé
o elemento do tipo. H4 um vazio legislativo®’’.

Através da Resolugdo 1216, de 20 de abril de 2015, o Ministério da Salde e Protegao
Social, em cumprimento determinacdo da Corte Constitucional que havia despenalizado ja em
1997 o homicidio por piedade, através da sentenca C-239, regulou o tema da eutanasia em solo
colombiano, definindo um doente terminal e adjudicando a ele uma autonomia para morrer com

dignidade, até que o Congresso aprove uma legislacéo sobre o tema. SO ha projeto de Lei.

21. Jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos

Séo julgamentos emblematicos trazidos pela doutrina:

21.1. Pretty versus Reino Unido (29 de Abril de 2002)378

A senhora Diane Pretty era portadora de distrofia muscular amiotréfica, doenca
degenerativa do sistema nervoso, ja evoluida para alimentacao por tubo e impossibilidade de
fala, mas com o intelecto integro. A sua forma de comunicacdo era um computador portatil.
Notificou as autoridades britanicas para que se comprometessem a ndo processar criminalmente
0 seu marido, se a ajudasse a interromper seu sofrimento, e que ela consentia com tal
prossecucdo. Diante de seu estado de salde, ndo poderia se suicidar.

A Cémara dos Lordes, jurisdigdo suprema inglesa, decidiu pela rejeicdo do seu pedido.
Pretty requereu que o Tribunal Europeu de Direitos Humanos analisasse seu caso®’®, por
vulneracdo ao “direito a vida (artigo 2 do CEDH), a ndo ser submetida a tortura e a penas
degradantes (art. 3 CEDH), ao respeito a vida privada e familiar (art.° 8 do CEDH), a liberdade
religiosa e de consciéncia (art. 9 CEDH) e ao principio da igualdade ante a lei (art. 14 do
CEDH).”380,

O Tribunal Europeu rejeitou o pedido de Pretty, mas encontra inicialmente um principio
de autodeterminagao no artigo 8.° CEDH: “Ainda que em nenhum assunto anterior haja sido

estabelecido que o artigo 8.° comporta o direito a autodeterminagdo, como tal o Tribunal

377 AMADO, Eduardo Diaz — EI morir dignamente y la eutanasia en Colombia. In Y de nuevo la eutanasia: una
mirada nacional e internacional. p. 151.

378 Cfr. BURSON, Francisco Javier Ruiz — La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre
eutanasiay vientres de alquiler. In Dignidad y vida humana: eutanasia, gestacion subrogada y transhumanismo.
p. 334; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus — Op. Cit. p. 259.

37 TRIBUNAL Europeu dos Direitos Humanos — Pretty versus United Kingdom. Application N.° 2346/02. 29-04-
2002. [Em linha]. Disponivel em https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"itemid":["001-60448"]}

380 BURSON, Francisco Javier Ruiz — Op. Cit. p. 334.
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considera que a nogdo de autonomia pessoal reflete um principio importante subjacente na
interpretacdo das garantias do artigo 8.3, Acabando, todavia, por rejeitar o pedido de Pretty,
por determinadas razdes publicas, que podem limitar o direito: “Para reconciliar com o
paragrafo 2 do artigo 8, uma ingeréncia no exercicio de um direito garantido por este deve estar
‘prevista na lei’, inspirada por um ou mais fins legitimos segundo dito paragrafo e ser
‘necessaria em uma sociedade democratica’ para alcangar dito ou ditos fins.””2,

O Tribunal de Estrasburgo entendeu que a protecdo as pessoas vulneraveis se justifica,

tendo rejeitado a demanda de Pretty.

21.2. Lambert versus Franca (5 de Junho de 2015), Gard versus Reino Unido (27 de
junho de 2017), Evans versus Reino Unido (20 de Abril de 2018), Afiri Et Bidarri versus
Franca (10 de Abril de 2018) 383

Os casos sdo similares, reclamando-se a defesa da vida de uma pessoa frente a decisfes
alheias.

Lambert € maior de idade e sofreu um acidente de transito que o deixou tetraplégico e
unido a um suporte vital assistido. Nos demais casos, séo criangas de pouca idade que dependem
igualmente de alimentacdo e ventilacdo assistida, por enfermidades congénitas ou
degenerativas. Em todos os casos, os médicos sdo favoraveis a que os aparelhos sejam
desligados, o que levaria a morte, sob a justificacdo do carater irreversivel das patologias e
evitar o sofrimento prolongado. Esta opinido é acolhida pelos juizes internos, mesmo contra a
vontade expressa dos familiares.

A socorrerem-se do Tribunal Europeu de Direitos Humanos®4, com fundamento em
lesdo de direito fundamental a vida, ao respeito a vida privada e familiar, a decisdo foi pela
rejeicdo, pois a Corte estima que os Tribunais Nacionais respeitaram a normativa interna e
oferecido as garantias jurisdicionais exigiveis aos recorrentes, e a pretenséo dos recorrentes so
ampliaria o sofrimento dos pacientes, e em conflito entre interesses do menor e dos pais,

prevalece o primeiro.

381 PORTUGUES, Manuel Rodriguez — Eutanasia y libre determinacion de la personalidad. In Dignidad y vida
humana: eutanasia, gestacidn subrogada y transhumanismao. p. 236.

%82 1dem — Ibidem.

383 |dem — Op. Cit. p. 338.

384 TRIBUNAL Europeu dos Direitos Humanos — Lambert and Others versus France. Application N.° 46043/14.
05-06-2015. [Em linha]. Disponivel em https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"itemid":["001-155352"T}
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CAPITULO VI - REFLEXOES EM VISTA DE UMA LONGEVIDADE TARDIA E DE
TRANSUMANISMO

O desenvolvimento e evolugdo tecnologica na “cura” da morte, reducdo e interrupgao
da senescéncia estdo a caminhar a passos largos. “E se ndo precisassemos nos preocupar com o
reldégio a andar? E se eu lhe dissesse que em breve - muito em breve, na verdade - ndo
precisaremos?”3®. O envelhecimento est4 sendo tratado como uma doenga, “que nio sé pode
como deve ser tratada de forma agressiva”, diz o cientista David Sinclair, que criou a Teoria da
Informacdo do Envelhecimento (Information Theory of Aging)*®. “Pouco a pouco, o
mecanismo do envelhecimento vai sendo revelado, e muitos cientistas tém a viséo
cautelosamente otimista de que possa vir a ser controlado em algum momento das proximas
décadas. A pesquisa deles demonstra que o envelhecimento, aparentemente, ndo passa do
acumulo de falhas em nosso DNA e em nossas células, e talvez um dia possamos controlar ou
mesmo reverter esse estrago [...]”, analisa o cientista Michio Kaku®®’. Aubrey de Grey chama
de “Guerra contra o Envelhecimento” (War on Aging)38é.

O futuro reserva-nos surpresas na area da longevidade com dignidade, o que exigira
uma maior discussdo acerca da eutanasia mesmo em cenarios ndo eutanasicos, face, por
exemplo, ao “cansaco de tanto viver”®® ou mesmo pelo exercicio licido da autonomia e
autodeterminacdo. Nessa evolucgdo tecnoldgica, o prolongamento do tempo de vida significa
mais tempo de vitalidade e satide, e ndo simplesmente “manter as pessoas vivas’.

As pesquisas sobre a reducdo e interrupcdo da senescéncia estdo a todo o vapor, em
diversos pontos do planeta. Este tema toca profundamente em questBes bioéticas sobre o
transumanismo, a alteracao genética para evitar doengas futuras ou resolver doencas presentes,
a imortalidade digital da consciéncia, a perspetiva da alma como informacao, entre tantas outras

que lidam com os aprimoramentos genéticos. O vencedor do Nobel James Watson deixou uma

385 No original: “What if we didn 't have to worry that the clock is ticking? And what if | told you that soon — very
soon, in fact — we won 't?” SINCLAIR, David A.; LAPLANTE, Matthew D. — Lifespan: why we age — and why
we don’t have to. p. 53.

386 |dem — Op. Cit. p. 21.

387 KAKU, Michio — O futuro da humanidade. p. 227.

38 GREY, Aubrey de; RAE, Michael — Ending Aging. p. 322.

389 Mesmo atualmente, "Suicidio assistido por médico". "Morte com dignidade". "Eutanasia eletiva". “Como quer
gue chamemaos, precisamos acabar com a colcha de retalhos de leis e costumes que forga as pessoas a percorrer
grandes distancias, geralmente quando ja estdo sofrendo de uma maneira ou de varias, para levar suas vidas a um
fim pacifico. Esses sdo os tipos de barreiras enfrentadas pelo ecologista David Goodall em 2018, aos 104 anos,
quando foi forcado a deixar sua casa na Australia, onde o suicidio assistido por médico é ilegal, e seguir para uma
clinica na Suica, onde é legal e seguro. Ninguém deveria ter que escolher entre morrer em uma terra estrangeira e
cometer um crime como seu ultimo ato na Terra.” Pois nos deveriamos escolher a data de nossa morte “quando
estivermos prontos, de maneira rapida e indolor”. SINCLAIR, David A.; LAPLANTE, Matthew D. — Op. Cit. p.
280.
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interrogacéo tdo espantosa quanto perigosa: “A verdade ¢ que ninguém tem coragem de dizer
abertamente, mas se pudermos fazer seres humanos melhores por sabermos como adicionar
genes, por que nao?”%,

Persegue-se a “morte da morte”, porque, depois do ultimo suspiro, toda a instrugao,
sabedoria e lembrancas que acumulamos, e todo 0 nosso potencial futuro, diluir-se-&0 como
fumaca em ventania.

O cientista Laurent Alexandre prevé uma verdadeira revolucdo da humanidade ainda
neste século, crendo na dobra do tempo de vida atual através do recuo acelerado da morte. Em
suas pesquisas, objetiva a “morte da morte™: “A ideia de que a morte € um problema a resolver
e ndo uma realidade imposta pela natureza ou pela vontade divina acabara se impondo.”. E cré
na verdadeira “eutanasia da morte”3*! no futuro: “Com a exploragio do universo, a eutanasia
da morte vai se tornar a Gltima fronteira para a humanidade.”3%,

O impacto das terapias génicas (a reparacdo de genes defeituosos), da nanotecnologia e
retardamento do envelhecimento é considerado por Laurent Alexandre tdo marcante quanto
foram a descoberta da América, a Revolucéo Francesa e o desenvolvimento da internet, diante
das quatro revolugdes NBIC, isto é, as sinergias entre a nanotecnologia, biologia, informatica e
ciéncias cognitivas como as impactantes. Prossegue, acrecentando: “Os progressos genéticos,
as nanotecnologias e a explosdo da robotica vao literalmente remodelar a humanidade nos
proximos anos.”3%,

Stela Barbas leciona que a revolucdo da biologia “ameaga desnaturar a identidade
humana e fabricar em laborat6rio novos seres auténomos planeados pela Ciéncia e a Técnica.
(...) Capitulos decisivos da Historia podem ser escritos antes de terem acontecido. E a mae de
todas as revolugoes”, referindo-se pontualmente a manipulagdo das células, com possibilidade
de alterar o curso da evolu¢do humana. “Nao ¢é de aceitar o cientista como criador supremo,
senhor e juiz absoluto da vida e da morte”, adverte Stela Barbas®®,

Fala-se até em imortalidade digital — reproducdo do cérebro de alguém, neurdnio por
neurdnio, de forma que todas as memorias e sensacOes sejam registadas. Ja existe o Projeto
Conectoma Humano, ambiciosa empreitada de digitalizar todo o cérebro humano:

http://www.humanconnectomeproject.org. O Projeto Conectoma Humano visa fornecer uma

3%0 KAKU, Michio — Op. Cit. p. 227.

391 Muito interessante colocacéo, diga-se.

892 ALEXANDRE, Laurent — A morte da morte: como a medicina biotecnolégica vai transformar
profundamente a humanidade. p. 9.

393 |dem — Op. Cit. p. 10. Embora haja inimeros debates bioéticos entre “bioconservadores” e “bioprogressistas”.
3% BARBAS, Stela — Direito ao Patrimonio Genético. p. 239-240.
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compilacdo incomparavel de dados neurais, uma interface para navegar graficamente nesses
dados e a oportunidade de alcangar conclusdes nunca antes realizadas sobre o cérebro humano
vivo. “Ha poshumanistas radicais que tém como objetivo expresso a elimina¢do da
corporeidade. Defendem uma inteligéncia artificial forte que considera possivel a construcao
de um computador pessoal que pense genuinamente, ja que ndo se limita a mera simulacao.
Aqui se excluiria completamente a dimenséo bioldgica do homem, além do chamado cyborg
V, no qual o cérebro permaneceria durante milhares de anos, mas provavelmente sem
corpo.”3%,

Até onde sabemos, muito disto é fic¢do cientifica. Como exemplo emblematico, pois
espantoso, os veiculos autbnomos, sem motorista, também eram ficcdo até ha pouco tempo.
Guardadas as devidas proporcbes, e considerando as torrentes de pesquisas na area da
biomédica, ndo sera tdo surpreendente uma evolucgéo a curto prazo acerca da maior longevidade
com saude.

A possibilidade da eutanésia deveré ter a sua reflexdo também com a 6tica na evolugdo
cientifica e biomédica da longevidade, da “morte da morte”, do transumanismo, e de outros
elementos que serdo agregados nesse século XXI que se iniciou, como uma via de autonomia e
autodeterminacgédo de seres humanos de uma nova era que se apresenta. Ressaltamos que néo
consideramos a eutandsia uma “evolugdo” social, mas uma alternativa que pode ser mais bem
compreendida e aceita num cenario ndo tao longinquo.

Isto tem reflexos evidentes diante do cenério juridico-constitucional. Como conciliar
essas possiveis, mas concretas, evolucbes com a dignidade humana? Qual o limite nessa
simbiose entre 0 organico e o cibernético que ainda constituiriam o ser humano e a natureza
humana? Qual o limite da liberdade individual e da autonomia da vontade, constitucionalmente
consagradas, na superacdo das limitacOes intelectuais, fisicas e psicologicas naturalmente
desenvolvidas no ser humano? Num terreno de longevidade tardia, com vidas saudaveis
ultrapassando os 100 anos de idade, poder-se-ia ventilar a interpretacdo da autonomia da
vontade como necessaria e suficiente para a interrupcao deliberada da vida, mesmo que por um
“cansaco de viver”? Nesta condi¢do, o direito a vida deve ser posto de lado, em face da legitima
autonomia da vontade? Como estabelecer tal situacdo num Estado Democrético de Direito que
se funda exatamente no direito a vida, na existéncia humana? Sao algumas perguntas, de tantas,

que devem ser respondidas pelo ordenamento juridico e pela doutrina e jurisprudéncia.

3% | OUREIRO, Jodo Carlos — Sobre(s), tran(ces) y post(r)(e)(s): de la carne del nacimiento al ciber de la
fabricacion? Breves notas en torno a tecnologia, derecho(s) y cuerpo(s) en dialogo con Hannah Arendt — In
Dignidad y vida humana: eutanasia, gestacion subrogada y transhumanismo. p. 409.
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CONCLUSOES

Estamos a falar de eutandsia. A palavra “morte” traz em si uma carga lexicultural
normalmente negativa, de algo que ndo € desejado por ninguém e que, muitas vezes, N0SsSO
préprio pensamento desta palavra-simbolo ja procura afastar. Como se sua simples mencéo
pudesse trazé-la a realidade. O pensamento desta palavra como ocorréncia em relagdo a outros
ja ndo é experiéncia tida como boa. Imaginar a morte a si proprio, a carga negativa se agrava.
Normalmente ninguém gosta ou quer pensar sobre a propria morte.

“Jamais na historia do homem as pessoas tiveram vida tao longa e isenta de dor; jamais
houve tanta gente, e em t&o alta proporg¢éo, podendo escolher como viver, que objetivos buscar
e de que maneira se divertir”, ja informa Theodore Dalrymple, constatando a realidade atual. O
falado arsenal de medicamentos a disposicdo da medicina e dos pacientes € poderoso
ingrediente de preservacao da vida e de contemporizacdo da morte. Em Portugal, a expectativa
de vida da populagio aumentou 1,5 anos em menos de uma década®®®.

Se de um lado a expectativa de vida avanca, de outro, muitas moléstias incapacitantes e
sofriveis acabam vindo em maior progressao e, mesmo tratadas, muitas vezes podem deixar o
gosto amargo da elevacdo da “quantidade de vida” sobre a necessaria “qualidade de vida”.

Sempre nos conformamos com a evolugdo tecnoldgica em geral como benéfica,
produtiva e desencadeadora de melhor qualidade de vida e de bem-estar, além de azeitar a
engrenagem econdmica como reflexo. Ou talvez na verdade seja a propria causa. Ndo temos
duvidas de que, na area da biomedicina, a evolucado tecnoldgica, inclusive na area da genética,
provoca também acesos debates sobre até onde a ciéncia pode influenciar e alterar a prépria
criacdo humana, ao poder modificar as células da vida.

Apontamos neste trabalho um histérico que também informa uma evolucdo humana.
Era comum, natural e comportamento aprovavel a eliminacdo de vidas humanas por estarem
em idade avancada, ou em situa¢do de vulnerabilidade ou "deformidade”, ou mesmo recém-
nascidos que ndo se encaixavam naquilo que era esperado. E podemos dizer que esse
comportamento, a0 menos em parte, ainda hoje acontece em pontualmente do globo terrestre.

A concecdo de pessoa humana como ndo ser objeto de outra pessoa foi ja suscitada por
Agostinho de Hipona no século XIlI, com toda a corrente de textos, intertextos e contextos
posteriores a culminarem na valoracéo do ser humano como fundamento do Estado de Direito

Democratico, agora na ordem juridico-constitucional dos paises do Ocidente.

3% SERVICO NACIONAL DE SAUDE — Portugal: esperanca de vida aumenta [Em linha]. Lisboa: SNS
(26/09/2019). [Consult 29 Jul 2021]. Disponivel em https://www.sns.gov.pt/noticias/2019/09/26/portugal -
esperanca-de-vida-aumenta/
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A autonomia da vontade, colocada como basilar da pessoa humana, traz elemento
fundamental de prote¢do, permeada na liberdade. Mas a propria existéncia humana, o direito a
vida, é a razdo dessa existéncia. Sem vida, sem liberdade. Sem vida, sem autonomia.

O Estado de Direito portugués tem como balizas e fundamentos a vida humana, a
liberdade individual, a autodeterminacdo. O Estado Democratico exige equilibrio nas
verificagdes desses principios fundamentais, uns frente aos outros. A tentativa de realizacéo
extremada de um direito fundamental ndo se coaduna com a interpretacdo do Estado
Democratico constitucionalmente consagrado. Ndo ha um direito absoluto a vida. Ndo ha um
direito absoluto a autodeterminagdo. N&o ha um direito a morte.

A eutanésia traz clara materializacdo de até onde vai o direito a autodeterminacéo. Até
onde vai o direito a vida. E quando falamos nesses direitos fundamentais, temos de trazer a
dignidade humana como pano de fundo interpretativo. As arestas existem. As zonas se cruzam.
As perguntas vém e vdo. E cabe ao Direito assinalar uma solucéo.

Dissemos que a maxima da proporcionalidade, estudada e mais conhecida pelo jus
filésofo alemdo Robert Alexy, tem sido usada como solucdo de conflito real entre direitos
fundamentais. A aplicacdo dessa metodologia produz uma lei do sopesamento epistémico, que
deve ser aplicada ao caso concreto colocado em investigacdo. Porque ndo ha como enfrentar
colisdo entre normas-principios como se fosse colisdo entre normas-regras. Enquanto estas se
resolvem pela rejeicdo integral de uma e acolhimento integral da outra, aquelas exigem o
sopesamento.

Diante dessa verdadeira ferramenta interpretativo-construtiva, abrem-se as portas a
solucdo de casos concretos de colisdo entre principios fundamentais, como no caso investigado
nesse trabalho, como exemplo emblematico, de Ramon Sampedro, tetraplégico por 29 anos
suplicando pela autorizagdo judicial de eutandsia. Porque a eutanasia ¢ também possibilidade
de interrupcdo da vida para casos de doentes que ndo tenham doencga terminal. Mas a
averiguacédo da possibilidade da eutanasia somente pode ser verificada em cada caso concreto.
A permissao legislativa, e, por isso, abstrata e genérica, de pratica de eutanasia, mesmo com
consentimento informado, em nosso sentir, caracteriza ofensa ao direito a vida, cuja
autodeterminacdo do paciente ndo pode ser interpretada como absoluta, conforme o
ordenamento juridico-constitucional portugués. Principalmente quando em jogo a vida humana.
Somos contrarios a legislacéo autorizadora, portanto.

Somos favoraveis que a pessoa possa descrever quais tratamentos ou cuidados de satde

quer, ou ndo, que sejam implementados em caso de se encontrar incapaz de manifestar sua
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vontade em virtude de acometimento de moléstia. Esta a ideia-nucleo das Diretivas Antecipadas
de Vontade-DAV. E que foi forjada em Lei n.° 25/2012, de 16 de julho, em Portugal.

Somos favoraveis aos cuidados paliativos, que trazem conforto possivel e melhor ao
paciente e familiares. Somos favoraveis a ortotanasia, nos casos previstos na Lei. Somos
favoraveis a eutandsia, desde que em casos especialissimos, apos crivo judicial transitado em
julgado.

Essas as ponderacOes deste humilde contributo as discussdes e desafios sobre a
eutanésia.

Sdo desafios da propria existéncia humana. S&o desafios da Bioética. Sdo desafios do
Direito.
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