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Numa época de tanto desenvolvimento ao nivel dos
cuidados de saude, nem sempre é facil identificar o que é

fazer bem ou mal &/ao doente.

Se as minhas convicgdes sobre a vida e a morte, mesmo
laicas, sdo tdo intimas e importantes quanto o sdo as
convicgdes religiosas, como ndo equiparar as minhas
ultimas vontades ao ultimo capitulo de uma peca de teatro

ou a Gltima estrofe de um poema.

Impor a todas as pessoas a necessidade de se pautarem por
principios que ndo lhes sdo préprios ndo pode sendo ser
uma forma de tirania, obrigando-as a aguentarem o que
para elas pode ser uma experiéncia de horror, tanto mais
quanto alguns de nés, a partir de certa altura, «poderdo
ndo querer viver mais na sua propria deterioracao fisica e

mortalidade».

A morte e 0 morrer ndo sdo por nos perspetivados como
verdadeira antecedéncia, limitamo-nos a pensar
teoricamente que, um dia, teremos de morrer. Por isso,
quando somos apanhados por uma doenca que nos levara
a morte, € no meio dessa nova e perigosa situacdo nao
verdadeiramente prevista que comegamos a pensar no que
nos pode acontecer e nas decisbes que urge tomar.

(escolhas de fim-de-vida)

Laura, Ferreira dos Santos, A Morte Assistida e Outras
Questdes de Fim-de-Vida, Almedina, 2015



Aos meus pais e irma por todo o
amor, carinho e dedicacdo nesta

longa caminhada académica!
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RESUMO

A presente dissertagdo aborda a eutandsia, mais concretamente a morte assistida
(suicidio assistido e eutanasia), em contexto medico, para a sua admissibilidade no
ordenamento juridico-penal, tendo para tal presente os contributos dos avangos das
neurociéncias.

Portanto, em prol dos desenvolvimentos tecnoldgicos e avangos da medicina, o
legislador passa a reconhecer o direito de autodeterminacdo do doente nas intervencdes
médico-cirdrgicas, o0 que nos permite afirmar que apenas podemos falar em eutanasia como
manifestacdo da autodeterminacéo do doente.

Nesta medida, a morte assistida sera expressdo da autodeterminacao do doente que
pede ao seu médico, enquanto intervencdo médica/ato médico, a morte digna de forma livre,
consciente, licida e esclarecida por viver uma doenca ou lesdo grave e incuravel em
sofrimento insuportavel. Porém, o seu reconhecimento sé sera presenciado atraves de causa
de justificacdo especifica de lege ferenda, para que a certeza e seguranca juridico-penal
sejam garantidas e ndo caiamos na temida rampa deslizante.

Assim, a decisdo pela morte digna em relacdo a vida € resultado da personalidade
da pessoa humana, até da mais enferma, fruto das influéncias externas adquiridas, como a
familia, os amigos, a religido e a propria sociedade, bem como, da sua cogni¢do emocional
que Ihe permite tomar uma deciséo racional.

Concluindo, o conceito para autodeterminacdo: considera-se capaz de se
autodeterminar em relagdo & morte assistida o maior de 16 anos que, no momento da
formulacéo do respetivo pedido, possua o discernimento necessario para perceber, avaliar e

ponderar o sentido, alcance e consequéncias desse pedido.

PALAVRAS-CHAVE: Morte Assistida; Liberdade; Autodeterminacao;

Capacidade; Neurociéncias.



ABSTRACT

The present dissertation addresses euthanasia, specifically assisted dying (assisted
suicide and euthanasia) in a medical context, for its admissibility in legal order, bearing in
mind the contributions of advances in neurosciences.

Therefore, in favour of technological developments and advances in medicine, the
legislator recognizes the patient’s right to self-determination in medical and surgical
interventions, which allows us to state that we can only speak of euthanasia, as a
manifestation of the patient’s self-determination.

To this extent, assisted dying will be an expression of self-determination of the
patient who asks his physician, as a medical intervention/ medical act, a dignified dying in
a free, conscious, lucid and enlightened way due to living with a disease or severe injury,
incurable and in unbearable suffering. However, its acknowledgement will only be
witnessed through the specific justification of lege ferenda, so that certainty and legal
security are guaranteed and we don’t fall into the dreaded sliding ramp.

Therefore, the decision for the dignified dying, in relation to life, is a result of the
personality of the human person, even the sickest, because of acquired external influences,
such as family, friends, religion and society itself, as well as their emotional cognition, which
allows you to make a rational decision.

In conclusion, the concept for self-determination: is considered to be capable of
self-determination in relation to assisted dying, the one over 16 years old who, at the time of
formulating the request, has the necessary discernment to perceive, evaluate and ponder the

meaning, scope and consequences of that request.

KEYWORDS: Assisted Dying; Freedom; Self-Determination; Capacity;

Neurosciences.



SIGLAS E ABREVIATURAS

Art. — Artigo

BE — Bloco de Esquerda

CACDLG — Comisséao de Assuntos
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INTRODUCAO

A presente dissertagdo versara sobre a admissibilidade da morte assistida, do
suicidio assistido e da eutanasia em sentido estrito, enquanto direito de autodeterminacéo do
doente, nos termos do art. 26° da Constituicdo da Republica Portuguesa, conforme o
principio da dignidade da pessoa humana em decidir pela sua morte digna enquanto
libertacdo do sofrimento insuportavel provocado pela doenca grave e incuravel.

Portanto, cumpre questionar se perante o conflito entre os valores vida humana e
autodeterminacédo do doente, podera o direito reconhecer a autonomia do doente em relacao
a vida humana através da “mao” do médico.

Antes de mais, hoje, o mundo da medicina vive a dréstica alteragdo por influéncia
do direito, quer ao nivel da relacdo médico-doente quer do ato médico, com a prevaléncia
do modelo de autodeterminacdo do doente. Isto significard que podera a ética e o direito
penal admitir o resultado morte dado pelo médico como sendo um ato medico?

Isto porque, atualmente, temos presente que o doente é uma pessoa humana no seu
todo, isto €, ndo € apenas um organismo bioldgico, é muito mais que isso, é o resultado de
uma personalidade livremente construida por si propria ao longo do seu desenvolvimento
cognitivo-emocional influenciado pela familia, religido e sociedade que lhe permite tomar
conscientemente as decisdes que o autorrealizem enquanto pessoa.

Neste sentido, quem tera capacidade para se autodeterminar em relacdo a sua morte,
ou para o direito penal consentir e pedir a morte assistida?

Na mesma medida, podera um menor, pessoa com menos de 18 anos, ser livre para
se autodeterminar em relacdo a si proprio? Isto porque ndo nos podemos esquecer que sao
pessoas com dignidade humana, que fazem parte da nossa sociedade, que por serem
vulneraveis, por se encontrarem num processo de desenvolvimento cognitivo emocional que
Ihes permitird livremente construir a sua personalidade para autonomamente se
autodeterminar, leva a que a lei os proteja através da maioridade legal.

Contudo, ao longo do tempo, a sociedade e o legislador foram aceitando os menores
como sendo uma pessoa humana detentora de direitos, que a partir do momento que detém
de discernimento verdo a sua capacidade para se autodeterminar reconhecida através de lei
com as maioridades especiais, pois serdo livres e racionais para tomarem decisdes sobre si

que os autorrealiza enquanto pessoas, tal como os adultos.
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Assim sendo, o que significa ter discernimento? Quem sdo os menores maduros da
sociedade? Faré sentido a adogdo pelo legislador de um critério misto, idade e discernimento,
quando é este Ultimo que nos permite afirmar que estamos perante um menor maduro? Sera
esta capacidade verificavel em relacdo aos cuidados de saude? Poderemos afirmar que o
menor maduro tem capacidade, enquanto ser livre, para decidir racionalmente, conforme a
sua personalidade, pela morte assistida? Ou pelo facto de ser menor nos termos da lei e ndo
deter de plena capacidade de exercicio de direitos como os adultos, tera de ver ser-lhe negada
a sua autodeterminacdo em relacéo a sua vida?

Nesta medida, deverdo, também, os doentes mentais assistir a negagéo pela lei da
sua autodeterminacdo em relacdo a morte assistida e serem rotulados por causa da doenga
como ndo serem livres para conscientemente tomar uma decisdo em relacdo a sua propria
vida?

Todavia, deixardo todas estas questbes de fazer sentido caso as neurociéncias
tenham razdo ao afirmarem que o homem n&o ¢€ livre, pois quem decide é o seu cérebro. Sera
verdade?

Estas sdo algumas questdes a que nos propomos procurar responder com o intuito
de contribuir para a posicao a ser adotada pelo legislador nacional perante uma sociedade
justa e solidaria, que reclama a admissibilidade da morte assistida perante o Estado
Democratico Portugués.

12



PARTE I

CAPACIDADE DA PESSOA PARA EXERCER O SEU DIREITO DE
AUTODETERMINACAO
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CAPITULO |

O DOENTE E O MEDICO

I.1. A consagracao constitucional do direito de autodeterminacéo do doente —
art. 26° CRP

Se olharmos para a Constituicdo da Republica Portuguesal, concluimos que
vivemos num Estado de Direito Democratico baseado na dignidade da pessoa humana, no
respeito e garantia da efetivacao dos direitos e liberdades fundamentais2.

A Constituicdo, ao expressar diretamente que a Republica Portuguesa se baseia no
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, pretende explicitar de forma inequivoca que “o
«poder» ou «dominio» da Republica tera de assentar em dois pressupostos ou precondi¢oes:
(1) primeiro esta a pessoa humana e depois a organizacao politica; (2) a pessoa é sujeito e
ndo objeto, é fim e ndo meio de relagdes juridico-sociais. Nestes pressupostos radica a
elevacdo da dignidade da pessoa humana, a trave mestra de sustentacéo e legitimacdo da
Republica e da respetiva compreensdo da organizac¢do do poder politico™3.

Assim, a dignidade da pessoa humana € um principio limite, mas também é um
valor de toda a ordem juridica de qualquer Estado democratico, ou seja, a dignidade da
pessoa humana “estd na base de concretizagdes do principio antrépico ou personicéntrico
inerente a muitos direitos fundamentais™4. Nas palavras de GOMES CANOTILHO "trata-se

de um principio antropico que acolhe a ideia pré-moderna e moderna da dignitas-hominis,

! Doravante designada pela sigla CRP.

2 Conjugando o artigo 1° e o artigo 2° da CRP: “Portugal ¢ uma Reptblica soberana, baseada na dignidade da
pessoa humana e na vontade popular e empenhada na construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria”,
bem como, “um Estado de direito democrético, baseado na soberania popular, no pluralismo de expressdo e
organizacdo politica democraticas, no respeito e na garantia de efectivacdo dos direitos e liberdades
fundamentais? e na separacdo e interdependéncia de poderes, visando a realizacdo da democracia econémica,
social e cultural e o aprofundamento da democracia participativa.” (italico nosso)

3 CANOTILHO, Gomes/ MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 4.2 ed., Vol.1,
Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 198. MIRANDA, Jorge/MEDEIRQS, Rui, Constituicdo Portuguesa
Anotada, Tomo I, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 77-78.

4 CANOTILHO, Gomes/ MOREIRA, Vital, ob. cit., p. 198. MIRANDA, Jorge/MEDEIRQOS, Rui, ob. cit., p.
82ess.
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ou seja, do individuo conformador de si proprio e da sua vida segundo o seu proprio projeto
espiritual’™.

Portanto, a Pessoa Humana dotada de direitos constitucionalmente consagrados,
fruto da sua dignidade, vé o Estado respeita-los e protege-los.

E € neste seguimento que quando confrontados com uma ciéncia como a medicina,
em que o seu objeto de estudo € o Homem, ndo poderia, o Estado, deixar de proteger este
em relacdo aquela, pois a dignidade da pessoa humana assim o exige, mesmo que aquela
tenha como finalidade a procura da saude para a vida do ser humano.

Porém, a mesma dignidade também reconhece a responsabilizagdo da pessoa
enquanto sujeito, isto é, ela é associada a qualidade da pessoa enquanto sujeito autdbnomo
responsavel pela sua vida e pelas suas acOGes, ou melhor, capaz de decidir e de se
responsabilizar pelas suas a¢dese. Isto leva-nos a concluir que todo o homem que procura a
medicina e se submete a sua pratica tenha liberdade para o fazer, bem como, o contrario.

Assim, a arte da medicina ao proporcionar a0 Homem “mais vida”, como podemos
verificar com o aumento da esperanca de vida, fruto das suas descobertas cientificas e
desenvolvimento tecnoldgico, faz com que este a procure, mas, a0 mesmo tempo,
reivindique a sua liberdade em relacdo aquela.

Isto porque todos nds sabemos que somos “seres para a morte””, mesmo quando
proclamamos pela infinitude relativamente a esta ciéncia. Conforme FARIA COSTA nos
elucida, somos “seres da vida” contrariamente “ as coisas que s6 existem, ndés somos”8,

E ¢ no que diz respeito ao “sermos seres da vida” que temos direito a vida e, por
isso, ser um direito fundamental, alids o primeiro direito consagrado no catalogo dos direitos,
liberdades e garantias da CRP, que dispde que “a vida humana ¢ inviolavel” pelo Estado e

por terceiros®.

5 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, Coimbra: Almedina,
2000, p. 225.

& CANOTILHO, Gomes/ MOREIRA, Vital, ob. cit., p. 199. MIRANDA, Jorge/MEDEIROS, Rui, ob. cit., p.
88.

7 COSTA, José de Faria, «O fim da vida e o direito penal», in AA.VV, Liber Disciplinorum para Jorge de
Figueiredo Dias, Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 107.

8 COSTA, José de Faria, ob. cit., p.112.

® CANOTILHO, Gomes/ MOREIRA, Vital, ob. cit., p. 448.
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O que significa que enquanto direitol9/ valor constitucionalmente consagrado de
uma pessoa, apenas esta tem o poder de facto!! sobre a vida, isto €, ao “sermos”, temos
liberdade para dispor da nossa vida, dai ser um direito pessoalissimo que nos permite afirmar
que “somos livres de viver”.

Portanto, ao nos encontrarmos num Estado democratico, o direito a liberdade da
pessoa humana deriva, antes de mais, tal como o direito a vida, da dignidade da pessoa
humana. E nesse sentido, a Constituicdo consagrar expressamente o direito fundamental a
autonomia pessoal, no art.25° CRP, dispondo que “a integridade moral e fisica das pessoas
¢ inviolavel”, isto ¢, toda a pessoa humana tem direito a ndo ser ofendida ou agredida, no
Corpo ou no espirito, por meios fisicos ou morais!2. Indo mais longe no seu art.26°, n°1, da
CRP consagrando o direito ao desenvolvimento da personalidade que constitui “um direito
subjetivo fundamental do individuo, garantindo-lhe um direito a formacéo livre da
personalidade ou liberdade de acdo como sujeito autdbnomo dotado de autodeterminacédo
deciséria, e um direito de personalidade fundamentalmente garantidor da sua esfera
juridico-pessoal e, em especial, da integridade desta13.

Isto significa que, com a protecdo deste direito fundamental, a Constituicdo
pretende garantir a formacao livre da personalidade sem que haja “planificagdo ou imposi¢ao
estatal de modelos de personalidade”, bem como, a protecao da liberdade de personalidade
de “acordo com o projeto de vida e a vocagdo e capacidades pessoais proprias”, e por fim, a
protecdo da integridade da pessoa, para além da protecdo do art.25° da CRP, “tendo

sobretudo em vista a garantia da esfera juridico-pessoal no processo de desenvolvimento™14,

10 O direito a vida é um direito pessoalissimo, mas néo é por se tratar de um direito que apenas nos referimos
a pessoa ja nascida, conforme o art.66° do codigo civil, refere-se antes ao valor/bem da vida humana e, neste
sentido, também & vida pré-natal. CANOTILHO, Gomes/ MOREIRA, Vital, ob. cit., p. 448.

11 Expressdo utilizada por Faria Costa que entende o direito 4 vida como um “poder de facto” que cada um de
nos tem sobre a sua propria vida. COSTA, José de Faria, ob. cit., p.125.

12 CANOTILHO, Gomes/ MOREIRA, Vital, ob. cit., p. 454. MIRANDA, Jorge/MEDEIROS, Rui, ob. cit., p.
552.

13 CANOTILHO, Gomes/ MOREIRA, Vital, ob. cit., p. 463. MIRANDA, Jorge/MEDEIROS, Rui, ob. cit., p.
607-608.

14 CANOTILHO, Gomes/ MOREIRA, Vital, ob. cit., p. 463. MIRANDA, Jorge/MEDEIROS, Rui, ob. cit., p.
611 a 616. No mesmo sentido André Dias Pereira afirma “O direito a integridade moral e fisica e o livre
desenvolvimento da personalidade sdo expressdes concretizadas do axioma fundamental que é a Dignidade
Humana (art.1° CRP)”. PEREIRA, André Gongalo Dias, O consentimento informado na Rela¢do Médico-
Paciente, Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p.96. Também em PEREIRA, André Gongalo Dias, «O
Consentimento para Intervences Médicas prestado em formularios: uma proposta para o seu controlo
juridico», Boletim da Faculdade de Direito, vol. 76, 2000, p.444.
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Assim, para o direito constitucional, conforme afirma FIGUEIREDO DIAS “toda
apessoa (...)tem o indeclinavel direito de dar a sua vida o destino que quiser, como e quando
quiser”1>,

Depois deste percurso estamos em condic¢des de perceber que mesmo a medicina,
por um lado, proporcionando mais vida ao Homem, por outro s6 atuara de acordo com a
vontade daquele.

Logo, o doentel® que pede ajuda ao médico para curar ou cuidar, esta a exercer a
sua autonomia pessoal permitindo que um terceiro, neste caso 0 médico, intervenha sobre o
Seu corpo e a sua vida, ou, pelo contrario, em nome da mesma, 0 mesmo é dizer em nome
da sua autodeterminacdo, ndo permite qualquer atuacao.

Portanto, quando estamos perante estas situa¢fes, encontramo-nos num conflito de
valores constitucionais em que por um lado temos a tutela da vida e saide do doente e, por
outro lado, a tutela da sua autodeterminacédo conforme o art.26° da CRP.

Assim, de acordo com a Constituicdo, teremos sempre de chegar a uma
concordancia pratica, nos termos do art.18° n°2, da CRP o que significa que serdo
restringidos os direitos fundamentais conflituantes até ao limiar da necessidade. Isto
indubitavelmente leva a que o respeito por um dos valores implica necessariamente a
violagéo do outro.

Para além de que “este conflito ocorre relativamente a mesma Pessoa — ou seja, ndo
se trata de ponderar entre o respeito pela vida de uma pessoa e a autodeterminacdo de outra,
mas, situacdo que confere a ponderacdo de valores uma fisionomia muito diversa, entre vida
e autodeterminacdo da mesma Pessoa! E talvez se encontre aqui, de facto, a chave para a
resolucéo do problema: o Estado Portugués é um Estado Democratico, baseado na dignidade
da pessoa humana (cf. art.1° da CRP) e, assim, um Estado que preserva a autonomia de cada

um, a liberdade de cada pessoa conformar a sua propria vida, ndo aceitando a

1> DIAS, Jorge de Figueiredo, «A ajuda a morte: uma consideracéo juridico-penal», Revista de Legislacdo e
de Jurisprudéncia, n°3949, 2008, p. 205.

16 Referimo-nos a doente e ndo a paciente, pois entendemos tal como Faria Costa e Inés Godinho, que devido
a atual posicdo de igualdade que passou a ocupar o doente na relacdo que estabelece com o médico perdeu a
sua passividade, para além, de que o seu direito de autodeterminacao passou a condicionar a atuagdo do médico.
COSTA, José de Faria, «<Em redor da nocéo de acto médico», Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia,
n°3954, 2009, p. 133. GODINHO, Inés Fernandes, Eutandsia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de
comparticipacéo em Direito Penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2015, p. 18.
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funcionalizacgdo de direitos, nem impondo modelos de felicidade, ou seja, um Estado ndo
paternalista, que reconhece a maioridade dos seus cidadaos™17.

Dai que, se por um lado, as intervencGes médicas (intervencdo de terceiros =
médicos) salvam e preservam as vidas, por outro lado, tal intervencéo ofende a integridade
pessoal do doente e, por ventura, a vida do mesmo, quando o coloca huma situacéo de riscos.

Nesta medida, para a intervengdo do medico tera de existir vontade do doente, ou
seja, tera de existir aquilo a que o direito penal chama de consentimento para a intervencao
no corpo e na vida do doente!?. E isto porque, faltando vontade para tal intervencgdo, sera
violada a vida, nos termos do art.24° da CRP, a integridade pessoal, nos termos do art.25° da
CRP, e o direito de autodeterminacdo/autonomia pessoal do doente, nos termos do art.26°
da CRP.

Imediatamente o legislador constitucional tem presente que deve existir esta
liberdade por parte do doente que procura saude e vida perante a ciéncia médica em
deterioramento da protecdo constitucional, por ventura, do bem juridico Vida Humana e
integridade pessoal, que estdo aqui em causa, nos termos do artigo 18° n°2, da CRP.

Da mesma forma, e baseado na lei fundamental, também o ordenamento de ultima
ratio, ou seja, o direito penal liberal entendeu que a concordancia pratica para as
intervencbes médicas sé existiria com consentimento do doente/ofendido, e por isso, caso
ndo exista serd considerado um crime de intervencdo ou tratamento médico-cirurgico
arbitrario, nos termos do art.156° do Cddigo Penal20.

De mais a mais, o legislador penal entendeu que as intervencdes e tratamentos
meédico-cirargicos, nos termos do art.150° do CP, devem ficar de fora, ou seja, serem
consideradas condutas atipicas, da area de tutela tipica das ofensas corporais e do
homicidio?!, pois toda a intervengdo sem consentimento do paciente serd um atentado contra
a liberdade pessoal. Assim, esclarece-nos COSTA ANDRADE que “o médico tem como seu

direito por exceléncia e, mesmo indeclinavel dever, curar e na medida do possivel, libertar

17 CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira da, «Das Omissdes Licitas no Exercicio da Medicina», in COSTA,
José de Faria/ GODINHO, Inés Fernandes, As Novas Questdes em Torno da Vida e da Morte em Direito Penal.
Uma perspectiva integrada, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p.83.

18 Como por exemplo intervencdes ou tratamentos médicos de risco para o doente.

19 GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipacdo
em Direito Penal, ob. cit., p. 110-111.

20 Doravante designado pela sigla CP.

21 ANDRADE, Manuel da Costa, Anotacédo ao art.150°, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo
I, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 461.
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0 paciente do sofrimento. Simplesmente, este direito e este dever encontram a sua fronteira
no direito do Homem a livre autodeterminagdo sobre o seu corpo”?22,

Portanto, concordamos com INES GODINHO quando nos explica que “se
tomarmos o direito de autodeterminagdo no patamar da autonomia do paciente verificamos
que, de acordo com a sua natureza e com 0 pressuposto do seu livre exercicio, esta é
precedente em relagdo ao direito a vida deste paciente™?23,

Assim, em termos de liberdade negativa sobre o proprio corpo a Constitui¢éo e o
direito penal ndo deixam davidas. Porém, quando olhamos para a liberdade positiva do
doente que pretende uma intervencdo medica no sentido de terminar com a vida, as coisas
jando sdo assim tdo transparentes, isto porque, o doente pede a um terceiro, médico, que ndo
Ihe prolongue mais a vida e intervenha no seu corpo e vida, provocando a morte.

Esta atitude por parte do doente é fruto da atual realidade da medicina intensiva,
devido ao seu desenvolvimento cientifico e tecnoldgico que pretendeu proporcionar mais
vida, esquecendo-se da qualidade de vida que o doente entende ser digna de viver24,

E é neste seguimento que, hoje, a palavra eutanasia?> passa a ser pronunciada, nao
por ser uma discussao nova, mas porque passou a ter um sentido diferente em prol da nova
realidade da medicina relativamente ao fim da vida, ou seja, atualmente o “homem passa a

ter controlo sobre a morte”26,

22 ANDRADE, Manuel da Costa, Anotacdo ao art.156°, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo
I, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 599.

3 A autora reforca a concordancia pratica existente entre estes dois direitos fundamentais do doente
acrescentando que ““ na justa medida em que a Constituigdo (e o Codigo Penal) confere ao paciente o poder de
decidir sobre como e durante quanto tempo € que o préprio consente no seu tratamento médico, assiste-lhe,
nesta justa medida, o direito de dispor sobre a sua vida”. GODINHO, Inés Fernandes, «autodeterminagéo e
morte assistida na relagdo médico-paciente», in COSTA, José de Faria/ KINDHAUSER, Urs, O sentido e 0
Contetdo do Bem Juridico Vida Humana, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 121. Assim também, MELO,
Helena Pereira de, «Direito a Morrer com Dignidade», Lex Medicinae, n°6, 2006, p. 75-76. RAPOSO, Vera
Ldcia, «Entre a Vida e a Morte: Responsabilidade Médica nas Decisfes em Fim de Vida», Lex Medicinae, n°3,
2005, p.116-117.

24 COSTA, José de Faria, ob. cit., p.121-123.

% A palavra eutanasia provém do grego “eu” que que dizer “boa” e de “thanatos™ que significa morte. Assim,
o termo eutanasia deve ser referente a uma “boa morte”, a uma “morte tranquila” sem dor nem sofrimento.
GODINHO, Inés Fernandes, Eutandsia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipacdo em
Direito Penal, ob. cit., p. 19.

% Como nos esclarece Inés Godinho: “hoje é possivel alguém estar clinicamente morto e, no entanto, esse
mesmo alguém apresentar batimentos cardiacos e respirar. A realidade moderna transcende as mais visionarias
profecias médicas: 0 Homem tem controlo sobre a morte”. GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio
a pedido da vitima e os problemas de comparticipagdo em Direito Penal, ob. cit., p. 58. HIRSCH, Hans
Joachim, Derecho Penal: Obras completas, Tomo Il, Rubinzal-culzoni, Buenos Aires, 2000, p.336.
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E perante esta realidade que os dois valores constitucionais: Vida Humana e
Autodeterminagdo terdo, de novo, de encontrar uma concordancia pratica, pois a propria
sociedade que pode viver mais tempo, reivindica a sua liberdade para morrer?’. Isto acontece
porgue vivemos tempos em que a morte € cada vez mais vivida nos hospitais e ndo em casa
em volta da familia, isto significando que a morte passou a ser solitariaz8. Ao que acresce 0
sofrimento vivido pelo doente de forma solitaria, como é apanagio da morte medicalizada,
originando “no sofredor o desejo de libertacdo daquele mesmo sofrimento, libertagdo essa
corporizada pela morte”2?,

E é nesta perspetiva que a eutanasia, na atualidade, é referenciada a morte
medicalizada em prol de mais tempo de vida, esquecendo a medicina e a bioética, que somos
um Estado de direito democratico em que o seu pilar € a dignidade da pessoa humana. Ou
melhor, a eutanasia apenas pode ser vista como manifestacdo da autodeterminacdo do
doente30, nos termos do art.26° da CRP31. Acrescentado DWORKIN que sdo as convicgdes
que cada pessoa tem sobre como quer viver que coloram as suas convicgOes acerca de
guando morrer, ou seja, a morte sera expressao dos valores que consideram mais importantes
das suas vidas no momento de delimitar como terminar a vida32,

Portanto, a Constitui¢do reconhece até um determinado limite, a prevaléncia do
direito de autodeterminacdo da pessoa doente em relacdo ao direito a vida33, como nos

elucida INES GODINHO, “este ponto ¢, precisamente, a vontade informada do paciente nos

27 GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipagdo
em Direito Penal, ob. cit., p. 376.

2 MIRANDA, Jorge/MEDEIROS, Rui, ob. cit.,, p. 525-526.. COSTA, José de Faria, ob. cit., p. 119.
GODINHO, Inés Fernandes, Eutandsia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipagdo em
Direito Penal, ob. cit., p. 27.

29 GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipagéo
em Direito Penal, ob. cit., p. 28.

30 Compartilhamos da afirmag¢do de Inés Godinho quando nos esclarece que a “eutandsia, compreendida como
manifestacdo de autodeterminacdo no final da vida - em especial, a eutanasia ativa directa — é 0 expoente
maximo que define o limite da prdpria autodeterminacéo, ou seja, autodeterminagdo sobre a morte. E que a
discussdo actual em torno da eutandsia apenas é possivel, com este sentido, em Estados que partilhem do
ideario liberal”. GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de
comparticipacéo em Direito Penal, ob. cit., p. 30-31.

31 ANDRADE, Manuel da Costa, Anotagéo ao art.156°, ob. cit., p. 599. GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia,
homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipacdo em Direito Penal, ob. cit., p. 107. CUNHA,
Maria da Conceicéo Ferreira da, ob. cit., p.84.

32 Apud ATIENZA, Manuel, «xDWORKIN, La Eutanasia y La Idea de Derecho», in SAUCA, José M., El
Legado de DWORKIN a La Filosofia del Derecho : tomando en serio el imperio del erizo, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2015, p. 86.

33 GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipagdo
em Direito Penal, ob. cit., p. 107.
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casos da eutanasia passiva e da eutanasia indireta ou, por outras palavras, (pelo menos) até
ao homicidio a pedido da vitima. (...) De modo preciso: a autodeterminagao sobre a propria
vida termina no momento a partir do qual se trate de um homicidio™34.

Assim, percebemos que o bem juridico Vida Humana embora seja inviolavel nao é
absoluto3>.

E por existir, atualmente, a ideia de concordancia pratica entre o bem juridico Vida
Humana e autodeterminacdo do doente, que se questiona a admissibilidade do pedido para
morrer do doente ao médico, devido ao sofrimento insuportavel em que se encontra fruto da
doenca grave e incuravel. Isto é, se o dever de protecdo da vida por parte do Estado em
relacdo aos seus individuos (interesse da sociedade) deve ser flexivel perante a manifestacdo
de vontade da liberdade de um doente em determinadas circunstancias (interesse individual).

E é nesta medida que, hoje, vivemos tempos em que a sociedade portuguesa ja nao
consegue ficar indiferente a esta realidade, que ha muito j& se prenunciava acerca da
eutandsia a pedido, vindo perante o Estado Democratico, o movimento “direito a morrer com
dignidade”, através da petigdo n°103/XI1/13¢ reivindicar a morte assistida’, ou seja, a
despenalizacdo do ato de auxilio médico, como resposta a um pedido, informado, consciente
e reiterado pelo préprio doente que se encontra em grande sofrimento e sem esperancas de
cura.

Portanto, teremos de nos questionar se serad possivel perante a Lei Fundamental a
morte assistida, ja que delimita a nadificacdo da VVida Humana em prol da autonomia pessoal
do doente grave, em sofrimento insuportavel e sem esperancas de vida?

Apenas uma certeza a Constituicdo nos proporciona, que é o caminho para uma
resposta perante problemas praticos, como € o caso da morte assistida. E, por isso mesmo,

nos clarifica que perante casos concretos tera de existir uma concordancia pratica, nos termos

34 GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipagdo
em Direito Penal, ob. cit., p. 107 a 109.

3 Primeiramente porque é disponivel relativamente a propria pessoa, o que conduz a que o suicidio ndo seja
punivel, para além, da necessidade da existéncia de vontade ( = consentimento) do paciente para a intervengdo
e tratamentos que lhe sustentam a vida. Ou noutra perspetiva a admissibilidade da legitima defesa. COSTA,
José de Faria, ob. cit., p. 137. GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os
problemas de comparticipacéo em Direito Penal, ob. cit., p. 110.

% Peticdo que pretende a despenalizacdo da morte assistida, que pode ser consultada online em
http://www.parlamento.pt

37 Sempre que mencionarmos Morte assistida estaremos a nos referir a eutanasia ativa direta enquanto ato do
médico de administrar o farmaco letal no doente, bem com, ao suicidio assistido, ou seja, 0 médico apenas
receita o farmaco letal e o doente € que o autoadministra.
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do art.18°, n°2, da CRP sempre que estejam em conflito dois direitos fundamentais, como é
0 caso entre 0 bem juridico Vida Humana e a Autodeterminacéo.

E verdade que a vida é inviolavel, mas depois de tudo o que ja foi explicitado,
teremos presente que perante o proprio titular, ou seja, o suicida, a inviolabilidade néo se
coloca. Apenas a vida é inviolavel perante terceiros, quer seja médico ou ndo. Agora, que é
indubitavel que havendo consentimento, isto é, vontade do titular do bem juridico a
inviolabilidade seja “menor”, ¢ certo, basta olharmos para o Homicidio privilegiado, nos
termos do art.133° do CP, o homicidio a pedido da vitima, nos termos do art.134°do CP e 0
incitamento ou ajuda ao suicidio, nos ternos do art.135° do CP.

Estas incriminagGes demonstram que o Estado protege os seus cidaddos contra
decisOes irracionais por parte daquele em relacdo a sua prépria vida, em prol do interesse
geral na protecdo do bem juridico vida que compete ao Estado. O que nos leva a questionar
que se estivermos perante um doente em sofrimento insuportavel e sem esperanca de vida,
livre e consciente, ou seja, racionalmente capaz de tomar uma deciséo acerca da sua morte,
mas que vé o Estado democratico, que tem como pilar a dignidade da pessoa humana em
que provém a protecdo da autonomia pessoal e da vida humana, negar-lhe a morte digna que
entende ser a sua, ndo demonstrara que o interesse geral deve deixar desprotegida a protecao
da vida humana em relagéo a estes cidad&os, ao seu interesse individual?

A resposta atual do Estado democratico portugués é negativa.

Porém, a realidade que é pedida pela sociedade atualmente, com a peticdo deve ser
vista como uma interferéncia de um meédico na vida de um doente em sofrimento
insuportavel que pretende pbr termo a sua vida, ou seja, 0 doente pretende através do médico
realizar a sua liberdade de disposicdo do seu corpo e da sua vida de forma digna para si. E
por isso mesmo, no nosso entendimento, a Constituicao perante este caso concreto ndo pode
ficar indiferente e tera que repensar a concordancia pratica®® 3° entre os valores

constitucionais conflituantes40.

38 Olhemos para a admissibilidade do aborto como opgdo da mulher, nos termos do art.142°, n°1, al.e), do
cédigo penal, resultado da concordancia pratica encontrada entre o bem juridico vida humana e o direito ao
desenvolvimento da personalidade da mulher, nos termos do art.18°, n°2, da CRP.

39 E repensar a concordancia préatica é termos presente que somos um Estado laico.

40 E perante a conflitualidade presente Gomes Canotilho e Vital Moreira referem que o dever de protecdo do
bem juridico vida humana “coloca, por sua vez, delicadas questdes com a autonomia da pessoa ((...) “liberdade
para morrer”). (Itélico dos autores). CANOTILHO, Gomes/ MOREIRA, Vital, ob. cit., p. 447. Também Jorge
Miranda e Rui Medeiros clarificam que o direito & vida “ndo sendo um direito ilimitado ou absoluto, imune a
situacBes delicadas de colisdo de direitos ndo deixa entretanto de ser um direito que beneficia a priori de uma
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Contudo, o relatério da Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos,
Liberdades e Garantias#! deixa claro que “o fim da vida é quase uma “zona livre de Direito”
que implica fazer escolhas sobre a abordagem juridica a adotar. (...) No plano constitucional,
ela (controveérsia existente no reconhecimento do direito humano fundamental a ndo nos
sujeitarmos a vivenciar experiéncias de indignidade), traduz-se na diferente intensidade
reconhecida a protecdo do direito a vida™2.

Porém, nas audi¢cdes parlamentares da CACDLG, SOUTO DE MOURA
pronunciou-se acerca da inconstitucionalidade da morte assistida em defesa da tendencial
natureza absoluta do direito a vida conjuntamente com a obrigacdo de protecdo do Estado
do individuo contra si proprio%3.

Contrariamente, COSTA ANDRADE, TERESA BELEZA, LUISA NETO, FARIA
COSTA E REIS NOVAIS* manifestaram-se relativamente ao direito a vida como ndo tendo
um carater de “super-direito”, tal como nods ja mencionamos anteriormente, e, nesta medida,
entenderem uma interpretacdo da lei constitucional inerente a concordancia prética,
constitucionalmente exigida pela protecdo da vida humana, entre o direito a vida, o principio
da dignidade da pessoa humana, liberdade de consciéncia e o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade.

Alias DWORKIN ensina que a legalizacdo da eutanasia ativa é reconhecer a decisdo
de como deseja morrer o proprio individuo, pois o exercicio da autonomia pessoal é a Gnica

forma de respeitar a santidade da vida, mais ainda, fazer alguém morrer de uma forma que

posi¢do vantajosa na ordem aberta, flexivel e ndo hierarquica da axiologia constitucional”, assim, embora
constitua este direito uma “condigéo sine qua non de todos os demais direitos, ndo decorre de forma necessaria
a sua permanente superioridade axiolégica sobre os restantes direitos, bem podendo entender-se que apenas a
vida compativel com a liberdade ¢ objeto de pleno reconhecimento constitucional”. MIRANDA,
Jorge/MEDEIRQOS, Rui, ob. cit., p. 502 e 540.

41 Doravante designado pelas siglas de CACDLG.

“http://www.parlamento.pt/

% In CACDLG, Relatério Final da Peti¢do n° 103/XIl/1.* “Solicitam a despenaliza¢io da morte assistida”,
Lisboa, 20186, in http://www.parlamento.pt

44 Este constitucionalista afirma, nas audicdes da ARTV acerca da morte assistida, que “a situagdo actual é
inconstitucional. Isto é, quando penaliza em todas e quaisquer circunstancias, ndo poderia fazé-lo porque a
Constituicdo de um Estado de Direito, uma Constituicdo apoiada na dignidade da pessoa humana, tem que
reconhecer a vontade da pessoa decidir as questdes mais decisivas e mais intimas da sua vida, onde eu incluo
também as decisdes, em alguma medida, sobre as condi¢des da sua prépria morte. Na medida em que a lei
actual ndo da a minima possibilidade, portanto é uma proibic&o total e absoluta, a meu ver tenderia a considerar
gue este limite esta ultrapassado, ou seja, este limite constitucional de atender, em alguma medida, a autonomia
da pessoa ndo esta a ser respeitado”.
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outros aprovam, mas que ele acha que é uma contradi¢do horrorosa com a sua propria vida,
constitui uma forma devastadora e odiosa da tirania®.

Neste seguimento, concluem os juristas, entendimento do qual compartilhamos, no
sentido de que a morte assistida ndo é inconstitucional porque os valores fundamentais
“vida” e ‘“autonomia” sdo delegados ao legislador ordinario que ira maximizar e
compatibilizar estes dois direitos fundamentais, sendo assim, a sua admissibilidade é uma
questéo de opcdo legislativa2e.

Além do mais, também o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem+7 foi chamado
a se pronunciar acerca da admissibilidade da morte assistida de acordo com a Convencao
Europeia dos Direitos do Homem?48, tendo clarificado que:

1. Nao existe um direito a morte consagrado pelo art.2° CEDH porque o direito a
vida ndo tem um sentido oposto para poder atribuir um direito contrario, bem como, nédo
engloba questdes como a qualidade de vida ou escolhas acerca da propria vida, apenas se
trata de um direito fundamental a vida que o sujeito individual detém na sua esfera juridica
para protecdo da sua vida relativamente ao Estado e a terceiros#. Assim, um direito de
escolha entre a vida e a morte esta fora do &mbito de protecédo do art.2° CEDH.

Acrescenta que a extensdo com que o Estado permite, ou procura regular a
possibilidade de lesdo no exercicio da liberdade do individuo pela sua propria méo ou pela
de terceiros, suscita consideragfes conflituantes entre a liberdade pessoal e o interesse
publico, que s6 poderdo ser resolvidas mediante a ponderacdo das circunstancias concretas
do caso®0. Porém, esclarece que os Estados-Membros do Conselho da Europa estéo longe de

chegar a um consenso quanto ao direito de uma pessoa escolher como e quando terminar a

4 Apud ATIENZA, Manuel, ob. cit., p. 87.

46 Esta questdo sera posteriormente tratada no ponto 1.4.2.2.

47 Doravante designado pela sigla TEDH.

48 Doravante designado pela sigla CEDH.

49 Como se |& do no Acérdao do TEDH de 29 de Julho de 2002 relativamente ao CASE OF PRETTY v. THE
UNITED KINGDOM, “The consistent emphasis in all the cases before the Court has been the obligation of
the State to protect life. The Court is not persuaded that “the right to life” guaranteed in Article 2 can be
interpreted as involving a negative aspect. Article 2 cannot, without a distortion of language, be interpreted as
conferring the diametrically opposite right, namely a right to die; nor can it create a right to selfdetermination
in the sense of conferring on an individual the entitlement to choose death rather than life”. E ponto 40, “The
Court accordingly finds that no right to die, whether at the hands of a third person or with the assistance of a
public authority, can be derived from Article 2 of the Convention. It is confirmed in this view by the recent
Recommendation 1418 (1999) of the Parliamentary Assembly of the Council of Europe”. Disponivel em
http://www.unionedirittiumani.it/wp-content/uploads/2014/11/CASE-OF-PRETTY-v.-THE-UNITED-
KINGDOM1.pdf.

50 Conforme o ponto 41 do Acérddo CASE OF PRETTY v. THE UNITED KINGDOM.
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sua vidadl, pois estdo mais preocupados em proteger a vida da pessoa que pretende terminar
com a sua vida do que reconhecer o seu direito de escolher uma morte digna.

2. O conceito de vida privada ndo é um conceito fechado, pois a autonomia pessoal
€ um importantissimo principio para a interpretacdo do art.8° CEDH, bem como, que o
direito ao desenvolvimento da personalidade é protegido pelo mesmo artigo>2. Mais ainda,
tem presente que os avangos tecnoldgicos da medicina fizeram com que as pessoas se
preocupassem, ndo com a quantidade de vida, mas com a qualidade da sua vida, vindo, por
isso, reivindicar o direito a escolher uma morte digna.

Neste sentido o TEDH, no acérddo no CASE OF PRETTY v. THE UNITED
KINGDOM?®3, no acérddo CASE OF HAAS v. SWITZERLAND?4 e no acérddo CASE OF
KOCH v. GERMANY??, reconhece que um dos aspetos do direito ao respeito pela vida
privada segundo o art.8° da CEDH é o de o individuo ter o direito de decidir quando e de
que maneira a sua vida deve terminar, desde que esteja em condigdes de formar livremente
a sua vontade e de agir conforme a sua vontade livremente formada. Assim, reconhece o
direito de autodeterminacao do doente, que vive um sofrimento insuportavel em prol de uma
doenca grave e incuravel, de escolher uma morte digna, desde que seja uma decisdo livre e

consciente de um doente capaz, tal como vimos defendendo>® 57.

51 Conforme o Acérddo CASE OF HAAS v. SWITZERLAND de 20 de Janeiro de 2011 no seu ponto 53,
“However, the research conducted by the Court enables it to conclude that the member States of the Council
of Europe are far from having reached a consensus with regard to an individual’s right to decide how and when
his or her life should end. (...)It should be noted that the vast majority of member States seem to attach more
weight to the protection of the individual’s life than to his or her right to terminate it”.

2 Acorddo CASE OF PRETTY v. THE UNITED KINGDOM, ponto 61. Acorddo CASE OF HAAS v.
SWITZERLAND no ponto 50. Ac6rddo CASE OF KOCH v. GERMANY, ponto 51.

53 Diane Pretty era uma doente que sofria de uma doenga grave neurodegenerativa progressiva, incuravel e
terminal, que pretendia evitar um fim de vida em enorme sofrimento e sem dignidade colocando fim & sua vida
com a ajuda do marido. Embora fosse uma pessoa vulneravel a quem o Estado deve proteger encontrava-se
nas suas plenas capacidades intelectuais que Ihe permitiam tomar uma decisdo consciente e lucida. Dai que
devido a sua situagdo o TEDH conclui, no ponto 67, que “The applicant in this case is prevented by law from
exercising her choice to avoid what she considers will be an undignified and distressing end to her life. The
Court is not prepared to exclude that this constitutes an interference with her right to respect for private life as
guaranteed under Article 8 § 1 of the Convention. It considers below whether this interference conforms with
the requirements of the second paragraph of Article 8”. Ver também, GODINHO, Inés Fernandes, «Direito a
morte ou liberdade para morrer: revisdo do Case of Pretty v. The United Kingdom a respeito da morte assistida
em pessoas com VIH/SIDA», Revista da Faculdade de Direito da Universidade Lus6fona do Porto, n°8, 2016,
p.169 e ss. GASPAR, Antonio Henrriques, «Eutanasia. Ndo Obrigado?», Sub Judice, n®22/23, 2001, p.171 e
SS.

>4 Conforme o ponto 51.

55 De acordo com o ponto 52.

%6 No mesmo sentido CABALLERO, Susana Sanz, «El comienzo y el fin de la vida humana ante el TEDH: el
aborto y la eutanasia a debate», Cuadernos Europeos de Deusto, n°31, 2004, p.180-181.

57 Ac6rddo CASE OF PRETTY v. THE UNITED KINGDOM, ponto 73 e 74.
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Contudo, clarifica que a Convengao e os protocolos devem ser interpretados com
base na atualidade>, tendo presente que a esséncia da CEDH é o respeito pela dignidade e
liberdade humana>°.

3. No entanto, entende que é uma obrigacdo do Estado proteger a vida do seu
cidaddo e protege-lo de decisbes precipitadas relativamente a sua propria vida, bem como
de evitar abusos, principalmente quando a vontade do doente é realizada por terceiros.
Todavia, é de ter em conta a necessidade de um terceiro para a realizagdo da vontade do
doente por estar impedido pela doenca de realizar a sua decisdo e, por isso, entende que 0
doente, em determinadas circunstancias, tem direito a uma morte digna, segura e sem
sofrimento desnecessario porque indigno seré obrigar a pessoa a cometer suicidio de forma
desumana®® ou obrigar a viver.

Contudo, considera que em determinadas situacdes, até para ndo cairmos na rampa
deslizante®l, deve haver o reconhecimento do direito de doente capaz, livre e consciente a
escolher a morte digna, ou seja, a desprotecdo da vida em determinadas circunstancias nao
viola a CEDH. Porém, mesmo nao tendo os Estados membros uma obrigacao positiva de
tomar medidas para facilitar o suicidio com dignidade, a admissibilidade da morte assistida
encontra-se na ampla margem de apreciacdo do legislador nacional de cada Estado-
Membro®z,

Do que foi explicitado, podemos concluir que o TEDH abre a porta para a regulacéo
da morte assistida, mas ndo obriga os Estados a regular a matéria por considerar que se

encontra na liberdade de cada Estado a sua admissibilidade.

58 Como se pode ler no ponto 55 do Acdérddo CASE OF HAAS v. SWITZERLAND.

59 Ac6rddo CASE OF PRETTY v. THE UNITED KINGDOM, ponto 65.

60 Acérddo CASE OF HAAS v. SWITZERLAND ponto 56.

61 Acérddo CASE OF HAAS v. SWITZERLAND ponto 58.

62 Como se pode ler no Acérddo CASE OF HAAS v. SWITZERLAND, ponto 53, “The Court considers that it
is appropriate to examine the applicant’s request to obtain access to sodium pentobarbital without a medical
prescription from the perspective of a positive obligation on the State to take the necessary measures to permit
a dignified suicide. This presupposes a weighing of the different interests at stake, an exercise in which the
State is recognised as enjoying a certain margin of appreciation which varies in accordance with the nature of
the issues and the importance of the interests at stake. For its part, the Court has jurisdiction to review in fine
whether the domestic decision complies with the requirements of the Convention (see Pretty, cited above, §
70)”, bem como no ponto 55, “It follows that the States enjoy a considerable margin of appreciation in this
area”. Voltando a repetir no Acdrddo CASE OF KOCH v. GERMANY, ponto 52. E no caso mais recente, em
2015, que deu origem ao Acérddo LAMBERT AND OTHERS v. FRANCE.
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Agora, quando um Estado adota uma abordagem mais liberal e admite a morte
assistida, sdo necessarias medidas de execucdo adequadas para tal abordagem e medidas
preventivas para combater a rampa deslizante.

Tal, como o TEDH, entendemos que os Estados tenham que proteger o seu cidadao
contra decisdes precipitadas ou abusos de terceiros na interferéncia da vida de outrem, ou
seja, deve proteger o interesse geral na protecdo da vida humana, porém, compreendemos,
que a morte assistida para um doente com doenca grave e incuravel, sem esperanca de vida,
e com sofrimento insuportavel, mas capaz, livre, consciente e Iicido da sua deciséo de querer
morrer com a dignidade, deve ser ponderada e admitida por um Estado Democratico que
reconhece o direito de autodeterminacgéo do seu cidaddo como expressdo da sua liberdade.

Por essa razéo, tal como INES GODINHO e LAURA SANTOS®, defendemos que

“tera sempre de se defender a liberdade para morrer uma morte digna®* ja que ndo se pode

admitir um “direito a morrer”.

I.2. O reconhecimento da autonomia do paciente na relacdo médico-doente

Como anteriormente explicitado, a pessoa humana assumiu um “lugar primacial no
jogo complexo da construgdo do ordenamento juridico”®> munido do seu “poder juridico”
de autodeterminacéo.

Logo, o reconhecimento da autodeterminacdo da pessoa-doente na ordem juridica
portuguesa influenciou indubitavelmente a sua posi¢do na medicina e, sucessivamente, na
relacdo médico-doente®o. Isto €, o doente passa a ser reconhecido como um Ser Pessoa com
dignidade humana e munida de direitos fundamentais que através do seu consentimento,

livre e esclarecido, legitima e limita a intervencdo médica®’.

& Explicita a autora que “seria uma atitude verdadeiramente democratica deixar-se as e aos cidaddos de um
pais a liberdade de decidirem se desejam ou ndo antecipar a sua morte quando ela j& pesar sobre elas e eles de
forma iminente, ou o seu sofrimento j& se tiver tornado apenas uma tortura”, pois “se o interdito continuar a
ser a op¢do das nossas sociedades, ndo nos deixemos pelo menos enganar pensando que, a0 manter-se a
proibicdo da morte assistida, ndo se esta a causar um grave dano as pessoas que desejariam poder recorrer a
ela com seguranca, mas que s@o obrigadas a morrer e a sofrer de acordo com as op¢des dos outros, que de
modo algum séo as suas opg¢des”. SANTOS, Laura Ferreira dos, Ajudas-me a morrer? A morte assistida na
cultura ocidental do século XXI, Lisboa, Sextante Editora, 2009, p. 361-362.

84GODINHO, Inés Fernandes, «Direito a morte ou liberdade para morrer: revisdo do Case of Pretty v. The
United Kingdom a respeito da morte assistida em pessoas com VIH/SIDA», ob.cit., p. 178.

8 COSTA, José de Faria, ob. cit., p. 127.

% CUNHA, Maria da Conceigdo Ferreira da, ob. cit., p.83.

6 PEREIRA, André Gongalo Dias, A Capacidade para Consentir: um novo ramo da capacidade juridica,
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Antes de mais, cabe esclarecer que a relagdo médico-doente é orientada pelos
principios bioéticos, baseados na dignidade da pessoa humana®®, da beneficéncia, ndo
maleficéncia e autonomia do doente.

Quanto ao principio da beneficéncia, cabe elucidar, que se trata do principio mais
antigo da ética médica, tendo na sua raiz uma cultura paternalista, defendendo uma atuacéao
em beneficio de terceiros, mais concretamente, do doente®®, como nos explicitam
BEAUCHAMP e CHILDRESS?0,

J& o principio da ndo maleficéncia é autonomizavel”! do principio da beneficéncia
ao se tratar da maxima primum non nocere, ou seja, postula a obrigacdo de nao infligir um
mal intencionalmente ao ser humano?2.

E por ultimo, o principio da autonomia do doente?3, que tal como o nome indica,
trata-se do principio que reflete a autonomia pessoal do doente, ou seja, cada doente, desde
que esclarecido, consciente e capaz, € livre e responsavel de tomar as suas proprias

decisbes’4.

Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 199. Clarificando o autor que “a necessidade de obter o consentimento
informado assenta na protecdo dos direitos a autodeterminagdo e & integridade fisica e moral da pessoa
humana”. PEREIRA, André Gongalo Dias, O consentimento informado na Rela¢do Médico-Paciente, ob. cit.,
p.104.

% O homem ndo pode ser instrumentalizado em prol da era biotecnolégica em que vivemos, decorrendo esta
proibicdo da dignidade da pessoa humana, pois este imperativo proibe que 0 homem seja visto como uma coisa
em beneficio dos avancos das ciéncias humanas. A propria bioética vem defender a melhor utilizagdo do
desenvolvimento das ciéncias médicas para o ser humano, ou seja, pretende contribuir para a promogéo do
“bom” para a sociedade e para o individuo. Assim, a dignidade da pessoa humana deve ser considerada como
um denominador basilar na reflexdo da bioética, tal como o Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da
Vida explicita nos seus pareceres: n° 7/CNECV/1994 e n° 26/CNECV/1999 do CNECYV, p. 3. Sendo, também,
o pilar da CRP conforme o seu art.1°. COSTA, José de Faria, «Bioética e direito penal (reflexdes possiveis em
tempos de incerteza)», in COSTA, José De Faria/ KINDHAUSER, Urs, O Sentido e o Contetido do bem
Juridico Vida Humana, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 93-96. No mesmo sentido, determina o imperativo
moral de Kant que 0 Homem é um fim em si mesmo e ndo um meio, pois tera de se respeitar o valor
fundamental dignidade humana. Apud BEAUCHAMP, Tom L./CHILDRESS, James F., Principios de ética
Biomédica, Masson: Barcelona, 2002, p. 55.

69 GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipacéo
em Direito Penal, ob. cit., p.72. APARISI, Juan Carlos Siurana, «Los principios de la bioética y el surgimiento
de una bioética intercultural», Veritas: revista de filosofia y teologia, n°22, 2010, p. 125.

0 BEAUCHAMP, Tom L./CHILDRESS, James F., ob. cit., p. 246.

1 BEAUCHAMP, Tom L./CHILDRESS, James F., ob. cit., p. 183-184.

72 GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipagéo
em Direito Penal, ob. cit., p. 73. APARISI, Juan Carlos Siurana, ob.cit., p. 124-125.

3 Apenas o principio da autonomia do doente é legalmente protegido. GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia,
homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipagdo em Direito Penal, ob. cit., p. 74-73.

74 BEAUCHAMP, Tom L./CHILDRESS, James F., ob. cit., p. 113 e ss.
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Tendo presentes estes principios, a relagdo médico-doente ancorou-se num modelo
paternalista hipocratico, que vigorou milénios?s, isto €, de acordo com Hipdcrates o principio
da beneficéncia e ndo maleficéncia eram predominantes em relacdo ao principio da
autonomia. Assim, de acordo com o pai da medicina, 0 médico atraves da ciéncia medica
atuava em beneficio do doente, de acordo com o principio da beneficéncia e nunca em seu
prejuizo, como decorrente do principio da ndo maleficéncia. Por sua vez, o paciente apenas
concordava ou ndo com a decisdo do medico, de acordo com o entendimento do principio
da autonomia neste modelo hipocratico. Porém, o médico baseava-se na vontade hipotética
do paciente, o que conduzia a que atuasse sem consentimento daquele.

Assim, de acordo com 0 modelo paternalista, o doente ocupa um papel passivo em
relacdo ao médico, pois entende que é o médico que decide o que € melhor para o paciente,
de acordo com os conhecimentos da medicina que sé ele conhecia e, por isso mesmo, deter
de uma posicao de superioridade?s. Por essa razdo, ser visto o médico como um “pai” e o
doente como um incapaz?’.

Porém, hoje, este paradigma apenas pode ser justificado em casos de emergéncia,
pois nestas situacdes o médico atua em beneficio do doente de acordo com o0 seu
consentimento, presumido na intervencdo médica necessaria para a sua vida’s.

Hodiernamente, os mesmos principios bioéticos sdo entendidos de acordo com um
modelo de autodeterminacdo do doente”?, ou seja, ao doente é reconhecida a sua autonomia
decorrente dos seus direitos fundamentais, mais concretamente, do seu direito de
autodeterminacdo que Ihe permite de forma livre e consciente tomar a decisdo que entende

ser para si a melhor.

7> GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipacéo
em Direito Penal, ob. cit., p. 74.

76 GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipagéo
em Direito Penal, ob. cit., p. 75. Parecer n.° P/18/APB/10 — Carta dos Direitos do Utente e dos servicos de
saude, p.15-16.

7 De acordo com Guilherme de Oliveira “o enfermo, infirmus, um ente sem firmeza de julgamento e de
vontade. O paciente ndo decidia nada; obedecia ao médico, com a convicgdo de que este procuraria, segundo
0 Seu critério técnico, o seu bem”. OLIVEIRA, Guilherme de, «O fim da arte silenciosa», Revista de Legislacéo
e de Jurisprudéncia, n°3852, 1995, p.102. SERRAO, Daniel, «Consentimento informado: O mal amado dos
médicos», Revista da Ordem dos Médicos, n°38, 2003, p. 22 e ss.

78 GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipagéo
em Direito Penal, ob. cit., p. 74.

7% Também o modelo deliberativo e contratual permitem uma maior autonomia ao doente. Para melhor
compreensdo destes modelos de relacdo médico-doente GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a
pedido da vitima e os problemas de comparticipagédo em Direito Penal, ob. cit., p. 74-75.
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Assim, o principio bioético da autonomia, que rege a relagdo médico-doente, passa
a ser compreendido como o principio que reconhece o doente como pessoa autbnoma dotada
de direitos fundamentais, que tem o direito de escolha entre as diversas opc¢des de
terapéuticas e, consecutivamente, o direito a recusar qualquer tratamento80, isto €, passa a
ser incluida a sua vontade na decisdo médicas! e, por isso, ser uma exigéncia nos dias de
hoje o consentimento informado8? para a intervencdo médica. Logo, nos dias que correm, 0
principio bioético da autonomia representa o respeito do médico pela decisdo do doente,
mesmo que entenda que o melhor para aquele seria a intervengao medicas3.

Atualmente, a decisdo de atuacdo do médico no corpo ou na vida do doente apenas
cabe a este Ultimo. Por essa razdo, afirmarmos que s6 existe ato médico se o doente o
decidirs4. Portanto, 0 médico, antes de qualquer intervencdo médica, passa a ter um dever de
esclarecimento/informacao para obtencao de um consentimento livre e esclarecido por parte
do doente que lhe permite intervir no seu corpo ou vidas5. Assim se considera a boa pratica
meédica.

Logo, a relacdo médico-doente passa a ser de igualdade, isto porque num modelo
de autodeterminacdo o médico perde a sua superioridade em relacdo ao doente, passando a
informar e esclarecer o doente relativamente as opcdes terapéuticas possiveis, para que este
escolha a melhor opcdo das alternativas apresentadas. Assim, passa a ser uma relacao

dialdgica entre ambos que pretendem atingir o melhor beneficio para o doente.

8 Como podemos verificar no art. 49 do Cddigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos (CDOM).

81 Por isso mesmo é que Sonia Fidalgo clarifica que, nos dias de hoje, devido ao desenvolvimento tecnolégico
da medicina e da prestagdo de cuidados por uma multiplicidade de equipas de saide com um elevado grau de
multidisciplinariedade passamos a assistir a uma conflitualidade entre os doentes e os prestadores de cuidados
de satde. Mais ainda, “a despersonalizacdo da atividade médica e a desumanizacdo do doente a que conduziram
a evolucdo da técnica e a especializacdo da medicina, traduzindo-se numa diminuicdo da confianca no médico
por parte do doente, contribuiram também para esta mudanca de mentalidade”. FIDALGO, Soénia,
Responsabilidade Penal por Negligéncia no Exercicio da Medicina em Equipa, Coimbra: Coimbra Editora,
2008, p.19 a 21, ver também p. 37 e ss.

82 Hoje a boa pratica médico serd apenas aquela em que existe o consentimento informado do doente, nos
termos do art. 44°, 45°, 47° e 49° do CDOM. Neste sentido, André Dias Pereira clarifica que o consentimento
informado funda-se em trés pilares: na capacidade para consentir, na informagéo adequada a pessoa doente, e,
por dltimo, o direito a consentir ou a recusar um tratamento. PEREIRA, André Gongalo Dias, «Valor do
Consentimento num Estado Terminal», in ASCENSAO, José de Oliveira, Estudos de Direito da Bioética,
vol.l1V, Coimbra: Almedina, 2005, p.41.

8 COSTA, José de Faria, «kEm redor da nocédo de acto médico», ob. cit., p. 133. GODINHO, Inés Fernandes,
«autodeterminagdo e morte assistida na relacdo médico-paciente», ob. cit., p. 128-129.

84 Questdo a ser tratada no ponto seguinte.

8 Neste sentido Guilherme de oliveira evidencia que “agora, para os médicos, o siléncio ... acabou”.
OLIVEIRA, Guilherme de, «O fim da arte silenciosa», ob. cit., p.103.
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Ademais, esta relacdo passa a assentar na hospitalidades¢, ou seja, os desejos e a
vontade do doente passam a ser considerados pelo médico que apenas quer o bem daquele.
O que nos permite afirmar que a atuacdo do médico ¢ uma manifestacdo de hospitalidade
por se tratar da realizacdo da vontade do seu doente que confia naquele®”.

Portanto, tendo presente esta relagéo, o direito ao consentimento livre e esclarecido
passa a ser um postulado axioldgico e normativo reconhecido por muitas ordens juridicas.
Logrando distingdo as declaragdes internacionais pioneiras, como o Codigo de Nuremberga
(1948) e a Declaracdo de Helsinquia (1964) sobre principios éticos aplicaveis as
investigacbes médicas que incidam sobre sujeitos humanos. Em 1981, a Declaracdo de
Lisboa sobre os Direitos do Doente da Associacdo Médica Mundial.

E relativamente a Europa, a Convencdo sobre os Direitos do Homem e a
Biomedicina, assinada em Oviedo, deixa claro no seu art. 1° que a Convencéo protege o ser
humano na sua dignidade e na sua identidade e garante a toda a pessoa, sem discriminacao,
o respeito pela sua integridade e pelos seus outros direitos e liberdades fundamentais face as
aplicacdes da biologia e da medicina.

Para além disso, reforca a autonomia e dignidade da pessoa humana no seu art.2°,
ao dispor que “o interesse e o bem-estar do ser humano devem prevalecer sobre o interesse
unico da sociedade ou da ciéncia”. E, por isso mesmo, ANDRE DIAS PEREIRA esclarece
que esta convencdo vem sendo declarada como a “Constituicdo do direito da satde
europeu”®, Por essa razdo, estipula que o consentimento livre e esclarecido integra a
manifestacdo do principio da autonomia na relagdo médico doente, como podemos verificar
no seu art.5%?9,

Neste sentido, também o Codigo de Etica médica consagra no seu art.45° CDOM o

consentimento informado do doente e o dever de esclarecimento, no art.44° CDOM.

8 COSTA, José de Faria, <Em redor da noc¢do de acto médico», ob.cit., p. 134. GODINHO, Inés Fernandes,
Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipagdo em Direito Penal, ob. cit., p. 68.
8 Numa medicina exercida em equipa passam a ser convocados os principios da confianga e o principio da
divisdo do trabalho para a responsabilizacéo penal no exercicio da medicina. Nos dias de hoje, devido ao novo
paradigma, a relacdo médico doente serd baseada na confianca existente entre doente e médico permitindo a
intervencdo médica. FIDALGO, Sénia, ob. cit., p. 97 e ss.

8 PEREIRA, André Gongalo Dias, «O Consentimento para Intervengdes Médicas prestado em formularios:
uma proposta para o seu controlo juridico», ob. cit., p. 443, também PEREIRA, André Gongalo Dias, O
consentimento informado na Relagdo Médico-Paciente, ob. cit., p.87.

89 Dispondo que “Qualquer interveng¢do no dominio da satide s6 pode ser efectuada apoés ter sido prestado pela
pessoa em causa o seu consentimento livre e esclarecido. Esta pessoa deve receber previamente a informagéo
adequada quanto ao objectivo e a natureza da intervencdo, bem como as suas consequéncias e riscos. A pessoa
em questdo pode, em qualquer momento, revogar livremente o seu consentimento”.
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Portanto, depois de tudo o que ja mencionado e tendo presente o novo paradigma
da relacdo médico-doente, a questdo que se coloca é a de saber se a eutansia praticada por
médico a pedido de doente consciente, capaz, livre e esclarecido, que se encontra numa
situacdo de dor e sofrimento insuportaveis devido a uma doenca grave e sem esperanca de
vida seré eticamente admissivel?

Assim, se a conflitualidade € inerente aos principios bioéticos, por serem principios
gerais da bioética a aplicar a casos concretos, esta questdo, ndo deixa de ser excecao, isto
porque se 0 médico privilegiar o principio da autonomia do doente realizando o pedido que
Ihe é feito deparar-se-4, de imediato, com uma colisdo com o principio da ndo maleficéncia
e beneficéncia®. Porém, apenas o principio da autonomia detém de protecdo juridica
supraconstitucional, constitucional e infraconstitucional, o que nos permite afirmar que a
discussao juridica acerca da morte assistida também se coloca ao nivel da ética médica, isto
é, se é eticamente justificavel a atuacdo do médico na morte assistida.

Portanto, tal como o direito, a bioética também baseada na dignidade da pessoa
humana e reconhecendo os direitos da pessoa humana®! respondera as situaces éticas
conflituantes através do critério da concordancia pratica.

Assim, a dignidade humana, juntamente com o conceito de pessoa, possui um
carater central na articulacdo dos critérios a utilizar no &mbito da bioética, pois a especial
dignidade do ser humano é o centro da concecéo ética e juridica em que se baseia a cultura
ocidental, bem como, o reconhecimento da liberdade do Homem conjuntamente com as
consequéncias da mesma.

Por isso, a ética do século XXI tem que ser uma ética para todos e, nesse sentido,
fundamentada basicamente no dialogo. Nesse caso, quando, de acordo com os principios da
bioética, se pede ao médico para atuar em beneficio da vida do doente, a0 mesmo tempo este
principio vé-se limitado pelo respeito justo & liberdade da pessoa e pela obrigacdo de
cooperar com a sociedade que procura ser mais justa®2.

Por isso, ndo pode ser indiferente relativamente a bioética e aos seus principios

reguladores da relagdo médico-doente a realidade dos dias de hoje, proporcionada pelos

% GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipacéo
em Direito Penal, ob. cit., p.73.

91 APARISI, Juan Carlos Siurana, ob. cit., p. 154-155.

92 APARISI, Juan Carlos Siurana, ob. cit., p. 155 a 157.
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avancos tecnoldgicos e pelo desenvolvimento da medicina intensiva, em que 0 homem pede
para que lhe seja reconhecida uma morte digna dada pelo médico, em certas circunstancias.

Contudo, o Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida%, no seu parecer
11/CNECV/95, concede uma resposta negativa relativamente a realidade da morte assistida
em contexto médico%4, pois entende que de acordo com os principios da bioética que gerem
a relacdo do médico-doente, a morte assistida/eutanasia é eticamente censurada. Da mesma
opinido compartilha o bastonario da ordem dos médicos®s.

Porém, TOM L. BEAUCHAMP e JAMES F. CHILDRESS questionam-se se a
morte assistida serd considerada uma acdo prejudicial para o doente, de acordo com o
principio da ndo maleficéncia, e por isso, uma a¢do proibida ao médico, ou se deveria ser
considerar uma acdo em beneficio daquele, conforme o principio da beneficéncia®?

Mas, logo concluem que mesmo tendo presente a rampa deslizante em que se possa
cair com a admissibilidade da morte assistida, a ajuda ao doente que pretende uma morte
digna pode ser uma atuacdo moralmente justificada, devido as razfes de forca maior em
determinadas situacdes, pois prolongar a vida e negar a ajuda a morrer ao doente que vé a
morte como a Unica solucgdo digna para aliviar a dor e o sofrimento extremo e insuportavel,
chegando a serem limitantes e inumanos, constitui uma atitude cruel e uma viola¢do ao
principio da ndo maleficéncia, j& que se esta a causar grande sofrimento e, por isso, ser
considerada a atuacdo do médico como beneficente, bem como, respeitando o principio da
autonomia do doente”.

Neste sentido, acrescentam os defensores de uma ética consequencialista, do qual
compartilhamos, que desde que a regulacédo legal seja rigorosa e cuidada na defini¢cdo das
situacOes concretas admite-se a despenalizacdo da morte assistida®s.

Por fim, cabe esclarecer que mesmo tendo presente o que foi supra mencionado,

nada invalida a objecdo de consciéncia do médico relativamente a morte assistida, pois

93 Doravante designado pelas siglas de CNECV.

% Para este a realidade vivida no presente quer seja suicidio assistido, quer seja eutanasia ativa direta o juizo
ético sobre esta decis@o (médica), resultante de manipulagao, deve ser de desaprovagao”.

%Deixou claro o bastonario nas audi¢des da CACDLG que a rampa deslizante ndo permite qualquer
ponderacdo de valores para a admissibilidade da morte assistida. In CACDLG, Relatério Final da Petigdo n°
103/X1I/1.° “Solicitam a despenalizag¢do da morte assistida” .

% BEAUCHAMP, Tom L./CHILDRESS, James F., ob. cit., p. 25. LIMA, Antdnio Carneiro Torres, Bioética e
Antropologia, Coimbra, Gréfica de Coimbra, 2004, p.268-269.

97 BEAUCHAMP, Tom L./CHILDRESS, James F., ob. cit., p. 213 e ss.

%8 In CACDLG, Relatério Final da Peti¢do n° 103/X1I/1.° “Solicitam a despenaliza¢do da morte assistida”.
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entendemos, tal como todos os defensores da morte assistida, que o0 médico ndo deve estar
obrigado a praticar um ato médico que de acordo com as suas convic¢des seja moralmente

inaceitavel para si. Assim, a liberdade do doente contrapbe-se a liberdade do médico%.
1.3. O ato médico

Embora a Lei de Bases da Saudel® na sua base XXXII, n°2, disponha que “é
definido por lei o conceito de ato médico”, a verdade ¢ que essa defini¢do legal ainda hoje
ndo existel01 102,

Porém, poderemos compreender o significado de ato médico se observarmos a
evolucdo da medicina e, consecutivamente, a relacdo médico-doente.

Por termos presente que a nossa condicdo é de homines dolentes e “seres para a
morte” fez com que procurassemos no ato médico a cura e o cuidado para tal condicao, dai
que o ato de curar e 0 ato de cuidar estejam intrinsecamente ligados ao ato médico1%. Como
FARIA COSTA nos elucida “a indiferenciacdo era um dado nas comunidades primitivas o
que implicava que todos se “curassem’” mutuamente”104, O que mais tarde se veio a alterar
quando o ato de curar e cuidar foi atribuido aos sacerdotes, conduzindo a abertura da

funcionalizacdo do ato médicol%,

% Conforme o art.41° CRP. BEAUCHAMP, Tom L./CHILDRESS, James F., ob. cit., p. 461 a 465. GODINHO,
Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipacdo em Direito Penal,
ob. cit., p.74. Pelo facto de a morte assistida ser uma questdo eticamente controversa a objecdo de consciéncia
deve ser salvaguardada aos médicos que se confrontam com um pedido de fim de vida. AA.VV, «Physician-
Assisted Suicide and Euthanasia in the ICU: A Dialogue on Core Ethical Issues», Critical care medicine, n° 2,
2017, p.149 e ss.

100 |_ei n°48/90 de 24 de Agosto

101 COSTA, José de Faria, <Em redor da nogéo de acto médico», ob.cit., p. 131. GODINHO, Inés Fernandes,
Eutanésia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipacdo em Direito Penal, ob. cit., p. 61.
GRALHEIRO, Jodo Carlos, «o ato médico é uma empreitada?», Revista da Ordem dos Advogados, n°3/4,
2014, p. 813.

102 Contudo, em 1999, foi aprovado um diploma, que acabou por ser vetado pelo Presidente da Republica, que
definia ato médico como “a actividade de avaliacdo diagnéstica, progndstica e de prescrigdo e execugdo de
medidas terapéuticas relativas a saude das pessoas, grupos ou comunidades” e ainda “ os exames de pericia
médico-legal e respetivos relatorios, bem como os actos de declaracdo do estado de salde, de doenga ou de
obito de uma pessoa”. COSTA, José de Faria, «<Em redor da no¢do de acto médico», ob.cit., p. 130-131.
GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipagédo em
Direito Penal, ob. cit., p. 61.

103 Como Faria Costa afirma “a degradagdo do corpo vital opera-se, sobretudo, pela doenca. (...) E ¢
precisamente neste ponto que se intromete o acto de curar, o acto de cuida. (...) “Curar” ¢é lutar contra
“Atropos”; ¢ fazer com que esta terrivel deusa chegue mais tarde a cortar o fio da vida.”. COSTA, José de
Faria, «<Em redor da nocéo de acto médico», ob.cit., p. 128-129.

104 COSTA, José de Faria, «<Em redor da nogdo de acto médico», ob.cit., p. 129.

105 COSTA, José de Faria, «<Em redor da nogdo de acto médico», ob.cit., p. 129.
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Contudo, a medicina a partir do século XIX, torna-se numa ciéncia de
especializacdo praticada por médicos, conforme nos elucida SONIA FIDALGO% o médico
perde, totalmente, a sua posicdo de deus todo sabedor, magico ou sacerdote, passando a
ocupar a de especialista, homem de ciéncia especifica, que presta servico, tal como os demais
profissionais, nos cuidados de saude.

Portanto, esta ciéncia ao preservar a salde humana e lutar contra a doenca permitiu
ao Homem prolongar a sua vida e, por isso, agir em beneficio do doente. N&o obstante, viveu
séculos e séculos sob 0 manto da “Arte Silenciosa1%7, pois apenas via 0 Homem como objeto
de estudo e da praxis da ciéncia médical%, resultado do juramento de Hipdcratesi® que
delimitava que o médico escondesse tudo o que pudesse do doente, aqui, paciente, desviando
mesmo a sua atencdo do que lhe estava a fazer e omitindo o progndstico que lhe
circunscreviallo 111,

Logo, durante o modelo hipocratico, o ato médico era um ato praticado por médico
que existia sempre que aquele, interpretando uma vontade hipotética do paciente, atuasse em
beneficio do pacientel12,

Esta realidade altera-se a partir da segunda metade do século XX113 até aos dias de
hoje, passando o ato médico apenas a existir se 0 doente o entender, ou seja, apenas existe

ato médico se o doente quiser que ele existall4, Imediatamente, o doente passa a incluir-se

1% FIDALGO, Sénia, ob. cit., p. 15.

107 OLIVEIRA, Guilherme de, «O fim da arte silenciosa», ob. cit., p.102-103. GRALHEIRO, Jodo Carlos, ob.
cit, p. 803. PEREIRA, André Gongalo Dias, O consentimento informado na Relagdo Médico-Paciente,
Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 24 e ss.

108 GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipacédo
em Direito Penal, ob. cit., p. 64.

109 \/eja-se a mudanga do juramento de Hipdcritas em GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a
pedido da vitima e os problemas de comparticipacdo em Direito Penal, ob. cit., p. 62-63.

10 QOLIVEIRA, Guilherme de, «Estrutura Juridica do Acto Médico, Consentimento Informado e
Responsabilidade Médica», Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, n°3815, 1992, p. 33-34

11 A titulo de exemplo de ato médico neste contexto, embora que possa ser um pouco radical, mas mesmo
assim constituindo a realidade, socorremo-nos do relato dado por Guilherme de Oliveira: “Aqui estd uma
mulher que tem o demdnio dentro da cabega; Rapai-lhe os cabelos! Cumpriu-se o que ele disse (...) O seu
estado piorou. O médico (...) pegando na navalha (...) golpeou-lhe o cranio em forma de cruz e arrancou-lhe
a pele no meio, tdo profundamente que os 0ssos ficaram a descoberto. Em seguida esfregou-lhe a cabeca com
sal. A mulher morreu de imediato”. Para este autor este relato do médico do tempo das cruzadas ndo sera
exemplar da pratica clinica ao longo dos tempos, mas “esta conduta terd assentado sempre, em maior ou menor
medida, no exercicio de um «paternalismo clinico» favorecido pela auséncia de limites juridicos impostos pelo
reconhecimento de um direito fundamental a integridade fisica e moral”. OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcao
de, ob. cit., p. 33-34.

112 COSTA, José de Faria, <Em redor da nogdo de acto médico», ob.cit., p. 133.

113 PEREIRA, André Gongalo Dias, ob. cit., p. 442.

114 COSTA, José de Faria, «<Em redor da nogdo de acto médico», ob.cit., p. 133.
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na pratica médica para a efetivacdo dos atos médicos, o que nos permite afirmar a fortissima
alteracdo do significado de ato médico, em prol do reconhecimento da autodeterminagéo do
doente.

E é neste sentido que surge o consentimento informado!15, fruto dos direitos
fundamentais do doente constitucionalmente consagrados!é, pois passa o0 doente a ocupar o
centro de todo o ato médico. Ademais, sO perante uma vontade livre, consciente e esclarecida
é que podemos falar em ato médico como manifestacdo da autodeterminacéo do doentel?”.

Deste modo, assistimos a uma mudanca de paradigma de um modelo paternalista
hipocratico para um modelo de autodeterminacdo do doente. Esclarecendo-nos FARIA
COSTA que “a hegemonia que existiu durante milénios quando se pensava as relagdes entre
0 médico e o doente — entdo paciente — foi esfacelada por esta nova centralidade: o ser pessoa
em toda a sua plenitude. (...) E agora a pessoa que decide ndo o que é «ato médicoy, por
certo, mas decide quando é que ha ou pode haver «ato médico»”118,

E tendo presente o novo paradigma, INES GODINHO explica-nos que a defini¢ao
de ato médico que possa vir a existir ndo sera nos termos da adotada pela Unido Europeia de
Meédicos Especialistas por ser “demasiado abrangente, chegando mesmo a misturar as ideias
de “acto médico” — a que corresponde um universo mais limitado de actos — e de “acto
praticado por médico” — que correspondera aos actos funcionais do médico, sendo que nem
todos eles integram a realidade mais restrita corporizada pelo conceito de “ato médico”119.

Assim, embora o ato médico tenha sofrido uma grande evolucgédo de sentido ainda
ndo temos uma defini¢do legal, porém, entendemos tal como FARIA COSTA, que “ a forca
do conceito, a espessura e a densidade do conceito de acto médico saem reforcadas pela
inexisténcia de uma sua definigdo material. (...) Que o acto médico, tal como o ato juridico

tocam e ligam-se a raiz mais funda do humano120,

115 Questdo a ser tratada posteriormente no capitulo I1.

116 Como ja foi explicitado no ponto 1.1 a lei reconhece ao doente o seu direito de autodeterminacgdo o que
inequivocamente influenciou e modificou o significado de ato médico.

117 ANDRADE, Manuel da Costa, Anotacdo ao art.157°, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo
I, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 633.

118 COSTA, José de Faria, <Em redor da nogdo de acto médico», ob.cit., p. 133.

119 GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipacdo
em Direito Penal, ob. cit., p. 64.

120 COSTA, José de Faria, «<Em redor da nogdo de acto médico», ob.cit., p. 134.
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Todavia, o legislador penal, mesmo tendo presente esta realidade, ndo deixou de
definir quando considerava ser um ato médico para o ordenamento juridico-penal. Temos
como exemplo o art.150° CP121 gu o art.142° CP122,

Cabe esclarecer que ndo podemos apenas nos ficar pela definicdo do art.150° CP,
pois foi pensada no dmbito das intervencbes médico-cirdrgicas, ou seja, esta definigdo foi
elaborada no sentido da atipicidade da conduta adotada pelo médico em relacdo ao doente
neste contexto!23.

A propria realidade do art.142° CP demonstra-nos isso mesmo. A verdade é que
esta norma legal vem revelar-nos a “espessura ou relevo que a ordem juridica portuguesa
atribui aos actos médicos praticados por médicos no exercicio das suas fungdes124, Assim,
entende o legislador penal que se forem verificadas as circunstancias enunciadas no art.142°
CP, estaremos perante um ato médico licito aos olhos do direito de ultima ratio.

E é através desta norma que podemos afirmar, tal como FARIA COSTA12 e INES
GODINHO?26, que depois de tudo o que foi supra referido, 0 médico passa a ser visto como
um hospes (alguém que quer o bem do hdspede) quer para o direito penal, quer para a
comunidade, ou seja, a conduta adotada pelo médico €é a concretizacdo da vontade do seu
doente e por isso, 0s seus atos serem vistos como manifestacdes de hospitalidade.

Assim, foi através do médico e do ato médico que a sociedade encontrou o ponto
de equilibrio entre o valor da autodeterminacdo da maternidade, o valor do feto e a
estabilizacdo do dominio dos médicos, tal como pretendera encontrar o equilibrio na morte

assistida.

121 Serg considerado ato médico, nos termos de uma intervencdo médico-cirdrgica do art.150° CP, se for um
ato, cumulativamente: 1. Praticado “por médico ou por outra pessoa legalmente autorizada”; 2. com intengdo
terapéutica; 3. Indicagdo médica; 4. Segundo as leges artis. ANDRADE, Manuel da Costa, Anotagdo ao
art.1500, ob. cit., p. 457 e ss.

122 Entendeu o legislador, baseado na sociedade portuguesa, que o aborto ndo seria punivel, nos termos do
art.142° CP, desde que verificadas certas circunstancias, as que nos sao relevantes: praticado por um médico
ou sob a sua diregdo, certificagdo em atestado médico diferente daquele que realiza a intervengdo, em
estabelecimento oficial ou oficialmente reconhecido e com o consentimento da mulher gravida, sempre que
ndo se verificar uma situacdo de urgéncia. DIAS, Jorge de Figueiredo/BRANDAO, Nuno, Anotacdo ao
art.142°, comentario Conimbricense do Codigo Penal, Tomo I, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 268 e ss
123 COSTA, José de Faria, «Em redor da nogéo de acto médico», ob.cit., p. 134. GODINHO, Inés Fernandes,
Eutanésia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipacdo em Direito Penal, ob. cit., p. 68.
FIDALGO, Sénia, Responsabilidade Penal por Negligéncia no Exercicio da Medicina em Equipa, Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p.19 a 21, ver também p. 38.

124 COSTA, José de Faria, «<Em redor da nogdo de acto médico», ob.cit., p. 135.

125 COSTA, José de Faria, <Em redor da nogao de acto médico», ob.cit., p. 136.

126 GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipacédo
em Direito Penal, ob. cit., p. 70.
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Portanto, a hospitalidade derivada do modelo de autodeterminacédo do doente que
permite a atuagdo do médico de “prosseguir a vontade do doente que decide — dentro de
certos pressupostos - deixar de viver” assume-se como nada mais do que um “verdadeiro
acto médico127 128,

Logo, ndo poderiamos deixar de citar as palavras de FARIA COSTA, “o médico
deve ser encarado como um hospes e nunca como um hostis. (...) O médico ja ndo esta
amarrado ao verbo do juramento hipocratico mas antes atado a nobre missao de assumir a
igualdade — 0 médico e doente séo iguais — tudo se torna mais facil para se conseguir, ndo a
morte do “outro” que ¢ seu “hdspede”, mas antes para prosseguir a vontade do “outro” que
bem ou mal pouco monta nesta circunstancia, decidiu, desde que rigidamente cumpridos 0s
pressupostos que a lei determinar, deixar de viver”129,

Assim, a fungdo de “hospitalidade inica” sera atribuida ao médico, para além de
que o homem que procurou no ato médico “mais vida”, atualmente procura no mesmo a
morte devido aos avangos da ciéncia médica, como supra referido.

E por isso que entendemos, tal como os autores citados, que o médico ao querer o
bem do seu doente e atuando em nome dos seus desejos e da sua vontade, deve ser

considerado como um agente legitimo para a concretizacdo humanitaria da vontade do

127 GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipacéo
em Direito Penal, ob. cit., p. 70.

128 Diferentemente entende Teresa Quintela de Brito que o ato praticado pelo médico na eutanasia ativa direta
¢ apenas um ‘“‘acto-meio para atingir - mediatamente, portanto - a supressdo da dor e do sofrimento. (...) Ha
uma intervencdo directa sobre a vida do doente, por intermédio da qual se chega depois a eliminacéo da dor e
do sofrimento e se satisfaz a autodeterminagdo do paciente. Logo, ndo basta que uma das finalidades do
art.150° CP constitua o mébil dltimo de uma qualquer conduta do médico. E imprescindivel que esta, social e
medicamente, se identifique com a prevencdo ou diagnose de uma patologia, com a prépria debelacéo ou
minoracao da doenca, do sofrimento, de uma lesdo, fadiga corporal ou perturbacdo mental”. BRITO, Teresa
Quintela de, «Eutanasia activa directa e auxilio ao suicidio: ndo punibilidade?», Boletim da Faculdade de
Direito, n.° 80, 2004, p. 271-272. Também Mauricio Rollero explica que existem atos que o médico pode
realizar tendo em conta o0s seus conhecimentos e que muitas vezes esses atos sdo solicitados pela sociedade,
mas que violentam radicalmente o que é o ato médico, que é o caso da atuagdo do médico que provoca a morte.
ROLLERO, Mauricio Besio, «Sobre el Acto Médico», Cadernos de Bioética, n°50, 2003, p. 33- 34 e 38.
Embora o bastonario da ordem dos médicos entenda que a morte assistida ndo € compaginavel com o conceito
de ato médico. Contudo Lobo Antunes, presidente do CNECV, a bastonaria da ordem dos enfermeiro e 0s
médicos que assinaram a peticdo entendem que tudo o que se encontra antes e durante do pedido de morte
assistida se inscreve na relagdo médico doente e, por isso, ser um ato médico, e ndo um tratamento médico.
Lobo Antunes refor¢a a sua posi¢do, bem como, a dos restantes afirmando que “ a eutanasia é um ato médico,
nem podia deixar de o ser!”. In CACDLG, Relatorio Final da Peticdo n° 103/XIl/1.“ “Solicitam a
despenaliza¢do da morte assistida”.

125 Acrescentando o autor que “se for este for o caminho que as comunidades do futuro véo seguir o acrescento
deste novo acto ao ja vasto, denso e profundo repositério funcional que o Estado atribui aos médicos em nada
os vai diminuir ou degradar na importancia da sua profissdo mas antes e definitivamente vai juntar patrimonio
espiritual, nobilitacdo e valoragdo axiologica que s6 as coisas Unicas e definitivas podem dar ou trazer”.
COSTA, José de Faria, «Em redor da nogdo de acto médico», ob.cit., p. 136-137.
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doente, em certas circunstancias, no fim da vida. Compreendemos que depois de tudo o que
ja foi dito e tendo presente o modelo de autodeterminacgdo do doente, vivido hodiernamente,
na medicina e na relacdo médico-doente ndo poderiamos deixar de entender que a atuagédo
do médico em realizar a vontade de deixar de viver possa ser considerada um ato médico,
tal como no art.142° CP.

E para terminar, entendemos de acordo com INES GODINHO que “seguindo de
perto este raciocinio, se o direito penal estabelece como topos a punibilidade de um acto
médico levado a cabo sem o consentimento do doente, temos no lugar inverso a este uma
ndo punibilidade de um acto médico que, obedecendo a verificacdo de certos requisitos — tal
como acontece na interrup¢do voluntaria da gravidez- respeita a vontade do doente™130, Isto
para significar que, a nosso ver, devera o legislador penal ponderar a vontade do doente que
efetiva o ato médico, que em certas condi¢des pretende ter uma “altima voz” relativamente
a dignidade da sua prépria vida.

Mais ainda, o doente e a sociedade encontram no médico a confianca necessaria
para a realizagdo do ato de “deixar de viver”, ja que se trata de um terceiro imparcial que

apenas pretende realizar a vontade do seu doente?31,

I.4. A Prevaléncia da autodeterminacdo do doente na eutanéasia
1.4.1. Passiva

Primeiramente, se nos é permitido, iremos fazer uma pequena introducéo a protecao
da vida humana em termos penais, para que posteriormente possamos referir-nos a eutanasia.
Portanto, a vida humana protegida pelo direito penal ndo se confunde com a vida
humana em termos biolégico-fisiologicos. Para além do mais, a no¢do de vida humana hoje,
ndo pode ser mais compreendida como ““algo naturalmente determinado e condicionado”132

face aos incriveis avangos da tecnologia e das ciéncias médicas.

130 GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipagdo
em Direito Penal, ob. cit., p. 71.

131 Foi neste sentido que um médico portugués veio a publico confessar e testemunhar a sua pratica de eutanasia
em quatro pessoas. Noticia de Cecilia  Galha, Revista Sabado, 9.12.2015 in
http://www.sabado.pt/vida/detalhe/sim-matei-guatro-pessoas-e-defendo-a-eutanasia (acedido em 27.01.2017).
132 GODINHO, Inés Fernandes, «Problemas juridico-penais em torno da vida humana», in COSTA, José de
Faria/ KINDHAUSER, Urs, O Sentido e o Conteido do Bem Juridico Vida Humana, Coimbra: Coimbra
Editora, 2013, p.57, também em GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os
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Neste sentido, o direito penal ndo protege toda a vida humanal33 e, por isso, mesmo,
ter sido necessario definir a concreta realidade em que comeca e termina a protecéo penal.

Assim, o inicio da protecdo do bem juridico-penal Vida Humana,
constitucionalmente exigida, comeca no momento da nidagéo, ou seja, NO momento em que
é implantado o 6vulo fecundado no utero da mulher34 e ndo na fecundacdo, como para a
realidade biological3>. Por este motivo, o direito penal proteger o bem juridico vida humana
intrauterina e regular os crimes contra esta vida, nos termos do art.140°, 141° e 142° do CP.

Contudo, esta termina com o0 nascimento, pois a partir deste momento passamos a
proteger outra dimensdo da vida humana, a de pessoa ja nascida, que com o inicio do ato de
nascimento se torna um centro autbnomo de imputacdo de normas juridicas3e. Assim,
deixamos de estar perante uma vida fetal e passamos a estar perante a vida do ser humano,
protegida pelos crimes contra a vida, nos termos dos art. 131° a 139° do CP.

Todavia, a protecdo do bem juridico-penal Vida humana termina quando acontecer
o fendmeno morte, ou seja, a cessacdo irreversivel das fungbes do tronco cerebral, isto
porque o direito penal adota o critério de morte cerebral?37, tal como a ciéncia médical3s,

para que seja assegurado o igual valor de todas as vidas até ao seu fim.

problemas de comparticipacdo em Direito Penal, ob. cit., p. 93. COSTA, José de Faria, «O fim da vida e o
direito penal», ob. cit., p.116.

133 Esclarece Inés Godinho que “a mera existéncia vivente ndo configura realidade suficiente para a sua
relevancia juridico-penal”. GODINHO, Inés Fernandes, «Problemas juridico-penais em torno da vida
humana», ob.cit., p. 62.

134 S6 a partir deste momento se come¢am a formar as estruturas embriondrias: a placenta, o corddo umbilical
e 0 saco amniotico que vai conter o liquido com 0 mesmo nome, que serve de protecdo ao novo ser. Outro
comeco ndo se poderia entender devido a evolucdo da medicina em permitir a fecundagdo in vitro. BRITO,
Teresa Quintela de, «O crime de aborto», in AA.VV, Direito Penal. Parte Especial: Li¢Bes, Estudos e Casos,
Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p.426. GODINHO, Inés Fernandes, «Problemas juridico-penais em torno da
vida humanay, ob. cit., p. 70-71. GARCIA, M. Miguez, Direito passo a passo, 2° ed., Coimbra: Almedina,
2015, p. 34.

135 GODINHO, Inés Fernandes, «Problemas juridico-penais em torno da vida humana», ob.cit., p. 62.

136 GODINHO, Inés Fernandes, «Problemas juridico-penais em torno da vida humana», ob.cit., p. 61.

137 Conforme o art.2° da Lei da verificacdo da morte, Lei n°141/99 de 28 de Agosto. Na verdade, a ciéncia
média determina até que momento o direito podera falar em prote¢do da vida humana, isto porque, dado o
conhecimento das ciéncias médicas o critério de determinagdo da morte representa o limite das possibilidades
de manutenc&o e prolongamento da vida permitidas pela ciéncia médica. Alias, é com o surgimento das técnicas
de ressuscitacdo que se abandona o critério da morte cardiorrespiratéria. GODINHO, Inés Fernandes,
«Problemas juridico-penais em torno da vida humana», ob.cit., p. 65. CANOTILHO, Gomes/ MOREIRA,
Vital, ob. cit., p. 448-449. MIRANDA, Jorge/MEDEIRQS, Rui, ob. cit., p. 527 a 530.

138 Explicando o0 CNECV as razdes para a adoc¢do do critério da morte cerebral no seu parecer 10/CNECV/95.
Para mais esclarecimentos, veja-se GODINHO, Inés Fernandes, «Implica¢Ges juridico-penais do critério de
morte», in Costa, José de Faria/ Godinho, Inés Fernandes, As Novas Questdes em Torno da Vida e da Morte
em Direito Penal. Uma perspetiva integrada, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 179 e ss.
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Portanto, para o direito penal Vida Humana ndo significa apenas “estar vivo” em
termos bioldgico-fisioldgicos, significa vida de Pessoa Humana. Dai que vida humana néo
é igual a ser Pessoal3? 140, Por esta razdo, o primeiro bem juridico-penal protegido enquanto
conceito juridico para uma seguranca e certeza da ordem juridica € algo mais do que a mera
existéncia bioldgica, ¢ antes uma valoracdo axioldgico-normatival4l, que nos permite
afirmar que a Pessoa humana ¢ “o alfa e o 6mega de todo o ordenamento juridico”142,

Dai que, enquanto ndo ocorrer o fendbmeno morte, qualquer encurtamento do tempo
de vida sera uma violacdo ao bem juridico maximo protegido constitucionalmente.

E nesta medida surge o dilema da eutanasia, pois se por um lado o bem juridico
vida humana conhece duas formas de ofensa no inicio da vida, ou seja, a vida intrauterina é
diferenciada da vida de pessoa ja nascida, por outro lado, 0 mesmo ndo acontece
relativamente ao bem juridico no fim da vida, isto é, o direito penal apenas distingue entre a
“realidade de estar vivo e a realidade de estar morto™143 e ndo autonomiza o processo de fim

da vida da vida plena protegida.

139 Conforme Inés Godinho “o Homem tornou-se, no patamar da investigacdo cientifica, um individuo.
Individuo que, neste contexto, nada tem que ver com individualidade, com aquelas qualidades que tornam cada
ser humano Unico. E, verdadeiramente, os problemas que nos colocamos situam-se no patamar do cruzamento
entre as ciéncias médicas, a investigacdo cientifica e o direito penal. Razdo fundante para que nos querermos
dolosamente, afastar da ideia de individuo. Motivo ainda para entendermos como pilar de uma reflexdo
juridico-penal neste contexto a nogdo de pessoa. O individuo permanecera o sujeito biol6gico da investigacao;
pessoa o titular de bens juridicos”. Acrescentando que “a no¢do de Pessoa, assente nas ideias de liberdade e de
responsabilidade, em que se alicerca e para que existe o direito penal, manifestam os limites da intervengéo
penal em que tera se assentar a verdadeira protegdo de bens juridicos”. GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia,
homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipagdo em Direito Penal, ob. cit., p. 52 e 56-57.

140 Neste sentido, Inés Godinho afirmar que para efeitos-juridicos vida humana e pessoa sdo duas realidades
diferentes, pois o direito penal ao considerar que s6 existe vida humana a partir da nidacéo determina que sé a
partir deste momento estamos perante uma Pessoa Humana digna de protecdo juridico-penal. Que
consecutivamente terminard com o acontecimento morte, ou seja, com a cessacao irreversivel das fun¢bes do
tronco cerebral. GODINHO, Inés Fernandes, «Problemas juridico-penais em torno da vida humana», ob.cit.,
p. 70 a 72. Também Figueiredo Dias nos esclarece que “ a qualidade de pessoa para efeito do tipo de ilicito
objetivo do homicidio termina com a morte: o cadaver ndo € mais pessoa para este efeito”. DIAS, Jorge de
Figueiredo, Anotacédo ao art.131°, Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Tomo I, Coimbra: Coimbra
Editora, 2012, p. 12.

141 COSTA, José de Faria, NogBes Fundamentais de Direito Penal (Fragmenta iuris poenalis), Coimbra:
Coimbra Editora, 2015, p. 164 e ss. GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e 0s
problemas de comparticipacdo em Direito Penal, ob. cit., p. 94-95.

142 COSTA, José de Faria, «Sobre 0 objecto de proteccédo do direito penal: o lugar do bem juridico na doutrina
de um direito penal ndo liberal», Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, n.° 3978, 2013, p. 160.

143 Esclarece-nos Inés Godinho que o processo do fim da vida deveria ter eco no patamar juridico-penal, tal
como o tem o processo do inicio da vida, porque o facto € que o fim da vida pode ser mais do que, apenas, a
cessacdo irreversivel das funcGes do tronco cerebral, pode ser um longo e ininterrupto processo de deterioragédo
das funcdes vitais e psiquicas. Porém a realidade de hoje é que este fim da vida ndo é autonomizavel da vida
plena em termos juridico-penais. GODINHO, Inés Fernandes, «Problemas juridico-penais em torno da vida
humana», ob.cit., p. 66 a 69. DIAS, Jorge de Figueiredo, Anotagéo ao art.131°, ob. cit., p. 13.
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Esta realidade lacunosa, por parte do direito penal, € resultado do atual
desenvolvimento extraordinario da ciéncia médica, que permitem sustentar e prolongar a
vida, e por isso mesmo, FARIA COSTA44 advertir para a autonomizagéo de um novo bem
juridico que se situe entre a vida humana e o cadaver. Ou seja, 0 longo e ininterrupto processo
de deterioracéo das fungdes vitais no fim da vida, pois hoje este ndo pode ser mais entendido
apenas como um acontecimento Unico, mas antes como um processo que ainda faz parte da
realidade juridico-penal de pessoal4s.

Assim sendo, a eutanasia volta a ser palco de discussao porque enquanto nao existir
o fenébmeno morte todo o encurtamento do periodo natural de vida, proporcionado pelo
auxilio médico a morte, serd uma conduta objetivamente integrante do tipo de ilicito do
homicidio.

Todavia teremos de nos questionar se 0 médico estara obrigado a adotar todas as
medidas de prolongamento do tempo de vida do seu doente?

E é relativamente a esta questdo que passamos a falar de eutanasia nas suas varias
modalidades, porém, relativamente a este ponto, iremos apenas focar-nos na eutanasia
passiva ou “ajuda a morte passiva” de acordo com FIGUEIREDO DIAS14¢,

Antes de mais, CLAUS ROXIN esclarece-nos que devemos entender por

29 ¢

“eutanasia” “a ajuda que se presta a uma pessoa gravemente doente, a seu pedido ou ao
menos levando em conta a sua vontade presumida, no sentido de proporcionar-lhe uma morte

em consonancia com a sua nogao de dignidade humana”147 148,

144 Clarifica o autor que esta realidade proporcionou a existéncia de uma zona cinzenta, uma zona para o qual
ndo queremos olhar, porque nos arrepia até ao mais fundo do nosso ser, que fica entre a vida e a morte. Dai
que parecem obrigar-nos, a partir de agora, a pér, ao menos como hipétese, a existéncia de um novo bem
juridico-penal: a integridade pessoal, pois foi violado, foi tocado, foi desintegrado um pedago substancial do
ser pessoa, que jamais podera ser repristinado. COSTA, José de Faria, «Vida e Morte em direito penal (esquisso
de alguns problemas e tentativa de autonomizagao de um novo bem juridico)», Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, n°1/2, 2004, p. 171 e ss.

145 COSTA, José de Faria, «O fim da vida e o direito penal», ob. cit., p.146-147. GODINHO, Inés Fernandes,
«Problemas juridico-penais em torno da vida humana», ob.cit., p. 66 a 69.

196 Figueiredo Dias entende que ¢ preferivel falar em “ajuda a morte” porque “imputa ao comportamento uma
finalidade precisa: a de contribuir para a morte de um enfermo, segundo a sua vontade real ou presumida, “em
paz e com dignidade”, mais ainda, através desta expressao pretende evitar as hipoteses de eutanasia que sdo
consideradas proibidas, daqueloutras que séo permitidas por se reportar a um auxilio médico a morte de acordo
com a vontade do doente. DIAS, Jorge de Figueiredo, «A ajuda & morte: uma consideracéo juridico-penal»,
ob. cit., p. 204-205.

147 ROXIN, Claus, “A prote¢do da vida humana através do Direito Penal”, disponivel em
(http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/25456-25458-1-PB.pdf). (10.02.2017).

148 No mesmo sentido Figueiredo Dias elucida que “por ajuda & morte no enquadramento juridico-penal deve
entender-se 0 auxilio prestado, de acordo com a sua vontade, real ou presumida, a uma pessoa severa e
irrecuperavelmente enferma, frequentemente em insuportavel sofrimento, no sentido de Ihe permitir uma morte
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Portanto, inerente a ideia de eutanasia encontra-se o auxilio médico & morte de
acordo com a autodeterminagé@o de uma pessoa gravemente e incuravelmente doente, que se
encontra num sofrimento insuportavel e pretende uma morte digna.

Com efeito, concordamos com INES GODINHO quando nos clarifica que em
qualquer definicdo de eutandsia, para além da questdo da morte, a “ideia de sofrimento
assume um papel nuclear”, alias convoca “para si a matriz do fundamento da vontade de
morrer, 0 conceito de sofrimento assume-se pois como um dos pontos nevralgicos da
discussdo em redor da eutanasia’14,

Ademais, o conceito de eutanasia, depois de tudo o que foi mencionado, que
sufragamos € indissociavel da manifestacdo de autodeterminacéo do doente no final da vida,
ou melhor, de autodeterminacao sobre a mortel9, segundo a autora citada o “consentimento
do paciente — rectius, a autodeterminacéo do doente — é parte integrante do préprio conceito
de eutanésia, logo, também do conceito de eutanasia passiva”51, no mesmo sentido NUNO

FERREIRA12,

em condi¢des que o enfermo reputa, ou ha razdes para presumir que repute, humanamente dignas” DIAS, Jorge
de Figueiredo, Anotacéo ao art.131°, ob. cit., p. 19, também em DIAS, Jorge de Figueiredo, «A ajuda & morte:
uma consideracéo juridico-penal», ob.cit., p. 203. Do mesmo modo, Teresa Quintela define eutandsia como
“auxilio médico a morte de um paciente que, segundo um fundado juizo de prognose médica, ja se encontra
num processo que, inevitavelmente, conduzird a morte”, porém sdo distinguidas varias espécies de eutanasia
de acordo com as suas valoragdes juridico-penais. BRITO, Teresa Quintela de, «Responsabilidade penal dos
médicos analise dos principais tipos incriminadores», Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, n°1, 2002,
p.399.

149 GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipagéo
em Direito Penal, ob. cit., p. 28.

150 Todos os penalistas que defendem a eutanasia entendem que é um ato de liberdade do préprio doente em
dispor da sua propria vida. Nas palavras de Inés Godinho a eutanasia ¢ “entendida, nos dias de hoje, enquanto
conceito que designa uma a¢do ou uma omissdo que — na sua finalidade- procura a morte com o objetivo de
eliminar a dor fisica e/ou psicoldgica, em termos reais, trata-se do processo através do qual o agente causa
dolosamente a morte de outrem a pedido deste”. Mais ainda “ a eutandsia, compreendida como manifestagcdo
de uma autodeterminag&o no final da vida — em especial, a eutanasia ativa direta- é 0 expoente maximo que
define o limite da propria autodeterminacéo, ou seja, a autodeterminacdo sobre a morte. E que a discussao atual
em torno da eutandsia apenas € possivel, com este sentido, em Estados que partilhem do ideario liberal. Ora,
mor do principio da ultima ratio, o direito penal afirma-se como a area normativa onde se estabelecem os
limites maximos do comportamento humano permitido. Se quisermos, os limites da liberdade em uma
comunidade de homens e mulheres historicamente situada”. Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da
vitima e os problemas de comparticipacdo em Direito Penal, ob. cit., p. 19 e 30-31.

151 Concluindo que “esta forma de eutanasia, sendo atipica, ¢ licita e, portanto, admissivel no ordenamento
juridico-penal portugués”. GODINHO, Inés Fernandes, Eutandsia, homicidio a pedido da vitima e o0s
problemas de comparticipacdo em Direito Penal, ob. cit., p. 241-242 e 244,

152 Clarifica o autor que “ainda que salvar vidas continue a ser o principio condutor méximo, este deve dar
precedéncia a compaixdo e ao respeito pelo direito & autodeterminagdo do paciente”. FERREIRA, Nuno, «A
Eutansia: entre o Debate Juridico e a Evolugdo da Opini&o Publica», Lex Medicinae, n°6, 2006, p. 151.
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Nesta medida, eutanésia passiva trata-se da rendncia a medidas de prolongamento
ou sustentacdo da vidal®3. Ou por outras palavras, citando FIGUEIREDO DIAS, “a ndo
realizacdo de um tratamento ou a sua interrupcao, quando tal se traduza num encurtamento
do tempo de vida que ao paciente poderia ser artificialmente concedido’154,

Todavia, esta ndo serd criminalmente punida, resultado da conjugacéo do art.131°
CP com o art.156° CP, sempre que estiver em consonancia com a vontade do doente, ou seja,
sempre que a vontade do titular do bem juridico vida € a de que o médico se abstenha ou
interrompal®® os tratamentos médicos que mantém a sua existéncia, pois o0 seu direito de
autodeterminacdo de dispor do seu corpo e da sua vidal>¢ prevalecera relativamente ao
direito a vida protegido pelo Estado. Isto porque ndo é permitida pela lei qualquer
intervencdo médica forcada, sob pena de incorrer num crime de intervencgdes e tratamentos
médico-cirdrgicos arbitréarios, nos termos do art.156° CP157 158,

Assim, concordamos com COSTA ANDRADE quando nos explicita que a protecao
penal da liberdade do doente, através da autonomizacdo de um bem juridico-penal

relativamente as intervencGes medicas, trata-se de um caso de acordo-que-exclui-a-

153 MORAO, Helena, «Eutanasia passiva e Dever Médico de Agir ou omitir em face do Exercicio da Autonomia
ética do Paciente», Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, n°1, 2006, p.36. GODINHO, Inés Fernandes,
Eutanésia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipacdo em Direito Penal, ob. cit., p. 238.
BRITO, Teresa Quintela de, «Responsabilidade penal dos médicos analise dos principais tipos
incriminadores», ob. cit., p.407. DIAS, Jorge de Figueiredo, Anota¢do ao art.131°, ob. cit., p. 19.

154 DIAS, Jorge de Figueiredo, «A ajuda a morte: uma consideragdo juridico-penal», ob.cit., p. 22.

155 Esclarece-nos Figueiredo Dias que a interrupgdo de tratamentos técnicos por desejo do doente,
essencialmente, o desligar da maquina de respiragao assistida pelo médico ou outra pessoa garante, deve ser
“juridico-penalmente considerada como omisséo, sendo praticamente irrelevante que dela seja elemento, de
um ponto de vista naturalistico, um comportamento activo: o que estd em causa é, em definitivo, a ndo
continuacdo (omisséo de continuagdo) de um tratamento”. DIAS, Jorge de Figueiredo, «A ajuda a morte: uma
consideracéao juridico-penal», ob.cit., p. 207-208. No mesmo sentido Claus Roxin elucida-nos, baseado no
Tribunal de Justica Federal da Alemanha (BGH), que a interrupgdo do tratamento por meio de uma conduta
ativa deve considerar-se como uma omissdo de continuar um tratamento contra a vontade do doente, pois 0
médico, de acordo com o direito, esta obrigado a respeitar a vontade do doente. ROXIN, Claus, «Homicidio a
peticion y participacion en el suicidio: Derecho vigente y propuestas de reforma», Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales, vol. LXVI, 2013, p.18.

156 DIAS, Jorge de Figueiredo, «A ajuda a morte: uma consideracao juridico-penal», ob.cit., p. 205.

157 Relativamente as intervencdes e tratamentos médico-cirdrgicos esclarece-nos Costa Andrade que o art. 150°,
156° e 157° do CP devem ser lidos numa “relagdo de integrag@o e de complementaridade normativa” pois estes
trés preceitos, “no seu conjunto, ddo corpo positivado ao regime juridico-penal das intervencdes e tratamentos
médico-cirlrgicos”. ANDRADE, Manuel da Costa, Anotagdo ao art.150°, ob. cit., p. 457.

1% A importancia do direito de autodeterminacdo do doente levou a que o legislador portugués admitisse e
regulasse as Declaragdes Antecipadas de Vontade, nos termos da Portaria n.° 96/2014 e pela Lei n.° 25/2012,
de 16 de Julho. Isto porque para que a intervencdo seja legitima devera o médico recorrer a vontade presumida
do seu doente nos casos em que se encontre inconsciente, quer seja através da vontade presumida derivada,
por exemplo, das conversas ou afirmacdes anteriores, quer seja através das declaragdes antecipadas de vontade.
Ponto a ser explorado posteriormente.
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tipicidade!>®, ou seja, um caso de acordo que ira excluir a tipicidade porque reporta-se a
“manifestacdo de vontade que da expressdo e realizacdo ao bem juridico tipicamente
protegido™160, dai que nem sequer chega a existir danosidade social pelo facto de a liberdade
pessoal protegida através do bem juridico ndo ser afetada quando em concordancia com a
vontade do titular do bem juridico e, por isso, “o0 acordo assegura a continuidade entre a
autonomia pessoal e o bem juridico protegido e, reflexamente, a congruéncia entre a mesma
autonomia e o programa sistémico-social de tutela penal. O que exclui, por definicdo, os
coeficientes de conflitualidade proprios do consentimento’161,

Nesta medida, apenas constituira homicidio por omissdo a renuncia do médico de
prolongamento ou sustentagdo da vida sem qualquer manifestacdo da vontade do seu doente,
pois o dever de garante que recai sobre ele obriga-o a atuar em beneficio da vida daquele.

Assim, 0 médico apenas vera o seu dever de garante cessar, bem como, a obrigacao
de tratar para salvaguarda da vida do seu doente sempre que se defrontar com uma decisao
livre, consciente e informada, por parte do seu doente que opta por morrer de “morte
natural162, Alids a boa pratica méedica sera considerada a que respeita a vontade do doente.

Assim como o legislador portugués entendeu que o médico tem o direito e o dever
de curar e libertar, na medida do possivel o doente do sofrimento.

Porém, estes encontram a sua fronteira no direito do Homem a livre
autodeterminacdo sobre o préprio corpo e sobre a prépria vida, dai que a intervencdo médica
ndo acordada, mesmo que medicamente indicada, serda “uma agressdo ilicita contra a

liberdade e dignidade da pessoa humana”163,

159 ANDRADE, Manuel da Costa, Anotagédo ao art.156°, ob. cit., p. 601.

160 ANDRADE, Manuel da Costa, ob.cit., p. 400-401.

161 ANDRADE, Manuel da Costa, ob.cit., p. 517. Veja-se tambhém 507 e ss.

162 Entende assim a doutrina maioritaria que o dever de garante do médico termina com a vontade do doente
na recusa ou interrupcdo dos tratamentos médico-cirargicos. DIAS, Jorge de Figueiredo, «A ajuda a morte:
uma consideracdo juridico-penal», ob.cit., p. 207. ANDRADE, Manuel da Costa, Consentimento e Acordo em
Direito Penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 456. MORAO, Helena, ob. cit., p.78. GARCIA, M. Miguez,
ob. cit., p. 40. Diferentemente, Teresa Quintela de Brito, que embora reconheca a prevaléncia do direito de
autodeterminacdo do doente, entende a autora que a eutanasia passiva constitui sempre uma conduta tipica de
homicidio por omissao, porém “se o médico optar por nada fazer, respeitando a vontade expressa, livre e actual
do moribundo nesse sentido, a sua conduta tipica de homicidio também estara justificada por conflito de
deveres (art.36°), j& que opta por cumprir 0s deveres (mais adstringentes) de omitir o prolongamento do
sofrimento do moribundo e de omitir o desrespeito pela sua autodeterminacédo, violando o dever de agir para
preservar a vida”. BRITO, Teresa Quintela de, «Responsabilidade penal dos médicos analise dos principais
tipos incriminadores», ob. cit., p.407 e 409 e também em BRITO, Teresa Quintela de, «Crimes contra a Vida:
Questdes Preliminares», in AAVV, Direito Penal. Parte Especial: Li¢Ges, Estudos e Casos, Coimbra:
Coimbra Editora, 2007, p.55 e ss.

163 ANDRADE, Manuel da Costa, Anotagdo ao art.156°, ob. cit., p. 599.
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Logo, o respeito pela vontade do doente pelo médico ndo pode ser considerado um
homicidio a pedido da vitima, nos termos do art.134° do CP, pois caso considerassemos a
sua aplicagdo a eutandsia passiva estariamos a converter, sem mais, “a incrimina¢ao numa
legitimacdo legal dos tratamentos coativamente impostos pelo médico164,

E é nesta sequéncia que HIRSCH considera que em caso de vontade contréria do
paciente (para nés doente) extingue-se, sem mais, o dever de garante do médico. N&o ha
nenhuma possibilidade de cura coerciva. O dever de tratamento do médico deixa de existir
quando, por decisdo livre, o doente o recusa. Justamente no dominio do prolongamento
médico da vida, tal recusa h& de respeitar-se como expressdo da autodeterminacdo do
pacientel65,

Neste sentido, SOWADA defende que a ordem juridica ao reconhecer a
autodeterminagdo, a autorresponsabilizagdo do doente “ndo pode ser substituida pela razao
ou aprovagao moral’166,

Portanto, conclui COSTA ANDRADE, do qual compartilhamos, que “o sentido
material-axiolégico e a projecdo normativa do direito de autodeterminacdo do paciente,
como bem juridico digno de tutela penal, oferece assim um topos decisivo para a resposta
ao problema juridico-penal da eutandsia passiva: uma resposta abertamente no sentido da
ndo punibilidade. Na medida em que o legislador (tanto constitucional como ordinéario) se
propde afirmar e promover a integridade deste bem juridico (liberdade pessoal), ilegitima
por principio as intervengfes médicas que com ele contendem, maxime as que caem na malha
de uma incriminacdo dos tratamentos arbitrarios”. Dado que “proibe — e pune! — a
intervengdo”, pois ao denegar “o direito de intervencdo, a ordem juridica preclude eo ipso
qualquer dever de intervengao”1¢7 e, nesta medida, o legislador decide-se pelo primado da

autodeterminacao sobre a prépria vida™168,

164 ANDRADE, Manuel da Costa, ob.cit., p.438.

165 HIRSCH, Hans Joachim, ob. cit., p. 338-339. JAKOBS, Glinther, Suicidio, Eutanasia y Derecho Penal,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, p. 61.

166 Apud ANDRADE, Manuel da Costa, ob. cit., p.438.

167 ANDRADE, Manuel da Costa, ob. cit., p.440.

168 ANDRADE, Manuel da Costa, ob. cit., p.440 e 456.
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1.4.2. Ativa
1.4.2.1. Indireta

A eutanasia ativa indireta ou ortotanasia consiste numa intervencdo médica ativa,
que é solicitada pelo doente, com o intuito de minorar a dor e o sofrimento no decorrer da
doenca, mas que pode acarretar como consequéncia indesejada da conduta do medico um
encurtar o periodo de vidal®®, E por isso mesmo, a atuacdo do médico preencher o tipo de
ilicito do homicidio.

No entanto, FIGUEIREDO DIAS elucida que a ajuda a morte ativa indireta ¢ “ tida
generalizadamente, nos circulos juridico-penais e medicos, como ndo constituindo nem
homicidio, nem homicidio a pedido desde que corresponda a vontade real ou presumida do
paciente”170, Assim, mais uma vez entende-se que deve prevalecer a autodeterminacédo do
doente em relacéo a vida, pois como JAKOBS nos elucida, o valor principal ndo é a vida
como um fendmeno bioldgico, mas a sua qualidade ou mesmo a sua suportabilidade, ja que
viver ndo significa preocupar-se incessantemente com a saudel71,

De mais a mais, de acordo com a doutrina dominante a atuacdo do médico sera
justificada pela sua inten¢do172, porquanto o médico apenas tem a intencao de auxiliar o seu
doente, com o0 seu consentimento, para diminui¢do das dores ou sofrimento e nédo o dolo de

mortel73,

169 BRITO, Teresa Quintela de, «Crimes contra a Vida: Questdes Preliminares», ob. cit., p.43 também em
BRITO, Teresa Quintela de, «Responsabilidade penal dos médicos analise dos principais tipos
incriminadores», ob. cit., p 400. GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os
problemas de comparticipacdo em Direito Penal, ob. cit., p. 247. DIAS, Jorge de Figueiredo, Anota¢éo ao
art.131°, ob. cit., p. 20.

170 DIAS, Jorge de Figueiredo, Anotacéo ao art.131°, ob. cit., p. 29, também em DIAS, Jorge de Figueiredo,
«A ajuda a morte: uma consideracdo juridico-penal», ob.cit., p. 211. No mesmo sentido Claus Roxin clarifica
que “a eutanasia indireta, na qual ¢ dada ao paciente uma substancia anestésica que possa, eventualmente,
acelerar-lhe a morte, ndo s6 é permitida, como mesmo obrigatoria”. ROXIN, Claus, «Homicidio a peticion y
participacion en el suicidio: Derecho vigente y propuestas de reforma», ob. cit., p.15-16, também em ROXIN,
Claus, A protecdo da vida humana através do Direito Penal, ob. cit., p. HIRSCH, Hans Joachim, ob. cit., p.348-
349.

171 JAKOBS, Giinther, ob. cit., p. 58.

172 DIAS, Jorge de Figueiredo, Anotagdo ao art.131° ob. cit., p. 32. GODINHO, Inés Fernandes,
«autodeterminacdo e morte assistida na relagdo médico-paciente», ob. cit., p. 115.

173 para BOCKELMANN a auséncia de dolo permite a admissibilidade da eutanésia ativa indireta. Apud
ANDRADE, Manuel da Costa, ob. cit., p.411.
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Assim, SOUSA BRITO174 e COSTA ANDRADE7> defendem que a conduta do
médico é atipica ao crime de homicidio, isto porque 0 médico ao prescrever “a medicagao
necessaria para atenuar o sofrimento da origem a um circulus vitiosus entre a acostumacéo
e a intensificacdo das doses, em termos de ndo poder excluir-se a provocacao, como efeito
secundario, de lesdes toxicas™176, Por essa razéo a conduta é atipica ao crime de homicidio
por se tratar de um tratamento e intervengdo médico-cirlrgico com o intuito curativo, nos
termos do art.150° CP.

No entanto, FIGUEIREDO DIAS'”7 e MIGUEZ GARCIA178 depreendem que a
justificacdo da eutanasia ativa indireta serd em virtude do risco permitido, porque o médico
ao prescrever a medicacao para o alivio da dor e do sofrimento vai ao encontro do desejo,
expresso ou presumido daquele que sofre, mesmo tendo consciéncia dos efeitos secundarios
da medicacao de poder encurtar o tempo de vida e apressar a morte, pde na sua administracao
0 cuidado devido face as circunstancias concretas. Logo, exclui-se a tipicidade do caso pelo
facto de o resultado da acdo do médico ndo merecer desaprovacao social por ser considerado
um risco permitido79.

No nosso entendimento, independentemente da justificacdo que se possa encontrar

para a ndo punibilidade da eutandsia ativa indireta, a verdade é que a autodeterminacéo do

174 Apud BRITO, Teresa Quintela de, «Crimes contra a Vida: Questdes Preliminares», ob. cit., p.44.

175 Costa Andrade compreende, do qual compartilhnamos, que as praticas médicas de eutandsia ativa indireta,
sdo juridico-penalmente licitas em prol do necessario recurso a doses cada vez maiores de analgésicos que
pode redundar num encurtamento da fase terminal da vida do doente, nesta medida “reclamam um regime
especifico em matéria de acordo e, sobretudo, de esclarecimento”. ANDRADE, Manuel da Costa, ob. cit.,
p.411. ANDRADE, Manuel da Costa, Anotacdo ao art.134°, Comentario Conimbricense do Codigo Penal,
Tomo |, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 105.

176 ANDRADE, Manuel da Costa, ob. cit., p.411.

177 DIAS, Jorge de Figueiredo, «A ajuda a morte: uma consideracéo juridico-penal», ob.cit., p. 213.

178 GARCIA, M. Miguez, ob. cit., p. 43.

179 H4 quem adiante outras solugdes. Para Teresa Quintela de Brito a “solu¢do mais correta para o problema
da eutanasia ativa indireta parece residir no conflito de deveres" porque “colidem um dever de agir no sentido
de aliviar o sofrimento e um dever de omitir o encurtamento ou aceleracéo da morte. O médico opta por cumprir
o dever de agir, violando o dever de omitir, porque essa é a actuagao que melhor corresponde ao interesse real
ou presumido do paciente na supressio das dores e do sofrimento”. BRITO, Teresa Quintela de,
«Responsabilidade penal dos médicos andlise dos principais tipos incriminadores», ob. cit., p 402, também em
BRITO, Teresa Quintela de, «Crimes contra a Vida: Questdes Preliminares», ob. cit., p.49 e ss. Ja a doutrina
maioritaria alema propende para justificar a conduta do médico nos termos do estado de necessidade
justificante prevalecendo o interesse do doente no alivio da dor e do sofrimento, neste sentido Claus Roxin. Ou
melhor, € permitida a eutandsia ativa indireta “em virtude ndo s6 da vontade real ou presumida do paciente,
como também, de uma ponderacdo objetiva: pois uma vida um pouco mais curta sem dor vale mais do que
uma vida ndo muito mais longa sob dores dificilmente suportaveis”. ROXIN, Claus, «Homicidio a peticion y
participacion en el suicidio: Derecho vigente y propuestas de reforma», ob. cit., p.16, também em ROXIN,
Claus, A protecdo da vida humana através do Direito Penal, ob. cit., p. HIRSCH, Hans Joachim, ob. cit., p.
349,
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doente, expressa ou presumida, pela administracdo por parte do médico de uma medicacao
que lhe alivie as dores e o sofrimento em que se encontra, volta a prevalecer relativamente
ao direito a vida. Mais uma vez esta espécie de eutanasia tem presente no seu conceito a
autodeterminacdo do doente para que seja admitida pelo direito penal.

No entanto, INES GODINHO considera que “nas constelagdes de casos de
eutanasia, a certeza juridica € fundamental e, atraveés da formulagdo — por melhores
“inten¢des” que lhe possam estar subjacentes — da “falta de intengdo” nao ¢é lograda a
garantia desta mesma certeza. Aqui deve antes ser encontrado um critério objetivo”189,

Neste sentido a autora acrescenta, tal como FIGUEIREDO DIAS?81, relativamente
a distingdo que se opera face a eutanasia ativa direta e indireta, que “seria provavelmente
mais exato falar no &mbito da relacdo médico-doente, ndo tanto em eutandsia direta ou
indireta, mas antes apenas de diminui¢do da dor. E aqui, nesta formulacéo, o consentimento
do doente seria j& raz&o decisiva para a justificacdo da conduta do médico. (...) O que esta
em causa na eutanasia ativa indireta € a realizacdo de um ato médico (de acordo com o seu
sentido social) condicionado pela autodeterminacdo do paciente. O que néo traduz, in toto,
nem o fim nem o ambito de protecdo dos tipos de homicidio, até porque o resultado da
conduta ndo ¢ “a morte”, mas antes a “diminui¢do da dor”. Ou seja, resultado este ndo
contido na proibi¢do visada pela norma”. Finalizando, “torna-se pelo menos mais claro
designé-la de “medidas de diminui¢do da dor”, sendo que deverdo sempre pressupor o
consentimento do paciente, ainda que possa existir (apenas) o risco de encurtamento da

vida™182,

1.4.2.2. Direta

Se relativamente as formas de eutanasia mencionadas ndo existem davidas quanto
a sua ndo punibilidade penal em nome da autodetermina¢do do doente, 0 mesmo nao
acontece comparativamente a eutanasia ativa direta. Ou por outras palavras: 0s casos de

eutanasia ativa direta sdo internacionalmente os mais controvertidos e dificeis quanto a sua

180 GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipacdo
em Direito Penal, ob. cit., p. 254.

181 DIAS, Jorge de Figueiredo, «A ajuda a morte: uma consideracdo juridico-penal», ob.cit., p. 212-213.

182 GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipagéo
em Direito Penal, ob. cit., p. 255 e 257.
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admissibilidade penal, pelo facto da atuacdo ativa do terceiro ter como intengéo a provocagao
da morte de outrem, mesmo que estejamos perante uma relagdo medico-doente.

Portanto, a eutanasia ativa diretal®3 deve ser entendida como o “ato de provocar a
morte a alguém gravemente doente que para tanto deu o seu consentimento (presumido), por
forma a evitar mais dores e sofrimento”!84. Dai que este encurtamento intencional da vida
do doente, que ndo s6 consente como também pede, por parte de um terceiro (médico),
preenche o tipo-ilicito doloso do crime de homicidio a pedido da vitima, nos termos do
art.134° CP18,

Atualmente, o direito penal ndo admite qualquer intervencdo de um terceiro com a
finalidade de provocar a morte a um doente no fim da vida, pois, como supra mencionado,
protege a vida de pessoa que se encontra no fim da vida com a mesma intensidade da pessoa
que nédo se encontra num processo de morte. Como poderemos ver através do homicidio a
pedido da vitima, ou também quando o agente atua, inexistindo qualquer pedido da vitima,
por misericordia com o intuito de libertar o doente da dor e sofrimento em que se encontra
até ao acontecimento morte, mas ja a titulo de homicidio privilegiado nos termos do art.133°
CP. E nédo se verificando qualquer destas situacdes estaremos sempre no ambito do
homicidio simples, nos termos do art.131° CP.

Ademais, também sera punido o agente, mas ja a titulo do crime de incitamento ou
ajuda ao suicidio, de acordo como art.135° CP, que apenas auxilia na morte o doente que
pretende ele proprio provocar a sua morte, isto porque o dominio do facto € controlado pela

vitima, diferentemente, acontece no homicidio em que é controlado pelo agente.

183 Figueiredo Dias denomina de “ajuda a morte ativa direta”. DIAS, Jorge de Figueiredo, «A ajuda a morte:
uma consideragdo juridico-penal», ob.cit., p. 214. E Faria Costa de “ajuda ao deixar de viver”. COSTA, José
de Faria, «O fim da vida e o direito penal», ob. cit., p. 146.

184 GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipagéo
em Direito Penal, ob. cit., p. 246. Também em GODINHO, Inés Fernandes, «autodeterminacdo e morte
assistida na relagcdo médico-paciente», ob. cit., p. 114. Acrescenta Claudia Neves Casal que aliviar o sofrimento
de um doente incuravel atormentado por dores insuportaveis ndo é uma atitude barbara ou cruel, antes é uma
acdo humanitaria”, pois visa o respeito pela autodeterminagido dos doentes competentes que escolhem por uma
morte pacifica e mais humana em substituicdo de uma morte prolongada ou com recurso a formas indignas de
provocacdo da morte pelo doente. CASAL, Maria Claudia Socorro Lima Neves, Homicidio Privilegiado por
Compaixao, Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 165 e ss.

185 Também na Alemanha tal atuagdo do médico sera considerada um homicidio a pedido da vitima, nos termos
do art.216 do Codigo Penal Alemdo (StGB). Porém a ajuda ao suicidio ndo é crime, pois quem decide e detém
o dominio do facto é a vitima que livremente decide conscientemente pelo suicidio, sendo o agente apenas um
cumplice. ROXIN, Claus, «Homicidio a peticion y participacion en el suicidio: Derecho vigente y propuestas
de reforman, ob. cit., p. 21. HIRSCH, Hans Joachim, ob. cit., p. 346. JAKOBS, ob. cit., p.24-25 e 40 e ss.
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Hodiernamente, como temos vindo a demonstrar ao longo do texto, a
autodeterminacdo do doente tem vindo a derrubar barreiras e prevalecendo, em certas
circunstancias, sobre o direito a vida protegido constitucionalmente e penalmente.

Por esta razao, hoje a grande questéo é saber se sera possivel num Estado de Direito
Democratico como Portugal, admitir um auxilio médico ativo com a inten¢do de provocar a
morte de doente que consente e pede uma morte digna?

Como supra explicitado!®, quando dois direitos fundamentais se encontram em
conflito, como acontece relativamente a eutanasia ativa direta/morte assistida, de acordo
com o art.18°, n°2, da CRP, deve ser alcangada uma concordancia préatica entre o direito a
vida e o direito a autodeterminacdo, decorrentes da dignidade da pessoa humana. E € neste
sentido que concordamos com o0s autores que foram citados, relativamente a
constitucionalidade da eutanésia ativa direta.

Ou por outras palavras, segundo a Constitui¢do da Republica Portuguesa, a morte
assistida é constitucional, tendo o legislador ordinario de maximizar e compatibilizar, ou
seja, encontrar a concordancia pratica exigida constitucionalmente entre os valores
fundamentais “vida” e “autonomia/liberdade”.

Reforcando o TEDH dizendo que o individuo, de acordo com o art.8° da CEDH,
tem o direito a decidir8” de que modo e em que momento deve a sua vida terminar, desde
que esteja em condigdes de formar livremente a sua vontade e de agir conforme a sua vontade
livremente formadals8, isto é, o direito a evitar uma morte indigna.

Isto significa que quando estejamos perante uma pessoa que toma uma decisdo
livre, consciente, lucida e esclarecida de morrer com dignidade e, por isso, pede a outrem
que a auxilie na sua morte devera ser ponderada, para ndo dizermos admitida, pelo Estado

que tem o dever de proteger a vida das pessoas vulneraveis contra si e contra terceiros. Porém

18 No ponto I.1.

187 E ndo um direito & morte de acordo com o art.2° da CEDH como supra explicitado no ponto I.1. Também
Inés Godinho nos explicita que “os direitos fundamentais — e, consecutivamente, também o direito a vida — sao
colocados na esfera juridica do seu titular para que este deles possa dispor de acordo com os seus fins
subjetivos. O que significa, em Gltima instancia, que o individuo tem em relagdo ao Estado a liberdade de,
inclusivamente, se matar”. E na questdo da morte assistida ao invocar-se um direito a uma morte digna “nao
se pretende, tanto, a consagracao formal de um direito & morte, mas antes invocar o valor da dignidade humana
como horizonte para permitir pugnar por uma justificacdo das realidades que pretendem possibilitar ao doente
uma forma indolor e humana de eliminagdo da propria vida”. GODINHO, Inés Fernandes, «Direito a morte ou
liberdade para morrer: revisdo do Case of Pretty v. The United Kingdom a respeito da morte assistida em
pessoas com VIH/SIDA», ob.cit., 175-176.

188 Conforme explicitado nos acérddos CASE OF PRETTY v. THE UNITED KINGDOM, ponto 67. Ac6rddo
CASE OF HAAS v. SWITZERLAND no ponto 51. Acérdao CASE OF KOCH v. GERMANY, ponto 52.

51



aqui, como nos referimos a eutanésia ativa direta voluntéria, apenas estard em causa o dever
de proteger a vida das pessoas contra si proprias!.

Assim, a possibilidade da admissibilidade da morte dada por outra pessoa a pedido
desta, suscita conflitualidade entre a liberdade pessoal e o interesse publico em proteger a
vida de pessoa contra si, que apenas pode ser resolvida segundo a margem de apreciacdo no
que respeita a amplitude reconhecida a liberdade de cada cidaddo num Estado.

Nesta medida, hodiernamente, o Estado Portugués assiste a peticdo n°103/XI1/1
para a despenalizacdo da morte assistida em Portugal reivindicada pelos seus cidaddos em
prol do reconhecimento da autodeterminacdo do doente sobre a sua propria vida face ao
direito & vida humana.

Também os penalistas face aos avancos da tecnologia e desenvolvimento das
ciéncias médicas ja vinham reivindicando e lutando pelo reconhecimento da admissibilidade
da morte assistida, tal como FIGUEIREDO DIAS! ensina dizendo que qualquer pessoa
enquanto pessoa humana tem o “direito a dar a sua vida o destino que quiser, como ¢ quando
quiser”191 porque tal direito decorre da eminente dignidade da pessoa humana.

Porém, o legislador penal até aos nossos dias nunca se pronunciou em relacéo a sua
ponderacdo, considerando-a como um crime contra a vida de pessoa ja nascida.

Nesta medida, o autor citado tem presente que, ainda que deva ser permitida como
uma terapia de dor192, a sua admissibilidade apenas sera possivel através de uma intervencao

legislatival®s.

189 Como podemos ler no acérddao CASE OF HAAS v. SWITZERLAND.

190 DIAS, Jorge de Figueiredo, «A ajuda a morte: uma consideracao juridico-penal», ob.cit., p. 215.

1 DIAS, Jorge de Figueiredo, «A ajuda a morte: uma consideragao juridico-penal», ob.cit., p. 205. Alids em
prol do direito de autodeterminacéo da pessoa humana, o suicidio ndo é punido pelo CP portugués porque o
considera um ato atipico no sentido do crime de homicidio, significando que cada pessoa humana tem um
poder de facto relativamente a sua prépria vida, como ja aludido.

192 No seu entendimento nos casos em que o “mortalmente enfermo manifeste a sua vontade séria e esclarecida
(ou ela se deva presumir, quando aquela manifestacdo ndo seja possivel) de que ponham termo, por agdo
positiva direta, a sua vida, um acompanhamento compreensivo e humano da morte, aliado a uma terapia da dor
tao eficiente quanto possivel, conforma uma actuacdo que, devendo ainda ser considerada como “tratamento”,
cabe precipuamente na funcdo do médico e tem vantagens de toda a ordem sobre a permisséo juridica, ainda
que sob os mais rigorosos pressupostos procedimentais, da ajuda a morte ativa direta”. DIAS, Jorge de
Figueiredo, Anotacdo ao art.131°, ob. cit., p. 33-34, também em DIAS, Jorge de Figueiredo, «A ajuda a morte:
uma consideragdo juridico-penal», ob.cit., p. 215.

193 Para 0 autor a solugdo preconizada para a permissibilidade da ajuda a morte ativa direta de ser o aditamento
de um numero ao art.134° CP com a seguinte redagdo: “O tribunal pode isentar de pena quando a morte servir
para por termo a um estado de sofrimento insuportavel para o atingido, que ndo pode ser eliminado ou atenuado
por outras medidas”. Também devera ser isento de pena o agente que apenas auxilia na morte de acordo com
0 art.135° CP. Assim, defende o autor uma causa de exculpacdo. DIAS, Jorge de Figueiredo, Anotacdo ao
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Também FARIA COSTA defende a admissibilidade da morte assistida, ou “ajuda
ao deixar de viver”, como um ato médico de “curar para além da cura”1%4, devido ao novo
paradigma da autodeterminacdo do doente presente na relacdo médico-doente e,
consecutivamente, no ato medico.

Alids, considera o autor que hoje o mais relevante € a qualidade de vida, ja que a
quantidade passou a ser uma realidade permitida pelos avangos da medicina, mas por outro
lado proporcionou que a morte da perspetiva do doente fosse considerada “mais um “deixar
de viver”, sobretudo se ¢ ele proprio que se “desinteressa” de viver, do que um termo, um
fim”1%. Acrescentando, que quando “a esperanga de vida é nula, segundo os dados da
ciéncia, a qualidade de vida atinge niveis de humilhacéo, o sofrimento é para la do razoavel,
entdo o “deixar de viver” nao ¢ indigno de ser visto como uma alternativa, uma saida’1%.

Por esta razdo, FARIA COSTA enuncia seis pontos que tém de estar presentes para
a admissibilidade da eutanésia ativa direta sustentada em pedido sério, instante e expresso
praticada por médico, nomeadamente: “ a) a eutanasia ativa, sustentada em pedido sério,
instante e expresso, ndo pode ser sendo praticada em circunstancias inequivocamente
excecionais e justificadas; b) tal pratica so se justifica na fase terminal de uma doenca grave
e incuravel; c) a oferta de reais e verdadeiros cuidados paliativos € um procedimento
absolutamente indispensavel; d) o ato de eutanasia em caso algum pode ser praticado em
menor, mesmo que emancipado, nem em doente mental, mesmo que tenha expresso essa
vontade em momento ltcido; e) s6 um médico pode praticar a eutanasia; f) o médico pode
sempre fazer valer o direito de obje¢ao de consciéncia”1%7.

Assim, verificamos que o doente que de forma livre, consciente e esclarecida toma
a decisdo racionalmente livre de “deixar de viver” pela mao de um médico, tendo como razao
a dor e sofrimento insuportaveis provocados por doenca grave e incuravel em fase terminal,
deve poder presenciar a uma primazia da sua autodeterminagdo em relacéo a vida, tal como

ja acontece em relacédo a todas as outras eutanasias enunciadas.

art.131°, ob. cit., p. 34, também em DIAS, Jorge de Figueiredo, «A ajuda a morte: uma consideracao juridico-
penal», ob.cit., p. 215.

194 COSTA, José de Faria, «O fim da vida e o direito penal», in AA.VV, ob. cit., p. 158-159.

195 COSTA, José de Faria, «O fim da vida e o direito penal», in AA.VV, ob. cit., p. 147.

19% COSTA, José de Faria, «O fim da vida e o direito penal», ob. cit., p.147.

197 COSTA, José de Faria, «O fim da vida e o direito penal», ob. cit., p.149.
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Posto isto, o autor entende que a solugdo para a admissibilidade da “ajuda a deixar
de viver” passa por “considerar que perante as situacdes definidas pela lei, o médico que
leve a cabo uma tal conduta esta a coberto definitivamente por uma causa de exclusdo do
ilicito”, pois se admitissemos a solugdo encontrada através da exclusao da responsabilidade
penal por causa pessoall®® “mostrar-se-ia pouco convincente em termos de afirmacdo de
dignidade para com aqueles que praticassem tais atos médicos”, pois * recairia sempre o
anatema de estarem a praticar agdes que a ordem juridico-penal ndo deixava de considerar
ilicitamente tipicas e suscetiveis de censura”. Alids, vai mais longe e determina que a
eutandsia ativa praticada por médico enquanto executor de acto médico de curar para além
da cura, “ndo deveria sequer preencher o tipo legal de crime”1%?, pois trata-se de um ato
médico nos termos do art.150° CP, logo, ndo é considerado uma ofensa a integridade fisica
e a vida. Diferentemente TERESA QUINTELA DE BRITO200,

Na mesma linha de pensamento do autor, INES GODINHO explicita que a posicio
de FARIA COSTA ¢ “inovadora no panorama doutrinario portugués e chega a um resultado
— a ndo punibilidade da eutanésia ativa direta em contexto médico mediante certos e

apertados pressupostos - com o qual apenas podemos manifestar o nosso total acordo”,

1% Como defende HIRSCH nos casos de eutanasia ativa direta em que o médico atende ao pedido de doente
terminal, que v& na morte a solugdo para o término do sofrimento insuportavel em que vive devido a doenga,
deve a sua conduta estar ao abrigo de uma causa de exculpacao, ou seja, a intervencao do médico ndo deve ser
censurada, mas sempre ilicita. Acrescentando que a opinido dominante na doutrina penal alema é no sentido
de lege ferenda de despenalizacdo excecional ancorada em causa de exculpacéo, j& que se pretende admitir
esta pratica médica, atualmente, segundo um estado de necessidade desculpante. HIRSCH, Hans Joachim, ob.
cit., p. 355 e ss. No mesmo sentido, Claus Roxin defende que a distin¢do entre a ajuda ao suicidio e 0 homicidio
a pedido deve permanecer no direito penal liberal, podendo existir nas situac6es limite a dispensa de pena do
agente do crime, assim na sua linha Figueiredo Dias. AA.VV, Eutanasia y Suicidio: Cuestioes dogmaticas y
de politica criminal, Comares, Granada, 2001, p.34-35. Também em ROXIN, Claus, «Homicidio a peticion y
participacién en el suicidio: Derecho vigente y propuestas de reforma», ob. cit., p. 31-32.

199 Acrescentando que a consideragdo como ato médico de “deixar de viver” ndo se circunscreve apenas ao
juridico mas também ao préprio pensamento médico, pois o seu entendimento é no sentido de que o ato de
“deixar de viver” ¢ ainda e sempre um ato médico. COSTA, José de Faria, «O fim da vida e o direito penaly,
ob. cit., p.154 a 159.

200 A autora concorda com Carmen Lanuza em permitir o suicidio assistido, ou seja, a justificagdo da ajuda
ativa ao suicidio através do art.38° CP, pois existe um perigo de autolesdo devida a intromissao de terceiro na
concretizagao da decisdo de “deixar de viver” tomada por iniciativa do proprio, desde que o facto ndo ofenda
0s bons costumes, mas ja ndo admite a eutandsia ativa direta enquanto homicidio a pedido da vitima, para
doente incuravel, em fase terminal, que se “encontra «para l4 de toda a ajuda possivel» e que séria e
racionalmente vé a morte a sua libertagdo”, pois “sem o auxilio de terceiro o titular do bem vida ndo tem acesso
a meios que lhe proporcionem uma morte ndo violenta, rapida e indolor”. Assim, a autora defende uma morte
humana e ndo inumana produzida pelo titular do bem juridico, dai que a ajuda ativa de terceiro no suicidio
deveria ser eticamente legitima e juridicamente aceitavel, em contexto eutanasico, porque o doente ndo s
tomou uma decisao séria, definitiva e intersubjetivamente "verdadeira" de "deixar de viver", como pretende e
pode executa-la por si mesmo. BRITO, Teresa Quintela de, «Eutanasia activa directa e auxilio ao suicidio: ndo
punibilidade?», ob. cit., p. 598 e ss.
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porém deixara de manifestar a sua concordancia relativamente aos argumentos aduzidos,
pois considera que a fundamentagéo para a ndo punibilidade da morte assistida se funda na
autodeterminacdo e na propria liberdade do doente em querer uma morte digna ja que se
encontra numa ‘“situagdo-limite”, ou seja, perante uma doenga grave e incuravel20l e em
sofrimento insuportavel292, Isto significa que a admissibilidade da morte assistida, em
contexto medico, passa pelo reconhecimento do principio volenti non injuria, ou seja, “da
mesma maneira que a autodeterminacdo é restringida por razdes de interesse publico ou da
comunidade (com a criminalizacdo do homicidio a pedido da vitima), devera ser a mesma
autodeterminagdo que se impde no sentido da ndo punibilidade’203,

Assim, determina que o tipo de homicidio a pedido da vitima porque fundamentado
no interesse geral da manutencdo do tabu de ofensa a vida de outra pessoa, ou melhor, no
“interesse partilhado pela comunidade de homens e mulheres de que a vida humana (de
outras pessoas) se mantenha como intangivel” 204, € mais lato do que a realidade corporizada
por situacOes de eutandsia ativa direta205,

Logo, quando a punibilidade do crime de homicidio a pedido da vitima retire a esta
ultima a possibilidade de suicidio pde em causa a autodeterminagdo20¢, pois resulta uma
imposigdo de permanecer vivo” 297, que conduz a uma instrumentalizacdo da vitima devido
ao interesse publico do tabu e ao direito a vida, 0 que é contrario ao principio da dignidade

da pessoa humana20s,

201 A autora clarifique que o “acento tonico deve situar-se na gravidade da doencga e no prolongamento do
sofrimento”, pois a exigéncia incuravel, mesmo visando assegurar o “carater de excecdo-limite da ndo
punibilidade”, ¢ “mais uma forma de limitagdo da autodeterminagido do doente”. GODINHO, Inés Fernandes,
Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipacdo em Direito Penal, ob. cit., p. 363-
364.

202 GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipacéo
em Direito Penal, ob. cit., p. 361-362. HIRSCH, Hans Joachim, ob. cit., p. 352.

203 GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipagdo
em Direito Penal, ob. cit., p. 363.

204 GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipagio
em Direito Penal, ob. cit., p. 350, ver também paginas 321 e ss. MONTEIRO, Cristina Libano, «Sobre o
problema da «Eutanasia a Pedido»», Estudos: Revista do Centro Académico de Democracia Cristd, n°6, 2006,
p.141 e ss. HIRSCH, Hans Joachim, ob. cit., p. 352. JAKOBS, Gunther, ob. cit., p. 47 e ss.

205 GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipagio
em Direito Penal, ob. cit., p. 365-366. HIRSCH, Hans Joachim, ob. cit., p. 350.

206 HIRSCH, Hans Joachim, ob. cit., p. 353-354.

207 Tnés Godinho profere mesmo “um dever de permanecer vivo”. GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia,
homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipacdo em Direito Penal, ob. cit., p. 366-367.

208 A autora coloca como possibilidade a inconstitucionalidade do art.134° CP perante as situagdes-limite
porque desrespeita 0 principio da proporcionalidade subjacente ao art.18°, n°2, da CRP. GODINHO, Inés
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Portanto conclui a autora que estamos perante um conflito de normas em que o
modelo da coordenacdo de interesses surge como um caminho possivel2%,

Assim, “de lege lata, a ndo punibilidade de determinadas situacdes-limite,
classificadas de eutanasia ativa direta, encontra-se justificada normativamente pelo livre
exercicio da autodeterminagdo e dogmaticamente pela consideragdo do comportamento em
causa como um suicidio mediato (por mao alheia)”?210,

Todavia, INES GODINHO clarifica que a solucio para a admissibilidade da morte
assistida passa pela lege ferenda para que a certeza e seguranga juridico-penal sejam
garantidas e porque ‘“novas realidades determinam novas solu¢des”?!l, mais uma vez,
elucida que “mesmo ndo podendo sufragar-se um “direito a morrer”, tera sempre de se
defender a liberdade para morrer’”212,

Portanto, tal como CLAUS ROXINZ213, entendemos que relativamente a eutanasia
ativa direta devera ter primazia a autodeterminacdo do doente em morrer com dignidade,
mais, ndo defendemos a prevaléncia da autodeterminacdo de qualquer doente em relacao a
vida, pois concordamos com a criminalizagdo do homicidio a pedido da vitima, mas da
autodeterminacdo de doente grave e incuravel que se encontra numa situacdo de dor e
sofrimento insuportavel que através do ato médico pretende realizar a sua escolha pela
morte. Assim, devera este poder ver o seu direito de autodeterminacéo sobre o seu corpo e a
sua vida reconhecido pelo legislador, prevalecer mais uma vez em relagdo ao dever do
legislador de protecdo da vida humana.

Por esta razdo, defendermos a solucdo de lege ferenda para a admissibilidade da
morte assistida, isto porque, através de uma causa de justificacdo especifica criada pelo
legislador ordinario, com a finalidade de solucionar a conflitualidade existente entre o valor

Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipagdo em Direito Penal, ob.
cit., p.369.

209 Clarificando Inés Godinho que “nos casos em que a norma determine uma obrigagdo de viver da vitima,
somos confrontados com um problema de colisdio de normas, devendo dar-se prevaléncia a norma
constitucional”. GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de
comparticipacdo em Direito Penal, ob. cit., p. 370.

210 GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipagio
em Direito Penal, ob. cit., p. 371. JAKOBS, Giinther, ob. cit., p. 40 e ss.

211 GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipagdo
em Direito Penal, ob. cit., p.370-371. No mesmo sentido FERREIRA, Nuno, ob. cit., p. 150.

212 GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipacédo
em Direito Penal, ob. cit., p. 376.

213 ROXIN, Claus, «A Apreciagdo Juridico-Penal da Eutanésia», Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
n°32, 2000, p. 34-35 ¢ 38.
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Vida e o valor Autodeterminacdo/Autonomia pessoal, tal como j& assistimos no art.142°,
n°1, al.e), do CP, poderemos presenciar uma desprotecao da vida em prol do livre exercicio
de autodeterminacdo do doente, desde que observados determinados e rigorosos
pressupostos procedimentais, especificados pelo legislador que determinard como elemento
de justificacdo o consentimento/pedido do doente na heterolesdo consentidaz4.

Assim, 0 consentimento como expressdo do direito de autodeterminagé@o do doente
no ordenamento juridico-penal como causa de justificacdo?!5, podera eficazmente justificar
a conduta do médico desde que o sistema social reconheca a autorrealizacéo do titular do
bem juridico protegido que consente, mais do que pede, para Ihe auxiliarem na sua morte.

Por isso, estarmos perante um consentimento-justificativozle devido ao conflito existente

entre a autonomia pessoal e a lesdo efetiva do bem juridico protegido2!?, ou seja, COSTA

214 DIAS, Jorge de Figueiredo, Nétula antes do art.142, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo I,
Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p.262 a 265. Também, JAKOBS defende que a autodeterminacéo também
aqui devera prevalecer tal como nas outras formas de eutanasia, pois 0 homicidio a pedido da vitima apenas
tem como finalidade proteger decisdes irracionais de morte, ou seja, a proibicdo do homicidio a pedido s6 se
aplica aqueles casos em que a morte a pedido ndo pode ser considerada objetivamente razoavel, pois ndo
teremos consisténcia e maturidade suficiente para decidir deixar de viver. Dai defender a despenalizacéo
limitada do homicidio a pedido da vitima para que o pedido ndo seja um mero capricho individual, mas
objetivamente razoavel, pois caso ndo o seja havera preenchimento do tipo de homicidio a pedido, ou como
apelida um suicidio organizado em divisdo de tarefas, isto &, a vitima como autora mediata e o terceiro como
mero instrumento da vitima para a persecug¢do do seu suicidio. Assim, a licitude da eutandsia direta ndo depende
do capricho individual do que pede, mas da razoabilidade objetiva do seu pedido que é controlada pelo direito.
JAKOBS, Gunther, ob. cit., p. 61 e ss.

215 Para uma melhor compreensdo das causas de justificagdo CORREIA, Eduardo, Direito Criminal, II,
Coimbra: Almedina, 2014, p. 3 e ss. DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal. Parte Geral, Tomo I, Coimbra:
Coimbra Editora, 2012, p. 384 e ss. SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Portugués: Teoria do crime,
Universidade Catdlica, Lisboa, 2015, p.150 e ss. GARCIA, M. Miguez/ RIO, J. M. Castela, Codigo Penal —
Parte Geral e Especial, Coimbra: Almedina,2015, p.289 e ss. FERREIRA, Manuel Cavaleiro de, Li¢oes de
direito penal. Parte Geral, Verbo, 1988, p.100 a 104. AA.VV, Nogbes Elementares de Direito Penal, Reis dos
livros, Lisboa, 2009, p.88-89.

216 Figueiredo Dias esclarece que “a legitimagdo da forga justificante do consentimento provém da intengdo
politico-criminal de fazer com que em certos casos, perante a vontade de auto-realizacdo do titular do bem
juridico, o direito penal permita que essa vontade se sobreponha ao interesse comunitario de preservacéo do
bem juridico e acabe por conferir prevaléncia. (...) O consentimento surge como um caso de colisdo de
interesses em si mesmos dignos de tutela penal. De um lado esta o interesse juridico-penal na preservacao de
bens juridicos; o qual ndo desaparece ou ndo é eliminado por forga do consentimento do titular. Os casos de
consentimento sdo, em definitivo, casos de lesdo efectiva de bens juridicos; Do outro lado, porém, esta o
interesse, também juridico-penalmente relevante, de preservacéo da auto-realizagdo do titular do bem juridico
lesado, da sua autonomia pessoal. Em certos casos e sob certos pressupostos a lei penal resolve o conflito
concedendo prevaléncia a realizagdo do “sistema pessoal” do agente sobre a perda ao nivel do “sistema social”
e confere a consequente justificagdo do facto tipico praticado”. DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal. Parte
Geral, ob. cit., p. 471-472.

217 Diferentemente defendem os autores da tese monista por considerarem que quando existe consentimento
ou, mesmo, acordo do titular do bem juridico protegido deixara de existir uma lesdo ao bem juridico-penal
porque o titular declara uma rendincia ao bem juridico protegido e, por isso, excluir-se a tipicidade da conduta
adotada. Neste sentido autolesdo e heterolesdo consentida serem parificadas. Mais ainda, o consentimento
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ANDRADE esclarece-nos que diferentemente dos casos de acordo, como j& supra
mencionado, ao consentimento subjaz um conflito de interesses entre a “autonomia do
sistema pessoal individual e a heteronomia do sistema social”, ou melhor, entre o exercicio
da liberdade do titular do bem juridico lesado e a preservacao dos bens juridicos?18 em que
sera aplicado o principio da ponderacdo de interesses subjacente das causas de justificacao
perante 0s casos concretos.

Dai que conclua que a expressdo da autonomia e da liberdade presente no
consentimento ndo afastara a lesdo do bem juridico protegido e, nessa medida, a danosidade
social correspondente a factualidade tipica?!®, pois existem bem juridicos que sdo
penalmente tutelados em si e de per si, como o bem juridico vida humana, que pde entre
parénteses a atitude do portador concreto do bem juridico protegido, cujas incriminacfes
“originam uma relacdo de descontinuidade entre a autonomia pessoal e o bem juridico
tipico: a autonomia ndo esgota o bem juridico, ndo podendo identificar-se a livre disposi¢do
do bem juridico com a sua plena realiza¢ao’220, como acontece quando estamos perante uma
heteroles&o consentida na morte assistida.

Logo, para gque a autodeterminacdo do doente seja reconhecida tera o direito penal
de legitimar o consentimento-justificativo do doente em relacdo ao bem juridico vida
humana através de uma causa de justificacdo especifica, pois apenas observados
determinados e rigorosos pressupostos procedimentais é que o legislador afastara a ilicitude
a heterolesdo consentida e reconhecera o consentimento e pedido do doente para o auxilio a
uma morte digna por terceiro, neste seguimento a peticdo defender a despenalizacdo da
morte assistidaz2l. Caso contrario, o consentimento do doente, ou melhor o pedido sério,
instante e expresso, que conduz a atuacdo do médico que realiza o desejo de morrer com
dignidade do seu doente, que se encontra numa situacdo-limite, enquanto causa de
justificacdo geral da ilicitude, de acordo com o art.38° CP, ndo exclui a ilicitude do

homicidio, pois a vida é um bem indisponivel relativamente a lesdes praticadas por

passa a ser um corpo estranho as causas de justificagdo por ndo Ihe estar subjacente qualquer conflitualidade
de interesses. ANDRADE, Manuel da Costa, ob. cit., p. 176 e ss.

218 ANDRADE, Manuel da Costa, ob. cit., p. 258. Ver também paginas 228 e ss

219 ANDRADE, Manuel da Costa, ob. cit., p. 512-513 e 516.

220 ANDRADE, Manuel da Costa, ob. cit., p. 516.

221 Tal como defenderam como resposta mais adequada desde que cumpridos um conjunto de requisitos legais
imperativos, nas audigdes parlamentares da CACDLG, Teresa Pizarro Beleza, Reis Novais, Luis Neto e Faria
Costa.
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terceiros222, apenas disponivel em relacdo ao proprio, dai o teor do homicidio a pedido da
vitima que defendemos, bem como do incitamento ou ajuda ao suicidio.

Assim, Portugal deveria tomar de exemplo o ordenamento juridico Holandés223 que
continua a punir o crime de homicidio a pedido da vitima e de incitamento ou ajuda ao
suicidio, mas que através de lei avulsa regulamenta a permissibilidade da morte assistida
aditando um numero aos artigos para fazer referencia a lei que estabelece critérios de
justificacdo da conduta adotada pelo médico?24. Isto porque, o codigo penal com as
incriminacdes do art.134° e 135° CP determina a indisponibilidade do bem juridico vida e a
ineficécia justificativa do consentimento, nos termos do art.38° CP, dai que seria abalar a
estrutura sistematico-social regular a morte assistida na parte especial, ja que o legislador
penal entende que a vida humana de pessoa j& nascida & por exceléncia tutelada
juridicamente contra a lesdo de terceiros225,

A grande questdo a ser colocada, neste momento e que nos ocuparad o proximo
capitulo, é quem sera livre para expressar a sua vontade de morrer com dignidade na morte

assistida?

222 CORREIA, Eduardo, ob. cit., p. 22 e ss. DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal. Parte Geral, ob. cit., p.
479-480. SILVA, Germano Marques da, ob. cit., p. 217-218. AA.VV, Cadigo Penal — Parte Geral e Especial,
ob. cit., p.292. FERREIRA, Manuel Cavaleiro de, ob. cit., p. 175-176. AA.VV, Nog¢Bes Elementares de Direito
Penal, ob. cit., p. 102.

223 Na Holanda a jurisprudéncia contribui para a lei da eutanasia, pois foram os primeiros a criar critérios para
a nao punibilidade do médico que ajudasse o seu doente a colocar fim a sua vida devido ao sofrimento
insuportavel no decurso de uma doenca grave e incurdvel. CANO, Ana Maria Marcos del, «Legislacion
Eutanasica y Realidad Social: La Experiencia de Holanda» in ROIG, Francisco Javier Ansuategui, Problemas
de la Eutanasia, Madrid, Editorial Dykinson, 1999, p.73 e ss. TAK, Peter J. P., «A discussdo sobre a legislacdo
relativa a Eutanasia na Holanda», Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 4, 1994, p.135 e ss. A Holanda
foi o primeiro pais a admitir a morte assistida enquanto ato médico, isto em consequéncia da mentalidade da
sociedade holandesa em discutir abertamente os tabus em relagcdo a morte e os ideais da autodeterminagdo
pessoal e a sua responsabilidade. Mais ainda, para lidar com o pluralismo cultural e moral despenalizou a morte
assistida como uma liberdade de escolha pela Gltima alternativa, mesmo se referindo a um direito. LEGET,
Carlo, «The relation between cultural values, euthanasia and spiritual care in the Netherlands», Polish archives
of internal medicine, n°4 2017, p. 261 e ss, disponivel em (http://pamw.pl/en/issue/article/28400548). (acedido
em 18.05.20017).

224 No mesmo sentido o anteprojeto de lei da despenalizacdo da morte assistida apresentado pelo Bloco de
Esquerda. Também, o projeto de lei n°® 418/X11/22 do Partido Pessoas-Animais-Natureza.

225 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal. Parte Geral, ob. cit., p. 480.
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1.4.2.2.1. O consentimento expressado através do pedido para a intervengéo
médica na morte assistida

Tal como o consentimento, o pedido € uma forma de manifestacdo da liberdade de
decisdo ou autodeterminacdo do titular do bem juridico226 penalmente protegido que
privilegia o crime de homicidio a pedido da vitima, isto porque o legislador penal ao
reconhecer a autodeterminacdo da vitima, mesmo que limitando o principio volenti non fit
injuria, por estarmos perante uma heterolesdo consentida, determina a reducdo do ilicito e
da culpa do agente que mata outra pessoa a pedido??”.

Ademais, COSTA ANDRADE elucida que com as exigéncias do pedido “ quer a
lei significar que ndo basta o simples consentimento da vitima ou qualquer atitude passiva
equivalente (tolerar, suportar, aceitar, concordar, etc). O pedido, s6 por si, significa que a
vitima tem de intervir ativamente no processo de formacéo da decisdo do agente. Com 0
pedido, a vitima tem de dar a conhecer a sua vontade de morrer e de receber a morte das
méaos da pessoa concretamente indicada’22s,

Assim, a vontade manifestada pelo doente através do pedido ao médico demonstra
a maior intensidade da sua decisdo livre, consciente, lucida e esclarecida em morrer com
dignidade e, por isso, tenha de ser:

1. Sério, ou seja, o pedido tera de traduzir uma “vontade verdadeira, néo
influenciada e amadurecida”. Com a seriedade pretende-se assegurar um pedido sustentado
por uma vontade livre, consciente do fim-de-producé@o-da-morte e para ele finalisticamente

orientada” 229, Assim, a seriedade do pedido excluird os vicios da vontade, bem como,

determinara quem tera capacidade para consentir, nos termos do art.38°, n°3, do CP230,

226 GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipacéo
em Direito Penal, ob. cit., p. 356.

227 Como esclarece Costa Andrade “no pedido atualiza-se a autonomia e a autodeterminacdo da vitima bem
como a sua rendncia a tutela (penal) do bem juridico. Com a consequente reducéo do conteddo do ilicito — ao
menos na vertente do desvalor de agdo”. Ja relativamente ao desvalor de resultado assistimos a um menor peso
do interesse comunitéario na preservacgao do tabu do homicidio. ANDRADE, Manuel da Costa, Anotagdo ao
art.134°, ob. cit., p. 96

222 ANDRADE, Manuel da Costa, Anotagéo ao art.134°, ob. cit., p. 110.

229 ANDRADE, Manuel da Costa, Anotagéo ao art.134°, ob. cit., p. 111.

230 Costa Andrade esclarece relativamente a capacidade para consentir que “tudo dependera de a vitima possuir
ou ndo discernimento necessario para avaliar o sentido e alcance do acto e a liberdade para decidir de acordo
com aquela valoracao. Nao estando em causa um problema de imputabilidade, ndo serdo aqui decisivos 0s
critérios da (in)imputabilidade a que caberé apenas um relevo meramente indiciario”. Isto porque a pessoa que
pede auxilio para a sua morte tem de possuir a capacidade para avaliar e compreender o sentido e o alcance da
sua decisdo de “deixar de viver”. ANDRADE, Manuel da Costa, Anotacdo ao art.134°, ob. cit., p. 112. Claux
Roxin ja determina que a liberdade de decisdo no suicidio deve determinar-se a partir dos critérios da
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2. Instante, isto é, tem de “revestir intensidade — e se necessario a insisténcia —
bastantes para despertar no agente o dolo e induzir o encontro de vontades do agente e da
vitima em torno da produgdo da morte”. E relativamente a esta exigéncia do pedido que o
diferencia qualitativamente do consentimento?31, isto porque é através dela que o médico ira
atuar determinado pela vontade do doente.

3. E por ultimo, expresso, ou seja, inequivoco32, pois nao pode despertar qualquer
duvida quanto ao seu sentido no destinatario-médico.

Portanto, explicita-nos INES GODINHO que “o pedido é um aliud ou se quisermos,
um “‘consentimento qualificado”, mas apenas no estrito sentido de a sua eficacia depender
da verificacdo de pressupostos do consentimento acrescidos de pressupostos proprios do
pedido”233, conforme COSTA ANDRADE?3,

Logo, chegados aqui, a questdo que se coloca é a de saber que doente tera
capacidade para formular um pedido sério, instante e expresso na intervencdo médica da

morte assistida?

(in)imputabilidade. ROXIN, Claus, «Homicidio a peticion y participacion en el suicidio: Derecho vigente y
propuestas de reforma, ob. cit., p.23.

1 GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipacdo
em Direito Penal, ob. cit., p. 353.

232 ANDRADE, Manuel da Costa, Anotacdo ao art.134°, ob. cit., p. 111.

233 GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipacdo
em Direito Penal, ob. cit., p. 356.

234 ANDRADE, Manuel da Costa, Anotagéo ao art.134°, ob. cit., p. 128.
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CAPITULO II

A CAPACIDADE DE AUTODETERMINACAO NA MORTE ASSISTIDA

Il. Quem é livre para decidir?
11.1. Doente

Antes de mais, um doente € uma pessoa humana no seu todo, ou seja, uma pessoa
que ndo é apenas um organismo bioldgico, € mais que isso, é o resultado de uma
personalidade livremente construida pela prépria, devido ao seu desenvolvimento cognitivo-
emocional, bem como, as varias influéncias externas que pode adquirir, provenientes de um
ambiente que Ihe é proprio, de uma familia, de uma educacgdo, de uma sociedade, que lhe
permitira no percurso da sua vida conscientemente tomar as suas préoprias decisoes.

Assim, a pessoa transcende a sua condicdo de individuo da espécie humana e torna-
se um ser unico, original e incomparavel que encara a sua salde, a sua vida e a sua morte
ndo apenas como fenémenos bioldgicos, mas como acontecimentos que o afetam e o
envolvem enquanto pessoa.

Dai que a morte digna reclamada pelo doente, que se encontra em sofrimento fisico
e/ou psicoldgico insuportavel devido a sua doenca grave e incuravel, ndo possa ser entendida
apenas como uma morte biologicamente observada, mas também como um fendémeno
pessoal, isto é, a morte é um fendmeno semelhante em todas as pessoas, mas humanamente
muito diverso de pessoa para pessoaz®.

Portanto, a pessoa humana que se encontra num processo de morte, cada vez mais

vivido sozinho nos hospitais, ndo € por ser uma pessoa vulneravel que deixara de ser menos

235 Conforme M. Patrdo Neves “o que nos importa sublinhar é que a morte aparece sempre ao homem sob dois
aspectos distintos: numa dimensdo objectiva, como fendmeno natural, biolégico e, por isso, inevitavel e
idéntico para todos os seres; numa dimenséo subjectiva, como evento que se da no homem, que é da ordem
existencial ou vivida e, por isso, tornado humano e diferentemente experienciado por cada homem”. NEVES,
M. Patrédo, «O Sentido da Morte na Vida dos Homens», Cadernos de Bioética, n°12, 1996, p. 15. Neste sentido,
Susana Pacheco afirma que “toda a morte ¢ Unica, solitaria, pessoal e intransmissivel” pois “a forma como cada
um pensa e vive a morte ird depender da idade, do tipo de personalidade, do ambiente familiar, do meio social
em que esta inserido, da cultura a que pertence, dos costumes e tradugdes e dos valores em que acredita, entre
outros”. PACHECO, Susana, Cuidar a Pessoa em Fase Terminal: Perspetiva Etica, Loures, Lusodidacta,
2014,p.5e7.
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pessoa, pois se continua a ser capaz de livremente tomar conscientemente236 as suas
decisdes, conforme lhe é reconhecido pelo seu direito de autodeterminacdo, nos termos do
art.26° da CRP, perante uma morte anunciada23” devera poder optar livremente pela sua
morte humanamente digna. Ja que ndo é por se confrontar com o fim da vida que deixara de
ser um cidaddo, em pleno, detentor de direitos fundamentais e principalmente livre para
conscientemente tomar a deciséo que lhe auto-realiza.

Assim, uma pessoa serd sempre livre quando lhe é proporcionada uma possibilidade
de escolha para que racionalmente possa exercer a sua liberdade de decidir relativamente a
um determinado problema, no nosso caso pelo seu fim de vida. Isto significa que toda a
pessoa € livre de decidir desde que detenha de uma cogni¢do emocional que Ihe permita
perceber o alcance e as consequéncias da decisdo pela morte.

Portanto, a tomada de decisdo conscientemente livre de uma pessoa-doente envolve
um desenvolvimento intelectual/cognitivo que vé-se indissociavel das emoc¢des do doente e,
que por seu turno, serd o reflexo da sua personalidade influenciada pelo sistema social, isto
é, a decisdo livremente consciente serd o resultado de um complexo desenvolvimento
intelectual/emocional influenciado pelos seus valores adquiridos ao longo do seu
desenvolvimento no sistema social.

Assim, SILVEIRA DE BRITO explicita-nos que ser livre significa ter liberdade de
escolha ou livre arbitrio, ou seja, exercer a autodeterminacdo do ser humano através das
escolhas que o sujeito faz em ordem a sua realizag¢do, dai que tenhamos “que afirmar a
existéncia da liberdade sob pena de negarmos o que nos parece mais humano: o agir moral!”,
pois é através do agir livre, do livre arbitrio, que a pessoa se auto-constréi e que a liberdade
no sentido ontoldgico se realiza238,

Acrescente-se que 0 que torna o homem livre para decidir € o seu pensamento
racional, ou seja, é 0 agir humano de acordo com a sua vontade, razdo, emocdes e valores,

que tendo presente os beneficios e as consequéncias das suas decisdes, conscientemente opta

236 A regra para qualquer profissional de salde é a de que todo o doente esta consciente para exercer a sua
autonomia.

237 Expresséo utilizada por Walter Osswald para se referir ao fim da vida, ou seja, ao “privado confronto com
o facto de a propria vida estar a aproximar-se do seu termo, dada a existéncia de doenca inexoravel, rebelde as
terapéuticas e previsivelmente fatal a curto prazo.” Querendo dizer o autor, perante uma doenca incuravel, no
estado atual da ciéncia, que conduzira inevitavelmente a morte do doente. OSSWALD, Walter, «<A Morte
Anunciada», Cadernos de Bioética, n°12, 1996, p. 55.

238 BRITO, José Henrique Silveira de, «Pessoa Dependente-que Liberdade?», Cadernos de Bioética, n°36,
2004, p. 32 e 34.
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pela que Ihe realiza enquanto pessoa livre/autbnoma (autodeterminada). Assim, o exercicio
da vontade da pessoa é nada mais do que o exercicio da sua racionalidade, pois se a pessoa
atua em determinacédo da sua vontade, em funcdo do exercicio da sua racionalidade, resultado
do seu desenvolvimento integrado no meio social, entdo ela ¢ livre, “¢ liberdade, enquanto
indeterminagdo do seu ser através do seu agir’239,

Por isso, se escolnemos mediante a avaliacdo e ponderacdo sensitiva da nossa
realidade, prevendo atraveés do raciocinio qual podera ser a melhor solugdo perante cada
caso, entdo o resultado dos nossos comportamentos ou decisdes terdo de ser assumidos como
nossa responsabilidade pela decisdo livre que tomamos. O homem escolhe mediante a
previsdo do que poderé ser melhor dentro da realidade existente com o propdsito de atingir
0s seus objetivos pessoais, 0 que faz do Homem um ser inteiramente livre. E livre porque
escolhe em funcéo da sua propria avaliacdo e ponderacao perante uma decisao que necessite
de tomar no ambito de uma situacdo concreta, o que lhe permite ser livre de qualquer
determinismo240, que se encontra em outros animais, pois € a razdo do agir humano que o
torna um ser livre. Isto significa que é a racionalidade que torna a liberdade inquestionavel
e inevitavel porque o0 Homem através do exercicio do seu pensamento racional (emotivo) ird
decidir o que considera ser melhor para si.

Portanto, € o exercicio da vontade consciente ou racional da pessoa que d& origem
ao principio da autonomia pessoal, que como supra explicitado, se concretiza na autonomia
de escolha para o agir ou decidir determinada pela “auténtica liberdade pessoal do Homem,

e a sua irrenuncidvel caracteristica: este, no seu concreto existir, € sempre ser-livre”241,

239 NEVES, Maria Patrdo, «Repensar o Homem», Revista Brotéria, vol.142, n°5/6, 1996, p. 606.

240 Edgar Morin explicita que “ndo obstante todas atividades humanas serem geneticamente dependentes,
fisiologicamente dependentes, cerebralmente dependentes é no didlogo destas maltiplas dependéncias que
emerge a autonomia mental do ser humano, capaz de efetuar escolhas e de conceber estratégias™, assim ocorre
“o desenvolvimento em cada ser humano da aptiddo inata de elaborar estratégias multiplas que permite abrir-
Ihe espacos de liberdade. E nos pois possivel agir de forma auténoma porque dispomos da aptiddo inata de
praticar comportamentos ndo inatos, da aptiddo inata de escolher e decidir. E esta autonomia do ser humano
afirma-se na sua qualidade de sujeito, na sua qualidade que Ihe permite auto-afirmar-se ocupando o centro do
seu mundo”. Apud MELO, Helena Pereira de, «O Genoma Humano e o Direito: Determinismo vs. Liberdade»,
in AA.VV, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho, Coimbra: Coimbra
Editora, 2012, p. 540.

241 Como explicita Figueiredo Dias “um ente € livre, ndo na medida em que é independente de outros entes ou
de leis, mas na medida em que é dependente de si préprio, em que se possui a si mesmo, e nesta relacdo consigo
mesmo encontra o fundamento bastante do seu ser e do seu comportamento”, por isso, “o ser-livre como
caracteristica irrenunciavel do concreto existir humano, significa pura e simplesmente a maneira de ser prépria
de todas as fungdes do existir humano. (...) Liberdade do homem ¢ concretamente liberdade de decisdo”, de
ele e sobre ele. DIAS, Jorge de Figueiredo, Liberdade, Culpa, Direito Penal, Coimbra: Coimbra Editora, 1995,
p. 144, 147, 148 e 151.
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Dai que DAMASIO nos clarifique que a “consciéncia nio se refere unicamente a
um processo mental simples, sem a fun¢do do “eu” porque considera que uma decisdo
conscientemente livre € aquela tomada pelo homem que pensa e sente, que através das
emoc0Oes sente vontade e desejos e através da razdo pondera e avalia a melhor decisdo para
si242, no nosso caso, o0 doente através do sofrimento insuportavel devido a sua doenca grave
e incuravel sente vontade e através da racionalidade pondera e avalia os beneficios e
consequéncias da decisdo morte, o que lhe permite ser livre para decidir conscientemente
pela morte digna reclamada ao medico.

Portanto, a “consciéncia ¢ o resultado da jungdo de uma fungdo do eu a mente”243,
querendo com isto dizer que o “homem consciente para agir livremente de acordo com a sua
vontade e razdo ndo basta estar num estado de vigilia ou ter uma mente/cérebro, mas o
proprio pensamento de si”244., Dai que uma deliberagdo consciente “pouco tem a ver com a
capacidade de controlar agdes no momento, e tem tudo a ver com a capacidade de planear e
decidir quais as a¢Oes que queremos ou néo levar a cabo. A deliberacdo consciente prende-
se, em grande medida, com decisdes tomadas no decurso de longos periodos de tempo, dias
ou semanas no caso de algumas decisdes, e raramente menos de minutos ou segundos”24,

Por isso, sejam consideradas as decisbes instantdneas como irrefletidas,
automaticas e ndo conscientes porque toda a decisdo consciente relativamente a questfes
importantes na nossa vida, como a morte, tera de ser refletidamente ponderada?4.

Neste sentido, estaremos perante uma decisdo livremente consciente pela morte
desde que aquela pessoa apresente um desenvolvimento cognitivo-emocional,
indubitavelmente influenciado pelo sistema social, ou seja, a pessoa que se encontra num
processo de morte, vivendo as emoc0es de tal situacdo e que sente que aquela é a melhor
escolha, terd, ainda, de compreender a irreversibilidade da morte, bem como, ponderar 0s

beneficios e as consequéncias futuras de tal escolha de acordo com toda a informacao que

242 Nas palavras do autor “os estados mentais conscientes sdo sentidos”. DAMASIO, Antonio, O Livro da
Consciéncia: A construcao do Cérebro Consciente, Temas e Debates, Lishoa, 2010, p. 201.

243 DAMASIO, Anténio, ob. cit., p. 209.

24 DAMASIO, Anténio, ob. cit., p. 204 e ss.

25 DAMASIO, Anténio, ob. cit., p. 334.

246 Damasio acrescenta que toda a maioria das decisdes importantes sdo tomadas muito antes do momento da
execucdo, na mente consciente, na altura em que é possivel simula-las e testa-las, e onde o controlo consciente
possibilita, potencialmente, minimizar o efeito das predisposicdes nio-conscientes. DAMASIO, Anténio, ob.
cit., p. 334-335.
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Ihe foi prestada?47. Por outras palavras, a escolha voluntaria e consciente sera o resultado da
vontade, do desejo, da razdo e dos valores que lhe levam a escolher pela morte e, por isso,
tera capacidade de autodeterminacao de acordo com o principio da dignidade humana.

Assim, a tomada de decisdo € um processo de decisdo que comeca antes do
momento da escolha, é um processo dinamico, flexivel e continuo, que envolve fendmenos
individuais e sociais, baseados em factos, valores, crengas e desejos que culminam numa
escolha, ou seja, na decisdo livre e consciente resultado da personalidade do doente que
decide pela libertacdo do sofrimento insuportavel proporcionado pela doenca através da
morte248,

Portanto, sera de excluir a tese de que toda a pessoa, mesmo a enferma, age sempre
sem liberdade porque todos 0s seus atos sdo totalmente determinados por causas ou motivos
que ndo controla, ou seja, referimo-nos ao determinismo suscitado pelas neurociéncias que

pretendem tratar a realidade humana e social da liberdade e responsabilidade humana de um

247 A “morte humana ¢ sempre a morte da pessoa”, dai que a sua deciso seja o resultado do homem enquanto
“organismo biologico e humano que pensa, sente, faz escolhas e, portanto, um ser livre e autoconsciente”, isto
é, enquanto pessoa humana dotada de razdo, vontade, liberdade e consciéncia moral decide ndo segundo os
seus impulsos, mas segundo a razdo e a consciéncia pela morte que considera ser digna. Isto porque “todos nos
nascemaos seres humanos — biologicamente idénticos — e vamo-nos desenvolvendo como pessoas — singulares
e Unicas — atraves dos contactos com o0s outros e com o mundo que nos rodeia, 0 que nos vai dando a consciéncia
de nds proprios e das outras pessoas. O ser humano vai assim integrando no seu “eu” tudo o que o rodeia pelo
que se torna uma pessoa Unica, irrepetivel e com caracteristicas especifica” que o levam a fazer escolhas que
o0 autodeterminem enquanto pessoa. Alias “o homem na sua dignidade originaria e irredutivel, toda e qualquer
situacdo de fragilidade nunca podera corresponder a uma condicéo de inferioridade. Assim, serd inaceitavel
considerar o processo da morte com a paralela reducdo das capacidades da pessoa (...) pelo contrario, a
fragilizacdo do humano s6 podera e devera corresponder a uma intensificagdo do cuidar”. PACHECO, Susana,
ob. cit., p. 19 e ss. BARBOZA, Heloisa Helena, «Autonomia em face da morte: alternativa para a eutanasia?»,
in AA\VV, Vida, Morte e Dignidade Humana, Rio de Janeiro, GZ Editora, 2010, p. 46-47.

248 Neste sentido, Laura Santos clarifica que “é precisamente em nome da nogdo que tém de santidade da vida
que podem pedir para que a sua morte seja antecipada ou que lhes déem 0s meios para que isso aconteca. A
vida seria para estas pessoas demasiadamente «sagrada» para suportarem a ideia de a verem degradar-se em si
préprias de um modo tdo intenso e penoso. Assim é em nome dessa mesma santidade que pedem para morrer,
pois a sua existéncia fisica, como tera dito Freud a Max Schur, ja s6 contém uma tortura sem sentido. Como
se, neste caso, a morte assistida pudesse ser condigdo para poderem amar a vida até ao fim, sem comegarem a
amaldigoa-la pelo sofrimento irreversivel que Ihes provoca. Deste modo, uma morte mais rapida seria para elas
uma forma de mostrarem mais respeito pela vida e pela sua santidade do que uma morte que se fosse arrastando
penosamente no tempo, numa degradagdo cada vez mais dificil de suportar”. SANTOS, Laura Ferreira dos,
ob. cit., p. 356. Assim, se um “sujeito autonomo é capaz de tomar inimeras decisGes ao longo da prépria
existéncia, torna-se plenamente justificavel que tal individuo possa, igualmente, ter a possibilidade de decidir
sobre o fim da sua vida, quer para mante-la, quer para extingui-la, quicad em prol de uma boa-morte” quando a
vida for demasiado sagrada para mante-la naquele sofrimento insuportavel devido a doenca. BATISTA,
Rodrigo Siqueira, «A Boa Morte a luz da ética para todos os seres: O lugar da Compaixao Laica», in AA.VV,
Vida, Morte e Dignidade Humana, Rio de Janeiro, GZ Editora, 2010, p.348-349 e 358-359. MENEZES, Rachel
Aisengart, «Autonomia e Decisdes ao Final da Vida: notas sobre o debate internacional contemporaneo», in
AA.VV, Vida, Morte e Dignidade Humana, Rio de Janeiro, GZ Editora, 2010, p. 26.
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ser maduro e mentalmente consciente para decidir entre as escolhas possiveis como se fosse
um fendmeno natural determinado pelo cérebro249,

Assim, esclarece-nos LUZON PENA que a liberdade de decisdo consiste na
capacidade que se adquire progressivamente no processo de maturacdo, educacdo e
socializacdo devido a capacidade racional de motivagdo e do auto-controle, que permitem
ao homem ser “dono” das suas decisoes ¢ atuagdes, salvo nos casos de perturbacdes da sua
capacidade de vontade consciente250, como por exemplo, a depressdo major?! que os
psiquiatras e psicologos apontam como incapacitando a liberdade de deciséo por ultrapassar
o nivel de sofrimento natural do homem médio. Acrescentando, o autor, que o livre arbitrio

do ser humano em concreto por ser uma decisdo de uma pessoa, inteligente e racionalmente

249 PENA, Diego Manuel Luzén, «Libertad, Culpabilidade y Neurociencias», Revista para el Analisis del
Derecho, n°3, 2012, p. 33. MICHAEL S. GAZZANIGA / MEGAN S. STEVEN, «Free Will in the Twenty-
first Century: A Discussion of Neuroscience and the Law», in: Brent Garland (Ed.), Neuroscience and the Law:
Brain, Mind, and the Scales of Justice, New York / Washington DC: Dana Press, 2004, p. 53. Como Eduardo
Demitrio-Crespo nos elucida, atualmente, & luz das uUltimas investigagfes levadas a cabo no campo da
neurobiologia/neurociéncia, cujo estudo é o sistema nervoso com a finalidade de compreender as raizes fisicas
dos comportamentos animais e humanos, concluem que nenhum ser humano tem diante de si a escolha entre
agir moralmente certo ou errado, porque a liberdade de vontade é uma ilusdo, e 0 mal um fenémeno bioldgico
que reside no cérebro. Assim, através do seu desenvolvimento tecnoldgico as neurociéncias entendem que a
liberdade de vontade é uma capacidade totalmente inexistente ndo porque ndo possa ser provada, mas porque
se pode provar que ndo existe. CRESPO, Eduardo Demetrio, «Libertad de voluntad, investigacion sobre el
cérebro y responsabilidad penal», Revista para el Analise del Derecho, n°2, 2011, p.3 e 5. As investigacdes
dos neurocientistas tem demonstrado que a atividade neural precede ao ato voluntario considerado consciente,
0 que conduz de novo a tese do determinismo. ARANA, Andrés Felipe Dias, « Las Mentes Libres en el Derecho
Penal», Revista para el Analise del Derecho, n°1, 2016, p.27-30. Nesta medida, Miguel Patricio elucida-nos
que “uma das formas mais inquietantes (se ndo a mais inquietante) de intromissao da neurociéncia na area do
direito e, em particular, na area do direito penal, tenha resultado do impacto produzido por experiéncias como
as realizadas por Benjamin Libet, nas décadas de 1960 e 1970, para provar a existéncia de processos elétricos
cerebrais inconscientes. Com efeito, nas experiéncias levadas a cabo por Libet foi detetada atividade cerebral
reativa até, pelo menos, 500 milissegundos antes da tomada de consciéncia da decisdo que se quer realizar. Por
outras palavras, parece que existem respostas espontaneas que precedem decisfes conscientes, determinando-
as — o0 que implica a existéncia de processos neuronais inconscientes que podem servir como causa primeira
para a ocorréncia dos actos volitivos. A ser assim, tal desafiaria as nossas crencas a respeito do livre arbitrio,
pois os estados mentais conscientes que explicam as decisfes e a¢des humanas séo causalmente determinados
por processos neuronais que escapam a percecio e controlo da propria pessoa”. PATRICIO, Miguel, «Notas
sobre as Implicages da Neurociéncia no Direito Penal», Revista Juridica Luso Brasileira, n°5, ano 2, 2016,
p.1104-1105. FRANCK, Juliana/JUNIOR, Wilson Franck, «“Tlusdo da Vontade”? Consideragdes sobre o atual
debate entre as neurociéncias e o direito penal», Arquivo Juridico, v.1, n°5, 2013, p.81-82. Nesta perspetiva, 0
neurocientifico, Gerhard Roth, tendo presente Libet, afirma que o ato de vontade consciente de nenhum modo
pode ser a causa do movimento, porque este movimento esta definido previamente pelos processos neuronais.
E, nesta medida, Singer e Roth através das descobertas levadas a cabo pela inovacdo tecnoldgica das
neurociéncias concluem que podem provar que nao existe liberdade de vontade e de decisdo. Ou por outras
palavras: que o homem ndo € livre para decidir conscientemente, pois quem gera as decisdes conscientes € o
seu cérebro. Apud CRESPO, Eduardo Demetrio, ob. cit., p. 6. ARANA, Andrés Felipe Dias, ob. cit., p.28.

250 pENA, Diego Manuel Luzon, ob.cit., p. 36.

251 O diagndstico de depressdo major é nos dado pelo DSM. American Psychiatric Association, DSM-5:guia
de referéncia rapida para os critérios de diagnostico, Lisboa, Climepsi Editores, 2015, p. 94 a 96.
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emotiva, relativamente a uma determinada situacdo, é Unica, para além, de se basear na
avaliacdo e ponderagdo da mesma e, por isso, indemonstravel em laboratorio através de
experiéncias.

Logo a afirmacédo de SINGER de que as neurociéncias permitem evidenciar cada
vez mais que o cérebro humano € praticamente equivalente ao dos animais porque obedece
as leis deterministas da natureza, isto é, a acéo e decisdo humana é determinada/imposta pelo
cérebro, por se encontrarem aqui a consciéncia e a vontade, e, nessa medida, 0 homem nao
é livre para decidir, deve ser negada?>2.

Ademais, esta tese ndo se baseia em provas irrefutaveis e comprovadas em todos o0s
humanos em comparagdo com todos os animais, alias, simplesmente partem de um pré-juizo
através das suas experimentacdes e generalizam, pois a verdade € que 0s seres humanos,
diferentemente dos outros animais ou de outras forcas naturais, detém de razdo, inteligéncia,

excetuando os casos de disturbios e desvios graves, e de consciéncia moral que Ihes permite

22 Tal afirmac&o de acordo com ciéncias sociais é excessivamente reducionista pois ndo tem os neurocientista
em conta a complexidade envolvente na decisdo do Homem. SANCHEZ, Bernardo José Feijoo, «Derecho
Penal y Neurociencias ¢Una relacién tormentosa?», Revista para el Andlisis del Derecho, n°2, 2011, p. 10.
PENA, Diego Manuel Luzon, ob.cit., p. 34. Alias Winfried Hassemer esclarece que as neurociéncias sio apenas
uma ciéncia, no meio de muitas outras, que ndo afirmam o mesmo que esta e, também, lidam com a liberdade
do homem, assim como a psicologia, antropologia filosofica, as ciéncias da historia, a teologia, a ciéncia do
direito ou todas as demais atividades, disciplinas e instituigdes. Portanto as ciéncias empiricas ndo sdo as Unicas
chamadas a debrucar-se sobre a liberdade, e muito menos, a proferir a Gltima palavra, pois esta ndo existe neste
mundo. Alis salienta o autor que “hay un pecado mortal en el campo de la teoria del conocimiento y de la
ciencia. Lo denomino “error categorial”’ y veo que es frecuentemente cometido por bidlogos humanos
arrogantes, pero también, en no pocas ocasiones, por penalistas asustados. Los biélogos humanos incurren en
este pecado mortal mediante su conviccion de que los resultados por ellos alcanzados falsan la posibilidad del
libre albedrio y de la responsabilidad; los cientificos del Derecho Penal cometen ese pecado mediante su
conviccion de que los bidlogos humanos tienen razon, por lo que habria de remodelar el Derecho Penal”, isto
porque “Este error consiste en la suposicion de que las ciencias de método empirico podrian enjuiciar
cientificamente si otras ciencias estdn autorizadas a desarrollar un concepto de libertad o no, es decir: si “existe”
la libertad o no. Tal suposicién tiene como presupuesto necesario afirmar la existencia de hegemonia entre las
ciencias, y esta hegemonia no existe. Tampoco existe un concepto general de libertad que flote encima de todas
las ciencias, y mucho menos habria capacidad de disposicion a favor de las ciencias empiricas si tal concepto
existiera. Sin embargo, lo que si existe es la libertad de toda ciencia para determinar su estructura, es la
posibilidad de una disputa cientifica de esa ciencia sobre esa estructura y la oportunidad de hacer el ridiculo
ante la objecion de otras ciencias de que eso no es ciéncia. La ciencia del Derecho penal esta muy lejos de
hacer el ridiculo en su disputa con otras ciencias acerca de su estructura; su estructura es rica, bien ordenada y
de probada valia”. HASSEMER, Winfried, «Neurociencias y culpabilidad en Derecho Penal», Revista para el
Anélise del Derecho, n°2, 2011, p.6 e 8, também HASSEMER, Winfried, «Neurociéncias e culpabilidade em
Direito Penal», Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 21, 2013, p. 217. Também Gunther Jakobs
argumenta que “o direito penal constroi os seus proprios conceitos de forma independente dos processos que
guiam o conhecimento cientifico, de tal modo que o uso da liberdade que sustenta a formulacéo do juizo de
censurabilidade ou consentimento eficaz ndo ¢ definido por via empirica mas, tdo so, por via normativa”.
PATRICIO, Miguel, ob. cit., p. 1106. MICHAEL S. GAZZANIGA / MEGAN S. STEVEN, ob. cit., p. 67-68.
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avaliar uma decisdo boa ou m4, o que Ihes permitiu desenvolver a capacidade de escapar a
lei causal cega da natureza, que é defendida pelas neurociéncias com SINGER e ROTH.

Jé& a conviccdo social dominante, reforgada através da antropologia e psicologia2s3,
entende e entendia que ¢ no “eu” consciente que radica a inteligéncia, consciéncia, 0s
valores, a vontade e a capacidade de controlar os impulsos, os desejos, as escolhas e as
decisdes que prefere tomar, o que nos permite afirmar que o homem é livre, no mesmo
sentido BERNARDO SANCHEZ2% e DEMETRIO CRESPO255,

253 Como Pefia afirma, refutando as neurociéncias, “las investigaciones de la moderna antropologia y psicologia
comparando la conducta humana con la animal ponen de manifiesto que el hombre, con el desarrollo de su
razén, valores y conciencia ética, es capaz de controlar sus impulsos e instintos mediante su inteligencia y
voluntad y por ello que no hay determinacion biologica general del hombre”, mais ainda, “los seres humanos,
a diferencia de los restantes animales y de las fuerzas naturales, al tener inteligencia y razén, y ademas poseer,
salvo perturbaciones o desviaciones graves, también conciencia moral, que les hace valorar el significado de
los actos como bueno o malo, han desarrollado la capacidad de sustraerse a la ley causal ciega de la naturaleza,
incluyendo en gran medida a sus instintos e impulsos profundos y a su disposicién y modo de ser.” PENA,
Diego Manuel Luzén, ob.cit., p. 24 e 34-35.

234 Conforme o autor os dados oferecidos pelas neurociéncias, agora e futuramente, sdo insuficientes para
mudar a compreensao da vida social de que Homem é livre porque existem varias condicionantes, reconhecidas
mesmo até pelos proprios neurocientistas, pelo facto de as experimentages serem maioritariamente referentes
a movimentacdes basicas do corpo humano, como por exemplo mover um dedo ou uma méo, e nao existirem
experimentagdes relativamente a complexidade valorativa e moral das decisGes que 0 Homem adota na sua
vida em sociedade, na medida em que a experimentacdo dos neurocientistas se encontram necessariamente
cingidas a tarefas muito simples e pouco representativas da maior parte da atividade humana, pois o facto de
as pessoas que participam nestas experiéncias ao terem consciéncia de que estdo a participar numa
experimentacdo condiciona os processos neuroldgicos. Para além do mais, afirma este autor, que a tomografia
por emissdo de positrdes ou a ressonancia magnética funcional ainda fornecem pouca informagdo pois a
localizacéo da atividade neuronal ndo diz realmente como o cérebro funciona, mas apenas permite formular
hipoteses. SANCHEZ, Bernardo José Feijoo, ob. cit., p. 14-15.

255 O autor defende uma solugdo harmoniosa entre as ciéncias biol6gicas, em especial as neurociéncias, e 0
direito penal sobre a base de um “compatibilismo humanista” porque parte “de la compatibilidad o el
entendimiento entre ciencias empiricas (y bioldgicas) y Derecho, particularmente el Derecho Penal.
"Humanista", porque reposa y encuentra su tnica razon de ser en la dignidad del ser humano”. Portanto “en
caso de que nuevos conocimientos empiricos, obtenidos por ejemplo a través de las modernas técnicas de
neuroimagen, demuestren que se venian imponiendo penas en supuestos en los que ahora sabemos que la
conducta delictiva se debia a déficits cerebrales, ello debe ser tenido en cuenta a favor del autor. En particular,
es muy probable que los nuevos conocimientos den lugar a una ampliacion de los casos de inirnputabilidad y
semiimputabilidad”, logo, também contribuirdo para a capacidade para consentir necessaria as intervencdes
médicas. CRESPO, Eduardo Demetrio, «“Compatibilismo Humanista”: una propuesta de conciliacion entre
neurociéncias y derecho penal», in CRESPO, Eduardo Demetrio, Neurociencias y Derecho Penal, Madrid,
Edisofer, 2013, p. 39. Alias as neurociéncias podem contribuir como um meio para o direito penal atingir a sua
finalidade, no nosso caso, para a capacidade do doente em consentir nas intervencfes médicas, isto porque as
varias neurociéncias tem suscitado uma reflexdo mais densa sobre os conceitos basicos do direito penal, como
a capacidade mental para a tomada de decisdes, ou na qualidade de peritos nas avaliacdes dos estados mentais.
Mais ainda as neurociéncias podem dar um contributo ao direito penal ao detetar anomalias estruturais que
condicionam a pessoa de tomar uma decisao livre e racional, ou podem as suas técnicas de intervencao craniana
fazer com que os sujeitos menos capazes passem a ser mais capazes. Nicole Vicent, afirma que “é necessario
perceber que, ainda que a neurociéncia possa ajudar a aumentar a capacidade dos individuos, ndo explica nem,
muito menos, resolve os suas problemas de carater. (...) A distingdo entre a avaliagdo do carater e a capacidade
dos individuos, e a avaliagdo dos rastros neuroldgicos do carater que podem ser derivados dos rastros
neuroldgicos da capacidade. Para a primeira avaliagdo, os juizes sdo os bons julgadores; para a segunda, 0s
neurocientistas, como peritos, serdo bons coadjuvantes”. Apud PATRICIO, Miguel, ob. cit., p. 1108 e ss. Alis
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Por isso, afirmamos que o cérebro pode ser determinado, mas a pessoa € livre, e
serd tdo mais livre quanto maior for o seu conhecimento sobre si propria.

Portanto, concordamos com a afirmacdo de ORLANDO LOURENCO de que seria
um “erro reduzir a vida psicologica e o desenvolvimento cognitivo a uma simples neurologia
da racionalidade” porque € a pessoa que pensa e se emociona € nao o cérebro, para além, de
que “precisamos do cérebro para pensar € nos emocionar, mas o cérebro ¢ uma condi¢do,
ndo a causa de certos tipos de pensamento e de emocao” que determinam as nossas decisoes
conscientemente livres2s6,

Concluindo, é livre e detém de capacidade para decidir todo o doente, até mesmo o
mais enfermo, que pondera e avaliada de acordo com a razéo, inteligéncia, valores/moral e
vontade os efeitos abstratamente das consequéncias futuras das suas decisGes e opta de
acordo com a sua autodeterminacao individual. Por essa razéo, defendemos que se o doente
detém de capacidade de autodeterminacdo individual porque racionalmente e lucidamente,
livre de qualquer incapacidade momentanea ou permanente257, decide pela morte assistida,
esta € nada mais do que uma plena deciséo livre protegida constitucionalmente pelo direito

fundamental de autodeterminacdo e valorada pelo ordenamento juridico-penal através do

as neuroimagens podem auxiliar o direito penal na afericdo da capacidade da pessoa para consentir na
intervencdo médica pela constatagdo de traumas cerebrais, vicios em drogas ou transtorno mental, nestes casos,
este teste neurocientifico deve ser apenas um meio a mais de constatagdo desses factos, pois jamais excluiria
os testes clinicos, psicologicos e a reflexdo tedrica, apenas seria mais uma grande valia para o ordenamento
juridico. As neuroimagens funcionais poderdo ser utilizadas também no auxilio da solucéo de litigios que
envolvem a existéncia ou ndo de determinada atividade cerebral ou de perda total ou parcial da consciéncia
para decidir nos casos da morte assistida, porém, voltamos a reforcar que serd apenas um teste no meio de
muitos outros que permitirdo avaliar a capacidade da pessoa para tomar uma decisdo consciente. Assim, o
direito ao lidar com as inten¢es humanas, capacidade, culpabilidade e responsabilidade pode-se auxiliar das
descobertas das neurociéncias para a prossecucdo do seu fim. FREITAS, Marcia Araljo Sabino de,
«Neurodireito: as implica¢des das descobertas da neurociéncia», in FERRAZ, Anna Céandida da Cunha/
LEISTER, Margareth Anne, Il Coléquio, Brasil, Edifieo, 2012, p. 66-67, disponivel em
(http://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/31627104/Coloquio_Volume_2.pdf?AWSAccessKeyld
=AKIAIWOWYYGZ2Y53UL3A&EXpires=1497341629&Signature=naGCHcObKx3V2atKywXklyZ20e0
%3D&response-content-disposition=inline%3B%20filename%3DPanorama_de pesquisa_em_direito.pdf).
(acedido em 23.03.2017). As contribui¢des das neurociéncias para o direito penal devem ser apenas aquelas
que possibilitam um melhor e mais humanitario direito penal. ARANA, Andrés Felipe Dias, ob. cit., p. 7 e 44.
HASSEMER, Winfried, ob. cit., p. 12.

256 _LOURENCO, Orlando Martins, Psicologia de Desenvolvimento Cognitivo: Teoria, dados e implicacdes,
Coimbra: Almedina, 2002, p.140. Se nos é permitido, depois de tudo o que foi mencionado, podemos afirmar
que ndo foi 0 nosso cérebro que nos levou a optar pelo direito, mas simplesmente a nossa autodeterminacao
individual.

257 Nos casos em que o doente com sofrimento insuportavel devido a sua doenca grave e incuravel se encontre
em delirio, por exemplo, por causa de febres altas deixara de estar licido naquele momento, embora continue
a ser consciente para se autodeterminar livremente por ser imputavel.
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consentimento do ofendido. Isto significando que se é livre para se autodeterminar entéo

perante o direito penal tem capacidade para consentir na morte assistida.

11.1.1. Menores

A questdo que se coloca neste momento é a de saber se 0s menores, pessoas com
menos de 18 anos de idade, criangas e adolescentes, poderdo exercer a sua liberdade para se
autodeterminarem na intervencao médica da morte assistida? Ou se pelo contrario, somente
0s maiores de 18 anos, ou seja, 0s jovens adultos e os adultos, detém desta capacidade, ja
que s6 com esta idade € que a lei Ihes reconhece plena capacidade de exercicio de direitos258?

As criangas e 0s adolescentes, 0s menores, sempre viveram na nossa sociedade, mas
s6 quando os adultos os passaram a reconhecer é que comecaram a ser estudados e
reconhecidos enquanto pessoa humana em desenvolvimento fisico e psicologico até
chegarem a fase adulta. E, nessa medida, foram criadas leis protetoras para o bem-estar e
salide dos menores devido as suas fragilidades decorrentes do processo de desenvolvimento
humano em que se encontram239,

Por essa razdo, a lei considera 0os menores incapazes de exercer 0s seus direitos
fundamentais decorridos da dignidade da pessoa humana, conforme o art. 122° e ss do
Cadigo Civil260, pois cabe-lhe proteger e assegurar o processo de desenvolvimento cognitivo
e emocional da crianga para que livremente construa a sua personalidade permitindo-lhe ser
livre para decidir.

Contudo, ao mesmo tempo, o ordenamento juridico reconhece que determinados
menores terdo capacidade para livremente se autodeterminarem por deterem de
discernimento para tomar uma deciséo racional, ou seja, por deterem de capacidade para

decidir livremente de acordo com a sua vontade, razéo, emocGes e valores ponderando e

28 Conforme o art.130° do Codigo Civil, “aquele que perfizer dezoito anos de idade adquire plena capacidade
de exercicio de direitos, ficando habilitado a reger a sua pessoa e a dispor dos seus bens”, isto ¢, apenas os
maiores de 18 anos serdo capazes de se autodeterminarem pessoalmente.

259 Um pequeno exemplo, em Inglaterra, quando se passou a reconhecer 0s menores como pessoa humana foi
abandonada a prética de colocacdo de rédeas as criangas, como faziam com as mulas, para puxarem vagfes
carregados de carvdo para fora das minas, pois passam a reconhecer que 0S menores Sd0 pessoas em
desenvolvimento, que ocupam um periodo de vida, e ndo animais. A lei passa a proteger as criangas dos abusos
dos adultos para que possam se desenvolver cognitivamente e socialmente, ja que um dia ocupardo a posicao
de adultos. SPRINTHALL, Norman A./COLLINS, W. Andrews, Psicologia do Adolescente: Uma Abordagem
Desenvolvimentista, Fundacdo Galouste Gulbenkian, Lisboa, 2011, p. 7.

260 Doravante designado pela sigla CC.
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avaliando abstratamente as consequéncias e beneficios das possiveis escolhas apresentadas
e optarem pela deciséo racional de acordo com a sua autodeterminacdo individual, como
posteriormente sera exemplificado.

Isto acontece porque, como NORMAN SPRINTHALL e ANDREWS COLLINS
nos clarificam, o “processo de maturagdo, por si proprio, ndo leva a um completo
desenvolvimento do ser humano” pois depende indubitavelmente, também, da cultura26l,
isto é, o desenvolvimento humano néo €, unicamente, determinado pelas capacidades inatas
é, também, influenciado pelo estabelecimento de interacBes com outras pessoas. O que
determina que, em algumas idades, o discernimento, o mesmo € dizer, a capacidade para
tomar uma decisdo racional, seja reconhecido pela lei, pois se 0 menor é livre para decidir
autonomamente de acordo com a sua vontade, razdo, desejos, valores, emocdes,
personalidade, entdo, detém de capacidade de raciocinio/cognicdo para livremente decidir
conscientemente acerca de um acontecimento na sua vida, nunca podendo a lei negar-lhe a
sua autodeterminacéo individual enguanto pessoa humana, que no nossa caso, tal decisao
traduzir-se-a no consentimento qualificado através do pedido para a intervencdo médica da
morte assistida, ou seja, apenas podera ser atendido o pedido de quem tiver capacidade para
consentir.

Nesta medida, 0s psicologos desenvolvimentistas afirmam que o “ser humano
possui capacidade de pensar, de refletir, de examinar e de raciocinar permitindo-lhe criar a
sua personalidade a partir de si préprio, pois 0s seres humanos processam ativamente o
conhecimento que é adquirido pela pratica, ou seja, ndo somos recetaculos vazios ou
individuos passivos, (...) somos participantes ativos na vida, procurando tornar
significativas todas as nossas experiéncias”. Portanto, “a cognigdo, o ato de pensar — ou, de
um modo geral, o processamento do conhecimento — €, inerentemente, uma capacidade
humana” que lhe permite tomar uma decisdo livre ¢ consciente262,

Logo, as modificagdes fisicas dos menores sdo um indicador para a familia e para
a sociedade de que a crianca estd a tornar-se um adulto, mas serdo as modificacfes
cognitivas, muitas vezes menos 6bvias, que realmente permitiram reconhecer que 0 menor

é um adulto, pois desde que detenha de capacidade para pensar, raciocinar e revolver os seus

261 SPRINTHALL, Norman A./COLLINS, W. Andrews, ob. cit., p. 25.
262 SPRINTHALL, Norman A./COLLINS, W. Andrews, ob. cit., p. 27. PAPPAMIKAIL, Lia, Adolescéncia e
Autonomia: negociacOes familiares e construges de si, Lisboa, Imprensa de Ciéncias Sociais, 2013, p.16 e ss.
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problemas, conforme a sua inteligéncia, razao, valores, emocdes, vontade, desejos, é livre
para decidir e, por isso mesmo, passa a ser reconhecido pela sociedade como um menor
maduro263 capaz de exercer livremente os seus direitos, ou melhor, capaz de autodeterminar
a sua vida de acordo com a sua personalidade e, nessa medida, deter de capacidade para
consentir numa intervencdo médica. Mas quem serdo 0s menores maduros?

A psicologia e a antropologia, enquanto ciéncias sociais que estudam a mente e 0
comportamento do ser humano, demonstra-nos que o adolescente sera 0 menor maduro da
sociedade por pensar nas possibilidades, testar hipoteses e ser capaz de planificar, o que
significa que pensam e raciocinam de forma mais abstrata, especulativa e flexivel como os
adultos e, por isso, deixam de ser consideradas criangas por ndo estarem limitados ao que
percecionam ou ao que ja viram no passado. Por outras palavras: € na adolescéncia que o
menor passa a deter do pensamento formal caracteristico dos adultos que lIhes permite ser
livres para decidir264,

Por outro lado, ALDERSON também nos afirmam que poderemos encontrar
criangas mais novas com um pensamento racional, ou seja, discernimento para atuar
livremente e conscientemente relativamente a uma determinada situacao/problema, pois o
meio social em que se inserem permitiu-lhes esse desenvolvimento cognitivo26,

Dai que ORLANDO LOURENCO clarifique que ao desenvolvimento do ser
humano se associa a mudanga e s6 depois a idade, pois “em vez de mudancas associadas a
idade, é mais correto falar de mudancas & passagem do tempo”, sendo este “considerado
num contexto global onde ocorrem os fatores de desenvolvimento, como a maturagédo
nervosa, a atividade do sujeito e as influéncias sociais”26°.

E pela sociedade ter presente que as capacidades de pensar e raciocinar, ou seja, a
capacidade de cognicdo, que desde o primeiro dia de vida se vao desenvolvendo até a fase
adulta, que JEAN PIAGET através dos seus estadios de desenvolvimento cognitivo dos

menores nos permitiu observar quando poderemos afirmar que estamos perante um

263 SPRINTHALL, Norman A./COLLINS, W. Andrews, ob. cit., p. 87

264 SPRINTHALL, Norman A./COLLINS, W. Andrews, ob. cit., p. 93.

265 A competéncia das criangas para consentir numa intervengdo médica ou tomar uma decisdo consciente que
envolva o seu corpo ou vida na intervencdo médica sera sempre o resultado da sua personalidade livre e
auténoma decorrente do seu desenvolvimento interno (genes) e das suas influéncias externas (estrelas).
ALDERSON, Priscilla, «In the Genes or in the Stars? Children’s competence to consenty, journal of medical
ethics, n° 18, 1992, p. 121.

266 SPRINTHALL, Norman A./COLLINS, W. Andrews, ob. cit., p. 30.
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pensamento formal/racional, o mesmo &, discernimento, num menor maduro. Acrescentando
que a idade ndo é um critério de desenvolvimento psicoldgico, mas apenas um forte
indicador267,

Assim, para o psicologo desenvolvimentista existem quatro periodos principais do
desenvolvimento cognitivo, o mesmo é dizer, de desenvolvimento intelectual
(emocional)268, em que “cada um deles representa um periodo na vida da crianga, durante o
qual as estruturas psicologicas que tornam possivel a capacidade para pensar e raciocinar
vao sendo cada vez mais complexas e abstratas” demonstrando as modificagdes qualitativas
do pensamento no processo de desenvolvimento cognitivo das criangas e jovens.

Portanto, a “mudanga de estadio para estadio envolve transformagdes nas estruturas
psicoldgicas que estdo subjacentes ao pensamento e ao raciocinio em cada um dos sucessivos
estadios”, de mais a mais, as alteracdes nas estruturas mentais decorrem do confronto com
aspetos novos que permitirdo a equilibracdo, isto €, as experiéncias novas da vida provocam
um desequilibrio no funcionamento das estruturas mentais, facto que motiva o individuo a
elaborar estruturas mais complexas e mais aplicaveis a abstracdes26°,

Logo, o ato de pensar e de raciocinar resulta do funcionamento em conjunto da
assimilacdo (abordar a questao de acordo com as estruturas mentais atuais) e da acomodacao
(adaptar as estruturas mentais atuais as novas experiéncias).

E nesta perspetiva, PIAGET demonstra com a sua teoria que o ser humano entre o0s
zero anos e 0s dois anos ocupa o estadio sensério-motor porque apenas a sua inteligéncia se
circunscreve a acdes concretas que s6 sdo capazes de realizar através das suas capacidades
sensoriais e motoras270. Dos dois aos sete anos ocupa o estadio intuitivo ou pré-operacional,
pois com o aparecimento da linguagem as condutas sdo profundamente modificadas no
aspeto afetivo e intelectual passando a reconstruir intuitivamente a sua acdo, bem como,

passando a socializar?”1. Sendo este estadio uma etapa de transicdo e de preparacdo para as

267 | OURENCO, Orlando Martins, ob. cit., p. 31.

268 Piaget esclarece que as “estruturas variaveis do desenvolvimento cognitivo serdo, entdo, as formas de
organizacdo da atividade mental sob um duplo aspeto: intelectual, de uma parte, e afetivo, de outra, com as
suas duas dimensdes individual e social (interindividual)”. PIAGET, Jean, Seis Estudos de Psicologia, Forense
Universitéria, Brasil, 1999, p. 15.

269 SPRINTHALL, Norman A./COLLINS, W. Andrews, ob. cit., p. 103.

270 No inicio da vida o eu estd no “centro da realidade, porque é inconsciente de si mesmo, ¢ 2 medida que se
constroi como uma realidade interna ou subjetiva 0 mundo exterior vai-se objetivando”, ou seja, a consciéncia
comega por um egocentrismo inconsciente e integral. PIAGET, Jean, ob. cit., p. 20.

271 PJAGET, Jean, ob. cit., p. 24.
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capacidades cognitivas do pensamento operacional, ou seja, do pensamento que envolve
padr@es l6gicos generalizados, os quais sdo aplicados a diferentes tipos de relagdes entre as
pessoas e 0s objetos no mundo das criancas por mentalmente organizarem e reorganizarem
as coisas no processo de pensamento. Dos sete aos doze anos ocupam 0 estagio das
operacgdes concretas em que pensar deixa de ser uma agéo feita passo a passo mas, antes,
torna-se um processo mais abstrato que envolve o raciocinio légico e a resolucdo de
problemas e, consecutivamente, deixam para trds o seu egocentrismo?272, E, finalmente sé a
partir dos doze anos, com a adolescéncia, € que chegamos ao Ultimo estadio de
desenvolvimento cognitivo, ou estadio maduro, com as opera¢des formais proprias dos
adultos, ou seja, passam a deter de uma maior capacidade de abstracéo e de reflex&o racional
relativamente as possibilidades e a realidade. Ou por outras palavras, 0 pensamento
caracteristico do periodo das operacbes formais refere-se ao modo abstrato, flexivel e
complexo, pelo qual as ideias, 0s objetos, as situacGes e os problemas sdo analisados e
compreendidos permitindo o adolescente atuar racionalmente273,

Assim, de acordo com a teoria desenvolvimentista a partir dos 12 anos ja poderemos
afirmar estar perante um adolescente livre para tomar uma decisdo racional tal como os
adultos.

Nesta medida, concluimos que a idade apenas é um indicador de maturidade, isto
é, permite afirmar que a maioria dos menores daquela idade apresentam um
desenvolvimento cognitivo com determinadas caracteristicas que Ihe permite pensar e
raciocinar de forma consciente durante a constru¢do da sua personalidade, pois o que
realmente permite aos psicdlogos afirmar que o menor € livre para conscientemente tomar
uma decisdo é o seu discernimento, ou seja, a sua capacidade intelectual e emocional,
influenciada pelo sistema social, de avaliar e ponderar as consequéncias e os beneficios
futuros de uma escolha, optando pela decisao racional que o autodetermina enquanto pessoa

humana.

272 P|AGET, Jean, ob. cit., p. 40.

273 Este pensamento formal é “hipotético-dedutivo”, isto significa que passa a ser capaz de deduzir as
conclus@es de puras hipdteses e ndo somente através de uma observagdo real. Passam os adolescentes através
das operacdes formais a fornecer ao pensamento um novo poder, que consiste em destaca-lo e liberta-lo do
real, permitindo-lhe construir por si proprio as suas reflexdes e teorias. A inteligéncia formal marca a libertagdo
do pensamento. Ou seja, passam a decidir baseados na razdo que relne inteligéncia e afetividade/emogdes.
PIAGET, Jean, ob. cit., p. 60 e 65. SPRINTHALL, Norman A./COLLINS, W. Andrews, ob. cit., p. 96 e ss.
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Posto isto, para sabermos se estamos perante um menor maduro teremos de
proceder a uma avaliacdo psicoldgica, isto €, uma avaliagdo tendo em conta o
desenvolvimento cognitivo-emocional (capacidade de pensar e compreender o alcance da
escolha que pretende tomar no meio de muitas outras possiveis), e a influéncia do sistema
social (familia ou religido).

Dai que, os profissionais de salde esclaregam que a maturidade ou
discernimento/racionalidade das criancas e adolescentes variam de pessoa para pessoa € 0
indicador da idade apenas ajuda a ter mais certezas relativamente a livre autodeterminacéo
individual dos menores.

Por esta razdo, assistimos atualmente a um reconhecimento por parte do direito de
uma autonomia progressiva dos menores e, nesta perspetiva, ANDRE DIAS PEREIRA
clarifica que o art.26° da CRP ao consagrar o direito ao desenvolvimento da personalidade
do qual, também, os menores possuem, por acima de tudo, serem titulares de direitos
fundamentais, € natural a criacdo pela propria lei de maioridades especiais274 que garantam
condi¢des para que cada pessoa, desde a mais tenra idade, possa ir “escrevendo a sua
biografia”275,

Nesta medida, o legislador tem presente a realidade do processo de maturacdo dos
menores antes de atingir a maioridade de acordo com 0 que nos proporcionam as ciéncias
sociais. Ou por outras palavras: O legislador tem presente que a crianca e 0 adolescente
necessitam de protecdo legal pela inaptiddo para defender os seus interesses quer
relativamente a sua vida, quer relativamente aos seus bens, em virtude da vulnerabilidade
intelectual (emocional)276, mas ao mesmo tempo, quando este deixa de ser vulneravel porque
racional passa a reconhecer-lhe a sua autodeterminagdo individual.

Posto isto, a realidade de que os menores sao livres para decidir permite-nos assistir

a instrumentos internacionais, como a Convengdo Europeia sobre o Exercicio dos Direitos

274 Designacdo atribuida por Guilherme de Oliveira as disposicOes legais que concedem plena capacidade de
decisdo aos menores, ou melhor, de capacidade de exercicio de direitos. Como por exemplo, o art.127° CC
dispondo que tem plena capacidade de exercicio de direitos os menores que realizem os atos patrimoniais
elencados na lei, ou o0 art.1601° CC que estabelece que sé os maiores de 16 anos possuem capacidade para
contrair casamento. OLIVEIRA, Guilherme de, «O acesso dos menores aos cuidados de salde», Revista de
Legislacéo e de Jurisprudéncia, n°3898, 1999, p. 16.

275 PEREIRA, André Gongalo Dias, O consentimento informado na Relacdo Médico-Paciente, ob. cit., p.305.
276 MARTINS, Rosa Candido, A Crianca, o Adolescente e 0o Ato Médico. O Problema do Consentimento,
Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 811.

76



das Criangas?”7, a Convencdo das Nacbes Unidas sobre os Direitos das Criancas?’8 e a
Convencédo de Oviedo?” que vém dispor que quando o menor detenha de capacidade de
discernimento deve ser a sua opinido tomada em consideragdo como um fator cada vez mais
determinante, em funcdo da sua idade e do seu grau de maturidade.

Isto significa que a lei, atualmente, reconhece a autonomia deciséria do menor que
de forma livre e consciente porque detentor de discernimento/racionalidade tem capacidade
para decidir relativamente as situagGes que o envolvem. Aliés, quanto maior for a sua idade
e capacidade de discernimento maior sera o reconhecimento pela lei da autonomia pessoal
do menor.

Assim, no que concerne ao direito portugués, como supra referido, o legislador
determinou que toda a pessoa que ndo tiver completado a idade de 18 anos sera considerada
menor e, por isso, incapaz de exercer 0s seus direitos, sendo suprida a incapacidade pela
representacdo legal, conforme os art.122° a 129° CC. Isto &, o legislador cria uma presuncgéo
de maturidade e autonomia da pessoa relativamente aos adultos considerando-os capazes
para livremente decidir de acordo com a sua autodeterminacao individual2s0.

Contudo, e relativamente aos cuidados de saude, o legislador nacional reconhece
0s menores maduros atraves da lei nas intervencdes médicas, como por exemplo, 0 acesso
livre as consultas e outros meios de planeamento familiar281, isto €, o legislador demonstra-
se favoravel a autonomia e privacidade dos menores ao nivel da sua salde sexual e
reprodutiva, independentemente da idade.

O mesmo acontece, segundo o regime da interrupcdo voluntaria da gravidez onde
legislador concede aos maiores de 16 anos o poder de autonomamente decidir pela
interrupgao da gravidez devido ao reconhecimento do direito de autodeterminagéo individual
em relacdo ao bem juridico vida intrauterina, 0 mesmo é dizer, que o legislador nacional
legitima a capacidade para consentir a mulher psiquicamente capaz de idade igual ou
superior a 16 anos que escolhe de forma livre e consciente pela interrupcdo da gravidez, de
acordo com o art.142°, n°5, do CP a contrario.

277 Art.3° da Convencao.

278 De acordo com o art.12° e 13° da Convencéo.

279 Nos termos do art.6%2 da Convencéo.

280 RIBEIRO, Geraldo Rocha, «Quem Decide pelos Menores? (Algumas Notas Sobre o Regime Juridico do
Consentimento Informado para Actos Médicos)», Lex Medicinae, n°14, 2010, p. 106 e 112,

281 |_ei n°3/84 de 24 de Marco.
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Assim, a lei ao referir-se, especialmente, ao maior de 16 anos e psiquicamente capaz
pretende clarificar que apenas tém capacidade para consentir na intervencdo médica da
interrupcao voluntaria da gravidez o maior de 16 anos com discernimento necessario para
avaliar o sentido e o alcance do consentimento no momento em que o presta, isto €, através
de lei pretende adotar os critérios cumulativos referentes ao consentimento-justificativo, nos
termos do art.38°, n°3°, do CP.

Posto isto, com esta norma da parte geral do CP, determina o legislador que os
menores maduros tém capacidade para consentir nas intervenc@es e tratamentos médico-
cirlrgicos, nos termos do art.156° CP.

E porisso, GUILHERME DE OLIVEIRA, acompanhando a doutrina dominante262,
vem afirmar que devemos dar um “relevo geral a norma do Cédigo Penal que reconhece a

autonomia dos jovens com 16 anos283 e com o discernimento suficiente”, pois “seria muito

282 CORREIA, Eduardo, ob. cit., p. 26. DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal. Parte Geral, ob. cit., p. 483-
484. FERREIRA, Manuel Cavaleiro de, ob. cit., p. 253. CARVALHO, Orlando de, Teoria Geral do Direito
Civil, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 183-184. DIAS, Figueiredo/MONTEIRO, Sinde,
«Responsabilidade Médica em Portugal», Boletim do Ministério da Justi¢a,n°332, 1984, p. 53 e 71. SOUSA,
Capelo de, O Direito Geral de Personalidade, Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 411. PEREIRA, André
Gongalo Dias, A Capacidade para Consentir: um novo ramo da capacidade juridica, ob. cit., p. 242, também,
PEREIRA, André Gongalo Dias, O consentimento informado na Relacdo Médico-Paciente, ob. cit., p. 315.
RIBEIRO, Geraldo Rocha, ob. cit., p. 124-125. MARTINS, Rosa Céandido, ob. cit., p. 820. RODRIGUES, Jodo
Vaz, O Consentimento Informado para o Ato Médico no Ordenamento Juridico Portugués (elementos para o
estudo da manifestacdo da vontade do paciente), Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 203. Apresentando
justificacdo diferente SANTOS, André Teixeira dos, «Do Consentimento dos Menores para a realizacdo de
Atos Médicos Terapéuticos», Revista do Ministério Publico, n°118, 2009, p. 140-141 e 147-148. RAPOSO,
Vera Llcia, Do Ato Médico ao Problema Juridico, Coimbra: Almedina, 2013, p. 176.

283 O legislador fixa como critério de idade-fronteira os 16 anos, para o consentimento justificante, com a lei
59/2007 deixando para trds os 14 anos, isto porque, de acordo com a exposi¢do de motivos da proposta de lei
n°98/X, sentiu necessidade de proteger mais intensivamente as criangas ¢ adolescentes. Como se pode ler:
ndo se entende que uma pessoa com catorze ou quinze anos de idade deva consentir relevantemente em sofrer
ofensas contra bens juridicos disponiveis, como a integridade fisica. E aproxima-se o regime do consentimento
das orientagdes que tém vindo a ser preconizadas pela Unido Europeia, sobretudo quanto a crimes contra a
liberdade e autodeterminagdo sexual de menores”. Contudo, Ana Amorim ndo compreende o aumento da
idade-fonteira por parte do legislador, pois ndo aceita que “haja um retrocesso nos direitos atribuidos aos
menores, a medida que a sociedade que os rodeia se desenvolve — sociedade e capacidade dos menores ndo se
podem desenvolver em sentido inverso”, mais, entende que o legislador esta a proteger em demasia o menor,
e consequentemente, a impossibilitar o desenvolvimento cognitivo e psicolégico para a autonomia da crianga.
Reforcando a sua posicéo afirmando que esta alteragdo apenas teve como razéo a uniformizacao da lei, ja que
a maioria das leis fixava 0s 16 anos como limite e, por isso, o CP vir acolher esta idade para o consentimento
justificante. Finalizando dizendo que a idade-fronteira deveria continuar nos 14 anos ao lado da capacidade de
discernimento. AMORIM, Ana, «O consentimento Informado de Menores: Reflexdo Criticas sobre a Lei
Atual», Lex Medicinae, n°15, 2011, p. 126-127. Neste sentido, Filipe Almeida vem defendendo a autonomia
das criangas, pois entende que acima dos 14 anos estamos “colocados perante uma crianga que ja ¢ uma
liberdade e uma autonomia, ainda que em desenvolvimento”. Acrescentando que ja a partir dos cinco anos ¢
capaz de entender a morte. ALMEIDA, Filipe Nuno Alves dos Santos, Etica em Pediatria. Uma Nova
Dinamica num Relacionamento Vital?, Dissertagdo de Doutoramento em Medicina apresentada a Faculdade
de Medicina da Universidade do Porto, (3°ciclo), 2004, p. 38-39, 55-56 e 90.
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estranho que o ramo do direito que estd mais preocupado com a defesa da liberdade e a
autodeterminacdo ficasse satisfeito com o livre consentimento prestado por um jovem de
dezasseis anos e, simultaneamente, o direito civil entendesse gue 0 mesmo jovem no mesmo
caso carecia da protecdo dos pais que decidiriam em vez dele! Penso que esta solucdo criaria
uma desarmonia injustificada no nosso sistema juridico”. Acrescentado que, entdo, o art.38°,
n°3, do CP concretiza o reconhecimento progressivo da autonomia dos menores em assuntos
relacionados com a assisténcia médica, isto €, “essa norma criou, em termos gerais, uma
«maioridade especial», uma maioridade para o0 acesso a cuidados de saude”284,

Desta forma, “0 menor, ainda que sobre o espetro da menoridade, ndo deixa de ser
uma pessoa de plena dignidade e valor”28> a quem o direito reconhece a autodeterminacéo
pessoal para decidir relativamente a sua propria vida.

Portanto, a morte assistida ao ser uma intervencdo médica devera seguir 0s mesmos
parametros de acordo com o art.38°, n°3, do CP, como foi a posicéo adotada pelo legislador
com a interrup¢do voluntéria da gravidez, ou seja, o consentimento- justificativo na morte
assistida “s6 ¢ eficaz se for prestado por quem tiver mais de 16 anos e possuir o
discernimento necessario para avaliar o seu sentido e alcance no momento em que o presta”.

Alias o proprio principio da igualdade exige este regime, nos termos do art.13° da
CRP porque, no nosso entendimento, ao estarmos perante um menor maduro porque capaz
de tomar uma decisdo livre e racional/consciente conforme a sua personalidade, tera de lhe
ser admitido o exercicio do seu direito de autodeterminacdo individual nesta matéria.

Ademais, o legislador penal, nos termos do art.19° CP, dispde que os maiores de 16
anos serdo imputaveis, isto é, enguanto homens livres e racionais passam a responder
penalmente pelas condutas adotadas em desconformidade com o direito2%¢. Logo, é
indesmentivel o reconhecimento da autonomia do menor pelo legislador penal, pois

enguanto ser humano livre assume a responsabilidade das suas escolhas/decis6es2s”.

284 OLIVEIRA, Guilherme de, «O acesso dos menores aos cuidados de salde», ob. cit., p. 17.

285 RIBEIRO, Geraldo Rocha, ob. cit., p. 106.

286 Assim, a fungdo da adolescéncia € “levar o ser humano a identificagio da sua personalidade, ou seja, a
progressiva tomada de consciéncia de uma prépria personalidade livre e autdnoma”, isto porque aos poucos
vao descobrindo a razdo que lhes permite agir livremente, sendo a partir desta idade considerados adolescentes
maiores. Alias a psicologia defende que ao reconhecermos os adolescentes como adultos estamos a possibilitar
0 seu desenvolvimento cognitivo para que mais tarde ocupe a posicao de adulto. CASTRO, Maria Ana M. do
Canto e, «No¢des de psicologia do pré-adolescente e do adolescente», Revista Infancia e Juventude, n°1, 1981,
p. 15ess.

287 porém, Ana Alfaiate entende que a idade da inimputabilidade em razédo da idade deveria ser fixada nos 21
anos, pois s nesta idade o cérebro completa a formagéo das estruturas essenciais que permitem tomar uma
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E por isso defendermos, tal como COSTA ANDRADE?28, TERESA QUINTELA
DE BRITO29 e INES GODINHO2, nos termos do art.38°, n°3, do CP, que devera a lei
legitimar a autodeterminacédo individual, concedendo capacidade para consentir na morte
assistida ao menor com ou mais de 16 anos que, cumulativamente, possui o discernimento
necessario para livremente compreender o sentido e o alcance da sua decisdo pela morte
assistida, pois no nosso entendimento, seria um retrocesso e paternalismo injustificavel da
lei ndo reconhecer a liberdade pessoal deste menor através do pedido, segundo a dignidade
da pessoa humana. Isto porque enquanto ser humano dotado de razdo, valores (moral),
vontade, emocdes e desejos € livre para agir de acordo com a sua autodeterminacao pessoal.

Também a Holanda, na lei 1 de Abril de 2002 relativamente a eutanasia e suicidio
assistido, considera o maior de 16 anos de idade com discernimento e capaz de
autonomamente decidir sobre a morte assistida, embora os pais tenham que estar envolvidos
NO processo.

Portanto, todo o pedido de morte assistida elaborado por doente, adulto ou menor
maduro, baseado numa decisao livre e consciente e, porque consciente é licida, ou seja, livre
de quaisquer perturbacdes da racionalidade do homem, devera ser atendido pelo médico que
praticara a intervencdo médica da morte assistida, como expressao da autodeterminacédo

individual da dignidade da pessoa humana.

deciséo e ser responsavel por estas. Contudo, ndo compartilhamos com tal posi¢do por entendermos que para
a tomada de uma deciséao estardo em causa ndo apenas o cérebro, mas também as influéncias externas, como a
familia, os amigos e a propria sociedade que o rodeia, que permitem aos menores criar a sua personalidade
para se autodeterminar livre e conscientemente. ALFAIATE, Ana Rita, O Problema da Responsabilidade
Penal dos Inimputaveis por Menoridade, Dissertacdo de Doutoramento apresentada a Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, (3° ciclo), 2014, p. 108-109.

288 Costa Andrade esclarece relativamente a capacidade para consentir no auxilio & morte que “tudo dependera
de a vitima possuir ou ndo discernimento necessario para avaliar o sentido e alcance do acto e a liberdade
para decidir de acordo com aquela valoragé@o”, nos termos do art.38°, n°3, do CP. ANDRADE, Manuel da
Costa, Anotacéo ao art.134°, ob. cit., p. 112.

29 BRITO, Teresa Quintela de, «Eutanasia activa directa e auxilio ao suicidio: ndo punibilidade?», ob. cit., p.
609.

290 posicdo demonstrada em aula de Direito Penal Médico.
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Dai que nos cause estranheza FARIA COSTA291, bem como, o Bloco de
Esquerdaz2 293 e o partido Pessoas-Animais-Natureza2?* 2% ndo reconhecerem a
autodeterminacdo individual dos menores maduros de 16 anos na morte assistida, quando o
préprio legislador nacional tem presente que estes menores, enquanto pessoa humana livre
e dotada de razdo, detém a capacidade de autonomamente tomar uma decisdo consciente de
acordo com a sua personalidade enquanto imputaveis.

Neste sentido, direcionando-se para a solucdo da lei Luxemburguesa de 16 de
Marco de 2009, que apenas atribui legitimidade para consentir na intervencdo médica da
eutanasia os adultos, isto €, os maiores de 18 anos2%.

No entanto, COSTA ANDRADE elucida a nosso ver bem, que relativamente as
intervencdes médicas referimo-nos a capacidade do doente para consentir e, por isso, €
unanimemente reconhecido que 0s requisitos desta capacidade “ndo sdo de todo em todo
sobreponiveis as exigéncias da capacidade negocial juridico-civilistica, nem sequer as da
imputabilidade penal”2%7,

Também ANDRE DIAS PEREIRA esclarece que nio devemos confundir a
capacidade negocial com a capacidade para consentir numa intervencdo médica, fruto da sua
capacidade de autonomamente tomar decisGes, isto porque os bens juridicos vida ou

integridade pessoal devido a sua elevada natureza pessoal, ou seja, por dizerem respeito a

291 COSTA, José de Faria, «O fim da vida e o direito penal», ob. cit., p. 149.

292 Doravante designado pela sigla BE.

293 De acordo com o anteprojeto de lei da despenalizagdo da morte assistida apresentado pelo BE no seu art.
2° n°2 dispde que o pedido para morrer com dignidade apenas podera dar origem a um procedimento clinico
de antecipacdo da morte se feito por pessoa maior, capaz de entender o sentido e o alcance do pedido e
consciente no momento da sua formulagdo. Assim, apenas admitem as pessoas maiores, ou seja, pessoa com
mais de 18 anos de idade.

2% Doravante designado pela sigla PAN.

295 Também o projeto de lei n® 418/X11/22 do PAN vem determinar que apenas as pessoas com ou mais de 18
anos de idade tem capacidade para formular o pedido da morte assistida, nos termos o seu art. 4°, n°1, al.a).
2% Relativamente a fronteira dos 18 anos de idade, Rosa Martins clarifica que a “a fixagdo de uma fronteira
rigida entre a menoridade e a maioridade ndo se mostra adequada a dindmica propria das “relagdes triangulares
entre médico-pais-menores”, esta apenas ¢ a “tradugio grosseira do desenvolvimento dos menores no sentido
da aquisi¢do da plena capacidade para consentir”. MARTINS, Rosa Céandido, ob. cit., p. 817 e 809 nota 56.
27 ANDRADE, Manuel da Costa, Consentimento e Acordo em Direito Penal, ob. cit., p. 412. Alids o CDOM
no art.45° relativamente ao consentimento para a intervengdo médica, reconhece que “s6 ¢ valido o
consentimento do doente se este tiver capacidade de decidir livremente, se estiver na posse da informacéo
relevante e se for dado na auséncia de coagdes fisicas ou morais”, ou seja, reconhece o direito de
autodeterminacdo do doente, conforme o art.26° CRP, com capacidade de discernimento para decidir
relativamente a intervencdo médica a realizar. Dai que defendamos para a morte assistida a aplicabilidade do
consentimento nos termos do art.38°, n°3, do CP, tal como, foi a posicéo adotada pelo legislador relativamente
a interrupgdo voluntaria da gravidez.
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pessoa na sua individualidade, diferenciam-se completamente dos puros bens de valor
patrimonial2®s,

Nesta medida, concordamos com AMELUNG quando afirma que o objeto do
conceito de capacidade para consentir é a capacidade de tomar uma decisao racional sobre
0s riscos, sacrificios dos seus bens juridicos, consequéncias, irreversibilidade da decisdo
tomada pelo titular dos bens juridicos protegidos2®°.

Assim, tem capacidade para consentir numa intervencdo médica, no nosso caso da
morte assistida, toda a pessoa menor ou adulto, considerada imputavel porque livre e
racional decide avaliando e ponderando os custos e beneficios de uma decisdo em que 0s
beneficios superam os sacrificios, ou melhor, capaz de avaliar as consequéncias e a
irreversibilidade da decisdo pela morte assistida, depois de compreender a informagéo que
Ihe foi prestada relativamente ao estado da sua doenca, e que mesmo assim, entende que a
decisdo racional porque de acordo com a sua autodeterminacao (vontade, valores, emocdes,
razao) sera a libertacdo do sofrimento insuportavel proporcionado pela doenga através da
morte e ndo o recurso a medidas de sustentacdo da vida, a cuidados paliativos até que o
acontecimento morte aconteca.

S6 poderemos entdo concluir que o regime das intervencdes médicas nos termos da
lei penal também seré a aplicavel a morte assistida, tal como na interrupc¢do voluntaria da
gravidez, no sentido da concordancia préatica exigida pela lei constitucional do confronto
entre o bem juridico vida humana e o direito ao livre desenvolvimento da

personalidade/autodeterminacdo pessoal.

298 Acrescentando o autor que “no que diz respeito aos atos pessoais, o direito civil sente necessidade de se
desviar das normas sobre a capacidade negocial, por forma a respeita 0s principios constitucionais do livre
desenvolvimento da personalidade (expressamente previsto no art.26°, n°1, da Constituicdo da Republica) e a
autonomia da pessoa humana”. Assim, reforga a sua posi¢do afirmando que “o elemento literal dos arts. 123°
e 139° do Cadigo Civil ndo nos deve limitar, ja que a lei se limita a langcar mao do conceito tradicional de
capacidade de exercicio de direitos, ndo querendo afastar a possibilidade de reconhecer o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade do menor, alids constitucionalmente imposto pelo art.26°, n°l, da
Constituicdo, sobretudo ao nivel do atos pessoais”. PEREIRA, André Gongalo Dias, A Capacidade para
Consentir: um novo ramo da capacidade juridica, ob. cit., p. 200 e 203-204, Também, PEREIRA, André
Goncalo Dias, O consentimento informado na Relagdo Médico-Paciente, ob. cit., p. 321.

299 Amelung estrutura o conceito de capacidade para consentir em quatro momentos: 1. Capacidade de decidir
sobre valores, 2. Capacidade para compreender os factos, 3. Capacidade para compreender as alternativas e,
por ultimo, 4. Capacidade para se autodeterminar com base na informagdo obtida. Apud PEREIRA, André
Gongcalo Dias, A Capacidade para Consentir: um novo ramo da capacidade juridica, ob. cit., p. 209
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Para além, de que os adolescentes que enfrentam uma doenca terminal e, por isso,
conscientes de que irdo morrer em breve adquirem uma maturidade muito superior aos
outros adolescentes com a mesma idade30.

Na verdade, os adolescentes de 16 anos apresentam uma maturidade que lhes
permite tomar uma decisdo livre e consciente, isto porque devido ao discernimento que
apresentam nesta idade, tem capacidade para livremente tomar uma deciséo racional pela
morte assistida, ou para o direito penal, capacidade para consentir na intervencdo medica da
morte assistida.

Seré por isso de desconsiderar solu¢des como a lei Belga, que com a lei de 28 de
Fevereiro de 2014, torna-se o primeiro e Unico pais do mundo a autorizar a eutanasia a
qualquer menor sem restricdo de idade por apenas relevar a capacidade de discernimento,
pois ndo garante seguranca e certeza juridica necessarias para a lei da morte assistida,
relativamente a decisdo racional expressada pelo pedido de menor para a intervencdo médica
da eutanésia.

Embora possamos perceber que o discernimento é o que permite o menor ser livre
e consciente para decidir e, consecutivamente, consentir numa intervencdo médica, nao
conseguimos admitir uma solucdo tdo liberal numa matéria tdo delicada. O mesmo nos
demonstra o proprio legislador nacional que encontra a seguranca e certeza juridica, bem

como, a concordancia pratica exigida constitucionalmente na verificacdo cumulativa do

300 SANTOS, Laura Ferreira dos, ob. cit., p. 66. Nesta idade ja apresentam a maturidade cognitiva necessaria
para um raciocinio moral decorrente das influéncias neurol6gicas, emocionais, ambientais, familiares e da
experiéncia de vida que Ihe permitem decidir livre e racionalmente pela sua morte digna. PAPALIA, Diane E.,
O Mundo da Crianca, Lisboa, McGraw-Hill, 2001, p. 544 e ss. Mais ainda, Laura Santos explicita-nos que
urge uma educacgdo sobre a morte para que seja possivel educar a tematica da mortalidade e, com ela, a das
escolhas de fim-de-vida. Finalizando que uma “educagio sobre a morte ¢, assim, uma tarefa a ser cumprida
por um projeto educacional que vise, de facto, a construcdo de identidades criticas e emancipatérias ao servico
da transformagéo pessoal e social”, quando se discute, hoje, a legitimidade da morte assistida, dos cuidados
paliativos e das diretivas antecipadas da vontade. SANTOS, Laura Ferreira dos, «Pedagogia Critica,
Sofrimento e Educacdo sobre a morte», Revista Portuguesa de Pedagogia, extra-série, 2011, p. 406-407.
AZEVEDO, Maria da Conceicdo, «Valores culminantes: Educacdo para a morte/Educacdo para a vida»,
Revista Portuguesa de Pedagogia, n°2, 2006, p. 166 e ss. O adolescente tem presente a irreversibilidade da
morte, alias, as suas representac@es da morte e da vida variam de acordo com “varios fatores, em particular a
capacidade cognitiva, a experiéncia pessoal, 0 contexto social, o desenvolvimento afetivo e psicossocial, o que,
em grande medida, se liga a sua heranga religiosa, ideoldgica, moral e cultural”. Assim, ao ter um sentido
préprio da morte decidird pela morte assistida no fim da vida de acordo com a sua personalidade. OLIVEIRA,
Abilio, «Da desesperanga ao desafio da morte... e a conquista da vida: olhar sobre o adolescente suiciday,
Psychologica, n°35, 2004, p. 74-75. RODRIGUES, Rute, «O som e 0s outros na vida e na morte: Perce¢des da
vida e da morte na adolescéncia», Psychologica, n°52, 2010, p. 116-117.
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critério da idade e discernimento para a capacidade para consentir nas intervencdes medicas,
nos termos do art.38°, n°3, do CP301,

Assim, ndo nos identificamos com a razdo apresentada para a solugédo da lei belga
do alargamento do ato humanitario da eutanasia aos menores, com a consecutiva eliminacao
do critério da idade para cessacdo da discriminacdo em razdo da idade entre menores e
maiores, em prol da igualdade entre duas pessoas com discernimento para tomar uma deciséo
livre e consciente, isto porque esta distingdo ndo podera ser vista como uma discriminacéo,
mas antes como uma realidade do processo de desenvolvimento cognitivo (emocional) em
que se encontram as criangas no decurso da construcdo da sua personalidade e que ndo é
eliminada com a exclusdo do critério de idade302 303,

Também GERALDO RIBEIRO reforga que “a virtualidade da fixacdo de uma
idade minima para considerar a criangca como competente transmite um elevado grau de
seguranca para o profissional de satde, bem com, assegura a participacdo integral dos pais
no processo de decisdo sobre a salde e bem-estar do filho, afastando duvidas e dificuldades

em determinar até onde ¢ legitima e admissivel a intervengao dos pais”, mais ainda, “a idade

301 56 assim o legislador nacional protege e assegura o desenvolvimento do menor, pois a menoridade ao ser
um “estado normal e progressivo em dire¢do a plena capacidade de agir, a vulnerabilidade e dependéncia fisico-
psiquica e afetiva da crianga exige a ordem juridico o reconhecimento de um estatuto especial” que assegure o
normal desenvolvimento cognitivo. RIBEIRO, Geraldo Rocha, ob. cit., p. 106.

302 Por isso, os criticos a solugdo adotada pela Bélgica afirmam que a extensdo da eutanasia aos menores sem
a condicdo da idade, viu a luz do dia a pressa por causa de ndo cair na préxima legislatura, e isto explica-se
pelo facto de ter prevalecido os interesses do tipo puramente politicos em detrimento de uma agéo pausada e
refletida acerca dos interesses das principais pessoas envolvidas: 0s menores, 0s seus pais e o corpo clinico.
Walle, John Paul Van de, «L'euthanasie des Mineurs en Belgique», Institut Européen de Bioétique, 2015,
disponivel em (http://www.ieb-eib.org/fr/document/euthanasia-of-minors-in-belgium-475.html). (acedido em
13.03.2017). No nosso entendimento, esta solugdo apenas quis dar continuidade a lei dos direitos dos pacientes
de 22 de Agosto de 2002 que em matéria de cuidados de salde toma em conta a idade do discernimento
esquecendo-se que a matéria do ato médico da morte assistida reclama para uma cuidada disposicdo legal
relativamente ao consentimento-justificante.

303 Mesmo ndo havendo restricdo de idade, o primeiro caso de eutanasia praticado na Bélgica foi a um
adolescente de 17 anos, ou seja, o primeiro menor com discernimento para decidir pela morte assistida
encontrava-se na idade-fronteira reconhecida pelo legislador penal. Noticia de Raquel Martins, Jornal Publico,
17.09.2016, In https://www.publico.pt/2016/09/17/mundo/noticia/belgica-aplica-eutanasia-a-um-menor-pela-
primeira-vez-1744364 (acedido em 13.03.2017). Logo podemos concluir que através da afericdo cuidadosa da
capacidade de discernimento do menor pela equipa médica multidisciplinar permite-nos afirmar que, mesmo
aplicando-se a todos os menores, na realidade, a morte assistida provavelmente continuard limitada aos
adolescentes devido ao requisito da capacidade de discernimento. Mais ainda, 0s casos desta préatica sobre
criangas serd bastante reduzidos, porém devem ser abrangidos pela lei a constituir em Portugal, pois o seu
direito de autodeterminacéo em decidir terminar com o sofrimento insuportavel da doenca pela morte o impde.
Para além do mais, ndo se tem presenciado a rampa deslizante relativamente aos casos de eutanasia praticados
pelos médicos pediatras, mas sim a um melhoramento dos cuidados paliativos pediatricos ainda precarios.
SILVA, Filipa Martins/NUNES, Rui, «Caso Belga de eutandsia em criangas: solu¢do ou problema?», Revista
Bioética, n°3, 2015, p. 475 e ss.
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assume um papel indiciario forte mas ndo exclusivamente decisivo™3%4, uma vez que €
aditada a verificacdo atual e situacional da capacidade de discernimento.

Por isso, a introducdo desta solucdo permite ao menor se emancipar pessoalmente
em relacdo aos pais e deter do poder de decisdo sobre si, mais concretamente sobre o fim da
sua vida.

Para além de que a lei ao adotar um sistema aberto e casuistico, no nosso
entendimento estaria numa posicdo de fragilidade, porque ficaria dependente para a
aplicabilidade dos efeitos legais da avaliacdo psicoldgica para aferi¢cdo da capacidade para
consentir numa intervencao médica, ou na morte assistida, pelo profissional de satde. O que
contrariaria o dever de protecdo legal do menor pelo legislador para que livremente se
desenvolva intelectualmente e emocionalmente, bem como, garantindo a construcéo da sua

autodeterminacdo individual, nos termos do art.69° e 70° CRP.

11.1.2. Pessoas com anomalia psiquica — Doentes Mentais

Antes de mais, como nos explicita SOUTO DE MOURA, o legislador refere-se a
anomalia psiquica e ndo a doentes mentais, pois pretendeu concretizar um conceito mais
abrangente, mais amplo que o de doenca mental devido as incertezas e fluidez das proprias
ciéncias médicas “quer ao nivel terminoldgico, quer ao nivel dos concretos efeitos sobre o

intelecto ou a vontade do agente, que em principio devem ser atribuidos as varias espécies

304 RIBEIRO, Geraldo Rocha, ob. cit., p. 126-127. No mesmo sentido PEREIRA, André Gongalo Dias, O
consentimento informado na Relagdo Médico-Paciente, ob. cit., p. 316-317. E porque decisivo, depois de tudo
0 que ja dissemos, ndo conseguimos acompanhar Mafalda Francisco Matos que considera como obsoleto o
critério da idade nas interven¢des médicas, para a autora “os menores ndo podem ser pensados como um grup0
etario. Ha que contextualizar cada crianca, cada adolescente e, principalmente, cada decisdo. Este contexto ndo
pode deixar de ter em conta a sua idade, é certo, mas acima de tudo ndo pode focar aquilo que, grosso modo,
é essencial: a maturidade do menor, a sua capacidade de entendimento perante a situagdo concreta e 0 ambito
social e cultural onde vive, onde desenvolve e constroi a sua propria vida”. Porém cabe explicitar que a autora
adota esta posicao relativamente as intervengdes médicas, nos termos do art.156° CP, por estarmos perante um
caso de acordo e ndo de consentimento, ou seja, a autora segue a linha de Costa Andrade que questiona a
medida em que sera aplicavel o art.38° CP no limiar da idade dos 16 anos, j& que estamos perante um bem
juridico que se realiza precisamente na manifestacdo da autonomia. Logo, tal teoria ndo seré aplicavel ao
consentimento-justificante, de que tratamos, embora, que tenhamos presente que as ciéncias sociais nos
explicitem que a maturidade da crianca ndo depende da idade, também, nos dizem que ela é um indicador forte
para que a lei reconhega 0 menor enquanto pessoa humana dotada de liberdade pessoal e, a0 mesmo tempo,
certeza legal na autodeterminagdo individual dos menores. Assim, para nds os dois requisitos cumulativos
determinados pelo legislador nacional serdo de adotar na lei da morte assistida. MATOS, Mafalda Francisco,
O Problema da (ir)relevancia do consentimento dos menores em sede de cuidados médicos terapéuticos,
Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 68 e ss. ANDRADE, Manuel da Costa, Consentimento e Acordo em
Direito Penal, ob. cit., p. 410. RODRIGUES, Jodo Vaz, ob. cit., p. 202.
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de anomalias”, bem como, permite “acompanhar a evolugdo que se dé no dominio médico
quanto ao diagnoéstico e terapia das perturbagdes mentais’305,

Temos assistido a noticias de casos dados a conhecer pelas comissdes de controlo
da eutanasia e suicidio assistido na Beélgica e na Holanda de pessoas com distdrbios
depressivos, ou seja, com uma anomalia psiquica, que pediram a morte assistida e que viram
concedida a sua vontade de morrer concretizada pelo medico.

Nos casos da morte assistida em que o doente pede a morte digna ao médico devido
ao sofrimento fisico e/ou psicoldgico insuportavel devido a sua doenca grave e incuravel,
sd0 os casos de doentes psiquiatricos que mais chocam e 0s que mais geram problemas, pois
a afericdo da sua autodeterminacao pessoal pode ser complexa.

Isto porque, o doente nestas circunstancias estd mais propenso a desenvolver
estados depressivos3% que podem condicionar a sua deciséo livre e consciente pela morte
assistida. Por outras palavras: so a partir da avaliacdo psicoldgica casuistica sera avaliado o

sofrimento psicologico decorrente de uma doenga grave e incuravel de um doente mental

35 MOURA, José Souto de, «Sobre a inimputabilidade e a salide mental», Revista Direito e Justica, vol.18.
tomo 1, 2004, p. 24. VEIGA, Anténio Miguel, «“Concurso” de crimes por inimputaveis em virtude de
Anomalia Psiquica: “ctimulo” de medidas de seguranga?», Revista Julgar, n°23, 2014, p. 249.

306 Walter Osswald afirma relativamente aos casos de suicidio que “ao contrario do que tem sido por vezes
afirmado, é rarissimo o suicidio de pacientes conhecedores da sua condi¢do terminal. Entdo, qual a motivagdo
para o suicidio? O psiquiatra Jodo Barreto conclui que cerca de 95% dos suicidios ocorrem em pessoas com
perturbacdes psiquicas, nomeadamente de tipo depressivo. De facto, a depressdo grave acarreta consigo
sofrimento insuportavel, ao eliminar da vida psiquica toda a satisfacdo, interesse, iniciativa, alegria e,
sobretudo, esperanga. Costuma dizer-se que a esperanca é a ultima a morrer, mas no deprimido é a primeira
vitima da doenga. E os restantes 5%, os que recorrem ao chamado suicidio racional ou consciente ou, como
dizem os autores alemies, «a morte livrex. (...) E certo que ha casos em que a escolha se deve apenas a uma
decisdo racional e ninguém vislumbra qualquer das motivagdes”. OSSWALD, Walter, Sobre a Morte e 0
Morrer, Ensaios da Fundacdo, Lisboa, 2013, p. 50. Isto para explicitar que os disturbios depressivos potenciam
comportamentos suicidas, dai que Fernando Almeida explicite que ha doentes com depressdes graves, com
sofrimento insuportavel, que melhoram espontaneamente, isto porque, ndo é uma doenga incuravel. O
tratamento existe e pode passar por antidepressivos, por eletrochoques ou por psicoterapia. Ha varias
alternativas, mas é dificil ajudar um doente que tem poucos recursos internos e externos. Os internos sao a sua
prépria personalidade, a sua propria vontade de melhorar, e os externos sdo a familia e os amigos, como que
sendo os alicerces que tem na sociedade. Logo, conclui que quando o sofrimento psiquico € grave o doente ndo
é capaz de decidir em consciéncia se quer ou ndo pér termo a vida com a intervencdo médica da morte assistida.
Acrescentamos que se ndo € uma doencga grave e incuravel, entdo, o doente psiquiatrico que sofre de depressao
grave ndo esta sequer abrangido pela lei da eutanésia, isto significa que o problema da capacidade para decidir
pela morte nem se coloca. Rui Nunes vem afirmar perante estes casos que “nao se pode discutir a eutandsia
num paciente que ndo tem condicdes psicoldgicas para decidir. E um equivoco médico que deveria ser
corrigido. Uma condigéo destas “mina” a liberdade de um paciente na hora de decidir”. Noticia de Tiago Palma,
Jornal Observador, 3.07.2015, in http://observador.pt/2015/07/03/laura-sofre-depressao-vai-recorrer-
eutanasia-ha-solucao/ (acedido em 14.03.20017).
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que permitira avaliar a sua capacidade para tomar uma decisdo livre e consciente acerca da
morte assistida3’”.

Aliés, a psicologia ou a psiquiatria ndo sdo uma ciéncia exata e ndo podem
responder na generalidade mas em cada caso, avaliando psicologicamente o doente, tomando
sempre em consideracdo as necessidades do individuo, o contexto e o seu estado mental
naquele momento.

Mais ainda, um doente mental é acompanhado e avaliado por um profissional de
salide no decurso do seu disturbio mental3%8, como € o caso da depressao, e que por isso, de
uma forma geral, muito dificilmente serd a depressdo condicao suficiente para o médico
psiquiatra considerar uma pessoa incapaz para se autodeterminar pessoalmente, de realizar
escolhas e avaliar e ponderar as suas consequéncias, pois através da avaliacdo psicolégica
consegue avaliar quais as caracteristicas que a pessoa apresenta derivadas da doenca e as

gue sao autonomas/livres da sua personalidade.

307 PEREIRA, Maria da Graca, O Doente Oncolégico e a sua Familia, Lishoa, Climepsi, 2002, p. 63-64.
SEQUEIRA, M. M. Camilo, «Deciséo clinica participada», Psiquiatria Cinica, n°1, 1995, p.26 e 28. O médico
devido a relagdo de confianga existente com o doente deve perante um pedido de morte assistida procurar
compreender as razdes do pedido e o que causa sofrimento, para que através do didlogo possa concluir que
aquele doente é capaz para tomar uma decisdo consciente, pois o delirio e a deméncia podem comprometer a
capacidade para tomar decisGes informadas. “No entanto, pode ser dificil determinar quando um doente
demente deixa de ter capacidade para tomar decisGes e o delirio é reversivel em muitos casos. A depressao
pode também influenciar as decisdes ao diminuir a capacidade de apreciar os beneficios da vida e ampliar os
seus inconvenientes. No entanto, a depressdo ndo altera necessariamente a capacidade de tomar decisfes ou
resulta em decisdes que antecipem a morte”. Nesta medida, estudos realizados “mostraram que a depressao
major nao parece ser uma razdo significativa para pedir ou tomar medicagdo com a finalidade de morrer”. Mais
ainda, nos doentes terminais ¢ dificil de diagnosticar depressdo “porque os sintomas somaticos que podem ser
causados pela depressdo, como a anorexia, a astenia, a insonia, sdo também frequentes nesses doentes e
resultam da doenca somatica”. Na verdade, “a doenca, as emocdes a ela associadas, a exaustdo e a
personalidade do doente podem leva-lo a ndo considerar outras alternativas, tal como intervengdes paliativas”.
Por estas razBes é que o doente que pede a morte assistida deve ser avaliado por um profissional de saide
mental para aferi¢cdo da capacidade do doente em fim de vida para tomar uma decisdo consciente pela morte
assistida. GONCALVES, José Antonio Saraiva Ferraz, A Boa-Morte Etica no Fim da Vida, Lisboa, Coisas de
Ler, 2009, p. 94 a 97. A deméncia “significa que se perderam ou estdo a perder as competéncias que se
obtiveram”, dai que um doente com um défice cognitivo ligeiro ndo vé a sua autonomia impedida. Ter uma
deméncia ndo significa incapaz para tomar uma decisdo consciente, pois apenas a avaliacdo do doente pelo
profissional de satde permitira aferir o seu diagnostico e consecutiva capacidade. NUNES, Belina, Alzheimer
em 50 questdes essenciais, Lisboa, Edi¢do e Distribuicdo, 2014, p. 2, 40-41 e 80 a 84.

308 Walte Osswald esclarece que a “doenca mental pode ou ndo ocasionar incapacidade e a tendéncia atual é
para considerar que uma grande parte destes doentes esta em condicGes, quando sob tratamento adequado, de
consentir ou ndo consentir com as propostas de terapia que lhe sdo apresentadas”. Logo mais uma vez ter uma
anomalia psiquica ndo significa ser um incapaz para consentir numa intervencdo médica. OSSWALD, Walter,
«Limites do Consentimento Informado», in ASCENSAO, José de Oliveira, Estudos de Direito da Bioética,
Coimbra: Almedina, vol.lll, 2005, p. 156. SOARES, Maria Lucia de Barros, «O doente Terminal — A morte
anunciada», Cadernos de Bioética, n°28, 2002, p. 89-90.
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Porém, nada mais verdade que os distlrbios depressivos sdo uma perturbacéo
psicoldgica que podem incapacitar a racionalidade de uma pessoa livre, mas sé quando atinja
niveis elevados, ou seja, possivelmente perante uma depresséo grave3%, Dai que nos fosse
dito que qualquer pessoa ja passou por uma depressdo menor, ou seja, por qualquer situacao
que potencializasse um desequilibrio emocional da cognicdo, como por exemplo, o
sofrimento provocado pela perda de um ente querido. Isto significando que a depressao
menor ndo € uma perturbacdo mental que incapacite uma pessoa de livremente tomar uma
decisdo consciente, pois detém de capacidade para avaliar e ponderar os beneficios e
consequéncias futuras das possiveis escolhas e de forma consciente optar pela decisao
racional. S6 assim poderemos falar de um pedido racional ou consciente, baseado numa
vontade livre pela morte digna.

Isto quer dizer, tal como JOAO BARRETO nos elucida que a ‘“decisdo
verdadeiramente autbnoma ndo é um ato automatico ou reflexo, antes pressupde um certo
grau de consciéncia e racionalidade da parte de quem a assume”, logo, poderiamos pensar
que toda a doenca psiquica acarreta a incapacidade para tomar uma decisdo livre e
consciente. “Nada mais falso. A maioria dos doentes psiquicos, felizmente para eles, gozam
de capacidade de decidir sobre as matérias relativas a sua satde. S6 em alguns casos se deve
considerar que ndo existe tal competéncia: quando apresentem alteracGes graves das suas
fungdes cognitivas, ou manifestem um acentuado transtorno afetivo ou volitivo, em grau tal
que impede a formulacdo de uma escolha racional. Isto significa que a incompeténcia se
refere a um transtorno ou défice funcional*319.

Logo, doentes mentais que vivam um sofrimento insuportavel devido a uma doenca
grave e incuravel ndo tém capacidade para livre e conscientemente tomar uma decisdo
racional pela morte assistida, ou por outras palavras, ndo tém autonomia pessoal que lhes

permita escolher pela morte digna de acordo com a sua personalidade, quando o disturbio

309 P|RES, Carlos M. Lopes, A Depressdo N&o é uma Doenca, Leiria, Editorial Diferenca, 2002, p. 25 a 38.
Como por exemplo o caso de uma jovem holandesa de 20 anos de idade que na sequéncia de abusos sexuais
entre 0s 5 e 0s 15 anos sofria de stress pos traumatico (PTSD), ansiedade, depressdo grave e alucinagdes que
levaram os médicos a classificar a sua condigdo como incuravel e por isso justificada legalmente pela préatica
da eutanasia de acordo com a lei da Holanda. A nossa pergunta é como o pedido de um doente psiquiatrico,
nestas circunstancias, pode pedir conscientemente? Leva-nos a perguntar se nao tera sido antes um homicidio
por compaixdo devido a situagdo das perturbacdes mentais da jovem. Noticia de Marlene Carrigo, Jornal
Observador, 12.05.2016, in http://observador.pt/2016/05/12/jovem-holandesa-violada-10-anos-pediu-morrer-
medicos-fizeram-lhe-vontade/ (acedido em 14.03.2017).

310 BARRETO, Jodo, «O Consentimento Informado e as Doengas Psiquicas», Cadernos de Bio-ética, n° 20,
1999, p.52 e 55.
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mental o incapacite de ser um Homem livre por auséncia de consciéncia que lhe permita
avaliar a sua decisdo como boa ou ma e, por isso, agindo através dos seus impulsos
irracionais sem perceber as consequéncias para si das suas decisdes.

No entanto, tal como o direito penal, as outras ciéncias sociais determinam que o
principio fundamental é o de que toda a pessoa é autonoma para livremente decidir sobre si
e sobre a sua vida31,

Logo, se estamos perante uma pessoa com capacidade para consentir, “deve ser ela,
com plena soberania quem decide sobre os cuidados de saude a adotar”, “dada a natureza
pessoalissima do bem juridico em jogo de que apenas o paciente é titular, € naturalmente
este quem tem o direito de consentir na intervencdo médica, sempre e quando a sua
capacidade de julgamento e discernimento o permita. Expropriar uma decisdo tdo pessoal
equivaleria a reificar o Homem, o que ¢é de todo inadmissivel312,

Assim, clarifica-nos ANDRE DIAS PEREIRA que “a moderna doutrina defende
que - no dominio do consentimento para intervencdes médicas — mesmo estando nomeado
um representante do paciente, 0 médico ndo deve presumir a incapacidade deste para
consentir. Decisivo é apenas se 0 representado na concreta situacao possui capacidade para
consentir. Assim, o primeiro passo sera sempre o de aferir a capacidade para consentir’313,

Mais uma vez, quanto as intervencGes meédicas, falamos em incapazes para
consentir e ndo nos referimos a incapacidade negocial, dai que apenas poderdo, a priori, ser
incapazes para consentir na intervencdo médica da morte assistida os interditos por anomalia
psiquica e os inabilitados por anomalia psiquica, se a sentenca de inabilitacdo assim o

estabelecer. Ou por outras palavras: terdo capacidade para consentir numa intervencao

311 Mais uma vez Jodo Barreto esclarece-nos que a “competéncia pressupde a integridade de determinadas
fungdes mentais béasicas. Seguindo com algumas modificagdes o modelo de APPELBAUM, diremos que uma
pessoa competente deve ser capaz de executar certas operagdes cognitivas™: 1. Entender a informagao recebida.
2. Avaliar corretamente a situacdo e as suas implicagdes. 3. Raciocinar sobre alternativas. 4. Expressar uma
escolha. Quando estejamos perante uma intervencéo arriscada ou de escasso beneficio, onde poderemos incluir
a morte assistida, sera de “pressupor uma capacidade maxima, s6 compativel com perturbagdes psiquicas muito
ligeiras, tais como depressdo leve, neuroses compensadas, esquizofrenia em remissdo, debilidade mental ou
marginal, perda de memoria fisiologica do senescente”. Mas “ndo podemos apenas ter em conta o tipo de
doenga, balanco risco-beneficio e concordancia com a opinido médica, também, a personalidade do enfermo,
o0 seu nivel educacional, as crencas que ele partilha com o meio cultural a que pertence, e as pressdes a que
eventualmente sera submetida, quer por parte da familia que por parte de grupos religiosos sdo de considerar”.
Concluindo o autor que o parecer final da competéncia do doente mental para tomar uma deciséo livre e
consciente deve resultar da ponderagao de todos estes aspetos relevantes, isto porque nao estamos a “lidar com
doengas, mas sim com doentes”. BARRETO, Jodo, ob. cit., p. 56 e 58.

312 pEREIRA, André Gongalo Dias, O consentimento informado na Relagdo Médico-Paciente, ob. cit., p. 205.
313 PEREIRA, André Gongalo Dias, O consentimento informado na Relagdo Médico-Paciente, ob. cit., p. 218.
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médica todas as pessoas que tiverem mais de 16 anos e possuirem discernimento necessario
para avaliar o seu sentido e alcance no momento em que o prestam, nos termos do art.38°,
n°3, do CP314 315,

Tal interpretacdo, alids, advém da Convencdo de Oviedo ao determinar a protecdo
juridica no &mbito biomédico, no seu art.6°, n°3, dos maiores que caregam, “em virtude de
deficiéncia mental, de doenga ou por motivo similar, de capacidade para consentir numa
intervencao”.

Além do mais, presenciamos 0 mesmo relativamente aos inimputaveis por anomalia
psiquica, nos termos do art.20° CP, isto é, o legislador penal determina que sera inimputavel
quem, por forca de uma anomalia psiquica (onde se inserem os doentes mentais) — elemento
biopsicolégico — ndo for capaz de no momento da préatica do facto, de avaliar a ilicitude deste
ou de se determinar de acordo com essa avaliacdo (efeito normativo-responsabilidade
penal)31e,

Isto significa, que ndo se é inimputavel apenas por ser portador de uma anomalia
psiquica, é necessario que cumulativamente a perturbacdo psicoldgica o impossibilite de
atuar racionalmente, isto &, de ser livre.

Assim, SOUTO de MOURA clarifica que o “ato livre ndo serd o que simplesmente
ocorre através de nds, mas sim por causa de nos”, projetando o que eu quero fazer de mim
mesmo enquanto ser racional que conflitua com solicitagdes de ordem afetiva ou instintiva,

na medida “em que ndo me sujeito ao que determinado impulso quer fazer de mim, antes

314 Costa Andrade esclarece que tera capacidade para consentir/pedir no auxilio para a sua morte o doente que
possuir a capacidade para avaliar e compreender o sentido e o alcance da sua decisdo de “deixar de viver”,
conforme o art.38°, n°3, do CP. ANDRADE, Manuel da Costa, Anotag&o ao art.134°, ob. cit., p. 112.

315 No mesmo sentido, como ja anteriormente referenciado, o art.45° CDOM.

316 Neste sentido, Maria Jodo Antunes explicita que “o critério determinante da inimputabilidade é misto no
sentido de ser integrado pelo substrato biopsicologico — anomalia psiquica — e pelo efeito normativo (ou
psicolégico) — incapacidade no momento da préatica do facto de avaliar a ilicitude do facto ou de se determinar
de acordo como essa avaliagdo”. Portanto, para o juizo de inimputabilidade tera de se fazer prova do facto, da
anomalia psiquica e do nexo que 0s junta numa mesma unidade de sentido, pois estabelecida a “relagdo de
causa e efeito na declaragdo de inimputabilidade, o facto do agente declarado inimputavel em razdo de anomalia
psiquica assume a qualidade de facto comprovativo da perigosidade criminal do agente, fundada na anomalia
psiquica de que é portador e, assumindo-a, fundada anomalia psiquica € pressuposto da imposicao da medida
de seguranca de internamento” e irresponsavel perante o direito penal. J4 que este “assenta no principio da
responsabilidade moral e tem como destinatério o cidadéo livre e senhor dos seus atos, assim se compreendendo
que o cidaddo com tais anomalias seja um estranho para a justica penal e que s aquele que, contra a vontade
geral expressa na lei, escolheu livremente a via do crime seja sancionado através da aplicagdo de uma pena
necessariamente ligada a culpa”. ANTUNES, Maria Jodo, Medida de Seguranc¢a de Internamento e Facto de
Inimputavel em Razdo de Anomalia Psiquica, Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 50-51 e 439 e 472.
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pretendo ser eu que me vou libertando’317, assim, o legislador presume o seu cidaddo como
livre.

E, por isso, serem todos os cidaddos de uma sociedade de um Estado Democratico
considerados imputaveis porque livres para agir e decidir, apenas serdo tratados como
inimputaveis quando a presuncdo seja ilidivel por forca de uma anomalia psiquica no
momento da sua atuagao ou decisdo, que incapacitem a autodeterminagdo da pessoa.

Portanto, apenas podemos concluir que o doente que sofre de uma anomalia
psiquica e se encontra numa situacdo legal para a morte assistida tem capacidade para
consentir na intervencdo médica, desde que de acordo com a avaliacdo psicolégica dos
profissionais de saude conclua que aquele doente é livre para tomar uma decisao consciente
acerca da sua morte, isto €, embora detenha de uma anomalia psiquica é imputavel por ser
livre de decidir de forma racional.

Diferentemente, os casos de anomalia psiquica de doentes psiquiatricos que sao
declarados inimputéveis e que poderdo ter intervalos Iicidos no decorrer da perturbacao
mental, ou seja, mesmo podendo o doente, considerado inimputavel, ter intervalos Itcidos
no percurso de uma anomalia psiquica, serdo muito dificeis de os precisar por causa do
distdrbio mental incapacitar a racionalidade do doente que lhe permite ser livre para decidir
pela sua prépria morte ou consentir numa intervencao médica.

Assim, se a perturbacdo mental for de tal modo incapacitante, como acontece com
a depressdo grave, serd de desconsiderar os intervalos lucidos por serem duvidosos, ou
melhor, estes intervalos de lucidez implicam que o doente, no decorrer da doenga mental
incapacitante, consiga avaliar e ponderar de forma consciente as consequéncias da decisao
pela morte assistida, o que é praticamente muito dificil de precisar, para além de que uma
decisdo livre e consciente decorre no decurso de um processo de decisdo e ndo num simples
momento de um intervalo licido de uma perturbacdo mental incapacitante.

Logo, apenas podemos concluir que ter uma anomalia psiquica ndo significa
incapacidade para consentir numa intervencdo médica como a morte assistida, mas ja sera
quando a perturbacdo mental seja considerada incapacitante e, ai, os intervalos lGcidos serdo

muito imprecisos318,

317 MOURA, José Souto de, ob. cit., p. 21.
318 FERNANDES, Barahona, «Antologia: imputabilidade penal dos doentes e anormais mentais», Revista de
Psiquiatria, n°1, 2005, p. 39-40.
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Depois do que ja foi supra referido, o meédico ao querer o bem do seu paciente e
por isso atuar de acordo com a sua vontade livre e consciente de uma morte digna no decorrer
de uma doenca grave e incuravel que provoca um sofrimento insuportavel, quando deparado
com um doente mental apenas devera atuar aquando da avaliacdo psicoldgica concluir pela
capacidade do doente para consentir nesta intervencdo médica, pois nunca poderd
desconsiderar que a morte assistida apenas é manifestacdo da autodeterminagéo do doente e
quando ela nao existe o médico comete um homicidio.

Neste sentido, podera ajudar o médico para afericdo da capacidade para consentir
na intervencdo médica as descobertas neuroldgicas, que permitam supor que a capacidade
para autodeterminacdo é diminuida ou nula devido ao disturbio mental.

Assim, as neurociéncias poderdo ajudar o direito penal a concluir quando uma
pessoa € livre e ndo determinada por uma anomalia psiquica para tomar uma decisdo de

acordo com a sua autodeterminacao3?°.

11.1.3. Representacdo Legal

Como vimos defendendo, desde que o doente tenha mais de 16 anos e
discernimento para livremente tomar uma decisdo racional ou consciente terd capacidade
para consentir na intervencdo médica da morte assistida, porém ndo podemos esquecer que
estes doentes, por forga da lei civil, fazer-se-d0 acompanhar pelos seus representantes legais,
isto porque, como ainda ndo perfizeram 18 anos de idade, a lei suprime a sua incapacidade
de exercer os seus direitos com o recurso a representacdo legal, mais concretamente, ao
poder paternal ou tutelar, de acordo com o art.124° do CC, o mesmo se aplicando as pessoas
com anomalia psiquica, nos termos do art.139° e 156° do CC.

Contudo, terd que ficar claro que € errada a ideia de que ao deterem de
representantes legais serdo incapazes para consentir, nos termos do art.38°, n°3, do CP, isto
porgque 0 que € decisivo, como supra referido, € saber se o doente é capaz ou ndo para

consentir na intervencdo medica de acordo com a sua autodeterminac&o individual.

319 SANCHEZ, Bernardo José Feijoo, ob. cit., p. 44-43. HASSEMER, Winfried, «Neurociéncias e
culpabilidade em Direito Penal», ob. cit., p. 224. GORGA, Maria Luiza/ MARCHIONI, Guilherme Laobo,
«Liberdade da Vontade, Neurociéncia e Culpabilidade», Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol.114,
ano 23, 2015, p. 105-106 e 126.
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Assim, fazemos esta referéncia aos representantes legais porque se tivermos em
consideracdo a lei que regula a morte assistida na Bélgica e na Holanda, percebemos que
quando estivermos perante um menor maduro, estes estardo envolvidos no processo da
intervencao médica.

Portanto, a Bélgica dispde que os representantes legais deverdo ser informados pelo
médico assistente, nos termos do Art.3°, 82, n°7, e 84, da Lei 28 Maio de 2002, da avaliacdo
médica do psiquiatra ou psicélogo que vem comprovar a capacidade de discernimento do
menor para decidir pela sua morte, bem como, debaterdo com o médico a informacéo do
estado de saude e esperanca de vida, do pedido e das possibilidades terapéuticas ainda
possiveis, da conclusdo pela morte assistida entre 0 médico e o doente como a Unica solucéao
razoavel, para que o médico possa posteriormente assegurar-se do acordo destes com o
pedido do menor, redigindo a escrito.

Diferentemente, a Holanda estipula que os menores a partir dos 12 anos de idade
com discernimento podem pedir a eutanasia, desde que 0s seus representantes legais prestem
consentimento, porém, se tiverem mais de 16 anos e discernimento podem autonomamente
pedir a eutandsia, desde que 0s seus representantes legais estejam envolvidos no processo320,

Sera que fara sentido esta intervencdo dos representantes legais no processo da
morte assistida em Portugal quando o menor é capaz para consentir?

Em relacdo aos menores, a representacao legal serd assumida pelo poder paternal e,
subsidiariamente, pela tutela até a maioridade, nos termos art.1877° do CC.

Assim, de acordo com o art.1878° do CC, o poder paternal traduz-se no “complexo
de poderes e deveres que a lei atribui ou impde aos pais para regerem a pessoa e 0s bens dos
seus filhos menores™321, Portanto, trata-se de um poder-dever ou poder funcional que tem
como finalidade o exercicio dos direitos do representado pelo representante no interesse
daquele e ndo no seu préprio interesse322,

Dai que, no @mbito dos cuidados de saude, os pais tenham o poder-dever de zelar
pela satde dos seus filhos o que implica necessariamente tomar decisdes pelo filho no que

respeita a esta matéria.

320 Art.2° n°3 e n°4 da lei 1 de Abril de 2002 referente & eutanasia.

321 COELHO, Francisco Pereira/OLIVEIRA, Guilherme de, Curso de Direito da Familia, Coimbra: Coimbra
Editora, 2008, p. 46.

322 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 178-
179 e 232. MARTINS, Rosa Candido, ob. cit., p. 811. PEREIRA, André Gongalo Dias, O consentimento
informado na Relagdo Médico-Paciente, ob. cit., p. 305.
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Porém, este direito de decisdo no interesse do filho ndo se restringe a “ideia de um
verdadeiro e proprio consentimento’323, isto porque o consentimento é um ato pessoalissimo
que se traduz na expressdo de vontade da pessoa a cujo corpo e vida o ato medico se dirige.

Nesta medida, COSTA ANDRADE elucida que a autonomia pessoal ndo se
comunica ao representante legal, pois “a este nao assiste a mesma expressdo de
autodeterminacdo individual, na incindivel plenitude da sua dupla dimens&o de consentir ou
recusar a intervencdo médica, por mais drasticas e irreversiveis que parecam as
consequéncias da recusa’?4,

Assim, ja que a intervencdo se refere ao representado, so a este compete enquanto
pessoa capaz de decidir, livre e conscientemente, o rumo da sua prépria vida de acordo com
a sua personalidade32?5, ndo se verificando, ensina ENGISH que “o consentimento necessario
dos pais ndo € emanacdo do direito de autodeterminacdo do préprio paciente, mas do direito
de assisténcia dos pais que €, a0 mesmo tempo, um dever de assisténcia’326 327,

Aliés, a letra da lei ¢ transparente ao referir “consentimento do paciente” para a
realizacdo do ato médico e ndo, a titulo de excecdo, a autorizacdo do representante legal,
neste sentido, defender-se que a capacidade para consentir numa intervencdo medica
dependera sempre da capacidade intelectual e emocional do doente para agir e decidir sobre
Si proprio32s,

Portanto, o direito de autodeterminacdo nos cuidados de salde, no nosso caso, na

intervencdo médica da morte assistida, em nome da dignidade da pessoa do doente, presente

323 MARTINS, Rosa Candido, ob. cit., p. 812.

324 ANDRADE, Manuel da Costa, Consentimento e Acordo em Direito Penal, ob. cit., p. 414.

325 ANDRADE, Manuel da Costa, Consentimento e Acordo em Direito Penal, ob. cit., p. 412-413. CUNHA,
Maria da Concei¢do Ferreira da, ob. cit., p. 95.

326 Apud ANDRADE, Manuel da Costa, Consentimento e Acordo em Direito Penal, ob. cit., p. 414.

327 Neste sentido, seja mais preciso referir autorizacdo para a intervencdo médica e ndo em consentimento dos
representantes legais, como o faz o CDOM, isto porque a decisdo dos representantes legais ancorada na
autorizacdo ndo se funda no direito de autodeterminagdo do doente incapaz, mas antes no exercicio do poder-
dever de velar pela satde daquele atribuido pela lei como ndo sendo um auténtico direito subjetivo. MARTINS,
Rosa Céndido, ob. cit., p. 813.

328 Por esta razdo André Dias Pereira tendo presente a solugdo do direito penal afirma que “o consentimento
(tolerante) ndo esté sujeito aos principios que regem a capacidade em matéria de neg6cios juridicos, ou seja,
ndo se confunde com a capacidade negocial, pelo que urge construir uma figura dogmatica autonoma”. Neste
sentido, conclui que devera se erigir um novo instituto no direito civil portugués “que regresse ao cidadao, a
pessoa humana, e que desenvolva instrumentos técnico-juridicos adequados & potenciacdo dos seus direitos
fundamentais consagrados na Constituicdo da Repulblica, a saber o direito ao desenvolvimento da
personalidade e o direito & autodeterminacdo nos cuidados de saide”. PEREIRA, André Gongalo Dias, O
Consentimento para Intervencfes Médicas prestado em formulérios: uma proposta para o seu controlo juridico,
ob. cit., p. 216-217 e 248.

94



no consentimento representa um direito pessoal, logo, sé é competente para pedir a morte
assistida o doente e so ele.

Nesta perspetiva, a decisdo dos representantes legais em relacdo a morte assistida
nunca poderia ser admitida, pois estariamos a permitir que um terceiro decidisse pela morte
de outrem, o que é completamente contrério ao direito a vida, ao direito de autodeterminagéo,
mas fundamentalmente, ao principio supremo do Estado de Direito da dignidade da pessoa
humana.

Aliés, a justificacdo do poder-dever dos representantes legais nas intervencgoes
médicas funda-se na fragilidade intelectual e emocional do incapaz para determinar os seus
interesses e consecutivamente defende-los, logo, na morte assistida onde é fundamental a
autodeterminacdo da pessoa que pede a morte digna, a questdo da representacdo ndo se
coloca, pois se ndo existe capacidade para decidir ou consentir na intervencdo médica
automaticamente, também néo seré abrangido pela lei da morte assistida.

Assim, mais uma vez reforcamos a nossa posicdo que s6 poderemos falar de
eutanasia enquanto ato médico de manifestacdo da autodeterminacdo do doente que pede
livre e consciente (ltcido) a sua morte.

Logo, a partir do momento que estejamos perante uma pessoa capaz de livre e
conscientemente tomar uma deciséo, conforme o art.38, n°3, do CP e art.1878°,n°2, do CC,
entdo, de acordo com o principio da dignidade da pessoa humana é esta, e apenas ela, que
de acordo com o seu direito de autodeterminacdo individual tem poder para decidir pela sua
morte assistida, independentemente de o poder-dever para efeitos legais terminar
definitivamente com a maioridade.

Por isso, ndo poderemos admitir uma solucdo como a da Holanda que exige o
consentimento dos pais com o pedido do menor, maior de 12 anos e menor de 16, para a
morte assistida, isto €, ndo havera lugar a um duplo consentimento quando se trata de decidir
da morte de outrem, ja que esta € uma decisdo puramente pessoal.

Mais ainda, o envolvimento dos pais exigido pela Holanda quando estes tenham
mais de 16 anos, por Ihes reconhecer autodeterminagdo pessoal para autonomamente decidir
nas intervencdes meédicas, apenas pode ser visto como um acompanhamento do doente para
que possa durante o processo de decisdo formular a sua livre e consciente escolha, caso

contrario, sera negar o direito de autodeterminacao.

95



Logo, concluimos que a intervencdo dos representantes legais no processo da morte
assistida, devido a ligagdo existente com o doente, deverd ser no sentido de um
acompanhamento do processo de decisdo daquele, que vive 0 seu processo de morte329, pois
admitir solugdes de consentimento duplo ou acordo em sentido favoravel para a intervencao
médica na vida de um doente capaz de consentir autonomamente de acordo com a sua

personalidade, segundo a lei, seria relevar uma decisao favoravel da morte de outrem.

I1.2. Avaliacdo da capacidade do doente para tomar decisbes pelos

profissionais de salide — Capacidade para consentir na intervencdo médica

Antes de proceder a qualquer intervengdo médica, os profissionais de saude terdo
de avaliar a capacidade do doente para tomar uma decisdo consciente, para que através do
consentimento prestado pelo doente com capacidade para consentir possam realizar o ato
médico no corpo ou vida daquele.

Assim, a avaliacdo realizada pelo médico que permita concluir que o doente era
livre para conscientemente tomar uma decisdo em relacdo a situacdo concreta, permitir-lhes-
a afastar a sua responsabilidade penal e civil.

Neste sentido, KUHLMANN esclarece que a “capacidade para consentir ¢ um puro
conceito juridico, que em ultimo termo deve ser ajuizado pelo juiz num processo em que se
questione a capacidade de uma pessoa. Avaliar a capacidade para consentir ndo é um evento.
Na boa pratica médica, isso é parte da relacdo terapéutica quotidiana entre médico e
paciente’330,

Dai que os profissionais de saude afirmem que a capacidade para consentir na
intervencdo médica seja presumida, ou seja, o principio fundamental é de que toda a pessoa
é auténoma para livre e conscientemente tomar uma decisdo, apenas questionavel quando
existam razdes para que o principio seja questionado.

E nesta medida, “o médico ao avaliar a capacidade para consentir do paciente deve
avaliar as capacidades funcionais relacionadas com a capacidade de deciséo, aferir a
patologia psiquica, determinar as exigéncias que a situacao coloca ao paciente e considerar

as consequéncias da decisdo do paciente. Note-se ainda que se deve reavaliar periodicamente

329 OSSWALD, Walter, «A Morte Anunciada», ob. cit., p. 57.
330 Apud, PEREIRA, André Goncalo Dias, A Capacidade para Consentir: um novo ramo da capacidade
juridica, ob. cit., p. 219.
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a capacidade do paciente. No fundo, o médico, de forma inconsciente, esta permanentemente
a avaliar a capacidade do paciente”331,

Porém, existem situacdes332 que determinam que o medico antes de realizar a sua
intervencdo devera avaliar cuidadosamente a capacidade intelectual e emocional do doente,
para que lhe permita atuar de acordo com a sua autodeterminacdo exigida para a realizagéo
do ato médico, como a morte assistida.

Contudo, nao existe um modelo de avaliacdo da capacidade do doente333, Existem
antes varias formas que possibilitam avaliar a capacidade que permite ao profissional de
salide concluir que o doente é capaz de tomar uma decisao.

Além disso, algumas conclusdes acerca da capacidade para tomar uma decisdo sdo
consensuais, tais como, ndo considerar incapaz um doente apenas por pertencer a um grupo
de doentes mentais ou terminais sem proceder a avaliacao da sua capacidade, valorando um
certo nimero de aptidées ou habilidades psicoldgicas, através de critérios e testes pre-
definidos que o doente devera possuir num determinado grau suficiente. A avaliagdo deve
sempre ser realizada em relacdo a situacdo concreta, ou melhor, de acordo com a deciséo
que estiver em causa. Como ja referido, a avaliacdo deve ser no decorrer de um processo
continuo integrado no seguimento clinico do doente do que um ato isolado no tempo. As
consequéncias da possivel decisdo circunscrevem a complexidade e o grau de competéncia
necessaria para a tomada de decisdo consciente. As decisfes arriscadas tomadas pelo
paciente ndo significam, sem mais, a sua incapacidade pelo facto de a maioria das pessoas
acharem pouco razoavel ou insensata a decisdo tomada, pois € resultado da sua personalidade
e, por isso, esta decisdo considerada insensata pelo doente capaz de decidir livremente depois
de informado € autdbnoma e deve ser respeitada, mesmo que Ihe possa custar a vida. Alias 0s
critérios, muitas vezes, enunciados para afericdo da capacidade do doente sdo a aptiddo de
receber, compreender e processar racionalmente a informacéo para que posteriormente tome

uma decisdo e a comunique adequadamente334 335,

331 PEREIRA, André Gongalo Dias, A Capacidade para Consentir: um novo ramo da capacidade juridica, ob.
cit., p. 219.

332 Como por exemplo nos casos de eutanasia passiva, estados bipolares, distdrbios metais, isto porque, ndo
sera por causa destas circunstancias que automaticamente serdo incapazes, como ja referido.

333 AA.VV.,«La Capacidad de Los Pacientes para Tomar Decisiones», Medicina Clinica, n°11, 2001, p. 422.
34 AAVV. «La Capacidad de Los Pacientes para Tomar Decisiones», ob. cit., p. 422.

335 Para a afericdo da decisdo racional sdo utilizados critérios no processo de decisdo e ndo na prépria decisdo
final, como por exemplo, os critérios de capacidade de White. Este teste para aferi¢do da capacidade de decisao
pressupde: 1. A suscetibilidade de ser informado prevé a aptiddo de receber a informacéo, reconhecer a
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Portanto, os profissionais de salde avaliardo a capacidade para consentir do doente
de acordo com a sua experiéncia médica, prudéncia e senso comum, pois cada profissional
elege os critérios que Ihe parecam mais adequados, tendo sempre de ter em consideracao a
area cognitiva, afetiva e social do doente que Ihe permite construir a sua personalidade e
decidir racionalmente. Porém, o novo paradigma da autodeterminag&o vivido pelas ciéncias
médicas reclama novos procedimentos para avaliacdo da capacidade para consentir do
doente336,

Alids, as areas da medicina que mais lidam com esta avaliacdo ao doente sédo a
psiquiatria, geriatria e entre ambas a neurologia, ou seja, estas areas da medicina utilizam
métodos ja elaborados para a avaliacdo da competéncia do doente para tomar uma decisdo
consciente em relacdo aos cuidados de salde.

Mais Ainda, esta area de avaliacdo da capacidade do doente para decidir no ambito
das intervengdes médicas vem sendo cada vez mais investigada, porém todos partem dos 4
critérios de base de APPELBAUM, ainda hoje vélidos: 1. Expressdo da decisdo. 2.
Compreensdo dos aspetos mais relevantes. 3. Raciocinio 4. Apreciacdo pelo sujeito da
situacdo em que se encontra3”.

Perante estes critérios, as neurociéncias, com MICHAEL ALEXANDER, vém
acrescentar que as alteracfes psiquicas sdo importantes mas também devem ter em
consideracdo 3 elementos: 1. Para que o sujeito tome uma deciséo intencional terdo os
mecanismos neocorticais de estar intactos para que consiga comunicar com o exterior
mediante o processamento de informacgdo complexa e o sistema limbico permitira adicionar
as emocdes a elaboracdo das respostas. 2. Ativar todos 0s mecanismos neuro sensoriais que
permitam processar a informacdo e projetar as respostas, sendo eles fundamentalmente
quatro: revisdo de experiéncias passadas semelhantes, obtencdo de informacdo nova,

processamento aritmético, visual, emocional, etc., de toda a informacgdo anterior e a

informacdo relevante e memorizar a informacéo. 2. Relativamente as capacidades cognitivas e afetivas deverao
estar presentes as aptiddes para autorreferenciar os acontecimentos que Ihe sucedem, raciocinar adequadamente
sobre as alternativas que lhe sdo apresentadas e hierarquizar as diferentes alternativas. 3. A tomada de decisdo
pressupde a aptidao para selecionar uma das opg¢des possiveis e assumir a decisdo, bem como, reafirmar-se
nela. 4. Por fim a revisao critica do processo de decisdo prevé a aptiddo de dizer ao outro como e porque tomou
aquela decisdo. AA.VV.,«La Capacidad de Los Pacientes para Tomar Decisiones», ob. cit., p. 423.
RODRIGUES, Jodo Vaz, ob. cit., p. 200-201.

336 AA.VV.,«La Capacidad de Los Pacientes para Tomar Decisiones», ob. cit., p. 423.

337 LORDA, Pablo Simén, «La Capacidad de los pacientes para tomar decisiones: una tarea todavia pendiente»,
Revista de la Asociacion Espafiola de Neuropsiquiatria, vol.28, n°102, 2008, p. 335 a 337.
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manutenc¢do de expectativas acerca do resultado da decisdo e as suas possiveis consequéncias
emocionais. 3. Aplicagdo pratica da decisdo tomada.

Nesta medida, para a realizacéo destas trés etapas num sujeito é essencial manter 7
atividades mentais num grau suficiente: Atencdo, memdria, lingua, percecdo do espaco,
comunicacdo, raciocinio e atividade emocional338,

Portanto, o profissional de satde que avalie a capacidade do doente para tomar uma
decisdo racional ou consciente, relativamente a uma determinada situacdo concreta
necessitara, dependendo da questdo, de um outro profissional de saude destas areas que o
ajudem nesta matéria, isto porque a lei ndo refere quaisquer critérios de avaliacdo da
capacidade para consentir na intervencdo meédica, apenas se refere ao elemento intelectual e
volitivo.

Dai que, perante a intervencdo da morte assistida 0 médico assistente avaliard a
capacidade do doente, pois trata-se do médico que conhece a historia e as condi¢des pessoais
do doente e que ja estabeleceu uma relagdo de confianca com o doente, permitindo-lhe tomar
uma posicao relativamente a capacidade do seu doente.

Porém, como ndo se trata de um médico direcionado para a avaliacéo da capacidade
do doente para tomar uma decisdo consciente deve consultar um médico clinico da area,
como psiquiatra ou psicologo clinico, para que ambos possam concluir com certezas que
aquele doente é livre e consciente para tomar uma decisdo racional pela sua morte33°. Ou por

outras palavras é capaz de exercer o seu direito de autodeterminacao.

11.3. Exigéncias quanto ao dever de esclarecimento

Para que o doente exerca o0 seu direito de autodeterminacgéo, ou seja, decida de
forma racional, o0 mesmo ¢ dizer, consinta de forma livre e consciente numa intervencao

médica, terd de ser esclarecido ou informado sobre o “diagnostico34? e a indole, alcance,

338 _LORDA, Pablo Simén, ob. cit., p. 339.

39 AA.VV.,«La Capacidad de Los Pacientes para Tomar Decisiones», ob. cit., p. 424. PEREIRA, André
Goncalo Dias, A Capacidade para Consentir: um novo ramo da capacidade juridica, ob. cit., p. 220.

340 Ainclusdo do diagnostico no esclarecimento ndo é pacifica, pois receia-se que a revelacdo deste viole o
direito & esperanc¢a, porém, entende a maioria da doutrina que o diagndstico é o primeiro pressuposto da
autodeterminacdo do paciente porque é precisamente através dele que o doente fica a saber que estd doente e
conhece o essencial da sua doenga. “Mesmo no caso de doengas mais graves, como 0O cancro, o paciente tem
interesse e assiste-lhe o direito de ser informado com verdade sobre a natureza do seu mal”, alias s6 assim pode
0 doente de acordo com a sua personalidade escolher pela sua morte digna. ANDRADE, Manuel da Costa,
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envergadura e possiveis consequéncias da intervencdo ou do tratamento”, nos termos do
art.157° do CP, mais ainda, tera de ser esclarecido de forma bastante para a constituicdo da
sua autodeterminagéo341 342,

Assim, COSTA ANDRADE clarifica que o dever de esclarecimento consiste num
dever de “esclarecimento-para-a-autodeterminacdo, indispensavel ao livre exercicio do
direito de dispor do corpo e da propria vida’343,

Portanto, é com a mudanca de paradigma da relagdo medico-paciente, que o medico
passa a ter o dever de obter o consentimento do doente e, consecutivamente, o dever de
esclarecimento344 345,

Portanto, a informacdo deve ser prestada pelo médico responsavel pela intervencéao

médica346, ou seja, no caso da morte assistida pelo médico assistente ao doente347.

Anotacdo ao art.157°, ob. cit., p. 635. PEREIRA, André Gongalo Dias, O consentimento informado na Relagéo
Médico-Paciente, ob. cit., p. 373.

31 ANDRADE, Manuel da Costa, Anotagdo ao art.157°, ob. cit., p. 635. Também em ANDRADE, Manuel da
Costa, Consentimento e Acordo em Direito Penal, ob. cit., p. 405.

342 Nesta medida a Convengdo sobre os Direitos do Homem e a Medicina (Convengédo de Oviedo) prescreve
no seu n°5 que “qualquer intervencdo no dominio da saude s6 pode ser efetuada apos ter sido prestado pela
pessoa em causa um consentimento livre e esclarecido”. (italico nosso). Acrescentado que “esta pessoa deve
receber previamente a informagdo adequada quanto ao objetivo e a natureza da intervengdo, bem como as suas
consequéncias e riscos”. Alias no art.10° dispde o direito a informagdo que o doente detém de conhecer toda a
informacdo recolhida sobre a sua saiide. Também o CDOM contempla o dever de esclarecimento no seu art.44°,
343 Alias “o esclarecimento do paciente é um pressuposto conatural do consentimento e da expressdo concreta
da autodeterminagdo que ele mediatiza”. ANDRADE, Manuel da Costa, Anotagdo ao art.157°, ob. cit., p. 633.
Também em ANDRADE, Manuel da Costa, Consentimento e Acordo em Direito Penal, ob. cit., p. 415. Alias
André Dias Pereira esclarece que “afirmado que estd o primado da dignidade humana, a impor um principio
de autodeterminac&o e do respeito pela integridade fisica e moral do paciente, s6 o consentimento devidamente
esclarecido permite juridicamente transferir para o paciente os referidos riscos, que de outro modo deverao ser
suportados pelo médico, pois seria indigno uma pessoa submeter-se a determinadas consequéncias sem disso
estar previamente consciente”. PEREIRA, André Gongalo Dias, O consentimento informado na Relagdo
Médico-Paciente, ob. cit., p. 370, também em PEREIRA, André Gongalo Dias, “O Consentimento Informado
na Experiéncia Europeia”, p. 8-9, disponivel em
(https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/14549/1/Aspectos%20do%20consentimento%20informado%?2
0e%20d0%20testament0%20Vital %20 Andr¥%eC3%A9%20Pereira%20Ribeir%C3%A30%20Preto.pdf).
MARTINS, Rosa Céandido, ob. cit., p. 801

344 MARTINS, Rosa Candido, ob. cit., p. 796.

35 Ndo se confunde este esclarecimento com o esclarecimento terapéutico, pois este Gltimo ndo estd
preordenado a realizagdo da autonomia do paciente, mas a prevencao de perigos para a vida, a integridade
fisica ou a saide. ANDRADE, Manuel da Costa, Anotacéo ao art.157°, ob. cit., p. 633-634.

346 OSSWALD, Walter, Sobre a Morte e o Morrer, ob. cit.,, p. 39. PEREIRA, André Gongalo Dias, O
consentimento informado na Relagdo Médico-Paciente, ob. cit., p. 362 e 365, também em PEREIRA, André
Dias, «Novos Desafios da Responsabilidade Médica: Uma proposta para o Ministério Pablico», Revista Direito
e Sociedade: Ministério Publico do Estado do Parand, n°2, 2004, p. 40. Também art.41° CDOM.

347 E ndo ha familia. PEREIRA, André Dias, «Novos Desafios da Responsabilidade Médica: Uma proposta
para o Ministério Pablico», ob, cit.,p. 40. Alids, Osswald afirma que quando estejamos perante uma morte
anunciada o médico deve comunica-la ao doente, “pois o assunto ¢ seu, o padecimento verifica-se nele e é ele
quem tem o direito a verdade”, sendo esta a que o doente pretende saber e pode suportar. Mais a “ natureza e
gravidade da doenga sdo algo de tdo importante e intimo que é ao doente que compete, se assim 0 entender,
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Assim, quanto ao contetido do dever de esclarecimento, o medico devera esclarecer
de maneira a “colocar o paciente na situacao de poder ponderar corretamente os pros € os
contras da intervengdo”, ou seja, “o consentimento so sera eficaz quando a pessoa com
legitimidade para o dar esta esclarecida sobre a espécie, dimensdo e necessidade do
tratamento, bem como dos demais factos a que ela consabidamente atribui significado para
aquela decisdao48, Imediatamente, percebemos que as exigéncias do esclarecimento
ultrapassam os topicos enunciados pelo art.157° do CP.

Dai que FARIA COSTA, tendo presente a morte assistida, apele para a necessidade
de o médico esclarecer o doente sobre a qualidade de vida expetavel face as alternativas
vidveis, ou seja, esclarece o autor que “hoje, o consentimento informado no dominio do
direito penal médico, para ser legitimo, ndo basta traduzir, segundo o estado da arte, a
probabilidade da esperanca da vida. Exige-se muito mais” 349,

Assim, o doente que pretende tomar uma decisdo sobre a sua vida necessita de toda
a informacéo bastante para tomar uma decisdo livre e consciente ou racional pela morte
assistida, o que determina o esclarecimento dos topicos do 157° CP, a qualidade de vida, a
esperanca de vida e toda a informacdo do que lhe esta e pode acontecer futuramente no
decorrer da sua doenca grave e incuravel, a necessidade e vantagens dos cuidados paliativos
ou da existéncia ou ndo de alternativas possiveis a estes.

Porém, jamais pode acontecer o médico informar ao doente da possibilidade da
morte assistida, isto é, ndo pode partir do médico o esclarecimento da alternativa da morte
assistida aos cuidados paliativos, pois se o pedido pela morte parte da sua autodeterminacao
ndo poderé ser suscitada pelo médico. Ou melhor, o médico terd sempre em vista cuidar do
doente através dos cuidados paliativos ou alternativas possiveis até que o acontecimento
morte aconteca, mas deparado com um pedido de fim de vida pelo doente, passa a cuidar
para além da cura realizando a autodeterminacgdo individual daquele e, aqui sim, devera

discutir com o seu doente o pedido e os procedimentos da escolha pela morte assistida.

estender a informagao prestada pelo médico aos seus proximos”. OSSWALD, Walter, Sobre a Morte e o
Morrer, ob. cit., p. 39.

348 ANDRADE, Manuel da Costa, Anotacdo ao art.157°, ob. cit., p. 635.

349 Por exemplo, saber “qual o provavel tempo de vida que lhe resta se nada se fizer? Qual, também provavel,
é certo, o tempo de vida que alcancara se tiver lugar a intervencdo? Se nada se fizer, com que qualidade de
vida terminara os seus dias?”. COSTA, José de Faria, «O fim da vida e o direito penal», ob. cit., p. 121 e 123.
Também CUNHA, Maria da Conceigdo Ferreira da, ob. cit., p. 89.
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Neste sentido, ANDRE DIAS PEREIRA afirma que “devemos ter em vista o
sentido teleoldgico deste dever de informar, em ordem a alcancar solugdes equilibradas: que
por um lado ndo sejam demasiado onerosas para 0s médicos no sentido de estes ficarem
excessivamente expostos a responsabilidade por violacdo deste dever; mas salvaguardando
sempre que se alcanca um nivel de esclarecimento que permita afirmar que a opcéo do
paciente foi livre e esclarecida, assim se respeitando o principio da autodeterminagao’3%0,

No entanto, quanto ao modo de esclarecimento do médico deve privilegiar-se a
“orientagdo para o caso concreto™31,

Dai que, GUILHERME DE OLIVEIRA esclareca que “a necessidade de
informacdo deveria chegar ao ponto de considerar aspetos irrelevantes para o comum dos
doentes mas que sdo importantes para o paciente concreto’352,

Neste sentido, HANS GADAMER esclarece que “o dialogo desloca apenas o outro
para a possibilidade de despertar a sua prépria atividade interna, sem voltar a desorientar-se.
A esta atividade interna chama-se de “colaboragao” 353, Isto significando, que o médico que
assiste o doente pela confianca criada entre si permite-lhe conhecer o doente e informéa-lo de
forma adequada para que decida pelo melhor para si3>4.

Porém, ndo basta apenas informar ou esclarecer o doente para a obtencdo do

consentimento livre e esclarecido, o importante € que o doente entenda a informacao

350 PEREIRA, André Gongalo Dias, O consentimento informado na Relagdo Médico-Paciente, ob. cit., p. 373.
$1Engisch entende que “na determinagdo do contetido do dever de esclarecimento deve assumir-se cOmo
principio orientador mais decisivo o que poderiamos designar por relatividade (...) A medida do
esclarecimento depende em primeira linha da pessoa do paciente, da sua necessidade de esclarecimento e da
sua capacidade de juizo”. Apud ANDRADE, Manuel da Costa, Anotagdo ao art.157°, ob. cit., p. 636.
OLIVEIRA, Guilherme de, «Estrutura Juridica do Acto Médico, Consentimento Informado e Responsabilidade
Médica», ob. cit., p. 168. PEREIRA, André Gongalo Dias, O consentimento informado na Rela¢do Médico-
Paciente, ob. cit., p. 445. CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da, ob. cit., p. 89. MARTINS, Rosa Candido,
ob. cit., p. 803. RODRIGUES, Jodo Vaz, ob. cit., p. 258.

352 OLIVEIRA, Guilherme de, «Estrutura Juridica do Acto Médico, Consentimento Informado e
Responsabilidade Médica», ob. cit., p. 168.

353 GADAMER, Hans-Georg, O Mistério da Satde: O Cuidado de Saude e a Arte da Medicina, Lisboa, Edicoes
70, 2009, p. 152.

354 André Dias Pereira tendo presente esta linha de raciocinio afirma que “o processo dialdgico que deve
caracterizar o consentimento informado leva a que o médico consiga que o paciente revele a sua mundivivéncia
e 0 seu sistema de valores; desta forma, a informacéo a prestar pelo médico deve ir acompanhando esse mesmo
processo de um “desabrochar” da personalidade do paciente. Ora, todo o processo dialégico exige uma mutua
responsabilidade, uma mitua dadiva e descoberta, pelo que ndo se pode, em abstrato, pré-determinar o quantum
de informacdo a prestar”. PEREIRA, André Gongalo Dias, O consentimento informado na Relagdo Médico-
Paciente, ob. cit., p. 472 a 475. RODRIGUES, Jodo Vaz, ob. cit., p. 222 e ss.
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prestada para a tomada de decisdo consciente e consecutivamente prestacdo do
consentimento livre e consciente para a intervencdo médicas3®5.

Por outro lado, o esclarecimento deve ser prestado oralmente no decorrer da relacédo
médico-doente, bem como, utilizando linguagem compreensivel e adequada ao doente em
concreto356, Neste sentido, COSTA ANDRADE esclarece que mesmo quando seja a
informac&o prestada por escrito ndo sera dispensado o dialogo oral e direto entre 0 médico

e 0 doente357.

11.3.1. Privilégio Terapéutico

O legislador nacional previu a possibilidade de o médico omitir o esclarecimento
em nome do favor vitae vel salutis358, isto €, reconhece o privilégio terapéutico que permite
ao medico ficar desonerado de prestar esclarecimento quando “implicar a comunicagdo de
circunstancias que, a serem conhecidas pelo paciente, poriam em perigo a sua vida ou seriam
suscetiveis de lhe causar grave dano a saude, fisica ou psiquica”, nos termos do art.157° do
CP.

Assim, a lei prevé esta exce¢do em nome da concordancia pratica entre o conflito
existente entre a autodeterminacdo e esclarecimento do doente e a vida e satide do mesmo3.

Segundo, COSTA ANDRADE o privilégio terapéutico esta ‘“normalmente
associado ao diagnéstico”. Além do mais, visa evitar colocar o médico na situacdo
contraditoria de: poder ser condenado por ndo esclarecer; e a0 mesmo tempo, poder ser
também condenado pelos danos desencadeados pelo esclarecimento’0, ou seja, este
privilégio visa combater situacdes que levem o doente depois de esclarecido a provocar o
suicidio ou comprometer a cura possivel, por se frustrar o direito a esperanca que muitas

vezes é a cura para doencas graves3el,

35 OLIVEIRA, Guilherme de, «Estrutura Juridica do Acto Médico, Consentimento Informado e
Responsabilidade Médica, ob. cit., p. 168. RODRIGUES, Jodo Vaz, ob. cit., p. 224.

356 MARTINS, Rosa Candido, ob. cit., p. 803. PEREIRA, André Gongalo Dias, O consentimento informado
na Relagdo Médico-Paciente, ob. cit., p. 457.

357 ANDRADE, Manuel da Costa, Anotagéo ao art.157°, ob. cit., p. 636.

358 ANDRADE, Manuel da Costa, Anotagéo ao art.157°, ob. cit., p. 639.

359 ANDRADE, Manuel da Costa, Anotacdo ao art.157°, ob. cit., p. 640. CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira
da, ob. cit., p. 90-91. OLIVEIRA, Guilherme de, «O fim da arte silenciosa», ob. cit., p. 102. RODRIGUES,
Jodo Vaz, ob. cit., p. 281-882.

360 ANDRADE, Manuel da Costa, Anotacdo ao art.157°, ob. cit., p. 639.

361 Neste sentido esclarece-nos André dias Pereira que o instituto do privilégio terapéutico deve ser entendido
como um “principio humanitario, ja que mais que um privilégio para o médico ¢ um dever de humanidade de
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Porém, quando estamos perante a morte assistida pelo facto de o doente se encontrar
numa situacdo de doenca grave e incuravel ou, nas palavras de OSSWALD, de uma morte
anunciada, o seu direito de autodeterminacdo reclama o esclarecimento bastante para a
tomada de decisdo consciente pela sua morte.

Por isso, o privilégio terapéutico ndo se aplica porque a natureza grave e incuravel
da doenca é algo de tdo importante e intimo que deve ser comunicada ao doente para que
possa se autodeterminar de acordo com a sua personalidade e optar pela morte assistida3e2.

Neste sentido, cabe ao medico esclarecer de forma cuidada, de acordo com a relacao
de confianca existente entre médico e doente, mas dizendo a verdade em relacdo ao estado
de saude do doente para lhe permitir tomar uma decisdo livre e esclarecida pela morte
assistida.

Alias, o privilégio terapéutico, decorrente do art.157° do CP, deve ser interpretado
conforme a Convencao sobre os Direitos do Homem e a Medicina e esta atribui prevaléncia
a autodeterminacdo do doente, nos termos do art.5°, por isso, ANDRE DIAS PEREIRA
afirma que ““ por um lado, ndo ha um direito @ mentira; por outro, ndo seria admissivel omitir
uma informacao importante com o objetivo de evitar que o paciente recuse uma intervengao
ou nao fique desencorajado de se Ihe submeter”363,

Assim, o recurso a este instituto deve ser “evitado a0 maximo, reservando-se a sua
utilizacdo para casos verdadeiramente excecionais, como algumas doengas psiquiatricas ou
cardiacas que, pela sua natureza, sejam agravadas com transmissao da informagao’364,

Logo, se a morte assistida é uma manifestacdo de autodeterminacdo do doente é

inevitavel que o médico tenha que esclarecé-lo para que possa tomar uma decisdo racional.

ndo prestar informacdo ao paciente quando estas, em si mesmas, lhe possam causar graves danos a saide ou
conduzi-lo ao suicidio”. PEREIRA, André Dias, «Novos Desafios da Responsabilidade Médica: Uma proposta
para o Ministério Publico», ob. cit., p. 44. RODRIGUES, Jodo Vaz, ob. cit., p. 285.

362 OSSWALD, Walter, Sobre a Morte e o Morrer, ob. cit., p. 39.

363 PEREIRA, André Gongalo Dias, O consentimento informado na Relacdo Médico-Paciente, ob. cit., p. 467.
ANDRADE, Manuel da Costa, Direito Penal Médico, Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 125-126. RAPOSO,
Vera Llcia, Do Ato Médico ao Problema Juridico, ob. cit., p. 173. Nesta medida Daniel Serrdo afirma que “A
verdade é o primeiro de todos os valores que ndo pode ser posto de parte como se ndo fosse estruturante da
dignidade do ato médico enquanto dialogo inter-pessoal”. SERRAO, Daniel, «Ser Informado Antes e Consentir
Depois», Revista da Ordem dos Médicos, n°44, 2004, p. 24.

364 ANTUNES, Alexandra/ NUNES, Rui, «Consentimento Informado na Pratica Clinica», Arquivos de
Medicina, n°13, 1999, p. 125.
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11.3.2. Direito a ndo saber

Se por um lado, existe o dever de esclarecimento em nome do direito de
autodeterminacédo do doente, por outro, 0 mesmo direito comporta o direito a ndo saber, ou
seja, “a exigéncia de uma informagao-referida-ao-paciente pode determinar a auséncia pura
e simples do esclarecimento” quando o doente, de “forma expressa ou concludente, rentincia
ao esclarecimento’365,

Nesta medida, OSSWALD afirma que “de facto, frequentes vezes o doente nao
quer saber toda a verdade acerca do seu estado, e é inadmissivel ndo respeitar este seu direito
a ndo ser informado”366,

Assim, em nome da autonomia da pessoa humana, o doente pode renunciar a
informacdo, como reconhecido pela Convencdo de Oviedo no seu art.10°, n°23¢7,

Neste sentido, ANDRE DIAS PEREIRA esclarece que a vontade de néo receber
mais informagdes exige uma “recusa informada”, ou seja, o doente “deve ter um
conhecimento, ao menos abstrato, do &mbito de conhecimentos em questdo, de tal forma que
se encontre em condigfes de poder ponderar, adequadamente, os riscos da falta de
conhecimento’368,

Portanto, relativamente a decisdo racional pela morte assistida, o doente podera
exercer este direito a ndo saber depois de deter de um conhecimento abstrato, isto é, de uma
informacdo baésica acerca da sua condi¢do, porém, no nosso entendimento, sé estaremos
perante uma decisao livre e consciente, de acordo com a personalidade do doente pela morte

se este estiver devidamente informado.

365 ANDRADE, Manuel da Costa, Anotagéo ao art.157°, ob. cit., p. 637. O direito a ndo saber trata-se de um
direito da pessoa a ser respeitado como individuo auténomo e capaz de tomar uma decisdo de vontade, de
acordo com o direito geral de personalidade, na configuracdo como direito de autodeterminagéo, derivado da
dignidade da pessoa humana. TAUPITZ, Jochen, «EI Derecho a no saber en la legislacion alemana», Revista
de Derecho y Genoma Humano, n°9, 1998, p. 164-165 e 173-174.

366 OSSWALD, Walter, «A Morte Anunciada», ob. cit, p. 57.

37 A convencdo consagra o direito a informacdo e, ao mesmo tempo, o direito a ndo saber dispondo que
“qualquer pessoa tem o direito de conhecer toda a informagédo recolhida sobre a sua salde. Todavia, a vontade
expressa por uma pessoa de ndo ser informada deve ser respeitada”.

368 PEREIRA, André Gongalo Dias, O consentimento informado na Relagdo Médico-Paciente, ob. cit., p. 469.
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I1.4. Coacéo e Erro na vontade

O consentimento sé serd eficaz se for livre e esclarecido, como supra mencionado,
logo ndo pode estar inquinado por vicios da vontade, ou seja, so serd eficaz o pedido do
doente pela morte assistida que ndo sofrer de quaisquer influéncias externas que perturbem
a liberdade de decisdo, nomeadamente, coacao e erro.

Assim, o pedido pela sua morte serd ineficaz por coacdo quando resultar de
violéncia ou ameaca com mal importante suscetivel de ser um verdadeiro atentado a
liberdade pessoal por destinatario do consentimento ou terceiro3. Isto é, ndo sera eficaz o
consentimento do doente para a intervengdo médica nesta matéria, se por exemplo o médico
ou um familiar forgar o doente a elaborar o pedido pela sua morte.

No que concerne ao erro-vicio, também nem todo o erro invalida o consentimento
prestado pelo doente. Assim, ARZT afirma que serd ineficaz e, consecutivamente, punido a
titulo de homicidio ou ofensas a integridade fisica, o agente que obtém um consentimento
inquinado em erro-referido-ao-bem juridico370, ou seja, “o erro referido ao Se, a natureza e
a medida da lesdo ou a gravidade da doenga’371, isto porque, o doente que consente perante
erro fraudulentamente induzido, ndo conhece a dimensdo da renuncia ao bem juridico vida
ou integridade fisica que lhe permite ser livre para decidir sobre o seu corpo ou vida de
acordo com a sua autodeterminagao372. Por exemplo, quando o médico fraudulentamente
induz em erro o doente dizendo que detém de uma doenca grave e incuravel para que o
doente livremente opte pela morte assistida.

Porém, hoje entende-se que existem erros-ndo-referidos-ao-bem juridico que
tornam ineficaz o consentimento. Neste sentido, afirma ROXIN que “deve ter-se como
invalido e ineficaz o consentimento assente em erro-ndo-referido-ao-bem juridico (e

fraudulentamente induzido) numa extensa casuistica que tem em comum: a) tratar-se de erro

369 Costa Andrade clarifica que relativamente aos vicios da vontade é consensual a inaplicabilidade dos critérios
civilisticas porque “trata-se de um problema especialmente penal, que tera de ser equacionado e solucionado
segundo critérios exclusivamente penais”. Dai que o consentimento sera ineficaz devido a coagdo sempre que
a “violéncia ou ameagas sejam tais que ja ndo possa considerar-se 0 consentimento como um exercicio concreto
de autonomia da pessoa” sobre a propria vida. Sendo que para aferi¢do da coagdo deve-se “privilegiar o limiar
dos crimes contra a liberdade, nomeadamente, ameaga (art.153°) e coagdo (art.154°)”, pois “s6 determinardo a
invalidade do consentimento as ameacas ou violéncias suscetiveis de ser punidas como atentados auténomos
contra a liberdade”. ANDRADE, Manuel da Costa, Anotagdo ao art.149°, Comentario Conimbricense do
Cadigo Penal, Tomo I, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 431.

370 Apud ANDRADE, Manuel da Costa, Direito Penal Médico, ob. cit., p. 90.

371 ANDRADE, Manuel da Costa, Anotagéo ao art.149°, ob. cit., p. 432.

372 ANDRADE, Manuel da Costa, Anotacéo ao art.156°, ob. cit., p. 607.
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sobre a finalidade altruista ou b) tratar-se de erro que coloca o autor do consentimento numa
situacdo analoga a do direito de necessidade’73,

Ja relativamente ao erro espontaneo, ndo dolosamente provocado pelo agente,
entende COSTA ANDRADE que “o problema da origem do erro, saber se ele foi
fraudulentamente provocado ou ficou a dever-se a outra razdo nédo tem significado para a
eficacia do consentimento”, pois vigora a “tese da invalidade do consentimento a todo o
erro-referente-ao-bem juridico, mesmo que espontaneo. Isto significa que é relevante o erro
na declaragdo e o erro sobre o conteudo”. S6 esta “solucdo é conforme ao consentimento
enquanto instituto do direito penal e estatuto da autonomia do portador do bem juridico’374.

Contudo existem autores, como ROXIN, que defendem que a posi¢do do agente
deve ser privilegiada no que se refere a este erro, exceto se o erro € conhecido do agente e
dele se aproveita e quando sobre o agente couber o dever juridico de esclarecimento37>.

Porém, ainda é dominante a doutrina tradicional, do qual COSTA ANDRADE nao
subscreve por ndo fazerem um tratamento diferenciado do erro, “segundo o qual o erro —
qualquer erro, descontado apenas o erro sobre 0s motivos — determinara invariavelmente a
invalidade do consentimento”, isto porque “o consentimento sO ¢ expressdo da
autodeterminacdo quando o ofendido representa efetivamente o seu alcance e ndo ha
qualquer influéncia exterior a roubar-lhe a liberdade de decisdo’37¢ 377, Dai considerar que 0
erro torna em principio ineficaz o consentimento.

Assim, relativamente a intervencdo médica da morte assistida, também sera
relevante o erro sobre os tépicos do art.157° do CP que determinam o esclarecimento do
doente para a tomada de decisdo consciente de acordo com a sua personalidade, salvo
existéncia de privilégio terapéutico, bem como de toda a informagao decorrente do dever de
esclarecimento para a construcdo da autodeterminacdo do doente, assim como, sobre a
necessidade do tratamento ou a natureza do tratamento378 para que livremente informado,

possa o doente optar pela morte assistida.

373 Apud ANDRADE, Manuel da Costa, Direito Penal Médico, ob. cit., p. 92.

374 ANDRADE, Manuel da Costa, Anotagéo ao art.149°, ob. cit., p. 435.

375 Apud ANDRADE, Manuel da Costa, Anotacdo ao art.149°, ob. cit., p. 435. Também DIAS, Jorge de
Figueiredo, Direito Penal. Parte Geral, ob. cit., p. 487.

376 ANDRADE, Manuel da Costa, Anotacdo ao art.149°, ob. cit., p. 432.

377 CORREIA, Eduardo, ob. cit., p. 25-26. DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal. Parte Geral, ob. cit., p.
485. FERREIRA, Manuel Cavaleiro de, ob. cit., p. 253.

378 ANDRADE, Manuel da Costa, Anotagéo ao art.156°, ob. cit., p. 608.
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Igualmente significativo é o erro do doente sobre a identidade do médico que realiza
a intervengdo médica, ou seja, é significativo o erro sobre a qualificacdo do agente como
médico ou pessoa legalmente autorizada, quando apenas estes estdo autorizados e
especializados a praticar a intervencdo médica, no nosso caso, quando o doente confia e
permite a intervengdo da morte assistida a um médico que se faz passar por médico assistente
competente para realizar tal intervencdo determinada por lei a um médico, por se tratar de

uma intervencao que requer conhecimento especifico37°.
I1.5. Vontade Presumida presente nas Declaracdes Antecipadas de Vontade

As declaracdes antecipadas da vontade380 sdo um instrumento reconhecido
legalmente, pela Lei n.° 25/2012 de 16 de julho381, em beneficio da autonomia pessoal do
doente, pois devido aos desenvolvimentos tecnoldgicos da medicina e ao aumento da
esperanca de vida, urgiu garantir a dignidade da pessoa humana no fim da vida e a sua
autodeterminacdo quando o doente ja ndo consegue expressar a sua vontade, atualmente382
de acordo com a sua autodeterminagé&o.

Como ja explicitado, apenas podera existir ato médico se o doente quiser que ele
exista.

Porém, torna-se dificil a obtencdo do consentimento quando o doente ndo se
encontra em condi¢Oes de exprimir a sua vontade séria, livre e esclarecida, porque ja nao
tem capacidade para consentir para a realizacdo daquele, como manifestacdo da sua
autodeterminacéo e, por isso, terd o médico de se socorrer a vontade presumida do doente,

ou seja, ao consentimento presumido, conforme os art. 156°, n°2, e 39 do CP.

379 ANDRADE, Manuel da Costa, Anotagdo ao art.156°, ob. cit., p. 608-609.

380 Doravante designado pela sigla DAV.

381 Esta lei surge na sequéncia de dois pareceres do CNECV, parecer 45/CNECV/2005 e parecer
46/CNECV/2005 que pretendiam atribuir valor as declaracdes antecipadas dos doentes quando estes se
encontrassem em situacdo de incapacidade para prestar o consentimento informado e era necessaria a busca do
consentimento presumido do doente para o ato médico.

382 PEREIRA, André Gongalo Dias, «Declaragdes Antecipadas de Vontade: Meramente indicativas ou
vinculativas?», in COSTA, José de Faria/ GODINHO, Inés Fernandes, As Novas Questdes em Torno da Vida
e da Morte em Direito Penal. Uma perspectiva integrada, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 49-50.
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Perante tal situacdo problematica do consentimento presumido383, para a realizagédo
do ato médico, surgiram as DAV para permitir ao médico conhecer a vontade presumida do
seu doente e, consecutivamente, realizar a sua autodeterminacao.

Assim, de acordo com o seu regime, podem assumir duas modalidades: testamento
vital e/ou Procurador de Cuidados de Salde384 385,

O PCS ¢ “uma espécie de representante legal com poderes delimitados a decisdo
relativa a presta¢ao de cuidados de satide38¢, nos termos do art.12° da lei das DAV.

Ja o testamento vital “trata-se de uma disposicéo sobre a vida do préprio feita pelo
proprio em vida” que perante os avancos da medicina que permitem um “prolongamento
imenso da vida ¢ até a sua manutengao artificial, o “eu” avoca uma legitimidade para dispor
sobre a manutencao e o seu fim de vida’387,

Neste sentido, as DAV estdo intimamente conexas com questdes relacionadas com
o fim da vida, ou seja, com as praticas da eutanasia, pois essencialmente “surgem
precisamente para fazer face as situacdes em que o0 paciente ja entrou em processo de morte,
de tal forma que o médico nada pode fazer para evitar, restando-lhe apenas providenciar ao
paciente maior conforto e tranquilidade, diminuindo-lhe o sofrimento”388,

Na verdade, hoje, face a realidade proporcionada pela medicina os doentes passam

a temer mais o prolongamento artificial da vida do que diretamente a morte e, por isso,

383 Conforme Costa Andrade “o consentimento presumido representa a superagao normativa de uma situagao
de conflitualidade, ao menos potencial”, ou seja, do “conflito entre a vontade presumida pelo agente e a
vontade real, possivelmente contraria, do titular do bem juridico”. No consentimento presumido situamo-nos
no campo das suposig¢des, ou seja, “radica da vontade hipotética (...) 0 que é decisivo € 0 juizo de probabilidade
de que o interessado, se tivesse tido conhecimento da situacdo de facto, teria consentido na agdo.
Resumidamente a consideragdo objetiva dos interesses podera relevar como critério, indicio ou suporte da
vontade hipotética. Nao como fundamento da justificagdo a titulo de consentimento presumido”. ANDRADE,
Manuel da Costa, «Consentimento em Direito Penal Médico — O Consentimento Presumido», Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, n°1 e 2, 2004, p. 132 a 136.

384 Doravante designado pela sigla PCS.

385 Conforme a interpretacdo do art.1° da lei n°25/2012 em que o legislador estabelece que “o regime das
diretivas antecipadas de vontade (DAV) em matéria de cuidados de salde, designadamente sob a forma de
testamento vital (TV), regula a nomeagdo de procurador de cuidados de saide”, bem como, do art.2°, n°l ao
dispor que “as diretivas antecipadas de vontade, designadamente sob a forma de testamento vital”, entdo, a
outra forma serd o PCS. Neste sentido RAPOSO, Vera Licia, «No dia em que a morte chegar (decifrando o
regime das diretivas antecipadas de vontade)», Revista Portuguesa do Dano Corporal, n°24, 2013, p.83.
CUNHA, Maria da Conceigdo Ferreira da, ob. cit., p. 104.

386 RAPOSO, Vera Licia, ob. cit., p. 83.

387 GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipacéo
em Direito Penal, ob. cit., p. 124-125. RAPOSO, Vera LUcia, ob. cit., p.83. PEREIRA, André Gongalo Dias,
A Capacidade para Consentir: um novo ramo da capacidade juridica, ob. cit., p. 224-225.

388 RAPOSO, Vera Lucia, ob. cit., p. 82.
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recorrerem as DAV para que a sua autodeterminacgdo, a sua “biografia” em rela¢ao ao seu
fim de vida seja realizada3s°.

Alias, de acordo com a Convengdo de Oviedo, no seu art.9°, “a vontade
anteriormente manifestada no tocante a uma intervencdo médica por um paciente que, no
momento da intervencdo, ndo se encontre em condicBes de expressar a sua vontade, sera
tomada em conta”.

Relativamente, ao contetdo das DAV a lei estabelece-o no art. 2°, n°2, que nos
permite afirmar que o doente de acordo com a sua autodeterminacdo reconhecida por este
instrumento, podera ver a sua vontade pela morte assistida comtemplada em relacdo aos
cuidados paliativos que é sujeito para manter a vida até que o0 acontecimento morte aconteca.

Neste sentido, antes da legislacdo desta matéria, jA FARIA COSTA afirmava, do
qual compartilhamos, que o “eu” que se autodetermina reivindica em nome do seu direito
de autodeterminacdo em relacdo aos atos médicos um testamento sobre o “ser”, ou seja, um
direito a manifestar a vontade de atos ndo produzidos no presente, mas para atos a realizar
no futuro intimamente conexos com a eutandsia, por isso, tal figura juridica “interfere, ndo
se pense, unicamente sobre a eutanasia passiva, mas também, sobre a eutanasia ativa. (...)
Com a eutanasia ativa, se no living will expressamente se pedir que — verificadas as
condicBes extremas de impossibilidade de manifestacdo de vontade e presentes também
outras circunstancias que em principio levam a ndo punibilidade da eutanasia ativa — se
ponha termo a vida daquele que fizera o testamento’3%.

Porém, o legislador ndo admitiu esta disposicdo, conforme o art.5°, al.b).

Contudo, no nosso entendimento, a partir do momento em que o legislador nacional
através de lei despenaliza a morte assistida enquanto causa de justificacdo especifica, devera
ser admitida a declaracdo antecipada de vontade do doente que expressamente pede a sua
morte assistida, pois negar-lhe tal disposi¢cdo expressamente elaborada pelo doente num

testamento vital é contrariar a razdo das DAV enquanto instrumento para a prossecucao da

389 GODINHO, Inés Fernandes, Eutandsia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipagdo
em Direito Penal, ob. cit., p. 130. RAPOSO, Vera Llcia, «Diretivas antecipadas de vontade: em busca da lei
perdida», Revista do Ministério Publico, n°125, 2011, p. 182 e 213. SANTOSUOSSO, Amedeo, Il Consenso
Informato, Milano, Raffaello Cortina Editore, 1996, p. 103.

3% COSTA, José de Faria, «O fim da vida e o direito penal», ob. cit., p. 145. Também Teresa Quintela de brito
perante a auséncia de regulamentacdo questionava se sé a recusa de tratamento seria admissivel pelas DVA ou
se também deveria abranger a permissdo para provocar ativamente a morte. BRITO, Teresa Quintela de,
«Interrupcdo de Alimentacdo e Hidratacdo Artificiais de Pessoa em Estado Vegetativo Persistente», in
AA.VV., Direito Penal. Parte Especial: Li¢des, Estudos e Casos, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 137.
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autodeterminacdo para o futuro. Por esta razdo deverd o regime das DAV ser alterado neste
sentido, permitindo que o doente exerca a sua autonomia enquanto pessoa pela sua morte
digna, de acordo com o seu direito de autodeterminacéo decorrente do principio da dignidade
humana3,

No entanto, as DAV prescindem de um dos pilares do consentimento livre e
esclarecido: a atualidade, o que conduz a questionar a sua eficacia enquanto consentimento.

Porém, como ANDRE DIAS PEREIRA esclarece, a “capacidade, informacao,
liberdade e atualidade sao os pilares sobre os quais assenta o consentimento informado” e
este regime que concede eficacia juridica a uma autonomia prospetiva ou autonomia para o
futuro ao abdicar de uma das colunas deste edificio, a atualidade, continua a sustentar-se
desde que reforgadas as restantes392.

E neste sentido, o legislador nacional, tendo presente a problematica da
atualidade3?3, dispde no art.6°, n°1, que “se constar do RENTEV um documento de diretivas
antecipadas de vontade, ou se este for entregue a equipa responsavel pela prestacdo de
cuidados de salde pelo outorgante ou pelo procurador de cuidados de salde, esta deve
respeitar o seu contetido”.

Portanto, através deste artigo, o legislador expressamente refere que a declaracao
antecipada “deve ser respeitada”, o que significa que ndo pode ser tomada como uma mera
orientacdo aos destinatarios daquela3®4, mas antes vinculativa, conforme o entendimento da

doutrina maioritaria3®> em Portugal.

391 posicdo sufragada pela lei da eutanasia da Bélgica, segundo o seu capitulo 111. No mesmo sentido a Holanda
na sua lei referente a eutanésia de acordo com o seu art.2°, n°2. Como também, o Luxemburgo nos termos do
art.4° n°l da lei da eutandsia. Porém, nas propostas de lei da morte assistida do BE e do PAN ndo é admitida
a declaragdo antecipada do doente que escolhe pela sua morte digna.

392 PEREIRA, André Gongalo Dias, «Declaragdes Antecipadas de Vontade: Meramente indicativas ou
vinculativas?», ob. cit., p. 51.

393 Para combater esta critica o legislador previu a validade das declaragdes por 5 anos a partir da assinatura do
documento, nos termos do art.art.7° da lei das DAV.

394 Caso a lei dispusesse valor indiciario ndo viria resolver as controvérsias existentes anteriormente, para além,
de que ndo diria nada de novo face ao regime ja antes conferido. RAPOSO, Vera Lcia, ob. cit., p. 96, também
em VAZ-PATTO, Pedro, «Testamento Vital, Porta Aberta para a Eutanasia?», Cadernos de Bioética, n°28,
2002, p. 126.

3% DIAS, Jorge de Figueiredo, «A ajuda a morte: uma consideracdo juridico-penal», ob.cit., p. 211. COSTA,
José de Faria, «O fim da vida e o direito penal», ob. cit., p.145-146. Também André Dias Pereira pronuncia-se
pela for¢a vinculativa deste instrumento legal, mas apenas em relagéo aos testamentos de doente que depender
de um controlo rigoroso e que envolvessem um médico no processo. Admitindo também testamentos com
requisitos menos rigorosos com valor indiciario. PEREIRA, André Gongalo Dias, «Declaracfes Antecipadas
de Vontade: Meramente indicativas ou vinculativas?», ob. cit., p. 56-59. LOUREIRO, Jodo Carlos, «Bios,
Tempo (s) e Mundo (s): Algumas Reflexdes sobre Valores, Interesses e Riscos no Campo Biomédico», in
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Contudo, é ressalvado no mesmo artigo, que o médico ndo estara obrigado a
respeitar as DAV quando “se comprove que o outorgante ndo deseja manté-la”, ou seja,
deverd o médico deter de uma convicgdo consistente de que a vontade do seu doente se
alterou e, por isso, ndo respeitar a declaracdo antecipada. Porém, apenas deve ser utilizada
esta clausula excecionalmente, sob pena de se comprometer a finalidade das DAV da
autodeterminacgéo prospetiva do doente.

Assim, apenas atraves do seu poder vinculativo permitem ao doente3% concretizar
a sua autodeterminacdo em relacdo ao seu corpo e vida, em momento que ja ndo tem
capacidade para manifestar a sua autonomia pessoal em relacéo ao ato médico.

Mais ainda, através deste instrumento legal cumprem-se a exigéncia do
consentimento livre e esclarecido necessario para a existéncia do ato médico, nesta medida,
0 médico vé-se desonerado de tomar uma decisdo baseada no consentimento presumido do
doente relativamente ao ato médico, segundo VERA RAPOSO “as DAV revelam-se um
instrumento essencial para desonerar 0 médico de uma funcéo que nao lhe cabe a ele, mas
sim ao proprio paciente, permitindo-lhe assim concretizar-se naquele que é o ndcleo da sua
profissdo: o exercicio da medicina de acordo com o melhor interesse (subjetivo) do
paciente’97,

Em sentido divergente, COSTA ANDRADE, pois apenas atribui valor indiciario as
DAV, em sentido in favor vitae decorrente do art.156° n°2, e 39°, devido a falta de atualidade
da declaragao de vontade, assim, “sem a comunicacdo com o paciente, ndo ¢ possivel
referenciar, a cada momento, a solucdo correspondente a autonomia do mesmo paciente.

Uma lacuna que ndo pode suprir-se através (...) do chamado testamento de paciente.

COSTA, José de Faria/ GODINHO, Inés Fernandes, As Novas Questdes em Torno da Vida e da Morte em
Direito Penal. Uma perspectiva integrada, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 225.

3% De acordo com a lei apenas podera elaborar uma DAV os maiores de idade que ndo se encontrem interditos
ou inabilitados por anomalia psiquica e se encontrem capazes de dar o seu consentimento consciente, livre e
esclarecido, nos termos do art.4°. Assim, o legislador optou pela presuncéo da capacidade negocial paraa DAV,
0 que no nosso entendimento serd a melhor opgdo legislativa ja que esta se trata de um documento escrito e
assinado presencialmente perante funcionario devidamente habilitado do Registo Nacional do Testamento
Vital ou notario, logo, seria dificil admitir a capacidade para consentir nos termos do art.38°, n°3, do CP por
ser necessaria a avaliagdo da capacidade de discernimento do maior de 16 anos por um profissional de salde
no momento em que presta 0 consentimento para o futuro. PEREIRA, André Gongalo Dias, «Declaragdes
Antecipadas de Vontade: Meramente indicativas ou vinculativas?», ob. cit., p. 55. GODINHO, Inés Fernandes,
Eutanésia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipagdo em Direito Penal, ob. cit., p. 136.
397 Porém a autora elucida, ainda, que a “atribui¢do de carater vinculativo as DAV’s acarreta consigo novos
desafios, na medida em que o profissional de satde se verd confrontado com a interpretacdo de DAV’s nem
sempre claras e evidentes, com possiveis vicios da DAV que possam obstar ao seu carater vinculativo e que se
espera que o médico identifique, enfim, com toda uma pandplia de novos reptos até entdo desconhecidos ds
profissionais de satide”. RAPOSO, Vera Lcia, ob. cit., p. 92.
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Interrompida a comunicagdo com o paciente, s6 pode conhecer-se com seguranca o que ele
ter4 querido num momento anterior. Entretanto decorreu algum tempo. (...) De qualquer
forma, sé a salvacdo da vida permite manter em aberto a base da decisédo, contrariando o
risco de a perda da vida arrastar consigo a perda irreversivel da autonomia”3%,

Contudo, partilhamos da opinido de FIGUEIREDO DIAS quando conclui que “se
ndo deve prolongar indefinidamente a vida de um apalico em nome do principio “in dubio
pro vita”, nem interromper sem mais as medidas conservadoras em nome do principio “in
dubio contra vitam”, decisiva deve ser a determinacdo da vontade presumivel do enfermo se
pudesse informadamente pronunciar-se sobre a situagao”, nesta medida deve construir-se a
solucdo do caso até ao limite possivel na base do direito de autodeterminacéo do doente pela
sua vida conhecido através das DAV39,

Assim, ndo vemos razdo para que as DAV ndo possam exprimir a autodeterminacao
prospetiva manifestada pelo doente, através de uma disposicdo que manifesta um pedido
baseado numa vontade livre, consciente, licida e esclarecida pela sua morte digna realizada
por médico#00,

Porém, no caso de ndo existir DAV, o consentimento presumido, nos termos do
art.39° do CP, tendo presente o 156°, n°2, do CP, como causa de justificacdo da conduta
adotada pelo médico baseado na vontade presumida do doente pela morte assistida ndo deve
prevalecer em relacdo ao principio favor vitae por estarmos perante a autodeterminacéo pela

morte considerada digna pelo doente.

3% ANDRADE, Manuel da Costa, «Consentimento em Direito Penal Médico — O Consentimento Presumido»,
ob. cit., p. 144-145. No mesmo sentido, BRITO, Teresa Quintela de, «Interrupcao de Alimentacdo e Hidratacéo
Artificiais de Pessoa em Estado Vegetativo Persistente», ob. cit., p. 137.

399 DIAS, Jorge de Figueiredo, «A ajuda a morte: uma consideracéo juridico-penal», ob.cit., p. 211.

400 Ap sermos uma sociedade plural a Republica devera respeitar a dignidade de todos os seus cidaddos que
através do mecanismo legal das DAV pretendem ver assegurada a sua autodeterminagdo. PEREIRA, André
Gongalo Dias, «Declaragfes Antecipadas de Vontade: Meramente indicativas ou vinculativas?», ob. cit., p. 59.
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CAPITULO 11l

CONCEITO DE CAPACIDADE PARA A AUTODETERMINACAO

I11.1. Critério Subjetivo
111.1.1. A delimitacéo subjetiva

Toda a Pessoa Humana autodetermina-se de acordo com a sua personalidade, isto
é, torna-se um ser unico que decide em funcgéo de si préprio, devido ao seu desenvolvimento
cognitivo (emocional) e das influéncias externas que adquiriu ao longo do seu
desenvolvimento humano.

Dai que pensar e decidir pela morte digna seja o resultado da liberdade racional da
personalidade do Homem que vé a sua morte como um acontecimento essencialmente
pessoal, ndo so bioldgico, dai que, ATAHUALPA FERNANDEZ nos afirme que a morte
mais desejada pelo humano é a que ele decide, j& que ninguém nos perguntou como
gostariamos de nascer devemos poder decidir como morrer enquanto detentores da prépria
vida2ol,

E é neste sentido, que o doente que se encontre num processo de morte e considere
que a sua vida ¢ demasiado “sagrada” para viver um sofrimento para la do suportavel, em
prol de uma doenca grave e incuravel, quando apenas prevalece a existéncia fisica sem
qualidade de vida até ao acontecimento morte, reivindique a sua liberdade para escolher pela

sua morte digna, segundo o seu direito de autodeterminagdo“92, conforme o principio da

401 FERNANDES, Atahualpa, «A Boa Morte (a elei¢do da jovem Maynard)», Derecho y Cambio Social, n°39,
2015, p. 4-5.

402 Nesta medida, como ja supra mencionado, concordamos com Faria Costa quando, relativamente a morte
assistida, nos ensina que quando a “qualidade de vida atinge niveis de humilhago, o sofrimento é para 14 do
razoavel, entdo o “deixar de viver” ndo € indigno de ser visto como uma alternativa, uma saida”. COSTA, José
de Faria, «O fim da vida e o direito penal», ob. cit., p. 147. No mesmo sentido, GODINHO, Inés Fernandes,
Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipacdo em Direito Penal, ob. cit., p. 363.
Laura Santos afirma que a morte assistida permite a cada pessoa, que vé a morte como uma saida digna face
as suas convicgdes e valores, uma forma de “amar a vida até ao fim”. SANTOS, Laura Ferreira dos, ob. cit., p.
356.

115



dignidade da pessoa humana40s,

Portanto, hoje, o cidaddo de um Estado Democratico reclama “déem-me liberdade
e, se eu quiser, déem-me a morte™404,

Assim, detém de capacidade para autodeterminacdo todos os doentes com
discernimento para ponderar e avaliar abstratamente, conforme a razdo, emogéo,
inteligéncia, valores e vontade, as consequéncias futuras das suas decisdes e escolher pela
morte assistida perante a situacédo limite em que se encontram.

Neste sentido, como supra mencionado, o legislador nacional tem presente que
perante um menor com capacidade de discernimento para tomar uma decisdo racional,
enquanto pessoa detentora de direitos, terd de lhe reconhecer o seu direito de
autodeterminagéo.

Logo, os adolescentes na qualidade de menores maduros, enquanto seres-livres,
decidem acerca do seu corpo e vida tal como o adulto maior de 18 anos vai escrevendo a sua
biografia ao longo da sua vida.

Nesta medida, em relacdo as intervencbes médico-cirdrgicas, o legislador através
do ordenamento juridico-penal considera que os maiores de 16 anos terdo discernimento
para se autodeterminar em relacdo aos cuidados de saude, conforme a maioridade especial
do art.38°, n°3, do CP.

Portanto, relativamente a morte assistida, enquanto ato médico, vigorara 0 mesmo
regime legal na qualidade de intervencdo médica, ou seja, ndo pode o legislador negar ao
menor maduro com 16 anos e com discernimento para avaliar (custos e beneficios perante a
situacdo limite da decisdo que o autorrealiza), ponderar (segundo a sua personalidade),
perceber (a irreversibilidade da morte) o sentido (significado do pedido), alcance (a
producdo da morte) e as consequéncias (morte e dor aos entes queridos) da morte assistida

a sua autodeterminagdo no momento em que urge tomar uma decisdo consciente que o

403 A dignidade da pessoa humana como autonomia pessoal é o poder individual de decidir acerca da sua
prépria vida e desenvolver livremente a sua propria personalidade, ou seja, significa o poder de realizar
escolhas de acordo com as suas convicgdes, valores, emocdes, desejos, vontade, razdo e assumir a
responsabilidade pelas decisdes tomadas. A dignidade humana como autonomia pessoal do doente admite,
assim, como escolhas possiveis a morte assistida. Barroso, Luis Roberto/ MARTEL, Leticia de Campos Velho,
«A Morte como ela é: Dignidade e Autonomia individual no fim da vida», in AA.VV, Vida, Morte e Dignidade
Humana, Rio de Janeiro, GZ Editora, 2010, p. 191-192 e 212.

404 SANTQOS, Laura Ferreira dos, A Morte Assistida e outras Questdes de Fim-de-Vida, Coimbra: Almedina,
2015, p. 166.
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autorrealize enquanto pessoa humana e que opta pela sua morte digna%,

Aliés, o legislador reforca a maioridade especial, criada por si, para esta capacidade
na interrupcdo voluntaria da gravidez, nos termos do art.142° n°5, do CP a contrario.

Neste sentido, no nosso entendimento o pedido pela morte assistida livre,
consciente, lucido e esclarecido formulado por maior de 16 anos com discernimento teréa de
ser respeitado pelo médico enquanto manifestacdo de autodeterminagdo do doente.

Na verdade, seria incompreensivel decisdo diferente do legislador na atualidade em
que a lei vem reconhecendo uma progressiva autonomia ao menor, por ter presente que ele
é uma pessoa humana e, neste medida, detentor do direito de autodeterminacdo que lhe
permite decidir em relacéo a sua vida a partir do momento em que detém de discernimento
para tomar decisfes de acordo com a sua personalidade, tal como os adultos.

Logo, a partir do momento em que perdem a sua vulnerabilidade cessara a protecdo
do legislador para a construcdo livre da personalidade do menor, nos termos da CRP, pois
passaremos a estar perante uma pessoa livre e racional capaz de tomar uma deciséo
consciente pela sua morte digna.

E nesta perspetiva que COSTA ANDRADE nos ensina que a capacidade para
autodeterminacdo nas intervencdes médicas nao se confunde com a capacidade negocial,
devido a sua natureza pessoalissima, apenas dizem respeito a pessoa na sua individualidade,
por isso mesmo ndo seguirmos o entendimento de FARIA COSTA, bem como, das propostas
de lei para a morte assistida do PAN e do BE quando apenas admitem que tém capacidade
para autodeterminacdo para a morte assistida os maiores.

Por outro lado, o legislador também tera de reconhecer a autonomia individual dos
doentes mentais, quando através de uma avaliacdo psicologia pelos profissionais de salde
permita concluir que estamos perante um ser-livre capaz de se autodeterminar. Isto porque
ser doente mental ndo significa ser incapaz para tomar decisdes conscientes relativamente a
uma determinada situagéo de doenca.

Logo, o critério misto adotado pela lei para a inimputabilidade em razdo de
anomalia psiquica deve também ser tido em conta para a capacidade para autodeterminagé&o,
ja que iria contra o principio da dignidade da pessoa humana rotular o doente mental como

incapaz devido a sua doenca, ou melhor, negar-lhe a sua liberdade para decidir é negar-lhe

405 Neste sentido, conforme ja anteriormente mencionado, os autores Costa Andrade, Teresa Quintela de Brito
e Inés Godinho. (nota 54,55 e 56 no capitulo I1).
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0 que o0 torna um ser humano: a sua autodeterminagéo.

Contudo, nada mais verdade de que os distdrbios mentais podem incapacitar o
doente de tomar uma decisao consciente relativamente a morte assistida, pois deixaram de
ter a capacidade necessaria para perceber, avaliar e ponderar o sentido, alcance e
consequéncias que acarreta a decisdo racional pela morte digna.

Por outras palavras, a decisdo autbnoma pressupde um certo grau de consciéncia e
racionalidade da parte do doente mental que Ihe permitira ter capacidade para decidir em
matérias relativas a sua salde, porém, a capacidade para autodeterminacdo deixa de existir
quando, no caso concreto, as alteragdes graves das funcbes cognitivas ou as manifestacoes
de um acentuado transtorno afetivo ou volitivo impe¢cam uma escolha racional406,

Por isso, como € ébvio ndo podera a pessoa determinada pela doenca ser livre de
racionalmente fazer uma escolha, principalmente, quando os distdrbios mentais, como a
depressdo major, potenciam comportamentos suicidas que ndo Ihes permite escolher pela
morte assistida de acordo com a sua personalidade, mas em resultado de impulsos irracionais
sem perceber as consequéncias para si de tal deciséo.

Posto isto, quando o profissional de satde se depara com um doente mental, isto €,
perante uma pessoa vulneravel, a sua avaliacdo deve ser mais cuidadosa para que tenha a
certeza de que esta perante um doente livre e racional para decidir conscientemente pelo fim
da sua vida.

Logo, também o doente mental, por mais que nos surpreenda, pode ter capacidade
para autodeterminacdo, e se assim for, dada a natureza pessoalissima do bem juridico em
causa de que apenas o dente ¢ titular, é este que tem o direito de decidir pela intervencao
médica da morte assistida, sempre que se conclua que detém de capacidade de discernimento
para tomar tal decisdo conscientemente.

Assim, para que haja uma maior certeza, as descobertas das neurociéncias poderao
ajudar os profissionais de salde nesta avaliacdo de capacidade para autodeterminacao nas
intervencdes medicas que lhes possibilite afastar a responsabilidade penal.

Mais ainda, as neurociéncias poderdo ajudar o direito penal a aferir da capacidade
para autodeterminacgéo pela morte assistida de um doente mental, pois caso ndo se verifique
0 médico comete um homicidio a pedido da vitima ou ajuda ao suicidio, dependendo de

guem domina o facto.

406 BARRETO, Jodo, ob. cit., p. 52.
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Portanto, esta ciéncia, através dos seus testes neuroldgicos, como as neuroimagens,
sera um meio para o direito penal atingir a sua finalidade na determinagéo quer da capacidade
para autodeterminacdo, permitindo concluir que o pedido pela morte assistida do doente
mental ndo foi determinado pela anomalia psiquica, mas resultado da sua autonomia, quer

da responsabilidade penal.
111.1.2. Quem pode avaliar

Antes de mais, também para os profissionais de salde a capacidade para
autodeterminacdo € presumida, isto €, todo o doente tem capacidade para decidir em matérias
relativas a sua salde até prova em contrério.

Assim, esta avaliacdo da capacidade para autodeterminacdo do doente deve ser
procedida pelo médico que praticara a intervencdo médica, médico assistente, com quem
aquele criou uma relacdo de confianca, pois este através do didlogo foi conhecendo e
avaliando o seu doente, o que lhe permite conhecer a capacidade de cogni¢do (emocional) e
a personalidade do seu doente que opta pela sua morte digna.

Portanto, o médico, inconscientemente, através do contacto com o doente vai
avaliando a sua capacidade para tomar decisdes.

Porém, perante um pedido pela morte assistida, 0 médico assistente com base na
relacdo de confianca, devera naquele momento proceder a uma avaliacdo da capacidade de
decisdo, da possivel existéncia de um distrbio mental, explicitar o processo clinico da morte
assistida ao doente, adverti-lo e respeitar a decisdo tomada pelo doente. Mais ainda, 0 médico
na aferi¢do da capacidade deve dialogar com os profissionais de salde que acompanham de
perto o doente, como por exemplo os enfermeiros.

Neste sentido, ao deparar-se com doentes vulneraveis, que optam pela intervencdo
médica da morte assistida, deve ser diligente na sua avaliacdo da capacidade do doente para
decidir livre e conscientemente, isto porque a avaliacdo deve ser realizada em relagéo a
situacdo concreta, ou melhor, em fungéo da decisdo que estiver em causa4"”.

Todavia, como ja anteriormente mencionado, ndo existe um modelo de avaliagdo

da capacidade do doente, existem sim varias formas de avaliacdo que permitem ao médico

407 Conforme Regional euthanasia review committee’s annual report 2013, p.23, disponivel em
(https://english.euthanasiecommissie.nl/documents/publications/annual-reports/2002/annual-reports/annual -
reports). (acedido em 9.05.2017).
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assistente, ou aos profissionais de salde envolvidos neste processo de decisdo do doente pela
sua morte, concluir que aquele tem capacidade para se autodeterminar.

Contudo, no nosso entendimento, para que haja uma maior certeza e seguranga quer
para 0 médico assistente, quer para o direito penal, esta avaliacdo ndo devera ficar confinada
apenas a um médico, por estarmos perante um doente que se encontra num sofrimento
insuportavel devido a sua doenca ou leséo grave e incuravel.

Por isso, dependendo do doente deverad ser obrigatdria a consulta e parecer de
profissionais de saude nas areas da psiquiatria, geriatria e neurologia, pois estas areas da
medicina sdo direcionadas para a avaliagdo da capacidade do doente para se
autodeterminar408,

Portanto, o médico assistente deve obrigatoriamente consultar outro profissional de
salde para que lhe seja dado um parecer da avaliacdo da capacidade do doente que pede a
morte assistida. Ja que a lei é omissa em relacdo aos critérios para esta avaliacdo, apenas se
refere ao elemento intelectual e volitiva, ou melhor, a capacidade de discernimento do doente
para tomar uma decisdo consciente.

Concluindo, a avaliacdo da capacidade para autodeterminacdo do doente que se
encontra numa situacdo-limite em que é admissivel a morte assistida, deve ser realizada
primeiramente pelo médico assistente, mas como ndo se encontra direcionado para uma tal
avaliacdo, deve obrigatoriamente pedir parecer a um médico clinico da area, como um
psiquiatra ou psicélogo, para que ambos possam concluir com certezas que o doente € livre
e consciente para tomar a deciséo racional pela sua morte digna, fruto da sua personalidade
no exercicio do seu direito de autodeterminacéo.

Para além do parecer do médico especialista da patologia do doente que ira
confirmar a doenca grave e incuravel que proporciona um sofrimento insuportavel ao doente

que Vvé a sua libertacdo atraves da morte.

408 Regional euthanasia review committee’s annual report 2013, p.17 e ss, disponivel em
(https://english.euthanasiecommissie.nl/documents/publications/annual-reports/2002/annual-reports/annual -
reports). (acedido em 9.05.2017).
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I11.2. Critério Objetivo
111.2.1. A delimitacéo objetiva

Portanto, hoje, perante o desenvolvimento tecnoldgico e as descobertas das ciéncias
médicas o homem reclama perante o Estado Democratico liberal a liberdade para decidir
pelo fim da sua vida, segundo a sua liberdade para autodeterminagdo constitucionalmente
consagrada no art.26° da CRP, conforme o principio da dignidade da pessoa humana, que
Ihe permite ter o indeclinavel direito de dar a sua vida o destino que quiser, como e quando
quiser40, isto €, a decisdo pela morte € mais uma das escolhas que a pessoa toma no exercicio
da sua autonomia pessoal ao longo da sua vida.

Neste sentido, o Estado Portugués ndo tem legitimidade para impor aos seus
cidaddos modelos de felicidade ou paternalistas perante um pedido para morrer, quando
estdo em conflito direitos fundamentais da mesma pessoa e, por isso, o legislador tenha de
encontrar a concordancia préatica, constitucionalmente exigida, nos termos do art.18°, n°2, da
CRP, pois s6 determinando a intensidade da protecdo do bem Vida Humana em relacdo ao
bem Autodeterminacédo estaremos perante uma solugéo constitucional.

Assim, no nosso entendimento, conforme o art.18°, n°2, da CRP apenas podemos
admitir uma concordancia pratica quando estejamos perante situacdes limite em que o doente
e a sociedade vém reivindicar a liberdade em relacéo a sua propria vida.

Nesta medida, concordamos com FARIA COSTA%10 e INES GODINHO#!1 quando
afirmam que a autodeterminacdo do doente em relacdo ao bem Vida Humana deve ser
admissivel guando estejamos perante um doente portador de uma doenca ou lesdo acidental
grave e incuravel que Ihe provoque um sofrimento que considere insuportavel e indigno de
ser vivido.

Apenas discordamos num ponto com FARIA COSTA quando unicamente admite
o0 reconhecimento do direito de autodeterminacéo do doente na fase terminal da doenga ou
leséo grave e incuravel, pois no nosso entendimento, limitar a esta fase é continuar a ndo
reconhecer o direito do doente em decidir relativamente ao seu corpo e vida.

O que na nossa perspetiva, por vivermos hoje um modelo de autodeterminagéo,

409 DIAS, Jorge de Figueiredo, «A ajuda a morte: uma consideracao juridico-penal», ob.cit., p. 205.

410 COSTA, José de Faria, «O fim da vida e o direito penal», ob. cit., p.149.

411 GODINHO, Inés Fernandes, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipacdo
em Direito Penal, ob. cit., p. 361-362
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quer ao nivel do direito, quer ao nivel da medicina, permite-nos admitir a morte assistida,
suicidio medicamente assistido e eutandsia ativa direta, como escolha do doente que
considera a sua vida inviolavel, de acordo com a sua personalidade, para a ver se
deteriorando ao longo da doenca até a fase terminal daquela e opta por antecipar a sua morte
para garantir a sua dignidade de pessoa humana até ao fim da vida.

Aliés, é a gravidade da doenca e o seu sofrimento insuportavel que conduzem a que
0 doente ndo queira perder 0 seu “eu” que lhe permite tomar decisdes conscientes que o
levam a escolher pela sua morte digna, ndo cabe aqui apenas admitir na fase terminal da
doenca quando o acento tonico é a autodeterminacdo do doente no fim da sua vida, quando
este considera que a qualidade da sua vida atingiu ou atingira niveis de humilhagdo e
sofrimento muito para 14 do suportavel, nesse caso, o “deixar de viver” ndo ¢ indigno de ser
visto como uma alternativa ou saida, quando perante uma doenca grave e incuravel é
necessario tomar uma decisdo consciente que o autorrealizem enquanto pessoa humana.

Nesta medida, concordamos com LAURA SANTOS quando afirma que “quando
somos apanhados por uma doenca que nos levara a morte, € no meio dessa nova e perigosa
situacdo ndo verdadeiramente prevista que comegamos a pensar (...) nas decisdes que urge
tomar™412, pois as escolhas relativas ao fim de vida serdo espelho do direito de
autodeterminacéo alicercado na personalidade de cada cidad&o livre e racional, conforme o
principio basilar da Dignidade da Pessoa Humana de todo o direito de um Estado
Democratico.

Portanto, despenalizar a morte assistida é reconhecer a dignidade da pessoa humana
e a sua autonomia pessoal que ao longo da sua vida foi construindo a sua personalidade
através das suas decisdes e, por isso, reclama a Gltima decisdo perante uma doenca ou lesao
grave, situacdo limite, a ndo punibilidade do médico que intencionalmente auxilia o0 seu
doente, enquanto ato médico, a pbr termo a sua vida, de acordo com a sua vontade livre e
racional, quando as dores e o0 sofrimento, fisico e/ou psicologico, passam a ser insuportaveis.
Nesta medida, a afericdo do sofrimento para la do suportavel cabe apenas ao doente e ndo

ao médico, ja que € o primeiro que sabe se as sofre para 14 do suportéavel.

412 Finalizando a autora que “impor a todas as pessoas a necessidade de se pautarem por principios que ndo
Ihes sdo prdprios ndo pode sendo ser uma forma de tirania, obrigando-as a aguentarem o que para elas pode ser
uma experiéncia de horror, tanto mais quanto alguns de nds, a partir de certa altura, «poderdo ndo querer viver
mais na sua propria deterioragd@o fisica e mortalidade»”. SANTOS, Laura Ferreira dos, A Morte Assistida e
outras Questbes de Fim-de-Vida, ob. cit., p. 24-23.
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Porém, reforcamos que apenas poderemos “lutar” pela morte assistida quando o
sofrimento insuportavel é indissocidvel da doenca grave e incuravel, como o cancro ou
doencgas neurodegenerativas, pois caso contrario caimos no ridiculo, ou melhor, na
inconstitucionalidade da morte assistida, por ferir a concordancia pratica
constitucionalmente exigida no confronto entre direitos fundamentais.

Assim, quem defende a despenalizagdo da morte assistida em nome da
autodeterminacdo do doente no fim da sua vida em situaces-limite, ndo defende a
admissibilidade da sua pratica, nem sequer a sua discusséo perante o legislador nacional, em
criancas que ndo tenham capacidade para autodeterminagdo, como pode acontecer com a
eliminacdo do critério de idade na Bélgica, em pessoas saudaveis cansadas de viver413, ou
sintam que a sua vida chegou ao fim por terem completado a sua vida#14, ou por sofrerem de
alcoolismo#15, ou pela orientagdo sexual4l®, ou cegos, ou reclusos condenados a pena
perpétua que vivam num sofrimento psicoldgico insuportavel417.

Portanto, sé a partir de lege ferenda da morte assistida serdo garantidas a certeza e
seguranca juridicas para combater os casos da rampa deslizante418 e a concordancia pratica
entre os dois direitos fundamentais em conflito, isto porque por mais que estejamos perante
um sofrimento insuportavel nestas situacdes enunciadas, ndo estamos perante casos de morte
assistida, mas sim, perante casos de homicidio, em ultima instancia de homicidio a pedido
da vitima, ajuda ao suicidio ou homicidio privilegiado, nos termos dos art. 134°, 135° e 133°

do cadigo penal portugués.

413 Noticia de Lusa, Jornal Noticias ao Minuto, 26.04.2016, in
https://www.noticiasaominuto.com/mundo/578197/eutanasia-belgica-discute-se-0-cansaco-da-vida-e-motivo
(acedido em 10.05.2017).

414 Noticia de Natalia Faria, Jornal Publico, 14.10.2016, in
https://www.publico.pt/2016/10/14/mundo/noticia/holanda-preparase-para-alargar-eutanasia-aos-idosos-que-
sintam-que-a-vida-chegou-ao-fim-1747378 (acedido em 10.05.2017).

415 Noticia Goreti Pera, Jornal Mundo ao Minuto, 29/11/186, in
https://www.noticiasaominuto.com/mundo/696819/eutanasia-alcoolico-decide-morrer-por-nao-conseguir-
viver-com-o0-vicio (acedido em 10.05.2017).

416 Noticia de Jonathan Blake, 21.06.2016, BBC, in http://www.bbc.com/portuguese/internacional-36591159
(acedido em 10.05.2017).

417 Noticia de Jodo Pedro Pincha, Observador, 5.01.2015, in http://observador.pt/2015/01/05/homem-
condenado-prisao-perpetua-na-belgica-sera-eutanasiado-esta-semana/ (acedido em 10.05.2017).

418 Segundo os dados existentes relativamente a paises em que a eutanasia e o suicidio assistido foram
legalizados podemos concluir que ndo existem abusos destas praticas que nos permitam afirmar que com a
legalizacdo destas praticas mais tarde ou mais cedo assistiremos a temida rampa deslizante. AA.VV.,
«Attitudes and practices of euthanasia and physician-assisted suicide in the United States, Canada, and
Europe», Jama, n°1, 2016, p. 79 e ss.
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111.3. Conceito

Findo o percurso que temos vindo a fazer, propomos 0 seguinte conceito de
capacidade para autodeterminacdo: considera-se capaz de se autodeterminar em relacéo a
morte assistida 0 maior de 16 anos que, no momento da formulagdo do respetivo pedido
possua o discernimento necessario para perceber, avaliar e ponderar o sentido, alcance e
consequéncias desse pedido.
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CONCLUSAO

Hoje, o Homem procura a medicina devido aos seus avancos e desenvolvimentos
tecnoldgicos, com o intuito de conseguir alcancar a tdo desejada imortalidade mesmo
sabendo que a nossa condicéo € de seres para a morte, porém, quando perante o seu fim de
vida passa a reivindicar perante o Estado Democrético Liberal, laico, a sua liberdade para
morrer dignamente com o auxilio do seu médico, ou seja, caimos e vivemos num paradoxo,
pois atraves da mesma medicina que Ihes proporciona mais vida, pretende a sua qualidade
de vida e decisdo para morrer perante 0 seu processo de morte de acordo com a sua
personalidade, conforme o seu direito de autodeterminacdo, fruto do principio da dignidade
da pessoa humana.

Depois desta investigacdo, em que foram questionados varios pontos
problematicos, entendemos que sintetizar as grandes linhas de argumentacéo seria 0 melhor
contributo para a discussdo atual por uma sociedade mais justa e solidaria:

1. A vida humana protegida pelo direito penal ndo se confunde com a vida em
termos biologico-fisioldgicos, trata-se de uma valoracdo axiolégico-normativa da pessoa
humana, enquanto alfa e dmega de todo o ordenamento juridico.

1.1. Avida humana néo se confunde com ser pessoa para o direito penal, que apenas
comega com a nidagdo e termina com a cessacdo irreversivel das fungbes do tronco cerebral.

1.2. O direito penal diferencia a vida de pessoa humana no seu inicio, mas ja nao o
faz em relacdo ao fim da vida da pessoa humana, fruto do atual desenvolvimento da ciéncia
médica. Urge contemplar por este o processo de morte para delimitacdo da protecdo da vida
da pessoa humana.

2. N&o ha um direito a morte consagrado pelo art. 24° da CRP, isto porque o direito
a vida ndo tem um sentido negativo para poder atribuir um direito contrario, trata-se apenas
de um direito fundamental que a pessoa detém na sua esfera juridica para protecdo da sua
vida relativamente ao Estado e a terceiros.

2.1. O direito a escolha entre a vida e a morte, ou entre a quantidade e a qualidade
de vida resulta do direito ao livre desenvolvimento da personalidade, conforme o art.26° da
CRP.

2.2. A possibilidade de leséo ao bem vida humana no exercicio da liberdade pessoal

da pessoa pela sua prépria mao ou pela de terceiro € resultado da concordancia préatica
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constitucionalmente exigida, nos termos do art.18° da CRP, que é delegada no legislador
nacional. Dai ser uma opg&o legislativa.

3. A boa pratica médica, atualmente, nos termos do principio bioético da autonomia,
assenta no respeito pelo médico da decisdo do doente mesmo que entenda que o melhor para
aquele seria a intervengdo medica.

3.1. A relagdo médico-doente é igualitaria baseada na confianca, no dialogo e
esclarecimento para a autodeterminacdo do doente.

3.2. De acordo com os principios bioéticos, beneficéncia, ndo-maleficéncia e
autonomia, a conduta adotada que provoca a morte desejada pelo doente é eticamente
justificada a partir do momento em que a ajuda a morrer seja resultado da vontade do doente
perante a situacdo concreta, isto é, quando a qualidade de vida proporcionada pela medicina
seja indigna de ser vivida aos olhos do doente que vive um sofrimento insuportavel devido
a doenca ou lesdo grave e incuravel. A concordancia pratica entre os principios bioéticos é
assim encontrada através de regulacdo rigorosa para a definicdo das situagcdes concretamente
justificadas, sem que seja perspetivada a temida rampa deslizante.

4. Atualmente vivemos num modelo de autodeterminacdo que nos permite afirmar
que s6 existira ato médico se o doente o decidir, isto €, a decisdo de atuagdo do médico no
corpo ou na vida do seu doente estd dependente da vontade, consentimento de acordo com
o direito penal, deste Gltimo. Exceto nas situacBes de urgéncia.

4.1. Em relacdo a morte assistida, tal como na interrupcéo voluntéria da gravidez,
o legislador tem o poder de definir os termos em que a considera ser um ato médico.

4.2. O médico, atualmente, é visto pelo direito penal e pela sociedade como um
hospes que apenas quer o bem do seu doente e, nesta medida, a morte a pedido, enquanto
expressao da autonomia do doente, € um ato médico de plena manifestacdo de hospitalidade.

4.3. O direito penal e a sociedade véem no ato médico a seguranca e certeza
juridicas e a imparcialidade necessérias para a concordancia pratica da morte assistida.

5. A autodeterminacdo do doente € integrante do conceito de eutanasia passiva,
ativa indireta e direta.

5.1. O doente encontra-se num processo de morte.

5.2. O sofrimento assume um papel nuclear.

5.3. O reconhecimento pelo legislador penal do direito de autodeterminacdo nas

intervengdes médico-cirdrgicas, nos termos dos art.150°, 156° e 157° do CP, permite-nos
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concluir que o doente tem liberdade para dispor do seu corpo e vida, isto &, verificamos que
o direito de autodeterminacdo do doente é precedente em relacdo ao direito a vida daquele.

6. A autodeterminacdo em relacdo a vida da pessoa humana constitui, perante o
ordenamento juridico-penal, um homicidio a pedido da vitima ou ajuda ao suicidio nos
termos dos art. 134° e 135° do CP, fundamentados no interesse geral da manutengéo do tabu
em defesa da vida de outra pessoa.

6.1. A realidade corporizada pela morte assistida é relativamente a estas
incriminacdes menos lata, pois apenas € referente a morte a pedido de um doente grave e
incuravel que vive num sofrimento insuportavel.

6.2. Quando a norma contida no art.134° CP retira a liberdade ao doente de se
suicidar pde em causa a autodeterminacdo da pessoa humana, obrigando-o0 a permanecer
vivo, 0 que determina a sua inconstitucionalidade em nome do principio da dignidade da
pessoa humana, devido a instrumentalizacdo da pessoa em prol da protecdo do interesse
comunitario do tabu da intangibilidade da vida de outrem e do direito a vida.

6.3. A solucdo para a admissibilidade da morte a pedido passa pela lege ferenda
para gue sejam garantidas a certeza e seguranca juridico-penal, bem como, a concordancia
pratica entre os dois direitos fundamentais.

6.4. S6 com a despenalizacdo da morte assistida através de causa de justificacdo
especifica, criada pelo legislador ordinario, poderemos presenciar uma desprotecdo da vida
humana em prol do livre exercicio de autodeterminacdo do doente em escolher a sua morte
digna, desde que observados os pressupostos procedimentais especificados pelo legislador
que determinara como elemento de justificagdo o consentimento/pedido, sério, instante e
expresso, consentimento qualificado, na heterolesdo consentida, caso contrario o
consentimento, como causa de justificacdo geral, ndo afastara a ilicitude da violacdo do bem
juridico-penal vida humana, pois é indisponivel em relacdo a terceiros, nos termos do
art.134° e 135° do CP.

7. A decisdo racional pela morte é fruto da personalidade do doente livremente
construida ao longo do seu desenvolvimento humano, enquanto ser-livre.

7.1. A personalidade que lhe permite tomar decisGes conscientes em relacéo a si
proprio € resultado da sua cognicdo emocional, influéncias internas e das influéncias

externas, como a familia, amigos, religido e sociedade, que foi adquirindo como suas desde
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0 momento que nasce até que morre. Ou para o direito penal, a decisdo racional é a que
resulta do discernimento da pessoa humana.

7.2. A decisdo livre e consciente pela morte de uma pessoa que se encontra no fim
da vida advém néo apenas do seu estado de vigilia ou da sua mente, mas principalmente do
pensamento de si propria em que se funda o direito de autodeterminagdo decorrente do
principio da dignidade humana.

7.4. O processo da decisdo livre, consciente, licida e esclarecida comeca muito
antes do momento da escolha, pois trata-se de um processo dinamico, flexivel e continuo,
que envolve fendmenos individuais e sociais baseados em factos, valores, crencas, razéo,
vontade e desejos que culminaram na escolha conforme a sua personalidade.

8. E exagerada e errada a afirmacdo de que as descobertas das neurociéncias
colocam em causa a estrutura solida, valida e sistematica da liberdade da pessoa humana em
que se baseia o direito, mais concretamente o direito penal, apenas por terem descoberto que
existe uma atividade reativa no cérebro do homem milésimos de segundos antes de ter
consciéncia da sua decisdo, 0 que no seu entendimento, baseados nesta experiéncia, Ihes
permite generalizar um pré-juizo de que o homem ndo ¢ livre para decidir, pois a sua decisdo
é tomada pelo seu cérebro e, nesta medida, tal como o0s animais e 0s acontecimentos naturais,
estdo condenados ao determinismo da lei causal da natureza.

8.1. O determinismo apontado pela neurociéncia cognitiva ndo tem presente a
complexidade que envolve a decisdo do homem, pois 0s seres humanos, diferentemente dos
outros animais e de outras forcas da natureza, detém de razdo, inteligéncia e consciéncia
moral, excetuando os casos de disturbios mentais, que lhe permite avaliar a melhor decisdo
e quais as suas consequéncias, ou a responsabilidade que acarretara, o que Ihes permitiu
desenvolver a capacidade para escapar a lei causal da natureza, pois diferentemente das
coisas, n6s somos. Para além de que devido a sua falibilidade nédo é aceite tal conclusdo pelas
restantes neurociéncias e ciéncias sociais, psicologia e antropologia.

8.2. O cérebro pode ser determinado, mas a pessoa sera tdo mais livre quanto maior
for o seu conhecimento sobre si propria.

8.3. O direito penal constroi os seus proprios conceitos de forma independente dos
processos que guiam o conhecimento cientifico, desta forma a liberdade que sustenta a
formulacdo da capacidade para consentir enquanto consentimento qualificado que € o

pedido, ndo é definido empiricamente mas por via normativa.
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8.4. Devemos defender um compatibilismo humanista para que as descobertas e 0s
desenvolvimentos das ciéncias neuroldgicas possam contribuir para reforcar a liberdade da
pessoa humana em que assenta o direito penal, nomeadamente quando estejamos perante
uma pessoa com doencas mentais que poderdo limitar a sua capacidade para
autodeterminacgéo pela decisdo da morte digna, pois tal escolha pode ser determinada pela
doenca e ndo pela sua liberdade.

9. O legislador penal ao ter presente a autonomia progressiva do menor de 18 anos
cria maioridades especiais através de lei, para Ihe permitir exercer autonomamente 0s seus
direitos, ou seja, reconhece que um menor de 18 anos detém do discernimento necessario
para tomar uma deciséo racional enquanto ser-livre, tal como os adultos.

9.1. O processo de maturacdo através das capacidades inatas do ser em
desenvolvimento, por si s, ndo conduz a um completo desenvolvimento do ser humano,
pois dependerd indubitavelmente da cultura, das relagfes que foi estabelecendo com outras
pessoas, ou melhor, das influéncias que adquiriu ao longo do seu desenvolvimento. O que
nos permite assistir em idades anteriores a maioridade a uma maturacao ou discernimento
necessario para tomar uma decisdo livre e consciente/racional pela sua morte, conforme a
sua personalidade, o0 mesmo significa, a uma capacidade para autodeterminagdo na morte
assistida.

9.2. E na adolescéncia que o menor passa a deter do pensamento formal
caracteristico dos adultos que lhes permite serem livres e racionais para decidir, embora a
idade seja apenas um indicador de maturidade para que o legislador possa ter a certeza e
seguranca juridicas em relacdo ao discernimento necessario para o exercicio da autonomia
pessoal numa determinada situacdo, bem como, para a protecdo do livre desenvolvimento
da personalidade do menor.

10. Em relag&o aos cuidados de saude, o legislador penal concebe uma maioridade
especial determinando que o maior de 16 anos que possua o0 discernimento necessario para
avaliar o sentido e alcance no momento em que o presta tem capacidade para consentir numa
intervencdo médica autonomamente, nos termos do art.38°, n°3, do CP, isto porque o0 menor
ainda que sobre o espetro da menoridade, ndo deixa de ser uma pessoa de plena dignidade.

10.1. Relativamente a morte assistida, enquanto manifestacao de autodeterminacao
e intervencdo médica, sera um retrocesso e paternalismo injustificavel ndo conceber a

autonomia pessoal de um menor maduro de 16 anos que possui discernimento necessario
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para tomar uma decisdo livre, consciente, llcida e esclarecida pela sua morte, conforme a
sua personalidade, através do pedido ao médico. Como j& presenciamos na interrupcao
voluntéria da gravidez, nos termos do art.142°, n°5, do CP a contrario.

10.2. Os requisitos para a capacidade para consentir nas intervengdes médicas nao
sdo de todo em todo sobreponiveis as exigéncias da capacidade negocial do direito civil,
para nos referirmos aos 18 anos, nem sequer as da imputabilidade.

11. A deciséo autdnoma pressupde um certo grau de consciéncia e racionalidade da
parte do doente que a assume, que poderia levar-nos a concluir que toda a doenca psiquica
acarreta a incapacidade para tomar uma deciséo livre, consciente, lGcida e esclarecida.

11.1. Serad sempre necessario proceder a uma avaliacdo psicoldgica perante cada
doente vulneravel, isto é, uma avaliacdo tendo em conta 0 desenvolvimento cognitivo-
emocional (capacidade de pensar e compreender os beneficios e consequéncias da escolha
que pretende tomar no meio de muitas outras possiveis), e a influéncia do sistema social
(familia ou religido).

11.2. A maioria dos doentes mentais gozam de capacidade para decidir em matéria
de cuidados de saude, porém, também é verdade que em determinados casos se deve
considerar ndo existir por parte do doente esta capacidade quando apresentem alteracGes
graves das suas funcdes cognitivas, ou manifestacfes acentuadas de transtornos afetivos ou
volitivos, em tal grau que o impedem de formular uma escolha racional, significando um
défice funcional.

11.3. A partir do momento gque o doente mental detenha de discernimento, cognicao
emocional para tomar uma decisdo racional, tera capacidade para se autodeterminar em
relacdo a morte assistida, pois ao estarmos perante um bem pessoalissimo, negar-lhe a sua
liberdade decisoria seria reduzi-lo enquanto ser pessoa, o0 que € de todo inadmissivel.

11.3. Quando declarados inimputaveis, os intervalos lucidos que possam ocorrer
durante a perturbacdo mental serdo muito dificeis de precisar, para além de que a decisédo
livre e racional é resultado de um processo decisério e ndo apenas de um intervalo ltcido da
anomalia psiquica.

12. A decisdo dos representantes legais pela morte assistida do doente nunca
poderia ser admitida, primeiramente pela natureza pessoalissima da deciséo e, segundo,

porque estariamos a permitir que um terceiro decidisse pela morte de outrem, o que é
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contrario ao direito & vida, ao direito de autodeterminagdo, mas principalmente ao principio
da dignidade da pessoa humana.

13. O doente que pretende tomar uma decisdo sobre a sua vida necessita de toda a
informacdo bastante para tomar uma decisédo livre e consciente pela morte assistida, o que
determina o esclarecimento dos topicos do art.157° CP, a qualidade de vida, a esperanca de
vida e toda a informacdo do seu estado no presente e no futuro no decorrer da doenga, a
necessidade e vantagens dos cuidados paliativos e das alternativas ainda possiveis.

13.1. O médico devera prestar esclarecimento em funcéo do doente em concreto.

13.1. Néo sera de admitir o privilégio terapéutico por causa da natureza grave e
incuravel da doenca ser algo de tdo importante e intimo que deve ser comunicada pelo
médico ao doente, para que este se possa autodeterminar de acordo com a sua personalidade
e optar pela morte assistida.

13.2. O doente pode exercer o seu direito a ndo saber depois de deter de um
conhecimento abstrato que Ihe permita decidir conscientemente pela morte assistida, porém,
no nosso entendimento apenas devidamente informado podera decidir de forma livre,
consciente, ltcida e esclarecida pela sua morte, 0 que ndo acontece no exercicio deste direito.

14. As DAV, enguanto instrumento admitido pelo legislador para persecucao da
autodeterminagdo para o futuro, quando urge conhecer o consentimento presumido do
doente por se encontrar inconsciente para decidir, a partir do momento que a morte assistida
passa a ser admitida por lei, terdo de abranger a possibilidade de o doente exprimir a sua
vontade prospetiva manifestada através de uma disposi¢cdo ou PCS que exprima a decisdo
livre, consciente, Itcida e esclarecida através do pedido pela sua morte digna ao médico.

14.1. Quando o consentimento presumido ndo possa ser conhecido através de DAV
teremos dar prevaléncia ao principio favor vitae.

15. Conceito para autodeterminagdo: considera-se capaz de se autodeterminar em
relacdo a morte assistida o maior de 16 anos que, no momento da formulagéo do respetivo
pedido possua o discernimento necessario para perceber, avaliar e ponderar o sentido,
alcance e consequéncias desse pedido.

15.1. Na morte assistida, enquanto ato médico, vigorara o mesmo regime legal das
intervencdes médicas, isto €, ndo pode o legislador negar ao menor maduro ou doente mental
maior de 16 anos e com discernimento para avaliar (custos e beneficios perante a situagdo

limite da decisdo que o autorrealiza), ponderar (segundo a sua personalidade), perceber (a
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irreversibilidade da morte) o sentido (significado do pedido), alcance (a producéo da morte)
e as consequéncias (morte e dor dos entes queridos) da morte assistida a sua
autodeterminagdo no momento em que urge tomar uma decisdo consciente que o autorrealize
enguanto pessoa humana e que opta pela sua morte digna.

15.2. A avaliagdo da capacidade para autodeterminacdo do doente que se encontra
numa situagdo-limite em que é admissivel a morte assistida, deve ser realizada
primeiramente pelo médico assistente que deve obrigatoriamente pedir parecer a um médico
clinico especialista na area, como um psiquiatra ou psicélogo, para que ambos possam
concluir com certezas que o doente € livre e consciente para tomar a decisdo racional pela
sua morte digna no exercicio da sua autodeterminacdo. Devera ainda estar envolvido um
terceiro médico especialista da patologia do doente que através de parecer confirmara a
doenca ou leséo grave e incurdvel que proporciona um sofrimento insuportavel ao doente,

enquanto situacdo limite admitida para a morte assistida.
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