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Epigrafe

“Estéd ordenado na constituicdo eterna das coisas que os homens de mentes destempera-

das ndo podem ser livres. Suas paixdes forjam suas algemas,”

Edmund Burke

Reflexdes sobre a Revolucao na Franca
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Resumo

A presente pesquisa possui como tema os reflexos do direito a vida sob a perspetiva da
eutandsia perante a constitui¢do portuguesa levando em consideragao a pratica da eutanasia no
ordenamento juridico e, consequentemente, a ponderacdo de principios constitucionais. Inves-
tigou-se o seguinte problema: ter-se-ia autonomia para o individuo escolher o momento em que
ndo for mais conveniente lutar pela vida e assim finda-la? O objetivo geral frente ao problema
em questdo foi de, ao analisar os fundamentos que norteiam a morte, ha que se reverenciar ou
ndo a vontade do ser humano que, acometido de enfermidade incuravel e de grande sofrimento,
a partir de sua autonomia resolve por cobro a sua propria vida? Sabe-se que o direito a vida
serve para que haja uma barreira aos atos que ferem a vida do ser humano, por isso fala-se em
principio fundamental. Portanto, ndo se trata de legalidade absoluta e, assim como qualquer
direito, nenhum ¢ absoluto, podendo sofrer relativizacdo em casos em que haja a necessidade

de ponderacao. Trata-se de uma pesquisa qualitativa tedrica.

Palavras-chave: Eutandsia. Direito a vida. Constitui¢do Portuguesa. Unido Europeia.
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Abstract

This research has as its theme the reflections of the right to life from the perspective of eutha-
nasia before the Portuguese constitution, taking into account the practice of euthanasia in the
legal system and, consequently, the consideration of constitutional principles. The following
problem was investigated: would there be autonomy for the individual to choose the moment
when it is no longer convenient to fight for life and thus end it? The General objective in view
of the problem in question was, when analyzing the fundamentals that guide death, it is neces-
sary to revere or not the will of the human being who, affected by an incurable disease and
great suffering, from his autonomy decides to put an end to your own life? It is known that the
right to life serves so that there is a barrier to acts that harm the life of human beings, which is
why it is said in a fundamental principle. Therefore, it is not an absolute legality and, like any
right, none is absolute, and it may suffer relativization in cases where there is a need for con-

sideration. This is a qualitative theoretical research.

Keywords: Euthanasia. Right to life. Portuguese Constitution. European Union.

Universidade Lus6fona de Humanidades e Tecnologias — Faculdade de Direito 7



Marlon Monteiro
O Direito a Vida Sob a Perspetiva da Eutanasia Perante a Constituicdo Portuguesa

INDICE

INTRODUGAQ .ueueneninnnincnssenssscsssssssssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 10
CAPITULO 1 - DO INSTITUTO DA EUTANASIA .....cooverererrereerereressesasessessssessesessesens 15
1.1.  CONCEITUACAO E HISTORICIDADE.........cococoieeieieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 15
1.2, CLASSIFICACAO .....ooieeeeeeeeeeeeeeeeeee e 20
1.2.1.  Eutandsia ativa direta.........ccceeciieiiieriieiieeieeieecee ettt eeeesae e eee 21
1.2.2.  Eutanasia ativa indireta - ortotanasia.........c.cecvereieriierieeniienieesiee e eiee e 26
1.2.3.  EUtANAS1a PASSIVA..c.eiiiiieeiiieiieiiieiie et eite et eieesteetteseaeebeesateebeessseenseesnseenseennns 28

1.3.  ASPETOS ACERCA DO TESTAMENTO VITAL......cccccveiieiieieeeieeeeeeee e 31

1.4.  PRECEITOS QUE PREDOMINAM AO ANALISAR O ENCERRAMENTO DA
VIDA 34

1.5.  PERSPETIVA DA MEDICINA E OS CRITERIOS ADMITIDOS PARA

EFETUAR A EUTANASIA ..ottt 37
CAPITULO 2 - DA CONSTITUICAO PORTUGUESA E OS PRINCIiPIOS
CONSTITUCTONALIS ....eeeeveerereeresneressesssessesessessesessesssessessssessasessessssessessssessasessesssassasessesess 39

2.1. A TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOB A EGIDE DA DOUTRINA

CONSTITUCIONAL ALEMA DE ROBERTY ALEXY ..o, 39

22, ASPETOS DO ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL N° 123 DE 2021

E A GUARDA DA CONSTITUICAO PORTUGUESA .....ccooviveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseeens 76

23. O ORDENAMENTO JURIDICO PORTUGUES E A PERSPETIVA DO DIREITO

PENAL PORTUGUES. ..ottt 89

2.4, ODIREITO A VIDA ..o 98

2.5. O DIREITO A DIGNIDADE .......coooiiieeiieeeeeeeeeeeeeeeeee e 99

2.6. O DIREITO A AUTODETERMINACAO.......oomeieeeeeeeeeeeeeeeeereeeee e, 103
CAPITULO 3 - DAS QUESTOES ETICO-RELIGIOSAS ......ceveuererreressessesessessesesseses 106

3.1. ANALISE ACERCA DA MORALIDADE E ETICIDADE .......ccocosieeerreenenn. 106

3.2.  ASPETOS AMPLOS E GERAIS ACERCA DAS RELIGIOES .......cccoccvvvveenaan 109

3.3.  AS GRANDES RELIGIOES MONOTEISTAS......c.oviviieeeeeeeeeeeeeereeeeee e 112

3301 JUAAISINIO .ottt ettt ettt e e e e s e e e aarreaeaeas 112
3.3.2.  ISIAIMISINIO. ..ottt e ettt e e e et e e e e e s e s e aarreaeaeas 115
3.3.30  BUAISINIO ..ot s ea e 118
3.3.4.  CIISTANISITIO . cuuueeiiieeieeeeeceieeeee e e e e ettt eeee e e s e eareeeeeessssssnaaasteeeessesssrasaaeeeesees 121
CAPITULO 4 — A EUTANASIA NOS PAISES EUROPEUS.......ouirerercrerenresennsesenns 126
4.1, PAISES BAIXOS ..ot ee s se s s seeneen. 126
4.2, BELGICA ...t se e eeneen. 130

Universidade Lus6fona de Humanidades e Tecnologias — Faculdade de Direito 8



Marlon Monteiro
O Direito a Vida Sob a Perspetiva da Eutanasia Perante a Constituicdo Portuguesa

4.3. LUXEMBURGO ....cccocoiiiiiiiiiiiiiicicieiceceetee et

44. ALEMANHA

477. ITALIA

4.9. DAS ORGANIZACOES DESTINADAS A CONCEDER EUTANASIA

Universidade Lus6fona de Humanidades e Tecnologias — Faculdade de Direito

4.5, FRANCGA oo oo e e e e s eee e e s e s es e ssee e eeees
4.6, ESPANHA oovoooeeeeeeoeeeeeeeee oo oo oo e e seeee e e s e s es e eessee e eeees

A8, SUICA et



Marlon Monteiro
O Direito a Vida Sob a Perspetiva da Eutanasia Perante a Constituicdo Portuguesa

INTRODUCAO

Hodiernamente, ao adentrarmos no debate sobre a eutanasia, estamos a questionar as-
suntos que envolvem um vasto rol de areas, a saber, a ética, a moral, a religiosidade, os costumes
e, que consequentemente relacionam-se com os preceitos juridicos presentes em cada pais. E
certo afirmar que toda discussdo tende a mudar consoante ao cendrio, isto ¢, cada cultura possui
sua peculiaridade, tornando quase impossivel reagrupar todos os dialogos existentes.

A morte para a sociedade contemporanea ¢ um tema considerado tabu. Isso pode ser
percebido quando se tem a vida como um valor méximo e ao tratar de assuntos que envolvem
a morte ¢ como se um bem juridico imediatamente fosse ameagado. De modo contrario, ¢ sabido
que a morte € a Unica certeza que se tem na vida, e essa pesquisa possui o fito de adentrar nesse
tema: a morte.

A indagagdo mais presente que circunda o tema ¢é: ter-se-ia autonomia para escolher o
momento em que ndo for mais conveniente lutar pela vida e assim finda-1a? Sob quais circuns-
tancias far-se-ia isso? Tratar dessas questdes ¢ o sinonimo de tratar de direitos: a dignidade, a
vida, a autodeterminacao et cetera. Em contrapartida, surge outra questdo: em concomitancia e
de modo antagonico ao direito a vida, ndo seria conveniente e oportuno existir o direito a morte?
Nessa toada, o tema escolhido para essa pesquisa ¢ “o direito a vida sob a perspetiva da euta-
nasia perante a constituicdo portuguesa”.

Nao obstante, serd que ademais de todos sermos naturalmente pro vitta, a Constitui¢ao
Portuguesa proteger o Direito a vida como bem juridico supremo, e além da protecdo de orga-
nismos internacionais, ndo se deveria também tutelar o direito a dignidade humana e autodeter-
minag¢do do individuo no que diz respeito ao sofrimento do sujeito que sabe que suas chances
sdo inexistentes, além de ser o sofrimento intrinseco de cada ser humano? Ou serd que a vida
realmente necessita receber o status quo de suprema e inquestionavel?

Em contrapartida, essa tematica acerca da eutandsia ¢ debatida ha muito tempo. Em
Portugal o debate acerca de descriminalizacdo da eutanasia tem aumentado a cada ano. Como
era esperado, muitos se posicionam desfavoravelmente em relag@o a eutandsia, trazendo para o
debate o Direito a vida como supremacia no ordenamento juridico constitucional. Trata-se de
um pais essencialmente cristdo e como se vera nessa pesquisa, a igreja catdlica mantém seu

posicionamento em protec¢ao a vida humana e contra a eutanésia.
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Os dialogos sobre eutanasia sdo de grande complexidade e de distintas elucidagdes
sendo generosa a quantidade de prds e contras. Mas uma certeza pode-se obter, todo sujeito
possui opinido e compreendem que hd argumentos que sdo mais auténticos € outros possuem
uma carga maior, obtendo diversos convencimentos. Portanto, aludir-se-4 os diversos argumen-
tos atuais acerca da tematica.

E certo que muitos que escolhem morrer e encontram-se nessas circunstancias, sentem
que suas acdes sao movidas pelo sentimento de dignidade, e devido a isso, questiona-se se seria
justo e prudente ir contra a vontade do referido moribundo. Hé autores que defendem que, para
se ter ética, ha que antes de mais nada, ter-se o valor, pois trata de critério que corrobora o
comportamento humano, levando-o ao caminho de sua liberdade.

A hipétese levantada frente ao problema em questdo foi de, ao analisar os fundamentos
que norteiam a morte, ou o fim da vida, que ¢ um dos temas tabu da historia da humanidade:
hé que se reverenciar ou ndo a vontade do ser humano que, acometido de enfermidade incuréavel
e de grande sofrimento, a partir de sua autonomia resolve por cobro a sua préopria vida?

No rol dos argumentos contrarios a eutanasia, hd a afirmacdo de que a autonomia indi-
vidual ndo ¢ suprema, visto que hé necessidade de agregar a independéncia do individuo com
a ordem valorativa social e a primazia do interesse publico. Os que salvaguardam esse argu-
mento, tutelam a vida com toda a sua caracteristica de indisponibilidade, o que impossibilita o
homicidio ou auxilio na morte, visto que a autonomia do enfermo ndo estd em conformidade
com o interesse publico.

Outra justificativa que se tem ¢ a da doenga incuravel pois € inegavel o sofrimento do
individuo que a tem e pela eutanasia busca. A degradacdo e a humilhacdo que um doente pode
passar ocasiona mais sofrimento ainda de forma a contribuir com o desejo de findar sua propria
vida.

Destarte, ¢ irremedidvel que a discussdo acerca do assunto ¢ de grande importancia nos
debates sociais, isso porque ¢ necessario que o Estado venha a legislar no sentido de proporci-
onar boas circunstancias e garantir a dignidade humana também no momento da morte.

De relevantissimo interesse social, 0 amago da discussdo dessa pesquisa ¢ a colisdo entre
direitos de liberdade e autodeterminacgao, direito a vida e a dignidade. Ha temas tabus que sao
de grande importancia na sociedade, tornando seu debate de suma importancia para que o Es-
tado proporcione solugdes adequadas de acordo com o ordenamento valorativo de cada cultura,
pois tdo provavel quanto o direito a vida, ¢ a morte, e seu direito deve ser tutelado pelo Estado,

mas para isso € necessario que se tenha interesse e empatia em casos especificos.
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Sabe-se que o direito a vida serve para que haja uma barreira aos atos que ferem a vida
do ser humano, por isso fala-se em principio fundamental. Portanto, ndo se trata de legalidade
absoluta e, assim como qualquer direito, nenhum € absoluto, podendo sofrer relativizagdo em
casos em que haja a necessidade de ponderacao.

Sob a perspetiva desse objetivo geral, a apresentacdo encontra-se segmentada em quatro
capitulos. O estudo metodoldgico aplicado terd como principal fonte a anélise bibliografica de
livros na forma fisica e eletronica, também utilizar-se-4 documentos na forma de artigos cien-
tificos, legislagdes, doutrinas, revistas e sites na internet. O método dedutivo sera explorado
nessa pesquisa visto que serd abordada uma compreensao de conceitos precipuos e principios
geral para posteriormente abordar de forma mais especifica. Realizar-se-4 com lastre na dou-
trina, utilizando da pesquisa teorica, bibliografica e qualitativa.

Os primeiros topicos consistem numa breve adenda ao tema citando conceituacao.
Sendo assim, historicidade da tematica, analisando tudo que envolve o instituto da eutanésia
como a classificacdo e delimitag@o de suas categorias, quais sejam eutanasia ativa direta, euta-
nasia ativa indireta — ortotanasia — e, a eutanasia passiva.

No item subsequente, havera a explanacdo do que consiste em testamento vital. Esta
ferramenta, ¢ de grande importancia quando se trata da judicializagdo da eutandsia, visto que ¢
a maneira formal de se realizar o procedimento da eutandsia. Doravante, ter-se-4, exposi¢ao de
seus conceitos, modo de elaboracado, paises dos quais ¢ permitido que se realize o testamento
vital e as mais variadas polémicas que circundam o tema.

No quarto subitem, sob o titulo “preceitos que predominam ao analisar o encerramento
da vida”, adentra-se no que Miranda nomeou de, ha “profunda conexdo entre a ética e a moral,
a ética”, com seu carater intrinseco e amplo, relaciona-se intimamente com a religido e a fé
individual, estabilizando os valores nessa fé. No entanto, ademais de toda essa especificidade
intrinseca, a ética também possui grande caracteristica comunitéria, j4 que somos animais so-
ciais e sofremos influéncia da sociedade em que interagimos e tendemos a aderir todo o arca-
bougo valorativo dela, portanto, pode-se asseverar que desde o dia em que o individuo nasce,
ele absorve o que dentro da sociedade ¢ tido como certo e o que ¢ tido como erréneo, o que €
permitido e o que ¢ vedado, nesse cerne, a carga valorativa incorporada no carater possui in-
fluicao sobre a virtudes individuais, e colabora com a modulagao da personalidade do indivi-

duo.!

! Miranda, J. (2006). “Escritos varios sobre Direitos Fundamentais”. Edigdo Principia, Estoril, p. 275.
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O primeiro capitulo tera como desfecho, a perspetiva da Ciéncia Médica juntamente
com os métodos utilizados por esta para que se possa efetuar a eutanasia tutelando toda o carater
humanitario que a Medicina possui. No mesmo subitem, utilizando os conhecimentos de Maria
Elisa Villas-Boas, asseverar-se-a apontamentos sobre a ética, que funciona como barreira para
que os mesmos profissionais da satide ndo pratiquem a eutanasia, no momento em que legalizar-
se a pratica da eutanasia, esses mesmos profissionais ndo a realizardo, isso seria porque haveria
um consentimento na classe médica acerca da tematica? Ha no ordenamento juridico um regra-
mento especifico que retine as normas e preceitos da bioética. E no que tange a bioética, pode-
se citar os seguintes preceitos.?

Progredindo, o segundo capitulo desse trabalho adentrard no ordenamento juridico por-
tugués suscitando seu tratamento com a eutandsia na perspetiva dos direitos constitucionais. De
primevo, emergird explanacao acerca do sopesamento de principios citando o precursor da pon-
deracdo de principios, isto €, Robert Alexy. Tema de grande importancia nas constituigdes oci-
dentais onde vigora o Estado de Direito Constitucional, a doutrina alema ¢ vista como referéncia
para tratar de temas sensiveis onde ha colisdo entre principios, e € nisso que o primeiro subitem
abarcara. Sendo assim, levando em consideragdo que esta dissertacao trata do conflito atual
entre direitos constitucionais, de um lado, o direito a vida e, de outro, o direito de morrer, por
isso ha necessidade de explicitar sobre a teoria da ponderacdo de principios tdo aclamada de
Alexy.

Ademais, o acérdao do Tribunal Constitucional Portugués referente ao tema do ano de
2021 sera citado para que fique cristalina a visdo dessa Corte consoante a eutanasia e suas im-
plicacdes juridicas. No relatério em comento, o principio da determinacdo das leis converte-se
em algo completamente importante para a jurisprudéncia, atrelado na administragdo da justiga
da Constitui¢do da qual busca lastre no casuismo. Sendo assim, o espago existente entre a de-
cisdo deste relatorio diversas vezes citado ¢ um juizo de cunho inconstitucional com justifica-
tiva na violagdo do primeiro item do artigo 24 da Carta Maior interpretado como uma norma
protetora do principio da vida como valor central, ¢ menor ao se comparar com um primeiro
exame poderia subentender. Sendo assim, respetivamente, suscitar-se-a os respaldos de rele-
vancia do direito a vida, direito a morte, ao principio da dignidade humana, da autodetermina-

¢do, e demais preceitos ou valores que circundam o tema.

2 Villas-Boas, M. E. (2005). Da eutanasia ao prolongamento artificial: aspectos polémicos na disciplina juridico-
penal do final de vida, p.115.
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Doravante, nos capitulos subsequentes ocupar-se-a em adentrar no que consiste a pers-
petiva de cada religido sobre a eutandsia, isto ¢, das questdes ético-religiosas, delimitando as-
petos acerca da andlise da moralidade e ética, das quais sdo temas correlatos as religides, com
foco nas grandes institui¢des monoteistas. Explanar-se-a de forma introdutoria para entender-
se melhor o motivo de cada Nagdo ter uma perspetiva diferente acerca do mesmo tema.

Por conseguinte, as grandes religides presentes no mundo, exercem formidavel influén-
cia na vida de seus seguidores em diversos temas, estabelecendo limites de cunho éticos e mo-
rais de acordo com a fé propagada para o seu corpo de fié¢is. Dessa forma, ndo poderia ser
diferente quando se trata de eutanasia.

Por isso, no quarto capitulo, tratar-se-a da credibilidade da qual o tema recebe em cada
religido. Demonstrando que a eutandsia ganha novos moldes em cada pais de maneira distinta
uma da outra, por isso esse capitulo se dedicaré ao tratamento desse delicado instituto por cada
pais dentro do rol dos paises europeus que possuem um costume juridico cuja vertente pouco
se varia.

E, em seu desfecho, salienta-se as notas conclusivas desse fenomeno que ¢ ramo do
direito relevante e totalmente adaptado aos problemas atuais de uma sociedade complexa. Dito
isso, como de praxe, emergird o corolario do presente estudo.

Ha nessa pesquisa a inten¢do de produzir uma abordagem que leve em consideragdo os
preceitos ja incorporados na Constituicao Portuguesa. Havera propositura de reflexdes e deba-
tes, ter-se-4 também em pauta as discussdes presentes na Europa e nos paises que ja institucio-
nalizaram a eutanasia bem como os que ainda ndo legalizaram, mas que a discutem em seus

parlamentos.
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CAPITULO 1 - DO INSTITUTO DA EUTANASIA

1.1.  CONCEITUACAO E HISTORICIDADE

Precipuamente, cumpre elucidar que a génese etimoldgica da palavra eutanasia, remonta
do grego, sendo que eu se refere a bem ou boa e, thanasia tfaz alusdo a morte. Assim sendo,
pode-se extrair que o termo eutandsia ¢ 0 mesmo que “boa morte”, ou até mesmo “morte doce”.?

Ainda no que diz respeito a etimologia, ¢ sabido que na época do Império Romano, o
entdo poeta Suetdnio explanou que o imperador Augusto, costumava proferir as seguintes pa-
lavras quando lhe informavam acerca da morte serena de algum ente “Que os deuses concedam,
a mim e aos meus, uma eutandsia assim!™*

Nessa toada, em meados do século XVII, o ilustre filosofo britanico Francis Bacon che-
gou a prescrever em sua obra “Historia Vitae et Mortis™, o que em seu entendimento signifi-
cava tratamento correto para moléstias irreversiveis, pois a fun¢do de laboro do médico ndo se
limita em proporcionar a satde e o alivio, ela se amplia a uma conduta que dé ao paciente uma
morte branda, simples e serena. Por esse facto, t€m-se atribuido a Bacon a origem da expressao.

Quanto a origem da palavra eutandsia, ha diividas sobre a quem lhe ¢ devida a atribuigao,
pois, no século XVI, um século antes de Francis Bacon tratar da eutanésia, Thomas Moore,
elucidara acerca da tematica quando se referiu aos cuidados com os doentes e também resguar-
dando o instituto da eutanasia como atitude digna e honrosa nos casos de recomendagdo pelo
ente publico de seu tempo.$

Dessa maneira, na compreensao de Claus Roxin sobre a denominagdo do termo eutana-
sia, temos que:

Por eutanasia entende-se a ajuda que ¢ prestada a uma
pessoa gravemente doente, a seu pedido ou pelo menos
em consideragdo a sua vontade presumida, no intuito de
lhe possibilitar uma morte compativel com a sua conce-
¢do da dignidade humana ’

3 Filho, J. T. C. Aula demonstrativa do curso de Pds-Graduagio na rede de Videos YouTube sobre Direito a Vida,
Disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=bLBjn3NgqQ8, acedido em maio de 2020.

4 Conceito de Eutanasia in Dicionario Etimologico: etimologia e origem das palavras, disponivel em
https://www.dicionarioetimologico.com.br/eutanasia/

5 Bacon, F. (sec. XVIII) "Historia vitae et mortis”.

® More, T. (2004). Ao explicar as condigdes sociais, Utopia, traduzido por Anah de Melo Franco, Instituto de
Pesquisa de Relacdes Internacionais, Editora Universidade de Brasilia, Brasilia, pp. 92, 93.

7 Roxin, C. (2000) “A Apreciag¢do Juridico-Penal da Eutanasia”, Revista Brasileira de Ciéncia Criminal, vol.32, p.
01.
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Nesse cerne, tem-se, nas palavras do ilustre Jodo Carlos Loureiro a defini¢do do instituto
da eutanasia de maneira mais classificatoria,

dividindo-a em duas espécies, quais sejam, eutanasia ativa que significa a unido das
acdes, € eutandsia passiva que consiste na omissdo realizada por terceiros ndo doentes, isto €,
os profissionais da satide, com intuito de ocasionar a morte, com pedido ou sem pedido, levando
em consideracdo que a agdo se da pelo respeito da autonomia do individuo ou se no caso cons-
tatarem recomendacdes, que geralmente € a dor ou martir de doente incuravel.

As definigdes e conceitos, ao largo de séculos obtiveram diversos significados, como
por exemplo uma conduta que possuira como finalidade a morte serena e simples; assassinar
por compaixao e cleméncia; morte voluntaria e indolor visando o afastamento da dor e o mar-
tirio dos individuos que sucumbiam a enfermidade irremediavelmente incuravel. E assim por
diante.’

De acordo com Elma del Carmen Trejo Garcia, a eutanasia se define como a morte com
auséncia de sofrimento de um ser, munido de consciéncia ou ndo, do qual sofre por enfermidade
incuravel, feito por um profissional da saude através da utilizagdo de drogas, visto a impossibi-

lidade de dar seguimento a vida que se encontra nas referidas condicdes.

La muerte indolora infligida a una persona humana, cons-
ciente o no, que sufre notablemente a causa de enferme-
dades graves e incurables o por su condicion de disminu-
ido, sean estas dolencias congénitas o adquiridas, llevada
a cabo de forma deliberada por el personal sanitario, o al
menos con su ayuda, mediante farmacos o mediante la
suspension de cuidados vitales ordinarios, porque se con-
sidera irracional que prosiga una vida que, en tales con-
diciones, se piensa que ya no es digna de ser vivida’

Conforme o que foi explanado, assevera-se que se trata de instituto antigo e originado
em antigas civilizagdes, das quais ja faziam uso dessa pratica, a citar, a Grécia antiga, na qual
Platdo em sua obra de notoriedade em todo o Ocidente citou que todo cidadao civilizado possui
a tarefa de obedecer a premissa de que ninguém possui o direito de viver por toda a vida enfermo
ou se tratando, pois aqueles que ndo forem saudéaveis, ha que deixarem-se ir de encontro a

morte.

8 Brito, A. J. dos S. de; Rijo, J. M. S. L. (2000). Estudo juridico da eutanasia em Portugal: direito sobre a vida ou
direito de viver. Imprensa: Coimbra, Almedina.

% Garcia, E. del C. T. Legislacion Internacional y Estudio de Derecho Comparado de la Eutanasia, (2007).
Disponivel em: http://www.diputados.gob.mx/sedia/sia/spe/SPE-ISS-02-07.pdf p. 02, acesso em maio 2017, In-
vestigadora Parlamentaria. Legislacion Internacional y Estudio de Derecho Comparado de la Eutanasia. Tradugao
propria.
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Quanto a Roma, registra-se o costume do lancamento dos enfermos mentais ao mar. Na
época em que Valério esteve no poder existiu um local disponivel a quem estivesse disposto a
morrer. Na altura do tempo de César, existia a ordem para acabar com sofrimento de soldados
feridos utilizando da morte honrosa.

Em Esparta, estimulavam a pratica da eutanasia em grupos vulneraveis como idosos,
deficientes mentais e demais acometidos por moléstia incuravel. Além disso, uma crianca ao
nascer, em que se fosse notado algo estranho, cuja ma formacao era visivel, era imediatamente
arremessada de uma altura consideravel visando a morte instantanea.

Passados os séculos, diversas organizacdes foram pioneiras em favor da eutanasia com
o fito de proporcionar a eutandsia solidaria. Em 1910, os Estados Unidos sediaram o primeiro
caso de eutanasia em um enfermo com doenga sem cura. Dois anos depois, foi na Franca que
ocorreu a eutanasia em um caso de epilepsia, quando o conjuge passou por esse processo por
julgar insuportavel o sofrimento de sua mulher. Um ano depois, novamente nos EUA, por via
judicial, foi autorizado a eutandsia em uma paciente com doenga incuravel. Novamente na
Frangca em 1925 ocorreu outro caso de eutandsia entre casais ao qual a esposa, depois de muitos
pedidos praticou em seu marido tuberculoso com cancer a eutanasia. Em 1932, Na Checoslo-
vaquia um adolescente foi vitima de um acidente ocorrido dentro de sua casa, ele perdeu o brago
e a visdo, entdo uma parente médica fez a eutanasia, o que ocasionou a judicializagdo do caso,
mas a médica foi absolvida.!”

Ademais do histdrico citado, o facto marcante que se demonstrou legalmente a frente
foi o ocorrido na Inglaterra com a criagdo da organizagao pro-eutanasia cujo nome era ‘Volun-
tary Euthanasia Society’ contando com uma gama de associados, isto &, cerca de 8 mil. Ocorre
que até 1969 todos os pedidos de legalizacdo da eutanasia foram rechacgados.

Destarte, em 1938 também ocorreu a criagdo de uma organizagdo favorecendo o insti-
tuto da eutandsia, a ‘Euthanasia Society of America’. Mais tarde, essa mesma organizacao mu-
dou de nome para possibilitar o objetivo apenas de arrecadagdo de verbas para difundir infor-
macao sobre a temadtica.

Na segunda Guerra Mundial, na Alemanha Nazi, a eutanasia também foi praticada, mas
ndo com o fito de oferecer morte serena e indolor ao enfermo e sim a purificacdao da raga com
o fito de uma raga ariana pura idealizada. Porém importa ressaltar que o inicio desse pensamento

foi com a influéncia de Karl Bindin e Alfred Hoche jurista e psiquiatra respetivamente, em um

10 Pessini, L. (2004). Eutanésia, por que abreviar a vida? Sdo Paulo: Edigdes Loyola.
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estudo cuja alcunha era “A destruicdo da vida destituida de valor”, que nada mais era do que a
defesa da morte de pessoas com doengas para garantir a disseminagio delas.!!

Em 1948, em Genebra, inferiram que o profissional da Medicina tinha como dever a
guarda total da vida humana, respeitando-a e tutelando-a como principio em seu oficio, isso foi
declarado na Associacdo Médica Mundial. Dessa forma a decisdo final foi que a eutandsia era
adversa aos preceitos do interesse do poder publico e aos preceitos ético-morais do Direito
natural. Mais tarde, ainda no mesmo ano emergiu a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
aprovado pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas ao qual obsta que todo ser humano ¢ sujeito
do direito a vida.!?

Cerca de 30 anos depois, nos Estados Unidos o instituto do Testamento Vital tinha como
objetivo resguardar documento assinalado na companhia de testemunhas onde a pessoa que
estivesse com enfermidade grave, sem cura e que proporcionasse grande dor e sofrimento po-
deria desistir do tratamento. Nos anos 80, um paciente, portador de Alzheimer, rogou, antes do
agravamento do quadro da doenga, ao seu médico para que findassem sua vida utilizando um
maquinario que foi inventado por esse mesmo médico. O ato ndo foi bem rececionado e esta-
beleceu-se na memoria da populagao local.

Sabe-se que existem paises onde o referido caso tem o mesmo viés do suicidio, visto
que o incentivo ao suicidio ¢ definido como crime e previsto na lei criminal, a exemplo disso
temos o Codigo Penal do Brasil, o da Suica e o da Espanha. Nao obstante, a titulo exemplifica-
tivo, em relacdo ao conceito do que seja a eutanasia, houve um caso ao qual ndo trava especifi-
camente de eutanasia e sim de suicidio assistido pois o sujeito, sofreu acidente e perdeu todos
os movimentos de seu corpo. Ademais de ter movido esfor¢cos empenhando-se para a conquista
do direito de morrer por mais de duas décadas, lhe foi negado todas as stplicas, foi entdo que
sua companheira dispds de cianureto de potassio levando Ramon Sanpedro a morte em 1968.13

Recentemente, no ano de 2005, outro caso de eutandsia foi publicitado pela média nos
Estado Unidos, o caso era de Theresa Marie Schindler-Schiavo (Terri Schiavo). Theresa foi

aflingida por uma paragem cardiaca na sua residéncia na cidade de Sao Petersburgo no ano de

1 Oswald, W. (1996). Experiéncia nazi da eutanasia: memoria e ligdo. Hospitalidade Vol. 61, n® 239.

12 Martins, A. G. (1991). O médico e a Eutanasia — Acta médica Portuguesa, 4:147-153 — Deontologia Médica.
“Art. 3°. Todo individuo tem direito a vida, a liberdade ¢ a seguranca”.

13 Matzembacher, A. (2009). Aspectos éticos e juridico-penais sobre a eutanasia. Revista Direito em Debate, Ano
XVILn°31.
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1990, apesar de ter sido levada ao hospital, ndo resistiu a demora da locomogao e foi ressusci-
tada, mas permaneceu em coma. Meses depois, isto €, 60 dias, o quadro de Theresa foi enqua-
drado em estado vegetativo persistente e, a partir, dai, os médicos dedicaram esforcos para re-
tirar Theresa do estado vegetativo que se encontrava, mas ndo lograram éxito. Entdo, no decor-
rer de 8 anos, seu marido peticionou solicitando a remocao da alimentagdao por meio de tubo,
devido ao facto de esse ser a verdadeira vontade de sua esposa. Apesar do Estado ter acatado
seu pedido, os genitores de Theresa ndo aceitaram e assim iniciou-se um duelo judicial. Em
2005, depois de tanto litigio, a Corte resolveu acatar o pedido de Theresa através de seu esposo,
impondo que os profissionais hospitalares desligassem o tubo, levando a paciente a 6bito no
més de margo. No tocante a viabilidade do caso, sabe-se que foram realizadas muitas audiéncias
no Estado da Florida, envolvendo o ambito federativo, legislativo e até mesmo o entdo Presi-
dente da Republica na altura. E como corolério desse caso, iniciaram-se diversos movimentos
populares que discutiam tanto o direito & morte quanto os direitos de pessoas deficientes.

Diante disso, o caso mais notavel acerca da eutanasia, aconteceu nos Paises Baixos, no
ano de 2016 com a jovem Noa Pothoven que solicitou o procedimento da eutanasia como forma
de findar seu sofrimento advindo de abusos sexuais ocorridos dos 5 aos 15 anos de idade. Nesse
caso em tela, surgiram duvidas acerca das circunstancias da morte de Noa, visto que ela sofria
de anorexia e alucinagdes, a media ja chegou a explicitar que médicos que tinha acesso ao caso
de Noa informaram que ela morreu por parar de comer. Mas o que se sabe ¢ que Noa passou
por um crivo médico antes de supostamente realizar o procedimento.'*

Diante de todo o exposto, pode se afirmar que o nome e a etimologia ‘eutanésia’ faz
alusdo a ato médico que tem por objetivo findar a vida dos individuos. E quando o sujeito sem
esperanca e portador de grave doenca opta pelo fim de sua vida e consequentemente de seu
sofrimento, levando em consideracdo a impossibilidade do melhoramento do quadro da doenga,
assim o médico, por livre e espontanea vontade do doente, realiza esse procedimento. Em ter-
mos formais, € o procedimento através da acdo ou omissdo do médico que proporciona ou nao
uma maneira capaz de conceder uma morte amena no paciente acometido de doenga irremedi-
avelmente incurdvel que se encontra em estado grave através de enorme sofrimento e totalmente

distinta da naturalidade, apressando-lhe a morte.!?

4 BBC, (2019). Noa Pothoven: adolescente vitima de abuso desiste de viver e morre ao lado dos pais. Disponivel
em: https://www.bbc.com/portuguese/geral-48524674, acedido em 19 de maio de 2020.
1584, M. de F. F. de (2005). O Direito de Morrer, Eutanasia e suicidio assistido. Editora DelRey, Belo Horizonte.
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1.2.  CLASSIFICACAO

No ordenamento juridico, ¢ vasta a classificacdo das espécies de eutanasia. O critério
analisado serda voltado para o Direito Penal comparado, visto que quando se trata de eutanasia,
logo se pensa em suicidio ou morte. Dessa forma, a dindmica de cada pais se d4 de maneira
idiossincratica, que ¢ comum que a eutanasia seja vista como crime e esteja descrita nos respe-
tivos codigos penais de cada nagdo, ademais, ndo ha davidas de que além das previsdes de
punibilidade, muitos preveem que ¢ aceitavel a pratica, mas com a condi¢cdo de que ela seja
indolor e sem sofrimento.!®

Levando em consideragdo a vontade do paciente, pode-se cogitar o instituto da eutanasia
voluntaria que se d4 com o acato da vontade do enfermo, também ha previsdo da chamada
eutandsia involuntaria, que se d4 sem o consentimento do enfermo, e, por ultimo, a eutanasia
ndo voluntaria que se d4 com a provoca¢do da morte do doente sem que o enfermo tenha de-
monstrado sua vontade em relagdo ao procedimento, isto €, o doente nunca falou sobre eutana-
sia, assim ninguém sabe qual seria a opinido dele.

Nesse cerne, na modalidade que conta com a vontade do paciente, isto €, a voluntaria,
ha a o habito reiterado de utilizar o termo eutandsia suicida ou auto-eutanasia que consiste em
ato voluntario do agente em valer-se de formas letais para ceifar-lhe a propria vida, ocorre que
a jurisprudéncia ndo v€ esse ato como eutanasia, e a justificativa é que o suicidio tem por escopo
o alcance da propria morte e ndo a de outrem. !’

Em relacdo a ato em si, ha a classificacdo da eutandsia advinda da acdo positiva, que
consiste em promover a morte indolor, e por corolario, sem causar sofrimento ao doente, com
o fito de dar-lhe misericordia, juntamente com a equipe médica dentro dos termos de conduta
dispondo de medicamentos mortais, ou seja, drogas. De forma contréaria, ha também a previsao
da eutanasia por omissdo ou negativa que diz respeito a omissao de toda atuacdo médica para
assegurar que o paciente continue vivo, isto ¢, quando se trata de doenca terminal o falecimento
do paciente ocorre porque houve culpa na conduta médica com o fito de amenizar ou melhorar

o quadro do paciente.'®

16 Brito, A. J. dos S. de; Rijo, J. M. S. L. (2000). Estudo juridico da eutanasia em Portugal: direito sobre a vida ou
direito de viver. imprensa: Coimbra, Almedina, p. 27.

17 Brito, A. J. dos S. de; Rijo, J. M. S. L. (2000). Estudo juridico da eutanasia em Portugal: direito sobre a vida ou
direito de viver. imprensa: Coimbra, Almedina, p. 27.

18 Brito, A. J. dos S. de; Rijo, J. M. S. L. (2000). Estudo juridico da eutanasia em Portugal: direito sobre a vida ou
direito de viver. imprensa: Coimbra, Almedina, p. 27.
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Necessario se faz ressaltar que existe também uma espécie de eutanasia que ¢ inadmitida
nos paises modernos e civilizados, visto que ¢ praticada sem o consentimento do sujeito obje-
tivando exterminar vidas que sdo tidas como um peso para a populagdo, apregoando pelo fim
de pessoas que nasgam com mas formagdes e doengas, tanto de cunho fisico quanto psiquico, €
a chamada eutandsia eugénica.

Historicamente sabe-se que essa modalidade de eutanasia foi praticada por civilizagdes
primordiais, como Esparta, Grécia, Celta e mais recentemente, na Alemanha Nazi. Nesse 1l-
timo, havia a justificativa de limpeza para purificar a raga humana exterminando toda a popu-
lacdo que era tida sem valor para o que Hitler denominou de raga ariana. No caso da Alemanha,
essa modalidade de eutanasia ¢ considerada incorreta, pois € certa que inexiste vontade de ame-
nizar dores e sofrimento do sujeito.!”

Diante desse rol de classificagdes, tem-se a observancia de que a imensidao da palavra
eutanasia se da tanto na etimologia quanto na conceituacgdo e classificagdo, assim, define-se
como todo e qualquer procedimento invasivo na vida humana, considerando que ndo se trata de
eutanasia a morte advinda da conduta culposa do profissional médico no tratamento, bem como
ndo se denomina eutanasia o suicidio visto que o sujeito ceifa sua propria vida. Assim torna-se
evidente que ha equivocos quanto a classificacdo da eutanasia.

Dessarte, o que se torna cristalino o facto de que ha duas condi¢des nesse instituto, a
dizer, a inten¢do e a a¢do. A omissdo ¢ consequéncia da intengdo, como se fosse uma modali-
dade juntamente com a ag@o. Assim, para se praticar a eutanasia, decorrerd uma agao, que pode
ser a eutandsia ativa ou a eutanasia por omissdo, essa ultima ¢ a falta, inexisténcia da acgao
juntamente com sugestao da terapia no referido caso, que passa a ser eutanasia passiva ou orto-

tanasia. Nao obstante, ha subclassificacdes dessas citadas anteriormente.
1.2.1. Eutanasia ativa direta

Esse termo, ¢ visto como stricto sensu tratar do manuseio de material e procedimentos
que tem como finalidade direta e objetiva, a morte. Busca-se a diminui¢do da vida do doente
através de uma agdo, isto €, hd o pressuposto da interven¢@o no processo da enfermidade. As-
sim, pode-se asseverar que ha o homicidio, ainda que o autor aja com cleméncia em consonan-

cia com a vontade do paciente ou vitima, visto que a morte ¢ a consequéncia intencional. Apesar

19 Brito, A. J. dos S. de; Rijo, J. M. S. L. (2000). Estudo juridico da eutanasia em Portugal: direito sobre a vida ou
direito de viver. imprensa: Coimbra, Almedina, p. 27.
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de ser uma a¢do munida de consentimento, ndo ha excludente do ato ilicito que ¢ o homicidio,
dito que a vida € de carater indisponivel no que diz respeito a danos causados por outrem. 2°

Para que se caracterize eutanasia ¢ de suma importancia que haja alguns elementos,
quais sejam: morte, doenga sem cura, sofrimento baseado na agonia e dor, anuéncia e miseri-
cordia. Por isso, esse instituto ultrapassa as questdes fisicas de cunho ético relacionados a indi-
vidualidade e independéncia do paciente além da autonomia que o médico possui nesses assun-
tos tabus que envolvem vida e morte de enfermos, dessa maneira seria redundante tratar do
tema apenas como suicidio impunivel. Nesse caso, de acordo com a doutrina maioritaria, cor-
riqueiramente ha homicidio onde o objetivo dele se demonstra merecedor de apreco.?!

No ordenamento juridico portugués, no dia 29 de janeiro de 2021, o Parlamento portu-
gués aprovou, em vota¢do final global, o diploma que legaliza a pratica da eutandsia. A novel
legislacdo teve 78 votos contra—do CDS-PP, PCP, Chega, PSD e nove deputados do PS; quatro
abstencoes (2 do PS e 2 do PSD); 136 votos a favor de PS, BE, PAN, PEV, Iniciativa Liberal,
duas deputadas ndo-inscritas e 14 deputados do PSD.??

O presidente da Republica requereu fiscaliza¢do preventiva da lei de despenalizagdo da
eutanasia, referindo que o decreto aprovado pela Assembleia da Republica “recorre a conceitos
excessivamente indeterminados, na defini¢do dos requisitos de permissao da despenalizagdo da
morte medicamente assistida, e consagra a delegacdo, pela Assembleia da Republica, de matéria
que lhe competia densificar”. De acordo com o requerimento enviado por Marcelo Rebelo de
Sousa ao Tribunal Constitucional, estd em causa a “amplitude da liberdade de limitagcdo do
direito a vida, interpretado de acordo com o principio da dignidade da pessoa humana”. Sete
juizes do Tribunal Constitucional confirmaram as duvidas da constitucionalidade do presidente
da Republica e cinco votaram contra a sua inconstitucionalidade.??

Na explicagdo do acordao, o presidente do TC considerou que a inviolabilidade da vida

humana consagrado no artigo 24 da Constitui¢do da Republica Portuguesa ndo constitui um

20 Brito, T. Q. de (2007). Responsabilidade penal dos médicos: analise dos principais tipos incriminadores. In
Direito, parte especial: Li¢des e estudo de casos. Coimbra editora. P. 602, ss.

2! Garcia, E. del C. T. Legislacion Internacional y Estudio de Derecho Comparado de la Eutanasia, (2007). p. 03,
disponivel em: http://www.diputados.gob.mx/sedia/sia/spe/SPE-ISS-02-07.pdf, acedido em maio 2020.

22 DW Deutsche Welle (DW) “Aprovacio da eutanésia pelo Parlamento portugués ocorreu apesar da pressdo da
Igreja Catolica”, disponivel em https://www.dw.com/pt-br/parlamento-de-portugal-aprova-lega-
1iza%C3%A7%C3%A30-da-eutan%C3%A 1sia/a-56387494, acedido em janeiro de 2021.

23 Agéncia Ecclesia (2021). “Tribunal Constitucional chumba lei da eutanésia”, disponivel em: https://agencia.ec-
clesia.pt/portal/portugal-tribunal-constitucional-chumba-lei-da-eutanasia/, acedido em margo de 2021.
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“obstaculo inultrapassavel” a uma norma que admite a antecipa¢do da morte medicamente as-
sistida “em determinadas condigdes”, como propde a lei em debate.?*

O Tribunal Constitucional admitiu também, no contexto da fiscalizagdo preventiva da
lei de despenalizagdo da eutanasia, que a concec¢ao de pessoa numa sociedade democratica le-
gitima que “a tensdo entre o dever de prote¢do da vida e o respeito pela autonomia pessoal em
situagdes limite de sofrimento possa ser resolvida por via de opgdes politico-legislativas feita
pelos representantes do povo democraticamente eleitos, como a da antecipacdao da morte medi-
camente assistida, a pedido da propria pessoa”. Para o Tribunal Constitucional, “as condi¢des
em que a antecipa¢do da morte medicamente assistida ¢ admissivel tém de ser claras, precisas
antecipaveis e controlaveis”.?

Sabe-se que a aprovacdo do Parlamento aconteceu ademais da presenca forte da igreja
catdlica que solicitava um referendo acerca do ato, o que ndo foi aprovado pelo mesmo. A lei,
apos o chumbo do Tribunal Constitucional voltou ao Parlamento que pretende retomar as vota-
¢oes.

A lei da morte medicamente assistida voltou a ser discutida no Parlamento em outubro
de 2021 aprovada com corregdes seguiu para o Presidente da Republica que devolveu, sem
promulgacao, o Decreto da Assembleia da Republica n.° 199/XIV, de 5 de novembro de 2021.
Segundo o jornal expresso informa que o decreto ndo promulgado tinha em seu corpo mais um
artigo onde foram incluidas as defini¢cdes de determinados conceitos. O conceito de eutanasia
foi descrito como a “administragdo de fairmacos letais, pelo médico ou profissional de satide
devidamente habilitado para o efeito” e o suicidio medicamente assistido foi definido como a
“auto-administragdo de farmacos letais pelo proprio doente, sob supervisdo médica”. Havia li-
mita¢do a cidaddos nacionais ou legalmente residentes em territorio nacional manteve-se, assim

como a possibilidade de o pedido ser “livremente revogado a qualquer momento™ .26

24 Agéncia Ecclesia (2021). “Tribunal Constitucional chumba lei da eutanasia”, disponivel em: https://agencia.ec-
clesia.pt/portal/portugal-tribunal-constitucional-chumba-lei-da-eutanasia/, acedido em margo de 2021.

25 Agéncia Ecclesia (2021). “Tribunal Constitucional chumba lei da eutanésia”, disponivel em: https://agencia.ec-
clesia.pt/portal/portugal-tribunal-constitucional-chumba-lei-da-eutanasia/, acedido em margo de 2021.

26 Jornal Expresso (2021). “Eutanasia: nova versdo da lei define conceitos para contornar chumbo do Constituci-
onal. Discussdo deve voltar ao Parlamento em outubro”, disponivel em https://expresso.pt/politica/2021-09-09-
Eutanasia-nova-versao-da-lei-define-conceitos-para-contornar-chumbo-do-Constitucional.-Discussao-deve-vol-
tar-ao-Parlamento-em-outubro-a7d9917¢ , acessado em outubro de 2021.
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Alguns paises autorizam que os enfermos em estagio terminal se recusem a submete-
rem-se a procedimento para prolongar a vida ou que tenham ajuda para utilizarem-se da euta-
nasia. Na Espanha, aconteceu o mesmo, em dezembro o Parlamento também aprovou o projeto
de lei que legaliza a morte assistida ainda que sob severo regramento.

Ressalta-se que a legislagdo somente permite a eutanasia para adultos em situagdo de
“sofrimento extremo e danos irreversiveis” condicionando a decisdo a profissionais da satde
como médicos e psiquiatras, e nos casos de duvidas acerca do discernimento do doente.

Para Inés Fernandes Godinho, a eutanésia ativa direta presume que o enfermo forneceu
seu consentimento intrinseco, apontando assim que a atenuagdo da vida de um enfermo que
anuiu e solicitou, por meio de uma atitude altiva.?’

Figueiredo Dias opta por tutelar a questdo da isen¢@o da pena conforme o artigo 35,
n°2, isto €, nos casos extremos de atenuacao da vida de enfermos terminais ¢ em sofrimento
extremo e desumano.?®

De modo mais complexo, José de Faria Costa demonstrou um posicionamento sobre a
eutandsia, assegurando a nao punicdo de tal agdo. Nesta toada, Tereza Quintela de Brito pros-
seguiu com o referido pensamento e formalizou os seguintes aspetos que salvaguardam a pos-
sibilidade da eutanasia ativa direta. A primeira elucidacao se trata de ser executada por médico;
a segunda ¢ lastreada em uma stplica munida de seriedade e expressao do enfermo; a terceira
¢ no momento em que for disposto de cautela paliativa; a quarta ¢ somente em casos onde nao
ha assuntos equivocados, extraordindrios e fundamentados; quinta, de forma alguma realizada
em pessoas que nao chegaram a maioridade juntamente com os emancipados e enfermos men-
tais; sexta, obrigatoriedade da execu¢ao dos processos interlocutdrios com a finalidade de pro-
porcionar se o desejo do enfermo ¢ realmente o de findar sua vida, assegurando ao médico o
direito de objetar o pedido e execu¢ao do procedimento.

Dessa maneira, a morte apresenta-se como uma finaliza¢do do ciclo da vida, e no mo-
mento em que possa té-la como uma forma acessoria, isto ¢, com esperangas nulas, chegando a
patamares de sofrimento além do suportavel, a falta de f¢ em continuar vivendo transforma-se
em uma atitude aceitavelmente moral, munida de razoabilidade e com forte sentido, € 0 mundo

juridico ndo poderia manter-se inexpressivo.

27 Godinho, I. F. (2015). Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipagdo em direito
penal. Coimbra, Coimbra editora, p. 26.

28 Dias, F. (2012). Comentario Conimbricense, Tomo L. p.15.
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Sob a dtica da medicina, tem-se o contraste da relagdo entre paciente e médico relacio-
nado a relagdo sacerdote e crente, que caracteriza um relacionamento dualista onde a cura de
terminada enfermidade ¢ condicionada e restrita a preserva¢do da vida humana ainda que por
meio de uma espécie de excesso terapéutico ou obstinagdo terapéutica.?’ Nao obstante, o refe-
rido autor sustenta que a conduta médica estd aguém da cura, o tratamento paliativo ndo tem o
objetivo de conservar a vida, somente a garantia da “passagem justa e facil da vida”, dessa
maneira esses referidos cuidados servem unicamente para diminuir o sofrimento, assim a euta-
nasia ativa direta possui o objetivo de minorar a dor do paciente no momento em que ¢ praticada
por um médico.*°

Nesse cerne, no consenso de Faria Costa, as dubitaveis questdes acerca da falta de aco-
lhimento da eutandsia ativa direta ¢ a questdo de haver obscuridade no ordenamento de princi-
pios juridicos, na imensidao intrinseca de cada caso concreto e no risco da amplificagdo de

casos que precipuamente teriam dificuldade de existir para que um dia fosse tida penalizaveis.

“A sociologia do direito ensina e a experiéncia comum
faz-nos apreender com facilidade que a quebra de qual-
quer barreira pode levar ao arrastamento — ou passos su-
cessivos — de situagdes que jamais estariam no horizonte
daqueles que “estilhagaram” os selos daquele primitivo e
irredutivel limite!

Sem cessar, importante se faz citar outra controvérsia, que € a existéncia do estimulo de
pensamentos alheios por meio de mé influéncia de uma pessoa. Muitos salvaguardam que a
eutandsia ativa direta pode desencadear discrepancias morais de modo que os pacientes que se
encontrem em estdgio final considerem-se no dever de buscar o término de suas vidas. Ocorre
que, ao utilizar esse pensamento, aferir-se-a que o suicidio sera disseminado a todos em doenga

terminal apenas por ser punivel criminalmente, o que, na pratica, ndo acontece. O autor explana

2 Diocese de Aveiro, A obstinagdo terapéutica é também designada como exacerbagdo terapéutica, encarniga-
mento terap€utico ou excesso terapéutico. Distinta da eutanasia ¢ a decis@o de renunciar a obstinagdo terapéutica,
ou seja, a certas intervengdes médicas ja inadequadas a situag@o real do doente, porque ndo proporcionadas aos
resultados que se poderiam esperar ou ainda porque demasiado gravosas para ele e para a sua familia. A rentincia
a meios extraordinarios ou desproporcionados ndo equivale ao suicidio ou a eutanasia; exprime, antes, a aceitagdo
da condi¢@o humana perante a morte, disponivel em: https://www.diocese-aveiro.pt/v2/?p=13813, acedido em
setembro 2020.

30 Brito, T. Q. de (2004). Eutanasia activa directa e auxilio ao suicidio: ndo punibilidade? In Boletim da Faculdade
de direito. Coimbra, Volume LXXX.

31 Costa, J. de F. (2003). O fim da vida e o direito penal, in Liber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias,
Coimbra Editora, p. 776.
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ainda que o impedimento da legalizagdo da eutanasia direta ¢ uma controvérsia que tem impacto
na premissa de que a vida ¢ incondicionalmente absoluta.*?

De modo contraposto ao autor, o ordenamento juridico portugués pune a eutanésia ativa
direta, emoldurando-a legalmente nos seguintes casos: no momento em que ¢ verificado os
pressupostos do artigo 134 do Codigo Penal, tem-se o homicidio solicitado penalmente pela
vitima; quando inexiste solicitacdo do sujeito, e o agente munido de cleméncia atua no caso,
tem-se a puni¢cdo perante o artigo 133, isto €, homicidio privilegiado, e derradeiramente, ine-
xistindo as referidas condi¢des supracitadas, constatara o crime de homicidio simples de acordo

com a legalidade.
1.2.2. Eutandsia ativa indireta - ortotanasia

Essa, ¢ uma agdo que possui o fito de diminuir a vida do paciente indiretamente. Para
isso, dispde-se de formas para minimizar a aflicdo pungente e dor do enfermo, a titulo exem-

plificativo, tem-se a morfina, que abranda o sofrimento e direciona a um indireto encurtamento

do tempo da vida como resultado colateral.®

Assim, utiliza-se dos ensinamentos de Inés Fernandes:

“A diferencga entre eutanasia ativa direta e eutandsia ativa
indireta reside na intengdo de encurtamento da vida.
Trata-se de uma interveng¢ao ativa no decurso da doenca
com a particularidade de haver inten¢do de dar ao paci-
ente a medicacdo contra as dores solicitada, mesmo que
esta possa ter um risco de poder originar um encurta-
mento da vida»*

Dessa forma, a minoria dos doutrinadores vé esses casos como homicidio, levando em

consideragdo a solicitagdo da vitima, assim temos que:

“A doutrina portuguesa aceita que os casos de eutanasia
ativa indireta (ortotondsia) se podem considerar no am-
bito das clausulas de risco permitido, sempre que a inter-
vengao clinica destinada a minorar o sofrimento do paci-
ente (de acordo com a sua vontade expressa ou presu-
mida) tenha como consequéncia lateral indesejada (mas

32 Costa, J. de F. (2003). O fim da vida e o direito penal, in Liber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias,
Coimbra Editora, p. 776.

33 Brito, T. Q. de (2007). Responsabilidade penal dos médicos: analise dos principais tipos incriminadores. In
Direito, parte especial: Li¢des e estudo de casos. Coimbra editora, p. 43.

34 Godinho, I. F. (2015). Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipa¢do em direito
penal. Coimbra, Coimbra editora, p. 247.
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clinicamente valiosa no caso concreto) um encurtamento
(ndo muito significativo) do periodo de vida.”*

A intencdo, isto €, o cerne da questdo, ¢ o refrigério do sofrimento do paciente ainda que
haja a morte como consequéncia, desse modo, ¢ legitimo a utilizagdo dos referidos elementos,
€ 0 que assevera Loureiro.’® Dessa forma, busca-se aclarar a questdo utilizando as palavras de

Tereza Rodrigues:

“Desta forma, diante de dores intensas sofridas pelo pa-
ciente terminal, consideradas por estes como intoleraveis
e inuteis, o médico deve agir para ameniza-las, mesmo
que a consequéncia venha a ser, indiretamente, a morte

do paciente”.’’

Quando se trata de ortotandsia, surge o didlogo acerca da sua admissibilidade, isto &, se
tem respaldo na atipicidade ou na justificativa do ato. Portanto, aclara-se que a atipicidade tem
respaldo na questdo do risco autorizado, em outras palavras, o risco gerado terd irrelevancia
juridico-penal por advir de matéria comum na conduta médica, por conseguinte podera encon-
trar respaldo no término da norma juridica e na interpretagdo social do comportamento, esse
argumento € o mesmo de Figueiredo Dias e Costa Andrade. 38

Dessarte, alguns autores percebem o tema de forma menos complexa pois nao ¢ tida de
forma alguma como homicidio nem mesmo no ambito médico, tampouco no juridico, basta que
uma vez haja correspondéncia com ao desejo intrinseco ou presumido do enfermo, dessa ma-
neira, esse ponto de vista corresponde ao mesmo ponto de vista de quando a conduta ¢ atipica

nos sentidos de homicidio que existe, veja-se:

“A razdo esta, do meu ponto de vista do lado da opinido
segundo a qual as hipdteses em causa constituam condu-
tas atipicas no sentido do homicidio ou homicidio a pe-
dido. (...) Em segundo lugar, parece exacto que a gene-
ralidade dos casos ainda medicamente subsistentes em
que o controlo da dor e do sofrimento de doente incuravel
ndo possa ser levado a cabo sem possivel diminui¢do do
tempo de vida restante pode cair no &mbito da atipicidade
desde que o médico ndo tenha ultrapassado os limites do
risco permitido. Com efeito, toda actividade médica diri-
gida ao controlo ou a eliminagdo da dor e do sofrimento
coberta pelas leges artis (...) contem-se por defini¢ao no
ambito do risco permitido; o que conduz que o resultado

35 Pecégo, A. J. F. de, (2015). Eutanésia: uma (re)leitura do instituto a luz da dignidade da pessoa humana. Belo
Horizonte, D’Placido Editora, pp. 101-102.

36 Loureiro, J. C. (2004).“Os rostos de job: tecnologia, direito, sofrimento e vida. Boletim da faculdade de direito”.
Volume LXXX, p.162.

37 Vieira, T. R. (1999), Bioética e direito. Sdo Paulo: Juridica Brasileira, BRASIL. Cddigo de ética médica, p. 90.
Disponivel em: http://www.portalmedico.org.br/include/codigo_etica/prin_fun.htm

38 Vieira, T. R. (1999), Bioética e direito. Sdo Paulo: Juridica Brasileira, BRASIL. Codigo de ética médica, p.249.
Disponivel em: http://www.portalmedico.org.br/include/codigo_etica/prin_fun.htm.
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“morte” (antecipada) ndo possa imputar-se objectiva-
mente a conduta e esta ndo integre, por conseguinte, qual-
quer tipo objectivo de homicidio™*

Neste sentido, nos casos inabituais onde ha a minoragdo do sofrimento e auséncia de
respaldo legal, assevera-se que o escopo gera conduta inadequavel na esfera de tipos penais
incriminadores do homicidio.

Decerto hé doutrinadores que questionam essa forma de pensar visto que ha argumentos
vazios para explicar a falta de punibilidade dessa conduta que diretamente caracteriza homici-
dio, a partir disso escolhem inserir a controvérsia no entendimento de que existem motivos que
justifiquem visto que ha conflito entre a preservagdo da vida que € bem juridico absoluto me-
recedor de tutela e o da diminui¢do da dor incomensuravel designado a conceder uma morte
serena e digna.

A diminui¢ao do sofrimento ¢ o motivo que se mantém no conflito e desencadeia na
aceitagdo de uma tarefa importante ao médico, tendo como respaldo uma justa causa munida
de argumentagdo.*’

Assim, ha doutrinadores que protegem o estado de necessidade, mas também ha autores
que ndo, e rechacam essa resolucdo visto que ¢ dificil sustentar a delicada supremacia da su-

pressdo ou da minimizagdo da dor relativa a vida do acometido de doenga grave.*!
1.2.3. Eutandsia passiva

Essa modalidade de eutanésia se d4 com a omissdao do médico de maneira a assegurar
ou dilatar a vida do paciente enfermo do qual a vida esta em estado de dissipagao e o resultado
da conduta médica ¢ a antecipagdo desse processo. Portanto, pode-se dizer que ¢ a rechaga de
meios de estender a vida no instante em que ja se sabe que a morte ¢ irremedidvel e proxima.
Desse modo, a pratica estd completamente nas maos do médico, pois ¢ espécie de omissao
justificada, ou pausa nos cuidados paliativos. +?

Ha autores que aduz haver contrariedade nessa modalidade de eutandsia, visto que ¢ de

se questionar com que abrangéncia ha certa autonomia do enfermo no que tange a decisdo

39 Dias, J. F. (2013), A “Ajuda médica & morte”: uma consideragio juridicopenal. Revista Brasileira de Ciencias
Criminais, RBCCrim, ano 21, 100, Revista dos tribunais, p. 34.

40 Dias, J. F. (2013), A “Ajuda médica & morte”: uma consideragdo juridico penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, RBCCrim, ano 21, 100, Revista dos tribunais, p. 34.

4! Brito, T. Q. (2007). Crimes contra a vida: Questdes preliminares. In Direito Parte especial, ligdes, estudos e
Casos. Coimbra editora 2007, p. 45.

42 Loureiro, J. C. (2004). “Os rostos de job: tecnologia, direito, sofrimento e vida”. Boletim da faculdade de direito.
Volume LXXX, p. 162.
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acerca de sua propria dependéncia a certo tratamento ou uma autonomia em esquiva-se do tra-
tamento, que simboliza o limite da tarefa de realizar tratamento do médico, principalmente no
que diz respeito a pratica dessa autonomia demonstra para o paciente a abnegacao de sua vida.
Assim entende Helena Mourdo que devido a esse questionamento, decidiu-se por uma solucao
juridica levando em consideragdo também as normas descritas em outros certames.*

Para Figueiredo Dias ha algumas questdes a serem analisadas, a primeira ¢ a do paciente
rejeitar a interferéncia ou a continuidade da interferéncia, nessa hipotese o desejo do paciente €
a que deve predominar e ser considerada com respeito pelos médicos e familiares, ainda que
esse desejo transpareca irresponsabilidade.

O médico ndo pode desconsiderar a vontade do enfermo visto que se assim o faz, o
médico respondera legalmente por tratamento médico arbitrario. E sabido que hodiernamente
ha pacificacdo doutrinaria e jurisprudencial quanto a omissao ou a interferéncia no tratamento
traz inconformidade, assim, e omissao tipica nos ditames do homicidio.

No que tange aos casos correlatos a suicidios, inexiste justificativa plausivel para des-
respeitar a providéncia tomada, salvo se o desejo do paciente seja distinto no instante da omis-
sdo do tratamento. A ordem juridica portuguesa e brasileira reconhece como inviolavel a liber-
dade de consciéncia, ndo incumbindo peso juridico penal as condutas de viés religioso, exceto
casos excecionais, como tirar a vida de determinado individuo a fim de oferta-la a Deus, ou
ainda se o ato suicida tiver viés psicoldgico, advindo de transtornos psiquicos, devendo lograr
nesses casos o tratamento objetivando a cura e findando a salvagdo do sujeito.

Quando se trata de interromper o tratamento através do pedido do paciente e, formal-
mente a desativacdo dos aparelhos respiratérios, no ambito juridico ha divergéncia na doutrina
em vista da contrariedade conceitual, principalmente no que tange a determinagao da classifi-
cacdo da conduta, isto é, se a mesma ¢ tida como uma a¢ao, uma omissao ou até mesmo uma
omissdo por meio de uma agao.

Na visdo de Figueiredo Dias, se o ato for efetuado por médico ou por pessoa na mesma
circunstancia de assegurar, deve ser tida como juridicamente uma omissdo. Sendo assim, a
pauta ¢ a interrupcao do tratamento, isto €, a ndo continuagao desse. Portanto, levando em con-
sideracdo o desejo expresso do enfermo, inexiste homicidio pois a conduta social possui signi-

ficado e sentido, distinto dos motivos do homicidio.**

43 Mordo, H. (2007). — Direito Penal — Parte Especial: Ligdes, Estudos e Casos, Coimbra Editora.

“ Dias, J. F. (2013). A “Ajuda médica & morte”: uma consideragdo juridico penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, RBCCrim, ano 21, 100, Revista dos tribunais, p. 27.
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Assim, Helena Mourao aduz que ¢ necessario considerar como eutandsia passiva o caso
em que ha o tratamento continuo. O ato de desligamento dos aparelhos, ainda que seja consi-
derada uma conduta ativa, constitui omissao na perspetiva legal, ato de omissdao por meio de
uma agao, visto que se afigura recusa da continuidade da atuagdo médica, dessa forma ndo ha
que se falar em configura¢do de homicidio por omissao.

No que concerne a segunda conjetura, tem-se a explicagdo de que a omissdo de certo
tratamento ou sua continuidade contra o desejo do paciente, isto ¢ o que possui o papel de
garantir e opta por omitir, deixa caracterizado o crime de homicidio doloso na modalidade da
omissao.

A terceira hipotese ¢ a de suporte a morte passiva, isto €, o mais complexo e delicado
parecer no ambito juridico penal, € a construcao de casos de abnegacdo do alongamento da vida
quando o paciente ndo esteja no estado de manifestar expressamente sua vontade, como ¢ o
caso do enfermo em estado de inconsciéncia, € aos que o processo de falecimento j4 iniciara.
Nessa hipotese, o médico possui o direito de suspender os tratamentos apontados como inefi-
cazes quando se trata da impossibilidade de salvagdo na perspetiva humana, desse modo ¢ apon-
tado juridicamente admissivel.

Nos casos em que hd doentes que estdo impossibilitados de exprimir seus desejos e
vontades em vista da perda irremediavel da consciéncia, h4 obscura complexidade, ocorre que
na perspetiva da medicina, ao sujeito ainda lhe restara meses ou até mesmo anos de vida, que ¢
o chamado “estado vegetativo efetivo, pétreo, coma vigil irreversivel ou sindrome apalico”.
Nesse entendimento, ha duas correntes que explicitam acerca dos casos.

De primevo, ¢ razoavelmente aceitavel a pausa no tratamento médico no ponto de vista
juridico-penal, isso quando se tratar da auséncia de se saber o desejo do paciente, visto que a
pressuposi¢do aceitavel ¢ constantemente a de que o enfermo nao pretenderia continuar a sub-
sistir, pois tem-se que a ordem constitucional de tutela da vida ndo pode predominar em cima
de um ponto de vista legitimamente biologico da vida e, por conseguinte, para a conservagao
de um corpo integralmente e irrecuperavelmente desprovido de sensacgdes, e que hé auséncia de
espirito intrinseco. E o que aduz Figueiredo dias.

Divergentemente, tem-se que a doutrina minoritdria de Helena Mourdo se opde a essa
visdo. A corrente primeva se contrapde ao principio in dubio pro vita pois a vida caracteriza-se

no rol de direitos fundamentais indisponiveis. Nessa visdo, a continuidade da conduta médica
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deve seguir avante e chegar até a barreira onde ¢ autorizado as praticas técnicas, a ordem cons-
titucional de tutela a vida necessita ser efetuada de maneira integral, isto até onde exista proba-
bilidade de preservacao a ela.

De forma ulterior, ¢ de grande apreco a visdo da doutrina minoritaria, visto que ¢ mais
digna em relag@o ao principio pro vita, guardido da vida, pois inexistindo a permissdo consen-

tida, a vida dos enfermos terminais jamais pode ser decidida por outrem.
1.3.  ASPETOS ACERCA DO TESTAMENTO VITAL

Entende-se por testamento vital, o ato de atribuir ao sujeito a possibilidade de demons-
trar sua vontade de forma anteposta, com a intencdo de antecipar seus desejos no caso de en-
fermidade que possibilite a incapacidade desse de exprimir-se, isto € que impossibilite seu livre-
alvedrio ou autonomia, uma vez feito o testamento vital, proporcionar-se-a o respeito a vontade
do enfermo.*

Para aclarar acerca dessa definicdo, no entendimento de Ferreira Pinto, a conceituacao
de testamento vital ¢ a acdo anulavel da parte onde ela disponibiliza para 0 momento pds-morte
de todos os seus pertences, bens ou parcela deles. 46

Consiste em documento feito por um individuo dotado de capacidade e maior de idade
onde possa exprimir as precaugdes acerca da saude que gostaria de receber, e também os cui-
dados que gostaria de dispor se caso entre em estado onde torna-se impossivel a expressao de
seu ponto de vista. 47

Nesse cerne, a Lei n.° 25/2012 de 16 de julho passou a regular as diretivas antecipadas
de vontade, designadamente sob a forma de testamento vital, € a nomeacao de procurador de
cuidados de satude, criou-se também o Registo Nacional do Testamento Vital (RENTEV). As-
sim a lei permite que o individuo possa se exprimir sobre os cuidados que gostaria de ter, a
possivel de se ter estrutura artificial nas fungdes vitais ou tratamento diverso do qual tem o fito
de dilatar a vida.

Essas possibilidades podem sem obtidas de duas maneiras diferentes, pelo testamento

vital ou por procurador de atengdo a saude. O procurador com visto legal do representante do

4 Raimundo, A. O. N (2014), O direito a uma boa morte, Coimbra, orientador: Dr. José Faria Costa, Dissertacio
apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra — mestrado, p. 67.

46 Ferreira, V. P. (2013). Os problemas inerentes a regulamentagdo da eutanasia, in Scientia Iuridica: revista de
direito comparado portugués e brasileiro. ISSN 0870-8185. Tomo 62, n. 331 (Jan./Abr.), p. 163.

47 Pinho, G. P. R. R. (2012), Testamento vital, uma lei necessaria? In Revista Advocatus online. Disponivel em:
http://www.advocatus.pt/opiniao/6121- testamento-vital,-uma-lei necessaria.html.html. Acedido em fevereiro
2021.
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enfermo tem autonomia para tratar de assuntos relacionados a area médica, principalmente so-
bre tratamentos de saude, e serd necessario que seja individuo de total confiabilidade pelo pa-
ciente ademais de dispensar que seja parente, mas serd importante que seja alguém que conheca
as crengas e desejos do paciente.

No que diz respeito ao testamento vital, trata-se de documento idéntico ao testamento
patrimonial que possui validade por 5 anos e tem a contagem validada a partir do instante em
que ¢ assinado, hé a possibilidade de renovagdo por muitas vezes com o pressuposto da decla-
racdo expressamente outorgada pelo sujeito. Pode ser mudado e refeito a qualquer momento,
incluindo o caso de comunicagdo expressa ao médico. Ha a exigéncia de assinatura diante de
um notario ou integrante di Registro Nacional do Testamento Vital e ulteriormente registado
em juizo.*

Necessario asseverar que o projeto feito primeiramente tratava da pratica da eutanasia,
autorizando que o sujeito previsse formalmente por escrito esse desejo, ocorre que no momento
de aprovar essas condigdes ndo houve consenso e foi necessaria a retirada dessa parte na versao
final.

Ha doutrinadores que possuem o entendimento de que o testamento tem a finalidade de
eximir do médico o peso da complexidade da decisdo, ainda garantir a realizacdo de temas tabus
e concernentes a vida e a morte, como tal, o progresso da personalidade no que diz respeito a
independéncia e autonomia.*’

Os apoiantes do testamento vital asseveram que os individuos na iminéncia de morrer
necessitam ser autonomia e autodeterminacdo para recusar tratamentos, ademais de eleger a
forma como querem findar sua dor, seu sofrimento, dito isso, o testamento vital ¢ tido como
uma forma de seguro para se obter uma morte conforme seu desejo. No testamento, principio
da autonomia do paciente ¢ considerado, necessitando que o desejo do enfermo em iminéncia

da morte prospere, ainda que arrisque sua propria vida.>

48 Pinho, G. P. R. R. (2012), Testamento vital, uma lei necessaria? In Revista Advocatus online. Disponivel em:
http://www.advocatus.pt/opiniao/6121- testamento-vital,-uma-lei necessaria.html.html. Acedido em fevereiro
2021.

49 Raposo, V. L (2021), Testamento vital, uma lei necessaria? In Revista Advocatus online. 2021. Disponivel em:
http://www.advocatus.pt/opiniao/6128-testamento-vital,-umalei-necessaria.html. Acedido em abril 2021.

50 Brito, A. J. dos S. de; Rijo, J. M. S. L. (2000). Estudo juridico da eutanasia em Portugal: direito sobre a vida ou
direito de viver. Imprensa: Coimbra, Almedina, p. 124.
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Para alguns doutrinadores a referida lei que aborda o testamento vital, ¢ a brecha para a
legalizacdo futura da eutanasia pelo facto de existir a palavra vital, e ¢ exatamente o que tem
ocorrido na Unido Europeia. 3!

Ressalta-se necessaria critica de Faria Costa no tocante ao testamento vital que levanta
a discussdo acerca do tempo em que ¢ realizado o testamento. Poderia o testamento continuar
vigendo mesmo depois de muito tempo em que foi realizado, isto ¢, o individuo que hé anos
dispor suas vontades por meio de testamento vital, teria no futuro a mesma vontade da data em
que se oficializou o ato? Ha que atentar-se a essa possibilidade, visto que se trata de cendrio
muito perto da realidade.

Decerto, ha paises em que se autoriza essa ac¢do, a exemplo dos Paises Baixos, onde o
testamento vital ¢ inscrito em uma espécie de identidade e deve ser tratado como um documento
de identifica¢do pessoal. Na Alemanha, ¢ corriqueira e normal a conduta médica em aceitar e
acatar o desejo do enfermo. Nos Estados Unidos, como ¢ de praxe em paises que se formaram
a partir da unido de estados politicamente independentes entre si, cada estado possui seu proprio
regramento. A partir de 1991, todos os hospitais norte americanos tiveram a obrigagao de dispor
informagdes aos enfermos acerca da possibilidade de produzir o testamento vital. Na Escocia,
ha previsao legal e o enfermo possui o direito de tratamento dispensado, podendo ser-lhe admi-
nistrado analgésicos apenas para alivio. No Brasil, inexiste legislacao direcionada ao tema, po-
rém isso ndo consiste na invalidade do testamento, visto que o Conselho Federal de Medicinal
aprovou a Resolu¢do CFM n° 1.995/2012, que permite a possibilidade do paciente formalizar
o testamento vital no prontuario médico ou na ficha. Irresignado, o Ministério Publico Federal
do Brasil propos acao civil publica contestando esse mandamento, o Judicidrio em andlise do
caso concreto posicionou-se pela legalidade da resolucdo, portanto ndo dispensando a necessi-
dade de lei especifica para validar essa possibilidade.>?

Nesse sentido ha que ater-se ao ambito dos direitos fundamentais pois aos enfermos com
maioridade penal, ¢ consagrado o direito de recusar-se a determinados tratamentos dos quais
ndo estejam de acordo com as idiossincrasias individuais e intrinsecas, ainda que se coloque a
vida sob risco. Referido direito encaixa-se no rol da dignidade da pessoa humana, e esta em
conformidade com os ditames da carta aos direitos das pessoas doentes, chancelada pela Orga-

niza¢do Mundial da Saude.

5! Ferreira, V. P. (2013). Os problemas inerentes a regulamentagio da eutandsia, in Scientia Iuridica: revista de
direito comparado portugués e brasileiro. ISSN 0870-8185. Tomo 62, n. 331 (Jan./Abr.), p. 163.

52 CFM, Conselho Federal de Medicina, dispde sobre as diretivas antecipadas de vontade dos pacientes. https://sis-
temas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2012/1995
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1.4.  PRECEITOS QUE PREDOMINAM AO ANALISAR O ENCERRAMENTO DA
VIDA

Ao analisar os fundamentos que norteiam a morte, ou o fim da vida, que ¢ um dos temas
mais fabu da historia da humanidade, imprescindivel se faz emergir a seguinte indagacdo: ha
que se reverenciar ou nao a vontade do ser humano que, acometido de enfermidade incuravel e
de grande sofrimento, a partir de sua autonomia, resolve por cobro a sua prépria vida?

E certo que muitos que escolhem morrer e encontram-se nessas circunstancias, sentem
que agem com dignidade, e devido a isso, seria justo e prudente ir contra a vontade do referido
moribundo? Para Jorge Miranda, para se ter ética, ha que antes de mais nada, ter-se o valor,
pois trata de critério que corrobora o comportamento humano, levando-o ao caminho de sua
liberdade.

Depreende-se das palavras de Miranda que hé profunda conexdo entre a ética e a moral.
A ética, com seu carater intrinseco e amplo, relaciona-se intimamente com a religido e a fé
individual, estabilizando os valores nessa fé. No entanto, ademais de toda essa especificidade
intrinseca, a ética também possui grande caracteristica comunitéria, j4 que somos animais so-
ciais e sofremos influéncia da sociedade em que interagimos e tendemos a aderir todo o arca-
bougo valorativo dela, portanto, pode-se asseverar que desde o dia em que o individuo nasce,
ele absorve o que dentro da sociedade ¢ tido como certo e o que ¢ tido como erréneo, o que €
permitido e o que ¢ vedado, nesse cerne, a carga valorativa incorporada no carater possui in-
fluicao sobre a virtudes individuais, e colabora com a modulagao da personalidade do indivi-
duo.>*

Ao elucidarmos acerca da eutandsia, estamos a questionar assuntos que tratam de ética,
e que consequentemente relaciona-se aos preceitos de cunho ético moral juntamente com os
direitos que envolvem a pratica desse instituto, e ndo ha como negar que toda discussdo muda
de esséncia ao mudar o cendrio, isto €, cada cultura possui sua idiossincrasia, tornando quase
impossivel reagrupar todos os didlogos existentes.

Os dialogos sobre eutanasia sao de grande complexidade e de distintas elucidagdes
sendo generosa a quantidade de prds e contras. Mas uma certeza pode-se obter, todo sujeito

possui opinido e compreendem que hd argumentos que sdo mais auténticos € outros possuem

53 Miranda, J. (2006). Escritos varios sobre Direitos Fundamentais. Edigdo Principia, Estoril, p. 275.

54 Miranda, J. (2006). Escritos varios sobre Direitos Fundamentais. Edigdo Principia, Estoril, p. 275.
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uma carga maior, obtendo diversos convencimentos. Aludir-se-4 os diversos argumentos atuais
acerca da tematica.

No rol dos argumentos contrarios a eutanasia, ha a afirmacdo de que a autonomia indi-
vidual ndo ¢ suprema, visto que hé necessidade de agregar a independéncia do individuo com
a ordem valorativa social e a primazia do interesse publico. Os que salvaguardam esse argu-
mento, tutelam a vida com toda a sua caracteristica de indisponibilidade, o que impossibilita o
homicidio ou auxilio na morte, visto que a autonomia do enfermo ndo estd em conformidade
com o interesse publico.

Nesse sentido, pode-se afirmar que se trata da acusacao por parte da sociedade de ego-
ismo a esse paciente por colocar os interesses pessoais dele em detrimento do interesse social e
das pessoas em geral, mas a indagacao principal ndo tratar-se-ia do exato oposto? Isso porque
ndo estaria a sociedade a ir contra a vontade do sujeito ferindo sua autonomia individual ao
usurpar seu desejo de morrer?

Ademais dessa tese possuir principio pro vita ndo ha como negar que a hé limites entre
a individualidade e o interesse social. De primevo, palavra (in)dividuo,> se refere a qualidade
singular do ser humano dentro da sociedade, e cada sujeito singular que compde essa ordem
possui sua propria carga valorativa, portanto, sua autonomia, o que deve ser respeitado para que
ndo se exprima direitos individuais.

Ha ainda as explicitagdes que rogam pela vida como supremacia indiscutivel, dessa
forma, o sujeito torna-se incapacitado de pdr cobro a si mesmo. Ocorre que ndo ha como voltar
a tese de que, se o bem ¢ individual, por que ndo poderia utilizar-se apenas da autonomia para
que se possa tomar as providencias que se deseja?>°

Importante citar a importante questdo da protecdo dos enfermos, pois se no entendi-
mento do sujeito possuir autonomia ampla para morte consequéncias poderao ser sentidas quan-
tos aos enfermos em geral, como por exemplo o desamparo e abandono desses em situagdes em
que nao se sujeitarem a decisdo da familia. Além dessa situagdo, podera haver aqueles indivi-

duos que temeriam a reagdo dos familiares, que por se sentirem um fardo, mesmo sem doenga

55 in-di-vi-du-o (latim individuus, -a, -um, indivisivel) substantivo masculinol. Qualquer ser.2. Sujeito, pessoa
(ex.: ele ¢ um individuo pouco falador). 3. Ser humano. 4. Homem indeterminado (ex.: o crime foi cometido por
um individuo com cerca de 30 anos). 5. Organismo Unico pertencente a um grupo. 6. Exemplar.adjetivo7. Que ndo
se divide ou ndo se pode dividir (ex.: natureza individua, propriedade individua, patrimoénio individuo). = INDI-
VISIVEL, INDIVISO "individuo", in Dicionério Priberam da Lingua Portuguesa [em linha], 2008-2021, https://di-
cionario.priberam.org/indiv%C3%ADduo[consultadoem13032021].

56 Brito, A. J. dos S. de; Rijo, J. M. S. L. (2000). Estudo juridico da eutanasia em Portugal: direito sobre a vida ou
direito de viver. Imprensa: Coimbra, Almedina, p. 129.
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terminal, passasse a querer e desejar sua propria morte para aliviar o peso de sua existéncia ao
seus. Apesar de crer que esses pensamentos jamais reinariam por todo o aparto pro vita que o
sistema possui, € certo que existem indagagdes nesse sentido.

No que tange aos argumentos favoraveis, ¢ o exato oposto, isto &, prevalece a vontade
do enfermo.>” Isso se deve pelo respeito a autonomia e pelo livre progresso da personalidade
do individuo, visto que ¢ mais humanitdrio finalizar o sofrimento e a dor do que dilatar a vida
do sujeito.

Outra justificativa que se tem ¢ a da doenga incuravel pois € inegavel o sofrimento do
individuo que a tem e a busca pela eutanasia. A degradacao e a humilha¢dao que um doente pode
passar ocasiona mais sofrimento ainda de forma a contribuir com o desejo de findar sua propria
vida.

E devido a essa situagdo que a compaixdo e a cleméncia predominam a fazer com que
se dé o parecer positivo a autorizar o individuo a realizar sua vontade pois ¢ certo que em muitos
casos, ndo ha mais o estado de viver e sim de subsistir, sobreviver suprimindo todos os fatores
que qualificam a dignidade humana.>®

Para o autor Jodo Ribeiro, o instituto da eutandsia nada mais € do que a resolugdo de um
problema para os enfermos, pois nesses casos em que ha grande sofrimento, a interrupcdo da
vida necessita ser vista como uma solu¢ao acessdria ao tratamento paliativo e jamais vista como
uma op¢ao.>’

Ainda no ponto de vista de Jodo Ribeiro, a falta de uma estruturada regulamentagao que
abranja a Morte Assistida em um pais que ndo proporcione uma boa rede de Cuidados Paliativos
¢ um cristalino sinal agravante do seu atraso social, isto €, evolugdo tardia mostra que se trata
de uma sociedade sem solidariedade e compaixao pelos seus individuos componentes que so-

frem. 60

57 Figueira, A.; Januario, R. (2009). O crime de homicidio a Pedido — Eutanasia: Direito a morrer ou
Dever de viver, pp.147 e 148.

38 Brito, A. J. dos S. de; Rijo, J. M. S. L. (2000). Estudo juridico da eutanasia em Portugal: direito sobre a vida ou
direito de viver. Imprensa: Coimbra, Almedina, p. 128.

% Léss, J. da C.S.; Dias, V. E.; Cabral, H. B (2020) Ebook -Cuidados paliativos em matéria multidisciplinar Dis-
ponivel em: http://brasilmulticultural.org/wp-content/uploads/2020/12/ebook-Cuidados-Paliativos-em-aborda-
gem-multidisciplinar-1.pdf, acedido em junho de 2020.

60 Loss, J.da C.S.; Dias, V. E.; Cabral, H. B (2020) Ebook -Cuidados paliativos em matéria multidisciplinar Dis-
ponivel em: http://brasilmulticultural.org/wp-content/uploads/2020/12/ebook-Cuidados-Paliativos-em-aborda-
gem-multidisciplinar-1.pdf, acedido em junho de 2020.
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Destarte, ¢ irremedidvel que a discussdo acerca do assunto seja de suma importancia nos
debates sociais, isso porque ¢ necessario que o Estado venha a legislar no sentido de proporci-
onar boas circunstancias e garantir a dignidade humana também no momento da morte, princi-
palmente quando se tratar de pais subdesenvolvidos com evolugao tardia .

Ha temas tabus que sdo de primordial discursdo na sociedade, tornando seu debate de
atenta importancia para que o Estado proporcione solu¢des adequadas de acordo com o orde-
namento valorativo de cada cultura, pois tdo provavel quanto o direito a vida, ¢ a morte, e seu
direito deve ser tutelado pelo Estado, mas para isso € necessario que se tenha interesse e empatia
nos casos especificos.

Percebe-se que a maneira mais correta de se realizar a eutandsia seria quando o Estado
propusesse todo o seu aparato para lidar com os casos de maneira especifica. Envolver-se-ia
profissionais especializados juntamente com cuidados paliativos no tratamento dos enfermos
terminais para tratar tanto de questdes da medicina quanto das questdes espirituais levando em
considera¢io os familiares do doente a fim de auxilid-los.®!

Necessario se faz a preparagao de aparatos de cuidados e treinamento de profissionais
especializados para conceber apoio e protecdo aos entes queridos do enfermo, e nesse tipo de
apoio, inclui-se a questdo de apoio social, pois quando se trata de enfermidade, muitas questdes
acessorias surgem.

Por derradeiro, diante de tudo que foi exposto, percebe-se que o instituto da eutanasia
se torna viavel e pode ser utilizado quando necessario se fizer, dentro dos limites legais prévios,
abarcando todos os fins sociais da interrup¢ao do sofrimento consentido quando for minucio-
samente analisado. Pode se afirmar que como ultima alternativa se nada mais incumbir ao en-
fermo a finalizag@o de sua dor, pois quando a eutandsia se tratar de Ultima alternativa, eviden-

temente, sera apenas um tratamento acessorio e prudente.

1.5.  PERSPETIVA DA MEDICINA E OS CRITERIOS ADMITIDOS PARA EFE-
TUAR A EUTANASIA

Ao tratar de questdes atinentes a ética médica ¢ imprescindivel colacionar as palavras

do doutor Jorge Miranda, assim:

“(...) Respeito da dignidade e na fidelidade a ordem de
valores por parte dos médicos: respeito da dignidade dos

6l Loss, J.da C.S.; Dias, V. E.; Cabral, H. B (2020) Ebook -Cuidados paliativos em matéria multidisciplinar Dis-
ponivel em: http://brasilmulticultural.org/wp-content/uploads/2020/12/ebook-Cuidados-Paliativos-em-aborda-
gem-multidisciplinar-1.pdf, acedido em junho de 2020.
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doentes e dos seus familiares, reconhecimento de que, en-
quanto seres humanos, sdo dotados de razdo e conscién-
cia; fidelidade a ordem de valores que os médicos aco-
lhem na sua propria consciéncia.”?

No mesmo sentido, essa ética, que funciona como barreira para que os mesmos profis-
sionais da satide ndo pratiquem a eutanasia, no momento em que legalizar-se a pratica da euta-
nasia, e se esses mesmos profissionais ndo a realizassem, isso seria porque haveria um consen-
timento na classe médica acerca da tematica? Ha no ordenamento juridico um regramento es-
pecifico que retne as normas e preceitos da bioética.®

E no que tange a bioética, pode-se citar Villas-Bbas que apresenta quatro preceitos que
norteiam a Bioética, o primeiro ¢ o principio da beneficéncia, nele incumbe-se ao médico a
tarefa de primar pelo bem do paciente, providenciando a satide e a vida e jamais a continuidade
do sofrimento; o segundo principio ¢ o da ndo maleficéncia que ordena que o médico ndo mo-
tivara o mal e a adversidade, dessa forma, na medida das possibilidades, quando ndo puder
trazer bons resultados para a vida de um paciente através de um tratamento, o médico ndo se
valera de tratamentos futeis, ineficazes e puramente dilatorios dilatando o sofrimento inutil; o
terceiro € o principio da autonomia, do qual resguarda a autonomia do paciente através de outro
preceito constitucional que tutela a dignidade, nesse sentido, o paciente precisa estar consciente
e informado acerca de sua condicdo de saude quanto a enfermidade e também devera estar
informado e consciente das possibilidades de tratamentos disponiveis para ele, para que seja
capaz de decidir a resolucdo mais adequada aos seus interesses, assim a vontade do paciente
sempre necessita ser respeitada; o quarto principio € o da justica, esse impde que 0S recursos
disponiveis precisam ser divididos igualmente.*

Os principios supracitados necessitam de ponderag@o ao utilizar-se em casos concretos.
Na classe dos médicos, ¢ sabido que se deve seguir o seguinte preceito: prote¢do a vida e bem-
estar. No juramento de Hipocrates® tem-se a disposi¢do de que a saude do doente sera a preo-
cupacao primeva do médico, esse € o preceito basilar do juramento. Porém a vida humana ¢
complexa e cada caso possui suas peculiaridades, ha sempre que analisar e ponderar para atingir

a melhor solugao.

62 Miranda, J. (2006). Escritos varios sobre Direitos Fundamentais. Edigdo Principia, Estoril, p. 276.

6 Villas-Bdas, M. E. (2005). Da eutandsia ao prolongamento artificial: aspectos polémicos na
disciplina juridico-penal do final de vida p. 115.

% Villas-Bdas, M. E.(2005) Da eutandsia ao prolongamento artificial: aspectos polémicos na
disciplina juridico-penal do final de vida, 2005, p. 115 a 124.

65 Juramento de Hipodcrates, in Ordem dos Médicos, in https: http://ordemdosmedicos.pt/wpcontent/uplo-
ads/2017/08/Juramento_de Hip%C3%B3crates.pdf, acedido em agosto de 2020.
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CAPITULO 2 - DA CONSTITUICAO PORTUGUESA E OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

A Constitui¢ao Portuguesa de 1976 possui como principio norteador do ordenamento
juridico o direito a vida e a salvaguarda da dignidade humana. Assim, o artigo 1° dispde do
seguinte texto “Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa hu-
mana...”. Ha também, no mesma Carta Maior, a previsdo de que a “vida humana ¢é inviolavel”.
Ademais varios outros dispositivos possuem o mesmo entendimento, ¢ o caso da Declaracao
Universal dos Direitos do Homem e a Carta Europeia.5®

Dessa forma, o principio da dignidade humana ¢ o escopo da ordem democratica, sendo
assim: Quando um individuo manifesta desejo de por cobro a propria vida estaria ele afrontando
o referido principio?

Verifica-se que o direito a vida serve ao propoésito de barrar aos atos atentatdrios que
possam ferir a vida do ser humano, assim temos os principio fundamental. Nesta toada, o direito
a vida ndo se trata de principio absoluto e, assim como qualquer direito, nenhum pode ser con-
siderado absoluto, e pode assim ser relativizado em casos em que haja a necessidade de ponde-
ragdo em casos concretos.

Na cerne da obra de Immanuel Kant®’, a fundamentagdo da metafisica dos costumes, o
lustre filosofo alemao cria uma base sélida para o principio. Sabe-se que o direito a vida serve
para que haja uma barreira aos atos que atentem contra a vida do ser humano, por isso fala-se
em principio fundamental. Portanto, ndo se trata de legalidade absoluta e, assim como qualquer
direito, nenhum ¢ absoluto, podendo sofrer relativizacdo em casos em que haja a necessidade
de ponderagdo da dignidade humana ao afirmar que o ser humano ¢ um fim em si mesmo,
devendo ser resguardado toda a qualidade intrinseca presente na vida humana, seus direitos e

deveres.

2.1. A TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOB A EGIDE DA DOUTRINA
CONSTITUCIONAL ALEMA DE ROBERTY ALEXY

O ilustre jurista de origem alema, Robert Alexy, produziu eximia obra tedrica intitulada

Teoria dos Direitos fundamentais, traduzida para o portugués pelo professor Virgilio Afonso.

% Constitui¢do da Republica Portuguesa (2017), 4° edi¢do, Almedina, Coimbra, p.9.

7 Kant Immanuel (1785). Fundamentagdo a metafisica dos costumes, p. 68 € ss;
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Nesta obra esta contida a estrutura das normas de direitos e a argumentagdo de resolugdes de
conflitos entre principios constitucionais.

Levando em consideracdo que esta dissertacdo trata do conflito atual entre direitos cons-
titucionais, de um lado o direito a vida e o direito de morrer de outro, ha necessidade de expli-
citar sobre a teoria da ponderacgdo de principios tdo aclamada de Alexy. Sendo assim, o autor
assevera que, entre principios, a solu¢do para a demanda ¢ distinta da solu¢do de conflitos entre
regras:

As colisdes entre principios devem ser solucionadas de
forma completamente diversa. Se dois principios colidem
- 0 que ocorre, por exemplo, quando algo ¢ proibido de
acordo com um principio e, de acordo com o outro, per-
mitido-, um dos principios tera que ceder. Isso ndo signi-
fica, contudo, nem que o principio cedente deva ser de-
clarado invalido, nem que nele deverd ser introduzida
uma clausula de excegdo. Na verdade, o que ocorre € que
um dos principios tem precedéncia em face do outro sob
determinadas condig¢des. Sob outras condigdes a questdo
da precedéncia pode ser resolvida de forma oposta. Isso
¢ o que se quer dizer quando se afirma que, nos casos
concretos, os principios t€ém pesos diferentes e que os
principios com o maior peso tém precedéncia. Conflitos
entre regras ocorrem na dimensdo da validade, enquanto
as colisdes entre principios - visto que so principios vali-
dos podem colidir - ocorrem, para além dessa dimensao,
na dimensao do peso.68

Diante dessa explicacdo inicial, percebe-se de maneira cristalina as diferengas no trata-
mento de regras e principios, ao passo que o principio, por trazer maior carga axioldgica, de-
manda mais dificuldade ao jurista ou operador das Ciéncias Juridicas para decidir de acordo

com 0 caso concreto.

Exemplos de solugdes de colisdes entre principios podem
ser encontrados nos numerosos sopesamentos de interes-

ses feitos pelo Tribunal Constitucional Federal. ®

Devido ao histérico de guerra que a Alemanha passou nos anos 40 do século passado,
percebe-se tamanha delicadeza, cuidado e temperanca do Tribunal Constitucional Federal Ale-
mao ao tratar dos direitos fundamentais. Percebe-se lucidez nos tratamentos dos principios, €
ndo poderia ser diferente ja que os principios sdo mais delicados exigem alto nivel de tempe-

ranga nos casos concretos a que ele se destinar.

8 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malhei-
ros, p. 95.

% Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, p. 95.
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Assim sendo, Alexy explica os critérios de andlise da lei da colisdo, que trard uma com-
preensdo de como funciona a solu¢do de conflito entre principios, denominado de colisdo, bem
como o aprofundamento da compreensdo de conceber um resultado sélido e justo no sopesa-

mento de casos concretos:

[...] O objetivo desse sopesamento ¢ definir qual dos in-
teresses - que abstratamente estdo no mesmo nivel - tem
maior peso no caso concreto: "Se esse sopesamento levar
a conclusdo de que os interesses do acusado, que se
opoem a intervengdo, tém, no caso concreto, um peso
sensivelmente maior que os interesses ,que se baseia a
agdo estatal, entdo, a intervengdo estatal viola o princi-
pio da proporcionalidade e, com isso, o direito funda-

mental do acusado que deriva do art. 2°, § 2°, 1, da Cons-

tituig:do".70

Nesse cerne, Alexy assevera sobre a fun¢do terminoldgica que existe entre os casos que
necessitam de analise aprofundada quando se trata de direitos fundamentais protegidos pela
constituigao.

Utilizando do entendimento do caso Lebach para sanar uma caso concreto, registo um
processo em houve a discussdo entre a admissibilidade de se proceder a uma audiéncia essencial
com a presenca de um acusado que, por sofrer por problemas fisico, poderia ter um iminente e
uma grande probabilidade de vir a ter “um derrame cerebral ou um infarto”, durante o proce-

dimento exigido.

Essa situac@o de decisdo corresponde exatamente a coli-
sdo entre principios. As diferengas sdo de carater termi-
nolodgico. Na decis@o ndo se fala em "colisdao", mas de
uma "situagdo de tensdo" e de um "conflito"; e aquilo que
colide e que ¢ sopesado ndo ¢ caracterizado como "prin-
cipio", mas como "dever", "direito fundamental”, "pre-
tensdo" e "interesse". [...] A caracterizacdo da situacdo
decisoéria como uma colisdo entre principios ¢ perfeita-
mente possivel. Isso ocorre quando se fala, de um lado,
do dever de garantir, na maior medida possivel, operaci-
onalidade do direito penal e, de outro lado, do dever de
mante incélume, na maior medida possivel, a vida e a in-
tegridade fisica do acusado. Esses deveres devem ser
aplicados na medida das possibilidades faticas e juridicas
de sua realizag@o. A caracterizacdo da situag@o decisoria
como uma colisdo entre principios ¢ perfeitamente possi-
vel. Isso ocorre quando se fala, de um lado, do dever de
garantir, na maior medida possivel, a operacionalidade
do direito penal e, de outro lado, do dever de manter in-
c6lume, na maior medida possivel, a vida e a integridade
fisica do acusado. Esses deveres devem ser aplicados na
medida das possibilidades faticas e juridicas de sua reali-

0 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, p. 95.
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zagdo. Se houvesse apenas o principio da operacionali-
dade do direito penal, a realizagdo da audiéncia seria
obrigatoria ou, no minimo, permitida. Se houvesse ape-
nas o principio da prote¢do da vida e da integridade fisica,

arealizacdo da audiéncia seria proibida.71

Assim, percebe-se que no caso apresentado que hé a colisdo, isto €, um principio impede
a prevaléncia do outro, porém, diferentemente das regras, quando se trata de principios, uma
ndo pode ser escolhido em detrimento do outro. Sendo assim Alexy, aclara a situagdo expli-

cando o que deve ser feito nesse exemplo:

A solugdo para essa colisdo consiste no estabelecimento
de uma relagdo de precedéncia condicionada entre os
principios, com base nas circunstancias do caso concreto.
Levando-se em consideragdo o caso concreto, o estabele-
cimento de relagdes de precedéncias condicionadas con-
siste na fixagdo de condi¢des sob as quais um principio
tem precedéncia em face do outro. Sob outras condigdes,

¢ possivel que a questao da precedéncia seja resolvida de

forma contraria.’>

Conforme se observou na supra citagdo acima, ha um tipo de relagdo que se deve ser
analisada e serd imprescindivel para o sopesamento de principios constitucionais, essa ¢ a cha-
mada relagdo de precedéncia condicionada como Alexy chamou. O jurista diz que essa relagao
se torna importante tanto quanto se tratar de teoria dos principios quanto da compreensao destes.

No tocante, uma das mais importantes explicacdes de Alexy para compreender o sope-
samento, ¢ a famosa “equacdo” elaborada por ele para fazer-se entender melhor a sua teoria. E
ndo apenas para fazer-se entender, mas também para garantir o cumprimento pratico, claro e
prudente do sopesamento nos mais diversos ordenamentos juridicos que desejam fazer preva-

lecer a seguranga juridica na era dos direitos fundamentais constitucionais:

[...] os principios colidentes no caso da incapacidade para
participar de audiéncia processual serdo chamados de P,
(direito a vida e a integridade fisica) e P 2 (operacionali-
dade do direito penal). Isoladamente considerados, P, ¢ P
2 levariam a juizos concretos de dever-ser contraditorios
entre si: P1 levaria a "¢ proibido realizar a audiéncia", e
P2 a "¢ obrigatoria a realizagdo da audiéncia". Essa coli-
sdo pode ser resolvida ou por meio do estabelecimento de
uma relagdo de precedéncia incondicionada ou por meio
do estabelecimento de uma relagdo de precedéncia con-
dicionada. Como simbolo para a relagdo de precedéncia
deve ser usado o sinal P. Para as condi¢des sob as quais
um principio tem precedéncia em face do outro sera uti-

"I Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malhei-
ros, p. 96.

2 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malhei-
ros, p. 97.
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lizado o sinal C. H4, entdo, quatro possibilidades de de-
cisdo do caso a partir da solu¢do de uma colisdo entre
principios:
(1) P, P P2
(2) P2 P Pl-
(3) (P1 PP2)C.
(4) (P2 PP,) C.73
Prossegue entdo, explicando que (1) e (2) tratam das chamadas relagdes incondicionadas

de precedéncia. Assim, ha também a possibilidade de classificar essas relagdes em abstratas ou
absolutas, porém o tribunal germanico rechaca essa ideia de relagdo sob o argumento de que
"nenhum desses interesses goza, em si mesmo, de precedéncia sobre o outro”. Sendo assim, a
referida méxima possui validade ampliada nos conflitos entre principios fundamentais.

Necessario asseverar que, para Alexy, quando se trata de principio da dignidade hu-
mana, essa ideia pode sofrer excecdo, porém somente superficialmente, pois na realidade nao ¢
bem nesses termos. Assim resta a possivel uma relacdo de procedéncia concreta ou relativa,
conforme supracitado acima nos itens (3) e (4). Porém, ha uma indagac¢do aberta a ser respon-
dida, quais condicdes referidas o principio deve sobressair-se e qual deve submergir? Para
Alexy:

Nesse contexto, o Tribunal Constitucional Federal uti-
liza-se da muito difundida metafora do peso. Em suas pa-
lavras, o que importa ¢ se os "interesses do acusado no
caso concreto t€ém manifestamente um peso significativa-
mente maior que os interesses a cuja preservagao a ativi-
dade estatal deve servir". Esses interesses nao tém um
peso quantificavel. Por isso, ¢ necessario indagar o que
se quer dizer quando se fala em "pesos". O conceito de
relacdo condicionada de precedéncia oferece uma res-
posta simples. Em um caso concreto, o principio P, tem
um peso maior que o principio colidente P2 se houver

razdes suficientes para que P, prevaleca sobre P2 sob as

condigdes C, presentes nesse caso concreto. '

Destarte, a ponderagdo principioldgica do Tribunal Alemao compreende-se de maneira
exata aos moldes supracitados, e faz referéncia aos termos que precedem (C) e também a fun-
damentagdo da dissertacdo que sob esses moldes, P! mantem-se sobre P2. Os termos de prece-
déncia de P!, isto ¢, o preceito determinado através do art. 2°, § 2°, 1 do Texto Constitucional

da Alemanha atinge sua caracterizagdo mais abrangente no seguinte enunciado:

3 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. So Paulo: Ma-
lheiros, p. 97.

4 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, p. 98.

Universidade Lus6fona de Humanidades e Tecnologias — Faculdade de Direito 43



Marlon Monteiro
O Direito a Vida Sob a Perspetiva da Eutanasia Perante a Constituicdo Portuguesa

Se a realizagdo da audiéncia implica um risco provavel e
concreto a vida do acusado ou urna possibilidade de dano
grave a sua saude, entdo, a continuag¢do do procedimento

lesa seu direito fundamental garantido pelo art. 2°, § 2°,

1,da Cons‘cituig:ﬁo.75 76

Para Alexy, o referido verbete proporciona o encaminhamento de um quesito de suma
importancia para a chamada teoria das relagdes de precedéncias condicionadas, assim o autor

prossegue explicando que:

Salta aos olhos que nela ndo se faz mengao a precedéncia
de um principio, de um interesse, de uma pretensdo, de
um direito ou de um objeto semelhante; na verdade, sao
indicadas condigdes sob as quais se verifica uma violagao
a um direito fundamental. Se uma acdo viola um direito
fundamental, isso significa que, do ponto de vista dos di-
reitos fundamentais, ela é proibida. A frase citada pode,
por isso, ser compreendida como uma formula¢ao de uma
regra, nos seguintes moldes: "se, uma agdo preenche as

condigdes C, entdo, do ponto de vista dos direitos funda-

mentais, ela é proibida“.77

Nesse cerne, infere-se que o que ¢ entendido como condi¢do de precedéncia ¢ traduzido
pela letra “C” e possui um papel dicotomico, diibio. Assim no enunciado (3) (P' P> P? C, temos
que C se trata de uma relacdo de precedéncia. Sendo assim, na elaboracdo da regra, (5) caso
determinada a¢@o h possui C, logo h ¢ ilegal sob a perspetiva dos direitos fundamentais. Veja-

S¢:

C ¢ o pressuposto do suporte fatico de uma regra. Esse
duplo carater de C decorre necessariamente da estrutura
do enunciado de preferéncia. Isso porque a precedéncia
de Pi, ou seja, do principio estabelecido no art. 2", § 2°,
1, em face dos principios que com ele colidem sob as con-
di¢des C significa que a consequéncia juridica que resulta
de Pi ¢ aplicavel se estiverem presentes as condigoes C.
Por conseguinte, de um enunciado de preferéncia acerca
de urna relagdo condicionada de preferéncia decorre uma
regra, que, diante da presenca da condi¢do de precedén-
cia, prescreve a consequéncia juridica do principio pre-
valente.”®

76 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malhei-
ros, p. 98

7 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malhei-
ros, p. 99 € ss.

8 1 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, p. 99 ¢ ss.
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Irremediavelmente, o autor traz claras fundamentagdes acerca da relagdo de preferéncia
condicionada e das regras, essas, formuladas em relacdo conexa. Apresenta-a assim em formato

de comando a ser seguido de maneira clara e direta:

(K) Se o principio P! tem precedéncia em face do princi-
pio P2 sob as condigdes C: (P! P P 2) C, e se do principio
P!, sob as condigdes C, decorre a consequéncia juridica
R, entdo, vale uma regra que tem C corno suporte fatico
¢ R como consequéncia juridica: ¢ = R.

Uma formulagao menos técnica seria:

(K") As condigdes sob as quais um principio tem prece-
déncia em face de outro constituem o suporte fatico de

urna regra que expressa a consequéncia juridica do prin-

cipio que tem precedéncia.’®

A referida lei chamar-se-a de “lei da colisdo” como chamou o autor, trata-se de funda-
mentacdo da teoria dos principios resguardados pela aclamada obra. Tal lei, transmite o cerne
dos principios, os chamados “mandamentos de otimiza¢do”, ou seja, a auséncia de relagdo plena
de precedéncia e, também sua referéncia a agdes e casos em que sdo inquantificaveis. Em con-
comitancia, estabelecem eles um fundamento para a resposta as perguntas que se sustentam na
confinidade da teoria dos principios juntamente com a teoria dos valores.

O autor assevera que necessario se faz esclarecer que o estabelecimento de relagdes
concretas de precedéncia na lei de colisdo proporciona referidos dogmas distintos dos direitos
fundamentais especificamente falando, ou seja, negar-se preferéncias e cessdes universalmente
vulgarizadas. Dessa maneira, em conformidade com a lei, a constitui¢@o de restricdo ndo ¢ uma
questdo dramaticamente extrema, porém uma controvérsia de “distanciamento do direito fun-
damental nas relag¢des entre individuos”.

No que tange aos resultados da ponderacdo como normas de direito, infere-se a impor-
tancia de utilizar o caso Lebach para sanar duvidas e esclarecer o que ficara nas entrelinhas.

Sabe-se que o referido caso se tratou de uma emissora de televisdo que possuia a inten-
sdo de transmitir um documentario intitulado “O assassinato de soldados em Lebach”. A refe-
rida atrag@o possuia a inten¢do de narrar a histdria de um crime no qual quatro soldados guar-
dides da cidade de Lebach, foram assassinados no momento de repouso, estavam dormindo no
momento do crime. Enquanto dormiam, as armas foram roubadas com o fito de praticar outros

crimes. Um dos condenados que agiu como cumplice, estava a beira da liberdade quando o

7 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malhei-
ros, p. 100.
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documentario estava prestes a ser transmitido. Ocorre que, o referido programa almejara mos-
trar ao publico, fotos e a identidade do condenado, o que violaria o direito fundamental consti-
tucional de ressocializar-se no momento posterior a soltura. Dessa forma, o Tribunal do Estado

rechagou seu pedido de proibi¢ao da transmissdo do documentério nas esferas estadual e recur-

sal, restando ao condenado propor reclamagao constitucional.

O autor assevera de maneira extensa sobre os esclarecimentos acerca da famosa decisao
do caso Lebach, pois como ¢ de praxe, o autor mantém eximio comportamento escrupuloso ao

explanar motivagdes de criacdo das teses em aplicacdo que contribuiram na Ciéncia Juridica de

varias Nagdes no Ocidente.

Aqui interessam apenas as partes da decisdo que se refe-
rem a solu¢do da colisdo entre principios. Outros proble-
mas, como o dos efeitos dos direitos fundamentais pe-
rante terceiros, nao serdo ainda abordados. A argumenta-
¢do do Tribunal Constitucional Federal desenvolveu-se
em trés etapas, o que ¢ de especial interesse para a teoria
das condi¢des de precedéncia. Na primeira etapa consta-
tou-se uma "situagao de tensdo entre a prote¢ao da perso-
nalidade, garantida pelo art. 20, § 1°, combinado com o
art. 1°, § 1°, da Constitui¢ao alema, ¢ a liberdade de in-
formar por meio de radiodifusao, nos termos do art. 5°, §
1°, 2". Também aqui o primeiro principio sera simboli-
zado por Pi, e o segundo por P2+ Isoladamente conside-
rados, Pi levaria a proibigdo, e P2 a permissao da exibi¢ao
do programa. Esse "conflito" - como o Tribunal Consti-
tucional Federal costuma chamar esse tipo de colisdo -
ndo ¢ solucionado por meio da declaragdo de invalidade
de uma das duas normas, mas por meio de "sopesa-
mento", no qual nenhum dos principios - nesse contexto,
o Tribunal Constitucional Federal chama-os de "valores
constitucionais" - "pode pretender uma precedéncia ge-
ral". Ao contrario, ¢ necessario "decidir qual interesse
deve ceder, levando-se em consideracdo a configurago
tipica do caso e suas circunstancias especiais". Uma des-
cricao mais inequivoca de uma colisdo entre principios
dificilmente seria possivel. Duas normas levam, se isola-
damente consideradas, a resultados contraditorios entre
si. Nenhuma delas ¢ invalida, nenhuma tem precedéncia
absoluta sobre a outra. O que vale depende da forma
como sera decidida a precedéncia entre elas sob a luz do
caso concreto. E necessario notar, neste ponto, que a ja
mencionada variedade de formas de se denominar os

objetos do sopesamento devera ser acrescentada mais

uma, a dos "valores constitucionais"®?

Nao pode haver dividas de que o tribunal decidiu o caso
por meio de um sopesamento entre principios. Mas € pos-
sivel indagar se esse era o unico caminho possivel. E sdo
consideragdes feitas pelo proprio tribunal que dao ensejo
a essa indagacdo, quando ele examina se a transmissao de

80 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malhei-

ros, p. 100 e ss.

Universidade Lus6fona de Humanidades e Tecnologias — Faculdade de Direito

46



Marlon Monteiro
O Direito a Vida Sob a Perspetiva da Eutanasia Perante a Constituicdo Portuguesa

um programa que identificasse o reclamante seria ade-
quada e necessaria para os objetivos perseguidos pela
emissora ZDF. Dentre esses objetivos estdo, por exem-
plo, o esclarecimento da populagdo sobre a eficacia das
sangdes penais, um efeito intimidador sobre outros pos-
siveis criminosos e um "fortalecimento da moral publica
e da responsabilidade social" (BVerfGE 35, 202 (243)).'
Diante disso, seria possivel sustentar que o caso poderia
ter sido resolvido ndo no nivel do sopesamento entre va-
lores ou principios constitucionais, ou seja, ndo na ter-
ceira etapa da méaxima da proporcionalidade (cf., a res-
peito, Lothar Hirschber, Der Grundsatz der Verhiiltnis-
miifJigkeit, Gottingen: Schwartz, 1982, pp. 2 e ss.; cf.
também o topico 1.8, neste Capitulo), mas nas etapas an-
teriores - da adequagdo e da necessidade (nesse sentido,
cf. Bernhard Schlink, Abwiigung im Verfassungsrecht,
p. 34). Mas dessa forma teria sido possivel apenas excluir
a identificagdo nominal do reclamante e a exposi¢ao de
sua imagem. No entanto, como o tribunal pressupde que
o reclamante teria seus direitos violados mesmo sem sua
identificagdo nominal e sem a exposi¢ao de sua imagem
(BVerfGE 35, 202 (243)), a decisdo na terceira etapa da
maxima da proporcionalidade era inafastavel. Somente
se o tribunal ndo tivesse partido dessa premissa € que se-
ria possivel solucionar o caso apenas com o auxilio das

méximas da adequagio e da necessidade.®!

O deferimento do impasse entre principios do qual o contetdo axioldgico de cunho abs-
trato estd em um nivel idéntico, o Tribunal Federal, posteriormente argumentou a procedéncia
geral da liberdade de informacao (P?) no caso de referida informacao hodierna acerca de atos
delituosos. (C?), isto ¢, (P? P P?) CL.

Essa relagdo de precedéncia ¢ interessante, porque nela
se sustenta apenas uma precedéncia geral ou basica. Isso
significa que nem toda informagao atual ¢ permitida. A
condi¢do de precedéncia e, com isso, o suporte fatico da
regra que corresponde ao enunciado de preferéncia se-

gundo a lei de colisdo incluem uma clausula ceteris pari-

bus, a qual permite o estabelecimento de excegdes.b?

De acordo com Alexy, o veredito acontece na terceira fase, ali, o tribunal determina que
se ocorrer a repeticdo do noticiario acerca de um grave delito, do qual ndo se encontra munido
de interesse hodierno pela informagdo, arriscando a reinsercdo do autor na sociedade (C?), a
tutela da personalidade (P') possui pressuposto sob a liberdade de informacao (P?), isso no caso

em comento, isso quer dizer que ¢ proibida a transmissdo da noticia. Assim sendo:

81 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malhei-
ros, p. 100 e ss.

82 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malhei-
ros, p. 102 e ss.
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Nesse sentido, vale o enunciado de preferéncia (P1 P P2)
C,. e, ¢ composto por quatro condi¢des (repeticdo/ausén-
cia de interesse atual pela informagao/grave crime/risco
a ressocializago). A regra C2 --7 R, que corresponde ao
enunciado de preferéncia, ¢ uma regra com quatro atribu-
tos de suporte fatico, com a seguinte estrutura:

(6)TleT2eT3eT4--7R.

Ou seja: uma noticia repetida (T1), ndo revestida de inte-
resse atual pela informagdo (T2), sobre um grave crime
(T3), e que pde em risco a ressocializagdo do autor (T4),

¢ proibida do ponto de vista dos direitos fundamentais.®

Previamente, as normas impostas de forma direta pela Constitui¢do e as que eram atri-
buidas, foram sujeitas como normas de direito fundamentais. Nesse cerne, Alexy explica por-
menorizadamente acerca da atribuicdo normativa da fundamentacdo dos direitos aqui discuti-

dos:

Uma norma de direito fundamental atribuida é uma
norma para cuja atribui¢do € possivel uma correta funda-
mentagdo referida a direitos fundamentais. Se é possivel
uma correta fundamentacao referida a direitos fundamen-
tais para a norma que se acaba de apresentar - algo que
aqui se pressupoe -, entdo, ela ¢ uma norma de direito
fundamental. Ao mesmo tempo ela é uma regra, a qual se
podem subsumir os elementos do caso concreto, como se
fosse uma norma positiva. Foi o que aconteceu no caso
Lebach. Diante disso, pode-se afirmar: como resultado de
todo sopesamento que seja correto do ponto de vista dos
direitos fundamentais pode ser formulada uma norma de
direito fundamental atribuida, que tem estrutura de uma
regra e a qual o caso pode ser subsumido. Nesse sentido,
mesmo que todas as normas de direitos fundamentais di-
retamente estabelecidas tivessem a estrutura de princi-
pios - o que, como ainda sera demonstrado, ndo ocorre-,
ainda assim haveria normas de direitos fundamentais

com a estrutura de principios e normas de direitos funda-

mentais com a estrutura de 1regr.':1s.84

Dessa forma, as consideragdes ulteriores levam a direcdo da aplicagdo da teoria dos
direitos fundamentais. Contudo, necessario se faz afirmar que essa dire¢@o precisa ser precedida
de uma andlise mais aprofundada da referida teoria. Até o presente instante dessa pesquisa, 0s
principios foram vistos e tratado como mandados de otimizacao, e as regras como hormas que

sd0 como um botdo ou estdo ligadas ou ndo estdo, isto €, sdo fatalmente aplicadas ou ndo sao.

8 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malhei-
ros, p. 102 e ss.

8 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malhei-
ros, p. 102 e ss.
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A partir dessa dicotomia, sucedem comportamentos distintos quando se trata de casos que pos-
suem conflitos (entre normas) ou colisdes (entre principios).

Destarte, importante perscrutar em idiossincrasias decorrentes de tais caracteristicas pri-
marias, como também analisar certos questionamentos que poderiam ser feitas objetivamente
contra a teoria acerca de conflitos e colisdes.

Tais questionamentos mais generalistas, que possuem como base a aproximagao entre a
teoria dos principios e as referidas teorias dos valores e da ponderacdo, terdo tratamento so-
mente depois da utilizacdo e aplicabilidade da teoria dos principios a teoria das normas de di-
reitos fundamentais.

Dessa maneira, quando se trata de diferengas entre o carater “prima facie” das regras e
principios, necessario explicitar que € caracteristica consideravel que advém do que foi tratado
até o presente instante o cunho prima facie das regras e dos principios. Assim, o professor

Virgilio Afonso esclarece nuances sobre a especificidade do termo prima facie:

Acerca da defini¢cdo de modo prima facie, a obra funda-
mental, ainda que minimamente clara em diversos pon-
tos, [...] sugere que se abra mao da expressdo "prima fa-
cie" e de seus contrapontos para, no lugar deles, diferen-
ciar entre aquilo "que alguém tem como obrigagdo de fa-
zer" e aquilo "que alguém deve fazer depois de se levar
tudo em consideragdo". Dessa forma, interessa apenas
que, também segundo Searle, hd dois usos para "dever-
ser'": um "depois de se levar tudo em considera¢do" ¢ um
ndo "depois de se levar tudo em consideragio". E neces-
sario concordar com Searle quando ele afirma que o se-
gundo caso estd associado a alguns problemas. Mas re-
nunciar a expressdo "prima facie" seria recomendavel
apenas caso se pretendesse renunciar a toda e qualquer
distingdo terminoldgica: Para uma interessante tentativa
de reconstrugdo do carater prima facie com os meios da

logica dedntica.®’

Com base nisso, ¢ certo que os principios necessitam que alguma coisa seja feita na
maior medida que lhe ¢ possibilitado, obviamente ndo deve ultrapassar as possibilidades juri-
dicas e de facto que existam. Dessa forma, eles ndo possuem o chamado mandamento defini-

tivo, porem somente prima facie.

Da relevancia de um principio em um determinado caso
nao decorre que o resultado seja aquilo que o principio
exige para esse caso. Principios representam razdes que
podem ser afastadas por razdes antagénicas. A forma
pela qual deve ser determinada a relagdo entre razdo e
contrarrazao ndo ¢ algo determinado pelo préprio princi-
pio. Os principios, portanto, ndo dispdem da extensdo de

8 Virgilio Afonso apud Teoria dos Direitos Fundamentais, pagina 104, esclarecimentos acerca da definigdo juri-
dica e axiologica do termo prima facie.
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seu conteudo em face dos principios colidentes e das pos-

sibilidades falicas.3®

Todavia, no caso das regras ¢ completamente distinto. Como essas necessitam que seja
feito precisamente em exatidao o que eles mandam, elas possuem um mandamento da extensao
de sua matéria no rol das probabilidades juridicas e de fato. Referido mandamento corre o risco
de falhar perante essas probabilidades de cunho juridico e fatico como citado anteriormente.

Porém, caso isso ndo ocorra, torna-se permanente e absoluto o que a regra predispde.

Diante disso, alguém poderia imaginar que os principios
tém sempre um mesmo carater prima facie, e as regras
um mesmo carater definitivo. Um tal modelo parece estar
presente em Dworkin, quando ele afirma que regras, se
validas, devem ser aplicadas de forma tudo-ou-nada, en-
quanto os principios apenas contém razdes que indicam
uma direg¢@o, mas nao t€ém como consequéncia necessaria
uma determinada decisdo. Esse modelo é, contudo, muito
simples. Um modelo diferenciado € necessario. Mas tam-
bém no ambito desse modelo diferenciado o diferente ca-
rater prima facie das regras e dos principios deve ser

mantido.?’

No caso das regras, a importancia de um sistema diferenciado advém do possivel esta-
belecimento clausula de exclusdo em determinada regra no momento da decisdo do caso con-
creto. Caso isso ocorra, a regra perde para a decisdo do operador juridico sua caracteristica

definitiva.

A introdugdo de uma clausula de excecdo pode ocorrer
em virtude de um principio. Ao contrario do que sustenta
Dworkin, as clausulas de excecdo introduzidas em vir-
tude de principios ndo sdo nem mesmo teoricamente enu-
meraveis. Nunca ¢ possivel ter certeza de que, em um
novo caso, ndo sera necessaria a introdu¢do de uma nova
clausula de excegdo. Entretanto, ¢ possivel imaginar um
sistema juridico que proiba a restri¢ao de regras por meio
da introducdo de clausulas de exce¢do. Como demons-
tram os inimeros casos da assim chamada redugao teleo-
logica, o sistema juridico alemao ¢ um sistema que ndo
contém tal proibi¢do, pelo menos ndo para todas as areas
do direito. As regras para as quais uma tal proibi¢do nao

¢ aplicavel perdem seu caréter definitivo estrito.®3

8 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugio de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malhei-
ros, p. 104 e ss.

87 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malhei-
ros, p. 104 e ss.

88 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugio de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malhei-
ros, p. 106.
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Nesse cerne, a caracteristica prima facie da qual essas adquirem por motivo decorrente
da perda dessa caracteristica definitiva estrita ¢ bastante distinto daquele referente aos princi-
pios. Determinado principio concede lugar no instante em que em um referido caso concreto, é

conferido uma carga ainda maior a outro principio munido de antagonismo.

J& uma regra ndo ¢ superada pura e simplesmente quando
se atribui, no caso concreto, um peso maior ao principio
contrario ao principio que sustenta a regra. E necessério
que seja superados também aqueles principios que esta-
belecem que as regras que tenham sido criadas pelas au-
toridades legitimadas para tanto devem ser seguidas e que
ndo se deve relativizar sem motivos uma pratica estabe-
lecida. Tais principios devem ser denominados "princi-
pios formais". Em um ordenamento juridico, quanto mais
peso se atribui aos principios formais, tanto mais forte
sera o carater prima facie de suas regras. Somente quando
se deixa de atribuir algum peso a esse tipo de principios
- 0 que teria como consequéncia o fim da validade das

regras enquanto regras — € que regras e principios passam

a ter o mesmo carater prima facie.®’

Irremediavelmente, a referida citagdo de Robert Alexy, levanta a possibilidade de inserir
os conceitos na ordem juridica de rigidez e flexibilidade como aduz Virgilio. Uma ordem juri-
dica, ¢ munida de rigidez e quanto mais forte for a caracteristica prima facie, as suas regras

terdo mais rigidez incorporada.””

O fato de o enfraquecimento de seu carater definitivo ndo
fazer com que as regras passem a ter o mesmo carater
prima facie dos principios constitui apenas um lado da
questdo. O outro lado ¢ que, mesmo diante de um forta-
lecimento de seu carater prima facie, os principios ndo
obtém um carater prima facie como o das regras. O cara-
ter prima facie dos principios pode ser fortalecido por
meio da introdugdo de uma carga argumentativa a favor
de determinados principios ou de determinadas classes de
principios. A decisdo no caso da incapacidade para parti-
cipar da audiéncia processual mostrou que tanto as nor-
mas que conferem direitos fundamentais aos individuos
quanto as normas que exigem a persecu¢ao de um inte-

resse da comunidade podem ser compreendidas como

principios.”!

8 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malhei-
ros, p. 106.

%0 Virgilio apud Alexy, p. 106. O professor explica que a polémica sobre a necesséria rigidez de sua ordem juridica
ndo ¢ uma tama amplamente tratado e, portanto, ndo ¢ novo. Para tanto, basta analisar ¢ conferir na obra de cf.
Okko Behrends, "Institutionelles und prinzipielles Denken im rdmischen Privatrecht", Zeitschrift der Savigny-
Stiftung fiir Rechtsgeschichte (Romanistische Abteilung) 95 (1978), p. 187.

1 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malhei-
ros, p. 107.
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Também ha que se aduzir que ha a possibilidade de introducdo de carga de cunho argu-
mentativo em beneficio dos principios dos principios do primeiro e do segundo tipo, isto €, uma
carga de argumentacdes a favor de direitos individuais e outra em desfavor de direitos coletivos.

Assim:

Algo semelhante ¢ o que Schlink tem em vista quando
diz que "direitos fundamentais [s30] regras sobre dnus ar-
gumentativo". Aqui ndo interessa ainda investigar se tais
regras sobre 6nus argumentativo sdo corretas. O que aqui
interessa ¢ somente que a aceitagdo de uma carga argu-
mentativa em favor de determinados principios ndo
iguala seu carater prima facie ao das regras. Mesmo uma
regra sobre 6nus argumentativo ndo exclui a necessidade
de definir as condi¢des de precedéncia no caso concreto.
Ela tem como consequéncia apenas a necessidade de se
dar precedéncia a um principio em relag@o a outro caso
haja razdes equivalentes em favor de ambos, ou em caso

de davida.”?

Indubitavelmente inexiste duvidas de que isso proporciona refor¢o a caracteristica de-
nominada prima facie do preceito ratificado pela regra acerca do 6nus argumentativo. Dessa

maneira Alexy conclui essa temadtica utilizando das seguintes explicacdes didaticas e claras:

Nao ha duvidas de que isso reforga o carater prima facie
do principio confirmado pela regra sobre dénus argumen-
tativo. Ainda assim, o carater prima facie das regras, que
se baseia na existéncia de decisdes tomadas pelas autori-
dades legitimadas para tanto ou decorrentes de uma pra-
tica reiterada, continua a ser algo fundamentalmente di-
ferente e muito mais forte. Portanto, mesmo a luz dos ne-
cessarios refinamentos acima apresentados, regras e prin-

cipios continuam a ter um carater prima facie distinto.”

Derradeiramente, tronar-se cristalina que o carater prima facie do principio confirmado
das regras acerca do peso de se arcar com a argumentagdo. Além disso, o referido carater prima
facie das regras das quais se lastreiam na existéncia fatica de determinagdes de autoridades
possuidoras de legitimagdo ativa ou passiva, prossegue como algo especialmente distinto de
bastante forte.

Quando se trata de regras e principios levando em considerag@o a razdo, tem-se que 0s
pensamentos trazidos até o presente momento da pesquisa mostram que as regras € principio

possuem natureza diferentes umas das outras. Portanto, principios sdo frequentemente razdes

92 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malhei-
ros, p. 107.

9 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malhei-
ros, p. 108.
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prima facie enquanto as regras, caso ndo haja exce¢ao pressuposta, sdo razdes definitivas. Po-
rém ha que pormenorizar o motivo pelo qual os principios e regras sdo conceituados como

razdes. E dessa maneira que o autor descreve nas linhas subsequentes:

As reflexdes levadas a cabo até agora demonstram que
regras e principios sdo razdes de naturezas distintas. Prin-
cipios sdo sempre razdes prima facie e regras sdo, se nao
houver o estabelecimento de alguma excecao, razdes de-
finitivas. Mas com essa identificagdo como razdes prima

facie e razdes definitivas ainda nio se disse para qué re-

gras e principios sdo razdes.”*

Nessa toada, sabe-se que eles podem ser vistos como razdes para acdes ou razdes para
normas, conforme assevera o autor, no instante em que as razdes para normas, podem ser as
chamadas razdes para as normas universalmente falando, isto ¢, gerais e abstratas ou para nor-

mas individuais, que sdo nada mais do que juizos absolutos do dever de ser.

Eles podem ser considerados como razdes para agdes ou
razdes para normas; enquanto razoes para normas, podem
eles ser razdes para normas universais (gerais-abstratas)
e/ou para normas individuais (juizos concretos de dever-
ser). O entendimento de que normas s2o razdes para
acgdes ¢ defendido por Raz. Aqui, ao contrario, regras ¢
principios devem ser considerados como razdes para nor-
mas. O fosso entre ambas as concegdes € no entanto, me-
nos profundo do que pode parecer, pois, se regras e prin-

cipios sdo razoes para normas, eles sdo também indireta-

mente razdes para .':1(,:(~)es.95

Na Ciéncia normativa, formula-se juizos acerca do que € correto e corretamente devido,
0 que € visto como incorreto e, portanto, proibido e o que permitido. Assim deve o juiz, decidir
sobre esses aspetos. A defini¢do do significado de norma ¢ expandida para essa atividade. Caso
se entenda regras e principios como razdes para normas, a associa¢do de fundamenta¢do man-
tém-se restringida a objetos de determinada classificag¢do, proporcionando assim a destreza em
sua manutengdo, ¢ acima de tudo, sua examinagdo coerente. Dessa forma € o que o autor elu-
cida:

A visdo aqui defendida corresponde ao ponto de vista da
Ciéncia do Direito. Na Ciéncia do Direito sao formulados
juizos sobre o que ¢ devido, o que € proibido e o que €
permitido, e o juiz decisdes exatamente sobre isso. O
conceito semantico de norma ¢ desenvolvido para essa
tarefa. Se se compreendem regras e principios como ra-

4 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malhei-
ros, p. 107.

% Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malhei-
ros, p. 108.
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z0es para normas, a relagdo de fundamentagao fica limi-
tada a objetos de uma categoria, o que facilita seu manejo

e, sobretudo, sua analise 1(’)gi(:a96

Nesse diapasdo, uma das exigéncias para se distinguir os principios das regras, catego-
riza-se os principios como razdes para regras € unicamente para regras. Caso esse critério fosse
certo, os principios ficariam impossibilitados de servirem como ragdes direcionadas a decisdes

munidas de concretude, assim:

Um dos critérios para a diferenciacgéo entre regras e prin-
cipios, acima mencionados, classifica os principios como
razdes para regras, € somente para regras. Se esse critério
fosse correto, principios nao poderiam servir como ra-
zdes diretas para decisdes concretas. A compreensdo de
que os principios sdo razdes para regras € as regras sao
razdes para decisdes concretas (normas individuais) tem,
a primeira vista, algo de plausivel. Mas, a partir de uma
analise mais detalhada, essa concep¢do mostra-se incor-

reta.97

Para tanto, o autor infere que as regras podem ter carater de razdes para as demais regras
de modo que os principios de igual modo, poderdo ser razdes para decisdes em casos concretos.
Assim, o sujeito que concordar e aderir a norma para si proprio como algo que nao se distancia

do “ndo ferir outrem em sua estima individual” concebe um regramento.

Essa regra pode ser uma razao para outra regra: "ndo falar
com alguém sobre seus fracassos". De outro lado, princi-
pios podem também ser razdes para decisoes, isto €, para
juizos concretos de dever-ser. Nesse sentido, o principio
da protegdo a vida foi, na decisdo sobre a incapacidade
participar de audiéncia processual, uma razao para a nao-
admissibilidade da realiza¢do da audiéncia. Ainda assim
a caracterizag@o dos principios como razdes para regras
indica um ponto acertado. Ela reflete o diferente carater
das regras e dos principios como razdes para juizos con-
cretos de dever-ser. Se uma regra ¢ uma razao para um
determinado juizo concreto - o que ocorre quando ela é

valida, aplicavel e infensa a excegdes -, entdo, ela é uma

razdo definitiva.”®

Caso o juizo concreto do dever-ser possui como matéria o conceito de que determinado
sujeito possui direito, portanto, trata-se de direito definitivo. Em contrapartida, os principios

sempre terdo carater de razdes prima facie. Dessa maneira no referido caso concreto de Lebach

% Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malhei-
ros, p. 108.

7 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malhei-
ros, p. 108 e ss.

% Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malhei-
ros, p. 109.
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citado anteriormente nessa pesquisa, a rede de televisdo possuia apenas um direito prima facie
perante a exibi¢cdo do documentario. Por isso o autor assevera que as decisdes acerca de direitos

tém como pressuposto o reconhecimento de direitos definitivos.

O caminho que vai do principio, isto ¢, do direito prima
facie, até o direito definitivo passa pela defini¢do de uma
relacdo de preferéncia. Mas a defini¢do de uma relagao
de preferéncia ¢, segundo a lei de colisdo, a definigdo de
uma regra. Nesse sentido, € possivel afirmar que sempre
que um principio for, em ltima analise, uma razao deci-
siva para um juizo concreto de dever-ser, entdo, esse
principio ¢ o fundamento de uma regra, que representa
uma razao definitiva para esse juizo concreto. Em si mes-
mos, principios nunca sdo razoes definitivas. Esse prova-
velmente tinha essas conexdes em mente quando afir-
mava que o "principio (...) ndo ¢é, ele mesmo, 'diretiva’,

mas fundamento, critério e justificacdo da diretiva";99

Percebe-se entdo que € certa maxima de que o principio ¢ fundamento, ou seja, metodo-
logia para justificar determinada diretiva. E de igual modo, Kant outrora afirmara que poderia
ser hermeticamente possivel existir duas razdes para determinada obrigacdo, em um individuo
e no regramento do qual ele preconiza a si, nas quais uma ou outra torna-se insuficiente para
submeté-lo, porém, nesse interim, um deles ndo se trata de dever.!%

No tocante ao carater de generalidade dos principios, Alexy aduz que nao ¢ dificil argu-
mentar a correta relativizacdo do fundamento da generalidade. Comumente, os principios sdo a
grosso modo, amplos, isso porque ainda ndo se encontram inseridos nas relagdes com as idios-
sincrasias do mundo real das normas. Desse modo, ¢ nesse instante que se pode relacionar com
as nuances do mundo real normativo e desencadear-se em um ordenamento diferente do que
somente contém regras.

Dessa maneira, a defini¢ao de sistema diferenciado de regras que depende de principios
sera necessaria no instante em que forem pormenorizadamente analisados os apontamentos que
se rebelam em desfavor de um carater amplo da ponderagdo, isto €, do sopesamento. O facto de
haver normas de grau elevado de generalidade, porém, as quais ndo podem ser consideradas
como principios, simplesmente pelo facto de ndo serem comprova que o critério da generali-

dade ¢ certo apenas em parte. Nessa toada, Alexy explana que:

O enunciado normativo "s6 serdo penalmente puniveis os
atos que a lei previamente definir como crimes" (art. 103,
§ 2°, da Constitui¢do alema; § 1° do Codigo Penal ale-

% Alexy apud Kant p. 109 Alexy, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da
Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

100 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, p. 109.
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mao) pode dar ensejo a uma série de problemas interpre-
tativos, e a ele subjaz um principio ao qual se pode recor-
rer para sua interpretacdo. Mas esse enunciado estabelece
uma regra, ja que aquilo que ele exige ¢ algo que sempre
ou ¢ cumprido, ou ndo. Como essa norma ¢ frequente-
mente caracterizada como "principio", ela ¢ um exemplo

dos casos em que a teoria dos principios aqui defendida

se desvia do uso corrente da linguagem.'?!

Diante disso, tem-se que as razdes para as quantificaveis caracteristicas principiologicas
sdo cristalinas, pois no instante em que as razdes para as regras de cunho técnico, o contetido
valorativo dos principios possui maior facilidade de se identificar do que as das regras, assim
como razoes decisivas para um rol diverso de regras, os principios possuem importancia pri-

mordial e ¢ fundamento para o sistema juridico.

As razdes para as outras multiplas caracteristicas dos
principios sdo dbvias. Enquanto razdes para regras de na-
tureza muitas vezes bastante técnica, o conteido axiolo-
gico dos principios ¢ mais facilmente identificavel que o
das regras; como razdes decisivas para inimeras regras,
os principios tém uma importancia substancial funda-
mental para o ordenamento juridico; sua relagao a ideia
de direito decorre de um modelo de fundamentagdo que
avanca do mais geral na dire¢do do sempre mais especial;
e a contraposicdo dos principios, enquanto normas "de-
senvolvidas", as normas "criadas" deve-se a desnecessi-
dade de que os principios sejam estabelecidos de forma
explicita, podendo decorrer de uma tradigdo de positiva-
¢do detalhada e de decisdes judiciais que, em geral, ex-

pressam concepgdes difundidas sobre o que deve ser o

direito. 102

Portanto, a conce¢do de direito advém de uma forma de fundamentacao que progride no
de carater mais amplo ao do mais especifico, ¢ assim que sempre acontece. No entanto, em
contrapartida, no instante em que as normas mais trabalhadas em relagdo as inovagdes devem-
se a falta de necessidade da qual os principios sejam impostos de forma clara e explicita, pos-
sibilitando a decorréncia de uma tradicao de afirmacdo normativa minuciosa e de decisdes ju-
ridicas que de forma ampla, exprimem convicgdes divulgadas acerca do ideal que o direito deve
se tornar.

Cumpre salientar que na obra de Alexy, ele afirma que o emprego da teoria dos direitos
fundamentais ¢ sensato e prudente. Dessa forma, ha trés objecdes que podem ser argumentadas

ao se tratar do conceito de principios.

101 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, p. 110.

102 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, p. 110.
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De primevo, tem-se que, existe colisdo entre principios que poderdo obter resolugdo a
partir de uma alegagdo de invalidade de algum; a outra aduz que ha principios que possuem
carater absolutos, ou seja, que em hipotese alguma poderdo estar em relagdo cuja prevaléncia
se dé em favor de outro; e por derradeiro tem-se que a defini¢do de principio € tdo subjetiva que
beira a inutilidade ja que englobaria qualquer argumento que tenha a possibilidade ser inserido
em um processo de ponderacdo de principios.

Portanto, quanto a invalidade de principios pode-se aferir que ndo ha questionamentos
que ponham em duvida que existem principios que se emergissem em algum mundo juridico,
imediatamente lhe ocorreria a invalida¢do na primeira colisdo com demais principios. Nesse

contexto, o autor assenta o seguinte:

Um exemplo seria o principio da segregacao racial. O di-
reito constitucional da Republica Federal da Alemanha
exclui esse principio. Nao se pode dizer que haja algum
caso em que esse principio tenha preferéncia e outros em
que ndo tenha; enquanto valerem os principios do atual
direito constitucional, esse principio serd preterido em to-
dos os casos, o que significa que ele ndo ¢ valido. Se hou-
vesse um confronto, ele seria resolvido como um conflito
entre regras. Diante disso, alguém poderia sustentar que
o teorema da colisdo apresentado anteriormente ndo € va-
lido. Isso significaria, contudo, ignorar um ponto deci-
sivo. Para explicar porque isso e assim, ¢ necessario reu-
nir os conceitos de conflito entre regras e colisdo entre
principios sob o conceito de contradi¢ao normativa em
seu sentido mais amplo. O ponto decisivo ¢ a existéncia
de dois tipos categoricamente distintos de contradig@o
normativa em sentido amplo. O primeiro diz respeito ao
pertencimento ao ordenamento juridico, ou seja, a vali-
dade. O conflito de regras ¢ o exemplo principal desse
tipo de contradi¢do. O principio da segregacao racial de-
monstra que também no caso dos principios ¢ possivel
que a questdo da validade sera postulada, embora isso ra-
ramente ocorra. O ambito da validade diz respeito a de-

cisdo sobre o que deve ser colocado dentro e o que deve

ser deixado de fora do ordenamento juridico.103

Consecutivamente, a segunda contradi¢do levantada por Alexy ¢ a de carater generalista
que ocorre no centro da ordem juridica, essas sdo sempre colisdes, isto €, entre principios. Dito
isso torna-se cristalino que a defini¢ao de colisdo entre principios depreende-se na validade dos
principios que outrora colidem. Em decorréncia disso, a referéncia a possivel desclassificagao
do principio como sem validade ndo atinge a teoria da colisdo, somente deixa mais cristalino

0S Seus pressupostos.

103 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, p. 110.
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Quanto ao carater absoluto dos principios, tem-se que a problematica de sua referida
invalidade se tratava do respeito aos principios mais fracos, ¢ o caso dos que, de maneira alguma
acabavam sobressaindo em detrimento de outros. Dessa forma Alexy explicita que, ao se tratar
de principios absolutos, hé referéncia a principios bastante fortes pois estes, jamais se submetem
aos demais. Caso exista principios de carater absolutos, o conceito deve ser mudado, visto que,
caso um principio possua antecedéncia em rela¢do a grande maioria, quer dizer, portanto, que

a concretude ndo possui limite juridico, somente limites de fato. Veja-se:

O problema da invalidade de principios dizia respeito a
principios extremamente fracos, isto €, principios que em
caso algum prevalecem sobre outros. No caso dos princi-
pios absolutos trata-se de principios extremamente fortes,
isto ¢, de principios que em nenhuma hipdtese cedem em
favor de outros. Se existem principios absolutos, entdo, a
defini¢do de principios deve ser modificada, pois se um
principio tem precedéncia em relagdo a todos os outros
em casos de colisdo, até mesmo em relagdo ao principio
que estabelece que as regras devem ser seguidas "nesse
caso, isso significa que sua realizagdo ndo conhece ne-

nhum limite juridico, apenas limites faticos. Diante disso,

o teorema da colisdo nao seria aplicéwel.lo4

Torna-se simples fundamentar em desfavor da existéncia de principios absolutos na or-
dem juridica que insira os direitos fundamentais, visto que os principios podem dizer respeito
a interesses da coletividade e ¢ absoluto, as normas fundamentais ndo sdo permitidas a impor

limites de cunho juridicos a ele.

Assim, até onde o principio absoluto alcangar ndo pode
haver direitos fundamentais. Se o principio absoluto ga-
rante direitos individuais, a auséncia de limites desse
principio levaria a seguinte situagdo contraditoria: em
caso de colisdo, os direitos de cada individuo, fundamen-
tados pelo principio absoluto, teriam que ceder em favor
de direitos de todos os individuos, também fundamenta-
dos pelo principio absoluto. Diante disso, ou os princi-
pios absolutos ndo sdo compativeis com direitos indivi-
duais, ou os direitos individuais que sejam fundamenta-

dos pelos principios absolutos ndo podem ser garantidos

a mais de um sujeito de direito.'%

Dessa maneira, Alexy aduz que ainda nesses termos, haveria a possibilidade de asseve-

rar que a Constitui¢cdo alema se dispde de tutelar no minimo um direito de carater absolutista,

104 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, p. 111.

105 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, p. 111.

Universidade Lus6fona de Humanidades e Tecnologias — Faculdade de Direito 58



Marlon Monteiro
O Direito a Vida Sob a Perspetiva da Eutanasia Perante a Constituicdo Portuguesa

trata-se do direito a dignidade humana. Previsto no primeiro artigo do texto constitucional ger-
manico, a dignidade humana ¢ concedido alto grau e estatus no ordenamento juridico desse
pais. Conforme perceber-se-a nas alineas posteriores, o principio da dignidade da pessoa hu-

mana terd sempre carater preponderante perante os demais principios fundamentais:

Seria ainda possivel sustentar que a Constitui¢ao alema
estabelece pelo menos um direito absoluto, fundamen-
tado pelo art. 1", § 1", 1: "A dignidade humana ¢ inviola-
vel". De facto, o art. 1", § 1", 1, dispensa a impressao de
um carater absoluto. A razao para essa impressao nao re-
side, contudo, no estabelecimento de um principio abso-
luto por parte dessa disposi¢do, mas no facto de a norma
da dignidade humana ser tratada em parte como regra ¢
em parte como principio, ¢ também no facto de existir,
para o caso da dignidade, um amplo grupo de condigdes
de precedéncia que conferem altissimo grau de certeza
que, sob essas condigdes, o principio da dignidade hu-
mana prevalecerd contra os principios colidentes. Um
ambito definido por tais condi¢des, isto €, protegido pelas
regras a que correspondem essas condigdes, € aquele que
o Tribunal Constitucional Federal classifica como "esfera

nuclear da configuragdo da vida privada, protegida de

forma absoluta" %

Alexy afirma que na referida decisdo até mesmo os interesses que prevalecem na soci-
edade ndo justificam determinada interferéncia no ntcleo da individualidade da vida pessoal,
nesse caso inexiste espaco para que se haja uma ponderacdo de principios, isto €, sopesamento
levando em considerag@o a proporcionalidade. Sendo assim isso traz problemas na compreen-
sdo, visto que ha a necessidade de compreender a dignidade da pessoa humana como pressu-
posto de validade constitucional.

Porquanto, deve-se evitar o referido impasse considerando que os interesses intrinsecos
a coletividade precisam ser entendidos de maneira que se refira aos interesses que possuam
peso maior a partir de ponto de vista diverso do direito constitucional. Dessa forma, ficaria a
carater da matéria constitucional apenas delimitar sopesamentos referentes a dignidade humana

que € o principio mais importante da ordem juridica.

Nos casos em que a norma da dignidade humana ¢ rele-
vante, sua natureza de regra pode ser percebida por meio
da constatagdo de que ndo se questiona se ela prevalece
sobre outras normas, mas tdo somente se ela foi violada,
ou ndo. Contudo, em face da abertura da norma da digni-
dade humana, hd uma ampla margem de aprecia¢do na
resposta a essa questdo. Esclarecedoras sdo as considera-
¢oes do Tribunal Constitucional Federal na decisdo sobre
interceptacado telefonica: "No que diz respeito ao princi-
pio da inviolabilidade da dignidade humana, disposto no

106 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, p. 111.
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art. 1 da Constitui¢do alema (...), tudo depende da defini-
¢do das circunstancias nas quais a dignidade humana
pode ser considerada como violada. Com certeza ndo ha
uma resposta geral, devendo-se sempre levar em consi-
deragdo o caso concreto". Com a féormula do "tratamento
degradante", utilizada nessa decisdo, o tribunal cria para
si uma ampla margem de apreciacdo para essa definigdo
nos casos concretos. E para essa defini¢do existe a possi-
bilidade de se recorrer ao sopesamento. A utilizagdo
dessa possibilidade pelo tribunal pode ser verificada em
manifestacdes como aquela segundo a qual a dignidade
humana néo ¢ violada "se a exclusdo da protegdo judicial
ndo ¢ motivada por uma desconsideracdo ou uma depre-
ciacdo da pessoa humana, mas sim por uma necessidade
de manter em segredo as medidas que sirvam para a pro-
tecdo da ordem democratica e para a propria existéncia
do Estado". Isso pode ser compreendido de forma tal que,
quando a manutengdo do segredo for necessaria e outras
condi¢des forem satisfeitas - como o controle juridico por
meio de 6rgdos de representagdo popular e seus 6rgaos
auxiliares -, entdo, o principio da prote¢cdo do Estado tem
precedéncia em face do principio da dignidade humana
no que diz respeito a exclusdo da protecdo judicial em
casos de escuta telefonica. A contraposicdo entre razoes
e contrarrazdes ¢ percetivel a partir da constatacdo de
que, caso as condigdes mencionadas desaparecessem, a

medida a ser julgada permaneceria a mesma, mas ndo se-

ria mais considerada permi‘[ida.lo7

Mediante aos ensinamentos de Alexy, pode-se afirmar que o principio da dignidade hu-
mana predominaria em relagdo ao principio da protecao estatal. H4 a possibilidade de isso se
generalizar caso levemos em conta a maxima de que se o nivelamento do principio da dignidade
possui precedéncia, logo ele foi infringido no mesmo nivel das regras, ¢ o que o autor afirmar
nas proximas alineas: o principio da dignidade humana prevaleceria, entdo, sobre o principio
da protegdo do Estado. Isso pode ser generalizado: se no nivel dos principios a dignidade tem

precedéncia, entdo, ela foi violada no nivel das regras. Nesse cerne:

[...] o principio da dignidade humana ¢ sopesado diante
de outros principios, com a finalidade de determinar o
conteudo da regra da dignidade humana, ¢ algo que pode
ser percebido com especial clareza na decisdo sobre pri-
sdo perpétua, na qual se afirma que "a dignidade hu-
mana(...) tampouco ¢ violada se a execug@o da pena for
necessaria em razdo da permanente periculosidade do
preso e se, por essa razdo, for vedada a graga". Com essa
formulagdo fica estabelecido que a prote¢do da "comuni-
dade estatal", sob as condigdes mencionadas, tem prece-
déncia em face do principio da dignidade humana. Diante

107" Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, p. 111.
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de outras condic¢des a precedéncia podera ser definida de

outra forma.!0%

Por conseguinte, ¢ importante que se tenha como pressuposto a existéncia dualista de
normas de dignidade humana, sdo eles uma regra e um principio, ambos referentes a mesma
tematica: dignidade humana. A relacdo de prevaléncia da dignidade humana perante os demais
principios estabelece a matéria da regra da dignidade humana. Nao se trata de principio abso-
luto, e sim de regra da qual pelo facto de obter certa abertura semantica, ndo precisa de restri¢ao

diante de alguma relag¢@o onde exija uma escolha. Assim:

O principio da dignidade humana pode ser realizado em
diferentes medidas. O facto de que, dadas certas condi-
¢oes, ele prevalecera com maior grau de certeza sobre ou-
tros principios ndo fundamenta uma natureza absoluta
desse principio, significando apenas que, sob determina-
das condigdes, ha razdes juridico-constitucionais pratica-
mente inafastaveis para uma relacdo de precedéncia em
favor da dignidade humana. Mas essa tese sobre a exis-
téncia de uma posi¢do nuclear também vale para outras
normas de direitos fundamentais. Ela ndo afeta sua natu-
reza de principio. Por isso, ¢ possivel dizer que a norma
da dignidade humana ndo ¢ um principio absoluto. A im-
pressdo de um carater absoluto advém, em primeiro lu-
gar, da existéncia de duas normas da dignidade humana:
uma regra ¢ um principio; além disso, essa impressao ¢
reforcada pelo facto de que hd uma série de condigdes
sob as quais o principio da dignidade humana prevalecera

- com grande grau de certeza - em face de todos os outros

principios.'%

Como se procedeu, sabe-se que existe um rol colossal de situagcdes onde o principio da
dignidade humana tera preferéncia em relagao aos demais principios. Dito isso, cumpre adentrar
em uma tematica cuja importancia ¢ verossimil quando se trata de principios. Trata-se da am-
plitude da defini¢do do que ¢ principio.

Nesta percep¢do, tem-se que principios podem fazer referéncia, em um ponto de vista
mais amplo, a direitos coletivos, em um ponto de vista mais especifico, a direitos individuais.
A titulo exemplificativo, o caso supracitado nessa pesquisa, isto €, o caso Lebach, possui dois
principios em colisdo: um de carater prima facie que salvaguarda a personalidade, e o outro,
igualmente prima facie, que tutela a liberdade de informagao. Dessa maneira, Alexy explica

que:

108 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, p. 112.
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Por sua vez, na decisdo acerca da capacidade para parti-
cipar de audiéncia processual colidem com os direitos a
vida e a incolumidade fisica com o principio da garantia
da operacionalidade da justica penal, que ¢ um principio
vinculado a um interesse coletivo. A jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal oferece inimeros exem-
plos de principios vinculados a interesses coletivos. Essa
série de exemplos vai desde a satde da populagdo, “o for-
necimento de energia" e a seguranca alimentar, passa
pelo combate ao desemprego"” e engloba, por fim, a ga-
rantia da estrutura interna das For¢as Armadas, a segu-
ranca da Republica Federal da Alemanha e a protecdo da
ordem democratica. O facto de que um principio se refira
a esses tipos de interesses coletivos significa que ele
exige a criagdo ou a manutengdo de situagdes que satis-
facam - na maior medida possivel, diante das possibilida-

des juridicas e faticas - critérios que vao além da validade

ou da satisfacdo de direitos individuais.!

Para tanto, o referido conceito induz ao pensamento de que as diferengas factuais entre
principios e regras ¢ simples e facil, contudo a realidade nio condiz com essa afirmativa. E
provavel diferenciar pelo menos quatro relagdes entre os direitos coletivos e individuais, e es-
sas, podem trazer inimeras probabilidades distintas.

A primeira delas ¢ que um direito individual existe inica e exclusivamente para propor-
cionar o bem-estar da coletividade. A referida relagdo ¢ pressuposi¢do para quem esta na posi-
cdo de enxergar o direito a propriedade somente como uma forma para a execugao da producao
econdmica. Um conflito entre principios de interesse coletivo e o direito ¢ improvavel, visto
que, caso o direito perca sua caracteristica de meio ou até mesmo bagunce a produc¢do, assim,
ndo ha mais argumento justificavel para o direito. No caso de todos os direitos individuais serem
somente um meio para os interesses da coletividade, isso impossibilitaria a existéncia de colisao
entre esses direitos. Nessa abordagem, os direitos como ferramenta de meio para os interesses
da coletividade seriam obstados a ter for¢a propria.

Sucessivamente, temos que, um interesse coletivo ¢ unicamente um meio para direitos.
Disso, aquele que assevera que a confirmacao da operacionalidade da justica do direito penal
possui serventia somente para a seguranca dos direitos de cunho individualista. Nessa perspe-
tiva, o conflito entre direitos individuais e o do garantismo operacional do direito penal ¢ uma
colisdo, porém de direitos individuais e ndo coletivos. Caso todos os interesses da coletividade
fossem somente formas de garantir meios a interesses individuais, logo, existiria somente coli-

soes entre direitos.

110 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Ma-
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Desta feita, tem-se que determinado interesse coletivo, nada mais ¢ do que uma situacao
onde as normas garantidoras de direitos individuais sdo suficientes e se fazem valer. Caso essa
maxima tivesse serventia para todos os interesses da coletividade, o ato de trazer a discussao

essa modalidade de interesses seria evasiva. Sendo assim:

Entre direitos individuais e interesses coletivos ndo exis-
tem nem as relagdes meio-fim do tipo e, nem a relagao de
identidade do tipo. Se direitos individuais ndo tém carater
absoluto diante de interesses coletivos, entdo, sob o pres-
suposto, as colisoes entre direitos individuais e interesses
coletivos sdo colisdes entre objetos pertencentes a cate-
gorias distintas. Relagdes do quarto tipo podem existir ao
lado de relagdes do primeiro ao terceiro tipos. Qual das
relacdes € aplicavel ¢ algo que depende das teses sobre o
conteudo e a natureza dos direitos individuais e dos inte-
resses coletivos. E possivel uma boa fundamentagio
tanto para a tese de que direitos fundamentais ndo sao
apenas meios para interesses coletivos quanto para a tese
de que ha interesses coletivos que independem de direitos
individuais. A primeira tese pode apoiar-se na dignidade
e na autonomia da pessoa, ou seja, ser fundamentada em
um sentido kantiano; a segunda tese pode ser justificada
por meio da indica¢do de que nem toda atividade estatal
tem que se relacionar a um direito, podendo dizer respeito
apenas a algo util, aprazivel e desejavel. Isso € suficiente

para justificar que se fale, de um lado, em direitos indivi-

duais e, de outro, em interesses coletivos.'!!

Ha também o principio de Dworkin, de cunho mais especifico, aduz que os principios
sdo unicamente as normas que podem ser usadas como fundamento para os direitos individuais.
Assim, as referidas normas que dizem respeito a interesses da coletividade, sdo por ele chama-

das de “politicas” conforme se pode notar:

O conceito de principio em Dworkin ¢ definido de forma
mais restrita que essa. Segundo ele, principios sdo apenas
aquelas normas que podem ser utilizadas como razoes
para direitos individuais. Normas que se refiram a inte-
resses coletivos sdo por ele denominadas como "politi-
cas". A diferenciacdo entre direitos individuais e interes-
ses coletivos €, sem duvida, importante. Mas ndo ¢ nem
exigivel nem conveniente vincular o conceito de princi-
pio ao conceito de direito individual. As caracteristicas
logicas comuns aos dois tipos de principios aos quais
Dworkin faz referéncia com seu conceito de "principio
em sentido genérico"" - ¢ que aparecem com clareza nos
casos de colisdes entre principios - indicam a convenién-
cia de um conceito amplo de principio. As diferencas
apontadas por Dworkin podem ser feitas no ambito desse

1 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, p. 112.
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conceito amplo de principio. O mesmo vale para outras

possiveis diferenciagdes.! 2

Nesse interim, hé que se falar sobre a teoria dos principios e a sua propor¢do maxima,
visto que diante do exposto até o presente instante pairou a maxima de que existe uma correla-
¢do concernente a teoria dos principios e a proporcional aplica¢do desse. A referida correlagao
¢ restrita pois a natureza principioldgica induz a maxima da proporcionalidade, levando em
considera¢do de que uma induz a outra.

A afirmagdo supracitada acima pode ser resumida nas seguintes palavras: a proporcio-
nalidade com suas afirmagdes parcialmente inseridas no que diz respeito a adequacao da neces-
sidade e proporcao no sentido strictu sensu da palavra, advém da natureza dos principios, isso

que dizer que a proporcionalidade esta intrinseca e por isso ela ¢ deduzida da natureza.

O Tribunal Constitucional Federal afirmou, em formula-
¢do um pouco obscura, que a maxima da proporcionali-
dade decorre, "no fundo, j& da propria esséncia dos direi-
tos fundamentais". A seguir se pretende demonstrar que

isso ¢ valido de forma estrita quando as normas de direi-

tos fundamentais tém o carater de principios.l 13

Irremediavelmente, o autor destaca também fundamentos acerca da otimizagao:

Principios sdo mandamentos de otimizagdo em face das
possibilidades juridicas e faticas. A maxima da proporci-
onalidade em sentido estrito, ou seja, exigéncia de sope-
samento, decorre da relativizagdo em face das possibili-
dades juridicas. Quando uma norma de direito fundamen-
tal com carater de principio colide com um principio an-
tagonico, a possibilidade juridica para a realizagdo dessa
norma depende do principio antagénico. Para se chegar a
uma decisdo ¢ necessario um sopesamento nos termos da
lei de colisdo. Visto que a aplicagdo de principios validos
- caso sejam aplicaveis - ¢ obrigatoria, e visto que para
essa aplicacdo, nos casos de colisdo, ¢ necessario um so-
pesamento, o carater principioldgico das normas de di-
reito fundamental implica a necessidade de um sopesa-
mento quando elas colidem com principios antagdnicos.
Isso significa, por sua vez, que a maxima da proporcio-

nalidade em sentido estrito ¢ deduzivel do carater princi-

piologico das normas de direitos fundamentais.''#

Nesse cerne, os principios da proporcionalidade strictu sensu advém da maxima de que

os principios sdo verdadeiros mandatos de otimizagdo perante as probabilidades juridicas. Em

112 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, p. 113.

113 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, p. 113.

114 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, p. 113 e ss.
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contraponto, as maximas da necessaria adequacao sdo advindas da caracteristica natural dos
principios na forma de mandatos de otimizacao diante das probabilidades de facto. Sendo assim,

busca-se a explicacdo nas palavras do autor:

A méxima da proporcionalidade em sentido estrito de-
corre do facto de principios serem mandamentos de oti-
mizagdo em face das possibilidades juridicas. Ja as maxi-
mas da necessidade e da adequagdo decorrem da natureza
dos principios como mandamentos de otimizacdo em
face das possibilidades faticas. Para demonstrar como a
maxima da necessidade decorre do carater principiold-
gico dessas normas, serd utilizada, aqui, a forma mais
simples que um exame da necessidade pode ter. O facto
de a maxima da necessidade impor dificuldades adicio-
nais em casos mais complexos pode expor suas limita-
¢oOes, mas nada diz acerca de sua dedutibilidade do cara-

ter principiologico das normas de direitos fundamen-

tais. ! 13

Conforme disposto, cumpre asseverar que exigir adversidades acima do proposto nos
casos mais dificeis pode emergir a linha limitrofe, porém nada ¢ afirmado acerca da subtragao
de seu carater de principio das normas fundamentalistas. Para tanto, ndo se pode deixar de bus-

car clareza na explica¢do de Virgilio acerca dessa maxima supracitada:

A constelag@o mais simples ¢ aquela formada por apenas
dois sujeitos de direito, o Estado e um cidadao, tornadas
em dois principios em jogo. Se mais de dois principios
estiverem envolvidos, e surgir a seguinte situagdo: M1 e
M2 sdo duas medidas igualmente adequadas em relagao
ao objetivo Z, cuja persecugdo ¢ requerida por P1 (ou Z
¢ idéntico a P 1). M2 afeta menos que M1 a realizagdo de
P2, mas M, afeta menos que M2 a realizagdo de P3. Nesse
caso, a maxima da necessidade ndo permite nenhuma de-
cisdo dentre as trés possibilidades existentes: (1) M, ¢ es-
colhida e, com isso, P3 tem precedéncia em face de P2 ¢
P1 ¢ realizado; (2) M2 ¢ escolhida e, com isso, P2 tem
precedéncia em face de P3 e P1 ¢ realizado; (3) Mlnem
M2 sdo escolhidas e, com isso, P2 e P3 tém, juntos, pre-
cedéncia em face de P1+ Para fundamentar a escolha en-
tre uma dessas possibilidades por exemplo, a primeira - €
necessario demonstrar que ¢ justificado preferir a nao-
afetacdo de P3 por M2 em conjunto com a realizagdo de
P1 a afetagdo de P2 por M1+ Mas isso ndo seria nada mais
que a fundamentagdo de uma relagdo condicionada de
preferéncia entre P2, de um lado, e P, e P3, de outro; ou
seja, um sopesamento. Completamente diferentes sdo os
problemas que podem surgir quando estdo envolvidas
mais pessoas. De novo, M1 e M2 s@o duas medidas igual-
mente adequadas em relagdo ao principio P1, perseguido
pelo Estado. M1 afeta menos que M2 o direito prima fa-
cie de a, garantido por P2. M2 afeta menos que M1 o di-
reito prima facie de b, garantido por P2 ou por um outro

115 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, p. 113 e ss.
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principio P3. Também nesse caso a maxima da necessi-
dade ndo permite nenhuma decisdo. Esses problemas sus-
citados por constelagdes complexas devem ser distingui-
dos dos problemas que a aplicagdo da maxima da neces-
sidade suscita também nas constelagdes mais simples.
Dentre esses problemas destaca-se a questdo acerca da
extensdo da discricionariedade para fazer prognosticos
que deve ser conferida ao legislador ¢ a Administragdo

no dmbito do exame da necessidade e, com isso, também

na defini¢do de medidas alternativas.'

Sabe-se que a constelagdo mais simplificada de todas ¢ definida pela existéncia de so-
mente dois principios e dois sujeitos, quais sejam, (Estado/cidaddo). Dessa maneira, para que
ndo exista margem de duvidas na devida explanagdo, ¢ de suma importincia a citagdo do autor
na integra, para que nao se perca o sentido do entendimento da estrutura. Sendo assim, temos

que:

[...] O Estado fundamenta a persecugdo do objetivo Z
com base no principio P 1 (ou Z ¢ simplesmente idéntico
a P 1). Ha pelo menos duas medidas, M1 e M2, para rea-
lizar ou fomentar Z, e ambas sdo igualmente adequadas.
M2 afeta menos intensamente que M 1 - ou simplesmente
ndo afeta - a realizagdo daquilo que uma norma de direito
fundamental com estrutura de principio - P 2 - exige. Sob
essas condigdes, para P1 ¢ indiferente se se escolhe M1
ou M. Nesse sentido, P1 o exige que se escolha M1 em
vez de M2, nem que se escolha M(em vez de M1+ Para P
2, no entanto, a escolha entre M1 e M2 nao ¢é indiferente.
Na qualidade de principio, P2 exige uma otimizagio
tanto em relagdo as possibilidades faticas quanto em re-
lagdo as possibilidades juridicas. No que diz respeito as
possibilidades faticas, P2 pode ser realizado em maior
medida se escolhe M2 em vez de M1+ Por isso, pelo
ponto de vista da otimiza¢ao em relacao as possibilidades
faticas, e sob a condi¢@o de que tanto P1 quanto P2 sejam
validos, apenas M2 ¢ permitida e M1 ¢ proibida. Esse ra-
ciocinio vale para quaisquer principios, objetivos e me-
didas. Portanto, o exame da necessidade, que o Tribunal
Constitucional Federal define como a exigéncia de que
"0 objetivo ndo possa ser igualmente realizado por meio
de outra medida, menos gravosa ao individuo", decorre

do carater principiologico das normas de direitos funda-

mentais. 7

Nesse interim, a interagdo entre as probabilidades de cunho juridico e as de facto, tém a
possibilidade de ser fundamentada através da constelagdo mais simples como a supracitada an-

teriormente. Desta feita, caso M' ou M? atrapalham a concretizagdo de P2, o que ocorre com

116 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, p. 113 e ss.
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mais frequéncia no momento em que existe 0 motivo para que se faca exame de necessidade,
M? o faz de maneira minimizada, mais do que M', sendo assim M' e M? ndo sanam o rol de
probabilidades faticas para que seja feita a concretizagdo de P?, sequer caso a parte da suposi¢ao
de que M' e M? tornem-se as principais e talvez Gnicas medidas corretas para que se alcance o
objetivo almejado Z, requerido por P'.

Da perspetiva das probabilidades faticas, a maior feitura de P? ¢ almejada caso nem M!
tdo pouco M? sdo realizadas. A averiguacao da necessidade consente apenar beneficiar M? em
decorréncia de M'. Desse modo, o autor assevera que uma das opgdes deva ser eleita por uma
questao de ponderacao principiologica:

[...] Que uma das duas alternativas tenha que ser esco-
lhida ndo é, no entanto, uma questdo de possibilidades
faticas, isto ¢, ndo ¢ uma questao para o exame da neces-
sidade, mas uma questdo de possibilidades juridicas, ou
seja, uma questdo de sopesamento entre P1 ¢ P2 (propor-
cionalidade em sentido estrito). E por isso que, caso até
mesmo o meio menos gravoso afete a realizagdo de P2,
ao exame da necessidade deve se seguir sempre o exame
da proporcionalidade em sentido estrito, isto ¢, a exigén-

cia de sopesamento.1 18

No que tange a todo o exposto, a conclusdo da analise da adequagdo ndo cria uma pro-
blematica. Assim, caso M' ¢ inadequada para persecucao ou concretizagdo do objetivo Z, que
ou ¢ suscitado por P! ou ¢ parecido com ele, sendo assim, M' ndo ¢ requerida por P'. Sendo
assim, para P! tanto faz caso ele adote o comedimento de M, ou ndo adote. Caso nessas circuns-
tancias M' atinge de maneira negativa a concretiza¢do de P2, logo, ao aderir M', sera impossi-
bilitada por P> mediante a perspetiva da otimizacdo concernente as probabilidades faticas.

A explanag@o acima, possui serventia para todos os principios, objetivos ou medidas.
Dessa forma, a andlise da adequacgdo decorre da mesma forma do caréter do principio das nor-
mas fundamentais. Dessa maneira, Virgilio explana de acordo com Der Grundsatz der
Verhfillnismalligkeit in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtsque de Eberhard
Grabitz que:

[...] aproxima-se da dedugdo da maxima da proporciona-
lidade aqui apresentada: "Se se concebe o principio que
subjaz aos direitos de liberdade de forma positiva como
a maior chance possivel de desenvolvimento da persona-
lidade garantida ao individuo em virtude da Constitui¢do,
entdo, toda regulacdo 'excessiva' frustra a maximizagao

118 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Ma-
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de chances e ¢, por isso, constitucionalmente ilegi-

tima"l 19

Para tanto, foi citado que a fundamentagdo da maxima proporc¢do sob a perspetiva das
normas fundamentais em um comedimento que possuam carater principiologico. Dito isso
pode-se chama-la de “fundamentacdo a partir dos direitos fundamentais”. Demais fundamen-
tacdes das quais tém por pressuposto o principio do Estado de Direito democratico de, na rea-
lidade da jurisprudéncia ou na defini¢do de justica, ndo sdo descartadas e desconsideradas por
ela. O autor esclarece que para Schneider, “direito natural do individuo, em um sentido atem-
poral, de ser protegido contra encargos que superem a medida do necessario.” Desse modo,
na propor¢ao das quais forem relevantes, elas se tornardo contribui¢do desejadas para a funda-
mentacdo sob o aspeto dos direitos fundamentais.

Sendo assim, Robert Alexy em sua obra trata de um modelo puro de principios, sendo
assim Eike von Hippel propde o referido modelo do qual as normas fundamentais consistem
em meras normas principiologicas das quais direcionam que no ordenamento das relagdes so-

ciais e na resolu¢do de casos conflitantes:

O modelo proposto por Eike von Hippel ¢ um modelo'
puro de principios. Segundo ele, as normas de direitos
fundamentais sdo "(meras) normas de principios", que
"indicam que, na ordenagdo das relagdes sociais e na so-
lugdo de conflitos, deve ser conferido um peso especial a
determinados interesses de liberdade (liberdades de cria-
¢do, de opinido, de profissdo e de propriedade etc.), em
suma, a ideia de autodeterminagdo individual. Mas isso
nio deve excluir a consideragdo de outros pontos de
vista". "Somente com base em uma analise cuidadosa de
cada situagdo, e em um justo sopesamento de todos os
interesses em jogo, ¢ que se podera decidir, em cada caso,
a que resultados podera conduzir essa indicacdo geral,
que, claro, com frequéncia também possibilita uma deci-
sdo inequivoca." Seria uma "ilusdo" imaginar que o pro-
blema das restri¢cdes aos direitos fundamentais pode ser
resolvido com o recurso as disposi¢des sobre reservas e
restrigdes da Constituicdo alema. Melhor ¢ partir da for-
mula geral "toda norma de direito fundamental vale so-
mente se ¢ na medida em que a um interesse de liberdade
protegido ndo forem contrapostos interesses (bens juridi-
cos) de maior valor". A aplicagdo dessa formula pressu-
pde uma "valoragdo dos respectivos interesses". O que

importaria no "sopesamento de interesses" seriam sobre-

tudo "as circunstancias de cada caso particular.120

119 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, p. 114 e ss.
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Pode-se afirmar que as refutagdes em desfavor ao referido modelo sdo claras. A mais
importante delas assevera que para esse modelo ndo se teria em pauta a seriedade da Constitui-
¢do escrita. Tal refutagdo tem lastre no facto de que um modelo puramente principiologico pas-
saria no decorrer da regulagdo diferente que a Constituicdo da Alemanha possui acerca das
restricdes aos direitos fundamentais.

Nao obstante, sabe-se que o constituinte recusou de maneira expressa determinada clau-
sula geral de continéncia e aparelhou a prote¢do de direito fundamental utilizando regras dema-
siadamente diferentes sobre as possiveis continéncias. Assim, cumpre citar o Projeto de Cons-

tituicdo concebido na conferencia de Harrenchiemsee no ano de 1948:

Na medida em que de seu contetdo ndo resultar algo dis-
tinto, os direitos fundamentais devem ser compreendidos
no contexto da ordem juridica geral; (4) Uma restrigdo a
direitos fundamentais s6 ¢ permitida por meio de lei e sob
a condicao de que seja absolutamente necessaria em face
da seguranga publica, moral ou saude". Sobre a elimina-
¢do dessas clausulas gerais, Hermano V. Mangoldt decla-
rou, na oitava sessdo da Comissdo de Principios Funda-
mentais do Conselho Parlamentar, de 7.10.1948, que essa
Comissao "considerou, desde o inicio, que esse enunci-
ado sobre a validade dos direitos fundamentais no con-
texto da ordem juridica geral seria perigoso e, por isso,
esfor¢cou-se em concretiza-lo na formula¢do de cada um
dos direitos fundamentais especificos, de forma a que ele
poderia ser descartado como clausula geral. Também o
art. 21, § 40., I, do mesmo Projeto (...) foi deslocado por
meio de uma concretizagdo no ambito dos direitos funda-

mentais especificos e, com isso, obteve-se uma garantia

mais forte dos direitos fundamentais"!2!

A suprema corte alema que de modo antagdnico salvaguarda tanto os principios quanto
as regras, levando em conta que essa, considera normas de direitos fundamentais como princi-
pios, ndo deixa a protegdo das regras ter uma prestacdo deficitaria no instante em que afirma
que “cuidadosa regulagdo das restri¢oes, ajustada a natureza de cada um dos direitos funda-
mentais”.

Desse modo, posto que determinado modelo puramente principioldgico ndo trata a re-
gulacdo com seriedade, ele abre margens para criticas em sua dire¢ao visto que € contrario a lei
constitucional. Esse, faria um cambio da forca vinculante pela ponderacdo, e advindo disso,
desconsideraria a caracteristica rigida da constitui¢do alema com a inten¢ao de obter compre-

ensdo normativa e homogeneidade.
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Nao ha davida de que essa objecdo atinge o modelo puro
de principios em um ponto importante. Embora seja pos-
sivel discutir o que a vinculagdo a Constitui¢ao significa
e se, em certos casos, ¢ possivel se desviar do texto cons-
titucional, ndo ¢ passivel de discussdo o facto de que se
deve, pelo menos em um primeiro momento, partir do
texto da Constitui¢do, e dele se desviar apenas por razoes
especiais. Mesmo que o constituinte tenha criado um
"caos de restricdes" ou ndo tenha estabelecido, de facto,
um "sistema de restri¢des", a regulagdo por ele criada ndo
poderia ser desprovida de for¢a vinculante. A questdo ¢
saber que consequéncias devem ser tiradas da aceitagdo
dessa objecdo contra o modelo puro de principios. Ha
duas possibilidades: ao modelo puro de principios € pos-

sivel contrapor um modelo puro de regras, mas também

¢ possivel tentar construir um modelo combinado. !

Sendo assim, Alexy explica também a questdo dos direitos fundamentais garantidos sem
reserva, do qual t€ém como base o texto e disposi¢des acerca de direitos fundamentais propria-
mente ditos sem reservas direciona-se a maxima de que ¢ impossivel restringir a seguintes li-
berdades: crenga, liberdade artistica, e a recusa prestacional de servigo militar, conforme pode-

se ver a seguir:

Aquele que se baseia apenas no texto dos dispositivos so-
bre direitos fundamentais garantidos sem reservas neces-
sariamente chega a conclusdo de que ndo sdo possiveis
restrigdes a liberdade de crenga, a liberdade artistica e ao
direito de se recusar a prestar servigo militar. Contudo,
ha um certo consenso de que nem tudo aquilo que puder,
de alguma forma, ser incluido no suporte fatico de uma
norma garantida sem reservas sera, ao final, protegido
pelo direito fundamental em questdo. Alguém poderia
imaginar que isso ja seria suficiente para rejeitar o mo-
delo puro de regras. Mas isso ¢ correto apenas para uma
variante extrema desse modelo, que se apega estritamente
ao texto das disposi¢des de direitos fundamentais e a
mais nada. Um modelo puro de regras nio precisa ter essa
forma estrita. Pode-se tentar justificar uma ndo-protecao
por meio de uma clausula de restri¢do nao-escrita ou por
meio de uma limitagdo nio-escrita ao suporte fatico. As
especificidades da construcio desse tipo de restrigdoes —
frequentemente chamadas de "imanentes" - ndo serdo
analisadas neste ponto. O que interessa, aqui, ¢ somente
saber se ¢ possivel, no ambito dos direitos fundamentais
garantidos sem reservas, estabelecer critérios que possi-
bilitem decisdes acerca da extensdo da protecdo de um

direito fundamental sem o recurso a qualquer forma de

sopesamento. 123
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Para a melhor compreensao dos direitos fundamentais sem reserva, o autor aduz sua tese
trazendo exemplo de forma esclarecedora. Trata-se da férmula iniciada pela Suprema Corte
Alema em uma decisdo antiga, do ano de 1970, onde se trata de um caso de recusa ao servigo

militar, sendo assim:

Um exemplo paradigmatico de um critério que incorpora
um sopesamento ¢ a formula cunhada pelo Tribunal
Constitucional Federal em sua decisdo sobre a recusa ao
servigo militar obrigatdrio, de 1970, e que, desde entdo,
e com diferentes formulagdes, esta na base de sua juris-
prudéncia sobre a restricdo a direitos fundamentais ga-
rantidos sem reservas. Essa formula, que ¢ uma prova
clara de que o Tribunal Constitucional Federal concebe
as normas de direitos fundamentais também como prin-
cipios, tem a seguinte redagdo: "Somente direitos funda-
mentais de terceiros e outros valores juridicos de hierar-
quia constitucional estdo em condi¢des de, excecional-
mente e com a devida consideracdo a unidade da Consti-
tui¢do e a ordem de valores por ela protegida, restringir,
em relagdes individualizadas, direitos fundamentais ir-
restringiveis. Os conflitos que surjam nesse &mbito s6 po-
dem ser resolvidos se examina qual dispositivo constitu-
cional tem um maior peso para a questdo concreta a ser
decidida (...). A norma mais fraca s6 pode ser deixada em
segundo plano na medida do necessario do ponto de vista
logico e sistematico; em qualquer caso, o seu conteudo
axiolégico fundamental deve ser respeitado". A questdo

¢ saber se ha alternativas - a0 mesmo tempo aceitaveis e

livres de sopesamento - a esse tipo de formula.'?*

O impasse supracitado traz na teoria em que inicialmente, aparenta pressupor a ponde-
racdo além de corresponder ao modelo regulamentar das restricdes imanentes de nao-perturba-
¢do. Sendo assim, ha também os direitos fundamentais com reserva simples citado pelo autor,

essas consistem em normas de direitos fundamentais predeterminadas sem reserva literal:

Se tomam as normas de direitos fundamentais estabeleci-
das sem reserva de forma literal, pode-se dizer que elas
garantem muita coisa. Ja o problema das normas de di-
reitos fundamentais com reserva simples - também se as
tomamos literalmente - ¢ que elas que garantem muito
pouco. Assim ¢ que, segundo o teor das disposi¢des de
direitos fundamentais, a liberdade pessoal, ou seja, a li-
berdade fisica de locomogao, garantida pelo art. 2°, § 2°:
da Constitui¢ao alema, esta, nos termos das regra de re-
serva do art. 2°, § 2°, 3, e até o limite de seu conteudo
essencial, completamente a disposicao do legislador, que
deve apenas respeitar as exigéncias formais do art. 19, §
2°. Se levar em consideragdo apenas o texto constitucio-
nal, os direitos fundamentais garantidos com reserva sim-
ples ficam esvaziados na parte que estd além de seu con-
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teudo essencial. Que isso ndo possa ser assim € uma con-
sequéncia da vinculag@o do proprio legislador aos direi-
tos fundamentais, prevista pelo art. 1°, § 3°. Se o legisla-
dor puder restringir livremente um direito fundamental,
ndo se pode dizer que est4 a ele vinculado.!?®

Pode-se evitar o escoamento através de uma garantia da substancia material que se dilata
a toda interferéncia na norma fundamental, ou através da insercdo, aguém de garantir o conte-
udo substancial mais importante, de um método aditivo ndo-escrito que delimite a legitimagao
do legislador para exigir determinadas restri¢des. Sendo assim, garantir o contetdo ¢ de suma
importancia e se dilata a todos os direitos fundamentais.

Prosseguir-se-a aos direitos fundamentais com reserva qualificada, que ¢ um modelo
mais cristalino de regras e demonstra-se incapaz quando se trata de casos onde aparenta grande
chance de ganhos, ou seja, nos casos de direitos fundamentais assegurados juntamente com a

reserva qualificada. Nessa senda:

Nem toda intervencao no direito fundamental a inviola-
bilidade do domicilio pode ser considerada como justifi-
cada simplesmente porque pode ser qualificada como um
meio para atingir um dos objetivos elencados no art. 13,
§ 3°, da Constitui¢do alema e porque os demais requisitos
formais tenham sido preenchidos. A intervengdo tem que
ser, além disso, necessaria e proporcional em sentido es-
trito. Graves deficits no nimero de habitagdes disponi-
veis no mercado podem ser facilmente classificados
como escassez de moradia no sentido dado pelo art. 13, §
32 « Se uma medida, que ndo intervenha de forma muito
intensa na inviolabilidade do domicilio, é adequada e ne-
cessaria para superar essa escassez, nao se mostra neces-
sario ponderar de forma detalhada entre o peso atribuido
a essa superagdo e o peso atribuido a inviolabilidade do
domicilio. Para esses casos claros o legislador constitu-

inte ja fixou, como o critério da escassez de moradia, um

critério de preferéncia aplicavel diretamente. '

A referida circunstancia ¢ diferente no instante em que a caréncia de habita¢do no caso
sério e emergencial. Nessas situacdes ¢ prudente analisar se a superacdo dessa caréncia funda-
menta uma interferéncia abrupta na prote¢do ao domicilio, isto €, na inviolabilidade desse.

Dessa forma, a tentativa de encontrar uma solugao para essa situagao utilizando a raci-
onalidade apenas através da subsuncao, livre do sopesamento, a defini¢do de moradia escassa

¢ algo que possui todas as caracteristicas para ndo dar certo.
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Nessa inser¢ao, se trata de analisar se a referida situagao deficitaria justifica o restringi-
mento de direito fundamental. Ha a possibilidade de alguém qualificar a situag@o deficitaria da
moradia como escassez habitacional da qual necessita deve ser sanada imediatamente através
de medidas do estado, porém nao como uma escassez habitacional que fundamente a restringir
direitos fundamentais.

Diante da referida possibilidade, a definicdo de escassez habitacional somente pode ser
utilizada como método permanente para o nimero completo de casos a referida escassez seja
entendida sob os pardmetros constitucionais alemao, o que acontece somente caso uma carestia
habitacional fundamente uma interferéncia no direito fundamental em relagdo ao carater invio-
lavel do domicilio.

Pode-se perceber que a defini¢do de escassez habitacional se transforma em uma con-
sequéncia de um sopesamento, ou seja, uma ponderacdo de principios. Sob esses moldes, a
subordinacdo do sopesamento se torna cristalina incluindo-se nas defini¢des das clausulas re-
servadamente qualificadas.

A Suprema Corte Constitucional da Alemanha, de alcunha juridica, Tribunal Constitu-
cional Federal manifesta a referida dependéncia no instante em que no contexto da interpretagao
de seu décimo terceiro artigo, afere que as limitagdes do gozo de direitos fundamentais, para
que se coadune com o Estado de Direito, necessitam ser consolidadas levando em consideragao
a pressuposicdo de cunho elementar de liberdade juntamente com o axioma constitucional da
proporg¢ao e razoabilidade.

Por conseguinte, Alexy torna claro que o modelo unico de regras possui muitos defeitos
e torna a sempre fracassar em sua prestacdo jurisdicional. H4 também a possibilidade desse
referido modelo nao ser suficiente em todas as maneiras de regular presente na Constitui¢do da

Alemanha. Dessa forma cumpre citar as palavras do autor:

O modelo puro de regras fracassa em todas as trés formas
de regulacdo dos direitos fundamentais consideradas
acima. E possivel supor que esse modelo ¢ insuficiente
também para as outras formas de regulagdo encontradas
na Constitui¢ao alema. O modelo puro de principios foi
rejeitado porque ele ndo leva a sério as regulacdes adota-
das pela Constitui¢do. Quando duas formas puras e anta-
gonicas nao sdo aceitaveis, deve-se considerar a possibi-
lidade de uma forma mista ou combinada, ou seja, de um
modelo combinado. Um tal modelo ¢ o modelo de regras
e principios, que surge da ligacdo entre um nivel de prin-

cipios ¢ um nivel de regras.'?’
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Sendo assim, o autor prossegue especificando os principios em relagdo a seu nivela-
mento: o nivel dos principios sdo incumbidos a qualquer principio que, nos termos da Consti-
tuicdo alema, possuam importancia no rol dos direitos fundamentais. Determinado principio
possui relevancia para determinada decisdo que trate de direito fundamental, no instante em que
ele possa ser empregado de forma certa em beneficio ou em desfavor de determinada decisao

nesse referido rol.

Ao nivel dos principios pertencem todos os principios
que, sob a Constitui¢do alema, sejam relevantes para as
decisdes no ambito dos direitos fundamentais. Um prin-
cipio é relevante para uma decisdo de direito fundamental
quando ele pode ser utilizado corretamente a favor ou
contra uma decisdo nesse ambito. Se ele puder ser utili-
zado corretamente, entdo, ele é vélido. E claro que é pos-
sivel discutir quais principios sdo validos nesse sentido.
Mas, por razdes Obvias, essa discussdo sobre a validade é
menos frequente que a discussdo sobre os pesos abstratos
e concretos dos principios. As discussdes acerca da ma-
xima in dubio pro libertate, por exemplo, dizem respeito
a pesos abstratos, ja que essa maxima expressa a prece-
déncia basica dos principios que se referem a liberdade
juridica individual. J& o debate sobre a solugdo correta
para casos individuais de direitos fundamentais diz res-
peito sobretudo a sopesamentos ou precedéncias concre-

tas.!?8

Dentre os principios mais importantes para as decisdes de direitos fundamentais encon-
tram-se os que possuem como essencial os interesses da maioria, ou seja, os interesses coletivos
que possuem serventia como motivos contrarios a direitos fundamentais de carater prima facie.

No entanto, também ha possibilidade de serem usados como motivos em beneficio deles.

O conjunto basico dos principios que conferem direitos
fundamentais prima facie ¢ facilmente determinavel.
Sempre que uma disposi¢do de direito fundamental ga-
rante um direito subjetivo, a ela ¢ atribuido a0 menos um
principio dessa natureza. Mais dificil é responder a per-
gunta acerca dos principios relacionados a interesses co-
letivos. Alguns deles podem ser atribuidos sem maiores
exigéncias a clausulas de restri¢do qualificadas; outros,
por meio de uma interpretagdo institucional das disposi-
¢oes de direitos fundamentais, podem ser atribuidos, até
mesmo ao suporte fatico. Outros ainda, como o principio
do Estado Social e o principio democratico, podem ser
atribuidos, sem que isso cause algum problema, a dispo-
sicdes constitucionais que ndo sejam dispositivos de di-
reitos fundamentais. Problematica ¢, por outro lado, a
atribui¢do de principios como o da defesa militar a nor-
mas constitucionais de competéncia, pois o fato de algo
ser da competéncia da Unido pouco diz sobre sua impor-
tancia em relagdo aos direitos fundamentais. Aquilo que
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e de competéncia dos Estados - ¢ possivel, aqui, pensar

na educagdo e na policia - pode ter igual ou maior impor-

tancia. %

Nesse contexto, ao atribuir-se de principios todas os dispositivos constitucionais havera
uma relevante énfase acima de tudo, para o caso da hierarquia das normas. Porém adicional-

mente o conteudo dos principios ndo pode ser designado a nenhum dispositivo constitucional:

A atribuigdo de principios as disposi¢des da Constitui¢ao
tem relevancia sobretudo para a questao de sua hierarquia
constitucional. Mas também os principios que, por seu
conteudo, ndo podem ser atribuidos a nenhuma disposi-
¢do constitucional sdo relevantes do ponto de vista dos
direitos fundamentais. Inimeras clausulas de restri¢do in-
cluem uma autorizagdo ao legislador para que ele proprio
decida por qual principio quer se orientar, ou seja, uma
autorizagdo para restringir direitos fundamentais com
base em principios cuja realizag@o, do ponto de vista da
Constitui¢do, nao ¢ obrigatoria. Um exemplo € o princi-
pio da "manuten¢do e promogdo dos oficios manuais".
Principios como esse, que se referem aos chamados inte-
resses relativos da comunidade, devem sua relevancia
constitucional em parte ao uso que o legislador faz de
uma competéncia outorgada por uma reserva de direito
fundamental. Nesse sentido ¢ possivel afirmar que esses
principios sdo atribuidos formalmente as disposigdes de
direitos fundamentais. Isso ndo significa que, no caso
desses principios, apenas o aspeto formal da atribuigdo
tem importancia. A indagacdo acerca da constatacdo
constitucional, devera se mostrar suficientemente rele-
vante para superar um principio de direito fundamental,
ndo tem necessariamente que ter hierarquia constitucio-
nal da demonstrac¢do de sua relevancia substancial na ar-
gumentacdo no ambito dos direitos fundamentais perma-
nece indispensavel. Isso conduz a questdo de se saber se
um tal principio, que, no curso da argumentacdo consti-
tucional, devera se mostrar suficientemente relevante

para superar um principio de direito fundamental, ndo

tem necessariamente que ter hierarquia constitucional.'3°

No tocante, para resolver esse problema, ha que se diferenciar os termos referentes a
hierarquia constitucional, tanto de primeiro grau, quanto de segundo grau. Sendo assim, trata-
se de hierarquia de primeiro grau quando houver a possibilidade quando este puder limitar um
direito fundamental munido de garantia de reserva.

Nao obstante, possuira hierarquia de segundo grau caso possa, igualmente, limitar di-

reito fundamental unicamente com o amparo de alguma norma de legitimidade determinada em
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um dispositivo de reserva. Nesse caso, o aspeto de substancia e de formalidade, isto €, a com-
peténcia, legitimidade, necessitam se apoiar mutuamente para que determinada limitagdo obte-
nha fundamento.

Contudo, fundamentar essa ultima hierarquia, respetivamente, com amparo do aspeto
substancial conceituadamente ¢ ato que ndo tem possibilidade de ser mostrado através da atri-
bui¢do substancial de forma direta a um dispositivo da constitui¢do. O que torna imprescindivel

uma fundamentacdo referente aos direitos fundamentais.

A distingao entre atribuicdo substancial e atribuigdo for-
mal ndo estd, em si mesma, vinculada a distingdo entre
dois tipos de principios estruturalmente diferentes. Prin-
cipios substanciais de estrutura idéntica podem ser atri-
buidos material e/ou formalmente. Mas essa distingao
aponta para uma relevante diferenciagdo entre dois tipos
fundamentalmente distintos de principios: os principios
substanciais ou materiais ¢ os principios formais ou pro-
cedimentais. Um principio formal ou procedimental ¢,
por exemplo, o principio que sustenta que as decisoes re-
levantes para a sociedade devem ser tomadas pelo legis-

lador democratico.!3!

Desta feita, a hierarquia constitucional de segundo grau torna-se forma mais duvidosa
do que a ja duvidosa hierarquia constitucional de primeiro grau. Assim, sempre que tratar de
assunto de hierarquia constitucional sera permanente a referéncia a de primeiro grau obvia-

mente.

2.2.  ASPETOS DO ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL N° 123 DE
2021 E A GUARDA DA CONSTITUICAO PORTUGUESA

O Tribunal Constitucional Portugués emitiu em 12 de abril de 2021 o acérdao nlimero
123 de 2021 posicionando-se pela inconstitucionalidade da norma pertinente ao artigo 2°, n°l,
do Decreto n. ° 109/XIV da Assembleia da Republica, ao qual refere-se a possibilidade de pro-
ceder a morte assistida como ato ndo punivel com a intencdo de modificar o Codigo Penal e,
como corolério, a inconstitucionalidade das normas presentes nos seguintes artigos 4.°, 5.°, 7.°
e 27.° do Decreto em comento. Dessa maneira, o acordao do plenario do tribunal constitucional,

dispde em seu relatorio:

[...] requerer ao Tribunal Constitucional a fiscalizagdo
preventiva da constitucionalidade de diversas «normas
constantes do Decreto n.° 109/XIV da Assembleia da Re-
publica, publicado no Diario da Assembleia da Repu-
blica, Série II-A, n.° 76, de 12 de fevereiro de 2021, que
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regula as condi¢des especiais em que a antecipagdo da
morte medicamente assistida ndo ¢ punivel e altera o C6-
digo Penal, recebido e registado na Presidéncia da Repu-

blica, no dia 18 de fevereiro de 2021, para ser promul-

gado como lei!3?

Como se pode notar nas linhas seguintes, ao tratar das normas no relatorio ha a delimi-
tacdo dessas para maior clareza acerca do que serd suscitado. Nesse seguimento, ha também a
delimita¢do dos fundamentos que se baseiam o pedido para fiscalizar preventivamente a cons-

titucionalidade da lei em comento.

[...] — a norma constante do n.° 1 do artigo 2.°, na parte
em que define antecipag¢do da morte medicamente assis-
tida ndo punivel como a antecipag@o da morte por decisdo
da propria pessoa, maior, em “situa¢ao de sofrimento in-
toleravel”,

— a norma constante do n.° 1 do artigo 2.°, na parte em
que integra no conceito de antecipagdo da morte medica-
mente assistida ndo punivel o critério “lesdo definitiva de
gravidade extrema de acordo com o consenso cientifico;

— Consequentemente, as normas constantes dos artigos
4.°,5.°¢7.° na parte em que deferem ao médico orienta-
dor, ao médico especialista e 8 Comissao de Verificagdo
e Avaliagdo a decisdo sobre a reunido das condigdes es-
tabelecidas no artigo 2.°;

— Consequentemente, as normas constantes do artigo
27.°, na parte em que alteram os artigos 134.°,n.° 3, 135.°,

n.°3 e 139.°,n.° 2 do Cddigo Penal.'33
Dessa maneira, ao adentrar na fundamentacao em si do relatorio, ha em primeiro instante
a delimitagdo do objeto material da apreciagdo da constitucionalidade suscitada pelo requerente.
Aufere-se, entretanto que a jurisdi¢do do Tribunal Constitucional Portugués reveréncia a avali-

acdo da inconstitucionalidade, e juntamente de sua ilegalidade.

O Tribunal s6 pode declarar a inconstitucionalidade ou a
ilegalidade de normas cuja apreciagdo tenha sido reque-
rida, mas pode fazé-lo com fundamentagido na violagao
de normas ou principios constitucionais diversos daque-
les cuja violagdo foi invocada. (cf. o lugar paralelo, rela-
tivamente a fiscalizagdo concreta, constante do artigo

79.°-C da LTC).!3

Sendo assim, no que diz respeito a inconstitucionalidade por acdo, estd em voga a ana-

lise da concordancia das normas retiradas de fontes que ndo sao de carater constitucional, porém

132 Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 123/2021, Diario da Republica, Tribunal Constitucional, Relatério.
133 Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 123/2021, Diario da Republica, Tribunal Constitucional, Relatério.
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com o padrao constitucional e cita “inconstitucionais as normas que infrinjam o disposto na
Constitui¢do ou os principios nela consignados”. Assim sendo, a referida definicdo de norma
caracteristicamente importante, ademais de reaver a previsao das distintas maneiras de se fis-

calizar a constitucionalidade:

Com efeito, embora o preceito do Decreto n.° 109/XIV
mencionado na parte inicial e na parte conclusiva do re-
querimento como fonte formal do objeto material a apre-
ciar a titulo principal — as inconstitucionalidades impu-
tadas as normas constantes dos demais preceitos referi-
dos no requerimento sdo meramente consequenciais —
seja 0 mesmo (ou quase) — respetivamente, o artigo 2.°,
n.° 1, e o artigo 2.°—, as normas identificadas para efei-
tos daquela apreciacdo a titulo principal, ora surgem re-
cortadas como um segmento da norma constante do pre-
ceito — «a norma constante do n.° 1 do artigo 2.°, na parte
em que» — ; ora se reportam mais amplamente as normas
constantes do preceito — as «normas do artigo 2.°.
Além disso, mesmo que a mengdo deste ultimo artigo
sem especificar apenas o seu n.° 1 se deva a mero lapso,
a referéncia na fundamentacao do pedido apenas a certos
segmentos da norma constante de tal artigo, por si s, ndo
¢ suficientemente clarificadora nem decisiva, uma vez
que nessa parte do requerimento o que ¢ necessario fazer
¢ tdo so indicar as razdes por que se considera existir uma
violagdo dos parametros constitucionais concretamente
invocados. E esse vicio ou vicios-fundamento podem re-

sultar de um determinado aspeto da norma, comprome-

tendo esta Gltima na sua totalidade.!>

Destarte, necessario se faz asseverar que a norma sindicada pelo qual se requereu a re-
ferida delimitacdo conforme o artigo 51°, o conceito do rol dos poderes de discernimento do
Tribunal Constitucional. Porém, o referido fundamento ndo se concretiza indisponivelmente
minimizado por um entendimento de casos de constitucionalidade postas no Tribunal, levando
em consideracdo os métodos suscitados pelo requerente.

Contudo, impde-se aclarar o sentido e da solicitagdo por alusdo aos principios que sdo
indicados nele e também as indagagdes suscitadas por este. Por conseguinte, havera relevancia
levar em considerag¢do a introdugdo juridica dos referidos principios no rol da disciplina da qual
esta matéria diz respeito.

No oitavo item, consta-se que apontamentos sobre o decreto de n.° 109/XIV do qual
possui como escopo regulamentar as questdes especiais nas quais o adiantamento da morte as-

sistida ¢ inimputavel e modifica o Codigo Penal conforme o artigo primeiro. Nesse cerne:

Para efeitos do regime aprovado, e concretizando a pri-
meira parte do objeto previsto no artigo 1.°, considera-se

135 Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 123/2021, Diario da Republica, Tribunal Constitucional, Relatério.
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«antecipacdo da morte medicamente assistida ndo puni-
vel a que ocorre por decisdo da propria pessoa, maior,
cuja vontade seja atual e reiterada, séria, livre e esclare-
cida, em situagdo de sofrimento intoleravel, com lesdo
definitiva de gravidade extrema de acordo com o con-
senso cientifico ou doenga incuravel e fatal, quando pra-
ticada ou ajudada por profissionais de saude.» (artigo 2.°,
n.° 1; itdlicos acrescentados.) Tenha-se presente, em vista
da contextualiza¢do das normas objeto do pedido, que o
regime instituido pelo Decreto n.® 109/XIV estabelece,
em desenvolvimento do seu artigo 1.°, o seguinte:

1) A nogdo de «antecipacdo da morte medicamente assis-
tida ndo punivel» (artigo 2.°, n.° 1);

ii) A determinag@o do universo das pessoas que podem
apresentar pedidos de antecipagdo da morte (artigo 2.°,
n.° 2): «consideram-se legitimos apenas os pedidos de an-
tecipagdo da morte apresentados por cidaddos nacionais
ou legalmente residentes em territorio nacional.»;

iii) O procedimento clinico e legal a que deve obedecer o
pedido subjacente a decisdo da pessoa prevista no n.° 1
do artigo 2.° (artigo 2.°, n.° 3, que, depois, ¢ disciplinado
no Capitulo II); em especial, tal procedimento integra:

— Regras relativas ao pedido de antecipagdo da morte
medicamente assistida, que inicia o procedimento de an-
tecipagdo da morte, nomeadamente os artigos 3.°, n.os 1
e4,6°n°5 7°%n°4,8°nos2,3e5 9°%nos2as,
10.° (decisdo pessoal e indelegavel) e 11.° (revogacdo do
pedido);

— Regras relativas a emissao de pareceres no quadro do
procedimento pelo médico orientador e, subsequente-
mente, pelo médico especialista (e, eventualmente, pelo
médico especialista em psiquiatria) e, finalmente, pela
Comissao de Verificagdo e Avaliagdo dos Procedimentos
Clinicos de Antecipagdo da Morte (CVA; artigos 3.° a
7.%); e, por fim, ap0ds parecer favoravel da referida Comis-
sdo (artigo 8.%,n.° 1),

— Regras relativas a concretizagdo da decisdo do doente,
ou seja, ao procedimento com vista a execucao da ante-
cipagdo da morte (cujo pedido foi autorizado por via da
emissao de sucessivos pareceres favoraveis, num total de
trés ou quatro, consoante o caso), mediante a administra-
¢do ou autoadministragdo de farmacos letais, sempre na
presenca (pelo menos) do médico orientador e outro pro-
fissional de saude, que tem lugar, em principio, em local
autorizado (estabelecimentos de satde do Servigo Naci-
onal de Saude ou dos sectores privado e social devida-
mente licenciados e autorizados e que disponham das
condigdes previstas no Decreto — artigos 8.°, 9.° ¢ 12.°);

iv) As regras sobre deveres dos profissionais de satde

(artigos 17.°a 21.°), em especial sigilo profissional e con-
fidencialidade da informagao (artigo 19.°), obje¢do de
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consciéncia (artigo 20.°) e responsabilidade disciplinar
(artigo 21.°);

v) As regras de fiscalizacdo e avaliacdo (artigos 22.° a
26.°);

vi) A alteragdo aos artigos 134.° (Homicidio a pedido da
vitima), 135.° (Incitamento ou ajuda ao suicidio) e 139.°
(Propaganda do suicidio) do Cédigo Penal, introduzindo
numeros adicionais nesses artigos consagrando a ndo pu-
nibilidade das condutas dos intervenientes que realizem
a antecipacdo da morte medicamente assistida nas condi-
¢oes estabelecidas no diploma ou prestem informacgao, a
pedido expresso de outra pessoa, sobre o suicidio medi-
camente assistido (artigo 27.°, que introduz, com esse
sentido, novos nos 3 nos artigos 134.° ¢ 135.° e um novo
n.° 2 no artigo 139.°, todos do Codigo Penal).

vii) Disposi¢des finais e transitorias sobre: seguro de vida
(artigo 28.°), sitio na Internet da Direcdo-Geral da Satde
(artigo 29.°), regulamentagio (artigo 30.°), disposi¢do
transitdria (artigo 31.°) e entrada em vigor — 30 dias apos
a publicagdo da regulamentagdo aprovada pelo Governo

(artigo 32.°).136

Nao obstante, as normas apontadas no inicio do requerimento como matéria do pedido
consideram o principio de que deve-se determinar para fins de opcdes legislativas e politicas
reconhecidas pelo legislador ordindrio, se tem por admissdo a antecipagdo da morte assistida e

inimputavel. Sendo assim:

As primeiras normas indicadas pelo requerente a titulo
consequencial — reportadas aos artigos 4.°, 5.° ¢ 7.° do
Decreto — respeitam ja ao procedimento clinico e legal
desencadeado pela expressdo da decisdo da pessoa —
neste diploma referida como «doente» (cf. o artigo 3.°, n.°
1) — de antecipar a sua morte nos termos legalmente pre-
vistos e que conduz a concretizagdo de tal decisdo, na
parte em que, como afirma o requerente relativamente
aos preceitos em causa, «deferem ao médico orientador,
ao médico especialista e a Comissdo de Verificagdo e
Avaliagdo a decisdo sobre a reunido das condigdes esta-
belecidas no artigo 2.°». Recorde-se que, conforme esta-
tuido no n.° 3 deste artigo, o «pedido subjacente a decisao
prevista no n.° 1 obedece a procedimento clinico e legal,
de acordo com o disposto na presente lei». Nos preceitos
ora considerados, prevé-se que:

i) o médico orientador, além de prestar toda a informa-
¢do e esclarecimento sobre a situagdo clinica em causa,
«emite parecer fundamentado sobre se o doente cumpre
todos os requisitos referidos no artigo 2.°» (artigo 4.°, n.°

1);

136 Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 123/2021, Diario da Republica, Tribunal Constitucional, Relatério.
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ii) o médico especialista, consultado pelo médico orien-
tador, emite parecer que confirma ou ndo «que estao reu-
nidas as condic¢des referidas no artigo anterior, o diagnds-
tico e progndstico da situagdo clinica e a natureza incura-
vel da doenga ou a condigdo definitiva da lesdo» (artigo
5.°,n.° 1; italicos acrescentados); e

iii) a CVA emite parecer sobre o cumprimento dos requi-
sitos e das fases anteriores do procedimento (artigo 7.°,
n.° 1). Significa isto que as condi¢des ou requisitos pre-
vistos pelo legislador no artigo 2.° e que aquelas trés en-

tidades cumpre confirmar constituem também comandos

¢ limites da atuagio das mesmas.'>’

Por derradeiro, as normas supracitadas, respetivamente, pelo requerente consoante ao
artigo 27 sdo reportadas ao acréscimo anteriormente citado no relatério eliminando a puni¢ao
de condutas no instante em que forem feitas ao cumprir as circunstincias exigidas no regime
do Decreto n.° 109/XIV outrora aprovado.

Com base no cenario circunscrito nas normas que sofreram inquiri¢do no regime tratado
no referido Decreto, por conseguinte proceder-se-a tornando nitidas no contexto da interferén-
cia do Tribunal Constitucional, a uma explanagdo de normas das quais sdo objeto do pedido

juntamente com os itens acerca da constitucionalidade postas.

Também as concretas questdes de constitucionalidade
suscitadas pelo requerente — e sobre as quais o Tribunal
tem o dever de se pronunciar nesta sede — com base na
alegacdo de uma insuficiente densificagdo normativa dos
critérios por si identificados em fun¢do de parametros
como os principios da legalidade e da tipicidade criminal,
consagrados nos artigos 29.°,n.° 1,e 112.°,n.° 5, da Cons-
tituicdo, s6 tém sentido a luz da prescri¢ao insita no artigo
2.°,n.° 1, do Decreto: o grau de determinabilidade exigi-
vel aos conceitos expressamente referidos na parte inicial
do requerimento e ao longo da respetiva fundamentagao
— ¢, antes disso, o proprio sentido e alcance normativo-
juridico dos mesmos — s6 ¢ inteligivel a luz da funcao
dos pressupostos ou critérios que tais conceitos visam ex-
primir. Ou seja, os mesmos so correspondem a “crité-
rios”, porque estdo associados a condi¢ao de producio de
certos efeitos juridicos (in casu, trata-se de pressupostos
essenciais da nao puni¢ao da assisténcia & morte medica-
mente assistida; considerados como meros enunciados
linguisticos, os conceitos em apreco limitam-se a descre-
ver a realidade empirica, sem qualquer relevancia juri-
dica. Por outro lado, na dogmatica jus administrativa —
pertinente in casu, desde logo em razdo da intervencao
necessaria no procedimento clinico e legal de uma enti-
dade publica, como ¢ o caso da CVA, mediante a emissao
de parecer (cf. os artigos 7.°, n.os 1 ¢ 4, 23.°,24.° ¢ 25.°,
n.° 1, todos do Decreto n.° 109/XIV) — a indeterminagao

137 Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 123/2021, Diario da Republica, Tribunal Constitucional, Relatorio,
p.12.
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normativa decorrente da utilizagdo de certas expressoes €
relevante para efeitos de saber se o legislador pretendeu
ou ndo atribuir uma margem de livre apreciagdo — e, em
caso afirmativo, quais os limites da mesma — e tal con-
clusdo depende da interpretagdo da norma em que tais
conceitos se integram (cf., por todos, FREITAS DO
AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. II, 3.2
ed., Almedina, Coimbra, 2016, pp. 93 ¢ ss., p. 100: s6
«em concreto, por interpretacdo da lei se pode determinar
a que tipos e reconduz certo conceito indeterminadoy; e
MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SAL-
GADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral, tomo
I, 3.* ed., Dom Quixote, Alfragide, 2008, pp. 183 ¢ ss.,
pp. 190-193). Ou seja, o grau de determinabilidade exi-
givel aos conceitos utilizados nos enunciados linguisticos
correspondentes a disposi¢des normativas ¢ fungdo do
sentido e alcance das normas em que 0s mesmos se inte-
gram. Assim, no caso vertente, a determinabilidade dos
conceitos expressamente referidos pelo requerente im-
plica o conhecimento da sua fungdo no quadro da propria
previsdo da antecipagdo da morte medicamente assis-

tida!38

Por conseguinte, ha a delimitacdo do topico acerca do horizonte problematico da ante-
cipacdo da morte medicamente assistida prevista no artigo 2.°, n.° 1, do Decreto n.° 109/XIV.

Sendo assim, as abordagens das quais antecipam e autorizam o referido horizonte pro-
blematico, onde a impunibilidade ao se apressar a morte clarifica o planeamento estratégico de
fundamentagdo prosseguido pelo requerente, em especifico no que diz respeito a vontade ex-
pressa de ndo debater a definicdo de eutanasia e o caso de ter consciéncia caso a mesma esté

em conformidade com a Constitui¢do. Dessa forma:

A verdade ¢ que a antecipag@o da morte medicamente as-
sistida implica a colaboragdo voluntaria de profissionais
de saude na morte de uma pessoa a seu pedido, a qual, até
a data, ¢ sempre punivel, nos termos dos artigos 134.° e
135.° do Cdédigo Penal (ou, porventura, em fungdo das
circunstancias do caso, mesmo dos artigos 131.° ¢ 133.°
do mesmo Codigo). O fim precipuo do legislador, pelo
menos no tocante a norma do artigo 2.°, n.° 1, do citado
Decreto, foi o de deixar de punir tal colaboragio, desde
que realizada por profissionais de saude com observancia
de determinadas condi¢des materiais ¢ procedimentais,
libertando-os, desse modo, do dever de nao matar ou de
ndo ajudar ao suicidio de terceiros. Ou seja, e agora na
perspetiva de quem deseja morrer: o direito a uma morte
medicamente assistida nas condigdes legalmente previs-
tas — direito esse que também ¢é conferido pelo diploma
em analise — implica excluir a punibilidade dos profis-
sionais de saude que, nessas mesmas condigdes, matem
ou colaborem na morte da pessoa que exerceu tal direito.

138 Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 123/2021, Diario da Republica, Tribunal Constitucional, Relatério,
p-18.
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[...] A antecipagdo da morte medicamente assistida, pela
sua propria natureza, contende obviamente com o valor
da vida humana afirmado nesse preceito, pelo que tal
questdo, além de incontornavel, ¢ prévia a todas as de-
mais expressamente colocadas pelo requerente (e isto, in-
dependentemente da extensao atribuida no caso concreto

ao objeto do pedido).139

Uma maneira diversa entre praticar ou fornecer ajuda para ajudar a morte assistida sem
punibilidade traz a tona diversas defini¢des das quais possuem relagdo ao tema que corresponde
ao de uma decisdo de individuo que decide morrer, envolvendo outro sujeito que fornece auxilio

para a pratica do ato, ocasionando, contudo a morte.

Em suma, do conjunto dos projetos de lei apresentados
resulta que a expressdo eutanasia apenas ¢ utilizada em
dois deles — seja nela abrangendo a pratica e a ajuda a
antecipagdo da morte (Projeto de Lei n.° 104/XIV/1.%),
seja distinguindo a eutanasia do suicidio medicamente
assistido (Projeto de Lei n.° 67/XIX/1.%). 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 juri-
dico-penal, [sd3o] muitas vezes obscurecidos pelo clima
de paixdo em que ocorrem as controvérsias, maxime,
quando se depara com o tabu que continua a ligar-se ao
uso do termo “eutanasia”» (cf., FIGUEIREDO DIAS,
cit., p. 202, que mais adiante adverte para a necessidade
rigorosa de delimitagdo do contexto problematico em
causa — ibidem, pp. 204-205). Dai a importancia de cla-
rificar, ab initio, que o nucleo problematico da eutanasia
se situa corrente e tipicamente «“‘no auxilio médico [...] a
morte de um paciente ja incurso num processo de sofri-
mento cruel e que, segundo o estado dos conhecimentos
da medicina e um fundado juizo de prognose médica,
conduzird inevitavelmente a morte; auxilio médico que
previsivelmente determinara um encurtamento do peri-
odo de vida do moribundo™» (v. RUI MEDEIROS e
JORGE PEREIRA DA SILVA, ob. cit., anot. XXVIII ao
artigo 24.°, p. 533, citando Figueiredo Dias). E este o re-
ferente tradicional e fundamental, que estd na base das
ideias de humanidade e compaixdo enformadoras da no-
¢do de “boa morte” ou “morte tranquila”, uma morte ine-
vitavel, mas sem sofrimento. Como as experiéncias de di-
reito comparado comprovam, ao menos a questdo da
ajuda ao suicidio ou do suicidio medicamente assistido
— mas nao ja as da morte a pedido — também tem sido
equacionada a partir de uma perspetiva diferente, radi-
cada na autonomia pessoal e na consequente capacidade
de autodeterminacdo, mesmo em relagdo ao fim da vida
(v., muito particularmente, as decisdes do Bundes-
vewrfassungsgericht, de 26 de fevereiro de 2020 [2 BVR
2347/15, em especial, Rn. 210 e 212-213] e do Verfas-
sungsgerichtshof (austriaco), de 11 de dezembro de 2020

139 Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 123/2021, Diario da Republica, Tribunal Constitucional, Relatorio, p.
19.
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[G 139/2019-71, em especial, Rn. 73-74 ¢ 80-81]. Toda-
via, ndo foi esse, manifestamente, o caminho seguido
pelo legislador portugués, que ndo s6 decidiu tratar con-
juntamente a pratica da antecipagdo da morte de uma pes-
soa a seu pedido e da ajuda a antecipacdo da morte igual-
mente a pedido da pessoa que vai morrer (cf. os artigos
2°,n.°1,8°n°2,¢9.° n.°2, do Decreto n.° 109/XIV),
como, sobretudo, manteve a incriminagdo da ajuda ao
suicidio prestada fora das condigdes previstas no Decreto

(cf. o respetivo artigo 27.").140

Sabe-se que hé a regulamentac¢ao sem diferenciagdo de tipo ou grau relativo ao que cau-
sou a morte. Ademais o ato de selecionar a opcao entre a pratica de adiantar a morte e o auxilio
fornecido a esta encaminha para a escolha do enfermo a fazer na fase da qual a decisdo ja esta
na fase definitiva onde hé a abreviamento de facto.

Desta feita, quanto ao sentido e alcance da morte assistida através da utilizacdo de me-
dicamentos, tem-se que nos casos onde ha aspetos favoraveis previamente organizados pela
junta médica, do qual quase que em todos os casos se utiliza a preferéncia pela especialidade
da psiquiatria. Somente depois de analisados todos as circunstancias ¢ que se pode combinar
dia e horario da morte.

A CVA corresponde a um o6rgdo independente criado
junto da Assembleia da Republica e funcionando no am-
bito desta para cumprimento do disposto no n.° 1 do ar-
tigo 7.°, sendo a sua composicdo e a disciplina principal
de funcionamento estabelecidas no Decreto n.® 109/XIV
(cf. os artigos 23.° ¢ 24.°). A sua centralidade no procedi-
mento de antecipagdo da morte medicamente assistida
decorre, em primeiro lugar, da fun¢do de controlo prévio
que lhe € cometida por via da competéncia para a emissao
do parecer que pde termo a fase preparatoria daquele pro-
cedimento: a antecipa¢do da morte medicamente assis-
tida s6 pode ser concretizada, caso o parecer daquela Co-
missao seja favoravel (cf. o artigo 8.%, n.° 1). Ressalta, em
segundo lugar, a intervengao a posteriori da mesma Co-
missao, seja em sede de controlo sucessivo da legalidade
de cada procedimento, mediante o relatério de avaliag@o
(cf. o artigo 25.°, nos 2 e 3); seja em sede de avaliagdo
global do funcionamento do sistema, por via do relatorio
de avaliagdo anual a apresentar a Assembleia da Repu-
blica (cf. o artigo 26.°). Outra entidade fiscalizadora que
sinaliza o compromisso publico com o procedimento cli-
nico e legal previsto no Decreto em andlise ¢ a Inspegao-
Geral das Atividades em Saude (IGAS), que fiscaliza os
procedimentos clinicos de antecipagdo da morte, com po-
deres para, fundamentadamente, determinar a suspensio
ou o cancelamento de procedimentos em curso (cf. o ar-
tigo 22.°, nos 1 e 2). Para esse efeito, deve o médico ori-
entador remeter-lhe uma copia do Registo Clinico Espe-

140 Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 123/2021, Diario da Republica, Tribunal Constitucional, Relatorio, p.
20.
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cial (RCE; sobre este v. o artigo 3.°, n.° 1) apds a consig-
nagdo da decisdo do doente relativa ao método para a an-
tecipag@o da morte, ou seja, a partir do momento em que
se pode passar a administragdo dos farmacos letais (cf. o
artigo 8.°, n.° 4). A IGAS pode acompanhar presencial-
mente o procedimento de concretizagdo da decisdo do do-
ente, ndo carecendo para tal de autorizag@o deste ultimo,
nem do médico orientador (cf. ibidem, e sem prejuizo do
disposto no artigo 9.°, n.° 1). Finalmente, a IGAS presta
a CVA as informagdes solicitadas sobre os procedimen-
tos de fiscalizagdo realizados relativamente ao cumpri-

mento da lei (cf. o artigo 26.°, n.° 3).14!

O relatério também traz aspetos acerca da compatibilidade do abreviamento da morte
de forma assistida sob a utilizagdo de medicamentos juntamente com a ndo viola¢do da digni-
dade do principio do direito a vida. Sendo assim irremediavelmente, cumpre ressaltar funda-

mento presente no tema que possui total relevancia para essa pesquisa.

A peculiar fei¢ao do direito a vida, traduz-se em «[apre-
sentar-se] em regra como um direito de tudo ou nada —
no sentido de que ndo sdo concebiveis ataques parcelares
a vida sem perda dessa mesma vida — avesso a opera-
¢oes de concordancia pratica e cujo conteudo tende a
coincidir com o seu conteudo essencial» (assim, RUI
MEDEIROS e JORGE PEREIRA DA SILVA, Constitui-
¢do..., cit., anot. IV ao artigo 24.°, p. 502). Contudo, essa
protecdo sendo especialmente qualificada, proxima até
da ideia de absolutizagdo, ndo tem exatamente esse sig-
nificado — entendendo-se por ser absoluto, no que a um
direito diz respeito, a ideia, radicada na etimologia latina
da palavra (solutus), de libertagao deste de condigdes, ex-
cecdes ou quaisquer margens de ponderagdo, expres-
sando uma coincidéncia exata, rectius, uma total sobre-
posicdo, entre o conteudo do direito e a extensdo da pro-
te¢do que o mesmo confere. Assim se compreende que a
opgcao constitucionalmente sedeada de libertar um direito
de quaisquer condicionantes ou margens de ponderagdo
— a opgdo pela absolutizag@o da inviolabilidade deste —
se expresse, numa lingua com a riqueza e a precisdo do
alemao, pela expressdo unantastbar (empregue no Artigo
1. (1) da Grundgesetz, relativo a dignidade da pessoa hu-
mana: Die Wiirde des Menschen ist unantastbar), com o
significado mais preciso de intangibilidade, ao passo que
a afirmacdo, nesse contexto linguistico, da inviolabili-
dade de um direito se expresse — como sucede no Artigo
2. (2) do mesmo normativo — pela expressdo unver-
letzlich, que exatamente corresponde a inviolabilidade (o
significado desta diferenciagdo linguistica na Grund-
gesetz ¢ explicitado por DIETER GRIMM, “Dignity in a
Legal Context: Dignity as an Absolute Right” in CHRIS-
TOPHER MCCRUDDEN (ed.), Understanding Human
Dignity, Oxford University Press, Oxford, 2014, p. 387).
Claro que a “intangibilidade”, referida a um contexto

141 Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 123/2021, Diario da Republica, Tribunal Constitucional, Relatorio, p.
22.
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significativo muito aberto (dignidade), com raizes teolo-
gicas e filosoficas muito marcadas e tributario — ¢é esse
o contexto historico da Grundgesetz — de acontecimen-
tos historicos fortemente traumaticos, conduz a margens
de indefinigdo apreciaveis que o tornam menos operante
em contextos de argumentacdo juridico-constitucional,
onde pode, consistentemente, ser invocado em lados
opostos do debate («[t]alvez a expressao dignidade signi-
fique, neste contexto, muitas coisas diferentes e contradi-
torias para assumir um papel clarificador nesta discussao.
Pessoas favoraveis a eutanasia falam da morte com dig-
nidade, enquanto os seus oponentes argumentam que ¢
precisamente a dignidade que impede a morte de alguém
nesse contexto»; assim, ALAN MITTLEMAN, “Two or
Three Concepts of Dignity” in JRB, Summer, 2013).
Como, referindo-se & mesma questdo, ¢ sublinhado por
RONALD DWORKIN, «[d]ignidade — que significa
respeitar o valor inerente as nossas proprias vidas —
constitui o cerne de ambos os argumentos» (v. Autor cit.,
Life’s Dominion: An Argument About Abortion, Eutha-
nasia, and Individual Freedom, Vintage Books, New
York, 1994, p. 238). Esta carateristica reflete, todavia, a
forga essencial da ideia de dignidade humana alcando-
rada a categoria de principio, que exige uma abrangéncia
qualificada, um metaprincipio, particularmente adequado
a inferéncias reflexas (assim, JORGE MIRANDA e AN-
TONIO CORTES in JORGE MIRANDA e RUI MEDEI-
ROS, Constitui¢do..., cit. [reimpr.], anotacdo ao artigo
1.2, p. 65).142

No tocante, no ordenamento juridico portugués, o sistema axioldgico de agdo e da com-
peténcia de autodeterminar estdo caracteristicamente instados no direito fundamental ao desen-
volvimento da persona, previsto no dispositivo 26 do Texto Maior, este nitidamente influenci-
ado no direito da Grundgesetz que consoante a doutrina da Alemanha, consiste no direito da
personalidade e na liberdade de agao.

Dessa maneira, a doutrina lusa, também passa por tentativas graduais com a finalidade
de amenizar a propor¢ao atribuida de generalidade do principio da autodeterminagdo dos povos,
dos quais estdo completamente relacionadas a esse direito, dessa maneira, o relatorio traz os

sentidos percebidos por Canotilho:

A doutrina portuguesa tem também vindo a acentuar as
dimensdes de liberdade e de autodeterminagdo que se en-
contram associadas a este direito. Como escrevem GO-
MES CANOTILHO e VITAL MOREIRA relativamente
ao mesmo: «na qualidade de expressao geral de uma es-
fera de liberdade pessoal, ele constitui um direito subje-
tivo fundamental do individuo, garantindo-lhe um direito
a formagao livre da personalidade ou liberdade de agado
como sujeito autonomo dotado de autodeterminagao de-
cisoria, e um direito de personalidade fundamentalmente

142 Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 123/2021, Diario da Republica, Tribunal Constitucional, Relatorio,
p-32.
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garantidor da sua esfera juridico-pessoal e, em especial,
da integridade deste» (Autores cits., Constitui¢do..., cit.,
anot. IIT ao artigo 26.°%, pp. 463-464). Os mesmos Autores
acrescentam que o ambito normativo de protecdo deste
direito compreende trés dimensdes: 1) a formacao livre
da personalidade, sem planificagdo ou imposi¢ao estatal
de modelos de personalidade; 2) a protecdo da liberdade
de a¢fo de acordo com o projeto de vida, vocacdo e ca-
pacidades pessoais proprias; € 3) a protecdo da integri-
dade da pessoa em vista a garantir a esfera juridico-pes-
soal no processo de desenvolvimento (ibidem). Em sen-
tido proximo, RUI MEDEIROS e ANTONIO CORTES
salientam que aquele direito compreende uma tutela
abrangente da personalidade enquanto substrato da indi-
vidualidade (nos seus diversos aspetos) e uma tutela da
liberdade (Autores cits., Constitui¢do..., cit., anot. XIV
ao artigo 26.°, p. 614). Estes Autores assinalam ainda a
interligacdo que se verifica entre o direito em apreco e
outros direitos e interesses constitucionalmente tutela-
dos, afirmando que «o respeito pela dignidade humana,
pelo pluralismo democratico, pela identidade pessoal e
pelo desenvolvimento da personalidade de cada um im-
plica o reconhecimento de um espago legitimo de liber-

dade e realizago pessoal liberto de constrangimentos ju-

ridicosy 143

Dessa maneira, a referida categoria de direitos consiste na tutela que abrange a persona-
lidade no instante em que se caracteriza também em substrato da individualidade juntamente
com a salvaguarda da liberdade.

Assim, a doutrina supracitada acima se configura em um espaco caracteristico de auto-
nomia que concede a cada individuo a liberdade intrinseca a si de dirigir sua respetiva vida da
maneira que lhe aprouver.

Em contrapartida, o direito de se autodeterminar se configura especialmente em um es-
paco intrinseco autdnomo de carater decisorio do qual atribui a liberdade ao individuo de fazer
suas proprias escolhas que possuam sentido e propdsito no decorrer de sua vida, pois somente
a pessoa que arcara com todos os resultados advindos de suas escolhas. As referidas dimensdes
supracitadas acerca do progresso e evolucdo, sendo assim, cumpre supracitar a integra do rela-
torio:

Estas duas dimensdes do direito ao desenvolvimento da
personalidade conferem a cada pessoa o poder de tomar
decisdes cruciais sobre a forma como pretende viver a
propria vida e, por ineréncia, a forma como ndo a pre-
tende continuar a viver. O espago irredutivel de autono-
mia individual para conduzir a sua propria existéncia de
acordo com as caracteristicas especificas da sua persona-

143 Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 123/2021, Diario da Republica, Tribunal Constitucional, Relatério,
p-33.
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lidade e o seu projeto de vida decorrente da liberdade ge-
ral de acdo pode, assim, integrar um projeto de fim de
vida delineado em fungéo das concegdes e valoragdes re-
lativas ao significado da propria existéncia para cada pes-
soa. Por sua vez, a liberdade de cada um fazer escolhas
relevantes para a propria vida enquanto ser dotado de ra-
cionalidade e de responsabilidade, que € propria da auto-
nomia decisoria, também pode proteger a decisdo de uma
pessoa por termo a propria vida, desde que tomada de
forma capaz, livre, consciente ¢ esclarecida. Vai nesse
sentido o entendimento do TEDH de que «o direito de
uma pessoa decidir de que modo ¢ em que momento a
sua vida deve terminar, desde que esteja em condigdes de
formar livremente a sua vontade a esse respeito ¢ de agir
em conformidade ¢ um dos aspetos compreendidos no di-
reito ao respeito pela vida privada consagrado no artigo
8.° da Convengdo» Contudo, neste processo, ndo ¢ neces-
sario tomar posi¢ao sobre tal matéria, porquanto ndo esta
em causa a conduta isolada de alguém que quer por termo
a propria vida, mas a assisténcia de profissionais de sa-
ude, num quadro de atuagdo regulado e controlado pelo
Estado, a antecipagdo da morte de uma pessoa a pedido
desta. Ora, esta colaboragdo voluntaria de terceiros em
vista da pratica ou ajuda a pratica do ato de antecipagado
da morte coloca problemas de natureza diversa, que
transcendem a esfera pessoal de quem pretende morrer,
projetando-se socialmente com implicagdes para o dever
(estadual) de protecdo da vida. E ¢ a configuragdo deste,
em razdo da importancia fundante do bem em causa para
todos os demais direitos fundamentais que se impde co-
megcar por analisar. Certo ¢ que em Portugal o suicidio
tentado ndo ¢ punivel e que mesmo as intervengdes e tra-
tamentos médico-cirtrgicos levados a cabo de acordo
com as leges artis tendo em vista prevenir, diagnosticar,
debelar ou minorar doenga, sofrimento, lesdo ou fadiga
corporal s6 podem ser realizados com consentimento do
paciente (cf. os artigos 150.° ¢ 156.° do Coédigo Penal).
De todo modo, a continuidade — até a data inquestionada
quanto a sua legitimidade constitucional — dos tipos in-
criminadores Homicidio a pedido da vitima e Incita-
mento ou ajuda ao suicidio (artigos 134.° e 135.° do C6-
digo Penal), mesmo depois de aprovado o Decreto n.°
109/X1V (cf. o respetivo artigo 27.°), constitui um indicio
forte no sentido do ndo reconhecimento de um direito
fundamental fundado na autodeterminagdo do proprio
quanto a disponibilidade da sua propria vida, por razoes
de defesa do bem vida e da propria liberdade-autonomia
daquele que deseja a sua morte. O ato de suicidio corres-
ponde, em tal enquadramento, a um mero agere licaere, a
uma atuagao de facto (expressao da simples possibilidade
individual de atuar) e que ¢ juridicamente irrelevante —
e, portanto, também ndo punivel — consistente na dispo-
sicdo de um bem que se encontra na esfera de acdo do
proprio, e ndo a uma liberdade juridicamente conformada

e protegida. 144

144 Acordio do Tribunal Constitucional n.° 123/2021, Diario da Republica, Tribunal Constitucional, Relatorio, p.
34,

Universidade Lus6fona de Humanidades e Tecnologias — Faculdade de Direito 88



Marlon Monteiro
O Direito a Vida Sob a Perspetiva da Eutanasia Perante a Constituicdo Portuguesa

Diante de todo o exposto, no relatério em comento, o principio da determinagao das leis
converte-se em algo completamente importante para a jurisprudéncia, atrelado na administragao
da justica da Constituicdo da qual busca lastre no casuismo. Sendo assim, o espago existente
entre a decisdo deste relatorio diversas vezes citado ¢ um juizo de cunho inconstitucional com
justificativa na violacdo do primeiro item do artigo 24 da Carta Maior interpretado como uma
norma protetora do principio da vida como valor central, ¢ menor ao se comprar com um pri-
meiro exame poderia subentender,

Derradeiramente, a distin¢do ¢ que na concecao final, da qual necessita maior andlise de
cunho opositor na visdo do relatério, pode-se perceber a posi¢ao do principio, de acordo com a
ideia basica, especialmente no instante em que se lida com um quesito falho, do qual o objetivo
da constituicdo em um Estado de Direito ¢ de tornar civico o cumprimento do poder politico
por meio da utilizacdo do motivo publico. Sendo assim, o relator considera insatisfatério uma

decisdo de cunho impressionista de determinac¢ao do artigo 2° da Constituigao.

2.3. O ORDENAMENTO JURIDICO PORTUGUES E A PERSPETIVA DO DI-
REITO PENAL PORTUGUES.

Na ordem juridica portuguesa o regulamento n. ° 707/2016 destina-se aos profissionais
da area da medicina como orientagdo norteadora das praticas ordindrias do cotidiano, regista-

se importantes diretrizes:

Art. 63. 1 - O médico deve guardar respeito pela vida hu-
mana desde o momento do seu inicio.

Art. 65. 1 - O médico deve respeitar a dignidade do do-
ente no momento do fim da vida; 2 — Ao médico é vedada
a ajuda ao suicidio, a eutanasia e a distanasia

Art. 66. Cuidados paliativos.1 - Nas situa¢des de doencas
avancgadas e progressivas cujos tratamentos ndo permi-
tem reverter a sua evolugao natural, o médico deve dirigir
a sua agdo para o bem-estar dos doentes, evitando a futi-
lidade terapéutica, designadamente a utilizagdo de meios
de diagndstico e terapéutica que podem, por si proprios,
induzir mais sofrimento, sem que dai advenha qualquer
beneficio. 2 - Os cuidados paliativos, com o objetivo de
minimizar o sofrimento e melhorar, tanto quanto possi-
vel, a qualidade de vida dos doentes, constituem o padrao
do tratamento nas situagdes a que o nimero anterior se
refere. 14

145 Regulamento n. © 707/2016, destinado aos médicos, Didrio da Republica, Disponivel em https://dre.pt/home/-
/dre/75007439/details/maximized, acedido em 31 de margo de 2021.
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Subtrai-se do que foi supracitado acima que os pacientes sdo 0s personagens a quem o
direito lhe ¢ devido. A conjetura de leis comportamentais e direcdo do exercicio da profissao
médica em Portugal ¢ defeso a eutandsia, ajuda ao suicidio, a distandsia e contumadcia terapéu-
tica no tocante as agoes médicas.

146 percebe-se que os preceitos comuns

Concomitantemente, a0 examinar lei conexa,
estdo lastreados na tutela da saude, isto €, na prote¢ao desse bem como direito das pessoas como
unidade e como comunidade, caracterizando sua elevacgao e defesa constatada pelo ente estatal.

Destaca-se, além disso que o referido regulamento assevera que “os utentes t€m direito
a decidir receber ou recusar a prestagdo de cuidados que lhes é proposta, salvo disposi¢do es-
pecial da lei”, ademais, também ¢ faculdade, isto €, lhe ¢ dado o direito a formas de tratamento
munido do direito a privacidade, humanamente técnica e respeitosa correta a cada paciente. !4’

Importante citar a necessidade de se fazer evidente que os intentos e vontades dos paci-
entes se coadunam no cuidado e na prioridade de sua cura, como também levando em conta o
respeito a cada escolha e a humana execucao dos tratamentos disposto a cada individuo.

No curso da evolugdo paulatina das leis portuguesas, ¢ indubitdvel o valor da Lei
n°25/2012, de 16 de julho de 2012, que consolida a vontades do paciente no momento em que
antecede o 6bito na forma do Testamento Vital. Ademais, consagra-se a figura do procurador e
da institui¢do responsavel pelo registo dos testamentos feitos!*®

Promulgada a referida Lei, Portugal, seguindo a égide estabelecida pela constituigdo,
consagra-se o direito individual a externalizacdo da vontade antecipada e consciente, acerca do
que ¢ permitido e proibido, levando em consideracdo o que tange aos cuidados paliativos da
satide no momento em que, por motivo de forca maior, o individuo se encontrar impelido de
exprimir sua vontade intrinseca e pessoal.!®

Ainda nesse entendimento, a lei civel portuguesa aduz acerca dos direitos a personali-
dade, tutelando os direitos contraofensivas ou intimidagdes a personalidade da pessoa humana

fisica ou moral, impossibilitando o limite voluntario no que tange a pratica dos direitos perso-

146 Lei n. © 48/90, bases da saude, Diario da Republica, Disponivel em http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_ar-
ticulado.php?nid=1668&tabela=leis&so _miolo, acedido em 31 de marcgo de 2021.

147 Lei n. © 48/90, bases da saude, Diario da Republica, Disponivel em http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_ar-
ticulado.php?nid=1668&tabela=leis&so_miolo, acedido em 31 de margo de 2021.

148 Lei n. © 48/90, bases da saude, Diario da Republica, Disponivel em http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_ar-
ticulado.php?nid=1668&tabela=leis&so_miolo, acedido em 31 de margo de 2021.

149 Lei n. © 48/90, bases da saude, Diario da Republica, Disponivel em http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_ar-
ticulado.php?nid=1668&tabela=leis&so_miolo, acedido em 31 de margo de 2021.
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nalissimos, caso adverse os preceitos que ordenam o ente publico, e ainda o ato de fazer nego-
cios juridicos que firam-na, assim como os bons costumes. Dessarte, a0 somar esses termos ao
Codigo Penal, perceber-se-4 a penalizacdo de atos que ndo se coadunam com a vida, ainda que
a pedido do paciente ademais de preestabelecer penalidades referentes aos meios intervencio-
nistas de tratamentos munidos de arbitrariedade.!°

A legislacao portuguesa ¢ cuidadosa nos assuntos relacionados a eutanasia, com relu-
tancia nas discussdes e cautela também no ambito académico principalmente no que diz respeito
a institui¢do de Bioética que trata de assuntos de cunho sociologicos.!>!

Nesse contexto, em fevereiro de 2017, a mobilizagao civica “Direito a morrer com dig-
nidade” desenvolveu e apresentou peticao demonstrando-se a favor da legalizagdo da eutanasia,
com esse feito, os parlamentares portugueses promoveram debate acerca da referida peticdo. A
peticdo solicitara a Assembleia da Republica o registo do documento. A Federacao Portuguesa
pela Vida, igualmente modulou documento conexo intitulado “Toda a vida tem dignidade” e
fizeram-se valer das mesmas exigéncias.!>

O hodierno presidente, Marcelo Rebelo de Sousa, exibiu o seu designio de causar diver-
sos debates acerca da eutanésia na populagdo, houve apoio da Ordem do Médicos defendendo
implementagdo da eutanasia.!>

Ocorre que em 2018, os parlamentares portugueses chumbaram quatro Projetos de Lei
defendidos e apresentados pela esquerda que rogara pela legalizacdo da eutandsia, desse modo,
ressalta-se que no conteudo desses projetos estava inscrito as seguintes condi¢des: a maioridade
do paciente, consciéncia lucida acerca da tomada de decisdo, enfermidade sem cura e a reitera-
cdo da vontade exprimida no que tange o fim de sua vida e a garantia do profissional da medi-

cina quanto a impugnagéo de suas capacidades mentais.!>*

150 Codigo Penal Portugués, Decreto-Lei n.° 48/1995. Disponivel em: https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/de-
creto-1ei/1995-34437675

151 Santos, L. F. dos (2009) — Ajudas-me a morrer? A morte assistida na cultura ocidental do século XXI. p. 263,
ed. Porto, Sextante. Associacdo Portuguesa de Bioética “4 Associa¢do Portuguesa de Bioética foi fundada em
Julho de 2002 por um conjunto de especialistas nesta area do conhecimento. O papel do Servigo de Bioética e
Etica Médica foi decisivo para a criacdo e desenvolvimento desta associagdo. (...) as atividades regulares do
Servigo de Bioética e Etica Médica e da Associagdo Portuguesa de Bioética incluem a organizacdo de numerosos
seminarios, congressos e conferéncias. O Congresso Nacional de Bioética — ja na sua décima sexta edi¢do — tem-
se demonstrado ao longo dos anos um forum especial de debate dos principais temas de bioética da atualidade”,
Disponivel em https://apbioetica.org/, acedido em 01 de abril de 2021.

152 Qantos, L. F. dos (2009). — Ajudas-me a morrer? A morte assistida na cultura ocidental do século XXI. p. 263,
ed. Porto, Sextante.

153 Santos, L. F. dos (2009). — Ajudas-me a morrer? A morte assistida na cultura ocidental do século XXI. p. 263,
ed. Porto, Sextante.

154 Portugal Digital (2018). O tema da descriminalizagdo da morte assistida nfo obteve a maioria dos votos da
Assembleia da Republica; 81% da populacao do pais se diz catdlica. Portugal Digital ¢ um portal de informacao
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Com isso ¢ certo que houve grandes saltos para a compreensao do tema, principalmente
no ambito legislativo. Assim, com a humildade de perceber a evolucao que se tem pela frente,
tem-se muito a debater acerca da vida, levando em conta o sofrimento dos que estdo nas condi-
¢des de solicitarem a eutanasia. Ainda mais quando se trata de pais com o ordenamento juridico
munido de bases solidas e em conformidade com os direitos de primeira geragio.!>?

Quanto a perspetiva do direito penal no ordenamento juridico portugués, temos que “a
ciéncia desse ramo do direito a constru¢do dogmadtica que nos proporciona o caminho logico
para averiguar se ha crime em cada caso concreto”!*®. Como forma de controle da sociedade
nos ditames de uma ordem, a finalidade desse ramo do direito ¢ a de afirma¢do material do
comportamento criminal, isto é, seu objeto, como também a sua consequéncia juridica que ¢ a
penalidade.'>’

O corolario desses elementos tem-se a delimitagdo material no &mbito da ciéncia crimi-
nal no que tange os outros ramos do direito, principalmente na aplicacdo de maneiras punitivas
de cunho nao criminal.

Devido a isso, 0 codigo penal tutela a prote¢do de bens juridicos e a reinser¢do do indi-
viduo em sociedade, levando em conta que a pena jamais excedera a medida da culpa. E o que
dispde o artigo 40 desse codigo.!®

Assim, vale ressaltar ipsis literis que “antes importa reafirmar que ¢ na preservacao da
dignidade, que se lastreia o axioma onto-antropologico de todo o discurso juridico-penal” '%°
essa afirmativa necessita ser inserida nos debates acerca da eutanasia visto que de um lado tem-
se o sofrimento de um paciente e de outro o médico carregando o fardo de atender ou ndo a
solicitacdo de morte do enfermo.

E certo que nesses casos ha valores supremos como a dignidade da pessoa humana e a

vida, desse modo, ndo olvidar-se-4 que o bem juridico tutelado pelo direito penal ¢ a vida. Dessa

luso-brasileira, dirigido aos leitores, empresas ¢ investidores portugueses e brasileiros que operam num e noutro
pais. Ele ¢ também base de um sistema integrado de comunica¢do e consultoria empresarial. Disponivel em
https://portugaldigital.com.br/parlamento-portugues-rejeita-despenalizacao-da-morte-assistida/, acedido em 01 de
abril de 2021.

155 Santos, L. F. dos (2009). — Ajudas-me a morrer? A morte assistida na cultura ocidental do século XXI. ed.
Porto, Sextante, p. 318.

156 Silva, G. M. da (1998) — Direito Penal Portugués, Parte Geral II, Teoria do Crime, ed. Verbo, Loures, p. 11.
157 Dias, J. de F. (2001). — Temas Basicos da Doutrina Penal- Sobre os Fundamentos da Doutrina Penal Sobre A
Doutrina Geral do Crime, p. 33.

158 Codigo Penal Portugués, Decreto-Lei n.° 48/1995. Disponivel em: https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/de-
creto-1ei/1995-34437675

159 Dias, J. de F. (2001). — Temas Basicos da Doutrina Penal- Sobre os Fundamentos da Doutrina Penal Sobre A
Doutrina Geral do Crime, p. 168.
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maneira, a validacdo do direito penal como maneira de intervir se complica, pois, a ciéncia
penal ¢ a ultima ratio do Direito, devendo ser solicitado somente quando ndo restarem meios
de resolu¢do da demanda. Assim, também devera agir conforme a legitimidade das normas do
Estado Democratico de Direito.'®°

Adentrando a sistemdtica do codigo penal portugués, tem-se, importante licdo nos arti-

gos 133°a 135° o capitulo concernente aos crimes contra a vida:

Artigo 133.° Homicidio privilegiado - Quem matar outra
pessoa dominado por compreensivel emogdo violenta,
compaixao, desespero ou motivo de relevante valor so-
cial ou moral, que diminuam sensivelmente a sua culpa,
¢ punido com pena de prisao de um a cinco anos.

Artigo 134.° Homicidio a pedido da vitima

1 - Quem matar outra pessoa determinado por pedido sé-
rio, instante e expresso que ela lhe tenha feito ¢ punido
com pena de prisdo até trés anos.

2 - A tentativa ¢ punivel.
Artigo 135.° Incitamento ou ajuda ao suicidio

1 - Quem incitar outra pessoa a suicidar -se, ou lhe prestar
ajuda para esse fim, ¢ punido com pena de prisdo até trés
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 determinagdo sensivel-
mente diminuida, o agente ¢ punido com pena de prisao
de um a cinco anos.!'®!

Neles encontra-se disposto trés modalidades de homicidio, sdo eles: o homicidio privi-
legiado, a pedido da vitima e incitamento ou ajuda ao suicidio ratificando a conduta mais flexi-
vel do legislador ao criminalizar o homicidio advindo de sentimento de cleméncia, grande re-
levancia social e moral, o homicidio estabelecido por solicitagdo expressa da vitima, da mesma
forma como da ajuda ou instigacdo ao suicidio.

E sabido que no caso dos artigos citados anteriormente, as penas sio aplicadas de forma
branda em comparag@o com o homicidio do artigo 131, “Quem matar outra pessoa é punido

com pena de prisdo de oito a dezasseis anos”, do Cédigo Penal Portugués. Isso acontece pelo

160 Rodrigues, A. M. (— O modelo de prevengdo na determinagdo da medida concreta da pena privativa de liberdade
- In Problemas Fundamentais de Direito Penal, p. 173.

161 Codigo Penal Portugués, Decreto-Lei n.° 48/1995. Disponivel em: https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/de-
creto-1ei/1995-34437675
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facto de admitir-se a suspensdo das penas restritivas de liberdade aplicadas e que ndo ultrapas-
sem o limite de 5 anos, ndo se olvida que o autor deve atender aos requisitos pré-estabelecidos
no artigo 50° desse mesmo codigo:

Artigo 50.° - Pressupostos e duragdo

1- O tribunal suspende a execugdo da pena de prisdo apli-
cada em medida ndo superior a 3 anos se, atendendo a
personalidade do agente, as condi¢des da sua vida, a sua
conduta anterior e posterior ao crime e as circunstancias
deste, concluir que a simples censura do facto e a ameaca
da prisdo realizam de forma adequada e suficiente as fi-
nalidades da punigdo”!®?

De modo oposto, quem pratica crime disposto no artigo 131°, a pena serd mais grave do
que o crime do artigo 133°, visto que esse artigo se refere a que pratica crime munido de senti-
mento de compaixdo e cleméncia para com a vitima.

Portanto, no momento em que o ato praticado estiver desprovido de atos de compaixao
e clemencia, valor social e moral, solicitagdo expressa da vitima, e diversas outras situagdes
que justifiquem plausivelmente a pratica, punir-se-a conforme o artigo 131°. Porém, a eutanasia
ndo estd disposta e nem enquadrada de forma conexa a esse dispositivo.

Necessario se faz ressaltar que o escopo dessa pesquisa € a eutandsia, dessa forma, para
que se configure eutanasia, o falecimento da vitima deve estar fortemente relacionado ao mé-
dico, isto €, deve ser feita por ele com solicitagdo expressa e o paciente deve estar sob doenca
incuravel. O ato do médico encaixar-se-ia no encurtamento da vida, por motivos de sofrimento
e dor.

Destarte, partindo da especificidade, a maneira de se enquadrar a eutanasia, ¢ no artigo
134°, utilizando-se de solicitacdo formal, além de pedido expresso do enfermo sobre a ndo di-
latacdo de sua vida.

Ocorre que, ainda com a solicitacdo e a expressao do pedido por parte do paciente, tipi-
fica-se o artigo 133°, justificando a compaixao como argumento para a minoragao e reprovagao
da conduta, encaixando-se no tipo penal de ilicito privilegiado.

Alguns penalistas, como Manuel Lopes Maia Gongalves, entendem que o instituto da
eutandsia de encaixa no artigo 133°, assim, assinala a transcri¢do revisora do projeto primevo

do Codigo Penal, assim, tem-se que:

“Em relagdo a esta” (a eutanasia ativa) “segue-se, por-
tanto, uma solug@o intermédia: nem se pune como homi-

162 Codigo Penal Portugués, Decreto-Lei n.° 48/1995. Disponivel em: https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/de-
creto-1ei/1995-34437675
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cidio nem se deixa de punir. Alias, este crime privilegi-
ado tem também por fungdo impedir que os tribunais dei-
xem de punir a eutandsia ativa por meio de recurso ao

principio da ndo exigibilidade. Pretende-se a sua punigao,

mas s6 dentro dos limites do artigo.” !

Conforme o Codigo Penal Portugués, quanto ao ato de consentir do sujeito passivo para
que o sujeito ativo realize a conduta tipificada como homicidio a pedido da vitima, a Lei Penal,
ainda que com a expressa vontade do paciente, prevé a pena de prisdo de até trés anos e em
concomitancia, penaliza a tentativa.

O artigo 131°, possui a seguinte redacao:

Artigo 131.° Exclusdo da ilicitude

1 — O facto ndo ¢ punivel quando a sua ilicitude for ex-
cluida pela ordem juridica considerada na sua totalidade.

2 — Nomeadamente, ndo ¢ ilicito o facto praticado: a)
Em legitima defesa; b) No exercicio de um direito; c) No
cumprimento de um dever imposto por lei ou por ordem
legitima da autoridade; ou d) Com o consentimento do
titular do interesse juridico lesado'®*

Nele, encontra-se estabelecido o que causa a exclusdo da ilicitude, restando lesada von-
tade do paciente no texto legal. Porém, a solicitagdo expressa para acelerar a morte nio se en-
quadra nos casos de excludentes de ilicitude devido a auséncia de consentimento. Isso porque
o artigo 138° estabelece que a referida manifestacdo de consentimento necessita “se referir a
interesses juridicos livremente disponiveis e o facto ndo ofender os bons costumes "%

Para o ordenamento juridico portugués, a vontade do enfermo ¢ acatada como invalida
na lei, e ainda, a legislagdo prevé limites a liberdade individual, percebendo a conduta de ter-
ceiros, isto ¢, a do médico, como um sacrificio ao valor supremo da pessoa, a vida. Assim
inadmite-se que o individuo disponha de seu bem juridico supremo.!®

Consoante a isso, alude-se que na ponderacdo dos assuntos, estd presente uma questao

que ¢ demasiada importante, a dignidade da pessoa humana no que diz respeito a0 momento de

seus ultimos suspiros. Assim, hodiernamente, a legislacdo portuguesa, o paciente enfermo tem

163 Assembleia da Republica - Eutanésia e Suicidio, Disponivel em https:/www.parlamento.pt/ArquivoDocumen-
tacao/Documents/Eutanasia_Suicidio Assistido_1.pdf, p. 39, acedido em 02 de abril de 2021.

164 Codigo Penal Portugués, Decreto-Lei n.° 48/1995. Disponivel em: https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/de-
creto-1ei/1995-34437675

165 Codigo Penal Portugués, Decreto-Lei n.° 48/1995. Disponivel em: https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/de-
creto-1ei/1995-34437675

166 Andrade, M. da C. (1990). — Consentimento e Acordo em Direito Penal. p. 158, disponivel em
https://eg.uc.pt/handle/10316/377, acedido em 02 de abril de 2021.
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liberdade de decisdo acerca de seus valores morais e interesses, ademais, ¢ a ordenamento juri-
dico que colocara limites. !¢

Como o Direito Penal Portugués tutela a vida na forma de bem juridico e principio nor-
teador, assim, a vida do enfermo encontra-se sob custdédia do Estado e a vontade pessoal do
individuo ¢ relativizada nesse sentido. Dessa maneira, ndo ha autonomia, pois, o bem juridico
da vida ¢ supremo.

Nao obstante, ha flexibilidade quando se trata de solidariedade relacionada ao softi-
mento de pessoa e ao rogo do individuo pela morte, pois ¢ atenuada a penalidade. Para aclarar

o entendimento:

1 - As pessoas indicadas no artigo 150.° que, em vista das
finalidades nele apontadas, realizarem intervengdes ou
tratamentos sem consentimento do paciente sdo punidas
com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de multa.

2 - O facto nao ¢ punivel quando o consentimento:

a) S6 puder ser obtido com adiamento que implique pe-
rigo para a vida ou perigo grave para o corpo ou para a
saude; ou

b) Tiver sido dado para certa interveng@o ou tratamento,
tendo vindo a realizar-se outro diferente por se ter reve-
lado imposto pelo estado dos conhecimentos e da experi-
éncia da medicina como meio para evitar um perigo para
a vida, o corpo ou a saude; e ndo se verificarem circuns-
tancias que permitam concluir com seguranga que o con-
sentimento seria recusado.

3 - Se, por negligéncia grosseira, o agente representar fal-
samente os pressupostos do consentimento, ¢ punido com
pena de prisdo até 6 meses ou com pena de multa até 60
dias.

4 - O procedimento criminal depende de queixa.'®8

Dessa forma, extrai-se que no caso ato ndo autorizado pelo enfermo considerar-se-a ato
arbitrario nas intervengdes e tratamentos cirurgicos, constatando assim crime afrontador da li-
berdade individual e, por conseguinte, prevé-se pena restritiva de liberdade de no méximo 3
anos ou multa. Nao olvidando que para iniciar-se o processo criminal havera a condi¢do da

queixa.

Artigo 157 - Para efeito do disposto no artigo anterior, o
consentimento s6 ¢ eficaz quando o paciente tiver sido

167 Andrade, M. da C. (1990). — Consentimento e Acordo em Direito Penal. p. 158, disponivel em:
https://eg.uc.pt/handle/10316/377, acedido em 02 de abril de 2021.

168 Codigo Penal Portugués, Decreto-Lei n.° 48/1995. Disponivel em: https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/de-
creto-1ei/1995-34437675
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devidamente esclarecido sobre o diagnostico e a indole,
alcance, envergadura e possiveis consequéncias da inter-
ven¢do ou do tratamento, salvo se isso implicar a comu-
nicagdo de circunstincias que, a serem conhecidas pelo
paciente, poriam em perigo a sua vida ou seriam suscep-
tiveis de lhe causar grave dano a satde, fisica ou psi-
quica.'®’

De maneira complementar, o artigo 157° do Cddigo Penal Portugués trata da necessi-
dade de aclarar o enfermo quanto aos diagnostico, tratamentos e consequéncias de eventuais
intervengdes. Resguardando-se, a liberdade individual do paciente e sua expressdo, e desta-
cando-se que no casso de divergéncia nas escolhas 0 médico ndo sera culpado pela auséncia de
promogdo do que se tem por distandsia e respeitar o querer do enfermo, assim nao ha que se
falar em enquadramento no artigo 284 que se trata da recuso do médico:

Artigo 284.° - O médico que recusar o auxilio da sua pro-
fissdo em caso de perigo para a vida ou de perigo grave
para a integridade fisica de outra pessoa, que ndo possa
ser removido de outra maneira, ¢ punido com pena de pri-

s30 até 5 anos.! 70

Nessa toada, em Portugal a prevencdo de penas para homicidio praticado por sentimento
de clemencia para com o enfermo ou por via de solicitacdo do dele, também quanto ao incita-
mento e auxilio ao suicidio, corroboram com a possivel ortotandsia, isso se da pelo respeito ao
querer do paciente, inexistindo puni¢do para o médico que tem sua conduta guiada nos moldes
de seu regulamento ético e profissional e tutelado pela Carta Maior.

Quanto a tendéncia mundial, existe o comportamento reiterado a eutanasia argumentada
na perspetiva do homicidio privilegiado ou no homicidio por solicitagdo. Ambos sdo puniveis
com puni¢des brandamente moderadas em relagdo ao homicidio simples.!”!

Por derradeiro, no que diz respeito a reforma ocorrida no ano de 1995 ao Codigo Penal
Portugués com a inten¢do de interpretar a Carta Maior criminal do Estado Democratico de Di-
reito atual de cunho percetivelmente social e nos conformes democraticos, no que tange o ins-
tituto da eutandsia, optou-se por seguir o entendimento de abrandamento a punibilidade, porém

inexistindo a descriminalizag¢do.!'”?

169 Codigo Penal Portugués, Decreto-Lei n.° 48/1995. Disponivel em: https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/de-
creto-1ei/1995-34437675

170 Codigo Penal Portugués, Decreto-Lei n.° 48/1995. Disponivel em: https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/de-
creto-1ei/1995-34437675

171 Regulamento n. © 707/2016, destinado aos médicos, Diario da Republica, disponivel em: https://dre.pt/home/-
/dre/75007439/details/maximized

172 Dias, J de F. (2001) - Temas Basicos da Doutrina Penal- Sobre os Fundamentos da Doutrina Penal
Sobre A Doutrina Geral do Crime, ed. Coimbra, Coimbra. p. 90.
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2.4. O DIREITO A VIDA

Tendo a vida como valor supremo das sociedades ocidentais, o valor maximo advindo
dela ndo dispensa as reflexdes acerca da morte. Desta feita, faz-se razodvel dedicar uma parte
dessa pesquisa para explanar questdes acerca do direito a vida.

Para Jorge Miranda, trata-se de requisitos condicionadores, que sem ele ndo poderia
falar dos outros direitos. A Constitui¢do portuguesa trata do Direito a vida no artigo 24°, onde
prevé que “A vida humana é inviolavel”'”* atribuindo a caracteristica norteadora desse bem
juridico.

Nesse cerne, assevera Canotilho que o Direito a Vida possui o status protecionista ab-
soluto, inadmitindo excecdes e relativizagdes pois a Constituicdo consagrou esse como direito
fundamental qualificado, dito isso, com esse prestigio, a percebe-se a potencializagdo que esse
direito exerce sob toda a Nagdo.!”* Percebe-se essa caracteristica na mesma constitui¢do no
artigo em que ela proibe a extradi¢ao de individuos no caso de existéncia de risco de condenagao

por morte no local de destino. Assim, tem-se que:

Para além de assegurarem uma esfera de atuacdo licita
dos individuos, que inclui em certos casos a justificagdo
do proprio facto criminal, estdo ainda especificamente
garantidos pelo direito de interpor recurso de anulagdo de
atos administrativos (artigo 268°), pelo direito de resis-
téncia a ordens ofensivas (artigo 21°) e pelo direito a in-
demnizacao resultante de acdes ou omissdes publicas que
os violem (artigo 22°), além de permitirem aos seus titu-
lares exigir todas as prestagdes indispensaveis a sua rea-
lizagdo efetiva (casos de direitos a prestagdes vincula-
das), incluindo, por vezes, a sua ‘execucio especifica!”

Aduz que se trata de Direito sustentador de status quo aquém de qualquer outro direito,
sendo devido a todo e qualquer ser humano sob quaisquer circunstiancias que assolem a vida
cotidiana. Ele permite o auxilio a cidaddos que estejam em Estado de perigo, bem como, o dever
de auxiliar caso ndo subsista a ideia de auxilio. Ocorre que, da mesma maneira que nenhum
direito ¢ absoluto, o direito a vida também sofre suas relativizagdes tanto faticas quanto argu-

mentativas, principalmente no que tange o direito a vida e a vontade de finda-la:

Ao falar de eutanasia o tema da morte e do morrer se ilu-
minam para que seja possivel avaliar todas as variaveis
que sdo postas em debate. Sem divida, os aspetos éticos

173 Constitui¢do da Republica Portuguesa (2017), 4° edigdo, Almedina, Coimbra, p.9.

174 Figueira A.; Januario, R. (2009). O Crime de Homicidio a Pedido — Eutanasia: Direito a Morrer ou Dever de
Viver, Ed. Quid Juris, p. 217.

175 Andrade, J. C. V. de. (2019). Os direitos fundamentais na Constituigdo portuguesa de 1976, Ed. Almedina, p.
169.
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alcangam, na maioria das vezes, patamar de justificado-
res tanto para a miriade de argumentos favoraveis quanto
contrarios que se encontram na doutrina que trata da ma-
téria. Alids, a propria necessidade de uma justificagdo
para a eutanasia, seja em bebés com graves doengas, em
pessoas inconscientes, em pacientes terminais lucidos ou
nos que estejam em estado vegetativo, demonstra que a
convic¢do natural do ser humano aponta primariamente
para a ideia de que matar ¢ algo que deve ser negado, re-
chagado.!

Assim, percebe-se que até mesmo as questdes atinentes da vida também podem ser re-
lativizadas, além da legitima defesa, a vontade individual passou a entrar nos debates como
uma possibilidade de causar melhoramento nas questdes acerca da morte, pois ao dar legitimi-

dade as vontades do individuo, pressupdes qualidade de vida em prol da morte.

(...)o facto de estar ou ndo entre os interesses fundamen-
tais de uma pessoa ter um final de vida de um jeito ou de
outro depende de tantas outras coisas que lhe sdo essen-
ciais — a forma e o carater de sua vida, seu senso de inte-
gridade e seus interesses criticos — que ndo se pode espe-
rar que uma decisdo coletiva uniforme sirva a todos da
mesma maneira.'”’

Necessario se faz asseverar que nao se estd buscando justificagdo ao direito a vida invi-
olavel estar condicionado sempre a autonomia do sujeito. O que se diz é que ¢ a melhor forma
de buscar a vida digna desencadeada na morte digna, como consequéncia e de forma comple-
mentar.

Irremediavelmente, a morte encerra a personalidade juridica do individuo e o direito a
vida, ocorre que até esse momento, o direito a vida necessita ser tutelado levando em conside-
racdo o drama da raga humana, seus medos, anseios e vontades. Nao ha como negar que uma
morte digna envolve o direito a vida, e se o Estado se propde a resguardar esse direito, nada
mais formidéavel do que sua participacdo nos casos que envolvam a eutanasia, utilizando prin-
cipalmente da ponderagdo tanto aclamada pelo jurista Robert Alexy, somente assim consagrar-

se-ia todas as caracteristicas que envolvem a vida.
2.5. O DIREITO A DIGNIDADE

De maneira conexa, a Dignidade Humana também de certa forma faz parte do Direito a

vida, pois como ¢ sabido, o Direito produz efeitos sendo analisado como um todo e ndo de

176 Matzembacher, A.; Ferrareze F. P. F. F. (2013). Aspectos Eticos e juridico-Penais sobre a Eutanasia Revista
Direito em Debate, disponivel em: https://doi.org/10.21527/2176-6622.2009.31.%p

177 Dworkin, R. (2009) — Dominio da Vida: Aborto, Eutanasia e Liberdades Individuais, 2° edi¢do, ed. Wmf, p.
281.
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maneira isolada. Tendo isso em mente, mister se faz asseverar que a dignidade humana se torna
dificil de conceituar. No entanto o Magistrado do Supremo Tribunal Federal brasileiro Alexan-

dre de Moraes conceitua-a da seguinte forma:

(...) Um valor espiritual ¢ moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminag@o consciente
e responsavel da propria vida e que traz consigo a preten-
sdo ao respeito por parte das demais pessoas, constitu-
indo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juri-
dico deve assegurar de modo que, somente excepcional-
mente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos di-
reitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a ne-
cessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos e a busca ao Direito a Felicidade.!”®

Nessa toada, José Afonso da Silva explicita que a Dignidade da pessoa humana se trata
de valor total que chama atencdo para si a matéria de todos os direitos fundamentais da pessoa
humana, a comegar pelo direito a vida. Importante se faz demonstrar as palavras do ilustrissimo

autor:

A dignidade humana consiste ndo apenas na garantia ne-
gativa de que a pessoa nio sera alvo de ofensas ou humi-
lhagdes, mas também agrega a afirmacdo positiva do
pleno desenvolvimento da personalidade de cada indivi-
duo. O pleno desenvolvimento da personalidade pressu-
poe, por sua vez, de um lado, o reconhecimento de total
autodisponibilidade, sem interferéncias ou impedimentos
externos, das possiveis atuagdes proprias de cada ho-
mem; de outro, a autodeterminagdo [...] que surge da livre
projecdo historica da razdo humana, antes que de uma
predeterminagio dada pela natureza.'”

Extrai-se das palavras supracitadas que a dignidade humana proporciona unidade aos
direitos fundamentais, visto que ¢ devido a isso que se percebe as peculiaridades das diversas
personalidades do homem. Assim, ¢ proporcionalmente correto afirmar que esse principio ¢ um
valor metafisico e munido de moralidade que sdo inerentes ao individuo que se expressa de
forma impar na autodeterminacdo da propria existéncia e carrega consigo a necessidade de res-
peitabilidade dos demais integrantes de seu nicho. Considera-se entdo que, a partir disso ¢ ins-
taurado uma quantidade minima irremediével que todo e qualquer lei juridica necessita salva-
guardar, de maneira que, em carater excecional haja a possibilidade de fazer-se limitagdes a
prevaléncia dos direitos fundamentais.

O conceito de dignidade pode sofrer variagdes de acordo com cada Nagao. Pode-se as-

severar que nos paises com desenvolvimento tardio, a subsisténcia sera a principal busca da

178 Moraes, A. de. (2017). Direito Constitucional. 33* ed. Sdo Paulo. Atlas, Brasil.
179 Silva, J. A. (2005). Curso de direito constitucional positivo. 24 ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Malheiros, p. 224.
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sociedade, isto é, o sustento para aquilo que € essencial para manter-se vivo como o forneci-
mento de alimento, educagdo e muitas vezes até agua, caracterizando a auséncia de qualidade
vivendo em condi¢des que apenas ndo facam o individuo padecer perante as necessidades.

De forma contrastante, nas Nagdes desenvolvidas um dos conceitos presentes de digni-
dade define-se na busca por uma morte formidavel e indolor. Importante ressaltar que, apenas

uma infima parcela da sociedade possui esse tipo de privilégio.

(...) um homem, embora socialmente pequeno fragil ou
mesmo inttil, ¢ sempre imensamente digno. Nunca ne-
nhum esta a mais, nem ¢ supérfluo; nunca nenhum pode
ser tratado como coisa que se usa ¢, depois de servir, se
deita fora. A dignidade pessoal ¢ o bem mais precioso
que o homem tem, gragas ao qual transcende o valor de
todo o mundo material.!%

Nesse sentido, Emmanuel Kant, famoso filésofo alemao, representante do Romantismo,
explicitou o ser humano estd aguém da defini¢do juridica, possui significado moral, isto €, “a
Pessoa tem um valor absoluto, e existe como fim em si, em oposi¢do as coisas que tém um valor
relativo e as quais podemos usar como simples meios” '8!, Kant € o fildsofo mais citado quando
se trata de Dignidade da Pessoa Humana.

A Carta Maior Alema prevé a dignidade no rol de direitos fundamentais em seu artigo
1°, assim como a As Cartas Constitucionais da Bélgica, do Bulgaria, da Russia e do Brasil. Isso

demonstra grande importancia que esse direito possui no mundo contemporaneo.

A Organizagao das Nagdes Unidas, nascida das cinzas de
Auschwitz-Birkenau aduz que Nos, os povos das Nagoes
Unidas decididos: a preservar as gera¢des vindouras do
flagelo da guerra que por duas vezes, no espago de uma
vida humana, trouxe sofrimentos indiziveis a humani-
dade; a reafirmar a nossa fé nos direitos fundamentais do
homem, na dignidade e no valor da pessoa humana, na
igualdade de direitos dos homens e das mulheres, assim
como das nagdes, grandes e pequenas (...)'s?

180 Rodrigues, A. dos R. (2008). Pessoa, Sociedade e Estado, ed. Principia, Lisboa. “Ao longo da sua historia, a
Igreja abordou sempre a pessoa humana no seu sentido humano e espiritual mais profundo e amplo, tendo em
conta a sua individualidade em qualquer dimensdo da vida. Partindo de textos sobre as mais prementes questdes
sociais (...)”

181 Demonque, L.(2007), et al, Dicionario Pratico de Filosofia, Lisboa, Terramar.

182 Aceitagdo por Portugal das obrigagdes constantes da Carta: Portugal foi admitido como membro das Nagdes
Unidas em sessdo especial da Assembleia Geral realizada a 14 de Dezembro de 1955, no ambito de um acordo
entre os EUA e a entdo Unido Soviética (resolugdo 995 (X) da Assembleia Geral). A declaragdo de aceitagao por
parte de Portugal das obrigagdes constantes da Carta foi depositada junto do Secretario-Geral das Nagdes Unidas
a 21 de Fevereiro de 1956 (registo n.° 3155), estando publicada na United Nations Treaty Series, vol. 229, pagina
3, de 1958. Disponivel em http://www.dhnet.org.br/educar/mundo/portugal/a pdf/gddc livro compila-
cao_sip_l.pdf, acesso em 05 de abril de 2021.

Universidade Lus6fona de Humanidades e Tecnologias — Faculdade de Direito 101



Marlon Monteiro
O Direito a Vida Sob a Perspetiva da Eutanasia Perante a Constituicdo Portuguesa

Dessa forma, o Texto Maior de Portugal corrobora com as Nagdes Unidas no seguinte
dispositivo “Portugal ¢ uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na
vontade popular e empenhada na construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.”’%3

Assim, torna-se normal que varios dispositivos constitucionais nacionais e internacio-
nais salvaguardarem o direito da dignidade da pessoa humana como principio pétreo e norteador
pois ¢ certo que a vida humana necessita estar amparada dele para que tenha seu valor tutelado
e compreendido nos paises.

O pai da dignidade humana, Kant, ja citado algumas vezes nessa pesquisa, dispde o
seguinte sobre o tema:

(...) No reino dos fins, tudo tem ou um prego ou uma dig-
nidade. Quando uma coisa tem prego, pode ser substitu-
ida por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se
acha acima de todo prego, ¢ por isso ndo admite qualquer
equivaléncia, compreende uma dignidade!'®*

Irremediavelmente, a dignidade humana ¢ intocavel e inatingivel. Porém a forma de
alcangar a salvaguarda desse direito estd condicionada a sociedade de alguma forma, para me-
lhor aclarar, Jorge Miranda diz que:

(...) o legislador esta vinculado a dignidade da pessoa hu-
mana como valor primordial da ordem juridica, mas tem
o poder de escolher os meios que considera — em vista de
uma pondera¢do nem sempre facil e por vezes mesmo
muitissimo complexa — preferiveis para garantia dessa
dignidade'®®

A dignidade se consolida na pratica e no dia a dia através do respeito mutuo de individuo
para individuo, levando em consideracdo suas diferencas e obtendo clareza acerca do valor
intrinseco de cada um. Trata-se de individuos dotados de suas proprias experiéncias, o que faz
um ser unico. Por isso, o principio almejado por Kant exige que o ser humano seja tratado nos
moldes da liberdade e solidariedade, com finalidades justas.!8¢

Pode-se afirmar que a sapiéncia e a sensatez do ser humano, permitem-no a liberdade
para seguir a vida norteada pelos seus ideais, por isso a importancia da tutela estatal frente a
dignidade. Ademais, ndo ha como negar a fragilidade do ser humano perante as circunstancias

por isso a tutela torna-se mais importante ainda.

183 Constitui¢do da Republica Portuguesa (2017), 4° edigdo, Almedina, Coimbra, p.9.
184 Kant, 1. (1785). Fundamentagdo da metafisica dos costumes.

185 Medeiros, R.; Miranda, J. (2010). Constitui¢do Portuguesa Anotada, Ed. Universidade Catélica, Coimbra, p.
77.
186 Medeiros, R.; Miranda, J. (2010). Constituigdo Portuguesa Anotada, Ed. Universidade Catolica, Coimbra, p.
77.
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2.6. O DIREITO A AUTODETERMINACAO

No tocante ao histdrico desse principio, tem-se que ele adveio formalmente da criagdo
da Organizagdo das Nacdes Unidas em 1945. Nesse periodo, tornou-se regra de Direito Inter-
nacional Consuetudinario, pois no periodo anterior a 1945 tratava-se de mera moralidade poli-
tica.

Em 1941, no documento que se intitulara Carta do Atlantico, o principio em comento
emergiu como uma forma de reagir as invasdes nazi. O ilustre estadista Winston Churchill,
juntamente com o presidente Roosevelt declarou que as Nagdes envolvidas ndo desejavam al-
teragdes territoriais que fossem contra o respeito aos povos negando-lhes a autonomia caracte-

ristica de um povo.

(...) desenvolver sua capacidade de governo proprio, to-
mar devida nota das aspirag¢des politicas dos povos e au-
xilid-los no desenvolvimento progressivo de suas insti-
tuicdes politicas livres, de acordo com as circunstancias

peculiares a cada territério e seus habitantes e os diferen-

tes graus de seu adiantamento. '8’

Diante disso, extrai-se que o principio da autodeterminagdo ¢ como uma carta pré-esta-
belecida de liberdade e independéncia além de proporcionar que o povo possa fazer sua propria
escolha baseadas em seus hébitos e costumes. Assim instituiu-o no Sistema Internacional de
Tutela das Nagdes, isto €, Carta de Tutela.

O referido direito encontra-se parcialmente na constituicao portuguesa. De forma indi-
reta no ordenamento juridico portugués, inexiste a supremacia do direito a vida pois ¢ de igual
importancia ao preceito da autodeterminacdo dos povos. Nesse sentido, ao absoluto da vida
contrapoe-se o absoluto de um “eu’ que assume a autodeterminagdo na plenitude da sua pro-
pria nadificacdo’®, portanto, o direito de morrer possui 0 mesmo valor do que o direito a vida,
isto €, ndo se difere do direito a vida na constitui¢do portuguesa.

O referido direito proporciona que os individuos vivam de acordo com a sua identidade
cultural e, de juntamente com esse direito existe a proibi¢ao da discriminagao previsto na cons-

tituicdo portuguesa em seu artigo 13°, tal preceito tutela os individuos para que ndo sofram

187 Carta das Nagdes Unidas, art. 73, b, disponivel em: https://www.cig.gov.pt/wp-content/uploads/2018/01/Carta-
das-Na%C3%A7%C3%B5es-Unidas.pdf

188 Andrade, M. da C.[et al.] (2003). Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, p. 783.
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discriminacgao por ter divergéncias de convicgdes e pensamentos pré-existentes em determinada
Nagdo.'®

Na Constituicdo da Alemanha, esta disposto que “todos tém o direito ao livre desenvol-
vimento da sua personalidade, desde que ndo violem direitos de outrem e ndo choquem contra

a ordem constitucional ou a lei moral.”/??

Dessa forma, percebe-se que a Lei Fundamental
alema preestabelece diversos limites a autodeterminacdo, como por exemplo o desrespeito a
direitos do proximo, e a ordem constitucional estabelecida, ao contrario da Constitui¢do portu-
gués que ndo preveé restricdes a esse direito.!”!

Assim, busca-se nas palavras de Jorge Miranda:

(...) aliberdade de consciéncia implica o reconhecimento
pela plena autonomia ética de cada pessoa na formagao
de quaisquer opgdes, convic¢des ou valoragdes pessoais,
e de acordo com os critérios e padrdes de valoragao ética
e moral que, subjetivamente, entenda pertinentes.!*?

Para o autor, o principio em comento possui a exigéncia de respeito pela formagao da
personalidade individual e pela carga valorativa que cada pessoa carrega e que sdo importantes
para cada um. Assim, “a liberdade de formagdo da personalidade,; a liberdade de expressao
dessa personalidade e todas as suas peculiaridades além de tomar decisoes que vdo de acordo
com as mesmas; a liberdade de tomar decisoes com consciéncia” .

Cabe asseverar que o principio da autodeterminacdo dos povos possui algumas caracte-
risticas, bem como vinculo com a competéncia de possuir autodeterminagdo, ou seja, o direito
de decidir e, por conseguinte, assumir a responsabilidade por estas; a disponibilizagdo pelo Es-
tado de meios para atingir esse fim através de leis, isto €, meios para que o individuo possa se

autodeterminar, ter autonomia e liberdade de escolha. Assim, se para a realizagdo completa e

global da “minha” personalidade a “minha” morte é um elemento essencial, entdo, os “ou-

139 Medeiros, R.; Miranda, J. (2010). Constitui¢do Portuguesa Anotada, Ed. Universidade Catélica, Coimbra, p.
609.

190 Constitui¢do Alema - Art. 2.°, n.° 1°.

91 Medeiros, R.; Miranda, J. (2010). Constitui¢do Portuguesa Anotada, Ed. Universidade Catélica, Coimbra, p.
611¢612.

192 Medeiros, R.; Miranda, J. (2010). Constitui¢do Portuguesa Anotada, Ed. Universidade Catélica, Coimbra, p.
611 ¢612.

193 Medeiros, R.; Miranda, J. (2010). Constitui¢do Portuguesa Anotada, Ed. Universidade Catélica, Coimbra, p.
895.
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tros” tém o dever de criar as condi¢oes para que a “minha’ personalidade se cumpra inte-
gralmente'®*; o direito a autodeterminagéo € inerente a dignidade humana, trata-se também de
um direito universal.

Dessa maneira, o direito a autodeterminagdo mostrou-se de suma importancia para a
concretizagdo dos direitos fundamentais nas sociedades, pois todos os cidaddos necessitam de

meios para exprimir suas respetivas personalidades no Estado de Direito Democratico.

194 Jorge de Figueiredo Dias [et al.]. Jornal de Noticias (2003), disponivel em: https://www.jn.pt/opiniao/convida-
dos/eutanasia-autodeterminacao-e-direitos-constitucional-e-penal--11840825.html, acedido em 19 de abril de
2021.

Universidade Lus6fona de Humanidades e Tecnologias — Faculdade de Direito 105



Marlon Monteiro
O Direito a Vida Sob a Perspetiva da Eutanasia Perante a Constituicdo Portuguesa

CAPITULO 3 —- DAS QUESTOES ETICO-RELIGIOSAS
3.1.  ANALISE ACERCA DA MORALIDADE E ETICIDADE

A sociedade, em si, tem como pressupostos pétreos valores de cunho cultural fortemente
enraizado. Esses valores possuem vasta amplitude, podendo abarcar tanto a ética, a moralidade
e principalmente a religiosidade, pois quando se trata da Civilizagdo Ocidental, tem-se os valo-
res cristdos presente na vida da maioria, mesmo que de forma inconsciente. E devido a isso que
a eutandsia ¢ vista no mesmo sentido de ato criminoso, e acolhida pela populagdo como uma
espécie de homicidio causado por sentimento de piedade com o fito de por cobro ao sofrimento
do doente, que muitas vezes € insustentavel.!

Ao levar-se em consideragdo o viés ético e moral, percebe-se que estamos inseridos em
uma constante ascensdo de cunho tecnolégico do qual exerce influéncia nos limites morais.
Essa ascensdo se faz notdvel principalmente no ramo da Medicina e da Ciéncia e exige da so-
ciedade reflexdo sobre seus limites, e dos juristas no que tange a Ciéncia Juridica.!”¢ Isso justi-
fica o motivo pelo qual a andlise ¢ importante, o envolvimento de principios éticos.

Nesta toada, na Espanha, foi declarado em 1987 e promulgada pela Secdo do Conselho
Divonne-les-Bains na Franga em 2005, pela Associagdo Médica do Mundo que a eutandsia
constitui em um ato deliberado de por cobro a vida de um paciente, ainda que seja por vontade
propria ou a pedido de sua familia, ¢ oposta a ética. Este documento ndo impede o médico de
respeitar a vontade do paciente de deixar que o processo natural de morte siga seu curso na fase
terminal da sua doenga.!”’

Existe outros documentos mais especificos nas Sociedades em geral, com validade para
todas as ocupagoes relacionadas, que possui um codigo de conduta a ser seguido como funda-
mento, na area da Medicina existe, o seu, em especifico.

No Cédigo de Etica Médica Brasileira, prevé que:

O médico deve guardar absoluto respeito pela vida hu-
mana, atuando sempre em beneficio do paciente. Jamais

195 Franga, G. V. (1999). Medicina legal,11° edigdo, Ed. Guanabara, p. 1.

19 Avila, F. (2021). Eutanasia: inviolabilidade do direito & vida? Disponivel em www.inivali.br/direitoepolitica -
issn, acesso em 15 de junho de 2021, disponivel em file:///C:/Users/DELL/Downloads/5661-15054-1-SM.pdf

197 Tradugdo propria, ELMA DEL CARMEN TREJO GARCIA, Legislacion Internacional y Estudio de Derecho
Comparado de la Eutanasia, 2007, acesso em: http://www.diputados.gob.mx/sedia/sia/spe/SPE-ISS-02-07.pdf p.
18, acesso em junho 2021. “Adoptada por la 39" Asamblea Médica Mundial Madrid, Espafia, octubre 1987 y
reafirmada por la 170* Sesion del Consejo Divonne-les-Bains, Francia, mayo 2005 La eutanasia, es decir, el acto
deliberado de poner fin a la vida de un paciente, aunque sea por voluntad propia o a peticion de sus familiares, es
contraria a la ética. Ello no impide al médico respetar el deseo del paciente de dejar que el proceso natural de la
muerte siga su curso en la fase terminal de su enfermedad.”
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utilizara seus conhecimentos para gerar sofrimento fisico
ou moral, para o exterminio do ser humano ou para per-
mitir e acobertar tentativa contra a dignidade e integri-
dade'®

No tocante, importa asseverar que como atitude conservadora dos médicos, levando em
considera¢do a tradi¢do, ¢ a de relutancia ao instituto da eutandsia, visto que as consequéncias
que levam ao cobro da vida ¢ tida como infortiinio ja que muitos esfor¢os foram feitos com o
fito de manté-la em suas perfeitas condi¢des a ser usufruida.

Em relevante posicionamento sobre o assunto, o médico Veloso, explana que pelo facto
de a vida ser considerada um bem cujas medidas ndo lhe sdo cabiveis, isto €, ndo ha como medir
a vida, a mesma deve ser tutelada, e ndo se pode por cobro a ela nem mesmo em condi¢des de

grande sofrimento:

[...] O sofrimento, por mais que comova, ndo pode cons-
tituir um meio seguro ou um termoémetro para medir-se a
gravidade de um mal, nem tampouco autoriza a decidir
sobre questdes da vida ou da morte: ndo pode servir como
recurso definitivo para aferir tdo delicada questdo. A ver-
dade ¢ que a civiliza¢do de consumo comega a modificar
a experiéncia da dor, esvaziando do individuo suas rea-
¢oes pessoais e transformando essa dor em um problema
de ordem técnica [...] o individuo ndo vé mais na dor uma
necessidade natural, mas que ela se apresenta, desde
logo, como resultado de uma tecnologia faltosa, de uma
legislagdo injusta ou de uma caréncia de ordem social ou
economica. A dor comegou a perder o seu sentido na lin-
guagem comum ¢ a se fortalecer como termo técnico
desde o momento em que se tornou coisa manipulavel,
passando a ser matéria de superprotecdo e a sociedade
vem aceitando esse procedimento como uma forma de
soluc@o aparentemente fécil para resolver os seus fracas-
sos. Assim, portanto, o argumento de alguém ser inutil
pelo facto de apresentar-se com uma doenca incuravel ¢
inoportuno e desumano, pois ¢ inadmissivel rotular assim
quem viveu, amou e contribuiu, € que agora, ndo mais
reunindo condigdes fisicas ou psiquicas, venha a merecer
tal consideragdo.'*’

Depreende-se das palavras supracitadas que, apesar de a vida ser um bem-dotado de
fundamentos intrinsecos, e por consequéncia ser munida de conteudo sacro, ¢ importante que
ela ndo somente exista, mas também que tenha toda a dignidade em sua existéncia.

Através da qualidade da vida, percebe-se que necessitara ser findado o 6nus de conti-

nuidade do tratamento ou o encargo de dilatacao da vida quando o sujeito perder as rédeas de

198 Brasil, “Codigo de ética médica”, disponivel em: http://www.portalmedico.org.br/include/co-

digo_etica/prin_fun.htm, acedido em maio 2021.

199 Carvalho, G. M. de; Karolensky, N. R. Aspectos bioéticos - juridicos da eutanasia”, disponivel em
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=74249bfb36330626, acesso em junho de 2021.
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suas aptiddes para a consecucao de atos proprios e empiricos e a faculdade de obter relagdes
humanas bem como comunicar-se com o mundo ao seu redor.

Irremediavelmente, de modo oposto a qualidade sacra da vida humana predispde que
pelo facto de ser inviolavel e sagrada, conforme assevera a Constitui¢do da Republica Portu-
guesa, ¢ indispensavel a prevaléncia dela, ainda que diante de sujeito incapaz de exprimir as
caracteristicas de sua persona.

O autor supracitado, em consideravel argumento, explana que a vida humana ¢ inde-
pendente das qualidades apontadas a ela como um pré-requisito €, mesmo com esses pré-requi-
sitos definidores da qualidade, estiverem reduzidos, a vida continua com o mesmo valor subja-
cente, com todos os direitos de tutela e cuidado levando em consideracdo a dignidade. Portanto,
o individuo que tiver pensamento contrario a esse, sO lhe resta atribuir o adjetivo fraco e medi-
ocre quanto ao entendimento do sentido da vida.

Desta feita, ndo deve ser considerada a avaliagdo da vida nos conformes ditados pela
plena capacidade da execug¢do de aptiddes. Quando se trata de ética e moral a vida necessita de
respeito a sua dignidade, nucleo intocavel, sem levar em conta o que se realiza ou deixa de
realizar.

Como sabe-se a moralidade tem por escopo a melhora e consecu¢ao do bem na vida do
homem. Irrestritamente cada conduta humana ¢ importante em si, tanto na esfera individual
como na esfera social. Para Brito & Rijo a realizacdo da eutandsia ¢ imoral, visto que o seu fito
¢ de cunho ruim, inclui-se os casos em que prevalece a concessdo do enfermo, pois existe a
minimizag¢ao da vida que ¢ pertencente a Deus, senhor da vida.

Assevera-se ainda que no tocante a ética e moral, a eutanasia ndo deve ser vista como
“progresso para a humanidade”, visto que a vida de cada pessoa ¢ tinica. Por isso, ao autorizar
esse instituto, iguala-se a privagdo desses seres a humanidade, ainda que nos casos em que ha
o pedido do enfermo, pois ¢ injustificdvel ainda que se utilize o sofrimento incuravel.

Desse modo, a moral ¢ injustificavel para justificar-se a legalizacdo da eutanasia, pois ¢
uma perigosa representacao do desrespeito a dignidade humana, visto que € contraria ao carater
inviolavel da vida bem como o carater indisponivel da vida.?*

Ha autores, como Cristina Libano Monteiro, que acredita num viés cultural pré-existente

ditador de condutas. Ela assevera que na histéria da civilizagdo ha o excesso de tecnicismo e ha

200 Brito, A. J. dos S. de; Rijo, J. M. S. L. (2000). Estudo juridico da eutanasia em Portugal: direito sobre a vida ou
direito de viver. Imprensa: Coimbra, Almedina, p. 67.
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auséncia de humanidade. Existe uma sociedade onde ha clamor pela morte pois inexiste propo-
sito na vida de seus individuos. Aduz que ndo ¢ necessario dar valor a vida e a si, mas sim
manté-la e tutela-la.?%!

Nao obstante, ha juristas que tutelam a aplicacdo da bioética juntamente com o principio
da autonomia, essa tutela salvaguarda a liberdade individual, o que por consequéncia abarca a
eutanasia de livre oficio em contraposi¢ao ao sofrimento. Porém, ndo faltam argumentos ofici-
ais para constatar a inviolabilidade e a indisponibilidade da vida, caso ndo se leve essa premissa
a aplicag@o incumbe crime.

Levando em consideracdo que a ética ¢ dotada de complexidade e abstracdo, desprovida
de afirmagdes logicas, caso ndo seja delimitada as questdes tabus, como no caso, a morte, por
meio de andlise criteriosa objetiva e assertiva, a vida humana correré o risco de transforma-se
em algo prontamente disponivel, vulneravel a colocacdes subjetivas e, consequentemente per-
dendo seu valor, seu carater intrinseco.???

E nesse cerne, que o pensamento do ilustre Genival Veloso necessita de atengdo pois
sob os termos da ética na eutanasia, deve-se continuar com a reprimenda, visto que ¢ vedado ao

médico corroborar pessoalmente e de forma ativa para o falecimento do enfermo, ¢ contra o

juramento e contra o que a sociedade espera da conduta de um médico.
3.2.  ASPETOS AMPLOS E GERAIS ACERCA DAS RELIGIOES

As grandes religides presentes no mundo, exercem formidavel influéncia na vida de seus
seguidores em diversos temas, estabelecendo limites de cunho éticos e morais de acordo com a
fé propagada para o seu corpo de fiéis. Dessa forma, ndo poderia ser diferente quando se trata
de eutanasia.

O fundamento teoldgico que fundamenta a cultura ocidental corroborou para a propa-

gacdo do sentido sacro que a vida possui. Levando em consideracdo o pressuposto de que a vida

201 Almeida, J. R. da S. (2014). Eutanasia: fronteira entre direito a vida e o, eventual, direito a morrer, Coimbra:
Instituto Superior Bissaya Barreto, Dissertagdo de Mestrado.

202 Cfr. Franga, G. V. (1999). Medicina legal,11° edigdo, Ed. Guanabara, p. 6 “ O médico amparado na sua tradi¢io
e no seu codigo de ética, fundamente tal posicao nos ditames que lhe vedam utilizar em qualquer caso meios
destinados a abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu representante legal. Orienta-se no
principio que deve empregar o melhor do seu esforgo e da sua ciéncia no sentido de promover a vida humana e
jamais utilizar os seus recursos para promover a morte. E inaceitavel qualquer forma de eutanasia”.
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do homem nao ¢ de autonomia prépria, e sim de Deus, contudo, ndo ha como exprimir o tempo
dela, influindo sobre o fim de algo que nio lhe pertence.?*

Nas grandes religides monoteistas, isto ¢, Catolicismo, Judaismo e Islamismo, a vida
humana ¢ dotada de sacralidade e, portanto, intocavel. Para Pessini, “trata-se de uma hiperva-
loriza¢do da manutengdo e preservagdo da vida, e a rechaga da eutandsia torna-se uma con-
sequéncia”. *%*

Em contrapartida, presente no continente asiatico, o budismo, completamente diferente
das monoteistas, ainda que perceba a vida como bem maior e sagrada, ndo a tem como divin-
dade no plano real, visto que na filosofia de vida budista, ndo hd um deus dono de toda a criagao.

E certo que as religides sdo importantes norteadores de principios, proporcionando aos
fi¢is luz e claridade mental quanto as questdes que permeiam as necessidades humanas. A dor
e o sofrimento, questdes presentes quando se debate sobre a eutanasia, sdo amplamente visadas
pelas religides.

No Catolicismo, religido mais difundida com cerca de 1,2 bilhdo de fiéis, possui um

9205

mandamento “ndo mataras como fundamento dentre os 10 mandamentos, para os fiéis, trata-

se de homicidio. Diante disso, o Vaticano ja pronunciou em meados dos anos 80 que quem
pratica de eutandsia constitui escusa a soberania de Deus e do seu legado de amor.

A Igreja Catolica, possui relativa aceitacdo no tocante a ortotandsia, visto que ela chan-
cela o cancelamento da medicacdo que visam somente a dilatacdo da vida, quando se trata de
falecimento que inevitavel. Porém, ndo enfraquecendo os cuidados comuns ao doente. Sobre

essa tematica, o Papa Jodo Paulo II, no II Concilio do Vaticano asseverou:

Nada nem ninguém pode autorizar a morte de um ser hu-
mano inocente, porém, diante de uma morte inevitavel,
apesar dos meios empregados, € licito em consciéncia to-
mar a decisdo de renunciar a alguns tratamentos que pro-
curariam unicamente uma prolongagao precaria e penosa
da existéncia, sem interromper, entretanto, as curas nor-
mais devidas ao enfermo em casos similares. Por isso, o
médico ndo tem motivo de angustia, como se nao hou-
vesse prestado assisténcia a uma pessoa em perigo.

203 Braga, A. G. M. (2013). Direito humano de vida e de morte: a eutanasia perante o direito penal e a religido. In:
Revista interdisciplinar de direito humanos. v. 1. n. 1, p, 96. Disponivel em <http://www2.faac.unesp.br/ridh/in-
dex.php/ridh/article/view/156/80> Acedido em: 24 de julho de 2021.

204 Pessini, L. (2012). A eutandsia na visdo das grandes religides mundiais. Disponivel em:
9

http://www.mpsnet.net/portal/Polemicas/pol032.htm

?%% Biblia. Portugués. (1980). Biblia sagrada. Tradugao de Padre Antonio Pereira de Figueredo. Rio de Janeiro:
Enciclopédia Britanica, Edi¢do Ecuménica, Exodo 20:13.
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Nesse cerne das religides monoteistas, o Judaismo também nao chancela a pratica da
eutandsia, pois assim como no catolicismo, a vida possui carater santo e divino, pertencente
unicamente a Deus, sendo vedado ao homem a posse de fazer o que lhe aprouver, de uma ma-
neira mais rigorosa que a catolica, ndo pode ser nem sequer minimizada.

Quanto ao Islamismo, etimologicamente falando a palavra “muc¢ulmano” resume-se li-
teralmente a submisso, dessa forma, depreende-se que os fiéis sdo submissos a sua divindade,
abstendo-se de toda e qualquer liberdade plena j& que as circunstancias da vida do deles ¢ ditada
por Allah. Ademais, o Islamismo percebe o médico como um soldado da vida, o que contribui
para a reprovacdo da eutanasia.

Dentre essas quatro religides supracitadas, percebe-se que o budismo possui uma visao
mais alternativa. Nao se trata de uma religido monoteista como as outras, e a vida ndo possui
esse carater sacro de uma unica divindade latente. Percebe-se que os budistas cultivam a cons-
ciéncia individual intrinseca, consequentemente, valorizam a autodeterminagdo pessoal no to-
cante a morte. Para eles ¢ errobnea a manutencdo do paciente com vida e desprovido de consci-
éncia.

No tocante aos hindus, a religido e a cultura sdo complexas, mas ha uma tendéncia a
prevalecer a cultura em detrimento da fé. Ademais, ndo se tem previsdo acerca da eutanasia nas
escrituras sagradas, porém, proibe-se o encerramento da vida por pena, visto que a alma humana
necessita suportar todos as sensagdes boas e ruins do corpo da qual ela permeia. Desse modo,
apesar de rechacarem a suspensao da vida, chancelam a autodeterminagdo ser humano, abrindo
lacunas para argumentos para a aceitacdo da eutanasia.

Dentre os mais diversos pontos de vista presentes em cada religido e em cada filosofia
de vida presente na sociedade ocidental pluricultural, torna-se obvio a interferéncia deles na
Ciéncia Juridica pois os dogmas juridicos nada mais sdo do que reflexos dos habitos reiterados
de cada sociedade. No tocante ao que se viveu no passado, onde Religido e Estado se fundiam
para governar, o Direito ndo era visto deslocado da crenca. A titulo exemplificativo, tem-se o
exemplo de Moisés que obteve das maos de Deus, a divindade sacra do monoteismo existente,
os 10 mandamentos e, por derradeiro o Direito da época era tido como expressao auténtica da

sacralidade.
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Como ¢ certo, no Ocidente, iniciou-se os debates acerca da laicidade juridica sob as
ideias de Grocio??® tomando expansividade com a Revolugdo Francesa. Ainda que exista a se-
paragdo entre Direito e religido, ¢ inegavel a presenca dos preceitos religiosos na legislagao,
visto que a maioria da populagdo possui como religido alguma das monoteistas, levando em
conta a presenga do catolicismo na maioria.

Por derradeiro, a dignidade da pessoa humana, no tocante a eutanasia, pode ser resumida
na afirmacdo de que o sujeito possui direito de ter qualidade de vida no momento de transi¢cao
da vida para a morte, exprimindo a ideia de que ao ser humano ¢ facultado o direito de 6bito de

maneira branda e indolor.2°7
3.3.  AS GRANDES RELIGIOES MONOTEISTAS

3.3.1. Judaismo

Levando em consideracdo o critério cronoldgico, o Judaismo ¢ uma religido antiga da
qual carrega como fundamento de seu sistema de normas religiosas, o Tora. Havia ainda, além
do Tora, regras perpetuadas oralmente pelos fi¢is de geragdo em geracao, visto que dentro dessa
religido, ha uma verdade no ato de que Moisés concebeu de Deus muito mais do que a lei
escrita, isto €, inclui-se a lei falada, a consuetudinéria, pois ndo deveria tornar-se escrita, visto
que a interpretagdo nos conformes dos costumes prevalecentes de determinada geracdo em di-
versos locais.

Diante da didspora judaica emergiu a relutdncia em perder os mandamentos ndo escritos,
dessa forma nos séculos seguintes, com a dilapidacdo de Jerusalém, os escritos falados foram
colocados no Talmud. Trata-se de uma literatura de cunho ético manuseada pelos rabinos em
suas atuagdes como conselheiros dos judeus em seus respetivos casos concreto.

De modo oposto as religides modernas, o judaismo encara objetivamente a morte, veem
a ultima etapa da enfermidade, denominada de schevic mera, como o momento em que o en-
fermo necessita ser estimulado, reconfortado e amparado. Por tras dessa conduta, obviamente

existe uma arquitetura para prestar tanto a informacao ao paciente como a prestacao de cuidado.

206 Hugo Grotius, Hugo de Groot, Huig de Groot ou Hugo Grécio foi um jurista a servigo da Republica dos Paises
Baixos. E considerado o fundador, junto com Francisco de Vitdria e Alberico Gentili, do Direito internacional,
baseando-se no Direito natural.

207 Antonello, C. A.; Monteiro, K. F. (2014). Eutanasia: O Conflito entre a Autonomia da Vontade ¢ a Protecdo
Constitucional a Vida.
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Assim “por aquela ocasido Ezequiel adoeceu a ponto de quase morrer. Isaias, o profeta
filho de Amos, veio a ele e disse: Assim fala o Senhor: poe a sua casa em ordem, pois morrerads

e ndo viverds” ?°®. O ato de confessar ¢ de suma importincia nesse momento pois arrepender-

se ¢ a maneira de fazer as pazes com a divindade sacrossanta.?*

A conceituacdo de morte na religido judaica ¢ amplamente debatida, visto que a classe
de médicos possui os parametros da morte encefélica e as escrituras sagradas entendem como
cardiorrespiratéria. Nesse sentindo pode-se aduzir que os conservadores interpretam os referi-
dos parametros devem ser aplicados de maneira literal, j&4 os mais liberais concordam coma

rt fali is & tfal i trole d iragdo.2!?
morte encefalica pois é o encéfalo que possui o controle da respiragao.
Em seu trabalho académico intitulado “Notas sobre Judaismo y bioética”, Ana Maria

Tapia-Adler aduz que:

No es de extrafiar que la mayoria de las personas vean al
Judaismo s6lo como una religion mas y piensen, equivo-
cadamente, como ocurri6 hace siglos con la Iglesia Cato-
lica Apostolica Romana, que también en el Judaismo "ci-
encia y religion" no "van de la mano". Pero eso no es asi,
ya que en el Judaismo, desde antafio, el conocimiento ci-
entifico fue visto como una ayuda en la aplicacion de
ciertas normas de la Halaja (jurisprudencia judia).

Por ejemplo:

El Yom Kippur (dia del perdon) es un dia de ayuno rigu-
roso y obligatorio. La ciencia médica puede determinar
si un enfermo debe comer o no durante este dia, como
asimismo puede también resolver problemas de vida o
muerte en relacion con el parto o los trasplantes de 6rga-
nos.

El conocimiento de la astronomia hizo posible realizar
los célculos necesarios para determinar los afios bisiestos
y fijar el calendario judio con las fechas correctas para la
celebracion de las festividades.

Como estos, son muchos los ejemplos que pueden men-
cionarse para revelar la importante relacion entre ciencia
y religion en la fijacion de dictamenes haldjicos.

Es menester percibir a la ciencia como aquella actividad
que entrega al hombre conocimiento y herramientas tec-
nolégicas para hacer de su vida algo mejor y a la Tora
como la que proporciona las pautas éticas acerca de como

208 Biblia. Portugués. (1980). Biblia sagrada. Tradugdo de Padre Antdnio Pereira de Figueredo. Rio de Janeiro:
Enciclopédia Britanica, Edicdo Ecuménica., II Livro de Reis, capitulo 2.

20984, M. de F. F. de (2005). O Direito de Morrer, Eutanasia e suicidio assistido. Editora DelRey, Belo Horizonte,
p. 63.
21084 M. de F. F. de (2005). O Direito de Morrer, Eutanasia e suicidio assistido. Editora DelRey, Belo Horizonte,
p. 63.
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deben ser utilizadas dichas herramientas. Asi pues, cien-
cia y Tora deben ir juntas. En el Judaismo, el conocimi-
ento por el conocimiento y la experimentacion solo por
alcanzar mayor conocimiento no son aceptables si no van
acompaiados de un comportamiento ético que implique
hacerse responsable de acciones y descubrimientos, y que
estos vayan encaminados a mejorar la vida del hom-

bre.2!!

Pode-se afirmar que, quando se trata de eutandsia, os rabinos judeus possuem pensa-
mentos coerentes entre si. E sabido que no Talmud aduz-se que o individuo que estiver em seus
ultimos suspiros ndo pode ser apressado para a morte, ainda que para se abster da dor e do
sofrimento. O enfermo, possui vida e por isso, necessita de tratamento igual ao de qualquer
outro ser humano, a doenca terminal ndo ¢ impedimento para que respeito o curso natural dos
acontecimentos, e, por conseguinte, 0 médico responsavel pela antecipa¢do da morte € visto
COMO assassino.

No livro de Talmud, tem-se um mandamento que ¢ visto como de grande importancia
para o povo judeu “O individuo que acaba com uma vida, acaba com a vida no mundo inteiro.
Portanto quem salva uma vida, salva o mundo inteiro”.*'?

Dessa maneira, para os judeus, “se deduce con claridad que la eutanasia, sea esta pasiva
o activa, es un acto que el médico judio debe evitar completamente, puesto que sélo Dios puede
dictaminar cuando una vida debe terminar.”?’?

Os judeus acreditam que a a vida possui um valor tdo incalculédvel que a dor e o sofri-
mento ndo podem ser usados como motivo encurtamento dela. No Judaismo inexiste restricdes

quanto ao tratamento de dores visto que esse tipo de tratamento ¢ de suma importancia para a

manutencdo da vida e proporciona qualidade a ela, porém os rabinos sdo os tém permissao para

2Bjoethica, Acta. v.16 n.l Santiago jun. 2010, disponivel em: http://dx.doi.org/10.4067/S1726-
569X2010000100003

Bioethica, Acta (2010); 16(1): 17-24, Notas sobre judaismo y Bioética, Licenciada en Filosofia con Mencion en
Lengua y Cultura Hebrea. Centro de Estudios Judaicos, Facultad de Filosofia y Humanidades, Universidad de
Chile, Chile.

212 Talmud, Sanedrin 37* , Sanhedrin ( 177710 ) é um dos dez tratados do Seder Nezikin (uma se¢do do Talmud
que trata de danos, isto €, processos civis e criminais). Originalmente, formou um tratado com Makkot , que tam-
bém trata do direito penal. A Gemara do tratado ¢ notavel como precursora do desenvolvimento deprincipiosde
common law , por exemplo, a presun¢do de inocéncia e a regra de que uma condenagao criminal requer a concor-
dancia de doze.

213 Bioethica, Acta (2010); 16(1): 17-24, Notas sobre judaismo y Bioética, Licenciada en Filosofia con Mencién
en Lengua y Cultura Hebrea. Centro de Estudios Judaicos, Facultad de Filosofia y Humanidades, Universidad de
Chile, Chile.jun. 2010, http://dx.doi.org/10.4067/S1726-569X2010000100003
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fazer interpretacdes do livro sagrado, fazendo paralelos e analogias com o cotidiano para que
se chegue a um desfecho.?!*

Necessario se faz citar que para os féis do Judaismo, ainda que haja dor indelével, ndo
se deve por cobro a vida do enfermo. No momento em que a cura se torna impossivel e fora de
cogitacdo o tratamento paliativo e os cuidados ao enfermo serdo sempre um dever, uma obri-
gacdo até o ultimo suspiro. Por consequéncia disso, o paciente terminal com doenca incuravel
jamais podera ter momentos de soliddo em seu leito. As preces em prol de sua morte sdo chan-
celadas caso esteja perante insuportavel sofrimento e ndo haja evidéncias e probabilidades de
cura.

Com base no que foi citado, convém afirmar que o Judaismo ¢, data vénia, contra a
eutanasia, visto que o médico ¢ uma ferramenta divina utilizada para realizar os fins benéficos
a vida, e por isso lhe é vedado qualquer atitude que va contra a Providéncia Divina, pois ndo ¢
da seara dele decidir a hora do de partida de um moribundo sofredor.

A vida humana ¢ sacrossanta, portanto, a dilatacdo dela é de suma importancia através
de tratamentos paliativos, porém, caso haja a concretude cientifica da morte por consequéncia
da enfermidade existe a possibilidade de p6 cobro o tratamento que visa prologar a vida do
enfermo. Dessa forma, ndo admitem a chamada eutanasia ativa, mas chancelam a dilatagao para
prolongar a vida por meio de paliativos e tratamentos, mas ndo aceitam a utilizagao de remédios

que abreviem o momento da morte.
3.3.2. Islamismo

A etimologia do nome islamismo ¢ literalmente a submissdo, isto €, a submissdo a fé
isla e aos mandamentos do profeta Maomé. Trata-se da mais recente religido monoteista, ad-
vinda apds ao Cristianismo, depois de Cristo em 570-632, hodiernamente ¢ estimado que o
numero de fiéis seguidores do Islamismo ¢ de aproximadamente um quinto de toda a civilizagao
humana, e obviamente tem como seus preceitos basicos a vida como sacralidade primeva.

Em relevante acontecimento para a religido em comento, no ano de 1981 no eminente
6rgdo internacional, a UNESCO, proclamou-se a Declaragdo Islamica dos Direitos Humanos
tendo como premissa, o livro sagrado da f¢ islamica, o Cordo juntamente com a Suna criada e
escrita pelos litargicos e juristas mugulmanos que representavam as mais diversificadas verten-

tes da mentalidade islamica.

214 Pessini, L. “A eutanasia na visdo das grandes religides mundiais”, disponivel em: http://www.mpsnet.net/por-
tal/Polemicas/pol032.htm, acedido em maio 2021.
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No que concerne ao tema dessa pesquisa, a vida, o referido documento asseverava que
a vida do ser humano ¢ munida de sacralidade e por consequéncia, ¢ inviolavel e dever-se-a
utilizar de todas as maneiras para a sua preservagdo. Asseverou-se também que nenhum ser
humano pode ser submetido a lesdo e tampouco a morte, exceto em virtude da lei. Consta tam-
bém que no lapso temporal concernente a vida e, a posteriori da morte, € necessario a salva-
guarda, preservacao do corpo do individuo.

No ano de 2018 em Portugal, foi redigida uma declara¢do no Parlamento juntamente
com os membros das religides mais evidentes em Portugal. Assinou-se conjuntamente essa de-
clara¢do com o fito de expor de forma cristalina o desfavor a legalizagdo desse instituto, a eu-
tanasia.

Em entrevista acerca da eutanasia, Khalid Jamal?!> explicou que em todas as religides
abradmicas, ndo se aceita a eutanasia, assim, o Islamismo faz parte dessas. O Jamal também
lastima o facto de o individuo possuir sentimento de fuga quanto as defini¢des de sofrimento e
dor.

Khalid Jamal explica que apesar da visdo do Islamismo acerca da eutandsia na comuni-
dade seja infimo, ndo obsta em ser uma religido abradmica, entdo foram instados a se posicio-
narem-se sobre a posicao islamica sobre o tema. Ele informa que a maioria das religides pos-
suem consenso quanto a posicao favoravel a vida.

De maneira generalista, o documento foi redigido pensando no maior numero de fiéis
das religides monoteistas, de forma que os sujeitos que possuissem fé, refletissem seu pensa-

mento através da declaragdo

[...] Penso que aqui o objetivo ¢, mais do que dar especial
enfoque ao que nos diverge, enfatizar aquilo que nos une,
que ¢ o valor da vida, e penso que todas as religides par-
tilham desse mesmo ideal. Foi pacifico e relativamente
facil chegarmos a um texto relativamente consensual.
Quero deixar aqui uma nota de especial agradecimento

215 Khalid Jamal ¢é formado em Direito pela Universidade Catolica (2013). Destaca-se o percurso na Comunidade
Islamica de Lisboa, onde se inicia na Comissdo Cultural, com diversas atividades nas areas recreativas e cultural,
passando depois para a Direcdo e presidindo ao gabinete juridico que cria, trabalhando em regime pro bono e
prestando consultoria juridica gratuita a milhares de associados. Leciona a disciplina de Tajwid (regras de recitag@o
do arabe coranico) a criangas e torna-se assessor da comissao da liberdade religiosa. Sdo varias as atividades de-
senvolvidas no plano do didlogo intercultural e religioso, entre as quais se destacam o Charter For Compassion
2007 (reunido de 21 movimentos religiosos e ndo confessionais em torno do valor universal da compaixao) ou a
primeira visita do Dalai Lama a uma mesquita a nivel mundial. Em 2014, torna-se assessor do presidente do Ins-
tituto Luso-Arabe para a Cooperagio, organismo que, a par da Camara de Comércio, cria lagos de amizade entre
Portugal e o mundo arabe nos foruns cultural, educacional e econémico e de que se torna diretor. Disponivel em
https://congressointernacionalmorte.pt/index.php/pt/organizacao-4/oradores/1 7-portugues/programa/237-khalid-
jamal, acedido em 15 de junho de 2021.
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ao grupo cristdo/catdlico, que tem uma influéncia espe-
cial, tendo em conta que sdo maioria, ¢ normalmente ¢
sempre quem toma a dianteira nestas questdes.?!

Nessa ocasido, o entrevistador perguntou o que Khalid Jamal pensava da discussao po-
litica a que Portugal estava inserido naquele momento acerca da eutanasia. Ele informou que
estava acompanhando os debates. Depois informou sua visdo acerca da dor e sofrimento, temas

que permeiam o debate:

[...] Depois ha mais uma questdo que ¢ importante, que ¢
em relacdo ao proprio sofrimento. Vivemos numa socie-
dade que pretende negar a questdo do sofrimento. O so-
frimento faz parte das sociedades. O sofrimento ¢ intrin-
seco, indissociavel da natureza humana. S6 conseguimos
perceber o que € o bem porque tivemos a nogao do mal.
S6 conseguimos perceber o que € uma vida feliz e sauda-
vel se tivermos nog¢do da doenga. Estou absolutamente
convicto de que, mesmo numa situagdo de sofrimento
exacerbado, ndo vale dizer que ndo a vida e dizer que sim
a morte.

No que concerne ao Islamismo em si, Jamal trouxe uma premissa clara e objetiva acerca

da visao dos fiéis islamicos:

[...] Ainda h& desconhecimento generalizado de alguns
dos mugulmanos sobre estas questdes, mas a esmagadora
maioria dos mugulmanos ndo vé€ isto como uma questao
passivel de discussdo. Isto ¢ claro para nds. Deus da-nos
a vida, Deus tira-nos a vida. Acho que essa ¢ a principal
razao pela qual, muitas vezes, os mugulmanos ou sdo
convidados a participar e ndo participam ou nem se sen-
tem interessados em fazer esse debate ptiblico.?!’

De acordo com a legislagdo-fundamento do isldo, os direitos humanisticos advém de
Alla, que por meio de revelacdo sdo transmitidos para o Cordo em verbetes objetivos e impo-
nentes. Na sagrada escritura estd inscrito que todo e qualquer pessoa, individuo, ¢ a manifesta-
¢do da nobreza e dignidade, trata-se da criatura de Deus como um representante em terra.

Portanto, a vida de um ser humano ¢ extremamente valorada. Reprovam e rechacam o
suicidio, a eutandsia em prol da manutencao e preservagdo da vida em sua mais eximia digni-
dade, levando ao status maximo a razao humana juntamente com a preservacao de seu corpo

apos a morte.

216 D’ Avillez, F. (2018). Renascenga, Maioria dos mugulmanos ndo vé€ a eutandsia como sequer possivel de dis-
cussdo, Disponivel em: https://rr.sapo.pt/2018/05/16/religiao/maioria-dos-muculmanos-nao-ve-a-eutanasia-
como-sequer-passivel-de-discussao/noticia/l113286/a

217 D’ Avillez, F. (2018). Renascenga, Maioria dos mugulmanos ndo vé€ a eutandsia como sequer possivel de dis-
cussdo, Disponivel em: https://rr.sapo.pt/2018/05/16/religiao/maioria-dos-muculmanos-nao-ve-a-eutanasia-
como-sequer-passivel-de-discussao/noticia/113286/a
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A saber, o Islamismo curiosamente goza de um cddigo médico que instrui os profissio-
nais quanto a ética. Dispde de temas concernentes a valoragdo da vida e também a eutanasia.

Nesse sentido importante citar trechos de Pessini acerca do referido codigo de conduta:

A vida humana ¢ sagrada (...) e ndo deve ser tirada vo-
luntariamente, exceto nas indicagdes especificas de juris-
prudéncia islamica, as quais estdo fora do dominio da
profissdo médica. O médico ndo tirard a vida, mesmo
quando movido pela compaix@o. O médico, na defesa da
vida, ¢ aconselhado a perceber os limites, e ndo os trans-
gredir. [...] O médico tem como objetivo manter o pro-
cesso da vida e ndo o processo de morrer. Em qualquer
caso ele ndo tomard nenhuma providéncia para abreviar
avida do paciente. Declarar uma pessoa morta € uma res-
ponsabilidade grave, que em ultima instancia ¢ do mé-
dico. Ele apreciara a gravidade do seu diagnodstico e o
transmitira com toda honestidade somente quando estiver
certo disso. Ele pode dirimir qualquer davida buscando
conselho e utilizando-se dos modernos instrumentos ci-
entificos. Em relagdo ao paciente incurdvel, o médico
fard o melhor para cuidar da vida, prestara bons cuidados,
apoio moral e procurara livrar o paciente da dor e afli-

(;50218

Com lastre no que foi demonstrado, o instituto da eutanasia ¢ amplamente rechagado
pelo Islamismo uma vez que a vida ¢ munida de sacralidade e inviolabilidade, concedido por
Deus. Como o codigo da religido trata do assunto, instruindo o médico quanto os atos para com

o paciente enfermo, ¢ vedado realizar a eutanasia.
3.3.3. Budismo

A partir de uma visdo diferenciada das religides monoteistas, o Budismo possui como
caracteristica a auséncia de um ser superior, isto €, Deus, como nas outras religides supracitadas
até o presente momento. O fundador dessa religido, Siddharatha Gautama, preconizou a ilumi-
nacao do individuo como proposito a ser buscado pelos seguidores.

Considerada por muitos como uma filosofia de vida, o Budismo pode ser considerado
como uma religido ndo-teista, o propdsito de iluminacdo individual pelo seguidor, ¢ chamado
de nirvana e para lograr éxito, basta que se siga as diretrizes e incorporem-na em sua vida coti-

diana.

218 Pessini, L. (2012). “A eutanidsia na visdo das grandes religides mundiais”, disponivel em:

http://www.mpsnet.net/portal/Polemicas/pol032.htm, acedido em junho 2021.
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Os seguidores do Buda, o iluminado, como ¢ chamado Siddharatha, creem que a reden-
cdo e a luminescéncia a ser perseguida, serdo obtidas por meio do ato de meditar, visto que a
meditagdo retira os sentimentos indesejados, ruins e de cunho ilusério.

Destarte, os budistas possuem uma maneira inusitada de ver a morte, isto ¢, enxergam-
na como uma espécie de passagem onde acontece o renascimento do individuo. Nao veem o
suicidio com bons olhos, ¢ condenam a agao vista com desaconselhavel, ademais do iluminado
Buda ter perdoado casos de suicidio pelo facto de os suicidas estarem em desprovidos de sen-
timentos egoistas de cunho pecaminoso.?!” Inobstante, Sogyal Rinpoche trouxe em seu livro

que:

Em geral, hé o perigo de um tratamento de apoio a vida
que se limite a prolongar o processo da morte, vir a pro-
vocar desnecessarios apegos, iras e frustragdes no mori-
bundo, em especial se ndo for esse o seu desejo. Os fami-
liares que tém de enfrentar decisdes dificeis, assustados
com a responsabilidade de deixarem que o seu ente que-
rido morra, deveriam refletir se existe esperanga real na
recuperacdo, ou se a qualidade dos dias e horas finais
desse ente podem ser mais importantes do que manté-lo
vivo. Para além disso, como na realidade nunca sabemos
se a consciéncia ainda se encontra no corpo, podemos es-

tar a condena-lo a um aprisionamento num corpo inu-
til 220

Acerca da eutanasia em si, 0 Monge Gensho:

(...) Para iluminar a questdo seria interessante dizer que
a visdo generalizada no budismo tem base em episodios
como os dos suicidios de Vakkali e Channa, portadores
de doengas dolorosas e irreversiveis, aceitos por Buddha
com base na compaixao e no facto de que eles eram seres
iluminados com mentes livres de egoismo e, portanto, ap-
tos a morrer com a melhor mente possivel, o ponto mais
valorizado no zen budismo, a mente no momento da

morte.

Ha certa tranquilidade no budismo acerca da morte, veem-na de forma fleumaticamente
despreocupada, preservando a paz de espirito, a presenca de corpo e alma no agora honrando a
vida e valorando como experiéncia e oportunidade de se preencher para aproximar-se do nir-

vana. No entanto Dilgo Khyentse asseverou que:

Usar mecanismo de apoio a vida quando alguém ndo tem
possibilidade de recuperagdo ¢ inutil. E muito melhor
deixa-lo morrer naturalmente numa atmosfera pacifica e

21984, M. de F. F. de (2005). O Direito de Morrer, Eutanasia e suicidio assistido. Editora DelRey, Belo Horizonte,
p.65.

220 Rinpoche, S. (2016) O Livro Tibetano da Vida e da Morte, Editora Presenca.
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realizar acg¢des positivas a seu favor. Quando nao ha es-
peranga, nao ¢ crime desligar as maquinas, uma vez que

a pessoa nunca podera sobreviver e estamos a prolongar-

lhe a vida artificialmente.22!

O preceito budista volta a indagacdo sobre como se faz para minimizar o sofrimento
humano ao invés de valorar os preceitos frios em primeiro lugar, porque esses encontram-se
aquem consideragdes lastreadas em sentimentos de compaixao e piedade.

Corriqueiramente preceitos legalmente rigidos que estdo acima do autoexame particular
do caso concreto, da maneira que o budismo sempre externalizou, sem respostas prontas das
quais ndo podem levar em consideracdo o carater complexo da natureza humana.

Necessario asseverar que no ano de 1962 em Nagoya, houve um precedente legal onde
sofreu influéncia dos pensamentos de Sidharta e que passou a auxiliar os legisladores a conduzir
a o pais a um patamar elevado de pensamento ético e moral no que tange a compaixao com a
dor e sofrimento humano ademais do incontavel numero de casos onde os enfermos vivem
prostrados em seus leitos inconscientes gerando elevados custos para seus familiares além do

sofrimento que os atormenta. Assim, o precedente diz que:

A corte identificou seis condi¢cdes que devem ser preen-
chidas para se ter permissdo legal para a pratica da euta-
nasia: a enfermidade ¢ considerada terminal e incuravel
pela medicina atual e a morte ¢ iminente; o paciente deve
estar sofrendo de uma dor intoleravel, que ndo pode ser
aliviada; o ato de matar deve ser executado com o obje-
tivo de aliviar a dor do paciente; o ato deve ser executado
somente se o proprio paciente fez um pedido explicito;
cabe ao médico realizar a eutandsia; caso isto ndo seja
possivel, em situagdes especiais sera permitido receber
assisténcia de outra pessoa; a eutanasia deve ser reali-
zada utilizando-se métodos eticamente aceitdveis??2

Laconicamente, a perspetiva budista no tocante a eutanasia ¢ a de que apesar da vida
ndo possuir carater sacro, ja que ndo possuem um Deus. Assim, ddo importancia a ética, a moral,
ao saber e ao renascer, a resiliéncia. Dito isso, apesar de a vida ndo ser munida de indisponibi-
lidade, ela s6 pode fazer sentido se estiver conectada com seu propdsito, plena de todas as ca-
pacidades, principalmente despertada para o presente.

Quanto ao desligamento de maquinas, ¢ visto como uma a¢ao de cunho negativo, dessa

maneira;

221 Dilgo Khyentse foi um mestre Vajrayana , erudito, poeta, professor e reconhecido pelos budistas como um dos
maiores mestres realizados. Chefe da escola Nyingma de Budismo Tibetano de 1988 a 1991, ele também ¢ consi-
derado um eminente defensor da tradigdo Rime . Disponivel em https://tzal.org/citacoes-de-dilgo-khyentse-rinpo-
che/

222 Pessini, L. (1962). Nagoya Court, Collected Criminal Cases At High Court, vol.15,n. 9, p. 674.
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A pessoa que decide que ja sofreu o suficiente e deseja
que lhe permitam que morra encontra-se numa situagao
que nao € possivel designar virtuosa ou nao virtuosa. Nao
podemos censurar ninguém por tomar uma tal decisao e
ndo se trata de um acto karmicamente negativo, ¢ apenas
o desejo de evitar o sofrimento, aspira¢ao fundamental de
todos os seres vivos. Por outro lado, também nao é um
acto particularmente virtuoso... Em vez de ser um desejo
de acabar com a vida, € o de terminar com o sofrimento.
Assim, ser4 talvez um acto karmicamente neutro.???

Nao obstante, pode-se afirmar que o budismo ndo possui um posicionamento que re-
chaga a eutanasia como ocorre nas grandes religides monoteistas supracitadas até o presente
momento, assim a eutandsia pode ser praticada em alguns casos em que se preconize a paz na

alma do paciente.
3.3.4. Cristianismo

E peculiar que o catolicismo seja a religido que mais se destaca ao falar de eutanasia.
De forma peculiar, promulgou-se um documento abarcando unica e exclusivamente sobre o
tema, onde assevera que eutanasia ¢ a agdo ou omissdo que a principio, possui desfecho na
morte com o fito de findar com a dor.

Assim o referido documento rechaca e censura a pratica da eutanasia, como ¢ sabido e
jé foi citado diversas vezes nesta pesquisa, ¢ visto como uma afronta a Providéncia Divina,
ofendendo assim a vida em toda a sua dignidade, além de ser vista como um crime em desfavor
da humanidade.

Ha também a Carta Enciclica Evangelium Vitae, do Papa Jodo Paulo II do ano de 1995,
onde esta disposto um dos males da cultura ocidental, que ¢ a morte. A vida possui o seu valor
e isso deve ser valorizado, mas também uma vida sem plenitude deve ser refletida pois a digni-
dade vem acompanhada com a plenitude.

Nesse cerne, a igreja expde sua reprovacao contra a eutanasia, visto que o falecimento

de um ser humano dessa forma considera-se um gravissimo pecado, e esse ¢ um atentado contra

223 Kagyii Pende Gyamtso, O Centro Budista Tibetano Kagyii Pende Gyamtso ¢ uma associagdo que tem por
objetivo o estudo e a divulgacao do Budismo, em particular o Vajrayana, em seu aspecto religioso, filosofico,
artistico e cultural. Foi fundado em 14 de maio de 1987, pela iniciativa de alguns discipulos brasileiros do I Kalu
Rimpoche que, com sua autorizag@o e inspiragdo, estabeleceram o KPG como um Centro de Dharma ligado a
linhagem da Transmissdo Oral Shangpa Kagyii, a qual se perpetua sem interrupgao por mais de dez séculos, até
os dias de hoje. Disponivel em https://kalu.org.br/i-kalu-rimpoche/
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Deus. Sendo assim, mesmo que o individuo possua uma existéncia desprovida de graga, con-
forto, e os fins que ¢ de praxe apetecer a natureza humana, sua vida deve ser mantida e preser-
vada.

A igreja demonstrou ao longo dos séculos seu posicionamento em desfavor da eutana-
sia, e aduziu que cada ser humano possuir a discricionariedade de tomar suas decisdes, € iSso
inclui a morte, colaboraria na abolicdo do homem, pois ¢ um ato de liberdade corrupto. Dessa

forma, o artigo 2277 do catecismo assevera que:*2*

Assim, uma ac¢do ou uma omissao que, de 'per si' ou na
intengdo, cause a morte com o fim de suprimir o softi-
mento, constitui um assassinio gravemente contrario a
dignidade da pessoa humana e ao respeito do Deus vivo,
seu Criador. O erro de juizo, em que se pode ter caido de
boa-fé, ndo muda a natureza do acto homicida, o qual
deve sempre ser condenado e posto de parte.??

Ha também outros artigos definindo e explanando acerca da dilatagao artificial da vida,
esta ndo ¢ rechacada pelos ensinamentos da igreja, ¢ o que se conhece por distanasia. Assim,

no artigo 2279 tem-se que:

Mesmo que a morte seja considerada iminente, os cuida-
dos habitualmente devidos a uma pessoa doente ndo po-
dem ser legitimamente interrompidos. O uso dos analgé-
sicos para aliviar os sofrimentos do moribundo, mesmo
correndo-se o risco de abreviar os seus dias, pode ser mo-
ralmente conforme com a dignidade humana, se a morte
ndo for querida, nem como fim nem como meio, mas so-
mente prevista e tolerada como inevitavel. Os cuidados
paliativos constituem uma forma excecional da caridade
desinteressada; a esse titulo, devem ser encorajados.??

Diante desses dois artigos do catecismo supracitados, resta cristalino que a igreja tem
como lastre que a vida humana é bem maior, divino. E, levando em consideragdo as atrocidades
cometidas por Hitler juntamente com o apoio da maioria, onde chancelaram a eutanasia sendo
os primeiros a banalizarem o ato, a igreja, como institui¢do nada fez para contrariar as atitudes
de forma publica.

Os papas mais recentes citaram abordaram o assunto, e especificamente o Papa Fran-

cisco asseverou que “o pensamento dominante propde, por vezes, uma falsa compaixao, a que

224 Brito, A. J. dos S. de; Rijo, J. M. S. L. (2000). Estudo juridico da eutanasia em Portugal: direito sobre a vida ou
direito de viver. Imprensa: Coimbra, Almedina, p. 80.

225 Vaticano, Disponivel em: https://www.vatican.va/archive/cathechism_po/index_new/p3s2cap2 2196-

2557 _po.html

226 Vaticano, Disponivel em: https://www.vatican.va/archive/cathechism_po/index new/p3s2cap2 2196-

2557 _po.html
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considera como ajuda a mulher favorecer o aborto, como um ato de dignidade procurar a euta-
nasia ou como conquista cientifica ‘produzir’ um filho”.

Logo apos esse episddio, o Papa em comento regressou a tratar da eutanasia

Mais recentemente, na exortagdo apostolica "Amoris Laetitia" (Alegria do Amor),
Francisco voltou ao assunto.

[...] A eutanasia e o suicidio assistido sdo graves amea-
¢as para as familias, em todo o mundo. A sua pratica ¢
legal em muitos Estados. A Igreja, a0 mesmo tempo que
se opde firmemente a tais praticas, sente o dever de aju-

dar as familias que cuidam dos seus membros idosos e

doentes.??’

No Estado Portugués, eventos onde bispos discutem sobre o tema passou a acontecer e

foi nessa toada que aconteceu a Conferéncia Episcopal??®

, onde os papas enfatizaram suas res-
petivas posi¢des contra a eutandsia juntamente com o suicidio assistido.

Nessa Conferéncia, o que restou cristalina foi a critica veemente de que a haveria uma
“atitude simplista” e desumana por parte das pessoas que adere a eutanasia como forma de
resolugdo. Portanto, ndo € correto exterminar o sofrimento com a morte visto que a morte ¢ a
exterminagdo da vida moribunda.

Assim, rechagaram as ideias da eutanasia asseverando a vida como sendo um principio
inviolavel “Nao pode justificar-se a morte de uma pessoa com o consentimento desta. O homi-
cidio ndo deixa de ser homicidio por ser consentido pela vitima: a inviolabilidade da vida hu-
mana nao cessa com o consentimento do seu titular’.

Em nota pastoral, cujo tema era “Eutandsia: o que estd em causa? Contributos para um
didlogo sereno e humanizador” inicia o processo de tratar da tematico pelo facto de ser o esto-
pim do que na época Portugal comegou a discutir, a legalizagdo da eutanasia. E como ja era de
se esperar os bispos foram contra a normatizag¢do desse instituto. Sustentou-se entdo, naquele
momento que “pode afirmar-se que a eutandsia é uma forma facil e ilusoria de encarar o so-
frimento, o qual so se enfrenta verdadeiramente através da medicina paliativa e do amor con-
creto para com quem sofre”.

A Conferéncia os bispos ndo hesitaram em deixar o legado da igreja claro o reflexo

dessa legalizagdo na sociedade:

227 Exortagdo apostdlica "Amoris Laetitia acesso em: https://www.vatican.va/content/francesco/pt/apost_exhorta-
tions/documents/papa-francesco_esortazione-ap 20160319 amoris-laetitia.html

228 Conferencia Episcopal disponivel em: https://www.conferenciaepiscopal.pt/v1/2016/03/14/eutanasia-o-que-
esta-em-causa-contributos-para-um-dialogo-sereno-e-humanizador/

Universidade Lus6fona de Humanidades e Tecnologias — Faculdade de Direito 123



Marlon Monteiro
O Direito a Vida Sob a Perspetiva da Eutanasia Perante a Constituicdo Portuguesa

“H4 o sério risco de que a morte passe a ser encarada
como resposta a estas situagdes, ja que a solugao nao pas-
saria por um esforco solidario de combate a doenga e ao
sofrimento, mas pela supressao da vida da pessoa doente
e sofredora, pretensamente diminuida na sua dignidade.
E € mais fécil e mais barato. Mas n3o é humano!”?*

Acerca dos reflexos sociais que a igreja trouxe a tona, tem-se a parcela da sociedade
desprovida de condi¢des sociais, isto €, os pobres, esses, portanto teriam mais chances de re-
querer a eutanasia por sentirem-se como um peso a mais ja que a legalizag@o seria uma realidade
acessivel.

Dentre as diversas formas de manifestagao da igreja, isto €, quanto as vertentes de igreja,
tem-se que a Igreja Adventista do Sétimo dia chancela a suspensdo do tratamento, porém ha
auséncia de manifestagdo desta quanto a eutanasia ativa. No entanto, a Igreja Batista resguarda
a faculdade do individuo de decidir sobre questdes acerca do tratamento que assegurem longe-
vidade de vida e rechagam a eutanasia pois veem-na como uma ofensa a sacralidade da vida.

Quanto aos moérmons, eles veem a morte como um acontecimento inevitavel e normal,
portanto necessita ser vista com bons olhos, ou seja, como uma dédiva. Porém o individuo que
utiliza da eutandsia ativa vai contra os fundamentos de Deus. Do mesmo pensamento, a igreja
ortodoxa também vé o prolongamento como algo normal a se fazer, e condena a eutanasia.

Para os Testemunha de Jeov4, a concegdo do tema também ¢ a mesma da Igreja Luterana
e partilham do mesmo pensamento que a Igreja Ortodoxa, permitindo o prolongamento e con-
denando a eutandsia ativa.

Em nota ao site da Radio Renascenga, encontra-se a maxima de que a Igreja reiterada-
mente ao longo de sua Histdria rechacou a prética da eutandsia em concomitancia com o suici-
dio assistido. E assim, fé-lo ademais das conjeturas do Partido Nazista na Segunda Guerra Mun-
dial e fa-lo em todas as vertentes existentes nos paises afora.?*°

Necessario asseverar que o Catecismo trata do assunto asseverando que ademais das
motivacgdes e dos meios, o instituto da eutanasia ativa ¢ definido como pdr cobro a vida de seres
humanos em situacdes dificeis, e por isso € uma pratica repugnante que deve ser de oficio,

rejeitada por ela e pelos fiéis que a seguem.

229 Conferencia. Episcopal. disponivel em: https://www.conferenciaepiscopal.pt/v1/2016/03/14/eutanasia-o-que-
esta-em-causa-contributos-para-um-dialogo-sereno-e-humanizador/

230 D'Avillez, F. (2020), Renascenga, Holanda discute alargar eutanasia a quem esta cansado de viver,
https://rr.sapo.pt/noticia/mundo/2020/02/07/holanda-discute-alargar-eutanasia-a-quem-esta-cansado-de-vi-
ver/181276/
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Ulteriormente, as mais diversas manifestagao e vertentes da igreja sdo favoraveis a vida
e veem-na como algo sagrado e divino, assim elas possuem em comum a condenagdo da euta-
nasia ativa. Apenas o Budismo tem uma visao diferenciada, que percebe a morte ou até mesmo
o suicidio como uma maneira de renascimento, uma forma de renascer novamente, mas apenas
para os individuos livres de pecados e impurezas. As religides restantes também condenam a
eutanasia e defendem a vida.

Torna-se um desafio a ser enfrentado pelas igrejas uma conceituagdo e busca pelos pa-
rametros da boa morte, visto que cada caso possui suas peculiaridades, o que acaba dificultando
prezar pelo principio da autodetermina¢do da pessoa humana juntamente com os preceitos e

fundamentos de cunho religioso.
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CAPITULO 4 — A EUTANASIA NOS PAISES EUROPEUS

O progresso da Humanidade no decorrer dos séculos ocorreu paulatinamente trazendo
mudangas na legislagdo de cada Nacdo, principalmente nos Paises Europeus. No tocante a Me-
dicina, tem-se as possibilidades de curar um enfermo e muitas vezes facilitar a vida do individuo
para que se tenha uma vida mais normal possivel.

A questdo da morte, pode ser evitada e postergada, e atualmente com a discussao da
eutandsia e suicidio, o debate paira na seara ético-moral do ser humano. Questiona-se, portanto,
ndo ter-se-ia ultrapassado a linha das possibilidades, deixando-se cair na vala comum do pro-
gresso quando na realidade havendo assim uma desvalorizacdo da vida e falta de coragem ao
enfrentar o sofrimento juntamente com suas circunstancias?

A Filosofia, ao adentrar nos debates médicos, ressalta, resgata e toca naquilo que tem
como guia a conduta do individuo que estd por trds da Ciéncia. Nos mais variados paises, a
supremacia tecnoldgica produz debates com enfoque nos problemas e nas metas que cada nagao
deseja alcangar.

Nao obstante ha que se levar em consideracgdo as peculiaridades de cada pais e que cada
qual age de maneira que melhor lhe aprouver, levando em consideracdo a democracia vigente
para melhor adequagao.

Dessa maneira, a credibiliza¢do da eutandsia ganha novos moldes a cada pais em ques-
tdo, por isso esse capitulo se dedicara ao tratamento desse delicado instituto por cada pais dentro

do rol dos paises europeus que possuem um costume juridico cuja vertente pouco se varia.
4.1.  PAISES BAIXOS

Este pais, nos anos 80 oficializou a eutanasia com a solicitacdo da legalizacdo somente
no contexto médico, visto que a eutandsia ja era de praxe e penalizava-se pouquissimas vezes.
Nesse cerne, a Holanda ¢ um pais que possui consideravelmente alta a quantidade de praticas
eutanasticas.?®!

No ano de 1982 foi criada a comissao Nacional que tratava da eutandsia com a chancela

do Parlamento pois nesse mesmo ano, um caso extraordindrio viera a publico nos Paises Baixos,

21 Brito, A. J. dos S. de; Rijo, J. M. S. L. (2000). Estudo juridico da eutanasia em Portugal: direito sobre a vida ou
direito de viver. Imprensa: Coimbra, Almedina, p. 86.
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foi o caso de um médico holandés que, em situacdo de sofrimento iminente administrou medi-
cacdo letal em uma de suas pacientes que estava acometida de grave sofrimento devido a uma
lesdo na regido anatdmica correspondente a articulagdo do membro inferior com a bacia. Como
o médico recusara a possibilidade de cirurgia, diante da piora da paciente, ela solicitou reitera-
damente ao médico o cabo de seu sofrimento. Realizou-se o procedimento da eutanasia perante
os filhos da paciente, e foi dessa maneira que o caso chegou a Corte Suprema dos Paises Baixos,
que sentenciou a absolvi¢do do médico.

Contudo, dois anos depois da criagdo da Comissdo Nacional, emitiu-se um documento
esclarecendo acerca das consequéncias da legaliza¢do da eutanasia. Ocorre que, o referido pro-
jeto de lei foi discutido apenas décadas depois, no inicio dos anos 2000 obtendo aprovagdo da
chamada Lei de Terminacdo da Vida a Pedido e Suicidio Assistido, com sua vigéncia em abril
de 2002. E assim, foi nesses termos que os Paises Baixos se tornaram a primeira nagao europeia
a chancelar legalmente a pratica da eutanasia por médicos, junto a isso, moldou a conduta dos
povos europeus desse momento em diante.?3?

No tocante a Lei de Terminacdo da Vida a Pedido e Suicidio Assistido, pode-se aferir
que em seu preambulo, como ¢ de praxe, ha a especificagdo dos objetivos da lei que nesse caso
eram a facilidade, a clareza da realizagdo da eutandsia e a certeza juridica. Isso encadeou em
mudancas na Legislacdo Penal dos Paises Baixos que como a maioria das legislagdes previa a
rechaca do homicidio e ajuda ou incitamento ao suicidio.

Sendo assim, o homicidio permaneceu com a puni¢ao quando a pedido da vitima, po-
rém, esse ato ndo continuou punivel quando feito por um profissional que tenha seguido o pro-
tocolo de cuidados adequados e criteriosos. No tocante a ajuda ao suicidio, passou-se a utilizar
uma analogia, /egis tornando a conduta ndo punivel quando praticada pelo profissional, médico
que cumpriu os requisitos (protocolo de cuidados adequados e criteriosos).?*

No que tange a legislacdo que trouxe essas possibilidades, necessario citar os requisitos
e cuidados adequados e criteriosos que torna, a conduta justificada do qual a lei se refere: o
médico necessita de convicgdo quanto ao paciente, isto €, 0 médico precisa ter certeza de que o
paciente faz o pedido de forma genuina e auténtica e munido de muita reflexao; estar evidente

e cristalino que o sofrimento do paciente ¢ insuportavel e insustentavel; o paciente deve estar

232 Godinho, L. F. (2015). Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipagdo em direito
penal. Coimbra, Coimbra editora, p. 270 e ss.

233 Godinho, L. F. (2015). Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipagdo em direito
penal. Coimbra, Coimbra editora, p. 270 e ss.
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paciente deve ter lucidez e clareza de seu proprio estado de doenga e quais s@o as perspetivas
que tem; o médico precisa estar convencido de que inexiste maneiras diversas da morte para o
caso em que o enfermo se encontra; contatar outro médico para ter uma segunda opinido, esta
segunda opinido necessita estar registada por escrito, além desse segundo profissional evolvido
necessitar ter conhecimento sobre as situacdes anteriores; concluir o procedimento de eutanésia
ou suicidio assistido com parcimodnia calma e cuidado.

Sendo assim, em meio a todas essas condutas, o0 médico necessita de formalidade na
ultima supracitada pois ele necessitard responder cerca de cinquenta questdes e em seguida,
enviar um formuldrio a policia local na qual contatard uma junta da regido. A referida junta
especializada analisard cada conduta minuciosamente para ter certeza de que tudo foi executado
com o maximo de cuidado.

A referida lei também prevé a questdo da maioridade minima exigida indicada para a
consecucao da eutanasia ou suicidio assistido, que ¢ de 16 anos em conjun¢ao com a incapaci-
dade de expor vontade propria. Porém, caso haja uma declaragao por escrito com o pedido de
término da vida, a realizacdo da eutandsia podera ser feita, mas com a condi¢do do pedido ser
anterior ao estado de saude atual, isto €, a declaracdo precisa ter sido feita com total discerni-
mento do paciente.

Assim, podera o pedido de eutandsia ou suicidio, serd atendido caso exista aval dos
genitores do paciente ou tutor no processo de decisdo. Caso o paciente se encontre na idade
entre 12 e 16 anos de idade, com acuidade e cuidado do médico a solicitagdo do paciente podera
ser aceita com o aval dos pais ou tutor do menor.?**

A maneira da qual a eutandsia ¢ vista nos Paises Baixos proporciona certas preocupa-
coes, quais sejam: grande nimero de casos de eutandsia involuntaria; efetuagdo da eutanasia
mesmo quando ha uma indicagdo médica de tratamento paliativo que substitui a eutandsia; in-
fima quantidade casos nao declarados.

Com isso assevera-se que hodiernamente a eutanasia tornou-se uma pratica reiterada-
mente banal, desvinculando-se de uma consecugdo finalistica para uma consecugéo meio. E o
que o médico e professor aduziu acerca dessa conduta dos Paises Baixos no ano de 2016 em
entrevista, cerca de 30% dos casos de eutanasia sdo apontados como casos de homicidio social.

O professor ainda adverte que parcela dos individuos que morreram através da pratica da euta-

234 Godinho, L. F. (2015). Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipagdo em direito
penal. Coimbra, Coimbra editora, p. 272.
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nasia ndo solicitaram essa conduta, isto €, sio mortos pela vontade decisoria de seus entes fa-
miliares, médicos e até enfermeiros. Comunica ainda que a medicagdo utilizada ¢ administrada
por enfermeiros e ndo por médicos, o que causa desconfianca ja que a lei ndo permite, e por
isso tal conduta é vista como homicidio.?*

No ano de 2020 os Paises Baixos discutiram acerca da amplia¢do da eutanasia para
quem estd “cansado de viver” e sente como peso para a familia. A noticia € que um dos partidos
da coliga¢do governamental pretendia tornar legal a eutandsia para pessoas saudavel e sem ne-
nhuma enfermidade, mas que apenas tenham se cansado de viver. A oposi¢cdo se contrapde
afirmando que o individuo deve ser estimulado a ter gosto e vontade de viver e ndo o contrario
disso.

Hodiernamente, a legislagdo dos Paises Baixos dispde que a eutandsia somente para
individuos que possuem enfermidades incuraveis ou em sofrimento insuportavel. Utilizando
essa justificativa de “sofrimento” ha a inteng¢do de ampliar para o sofrimento psicoldgico, visto
que como se trata de psique e estd ¢ complexa, o sofrimento acaba sendo de dificil definicao.

Aquando dos moldes da governanca dos Paises Baixos, em 2017, a Unido Crista con-
cordou em inserir a coligacao sob o comando do Partido Popular pela Liberdade e Democracia
e 0 Apelo Democratico Cristdo, no instante em que o partido D66, que defende as questdes da
permanéncia e ampliacdo da eutanasia.

Ap0s debates, chegaram-se a um consenso, providenciar um estudo para ter consciéncia
acerca da realidade demografica da sociedade que esta “farta da vida” e os partidos chancelaram
a proposta, nao propor frente ao legislativo antes da publicagdo um estudo pormenorizado.

Publicagdo feita, o estudo constatou que aproximadamente 0,18% das pessoas acima de
55 anos e saudaveis possuem desejo de morrer, tais dados se resumiram a 10 mil pessoas. Ade-
mais dessa quantidade de individuos ndo ser suficiente, o partido D66 informou ao publico que
prosseguira com a proposta de lei que proporciona a eutandsia a individuos acima de 75 anos
que entendem que ja viveram sua cota de vida completa e optam pelo cobro dela.

O partido D66 ndo expde claramente a metodologia que seria utilizada para matar esses
ancidos, o que leva parcela da sociedade a pressupor que aceitariam um comprimido chamado
“Drion”, assim nomeado pelo fato de determinado juiz da Suprema Corte dos Paises Baixos ter

escrito uma obra defendendo que idosos mereciam a obtengdo gratuita de um comprimido no

235 D'Avillez, F. (2020), Renascenga, Holanda discute alargar eutanisia a quem esta cansado de viver,
https://rr.sapo.pt/noticia/mundo/2020/02/07/holanda-discute-alargar-eutanasia-a-quem-esta-cansado-de-vi-
ver/181276/
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qual possam morrer. Apesar do precursor dessa ideia ter morrido em 2004 de morte natural, os
defensores da ampliacdo da eutanésia seguem com as ideias desde entdo.
Antes da publicacdo do referido relatdrio, uma deputada lamentou a pressa do partido

D66 em prosseguir com esse didlogo, em suas palavras, ela asseverou:

[...] Um comprimido suicida nunca sera a resposta a um
sentimento de estar a mais, sozinho ou de ja ter vivido
tudo. Nao queremos que os idosos percam o seu sentido
de seguranga ou que se sintam redundantes mais de-
pressa. Queremos transmitir-lhes uma mensagem: podem
estar aqui. O Governo ndo pode retirar o sofrimento todo,
mas estamos a fazer os possiveis para garantir que os ido-
$0s ocupam o seu espago na sociedade, com bons cuida-
dos, formas de vida apropriadas e assistentes para ajudar
a viver, e ndo para ajudar a morrer>*

A comissdo que presta consultoria governamental chumbou a lei que amplia a possibi-
lidade de praticar a eutanasia dessa maneira supracitada. Sabe-se que nos Paises Baixos encon-
tra-se no rol dos pouquissimos paises em que a eutandsia ¢ uma pratica legalizada. Desde que
ocorrera sua legalizacdo em meados de 2002, ¢ certo que a quantidade de casos subiu de forma

exponencial.?*’

4.2. BELGICA

No mesmo ano em que a eutanasia passou a ser admitida nos Paises Baixos a Bélgica
sob a mesma toada promoveu a promulgacdo legalizando a eutandsia. Porém, uma série de
requisitos necessitavam ser cumpridos para que a eutandsia nao configurasse suicidio.

Obviamente, a condicdo primeva prevista legalmente era a da necessidade de realizar
eutandsia por um médico e ndo profissional da saide diverso. A conviccao, certeza e a consta-
tacdo de enfermidade incuravel, além da maioridade exigida no procedimento por parte do pa-
ciente foi de suma importancia e exigéncia naquele momento para a vigéncia da lei.

Nesse cerne, quanto as idiossincrasias da exigéncia médica, cabe-se citar: conscientizar
o paciente sobre todas as peculiaridades de seu caso, bem como tratar da expectativas boas e
ruins demonstrando todas possibilidades de terapia podem ser cogitas; estar certo do sofrimento

insistente do qual o paciente estiver passando seja ele de cunho fisico ou psicoldgico, 0 médico

236 D'Avillez, F. (2020), Renascenga, Holanda discute alargar eutanisia a quem esta cansado de viver,
https://rr.sapo.pt/noticia/mundo/2020/02/07/holanda-discute-alargar-eutanasia-a-quem-esta-cansado-de-vi-
ver/181276/

7 D'Avillez, F. (2020), Renascenga, Holanda discute alargar eutanisia a quem esta cansado de viver,
https://rr.sapo.pt/noticia/mundo/2020/02/07/holanda-discute-alargar-eutanasia-a-quem-esta-cansado-de-vi-
ver/181276/
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deve ter consciéncia da vontade do paciente em realizar eutanasia; envolver outro médico nesse
processo para que se tenha certeza quanto ao carater irremediavel da enfermidade, proporcio-
nando todo os documentos ou prontuario dos enfermo para o médico analisar e constatar o
sofrimento do paciente. O segundo médico envolvido, devera atender a exigéncia de ser espe-
cialista em patologia e necessita informar ao enfermo sua constatagdo final; no caso de existén-
cia de uma equipa de médicos que dao assisténcia, o pedido de realizacdo da eutandsia devera
ser debatido com esses; ademais de todo o procedimento, ainda sera necessaria a opinido dos
familiares mais presentes na vida do paciente, para que o doente tenha a oportunidade de debater
com seus entes queridos.

Findando as extensivas etapas, o pedido do paciente necessitara ser apresentado por es-
crito formalmente com datas e devida assinatura, porém quando se tratar de paciente que se
encontre em estado em que ndo se possibilite fazer a assinatura, outra pessoa devera fazé-lo,
cumprindo o requisito da maioridade local e desde que ndo se valha de interesses de cunho
material para com o enfermo. A assinatura devera ser realizada na presenga do médico gozando
de revogacdo a qualquer instante cumprindo-se a exigéncia de estar tudo relatado pormenori-
zadamente no prontuario do enfermo.?*®

A referida lei proporciona a declara¢do antecipada, que ¢ uma espécie de testamento
vital, especificamente se trata de um testamento biolodgico para o enfermo que atingiu a maio-
ridade ou menor de idade emancipado. Esse necessita deixar formalmente por escrito expres-
sando suas vontades acerca da eutandsia caso ele ndo possa exprimir suas vontades por causa
advinda de doengas fisicas ou psicologicas que porventura venham acometé-lo.

A referida declaragdo s6 atingira seus efeitos legais se tiver sido produzida em menos
de 5 anos que precedem o comego da incapacidade do enfermo em exprimir a sua vontade,
sendo possivel ser revogada a qualquer instante, obviamente.

No tocante a validade do testamento, sabe-se que ¢ amplamente criticada visto que o
prazo de prescricdo de 5 anos ndo se constata no instante da declaracdo da vontade do enfermo
e sim do impedimento da exposi¢do das vontades do paciente.?*®
Sabe-se que desde o inicio da vigéncia da lei que proporciona eutanasia, o numero de

casos foi ampliado em aproximadamente 8 vezes, segundo os dados da Comissdo Federal de

238 Godinho, L. F. (2015). Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipagdo em direito
penal. Coimbra, Coimbra editora, pp. 277- 278.

2% Gandra, V. (2018). - Casos de Eutanisia aumentam todos os anos na Belgica, disponivel em:
https://rr.sapo.pt/noticia/mundo/2018/04/12/casos-de-eutanasia-aumentam-todos-os-anos-na-belgica/110529/
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Controlo e de Avalia¢do da Eutanasia.?** Conforme os dados dos anos de 2014 ¢ 2015 a maior
parte das declaracdes, isto €, cerca de 80% foi realizada em neerlandés, constatando que a mai-
oria dos casos ocorreram em Flandres no norte do pais.

Mais comumente praticada entre idosos, a eutandsia reina entre os pedidos de pessoas
com 70 e 80 anos. Porém, irremediavelmente, 55 das pessoas entre 18 e 39 anos pediram a
eutanasia entre os anos de 2014 € 2015. Assim, 67,8% dos solicitantes no ano de 2015 sofriam
de cancro, 10,3% de polipatologias, 6,9% de enfermidades no sistema nervoso e, 5% de enfer-
midades no sistema circulatorio. 24!

Outro dado acerca da eutanésia ¢ que 122 casos foram solicitados por pessoas com per-
turbagdes mentais ou de comportamento, totalizando entdo 3% dos casos de pratica eutanastica.
Além disso 43,9% dos casos de efetuagao de eutanasia, foram executadas em domicilio, 41,9%
no hospital e 12,3% em casas de repouso.?#?

No ano de 2014 a eutanasia foi ampliada para menores de idade. Levando em conside-
ra¢do que o enfermo menor apenas tenha capacidade de discernir para a realizagao do procedi-
mento juntamente com o estado insuportavel de sofrimento fisico em situagdes onde a morte ¢
a unica perspetiva viavel. Os genitores do menor necessitardo exprimir seu aval.

Ademais, o Instituto Europeu de Bioética j& se manifestou acerca do assunto asseve-
rando que “ndo ha um termometro para medir o sofrimento”.?43

Ha também adverténcias profissionais no sentido de banaliza¢do da eutanésia, “ha bons
cuidados paliativos na Bélgica, mas parece que a eutandsia ¢ a melhor forma de morrer. Isto ¢
catastrofico” pois ainda ha “médicos que praticam a eutanésia sob pressdo de familiares” 24

Contudo, em entrevista a Renascenca, a representante do Instituto Europeu de Bioética,
asseverou que o Estado proporcionou a responsabilidade da eutanésia a equipe médica, o que

causou o rompimento da profissdo no sentido vocacional da palavra nos profissionais da satde,

especificamente o médico e o enfermeiro que estdo mais envolvidos diretamente.

240 Entidade responsavel: Comissido Federal de controle e Avaliagdo da Eutanésia — Belgica Assembleia da Repu-
blica - Eutanasia e Suicidio, Disponivel em https://www.parlamento.pt/ArquivoDocumentacao/Documents/Euta-
nasia_Suicidio_Assistido_1.pdf, p. 39, acedido em 02 de abril de 2021.

241 Gandra, V. (2018). - Casos de Eutanasia aumentam todos os anos na Belgica, disponivel em:
https://rr.sapo.pt/noticia/mundo/2018/04/12/casos-de-eutanasia-aumentam-todos-os-anos-na-belgica/1 10529/

242 Gandra, V. (2018). - Casos de Eutanasia aumentam todos os anos na Belgica, disponivel em:
https://rr.sapo.pt/noticia/mundo/2018/04/12/casos-de-eutanasia-aumentam-todos-os-anos-na-belgica/110529/

243 Gandra, V. (2018). - Casos de Eutanasia aumentam todos os anos na Belgica, disponivel em:
https://rr.sapo.pt/noticia/mundo/2018/04/12/casos-de-eutanasia-aumentam-todos-os-anos-na-belgica/1 10529/

24 Gandra, V. (2018). - Casos de Eutanasia aumentam todos os anos na Belgica, disponivel em:
https://rr.sapo.pt/noticia/mundo/2018/04/12/casos-de-eutanasia-aumentam-todos-os-anos-na-belgica/110529/
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Ademais do citado anteriormente nessa pesquisa, ou seja, a tematica acerca do que vem
a ser o “sofrimento psicologico insuportavel”, sabe-se que esses casos se resumem a 3% do
namero de casos. A comissdo Federal de Avaliacdo informa que os referidos caso sdo meticu-
losamente analisados para que seja garantido o cumprimento legal. E nesses termos a comissao
certificou-se de houve casos de eutanasia em 2014 e 2015 em que ndo cumpriu-se 0s requisitos
exigidos e por isso enviaram a documentagdo para o Procurador do Rei, a saber, o Ministério
Publico.

Esse pais em comento, isto ¢ a Bélgica, ¢ um dos unicos paises a relativizar e possibilitar
a eutanasia para menores de idade, analisando a capacidade de discernimento do menor como
principal quesito e ndo a idade em si.

Até o momento em que se tem noticias, apenas foram reportados dois casos de eutanésia
em menores de idade. Esses ndo possuem direito de rogar a lei alegando somente o sofrimento

psicologico em razdo de serem menores.
4.3. LUXEMBURGO

Em Luxemburgo comegou seu trabalho legal com relacdo a legalizagdo da eutanasia no
ano de 2009, publicando a lei que de forma idéntica aos paises precursores, isto ¢, autorizando
apenas em casos de enfermidades incuraveis e quando o paciente acometido pela enfermidade,

sendo maior de idade e com as devidas analises do caso por profissionais da saude juntamente

com as exigéncias minuciosas de uma comissio de pericia especializada.?*’

Luxemburgo aprovou uma lei descriminalizando a euta-
nasia em 20 de fevereiro de 2008, por um voto, pois dos
59 votantes, 30 votaram a favor. Apdés um ano, em 19 de
marco de 2009, a lei foi aprovada em instancia final. A
aprovagao desta lei criou um problema institucional em
Luxemburgo. Naquele pais, um grao-ducado, todas as
leis tinham que ser promulgadas pelo chefe de Estado,
Arquiduque Henri, que se negou a assinar por questdes
religiosas. Por este motivo, o Parlamento alterou a legis-
lagdo nacional e retirou esta atribuigdo do Arquiduque,
que passou a ter apenas uma fung¢do cerimonial. Esta lei

ndo apenas se refere a eutanasia, mas também ao suicidio

assistido. 240

245 Coelho, T. — Infografia - Paises que permitem a Eutanasia- disponivel em: https://www jn.pt/infos/EUTANA-
SIAV2/eutanasia.html

246 Goldim, J. R., (2014). Disponivel em: https://www.ufrgs.br/bioetica/eutalux.html
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Sabe-se que ao contrario da Bélgica, Luxemburgo ndo autoriza a eutanasia para menores
de idade, nem mesmo aos emancipados. Dessa maneira, para melhor entendimento cumpre-se

citar as palavras de Inés Godinho Fernandes explanadas em sua eximia tese de doutoramento:

De acordo com o artigo 1°, para os efeitos da Lei, en-
tende-se como eutandsia o acto praticado por um médico,
que poe intencionalmente fim & vida de uma pessoa a pe-
dido expresso e voluntario desta. E por assisténcia ao sui-
cidio entende-se o facto de um médico ajudar intencio-
nalmente outra pessoa a suicidar-se ou obter junto de ou-

trem os meios para tal efeito, a pedido expresso e volun-

tario daquela.247

Nesse contexto, percebe-se que as conceituagdes que o artigo traz ndo inova em compa-
racdo com 0s outros paises, a conceituacao de eutandsia e de suicidio assistido tendem a seguir

na mesma toada. Assim, segue-se com o segundo artigo:

O art. 2° n.° 1 da Lei estabelece as condigdes em que a
pratica de eutandsia ou suicidio assistido ndo ¢ punivel,
designadamente: (i) o paciente ser maior, capaz ¢ estar
consciente no momento do pedido; (ii) o pedido ser for-
mulado de forma voluntéaria, reflectida e repetida, ndo re-
sultando de qualquer pressdo exterior; (iii) o paciente en-
contrar-se em uma situa¢ao médica incuravel, da qual re-
sulte sofrimento fisico ou psiquico constante e insuporta-
vel sem perspetivas de melhora, em resultado de uma do-
enga acidental ou patologica; (iv) o pedido de eutanasia

ou suicidio assistido do paciente ser formulado por es-

crito?*8

A referida lei, cita também proporciona a op¢ao de diretiva antecipada que corresponde
a um individuo maior de idade disponibilizar formalmente por escrito todas as ocasides em que
o proprio gostaria em que se realizasse a eutanasia, adicionando as diversas formas em que se
deve agir no tocante a seu velorio. Ademais de existir a exigéncia de ser escrito hd também que
possuir data e assinatura do paciente, este podera sofrer alteragdes a qualquer momento, inclu-

sive sofrer anulacao. Nesse cerne:

De acordo com o art. 5°, n.° 1, desta Lei, qualquer pessoa
pode exprimir a sua vontade relativa ao fim de vida em
um documento designado de “directiva antecipada”, em
que, além da sua vontade relativa ao tratamento ¢ dimi-
nui¢do de dor em fim de vida, pode ainda incluir disposi-
¢oes referentes ao acompanhamento psicologico e espiri-
tual, para o caso de se encontrar em uma fase avancada
ou terminal de uma doenga grave e incuravel e ndo estar
ja em condigdes de exprimir a sua vontade. Também a

247 Godinho, . F. (2015). Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipagdo em direito
penal. Coimbra, Coimbra editora, p. 305.

248 Godinho, L. F. (2015). Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipagdo em direito
penal. Coimbra, Coimbra editora, p. 306.
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directiva antecipada pode incluir a indicag@o de uma pes-
soa de confianga, que devera ser ouvida pelo médico no
caso de o paciente ndo estar em condigdes de o fazer (art.
5° n.° 3 da Lei de 16 de Margo de 2009 relativa aos Cui-
dados Paliativos, a Directiva Antecipada e ao Acompa-
nhamento em Fim de Vida). Em termos formais, a direc-
tiva antecipada — assim como quaisquer aditamentos ou
alteragdes que lhe sejam feitos — devera ser feita por es-
crito, datada e assinada pelo autor, podendo ser alterada
ou anulada a todo o tempo (art. 5°, n.° 4 da Lei de 16 de
Margo de 2009 relativa aos Cuidados Paliativos, a Direc-
tiva Antecipada e ao Acompanhamento em Fim de

Vida).?4
Como pode-se perceber até nesse instante, nos Paises Baixos, Bélgica e Luxemburgo,
precisamente nessa ordem, sdo precursores na legalizacdo da eutanésia e, portanto, possuem
muitas caracteristicas em comum. Prova cabal disso ¢ a criagdo de um bloco, triplice Nagao,

mais conhecida como BENELUX. O fito desses, era de tornarem-se uma fortaleza econémica.
4.4. ALEMANHA

A Alemanha ndo possui lei especifica tratando sobre a eutandsia, porém, de acordo com
a doutrina, usa-se a expressao “ajuda a morrer”. Isso porque ha a inten¢do de manter distancia
da pratica eutandsia ao que ocorreu na época do nazismo, havia o fito de unificacdo de uma raga
exterminando a existéncia de outras. 2

Dessa forma, sabe-se que no Codigo Penal alemao trata dessa temdtica no rol dos crimes
de homicidio a pedido da vitima. Ocorre que, diante das conjeturas causadas pelo referido ar-
tigo, comegou-se a cogitar propostas de lei para que ocorra mudangas no Codigo Penal. Dife-
rente dos demais sistemas juridicos, na Alemanha auxiliar o suicidio ndo ¢ crime, mas desde
que o suicidio ndo seja sob os termos dos tipos penais de homicidio. Dito isso, conclui-se que
o individuo que auxilia enfermos terminais com sofrimento insuportavel ndo comete crime. No
que tange o testamento tanto o bioldgico e aquele testamento em que o paciente solicita, hd uma
determinada disposi¢@o alema referente ao ano de 2009 prevista no codigo civil. Assim, nesse

consta o artigo 1901 em que pese a seguinte redagao:

Se um maior capaz tiver disposto por escrito para o caso
de sua incapacidade de consentir, quanto ao fato de con-
sentir ou ndo sobre determinadas intervengdes ou trata-
mentos médicos, o representante devera verificar se tais
disposicdes se adequam as atuais condigdes médicas e de

249 Godinho, L. F. (2015). Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipagdo em direito
penal. Coimbra, Coimbra editora, p. 309.

250 pecego, A. J. F. de, (2015). Eutanasia: uma (re)leitura do instituto a luz da dignidade da pessoa humana. Belo
Horizonte: D’Placido Editora.
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vida. Se assim for, o representante devera fazer a vontade
do representado. A disposi¢do do paciente podera ser re-
vogada a qualquer tempo e por qualquer forma?>!

Ademais, ¢ sabido que o houve um caso que envolveu um médico, tratava-se de suicidio
assistido. O veredito, ocorrido em Munique somente logrou €xito no ano de 2015 com a apro-
vacao legal do suicidio assistido, livre de objetivos de cunho comercial, e mais do que isso, foi

reiterado a vedagdo ao negdcio. Necessario citar a decisdo ipsis litteris:

O direito a autodeterminagdo do paciente inclui a autode-
terminac@o a morte. A vontade de um paciente capaz que,
voluntariamente, que pdr fim a sua vida deve ser respei-
tada. Os médicos sdo obrigados a respeitar a vontade do
paciente mesmo que ele se torne inconsciente durante o

processo de uma doenga terminal®>?

Percebe-se que a referida decisdo possui o mesmo sentido concernente ao caso alemao,
portanto ndo se trata de algo inédito em paises com tradi¢do germanica que seguem de alguma

forma as mesmas bases juridicas.
4.5. FRANCA

Em Franga existe previsao disposta no Cdodigo penal, de homicidio ou provocacao ao
homicidio como maneiras de se referir a eutanasia e suicidio assistido. Esse dispositivo encon-
tra-se nos artigos 221-1 e 223-13. Também se prevé para os agentes uma pena de até 30 anos
de reclusdo no que tange ao homicidio e de até 3 anos para a provocacao ou auxilio dele. Como
se v€, na Franca inexiste dispositivo legal especifico, assim como na Alemanha.

No ano de 2005, a Lei 370 passou a existir proporcionando o direito a qualquer cidadao
de eleger se for de seu respetivo aprego a aplicacdo de sedacdo aguda no caso de doenca sem
cura e com sofrimento insuportavel. Dessa forma, favoreceu-se o que se pode chamar de trata-
mento paliativo, juntamente com a aplicacdo de remédio analgico para a minimizacao da dor
do enfermo, porém que proporcionem efeito conexo, como também a diminui¢do da vida do

paciente no tocante a casos extremos em que a doenga ¢ grave e ndo possui cura.?>?

25! Godinho, L. F. (2015). Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipagdo em direito
penal. Coimbra, Coimbra editora, p. 309.

252 Brito, A. J. dos S. de; Rijo, J. M. S. L. (2000). Estudo juridico da eutanasia em Portugal: direito sobre a vida ou
direito de viver. Imprensa: Coimbra, Almedina, p. 83.

253 GABRIELA CANAS, Franca consagra direito de todos os pacientes a sedaciio terminal, disponivel em
http://brasil.elpais.com/brasil/2015/03/17/internacional/1426611595 636064.html, acedido em maio 2020.
227. Conhega as legislacdes sobre a eutandsia na Europa. Disponivel em:

http://pt.rfi.fr/europa/20141212-conheca-legislacoes-sobre-eutanasia-na-europa. Acedido em maio 2021.
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Nessa conjetura, a lei ndo admite a eutandsia ativa, porém outorga a expressao da von-
tade do enfermo por meio de condutas antecipadas, das quais qualquer individuo maior de idade
no gozo de suas responsabilidades e deveres civis e penais pode produzir um documento infor-
mando que na possibilidade de encontrar-se impedido de expressar sua vontade almeja a pausa
no tratamento, dentro dos ditames legais. O referido documento pode ser retificado a qualquer
instante, atendendo ao requisito de ser produzido de forma escrita com data e assinatura do
sujeito autor. Possui prazo de validade de 3 anos, e podera ser renovado através da vontade do

autor, se assim lhe aprouver a qualquer tempo.
4.6. ESPANHA

Nessa conjetura, a lei ndo admite a eutandsia ativa, porém outorga a expressao da von-
tade do enfermo por meio de condutas antecipadas, das quais qualquer individuo maior de idade
no gozo de suas responsabilidades e deveres civis e penais pode produzir um documento infor-
mando que na possibilidade de encontrar-se impedido de expressar sua vontade almeja a pausa
no tratamento, dentro dos ditames legais. O referido documento pode ser retificado a qualquer
instante, atendendo ao requisito de ser produzido de forma escrita com data e assinatura do
sujeito autor. Possui prazo de validade de 3 anos, e podera ser renovado através da vontade do
autor, se assim lhe aprouver a qualquer tempo.

No inicio dos anos 20 a Espanha foi pioneira ao debater acerca de legalizagdo da euta-
nasia com recomendagdes dela ser apontada como homicidio munido de piedade, sem desca-
racterizar o delito, porém impossibilitando que o agente sofresse alguma forma de penalizagao
desde que fosse réu primario possuindo bons antecedentes. A referida proposta jamais fora co-
locada em pratica, mas deu ensejo para a legalizagdo holandesa.>>*

Nao obstante a Lei Geral de Satde possui escopo favoravel a liberdade acerca da vida e
o Cddigo Penal espanhol dispdes da eutanasia como homicidio, mas com penalidade amena.

Sendo assim cumpre-se citar o artigo 143° n°4:

El que causare o cooperare activamente com actos neces-
sarios y directos a la muerte de outro, por la peticion ex-
pressa, seria e inequivoca de este, em el caso de que la
victima sufriera uma enfermidade grave que conduciria
necessariamente a su muerte, o que produjera graves pa-

254 JOSE ROBERTO GOLDIM. Eutanasia-Espanha. Disponivel em:
https://www.ufrgs.br/bioetica/eutanesp.htm Acedido em maio 2021
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decimentos permanentes y dificiles de soportar, sera cas-
tigado com la pena inferior em uno o dos grados a las
seflaladas em los nameros 2 y 3 de este articulo®®

Nao obstante a Lei Geral de Satde possui escopo favoravel a liberdade acerca da vida e
o Codigo Penal espanhol dispdem da eutanasia como homicidio, mas com penalidade amena.
Sendo assim cumpre-se citar o artigo.

Acerca da citagdo, necessario citar que a Lei da Comunidade Autonoma de Andaluzia e
Garantias da Dignidade da Pessoa em Processo Morte, dispde acerca de diversos direitos atri-

buidos ao enfermo e consequentes deveres do médico. Acerca da referida Lei

Desde logo, € como principio basico, estabelece a garan-
tia de que a recusa ou a interrup¢do de um tratamento a
pedido do doente ndo supde o menosprezo de uma aten-
¢do médica integral e do direito a plena dignidade da pes-
soa em processo de morte, assim como a garantia do di-
reito a todas as pessoas a receber cuidados paliativos in-
tegrais e um adequado tratamento da dor em processo de
morte. [...] qualquer pessoa tem o direito a recusar — me-
diante um processo prévio de informagao e de decisao —
a intervengdo proposta pelo profissional da saude, de-
vendo tal recusa ser feita por escrito [...] os doentes tém
o direito a receber atengdo idonea que previna e alivie a
dor, incluindo a sedagdo e os doentes em situacdo termi-

nal ou de agonia tém direito a receber a sedacdo palia-

tiva.2%6

Tem-se um pais que ndo busca romper com as perspetivas, mas também nao se mantém
rigoroso com a legislacdo proibindo estritamente qualquer caso em que se envolva um sofri-

mento insuportavel junto com a doenga incuravel.
4.7.  ITALIA

A TItalia possui um sistema juridico que trata diretamente da eutandsia em seu Codigo
Penal. De forma mais precisa, os artigos 579° e 580° tratam respetivamente do homicidio com
consentimento do sujeito e, da incitagdo ou auxilio ao suicidio.

No que tange ao artigo 579° tem-se a puni¢do juntamente com a pena restritiva de liber-
dade de 6 a 15 anos ao individuo que causar a morte de outro mesmo que acatando a vontade
do sujeito, porém se o acontecimento tiver sido em desfavor de menor de alguém menor de 18

anos de idade, doente mental, pessoa em condi¢des altamente debilitantes decorrente de abuso

255 Cfr. Pecégo, A. J. F. de (2015). Eutanasia: uma (re)leitura do instituto a luz da dignidade da pessoa humana.
Belo Horizonte: D’Placido Editora, p. 112.

256 Godinho, L. F. (2015). Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipagdo em direito
penal. Coimbra, Coimbra editora, p. 300.
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de substancias entorpecentes como alcool ou drogas de qualquer natureza, ou individuo em que
o consentimento tenha ocorrido mediante violéncia ou grave ameaga, sofrera puni¢ao como se
homicidio tivesse cometido.

No artigo 580° do Cddigo Penal Italiano tem-se disposto que quem decidir a terceiro ao
suicidio ou obrigar a obtencao desse fim, seja facilitando esse fim sofrera penalizagdo de 5 a 12
anos.

Houve um caso em Mildo em 2017 ao ocorrido com o DJ Fabo “Na noite de 13 de junho
de 2016, quando regressava a casa vindo de uma discoteca em Mildo, que Fabiano Antoniani,
mais conhecido por DJ Fabo, perdeu o controlo do seu carro. O acidente deixou-o tetraplégico
e cego. Antoniani iniciou entdo uma campanha pelo direito a uma morte medicamente assistida,
ilegal em Itélia, a unica forma de escapar a dor e a “longa noite” em que se tinha transformado
a sua vida.?’

Nos meses que se seguiram, DJ Fabo tentou de tudo. Contactou o Partido Radical itali-
ano, o Presidente Sergio Mattarella— a quem enviou um video em que lhe pedia que o deixasse
morrer porque vivia “num pesadelo que ndo tem fim” — e os meios de comunicagao, reabrindo
uma discussao antiga em Italia. Mas em vao. Sem mais opg¢des, atravessou os Alpes até a Suica,
onde morreu na segunda-feira numa clinica em Zurique. Com ele estava a mae e a namorada,
Valeria Imbrogno. “Estou finalmente na Suiga e, infelizmente, cheguei aqui sozinho e ndo com
a ajuda do meu pais®, afirmou numa gravagdo divulgada pouco tempo antes da sua morte, ci-
tada pelo El Pais.?*®

“Nao consigo suportar a dor mental e fisica. Vivo em casa da minha mae em Mildo com
uma pessoa que me ajuda e a minha namorada que passa 0 maximo de tempo que consegue
comigo. Levam-me a rua muitas vezes, mas eu ndo quero. Os meus dias sdo repletos de softi-
mento e desespero, enquanto tento procurar um sentido para a minha vida. Estou determinado
em acabar com esta agonia”, cita 0 The Sun.?>® Apos toda uma incansavel luta o DJ italiano

Fabo, 39 anos, faleceu no dia 27 de fevereiro de 2017 em uma eutanasia efetuada na Suiga.

257 Cipriano, R., Observador, (2017) — “Suicidio assistido de DJ italiano reabre debate sobre eutanasia em Italia”, dispo-
nivel no site https://observador.pt/2017/03/01/suicidio-assistido-de-dj-italiano-reabre-debate-sobre-eutanasia-em-
italia/
238 Cipriano, R., Observador, (2017) — “Suicidio assistido de DJ italiano reabre debate sobre eutanasia em Italia”, dispo-
nivel no site https://observador.pt/2017/03/01/suicidio-assistido-de-dj-italiano-reabre-debate-sobre-eutanasia-em-
italia/
259 Cipriano, R., Observador, (2017) — “Suicidio assistido de DJ italiano reabre debate sobre eutanasia em Italia”, dispo-
nivel no site https://observador.pt/2017/03/01/suicidio-assistido-de-dj-italiano-reabre-debate-sobre-eutanasia-em-
italia/
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A Ttalia terd um referendo sobre a legalizacdo da eutandsia, tema que ja motivou crises
institucionais no pais e que enfrenta a oposicao do Vaticano. Uma peti¢do organizada por uma
associacdo que defende a causa ja coletou o minimo de 500 mil assinaturas necessario para
forcar a convocacdo de uma consulta popular, sendo 430 mil presenciais ¢ 70 mil online. O
tema ¢ sempre motivo de debates acalorados na Italia, onde a Igreja Catdlica ainda exerce
grande influéncia na politica. 26

A eutandsia passiva — ou seja, a suspensao dos tratamentos paliativos — s6 foi aprovada
apos um famoso DJ tetraplégico e cego em fungdo de um acidente de transito, Fabiano Antoni-
ani, ter sido obrigado a procurar uma clinica na Suica para interromper a propria vida. Outro
caso notorio o pais € o de Eluana Englaro, que viveu em estado vegetativo por 17 anos, também
por conta de um desastre automobilistico, e faleceu em 2009, apds seus pais terem vencido uma
longa batalha na Justiga para interromper sua alimentagdo. 26!

Ha também a possibilidade de registar em cartdrio o documento do sujeito contendo sua
manifestagdo de vontade para ser levado em consideragdo quando o individuo ndo puder mais

exprimir sua propria vontade, trata-se do famigerado testamento vital.
4.8.  Sulc4

A legislagdo suica possui certa dicotomia em relagdo a eutanasia. Em seu referido Co-
digo Penal ha a revisdo de puni¢cdo do homicidio quando a pedido da vitima com adogdo de
medida restritiva de liberdade de até 3 anos ou multa, porém o pedido necessita de reiteragao
juntamente com motivagdo de cunho piedoso.?6?

Ocorre que, de maneira contraposta, ¢ permitido interromper o tratamento além dos ca-
sos de morte advindos da administragdo de morfina, ainda que esse ndo seja o objetivo a ser

alcangado.?®

260 Tstoé Online — “Itdlia terd referendo sobre legalizagdo da eutandsia”, disponivel em https://istoe.com.br/italia-tera-
referendo-sobre-legalizacao-da-eutanasia/ acesso em agosto de 2021.

261 Istoé Online — “Itdlia terd referendo sobre legalizagdo da eutandsia”, disponivel em https://istoe.com.br/italia-tera-
referendo-sobre-legalizacao-da-eutanasia/ acesso em agosto de 2021.

262 Santos, L. F. dos (2009) Ajudas-me a morrer? A morte assistida na cultura ocidental do século XXI. ed. Porto,
Sextante, p. 74.

263 Assembleia da Republica - Eutanasia e Suicidio, (2016) disponivel em: https://www.parlamento.pt/Arquivo-
Documentacao/Documents/Eutanasia_Suicidio Assistido_1.pdf
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Na legislacdo da Suica, oferecer ajuda ao suicidio proporciona 5 anos de multa, na forma
de tentativa ou de consumacgdo, desde que as motivagdes do agente ocorram de forma intrinse-
camente egoista.?* Em contrapartida, ndo é crime no momento em que o suicidio tiver relagdo
com o sentimento de cleméncia advindo de estado irreversivel de sofrimento insuportavel do
paciente.?®

Sabe-se que o suicidio assistido € legalizado na Suiga e, de maneira inusitada em relagdo
aos outros paises europeus citados, o suicidio pode acontecer na auséncia do médico, reitera-se
que os médicos ndo sdo impossibilitados de oferecer ajuda.?®¢

Nesse pais, existe organizagdes destinadas a auxiliar enfermos a realizarem o suicidio,
a exemplo disso, héa a Dignitas, que realiza um trabalho de cunho missionario pela eutanasia no

exterior. A referida organizacdo de suicidio legalmente assistido e medicado tem como fito a

luta pela institucionaliza¢do mundial da eutanasia.
4.9.  DAS ORGANIZACOES DESTINADAS A CONCEDER EUTANASIA

Atualmente existem varias organizagdes suicas relacionadas ao direito de morrer que se
encontram insatisfeitas e trabalham para a legalizagdo do suicidio em diversos paises pelo
mundo. Nesse contexto, a Dignitas — Menschenwiirdig leben — Menschenwiirdig sterben, ¢ a
pioneira nesse ramo, ¢ segundo o que a instituicdo ja expOs sua intengdo € tornar banal, pois
isso ndo faria com que os enfermos de diversos paises se sentissem obrigados a viajar para a
Suica, pois receberiam o tratamento para suicidio em “suas proprias casas”. A instituicdo se
percebe como uma espécie de organizacdo de “luta” que estimula a militdncia no mundo até o
momento em que a maioria das Nac¢des admitam esse direito de ao findar a vida obter o direito
de escolha autodeterminada que acrescenta o direito de morrer ao povo.?®’

Segundo Sibilla Bondolfi, a justificagdo da Dignitas se da sob a afirmagdo de que as
elites existentes em cada Nacdo, tanto religiosas quanto politicas no ambito internacional des-

respeitam a vontade e o interesse da maioria da populacao, acarretando necessarias intervengdes

264 Assembleia da Republica - Eutanésia e Suicidio, (2016), disponivel em:
https://www.parlamento.pt/ArquivoDocumentacao/Documents/Eutanasia_Suicidio Assistido 1.pdf

265 Assembleia da Republica - Eutanasia e Suicidio, (2016), disponivel em: https://www.parlamento.pt/Arquivo-
Documentacao/Documents/Eutanasia_Suicidio Assistido 1.pdf

266 Santos, L. F. dos (2009) Ajudas-me a morrer? A morte assistida na cultura ocidental do século XXI. ed.
Porto, Sextante, p. 73.

267 Bondolfi, S. (2018) SWI Swissinfo.ch, disponivel em: https://www.swissinfo.ch/por/suic%C3%ADdio-assis-
tido_dignitas-e-seu-trabalho-mission%C3%A 1rio-pela-eutan%C3%A 1sia-no-exterior/44539298
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de instituicdes. Como a eutanasia ¢ proibida em muitos paises, muitos vao a Suica na busca
pela solugdo desse problema.?%®

Quantos aos precedentes legais, e as posicdes politicas da organizagdo, sabe se que elas
se dedicam a eutandsia juntamente com eventos internacionais, incluindo talkshow e programas
televisivos e, institucionalmente em tribunais, como ocorreu em uma palestra realizada pelo
Tribunal de Justiga da Europa. 2¢°

Além do que foi citado acerca da associa¢do Dignitas, ela ainda comandou e ajudou em
varios processos legais,?’? a titulo exemplificativo, tem-se os casos concernentes a Corte Euro-
peia de Direitos Humanos e também os casos da Corte Suprema Alema. A equipe asseverou
ainda que sdo a principal e em ultimo caso a Unica organiza¢do mundial atuante no engajamento
com é&xito na evolucdo do direito do que eles chamam de “altimas coisas” por meio de prece-
dentes desde sua criagdo ha cerca de 23 anos.?’!

Nao obstante, a Dignitas se mostrou presente também nas peticdes € no processo legis-
lativo de diversos paises. Atuou em varias petigdes na Inglaterra, Alemanha, Australia e Ca-
nada. Eles afirmaram ainda que produziram dossi€ contendo seu posicionamento para informar
ao parlamento da Escdcia acerca de uma comissdo advinda do governo britanico.

No tocante a instru¢ao de personalidades politicas, juristas e comités, a Dignitas afirma
que referido comité do Reino Unido procurou a associagdo no ano de 2005 com a finalidade de
prestar informagdes acerca do apoio da Suica ao suicidio. Contudo, a baronesa Jay componente
da camara alta britanica explanou em uma discussdo no parlamento que:

J4 se passaram mais de 20 anos desde que debati pela ul-
tima vez o suicidio assistido. Desde entdo participei de
duas comissdes sobre este tema, visitei a organizagao
DIGNITAS na Suiga e estudei a lei “Death with Dignity
Act” no Oregon, EUA. Eu aprendi muito com estas ex-
periéncias e, com o tempo, minha opinidio continuou a se
desenvolver e se consolidar?’

268 Bondolfi, S. (2018) SWI Swissinfo.ch, disponivel em: https://www.swissinfo.ch/por/suic%C3%ADdio-assis-
tido_dignitas-e-seu-trabalho-mission%C3%A 1rio-pela-eutan%C3%A 1sia-no-exterior/44539298

269 Bondolfi, S. (2018) SWI Swissinfo.ch, disponivel em: https://www.swissinfo.ch/por/suic%C3%ADdio-assis-
tido_dignitas-e-seu-trabalho-mission%C3%A 1rio-pela-eutan%C3%A 1sia-no-exterior/44539298

270 Bondolfi, S. (2018) SWI Swissinfo.ch, disponivel em: https://www.swissinfo.ch/por/suic%C3%ADdio-assis-
tido_dignitas-e-seu-trabalho-mission%C3%A 1rio-pela-eutan%C3%A 1sia-no-exterior/44539298

27! Bondolfi, S. (2018) SWI Swissinfo.ch, disponivel em: https://www.swissinfo.ch/por/suic%C3%ADdio-assis-
tido_dignitas-e-seu-trabalho-mission%C3%A 1rio-pela-eutan%C3%A 1sia-no-exterior/44539298

272 Bondolfi, S. (2018) SWI Swissinfo.ch, disponivel em: https://www.swissinfo.ch/por/suic%C3%ADdio-assis-
tido_dignitas-e-seu-trabalho-mission%C3%A 1rio-pela-eutan%C3%A 1sia-no-exterior/44539298
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Sabe-se que diversos juristas e comités politicos também procuraram a associagdo em
comento com o fito de esclarecer eventuais duvidas acerca da atuagdo do sistema suigo acerca
da eutanasia e suicidio assistido.

No que tange aos contratos internacionais, a associacao Dignitas possui uma forma apa-
relhamento internacional de contratos, constituindo-se em uma rede e labora em conjunto com
organizacgdes e especialista ao redor do mundo, dessa maneira ultrapassa as expectativas do
“Righ to Die”, ou seja, o direito de morrer e vai além. Para eles, a associagdo colabora com o
mundo com vdrias organizagdes e especialistas motivados em seus paises de origem no combate
e luta pela liberdade individual e a autodeterminagdo das pessoas, como também pelo cobro do
sofrimento.?”3

Em um ato de iniciativa alema juntamente com o apoio da Dignitas, ocorreu a fundacdo
de novos 6rgaos destinados a realizagdo de lobby, a chamada “DIGNITAS — Viver com digni-
dade, morrer com dignidade (Se¢do Alemanha). Nesse evento, a fundadora da associacdo disse
ao jornalismo alemao, ipsis literis “Nos ajudamos pessoas que querem por fim a suas vidas e
tem suficientes razoes para deseja-lo. Nos gostariamos que isso fosse também possivel na Ale-
manha”. Sabe-se que a criagcdo de novas associacdes ndo estd planeada pelo facto de ndo ser
necessario pois as populacdes locais de simpatizantes da causa ja foram inauguradas.

Nos paises supracitados nessa pesquisa, isto €, os europeus, a intervencao de organiza-
¢oes suicas nos delicados temas de outros paises ndo ¢ sentida, visto que, ha um extenso e
ardiloso trabalho de lobby altamente bem-sucedido que no geral acontece de forma suave e
silencia sem chamar a atencdo do radar publico. A Unica excecdo ¢ o ocorrido de cartazes no
metro em Berlim. Assim, esse € o modus operandi da associagdo Dignitas.

Porém, essas acdes da associagdo sdo percebidas com indignacao pelas pessoas que nao
coadunam com o auxilio ao suicidio. “E muito irresponsavel levar a sérios documentos do lobby
da eutanasia enquanto governos discutem se se deve legalizar os suicidios assistidos”.?”# A as-
sociacdo de Schadenberg nao obteve éxito na luta contra a descriminaliza¢do do suicidio no ano
de 2015, visto que os anseios e objetivos da Dignitas prevaleceram em oposi¢ao aos objetivos

pro vita.

273 Bondolfi, S. (2018) SWI Swissinfo.ch, disponivel em: https://www.swissinfo.ch/por/suic%C3%ADdio-assis-
tido_dignitas-e-seu-trabalho-mission%C3%A 1rio-pela-eutan%C3%A 1 sia-no-exterior/44539298

274 Alex Schadenberg, diretor executivo da organizagdo Euthanasia Prevention Coalition, para swissinfo.ch - Bon-
dolfi, S. (2018) SWI Swissinfo.ch, disponivel em: https://www.swissinfo.ch/por/suic%C3%ADdio-assistido_dig-
nitas-e-seu-trabalho-mission%C3%A 1rio-pela-eutan%C3%A 1sia-no-exterior/44539298
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Dessa maneira, cumpre citar as palavras do secretario de imprensa da Conferencias dos

Bispos alemaes, Matthias Kopp:

[...] E claro que vemos o engajamento politico massivo e
internacional das chamadas associagoes de suicidio assis-
tido como altamente problematico quanto a seu contetido.
[...] Na Alemanha temos, talvez devido também a nossa
historia, uma sensibilidade particularmente aguda pela
dignidade da vida humana.

No que tange aos questionamentos acerca de certa perspetiva sui¢a de agir de forma

missiondria com sua missao pelo mundo, a Dignitas aduz:

DIGNITAS trabalha com o principio de participar em
discussdes parlamentares, casos legais e debates publicos
em estagio inicial ou ja em curso. O impulso inicial deve
vir do proprio pais. “A iniciativa pela mudanga parte de
pessoas e organizagdes em cada pais”

Em suma, pode-se dizer que a Dignitas somente entrard em acao se perceber que ha na
sociedade local o anseio de que se legalize e institucionalize o suicidio assistido. Além disso, a
associacdo em comento esta consciente de que cada pais e “cada grupo cultural tem sua forma
de tratar questoes sobre se terminar uma vida ou sobre seu fim”, sendo a assim nao se vé como
uma institui¢do missiondria e sim como protetora populacional agindo contra a elite da socie-
dade, de cunho tanto politico quanto religioso e médico que impde limites e proibicdes a ajuda
para morrer.

De certa maneira, ha quem endossa essa argumentativa de que existem elites religiosas
e politicas em diversos paises ditando regras quanto a liberdade individual e autodeterminagao
de forma contraria a opinido da populacdo. A presidente da Fundacao Eternal SPIRIT, concorda
com a afirmacao, “sdo sempre politicos e principalmente grupos religiosos que trabalham con-
tra nés, que ndo respeitam os anseios da populagédo”.*’>

Nao obstante, as pesquisas feitas para saber qual ¢ a opinido publica demonstram que as
razdes e motivacdes da Dignitas possuem fundamento pois € na visdo do publico que a associ-
acao se baseia. Segundo os dados, na Europa e nos Estados Unidos, a maioria populacional ¢
contra o impedimento da ajuda ao suicidio. Em contrapartida, a pesquisa mostrou que 56% dos
profissionais da area da satde, medicina e areas conexas ligados a medicina paliativa na Ale-
manha se opdem ao suicidio assistido organizado e institucionalizado. Sendo assim, o parla-
mento da Alemanha, no ano de 2015 aprovou uma lei de cunho restritivo, ainda que a opinido

publica constatada nas pesquisas tivesse sentido contrario.

275 Bondolfi, S. (2018) SWI Swissinfo.ch, disponivel em: https://www.swissinfo.ch/por/suic%C3%ADdio-assis-
tido_dignitas-e-seu-trabalho-mission%C3%A 1rio-pela-eutan%C3%A 1sia-no-exterior/44539298
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Com base nisso, parece que a existéncia de certa assimetria entre a opinido publica e a
politica. Portanto, a Dignitas possui base ao colocar em pauta a legislagdo para no cendrio po-
litico, visto que se trata de balancear a legitimacdo democratica.

Quanto as pesquisas de opinido publica realizadas na Suica, constatou-se que conside-
ravel maioria populacional ndo anseia pela proibi¢do do auxilio da morte. Nesse pais vigora o
modelo de democracia direta, e por isso, essa posicao liberal, nada mais ¢ do que uma realidade
suica institucionalizada, demonstra-se entdo o contraste entre outros paises € a Suica. No ano
de 2011 a cidade de Zurique manifestou-se objetiva e cristalinamente contra os limites ao au-
xilio do suicidio, depois do ocorrido, o Estado abandonou as regularizag¢des do suicidio assistido
institucionalizado.

Irremediavelmente, o engajamento feito pelas organizac¢des dedicadas ao direito de mor-
rer, demonstram-se bem-sucedidos, “existem desenvolvimentos positivos em diversos paises
nos quais a DIGNITAS teve participagdo”.’°Na Alemanha, a Corte posicionou-se formalmente
no sentido favoravel ao auxilio da morte levando em consideragdo a autodeterminagao pessoal.
O parlamento australiano também aprovou lei que auxilia o suicidio assistido.?”’
Derradeiramente a atua¢do missionaria no mundo por parte da associagdo Dignitas ainda

estd em curso, pois ela asseverou que:

[...] ainda h& muito trabalho a ser feito para a realizagdo
da verdadeira liberdade de decidir ¢ de se autodeterminar
visando o aumento da qualidade de vida e a prevencao
das tentativas de suicidio.?’®

Acredita-se que o direito de morrer ¢ a tiltima barreira dos Direitos Humanos. Enfermo
em estagio terminal ou suicida, hodiernamente o principio da autodeterminagdo ¢ de suma im-
portancia e quando se trata de suicidio e eutandsia ¢ utilizado como argumento que prevalece
no debate.

Percebe-se que a Suica ¢ um pais onde as liberdades individuais sdo postas em evidéncia
em relag@o aos outros paises europeus. Com a Democracia Direta vigente, ha espaco para dis-
cussdes sobre temas delicados com mais fluidez e espaco. Esses debates quase sempre sao ins-

titucionalizados conforme a maioria sem polémicas que repercutem.
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CONCLUSAO

Depreende-se de toda a pesquisa realiza que a famigerada eutandsia ¢ um assunto atem-
poral e presente nos discursdes atuais nos Estados de Direito Democratico. Previamente no
contexto desse trabalho, verificou-se que o significado de morrer e a forma que esta ocorre tem
conceitos e tabus que estdo em constante mudanga e aprimoramento devido as consideragdes
diversas sobre os aspetos delicados e consequentes resultados que envolvem o tema, impac-
tando diretamente nas diversas culturas das sociedades que decidem aderir ou rechagar a euta-
nasia em seu ordenamento juridico.

Nessa toada, percebe-se juntamente com a discussdo e a inclusdo legislativa do tema, o
choque direto entre direitos fundamentais e de modo antagonico, ao direito a vida, a liberdade
individual, autodeterminagdo e a dignidade. Primordialmente, o direito a vida, possui status
supremo na maioria dos ordenamentos juridicos, ademais da relevancia constitucional em que
pese ha de se ponderar sobre o direito de morrer e de decidir o momento € como se quer morrer
dentro de um sistema juridico adequado a essa premissa. Percebe-se que as referidas liberdades
e direitos fundamentais ndo podem se colocar em detrimento de um ou de outro preceito de
forma impositiva e sem espaco de discussdo e analise acurada. Eis o cerne conflituoso da ques-
tdo debatida nesta pesquisa extensiva.

Para adequar ao posicionamento favoravel e ponderado da eutandsia em casos especifi-
cos desta dissertagdo houve a necessidade dos apontamentos e ensinamentos de Roberty Alexy
para compreender o sopesamento, que se apresenta como a famosa “equacao” elaborada por ele
para fazer-se entender melhor a sua teoria. E ndo apenas para fazer-se perceber, mas também
para garantir o cumprimento pratico, claro e prudente do sopesamento nos mais diversos orde-
namentos juridicos que desejam fazer prevalecer a seguranga juridica na era dos direitos fun-
damentais constitucionais como possibilidade de equacionar variedades de problematicas en-
volvendo conflitos. Necessario asseverar que, para esse autor, quando se trata de principio da
dignidade humana, essa ideia pode sofrer exce¢do, porém somente superficialmente, conforme

explicitado pelo Tribunal Constitucional Federal Alemao:

Nesse contexto, o Tribunal Constitucional Federal uti-
liza-se da muito difundida metafora do peso. Em suas pa-
lavras, o que importa ¢ se os "interesses do acusado no
caso concreto t€ém manifestamente um peso significativa-
mente maior que os interesses a cuja preservagao a ativi-
dade estatal deve servir". Esses interesses ndo tém um
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peso quantificavel. Por isso, é necessario indagar o que

se quer dizer quando se fala em "pesos". 27°

Conforme se percebe, ademais do sopesamento de principios, pelo facto das relagdes
humanas serem demasiadamente complexas, acaba o julgador sofrendo o peso de decidir acerca
do caso concreto, pois quando se trata de colisdo, as idiossincrasias necessitam ser analisadas
pormenorizadamente e com cautela.

No tocante ao relatorio do Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 123/2021, a distingao
da concessao final, da qual necessita maior analise de cunho opositor na visdo do relatorio,
pode-se perceber a posi¢ao do principio, de acordo com a ideia basica, especialmente no ins-
tante em que se lida com um quesito falho, do qual o objetivo da constituicdo em um Estado de
Direito ¢ de tornar civico o cumprimento do poder politico por meio da utilizagdo do motivo
publico. Sendo assim, o relator considera insatisfatorio uma decisdo de cunho impressionista
de determinagdo do artigo 2° da Constituicdo Portuguesa.

Assim, infere a importante necessidade de harmonia entre a autodeterminacao do indi-
viduo entrelagado nessa colisdo de principios, principalmente o direito a vida que tem impor-
tante valia para a populacdo como um todo.

O ordenamento juridico portugués pune a eutanasia ativa direta, emoldurando-a legal-
mente nos casos em que, no momento em que € verificado os pressupostos do artigo 134° do
Codigo Penal, tem-se o homicidio solicitado penalmente pela vitima; quando inexiste solicita-
¢ao do sujeito, e 0 agente munido de cleméncia atua no caso, tem-se a puni¢do perante o artigo
133°, isto €, homicidio privilegiado, e derradeiramente, inexistindo as referidas condigdes su-
pracitadas, constatard o crime de homicidio simples de acordo com a legislagdo penal nacional.

Observa-se que a diminui¢do do sofrimento, apresenta-se como motivo que se mantém
no conflito e desencadeia na aceitagdo de uma tarefa importante ao médico, tendo como res-
paldo uma justa causa munida de argumentagao.

Contudo, h4 juristas e doutrinadores que protegem o estado de necessidade, mas também
hé autores que ndo, e rechagam essa resolucdo visto que ¢ dificil sustentar a delicada supremacia
da supressdo ou da minimizagdo da dor relativa a vida do acometido de doenca grave e com

quadro médico irreversivel.

27 Alexy, R. (2008). Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, Brasil.
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De forma ulterior, ¢ de grande apreco a visdo da doutrina minoritaria, visto que ¢ mais
digna em relag@o ao principio pro vita, guardido da vida, pois inexistindo a permissdo consen-
tida, a vida dos enfermos terminais jamais pode ser decidida por outrem.

Ater-se-a ao ambito dos direitos fundamentais, pois aos enfermos com maioridade pe-
nal, ¢ consagrado o direito de recusar-se a determinados tratamentos dos quais ndo estejam de
acordo com as peculiaridades individuais e intrinsecas, ainda que se coloque a vida sob risco.
Esse direito em comento encaixa-se no rol da dignidade da pessoa humana, e estd em confor-
midade com os ditames da carta aos direitos das pessoas doentes, chancelada pela Organizag¢ao
Mundial da Saude.

Conceber-se-4 esse aparato de cuidados a necessidade de aperfeigoamento dos meios e
tratamentos profissionais especializados que se torna de suma importancia para o adequado
atendimento e respeito a decisao do enfermo. Assim como proporcionar o devido apoio e pro-
tecdo aos entes queridos do enfermo, e nesse tipo de apoio, incluindo-se a questdo social e
psicologica, pois quando se trata de enfermidade, muitas questdes acessorias surgem.

Por todo exposto neste estudo percebe-se que o instituto da eutanasia estd munido de
viabilidade factica e pode ser utilizado quando necessario se fizer, abarcando todos os fins so-
ciais da interrupgao do sofrimento consentido quando for minuciosamente analisado, no caso
concreto de enfermidades com quadros irreversiveis e ultima alternativa de tratamento para
doengas incuraveis.

Portanto, pode se afirmar que a eutanésia funciona melhor de forma u/tima ratio, como
ultima alternativa se nada mais incumbir ao enfermo a finaliza¢do de sua dor, pois quando a
eutandsia se tarar de ultima alternativa, evidentemente, sera apenas um tratamento acessorio e
prudente.

Irremediavelmente, assim como ocorre em todo Estado Constitucional de Direito, os
principios supracitados nessa pesquisa necessitam de ponderagdo ao utilizar-se em casos con-
cretos. No que tange a classe dos médicos, ¢ sabido que, os mesmos, se devem seguir 0s se-
guintes preceitos: prote¢ao a vida e bem-estar do paciente. Isso porque, no juramento de Hipo-
crates tem-se a disposi¢do de que a saide do doente serd a preocupacdo primeva do médico,
esse ¢ o preceito basilar do juramento. Porém a vida humana é complexa e cada caso possui
suas peculiaridades, hd sempre que analisar e ponderar para atingir a melhor solugao.

Importa que o direito a vida serve para que haja uma barreira aos atos que firam a vida

do ser humano, por isso fala-se em principio fundamental e sua prote¢do. Portanto, ndo se trata

Universidade Lus6fona de Humanidades e Tecnologias — Faculdade de Direito 148



Marlon Monteiro
O Direito a Vida Sob a Perspetiva da Eutanasia Perante a Constituicdo Portuguesa

de legalidade absoluta e, assim como qualquer direito, nenhum ¢ absoluto, podendo sofrer re-
lativizagdo em casos em que haja a necessidade de ponderacdo e andlise dos principios em
causa.

Na legisla¢do portuguesa, encontra-se estabelecido a causa a exclusdo da ilicitude, res-
tando lesada vontade do paciente no texto legal. Porém, a solicitacdo expressa para acelerar a
morte ndo se enquadra nos casos de excludentes de ilicitude devido a auséncia de consenti-
mento. Isso porque o artigo 138° do Cddigo Penal estabelece que a referida manifestagdo de
consentimento necessita “se referir a interesses juridicos livremente disponiveis e o facto nao
ofender os bons costumes”

Para o ordenamento juridico portugués, a vontade do enfermo poe-se acatada como in-
vélida na lei, e ainda, a legislacdo prevé limites a liberdade individual, percebendo a conduta
de terceiros, isto ¢, a do médico, como um sacrificio ao valor supremo da pessoa, a vida. Assim
ndo se admite que o individuo disponha de seu bem juridico supremo a vida, mesmo em casos
de extrema dor e irreversibilidade do quadro clinico.

Consoante a isso, alude-se que na ponderacao dos preceitos, esta presente uma questao
que ¢ demasiada importante, a dignidade da pessoa humana no que diz respeito a0 momento de
seus ultimos suspiros. Assim, hodiernamente, na legislagdo portuguesa, o paciente enfermo tem
liberdade de decisdo acerca de seus valores morais e interesses, ademais, o ordenamento juri-
dico que coloca limites e entraves.

Nessa toada, em Portugal a prevencdo de penas para homicidio praticado por sentimento
de cleméncia para com o enfermo ou por via de solicitacdo do dele, também quanto ao incita-
mento e auxilio ao suicidio, corroboram com a possivel ortotandsia, isso se da pelo respeito ao
querer do paciente, inexistindo puni¢do para o médico que tem sua conduta guiada nos moldes
de seu regulamento ético e profissional e tutelado pela Carta Maior Portuguesa.

Verifica-se atualmente uma tendéncia mundial ao comportamento reiterado a eutandsia
argumentada na perspetiva do homicidio privilegiado ou no homicidio por solicitacdo. Ambos
sdo puniveis com puni¢des brandamente moderadas em relagdo ao homicidio simples.

Quanto a reforma ocorrida no ano de 1995 ao Cédigo Penal Portugués com a intencao
de interpretar a Carta Maior do Estado de Direito atual de cunho percetivelmente social e nos
conformes democraticos, no que tange o instituto da eutandasia, optou-se por seguir o entendi-
mento de abrandamento a punibilidade, porém inexistindo a descriminalizagao.

A morte do ser humano encerra a personalidade juridica do individuo e o direito a vida,

ocorre que até esse momento, o direito a vida necessita ser tutelado levando em consideragdo o
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drama da ragca humana, seus medos, anseios e vontades. Nao hd como negar que uma morte
digna envolve o direito a vida, e que ao Estado propde-se a resguardar esse direito, nada mais
exemplar do que sua participagdo nos casos que envolvam a eutanasia, utilizando principal-
mente da ponderacdo tanto aclamada por Robert Alexy, somente assim consagrar-se-ia todas
as caracteristicas que envolvem a vida e tudo que envolve a existéncia humana.

Dessa maneira, o direito a autodeterminagdo mostrou-se de suma importancia para a
concretizagdo dos direitos fundamentais na sociedade atualmente, pois todos os cidaddos ne-
cessitam de meios para exprimir suas respetivas personalidades no Estado de Direito Democra-
tico o que deve ser ponderado e respeitado nos casos irreversiveis e de dor extrema sem outra
foram de tratamento para a enfermidade.

Salienta-se a primordial considerag@o que a ética ¢ dotada de complexidade e abstracao,
desprovida de afirmagdes ldgicas, caso ndo seja delimitada as questdes tabus, como no caso, a
morte, por meio de andlise criteriosa objetiva e assertiva, a vida humana podera correr o risco
de transforma-se em algo prontamente disponivel, vulneravel a colocagdes subjetivas e, conse-
quentemente perdendo seu valor, e seu carater intrinseco.

Dessarte, temos que se torna cristalina a relevante importancia de examinar veemente
cada caso com suas respetivas peculiaridades, usando como cerne a ponderacdo com base na
Constituicao Portuguesa. A institucionalizacdo da eutandsia € polemica pelo facto de cada caso
ser complexo em si.

Assim, o direito a vida necessita ser respeitado, de modo que, quando houver a analise
da legalizacdo da eutanasia em determinada Nagdo, observar-se-4 as peculiaridades no pais,
aquem do caso. Como pode-se perceber, a0 mesmo tempo em que a legalizagdo da eutanasia
pode trazer senso de humanidade e complacéncia aos enfermos, de outro lado, pode causar um
desenfreado nimero de mortes eutanasticas como ocorre nos Paises Baixos, burlando toda a
caracteristica intrinseca humana de resiliéncia e capacidade de lidar com o sofrimento com es-
perangas de uma cura ou procura de procedimentos novos e eficazes.

O amago de toda esta dissertagao esta na analise dos aspetos gerais acerca da liberdade
de se praticar eutandsia em Portugal e da ponderagdo dos principios e regras democraticas.
Vimos que em alguns paises existem pardmetros e ndo se pretende ultrapassar os limites de
varios preceitos constitucionais adquiridos, como a autodeterminacdo, a dignidade, a vida e,
consequentemente a morte. Uma acdo estatal, neste sentido, pode moldar e mudar o curso da

vida cotidiana, e quando se trata de morte, ndo se pretende banaliza-la, pelo simples facto de se
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evitar o sofrimento a qualquer custo. Sabe-se que todo ser vivo sofre no decurso de sua exis-
téncia, por isso o sofrimento que ndo deve ser tratado com banalidade, pois toda emogao que se
vive torna-se passageira e com o sofrimento nao pressupoe ser diferente.

Derradeiramente encontramos relutdncia em se legalizar a eutandsia em Portugal, por-
que o que o Estado chancela possui a uma grande tendéncia de cair na vala comum do banal,
normal e dispensavel. E a sociedade ndo interessa a banalizacdo da morte pois estamos diaria-
mente diante dela. Neste momento como toda a regra ha uma excecao, devido a complexidade
dos dramas da raga humana, em muitos casos, pode-se dizer que a eutanasia se faz necessaria e
urge ser analisada e ponderada com parcimonia e respeito ao complexo existencial do ser hu-
mano.

Cumpre asseverar ainda que a partir da visdo ampla da eutandsia em casos especificos
torna-se mais acessivel a propor¢do adequada entre a dignidade da pessoa humana, a autode-
terminacdo, e a liberdade individual na vida e na morte do individuo dentro dos limites demo-
craticos e constitucionais.

Derradeiramente, perfaz-se que, o intérprete da lei e operadores do Direito, necessitam
buscar na cerne da Constituicao Portuguesa parametro para a resolugdo dos conflitos existéncias
atuais e que sejam como protagonistas de mudancas sérias e respeitosas ao ser humano e toda
percegdo de direito no ordenamento juridico. Elucidando, o intérprete deve examinar cada caso
concreto, particularmente, propondo uma investigagao escrupulosa de maneira minuciosa, para
que, a partir de entdo, decida qual sera o principio fundamental predominara.

Diante de todo o exposto nesta pesquisa exaustiva conclui-se que existem meios e para-
metros constitucionais com base na ponderagdo dos principios, regras e direitos fundamentais
para a existéncia de uma flexibilizacdo da legislagdo penal para a descriminalizagdo da eutana-
sia em casos especificos, de doencas graves, irreversiveis que nao haja tratamento viavel e que
possa gerar dor extrema incapacitante, como ultima solu¢do digna de um fim existencial, a

pedido do ser humano em causa.
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