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“O proprio viver é morrer, porque nao
temos um dia a mais na nossa vida que nao

tenhamos, nisso, um dia a menos nela.”

(Fernando Pessoa)


https://www.pensador.com/autor/fernando_pessoa/

RESUMO

A discussdo acerca da existéncia ou ndo de um direito de morrer, inevitavelmente, passa pela
a abordagem dos direitos da personalidade e fundamentais, bem como de sua possivel
disposi¢do voluntéria, motivo pelo qual a pesquisa deve originar-se no estudo conceitual do
tema, passando pelas questfes relativas a sua rendncia e imperativo de tutela estatal.
Somente através da densificacdo deste tema permite-nos avancar para a possivel
concretizacdo de um direito a uma morte digna através das diversas modalidades de
eutandsia, quando preenchidos os requisitos de doenca terminal, lesdo definitiva, sofrimento
intenso e vontade genuina. A colisdo com os direitos fundamentais e de personalidades sera
sempre inevitavel, motivo pelo qual a ponderacdo de interesses envolvidos devera ser
sopesada pelos operadores do direito, sem que influéncias religiosas ou politicas possam
fazer frente a uma discussao substancialmente ética-existencial. Se, por um lado, a vida é
direito fundamental e de personalidade, prima facie, indisponivel, por outro, ha de se
reconhecer um minimo existencial em que a qualidade e a prosperidade sdo relevantes para
definicdo da dignidade da pessoa humana. Neste passo, € 0 consentimento, como
manifestacdo genuina da autodeterminacao ético-existencial do paciente, capaz de definir a
amplitude desta dignidade pessoal.

Palavras-chave: Direitos da Personalidade. Colisdo de direitos. Vida. Dignidade da Pessoa

Humana. Eutanasia.



ABSTRACT

The discussion about the existence or not of a right to die inevitably goes through the
approach of the personality rights and fundamental rights, as well as of its possible voluntary
disposition, reason for which the research must originate in the conceptual study of the
subject, happening by the issues related to their renunciation and imperative of state
protection. Only through the densification of this theme we can advance towards the possible
realization of a right to a dignified death through the several modalities of euthanasia, when
the requirements of terminal illness, intense suffering and genuine will are fulfilled. The
collision with fundamental rights and personality rights will always be inevitable, which is
why the weighting of interests involved should be weighed by legal practitioners without
any religious or political influences being able to cope with a substantially ethical-existential
discussion. If, on the one hand, life is a fundamental right and a personality right, prima
facie, unavailable, on the other, an existential minimum must be recognized in which quality
and prosperity are relevant to the definition and breadth of the dignity of the human person.
In this step, it’s consent, as a genuine manifestation of the patient’s ethical-existential self-

determination, capable of defining the breadth of this personal dignity.

Keywords: Personality Rights. Collision of rights. Life. Dignity of human person.

Euthanasia.
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INTRODUCAO

O presente trabalho parte de um enunciado: é admissivel a existéncia de um direito
de morrer? Nao que se discuta a possibilidade normativa de cessar toda e qualquer vida
quando o seu titular simplesmente manifestar o querer de ndo mais viver, mas, sim, quando
em estritas e determinadas circunstancias, as quais serdo constatadas no decorrer deste
estudo.

Como se pode imaginar, a resposta nao € tdo simploria quanto a indagagdo, uma
vez que o direito a vida e indisponivel como regra, sendo parcela integrante aos direitos da
personalidade, garantias inerentes a todos os cidaddos e adquiridas unicamente pela
particularidade de ser pessoa humana.

Ainda que se sustente que toda e qualquer vida careca de indistinta protecdo, a
realidade aqui analisada passa por uma questdo de qualidade e prosperidade de vida, em que
viver sob certas degradantes condi¢des impostas por uma doenca atroz corresponde a um
final de vida em constante e insuportavel sofrimento, a uma verdadeira tortura ao titular, a
ponto deste pleitear a morte digna por entender ser sua Unica opcao de libertacdo e cura, ou
seja, por ndo querer ser refém da morte anunciada.

E evidente que o direito nfo é e nem deve ser visto como remédio psicossocial ou
medicinal aqueles que clamam pela interrupcdo da vida de forma autorizada, mas, ignorar
tal penosa realidade ndo se revela um legitimo meio juridico de promocéao da paz social e
tutela da vida.

Ha de se reconhecer que, em certos casos, a vida tem fim muito antes da cessacdo
das fungdes tronco cerebral, e séo nestas situagdes que se discute a importancia de uma morte
digna, reconhecida aqui pela eutanésia e suas derivagdes terminoldgicas.

Todavia, de argumentos religioso, a forma¢do de uma “bica aberta” pelo sistema
até um retrocesso das garantias fundamentais, sao argumentos utilizados por quem procura
frear os processos e movimentos a favor da morte medicalizada.

E certo que, devido ao seu carater essencial, o bem juridico vida deva ser
preservado, tal como impresso no juramento médico, além de haver uma razao paternalista
para tanto. E é por este fato que a defesa do direito de morrer exige rigorosos critérios para
configurar sua admissibilidade, de modo a optimizar as garantias e minimizar os prejuizos.

Neste ensejo, importa frisar que, no presente trabalho, o duvidoso direito a morte



digna possuira seu conceito limitado aquela voluntaria realizada por médico e em pacientes
maiores de idade, haja vista que, prima facie, essa se revela a Unica forma potencialmente
capaz de reduzir riscos e maximizar a protecdo ao direito a dignidade como autonomia,
fundamentando um inter mortis ético.

Posto isso, tendo em vista que o problema evolve a disposi¢cdo de um direito de
personalidade a vida, quando a pedido do proprio titular, esta investigacdo buscar-se-a
mergulhar no estudo dos direitos da personalidade, segundo o Codigo Civil tutela, como
forma de estabelecer o nivel de interferéncia estatal nas escolhas da pessoa.

Neste sentido, a primeira parte deste estudo empenha-se a compreender pela
viabilidade juridica desse pedido, verificando de forma genérica se é possivel haver a
renuncia ou apenas limitacdo voluntaria de um direito de personalidade fundamental.

Também serdo analisados os fundamentos e 0 @mbito da tutela estatal a direitos de
personalidade fundamental, na tentativa de compreender se justifica uma protecéo da pessoa
contra si mesma, contra sua vontade e conceito de bem ou se, na verdade, trata-se de
imposicdo heterobnoma de um determinado padrdo de comportamento através de uma
intervencdo paternalista estatal injustificada.

Uma vez que tais constatacdes envolvem direitos essenciais a pessoa e interesses
comunitérios, a melhor solugdo necessitara ser aferida diante da hipotese fatica. Assim,
definir-se-do os critérios para serem aplicados a colisdo entre interesses fundamentais para
gue, em momento oportuno, se possa sopesar os direitos e justificacbes envolvidos no
“direito a morte digna”, implantando as técnicas averiguadas.

Todavia, ressalva-se que o estudo de direitos pessoais, principalmente do direito a
vida, é extremamente complexo, envolvendo conceitos e perspectivas amplas do mundo
juridico, que ndo ficam circunscritos ao Direito Civil. Logo, a analise devera ser
interdisciplinar, caminhando ndo s6 pelo direito privado, mas também pelo Direito
Constitucional e Direito Penal.

Dessa maneira, munidos de todo o fundamento juridico, adentra-se no merito do
direito a morte digna, a fim de concluir por sua suposta viabilidade. Neste continuum,
fundamental sera definir o que se entende por disposicao da vida na seara da morte assistida
por medico, verificando as suas particularidades e desdobramentos.

Para esta andlise, buscar-se-a compreender quando é que a vida se torna uma

verdadeira tortura, a ponto de o individuo pleitear o seu “direito” a morte digna. Para tanto,
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estudar-se-do as formas de manifestagdo da morte digna, designadamente da eutanésia e suas
modalidades, definindo conceitos, averiguando a ilicitude de uma ou outra forma, bem como
distinguindo-a de outros institutos envolvidos no debate.

Apresentar-se-80 0s principais argumentos existentes no debate da nao punibilidade
da eutanésia — sejam eles a favor ou contra —, na visao da opinido publica, de especialistas,
juristas e, até mesmo, baseados em decisdes jurisprudenciais exaradas no mundo a respeito
da questéo.

Somente apos tal defini¢do se obtera clareza conceitual, de modo a ser possivel
analisar a sua validade e ponderar os bens em conflito, com destaque ao direito a dignidade
da pessoa humana e ao direito a autodeterminacdo e seus desdobramentos, quando em
confronto com o direito a vida, ordem puablica, bons costumes e o interesse publico.

Por fim, recorda-se ainda a recente discussdo parlamentar acerca da eutanasia em
Portugal que, embora tenha novamente sido “chumbada”, esta longe de chegar ao fim, ao
qual profetiza-se um cenério de novas proposi¢ées em um futuro ndo muito distante, onde
defensores e criticos deverdo chegar a um consenso entre os limites da interferéncia estatal
em relacdo ao direito a vida (ou a morte).

Conclui-se, portanto, que o objetivo da pesquisa é que, através da ponderacdo de
interesses colidentes, se possa responder a algumas indagacdes e encontrar critérios justos
para sua melhor solugéo.

Lanca-se deste modo a divida: existe um direito a vida ou uma obrigacdo de vida?

Assim como o direito de viver dignamente, hd um direito de se morrer com dignidade?
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1 DIREITOS DE PERSONALIDADE: DENSIFICACAO DO CONCEITO E
APROXIMACAO COM DIREITOS FUNDAMENTAIS

A pessoa humana ¢ a base ético-ontolégico de um ordenamento juridico, sem a qual
a propria ideia de direito ndo é possivel de se assimilar, constituindo, desse modo,
fundamento e o fim do direito®.

Sob esta Otica, o direito existe por causa do homem e, consequentemente, deve se
dirigir em prol de seus fins e interesses?, pois, em decorréncia de sua imanente dignidade, o
ser humano ndo € uma coisa, mas um fim em si mesmo. Logo, ndo pode ser objetificado,
tornando-se instrumento para a prossecucao de fins alheios, haja vista que possuindo valor
intrinseco € um centro autdnomo de decisdes.

Todavia, 0 homem é um ser social, integrado em uma comunidade, de modo que a
realizacao de seus proprios interesses (autorrealizacdo) somente se faz possivel em sociedade
(“sociabilidade ndo social”)®.

Ocorre que a convivéncia entre interesses heterogéneos pode resultar em conflitos
sociais, sejam dos homens entre si ou dos homens e a comunidade em que vive. Assim, para
se (re)estabelecer a ordem, o direito é chamado a intervir, o que o faz a partir de um critério
de justica®.

Nesse passo, estando a servico dos homens (de cada um), cabera ao direito garantir
sua tutela, o seu desenvolvimento como ser racional e moral, de modo a afastar qualquer
lesdo ou ameaca de lesdo a sua dignidade.

Assim, a defesa da pessoa contra ofensas a sua dignidade ou agressdes de terceiros
é o primordial objetivo de um Estado de Direito, sendo de responsabilidade deste, seja pelo
Direito Constitucional, do Direito Civil, do Direito Penal ou ainda por outro ramo, a sua
tutela.

No Direito Civil portugués, a tutela da pessoa humana se constitui,
primordialmente, através dos direitos de personalidade (art. 70° do CC), compondo-se por

WVASCONCELOQS, Pedro Pais de. Direito de Personalidade. Coimbra: Almedina, 2006, pp. 6 e 8.

2Ibid., p. 47.

3Segundo Harster, o homem possui natureza ambivalente: é um ser social, mas que precisa se realizar
autonomamente, conforme seus proprios interesses (HORSTER, Heinrich Ewald. A Parte Geral do Cadigo
Civil Portugués: Teoria Geral do Direito Civil. 92 ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 7).

4Horster (Ibid., pp. 8-9) afirma que esta funcéo do direito visa prosseguir, de um lado, aspectos da liberdade
individual e, de outro, garantir a seguranca e convivéncia social. Essa fungéo pacificadora deve corresponder
aos anseios sociais, mas ndo podendo ser heteronomamente imposta, ou seja, coercivamente.
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um conjunto de posicoes juridicas subjetivas as quais titularizam todos os seres humanos por
forca de seu nascimento®.

Tais posicOes subjetivas traduzem-se em verdadeiras posicdes de vantagem deste
para consigo e perante a sociedade. Assim, seriam os direitos de personalidades, enquanto
direitos subjetivos, poderes juridicos conferidos ao individuo para conformacdo de sua
autodeterminacéo (liberdade individual), ou seja, e nas palavras de Horster (2014): o “poder
de vontade conferido pela ordem juridica’®.

A vista disso, os direitos de personalidades s&o direitos pessoais, constituidos por
posi¢des juridicas fundamentais do homem, cuja titularidade é concedida pelo simples fato
de nascer e viver. Tutelam bens essenciais a personalidade, possuindo como objetivo a
protecdo do homem enquanto ser e devir ser, seu desenvolvimento fisico e moral. Desse
modo, visam a protecdo do homem enquanto ser e ndo naquilo que, materialmente, possui.
Sao direitos gerais (todos gozam), absolutos, pessoais, indisponiveis (salvo excecdes),
incidem sobre a vida, integridade fisica e psiquica, honra, liberdade, nome, imagem e vida
de seu titular .

Nessa perspectiva, para protecdo do minimo existencial do conteudo da
personalidade®, o art. 70° do CC, confere-se a cada homem o poder de exigir o devido
respeito pelas posi¢des juridicas subjetivas (direitos de personalidade) que titularizam, de

modo a impedir outrem de realizar interferéncias e ofensas ilicitas a sua personalidade, caso

5C. Mota Pinto (2012) indica algumas vastas excecGes desta caracteristica dos direitos de personalidades serem
direitos inatos, como o direito ao nome, direito moral do autor (PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral
do direito civil. 42 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 207 e ss.). Importa ndo olvidar que a personalidade
é a qualidade de ser pessoa, ao passo que a personalidade juridica é a qualidade de ser pessoa no direito. Quando
nos referimos a pessoa individual, estamos a falar da personalidade juridica singular, a qual, nesta pesquisa,
sem ignorar a existéncia da personalidade coletiva, é a Unica que possuira relevo quando se trata do direito a
vida (VASCONCELOQS, 2006, p. 1).

Spara Horster, os direitos subjetivos sio “expressdo da liberdade e personalidade da pessoa” (HORSTER, 2014.
p. 8-9 e 232; Sousa considera serem os direitos de personalidade uma situacéo de poder facultada pela ordem
juridica a uma pessoa para exigir de outrem um ato comissivo ou uma omissao. Citando Orlando de Carvalho,
afirma ser o direito geral de personalidades um poder de autodeterminagdo ou autogestdo (SOUSA,
Rabindranath Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 607);
VASCONCELQOS, op. cit., p. 42.

"MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional Direitos Fundamentais. 5% ed. Tomo IV. Coimbra:
Coimbra Editora: 2008, p. 26; PINTO, op. cit., pp. 208-209.

8Neste sentido, se referindo ao poder de exigir respeito conferido pelos direitos de personalidade, segundo
Pinto (2000): “a propria personalidade humana quedaria descaracterizada se a proteccdo que eles concedem
ndo fosse reconhecida pela ordem juridica” (PINTO, Paulo Mota. Os Direitos de Personalidade no Cédigo
Civil de Macau. In: Separata do Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, vol. 76, 2000, pp. 206-207).
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contrario, no plano privatistico, incidirdo nas san¢des da responsabilidade civil( art. 483° do
CC) e outras diligéncias previstas no art. 70°, n.° 2, do CC°.

Posto isso, conclui-se que a tutela da personalidade consiste em verdadeiros direitos
do homem, cujos fundamentos remontam a prépria esséncia da pessoa e sua imanente
dignidade®®.

Enquanto a pessoa esta tutelada no Cddigo Civil através dos art. 70° ao 81°, tal
tutela transcende o ramo privatistico!, encontrando ensejo e previsio legal também na
Constituicdo, v.g., art. 1° que fundamenta o Estado portugués na dignidade da pessoa
humana, o art. 24° que estabelece que a vida humana é inviolavel, o art. 26°, n°1 que garante
o direito ao (livre) desenvolvimento da personalidade humana e tantas outras normas, pois,
a protecdo da pessoa e os direitos de personalidade integram um ordenamento juridico
harmonico, devendo corresponder a valores basicos e comuns de todo o sistema onde se
inserem.

Neste sentido, a correspondente publicista e constitucional da tutela da pessoa
humana sdo os direitos fundamentais, cujo conceito geral possui definicdo ampla, aberta,
tendencial (variando no tempo, lugar, regime politico e concepc¢do de estado) e bastante
controversa, tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia.

Na tentativa de se expor um conceito neutro, recorre-se aos ensinamentos de
Miranda (2008), ao aduzir que os diretos fundamentais sdo disposi¢cdes formais ou
materialmente constitucionais'? que estdo intimamente relacionadas a “posi¢des juridicas
ativas das pessoas™??,

Prima facie, sdo direitos basicos da propria pessoal*; nessa toada, quando se utiliza
a expressdo “direitos subjetivos” ou “posicdes juridicas subjetivas fundamentais”, faz-se
referéncia ao “nucleo essencial do direito, composto por posi¢des juridicas subjetivas

215

ativas”*>, enquanto direitos subjetivos sdo qualificados como “fundamentais”, tendo em vista

9S0USA, 2011, pp. 608-609; HORSTER, 2014, p. 258.

1VASCONCELOS, 20086, p. 6.

1A tutela da personalidade humana é ampla, também o Direito Penal é chamado a funcéo.

20s direitos fundamentais formalmente constitucionais sdo aqueles que estdo consagrados na propria Lei
Maior de um Pais (Constitui¢do), enquanto as normas materialmente constitucionais sdo aquelas que podem
ndo estar positivadas na Constituicdo, mas possuem o conteldo de direito fundamental (CANOTILHO. José
Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 62 ed. Coimbra: Almedina, 1993, p 68).

BMIRANDA, 2008, pp. 09 e 11.

“41bid., pp. 11-12.

ISANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 52 ed.
Coimbra: Almedina, 2012, pp. 106 e 111.
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a importancia que desempenham para a protecdo da pessoa humana em todos 0s aspectos
que a sua dignidade comporta®.

Assim, como afirmado, os direitos fundamentais sdo direitos pessoais que possuem
incidéncia constitucional. Todavia, levando em conta a forca normativa da Constitui¢ao
através da eficacia horizontal (art. 18°, n.° 1 da CRP)Y, possuem irradiacdo por todo o
ordenamento juridico, por todos os ramos do Direito, inclusive no Civil*8, Tal fato, indica a
recepcdo dos valores constitucionais no campo privado, vinculando a seus preceitos todos
os particulares®®,

Logo, pode inferir-se que os direitos fundamentais sdo género, compondo uma de
suas espécies os direitos de personalidade?®. Ademais, os direitos fundamentais fomentam a

protecao civil dos direitos pessoais e vice-versa.

81bid., pp. 106 e 132. Nesse sentido, Pinto (2003, p. 17) assevera que a protecdo da personalidade é a misséo
mais importante do direito.

"No ordenamento juridico lusitano, a Constituicdo da Republica, em seu artigo 18°, nimero 1°, é expressa ao
vincular os particulares aos direitos fundamentais, ficando, pois, também estes obrigados a cumprir tais
disposicgdes. Neste sentido de eficicia horizontal, explica Neto que: “a irradiacdo das normas constitucionais
impde, porventura, repensar os direitos de personalidade ja antes reconhecidos no Cdédigo Civil, atendendo
alias a declarada eficacia vertical e horizontal e aplicabilidade direta ditada pelo n°1 do artigo 18° da
Constituicio para os direitos liberdades e garantias — e para os direitos fundamentais, se adotarmos teoria da
dogmatica unitaria” (NETO, Maria Luisa Alves da Silva. Direitos (fundamentais) de personalidade? In:
CRORIE, Benedita Ferreira da Silva Mac; OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. (coord.). Pessoa, Direito e
Direitos. Coléquios 2014/2015. Centro de Investigagdo Interdisciplinar Direitos Humanos, 2016, pp. 263-274,
p. 275). Todavia, quanto a aplicacao direta dos direitos fundamentais ao direito civil ha divergéncia na doutrina,
relativamente a extensdo da vinculagdo dos particulares atribuida pelo art. 18°,n°1 da CRP. Paulo Mota Pinto,
embora reconhega que a divergéncia, em certa medida, conduz todas as teses da eficécia horizontal dos direitos
fundamentais ao mesmo resultado, qual seja, da aplicagdo dos preceitos fundamentais na relagdo entre
particulares, afirma que “sem negar a possibilidade de aplicagdo directa em certo &mbito e em certos casos ao
direito privado, ha que afirmar uma subsidiariedade de principio de tal recurso directo as normas
constitucionais”. Por outro lado, entende o autor que a dignidade da pessoa humana constitui nicleo essencial
de cada um dos direitos e tem como destinatario direto os particulares e o Estado. Assim, neste caso, 0s
particulares estéo igualmente vinculados a uma eficacia direta do direito & dignidade (PINTO, Paulo Mota. O
Direito ao Livre Desenvolvimento da Personalidade. In: Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra,
Coimbra Editora, 1999, pp. 231, 238 e 241). Posto isso, Crorie entende que o art.18°, n.°1 da CRP néo determina
a aplicagdo direta dos preceitos fundamentais nas relagfes particulares, adotando solugéo diferenciada a esta
eficacia direta, qual seja, a eficacia direta prima facie, pois considera que os particulares, titulares de outros
direitos fundamentais, ndo estdo equiparados as pessoas publicas na vinculagdo dos direitos fundamentais
(CRORIE, Benedita Ferreira da Silva Mac. Os Limites da Rendncia a Direitos Fundamentais nas Relac6es
entre Particulares. Coimbra: Almedina, 2011, p. 193). Na literatura juridica brasileira é pacifica a aplicagao
de uma teoria direta ndo absoluta, a tese da eficécia direta prima facie (SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade
da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 42 ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006, p. 326). Para analise aprofundada da questdo, cf. CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos
Fundamentais e Direito Privado. Coimbra: Almedina, 2009, p. 44 e ss.; HESSE, 1998, pp. 284 e ss.
BNOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais: Trunfos Contra a Maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006b,
p. 212.

PINTO, 2003, p. 35; Ibid., 1999. pp. 216 e ss.

2Vale frisar-se que, como ressalva Canotilho (1993, pp. 244-246 e 520), os direitos de personalidade serdo
sempre direitos fundamentais, mas o mesmo néo se pode dizer dos direitos fundamentais, que englobam néo
s0 os direitos pessoalissimos, mas uma ampla gama de direitos.
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Nesse sentido, no CC portugués, os direitos da personalidade encampam uma vasta
gama de situacBes juridicas que demandam protecdo (art. 70° do CC - tutela geral de
personalidade), v.g., vida, liberdade, dignidade?'. Entretanto, expressamente, ndo prevé
todos os direitos ou bens protegidos de maneira exaustiva, ou seja, 0s dispositivos de
personalidades ndo sdo numerus clausus (tutela especial art. 71° a 80° do CC).

Assim, a tutela da personalidade, além de ocorrer através do direito geral de
personalidade (art. 70° do CC) — possibilitando que situacdes juridicas estaticas ou dinamicas
comportem a sua devida protecdo —, também sera concretizada através dos direitos
fundamentais — devido a eficacia horizontal das disposi¢cBes constitucionais -,
nomeadamente através do direito ao livre desenvolvimento da personalidade, o qual constitui
um mecanismo eficiente para o zelo dos direitos de personalidade??.

Por outro lado, como ressalva Alexy (2008), os direitos fundamentais séo
heterogéneos e ndo podem ser compreendidos apenas na dimenséo subjetiva da protecéo da
pessoa, como liberdades individuais, haja vista que, sob esta concep¢do, uma vasta gama de
direitos ndo seria contemplada nesse status, a exemplo do direito a0 minimo existencial?®.

Dessa forma, além da dimensdo subjetiva, comportam também a dimenséo objetiva
que representa os principios e valores que regem e estruturam a ordem social?*. Em outros
termos, os direitos fundamentais, na dimensdo objetiva, sdo 0 conjunto de normas que
formam e legitimam um ordenamento juridico®, refletem os principios, os bens, os valores
e fins que uma comunidade considera de maior relevancia em um determinado tempo e
lugar?®. Para realizaco de tais fins, é através da dimens3o objetiva que se impde o dever de
protecdo estatal a direitos fundamentais e, consequentemente, de personalidades.

Por fim, diante de todo exposto e ap6s analisarmos esta intima relacdo entre direitos

2INo Brasil e em Portugal, ha previsdo da tutela geral de personalidade no Cddigo Civil, respectivamente
através dos artigos 11° a 21° e 70° a 81°.

22Dai se conclui que os direitos de personalidade, logicamente os correspectivos direitos fundamentais,
encontram devida prote¢do nao so a nivel constitucional, mas também civil (PINTO, 2003, pp. 31-35).
ZSCHMITT, Carl apud ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2008.
24Alexy (2008, p. 186) esclarece que esses direitos subjetivos correspondem, ab initio, segundo Windscheid, a
vontade (livre escolha/poder de exigir/autodeterminacgdo) e, posteriormente, a partir da formulacdo proposta
por Rudolf von lhering, ao interesse ou bem juridicamente protegidos (finalidade préatica do préprio direito).
Nesse sentido, citando Jellinek, também se manifesta; QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais: Teoria
Geral. 22 ed. Coimbra Editora: Coimbra, 2010, pp. 84 e 342.; MIRANDA, 2008, p. 15; CANOTILHO, 1993,
p. 535.

BSCHMITT, Carl apud ALEXY, op. cit., p.66.

NETO, Maria Luisa Alves da Silva. O direito fundamental a disposicdo sobre o proprio corpo: a relevancia
da vontade na configuracéo do seu regime. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. pp. 118 e 124; ANDRADE, 2012,
p. 15.
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personalissimos e fundamentais, faz-se mister enfatizar que o bem juridico vida é um direito
subjetivo pessoal, constituindo ndo sé em um direito de personalidade (art. 70° do CC), mas,
sobretudo, em um direito fundamental (art. 24° da CRP).

A vista disso, nos assuntos que o envolvam, ndo s a tutela geral de personalidade,
mas também os dispositivos constitucionais fundamentais deverdo ser considerados e
aplicados.

No processo de andlise do “direito a morte digna”, em que a vontade do titular se
revela importante na eventual disposicéo do direito a vida, sera necessario compreender pela
(in)admissibilidade da renuncia de direitos de personalidades, a qual devera ser verificada a
luz da (ir)renunciabilidade dos direitos fundamentais.

Ainda, tendo em vista a harmonia do ordenamento e eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, essa necessidade se revela fulcral, uma vez que as leis ordinarias, que possam
prever como (i)licitas as disposi¢des voluntarias de direitos de personalidade, podem ser

sindicaveis por contrariarem normas constitucionais ou principios fundamentais?’.

1.1 Limitacdo voluntaria ou renuncia?

E comum encontrar nos manuais de Direito Constitucional ou em doutrinas
civilistas a afirmacéo de que os direitos fundamentais e/ou de personalidade sdo absolutos,
ilimitados, indisponiveis, irrenunciaveis e inalienaveis. Todavia, esta premissa é absoluta?
Existirdo direitos fundamentais/personalidade de que sera possivel a sua disposicdo? A vida
é bem juridico irrenunciavel em qualquer caso?

Para se iniciar a analise de tais questdes, faz-se necessaria uma pequena digressao
histérica ao século XVIII, mais precisamente ao artigo 4° da Declaracdo de Direitos do
Homem e do Cidad&o de 1789, a qual dispde que “(...) 0 exercicio dos direitos naturais de
cada homem n&o tem por limites sendo aqueles que asseguram aos outros membros da
sociedade 0 gozo dos mesmos direitos”.

Conforme se depreende do dispositivo em questdo, é possivel afirmar que os

direitos fundamentais, desde o periodo liberal, ndo séo ilimitados ou absolutos, encontrando

2’Como enfatiza Crorie, a analise da disposicdo dos direitos de personalidades, designadamente, a vida, em
conformacéo com o Direito Constitucional, ndo retira a autonomia do direito civil, mas o completa a luz de um
ordenamento harménico de valores (CRORIE, Benedita Ferreira da Silva Mac. A (ir)renunciabilidade dos
direitos de personalidade. In: CRORIE & OLIVEIRA, 2016, p. 264).
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limites nos direitos de outrem.

Hodiernamente, tal posicionamento a respeito da limitacdo destes direitos ndo so
permanece, mas se alarga, constituindo limite aos direitos subjetivos, aos direitos de
terceiros, e, em geral, a colisdo entre bens, sejam do préprio titular para consigo, com outros
sujeitos, ou, ainda, com valores constitucionais (v.g. dever de tutela estatal, ordem publica,
bons costumes, moral social e outros)?,

Nesse sentido, segundo Queiroz (2010), a limitagdo podera ser compreendida como
toda interpretacdo de um direito que conduza a sua exclusdo ou reducdo de ambito de
protecdo?.

Transpondo esta andlise para um exemplo concreto, tem-se que, dentre outras
causas, o titular de uma posicao juridica subjetiva fica limitado/impossibilitado — total ou
parcialmente — de exercer o seu direito de agir caso possa afetar o direito de outro titular.
Contudo, quando, no caso concreto, este Gltimo (aquele que seria ofendido em suas posi¢des
juridicas subjetivas) consente com a pratica do ato (com a lesdo), estd, na verdade, a
enfraquecer as suas proprias posi¢es juridicas subjetivas perante aquele outro,
supostamente, legitimando-o a exercer um comportamento (direito de agir) que seria, prima
facie, proibido pelo o que denominamos anteriormente de “limites”°.

E esse enfraquecimento voluntario de posicdes juridicas subjetivas que, baseado no
consentimento do titular, serd aqui, genericamente, denominado por “rendncia de direitos de
personalidade fundamentais®®” ou “limitagdo voluntaria de direitos de personalidades
fundamentais”.

Primeiramente, importa dizer que a renunciabilidade é insita ao préprio direito

ZANDRADE, 2012, p. 264. Importa enfatizar que tal ablagéo de direitos fundamentais somente podera ocorrer
caso esteja expressamente prevista pela Constituicdo ou, quando assim ndo o for, desde que seja necessario
para salvaguardar outro bem colidente e igualmente protegido pela constituicdo. Nesse caso, deverdo ser
observados os principios da dignidade da pessoa humana e o direito de cada um ser tratado com igual respeito
e consideracdo (NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justi¢ca Constitucional em Estado de Direito
Democratico. Coimbra: Coimbra Editora, 2006a, pp. 107-108 e 115).

2E relevante ndo olvidar que a doutrina nfo é univoca no tocante & nomenclatura utilizada nesta matéria. O
que é chamado, neste trabalho, de forma genérica, como limitagGes dos direitos fundamentais, outros autores,
como Queiroz (2010, p. 247) e Canotilho (1993), denominam por restricdes. Para os fins aqui perseguidos,
estabelecer-se-4 como género o termo limites e como espécie as hipdteses de restrigdo, colisdo de direitos
fundamentais (restricfes ndo autorizadas pela constituicdo) e rentncia de direitos fundamentais.

CRORIE, 2011, p. 197. Diferenciando as restricdes de colisdo, de concorréncia e acumulagdo, bem como
incluindo a rendncia como espécie de restricdo (CANOTILHO, 1993, pp. 603 € ss.).

31Tendo em vista que o presente estudo sera norteado pela possibilidade de disposicéo de direito fundamental
a vida nos casos de auxilio a morte realizado por médico, tratar-se-a da figura da rendncia apenas nestas
relaces.
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subjetivo, derivando ndo s6 de sua intrinseca funcdo de consagracédo de liberdades cléssicas,
mas também da colisdo de um direito com outros direitos e deveres, bem como diante de
valores sociais®2.

Posto isso, na seara juridica civel, segundo Coelho (1995), a renlncia é
compreendida como forma de exercicio unilateral de um direito que diz respeito apenas a
seu titular, ndo afetando, diretamente, a esfera juridica ou interesses de terceiros:.

Assim, segundo a dimensdo privatistica, de modo geral, a reniincia € caracterizada
como ato unilateral, voluntario, de disponibilidade de uma posicéo subjetiva, acarretando a
perda do proprio direito por vontade de seu titular, sem que com isso ocorra,
necessariamente, a transferéncia deste para outrem, dada a caracteristica prima facie de
intransmissibilidade de direitos de personalidade3.

Ocorre que 0 seu conceito ndo é unanime; ha divergéncia doutrinaria quanto a
melhor terminologia a ser empregada e ao modo de disposi¢do. Ha quem advogue apenas a
possibilidade de limitacdo do exercicio de direitos de personalidade fundamentais
(disposicdo parcial), enquanto outras vozes admitem a renuncia total de titularidade do
direito.

Para Canotilho (1993), a rentincia é uma forma de relativizacdo total aos direitos
fundamentais. Assim, considerando que permitir a rendncia total a direitos fundamentais
seria limitar a sua esfera de irradiacdo e enfraquecer a sua imperatividade, sustenta dever sé-
la vedada. Inobstante, admite-se que seja possivel, em estritas situacdes que nao
comprometam o ndcleo essencial do direito, a limitacdo voluntaria e temporaria de seu
exercicio®.

Nessa ordem de ideias, denominando, entretanto, por autolimitagdo de direitos,
Andrade (2012) conceitua a rendncia a direitos fundamentais como o poder do titular de

dispor voluntariamente do exercicio temporario de um direito fundamental, através de um

$2NETO, 2004, p. 376.

33COELHO, Francisco Manuel de Brito Pereira. A rentincia abdicativa no direito civil: algumas notas tendentes
a definicdo do seu regime. In: Studia iuridica - Boletim da Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra:
Coimbra Editora, 1995, pp. 103 e ss. Neste sentido, cf. PORTUGAL. Ministério Publico - Procuradoria-Geral
da Republica. Parecer n.° 12/2004. Diario da Republica n.° 100/2004, Série Il de 2004-04-28: “a rentncia se
traduz ‘num acto juridico unilateral, de caracter abdicativo, o qual implica, em regra, a perda de uma vantagem
ou interesse pessoal do renunciante’  (Disponivel em:  <https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-
[search/1166119/details/maximized?perPage=100&q=Lei+0rg%C3%A2nica+n.%C2%BA%201%2F2001%
2C%?20de+14+de+agosto%2Fen> Acesso em: 07 de julho de 2018).

3COELHO, op. cit., pp. 27-28; NETO, op. cit., pp. 371-372.

$CANOTILHO, 1993, pp. 623-624.
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contrato, acordo ou consentimento, o qual podera legitimar uma intervengdo publica ou
particular. Considera o autor que apenas os direitos subjetivos individuais sdo passiveis de
disposicao, enfatizando que a medida, ou melhor, a intensidade da disponibilidade de cada
bem juridico ndo pode ser genericamente determinada, mas devera ser aferida no caso
concreto a partir da ponderagdo de bens envolvidos no conflito®, tais quais a autonomia, a
dignidade da pessoa humana e os valores sociais.

Ratificando estes posicionamentos, respaldados nos mandamus dos art. 81° e 340°
do CC, a doutrina jus-civilistica, tendo em vista o carater essencial dos direitos
personalissimos, admite, excepcionalmente, a limitacdo voluntaria que diga respeito apenas
ao exercicio destes direitos, condicionando-a que seja fruto de uma vontade livre e
esclarecida que se refira a direitos ndo indisponiveis, que esteja em conformidade com a
ordem publica, bons costumes e que seja sempre possivel a revogacio da decisdo®’.

Nessa esteira e especificamente quanto a direitos de personalidades, também se
posicionou o Supremo Tribunal de Justica ao afirmar que tais direitos jus-civilisticos apenas
podem sofrer limitagdes parciais que ndo excluam a possibilidade de exercicio do direito no
futuro®,

Essa excecdo a indisponibilidade e irrevogabilidade dos direitos personalissimos
tem em vista a concretizacdo dos direitos de personalidade enquanto direitos subjetivos
dindmicos que conferem ao seu titular um poder de autodeterminacéo, de liberdade®.

Rechacando a visdo bipartidaria da renuncia, Crorie (2011) assevera a dificuldade
pratica em se definirem as condicGes a configuracdo de uma ou outra modalidade, na medida
em que mesmo uma disposicao parcial poderd implicar, a posteriori, na rendncia total,
acarretando a perda do préprio direito. Dessa feita, na sua visdo, a disposicdo de direitos

subjetivos ndo deve ficar, necessariamente, vinculada a titularidade ou ao exercicio dela,

3ANDRADE, 2012, pp. 306 e ss. Neste sentido, Miranda (2008, pp. 384-385) admite apenas hipdteses de
limitagOes voluntarias de exercicio, por meio da autorrestrigcédo e autossuspensao de direitos fundamentais.
3"Como direito de personalidade disponivel, P. Mota Pinto aponta o direito a reserva sobre a intimidade da vida
privada. Em contraposicdo, seria o direito a vida direito indisponivel (PINTO, Paulo Mota. A limitagdo
voluntéria do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada. In: Revista Brasileira de Direito Comparado
Luso-Brasileira, n. 21, pp. 21-62, jul./dez., 2001, pp. 45 e ss.). Capelo de Sousa (2011, pp. 404 e ss.), assim,
afirma ndo ser possivel a limitagdo ao gozo de direitos de personalidade. Enquanto isso, Horster (2014, p. 267
e ss.) e Pinto (2012, p. 215) afirmam que a irrenunciabilidade dos direitos de personalidade ndo impede a
relevancia do consentimento.

3PORTUGAL. Acdrdéo do Supremo Tribunal de Justica. Processo n.° 1405/07.1TCSNT.L1.S1. Relator: Lopes
do Rego. Data do Acdrdao: 13/07/2017. Disponivel em: <http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8h9
80256b5f003fa814/3d6¢378c4e3c6cff8025815c0048886d?0OpenDocument>. Acesso em: 15 de junho de 2018.
39SOUSA, 2011, pp. 406 e ss.
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devendo a questdo da reversibilidade da decis&o ser analisada diante do caso concreto como
medida para verificagio da sua admissibilidade?.

Tendo em vista as consideracdes supra, percebe-se que mesmo 0s autores
contrarios a figura do instituto da renuncia de direitos de personalidade fundamentais,
embora n&o utilizem tal expresséo, de alguma forma, acabam por aceitar a limitagéo parcial
de seu exercicio com a consequente reducdo do &mbito de protecdo de tais direitos. Logo, 0
que denominam por autossuspensdo ou autorrestricdo, ou ainda limitacdo de exercicio,
parece-nos nada mais ser do que uma vertente do proprio instituto da rentncia lato sensu.

Compreende-se que a preocupacdo fulcral da doutrina que defende tal distin¢éo esta
na reversibilidade ou ndo da decisio*!. Entretanto, ao justificar a impossibilidade da rentincia
total, ndo se esta, prima facie, considerando que mesmo a rendncia parcial, de exercicio e
temporaria, podera ter iguais efeitos juridicos de uma disposicdo total e irrevogavel, isto €,
que podera acarretar a perda definitiva do direito, como acontece, por exemplo, no caso de
uma busca policial consentida pelo morador*?.

Por outro lado, também ndo se pode olvidar que a renincia de um certo direito
pressupde a existéncia de outro direito de igual relevancia constitucional ou mesmo de
personalidades — colisdo de direitos — que o titular deseja preservar, para, de alguma forma,
obter beneficios dignos de maior importancia para a conformacdo de sua vida (v.g., a
rentncia a integridade fisica vs. o direito a saude no ambito do consentimento para a
realizacdo de cirurgia).

Dessa maneira, quando se trata de renuncia, seja ela parcial ou total, em qualquer

circunstancia havera a perda de alguma posicdo juridica jus-fundamental*®. Logo, se se

“CRORIE, 2011, pp. 20, 48 € ss.

4LAssim, para tal corrente, seria vedada a rentincia total de titularidade, haja vista que esta extinguiria qualquer
possibilidade de revogabilidade da decisdo, de reassuncdo dos poderes.

“2No direito a inviolabilidade do domicilio, seria o consentimento do morador exemplo de como uma rendncia
temporaria podera ter efeitos definitivos, acarretando a irreversibilidade da decisdo. A inviolabilidade do
domicilio é um direito fundamental, ndo sendo permitida a busca policial sem o consentimento do morador ou
outras circunstancias justificadoras. Todavia, quando o morador, voluntariamente, consente, esta legitimando,
ainda que temporariamente, tal intervengdo em sua posicao juridica jus-fundamental — rendncia parcial e
temporaria do direito a inviolabilidade do domicilio. Esta autorizagao estaria adstrita aquela especifica situagéo,
ndo podendo a policia utilizar-se desse consentimento para legitimar outra intervencdo. Além do mais, poderia
0 morador revogar 0 seu consentimento antes de a “busca” ser iniciada. Ocorre que, posteriormente, no
momento em que ja esteja a ocorrer a “busca”, ndo mais podera o morador revogar a sua decisdo — perda
temporaria da titularidade da garantia da inviolabilidade (NOVAIS, 2006b, p. 225).

43Veja-se um exemplo em que o ordenamento juridico confere legitimidade a rentncia parcial: o titular do
direito a integridade fisica e a satde, ao decidir ser doador de érgaos inter vivos, consente no enfraquecimento
de sua posigdo subjetiva, ao autorizar outrem (médico) a retirar determinado 6rgao seu. Esta doagdo serd parcial
e revogavel, porém, a partir do momento em que efetivamente ocorrer, ndo havera possibilidade de regresso
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admitir a rendincia total, havera a perda do bem renunciado, ao passo que se vedar a rendncia
também poderé acarretar a perda do outro bem que o titular visa proteger. Ainda nesse
sentido, uma renuncia parcial podera ter como consequéncia juridica a perda ou a rendncia
total de um outro direito pelo titular*,

Nesse diapasdo, Novais (20060'*afirma que todo direito subjetivo (de
personalidades ou fundamentais) possui como expresséo da liberdade individual o poder de
dispor dele; logo, a disposicdo de um direito fundamental também é um bem juridico jus-
fundamentalmente tutelado®. Posto isso, o autor considera que a rendncia tem natureza
duplice, correspondendo, em simultdneo, a um exercicio de um direito e a uma restricdo de
seu ambito de prote¢do. Sendo assim, reduzir-se o &mbito de incidéncia da renincia é limitar-
se, aprioristicamente, um direito subjetivo, sem antes se definirem as condi¢es e os limites
para tanto*’.

Assim, baseado nas consideragdes acima, defende-se, neste trabalho, que a rendncia
corresponde a um verdadeiro poder de vontade e liberdade do individuo, insito em cada
direito subjetivo. Logo, ndo pode ser delimitada: ha de ser possivel admiti-la em sua
totalidade, devendo-se apenas, a partir da analise concreta, ponderar o seu ambito de
incidéncia.

Dessa forma, a disposicdo de direitos fundamentais ou de personalidades néo
precisa, necessariamente, corresponder a perda total ou extin¢do dos direitos, mas esta
poderd, sim, ser um de seus efeitos. Posto isso, a rendncia sera total, considerando a renuncia
a titularidade do direito, definitiva e irreversivel, ou parcial, em que o poder de disposicao
incide, parcialmente, sobre o exercicio de um direito fundamental, passivel, pois, a qualquer
momento, de ser revogada®®,

Por fim, mas ndo menos importante, vale mencionar que a rentncia ndo se confunde

ao statu a quo, ou seja, o titular ndo mais sera detentor de tal bem juridico. Além disso, toda cirurgia, por mais
segura que seja — ai se inserindo a doagdo de 6rgdos —, comporta riscos ao sujeito, inclusive a sua vida,
configurando, neste caso, a irreversibilidade total da rendncia.

#No caso do exemplo anterior, a rentincia a inviolabilidade de domicilio, ainda que parcial, conduz a perda do
direito a garantias processuais (MARTEL, Leticia de Campos Velho. Direitos Fundamentais Indisponiveis: Os
Limites e os Padrdes do Consentimento para a Autolimitacdo do Direito Fundamental a Vida. Tese (Doutorado
em Direito Publico) — Centro de Pés-Graduagéo em Direito Publico, Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, 2010, 475p, p. 208).

SNOVAIS, 2006b, pp. 235 e 247.

#Sobre este aspecto, Neto (2004, p. 376) considera a rentincia o “modo de ser” do direito subjetivo ou 0 modo
de aparecer do “poder de disposicdo”.

“’NOVAIS, 2006b, pp. 231-240.

“8CRORIE, 20186, p. 265 € ss.
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com algumas figuras afins, como o ndo exercicio de um direito, a perda e a autoleséo.

Enquanto a renlincia é ato autbnomo baseado no poder de disposi¢cdo que necessita
do livre consentimento do titular para dar causa ao enfraguecimento de posic¢des juridicas
subjetivas (lesdo ao direito), ensejando um vinculo juridico — “cumprimento de uma
obrigacéo juridica assumida pelo titular do direito” de ndo exercicio do objeto da disposi¢do
—, 0 ndo exercicio é uma faculdade conferida pelo préprio direito que, em sua previsao legal,
vem determinando a possibilidade de seu titular, momentaneamente, exercé-lo ou n&o*.

A perda de um direito, ao contrario da renuncia, é o enfraquecimento de posi¢oes
subjetivas de forma heterdbnoma, ou seja, por motivos alheios & vontade do titular do direito
fundamental, designadamente, pelo preenchimento de certos requisitos juridicos®.

Por outro lado, a renlncia ainda se difere da autolesdo, uma vez que, nesta, € 0
proprio titular do direito quem “lesiona” 0 seu bem juridico fundamental, ao passo que na
renlncia, como retrocitado, o titular diretamente ndo age, apenas legitima um terceiro —
particular ou Estado — a realizar tal conduta (interferéncia heteronoma consentida)®:.

Por todo o exposto, abordar-se-a o instituto da rendncia a direitos fundamentais em
seu sentido amplo, compreendendo o poder individual de disposi¢éo voluntaria de posicoes
juridica subjetivas, sem que ocorra a transferéncia de titularidade, embora implicando a

diminuicdo do Ambito de protecdo do direito que possa acarretar a perda®.

1.1.1 O poder de disposicao

Em um Estado Democratico Direito, fundado nas liberdades classicas, o principio
da dignidade da pessoa humana e o direito a autodeterminagéo integram o rol dos direitos
subjetivos, conferindo ao seu titular um conjunto de poderes, faculdades e pretensdes®, que,
se, por um lado, visam a protecdo do individuo, de outro, consagram a autonomia

individual®*.

4SNOVAIS, 2006b, pp. 221-223 e 264.

%lbid., pp. 221-223.

S1Crorie (2011, pp. 32-35), o suicidio configura autoles3o, ao passo que a Eutanasia, por depender da assisténcia
de um terceiro, 0 médico, seria considerada rentincia a direito fundamental.

%2|bid., p. 20.

NOVAIS, 2006b, pp. 233-235.

4Segundo Alexy (2008, pp. 341 e ss.), a disposicdo de posicBes subjetivas é ato complexo, representando o
direito geral de liberdade.
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Dai depreende-se que, a principio, tais direitos, liberdades e garantias ndo séo
deveres de cunho obrigatdrio, mas direitos/faculdades, podendo o titular ndo os exercer,
deles dispor ou, ainda, a eles renunciar®.

E essa dimensdo dos direitos, enquanto liberdades, que garante ao titular um poder
de disposi¢do, uma posicdo juridica de vantagem, atribuindo relevancia juridica a sua
vontade genuina — “um trunfo face a terceiros”°,

Essa possibilidade possui ensejo na multiplicidade de direitos de titularidade de um
unico individuo ou mesmo em direitos entre sujeitos distintos (v.g., direito vs. liberdade).
Alguns convivem simultaneamente, outros ndo podem ser exercidos em conjunto. Assim, a
partir do poder de disposic¢do, cabera a cada titular determinar qual bem preponderara e qual
sera objeto de rentincia em uma determinada situag&o®’.

O titular do direito fundamental, por forca do direito ao livre desenvolvimento da
pessoa humana e/ou dos direitos de liberdade presentes em cada um dos bens juridicos
jusfundamentais, através do consentimento, autolimita o exercicio de seus direitos
fundamentais, permitindo a outrem interferir — criando, extinguindo ou modificando — em
suas posicdes juridicas subjetivas®®.

Somente podera exercer o poder de autodeterminagio™® quem for o titular das
posicdes juridicas subjetivas objeto do proprio ato de disposicdo, ndo se podendo, pois,
renunciar direito de terceiros. Também, nesse sentido, ndo se podera abrir méo de posicbes
objetivas, a menos que estas sejam indissociaveis de posicdes subjetivas®®.

O exercicio deste poder devera ocorrer sempre numa relacédo bilateral, de modo que

CRORIE, 2011, p. 107.

%NOVAIS, op. cit., pp. 235. Neste sentido, embora entendendo como possivel apenas a limitagdo voluntéria,
cf. SOUSA, 2011, p. 406.

S’CRORIE, op. cit., p. 11. Para Novais (op. cit., p. 247), a rentincia é um direito fundamental que deriva de
outro “auténomo direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade, quer, como nos parece mais
adequado face ao nosso direito constitucional positivo, que deriva de cada um dos direitos fundamentais em
concreto, na medida em que no cerne de cada direito fundamental ha, em Estado de Direito, uma dimensdo de
autodeterminagdo que se projecta num poder de disposicdo, tdo amplo quanto possivel, sobre as faculdades
que o integram”.

MARTEL, 2010, p. 69.

%9Consoante Pinto (2001, p. 41), no tocante ao direito de reserva sobre a intimidade privada, ¢ a limitagdo
voluntéria, enquanto expressdo da autodeterminacdo, também um exercicio de direito a reserva, ipsis litteris:
“é ainda o proprio contetido do direito a reserva — a autodeterminacdo sobre informacao relativa a vida privada
— que obtém expressao”.

Corroborando o entendimento de que o poder de disposicdo seja limitado apenas aos direitos subjetivos
individuais, Andrade (2012, p. 310) afirma que, em matéria de disponibilidade, havera uma analise diferenciada
entre direitos pessoais e aqueles direitos que possuirem dimenséo objetiva acentuada, intimamente relacionados
a valores comunitarios, v.g., a vida e a integridade fisica.
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ndo dispde de direito fundamental quem comete suicidio: este, na realidade, destréi o bem,
sem enfraquecer a sua posicdo subjetiva perante outrem. O mesmo ndo se pode dizer,
contudo, de quem realiza a eutandsia, ja que esta, como se vera posteriormente, sempre
envolverd o auxilio de terceiros, sendo 0 consentimento ato autorizante para a ablacdo do
direito de personalidade fundamental & vida®t,

A forma de expresséo deste poder de disposi¢do ocorrera através do consentimento
do titular, devendo ser unilateral, expresso, livre e esclarecido ou, em ultimo caso, através
de um ato complexo — v.g. testamento vital —, mas que represente a real vontade do titular.

Nessa sequéncia de ideias, para que tal consentimento seja valido, ainda sera
necessaria a realizacdo por sujeito capaz e plenamente no gozo de suas faculdades mentais
(consciente), pois, caso contrario, nao estard configurada a rendncia, mas restricbes
heterdnomas®?. E isto se justifica tendo em vista a necessidade de otimizagao e preservacio
dos direitos fundamentais, um dever imposto pela dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais através do imperativo de tutela estatal.

Se, por um lado, a disposicdo de direitos de personalidade fundamentais envolve o
enfraguecimento de posi¢des subjetivas — perda do direito —, por outro pode sé-la justificada,
na medida em que preserva outros bens jus-fundamentais que o titular considera de maior
relevancia na conformacao de sua vida. Assim, o poder de disposicdo atua de forma duplice,
consistindo em permissao de intromissao de terceiros em uma posicdo juridica e fortalecendo
a garantia de outro direito do proprio sujeito.

No entanto, tendo em vista que a renincia de um bem juridico podera acarretar o
enfraquecimento do direito — e até mesmo a ablacdo total —, devera ser respeitado alguns
limites, como ordem publica, bons costumes, interesse publico, direitos de terceiros (em
topico especifico, designado por “dignidade como heteronomia”, analisaremos a posteriori
estes limites).

Para Canotilho (1993)%, todo direito fundamental possui um nticleo essencial em

que a restricdo, limitacdo ou rendincia a direitos fundamentais ndo pode se sobressair. Explica

SIMARTEL, 2010, pp. 70-71.

b2Restrigcdes heterdnomas sdo limitacGes a direitos fundamentais impostas por terceiro, e ndo pela vontade do
titular. Nessa senda, Novais (2006b, p. 250) ressalta que o consentimento dos pais em nome dos filhos menores
de idade, vedando, por exemplo, uma transfusdo de sangue quando esta é necesséria para salvar a vida da
crianga, ndo se enquadra como rendncia, mas, sim, como restrigdo heterénoma, ja que nao detém o poder de
disposicgéo sobre direitos de terceiros.

83CANOTILHO, 1993, pp. 618-619 e 624.
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0 jurista que existem duas teorias com a pretensdo de designar qual seria esse nucleo
essencial. A primeira seria a teoria objetiva, que considera ser o nicleo essencial a disposi¢do
normativa que regula o direito de forma geral, a dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais, aquela segundo a qual os direitos fundamentais sdo principios objetivos,
valores sociais eleitos como primordiais e que desempenham func6es na vida comunitaria.
Assim, para os defensores dessa tese, os direitos fundamentais, em sua globalidade, nunca
poderdo ser objeto de qualquer limitacdo (lato sensu), independentemente da colisdo com
outros direitos no caso concreto.

A outra teoria, a subjetiva, é aquela que analisa os direitos fundamentais sob a
perspectiva individual. Para esta, tais direitos ndo podem ser restringidos a ponto de perder
0 seu valor para o individuo. Logo, segundo esta, ndo importa o valor para a comunidade,
mas, sim, o objetivo pessoal, a pretensdo juridica do individuo.

Na visdo do autor, ora aderida, as duas teorias devem harmonizar-se.
Primeiramente, porque a teoria objetiva € necessaria para justificar diversos limites legais,
sem 0s quais a ordem em uma sociedade pluralista ndo subsistiria. Assim, por exemplo, no
caso da pena para crimes de homicidio, segundo a visao subjetivista, esta iria de encontro
com os interesses do individuo preso; todavia, € imprescindivel & justica e a ordem social,
ao passo que, se vigesse apenas a teoria objetiva, toda a luta histérica dos direitos de defesa,
liberdades classicas dos individuos contra abusos estatais e, quica, contra abusos particulares
cairia por terra: os direitos deixariam de ser um trunfo contra a maioria. Por fim, o jurista
aduz que o nucleo essencial de um direito seria aquele extraido apés uma analise de
proporcionalidade no conflito com outros bens, em que qualquer restricdo ndo poderia viger.

Neste passo, parece-nos que, ainda que a autonomia do individuo possa legitimar
escolhas pessoais — desde que ndo afete direitos de terceiros —, devera o Estado intervir,
restringindo, de maneira proporcional, a limitacdo ou rendncia de direitos caso representem,
diretamente, um Gnus concreto e grave aos interesses de outros individuos ou sociais — v.g.
encargos financeiros ou indenizagdo de danos aos segurados®*. Porém, a restrigdo devera ser
justificada no caso concreto, devendo o poder de disposi¢éo, enquanto direito subjetivo, ser
preservado ao maximo.

Por outro lado, percebe-se que os argumentos baseados na ordem objetiva de

valores que ndo reconhecem poder a autonomia individual e sdo contrarios a rentncia nem

#4PINTO, 1999, p. 229.
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sempre serdo proporcionais e necessarios, podendo, em certa medida, desvelar um
paternalismo extremo que subverte as reais funcbes de protecdo estatal®® e interferi,
excessivamente, na conducéo da vida dos cidaddos, impondo a sua conformacdo com valores
e fins sociais e, de tal modo, instrumentalizando o interesse publico contra o maior
interessado na protecdo do direito fundamental objeto da disposi¢éo — visto que “ha sempre
um interesse publico”. Dessa forma, faz-se mister clarificar os limites da intervencéo estatal

fundada nos deveres de protecdo do Estado.

1.2 Dever de protecdo estatal v.s. rendncia a direitos de personalidade fundamentais

Os direitos fundamentais e de personalidade ndo se limitam a funcéo subjetiva que
consagra a liberdade individual, mas também impde a necessidade de tutela estatal®®,
designadamente do direito a vida de cada cidad&o®’.

Esta funcdo de protecdo®®, ultrapassando interesses individuais, possui raizes na
dimensao objetiva dos direitos fundamentais, na eficacia horizontal, nos fins comunitarios e
em valores a serem perseguidos pelo Estado que emanam o dever dos poderes publicos em
fazer o possivel para preservar e realizar os direitos fundamentais®®.

Ainda neste aspecto, mas, especificamente relacionado aos direitos de
personalidades, a dimensdo objetiva é aquela em que se situam no campo da heteronomia,
cujas regras impde a indisponibilidade de direitos, o respeito a dignidade da pessoa humana

e a observancia de normas objetivas, sendo elas ordem publica, bons costumes, consoante

85Através da concepgéo de direitos fundamentais como capabilities, deve o Estado fomentar condices basicas
para que o individuo possa livremente desenvolver sua personalidade — “condi¢6es para uma vida autbnoma”,
mas disso ndo se depreende que os cidaddos tenham o dever de realiza-las ou goza-las (CRORIE, 2011, p.
151).

%A tese do dever de protecdo surgiu no ano de 1975, em um acérddo do tribunal aleméo a respeito da
interrup¢do voluntéria da gravidez, em que restou estabelecido que descriminalizacdo, ampla, do aborto
violaria o dever de protecdo que o Estado possui na tutela penal da vida do nascituro (BVerfGE 39, 1, 42 ss.
apud QUEIROZ, 2010, pp. 377-378).

’De acordo com Canaris (2009, pp. 58 e 107), a eficacia mediata dos direitos fundamentais em relagdo a
terceiros € fundamentada pelo imperativo de tutela. Enfatiza que, no campo juridico-privado, os efeitos dos
direitos fundamentais obrigam o Estado a proteger um cidaddo perante outro. Neste sentido, cf. ANDRADE,
2012, p. 138.

®8para se configurar o dever de protecdo, devera existir uma “necessidade ponderosa” dos direitos fundamentais
em andlise, estando em causa os “fundamentos faticos do bem a ser protegido” (CANARIS, op. cit., p. 106).
89 Conforme ensina Andrade (2012, p. 109), a dimenséo objetiva é composta por seis categorias de direitos
fundamentais, nomeadamente as garantias institucionais, os deveres de protecdo, o direito organizatério, o
direito procedimental, a eficacia externa horizontal e o efeito de irradiacdo. Cf. HESSE, 1998, p. 279;
QUEIROZ, op. cit., p. 379. Ha quem entenda que o dever de prote¢do advém do direito fundamental especifico
a seguranca e ndo de cada direito fundamental (CANARIS, op. cit., p. 59).
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art. 81°,n.°1 e 340° n.° 2 do CC (designado por nés em capitulos posteriores de “dignidade
como heteronomia”). Tais regras impde ao Estado o dever de garantia, devendo realizar a
tutela desta personalidade, seja a nivel, internacional, constitucional, penal ou civil, mas
sempre no exercicio de seu poder legal de fazer respeitar a lei e cessar a ofensa a bem de
personalidades’.

Por conseguinte, a efetivacéo dos direitos de personalidade fundamentais ndo basta
a sua mera existéncia, mas faz-se mister uma acao positiva do Estado — do legislativo, ao
criar normas’*, ou do judiciario, ao julgar o caso concreto’? — no sentido de salvaguardar os
direitos e liberdades ameacgados”® .

O Estado passa ser o primeiro e Gltimo responsavel por todas as ofensas aos direitos
de personalidade fundamentais, haja vista que a este cabe, primordialmente, evita-las e
reprimi-las’.

O indigitado dever é orientado pelos principios da proibicdo de excesso, proibi¢do
de insuficiéncia’ e da proporcionalidade, de maneira que devera o Estado, moderadamente,
interferir na liberdade pessoal, estando adstrito apenas as condutas necessarias a
salvaguardar o ndcleo essencial do direito fundamental em quest&o’®.

Posto isso, a interferéncia estatal fundamentada no imperativo de tutela encontra
limites em outros direitos, proprios ou de terceiros, e em valores sociais. Nessa senda,

quando a protecdo estatal ameacar tais liberdades e bens, dever-se-a fazer uma andlise de

Vasconcelos (2006, pp. 50 e ss.) ressalta que: “Fazem parte do direito objetivo de personalidades o direito
internacional sobre direitos humanos, o direito constitucional sobre os direitos fundamentais relativos a
dignidade humana, o Direito Penal das pessoas e ainda o direito civil”.

"INa Constituicdo portuguesa, o dever de protecéo, entre outros, pode ser vislumbrado nos artigos 26°, n.° 3,
impondo o respeito a dignidade da pessoa humana, in verbis: Artigo 26° n.° 3, CRP: “A lei garantira a
dignidade pessoal e a identidade genética do ser humano, nomeadamente na cria¢do, desenvolvimento e
utilizag8o das tecnologias e na experimentago cientifica”.

27 defesa dos direitos fundamentais por via do judiciario envolve a polémica de se saber até que ponto o dever
de protecdo estatal se torna um direito subjetivo do cidaddo em “exigir” judicialmente a devida protecdo
(HESSE, 1998, p. 280).

"3Todos os poderes publicos estdo vinculados aos deveres de protecdo, mas o legislador é quem os possui como
precipua funcdo, sendo o judiciario e o executivo detentores dessa fungdo de forma subsidiaria (QUEIROZ,
2010, p. 386).

“ANDRADE, 2012, p. 139.

50 termo proibicéo de protecdo insuficiente (Untermassverbot) foi desenvolvido por Canaris (2009, pp. 59,
60 e 121) para expressar que 0 Estado deve intervir para assegurar o direito fundamental de tal forma que se
garanta um nivel minimo de protecao; caso contrario, haverd uma omissao estatal, o que o autor denomina por
“protecdo insuficiente”. Segundo ele, a proibicdo de excesso é apenas norteadora do poder publico, possuindo
este um espaco de conformacéo bastante amplo.

™No dizer de Andrade (op. cit., p. 140), “o Estado esta obrigado a assegurar um nivel minimo adequado de
protegao de direitos fundamentais”.

28



ponderacéo a fim de harmonizar tais interesses’’.

Todavia, para concretizar o dever de protecédo estatal na relagéo entre privados, faz-
se necessaria a realizacdo de intervengdes em posicdes jus-fundamentais, o que, por muitas
vezes, acarreta demasiadas restricdes a direitos individuais’®. Em vista disto, sob a
justificativa de necessidade da ablacdo de certos direitos para o resguardo de outros, pode 0
Estado acabar por desvirtuar seus precipuos objetivos de prote¢do, camuflando um forte
paternalismo estatal®.

Assim, supostamente em nome da protecdo de direitos subjetivos, o Estado, contra
a vontade individual de pessoas capazes, estabelece padrdes de condutas e valores que
considera benéficos e moralmente aceitos pela coletividade. Porém, ao impor o modo de
vida individual, inclusive protegendo-a contra si propria®, corre-se o risco de ferir direitos
de autonomia e liberdade®!.

Discute-se, assim, até que ponto este dever de protecao legitima o Estado a interferir
na esfera privada, limitando condutas individuais®?. Crorie (2011) acredita que esta questéo
estd intimamente relacionada ao dever do Estado de protecdo de direitos e a
autodeterminacdo do titular®. Esta, consequentemente, ligada ao paternalismo
estatal/juridico.

Para a andlise do problema, primeiramente, faz-se mister recorrer a definigcdo de
paternalismo estatal. Dworkin (1971) conceitua o paternalismo lato sensu como 0 a
interferéncia de outrem sobre a liberdade do sujeito titular do direito em nome da felicidade,

do bem-estar, necessidade, beneficio®*.

"TANDRADE, 2012, p. 140. Também nesse sentido de harmonizag&o de bens em conflito, cf. QUEIROZ, 2010,
p. 384.

BHESSE, 1998, p. 280.

"Existe doutrina que diferencia o paternalismo forte e o paternalismo fraco: neste, os sujeitos beneficiarios, os
destinatérios da intervencédo paternalista, sdo pessoas que ndo estdo em pleno gozo de sua capacidade civil. J&
no paternalismo forte, embora os cidaddos sejam plenamente competentes, o Estado considera que os sujeitos
n&o fazem decisdes boas e pressupde possuir discernimento superior do que o sujeito para distinguir o bem do
mal: FEINBERG & DWORKIN apud MARTEL, 2010, p. 130.

8Considerando que na renlincia a direitos fundamentais “se coloca a questio da prote¢io de direitos
fundamentais contra o proprio titular” (CANOTILHO, 1993, p. 463) e afirmando que a dimensé&o objetiva dos
direitos de personalidade impde a indisponibilidade a seu proprio titular (VASCONCELQS, 2006, pp. 54 e
sS.).

81QUEIROZ, op. cit., p. 386.

82F necessario distinguirem-se “condutas que dizem respeito apenas a propria pessoa e condutas que dizem
respeito a outros membros da sociedade” (NETO, 2004, pp. 245-246).

8CRORIE, 2011, p. 129.

8DWORKIN, Gerald. Paternalism. In: WASSERSTROM, Richard A. (coord). Morality and the Law.
Belmont: Wadsworth, 1971, p. 188.
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Dessa maneira, tem-se que a protecdo paternalista estatal juridica é a interferéncia
do Estado que impde uma determinada conduta ao individuo ou exclui uma opgdo,
impedindo atos que o poder publico e/ou a sociedade considerem contrarios ao bem do
destinatario da medida, e em prol da felicidade®, configurando o Estado eudemonistico®.
Outrossim, neste conceito, segundo uma definicdo mais abrangente, pode incluir-se a
proibicéo de condutas que o Estado repute imorais®’.

Assim, o paternalismo estatal visa, por um lado, evitar que terceiros, a propria
pessoa ou a sociedade sofra um dano®. Nesse sentido, através de uma perspectiva
paternalista, sendo a vontade do individuo divergente ao mandamus do Estado, esta nao
poderd prevalecer, sendo ilegitima a renldncia a direitos subjetivos (direitos de
personalidades ou fundamentais).

Todavia, Dworkin (1971) assevera que a intervencdo paternalista estatal apenas é
legitima em situacdes especificas em que seja extremamente necessario para alcancar a
protecdo dos sujeitos, designadamente quando este ndo possui capacidade de se
autodeterminar. Por outro lado, qualquer intervencao estatal devera preservar, ao maximo, a
autonomia e liberdade®.

Ratificando tal entendimento, Valdés (1988) enfatiza o risco que o desrespeito a
autonomia e liberdade individual pode causar ao Estado de Direito, transformando o
paternalismo em autoritarismo®. Assim, acredita que em um ordenamento pluralista s deva
existir o paternalismo justo e equilibrado e desde que necessario para coibir desequilibrios
sociais. Em sintese, para o autor, o paternalismo somente sera aceitavel quando a agédo
humana invadir a esfera juridica de terceiros® ou quando houver vulnerabilidade®.

Dessa maneira, se necessario a salvaguarda de interesses de terceiros — “condutas
que dizem respeito a outros membros da sociedade” —, deverd o poder publico, a partir da

proporcionalidade, interferir para evitar um dano, ja que ele € o garantidor da

8CRORIE, 2011, p. 131.

8Segundo Bobbio (2000), o Estado eudemonistico € aquele que “acredita que sua tarefa é dirigir os suditos
para felicidade” (BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de Imanuel Kant. 22 ed. S&o Paulo:
Mandarim, 2000, p. 218).

87V ALDES, Ernesto Garzon. Es éticamente justificable el paternalismo juridico?. In: Doxa - Cuadernos de
Filosofia del Derecho, Alicante, n. 5, 1988, p. 157.

8Notadamente, “danos fisicos, psiquicos ou econdmicos”. Ibid., p. 156.

8DWORKIN, 1971. p. 188.

BOBBIO, op. cit., pp. 221 e ss.

%1Asseverando que o paternalismo ndo pode proteger o sujeito contra si proprio e que este sé encontra
justificacdo na necessidade de prote¢éo de direitos de terceiros: MILL, 1859, p. 68 apud NETO, 2004, p. 376.
92\/ALDES, op. cit., pp. 164 e 167.
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“inviolabilidade fisica e psiquica” de atentados a terceiros®, Conforme enfatiza Neto (1004),
esta limitacdo deverd ser justa e proporcional, “ndo podera ser mais prejudicial ao sujeito do
que o dano que conduta causaria a outrem”%*,

Destarte, superada a questdo da necessidade de intervencdes para resguardo de
terceiros, importante definir-se a plausividade de intervengdes, impedindo a rendncia de
direitos fundamentais em nome do bem préprio do sujeito.

Quando ndo estdo em causa interesses diretos de terceiros, isto &, a afetacao se refere
a bem de titularidade da propria pessoa®, € aceitavel que o Estado, em nome do proprio bem
do sujeito, proteja-o (e, logicamente, os seus direitos subjetivos) contra a sua propria vontade
e concepcdo, impedindo a rendncia a direitos pessoais?

Para responder & indagagdo acima, recorre-se aos ensinamentos de Crorie (2011)°%,
segundo o0s quais o conceito de bem é subjetivo, de modo que instituir um padrdo de
felicidade que ndo se coadune a vontade do sujeito, protegendo-o0 contra atos proprios,
poderd ir de encontro a protecdo de direitos fundamentais e limitar a autodeterminacdo do
sujeito, prejudicando-o ao invés de protegé-lo%’.

Esta dtica compreende que medidas paternalistas que visam impedir a disposicao
de direitos fundamentais/personalidades sob o argumento do préprio bem do sujeito ndo
podem ser admitidas em um Estado de Direito que possui fundamento no poder de
autodeterminacéo e liberdade dos individuos®.

Nessa toada, Neto (2004), baseada no pensamento de Mill (1859) argumenta® que

BCRORIE, 2011, p. 129. Nessa senda, Valdés (1988, p. 156) afirma que o paternalismo juridico é o meio
através do qual o Estado procura evitar danos ao sujeito, ipsis litteris: “El paternalismo juridico sostiene que
siempre hay una buena razén en favor de uma prohibicién o de un mandato juridico, impuesto también en
contra de la voluntad del destinatario de esta prohibicion o mandato, cuando ello es necesario para evitar un
dafio (fisico, psiquico o econémico) de la persona a quien se impone esta medida”.

%“NETO, 2004, pp. 245-246; CRORIE, op. cit., p. 172.

%Toda conduta individual, mesmo as autorreferentes, pode causar danos a interesses coletivos; no entanto,
guando esse risco de dano é de baixo grau, irrelevante a outrem, esta-se diante do que se denomina por condutas
autorreferentes, que dizem respeito apenas a propria pessoa.

%CRORIE, loc. cit.

%No direito alemao, Kai Moller (2005, p. 115 apud CRORIE, loc. cit.) considera ndo ser possivel a protegdo
da pessoa contra si prépria devido a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais.

%Em sentido oposto, o doutrinador alemao Canaris (2009, p. 71) sustenta, fulcrado nos direitos fundamentais,
que a tarefa do Estado é a protecdo do sujeito, inclusive de atos que possam prejudicar o proprio titular. Dessa
forma, ndo concorda com o argumento de que a protecdo estatal da pessoa contra si propria ndo se coaduna
com os direitos fundamentais cléssicos de liberdade. Também nesse sentido, no Brasil, autorizada doutrina
entende ser a defesa da pessoa contra si propria integrante dos deveres de tutela estatal, fundamentada na
protecdo da dignidade da pessoa humana (SARLET, 2006, pp. 113-114).

®Existem trés argumentos que sdo basicamente afirmados contra o paternalismo juridico: o argumento
utilitarista, o argumento do respeito pela autonomia da pessoa e 0 argumento da violagdo do principio da
igualdade. E o dano um dos vieses da perspectiva utilitarista (VALDES, op. cit., p. 157).
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somente a pessoa, e ndo o Estado, € capaz de saber o que é melhor para si mesma, avaliando
quais danos prejudicam ou n&o seus interesses'®.

Todavia, varias situacdes cotidianas, v.g. o fumo de tabaco, a ingestdo de bebida
alcdolica, dirigir sem capacete e sem cinto, demonstram que as pessoas muitas vezes nao
possuem a dimensdo — ainda que cientes de tal fato — do maleficio de diversas condutas que
possam prejudica-las; embora desejem, por algum motivo, ndo conseguem se auto-ordenar
de modo oposto. Logo, ndo € valida a premissa de que as pessoas sempre sabem 0 que é
melhor para elas®*.

A esse respeito, Thaler & Sunstein (2003), economistas estadunidenses, consideram
que as pessoas, mesmo aquelas plenamente capazes, ndo sdao completamente racionais,
possuindo falhas em seu comportamento que prejudicam o seu proprio bem-estar%,

Dessa forma, faz-se necessario que, mesmo em situacdes que envolvam bem
juridico pessoal, haja certa intervencdo estatal minima, para resguardar a integridade do
sujeito. Para tanto, caberia ao Estado, sem se utilizar de normas restritivas ou de coercao,
formular e adotar medidas especificas'®, para apoiar e viabilizar que os individuos tomem
melhores decisfes, estimulando a cada um encontrar o seu bem-estar, podendo, por outro
lado, facilmente fazer escolhas diversas daquelas “sugeridas” pelos poderes publicos.

A técnica epigrafada ja é utilizada em diversas politicas pablicas!®*. Como exemplo
cita-se a doacdo de 6rgdos, relativamente a qual existem dois modelos de autorizagdo, o
dissentimento e o consentimento. Sabe-se que, nos paises que optam pelo dissentimento,
90% das pessoas sao doadoras de 6rgdos — v.g. Portugal e Espanha. Ja nos paises que adotam
0 consentimento, como o Brasil e os Estados Unidos, aproximadamente, 20% séo doadoras.
No modelo do consentimento, a premissa é que todos ndo sdo doadores de 6rgdos a menos
gue se manifestem ao contrario. Ja para o modelo do dissentimento, ocorre o inverso: parte-

se do pressuposto de que todos sdo doadores de 6rgdos, a menos que se manifestem

10ONETO, 2004, pp. 246-247.

101\/ALDES, 1988, p. 158.

12THALER, Richard H.; SUNSTEIN, Cass R. Libertarian Paternalism Is Not an Oxymoron. In: The University
of Chicago Law Review. Chicago, v. 70, n. 4, 2003, p. 1167.

108 partir de estudos a respeito do comportamento humano nas tomadas decisdes é possivel determinar o tipo
de intervencdo libertaria — behavioural insights (descobertas sobre o comportamento) — em prol de causas
sociais e de interesse do bem comum. Assim, a intervencgdo pode ser implementada, por exemplo, pela adocéao
de normas-padrdo (default rules), a principio restritivas, mas que podem ser alteradas pela vontade do
destinatério, dando voz a autonomia (lbid., pp. 1174-1175).

1%40utros exemplos desta técnica estdo presentes no consumo de tabaco, tais quais: acdes intervencionistas
colocando, no rétulo do macgo de cigarro, pessoas doentes, informando os maleficios do seu consumo, regras
gue proibem o fumo em locais fechados, entre outros.
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diversamente®. Dessa forma, nos dois modelos o Estado deixa zona livre a autonomia, mas,
no caso do dissentimento, consegue interferir em posi¢des subjetivas, estimulando a doacéo
de o6rgdos que ira refletir no bem de toda a sociedade, sem que, com isso, comprometa a
autonomia individual'®. Fica o sujeito livre para, se bem entender, optar por nfo ser doador
de 6rgaos.

Assim, com medidas publicas — sejam técnicas, sejam normas padréo —, é possivel
que o Estado oriente e auxilie os cidadaos em suas decisdes de vida sem ceifar a sua liberdade
de escolha/autodeterminacdo, mas, pelo contrario, promovendo condi¢cdes ao
desenvolvimento da capacidade de se autodeterminarem e alcangarem, da melhor forma, o
seu proprio bem-estar pessoal e social’.

Em vista disso, percebe-se que sdo validas e necessarias medidas intervencionistas
para proteger a pessoa de si propria, desde que nao restrinjam a liberdade e apenas incitem
comportamentos individuais na dire¢do do bem pessoal e coletivo.

Prima facie, é o paternalismo minimo — libertario — uma boa alternativa a resolucéo
das questBes da interferéncia estatal na defesa de protecdo da pessoa contra si prépria e
renuncia de direitos fundamentais, ao passo que possibilita a consagracdo do imperativo de
tutela, dando margem & autodeterminacéo.

Vale frisar que, sob esta perspectiva, apds estimular e direcionar o individuo a
“felicidade”, devera ser cessada a intervengao estatal. Logo, mesmo no caso de a vontade do
sujeito permanecer divergente daquela, devera prevalecer a sua ultima decisao.

E € por esse angulo que a problematica a respeito da disposicdo de direitos
subjetivos deve ser encarada e analisada. A renuncia de direitos fundamentais/personalidade
em um Estado Democréatico de Direito ndo podera ser, a prima facie, vedada caso seja de
acordo com a vontade de um individuo plenamente capaz, ndo lese, de forma direta, outrem,
e ndo seja necessario salvaguardar outros valores dignos de tutela.

Em um Estado Democréatico de Direito, baseado na dignidade da pessoa humana,
na autonomia e no livre desenvolvimento da personalidade humana, os direitos fundamentais

somente sdo indisponiveis e irrenunciaveis para o Estado — e tal fundamento esta arraigado

15THALER & SUNSTEIN, 2003, pp. 1192-1193.

1%6Segundo os autores, esta diferenca se deve ndo a multiculturalidade, mas sim que ao fato de as pessoas
tenderem a ser influenciadas pela regra padréo (lbid., pp. 1174-1175).

107Segundo Crorie (2011, p. 150), a tarefa do Estado néo é definir um padrdo de conduta individual, mas, sim,
propiciar condi¢des para alcanca-las na melhor medida.
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nas proprias origens estatais'®®, pois, o Estado foi primordialmente concebido para garantir
as liberdades classicas do individuo, de forma a impedir as interferéncias indevidas de um
ente qualquer, centralizado, na esfera privada do cidadao. Dessa maneira, impedir a rendncia
de direitos personalissimos, quando no ambito de relagdes reciprocas, € inverter a I6gica que
envolve toda uma gama de fins sociais; é colocar em causa os principios fundamentais do
direito privado®®.

Né&o obstante, quando se trata da vida, tal questao a respeito da disponibilidade deste
direito fundamental merece melhor anélise, visto que, em nome da liberdade momentéanea
de decidir como viver ou morrer, compromete-se, com a cessagdo da vida, qualquer
liberdade e/ou eventuais direitos futuros.

Por outro lado, a simples e pura objecéo a renlincia ao direito fundamental da vida
mostra-se evidente ingeréncia na esfera privada do individuo — quicad, um paternalismo
estatizante. E que a rentncia de um direito pressupde a prevaléncia de outro bem que o titular
considera de maior importancia. Logo, impedir-se a disposicdo de um bem importaria a
renuncia desse outro bem que o titular deseja consagrar/concretizar.

Assim, no capitulo seguinte, dedicar-se-4 especial atencdo a esta polémica da
disposicdo do direito fundamental a vida, nomeadamente a morte consentida pelo titular
capaz e consumada com auxilio médico. Devido a extensdo e complexidade da tematica, o
estudo serd limitado a sujeitos maiores de idade, capazes e que se encontrem em situacao de
doenca terminal ou incuravel e sofrimento intenso, visto que se acredita que somente nestes

especificos casos seja possivel se questionar o &mbito de tutela do direito a vida.

1.3 A proporcionalidade como critério de ponderagéo de interesses

Conforme analisado, a rentncia a um direito fundamental devera ser, prima facie,
admitida!'®, ndo cabendo um intervencionismo estatal na esfera privada do cidaddo que a
vede, desmotivadamente, sem, ao menos, analisar 0S seus critérios e motivos
preponderantes, mascarando um paternalismo estatal extremo.

Todavia, entre 0 desejo do particular em renunciar um determinado direito

108Nesse sentido: NOVAIS, 2006b, p. 240.

191bid., pp. 211 e ss.

110Conforme concluido, a renlncia se traduz no exercicio de um direito, existindo, portanto, um direito a
renunciar (CRORIE, 2011, p. 197).
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fundamental e o dever de protecdo dos poderes publicos a este direito estd em jogo um
conflito de interesses. De um lado, a autonomia do particular em fazer aquilo que considera
mister para tracar o seu plano de vida, inclusive dispor de um certo direito e, de outro, o
dever do Estado em proteger os interesses de terceiros e o interesse publico, ordem publica,
bons costumes (art. 81°, n.° 1 e 340° n.° 2, do CC)

Desse modo, embora todos os argumentos apresentados que advogam a favor da
renuncia, sera apenas a partir de uma situacao fatica que se podera verificar a melhor solucao
para se compatibilizarem todos os interesses envolvidos!!!,

Para tanto, sera necessario se fazer uma analise de proporcionalidade e ponderacao
dos bens em conflito, que justifica dada a caracteristica dos direitos fundamentais serem
principios e ndo regras, assim, nao existe uma ordem de valores abstrata, prévia e absoluta
entre eles, logo, para que possam coexistir € preciso uma compatibilizacdo entre estes
principios'?. Ademais, a rentincia, conforme vimos, se traduz no préprio exercicio do direito
fundamental que comporta o poder de autodeterminacdo e que, portando, também tem a
natureza de principio.

Assim, uma vez que ndo existe hierarquia forte entre bens constitucionais, todos
merecem igual respeito e protegdo. Por conseguinte, o “peso”, ou seja, o a intensidade do
valor que determinados direitos/principios devem receber — o que o faz prevalecer ou ceder
— somente podera ser determinado ap6s passarem pelo crivo de ponderacdo a ser realizado
entre os bens, direitos e valores envolvidos, sopesando, a partir de um conflito real, quais
bens clamam por maior protecao*!®,

Contudo, tendo em vista que o poder de disposicdo é fundamentado pelo direito de
liberdade que integra cada um dos direitos de personalidade fundamentais, devera possuir,

HCanotilho (1993, p. 645) preleciona que, inicialmente, os direitos fundamentais sdo considerados direitos em
potencial, sendo que somente na analise de hipdteses concretas, através da ponderacdo e concordancia, se
transformardo em direitos definitivos. Nessa ordem de ideias, conforme constatado, a rendincia se traduz no
préprio exercicio de um direito fundamental; logo, a sua admissibilidade somente ocorrerd apds a sua
concretizacdo substantiva, transformando-se em direito definitivo.

H2Gegundo a teoria de Alexy (2008, pp. 90-96, 173 e 569), ha uma diferenca qualitativa entre normas
constitucionais que sdo consideradas regras e outras que sdo tidas por principios. Enquanto nas regras vale a
premissa do “tudo-ou-nada” — “ou sfo satisfeitas, ou ndo sdo satisfeitas” —, relativamente aos principios deve
ser feita uma anélise de ponderacdo, buscando-se, diante das situac@es juridicas e faticas, a otimizagdo, ou seja,
a satisfacdo na melhor medida possivel. Assim, diante do caso concreto, no conflito com outros
direitos/principios fundamentais, as normas consideradas principios somente serdo direitos definitivos depois
de passarem pela ponderagdo, que definird a precedéncia de um bem sobre outro. Essa ponderagao corresponde
ao principio da concordancia pratica.

1BCRORIE, op. cit., p. 204; NOVAIS, 2006b, p. 268.
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liminarmente, forca juridica maior quando sopesado com outros direitos''*. Assim, o poder
de disposicdo deverd ser preservado ao maximo, somente devendo ceder caso Sseja
extremamente necessario a salvaguarda de outros bens de maior relevancia no caso concreto,
ou seja, quando colidir com bens e principios constitucionais que exijam maior prote¢do ou
que representem verdadeiros e diretos encargos a comunidade.

Vale dizer que, nesta sede de limitac&o/rentncia de direitos de personalidades, este
critério encontra total aval, sendo difundido no direito privado pela doutrina e jurisprudéncia,
seja para verificar o excesso da autonomia privada ou para aferir a validade de uma restrigédo
legislativa a este direito!!®.

Assim, para verificar a proporcionalidade de uma restricdo!® a rentincia de um
determinado direito fundamental, deve-se seguir trés critérios: a adequacao, a necessidade e
a proporcionalidade em sentido estrito!?’.

Com a andlise da adequacdo, verifica-se, objetivamente, se determinada medida é
idénea, ou seja, capaz de realizar (“fomentar”) um fim almejado. Trata-se de critério
negativo que, embora seja suficiente para excluir meios que nao atingem o fim desejado, ndo
determina qual o melhor caminho a se seguir'®. Importa ressaltar: o pressuposto para este
critério € que, tanto a conduta adotada, quanto o fim, sejam, ao menos, constitucionalmente
legitimos. Transpondo o critério para a Gtica aqui sustentada relativamente a renuncia, deve
examinar-se se, restringindo-se o direito — de rendncia —, se conseguira proteger determinado
interesse publico constitucionalmente e civilmente protegido (fim) — v.g. bons costumes,
valores sociais, dignidade da pessoa humana.

Com o critério da necessidade, faz-se uma andlise qualitativa da medida adotada
pelo poder publico, impondo-se que este, entre as varias medidas aptas a atingir o fim,

H4Alexy (2008, pp. 118 e 569) pugna pela precedéncia da dignidade da pessoa humana, uma vez que comporta
dupla dimensdo, regra e de principio. Por outro lado, também faz alusdo ao principio do in dubio pro libertate,
que devera, prima facie, receber carga valorativa maior.

1SPORTUGAL.  Tribunal Constitucional. Acérddo  n°  594/2003. Disponivel em:
<https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-/search/2716641/details/maximized>. Acesso em: 18 de junho de 2018.
118Esse juizo de proporcionalidade, segundo Canotilho (1993, p. 647), podera ser realizado tanto previamente
pelo legislador quanto diante de uma situagdo fatica pelo judiciario. Tal critério foi utilizado pelo Tribunal
Constitucional portugués, na decisao a respeito da interrupcao voluntéria da gravidez. Muito embora 0s votos
vencidos tenham alegado violagdo ao ndcleo essencial do direito a vida, a maioria decidiu que a ponderacéo
de interesses realizada pelo legislador ndo havia ferido a ordem constitucional (NETO, 2004, p. 160).
H7Segundo Alexy (op. cit., p. 588) a conjuncéo desses trés critérios resulta em uma “otimizacéo” dos direitos
fundamentais, face a teoria dos principios. Miranda (2008, p. 285) ressalva que, se o poder publico ndo observar
0 primeiro requisito da adequacgdo, ter-se-a4 uma intervencdo arbitraria, ao passo que, se ndo respeitar 0s outros
dois requisitos, havera o excesso da medida.

HBALEXY, op. cit., pp. 589-590.
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escolha aquela que seja a menos onerosa, menos lesiva aos direitos fundamentais em
questdo, impedindo sacrificios desnecessarios aos cidaddos!®. Assim, implica a necessidade
de comparacéo entre os diversos meios possiveis para se atingir o fim buscado, exigindo-se
que a restricao operada ao direito fundamental de autodeterminacdo em questao, além de ser
adequada, seja a menos invasiva possivel.

Através de qualquer desses critérios e, consequentemente, de sua integracao,
conforme Alexy (2008), o que se pretende é realizar a maxima da Eficiéncia de Pareto, pela
qual, para se consagrar um bem juridico (“‘uma melhora de uma posi¢ao), devera ser utilizado
critério que n&o resulte em prejuizo a outro direito'?°, o que, de certa forma, corresponde ao
mandamus do art. 335°,n.°1 do CC.

Por Gltimo, tem-se o critério da proporcionalidade em sentido estrito!?, o qual se
traduz em uma verdadeira analise quantitativa, uma otimizacdo entre bens colidentes, ou
seja, uma ponderacao entre os custos e beneficios de uma conduta estatal restritiva e o direito
aduzido pelo seu titular. Nesse ponto, busca-se justificar se a intensidade de uma intervengéo
estatal num determinado direito esta em conformidade com a importancia da conduta para a
satisfacdo daquele objetivo. Posto isso, faz-se mister verificar se as vantagens operadas com
uma determinada restricdo sao superiores ao 6nus imposto a quem clama pela liberdade e
renincia de um direito fundamental??, ou seja, se é necessario que o cidaddo sofra a lesdo
na sua liberdade em prol do interesse publico que determinada restri¢do visa prosseguir.

Para se admitir a prevaléncia de um bem sobre outro, deve ser utilizado, diante do
caso concreto, o critério da lei do sopesamento, que se baseia em trés pressupostos: a
intensidade da nédo satisfacdo ou lesdo a um direito, o grau de realizacdo do outro bem
colidente e, por ultimo, a interrelacdo entre os dois primeiros critérios, a fim de se chegar a
uma concluséo racional, ponderando se a afetacdo de um bem é justificada pela necessidade
da prevaléncia do outro colidente. A restricdo de um direito somente sera possivel se

existirem fortes razes — “o peso das razdes que justificam a intervencdo for grande”!?,

HSALEXY, 2008, p. 590.

120Em razdio da existéncia de um meio que intervém menos e ¢ igualmente adequado, uma posi¢io pode ser
melhorada sem que isso ocorra as custas da outra posi¢do”. Ibid. p. 591; NETO, 2016, p.276.

21Miranda (2008, p. 285) observa que esse subprincipio impde ao poder publico a “justa medida” de suas
intervencgdes na esfera juridica dos cidaddos, ndo podendo nem ser deficiente nem excessivo para se atingir o
fim almejado.

12Ap6s se constatar que um ato é adequado e necessario, deve-se examinar a proporcionalidade em sentido
estrito, ou seja, se “o resultado obtido com a intervengdo é proporcional a carga coactiva da mesma”
(CANOTILHO, 1993, p. 383).

IZBALEXY, op. cit., pp. 594-595.
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Nesse sentido, vale trazer a baila os ensinamentos de Novais (2006b), que enfatiza
que a necessidade de proporcionalidade em sentido estrito serd atenuada, numa dada
circunstancia fatica, com a anuéncia do titular ao enfraguecimento de sua posicédo juridica
subjetiva, como ocorre na rendncia de um direito fundamental, pois, as exigéncias de
protecdo ao interesse publico s&o relativizadas a partir do momento em que o particular aceita
uma restricdo em decorréncia dos beneficios que busca auferir!?,

Em face do acima exposto e tendo em vista que a necessidade de uma restricao
somente podera ser constatada diante da precedéncia de bens em um determinado caso
concreto — e, ainda, que o tema desta pesquisa concerne ao direito a disposicao do direito a
vida, quando assistida por médico e necessaria para afastar uma dor ou sofrimento incuravel
e extremo —, impde analisar-se este fato concreto, de modo a, ao final, chegar-se a uma
conclusdo a respeito da justificacdo (ou ndo) da restricdo da “morte digna” — ou se, ao

contrario, existe um direito de viver em condigdes dignas até na morte.

124“De facto, quando se avalia o peso do sacrificio que determinada restricdo de direitos fundamentais implica
para o individuo afectado e se confronta esse sacrificio com os beneficios que dai se pretendem retirar para a
prossecucdo de determinado interesse publico, ndo pode deixar de ser levada em consideracdo a propria
avalia¢do que o interessado faz do sacrificio em causa” (NOVAIS, 2006b, p. 281).
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2 A (INJADMISSIBILIDADE DA DISPOSICAO DO DIREITO A VIDA

No entendimento defendido nesta pesquisa, o direito a rendncia deve ser, a priori,
admitido, como forma de concretizacdo do direito a autodeterminacdo, insito a cada um dos
direitos fundamentais e de personalidades, incluindo, logicamente a vida. Todavia, quando
envolva a colisdo de direitos de personalidade fundamentais, hdo de ser aplicadas técnicas
de sopesamento, utilizando-se o critério da proporcionalidade para se concluir por sua
admisséo ou restricéo.

Nesse sentido, na seara da morte digna, tratando-se da rendncia a vida, incumbe
ponderarem-se 0s bens colidentes; contudo, antes de se adentrar nesse mérito, faz-se
necessario definir o que se entende por disposi¢do da vida, designadamente na seara da morte
digna com intervencdo, compreendendo as suas particularidades e desdobramentos.

Para essa analise, a seguir, buscar-se-4 compreender quando € que a vida se torna
uma verdadeira tortura, a ponto de o individuo pleitear o seu “direito” & morte digna.
Somente apos tal definicdo, se obtera clareza conceitual, de modo a ser possivel analisar-se
a sua validade e ponderar-se os bens em conflito, com destaque ao direito a dignidade da
pessoa humana e ao direito a autodeterminacao e seus desdobramentos, quando em confronto

com os interesses publicos e direito a vida.

2.1 Direito a uma morte digna

A personalidade juridica humana, ou seja, a capacidade de ser sujeito de relagdes
juridicas, tem inicio a partir do nascimento com vida (art. 66° do CC) e extingue-se apenas
com a morte do sujeito (art. 68°, n° 1, do CC)'%.

Desta maneira, para o direito portugués, a morte?®, em seu sentido estrito, € um

125v/ale ressaltar que, especificamente relacionado aos direitos de personalidade, esta regra encontra excecoes.
Assim, se por um lado, desde a concepgdo, ou seja, mesmo antes do nascimento, 0 nascituro possui expectativa
de direitos (art. 66°, n.° 2, do CC), por outro, com a morte do respectivo titular os direitos de personalidade,
gozam ainda de igual protecéo (art. 71, n.° 1, do CC), v.g., o direito de sucessdo, a prote¢do do nome, da honra
e imagem, a inviolabilidade do cadaver e o respeito pelas disposi¢es de Ultima vontade de cujos, seja por
testamento sucessdrio ou testamento vital ou nomeagao de procurador de cuidados de satde (SOUSA, 2011,
pp. 188 e ss.; CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de direito civil IV. Parte Geral. Pessoas. 4% ed. Coimbra:
Almedina, 2012, pp. 519-539; GODINHO, Inés Fernandes. Implica¢des Juridico-Penais do critério de morte.
In: COSTA, José de Faria; KINDHAUSER, Urs. O sentido e o contetido da bem juridica vida humana.
Coimbra: Coimbra Editora, 2013. pp. 179 e ss.).

126 gjn.° 141/99, de 28 de agosto, artigo 2°. Definigcdo: A morte corresponde a cessacdo irreversivel das fungdes
do tronco cerebral. Ver também Declaracdo da Ordem dos Médicos prevista no art.67.° Regulamento n.°
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processo fisioldgico e natural do corpo humano, ocorrendo quando verificada a lesdo
irreversivel das fungdes do sistema nervoso central —a morte cerebral.

Contudo, existem ocasiGes em que, apesar de vivo, o individuo ja se encontra morto.
Assim, de acordo com os ensinamentos de Luper, a morte ndo seria apenas 0 aspecto fisico
do corpo de “estar morto”, mas ela pode ser conceituada também como o inevitavel
“percurso de extingdo” do ser?’.

Posto isso, € durante esse processo de cessacdo da vida que, neste trabalho, se
abordara o duvidoso “direito de morrer dignamente”*?®. Tal “possivel” direito tem origem
nos anseios do homem em possuir uma boa vida durante toda a sua existéncia, incluindo o
processo mortis - por “boa vida”, entende-se aquela usufruida com qualidade e prosperidade.

Vale dizer que a prosperidade ndo se limita apenas a quantidade/longevidade da
vida, mas esta intrinsicamente relacionada a qualidade®?®. Esta, embora se deva ter em mente
0 padrdo do homem médio, € muito relativa e subjetiva. Por isso, devera corresponder ndo
sO as exigéncias politicas e sociais, mas, em especial, as do proprio doente: sO este é capaz
de determinar o limite aceitavel de dor**°.

Nessa ordem de ideias, a partir do momento em que a saude do individuo ndo mais
0 permitir assim viver, isto €, tdo logo os niveis de qualidade de vida sejam considerados
inexistentes, transformando a vida em insuportavel dor e irreversivel sofrimento, inicia-se o
desejo de obter uma serena e boa morte.

Origina-se a vontade de nédo ser refém e, muito menos, prolongar a morte anunciada,

haja vista o prolongamento dever objetivar ndo s6 a vida bioldgica, mas também uma

707/2016, de 21 de Julho; cf. SOUSA, op. cit., p. 204.

127| UPER, Steven apud PECEGO, Antonio José Franco de Souza. Eutanasia: Uma (re)leitura do instituto a
luz da dignidade da pessoa humana. Belo Horizonte: D'Placido, 2015, p. 40.

128K oppernock (apud OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. O direito geral de personalidade e a “solu¢io do
dissentimento”: ensaio sobre um caso de “constitucionalizacdo” do direito civil. Coimbra: Coimbra Editora,
2002, p. 127) traduz o significado da expressdo morte digna como “a morte que é adequada a vida”, explicando
sua definicdo sob o argumento de que “a morte constitui uma fracdo da nossa vida, por isso ¢ importante a
forma como morreremos”.

129De forma oposta, importa trazer a baila o caso Pretty v. Reino Unido, em que a Sra. Pretty, tendo em vista
sofrer de uma doenga degenerativa incuravel que acarretava a paralisagdo da musculatura e de todas funcées
vitais, recorreu ao Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, pleiteando seu direito a morte digna sob o
fundamento de que o direito a vida comporta a perspectiva de ndo ser forcado a viver quando ndo se ha
qualidade de vida, sob condi¢des degradantes. Entretanto, a Corte entendeu que o artigo 2° da Convencéo
protege a vida em qualquer circunstancia, independente do grau de qualidade existente, negando a peti¢do do
direito a morte digna (EUROPEAN Court of Human Rights (Fourth Section). Case of Pretty vs. United
Kingdom (Application n.c 2346/02) judgment Strasbourg. Disponivel em:
<http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60448>. Acesso em: 11 de junho de 2018).

10COSTA, José de Faria. O fim da vida e o direito penal. In. ANDRADE, Manuel da Costa et al. (org.). Liber
Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, pp. 772-774.
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melhora significativa na qualidade de vida para o paciente, permitindo-lhe viver e morrer
dignamente?3t,

A corrente juridica que defende o instituto entende que este pode ser verificado
quando ausentes na vida valores e esséncias a ela inerentes, tais quais a dignidade da pessoa
humana, a liberdade, a consciéncia e a autodeterminacdo®2. Nesse conceito, ndo se insere,
propriamente, o direito de morrer, mas, sim, o direito a uma morte digna, visto que o0 anseio
pela morte, neste caso, se traduziria na luta e na consagracdo de todos os direitos acima
enunciados.

Sob outro prisma, tal direito seria, na verdade, expressdo da Ultima vontade de
liberdade do individuo e que, portanto, como senhor de seu destino, deveria ser atendida.

Para Dworkin (2003), todos os aspectos da vida, inclusive a morte, devem ser
decididos pela prépria pessoa de acordo com os seus valores pessoais. Impor a outrem o
modo como devera viver os seus Ultimos momentos e, consequentemente, a forma de morrer,
é a mais forte demonstracdo de um extremo paternalismo e, quica, autoritarismo®*3,

A doutrina que entende ser um direito do paciente ndo prolongar artificialmente a
vida quando ja ndo ha mais esperancas de vida digna, acredita ser a morte digna um direito
especial de personalidade®*, ancorada no direito & autodeterminacao®.

No entanto, ndo se pode olvidar haver quem entenda® ser o direito a morte digna
um atentado a propria humanidade. Defendem que a concretizacdo desse suposto direito
acarretaria um retrocesso as garantias fundamentais, sendo inadmissivel a sua permisséo,
mesmo que consentida pelo doente.

Argumentam aqueles que alinham tal corrente que, mesmo no caso de uma vida
moribunda, baseada em extremo sofrimento, ndo existe vida indigna. Assim, possuindo todas

igual valor, deverdo ser tuteladas e preservadas pelo Estado da mesma maneira.

BISA  Maria de Fatima Freire. Direito de Morrer: Eutanasia, Suicidio Assistido. 22 ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005, p. 38.

12PECEGO, 2015, p. 40.

133DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003, pp. 342-343; PECEGO, op. cit., p. 132.

13PEREIRA, André Gongalo Dias. Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica. Tese (Doutoramento
em Ciéncias Juridico-Civilisticas) — Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, Coimbra, 2012, 879 p.,
p. 152.

135Cf. BENDA, Ernst. Dignidad humana y derechos de la personalidad. In: BENDA, Ernst et al. Manual de
Derecho Constitucional. 22 ed. Barcelona: Marcial Pons, 2001, p. 143.

1%CORDEIRO, 2012, p. 171; BRITO, Anténio José dos Santos Lopes de; RIJO, José Manuel Subtil Lopes.
Estudo Juridico da Eutanasia em Portugal: Direito Sobre a Vida ou Direito de Viver?. Coimbra: Almedina,
2000, p. 68.
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Posto isso, neste trabalho analisar-se-a este controverso direito, o qual podera ser
concretizado, entre outras maneiras, com a pratica da eutanasia (incluindo o suicidio

assistido), os que se estudara a sequir.

2.2 Eutanésia

Etimologicamente, o termo eutanasia vem do grego e significa uma boa morte (eu:
bom; tanatos: morte), sendo utilizado pela primeira vez no século XII1 pelo chanceler inglés
Francis Bacon como forma de “tratamento” de doengas incuraveis®®’,

Ainda que com outra nomenclatura, em tempos mais remotos, tal préatica ja era
verificada entre os povos celtas, em que o préprio filho abreviava a vida do pai que ja estava
enfermo. QOutras culturas também a exerciam como forma de selecédo natural, a exemplo dos
espartanos; em Atenas, era o proprio Estado, que hoje protege de modo absoluto a vida,
quem detinha o poder de elimina-la no caso de idosos e enfermos incuraveis!®,

Atualmente, o progresso da medicina deu asas ao anseio humano de tentar burlar a
morte, prolongando a vida através da tentativa da cura de doencas. No entanto, nem sempre
o0 resultado é o esperado e, como consequéncia, se sucede uma sobrevida limitada a
condicGes degradantes, em que se manter vivo ja ndo significa mais viver.

Dessa maneira, de forma a impedir uma morte lenta e dolorosa atraves de
desnecessarios tratamentos médicos incapazes de recuperar a salde de um paciente
terminal®® ou vegetativo persistente, os quais, em verdade, apenas preservam a vida em
quantidade e ndo em qualidade, grande parte da doutrina e também alguns ordenamentos

juridicos modernos autorizam a pratica da eutanasia'®?, lato sensu, visando salvaguardar a

137SA, 2005, p. 38.

138pECEGO, 2015, p. 83.

13%¢..] devem considerar-se doentes terminais, aqueles que tém uma doenca incuravel em fase irreversivel,
encontrando-se em estado de grande sofrimento (fisico, psicolégico e/ou espiritual) e tém uma esperanca de
vida, fundamentada nos dados da ciéncia médica disponiveis, ndo superior a um ano (Grupo de Trabalho para
Estudo da Eutanasia, da Associacdo Médica Britanica — 0 BMA Euthanasia 1998) ” (BRITO & RI1JO, 2000, p.
23). Neste sentido e segundo André Dias Pereira (2012, p. 159): “A lei portuguesa ndo define o que seja o
‘estado terminal’. Porém, o Projeto de Lei n.? 428/XI, apresentado pelo PSD a Assembleia da Republica, no
art. 2. Al. c) define ‘Doenca terminal’ como ‘a condi¢do de salde irreversivel, incuravel, avancada e
progressiva, causada, designadamente por uma doencga ou traumatismo fisico, em que a morte ocorrera num
periodo de tempo relativamente curto, salvo se & pessoa forem administrados tratamentos artificiais de
sustentagdo das funces vitais”.

140\/eremos mais detalhadamente a posteriori, mas, como exemplo de paises que autorizam a Eutanasia, temos:
Coldmbia, Holanda, Bélgica, Luxemburgo, Canada. J& na Suica e no estado de Oregon (EUA), somente é
permitido o suicidio assistido.
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dignidade do paciente e em conformidade com seu livre arbitrio (autodeterminagéo)**.

Percebe-se, assim, que 0 que se procura com a eutanasia é transformar o doloroso
processo de morte causado pela doenca em outro sem sofrimento. Nessa perspectiva, a morte
seria o afastamento da dor, o que, para Schumann#2, também significa o curar prelecionado
no dever médico contido no juramento de Hipdcrates+3,

Os juristas defensores do procedimento acreditam que a eutandsia visa impedir o
sofrimento exacerbado, sé se justificando se praticada por médico e ladeada pelo sentimento
de misericordial®*,

Assim, modernamente, a eutanasia, em sentido amplo, pode ser conceituada como
um conjunto de condutas que buscam uma morte tranquila, sem sofrimento, com o fim de
abreviar uma doencga em estagio terminal, sem chance de cural®. Trata-se de mecanismos
de disponibilidade da vida em situacbes em que elementos a ela intrinsecos ndo mais
existem, v.g., dignidade, personalidade e liberdade.4®

Assim, a pratica de eutanasia pressupde a existéncia de trés elementos essenciais
para a sua perfeita configuracdo, sendo eles: a intencdo de causar a morte, de por fim a
indignidade (sofrimento) do moribundo e, ainda, que seja feita através de métodos indolores.

Vale dizer, ainda, que o Cddigo Deontolégico da Ordem dos Médicos (CDOM) nédo
define o que é eutanésia, mas apenas afirma, em seu artigo 65°, n° 2147, Regulamento n.°
707/2016, que ao médico é vedada sua pratica.

Tratando-se de questdes de final de vida, alguns autores reconhecem como género
a eutanasia lato sensu e, ainda, a dividem em outras submodalidades, quais sejam: a
eutanasia ativa direta e indireta e a eutanasia passiva ou ortotanasia. No presente trabalho,

procurando analisar a possivel ndo punibilidade da eutanasia, analisar-se-ao estes conceitos

1410 presente trabalho limitar-se-a a abordar a eutanasia praticada por médicos em pacientes plenamente no
gozo de suas capacidades, por entendermos que € a Unica forma de se maximizar a salvaguarda da vida e a
autonomia do paciente.

142SCHUMANN, Kay H. Reflexdo de Binding/Hoche — Simultaneamente uma breve reflexdo sobre a protecéo
da vida em direito penal. In: COSTA, José de Faria; KINDHAUSER, Urs. O sentido e o conteido da bem
juridica vida humana. Coimbra: Coimbra Editora, 2013, pp. 43-44.

143¢[...] N&o darei uma droga letal a ninguém se me pedirem, nem aconselharei tal plano” (U.S. NATIONAL
Library of Medicine. National Institutes of Health. The Hippocratic Oath [on-line]. Disponivel em:
<http://www.nlm.nih.gov/hmd/greek/greek_oath.html>. Acesso em: 12 de junho de 2018).

144COSTA, 2003, pp. 782 e 803.

45BRITO & RIJO, 2000, p. 37; DIAS, Jorge de Figueiredo. Comentario Conimbricense do Cédigo Penal.
Tomo I, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 12; CORDEIRO, 2012, p. 171.

146Contra a este argumento, cf. LOUREIRO, Jodo Carlos. Satde no fim da vida: entre o amor, o saber e o
direito. I1-Cuidado (s). In: Revista Portuguesa de Bioética, n. 4, Abril-Maio 2008, pp. 50 e ss.

1470 qual corresponde ao artigo 57°, n.° 2, do antigo CDOM, Regulamento n.° 14/2009, de 13 de janeiro.
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e outros associados a temaética, a saber, a distanésia e a mistanasia. Todavia, serd omitida a
classificacdo da eutanasia involuntéria, por considerarmos o termo autoexplicativo, bem
como por entendermos que a ajuda a morte somente tera lugar quando ocorrer —

voluntariamente — a pedido do doente.

2.2.1 Eutanésia ativa

A eutanésia ativa € aquela em que, por um ato comissivo, um médico provoca a
morte do paciente a pedido deste. E, portanto, diametralmente oposta a eutanésia passiva,
pois pressupde uma forte e decisiva influéncia da conduta médica no processo morte, de
abreviacdo da vida do paciente.

E movida por sentimentos de misericordia e tem como fim amenizar ou fazer cessar
mais rapidamente o sofrimento do doente, promovendo, através de atos de auxilio, o 6bito
do paciente!*8,

A eutandsia ativa pode ser classificada em direta ou indireta, a depender da intencao

e finalidade do agente (médico) na conduta utilizada para provocar a morte.

2.2.2 Eutanasia ativa direta e suicidio assistido

Considerada pela doutrina como a eutanasia propriamente dita, é aquela em que a
iniciativa da conduta médica é norteada pela clara intencdo piedosa do resultado morte, o
qual é sempre intencionado, encurtando o percurso normal da vida do paciente.

Assim, a sua caracterizacao reside na presenca de dois fatores: primeiramente, no
querer do agente em provocar a morte (abreviar a vida) de quem esteja sofrendo (resultado
imediato) e, apenas secundariamente, na intencao de minimizar ou fazer cessar o sofrimento
do doente®°,

148CORDEIRO, 2012, p. 171; MABTUM, Matheus Massaro; OZAKI, Veridiana Tonzar Ristori; PENNA, Jodo
Bosco. Eutanasia e manifestacdo prévia de vontade dos pacientes. In: MARCHETTO, Patricia Borba. et al.
(org.). Temas Fundamentais de Direito e Bioética. Sdo Paulo: UNESP, 2012, p. 234.

145CORDEIRO, 2012, p. 171; MARTIN, Leonard M. Eutanasia e Distanasia: Iniciacdo a bioética. In: Iniciagdo
a Bioética. Conselho Federal de Medicina: Brasilia, 1998, pp. 171-192, p. 183. Nas palavras de Miguel Oliveira
da Silva, a eutanasia ativa direta e voluntaria: “consiste na efectiva antecipagdo do momento da morte natural
por administrag@o de farmaco ou conjunto de farmacos letais, em satisfagdo de um pedido voluntario.” SILVA,
Miguel Oliveira da. Eutanésia, Suicidio Ajudado, Barrigas de Aluguer: Para um Debate de Cidadaos.
Alfragide: Editorial Caminho, 2017, p.92
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O exemplo mais corriqueiro seria 0 do médico que aplica um analgésico ou uma
injecdo letal no paciente para Ihe provocar a morte, imbuido do sentimento de piedade para,
consequentemente, cessar o sofrimento.

Assim, se difere do suicidio assistido, uma vez que neste, embora assessorado por
outrem, € o proprio paciente quem pratica a acdo decisiva para a morte ao, por exemplo,
ingerir ou se aplicar o medicamento letal. Logo a diferenca entre eutanasia e suicidio
assistido reside, basicamente, na autonomia de acdo do doente, ja que na eutanésia esta
capacidade estd comprometida, impondo que seja necessario 0 auxilio médico para a
consumacao da morte®,

Na Alemanha, apesar de se tratar de um pais liberal, ndo criminalizando o suicidio
assistido, a eutanasia ativa continua sendo ato tipico®?.

Assim, a eutanasia é ato tipico de homicidio a pedido, consistindo numa espécie de
homicidio privilegiado (artigo 216° do CP alem&o), com pena abstrata de seis meses a cinco
anos de prisao®®?,

A doutrina alema considera ser permitida (porquanto fato atipico, conduta
socialmente adequada ou justificada pela excludente de ilicitude do estado de necessidade)
apenas a pratica de suicidio assistido, a eutanasia passiva/ortotanasia ou, ainda, a eutanasia
ativa indireta, em que se aplicam medicamentos para aliviar a dor e, em consequéncia, advém
a morte®®3,

Também em outros ordenamentos, como no estado do Oregon, Califérnia
Washington nos EUA, Uruguai, Colémbia, Holanda, Bélgica, Canada — o suicidio assistido
por motivos piedosos ndo € crime. Na Suica, nos termos do art. 115° do CP pune-se apenas

0 auxilio ao suicidio movido por motivo egoistico'>*. Neste ordenamento ¢ possivel que o

150Neste trabalho, a utilizagdo do termo morte assistida faz-se Gtil para nos referirmos aos dois institutos, seja
eutandsia ou suicidio assistido, 0s quais possuem ensejo por motivos piedosos, em que, a pedido do doente,
abrevia-se a vida com ajuda de médico. MABTUM; OZAKI; PENNA, 2012, p. 234. Posto isso, alguma
doutrina inclusive entende alguns casos de eutanasia a pedido como similar a ajuda ao suicidio. Cf. JAKOBS,
Gunther. Suicidio, eutanasia y derecho penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999, p. 65. Ver o caso Ramdn
Sampedro v.s Espanha. Ramon era tetraplégico e, por isso, ndo conseguia cometer suicidio; assim, solicitou ao
Tribunal da Espanha a permissdo para o suicidio assistido e uma morte digna. Com o insucesso do pedido
recorreu ao Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) que, por duas vezes, ndo apreciou o pedido.
Ramon morreu envenenado com ajuda de uma amiga. Cf. NETO, 2004, pp. 797 e ss.

1SICRORIE, Benedita Mac. A eutanasia e o auxilio ao suicidio na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia. Scientia lvridica, Braga, v. 52, n. 297, set./dez. 2003, p. 460.

1%2GODINHO, Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipagdo em direito penal.
Coimbra: Coimbra Editora, 2015, p. 286.

1S8pECEGO, 2015, p. 115.

1%BRITO & RIJO, 2000, pp. 91 e ss.; GODINHO, Inés Fernandes. Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e
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suicidio assistido seja realizado em pessoas que nao sdo nacionais, o que faz com que muitas
pessoas recorrem as leis de 14 para morrer, denominado de “turismo da morte”®°.

No direito portugués, tanto o suicidio assistido como a eutanasia sdo condutas
consideradas um ilicitas, vedadas pela tutela geral dos direitos de personalidades, artigo 70°
do CC, artigo 65°1°° do CDOM, Regulamento n° 707/2016 e, a depender das circunstancias,
pode ser considerada homicidio (artigo 131°, CP); homicidio privilegiado (artigo 133°, CP),
devido ao sentimento piedoso; ou homicidio a pedido da vitima, dependendo, obviamente,
do consentimento sério e livre (artigo 134°, CP) do doente, bem como incitacdo ou ajuda ao
suicidio (artigo 135°, CP)¥7.

Dessa maneira, para o direito lusitano, a ajuda a morte independe da vontade do
paciente para se enquadrar nos tipos penais acima descritos. Em outros termos, mesmo que
a doente peca ou expresse 0 seu consentimento em prol de tal conduta comissiva, sera ato
tipico e, portanto, vedado pelo ordenamento juridico portugués.

Nos casos em que a eutanasia é originada de um pedido expresso do paciente, e
desde que atendendo a algumas condic@es, parte da doutrina lusa defende que a indigitada
conduta deveria ser considerada ato atipico, com a possivel legalizacdo da prética, ou que,
ao menos, deveria existir uma causa de justificacdo, excluindo a culpa do médico agente,
seja pela existéncia de estado desculpante (artigo 35°, n° 2, CP), seja ante o conflito de
deveres (artigo 36°, CP)™8,

Assim, Figueiredo Dias'®® defende que, caso haja pedido “razoavel e objetivamente
fundado”, em algumas hipdteses, como no caso do paciente moribundo, em estado
vegetativo, sem progndstico de cura, levando em consideracdo o seu grau de sofrimento e,
impreterivelmente, o seu pedido expresso e por escrito, desde que capaz, podera o agente ser
dispensado da pena de acordo com o artigo 35°, n° 2, do CP portugués. Considera-se que 0

agente agiu em estado de necessidade justificante, de forma a privilegiar a vontade do

o0s problemas de comparticipacdo em direito penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2015, p. 284.

15SWISS Info. NUmero crescente de estrangeiros compra passagem sé de ida para a Suica em busca de uma
“morte digna”. 2002 [on-line]. Disponivel em: <http://www.swissinfo.ch/por/aumenta-o--turismo-da-morte-
/2927520>. Acesso em: 20 de maio de 2018.

1%60 qual corresponde ao antigo artigo 57°, do Regulamento n.° 14/2009, de 13 de janeiro.

157DIAS, 1999, pp. 3 e ss.; GODINHO, 2015, p. 245.

18RAPOSO, Vera Licia. Entre a vida e a morte: responsabilidade médica nas decisdes em fim de vida.
Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 130. Neste sentido de extinguir a punibilidade da eutanasia ativa, cf.
ROXIN, Claus. Tratamento Juridico Penal de la Eutanasia. In:.Eutanasia y suicidio: cuestiones dogmaticas y
de politica criminal. Granada: Editorial Comares, 2001, p.36 e ss.

1¥DIAS, Jorge de Figueiredo. A “ajuda médica a morte”: uma consideracdo juridico-penal. In: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, So Paulo, a. 21, v. 100, 2013, p. 37.
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enfermo.

Posto isso, vale dizer que, no ano de 2007, foi realizada uma pesquisa pela
Associacio Portuguesa de Bioética e pelo Servico de Bioética e Etica Médica da Faculdade
de Medicina do Porto denominada de Inquérito Nacional a Pratica da Eutanasia.

Foram entrevistadas pessoas com idades proximas aos sessenta e cinco anos que
residiam em lares de idosos e sofriam de alguma doenga que ndo demandava internagéo
hospitalar. A maior parte dos entrevistados disse que concordava com a intervencdo médica
direta para abreviar a vida de pacientes com doencas terminais em grau de sofrimento
elevado, inclusive defendendo e pedindo a sua legalizagé&o.

Segundo Melo e Beleza (2009), tais resultados revelam que a populagdo tem
grande receio de que, com esse prolongamento da vida, quando as chances de cura ja ndo
existam, se tornem encarceradas ao sofrimento e a soliddo. Nas palavras das autoras: “as
pessoas nao querem morrer, 0 que nao querem € viver nestas inapropriadas
circunstancias™®°,

Todavia, existe ainda quem seja contra essa possivel legalizacdo; a corrente
doutrinaria que adota tal posicionamento argumenta que possibilitar a pratica da eutanasia
ativa direta é possibilitar a banalizacdo da vida. Acreditam os seus defensores que a ndo
criminalizagdo das mencionadas condutas fomentara tal pratica, aumentando
demasiadamente a sua ocorréncia, alastrando-a para casos em esta seja desnecessaria, isto €,
em que se poderia evitar a morte e/ou o sofrimento por meio de outros procedimentos
adequados, v.g., cuidados paliativos®e?.

Refutando o argumento, Faria Costa (2003)'%2, favoravel a indigitada conduta,
entende que somente com um sistema de admissibilidade extremamente rigoroso se poderia
evitar a vulgarizacdo do procedimento. Em outros termos e nas palavras do autor, apenas
assim se evitaria o “efeito de arrastamento que os fatos sucessivos representam”.

Dessa forma, entende o jurista lusitano®®® que, para se possibilitar uma tolerancia

10MELO, Helena Pereira de; BELEZA, Teresa Pizarro. Uma vida digna até a morte: Cuidados Paliativos no
Direito portugués. In: ANDRADE, Manuel da Costa; ANTUNES, Maria Jodo; SOUSA, Susana Aires de.
Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias. V. 4. Coimbra: Coimbra Editora, 2009,
pp. 665-666.

IFERREIRA, Nuno. A eutanasia: entre o debate juridico e a evolugio da opinido plblica. In: Lex Medicinae’
Revista Portuguesa de Direito da Salde [Portuguese Journal of Health Law], ano 3, n. 6, 2006, pp. 137-151,
p. 140.

162COSTA, 2003, p. 784.

1631bjid., p. 796.
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ou uma ndo punibilidade da eutanasia ativa direta, a conduta do agente deveria preencher,
minuciosamente, todos 0s seguintes requisitos: a) ser praticada apenas por médicos; b)
mediante o0 consentimento expresso do doente em pleno gozo de sua capacidade mental
(pessoa capaz); c) em situacOes excepcionais de doenca terminal incuravel; d) apds o
esgotamento de todos os cuidados paliativos; e) ndo pode ser realizada em menor de idade,

mesmo que emancipado.

2.2.3 Eutanasia ativa indireta

Embora o resultado morte também tenha origem na intervencéo decisiva do médico
no encurtamento da vida do paciente, a ténue diferenca existente entre a eutanasia ativa direta
e a indireta consiste em um critério apenas subjetivo, ou seja, na intencdo do sujeito/médico.

Desse modo, indo em sentido oposto ao da eutanésia direta, no caso da indireta, o
desejo principal do agente ndo é a morte, mas, sim, aliviar o sofrimento, as dores do paciente,
mesmo que, para tanto, seja necessario administrar medicamentos ndo letais, mas que
sabidamente poderdo provocar o encurtamento da vida'®4. Portanto, existe a ocorréncia de
duplo efeito na conduta do agente, sendo o evento morte um risco assumido por este — néo
desejavel, mas previsivel e secundario'®. Um exemplo dessa situagio seria 0 médico que
aplica um analgésico em doses nao letais (morfina) no paciente para aliviar a dor, ciente de
que tal aplicacdo podera acarretar uma parada cardiaca, acelerando a sua morte*®®.

O sentimento que move o0 agente é essencialmente bom, de aliviar a dor, o que
justifica o efeito secundario da morte. Assim, e em consonancia com 0s ensinamentos de
Figueiredo Dias (2013), desde que corresponda a vontade real do paciente (ainda que
presumida), a eutanasia indireta ndo configura nenhuma das modalidades de homicidio
previstas no CP portugués®®’, pois o evento morte é apenas consequéncia, ndo consistindo
na finalidade do agente.

Logo, o evento mortis do paciente terminal, desde que amparado na normal e boa

14FERREIRA, Valter Luiz P. A eutanasia e os cuidados paliativos. In: Lusiada: Direito. Porto, n. 5 e 6, 2012,
p. 331. Neste sentido e afirmando que a eutanasia indireta depende da intencdo do agente e dos meios utilizados,
cf. CORDEIRO, 2012, p. 172.

5BRITO & RIJO, 2000, p. 28; MARTIN, 1998, p. 183. Roxin (2001, p. 7) resume a eutanasia indireta como
medidas paliativas da dor que podem acelerar a morte.

MABTUM; OZAKI; PENNA, 2012, p. 234.

167DIAS, 2013, pp. 32 e 35.
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pratica de atos médicos, ou seja, na leges artis, decorre de um risco inicialmente permitido
(aliviar a dor), tornando a conduta médica como atipical®®,

Nesse ponto de vista, para Faria Costa (2003), o que se chama de eutanasia indireta,
na realidade, de eutanasia ndo se trata, mas, sim, de um ato médico licito (v.g. ministracao
de analgésico) e necessario para minimizar as insuportaveis dores do paciente, mesmo que,
para isso, possam advir consequéncias terriveis, como a abreviagdo da vida do doente. 16

A partir desse angulo, Inés Godinho (2015)*" prefere chamar a eutanasia indireta
de “medidas de diminui¢ao de dor” que poderao ser realizadas apenas com o consentimento
do doente.

Também na seara jus-civilista, Capelo de Sousa (2011) e Menezes Cordeiro (2012)
admitem a possibilidade de intervencdes médicas que envolvam um grande risco a vida,
desde que anuidas pelo interessado e que tenham o objetivo de eliminar o sofrimento ou
curar uma doenca grave e terminal’.

Diante do exposto, conclui-se que a pratica da eutandsia ativa indireta em pacientes
terminais é conduta admitida pela leges artis, ndo sendo considerada pela doutrina
majoritaria como conduta punivel, porquanto atipica ou justificavel, e visa prestigiar a
autodeterminacdo do paciente — este, é de se notar, em tais circunstancias, ndo deseja dar
cabo a sua vida, mas, sim, opta por receber medicamentos que aliviariam os insuportaveis
sintomas do mal que lhe aflige (resultado ndo previsto no tipo penal de homicidio),
assumindo o risco de qualguer efeito secundario, mesmo que este seja a morte.

Nesse diapasdo, ndo se pode, ainda, olvidar que em alguns paises a pratica de
eutandsia ativa indireta € expressamente permitida, v.g.: Finlandia, Alemanha, Suica e

Dinamarcal’2.

2.2.4 Eutanasia passiva/Ortotandasia

O termo eutanasia passiva, também designado por ortotanasial’®, refere-se a

188RAPOSO, 2012, p. 133. VERREL, Torsten. Can we legally regulate dying? The need for legislation in
Germany. In: O sentido e o contedido do bem juridico da vida humana. Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p.
134,

169COSTA, 2003, p. 782. Também neste sentido, cf. JAKOBS, 1999, pp. 57-58.

"GODINHO, 2015, p. 257.

ISOUSA, 2011, pp. 204 e 206; CORDEIRO, 2012, p. 172.

12FERREIRA, 2006, p. 139.

IBMABTUM; OZAKI; PENNA, 2012, p. 236.
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qualquer omissdo de cuidados médicos necessarios para o tratamento da doenca ou
manutencdo da vida, consequentemente causando seu encurtamentol’®. Nessa toada,
sinteticamente, a doutrina conceitua-a como a supressdo dos meios que mantém suporte a

vida do paciente!”™

. Como exemplo, cita-se 0 caso em que o paciente se recusa a fazer uma
cirurgia essencial para a sua cura ou quando o medico, acreditando que a doenca nao tenha
cura, deixa de intervir, ndo prestando ou interrompendo os cuidados®’¢77,

Todavia, alguns autores!’®

consideram necessaria a distincdo entre 0s termos
eutanasia passiva e ortotandsia. Assim, reputam que o primeiro termo € genérico,
representando qualquer abstencdo médica de cuidados imprescindiveis (0 médico que se
omite em tratamentos indicados ou o que esquece de fornecer medicamentos ou mesmo
agua) a saude de qualquer doente, que pode nem sequer estar em estagio terminal, mas
ensejando a morte.

J& a ortotanésia (moribundo) traduziria apenas a omissao de procedimentos futeis,
desnecessarios ao alcance de beneficio a satide do paciente, devendo ser utilizada apenas nos
quadros de doengcas irreversiveis e morte iminente, com o fim de evitar o encarnicamento®?®.
Nesse caso, a ortotanasia corresponderia, também, a omissdo de condutas que visam abreviar
ou prolongar inutil e artificialmente a vida, deixando que a morte do paciente terminal
aconteca em seu tempo certo, sem prolongamentos ou abreviagdes*®.

Nesse especifico conceito, a decisdo sobre a pratica de tal ato omissivo é tomada
pelo préprio paciente (mesmo que presumidamente), a partir da efetivacdo do direito ao

consentimento informado®®?.

FERREIRA, 2006, p. 139.

RAPOSO, 2012, p. 122.

18DIAS, 2013, p. 24.

1""Faz-se mister frisar que ha autores que consideram que a interrupcdo de ventilagdo artificial ou o
desligamento de aparelhos ndo seriam hipéteses de eutanasia passiva/omissdo, mas sim de conduta comissiva.
Cf. GODINHO, 2015, p. 239. Também nesta perspectiva e afirmando ndo compreender a diferenca juridica
penal entre eutanasia passiva e ativa, ja que o resultado é sempre a morte, cf. JAKOBS, 1999, p. 59. De
contrario sensu, Roxin entende que o ato de desligar um aparelho vital a manutenc&o da vida é uma interrupgao
de tratamento, e logo conduta omissiva (ROXIN, Claus. Tratamento Juridico Penal de la Eutanasia. In:
Eutanasia y suicidio: cuestiones dogmaticas y de politica criminal. Granada: Editorial Comares, 2001, pp. 14-
15).

181hid., p. 241.

MARTIN, Jerénimo José. “Eutandsia Passiva” é um eufemismo. Bioética na aldeia [on-line]. Disponivel
em: <http://vida.aaldeia.net/eutanasia-passiva/>. Acesso em: 26 de fevereiro de 2018.

18pECEGO, 2015, p. 99; BARBAS, Stela. Morte e Dignidade Humana numa Perspectiva Juridica. In:
Eutanasia e outras questdes éticas no fim da vida. Coimbra: Gréfica de Coimbra 2, 2009, p. 82

181Diversos dispositivos legais estabelecem a necessidade de se respeitar o consentimento informado e
esclarecido do doente para a realizagdo de cuidados médicos, v.g. Lei de Bases da Salde, Base XIV, n.° 1, b),
arts.156° e 157° do CP e, de forma geral, os art. 340° e art. 70° do CC, Convencao sobre os Direitos do Homem
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Assim, o meédico informa ao paciente todos os procedimentos médicos que
poderiam ser aplicados em seu quadro clinico, deixando claro que dificilmente estes
alcancariam o objetivo da cura, mas apenas seriam atos indteis que causariam mais
sofrimento. A partir dessa informacdo, cabe ao paciente, exercendo o seu direito de
autodeterminacdo, decidir se deseja iniciar ou paralisar o tratamento destinado a manutencédo
da vida.

Raposo (2012), por seu turno, vai além e afirma que, mesmo no caso em que 0
paciente ndo expresse a sua vontade, também podera o médico assumir sozinho a decisao de
suspensdo de métodos para a manutencao da vida. Argumenta que a condigéo sine qua non
desta possibilidade ¢ o médico estar norteado pelas leges artis da medicina, possuindo a
finalidade de evitar o encarnicamento terapéutico, desde que o quadro clinico do paciente —
diagndstico, progndstico e sofrimento — assim recomende*®2.

Percebe-se, portanto, que o objetivo maior da ortotanasia é evitar a futilidade
médical®®, a obstinacdo terapéutica. Assim, tal conduta teria respaldo no principio da
beneficéncia, que orienta 0 médico a agir de modo a proporcionar ao individuo uma boa
qualidade de vida, uma vida digna até a morte. Neste aspecto, se o tratamento ndo se traduzir
em beneficio ao paciente, mas apenas em prolongamento inatil de sua vida, devera ser
suspenso’®, ensejando a ortotanasia.

Desse modo, feitas as devidas distin¢des, ressalta-se necessario definir se essas
condutas podem ou ndo se enquadrar em algum tipo penal, designadamente, homicidio a
pedido da vitima por omissao (arts. 10° e 134° do CP), homicidio privilegiado por omissao
(arts. 10° e 133° do CP) ou homicidio simples por omissao (arts. 10° e 131° do CP).

Segundo o posicionamento da majoritaria doutrina portuguesa e germanica®®, tanto
na ortotanasia quanto na eutanasia passiva, quando o paciente tenha anuido com a prética
omissiva (mesmo que presumidamente), ou seja, tenha dado o seu consentimento para a
suspensdo, a interrupcao ou o ndo inicio do tratamento, a conduta ndo podera ser considerada

ilicito penal.

e da Biomedicina, Capitulo I, art. 5°; Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, n.° 2 do seu artigo
30

182RAPOSO0, 2012, p. 124.

8MELO, Helena Pereira de. O direito a morrer com dignidade. In: Lex Medicinae’ Revista Portuguesa de
Direito da Saude [Portuguese Journal of Health Law], ano 3, n. 6, 2006, p. 75.

184RAPOSO, op. cit., p. 123.

185GODINHO, 2015, p. 244.
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A justificativa é que o paciente tem direito a sua autodeterminacédo, cabendo a ele
escolher o tratamento a que deseja ou ndo se submeter 8. Assim, na hipdtese de o médico
ndo respeitar e desobedecer a sua vontade, ainda correra o risco de responder pelo crime de
intervencdes e tratamentos médico-cirdrgicos arbitrarios, previsto no artigo 156° do Codigo
Penal®®’.

Logo, essa vontade do paciente, mesmo que presumida, poderd configurar
excludente da ilicitude tanto na ortotanasia quanto na eutanasia passiva. Entretanto,
discussdo mais acalorada ocorre quando o paciente ndo haja dado tal consentimento. Poderia
0 médico supri-lo?

Apesar de ndo existir previsdo legal expressa, tanto a doutrina quanto a
jurisprudéncia, quando se trata de ortotanasia, aceitam que a conduta médica omissiva que
tenha o objetivo de evitar uma vida baseada em meios extraordinarios/artificiais encontra
respaldo no artigo 24° n° 2 e no artigo 67° n° 3 e n° 4, do CDOM, Regulamento n°
707/2016%8, tendendo a ndo punir, haja vista ser a futilidade médica vedada pela
medicina'®. Todavia, 0 mesmo n&o ocorre com o conceito genérico de eutanasia passiva, a
qual deve sempre se pautar na vontade do doente para que seja licita'®.

Nessa ordem de ideias, Figueiredo Dias (1999) afirma que, em paciente
inconsciente com risco de morte, 0 médico ndo podera praticar a eutanasia passiva, devendo
realizar todos os procedimentos médicos necessarios a manutenc¢do da vida, a menos que, de
alguma forma, se possa, diretamente, inferir que aquele seja o desejo do paciente!®?,

Fato € que, independentemente do termo empregado, ambos os procedimentos
acima destacados se concretizam por omissdo médica, seguindo-se Ihes a morte do paciente,
0s quais poderdo acarretar consequéncias juridicas, principalmente criminais, ao médico que
as pratique.

Dessa feita, tal distingdo é importante, mas ndo carece de maiores fomentos neste

topico. O termo eutanasia passiva pode, assim, ser empregado perfeitamente para representar

186 Assim, Sousa (2011, p. 206) insere a recusa de tratamento que acarreta a morte como exce¢do permitida pelo
ordenamento juridico portugués aquela que veda a renuincia a prépria vida.

187Artigo 156° do Codigo Penal: “o médico que realizar intervencdes ou tratamentos sem o consentimento do
doente, serd punido com pena de prisdo até trés anos”.

180s quais correspondem, respectivamente, ao artigo 49°, n. 2, e artigo 59°, n° 3 e n.° 4 do CDOM,
Regulamento n.° 14/2009, de 13 de janeiro.

18RAPOSO0, 2012, p. 124.

19GODINHO, 2015, p. 242.

PIDIAS, 1999, pp. 13-14; RAPOSO, op. cit., p. 135; JAKOBS, 1999. p. 61.
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qualquer conduta omissiva, sendo que o termo ortotanasia é mais bem utilizado quando em
contraponto com o sentindo de distanasia.
Conclui-se, portanto, que a eutandsia passiva, desde que consentida e de acordo

192 nomeadamente Menezes Cordeiro (2012)%,

com o ensinamento da doutrina majoritaria
Capelo de Sousa (2009), Figueiredo Dias (1999; 2013), Costa Andrade (2012), Helena
Mor&o (2006)!%* e outros, devera ser considerada como conduta atipica; caso contrario, se 0
médico realizar a intervencdo contra a vontade do paciente, responderd por crime de
intervengBes médicas e tratamentos arbitrarios, na forma do artigo 156° do Codigo Penal*®®.

Neste sentido, e fazendo uma analogia com os ensinamentos de Sousa (2009) na
seara civilistica, importa mencionar que os direitos de personalidades de uma pessoa, no
caso 0 médico, € limitado pelos direitos fundamentais subjetivos e pelos direitos especiais
de personalidade do paciente. Logo, ndo pode o médico realizar intervencgdes insuscetiveis
de consentimento pelo ordenamento juridico ou ndo consentidas pelo titular do direito de
personalidade®®®.

Assim, se 0 paciente ndo desejar o tratamento médico, devera este ultimo se abster

de qualquer intervencdo, mesmo que necessaria ao tratamento.

2.3 Distanasia

Em sentido oposto a eutanasia, que visa abreviar a vida e, mais precisamente, a
ortotanasia, tem-se a distanasia.

Tal pratica é considerada pela doutrina como obstinacdo!®’ ou encarnicamento
terapéutico, correspondendo a condutas inlteis, desnecessarias, desproporcionais ao

tratamento da doenca, as quais possuem a Unica finalidade de retardar a morte, estendendo,

192\ ORAO, Helena. Eutanasia passiva e dever médico de agir ou omitir em face do exercicio da autonomia
ética do paciente. In: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. Coimbra, a. 16, n. 1, jan./mar. 2006, pp. 52, 58
e 61. Nessa perspectiva, Verrel (2013, p. 127) considera que toda conduta médica que esteja em acordo com a
vontade do paciente e vise limitar um tratamento médico é permitida e até exigivel.

18CORDEIRO, 2012, p.1 72.

194Nesse sentido, na licdo de Morao (op. cit., p. 83), a eutanasia passiva efetivada contra ou sem a vontade do
paciente é homicidio por omisséo.

1%Benda (2001, p. 143) considera que ao médico cabe o dever de respeitar o pedido do doente de ndo receber
tratamento médico, haja vista que estd em causa o poder de autodeterminacdo deste em decidir morrer com
dignidade. Ademais a 0 médico que va de encontro com essa vontade do doente pratica conduta contraria ao
ordenamento alemdo, art.1.1.GG.

1%SOUSA, Rabindranath Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p.
525.

Y'MABTUM; OZAKI; PENNA, 2012, p. 236.
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demasiadamente, o sofrimento’®,

Dessa maneira, pode conceituar-se a distandsia como a conduta médica que
prolonga a vida moribunda do doente terminal, sem chances de melhora de prognostico,
acarretando uma morte lenta e com sofrimento.

Tal procedimento fere a dignidade do paciente e da propria morte, pois 0 submete
a condigBes desumanas de vida em nome da futilidade médical®®.

N&o existe uma exata traducdo para a expressio futilidade médica®®

, Nem mesmo
foram sistematizadas e elencadas praticas que o concretizam. Todavia, por meio de analise
do artigo 67°?°’do CDOM, Regulamento n° 707/2016, Raposo (2012)%*? afirma que a
expressdo engloba todos os atos médicos que ndo causam nenhum beneficio ao paciente em
estado terminal, mas apenas o0 mantém vivo através de meios extraordinarios.

Nesse diapasdo, a distanasia revela a aversdo do homem a morte, concretizando-se
numa tentativa de driblar o fim natural da vida. Com efeito, a medicina, por mais
desenvolvida que se encontre, ainda possui grandes limitages para atingir esse objetivo?®,
Sendo assim, o0 emprego desproporcionado de tecnologias médicas € visto como ma pratica
quando utilizado para, inutilmente, prolongar o inter mortis, aumentando o agonizante
sofrimento do paciente?®,

Posto isso, consoante artigo 67°, n° 32%°, do CDOM, Regulamento n° 707/2016, néo
devera o médico insistir em técnicas que apenas prolonguem a morte do paciente, sem ao
menos obter melhora em seu estado de salde. Cabera a esse profissional da saude,
reconhecendo a sua impoténcia, adotar apenas as condutas capazes de proporcionar o bem-
estar do doente, de modo que, se ndo for possivel a sua melhora, no minimo devera permitir
um adequado tratamento paliativo, de eliminacdo de dores, visando uma razoavel qualidade

de vida2°,

8MELO & BELEZA, 2009, p. 673.

19CORDEIRO, 2012, p. 173; SA, 2005, p. 139.

200No sentido de que a futilidade de tratamento corresponde a tratamentos que ndo sdo uteis, podendo o médico
(no caso de futilidade absoluta) abdicar destes tratamentos mesmo contra a vontade do paciente. Cf.
LOUREIRO, 2008, pp. 77-78.

2010 dispositivo em tela corresponde ao artigo 59° do antigo CDOM, Regulamento n.° 14/2009, de 13 de
janeiro.

22RAPOSO0, 2012, p. 124.

23GA, op. cit., p. 39.

24MARTIN, 1998, p. 188.

2050 dispositivo em epigrafe equivale ao artigo 59°, n.° 3, do antigo CDOM, Regulamento n.° 14/2009, de 13
de janeiro.

206 MARTIN, op. cit., p. 172.
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Dito de forma mais incisiva, o médico deve saber a “hora de parar de tentar” impedir
a morte. Logo, reconhecendo a falibilidade da medicina, Ihe incumbira cessar qualquer
conduta que ndo promova significativa melhora ou bem-estar ao paciente, permitindo, pois,
um final de vida sereno e ensejando a morte em seu curso natural®®’. A esta absten¢éo médica
da-se o nome de ortotanésia, a qual ndo configura ato ilicito, na medida em que ndo provoca
a morte do paciente, mas permite que, em decorréncia da doenca, ela ocorra no tempo certo.

Por fim, conclui-se que o que se rechaca, na pratica médica, ndo sdo os cuidados
normais, mas, sim, aqueles desproporcionais, demasiados, que acarretem apenas dnus ao

paciente e ndo bonus.

2.4 Mistanasia

O termo mistanasia, etimologicamente de origem grega, foi sugerido por Leonard
Martin no Brasil, podendo significar a morte infeliz/ruim ou morte do rato (com
sofrimento)?%®. E também denominada por cacotanasia?®® ou de, erroneamente, eutanasia
social, haja vista que transcende o verdadeiro significado desta palavra (de “boa”- morte),
refletindo a “maldade humana”?!®. Traduz-se na abreviacdo da vida contra a vontade do
afetado e no desnecessario sofrimento. Sucede, principalmente, problemas politico-sociais,
erro ou ma pratica médica?'*,

Verifica-se que a mistanasia é frequente na populacdo mais necessitada e decorre
da omissao estatal em fornecer servicos publicos de qualidade, atingindo o seu apice com a

precarizacao e falta de cuidados a satde da populacao. Nesse sentido, doencas que poderiam

207Em 2017, a Suprema Corte Inglesa e a Corte Europeia de Direitos do Homem decidiram o caso do bebé
Charlie Gard. Assim, entenderam pela cessacdo de tratamentos e retirada de suporte artificial necessario a
respiracdo do bebé Charlie, que sofria de uma doenca grave e sem cura — sindrome de deple¢do de DNA
mitocondrial. A decisdo foi fundamentada no principio da beneficéncia, ou seja, no melhor interesse do menor,
ja que qualquer tratamento médico no caso seria ineficiente a melhora das condicOes de salde do paciente e,
portanto, correspondendo apenas a tratamentos experimentais e obstinacdo terapéutica. Cf.: POPE, Thaddeus.
Court of Appeal. Civil Division. Case n.° B4/2017/1236/PTA+A. Disponivel em: < http://thaddeuspo
pe.com/images/Gard_v._Great_ Ormond_Hosp._UK_App_May 2017_.pdf>. Acesso em: 10 de junho de
2018; EUROPEAN. The European Court of Human Rights (First Section). Application no. 39793/17. Charles
Gard and Others against the United Kingdom. Disponivel em: < http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-175359
>, Acesso em: 11 de junho de 2018).

28FRANCESCONI, Carlos Fernando; GOLDIM, José Roberto. Bioética clinica. In: CLOTET, Joaquim;
FEIJO, Anamaria; OLIVEIRA, Marilia Gerhardt de. (coord.). Bioética: uma visio panoramica. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2011, p. 76.

29pECEGO, 2015, p. 93.

ZI0MARTIN, 1998, p. 172.

2LSA | 2005, p. 40.
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ser facilmente evitadas e/ou tratadas sdo “ignoradas” pelo poder publico, gerando a
degradacdo humana ndo s6 na morte, mas durante toda a vida.

Um nitido exemplo desse caos sdo as situagdes em que pessoas contraem doencas
evitaveis com medidas de saneamento bésico (colera) e, ainda no momento do tratamento
médico, enfrentam longas filas de espera para atendimento, ou falta de médicos, vindo a
Obito sem ao menos se tornarem pacientes. Como consequéncia, tém-se a vida sofrida e a
morte prematura de criancas, adultos e idosos por descaso governamental.

Quando esses doentes conseguem atendimento médico, tornando-se efetivamente
pacientes, mas acabam por perder a vida por culpa de erro ou ma pratica médica, tem lugar
a mistanasia ativa. Encontram-se nesta situacdo 0s pacientes vitimas de médicos
descapacitados, que ndo se atualizam e, consequentemente, ndo sabem realizar diagnosticos
e tratamentos adequados ao caso.

Também estdo nesse quadro os pacientes com doencas crénicas ou em estado
terminal abandonados por médicos, os quais ndo recebem ao menos tratamentos paliativos
devidos, aumentando o seu sofrimento e fornecendo uma morte ainda mais miseravel.

Por fim, mas ndo exaustivamente, ainda existem os pacientes cobaias que, em nome
da ciéncia, se submetem a tratamentos que ndo respeitam nem a integridade fisica nem o
direito a vida e a dignidade humana.

Para Martins (2011)?*2, a palavra mistanasia abrange todos o0s atos que acarretem a
morte do individuo por motivo social, ideoldgico e politico, incluindo, ainda, a eutanasia
eugeénica ou holocausto, que ocorreu na Alemanha durante a Segunda Guerra Mundial, em
que se aniquilavam pessoas portadoras de doencas mentais incuraveis?t?,

Dessa forma, percebe-se que, independentemente da classificacdo, a mistanasia € a
morte torpe antes da hora, anunciada/previsivel, mas evitavel a nivel social e que afronta
diretamente os principios e direitos fundamentais do homem. Neste conceito ndo cabe um
sentimento piedoso com a finalidade de beneficiar o paciente, mas apenas o seu sacrificio.

E, portanto, reflexo da vulnerabilidade do homem, do desprezo pela vida e
desvalorizacéo da dignidade da pessoa humana, ndo podendo ser confundida com nenhuma

das classificagGes da eutanasia lato sensu.

Z2SANTOS, Alexandre Martins dos. Responsabilidade Civil do Médico. Rio de Janeiro: DOC, 2011, p. 55.
213Nesse sentido, Sousa (2011, p. 205) afirma que o Estado ndo pode provocar a morte de qualquer individuo,
uma vez que € “proibido o aniquilamento das chamadas vidas indignas de serem vividas”.
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2.5 Argumentos e interesses envolvidos na seara da morte digna

Ap0s analisarmos o instituto da eutanasia, principalmente conceito, classificacéo e
desdobramentos da morte assistida, constata-se que sua modalidade ativa — ai incluso o
suicidio assistido — em Portugal, e na maioria dos paises (0 que veremos em topico final
deste estudo), ainda é proibida.

Apesar disso, 0 debate sobre sua licitude, admissibilidade, ndo punibilidade ou
descriminalizacdo é cada dia mais aflorado na sociedade moderna pluralista. Entre os
argumentos, visualizasse questBes técnicas da medicina, bioética, juridica, filosofica ou
apenas crengas e convicgOes pessoais, baseadas nas experiéncias de mundividéncia ou
influenciada pela cultura e religido, na santidade da vida.

Inicialmente, elencaremos todos os argumentos e interesses envolvidos nesta
questdo, para podermos, posteriormente, compreender na seara juridica quais os direitos que
estdo envolvidos. Buscaremos, por fim, através de técnicas de proporcionalidade nos

posicionarmos sobre a matéria.

2.5.1 Argumentos contrarios

O primeiro argumento apresentado contra a legalizacdo da eutanasia gira em torno
do bem mais essencial do ser humano: a vida.

Os opositores a esta conduta, enveredada por Ana Mafalda Miranda (2016), Jodo
Carlos Loureiro (2008), Paulo Otero (1999) e outros?'4, argumentam que a vida humana, e
também o direito a vida, ¢ um bem de valor supremo e indisponivel, ndo sendo permitido ao
individuo dela dispor e escolher o momento de sua morte.

Assim, elucidam que a vida é um bem superior a outros, na medida em que €
condicdo necessaria para que se possa titularizar todos os direitos, como dignidade e

autonomia. Consequentemente, o fim da vida, determinado pela irreversibilidade da deciséo,

24Em Portugal, com o receio de que houvesse uma decisdo parlamentar no sentido de descriminalizagdo da
Eutanasia, 125 juristas, entre os quais Germano Marques da Silva, Paulo Otero, Francisco Mendes Correia,
Diogo Costa Gongalves, Paulo Adragéo, Sofia Galvao, Manuel Monteiro, José Simdes Patricio, José Vaz Serra
de Moura e Lidia Gamboa, escreveram uma Carta aberta dirigida a deputados da assembleia da Republica em
09 de junho de 2017, rechagando tal conduta. Disponivel em: <http://www.federacao-vida.com.pt/noticias/536
-eutanasia-carta-aberta-aos-senhores-deputados-a-assembleia-da-republica>. Acesso em: 21 de junho de 2018.
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acarretara a perda de todos estes direitos?°.

Sob este enfoque, consideram que o Estado portugués possui como dever
primordial a tutela do direito a vida, resguardada através do art. 24°, n°® 1 da CRP, que
determina a inviolabilidade da vida. Logo, é inadmissivel um direito de morrer através de
sua limitagdo voluntéria ou rendncia?®.

Assim, a permissdo da morte antecipada — com a legalizacdo da eutanasia e suicidio
assistido — consistiria em um défice de protecdo, ou seja, uma insuficiéncia da atuacéo estatal
em prol do direito a vida, ocasionando a desvalorizacdo da vida humana.

Na verdade, para esta corrente, admitir a eutanasia seria um atentado a ordem
constitucional, haja vista que contrariaria os interesses da coletividade, valores essenciais
em que a ordem publica foi fundada, como a dignidade da pessoa humana na perspectiva
dos bons costumes e ordem publica (limites a disposi¢do de direitos de personalidade) e,
ainda, a moralidade social, colocando em xeque a legitimidade e sustentacdo do Estado
portugués.

Ademais, na eutanasia, ocorreria uma situacdo ainda mais grave, a violacao da vida
ndo pelo proprio titular, mas por terceiros, de forma que nem mesmo o0 consentimento,
poderia ser suficiente para justificar tal conduta®'’.

Nesse sentido, estariam em causa, principalmente, os interesses dos mais frageis da
estrutura de uma sociedade, criangas, doente debilitados e idosos, que veriam seus interesses
comprometidos e sua vida sendo banalizada, pois, a descriminalizacdo da eutanasia abriria
as “comportas de um dique”, acabando por alargar a morte antecipada para diversas outras
situacbes, como a eutanasia involuntaria ou aquelas situacbes em que, através de
significativos cuidados médicos, seria possivel obter a cura ou, ao menos, a significativa

melhora da doenca ou da dor?8,

215Cordeiro (2012, p. 172) é contrario a eutanasia argumentando a irreversibilidade da decisio e a dignidade de
todas as vidas até aquela terminal e infeliz. Neste sentido, Miranda afirma que o direito autodeterminag&o nao
é superior que a esséncia da pessoa, o direito a vida, logo, deve sempre prevalecer o in dubio pro vita
(MIRANDA, Ana Mafalda Castanheira Neves de. Dignidade e Autonomia a proposito do fim da vida. In: O
Direito. Lisboa, a. 148, n. 2, 2016, p. 282).

216 vida ndo comporta uma vertente negativa de direito de morrer. Este foi 0 argumento determinante no caso
Diane Pretty v. Reino Unido (2346/02). O argumento também foi objeto de da Carta aberta dirigida a deputados
da Assembleia da Republica em 09 de junho de 2017. Disponivel em: <http://www.federacao-vida.com.pt/
noticias/536-eutanasia-carta-aberta-aos-senhores-deputados-a-assembleia-da-republica>. Acesso em: 21 de
junho de 2018. Cf. MIRANDA, loc. cit. E, ainda, para o jurista Carlos Alberto da Mota Pinto, os direitos de
personalidades podem ser objeto de limitacdes voluntérias desde que ndo colidam com a ordem publica (art.
81° CC). Assim, por constituir ofensa ao ordenamento interno, a eutanasia € fato ilicito (PINTO, 2012, p. 101).
2I'BRITO & RIJO, 2000, pp. 128 € ss.

2IBCORDEIRO, 2012, p. 172. Em 27 de julho de 2001, a ONU emitiu um parecer em que manifestava a
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Assim, desvirtuando-se dos fins legitimos, o0 argumento de se fazer o bem e evitar
o0 sofrimento acabaria, ainda que néo intencionalmente, por macular/esconder fins sombrios
e ocultos na real intencdo com a morte antecipada, como, v.g., a caga a heranga, a redugéo
de custos financeiros com a saude (pelo préprio Estado ou pela familia), a eliminacéo de
doentes considerados como “fardos” por sua familia e/ou cuidadores?%®.

Neste ponto, por considerar um entrave a vida de sua familia e causa de toda
tristeza, até mesmo o proprio paciente, fragilizado e alegando falsamente o sofrimento e a
condicdo desumana de vida, poderia requerer a morte assistida.

Ensejaria, assim, a institucionalizacdo da morte (ou industria de morte), em que 0s
mesmos hospitais onde se luta pela vida, também a ceifaria. Como consequéncia, existiria a
quebra de confiancga na relacdo médico-paciente e a inseguranca na legis artis — o receio de
que os médicos n3o se empenhardo para salvar a vida ou que realizem “subtratamentos”?%°,
0 que também poderia dar ensejo a comercializacdo da eutanasia a fim de colheita de 6rgéos.

Em uma visdo, sob certo ponto, menos juridica, mas ndo menos importante, neste
ensejo, estaria em causa também a sacralidade da vida. A partir de uma perspectiva moral-
ética de cada vida ser unica e importante ou, ainda, sob fundamentos religiosos de ser uma
dadiva de Deus, ndo poderia ser lesionada voluntariamente, haja vista que nao existe vida
indigna??, devendo sempre esperar o seu tempo certo ou “a vontade de Deus??%”,

Por outro prisma, contra a morte assistida existem ainda argumentos cuja origem
remonta a escola hipocratica na Grécia, séculos V e VI a.C., mas que, com devidas
atualizacdes, até os dias atuais se fazem presente na medicina, designadamente, o Juramento

de Hipdcrates®®, que pode ser entendido como o primeiro documento médico com expressio

preocupacao de que a permissdo da Eutanésia na Holanda pudesse “criar precedentes que diluem a importancia
e banalizam esse ato”. Esta declaragdo pode ser lida no site The World Federation of Right to Die. Disponivel
em: <https://www.worldrtd.net/news/un-rights-commission-concerned-about-dutch-euthanasia-law>. Acesso
em: 23 de junho de 2018. Cf. nota 92. Cf. LOUREIRO, Jodo Carlos. O rosto de Job: tecnociéncia, direito,
sofrimento e vida. In: Boletim da Faculdade de Direito, n. 80, 2004, pp. 137-183, pp. 178 e ss.

2191bid., pp. 176 e ss.

220)pid., pp. 176-177 e 180.

22INesse sentido, Miranda (2016, p. 282), contraria a eutanasia, fundamenta o seu posicionamento
argumentando que a expressdo morte digna pressupde que “ha vidas que ndo sdo dignas de serem vividas”, o
que, para a autora, atenta contra o proprio principio da dignidade.

220tero alega que a caracteristica de santidade da vida confere a todas as pessoas igual dignidade e
inviolabilidade da vida (OTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano: um
perfil constitucional da bioética. Coimbra: Almedina, 1999, p. 51). Cf. nota 92.

2ZBRITO & RIJO, 2000, p. 107. Vale frisar que, nos dias atuais, este juramento néo é obrigatério nas escolas
de medicina e que muitas que ainda o utilizam o adaptaram a versdes modernas, de acordo com 0s anseios e
concepgdes do século XXI (U.S. NATIONAL Library of Medicine, on-line).
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bioética, o qual continha normas de conduta ético-profissional ao médico, prelecionando —
dentre outras regras — respeito e honestidade do médico para com o paciente; sigilo médico;
a proibicdo de realizar praticas abortivas e/ou de administrar drogas letais ao paciente
(incluindo, neste caso, a eutanasia). Sob este aspecto, uma vez que o médico realizou o
juramento de nunca causar voluntariamente a morte antecipada do doente, seria a morte
assistida uma contradicdo a esta norma-ética, estando o médico vedado em realiza-la??.

Outra alegagao contraria a “morte boa” demonstra a preocupagdo com a propria
legis artis médica. A justificativa é baseada em dois fatos: um primeiro diz respeito a
falibilidade (erro) dos médicos e profissionais de saude, segundo o qual estes, ao realizarem
um diagnostico e prognoéstico, podem estar enganados, ou mesmo poderd ocorrer algum
milagre que recupere a salde do paciente?®. Logo, possibilitar a eutanasia é comprometer
uma suposta vida saudavel. O segundo argumento refere-se a evolucdo da medicina, as novas
técnicas que podem surgir e que conseguiriam curar a doenca do paciente que foi vitima de
uma morte prematura e medicalizada.

Como desfecho de nosso rol ndo taxativo de argumentos contrarios a eutanasia,
temos ainda um dltimo, que diz respeito a autodeterminacdo dos pacientes — para 0S
opositores desta pratica, a vitima de uma doenca terminal, devido ao intenso sofrimento, ndo
estd em pleno gozo de suas capacidades psiquicas, 0 que impede um consentimento
voluntario, livre e consciente. Ademais, quando aparentemente capaz, sua vontade pode ter
sido influenciada por médicos e familiares, gerando o que Loureiro (2004) denomina por

“tragédia do pedido”??°,

2.5.2 Argumentos favoraveis

Muito embora todos 0s argumentos apresentados rechacem a pratica de eutanasia,

cada vez mais aumenta-se 0 nimero de pessoas que a veem como a melhor solucéo para

24Cf. MARTINS, Antonio Gentil. et al. Eutanasia, Suicidio assistido e Distanasia: declaragdo conjunta de 6
bastonarios. Maio de 2018. Disponivel em: <https://ordemdosmedicos.pt/eutanasia-suicidio-assistido-e-
distanasia-declaracao-conjunta-de-5-bastonarios/>. Acesso em: 21 de junho de 2018. O juramento de
Hipocrates assim preleciona: “Nao darei uma droga letal a ninguém se me pedirem, nem aconselharei tal plano”
(U.S. NATIONAL Library of Medicine, on-line). Cf. SILVA, Jodo Ribeiro da. A morte medicalizada e o
pensamento de Hipocrates. In: Estudos de direito da bioética. Vol Il. Coimbra: Almedina, 2008, pp. 381 e ss.
25FERREIRA, 2006, p. 140.

226«g phatos corporal exprime-se, eventualmente em uma vontade viciada” (LOUREIRO, 2004, p. 176); cf.
FERREIRA, 2011, p. 263.
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doentes terminais ou lesdes irreversiveis e sofrimento intenso.

Parte da opinido publica, médicos e muitos juristas passam a defendé-la como alivio
de um sofrimento causado pela doenca e como forma de expressdo da independéncia fisica
e psiquica do paciente. Mas ndo € s0; a lista dos fundamentos é vasta e a certo ponto visa
rebater cada um dos argumentos acima esposados®?’.

O ponto principal defendido por essa corrente baseia-se na qualidade de vida.
Segundo seus adeptos, a doenca imp&e um sofrimento tdo grande ao doente que obriga-lo a
viver seus Ultimos momentos atrelados a extrema dor, contra sua prépria vontade, € uma
terrivel barbaridade, incompativel com a ideia de uma vida digna.

Na verdade, corresponde a um tratamento degradante e cruel, ou seja, a uma
auténtica forma de tortura ao ser humano, o qual é expressamente vedado em um
ordenamento juridico baseado no respeito pela dignidade da pessoa humana, como no caso
do portugués, nos termos do art. 25, n.° 2, da CRP?%,

Por outro lado, tem-se que o direito a vida ndo é abstrato, devendo ser concretizado,

entre outros, pelo principio da beneficéncia??®

, sendo obrigacdo estatal ndo apenas garantir
a vida, mas proporcionar uma vida qualitativamente digna até a morte?3°,

Assim, impor a vida um valor absoluto, insuscetivel de disponibilidade, proibindo
a realizacdo da eutanasia quando esta decorre de um genuino pedido do doente e em prol de
sua qualidade de vida (principio da beneficéncia), representa a coisificacdo do homem,
transformando-o em instrumento para garantir a prossecucdo de fins sociais em detrimento

de fins individuais?®!.

22’Em Portugal, apesar da eutanasia ativa ser proibida, a Ordem dos Advogados Portugueses apresentou
pareceres favoraveis a projetos de leis impetrados por partidos politicos que visam sua descriminaliza¢&o,
também juristas como Costa (2003), Raposo (2012) e Dias (1999; 2013) sdo a favor. Ademais, alguns paises
jaalegalizaram, como Canadé, Holanda, Bélgica, Luxemburgo, Colémbia, Uruguai. Outros paises como Suica
e Alemanha e alguns estados dos EUA, como Estado de Oregon, Vermont e Washington permitem o suicidio
assistido.

228\JORAOQ, 2006, p. 77; BRITO, Teresa Quintela de. Eutanésia activa directa e auxilio ao suicidio: n&o
punibilidade?. In: Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, n. 80, 2004, p. 577.

229Gegundo Dworkin (2003, p. 326), o principio da beneficéncia se traduz no dever da pessoa responsavel pela
tutela/cuidados de outra em agir favoravelmente aos interesses desta. “Os médicos e outros profissionais devem
ter em vista 0s interesses de seus pacientes ou clientes”.

230Nesse sentido, Melo (2006, p. 70) afirma que: “para além da vertente negativa do direito a vida, expressa no
dever de abstencdo por parte de terceiros de actos suscetiveis de lesar este direito fundamental qualificado, o
mesmo assume uma vertente positiva: o direito de dispor de condi¢des minimas indispensaveis a existéncia
digna”.

ZICOSTA, 2003, p. 784. Em sentido contrario, a tendéncia da Jurisprudéncia do TEDH é entender que a
dignidade esta adstrita a vida, sendo permitida a protecdo da pessoa contra si propria quando esta deseja lesionar
um bem juridico indisponivel, a vida (RAPOSO, Vera Lucia. O Direito a Vida na Jurisprudéncia de
Estrasburgo. In: O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e o direito a vida, Jurisprudéncia Constitucional,
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Lado outro, estabelecendo-se a forma como a vida deve ser vivida segundo um
standard de comportamento ético-moral corresponde a ditadura da dignidade objetiva e um
paternalismo inadmissivel que protege a pessoa contra si propria, contra suas reais
necessidades e concepcdo de bem.

Ademais, ninguém melhor que a propria pessoa para ponderar os énus e bonus de
suas atitudes, saber o que é essencial em sua vida, quais valores considera mister ou quais
crencas e culturas possuem fundamento para si. Assim, é somente o proprio doente quem
sabe quando a dor chegou ao limite a ponto de preferir a morte como forma de expresséo de
uma vida digna, sem sofrimento?2,

Neste sentido, os adeptos desta corrente também advogam que a santidade da vida
e seu valor intrinseco podem corroborar com o pedido de eutanasia, ja que quem a solicita
ndo deseja a morte por desrespeito a vida, mas, sim, por amor, porgque ndo suporta uma vida
naqueles termos impostos pela doenga, uma vida onde sua liberdade e todos os seus direitos
ja ndo mais vigoram como antes?®,

Posto isso, consideram que a vida é um bem supremo e pessoal do ser humano e
que, por este motivo, faz-se necessario que seja respeitada em todas as circunstancias,
inclusive em seu fim. Sob este enfoque, ndo seria uma vida indigna que ratificaria o pedido
da morte digna, mas, sim, uma vida que tem a obrigacdo de ser digna até na morte.

Ainda afirmam que a morte a pedido ndo se trata de uma rendncia ao direito
personalissimo vida, mas, simplesmente, como expressdo de sua autonomia, de sua
dignidade e de seu poder de autogoverno, em outros termos, um direcionamento da vida para
realizacdo de outros fins pessoais?®*,

Dessa maneira, se durante o apice da vida o sujeito dispde de uma ampla autonomia
para conformar seu futuro, porque ndo seria também estendida ao inter mortis — quando

comprovada a devida existéncia de lucidez e de capacidade juridica®®>?

n. 14, abr./jun., 2007, pp. 86-87).

232 dignidade humana é como um prius e se reporta a pessoa em concreto, na sua vida real e quotidiana, ndo
a um ser ideal e abstrato (CUNHA, M. Conceicdo Ferreira da. Vida Contra Vida: Conflitos Existenciais e
Limites do Direito Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 65; DWORKIN, 2003, p. 272).

233Gegundo Dworkin (2003, pp. 304-305), a morte serena representa mais amor pela vida do que uma vida
moribunda.

234para Jakobs (1999, pp. 42 e ss.), quem ajuda na morte digna ndo deve ser punido, ja que este age sob um
pedido justo, uma divisdo de tarefas para que o titular possa organizar seus préprios fins, o que se assimila ao
suicidio assistido.

25Este foi um dos fundamentos na deciséo de legalizagdo da eutanasia na Colémbia. “[...], portanto, se a forma
como as pessoas veem a morte reflete suas proprias convicgdes, elas ndo podem ser forgadas a continuar
vivendo quando, por circunstancias extremas em que eles ndo julgam desejavel ou compativel com sua prépria
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Nestes termos, o direito & morte digna ndo seria concedido ao incansado de viver,
mas, sim, como medida de compaixao e piedade aqueles cujas razdes, previamente definidas
e seriamente comprovadas, assim recomendassem.

Tais razdes e condicdes, assim como aquelas propostas por Costa (2003)%%, seriam
estritamente necessarias para evitar a banalizagdo da vida, a tese da “abertura do dique / a
ladeira escorregadica / passos sucessivos / efeito de arrastamento”. Na realidade,
corresponderiam a um rigoroso critério de controle dos casos que clamam pela eutanasia,
representando um grande obstaculo para aqueles que a solicitam sem razdes justificadas®®’.

Desse modo, através da presenca de uma equipe multidisciplinar, contando com
uma junta de médicos, psicologos, peritos, conseguir-se-ia salvaguardar os vulneraveis®®,
distinguir-se-iam as pessoas que foram manipuladas, evitando-se as hipoteses dos chamados
“caga-heranga”, do cansado de viver e, principalmente, daquele doente que tem chances reais
de cura, mas que, por desinformacao prdpria ou da inadequada legis artis de algum médico,
esta desencantando da vida por acreditar estar em fase terminal.

Assim, essa equipe de profissionais comprovaria a genuina voluntariedade e a
capacidade de decisdo do doente, evitando que sejam manipuladas por pessoas que tenham
interesses ocultos com a morte ou que seja tomada pelo paciente em momento de depresséo
ou de perda de certa lucidez, evitando, assim, o assassinato permitido, a eutanasia
involuntaria?3.

Por outro lado, com as diretivas antecipadas de vontade (Lei n.° 25/2012, de 16 de
julho), designadamente testamentos vitais e procurador de cuidados de saude, se

possibilitaria garantir previamente — antes do ensejo da doenca — a auténtica lucidez do

dignidade [...]. Além disso, se o respeito pela dignidade humana irradia ordem, é claro que a vida ndo pode ser
vista simplesmente como algo sagrado, a ponto de ignorar a situa¢do real em que o individuo se encontra e sua
posi¢do contra o valor da vida por si mesmo” (COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-239/97.
Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 326 del decreto 100 de 1980-Cddigo Penal.
Demandante: José Euripides Parra, traducdo nossa. Disponivel em: <http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1997/c-239-97.htm>. Acesso em: 18 de junho de 2018).

Z38COSTA, 2003, p. 796.

237 teoria do arrastamento ou passos sucessivos corresponde ao risco de, da legalizacdo da eutanasia ativa e
consentida, estender-se tal intervencdo a outras situagdes ndo permitidas, como a eutanasia ativa ndo consentida
(Ibid., pp. 784 e 796).

238Na decisdo do caso Carter v. Canada a favor da eutanasia, argumentou-se que: “os riscos associados a morte
assistida por médico podem ser limitados por meio de um sistema cuidadosamente projetado e monitorado de
salvaguardas” (CANADA. Supreme Court Judgements. Carter v. Canada (Attorney General). 2015, tradugéo
nossa. Disponivel em: <https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/sce-csc/en/item/14637/index.do>. Acesso em: 18 de
junho de 2018).

Z9BLANCAFORT, Albert Calsamiglia. Sobre la eutanasia. Doxa - Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 14,
1993, pp. 357-358.
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pedido, dando margem para sua revogacéo a qualquer momento?4.

Assim, a0 mesmo tempo em que Se respeitaria o poder de autogoverno do doente,
seu direito a dignidade como autonomia privada e o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade também efetivariam o imperativo de tutela estatal em prol da vida®*.

Neste passo, para salvaguardar o bem juridico vida, caberia ao Estado, em
cumprimento de seu dever de tutela, verificar minuciosamente a presenca de todos o0s
pressupostos necessarios a configuracdo da morte digna, de modo a afastar fins ilegitimos e
interferéncias indevidas de terceiros no direito a vida®*.

Quanto a questdo de erro médico, argumentam que, apds varios médicos
constatarem e ratificarem o mesmo diagnostico, prognostico e a existéncia ou ndo de
tratamentos efetivos, € quase nula a chance de erros?*3. Caso, ainda assim, ocorra, a questo
que urge saber € se o erro foi causado por culpa médica, o que ensejaria responsabilizacao
civil e penal devida, ou se a situagao estava fora do alcance da capacidade de entendimento
humano e da medicina (razdes sobrenaturais) 244,

Assim, certamente, o erro medico sera um fato isolado, desconhecido pela
humanidade e ciéncia médica, de forma que sua mera suposicado ndo pode limitar o direito a
autonomia do sujeito em definir seu proprio plano de vida.

Quando ao dever imposto no juramento de Hipdcrates, 0 médico ndo o estaria
desrespeitando com a ajuda a morte, uma vez que este impde também o dever de curar, de
respeitar a vontade do paciente e de fazer de tudo para o bem daquele. Assim, na medida em
gue a morte digna faz-se extremamente necessaria ao alivio do sofrimento do doente — nestas

condigdes acima citadas —, seria o pedido do paciente, fruto de sua vontade livre, capaz de

20FERREIRA, 2006, p. 140.

241N se trata de diminuir a importancia do dever do Estado de proteger a vida, mas de reconhecer que existem
meios menos drasticos para alcancar a meta Estatal (CANADA. Supreme Court Judgements. Carter v. Canada
(Attorney General). 2015. Disponivel em: <https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/scc-csc/en/item/14637/index.do
>. Acesso em: 18 de junho de 2018.).

242“A Carta ndo é neutra contra a vida, mas um sistema de valores claramente a favor dele, opgéo politica que
tem implicacdes, como efetivamente envolve o dever do Estado de proteger a vida. No entanto, como o
Tribunal j& demonstrou em decisdes anteriores, o Estado ndo pode pretender cumprir essa obrigacao, ignorando
a autonomia e a dignidade das proprias pessoas” (COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-239/97.
Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 326 del decreto 100 de 1980-Cddigo Penal. Demandante:
José Euripides Parra. 1997. Disponivel em: <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/c-239-
97.htm>. Acesso em: 18 de junho de 2018, tradugdo nossa).

23 legislacdo holandesa, que permite a eutanasia, conta com procedimentos que tentam minimizar o erro
exigindo, por exemplo, varios diagndsticos de equipamento médico diferente (BLANCAFORT, 1998, p. 354).
Nesse sentido, cf. CANADA, op. cit.

24FERREIRA, loc. cit.

64



refutd-lo na parte que preleciona “nao darei dose letal ao doente”. Nestes termos, a morte
digna seria propriamente um ato médico, expressao ética do respeito a vontade do doente e
de ndo Ihe causar sofrimento fisico ou moral?#,

Além do mais, como sabido, o juramento de Hipdcrates, nos dias atuais, ndo é mais
obrigatdrio nas faculdades de medicina, de modo que muitos médicos com ele nunca se
comprometeram. E, ainda, quando o fazem, séo juramentos adaptados aos dias atuais, em
que a morte digna também ensejaria o alivio da dor, a cura prelecionada por Hipdcrates®*®,
0 que representa a superacao do paternalismo clinico herdado de Hipocrates pelo direito de
autonomia do paciente.

Por outro lado, se por razdes éticas ou morais 0 médico ndo se sentir a vontade em
realizar a eutanasia, sua autonomia sera sempre respeitada, sendo livre em suas convicgdes
para recusar a participar do ato e requerer o direito de objecdo de consciéncia (artigo 138°
do Estatuto da Ordem dos Médicos).

Sob outra 6tica, os defensores da eutandsia argumentam que, em um Estado de
Direito fundado na dignidade da pessoa humana, a permissdo da eutanasia (seja por meio da
despenalizacdo ou descriminalizacdo), corresponderia ao respeito pela igualdade material
entre as pessoas que podem cometer suicidio e as que ndo podem e, logo, necessitam da
eutanasia®*’.

E certo que suicidio e eutanésia sdo condutas diferentes. No primeiro caso, o agente
e o destinatario se coincidem, ao passo que nesta Ultima se faz necessario o auxilio de
terceiros. Contudo, visam o0 mesmo resultado, de forma que permitir o auxilio de terceiros
seria a concretizacdo do direito a autonomia que todo cidaddo possui em um ordenamento
democratico. Afinal, caso contrario, ocorreria uma patente lesdo ao principio da igualdade,
haveria um tratamento diferente para pessoas em uma mesma situacdo de sofrimento

extremo (devido a doenca letal ou estado terminal).

245Nesse sentido, Jakobs (1999, p. 61) afirma que néo se pode falar em dever médico de tratar aquele que nio
respeita a vontade do paciente.

246U.S. NATIONAL Library of Medicine, 2018, on-line. Neste sentido, nos dias atuais o médico se
“transmudou num irméo, amigo e anfitrido, em que o acto de profunda dadiva entre iguais liberta o paciente
da dor e do sofrimento através da causacdo da sua morte [...]. Os atos de deixar de viver sdo sempre actos
médicos” (BRITO, 2004, p. 582).

247 decisdo Carter v. Canadd asseverou que as normas que tipificam a eutanasia como crime “impunham um
Onus desproporcional as pessoas com deficiéncias fisicas, pois somente a elas sdo restringidas a inani¢do e a
desidratacdo, como forma de tirar suas proprias vidas” (CANADA. Supreme Court Judgements. Carter v.
Canada (Attorney General). 2015. Disponivel em: < https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/scc-csc/en/item/14637/
index.do>. Acesso em: 18 de junho de 2018, traducéo nossa).
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Neste passo, permitir a eutandsia seria tratar os desiguais na medida de sua
desigualdade, respeitando ndo somente a vontade de pessoas que conseguem por si SO
exercer seu direito de liberdade e cometem o suicidio, o qual é descriminalizado na maior
parte dos paises, como também respeitando aqueles que necessitam e o desejam, mas que,
devido a incapacidade fisica, ndo conseguem por si sé concretiza-lo (eutanésia)?*®.

Lado outro, a permissdo da eutanasia, uma morte boa e piedosa, evitaria mortes
violentas através de suicidios cruéis (v.g. atirar em si proprio), que revelam a indignidade da
vida e da morte?*°,

Ademais, advogam que parece contraditorio proibir uma morte rapida e indolor
através da eutanasia, quando o ordenamento juridico da maioria dos paises ocidentais
permite a morte lenta e dolorosa, como, por exemplo, com a permissdo da recusa de
alimentacdo ou de um tratamento (respiracao artificial) essencial para manutencao de sua
vida?®,

Neste sentido, se é plausivel que o sujeito determine se deseja viver ou morrer
através da recusa a um tratamento, configurando a eutanésia indireta, passiva ou ortotanasia,
por que a eutanasia ativa direta seria menos legitima?2°!

Do exposto, conclui-se que o0s argumentos favoraveis a eutandsia séo,
essencialmente, baseados no direito a dignidade da pessoa humana, a qual esta atrelada ao
direito de liberdade e autonomia. Defendem que a vida deve ser valorada como um direito e
ndo compreendida como um dever imposto heteronamente ao ser humano.

Assim, uma vez que a morte digna diz respeito a concepcdes de vida da prépria

pessoa, ndo afetando diretamente bens comunitarios e interesses de terceiros?®2, no possuli

28DWORKIN, 2003, pp. 258-259. Entendendo que, assim como o suicidio, o auxilio ao suicidio também
deveria ser descriminalizado. Cf. RAPOSO, 2007, pp. 83-84.

2494 A decisdo do Canada a favor da eutanasia asseverou que privar a pessoa que sofre de doenca grave e
sofrimento intoleravel da eutanasia o submete a duas opgdes: “ela pode tirar sua propria vida prematuramente,
muitas vezes por meios violentos ou perigosos, ou ela pode sofrer até que ela morra de causas naturais. A
escolha é cruel [...] ‘escolha cruel’ entre se matar enquanto ela ainda era fisicamente capaz de fazé-lo, ou
desistir da habilidade de exercer qualquer controle sobre a maneira e o tempo de sua morte” (CANADA.
Supreme Court Judgements. Carter v. Canada (Attorney General). 2015. Disponivel em: <https://scc-
csc.lexum.com/scc-csc/sce-csc/en/item/14637/index.do >. Acesso em: 18 de junho de 2018, tradugéo nossa).
Z0DWORKIN, op. cit., p. 259.

251B| ANCAFORT, 1993, pp. 357-358.

252Neste sentido, Jakobs (1999, pp. 39 e 45) afirma que a permissdo do suicidio assistido na Alemanha
demonstra que ndo hd um dever de viver, ndo sendo punida a ajuda a morte por ndo configurar um ato injusto,
que lesiona interesses sociais. Assim, o autor acredita que o0 mesmo fundamento deve servir para a ndo puni¢do
da eutanasia a pedido. Cf. LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Eutanasia e testamentos vitais: live and
let die? In: Centenario do nascimento do Professor Doutor Paulo Cunha. Coimbra: Almedina, 2012, pp. 713-
724.
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lugar a interferéncia Estatal que, de forma paternalista, julgando saber o que é melhor para
0 sujeito, coibe emanacGes da personalidade do individuo e, como consequéncia, o obriga a

viver aprisionado em uma intensa dor e tortura®>3,

2.6 A “Morte Digna” na perspectiva de 2 ordenamentos juridicos e a evolucdo da
questdo em Portugal

Conforme demonstrado, o tema da eutandsia, principalmente a ativa direta, ainda
ndo se encontra legalizado no direito portugués. Também continua a ser uma ofensa civel ou
criminal na maioria dos paises®“. Entretanto, sob o fundamento do respeito a dignidade e a
autodeterminacdo do paciente, em certos ordenamentos pelo menos alguma forma de morte
assistida (eutanasia lato sensu ou suicidio assistido) ja foi legalizada, como?>® em Holanda,
Bélgica, Luxemburgo, Suica, Alemanha, Uruguai, Coldmbia, Canadé e nos EUA (Oregon,
Washington, Vermont, Califérnia e Montana), podendo as respectivas experiéncias servirem
de exemplo e pardmetro a uma futura legalizacdo em Portugal.

Tendo em vista a extensdo e complexidade de analisar cada uma destes
ordenamentos, nesta pesquisa nos atentaremos a alguns aspectos fundamentais da legislagéo
de dois paises, a saber: Holanda e Bélgica®®. A opc¢do em aprofundar nestes dois sistemas
juridicos refere-se ndo s6 ao pioneirismo no cenario europeu de legalizacdo da morte
assistida, bem como por uma importancia casuistica, referente ao recente e famoso caso da
atleta paraolimpica belga, Marieke Vervoort. Outro ponto que merece destaque é a acentuada
liberalidade destes ordenamentos, nomeadamente quanto a defini¢do de limite de idade para
admissibilidade da morte assistida (0 qual ndo coadunamaos).

Primeiramente, tem-se que a Holanda foi o pais percussor na Europa a legalizar a

Z3BLANCAFORT, op. cit., p. 349.

Z4Também no Brasil a eutanasia é considerada pratica ilicita. Apesar de o crime de eutanasia ndo estar
propriamente tipificado, a sua pratica pode ser enquadrada no delito de homicidio privilegiado (artigo 121°,
inciso I, do CP brasileiro), desde que cometido por relevante valor social e moral. Consequentemente, as penas
para quem causar a morte de um doente poderéo ser reduzidas em relacdo ao homicidio comum (de um sexto
a um terco do crime de homicidio) que possui pena em abstrata de seis até vinte anos de prisao.

25para maior andlise a respeito da regulagdo ou proibicdo da morte assistida em direito comparado, cf.
PORTUGAL. Eutanésia e suicidio assistido: legislacdo comparada. Cole¢do Temas, n.° 60. Lishoa: Divisdo
de Informacéo Legislativa e Parlamentar, Assembleia da Republica, 2016. Disponivel em: <https://www.parla
mento.pt/ArquivoDocumentacao/Documents/Eutanasia_Suicidio_Assistido_1.pdf>. Acesso em: 02 de julho
de 2018. Ver também LEITAO, 2012, pp. 713-724.

2%6N4o se pode olvidar que, em topicos anteriores, ja foram apontadas caracteristicas especificas das legislagdes
de diversos paises que admitem alguma forma de morte assistida.
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eutanasia ativa direta®®’. Conforme ensina Godinho (2015)%°8, a evolucéo histdrica da
legalizacdo da eutanasia ativa remonta ao ano de 1982, com o caso do médico Schoonhein,
que aplicou uma injecdo letal em seu paciente de 95 anos que estava em estado de
decomposicéo apos fratura na bacia. A ajuda a morte foi concretizada apés reiterado pedido
de seu paciente e na presenca dos seus filhos, realizando o seu ultimo desejo. Posteriormente,
este médico respondeu criminalmente por homicidio, vindo a ser absolvido pelo Supremo
Tribunal holandés em 16 de julho de 1982.

Foi somente vinte anos depois deste caso, mais precisamente em 01 de abril de
2002, que o pais veio a normatizar a questdo com a Lei de Terminacdo da Vida a Pedido e
Suicidio Assistido, que alterou os artigos 293° e 294° do Cdodigo Penal holandés, em que a
ajuda a morte feita por médico e dentro de estritas condi¢des pode ser justificada.

A saber: o médico devera ter certeza de que o pedido de auxilio a morte foi uma
atitude consciente e livre do paciente (voluntaria, que reflita o seu desejo proprio e ndo
influenciado); o sofrimento deve ser intermitente e insuportavel; o profissional deve
informar devidamente ao doente a respeito de todo o seu quadro de salde, o seu progndstico
com o possivel tratamento, as suas consequéncias, a chance de vida; o paciente e 0 médico
devem estar convictos de que ndo existe cura ou tratamento para a doenga (outra solugéo); o
médico deve ter a opinido e parecer por escrito de outro médico independente, que veja o
doente e informe se estdo presentes 0s requisitos anteriores; por Gltimo, o auxilio a morte
deve ser feito com zelo ao doente. Caso ndo sejam respeitados tais requisitos, o0 médico que
realizar o procedimento em questdo respondera por crime de homicidio a pedido da
vitima®.

Na Holanda também é possivel que menor de 18 anos de idade possa manifestar o
desejo de morte, desde tenha mais de 16 anos e que o faca por meio de pedido escrito. Na
inexisténcia deste documento ou, se tiver no minimo 12 anos, devera ter autorizacao ou, ao
menos, concordancia dos pais?°.

A permissdo da eutanasia, na Holanda, foi uma forma de ponderacéo entre o direito
a vida e a autodeterminacdo do paciente; a associacdo médica, neste pais, entende que a

finalidade médica ndo é curar, mas, sim, proporcionar bem-estar ao paciente, incluindo o

B'FERREIRA, 2006, p. 145.
Z8GODINHO, 2015, pp. 270-272.
Z9CRORIE, 2003, pp. 458-459.
260 GODINHO, 2015, p. 272.
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auxilio a morte tranquila e digna®®*.

Né&o se pode olvidar, de todo modo, que alguns autores consideram que, na Holanda,
a eutanasia continua ndo sendo permitida, haja vista que tipificam tal pratica, mas admitem
excecio a punibilidade no artigo 293°, n.° 2, do CP holandés?®?.

Logo apds a Holanda, quem regulamentou a eutanésia foi a Bélgica, atraves de lei
propria que entrou em vigor em 23 de setembro de 2002. Também estabeleceu condi¢des
para pratica da ajuda a morte de maneira semelhante as estabelecidas pela sua vizinha
Holanda?®3,

No entanto, a Bélgica foi extremamente liberal em alguns requisitos, v.g., quando
ndo estabeleceu limite de idade minimo para se requerer a eutandsia (condicionando a
autorizacdo dos pais) ou, ainda, quando possibilitou que a doenca que acomete o paciente
ndo precisa ser mortal, desde gue seja grave, incuravel e que o médico consulte outro médico
psiquiatra ou especialista para avaliar a sua possibilidade?®*,

Importante destacar-se que, no dia 17 de setembro de 2016, foi a primeira vez que
a eutanésia veio a ser aplicada na Bélgica a um menor de 17 anos?%.

Outro caso relevante que merece ser comentado diz respeito ao de Marieke
Vervoort, atleta paralimpica com diversas medalhas conquistadas. Ela sofre de doenga
degenerativa na coluna vertebral que Ihe traz grande sofrimento, dores, perda da viséo e
epilepsia. Vervoot, para fins de tranquilidade emocional, ja requereu e obteve os documentos
que autorizam a eutandsia desde o ano de 2008, mas pretende utiliza-los apenas quando sentir
que o sofrimento se tornou atroz, a ponto de ndo mais aguentar a viver — “quando tiver mais
dias ruins do que bons”2%°.

Em recente entrevista, a atleta afirmou que, antes de obter a autorizacdo, era uma
pessoa deprimida, que pensava em como se matar, mas que, com a autorizacdo, ela obteve
esperanca e sentimento de controle da propria vida, assim, conseguiu se reerguer e participar

dos Jogos Paralimpicos.

BIFERREIRA, 2006, pp.144-145.

%2PECEGO, 2015, p. 118.

263GODINHO, 2015, pp. 274-277.

241 hid.

265S]C Noticias. Eutanasia autorizada a menor na Bélgica. 2016 [on-line]. Disponivel em: <http://sicnoticias.
sapo.pt/especiais/eutanasia/2016-09-17-Eutanasia-autorizada-a-menor-na-Belgica>. Acesso em: 18 de mar¢o
de 2018.

26MSN. Marieke Vervoort diz que ndo estd pronta para eutandsia. 2016 [on-line]. Disponivel em: <
http://www.msn.com/pt-pt/meteorologia/noticias-importantes/marieke-vervoort-diz-que-n%C3%A30-est%
C3%A1-pronta-para-eutan%C3%Alsia/vi-AAiMIzO?refvid=AAIR10t >. Acesso em: 18 de marco de 2018.
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Por fim, como dito, apesar de ainda ser ato ilicito no direito portugués, faz-se
oportuno analisar como vem evoluindo e desenvolvendo a tematica atualmente no
ordenamento lusitano.

Segundo uma pesquisa da Eurosondagem, realizada em mar¢o de 2016, 67,4% da
populacdo defende a legalizacdo da morte assistida, seja na modalidade eutanésia ou suicidio
assistido?®’.

Em consonancia com esta realidade, no dia 26 de abril de 2016, foi entregue a
Assembleia da Republica uma peticdo do manifesto civico intitulada “Direito de Morrer com
Dignidade”, que defende a despenalizagdo da morte assistida, impulsionando o debate no
parlamento (peticéo n.® 103/X111/1°)%#

Passado quase um ano, sucessivamente, partidos politicos da esquerda
apresentaram projetos de lei que defendem a despenalizacdo da eutanasia e do suicidio
medicamente assistido, a saber: PJL 418/XI11/22 (PAN); PJL 773/X111/32 (BE); PJL
832/X111/32 (PS); PJL 838/XI111/3% (PEV)%°,

A partir de uma sucinta analise desses projetos, constata-se que sdo, de modo geral,
bastante similares e ainda se aproximam das motivacdes, critérios e requisitos estabelecidos
em outros ordenamentos em que é permitida a morte assistida™®.

Todos possuem como objetivo a preservacdo da autonomia do paciente em decidir

a forma e 0 momento de seu fim de vida. Consideram que a morte digna, desde que visando

%7Informac&o extraida de Parecer da Ordem dos Advogados Portugueses ao Projeto Lei do 418/X111/22 (PAN)
- Regula o acesso a morte medicamente assistida. In: PORTUGAL. Assembleia da Republica. Debate sobre a
morte medicamente assistida. 26 de maio de 2018. Disponivel em: <http://www.parlamento.pt/Paginas
/2018/maio/MorteAssistida.aspx>. Acesso em: 15 de julho de 2018.

28PORTUGAL. Assembleia da Republica. Peticdo n.° 103/X111/1. Solicitam a despenalizacdo da morte
assistida. Peticionante: Movimento Civico “Direito a Morrer com Dignidade”. Entrada na AR: 26 de abril de
2016. Disponivel em: <https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalhePeticao.as
px?BID=12783>. Acesso em: 07 de junho de 2018. Contrariamente a esta peticdo, cf. PORTUGAL.
Assembleia da Republica. Peticdo n.° 250/X111/28. Federagdo Portuguesa pela Vida: Toda a Vida Tem
Dignidade. Entrada na AR: 25 de janeiro de 2017. Disponivel em: <https://www.parlamento.pt/ActividadePar
lamentar/Paginas/DetalhePeticao.aspx?BID=12931>. Acesso em: 02 de julho de 2018.

269pJL 418/XI111/22 (PAN) - Regula o acesso a morte medicamente assistida; PJL 773/X111/32 (BE) - Define e
regula as condi¢fes em que a antecipacdo da morte, por decisdo da prdpria pessoa com lesdo definitiva ou
doenga incuravel e fatal e que se encontra em sofrimento duradouro e insuportavel, ndo é punivel; PJL
832/X111/32 (PS) - Procede a 472 alteracdo ao Cédigo Penal e regula as condi¢des especiais para a préatica de
eutandsia ndo punivel; PJL 838/XI111/32 (PEV) - Define o regime e as condi¢cdes em que a morte medicamente
assistida ndo é punivel.  Disponivel em: <http://www.parlamento.pt/Paginas/2018/maio/MorteAssistida.
aspx>. Acesso em: 17 de junho de 2018.

20Diferenca relevante a legislacdo de Bélgica e Holanda € o critério de idade, ja que todos os projetos de lei
apresentados pelos partidos politicos portugueses admitem a morte assistida apenas a pacientes maiores de 18
anos. Para analise mais detalhada, ver mapa comparativo dos projetos de lei elaborados pelo parlamento.
Disponivel em: <http://www. parlamento.pt/Documents/2018/Maio/mapacomparativo.pdf>. Acesso em: 16 de
junho de 2018.
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a beneficéncia do paciente e imbuida por sentimentos piedosos, € uma alternativa valida para
pacientes com sofrimento intenso, causado por doenga incuravel ou lesdo definitiva®’?.

Em comum, tais projetos estabelecem requisitos para que o pedido de morte
assistida (eutanésia ou suicidio assistido) seja considerado como ato licito, sendo eles:
doenca incurdvel ou lesdo definitiva causadora de sofrimento intenso, pedido voluntério,
sério, livre, consciente, esclarecido e revogavel a qualquer momento. Os pacientes devem
ser portugueses ou residir legalmente no pais, maiores de 18 anos de idade (art. 130.°, do
CC), estar plenamente no gozo da capacidade psiquica (livre de distlrbios mentais) e devem
ratificar constantemente o pedido.

Estas condicionantes devem ser avaliadas por, no minimo, trés médicos (um
especialista, um psiquiatra e aquele escolhido pelo doente para receber o pedido). Com
excecdo ao PJL 418/XI111/22 PAN, os projetos estabelecem a necessidade de que o
cumprimento e validade dos critérios da morte assistida sejam ratificados através de um
parecer favoravel de uma comissdo composta por personalidades qualificadas em diversas
areas do saber (juristas, médicos, psicélogos, Ministério Publico e outros).

Todos os projetos garantem aos profissionais da salde o direito a objecdo de
consciéncia relativamente a morte assistida.

Como divergéncia entre estes projetos, podemos apontar ainda que PEV e PAN
exigem que médicos psiquiatricos atestem a capacidade mental do doente, ao passo que para
BE e PS tal parecer ndo é obrigatério, pois, exigem apenas em caso de fundadas davidas
médicas dessa capacidade.

O local da consumacdo do fato também ¢é objeto de discordancia. Enquanto BE e
PAN advogam pela possibilidade de realizacdo em hospitais pubicos ou privados, 0 PEV a
restringe em estabelecimentos publicos (SNS). Ja o Partido Socialista, e também o BE,
propdem a possibilidade de que, por escolha do doente, a morte digna seja consumada em
casa.

Outro ponto que merece destaque esta relacionado ao testamento vital. A maior
parte dos projetos, com excecdo do BE, propfe que, no caso de inconsciéncia do paciente,
deva-se suspender todo o procedimento a morte digna, sendo que nem mesmo o testamento

vital obstara tal paralisacdo (ndo sera instrumento autorizante para a conduta).

ZIISANTO, Jorge Espirito. Em nome do direito a vida. Morte Assistida, 2017 [on-line]. Disponivel em: <
https://morteassistida.com/2017/02/02/em-nome-do-direito-a-vida/>. Acesso em: 19 de margo de 2018.
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Ocorre que, no dia 29 de maio de 2018, a Assembleia da Republica, em uma
apertada votacao, julgou desfavoravelmente todos estes projetos-leis — a maioria dos votos
contra foram de partidos de direita (CDS-PP, PCP e do PSD). Foi o projeto do PS que ficou
mais proximo da aprovagio, obtendo 110 votos a favor v.s. 115 votos contra?’?,

Muito embora a derrota, a estreita votacdo demonstra que, cada vez mais, a morte
digna ganha relevancia no cenério social portugués. A legalizacdo parece-nos ser apenas
questdo de tempo, o qual se revela necessario para evolucéo e maturidade da formulagédo da

lei, dos requisitos e da opini&o pablica?”

. Nesse sentido, os partidos declararam que o debate
ainda ndo teve fim. Em nova legislatura, que ocorrera em 2019, intencionam discutir

novamente a questdo no parlamento®’.

22FERREIRA, Maria Leite; FERNANDES, Mariana. Eutanasia. Veja como votaram, um A um, os 229
deputados. Observador, 2018 [on-line]. Disponivel em: <https://observador.pt/especiais/eutanasia-veja-como-
votaram-um-a-um-0s-229-deputados/>. Acesso em: 16 de junho de 2018.

23Gegundo Neto (2016), este processo de adaptagdo social as modificacGes da legislacdo é bastante comum,
também tendo sido verificado quando da andlise de uma proposta de legislagdo a respeito de diretivas
antecipadas de vontade. Na época muitos juristas acreditavam ser um retrocesso as garantias constitucionais,
mas, atualmente é pacifica sua relevancia e necessidade (Lei n.° 25/2012) (PORTUGAL. Assembleia da
Republica. Comisséo de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias. Audi¢éo de Luisa Neto,
29 de junho de 2016. Disponivel em: <http://www.canal.parlamento.pt/?cid=1182&title=audicao-de-luisa-
neto>. Acesso em: 18 de junho de 2018).

2" OBSERVADOR. Eutanasia Regressa ao Parlamento. Mas néo para ja. 2018 [on-line]. Disponivel em:
<https://observador.pt/2018/05/29/eutanasia-regressa-ao-parlamento-mas-nao-para-ja/>. Acesso em: 16 de
junho de 2018. Ver também: SILVA, Miguel Oliveira da. Eutanasia, 2019: para um debate sério e informado.
2018 [on-line]. Disponivel em: < https://www.dn.pt/opiniao/opiniao-dn/convidados/interior/eutanasia-2019-
para-um-debate-serio-e-informado-9391765.html>. Acesso em: 16 de junho de 2018.
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3 COLISAO DE DIREITOS: UMA TENTATIVA DE SOLUCAO A LUZ DOS
CRITERIOS DA PONDERACAO DE INTERESSES COLIDENTES

Diante da classificacdo analisada, percebe-se que grande parte dos argumentos que
almejam fundamentar a possivel ndo punibilidade da eutanasia lato sensu ou, mais
especificamente, da eutanasia ativa direta e suicidio assistido, gira em torno do poder de
autodeterminacéo individual e a dignidade do paciente.

Vérios autores defendem que, em estritas e determinadas situacdes, a exemplo de
pacientes terminais ou doengas incuraveis, sem nenhuma perspectiva de sobrevida com
qualidade, quando o sofrimento é tdo elevado que nem mesmo procedimentos de cuidados
paliativos conseguiriam alivia-lo, a morte realizada mediante pedido do proprio doente
corresponderia a medida que mais o dignificaria. Acredita-se que o doente tem direito a um
final de vida mais sereno e que, em nome de sua autodeterminacédo, devera ser respeitada a
sua ultima vontade.

Todavia, ladeado a tais posicionamentos, existem visdes divergentes que, contrarias
a qualquer possibilidade de permissdo da eutanasia, advogam que tal conduta ofende
diretamente o valor do bem supremo da vida, o nucleo essencial dos direitos fundamentais
— a dignidade da pessoa humana —, bem como a prossecucdo de interesses coletivos —
nomeadamente a ordem publica e bons costumes. Argumentam que o bem juridico vida é
indisponivel para todos, inclusive para o seu titular, sendo primordial que o Estado,
exercendo o imperativo de tutela, vede tal conduta, protegendo a pessoa ndo s6 de ofensas
de terceiros, mas, inclusive, contra si propria.

Qualquer desses argumentos pode ser, prima facie, admitido, dependendo da
concepcao de Estado que se adota, seja a partir de uma forte vertente paternalista, seja um
Estado com tendéncia mais jus-liberal?’®.

N&o obstante, tendo em vista que o modelo da organizagdo politico-social
portuguesa possui a forma de um Estado Democratico de Direito, que, de um lado, privilegia
as liberdades cléssicas individuais, mas, por outro lado, possui como dever a protecdo dos

direitos fundamentais e do cidaddos — imperativo de tutela -2’6, como forma de clarificar

Z5CRORIE, 2003, p. 215.

278Gegundo Benda (2001, pp. 119-120), a tarefa fundamental do Estado deverd ser conciliar interesses
individuais e bens sociais, pelo que as decisdes politicas somente serdo justas se tomadas diante do caso
concreto.
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esta problematica, baseado em todos os argumentos genéricos j& apresentados no primeiro
capitulo deste trabalho, analisar-se-4 cada um dos bens, direitos e interesses em colisdo?’’
neste caso concreto de disposicao do direito a vida, para, posteriormente, a partir de técnicas
da proporcionalidade, se sopesarem tais bens colidentes (art. 335° do CC), visando encontrar
uma possivel solucéo que esteja mais proxima do ideal de um Estado como o portugués, que
foi erigido em torno do individuo?®,

Ademais, ndo se pode olvidar que, como enfatizado anteriormente, a necessidade
de uma restricao Estatal do exercicio de um direito fundamental e de personalidades somente
podera ser aferida diante da precedéncia de bens em um determinado caso concreto, que, no
caso, se trata da disposicao do direito a vida.

Somente ap6s todo esse percurso sera possivel concluir-se se 0s encargos advindos
de uma possivel proibicdo superam, de modo irrazoavel, os beneficios que seriam obtidos
pelo titular do direito invocado. Ou, sob outro prisma, se o beneficio ao interesse publico se
revela superior ao dnus do titular do direito. Somente assim sera vidvel posicionar-se, nestas
linhas, a respeito da morte digna?°.

Posto isso, 0 presente estudo basear-se-4, essencialmente, no direito a dignidade da

pessoa humana?® | uma vez que este, por possuir contetido amplo e impreciso, é capaz de

2""Neto (2004, p. 379) aponta a diferenca entre colisdo e conflito de direitos. Segundo a autora, a colisio de
direitos se verifica quando esteja em causa direitos do individuo v. direitos, bens ou interesses sociais. Ja 0
conflito de direitos pressupde o confronto entre direitos subjetivos de dois titulares distintos.

278<1,.] o valor intrinseco do individuo requer que o Estado deva ser visto como existente para o ser humano
individual, e ndo o contrério (a afirmacédo de estado limitado)” (MCCRUDDEN, Christopher. Human Dignity
and Judicial Interpretation of Human Rights. In: European Journal of International Law. Oxford, v. 19, n. 4,
set. 2008, pp. 655-724, traducdo nossa). Em sentido semelhante, o Tribunal Constitucional portugués assim se
manifestou certa vez: “Deve o Estado de Direito ser entendido no seu sentido mais nobre de Estado de Justica,
construido a partir da pessoa e tendo sempre a pessoa como fim, reconhecer esses direitos, garanti-los, defendé-
los e promové-los” (PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Processo n.° 310/16. Acdrdao n.° 812/2017,
Relatora Conselheira Maria de Fatima Mata-Mouros, 30 de novembro de 2017. Disponivel em:
<https://dre.pt/home/-/dre/114703509/details/maximized?serie=I1&parte_filter=32&day=2018-02-16&filtrar

=Filtrar&date=2018-02-01&dreld=114698744>. Acesso em: 20 de junho de 2018).

ZI9A verificagdo desta precedéncia serd baseada na ponderagdo de bens segundo os critérios: “esfera de
personalidade atingida, gravidade da ofensa, comportamento do proprio lesado, sobretudo, o motivo e o fim da
lesdo, onde deverdo ter-se em conta a liberdade de expressdo, a liberdade de criagdo artistica e etc.”
(PALANDT/THOMAS apud PINTO, Paulo Mota. O Direito ao Livre Desenvolvimento da Personalidade. In:
Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra Editora, 1999, pp. 179).

20 dignidade da pessoa humana, devido ao seu conceito amplo, pode ser utilizada em torno de argumentos
circulares, seja por quem defende um posicionamento a favor da disposicdo de direitos, seja por quem a
rechaca, tornando dificil o seu emprego (NOVAIS, 2006b, pp. 211-213). Para Barroso (2014), o conceito de
dignidade da pessoa humana ha de ser neutro, possuindo um contetdo minimo que atenda aos anseios de vida
boa tanto na viséo de conservadores quanto de liberais ou socialistas. Este contetido engloba o valor intrinseco
de todos os seres humanos, a autonomia individual e os interesses sociais/estatais (BARROSO, Luis Roberto.
A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a construcdo de um conceito juridico
a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 72).
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fundamentar qualquer dos posicionamentos a respeito da (in)disponibilidade do direito a
vida, seja a dignidade enquanto valor intrinseco do ser humano, a dignidade enquanto
autonomia e seus desdobramentos sobre o direito ao desenvolvimento da personalidade
humana, seja, ainda, a dignidade como heteronomia. Por ultimo, mas ndo menos importante,

concretizaremos o estudo dos direitos envolvidos nesta seara com a analise do direito a vida.

3.1 Dignidade como valor intrinseco

A dignidade da pessoa humana?®! representa o principio estruturante®®?, o axioma
juridico fundamentador de um Estado Democrético de Direito — v.g., 0 portugués, como se
depreende do artigo 1° da CRP; 0 alemao, no artigo 1.3 do GG?®; e o brasileiro, art. 1°, § 3,
da CF/BR —, atribuindo “unidade de sentido” a cada um dos direitos fundamentais
consagrados por um ordenamento juridico?4,

Neste diapasao, ¢ o “nucleo essencial de cada um dos direitos fundamentais e de
personalidade”?®®, v.g., vida, liberdade e igualdade, unificando todos os indigitados
direitos?®,

Em vista disso, através de uma eficacia direta/imediata?®’, possui irradiagdo por
todo o ordenamento, vinculando todas as relacfes juridicas — tanto naquelas estabelecidas
entre Estado-cidaddo, quanto entre particulares — a seus preceitos e impondo sua devida

observancia.

LA dignidade da pessoa humana pode ser entendida tanto como regra como principio (ALEXY, Robert.
Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 114). Entretanto, Oliveira (2002, p. 105)
afirma que, quando relacionada ao valor intrinseco do individuo, é sua qualidade de principio que possui ensejo.
Neste trabalho, opta-se por ndo fazer distingfes profundas, tratando-se a dignidade como principio, haja vista
a necessidade de ponderacao de bens juridicos em jogo.

2820 principio da dignidade humana foi, inicialmente, consagrado no século XX, ap6s a Segunda Guerra
Mundial, estando relacionado & nocdo de empoderamento do individuo e exigindo respeito por sua
individualidade e por seus direitos fundamentais (MCCRUDDEN, 2008, pp. 655-724). Nesta toada, Miranda
(2016, p. 194) ressalva que, somente a partir do Estado Social de Direitos, o principio da dignidade da pessoa
humana foi vinculado a nogdo de protecdo de direitos fundamentais e de personalidade, o0 que ocorreu em
resposta a governos que coisificavam e degradavam os cidad&os.

2830 objetivo prosseguido por um Estado de Direitos, e pela lei fundamental alemd, é a protecéo da liberdade
e dignidade da pessoa humana (BENDA, 2001, p. 118).

284 Nesse sentido, seriam os direitos fundamentais a concretizagdo do préprio direito a dignidade humana; em
outras palavras, os direitos fundamentais correspondem a “porg¢des autdbnomas do direito a dignidade” (lbid.,
p. 122).

25PECEGO, 2015, p. 48.

26GODINHO, 2015, p. 49.

287Conforme o posicionamento retroexposto de Pinto (1999, p. 241) ora coadunado, o principio da dignidade
da pessoa humana é o nlcleo essencial de cada um dos direitos fundamentais, possuindo vinculagdo direta e
imediata.
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Assim, qualquer decisdo relacionada a outro direito supremo, como os direitos a
vida, a integridade fisica e outros, devera também com a dignidade convergir, isto é,
harmonizar-se. Todavia, por ser um conceito polissémico, vago e abstrato, € dificil sua
aplicacdo na pratica?®®,

Dessa forma, na tentativa de densifica-lo, recorre-se aos ensinamento de McCruden
(2008) que elucida que a dignidade da pessoa humana possui quatro dimensdes: a primeira,
relacionada ao valor intrinseco do individuo, proibe o tratamento degradante e desumano; a
segunda dimenséo preconiza o poder de autodeterminacao do individuo; a terceira reconhece
o valor da dignidade para a prossecucdo de interesses sociais, devendo estar associada a
cultura e identidade de uma comunidade; e a quarta e Gltima dimenséao da dignidade é aquela
relacionada a necessidade de fomento estatal de condi¢des minimas para existéncia do
individuo e suas necessidades?®,

Posto isso, primeiramente, faz-se mister estabelecer que a expresséo dignidade da
pessoa humana traduz o valor que o homem possui?®, ou seja, o valor intrinseco do homem,
que se baseia na teoria kantiana e diz respeito a importancia que o homem possui frente a
sociedade, devendo ser considerado individualmente em sua esséncia, como fim em si
mesmo, e ndo como instrumento para a persecucdo de fins e interesses estatais ou
coletivos?%12%2,

Isso revela que, para o ordenamento, a pessoa e as manifestacbes de sua

personalidade sdo valores primordiais®®

, 0 que veda toda atuacdo estatal, ou mesmo
individual, que a contrarie.

Dessa maneira, 0 homem figura no centro de importancia da sociedade, sendo no
plano juridico titular de direitos da personalidade, como o direito & vida, & igualdade, a
integridade fisica e psiquica, ndo podendo ser menosprezado, desonrado, diminuido em sua

importancia ou submetido a situacGes degradantes, a tratamento cruéis, torturas, trabalho

288Este é um dos argumentos de quem sustente que o principio da dignidade da pessoa humana ndo possui 0
condéo de fundamentar qualquer outro direito, incluindo, neste caso, o direito a morte digna (MELO, 20086, p.
71).

2SMCCRUDDEN, 2008.

2O0MELO, loc. cit.

2IPECEGO, 2015, p. 48.

292\MORAO, 2006, p. 61.

28CABRAL, Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat. Dignidade da Pessoa Humana como Fundamento Etico e
Juridico do Direito a Morte Digna. Lex Magister Editora, 2018 [on-line]. Disponivel em:
<http://www.editoramagister.com/doutrina_20211917_DIGNIDADE_DA_PESSOA_HUMANA_COMO _F
UNDAMENTO_ETICO_E_JURIDICO_DO_DIREITO_A_MORTE_DIGNA.aspx>. Acesso em: 10 de
margo de 2018.
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escravo ou direito a honra, a imagem e de conformar sua vida de acordo com suas convicgdes
espirituais e pessoais?®*,

Posto isso, no ordenamento juridico portugués, a dignidade como valor intrinseco
encontra-se em direta consonancia com o artigo 25.°, n.° 2, da CRP, o qual veda qualquer
tratamento cruel, degradante ou desumano.

Logo, a tutela estatal a vida ndo podera subsistir a custa de trato desumano
(indigno)?®, indo de encontro com a dignidade da pessoa humana, com o respeito da
personalidade, com a vedacao de instrumentalizacdo do ser humano e com a necessidade de
respeito pela autodeterminacéo da pessoa®®.

Neste sentido, vai de encontro com o ordenamento a tutela estatal que, proibindo a
morte digna, transforma o direito de personalidade fundamental a vida em um dever de viver
contra a vontade do sujeito e sob situacfes extremas de dores, sofrimento, humilhacéo e
degradacéo.

Isso porque acaba por forcar o individuo a permanecer em uma situagdo cruel de
degradacdo moral e fisica que, apesar de ser provocada pela doenca, é prolongada pela
protecdo estatal da vida, impedindo assisténcia a morte em situacbes de doenca mortal,
incuravel, sofrimento exacerbado, degradacdo e humilhacéo.

Neste passo, a proibicdo da eutanasia equivale ndo a consagracao do direito a vida,
mas, sim, sentenciar o doente a sancdo de suportar o sofrimento causado pela doenca, indo
de encontro com o artigo 25°, n.° 2, da CRP.

Por outro lado, uma vez que a dignidade da pessoa humana também consiste em
obrigacgdes positivas estatais para proteger os cidaddos, garantindo o minimo de existencial
digno ao homem, urge a necessidade de a tutela estatal ndo se limitar a preservar a existéncia
da vida, mas, também, devera fomentar a qualidade de vida. Isto impde que a vida deve estar
além dos limiares minimos de bem-estar, sob pena da verdadeira dignidade ndo existir. Para
tanto, designadamente no caso dos doentes terminais ou com doengas incuraveis e ladeados
de extremo sofrimento, na tutela da vida, cabe aos poderes publicos investir em cuidados
paliativos como forma de prevencdo e cura, ndo sé da morte digna, mas, sim, da vida indigna.

Por ultimo, vale dizer que o valor intrinseco do homem esta intimamente

relacionado aos valores que o individuo possui sobre si mesmo, de certo ou errado, de bom

294BARI—'\:OSO, 2014, pp. 77 e ss.
ZBMORAO, 2006, p. 77.
2%8GODINHO, 2015, p. 100.
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ou de mau, construidos durante toda a sua existéncia de acordo com as suas experiéncias de
vida, devendo, assim, ser respeitado pelo Estado e por terceiros?®’. Neste ponto, percebe-se
a sua forte ligacdo com a ideia de liberdade, de autonomia, haja vista ser a partir de tais

valores que o homem tracara o seu objetivo, o seu destino®%,

3.2 Dignidade como autonomia

No constitucionalismo moderno, a dignidade enquanto autonomia®® é um direito
fundamental de personalidade e que, portanto, ¢ “elementar da natureza do homem™3%,
Assim, estd na base de um Estado de Direito, insito em cada um dos direitos subjetivos,
sendo denominada por Benjamin Constant de liberdade dos modernos, conferindo aos
cidad3os a protecao de seus direitos contra arbitrios estatais’.

Especificamente neste topico, tratar-se-a da dignidade enquanto principio juridico
que visa garantir a autonomia privada®?, a qual, no ordenamento juridico portugués, possui
fundamento legal no direito geral de liberdade e no direito geral de personalidade,
respectivamente, artigos 26° e 27° da CRP, bem como no artigo 70° do CC3®,

Sendo assim, esta dimensdo da dignidade humana € baseada no raciocinio
antropocéntrico e individualista, traduzindo-se no direito a liberdade e no poder de
autodeterminacdo do homem, o que fundamenta o direito a livre prossecucdo de fins e
valores pessoais, ou seja, 0 poder de regulamentacdo do individuo sobre sua prépria mente
e corpo®®,

Esta concepcdo de dignidade, assim como a dignidade como valor intrinseco,

também possui como base inicial o pensamento kantiano®®®, devendo o homem ser

27CRORIE, 2003, p. 468.

2BRAPOSO, Vera LUcia. Directivas Antecipadas de Vontade: em busca da lei perdida. In: Revista do
Ministério Publico, Lisboa, a. 32, n. 125, pp. 211-212, jan./mar. 2011.

290 que aqui é tratado por dignidade como autonomia, Habermas (2012) denomina de “dignidade infinita”,
consistindo no direito de cada pessoa legislar para si e exigir dos outros o respeito a sua esfera de livre arbitrio
(HABERMAS, Jiirgen. Um Ensaio sobre a Constituicdo da Europa. Lisboa: Edi¢Bes 70, 2012, pp. 45-46).
S0SOUSA, 2011, p. 258; OLIVEIRA, 2002, p. 127.

S0ICONSTANT apud BARROSO, 2014, p. 83.

302Segundo McCrudden (2008), na Suprema Corte dos EUA, no Canada e na Hungria prevalece a concepgao
da dignidade individualista-autonomia. Todavia, na Alemanha permanece a concep¢do da dignidade enquanto
valor coletivo.

303SQUSA, op. cit., pp. 256-257.

SU4WILDFEUER, Armin G. Menschenwiirde — Leerformel oder unverzichtbarer Gedanke?. 2002, pp. 19-116.
Disponivel em: <http://perennis.de/public/Publikationen/Dokumente/83.pdf>. Acesso em: 09 jun. 2018.
35NOVALS, 2006h, pp. 28 e ss.; SOUSA, 2011, p. 529. Vale frisar que, segundo Barroso (2014, p. 81), ministro
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compreendido em sua individualidade, através da figura do homem “senhor de seu destino
e formador de seu futuro” — 0 empoderamento do individuo3®.
Dessa feita, a partir de uma concepgao “liberal-individualista”, seria a dignidade

como autonomia uma qualidade inerente ao direito geral de liberdade de ag&o 7

e, ha seara
juscivilistico, especificamente, decorrente do direito geral de personalidade (art.70° do
CC)%®, Posto isso, constitucionalmente ou no plano privatistico, ¢ a dignidade como
autonomia um viés que capacita o individuo a realizar sua personalidade, concretizando
escolhas intimas e pessoais, ou seja, ideais individuais, v.g. politicos, religiosos, culturais ou
crencas sobre o proprio significado da existéncia®®.

Assim, tratar as pessoas com dignidade corresponderia ao respeito “ ético-
existencial” pelo direito de o individuo determinar o contetido central de sua dignidade,
possibilitando-o a tomar decisbes e assumir o controle central de sua vida, segundo seus
anseios e aspiracdes®'®. Desta forma, as decisdes baseadas em convicgdes pessoais relativas
ao sentido da vida e da morte, consistiriam em a expressdo mais forte da personalidade
humana.3!!

Desta dimenséo, deriva a necessidade de cada individuo ser considerado em sua
essencialidade, com todas as suas particularidades e de acordo com a sua personalidade, de
modo que o direito a dignidade ndo possa ser utilizado contrariamente a sua propria vontade
e concepcao de bem. Ademais, a prdpria Constituicdo portuguesa, ao consagrar como base
do ordenamento a dignidade da pessoa humana, veda qualquer concepcdo de Estado
autoritaria que va de encontro a consagracdo da personalidade humana, impondo o sacrificio
de direitos®?,

Nesse diapasédo, ndo pode a dignidade da pessoa humana ser entendida como algo

objetivo, instituida de forma heterénoma ao individuo, mas deve ser analisada e protegida

do Supremo Tribunal Federal do Brasil, a dignidade, enquanto autonomia pessoal, deve possuir uma defini¢do
valorativamente neutra, livre de conceitos morais da autonomia kantiniana.

S06PINTO, 1999.

3071dem. Autonomia privada e discriminagdo — Algumas notas. In: Estudos em homenagem ao Conselheiro
José Manuel Cardoso da Costa, I, Coimbra, 2005, p. 335.

3BSOUSA, 2011, pp. 256-257.

309Nesse sentido, a faculdade atribuida & mulher, em alguns ordenamentos, de decidir por fim a sua gestacdo
estaria baseada na perspectiva da dignidade enquanto autonomia (MCCRUDDEN, 2008).

310A capacidade para tomar decisdes é um elemento basico da dignidade humana (Ibid.).

SIIDWORKIN, 2003, p. 342.

312CRORIE, 2003, pp. 219-220.

79



como liberdade subjetiva®s®, no sentido de autogoverno, do homem conformador de seu
destino, deixando ao sujeito margem para expressdo de sua propria convicgdo®!4,

Deve enfatizar-se que a liberdade3!® é um direito amplo, compondo a autonomia
apenas uma de suas vertentes, designadamente o niicleo essencial da liberdade®!®. Logo, por
se tratar de nucleo essencial, é o limite de interferéncias externas, ndo podendo ser objeto de
injustificadas ablagdes por pressdo social, interesse pablico ou interferéncias indevidas de
terceiros®’.

Posto isso, é esta concepcdo da dignidade que permite ao individuo tracar o seu
plano de vida, definir a sua propria concep¢do de bem e consagrar 0s seus anseios de vida
boa3!8, de modo a efetivar o seu direito ao livre desenvolvimento da personalidade, o qual
sera mais detidamente analisado em tépico posterior.

Ademais, a dignidade que seja alheia a esses anseios acaba por configurar um
paternalismo que ndo se amolda ao pluralismo cultural em que as sociedades modernas estéo
estabelecidas.

Nessa toada, seria a dignidade da pessoa humana, um principio garantidor da
protecdo do homem contra ingeréncias externas, do Estado ou de terceiros. Em outros
termos, a dignidade humana corresponderia a um mecanismo efetivo para consagrar a
autonomia individual contra imposic@es heterénomas®®®.

A amplitude do exercicio de tal autonomia dependera do que o titular considera
como digno de preservar, ou seja, quais condutas o sujeito reputa atentatorias a sua
dignidade. Nessa perspectiva, seria 0 homem um “sujeito juridico”, o unico responsavel por
tomar decisOes a respeito de sua vida, bem como pelas consequéncias de seus atos, devendo

suportar os 6nus e bonus resultantes de suas atitudes32°,

313“Uma primeira variante compreende a dignidade humana como producdo prépria, a realizacio da
subjetividade humana baseada na liberdade” (WILDFEUER, 2002, on-line, tradu¢do nossa).

$14Entendendo a autonomia como capacidade de autogoverno — “ordenagio espontinea” — € restrita a condutas
legitimadas pelo ordenamento juridico, cf. PINTO, 2005, pp. 333-334.

315 O direito civil protege a liberdade positiva e a negativa. Enquanto aquela permite ao sujeito realizar ou se
abster de praticar qualquer acdo — desde que ndo seja proibido —, esta impede que o sujeito seja forcado por
outrem a realizar qualquer facto, omissivo ou comissivo (SOUSA, 2011, p. 260).

316Para Loureiro (2004, p. 172), entender-se a autonomia como ndcleo da dignidade é reduzi-la a um bem
“biodegradavel”, que depende da vontade humana; tendo em vista que a dignidade € intrinseca ao homem, tal
concepcao deve ser vedada.

SI'BARROSO, 2014, p. 81.

318Conclui Barroso (Ibid., p. 82) que a dignidade corresponde a capacidade individual de se fazerem escolhas
pessoais, baseando-se na prépria concepcao de bem.

31%“Portanto a autonomia é o fundamento da dignidade humana” (HABERMAS, 2012, pp. 45-46).

320N4o se pode olvidar que esta capacidade de autodeterminacéo é uma capacidade abstrata, que pode néo ser
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E a partir do exercicio de tal autonomia, insito a dignidade humana e, portanto,
presente em cada um dos direitos fundamentais e de personalidades, que o individuo podera
concretizar e exercer seus direitos personalissimos, inclusive estabelecendo limitacGes ao
exercicio destes. Assim, ao renunciar ao exercicio de um direito, o titular, atraves do
consentimento, exerce seu direito de liberdade e autoriza a interferéncia de terceiros em suas
posi¢des juridicas subjetivas fundamentais. E o faz por ndo lhes restarem alternativas, a fim
de efetivar outro bem juridico que considera mister.

Dai, pode concluir-se — como assim também ja se constatou em capitulo anterior,
embora com argumentos diversos — que a rendncia a um direito de personalidade
fundamental nada mais é do que uma das dimensdes da dignidade, presente no préprio
exercicio de um direito, através da autonomia®?.

Sendo assim, fundamentado no principio da dignidade enquanto autonomia, a
disposicdo do direito a vida através da morte assistida e em situagdes especificas de doenca
terminal e/ou incuravel e sofrimento exacerbado corresponderia, outrossim, a emanagdo da
liberdade individual®?2,

Logo, corresponderia ao direito & liberdade fisica que, segundo Sousa (2011)%2,
engloba a liberdade de disposicao sobre o proprio corpo e, ainda, as liberdades espirituais —
“liberdade de sentir, de pensar, de decidir, de agir ou de omitir, de criacao e de consciéncia”.

Neste passo, seria o direito a liberdade que permitiria o individuo definir o contetdo
de sua prépria dignidade, ou seja, de uma vida e morte dignas — sem dor, degradacao,

humilhagio e sofrimento®?,

realizada concretamente, mas que, por ser inata ao ser humano, é potencialmente exercivel. Nesse sentido, a
doutrina enfatiza que condicionar a dignidade as pessoas plenamente capazes, excluindo, por exemplo, 0s
nascituros e doentes mentais, fere as exigéncias de um Estado Constitucional, sendo inadmissivel (SARLET,
2006, p. 85). Também nesse sentido, cf. MCCRUDDEN, 2008.

%2INas palavras de Crorie (2003, p. 107): “o comportamento, no qual se manifesta a renfincia, cabe no ambito
de proteccéo de todos os direitos fundamentais”.

322Indo de encontro a esse argumento, Brito (2004, pp. 577, 605-606) acredita que o direito a autodeterminagao
do doente ndo consegue justificar os casos de eutanasia ativa, pois, segundo a autora, essa autonomia pressupde
que o individuo consiga realizar por si mesmo (autorrealizagdo) os atos de encerramento da sua vida, ndo
podendo designa-los a terceiros, nem mesmo ao médico. Para a autora, a autodeterminacdo apenas pode
justificar o auxilio ao suicidio, haja vista que, neste caso, € o préprio paciente quem abrevia a sua prépria vida.
323Neste sentido, como manifestacio da liberdade geral, tem-se as liberdades fisicas, as liberdades espirituais,
liberdades socioculturais, econdmicas e politicas. Assim, dentro da incidéncia das liberdades fisicas, estaria
inserida a liberdade de disposicdo sobre o préprio corpo, a qual, a priori, englobaria, dentre outros, o direito
ao consentimento (ou negacdo) a um tratamento médico e também o controverso direito a morte digna. Cf.
SOUSA, 2011, pp. 264-266.

324Contrario a esse posicionamento, Loureiro (2004, p. 168) afirma que autorizar a eutanasia com fulcro na
autonomia significa que, para a sua permissao, é necessario apenas o0 consentimento livre, sendo contraditdrio
estabelecerem-se critérios de admissibilidade, como o sofrimento atroz, a doenga terminal, entre outros.
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Posto isso, deve o Estado, ao invés de impor um modelo predeterminado de
dignidade, respeitar e resguardar essa vontade genuina, fruto das inimeras manifestacfes do
direito geral de liberdade, jus-civilisticamente tutelado. Caso contrario, coibindo emanacdes
intrinsecas do conteudo da dignidade do proprio sujeito titular, acaba-se por proteger o
individuo contra si mesmo, indo de encontro ao poder de autodeterminagdo, insito a
dignidade humana e a cada um dos direitos de personalidades.

Ratificando este entendimento, vale trazer a baila o recente caso Carter v. Canada
(2015), em que a Suprema Corte entendeu pela permissdo do suicidio assistido. Assim,
baseado na secdo 7 da Carta Canadense de Direitos e Liberdades (que dispGe sobre o direito
a vida, seguranca e liberdade), argumentou-se que o direito de morrer € uma liberdade t&o
protegida como qualquer outra decisdo tomada em vida®®,

Nessa ordem de ideias, ao pleitear a morte digna, o individuo ndo estaria
renunciando a sua dignidade, que é indisponivel®?, mas apenas autonomamente, definindo
o conteudo de sua dignidade, ou seja, a forma como deseja exercé-la e como merece viver
em seus Gltimos momentos®?’,

Sob essa Gtica, a pessoa livre e sua dignidade representam o mais alto valor de um
Estado dito democratico, impondo a faculdade de cada individuo densificar por si proprio o
seu contetdo e definir a sua dire¢do; do contrério, estar-se-4 diante de um paternalismo
inadmissivel que veda a liberdade, a autonomia e o livre desenvolvimento humanos®?®: a
“opinido de cada um, a possibilidade de exprimir e lutar por ela e de viver segundo os
proprios padrdes ¢ tio valiosa quanto a opinido do outro”3%,

Disso conclui-se que a dignidade atribuida ao homem consagra seu valor de ser

autdbnomo, passivel de um poder de autodeterminacao, sendo, dessa maneira, uma garantia

Todavia, como se vera a posteriori, estes requisitos sdo validos e necessarios diante do sopesamento dos bens
envolvidos no conflito do direito a vida e a autodeterminacéo.

325¢Segdo 241 (b) e s. 14 do Codigo Penal injustificadamente infringe s. 7 da Carta e ndo tém forga ou efeito
na medida em que proibem a morte assistida por médico de um adulto competente que (1) consinta claramente
a cessacao de vida e (2) tenha uma condi¢do médica grave e irremedidvel (incluindo doenga, doenca ou
incapacidade) que provoca sofrimento duradouro que € intolerdvel para o individuo nas circunstancias de sua
condicdo” (CANADA. Supreme Court Judgements. Carter v. Canada (Attorney General). 2015. Disponivel
em: < https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/sce-csc/en/item/14637/index.do >. Acesso em: 18 de junho de 2018.).
360 Tribunal Constitucional alemdo considerou que a dignidade ndo é disponivel ao seu fitular
(MCCRUDDEN, 2008).

S27BENDA, 2011, p. 144.

328Nesse diapasdo, Raposo (2007, p. 86) considera que a dignidade deve estar associada ao poder de
autodeterminacdo, e ndo ao paternalismo.

S9NOVAIS, 2006b, p. 31.
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individual contra restricdes indevidas nos direitos de liberdade**°. Como consequéncia, tem-
se 0 impedimento de o Poder Publico impor ao individuo padrbes e modelos de
comportamentos 0s quais ele ndo coadune, consistindo em uma limitagdo ao livre
desenvolvimento de sua personalidade®!.

No entanto, ndo sendo o homem um ser isolado, mas, sim, integrado a uma
comunidade, ndo se pode olvidar que simultaneamente ao direito de personalidade de
liberdade de cada titular, existem deveres juridicos limitadores de seu exercicio, sejam eles
direitos subjetivos alheios, interesses sociais e principios da ordem publica (art. 81°, n°1e
art. 340°,n.° 2 do Cadigo Civil)®**2. Logo, essa liberdade individual nio podera colidir com
outros bens jus-fundamentais que sejam, no caso concreto, dignos de maior prote¢io®3,

Portanto, se a dignidade da pessoa humana for compreendida como autonomia,
deverd valer o primado do in dubio pro libertate, sendo que a restricdo de direitos de
personalidade que, neste caso, se consubstancia com a vedacéo de disposicao de posicoes
subjetivas, somente serd legitima como ultima ratio, justificada pelas circunstancias
concretas para salvaguardar outros interesses em conflito. Entretanto, tais interesses devem
pertencer a terceiros ou a coletividade, ndo justificando a protecdo da propria pessoa contra
as suas proprias concepgdes de dignidade334,

Nesse passo, a restricdo da liberdade individual ou a reducéo do ambito do exercicio
do direito ao livre desenvolvimento da personalidade que for injustificada, desnecessaria ou
excessiva acarretara a coisificacdo e a degradacdo da pessoa humana, o que é vedado em um

Estado de Direito3,

330Conforme Novais (2006b, pp. 28 € ss.), a dignidade como autonomia é o que faz dos direitos fundamentais
um trunfo individual contra a maioria, legitimando condutas mesmo quando outrem ndo aderir ao
posicionamento individual.

33INesse sentido, afirma Benda (2001, p. 31) que néo é tarefa do Estado estabelecer padrdes de comportamentos
e corrigir os cidadaos.

32SOUSA, 2011, pp. 259 e 529; PINTO, 2005, pp. 341-342.

333«Es legitima la proteccion de terceros o de la generalidad ante exhibiciones agresivas, molestas o incluso
peligrosas (por ejemplo para la juventud)” (BENDA, op. cit., p. 144).

334vale ndo se olvidar que este argumento ja foi utilizado no ano de 1997 pelo Tribunal do Reino Unido, no
caso Laskey, Jaggard and Brown v. The United Kingdom, em que a corte inglesa considerou ser necessario
proteger a pessoa contra a sua propria vontade diante de praticas sexuais sadomasoquistas, embora consensuais.
A Corte considerou que ¢é dever o Estado promover a saude e salvaguardar o bem-estar, ndo havendo, no
indigitado caso, viola¢do ao artigo 8° da Convengdo Europeia de Direitos Humanos, referente ao direito ao
respeito pela vida privada e familiar (CIRP. The Circumcision Reference Library. Laskey, Jaggard, and Brown
v. The United Kingdom. [1997] Case No. 109/1995/615/703-705. Disponivel em: <http://www.cirp.org/
library/legal/laskey1997/>. Acesso em: 11 jun. 18).

335Nesse diapasdo, Novais (2006b, pp. 31, 242 e ss.) argumenta que o interesse plblico ndo pode ser sempre
superior aos fins individuais; logo, ndo se pode recorrer, indiscriminadamente, a este argumento para se vetar
a disposicdo de direitos fundamentais, haja vista existir sempre um interesse pablico remoto envolvido em um
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Assim, seré diante do caso concreto que se podera determinar se houve ofensa a
dignidade e ao livre desenvolvimento da personalidade humana. Essa analise hé de se basear
em juizo de proporcionalidade, devendo o consentimento autorizante do titular ser levado

em causa com peso maior no momento de afericdo dos bens colidentes.

3.2.1 O direito ao livre desenvolvimento da personalidade

O direito ao desenvolvimento da personalidade € um direito subjetivo, erigido em
torno do direito da dignidade da pessoa humana e constitucionalmente consagrado no
ordenamento juridico Portugués no art. 26, n.° 133,

Muito embora esta previsao normativa ndo preveja expressamente a palavra “livre”,
é certo que o ambito de incidéncia deste direito abrange tanto a protecdo de um direito geral
de liberdade de agdo como de um direito geral de personalidade (art. 70 do CC portugués)®*’,
no sentido de prote¢do dos direitos fundamentais e, portanto, também de personalidades.

Assim, enquanto a liberdade de acdo se traduz na liberdade comportamental (fazer)
comissiva ou omissiva necessaria a concretizacao, projecdo e exercicio de seu plano/escolha
de vida — uma conjugacdo dos arts. 26° e 27° da CRP — e o direito geral de personalidades®3®
(ser) é atribuido a uma especifica esfera intima da liberdade de integridade fisica (art. 25°
CRP e art.70° do CC) e psiquica do sujeito, permitindo emersdo de concepcles de
mundividéncia e anseios existenciais proprios — “dimenséo estatica e dindmica da pessoa em
devir” —, j& o direito ao desenvolvimento da personalidade abrange um conceito mais amplo,

capaz de integrar as duas previsoes legais®°.

bem jus-fundamentalmente protegido, para além de configurar uma restricdo ao direito ao livre
desenvolvimento da personalidade.

336Registra-se que na Lei Fundamental Alemd, tal direito esta previsto no art. 2°, n.° 1, sendo expressamente
concebido como o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, um direito “mae” — fundante do
ordenamento (HESSE, 1998, pp. 325 e ss). Entretanto, o direito brasileiro, embora também seja baseado neste
direito, ndo possui previsdo constitucional expressa (SARLET, 2006, p. 86).

337Canotilho e Vital Moreira consideram que o direito ao livre desenvolvimento da personalidade ndo pode ser
baseado unicamente no direito geral de liberdade, mas compreende também o direito geral de personalidades,
a integridade da pessoa, a formacdo da personalidade e a liberdade de escolhas e conformacdo pessoal
(CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicao da Republica Portuguesa Anotada. 42
ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 463). Nesse sentido e ainda afirmando a ligagdo entre direito ao
desenvolvimento da personalidade e o direito civil, como forma de concretizacdo do imperativo de tutela dos
poderes publicos, cf. PINTO, 1999, pp. 150, 151, 163 e 183.

3%8Segundo Oliveira (2002, p. 96), o direito geral de personalidades pode ser interpretado como direito a
autodeterminagdo ético-existencial, “projeta-se sobre escolhas em que se encontra em causa o sentido da vida
e da morte [...]".

39CANOTILHO & MOREIRA, 2007, pp. 463-464.
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Neste passo, existem duas teorias que procuram definir qual seria, designadamente,
0 ndcleo do direito ao desenvolvimento da personalidade. A primeira seria a teoria ampla
que abrange todo o exercicio de condutas que possam ser expressdo da liberdade ou da
personalidade, desde as mais complexas, relacionadas a atividades econdmicas, até mesmo
aquelas mais banais®¥. Ja a outra é a teoria restrita, segundo a qual o direito ao
desenvolvimento da personalidade humana contempla apenas o exercicio de direitos
intimamente relacionados a personalidade*.

Coadunando-se com o posicionamento de Paulo Mota Pinto (1999), a teoria ampla
parece ser a que mais se adequa a um Estado de Direito dindmico, que acompanha a evolucéo
social e é fundado na liberdade, deixando grande margem a expressdao da autonomia
individual, ao contrario de Estados autoritdrios que ditam modelos e padrGes de
comportamentos®*2,

Sendo assim, o desenvolvimento da personalidade comporta toda emanagdo do
poder de autolegislacdo do ser humano, ou seja, qualquer possibilidade de se autodeterminar
segundo seus proprios valores e ndo aqueles restritos e especificamente relativos a
personalidade343,

Posto isso, facil inferir que o desenvolvimento da personalidade humana®** esta em
intima relagcdo com a dignidade humana enquanto autonomia, na verdade, pode-se dizer que
dela se retira o substrato de existéncia, efetivando-a. Como consequéncia juridica tem-se que
o individuo — seu poder de autodeterminacéo — esta jus-civilisticamente tutelado, o que veda

interferéncias heterdnomas em suas decisoes de esfera intima34°.

340v/ale mencionar que os direitos de liberdades séo tutelados de formas diversa na seara civil e constitucional.
Enquanto nesse, sdo tuteladas apenas as liberdades fundamentais, no campo privatistico o objeto de tutela é
mais amplo — e menos rigorosa— abrangendo também “bens e liberdades complementares”, que estdo em
constante modificacéo e evolugdo (SOUSA, 2011, p. 261).

S41HESSE, 1998, pp. 326 € ss.

S42PINTO, 1999, pp. 152, 166-168. Neste sentido, cf. ALEXY, 2008, pp. 341 e ss. De contrario sensu, Hesse
(1998, pp. 327-328), defende uma concepgdo mais estrita do desenvolvimento da personalidade, embora néo
“puramente espiritual e moral”.

33Gegundo  Ascensdo, o direito ao desenvolvimento da personalidade tem como pressuposto a
autodeterminag&o, termo mais correto e amplo do que autonomia: “a autonomia em rigor abrangeria apenas o
estabelecimento de regras para si proprio e ndo as decisdes individuais” (ASCENSAO, José de Oliveira. A
dignidade humana e o fundamento dos Direitos Humanos. In: Revista da Ordem dos Advogados, ano 68, Vol.
I, a. 2008. Disponivel em: < https://portal.oa.pt/comunicacao/publicacoes/revista/ano-2008/ano-68-vol-
i/doutrina/jose-oliveira-ascensao-a-dignidade-da-pessoa-e-o-fundamento-dos-direitos-humanos/>.Acesso em:
15 de maio de 2018).

3440 desenvolvimento da personalidade humana ¢ “a designacéo geral encontrada tardiamente para a autonomia
do individuo que é garantida para areas de proteccao especificas nos direitos de liberdade especiais” (HORST
DREIER apud PINTO, 1999, p. 153).

35S0OUSA, 2011, pp. 355-357. Cf. CAMPOS, Diogo Leite de. LicGes de direitos da personalidade. 22 ed.
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Segundo decisdo do Tribunal Constitucional 617/2006, que votou pela
constitucionalidade da exclusdo da punibilidade do aborto praticado até as 10 primeiras
semanas de gestacéo, este direito envolve o poder de autodeterminacao e autonomia de cada
titular, designadamente no caso do acérdéo, no livre desenvolvimento da mulher em definir
seu proprio destino em relacdo a maternidade3*°.

Parece que, nesse sentido, também deva-se ser inserido a questdo de rendncia do
direito a vida — nos casos de morte digna —, abarcando a capacidade do sujeito em definir e
direcionar suas escolhas pessoais, vinculando-se juridicamente.

Neste diapaséo, outra deciséo que vincula o livre desenvolvimento da personalidade
humana & nogdo de autonomia em bioética merece destaque. Através do Sentenca C-239 de
20 de maio de 1997, a Corte colombiana entendeu pela constitucionalidade da eutanasia sob
0 argumento de que o livre desenvolvimento da personalidade humana esta intimamente
ligado a dignidade, a qual impde o respeito pela autonomia e identidade do homem?3*’,

Segundo Hesse (1998) que, uma vez que um ordenamento juridico, nomeadamente
0 portugués, dispés de diversos direitos especificos de liberdade, o direito ao
desenvolvimento da personalidade, por ser geral, devera ser invocado de forma subsidiaria,
quando a conduta que se quer salvaguardar ndo comporta outra disposi¢cdo legal civil
especifica’®,

Para Paulo Mota Pinto (1999), este direito visa consagrar a formacdo da
personalidade no pluralismo cultural existente nas sociedades modernas, ou seja, o direito as
diferencas existente entre as pessoas/cidadaos34°.

Vale mencionar que esse direito ndo consagra uma liberdade natural ilimitada, mas,

sim, uma liberdade juridica limitada pela ordem constitucional — nesta perspectiva incluindo

Coimbra: Almedina, 1995, p. 49. E, ainda neste sentido, porém ressalvando e elencando situa¢fes, como, por
exemplo, o direito ao fumo, a caga, ao enterro de mortos fora do cemitério, que ndo se encontram respaldados
no art. 26° da CRP, cf. CANOTILHO & MOREIRA, 2007, pp. 464-465.

348PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérd&o n.° 617/2006. Processo n.° 924/2006. Relatora: Conselheira
Maria Fernanda Palma. Disponivel em: < http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20060617.html.>.
Acesso em: 12 de junho de 2012.

347COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-239/97. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo
326 del decreto 100 de 1980-Cddigo Penal. Demandante: José Euripides Parra. 1997. Disponivel em:
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/c-239-97.htm>. Acesso em: 18 de junho de 2018.
S48HESSE, 1998, p.327; PINTO, 1999, p. 184; ALEXY, 2008, p. 388. Ja Sousa (loc. cit.) entende que a tutela
geral de personalidades ndo esta limitada a bens juridicos especificos, mas possui “abertura suficiente para de
evitar a heteronomizacdo do homem e acompanhar sua individualidade e dinamizag¢do”. No sentido de que o
direito geral de personalidades é amplo, invadindo até a esfera constitucional, cf. CAMPQOS, op. cit., p. 51.
39PINTO, op. cit., p. 158.
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a lei moral®® e os direitos dos outros®*. Assim, a conduta que pretende ser justificada pelo
art. 26° n.° 1, da CRP, deve possuir uma relevancia justificada ou, em caso de concreta
colisdo, segundo o art. 335°, n°. 1, do CC, podera ter que ceder na proporc¢édo da satisfacdo
de outros iguais direitos de desenvolvimento da personalidade®2.

Nessa ordem de ideias, vale frisar que, para a concretizacdo deste direito, ndo basta
a concepcao de liberdades classicas do individuo, em que deve o Estado se abster de interferir
na esfera juridica privada do sujeito, mas também comporta a dimenséo social que, a partir
da dimenséo objetiva dos direitos fundamentais, clama por uma acéo positiva (facere) estatal
por meio de medidas que fomentem e protejam este livre desenvolvimento da personalidade

humana, imperativo de tutela®2,

3.3 Dignidade como heteronomia

A dignidade pode conduzir a argumentos circulares. A partir desta premissa e ap6s
a analise do principio da dignidade da pessoa humana como valor intrinseco do individuo,
como fundamento da autonomia, da liberdade e, portanto, concretizacdo dos direitos de
personalidades, importa analisa-la como heteronomia.

Dessa forma, a dignidade é associada a elementos externos e compreende o
individuo como um ser integrado em uma comunidade solidaria. Assim, diferentemente da
nocdo de empoderamento do individuo, prelecionado na vertente personalista, nesta a
dignidade é centrada em principios civilisticos que definem ideais de vida boa em “deveres
e responsabilidades”3>.

Sob essa Gtica, respaldada pela necessidade de prossecucdo de valores
comunitarios, como ordem publica, bons costumes e, consequentemente, no dever de

protecdo dos interesses da comunidade, dos direitos dos outros e do proprio titular, a

30Cf. PINTO, 1999, p. 162.

SIHESSE, 1998, p. 325.

352SOUSA, 2011, p. 358. Neste sentido, vale trazer a baila um acérddo do STJ que orienta que no caso de
colisdo de direitos, os direitos de personalidades devem sempre preponderar na analise de proporcionalidade,
portanto recebendo “peso” maior. Nao ocorrendo relagdo de superioridade, devera ser feita uma andlise de
ponderacdo, em que cada titular devera ceder na medida que ambos interesses envolvidos encontrem igual
protecdo (PORTUGAL. Acoérdao do Supremo Tribunal de Justica. Processo n.° 2209/08.0TBTVD.L1.S1.
Relator: Granja da Fonseca. Disponivel em: <http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa
814/4559d6d733d1589780257b7b004d464b>. Acesso em: 15 de junho de 2018).

38SOUSA, op. cit., p. 354. Cf. PINTO, 1999, pp. 152, 159 e 196.

34BARROSO, 2014. p. 89; OLIVEIRA, 2002, p. 108.
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dignidade é utilizada como fundamento para restricdo de emanagfes da personalidade do
individuo®®. Especialmente a respeito da questdo que ora aqui se trata, a dignidade é
utilizada como topoi para limitagdes ao poder de dispor do direito de personalidade jus-
fundamental a vida.

Assim, a partir da andlise do art. 81°, n.° 1, do CC, verifica-se que, a principio, é
permitida a limitacdo voluntaria dos direitos de personalidades/autolimitacdo, desde que esta
ndo colida com a ordem publica. Também facilmente infere-se do art. 340°, n.° 2, do CC,
que a ofensa a direitos a personalidades € licita quando consentida pelo titular do direito,
desde que em conformidade com a lei e bons costumes®®®.

Do sentido destes dispositivos — bem como do art. 280° n.° 2, do CC —, pode-se
depreender que, a partir de dois conceitos indeterminados — ordem publica e bons costumes
—, estabelecem-se restricdes a autonomia privada, fazendo-se mister dissecar estes conceitos
envolvidos para que seja possivel compreender qual a importancia e a extenséo da dignidade
sob esta perspectiva.

Primeiramente, tem-se que ordem publica é aquela que regula os interesses
essenciais da comunidade como um todo. E formada por normas juridicas®®’, pelos
principios e valores fundamentais de um determinado ordenamento constitucional®®.
Entretanto, vale ressaltar que, uma vez inserida globalmente na ordem juridica interna, nao
pode ser superior aos direitos fundamentais®®.

A partir desse ponto de vista e, segundo 0 STJ (2013): “ordem pdblica encerra um
conceito que se aproxima do fim contrario a lei, uma vez que representa o0 conjunto dos
principios gerais que gerem o ordenamento juridico que, embora ndo estejam expressamente
legislados, contém regras fundamentais que inspiram o direito positivo e que,

consequentemente, deverdo ser respeitadas”3®°.

355 respeito da limitagdo a liberdade, Alexy (2008, pp. 356-357) a justifica no “objetivo de manter e fomentar
a convivéncia social dentro dos limites daquilo que € razoavelmente exigivel diante das circunstancias e desde
que a independéncia da pessoa seja preservada”.

36 Assim, a disposicéo voluntaria e a ofensa consentida de um direito a personalidade, caso colida com a ordem
publica ou bons costumes, serdo vedadas, ndo possuindo validade juridica.

’"HORSTER, 20014, p. 523.

38para Pinto (2012, pp. 557-558), o Estado tem interesse que os principios fundamentais do ordenamento
juridico prevalecam sobre convencdes privadas. Também nesse sentido, e fazendo distincdo entre ordem
publica interna e internacional, Sousa (2011, p. 407) afirma que o art. 81, n.° 1, do CC, refere-se a ordem
publica interna do Estado portugués. Cf. NETO, 2004, p. 478.

3%CRORIE, Benedita Ferreira da Silva Mac. A (ir)renunciabilidade dos direitos de personalidade. In: CRORIE,
Benedita Ferreira da Silva Mac; OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. (coord.). Pessoa, Direito e Direitos.
Coléquios 2014/2015. Centro de Investigagdo Interdisciplinar Direitos Humanos, 2016, pp. 263-274, p. 267.
30PORTUGAL. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica. Processo: 637/1999.L1.S1. Relator: Granja da
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Ademais, o devido respeito a ordem publica®®! faz-se necessario para a pacificagio
da vida social, evitando que o exercicio do direito por um individuo se sobreponha a
interesses superiores da coletividade — o qual se julga ndo poderem ser desconsiderados e
afetados®®2,

Por outro lado, os bons costumes ndo seriam normas juridicas propriamente ditas,
nem mesmo principios, mas meras regras de carater moral-social que prevalecem durante
uma certa época em uma determinada sociedade, assim, seu contetido esta em constante
evolugio3®®, Em um Estado Democrético de Direito e de diversidade social, faz-se necessario
que 0s bons costumes ndo sejam interpretados em consonancia a uma determinada
concepcdo filosofica ou religiosa, mas, sim, a partir de fatos sociais, “revestidos de um
sentido ético imperante na comunidade social””%%4,

Nesse sentido se posicionou recentemente o STJ (2013) afirmando que bons
costumes sdo “regras €ticas de que costumam usar as pessoas sérias, honestas e de boa
conduta no meio social onde se mostram integrada’3%°,

Contudo, uma vez que esses conceitos sdo relativamente vagos, para que sejam
concretizados é mister recorrer a uma interpretacdo conjunta dos principios civis (ordem

pablica e bons costumes) com as normas e principios constitucionais — por forca do principio

Fonseca. Data do Acorddo: 21/03/2013. Disponivel em: <http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980
256b5f003fa814/5f55ed9448508aad80257b35005ef341?0OpenDocument>. Acesso em: 18 de junho de 2018.

%1vale mencionar o famoso caso do arremesso de andes ocorrido em Franga em 1995. Muito embora o titular
do direito (o portador de nanismo) tenha alegado seu poder de autodeterminacdo para consentir com o
“esporte”, o Conselho de Estado (Conseil d'Etat) entendeu pela proibicio da atividade, fundamentando seu
posicionamento na necessidade de respeito a ordem publica enquanto vertente indisponivel da dignidade (LE
CONSEIL D'état et la Juridiction Administrative. Commune de Morsang-sur-Orge: Ordre public et dignité de
la personne humaine. 1995, on-line. Disponivel em: < http://www.conseil-etat.fr/Decisions-Avis-
Publications/Decisions/Les-decisions-les-plus-importantes-du-Conseil-d-Etat/27-octobre-1995-Commune-de
-Morsang-sur-Orge>. Acesso em: 18 de junho de 2018). Caso semelhante ocorreu em Portugal, em uma boate
em Vila do Conde, embora ndo tenha chegado ao Tribunal (ANDRADE, 2012, p. 309).

362¢,..] Garantindo a seguranca das pessoas e da propriedade [...]. A prevencdo de violagdes da ordem publica
¢ necessaria para salvaguardar direitos de valor constitucional” (MAZEAUD, PIERRE. Membre du Conseil
constitutionnel francais. Libertés et ordre public: Les principaux critéres de limitation des droits de I'nomme
dans la pratique de la justice constitutionnelle. 8¢me séminaire des cours constitutionnelles tenu a Erevan du 2
au 5 octobre 2003, traducdo nossa. Disponivel em: <http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-cons
titutionnel/root/bank_mm/pdf/Conseil/libpub.pdf>. Acesso em: 18 de junho de 2016); cf. FRADA, Manuel
Antdnio Carneiro da. A ordem publica no dominio dos contratos. In: Ars ludicandi. Estudos em Homenagem
ao Professor Doutor Anténio Castanheiras Neves. Vol. 1 - Il. Direito Privado. Coimbra: Coimbra Editora,
2008, pp. 255-268, p. 259; HORSTER, 20014, pp. 523-524.

33HORSTER, op. cit., p. 524.

34S0USA, 2011, p. 531.

$5PORTUGAL. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica. Processo n.° 2137/15.2T8TMR.E1.S1. Relator:
Antdnio Leones Dantas. Data do Acorddo: 24/01/2018. Disponivel em: <http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954
fOce6ad9dd8b980256b5f003fa814/111a12ch67b8869b8025821f005e0665?0OpenDocument&Highlight=0,s,re
gras,%C3%A9>. Acesso em: 17 de junho de 2018. Cf. PINTO, 2012, p. 559.
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da unidade da constituicio e eficacia horizontal dos direitos fundamentais=°®.

Dessa maneira, a interpretacdo desses conceitos deve visar 0 bem comum a partir
do equilibrio entre liberdade e autoridade. Logo, deverd estar em consonancia com o
fundamento liberalista destes direitos, correspondente ao poder de autodeterminacao insito
em cada um dos direitos, liberdades e garantias, bem como ao respeito pelo direito dos outros
e fins sociais®®’.

Por outro lado, tratando-se de clausula geral de salvaguarda de direitos de
personalidades, devem ser aplicados de forma subsidiaria, quando, segundo decisdo do STJ
(2013), “ndo existir um outro preceito legal que proiba e comine o comportamento em
questio”3%8,

Do exposto, conclui-se que a dignidade como heteronomia, a qual impde a
observancia dos bons costumes e ordem publica, somente possui ensejo, COMOo excecao a
liberdade individual, diante da imprescindivel necessidade®® de salvaguardar bens de
outrem e valores comunitarios dignos de maior relevancia®’,

Nessa toada, quando o titular de um direito estiver em pleno gozo de sua capacidade
juridica e solicitar a limitacdo de direitos de personalidade através do consentimento, livre,
voluntario e informado, ndo se poderd admitir a injustificada restricdo desta limitacdo
voluntaria, contrariamente o interesse do seu titular e quando ndo afete outem, sob pena de
configurar um paternalismo indefensdvel em um Estado de Direito com fundamentos

personalistas (art. 1°, CRP) como o Portugués®’t. Logo, ndo se podera institucionalizar a

366Uma vez que os direitos fundamentais e, nessa perspectiva, também os direitos de personalidade, sdo em
parte constituidos pelo direito & dignidade como autonomia, estes conceitos civilisticos vagos poderdo ser topoi
a disponibilidade de direitos de personalidade (NETO, 2004, p. 475).

367¢[...] a liberdade individual e a liberdade de ir e vir devem ser conciliadas com o que é necessario para a
salvaguarda do interesse publico de valor constitucional, como a manuten¢do da ordem publica (decisdo de 19
e 20 de Janeiro de 1981 sobre a lei de seguranga e liberdade)” (MAZEAUD, 2003, on-line, traducdo nossa).
$8PORTUGAL. Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica. Processo n.° 637/1999.L1.S1. Relator: Granja da
Fonseca. Data do Acorddo: 21/03/2013. Disponivel em: <http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b98025
6h5f003fa814/5f55ed9448508aad80257h35005ef341?0OpenDocument>. Acesso em: 18 de junho de 2018.
39Como sempre se pode vislumbrar um interesse publico a ser prosseguido, o exercicio de direitos
personalissimos, incluindo a limitagdo voluntaria, ndo pode ser restringido por uma qualquer ofensa a ordem
publica e aos bons costumes — esta ofensa ha de ser excessiva, manifesta e clamorosa. Para esta aferi¢do, devem
0s motivos determinantes da limitagdo do direito serem levados em conta diante da colisdo com estes bens
civis, recebendo relativamente uma maior importancia (SOUSA, 2011, p. 531; NOVAIS, 2006b, p. 244).
370« .1 todos podem fazer ou deixar de fazer o que quiserem, desde que ndo existam razdes suficientes (direitos
de terceiros, interesses coletivos) que fundamentem uma restricdo na liberdade negativa. [...], mas ter sua
liberdade arbitrariamente restringida é algo incompativel com a dignidade humana mesmo quando se trata de
pequenas coisas, independentemente da inexisténcia de consenso sobre a forma como se define ‘pequeno’ ou
‘insignificante’” (ALEXY, 2008, p. 358).

S71Cf. RAPOSO, 2011, p. 208.
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dignidade tratando como indignas escolhas pessoais mesmo quando o proprio titular ndo as
considera indignas®’2.

Também nesse sentido Paulo Mota Pinto (2002), em artigo a respeito ao direito a
reserva sobre a intimidade da vida privada, salienta que, em uma sociedade pluralista, a
ordem publica e os bons costumes ndo podem ser utilizados para imposi¢do de um modelo
de dignidade objetiva em que se definem padrdes de como se “viver de forma virtuosa,
justa”, limitando o consentimento do titular ¢ a disposigdo de direitos de personalidades para
protecdo da pessoa contra si mesma®’3,

Outrossim, em uma sociedade democrética e plural, quando se diz respeito as
questBes morais complexas, é extremamente delicado se obter um consenso a respeito de
quais sdo os reais valores comunitarios consagrados. Assim, determinar heteronomamente
conceito e conteudo da dignidade, baseado na ordem publica e bons costumes — o que se faz
em grande parte das vezes com ablagOes a direitos fundamentais e de personalidades,
principalmente da liberdade —, pode acarretar um grande risco de enfraquecimento das
garantias atribuidas aos individuos por estes direitos, ensejando um moralismo e
paternalismo que ndo se coaduna com um Estado de Direito.

Assim, o melhor sentido atribuido a ordem publica e bons costumes devera ser
aquele que, diante do caso concreto, seja capaz de possibilitar que os cidadios “gozem, em
justa medida, dos seus direitos personalissimos fundamentais sem interferéncias ilegitimas

de terceiros"4,

S72Contrariamente a este entendimento, no caso Peep-Show, em 1981, o BVerwG entendeu que espetaculos de
strip-tease em que as mulheres ficam em uma cabine fechada, recebendo o pagamento pelos servicos de forma
mecanizada e automatizada através de uma méaquina de dinheiro, ferem os bons costumes e, consequentemente,
a dignidade como valor objetivo. Nesta decisdo o tribunal entendeu ser a dignidade indisponivel e, portanto, a
liberdade individual irrelevante nesta seara (ALEMANHA. Tribunal Administrativo de Gelsenkirchen.
Supremo Tribunal Administrativo. BVerwGE 64, 274. Sittenwidrigkeit von Peep-Shows. Disponivel —em:
<http://www.servat.unibe.ch/dfr/vw064274.html>. Acesso em: 18 de junho de 2018). Todavia, Benda (2001,
p. 144) entende que a decisdo do tribunal foi equivocada, haja vista que, no caso, ndo haveria rendncia a
dignidade, mas, sim, uma autodeterminaco da forma e extensdo de como exercé-la. Ainda enfatiza que: “La
forma en que el individuo deba entender su dignidad y las consecuencias que ello traiga para su
autopresentacion y su personal forma de vivir, es algo que deberia permanecer confiado a su propia
responsabilidade”.

3$73vale ressaltar que Pinto (2002, pp. 48-49) utilizou destes argumentos no contexto da limitacdo voluntaria da
vida privada, mas que parece caber ensejo nesta seara: “A determinacdo da ‘vida virtuosa’ compete a cada
pessoa, no exercicio da liberdade de desenvolvimento da sua personalidade, ndo sendo a forma de realizagdo
da personalidade humana algo de pré-determinado, que se receba por atribuicdo, heranga, situagdo num dado
momento, papel histdrico ou classe, ou imposi¢do ou dadiva a partir de um determinado padrio ou modelo”.
S74CRORIE, 2016, p. 267; NOVAIS, 2006b, p. 216.
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Dessa forma, a definicdo da dignidade como heteronomia devera traduzir na
optimizacdo e na confluéncia entre estes conceitos de ordem publica, bons costumes e
interesses de terceiros com a autonomia insita no direito geral de personalidade do sujeito e
em cada um dos direitos fundamentais.

Nessa perspectiva, em caso de preponderantes razdes de duvida nesta conciliagéo,
ou no caso de igual valor entre bens individuais e coletivos, devera ser utilizada técnicas de
proporcionalidade para a elucidagédo da questdo, de forma a evitar o sacrificio total de uns e
outros (art. 335°% n.° 1, do CC).

Sob essa Otica, os direitos individuais, por serem emanacfes do direito geral de
liberdade e do direito geral da personalidade (autodeterminacédo ética-existencial), devem
possuir peso maior na ponderacdo de bens envolvidos, recaindo o 6nus de argumentacéo —
justificacdo — a decisdo que for em prol de argumentos coletivos®’>.

Logo, importa coadunar-se aos ensinamentos de Novais (2006), que afirmam que o
interesse publico ndo pode ser instrumentalizado contrariamente ao individuo, ceifando seu
poder de dispor de seus direitos, o qual configura também o exercicio do direito a dignidade,
autonomia e direito ao livre desenvolvimento humano®’e.

Por fim, vale trazer & baila um trecho da decisdo do Tribunal Constitucional n.°
617/06 que decidiu pela constitucionalidade da proposta de referendo aprovada pela
Resolucdo n® 54-A/2006 a respeito do aborto em Portugal, utilizando como um dos
argumentos que, em uma sociedade democratica, os valores sociais ndo podem ser impostos

heteronomamente, mas devem ser debatidos e convergidos a um senso comum3’”.Vejamos:

Uma tal imposi¢do ndo se legitima na mera evidéncia intuida pela consciéncia
individual, num mandato divino ou até na decisao discricionaria do poder politico,
ainda que legitimado pela maioria. A decisdo sobre valores é fundamentante do
Estado de Direito e ndo estd arredada da discussdo democratica, orientada por
regras de liberdade, igualdade de oportunidades, participagdo politica efectiva e
limites ldgicos a autocontradicdo (cf. ARTHUR KAUFMANN,
Rechtsphilosophie, 1997, p. 336 e ss., onde se 1€ que “sé na livre discussdo de

STSOLIVEIRA, 2002, pp. 92-96.

STENQVAIS, 2006bh, p. 219 e ss.

37"PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acord&o n.® 617/2006. Processo n.° 924/2006. Relatora: Conselheira
Maria Fernanda Palma. Disponivel em: < http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20060617.html.>.
Acesso em: 12 de junho de 2018. Cf. PORTUGAL. Acoérddo n.° 288/98. Processo n.° 340/98. Relator:
Conselheiro  Luis  Nunes de  Almeida. Disponivel em:  <https://dre.pt/pesquisa/-/search
/666482/details/maximized>. Acesso em: 12 de junho de 2018. Neste sentido, Silva (2017, pp.22, 23 e 269)
advoga que questOes a respeito da bioética, incluindo a morte digna, sejam definidas a partir de um profundo
debate publico de cidaddos e adequada consulta popular, cabendo ao poder publico fomentar tais discussdes e
alargar as informag@es relacionadas ao debate. Cf. art.? 28.° da Convencéo de Oviedo c/c art.° 2.° da CRP.
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opinides a verdade tem uma chance” e gue “a indagacdo da verdade é um problema
de liberdade™). [...] Dessa investigacdo resulta que os valores ndo estdo acima da
discussdo livre e que ndo é possivel impd-los ao “outro”, sem cumprir um estrito
dever de fundamentacéo sujeito a um método argumentativo e participado (grifo
N0ss0).

3.4 Direito a vida

Ab initio, tem-se que a vida humana é um bem natural do ser humano e antecessor
a existéncia do direito e da sociedade (o “eu sou” procede “ele ¢”, mas sé tem sentido em
relacdo a este ultimo). Como consequéncia juridica, tem-se que o direito a vida ndo é uma
atribuicdo/concessdo do Estado, mas, tdo somente, o reconhecimento de uma realidade
biolégica, um bem individual ja pré-existente que se transforma em bem juridico com a
integracdo do ser humano a sociedade pela ordem juridica®’®.

A vista disso, diametralmente ligado ao imperativo de tutela estatal, a partir da
institucionalizacdo da sociedade emerge-se a necessidade de que o devido respeito pela vida
seja reconhecido e institucionalizado pelo Estado®”°.

Este respeito se faz mister dada a natureza do bem juridico vida — e do direito a vida
— serem a génese de todos os outros direitos, sejam eles fundamentais, de personalidades ou
ainda outros que o ordenamento juridico confere ao individuo3.

Assim, a existéncia do bem juridico vida assume um carater de instrumentalidade,
sendo condicdo necessaria a concretizacdo da (potencial) titularidade de todos os outros
direitos. De lado outro, sua lesdo é capaz de afetar e levar a extingédo de diversos direitos.

Uma vez que o direito a vida é fulcral para a existéncia e convivéncia em
comunidade, é através das Constituicdo e das leis ordinarias que o ordenamento publico
interno & confere protecdo juridica®!.

No ordenamento juridico portugués, o direito a vida possui protecdo juridica

especifica em diversos dispositivos legais, como no ndimero 1 do artigo 24° da CRP3®2 e

SI8CAMPOS, 1995, pp. 54-58.

3790 respeito pelo bem juridico vida é a primeira norma social (Idem. N&s: estudos sobre o direito das pessoas.
Coimbra: Almedina, 2004, p. 364).

3800 direito a vida, consagrado no art. 24°, n.° 1, da CRP, é “o principal direito do ser humano, fundante da
defesa de todos os demais, e sem o qual todas as outras referéncias axiologicas perdem sentido e se socobram”
(OTERO, 1999, p. 36).

BICAMPOS, loc. cit.

32No Cddigo Penal portugués, a tutela da vida é enfatica nos art. 131° e ss. Em outros dispositivos
internacionais: art. 2° da Convencgéo Europeia de Direitos do Homem (1950), art. 3° da Declara¢éo Universal
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ainda, na “medida que constitui elemento primordial e estruturante da personalidade™3®, esta
abrangido na tutela do art. 70° do CC e seguintes, que trata da tutela geral de direitos de
personalidades, bem como no art. 337° do CC que aborda sobre a legitima defesa a atos que
coloquem em risco ou ofendam direitos do agente.

Da anélise dessas normas, bem como com o art. 1° da CRP, depreende-se que a
vida é um direito inerente a dignidade da pessoa humana, possuindo valor intrinseco (ter e
ser vida — valor objetivo), bem como o carater de ser um direito universal, inviolavel,
indisponivel e absoluto®®,

Segundo Dworkin (2003), o valor intrinseco corresponde a uma perspectiva
ontoldgica de que que a vida tem um valor em si mesma, simplesmente pela sua existéncia,
devendo ser sagrada e inviolavel®®. O autor afirma que este valor sagrado esta relacionado
ao processo historico de origem da vida humana (criacdo natural ou criacdo humana), sendo
cada vida unica. Ademais, a influéncia da religido sobre o individuo e principalmente sobre
a politica estatal (n&o laico) tem grande importancia na conformagéo deste valor,

Quanto ao primeiro atributo, a universalidade impde que todo ser humano tem a
mesma dignidade e a vida de todos possui igual valor, independentemente de nacionalidade
(portugueses ou estrangeiros), raca, sexo, deformacodes e insuficiéncias. Disto se infere que
ndo € exigido o sacrificio da vida de ninguém em prol da vida de outrem ou de uma
coletividade — desde que n&o sejam agredidas por aquele®”,

Relativamente ao segundo atributo, dado ao carater supremo do bem vida, faz-se
necessario gque esta seja inviolavel em todos os seus aspectos (fisicos e psiquicos), nao
existindo apenas um direito de vida, no sentido de conservacdo do corpo existencial, mas,
também, um direito a vida, englobando toda sua evolugdo3®,

A par disso, é a tutela da vida (seja como direito a ou de vida), sobretudo, um direito
de exigir de outrem o respeito a vida, um “excludendi alios” que impde a terceiros (Estado

e outros sujeitos privados) um comportamento negativo, o dever de ndo lesar a vida e ndo

dos Direitos do Homem (1948); art. 6° do Pacto Internacional de Direitos Civicos e Politicos (1976).

383para Sousa (2011, p. 204), o direito a vida merece protecdo até no processo de inter mortis, o que conduz
que o auxilio médico a morte, mesmo nestas condi¢des, possa resultar crime de homicidio.

384Cf. CANOTILHO & MOREIRA, 2007, pp. 448 e ss.

SSDWORKIN, 2003, pp. 99, 114 e 155.

386Também com essa ideia e ainda atribuindo ao valor intrinseco da vida uma estreita ligagdo com a dignidade
da pessoa humana, de forma a vetar a objetificagdo do ser humano, cf. BARROSO, 2014, p. 81.

37SOUSA, 2011, pp. 205-206; OTERO, 1999, p. 52.

3BSOUSA, op. cit., p.207.
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interferir no gozo desta vida pelo seu titular®®. Ja em outros casos, a ordem juridica impde
a acao positiva de terceiros em prol de evitar ofensa a existéncia ou a natural evolucao deste
bem.

Assim € o carater inviolavel da vida que impede a suspensao ou restricdo do direito
a vida pelo Estado, v.g., pena de morte, art. 24°, n.° 2, da CRP. Por outro lado, € o conflito
entre direito a vida de diferentes titulares ou entre direito a vida e outro direito
valorativamente semelhante que pode ser capaz de excluir a ilicitude de ofensas a vida, v.g.,
legitima defesa (artigos 337° do CC e 32° do CP), estado de necessidade (artigos 339° do CC
e 35° do CP)3%,

Interligado a essa carateristica tem-se o principio da indisponibilidade, que impde
0 respeito e tutela da vida ao proprio titular do direito, que devera usufrui-la e dispor de seus
atributos apenas no sentido de sua afirmacao positiva.

Assim, segundo Sousa (2011), a ordem portuguesa ndo reconhece qualquer direito
ao titular de eliminacéo da vida, incluindo o direito a consentir que outrem ofenda sua vida,
como na eutanasia®®?.

Por outro lado, sendo o direito a vida indissocidvel a dignidade, é, também, projecédo
do direito geral de liberdade e do direito geral de personalidade. Estes, conforme
retroexposto, consagram o direito a autonomia e o poder de autodeterminacdo ético-
existencial, conferindo ao titular de posi¢des juridicas subjetivas um poder de autogoverno
tdo amplo que é capaz de legitimar interferéncias consentidas em posi¢Oes juridicas
subjetivas do titular do direito & vida, inclusive durante o percurso final da vida3®2.

Nessa ldgica, visualiza-se que, em certas condicGes, € possivel, inclusive, que o
titular do direito a vida possa dela dispor, colocando-a em risco, como na possibilidade de
recusa de um tratamento médico que possa acarretar a morte, na ndo punibilidade do

suicidio®®, bem como na atenuacio da pena do auxilio ao suicidio (art. 135° do CP)%%, o

39CAMPOS, 1995, pp. 58-59.

3%0MOTA, Henrique. Estudos de Direito de Bioética. Coimbra: Almedina, 2005, p. 306. Em sentido contrério,
para Sousa (2011, pp. 209-210), o estado de necessidade nao seria hipotese de excludente da ilicitude de ofensa
a vida.

391Campos (2004, p. 366) também entende que o direito a vida ndo é um direito subjetivo, ndo havendo um
poder/direito do titular de dispor sobre a prépria vida. Cf. SOUSA, 2011, pp. 205-206.

32BARBAS, 2009, p. 91. A dignidade da pessoa humana e a sua livre autodeterminagdo sdo elementos
integradores e indissociaveis do direito a vida, estando em patamar de igualdade no que se refere a protecéo.
Logo, cabe ao Estado zelar por todos de igual maneira. Cf. MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito
Constitucional. t. 1. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000, p. 189.

3%3yvasconcelos (2006, p. 70) afirma que apesar de ndo possuir sangdo penal, o suicidio € ato ilicito.

3%DIAS, 1999, pp. 75 e ss.

95



que demonstra que o consentimento € relevante.

Desse modo, percebe-se que a indisponibilidade do direito a vida ndo é total®®.
Logo, contata-se que o principio da indisponibilidade da vida (art. 24°, n.° 1, da CRP) nao
requer sua tutela na mesma intensidade em “todo continuum da vida e em todas
circunstancias de fato”3%.

A vista disso, o carater absoluto, constantemente atribuido ao direito a vida,
também perde forca, uma vez que sua relativizacéo é alcancada pelas interferéncias externas
acima citadas — legitima defesa, aborto, suicidio, recusa de tratamentos médicos com risco
de vida.

Nesse passo, quando o ordenamento juridico portugués permite a interrupcdo
voluntaria da gravidez até as 10 primeiras semanas de gestacao, a certo ponto de vista deixa
o valor supremo da vida em posi¢édo bastante desfavoravel, o que parece demostrar que este
carater absoluto nem sempre prevalece®’.

Tal fato revela que, no caso de colisdo entre direitos, sejam eles a propria vida ou
entre bens diferentes (vida do feto v. livre desenvolvimento da personalidade da mae;
legitima defesa da integridade fisica v. vida), o direito a vida ndo tera valor absoluto, podendo
receber “peso” menor diante do caso concreto, devendo ceder face a outros direitos ou causas

de justificacdo, admitindo interferéncias e restricoes a este direito®,

3%MONTE, Mario Ferreira. Da relevancia penal de aspectos onto-axiol6gicos-normativos. In: As novas
questdes em torno da vida e da morte em Direito Penal, uma Perspectiva Integrada. Coimbra: Coimbra editora,
2010, p. 335; CRORIE, Benedita Ferreira da Silva Mac. Os Limites da Renlncia a Direitos Fundamentais nas
Relagdes entre particulares. Coimbra: Almedina, 2011, p. 259. Com entendimento diverso, cf. CORDEIRO,
2012, pp. 168 e ss.

3%Q0 art. 24, n.° 1, da CRP, preleciona que a vida deva ser totalmente preservada e tutelada (penalmente) quando
ndo houver causas de desculpabilizagdo ou de justificacdo (PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Ac6rd&o n.°
617/2006. Processo n.° 924/2006. Relatora: Conselheira Maria Fernanda Palma. Disponivel em: < http://w
ww.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20060617.html>. Acesso em: 12 de junho de 2012.). Neste sentido,
cf. PORTUGAL. Acordéo n.° 288/98. Processo n.° 340/98. Relator: Conselheiro Luis Nunes de Almeida.
Disponivel em: <https://dre.pt/pesquisa/-/search/666482/details/maximized>. Acesso em: 12 de junho de 2018.
397“Designadamente, aceitamos que uma logica de ponderagéo de valores e de concordancia pratica como a
gue se exprime no método das indicagdes (tal como consagrado presentemente entre nos ou porventura noutras
variantes) possa conduzir a nfo punibilidade de certas situacdes de interrupcao voluntaria da gravidez. [...] E
certo que o acorddo sustenta, diferentemente, existir ainda aqui uma ponderacdo, ou uma tentativa de
concordancia pratica, entre o bem juridico vida (do feto) e o direito a autodeterminagdo da mulher gravida”
(PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Ac6rdao n.° 617/2006. Processo n.° 924/2006. Relatora: Conselheira
Maria Fernanda Palma. Disponivel em: <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20060617.html.>.
Acesso em: 12 de junho de 2012.). Cf. PORTUGAL. Acdrdao n.° 288/98. Processo n.° 340/98. Relator:
Conselheiro Luis Nunes de Almeida. Disponivel em: <https://dre.pt/pesquisa/-/search/666482/details/
maximized>. Acesso em: 12 de junho de 2018.

3%Segundo Feinberg (1997), a existéncia de direitos absolutos inviabilizaria a resolucdo de conflitos entre
idénticos direitos (FEINBERG, Joel. Voluntary euthanasia and the inalienable right to life: The Tanner
Lectures on Human Values, 1997, pp. 228 e 234. Disponivel em: <https://tannerlectures.utah.edu/_docu
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Muito embora todos os argumentos ora apresentados, cumpre registar que, nesta
tese, ndo se abandona a inegavel importancia do bem juridico vida, do seu “comando de
carater prima facie” e a necessidade de sua protegdo juridica. Apenas se enfatiza que a
intensidade da interferéncia estatal restringindo a disposic¢éo da vida deva ser determinada
diante do caso concreto, através da concordancia prética de todos os interesses envolvido®®°.

Assim, a restricdo estatal da renuncia ou limitacdo voluntaria do direito & vida
devera ser sopesada ndao s6 com outros direitos colidentes, mas também com a qualidade de
vida do titular do direito a vida — no caso do doente que se encontra acometido por doenca
mortal ou incuravel sob sofrimento exacerbado —, haja vista que impor um determinado
modo de vida pode resultar na objetivacdo da vida e em uma custosa e degradante vida ao
sujeito®®.

Dessa forma, a amplitude do direito a vida recebera conotacdo diferente a depender
da interpretagdo que se fizer na hipotese real, levando em conta que outros valores, interesses
e direitos de diferentes categorias estardo em causa*®*.

Conforme Costa (2003)*2, no direito lusitano, a vida é bem juridico absoluto e
indisponivel apenas quando a ofensa € realizada por terceiros. A indisponibilidade a seu
proprio titular revela o forte posicionamento paternalista estatal, limitando a autonomia
privada, mesmo quando em causa sujeitos capazes de exercé-la conscientemente.

Sem esgotar a questdo, vale a pena atentar-se para as licdes de Sa (2005), que afirma
que a vida é direito universal, mas a sua indisponibilidade tem lugar apenas quando possa

ser usufruida com qualidade®®,

ments/a-to-z/f/feinberg80.pdf>. Acesso em: 20 de junho de 2018).

39¥MONTE, 2010, p. 326. Embora com ressalvas e tratando sobre a interrupcéo voluntaria da gravidez, Pinto
(PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acdrdao n.° 617/2006. Processo n.° 924/2006. Relatora: Conselheira
Maria Fernanda Palma. Disponivel em: <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20060617.html.>.
Acesso em: 12 de junho de 2012), ao votar na decisdo do acérddo n.° 617/2006, diz que: “Entendo que a
garantia da inviolabilidade da vida humana, incluindo a vida intrauterina, pode ter de ceder perante outros
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos, se se verificar em concreto a presenca de um motivo
constitucionalmente relevante para a realizagdo da interrupcdo voluntaria da gravidez [...]”. Cf. PORTUGAL.
Acordé@o n.° 288/98. Processo n.° 340/98. Relator: Conselheiro Luis Nunes de Almeida. Disponivel em:
<https://dre.pt/pesquisa/-/search/666482/details/maximized>. Acesso em: 12 de junho de 2018.

400MONTE, 2010, p. 315. Vale dizer que o principio in dubio pro vita preleciona que, na divida a respeito de
qual direito preponderara na colisdo — “duvidas sobre a inviolabilidade da vida humana” —, deve-se optar
sempre a favor da vida (OTERO, 1999, p. 41).

40lpara Pinto (2001), o fato do art. 24°, n.° 1, da CRP, declarar a inviolabilidade da vida, faz com que sua
limitacdo voluntaria seja expressamente vetada (PINTO, Paulo Mota. A limitagdo voluntéria do direito a
reserva sobre a intimidade da vida privada. In: Revista Brasileira de Direito Comparado Luso-Brasileira, n.
21, p. 21-62, jul./dez., 2001, p. 45).

402COSTA, 2003, p. 776.

403SA 2005, p. 50.
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Assim, ndo sendo verificada tal possibilidade, a fim de serem consagradas a justica
e a igualdade material, a indisponibilidade absoluta da vida devera ser sopesada juntamente
com outros direitos essenciais em questao, pois, sendo, “a vida passara a ser dever para uns
e direito para outros”.

Tendo em vista 0s argumentos ora apresentados, conclui-se que a tutela estatal da
vida devera ser ultrapassada a sua simples normatizacdo que impde a indisponibilidade
absoluta. Proteger a vida € ir além, & harmonizar todos os interesses envolvidos pelo titular,
é analisar do que carece cada individuo, é permitir uma boa qualidade de vida, é impedir a
degradacéo e o sofrimento humano, é saber quando a vida e a dignidade foram reduzidas a
patamares insignificantes por uma doenca, permitindo a cada titular decidir como escrever

suas Ultimas paginas*®,

3.5 Tomada de posicdo

Apds a devida exposicdo e clarificacdo de todos os argumentos e direitos
envolvidos no suposto direito a morte digna, chega-se a hora de tomada de posicao. E patente
gue, no caso concreto, hé a colisdo entre direitos de personalidade, designadamente entre o
entre o direito a vida, a autonomia, a ordem publica e aos bons costumes.

Assim, a possivel permissao ou tolerancia do pedido de ajuda a morte coloca em
xeque ndo sO argumentos de indole moral e ética, mas, sobretudo, confronta direitos
fundamentais inerentes a propria pessoa, a dignidade da pessoa humana, o fundamento de
um Estado Democréatico de Direito como o portugués e a prépria vida, a qual, por ser
fundamento de existéncia de todos os direitos, principalmente os de personalidades, imp6e
ao Estado o dever de tutela-10%%.

Urge saber como resolver este imbrdglio, visto que ambos os direitos sao

igualmente protegidos no ordenamento portugués, seja constitucionalmente, no campo

404MONIZ, Helena. Eutanasia Precoce: dividas e interrogag@es. In: COSTA, José de Faria; GODINHO, Inés
Fernandes. As Novas Questes em Torno da Vida e da Morte em Direito Penal: Uma Perspectiva Integrada.
Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 345.

405A respeito da colisdo de bens no recente acérdio do Canadé: “Esta é uma questio que nos pede para
equilibrar valores concorrentes de grande importancia. Por um lado, est4 a autonomia e a dignidade de um
adulto competente que busca a morte como resposta a uma condi¢cdo médica grave e irremedidvel. Do outro, a
santidade da vida e a necessidade de proteger os vulneraveis” (CANADA. Supreme Court Judgements. Carter
v. Canada (Attorney General). 2015. Disponivel em: < https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/sce-
csc/en/item/14637/index.do>. Acesso em: 18 de junho de 2018, tradugéo nossa).
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civilistico ou penal, visto que, como concluido em linhas anteriores, o direito a vida tem
precedéncia prima facie, devendo as questdes que o envolvam serem resolvidas de acordo
com o in dubio pro vita. Lado outro, o direito a dignidade da pessoa humana é o ndcleo
rigido de cada um dos direitos de personalidades.

Logo, tendo em vista a relevancia juridica de ambos os direitos, faz mister que se
recorra ao mandamus do art. 335° n.° 1, do CC, que impde que, ndo havendo superioridade
entre os direitos, deverdo ceder — cada um — parcialmente, de modo que ndo tenham seu
ambito de incidéncia anulados.

Ocorre que, em se tratando da disposicdo do direito a vida, essa harmonizagéo
absoluta se torna impossivel. Ndo ha como consagrar a dignidade, através da morte digna,
sem que a incidéncia do direito a vida, de forma total, seja, posta em causa. Também, se se
privilegiar a vida, ndo se contempla a dignidade almejada por seu titular neste caso concreto.

Como resolver esta questdo nao é facil. Todavia, € importante ndo olvidar que,
como constatou-se, o direito a vida ndo é absoluto, pode ser relativizado diante de algumas
situacbes concretas que envolvam a colisdo entre direitos iguais ou superiores, cuja
necessidade seja justificada por fortes razdes, v.g., legitima defesa e até a permissdao do
aborto?%,

Dessa maneira, também a legislacdo civel, art. 81° do CC, através do consentimento
autorizante, permite a limitacdo voluntaria de direitos da personalidade, embora com a
excecdo de que tal limitacdo ndo afete a ordem publica, ndo excluindo expressamente o
direito a vida desta previsdao. Também, de certo modo, de acordo com art. 340° do CC, esta
disponibilidade do direito a vida também se verifica através do consentimento tolerante do
doente de certa intervengdo médica em beneficio prdprio, o qual é capaz de justificar a
ilicitude de uma ofensa ao direito de personalidade (volenti non fit iniuria), desde que ndo
viole os bons costumes*"’.

Ja o direito a dignidade da pessoa humana, por ser o nucleo essencial de cada um

dos direitos fundamentais e, também, de personalidades, ndo pode ser restringido. Disso se

408pinto (PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérddo n.° 617/2006. Processo n.° 924/2006. Relatora:
Conselheira Maria Fernanda Palma. Disponivel em: < http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20060
617.html>. Acesso em: 12 de junho de 2012), atinente a permissdo do aborto em Portugal, também teceu
considerages sobre a (in)disponibilidade do direito & vida. Considerou que, quando o direito & vida entra em
conflito com outros direitos, deverdo ser ponderados/optimizados diante das circunstancias faticas que possam
conduzir uma limita¢édo a tutela da vida, “no sendo esta possibilidade vedada por qualquer escala hierarquica
de valores constitucionais”.

47SOUSA, 2011, pp. 220, 221 e 411; PINTO, 2002, pp. 53 € ss.
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pode concluir que o direito a dignidade da pessoa humana deve receber peso abstrato
maior,

Ademais, possui eficacia imediata nas relacGes privadas de modo que, através de
uma incidéncia direta, vincula a todos ao seu mandamus. Logo, devera ser respeitado na
seara jus-civilistica e, possuindo precedéncia prima facie, ndo podera ser anulado nem
mesmo face ao direito a vida.

Nesse passo, uma vez que o direito a dignidade possui relagdo incindivel com a
autonomia do sujeito, esta também devera receber peso abstrato superior.

Assim, diante da colisio real de direitos*®®, marcada pelo confronto da autonomia
do titular em consentir na interferéncia de posic¢Ges subjetivas de seu proprio direito a vida
e, de outro lado, o imperativo de tutela da vida e do direito a vida, imposta pelo respeito a
ordem publica, aos bons costumes e aos valores sociais (dignidade), deverd possuir
prioridade prima facie o direito & autonomia.

Todavia, com essa definicao, ainda néo fica estabelecido que o direito a autonomia
prevalecerd sempre, apenas se constatando que o énus de argumentacdo devera recair a
indisponibilidade do direito a vida.

Logo, a autonomia privada, a qual fundamenta a limitagdo voluntaria a direitos de
personalidade, a depender do respeito a ordem publica, aos bons costumes, aos interesses
sociais e aos interesses de terceiros, podera, ainda assim, ceder. Ou seja, em conjunto com
conceitos indeterminados do Direito Civil, previstos nos arts. 81° n.° 1 e 340° n.° 2, a
dignidade da pessoa humana impde restricdes a limitacdo voluntaria do direito a vida.

Posto isso, pode-se inferir que a tutela da personalidade humana e, claro, do direito
a vida, é ampla e esté situando-se entre a coletividade e com a pessoa, com o Estado e com
o cidaddo, com o préprio e com os outros*®. Recorre-se, entdo, & técnica da

proporcionalidade: adequacdo, necessidade e ponderacdo (proporcionalidade em sentido

4080 caso Haas v. Suica expressa uma clara progressdo do Tribunal Europeu de Direitos do Homem em admitir
a morte assistida. Neste caso, o tribunal, demonstrando ndo ser contrario a morte assistida, decidiu que cabera
a cada estado regular a morte assistida, desde que estabeleca condicGes especificas e que haja sempre o respeito
a dignidade da pessoa humana (EUROPEAN Court of Human Rights (First Section). Case of Haas v.
Switzerland. (Application n.° 31322/07). Judgment. Strasbourg, 20 January 2011. Disponivel em:
<https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22fulltext%22:[%22haas%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GR
ANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-102940%22]}>. Acesso em: 02 de
julho de 2018).

409A extensdo da limitacdo devera ser definida diante da natureza das circunstancias do caso concreto
(ASCENSAO, 2002, p. 17).

410 ASCONCELOS, 20086, p. 49.
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estrito)**,

Vale dizer que, nesta sede de limitacdo de direitos de personalidades, este critério
encontra total aval, sendo difundido no direito privado pela doutrina e jurisprudéncia, seja
para verificar o excesso da autonomia privada ou para aferir a validade de uma restricao
legislativa a este direito*!?.

A partir do valor intrinseco e da inviolabilidade do direito a vida, verifica-se a
necessidade de tutela, a qual é imposta pelo respeito a ordem publica, aos bons costumes,
aos interesses coletivos e de terceiros.

Assim, com a ilicitude da morte assistida, tem-se preenchido o critério adequacéo
(capacidade de uma restricdo fomentar o fim almejado). Todavia, ndo se constata atendido
o critério da necessidade*'®. Este, a partir de uma analise qualitativa da medida restritiva,
impde que ndo basta ser adequada a tutela do direito a vida, faz-se mister que ndo exista
outro meio apto e menos gravoso para se atingir o objetivo de tutela.

De fato, a tutela absoluta do direito a vida somente sera alcancada com a
indisponibilidade da vida, mas isso pressuporia a abdicacdo — “ndo-tutela” — de diversos
outros direitos. Ademais, a tutela da vida ndo se restringe a salvaguarda da sua existéncia
bioldgica, mas também alcanga uma existéncia condigna com o minimo de qualidade de
vida. Em vista disso, diante do caso concreto do direito a morte digna, a tutela absoluta do
direito a vida seria meio mais gravoso a tutela de uma vida digna.

Assim, ndo se pode olvidar que existem outras formas de proteger a vida que nao
sejam as medidas que imp&em sacrificios desnecessarios aos cidadaos (ilicitude da morte
digna). Nesse sentido, parece que o melhor exemplo de medida de tutela menos lesiva da
vida neste caso concreto seria a existéncia de um regime regulador da admisséo das hipdteses
sujeito a eutanasia*',

Faz-se mister, portanto, que nessas circunstancias faticas — em que proteger de

“IDWORKIN, 2003, p.154.

42PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérddo n.° 594/2003. Disponivel em: <https://dre.pt/web/guest/
pesquisa/-/search/2716641/details/maximized>. Acesso em: 18 de junho de 2018.

4130 principio da proporcionalidade “é violado se o impacto da restrigdo sobre a vida, a liberdade ou a seguranca
da pessoa for grosseiramente desproporcionado em relacdo ao objeto da medida. [...] compara o propoésito da
lei, ‘tomado pelo valor nominal’, com seus efeitos negativos sobre os direitos do reclamante” (CANADA.
Supreme Court Judgements. Carter v. Canada (Attorney General). 2015. Disponivel em: < https://scc-
csc.lexum.com/scc-csc/sce-csc/en/item/14637/index.do>. Acesso em: 18 de junho de 2018, tradugdo nossa).
4l4<[...] permitir o individuo definir como quer viver (e 0 momento de morrer) ndo pde em causa o bem juridica
vida, mas da expressdo a dignidade” (MONTE, 2010, p. 335). “A proibi¢do da morte assistida viola,
severamente, o direito a vida, liberdade e seguranca da pessoa [...]. Um regime regulador adequadamente
administrado é capaz de proteger 0s vulneraveis contra abusos ou erros” (Ibid., grifo nosso, traducéo nossa).
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modo absoluto a vida importa na degradacéo e tortura do sujeito —, a protecéo da vida deva
se configurar de maneira diversa daquela que, desconsiderando as circunstancias faticas do
caso concreto, estabelece a simples e objetiva ilicitude da limitacdo voluntaria do direito a
vida. Pois, em um Estado Democratico de Direito, sdo inadmissiveis condutas extremamente
paternalistas que definem padrdes comportamentais contra o proprio interesse do titular,
contra sua propria vontade e concepgdo de bem.

Destarte, apos analise das fases de adequacdo e necessidade, é necessario que, na
fase de proporcionalidade estrita, 0s motivos determinantes que encorajam o titular na
tomada da decisdo em favor da autonomia sejam ponderados. Nesta, far-se-4 uma otimizacéo
entre bens colidentes, verificando se as vantagens operadas com uma determinada restrigéo
sdo superiores ao 6nus imposto a quem clama pela liberdade e rentncia de um direito
fundamental de personalidade.

A vista disso, como ja esposado, os direitos a serem sopesados seriam o direito a
vida, o direito a autodeterminagdo, a dignidade da pessoa humana, direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, bons costumes, ordem publica e direito de terceiros.

Ja as circunstancias faticas a serem consideradas para a tutela da vida no caso da
eutandsia (incluindo neste conceito o suicidio assistido) seriam: uma vida baseada em uma
doenca terminal e sem chances de cura, tempo de sobrevida minimo (de meses ou até dias),
dor, sofrimento extremo, igualdade entre as pessoas, 0 melhor interesse do sujeito (principio
da beneficéncia), sujeito capaz, consentimento voluntario e livre do titular do direito a vida
e, ainda, o risco de mortes prematuras por meio de suicidios cruéis.

A anélise das circunstancias seria necessaria para que a autonomia de limitar o
direito a vida ndo fosse concedida ao simplesmente incansado de viver ou a vulneraveis
induzidos por motivos banais. Seriam requisitos capazes de atender ao imperativo de tutela
da vida e dar voz ao autogoverno de quem esta em fase terminal*%®.

O valor intrinseco do direito a vida nas sociedades atuais estd arraigado nas

concepgdes pessoais de todo ser humano, independentemente dos fundamentos religiosos,

415Também neste sentido de preservagdo da autonomia, defendeu o Acoérddo n.° 75/2010 que analisa a
inconstitucionalidade da Lei n.° 16/2007. Nesta sede, o Tribunal entendeu que, para o devido cumprimento do
imperativo de tutela estatal da vida, deverd o poder publico ndo desrespeitar a proibicdo do excesso
(proporcionalidade), devendo realizar uma interferéncia minima (proibicdo de déficit) que ndo desrespeite os
direitos da mulher: direito a vida e a integridade fisica e moral, a liberdade, a dignidade pessoal e a
autodeterminacdo (grifo nosso) (PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acordao n.° 75/2010. Disponivel em:
<https://dre.pt/pesquisa/-/search/2670436/details/maximized>. Acesso em: 28 de junho de 2018).
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culturais ou histdricos, o que revela que cada sujeito tende (mesmo que inconscientemente)
a preserva-lo ao maximo. A vista disso, constata-se que, para que o sujeito tome tal decisio
de morte digna, esta se revelou sua Gltima opcdo, sua ultima esperanca de liberdade e vida
digna. Esta escolha gira em torno ndo de escolher a morte quando se tem muitos anos pela
frente, mas, sim, entre escolher: ir morrendo/vivendo dolorosa e lentamente (viver) ou
morrer dignamente.

Por conseguinte, impor a ilicitude dessa decisdo representaria um 6nus mais
elevado ao sujeito que, plenamente no gozo de suas capacidades psiquicas, ponderou os énus
e bonus de suas atitudes decidindo em néo viver uma vida de sofrimento.

Por outro lado, também, a ofensa do direito a dignidade como autonomia (e direito
ao desenvolvimento da personalidade) ndo € justificada pela prevaléncia da tutela de uma
vida contra a vontade do titular nestas circunstancias.

Entdo, baseado no critério de proporcionalidade, a autonomia da decisdo de morte
assistida, por ndo afetar terceiros e constituir um direito subjetivo de personalidades que
afeta mais a prépria pessoa do que a sociedade, deve possuir um peso mais elevado do que
as razBes de ordem publica, bons costumes e interesse social. Caso contrario, tratar-se-iam
as pessoas como um instrumento para prossecucao de fins sociais diversos*!°,

Conceitos como ordem publica, bons costumes e interesse publico que, em certa
medida, determinam o standard da moralidade publica (o certo e errado), devem refletir os
anseios da sociedade. Logo, devem ser formados a partir de um “certo” consenso
comunitario do ordenamento onde se insere — como, por exemplo, 0 que acontece com 0
homicidio, em que todos concordam que deva ser considerado crime e punido.

Todavia, com a questdo da eutanasia a divergéncia é grande, demonstrando que ndo
ha um acordo social acerca de sua moralidade*’. Isto reflete que vedar a morte assistida sob
estes argumentos de moralidade social ndo € plausivel, pois tratam-se de critérios fracos que

ndo concretizam o consenso social*8.

418/ ASCONCELOS, 2006, p. 48. “A proibi¢do era mais ampla do que o necessario, pois as evidéncias
mostravam que um sistema com salvaguardas adequadamente projetadas e administradas oferecia um meio
menos restritivo de atingir o objetivo do governo” (CANADA. Supreme Court Judgements. Carter v. Canada
(Attorney General). 2015. Disponivel em: < https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/scc-csc/en/item/14637/inde
x.do>. Acesso em: 18 de junho de 2018, traducéo nossa). Cf. DWORKIN, 2003, p. 101.

417Existindo plausivel duvida a respeito do consenso social, deve-se proceder a discussdo democratica através
do voto, somente assim se podera chegar a uma boa decisdo (PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acordao
n.> 617/2006. Processo n.° 924/2006. Relatora; Conselheira Maria Fernanda Palma. Disponivel em: <
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20060617.html>. Acesso em: 12 de junho de 2012).

418BL ANCAFORT, 1992, p. 354.
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Por outro lado, com a permisséo da eutanasia, também ndo se obrigariam aqueles
que com ela ndo concordassem. Estariam livres de pratica-la, poderiam continuar seguindo
sua propria conviccao de ideal de vida e morte, definindo seu préprio futuro desde que nao
prejudiquem direito de outrem. Dessa maneira, proteger-se-ia a vida, sem impor crencas a
quem nela ndo acredita.

Essencialmente, a vida é um bem personalissimo que possui valor e importancia
maior para o individuo. Ja a sociedade, a nosso ver, possui interesse periférico condicionado
em proteger a vida na medida dos interesses do titular, contra ofensa de terceiros (estado ou
outrem). Além disso, as exigéncias de protecdo ao interesse publico séo relativizadas a partir
do momento em que o particular aceita (consentimento) uma restricdo em decorréncia dos
beneficios que busca auferir com a morte digna**°.

Por conseguinte, a validade de uma rendncia devera gravitar entre sua relevancia
para o titular e os outros interesses juridicamente protegidos que serdo afetados com a
conduta.

Contudo, tendo em vista 0s objetivos estatais e interesses sociais, para que o pedido
da morte assistida possa ser licito ou, ao menos, justificado, devera ser comprovado que ndo
se trata de um mero capricho individual, devendo existir motivos justos com base em
critérios objetivos*?,

A nosso ver, estes justos motivos ndo limitariam a autonomia, nem mesmo
instaurariam a desigualdade ou discriminacdo aqueles que querem a morte, mas que nédo
preenchem tais requisitos — v.g. quem possui doenca que nao seja mortal ou lesdo irreversivel
com sofrimento intenso ou quem ndo tenha nenhuma doenga. Apenas seria uma garantia
necessaria para maximizar a salvaguarda do bem juridico vida, impedindo o alastramento a
casos banais ou desnecessarios, ou seja, as condicionantes a morte digna sdo legitimas para

evitar o déficit de protecao*?’.

419«[...] ndo pode deixar de ser levada em consideracdo a propria avaliacdo que o interessado faz do sacrificio
em causa” (NOVAIS, 2006b, p. 281).

420JAKOBS, 1999, p. 67.

421Gentido semelhante pode ser extraido do voto de Pinto (PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérdao n.°
617/2006. Processo n.° 924/2006. Relatora: Conselheira Maria Fernanda Palma. Disponivel em: <
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20060617.html>. Acesso em: 12 de junho de 2012) no
acdrdao 617/2006 referente ao aborto, o qual, no caso, asseverou a necessidade de causas justificadoras para
restricdo do direito a vida do feto: “Por outras palavras, ndo concordo com que, pela via da alegada
harmonizagdo pratica dos interesses em conflito, a Constituicdo permita chegar a uma "solucéo dos prazos”,
com aceitacdo da total "indiferenca dos motivos" ou de uma "equivaléncia de razdes" para proceder a
interrupcdo voluntaria da gravidez” (grifo nosso).
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Seriam medidas estatais destinadas a seguranga e bem-estar dos cidaddos que, a
partir de uma pequena e necessaria intervencdo paternalista (paternalismo libertario),
investiria em politicas publicas de conscientizacao dos riscos advindos com a morte assistida
e da gravidade e seriedade da decisdo, desestimulando os cidadédos, tendo em vista o carater
irrevogavel da decisdo. Também em prol da tutela da vida, seria dever do Estado intensificar
e disponibilizar largamente os cuidados paliativos*??, permitindo que os doentes vivam o fim
de vida de forma melhor, sem dor, sem tratamentos futeis e com mais qualidade.

Tais medidas, por si s0, resultariam na diminuicdo dos casos de solicitacdo da
eutandsia, haja vista que conseguiriam minimizar o sofrimento e a necessidade de recorrer a
tais procedimentos. Além disso, impor critérios rigidos e burocraticos para admissdo do
“doente/candidato ao procedimento” também ensejaria a desisténcia daqueles que ainda ndo
se encontram totalmente certo de suas convicgoes.

Assim, a0 mesmo tempo em que o Estado cumpriria seu dever de protecdo através
de politicas publicas e um paternalismo minimo e libertario, também se privilegiaria a
autonomia, deixando ao doente a possibilidade de autogoverno na tomada da decis&o*?3.

Os pacientes que, ainda assim, optassem pela morte digna, que permanecessem com
0 proposito e vencessem todas as etapas, ainda deveriam passar por avaliagdo de uma equipe
multidisciplinar de profissionais da saude (v.g. dois médicos especialistas da doenca, um
psiquiatra, um psicdlogo), sem ligacéo pessoal com o doente, isentos de quaisquer juizos de
valor prévio. Totalmente neutros, tais profissionais seriam responsaveis por determinar a
gravidade da doenca, expectativa de vida, sofrimento, pedido genuino e voluntario, bem

como a capacidade psicoldgica do sujeito no momento da tomada da decisdo e da realizagédo

42De acordo com a defini¢do da Organizagdo Mundial de Saude (OMS), “os cuidados paliativos visam
melhorar a qualidade de vida dos doentes e seus familiares, face a uma doenca que ameace a vida, através da
prevencao e alivio do sofrimento, com recurso a identificagdo precoce, adequada avaliacéo e tratamento da dor
e demais sintomas fisicos, psicossociais e espirituais” (TEIXEIRA, Fatima. Cuidados Paliativos. 2017 [on-
line]. Disponivel em: <https://www.sns.gov.pt/wp-content/uploads/2017/04/CuidadosPaliativos_Fatima.pdf>.
Acesso em: 28 de junho de 2018). Cf. Regulamento de Deontologia Médica (Regulamento n.° 707/2016, de 21
de julho), art. 66. Ver Lei n.° 52/2012, de 5 de setembro, denominada Lei de Bases dos Cuidados Paliativos.
423Com essa ideia de interferéncia minima em que se fomenta a preservacéo da vida, mas deixa a cargo do
titular a responsabilidade pela tomada decisdo, o Tribunal Constitucional assim asseverou, tratando da
permissdo da interrup¢do da gravidez, no acérddo n.° 75/2010: “é defensavel que o Estado, através do
legislador, valore como cumprindo melhor o seu dever de proteccdo, numa fase inicial da gravidez, tentando
"ganhar" a gravida para a solucdo da preservacdo da potencialidade de vida, através da promog¢do de uma
decisdo reflectida, mas deixada, em Ultimo termo, & sua responsabilidade, do que ameaga-la com uma punicao
criminal, de resultado comprovadamente fracassado” (PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acorddo n.
75/2010. Disponivel em: <https://dre.pt/pesquisa/-/search/2670436/details/maximized>. Acesso em: 28 de
junho de 2018, grifo nosso).
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do procedimento®?*. E relevante frisar que esta decisdo deve ser a qualquer momento
revogavel.

Padrdes um pouco similares a estes, aqui por nos sugeridos, ja se mostraram
eficazes a protecdo dos vulneraveis, conforme visualiza-se na experiéncia de paises que ja
legalizaram a eutanasia, como a Holanda*?°.

Em 2012, a Associagdo de Medicina da Holanda (Royal Dutch Medical
Association) pronunciou-se, em uma carta emitida ao Presidente da Associacdo Americana
de Medicina, Peter Carmel, afirmando que a legalizacdo da eutanasia ndo acarretou o efeito
da ladeira escorregadia no pais, ndo sendo reportado a associa¢do nenhum caso de eutanésia
involuntaria. Também afirmou que a porcentagem de morte por eutanésia no pais € baixa,
préxima de 2 ou 3%.

Ademais, contata-se que, apés a legalizacdo de eutanésia ou suicidio assistido, em
alguns paises que a legalizaram, como Holanda e Bélgica, houve uma melhora nos cuidados
de satde oferecidos a populagio, nomeadamente os cuidados paliativos*2,

Diante de todo o exposto, acredita-se que, através da analise da proporcionalidade,
a melhor medida estatal a proteger a vida de pessoas maior de idade, capazes e em situacdes
de doencga grave, terminal e sofrimento intenso, ndo pode ser outra sendo a excluséo de sua
ilicitude quando realizada por médico, observando os motivos justificantes e os requisitos

acima sugeridos.

424<Concluiu que os médicos eram capazes de avaliar com confiabilidade a competéncia do paciente, inclusive
no contexto de decisdes de vida e morte. Descobriu que era possivel detectar coercdo, influéncia indevida e
ambivaléncia como parte desse processo de avaliagio” (CANADA. Supreme Court Judgements. Carter v.
Canada (Attorney General). 2015. Disponivel em: < https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/sce-csc/en/item/
14637/index.do>. Acesso em: 18 de junho de 2018., grifo nosso, tradugdo nossa).

4%ROYAL Dutch Medical Association. Letter to AMA: Euthanasia in the Netherlands. 23 de fevereiro de
2012. Disponivel em: <https://www.knmg.nl/web/file?uuid=f1cf3781-4ade-4486-94ha-086325ed2e5e
&owner=5c945405-d6ca-4deb-aal6-7af2088aal73&contentid=2798>. Acesso em: 28 de junho de 2018.
Entendendo que ndo ocorreu efeito da ladeira escorregadia, cf. BERNHEIM apud RADBRUCH, Lukas et al.
Euthanasia and physician-assisted suicide: A white paper from the European Association for Palliative Care.
In: Palliative Medicine. 2016; Feb; 30(2):104-16. Disponivel em:
<http://www.apcp.com.pt/uploads/EAPC.WhitePaperEuthanasia-PAS.PortugueseTranslation.FINAL.Logo.p
df>. Acesso em: 28 de junho de 2018.

426Segundo o relatério do The 2015 Quality of Death Index (2015) sobre a morte assistida: “a legalizacdo da
eutandsia impulsionou o desenvolvimento de cuidados paliativos. Consequentemente, a Bélgica e os Paises
Baixos tém cuidados paliativos de qualidade, muitos dos quais sdo oferecidos em casa” (THE ECONOMIST
Intelligence Unit Limited. The 2015 Quality of Death Index: Ranking palliative care across the world.
Disponivel em: < http://eol.law.dal.ca/wp-content/uploads/2017/05/2015-EIU-Quality-of-Death-Index-Oct-
29-FINAL.pdf>. Acesso em: 18 de junho de 2018).
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3.6 Estrutura Jus-civilistica do consentimento: a concretizacdo do direito a

autodeterminagao

Ap0s constatarmos em topico anterior que na analise de hard case, designadamente
Morte Digna, o direito a autodeterminacdo do paciente deva preponderar no caso de colisdo
entre direitos como vida, dignidade, autonomia e interesses sociais, importa-nos, nesta sede,
compreender qual a forma de concretizacdo e manifestacdo deste poder de
autodeterminacéo.

No ordenamento juridico portugués, o direito a autodeterminacdo do paciente
encontra ampla tutela seja na seara jus-civilistica, no plano penal ou constitucional.

Ademais, ndo se pode olvidar que o poder de gestdo que o individuo possui, seu
autogoverno, esta intrinsicamente relacionado aos direitos de personalidade, sendo conferido
a todas as pessoas durante a sua vida, inclusive a doentes em fase final de vida. Dai
argumenta André Dias Pereira (2012)*?’ que o doente, em fase final de vida, é pessoa titular
de direitos fundamentais e, principalmente, no plano civil, sujeito de diretos de
personalidade.

Posto isso, a condi¢do sine qua non para que 0 paciente possa exercer este direito a
autodeterminacdo é que ele consiga expressar a sua vontade, o que faz por meio do
consentimento, seja expressa ou presumidamente.

De acordo com os ensinamentos de Orlando de Carvalho apud Sousa (2011)*%8, de
modo geral, 0 consentimento pode ser autorizante, tolerante/justificante ou vinculante. Para
0 autor, consentimento autorizante (art. 81° do CC)**° é aquele capaz de excluir a propria
existéncia da lesdo advinda da conduta (exclui a tipicidade), atribuindo um verdadeiro poder
juridico de lesdo a outrem. E revogavel a qualquer momento, mas, para tanto, é
imprescindivel a indenizac&o.

Ja o consentimento tolerante/justificante (art. 340° do CC) é aquele que,
diferentemente, atribui apenas um poder factual, excluindo a ilicitude da ofensa (justificagcdo

427PEREIRA, 2012, p. 157.

428CARVALHO apud SOUSA, 2011, pp. 220-221. Nesse sentido, Pinto (2002, pp. 31-32) distingue na seara
civel os “elementos negativos da previsdo do direito, que o limitam e excluem a existéncia de violagdo do
direito, e a verificacdo de causas justificativas, ou de exclusdo da ilicitude, de actos lesivos de direitos
subjectivos”.

4290 consentimento autorizante, excluindo a tipicidade da conduta, e consequentemente, a propria leséo,
consiste em um elemento negativo do Tatbestand (PINTO, loc. cit.).

107



factual). E revogavel a qualquer tempo, mas ndo impde o dever de indenizar.

Por outro lado, o consentimento vinculante (arts. 230° e ss. e 406°, do CC) é aquele
regido nos termos gerais do negdécio juridico, ndo podendo ser revogado unilateralmente.
Neste caso, “ndo ha a atribui¢ao de poder de lesdo, mas tdo so disposicéo legal e corrente de
direitos da personalidade que ndo traduzam numa limitac&o ao exercicio destes direitos nos
termos do art. 81°, n.° 2 do CC™*%,

Relativamente ao consentimento informado na relagdo medico-paciente, por se
tratar de uma situacdo particular em que estdo em causa bens pessoais e, portanto, de
personalidade, como vida, integridade fisica, salde, autodeterminac&o, é necessario que este
consentimento seja livremente revogavel, de modo a permitir a qualquer momento a
desisténcia do paciente em realizar uma intervencdo médica, ou, como aqui defendido, a
morte assistida.

Tendo em vista que no consentimento vinculante ndo se é permitido a livre
revogabilidade unilateral e que, no autorizante, a revogacdo enseja a indenizacao, nao faz
sentido que o consentimento informado as intervencGes meédicas se insira nestes
enquadramentos*3!,

Por outro lado, as intervencBes médicas também ndo constituem um negocio
juridico, mas correspondem a acgdes faticas, destinadas a permitir ou proibir uma conduta
médica no ambito de posicBes subjetivas do titular/doente.

Assim, entende-se que, nessas relagcdes, o consentimento do paciente deve ser o
tolerante/justificante, o qual nao impde obices a revogacdo da decisdo (evita a “coagdo”) e,
portanto, é o que melhor consagra o direito a autodeterminacéo do doente*32,

E o consentimento informado e justificante do doente capaz de permitir uma
intervencdo médica em beneficio do préprio requisitante e de determinar o alcance e limites
do procedimento a ser realizado sem que a lesdo a integridade fisica ou a ofensa a vida
(defendida por nds como possivel) enseje responsabilidade civil e obrigacdo de indenizar
por parte do medico (art.483° do CC).

40S50USA, 2011, p. 221.

431As limitagGes voluntarias/rentincias no ambito civil devem admitir alguns desvios as normas de direito civil,
uma vez que, por ser tratarem de bens pessoais, a tutela dos interesses do comércio juridico ou da outra parte
ndo merece prote¢do igual aquelas conferidas ao negécio juridico, devendo ser possivel a revogabilidade do
consentimento a qualquer momento (CRORIE, 2016, p. 274).

432Também é o consentimento informado uma causa de justificagdo que exclui a ilicitude da violagdo da
integridade fisica. PEREIRA, André Gongalo Dias. O Consentimento Informado na Relagéo Médico-Paciente:
Estudo de Direito Civil. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 113.
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Nessa esteira, como diz André Dias Pereira (2006), citando o Kopetzki, o
“consentimento do doente ¢ a legitimacio e limite da intervencio médica*3, podendo ser
livremente revogado sem que isto importe na obrigacdo de indenizar prejuizos
(consentimento tolerante).

Lado outro, tendo em vista que o consentimento nas relagdes médico-paciente afeta
um bem juridico de personalidades, inerente a seu titular, € um ato juridico pessoal, ndo
consistindo em um negdcio juridico*,

Portanto, com essa declaracdo de vontade destinada a intervencéo, atribui-se ao
médico apenas um poder de fato e ndo um verdadeiro vinculo juridico e direito de agresséo,
0 qual se consubstancia na realizac&o ou abstencéo de determinado procedimento.

Dessa maneira, parece que o melhor entendimento é que o consentimento do
paciente, como manifestacdo de vontade a intervences médicas, € um ato juridico unilateral,
“simples acto juridico”, ou mais especificamente “quase-negdcios juridicos ou actos
juridicos quase-negociais (geschaftsahnliche Handlungen)”+®.

Por se tratar de um ato juridico pessoal, como regra geral, ndo sdo aplicadas a esta
relacdo as normas atinentes aos negocios juridicos, exceto, nas situacdes em que, devido a
analogia das circunstancias faticas, se revelem extremamente necessarias (art.295° do
CC)“3,

E essa manifestacdo de vontade do paciente que determina o inicio de um
tratamento, a sua interrupcdo (0 que pode abreviar a vida) ou até mesmo o prolongamento
artificial da vida**’. Importa lembrar que, como se concluiu em topico anterior, para nos,
seria este consentimento capaz de concretizar o direito a morte digna.

Porém, para que seja valido, eficaz e corresponda a uma vontade séria e
fundamentada, sendo capaz de excluir a ilicitude da intervencdo médica, € necessario que o

médico tenha antes esclarecido o paciente (que esteja em gozo de suas capacidades

43pEREIRA, André Goncalo Dias. A capacidade para consentir: um novo ramo da capacidade juridica.
Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 1.

434«Q dever de obter o consentimento informado do doente, funda-se num direito inato de personalidades e néo
depende de sua afirmacdo bésica, da estrutura contratual que se pratique o médico” (OLIVEIRA, Guilherme
Freire Falco de. Temas de Direito da Medicina. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 63).
4SPEREIRA, 2004, p. 136. Sobre o consentimento justificante ensejar um acto juridico unilateral, cf. SOUSA,
2011, p. 411. A respeito da definicdo de simples ato juridico e atos quase-negécios juridicos, Pinto (2012, pp.
357-358) afirma que os simples atos juridicos se dividem em dois, os atos quase negécios juridicos e os atos
materiais ou reais. Os “quase-negdcios juridicos traduzem-se na manifestacéo exterior de uma vontade”.
4%PINTO, 2012, pp. 416-417.

4TPEREIRA, op. cit., p. 133; Cf. SILVA, 2017, p.95.
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psiquicas) a respeito de todo o seu quadro de salde, diagnéstico, prognostico e as
consequéncias advindas com o procedimento, 0 que se denomina por consentimento
informado*®® (art. 3°, n.° 2, da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia e art. 3°
da Lei n.° 15/2014, de 21 de margo).

Guilherme de Oliveira (2005) afirma que o consentimento informado, de modo
geral, possui forma livre, ndo exigindo formalidades especificas, desde que consiga atingir
0 objetivo de esclarecer ao paciente sobre todas as condutas a serem realizadas e suas
consequéncias. Todavia, conforme alerta, o Supremo Tribunal de Justica em recente acordédo
do ano de 2017, é extremamente Util o preenchimento de formularios ou, pelo menos, fichas
clinicas para prova do cumprimento do dever de informar, excluindo a responsabilidade civil
elou penal*®,

Dessa maneira, em consonancia com o artigo 157° do CP, cabe ao médico, antes de
realizar qualquer procedimento, informar ao paciente a respeito da real situacdo em que a
sua doenca se encontra, o diagndstico, o progndéstico, 0s tratamentos possiveis e 0s riscos
atinentes. Caso contrario, se omitir tais informac6es, o consentimento do doente sera nulo,
podendo configurar-se o crime de intervencio ou tratamento médico arbitraria*?, previsto
no artigo 156° do CP.

Por outro lado, a manifestacdo da vontade do doente, por analogia ao artigo 38.° do
CP, devera corresponder a vontade do titular que deve possuir discernimento necessario para

avaliar as consequéncias do ato e corresponder a uma vontade séria, livre e esclarecida®***.

4383 o consentimento ndo existe ou é ineficaz, a atuagdo do médico sera ilicita por violagdo do direito a
autodeterminacdo e correm por sua conta todos os danos derivados da interven¢do ndo autorizada”
(PORTUGAL. Acérdao do Supremo Tribunal de Justica. Processo n.° 1263/06.3TVPRT.P1.S1. Relator: Maria
Clara Sottomayor. Data: 02/06/2015. Disponivel em: <http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b9802
56b5f003fa814/13c2cea356¢7279080257e590036948b?OpenDocument>. Acesso em: 20 de junho de 2018).

490LIVEIRA, 2005, p. 67. Nesse sentido, a normativa 15/2013, da Diregdo Geral de Salde trata de alguns
critérios necessarios ao consentimento informado, impondo a necessidade de que (nas hipéteses previstas no
n.° 5) seja formalizado através de um formuldrio, esclarecido, livre e dado por escrito. Embora ndo tenha forca
legislativa e seja destinada a Administragbes Regionais de Saude, dirigentes de unidades de salde e
profissionais de salde do sistema de salde, parece ser uma boa forma para se regulamentar de forma geral(
privado ou publico) e a nivel de Lei os termos do consentimento informado, haja vista que estabelece a
necessidade de preenchimento de um formulario pelo médico constando informacfes relevantes para o
consentimento informado, v.g. diagndstico, prognéstico, consequéncias e alternativas de tratamento
(PEREIRA, 2017, pp. 32e ss.). Sobre a necessidade de preenchimento de formulérios ou ao menos fichas
clinicas para prova do cumprimento do dever de informar, excluindo a responsabilidade civil, também ja se
pronunciou o STJ (Cf. PORTUGAL. Aco6rddo do Supremo Tribunal de Justica. Processo n.°
6669/11.3TBVNG.S1.Relator: Gabriel Catarino. Data: 07/03/2017. Disponivel em:
<http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9ddB8b980256b5f003fa814/13c2cea356¢7279080257e590036948b?0

penDocument>. Acesso em: 20 de junho de 2018).

40DIAS, 2013, p. 25.

415anz (2001) afirma que, para aferir a validade do consentimento, ndo é necessario exigir uma formalidade
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Nessa ordem de ideias, Helena Moréo (2006) reputa que a exigéncia normativa
estabelece que a liberdade de dispor do préprio corpo seja pessoal, impedindo que familiares
— e até mesmo os pais — decidam em nome do doente, o que inviabiliza a representacéo de
menores ou pessoas incapazes (art. 123° e 130° do CC)*42,

Paulo Mota Pinto (2001), embora se referindo ao consentimento necessario a
disposi¢édo do direito a reserva sobre intimidade da vida privada — o que, nesta sede, pode
ser extremamente Util para desvelar o melhor sentido —, ressalva que os direitos fundamentais
sdo inerentemente direitos pessoais; logo, sendo necessario o consentimento de pessoa
menor de idade, desde que esta tenha maturidade suficiente para compreender seus atos e
consequéncias, poderdo ser estes a consentir com a limitacdo voluntaria de exercicio. Nesse
sentido, também poderdo opor-se ao consentimento prestado pelos pais em seu nome. Em
contrapartida, a depender da gravidade da limitacdo, poderéa ser exigido, simultaneamente, 0
consentimento dos pais, ou seja, a concordancia com a atitude do menor#3,

Transpondo estes ensinamentos a seara do consentimento medico, coadunamos
com o pensamento do autor supracitado quanto a necessidade do consentimento em relagédo
a tratamentos e cirurgias médicas em geral a menor de idade ser prestado por ele préprio,
ainda que sob superviséo e com o consenso dos pais.

Ratificando, Guilherme de Oliveira (2005) afirma que: “[...] os menores, de
qualquer idade podem prestar consentimento para todos os atos de assisténcia médica que se
revistam de pequena importancia e que estejam, por isso, ao alcance da sua capacidade
natural”**,

Todavia, neste trabalho opta-se por ndo abordar a questdo da morte assistida na
perspectiva de incapazes, haja vista que se acredita ser um tema melindroso, que exige mais
detalhamento da questdo, devendo ensejar novo estudo. Prima facie, nesta sede considera-

se que a morte assistida somente tera ensejo quando o paciente possuir maioridade civil (18

especifica, assim, ndo necessariamente precisa ser solicitado por escrito o pedido de morte assistida. No
entanto, acredita que qualquer meio técnico que consigo demonstrar a voluntariedade do pedido de morte
assistida é de suma necessidade para formar um conjunto incontestaveis de provas que revelem a seriedade do
consentimento (SANZ, Jesus Barquian. Eutanasia y suicidio: cuestiones dogmaticas y de politica criminal.
Granada: Editorial Comares, 2001, p. 173).

#“2MORAO, 2006, pp. 63-68.

43Na sua Otica, no que se refere a direitos da personalidade — e na seara civil —, mesmo o menor de quatorze
anos poderia, desde que suficientemente maduro, prestar o consentimento a limitagéo voluntaria (PINTO, 2001,
pp. 41 e ss.).

44OLIVEIRA, 2005, p. 245.
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anos de idade —art. 123.° ¢/c 130.° do CC), possuindo plena capacidade de discernimento de
seus atos como forma de perfeita manifestacdo de sua autodeterminacéo.

Assim, percebe-se que o consentimento informado é baseado em trés fundamentos,
sdo eles: na capacidade para consentir; no esclarecimento ao doente; e na possibilidade
conferida a este de anuir ou recusar um procedimento médico*®.

Por outro lado, ndo se h& olvidar as situa¢cbes em que, embora o0 paciente esteja
inconsciente ou incapaz de consentir, a sua vontade, ainda assim, ha de ser levada em conta,
de modo a determinar a cessacao ou o inicio de algum tratamento médico. Aqui, para se
aferir essa vontade, é de suma importancia recorrer ao consentimento presumido do doente
(art. 340° n.° 3, do CC; arts. 39° e 156° n.° 2, do CP; art. 21°, n.° 4 e n.° 5, do CDOM,
Regulamento n.° 707/20164).

Conforme Dias (2013), o consentimento presumido de quem nédo pode se expressar
ndo pode ser baseado no in dubio pro vita ou contra vitam, mas devera corresponder o mais
préximo possivel a vontade real do paciente, o que se faz através da conjugacdo entre o
testamento vital e outros elementos relevantes, tais quais as convicgdes morais e religiosas,
0 prognostico médico e sofrimento, os quais poderiam fornecer subsidios necessarios para
cessar ou ndo o tratamento**’,

Helena Moréo (2006), dessa forma, considera que o consentimento presumido, que
ndo é fundado em base sélida, ndo consegue preservar nem a vida e nem corresponder a
autodeterminacdo do paciente, devendo, no caso de auséncia de indicios fortes (v.g.
testamento vital, procurador de cuidados de saude ou outros elementos de prova), ser
interpretado in dubio pro vita*®,

Para tanto, consoante orienta André Dias Pereira (2004)*° ao realizar uma
intervencdo sem o consentimento expresso do doente, 0 médico devera ponderar e analisar
a provavel decisdo do paciente em concreto, ndo podendo presumir o consentimento segundo
a conduta do homem médio.

Assim, caso haja sido realizado determinada intervencdo medica sem o

consentimento expresso do doente, a fim de afastar uma responsabilidade civil, o dnus da

#“SPEREIRA, 2012, p. 162.

#“8Correspondente ao artigo 46°, n.° 4, do antigo CDOM, Regulamento n.° 14/2009, de 13 de janeiro.
4“7DIAS, 2013, pp. 30-31.

“8MORAO, 2006, p,70

449pEREIRA, 2004, p. 32 € ss.
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prova do consentimento presumido incumbird ao médico (art. 342°, n.° 2, do CC), haja vista
ser quem possui maior facilidade probatoria. Cabera a este provar que a intervencdo medica
era especialmente indicada ao caso que tinha o fim de afastar um perigo grave para a vida,
corpo ou saude e que o paciente teria aceitado tal procedimento mesmo que tivesse recebido
todas as informacdes relativas ao procedimento e as possiveis consequéncias (prova do fato
impeditivo do direito do paciente). De lado outro, o paciente, discordando da intervencao,
deverd demonstrar o conflito da decisdo, provando plausivelmente que recusaria o
consentimento*°,

Para dirimir davidas, evitar a responsabilidade civil e, por outro lado, concretizar o
direito a autodeterminacdo médica do paciente, seria o testamento vital um atil instrumento,
tratando-se de documento unilateral, escrito, elaborado pelo doente que seja maior de idade
(18 anos segundo art. 130° do CC) e esteja em momento de plena lucidez, capaz de dar o seu
consentimento consciente, livre e esclarecido (art. 4° da Lei n.° 25/2012)*, assinado pelo
paciente na presenca de um notario ou funcionario do Registo Nacional do Testamento Vital
(artigo 3° da Lei n.° 25/2012).

Em Portugal, a Lei n.° 25/2012 estabeleceu normas atinentes ao testamento vital e
ainda possibilitou que o paciente institua um “procurador de cuidados de saude” para tomar
decisdes em seu lugar®®2,

Nesse tipo de testamento de cuidados de salde, sdo estabelecidos pelo paciente os

cuidados de salde a que deseja ou ndo se submeter em momento futuro no qual esteja

450Na Alemanha é pacifico este entendimento de que ao médico incumbe este dever de prova, também adotado
por tribunais de Espanha e Franca. J& na Inglaterra a questdo é controversa, sendo entendimento que cabera ao
paciente o 6nus de provar que o médico ndo cumpriu seu dever de informar e de obter o consentimento
informado. Em Portugal, a recente decisdo do STJ merece melhor relevo: “O 6nus da prova do consentimento
e da prestacdo da informag&o incide sobre 0 médico ou a instituicdo de salde, porque o consentimento funciona
como causa de exclusdo da ilicitude, e a adequada informacéo € um pressuposto da sua validade, logo matéria
de excepgdo, como facto impeditivo” (PORTUGAL. Acérddo do Supremo Tribunal de Justica. Processo n.°
6669/11.3TBVNG.S1. Relator: Gabriel Catarino. Data: 07/03/2017. Disponivel em: <http://www.dgsi.pt/jstj.n
sf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/d6¢c49e6fd3e66825802580dc00577556?0OpenDocument>. Acesso
em: 20 de junho de 2018).

SIArt. 4° da Lei n. 25/2012: “Requisitos de capacidade: Podem outorgar um documento de diretivas
antecipadas de vontade as pessoas que, cumulativamente: a) Sejam maiores de idade; b) N&o se encontrem
interditas ou inabilitadas por anomalia psiquica; ¢) Se encontrem capazes de dar o seu consentimento
consciente, livre e esclarecido” (PORTUGAL. Lei n.° 25/2012, de 16 de julho. Regime das Diretivas

Antecipadas de Vontade (Dav) - Testamento Vital. Disponivel em:
<http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1765&tabela=leis>. Acesso em: 28 de junho de
2018).

452Art. 11° da Lei n.° 25/2012: “Qualquer pessoa pode nomear um procurador de cuidados de satde, atribuindo-
Ihe poderes representativos para decidir sobre os cuidados de sadide a receber, ou a ndo receber, pelo outorgante,
quando este se encontre incapaz de expressar a sua vontade pessoal e autonomamente” (Ibid.).
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impossibilitado de manifestar a sua opinido autonomamente, s6 podendo ser contrariado no
caso de existirem indicios concretos de que tal vontade se alterou, assim, segundo o art. 6°
da indigitada Lei, possui forca vinculativa*®?,

Procurando amenizar os conflitos existentes entre a vontade real do paciente no
momento da intervencdo médica e aquela manifestada pelo testamento vital, o artigo 7°, n.°
1, da aludida lei estabeleceu que este documento pode ser alterado livremente e deve ser
atualizado no periodo de cinco anos, perdendo a eficacia apds esse periodo.

Para Dias Pereira (2012)**, o testamento vital é instrumento de preservacio da
dignidade humana perante tratamentos médicos inuteis que prolongam a vida do paciente de
maneira extraordinaria (obstinacdo terapéutica). Afirma, outrossim, que se trata de valioso
mecanismo para preservar a autodeterminacdo do paciente, permitindo aferir a vontade do
doente quando estes estdo sem capacidade para consentir.

Para Faria Costa (2003), o testamento vital é extremamente til para “justificar” ou
tornar atipicas condutas eutanasicas (ativas, passivas e suicidio assistido) exercidas pelo
médico, nos limites impostos pelo documento e desde que estejam de acordo com a vontade
atual do paciente que o emite®®°.

Assim, por exemplo, este documento é decisivo para autorizar a pratica de eutanésia
passiva (omisséo), quando informa que o paciente deseja ndo iniciar ou quer interromper um
tratamento de prolongamento da vida ou mesmo de cura.

No caso da eutandsia ativa direta, o autor supracitado entende que € perfeitamente
possivel que, no caso de sua possivel legalizacdo, este testamento vir a ser uma prova
contundente e capaz de expressar a vontade do paciente inconsciente, desde que,
logicamente, junto com 0s outros requisitos que vierem a ser necessarios para a configuracao
da eutanasia, como, por exemplo, doenca terminal, incuravel, sofrimento atroz,
voluntariedade da decisdo, pessoa capaz, recomendacdo por equipe multidisciplinar e

outros*®.

4530 testamento vital difere-se do testamento comum por este ser destinado a questdes relativas a disposicao
de bens, propriedade, e ser destinado a produzir efeitos de um verdadeiro negdcio juridico bilateral no post
mortem, enquanto aquele é ato juridico unilateral destinado a produzir efeitos em momentos futuros da vida
em gue a pessoa por grave doenca esté inconsciente ou ndo possa exprimir sua vontade em relagdo a cuidados
médicos (RAPOSO, 2011, pp. 175-176). Sobre negécios juridicos unilaterais e bilaterais, cf. PINTO, 2012, p.
385.

“4pEREIRA, 2012, p. 501. Cf. LEITAO, 2012, pp. 713-724.

45COSTA, 2003. p. 792 e 793

458 pid.
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Conclui-se, portanto, que o consentimento do doente, seja ele expresso ou
presumido, € medida necessaria e capaz de efetivar o direito & autodeterminagéo do paciente,
inclusive nos casos de eutanésia.

Por outro lado, ha casos em que 0 médico pode ignorar a vontade do doente, como
no tratamento inutil, em que, apesar do paciente solicita-lo, poderd o médico abster-se de
pratica-lo, de forma a evitar a distanasia (futilidade médica, nomeadamente nos casos em
que o tratamento, embora requerido, ndo consiga alterar a qualidade de vida ou o
prognostico)*’.

A respeito do consentimento presumido, percebe-se que este devera ser aferido por
meio de critérios rigorosos como o Testamento Vital, conjugado ainda com outras provas
contundentes, haja vista que, na tentativa de deduzir a vontade do doente, caso nédo seja feito
por meio idéneo, corre-se o risco de que ndo se prestigie a vida e nem a autodeterminagéao
do paciente.

Por fim, resta enfatizar que a intervencdo medica sem o consentimento é ato
atentatorio a dignidade®®, podendo ser considerado ato lesivo a integridade pessoal do
doente®®,

Diante do exposto, percebe-se que o consentimento do doente, expresso ou
presumido, por meio do testamento vital, € de suma importancia para as questdes de fim de
vida, vindo a assumir papel decisivo nas hipoteses de permissibilidade de eutanasia.

47DIAS, 2013, p. 28.

48Humana e na vontade popular e empenhada na construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.
48CABRAL, 2018.

4%GODINHO, 2015, pp. 106-107.

115



CONCLUSAO

No decurso do estudo ora apresentado, cujo objeto foi a discussdao em torno da
disponibilidade do direito a vida, em especial a morte digna, restou evidente a complexidade
da abordagem frente aos interesses conflitantes, bem como deixou-se transparecer que a
tomada de posicdo, muita das vezes, € fruto de pré-concepgdes ideoldgicas, politicas,
religiosas e culturais.

Procurando desviar-se de fundamentacdes alheias ao universo juridico, a pesquisa
desenvolveu-se a partir do estudo dos direitos da personalidade e sua colocagdo dentro do
ordenamento patrio.

Assim, em um primeiro momento, compreendeu-se que os direitos da personalidade
(e fundamentais) sdo direitos subjetivos, inerentes ao cidadao e que decorrem da condi¢éao
de ser humano, conferindo ndo sé a tutela da pessoa, mas, também, constituindo-se em um
verdadeiro “poder da vontade” do individuo para gozo de seus direitos, seu autogoverno.

Posto isso, sendo estes direitos essencialmente subjetivos, expressdo da liberdade
individual, remete-nos, a priori, a possibilidade de seu titular deles dispor, renunciar, perder,
abandonar, abdicar ou ndo os exercer, como forma de manifestacdo da liberdade e
autodeterminacgéo pessoal.

A vista disso, uma vez que a renuncia corresponde a um poder de vontade e
liberdade do individuo, insito em cada direito subjetivo — como concretizacdo do direito a
dignidade e autodeterminacdo —, ndo podera ser vedada liminarmente.

Por outro lado, importa ndo olvidar que o titular de uma posicao juridica subjetiva
que deseja renuncia-la o faz para preservar outro direito que considera mais relevante a
conformacao de sua vida. Deste modo, de acordo com os interesses do proprio e desde que
ndo afete, diretamente, direitos de outrem, ndo pode ser restringindo abstratamente, mas
apenas diante da andlise concreta.

Assim, conclui-se que a renuncia de um direito de personalidade fundamental
devera ser, prima facie, admitido na sua totalidade, ndo sendo justificada a sua restri¢do a
uma renuncia parcial de exercicio (limitacdo voluntaria).

Todavia, tal conclusdo ndo significa que toda renuncia a direitos de personalidade

devera ser admitida, apenas se quer enfatizar que ndo possa ser preliminarmente recusada,
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devendo-se ponderar seu ambito de incidéncia diante da colisdo concreta com outros bens
juridicos e interesses envolvidos na questao.

Caso contrario, a tutela estatal que foge do razoavel e protege a pessoa contra seus
préprios interesses e concepcdo de bem acaba-se por refletir um paternalismo estatal
inadmissivel, que objetifica a dignidade da pessoa humana em prol da prossecucdo de fins
estatais.

Assim, para se restringir o poder subjetivo de disposicao, faz-se necessario analisar
a hipdtese fatica objeto da rendncia a luz dos critérios de proporcionalidade: adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

No caso concreto do direito a morte digna, a analise consistira na verificacdo dos
direitos e das circunstancias envolvidas na possibilidade de disposicao do direito a vida.

Para tanto, deve-se sopesar a necessidade e a intensidade de tutela estatal aos
direitos a vida, a dignidade da pessoa humana, a autonomia e a autodeterminacdo, ao
desenvolvimento da personalidade da pessoa humana, bem como aos principios da ordem
publica, bons costumes, interesses de terceiros e fins sociais.

N&o menos importante, deve-se também ponderar os motivos e as condicdes
determinantes ao pedido, 0s quais, no caso em andlise, seriam: o desejo do proprio titular
do direito a vida em obter a morte digna devido a existéncia de uma doenca terminal e sem
chances de cura, tempo de sobrevida minimo (de meses ou dias), dor, sofrimento extremo,
igualdade entre as pessoas, 0 melhor interesse do paciente (principio da beneficéncia),
sujeito capaz, consentimento voluntario e livre do titular do direito a vida e, ainda, o risco
de mortes prematuras por meio de suicidios cruéis.

Diante disso, constata-se que tais circunstancias correspondem a necessidade de
observancia da autonomia ética existencial do doente que, embora em pleno gozo de suas
capacidades psiquicas, necessita da compaixdo e auxilio de um médico para por fim a todo
mal, degradacao e tortura, que o aflige.

Importa ndo olvidar que respeito a vontade do doente é exigido pelo ordenamento
juridico portugués a toda e qualquer intervencdo médica (arts 38, 39 e 156° do CP, arts. 10°
e art. 20° e ss. do CDOM), devendo corresponder a vontade do doente a ser manifestada por
meio do consentimento, seja ele expresso ou presumido, mas que seja reflexo de uma

vontade real, informada, consciente, livre e sem vicios.
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Destarte, também possui relevancia na justificacdo de diversas modalidades da
eutandsia, nomeadamente na eutanasia indireta e na eutanasia passiva, em que o médico, de
acordo com o interesse manifestado pelo doente, age ministrando um medicamento paliativo
forte ou omitindo um tratamento (v.g. desligando um aparelho ou ndo aplicando um
remédio).

Ocorre que, mesmo nessas condutas em que a doutrina majoritaria ou mesmo o
ordenamento juridico entendem estar de acordo com a legis artis, a conduta do médico pode
ser decisiva a morte, seja acelerando-a ou mesmo acarretando-a.

Logo, uma vez que em todas as modalidades de eutanasia (eutanasia ativa direta e
indireta ou na eutanasia passiva) o resultado morte é sempre um risco assumido/desejado
pelo doente, exigindo a participacdo ativa do médico, ndo se vislumbra a necessidade de se
fazer distincdo, criminalizando apenas a eutanasia ativa direta e ao suicidio assistido.

Por outro lado, também se observa que, para a tutela da vida, ndo é justificada a
imposicdo da ilicitude absoluta da eutanésia ativa direta e suicidio assistido, uma vez corre-
se 0 risco de impor ao sujeito uma obrigacao de viver uma vida degradante e anular diversos
outros direitos igualmente protegidos no ordenamento juridico portugués e, especialmente,
relevantes pelo seu titular, tais como a dignidade, autonomia, qualidade de bem-estar.

Assim, a tutela do direito a vida deverd ser realizada através de um meio igualmente
apto para o fim, mas menos gravoso para se atingir o objetivo em questdo. Logo, ndo se
fundamenta uma protecdo da pessoa contra si mesma, contra sua vontade e conceito de boa
vida e dignidade, impondo sacrificios desnecessarios a seu proprio titular, restringindo a
salvaguarda da mera existéncia biologica. Mas, também, a tutela da vida devera alcancar
uma existéncia condigna com o minimo de qualidade de vida.

Quanto a questao da colisdo dos interesses do titular da vida face a valores regentes
da sociedade (v.g. a ordem publica, bons costumes e interesse publico), tem-se que a vida é
bem juridico pessoal, possuindo importancia maior para seu titular. Assim, as exigéncias de
protecdo ao interesse publico séo relativizadas a partir do momento em que o particular aceita
(consentimento) uma restricdo em decorréncia dos beneficios que busca auferir com a morte
digna (desde que ndo afete direito de terceiros).

Ademais, é certo que o interesse publico, a ordem publica e os bons costumes devem
corresponder aos anseios da comunidade em que estéo inseridos, sendo assim, uma vez que

ndo ha consenso social a respeito da (im)possibilidade da morte assistida, entende-se que o
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direito a morte digna, em especial na eutanasia ativa direta e suicidio assistido, desde que
em estritas condicdes, deve ser considerado no processo de tutela da vida sem que, com isso,
sejam afetados bens coletivos supremos.

Para preservar os interesses e beneficio do doente, seu direito a autodeterminacéo, a
dignidade e ao livre desenvolvimento da personalidade, parece que a forma menos lesiva e
mais eficaz de tutelar o direito a vida, neste caso concreto, seria por meio da existéncia de
um regime regulador da admissao das hipoteses sujeitas a eutanasia ativa direta e do suicidio
assistido, estabelecendo-se critérios para que a morte digna seja concedida.

Assim, através de uma interven¢do minima e um paternalismo libertério, o Estado,
através de politicas publicas, esclareceria a populacdo e, em especial, ao doente terminal,
todos os 6nus e consequéncias advindos com a morte digna, também se fomentando medidas
que privilegiassem a vida, ampliando o acesso a rede de cuidados paliativos extremamente
necessarios ao alivio do sofrimento.

Somente, como ultima ratio, seria admitida a eutanasia ativa direta e o suicidio
assistido, desde que preenchidos critérios rigorosos, tais como: exigéncia de que o pedido de
morte digna seja realizado por pessoa maior de 18 anos, que possua doenca terminal, leséo
irreversivel, sofrimento atroz, sem resposta a cuidados paliativos, pedido sério, livre,
consciente (capacidade psiquica), voluntario e ratificado por diversas vezes pelo paciente.
Todos estes requisitos deveriam ser constatados por meio de equipe interdisciplinar evitando
gue o consentimento seja nulo, viciado ou que exponha a risco os vulneraveis.

Assim, evitar-se-ia a tese da abertura do dique, a banalizacéo e protecdo insuficiente
da vida, e também se privilegiaria a autonomia, deixando ao doente a possibilidade de
autogoverno na tomada da decisdo. Somente dessa forma a vida poderia ser entendida como
um verdadeiro direito e ndo como um custoso e degradante dever a seu titular.

Prestigiar-se-ia a vida, a autodeterminacao e a dignidade do paciente, de maneira que
a morte digna ndo seria uma obrigacdo e nem mesmo aplicada indiscriminadamente a todos
o0s doentes, mas, sim, uma faculdade conferida aqueles que realmente necessitassem.

Desta forma, acredita-se que melhor solugdo & colisdo dos direitos em causa
corresponderia & despenalizacdo da eutanasia ativa direta e suicidio assistido nestas restritas
situacOes descritas. Consistindo o consentimento do doente, seja ele expresso através
testamento vital e/ou, ainda, em conjunto com informaces precisas de seus familiares, causa

de justificagdo a ofensa do direito a vida e consagracao do direito a morte digna.
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