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A EUTANASIA COMO POSSIBILIDADE NO SISTEMA
DE PROTECAO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

BEUTHANASIA AS A POSSIBILITY IN THE SYSTEM OF
PROTECTION of FUNDAMENTAL RIGHTS.

Marcos Luiz de Melo
Mestrando em Ciéncias Juridicas pela Universidade Autinoma de 1isboa
Maria Aparecida Rocha Miranda

Mestrando em Ciéncias Juridicas pela Universidade Autinoma de Lisboa

RESUMO

A eutanasia tem sido discutida e aplicada desde séculos, por variados motivos, como forma
de provocar a morte de outrem. Atualmente, a ideia conceitual da eutanasia orbita na
provocagao desta morte por sentimentos de piedade ou caridade, ante o sofrimento fisico
e/ou psicolégico atroz a que determinada pessoa vivencia. O foco deste trabalho ¢é a
investigacao da possibilidade de autorizagao da “morte piedosa” em casos especialissimos,
dentro dos reflexos do ordenamento juridico portugués. E a investigagao da existéncia de
tensao ou conflito entre principios firmados na Constituicdo da Republica Portuguesa que
nao possam ser realizados sem um sopesamento de valor entre um e outro. A atualidade do
tema em Portugal ¢ agora evidente, em face da discussao sobre futuro projeto de lei sobre a

eutanasia, em discussiao no Parlamento Portugués.
Palavras-chave: Eutanasia, Tensdo entre conflitos constitucionais.

ABSTRACT

Euthanasia has been discussed and applied for centuries, for various reasons, as a way to
cause the death of another person. Currently, the conceptual idea of euthanasia orbits in the
provocation of this death by feelings of pity or charity, by the atrocious physical and / or
psychological suffering that a certain person experiences. The focus of this work is the

investigation of the possibility of authorizing the "merciful death" in special cases, within the
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framework of the Portuguese legal system. And the investigation of the existence of tension
or conflict between principles established in the Portuguese Federal Constitution that can
not be carried out without a balance of value between one and the other. The up-to-dateness
of the topic in Portugal is now evident, because of the discussion on the future legislative bill

on euthanasia, under discussion in the Portuguese Parliament.

Keywords: Euthanasia, Collision of constitutional principles.
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1. INTRODUCAO

Dentro do sistema de protecio dos principios fundamentais que as Constituicdes
Portuguesa, Espanhola e Brasileira, garantem sem duvida alguma a discussao da regulacao da

eutanasia possui condi¢dao de destaque nesses novos desafios para o Estado de Direito.

Na Espanha, recente caso da menina Andrea, entdo portadora de doenga degenerativa, cuja
sonda de alimentagao foi retirada e aplicada sedagao profunda para afugentar dor e maior
sofrimento, culminou em sua morte em 2015. O caso emblematico de Ramén Sampedro,
também na Espanha, que nao obteve a mesma solug¢ao judicial e acabou em suicidio. Pela
profundidade do tema, sua vida foi as telas de cinema no filme “Mar Adentro”, de Alejandro

Amenibar, em 2004.

Diante do verdadeiro arsenal de medicamentos e tecnologia atualmente existentes no campo
da medicina, o prolongamento da vida do ser humano tem se estendido ao longo dos passos
da humanidade. Cada vez mais doengas sao curadas, tecnologias novas sao alcangadas para
tratar e resolver problemas de satde que hd nao muito tempo eram prenuncio de morte certa.
Se por um lado a medicina avangou, por outro, muitas vezes pode prolongar a vida de uma
pessoa que foi diagnosticada com mal incuravel e/ou irreversivel cuja perspectiva da morte
se avizinha num curto prazo e cujo declinio da saide e o sofrimento pessoal serdo

evidentemente pesados para o corpo e a mente.

Por vezes, o sofrimento psicolégico, o sofrimento pessoal do paciente, o sofrimento de ver
os familiares acompanhando esse tortuoso e acidentado caminho, o sofrimento de dar
trabalho aos que estdo a sua volta, pode levar o doente a pensar em nao delongar o fim da
vida que se aproxima. Pode preferir sair dignamente de cena, na companhia da familia que
juntamente padece, antes do sofrimento posterior de medicagoes, dores, internagdes e
cuidados paliativos. Assim como outros pacientes, nao tecnicamente caracterizados como
portadores de doenga terminal, mas em sofrimento psicologico atroz e perene em face de
moléstia incapacitante e irreversivel, por exemplo. Esta realidade é cada vez mais presente

nos nossos dias.

Neste contexto, sob a o6tica da protegdo dos principios fundamentais inseridos nas
Constitui¢oes e nos Tratados Internacionais do mundo ocidental, questionamentos pululam:
até que ponto o principio da inviolabilidade da vida deve ter dimensao de peso maior que o

principio da dignidade humana, da integridade moral (de nao ser vitima de sofrimentos e
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agonias prolongadas, diuturnas, perenes, irredutiveis e incontornaveis), do direito a saide
(completo bem-estar fisico, mental e social), do direito a liberdade de manifestagao de
vontade, de autonomia privada (diante das circunstancias, desejo de morrer)? Como
conceber uma legislagdo de eutanasia em Portugal, em Espanha, ou Brasil, em face da
legislagao atual? Haveria inconstitucionalidade? Tensiao entre principios constitucionais?

Como solucionar?

Este trabalho aborda tais relevantes, atuais e apaixonantes temas, que convidam naturalmente

a salutar discussio, na constante troca de informacdes e estudos no mercado de ideias e teses.

2. EUTANASIA: ETIMOLOGIA E NOTAS HISTORICAS

Etimologicamente, a palavra “eutanasia” provém do grego sbfavaoia:en, significando “bem”,
e thanatos, a personificagao da morte. Seria a morte causada a alguém em sofrimento atroz, a

“morte piedosa” ou “morte a pedido”.

Historicamente, registra-se que o termo foi utilizado pela primeira vez por Francis Bacon,
no ano de 1623, na obra “Historia Vitae et Mortis”, no sentido de tratamento adequado para

doencas sem cura'.

Com o passar do tempo a palavra eutanasia ganhou diversas interpretacdes como “morte
rapida e sem tormento”, “morte digna, honesta e com gléria”, “morte tranquila e facil”,
dentre outras. No sentido religioso, significa “morte em estado de graca” e “morte natural

subita” 2.

Modernamente, a eutanasia tem sido entendida como ndo abrangencia apenas de pacientes
terminais, mas outras situagdes como a ma formagdo congénita, pacientes em estado

vegetativos € incapazes que ndo exprimem a sua vontade-.

Mas a pratica da eutanasia remonta a longa anciandade, tendo sido exercida em diversas
civilizagdes e variando de acordo com a cultura dos povos. Entre os celtas era comum o filho
matar o pal idoso que estava doente, em um ritual sagrado’. Do mesmo modo, nos combates

sangrentos matava-se para evitar a tortura e o sofrimento pelo inimigo. Também era comum

! Silva, Mario Tavares - Eutanasia Alguns Aspectos Morais. p.15.
2 Catvalho, Gisele Mendes - Aspectos Juridicos-Penais da Eutandsia. p. 32.
3 Guimaries - Marcello Ovidio Lopes. Novas Consideragdes Penais. p. 30.
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entre os povos antropofagos matar criangas e velhos doentes para servir em banquetes, pois

segundo as suas leis ndo havia “sepultura melhor que o estobmago dos filhos” *.

Na India, os doentes eram levados pelos parentes a beira do Rio Ganges para serem

asfixiados, tendo a boca e o nariz entupidos com batro até a morte”.

Ja no Império Romano, Cledpatra e Marco Antonio montaram um centro de estudos para
que fossem analisadas as formas menos dolorosas de morrer. Por sua vez, na Grécia havia

permissdo para a eutanasia e o suicidio, sob determinadas regras®.

Ha passagem biblica da morte do Rei Saul, que implorou para ser morto por um amalecita,
apos ter sido atingido em uma batalha. Tendo seu pedido negado pelo escudeiro, o rei langou-
se contra uma espada que nao foi suficiente para causar-lhe a morte. Em seguida, o rei pediu
para que o escudeiro se assentasse sobre ele para terminar com sua vida. Atendida a ordem
do rei pelo escudeiro, foi posteriormente condenado a morte por ter matado um “ungido de
Jeova, ja que naquela época vigia a Lei de Talido, pois a morte de um homem por outro

aplicava-se a pena capital ™.

Na Ilha Grega de Cea, os velhos septuagenarios eram envenenados nas festas e banquetes,
pois nao tinham mais serventia para a sociedade e para as batalhas. Ja os Espartanos matavam
os doentes e invalidos, além de atirar rochedo abaixo criangas malformadas, pois eram

consideradas pessoas imprestaveis para a sociedade®.

Em Portugal, por volta do século XIX, era comum a figura da “abafadeira” ou

“despenadeira”, que cravava os cotovelos no peito do doente até a vida se esvair.”

A Igreja catolica condenava a pratica sob o argumento que o ato é imoral e contrario aos

seus dogmas religiosos .

Por certo, a pratica da eutanasia sempre esteve presente nas sociedades desde os primoérdios.

Atualmente ha paises que permitem a sua realizacdo com a finalidade de abreviar a vida do

4 Carvalho -Op. Cit. p. 33.

5> Carvalho, Gisele Mendes - Aspectos Juridicos-Penais da Eutanasia. p. 33.

¢ Guimaries - Marcello Ovidio Lopes. Novas Consideragoes Penais. p. 31.

7 Carvalho. Idem- Op. Cit. p. 35.

8 Idem-Ibidem.

9 Silva, Mario Tavares - Eutanasia Alguns Aspectos Morais. 15.

10 Araujo, Daniela Galvido - Eutanasia através dos tempos. Pensar o Direito. p. 14.0 Catecismo da Igreja dispoe
no Paragrafo 2277:

“2277 — Sejam quais forem os motivos e os meios, a eutanasia direta consiste em por fim a vida de pessoas
deficientes, doentes ou moribundas. E moralmente inadmissivel.”
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enfermo portador de doenca incuravel e outros que abominam este tipo de procedimento
considerando crime de homicidio o seu exercicio. Assim, classificacdes doutrinarias de

eutandsia foram surgindo', valendo-se ressaltar os tipos mais correntes, recentes e

11 Algumas classificacdes e conceitos de eutanasia realizados pela doutrina na evolucdo do estudo, mas sempre
englobando o conceito geral de intervencdo de outrem para causar a morte de alguém, por variados motivos:

e  Futanasia Penal ou Punitiva: morte causada em face de pena de morte por sentenca judicial nos paises
que assim a admitem;

e  Futanasia teoldgica: morte em “estado de graga”, morte “por visitagao de Deus”;

e  FEutandsia estoica: morte obtida com a exaltacdo das virtudes do estoicismo;

e  Futanasia terapéutica: ato dos médicos em propiciar uma morte suave aos enfermos incuraveis e com
grave sofrimento, com rapida e nao dolorosa agonia;

e Futanasia eugénica: supressdo de todos os seres considerados inuteis para melhoramento da raga
humana.

e  Futanasia legal: procedimentos permitidos por lei.

e  Futanasia-homicidio: procedimento para ceifar a vida de um paciente por doenga terminal

e  Futanasia-suicidio: quando o préprio paciente é o executante.

e  Futanasia verdadeira: praticada pelo médico

e  Futanasia falsa: crime de homicidio, consistindo nas espécies eugénica, econémica e piedosa.

e  Futanasia libertadora: morte benéfica e sem dor de doente terminal que pede para ter a vida abreviada
para poupar-lhe sofrimentos fisicos e psicolégicos;

e  Futanasia piedosa: morte dada aos moribundos inconscientes ao fim de longas enfermidades e para
suprimir terriveis dores;

e  Futanasia agonica: facilita a morte do paciente sem qualquer sofrimento;

e  Futanasia lenitiva: morte que alivia dor fisica ou a enfermidade incuravel;

e Futanasia passiva: compreende a omissio médica ou a interrupgao dos meios extraordinarios para
prolongar a vida do paciente em estado irreversivel;

e  Futanasia ativa: intervencio direta da vida por meio de medicamentos;

e  Futanasia eliminadora: quando realizada em pessoas que mesmo nio estando em condi¢Ses proximas
da morte sio portadoras de disturbios mentais. Justificando-se pelo fardo que sdo para sua familia e
para a sociedade;

e  Futanasia social ou Mistanasia: decisdo tomada pela sociedade e nao pelo enfermo. Morte social para
doentes em massa e deficientes, que diante dos problemas sociais nao recebem tratamento por nao
ter acesso a atendimento médico; pacientes vitimas de erro médico; pacientes vitimas de
procedimentos ndo condizentes com a doenga por dificuldade financeira.

e  Futanasia economica: seria a realizada em pessoas que, por motivos de doenga, ficam inconscientes e
que poderiam sofrer em func¢io da sua doenca, ao recobrar os sentidos.

e  Futanasia voluntaria: advinda do consentimento, da anuéncia, da deliberagio individual do paciente
em estado terminal.

e  Futanasia ndo-voluntaria: auséncia de consentimento pelo paciente a respeito da pratica da eutanasia,
em face de nio ter condi¢des de manifestar sua vontade;

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

e FEutanasia de duplo efeito: a morte ¢é acelerada como uma consequéncia indireta das acGes médicas
que sio executadas, visando o alivio do sofrimento de um paciente terminal durante a pratica da
eutandasia passiva.

e  Distanasia: morte sofrida. O prolongamento agoénico ou sofrivel da vida do paciente terminal através
de procedimentos médicos de intensificagdo ou obstinacio terapéutica, sem perspectiva de cura.

Verificamos, assim, a existéncia de dezenas de “tipos classificativos” da eutanasia, variando do motivo piedoso
— cortar o sofrimento do moribundo irreversivel — a0 motivo torpe — matar “quem ndo se gosta”. Disso,
constatamos facilmente que o termo “eutandsia”, em sua evolugdo histérica, ¢ um verdadeiro eufemismo do
termo “matar alguém”. Dizemos isso sem qualquer color de sermos ou ndo favoravel a tal. Trata-se, ao fim e
ao cabo, de um agir para causar a morte de alguém. E neste agir, temos as vertentes que seriam moralmente
aceitaveis. Outras ndo. Cf,, entre tantos, BRITO, Anténio José dos Santos Lopes de; RIJO, José Manuel Subtil
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discutidos: a “Eutanasia Ativa”, a “Eutanasia Passiva”, quanto a acdo; a “Eutanasia

Voluntaria” e a “Eutanasia Involuntaria”, quanto ao consentimento do paciente.

A Eutanasia Ativa é o procedimento, o agir deliberado de cunho piedoso ou misericordioso

de um terceiro provocar a morte do paciente em sofrimento atroz.

A Eutanasia Passiva é a cessagao de aplicagao de meios médicos inuteis ou desnecessarios de
prolongamento da vida do corpo, ante a doenga terminal do paciente. Também conhecida

como Ortotanasia.

As Eutanasias Voluntaria e Involuntaria compreendem a ideia de haver ou nao autorizagao

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

2.1.1. Ideia-nucleo e conceito adotado

Logo aqui percebemos a ideia inicial da eutanasia: abreviamento do tempo de vida de um
doente terminalem sofrimento, realizado por um terceiro (normalmente um médico). Mas o

Z [13 b b 1’7 (Cd 1 1’7> S~ ’d‘ Z
que ¢ um “paciente terminal” ou “doente terminal”? Sdo termos médicos e neste campo ¢
que devemos averiguar: o doente terminal sofre de um mal “progressivo onde a morte como

consequéncia da doenga pode ser razoavelmente esperada em até seis meses'*”.

Lopes — Estudo juridico da eutanasia em Portugal: direito sobre a vida ou dever de viver? Coimbra:
Edigdes Almedina, 2000. p. 27-36. SANTOS, Sandra Cristina Patricio — Eutanasia e suicidio assistido: o
direito e liberdade de escolha [Em linha]. Coimbra: Universidade de Coimbra, 2011. [Consult. 23 Out. 2016].
Disponivel em https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/19198/1/SANDRA%20CRISITNA.pdf
TELHADO, Margarida Lupi — A eutanasia e o testamento vital no atual ordenamento juridico
portugués. Lisboa: Universidade Auténoma de Lisboa, 2015. 98 f. Dissertagdo de mestrado. p. 42-52. CRUZ,
Gregorio De Jests Vazquez — Eutanasia: derecho a morir? [Em linha]. Espanha: Monografias.com, 2010.
[Consult. 23 Out. 2016]. Disponivel em http://www.monografias.com/trabajos7/eutan/eutan.shtml. SA,
Maria de Fatima Freire de — Direito de morrer: eutanasia, suicidio assistido. ISBN 9788538402374. 2.* ed.
Belo hotizonte: Del Rey, 2005.

12 Tradug@o livre da conceituacio de “doenca terminal”: “a progressive disease where death as a consequence
of that disease can reasonably be expected within 6 months”. “Segen's Medical Dictionary”. Verbete “terminal
illness”. Pennsylvania: Farlex, 2011. [Consult. 23 Out. 2016]. Disponivel em http://medical-
dictionaty.thefreedictionaty.com/terminal+illness. O Médico e Professor Catedritico da Faculdade de
Medicina de Porto, Doutor Walter Osswald, leciona: “doente terminal é aquele para quem os conhecimentos
médicos atuais nao preveem uma durac¢io de vida superior a alguns meses (em regra fala-se de 6 meses), sendo
irrecuperavel o estado de sadde.” OSSWALD, Walter — Morte a pedido. ISBN 9789725405086. Lisboa:
Universidade Catodlica Editora, 2016. p. 8. O “Grupo de Trabalho para o Estudo da Eutanasia”, da Associacdo
Médica Britanica — o “BMA Euthanasia Report”, Londres, 1988, considera até 12 meses tal prazo: “devem
considerar-se doentes terminais aqueles que tém uma doenga incuravel em fase irreversivel, encontram-se em
estado de grande sofrimento (fisico, psicoldgico e/ou espititual) e tém uma esperanca de vida, fundamentada
aos dados da ciéncia médica disponiveis, ndo superior a um ano (neste sentido, se pronunciou um).” Apud
BRITO, Anténio José dos Santos Lopes de; RIJO, José Manuel Subtil Lopes — Estudo juridico da eutanasia
em Portugal: direito sobre a vida ou dever de viver? Coimbra: Edi¢oes Almedina, 2000. p. 23.
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Nesta sequéncia, temos que verificar que um paciente em estado vegetativo, com redugio

135>

acentuada a estimulos, sem fungao cognitiva, em estado de “estupor psiquiatrico””’, mas nao

portador de moléstia terminal, ndo seria tecnicamente considerado “doente terminal”.

Mas pelo critério que temos descortinado até aqui, em nosso sentir, ¢ da 6rbita do conceito
de eutanasia o abreviamento da vida de sofrentes que nao sejam necessariamente qualificados
em estado de doenca terminal. Porque justamente a célula-mater, o nucleo da hipétese de se
ventilar a eutanasia, é a condi¢ao de sofrimento atroz fisico, psicologico e/ou espititual, do
paciente, que desejater sua vida abreviada sem mais delongas', ou que esteja em estado
vegetativo perene, sem resposta a estimulos e sem possibilidade de reversao com a tecnologia
médica existente", pois é necessario ter vida digna até o seu final. Este é o sentido de
“eutandsia” a que nos referimos no presente estudo. A “eutanasia passiva”, por seu turno,

sera chamada como mais comumente é conhecida: “ortotanasia’®”.

2.1.2. A eutanasia em alguns paises

Nos ultimos tempos, varios paises tém enfrentando discussoes acirradas sobre legislagao a

respeito da eutanasia. Poucos paises atualmente permitem tal procedimento.

1340 selo distintivo do estupor é uma redugdo tempordria ou obliteragio tanto das fung¢Ges relacionais reativas
quanto das espontaneas (isto é, agao e fala).” BERRIOS, German Elias — O estupor revisitado [Em linha].
Revista Latinoamericana de Psicopatologia Fundamental. ISSN 1415-4714. Vol. 14. N.° 1 (2014).
[Consult. 03 Nov. 2016]. Disponivel em http://dx.doi.org/10.1590/S1415-47142011000100011 .

14 Casos como o descrito no notério filme “Mar Adentro”, realizado por Alejandro Amendbar, em que um
acidente deixou Ramoén Sampedro tetraplégico, por 29 anos numa cama, e perseguiu na Espanha um pedido
judicial para permitir sua eutandsia, mas sem éxito. Ocupar-nos-emos deste caso concreto a frente neste estudo.
15 Ha estudiosos que defendem a inclusio no conceito de doente terminal a casos de coma vegetativo,
perdurante: “Incluem-se aqui ndo s6 os doentes licidos em que lhes foi detectada doenga incuravel, como
também aqueles que estdo em estado de coma vegetativo persistente, apresentando um sono profundo, ou com
a consciéncia alterada e acentuada diminui¢do de resposta aos estimulos exteriores: o chamado estado de
estupor psiquiatrico. (...) Porém, os doentes em coma vegetativo persistente podem manter-se neste estado por
periodos de tempo muito prolongados (meses ou anos), o que leva, muitas vezes a que os préprios familiares
dos doentes solicitem aos médicos a suspensio dos cuidados, de forma a que a morte se consume,
nomeadamente quando o estado de coma, persistente se arrasta por muito tempo.” BRITO, Anténio José dos
Santos Lopes de; RIJO, José Manuel Subtil Lopes — Estudo juridico da eutanasia em Portugal: direito
sobre a vida ou dever de viver? Coimbra: Edi¢ées Almedina, 2000. p. 23.

16 Muitas vezes ha confusio de conceitos entre ortotandsia e eutanasia. Pode-se atribuir erroneamente como
“eutanasia” atos que decorrem de pratica médica correta: “Quando um conhecido médico, fundador de uma
organizacao internacional prestigiada, afirmou ter praticado eutandsia no seu proprio pai, por lhe ter retirado
monitorizac¢io e terapia, trazendo-o do hospital para casa, onde faleceu pouco depois — é 6bvio que nao praticou
eutandsia, apenas deixou motrer em paz e no seu ambiente o doente que se encontrava em fase final. Deixar
morrer ndo é matar, é respeitar o decurso normal do processo vital, prestes a extinguir-se, removendo
aparelhagem, tubos, ambiente fria e an6nimo de cuidados intensivos. Neste caso nao houve eutanisia, apenas
supressao de meios desadequados, «extraordinarios», ndo medicamente indicados.” OSSWALD, Walter —
Morte a pedido. ISBN 9789725405086. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2016. p. 17-18.
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A Holanda foi o pafs pioneiro na regulagao legal da pratica da eutanasia, desde 2002, “muito
embora o Uruguai seja tido como a primeira na¢ao a legislar especificamente sobre o tema
eutanasia propriamente dita de modo a possibilitar a sua impunidade, a despeito de declara-
la ilicita.”'” O Cédigo Penal Uruguaio de 1934, em seu artigo 37, prevé a possibilidade de o
Magistrado isentar da pena quem comete o homicidio piedoso, desde que observados certos
requisitos, tais como: bons antecedentes, agir por motivo misericordioso, e a vitima ter feito

reiteradas suplicas para que fosse-lhe retirada a vida'®.

Em seguida, foi a Bélgica que também adotou a pratica da morte assistida em setembro de
2002, mas s6 permitiu a inclusio de criancas em estado terminal no ano de 2014".
Luxemburgo passou a ser o terceiro pafs a legalizar a eutanasia em 2009, sendo proibida a
menores de idade®. Na Dinamatca ¢ permitido ao paciente com doenca incuravel decidir

sobre a interrup¢io do tratamento, devendo o testamento ser respeitado pelo médico™.

Na Suica é permitida a assisténcia ao suicidio, mas nao a eutanasia. As associagoes locais
“Exit” e “Dignitas” auxiliam pacientes terminais que pedem para morrer. A primeira s6
atende o cidadio suico ou estrangeiros permanentes que residam no pafs; a segunda atende

pedido de cidadio estrangeiro, mas acrescido de custo econémico para o doente™.

"Guimaries, Marcello Ovidio Lopes - Novas Considera¢Ges Penais. p. 244.

18 <37, (Do homicidio piedoso). Os Juizes poderdo exonerar de castigo o sujeito de bons antecedentes, autor
de um homicidio, efetuado por motivo piedoso, mediante suplicas reiteradas da vitima” Traducio livre de : “37.
(Del homicidio piadoso). Los Jueces tiene la facultad de exonerar de castigo al sujeto de antecedentes
honorables, autor de un homicidio, efectuado por méviles de piedad, mediante suplicas reiteradas de la victima.”
Cédigo Penal Uruguaio [em linha] [Consultado em 16 de novembro de 2016] disponivel em
https:/ /www.impo.com.uy/bases/codigo-penal/9155-1933 . Importante destacat que o Coédigo Penal
Uruguaio recebeu grande influéncia da doutrina espanhola por meio do célebre jurista espanhol Luis Giménez
de Asta que era favoravel a regulamentacdo da eutandsia. Nos idos de 1920 proferiu vérias palestras sobre o
tema inclusive em Montevideo com argumentos tdo impactantes que serviu de sucedineo para o
estabelecimento do “homicidio piedoso” descrito no Cédigo Penal, que vigora no ordenamento até os dias de
hoje. [Em linha] [Consult. 04 margo

19 Bélgica, Luxemburgo e Holanda sdo os paises da Europa que permitem eutandsia. [Em linha] [Consul.16
nov. 2016] disponivel em: http://sicnoticias.sapo.pt/mundo/2016-02-09-Belgica-Luxemburgo-e-Holanda-
sa0-os-paises-na-Europa-que-permitem-a-eutanasia

20 Conheca a legislacio sobre ecutanasia na Europa [Em linha][Consul.16 nov.2016] disponivel em:
http://br.tfi.fr/europa/20141212-conheca-legislacoes-sobre-eutanasia-na-europa

21 Dias, Roberto. O Direito Fundamental a Morte Digna. Uma Visdao Constitucional da Eutanasia. p. 158

22 Mitos e realidades sobre o suicidio na Suica [em linha] [Consul.17 de nov. 2016] Disponivel em
http:/ /www.swissinfo.ch/pot/mitos-e-realidades-sobte-0-su%C3%ADc%C3%ADdio-assistido-na-
su%C3%AD%C3%A7a/893224
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Na Alemanha, o Tribunal de Apelacio ja decidiu a favor da vontade do enfermo, em casos
excepcionais”. Na Espanha e em Portugal, tanto a eutansia como o suicidio assistido

constituem crime?.

Nos Estados Unidos da América a morte assistida é tratada por lei estadual. Os
Estados que permitem a pratica do suicidio assistido, mas ndo eutanasia, sao Oregon,
Washington, Vermont, Montana, Texas e, mais recentemente, Califérnia, que passou a ser o

quinto Estado a adotar o procedimentoZS.

No Brasil nao ha legislacio que tipifique especificamente a eutanasia, embora seja
possivel caracteriza-la como crime de homicidio privilegiado, que prevé a reducao da pena
“se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob

o dominio de violenta emogio, logo em seguida a injusta provocacio da vitima” *.

3. EUTANASIA E A CONSTITUICAO DA REPUBLICA PORTUGUESA

No campo do ordenamento juridico portugués, e pontuando a problematica dentro da
discussao eminentemente juridico-legal, necessario investigar se a eutanasia poderia ser
considerada ou nao constitucional, em face de possiveis conflitos entre principios do direito
a vida, considerada inviolavel, e o direito a dignidade, a integridade fisica e moral, a autonomia

privada, liberdade pessoal, ou mesmo o direito a saude.

O artigo 24.° da Constitui¢cao da Republica Portuguesa ¢ claro em dispor que “a vida humana
¢ inviolavel” e que “em caso algum havera pena de morte”. Assim como as integridades fisica
e moral também sio inviolaveis®’. O direito a vida, portanto, € pilar dos direitos humanos —

compreendidos como direitos validos para todos e inerentes a natureza humana, daf porque

23 Guimardes - Marcello Ovidio Lopes. Novas Considera¢des Penais. p. 246.

24 Dias, Roberto. O Direito Fundamental a Morte Digna. Uma Visdao Constitucional da Eutanasia. p. 155-156
25C aliférnia torna-se o quinto paifs a admitir a eutandsia [em linha] [Consul. 17 de nov. 2016] Disponivel em
http://zh.clictbs.com.bt/rs/noticias/noticia/2015/10/ california-torna-se-quinto-estado-dos-eua-a-permitit-
eutanasia-4863337.html

26 Coédigo Penal Brasileiro, art. 121, § 1°.

27 “Artigo 24.° (Direito a vida)

1. A vida humana é inviolavel.

2. Em caso algum haverd pena de morte.”

“Artigo 25.°

(Direito a integridade pessoal)

1. A integridade moral e fisica das pessoas ¢ inviolavel.

2. Ninguém pode ser submetido a tortura, nem a tratos ou penas cruéis, degradantes ou desumanos.”
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inviolaveis — e também direito fundamental, que sdo os direitos humanos estabelecidos em

determinada ordem juridica®.

A soberania da vida humana como direito ¢ intuitiva, carregada pela propria natureza
humana. Sua inviolabilidade é “absoluta”, como direito fundamental escrito e garantido pela
Constituicao da Republica Portuguesa. Direito absoluto — no sentido de que nao possa sofrer
nenhuma espécie de limitagado ou excegao —, cremos que nao mais existe no atual cenario da
evolu¢ao humana. Na interpretagao gramatical da norma constitucional, nao haveria como
abrir uma fresta em que o direito a vida fosse violado. Ou seja, que a provocagao do evento
morte como forma de interromper antecipadamente a finitude da vida é providéncia
inconstitucional, numa verificacdo “i ictu ocul?’. Mas na esfera da inviolabilidade da vida
humana, encontramos algumas exce¢des, por exemplo, em casos pontuais de possibilidade
de retirar a vida de alguém em caso de risco inexoravel de nossa prépria vida, como em
legitima defesa® ou estado de necessidade™, ou mesmo a interrup¢io da gravidez nio
punivel, figuras estabelecidas no Cédigo Penal Portugués. Nio se trata, portanto, de direito

absoluto.

3.1. Principios constitucionais e dimensdes de peso na aplicagao

O sistema juridico portugués é um sistema normativo aberto de regras e principios.
Normativo, porque baseado em normas juridicas. Aberto, pois tem estrutura dialégica pela
« . . T

capacidade de aprendizagem das normas constitucionais para captarem a mudanca da

realidade e estarem abertas as concepgdes cambiantes da verdade e da justica®”. Sistema de

28 Cf. CANOTILHO, J.J Gomes — Direito constitucional e teoria da constituigdo. 7." ed. (17.* Reimpressio).
Coimbra: Edi¢des Almedina, 2003. p. 393.

2 “Artigo 32.° Legitima defesa

Constitui legitima defesa o facto praticado como meio necessario para repelir a agressdo actual e ilicita de
interesses juridicamente protegidos do agente ou de terceiro.”

30 “Artigo 35.° Estado de necessidade desculpante

1 - Age sem culpa quem praticar um facto ilicito adequado a afastar um perigo actual, e ndo removivel de outro
modo, que ameace a vida, a integridade fisica, a honra ou a liberdade do agente ou de terceiro, quando nio for
razoavel exigir-lhe, segundo as circunstancias do caso, comportamento diferente.” (...)

31 “Artigo 142.° Interrupcio da gravidez ndo punivel

1 - Nio ¢ punivel a interrupcio da gravidez efectuada por médico, ou sob a sua direc¢do, em estabelecimento
de saude oficial ou oficialmente reconhecido e com o consentimento da mulher gravida, quando:”

32 Rolf-Peter Calliess, jurista alemdo, com sua Teoria Dialégica do Direito. CALLIESS, Rolf-Peter apud
CANOTILHO, J.J] Gomes — Direito constitucional e teoria da constituigdo. 7.* ed. (17.* reimp). Coimbra:
Edi¢ées Almedina, 2003. p. 1.159. Sobre a Teoria Dialégica do Direito, o Professor Paulo Bonavides leciona
que Calliess, “inspirado, pois, na sociologia de Luhmann (a sociologia enquanto teoria dos sistemas sociais),
intenta aquele jurista explicar o Direito como estrutura dialégica dos sistemas sociais, isto ¢, como ‘algo’ situado
entre as categorias sujeito e objeto, ou seja, uma espécie de esfera autbnoma e conciliatéria em relagiao a ambas.”
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regras e principios, pois o superconceito “norma’” pode se revelar em regras ou em
bl

principios33 .

Na ocorréncia de eventual conflito de principios, um ndo exclui o outro. Apenas ha
valoragoes de peso, acentuando-se um em contraste a outro. Dentro do equacionamento da
solucao de conflitos entre principios, e na dimensiao do peso a ser ofertado a cada um na
aplicagdo ao caso concreto, primeiramente encontramos o principio do direito a vida,
principio juridico fundamental expresso na Constituicio da Republica Portuguesa.
Certamente constitui importante elemento de interpretacao do direito positivo. Mas nao
menos importante, no mesmo nivel, como principio juridico fundamental também expresso

na Constituicio da Republica, é o atributo da dignidade humana™.

A grande valia do sistema aberto ¢ a possibilidade de que a solugdo desses conflitos seja
realizada com base metddica de hermenéutica constitucional. Para os estudiosos do Direito,

a possibilidade se reafirma na medida em que cada um podera avaliar e sopesar a valoragao

BONAVIDES, Paulo — Curso de direito constitucional. ISBN 8539201127. 27 ed. Sio Paulo: Malheiros,
2012. p. 130.

3 A doutrina prevé varios critérios de diferenciagio de regras e principios, conforme sumatiza o Professor
Canotilho nas principais teses: a) pelo grau de abstragdo: principios tém grau de abstragdo elevado; regras,
reduzido (citando Esser, Larenz e Borowski; b) pelo grau de determinabilidade na aplicacdo do caso concreto:
principios carecem de mediacGes concretizadoras, pois vagos e indeterminados; regras sio susceptiveis de
aplicacdo direta (citando Esser e Larenz); c) pelo carater de fundamentalidade no sistema de fontes do direito:
principios sio normas de natureza estruturante e fundamental em face de sua posi¢do hierdrquica no sistema
de fontes (citando Guastini e Borowski); d) proximidade da ideia de direito: principios sao “standards”
juridicamente vinculantes fixados nos ideais de justica (Dworkin) ou na ideia de direito (Larenz); regras possuem
conteudo funcional; €) pela natureza normogenética: principios sio fundantes de regras, sdo sua “ratio”, razio
pela qual constituem fungdo normogenética (citando Esser, Canaris e Castanheira). CANOTILHO, J.J] Gomes
— Direito constitucional e teoria da constituigdo. 7.* ed. (17.* reimp). Coimbra: Edi¢bes Almedina, 2003. p.
1.160. O Professor Ruy Samuel Espindola também leciona: “a idéia de principio ou sua conceituagio, seja 1a
qual for o campo do saber que se tenha em mente, designa a estruturacio de um sistema de idéias, pensamentos
ou normas por uma idéia mestra, por um pensamento chave, por uma baliza normativa donde todas as demais
idéias, pensamentos ou normas detivam, se reconduzem e/ou subordinam.” ESPINDOLA, Ruy Samuel —
Conceito de principios constitucionais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 47.

3 “Artigo 1.° (Republica Portuguesa)

Portugal ¢ uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada
na constru¢io de uma sociedade livre, justa e solidaria.”

“Artigo 9.° (Tarefas fundamentais do Estado)

Sdo tarefas fundamentais do Estado:

d) Promover o bem-estar e a qualidade de vida do povo e a igualdade real entre os portugueses, bem como a
efectivacao dos direitos econémicos, sociais, culturais e ambientais, mediante a transformacio e modernizacio
das estruturas econdémicas e sociais;”

“Artigo 16.° (Ambito e sentido dos direitos fundamentais)

1. Os direitos fundamentais consagrados na Constitui¢do nao excluem quaisquer outros constantes das leis e
das regras aplicaveis de direito internacional.

2. Os preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais devem ser interpretados e integrados
de harmonia com a Declaracio Universal dos Direitos do Homem.”

“Artigo 26.° (Outros direitos pessoais)

3. A lei garantirda a dignidade pessoal e a identidade genética do ser humano, nomeadamente na criagao,
desenvolvimento e utilizagao das tecnologias e na experimentagao cientifica.”
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e a dimensio de cada principio, informando sua “opiniuns’ pessoal sobre a questdo,
fundamentadamente, por certo, e escorado em algum método abalizado doutrinaria e
judicialmente. Nao somos escravos do direito posto™. Mas, de outra mio, nio hi parimetro
positivado no ordenamento de “quanto vale” cada principio e “seu peso” na aplicagao de
solu¢ao de tensoes. Como nio somos, nem devemos pensar e agir como automatos,
imprescindivel a solugdo pelos estudiosos do Direito e pelo Poder Judiciario. Nestes estudos
entre casos concretos, casos julgados, casos hipotéticos e sopesamento de principios
conflitantes, sio forjadas as bases de uma ideia nuclear que direciona a solu¢do destes
conflitos. Na aparente colisio entre um principio fundamental e outro principio
fundamental, ha direcionamento para esta ideia nuclear de uma harmonizagao de direitos.
Num mundo ideal, seria 6timo que tudo se resumisse a faceis sopesamentos e dimensoes de
peso entre principios. Mas quando a realidade bate a porta, muitas vezes nao ha simplicidade.
Portanto, breves notas sobre a hermenéutica constitucional®® sobre este tema devem ser

trazidas.

% O filésofo inglés Michael Oakeshott, em seu livto “Rationalism in Politics”, critica o “racionalismo”,
compreendido este como um tipo de conhecimento que sé se realiza através de termos claros, explicitos e
finitos ou limitados. Encampa a ideia de que qualquer pratica ndo estabelecida por uma teoria ¢ irracional. A
acio racional sempre possui um objetivo estabelecido na teotia, assim como regras pata sua realizagio (“Before
trying to understand Oakeshott’s critique of “rationalism in politics”, one needs to define what he takes to be
“rationalist knowledge. The latter refers to a kind of knowledge that has to be completely formulated in clear,
explicit and finite terms. It is a view that labels any practice not governed by a theory as irrational. Rational
action always has a theory-set goal as well as rules for accomplishing it.” MIHATOV, Petar — Michael
Oakeshott’s critique of rationalism in politics as basis for his theory of civil association. Synthesis
Philosophica [Em linha]. N.° 45 (2008), p. 135-148. [Consult. 25 Nov. 2016]. Disponivel em
http://hrcak.srce.hr/file/48792). A “Razdo” é sempre a solucdo para todo e qualquer problema, como guia
unico. Para o escritor e cientista politico portugués Jodo Pereira Coutinho, “para o racionalista, o conhecimento
que importa ndo vem da tradicdo, da experiéncia, da “vida vivida“. O conhecimento ¢ sempre um conhecimento
técnico, ou o conhecimento de uma técnica, que pode ser resumido ou aprendido em livros ou doutrinas.” Mas
Oakeshott propunha que o conhecimento humano nio pode ser resumido a isso, mas uma soma do
conhecimento técnico aliado ao conhecimento pratico. Daf que “a experiéncia humana ndo ¢ uma equagio
matematica. As maquinas sio ideais para lidar com situagoes ideais. Infelizmente, o mundo comum é
perpetuamente devassado por contingéncias, ambiguidades, angustias mas também subitas iluminacGes que s6
os seres humanos, ¢ nio as maquinas, sao capazes de entender” (COUTINHO, Jodo Pereira — Li¢oes de Vida.
Folha de Sao Paulo. Sio Paulo. (29 Nov. 20106), p. C6. E Jodo Pereira Coutinho finaliza, de maneira muito
humana, dizendo que Oakeshott se imp6s, humildemente, contra toda a arrogancia da modernidade,
demonstrando “como nossa imperfeicdao pode ser, a sua maneira, uma forma de salvagio”.

36“A hermenéutica constitucional objetiva o estudo das técnicas de interpretagiao da Constitui¢io, fornecendo
os principios basilares segundo os quais os operadores do Direito devem apreender o sentido das normas
constitucionais. Difere-se, outrossim, de interpretacdo constitucional, porque esta consiste apenas no desvendar
pragmatico do significado da norma, com vistas a sua especifica aplicacio em caso concreto. Interpretar,
ademais, nio ¢ sendo conhecer a consisténcia de algo, as razGes do seu aparecimento e as causas da sua
elaboracio. Portanto, a hermencéutica constitucional é uma ciéncia que objetiva o estudo e a sistematizacio dos
processos determinantes do sentido e do alcance das normas constitucionais”. ZIMMERMANN, Augusto —
Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 137.
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3.2. Tensdo entre Normas Constitucionais e Solugées

A considerar que a Constituicio da Republica Portuguesa ¢ suprema como superior
hierarquico das normas juridicas, também consideramos sua unidade, como principio de que
nao ha hierarquia entre normas constitucionais. Desde logo, portanto, percebemos a
necessidade factual e evidente de procurar harmoniza-las, em caso de aparente colisao. Ja se
desenha, portanto, esta ideia central de harmoniza¢do entre as normas como principio
hermenéutico constitucional de solucio de colisdo entre elas”. Pelo principio da unidade, o
que se busca ¢ a realizagao, a otimizagao dos principios constitucionais em colisdo, a objetivar
que ambos ou todos se realizem, que sejam efetivados. No mecanismo desta harmonizagao,
uma ferramenta principal é a “proporcionalidade”, onde busca-se a harmonizac¢io das
normas afetadas com a ocupag¢iao do principio da proporcionalidade, de sorte a realizarem-
se efetivamente tais normas em tensao. Mas para a aplicagio do principio da
proporcionalidade, ha um tripé fundamental, uma dimensao de trés tributarios ao principio:
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito: “O subprincipio da
adequacdo (Geeignetherf) exige que as medidas interventivas adotadas mostrem-se aptas a
atingir os objetivos pretendidos. O subprincipio da necessidade (Notwendigkeit oder
Erforderlichkeii) significa que nenhum meio menos gravoso para o individuo revelar-se-ia
igualmente eficaz na consecugdo dos objetivos pretendidos. (...) A proporcionalidade em
sentido estrito assumiria, assim, o papel de um «controle de sintonia fina»
(Stimmigkeitskontrolle), indicando a justeza da solucdo encontrada ou a necessidade de sua

revisio™”.

Esses tributarios ou subprincipios sao departamentos de avaliagio de que o meio a ser
empreendido para a efetivagao da realidade é apropriado, no concernente a “adequagao”. No
terreno da “necessidade”, a avaliacio de que ¢ a medida menos restritiva aos direitos
individuais das possiveis ao caso. Na proporcionalidade em sentido estrito, a real propor¢ao

entre os meios utilizados e os fins desejados™.

37 BARROSO, Luis Roberto — Interpretagdo e Aplicagdo da Constituig¢do. 6." ed. Sio Paulo: Saraiva, 2004.
p. 200.

¥ MENDES, Gilmar — O principio da proporcionalidade na jutisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:
novas leituras [Em linha]. Revista Dialogo Juridico. N.° 5 (2001). [Consult. 28 Nov. 2016]. Disponivel em
http:/ /www.direitopublico.com.bt/pdf_5/DIALOGO-JURIDICO-05-AGOSTO-2001-GILMAR-
MENDES.pdf .

3 “Assim, em decisdo proferida em marco de 1971, o Bundesverfassungsgericht assentou que o principio do
Estado de Direito proibe leis restritivas inadequadas a consecucdo de seus fins, acrescentando que “uma
providéncia legislativa ndo deve ser ja considerada inconstitucional por basear-se em um erro de progndstico”
— BVerfGE, 25:1(12). O Tribunal Constitucional explicitou, posteriormente, que: “os meios utilizados pelo

Seminario internacional en Cultura de la Legalidad 14
LOS DESAFIOS DEL ESTADO DE DERECHO EN EL SIGLO XXl



MARCOS LUIZ DE MELO A eutandsia como possibilidade no sistema...
MARIA APARECIDA ROCHA MIRANDA

Na Constitui¢ao da Republica Portuguesa, o principio da proporcionalidade ampla, também
conhecido como principio da proibicio do excesso (“Ubermassverbor”), foi algado a nivel
constitucional, no artigo 18.°, nimero 2. “Portanto, a doutrina constitucional mais moderna
enfatiza que, em se tratando de imposicao de restricoes a determinados direitos, deve-se
indagar nao apenas sobre a admissibilidade constitucional da restricdo eventualmente fixada
(reserva legal), mas também sobre a compatibilidade das restricdes estabelecidas com o
principio da proporcionalidade. Essa orientagdo, que permitiu converter o principio da
reserva legal (Gesetzesvorbehalf) no principio da reserva legal proporcional (IVorbehalt des
verbhdltnismdssigen Gesetzes), pressupoe nao so6 a legitimidade dos meios utilizados e dos fins
perseguidos pelo legislador, mas também a adequacdo desses meios para consecuciao dos
objetivos pretendidos (Geezgnetheil) e a necessidade de sua utilizacdo (Notwendigkeit oder
Erforderlichkeit)*”.

Em conclusao, dentro da vertente do principio da proporcionalidade, o subprincipio da
adequagdo impd&e que a medida adotada seja apropriada a realiza¢do da finalidade procurada.
O subprincipio da necessidade exige a ado¢ao da medida menos gravosa para o alcance da
finalidade almejada. O subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito coloca em
discussio ponderada as vantagens e desvantagens do meio ocupado para se alcangar a

finalidade desejada. E um principio de “justa medida”"'.

No caso da eutanasia, a0 menos ha colidéncia do principio do direito a inviolabilidade da
vida com o principio da inviolabilidade da integridade moral e fisica do ser humano e da
dignidade. De um lado, ha forcas puxando o cabo da manutengao da vida, posto inviolavel.

De outro, forgas contrarias encimadas na defesa inviolavel da integridade moral e fisica do

legislador devem ser adequados e necessatios a consecucdo dos fins visados. O meio é adequado se, com a sua
utilizacdo, o evento pretendido pode ser alcancado; é necessario se o legislador nio dispde de outro meio eficaz,
menos restritivo aos direitos fundamentais” MENDES, Gilmar — O principio da proporcionalidade na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: novas leituras [Em linha]. Revista Dialogo Juridico. N.° 5
(2001). [Consult. 28 Nov. 2016]. Disponivel em http://www.diteitopublico.com.bt/pdf_5/DIALOGO-
JURIDICO-05-AGOSTO-2001-GILMAR-MENDES.pdf .

4 MENDES, Gilmar — O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:
novas leituras [Em linha]. Revista Dialogo Juridico. N.° 5 (2001). [Consult. 28 Nov. 2016]. Disponivel em
http:/ /www.direitopublico.com.bt/pdf_5/DIALOGO-JURIDICO-05-AGOSTO-2001-GILMAR-
MENDES.pdf .

4 Cf. CANOTILHO, J.J Gomes — Direito constitucional e teoria da constituigdo. 7." ed. (17.* Reimpressio).
Coimbra: Edigdes Almedina, 2003. p. 269-270.
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ser humano, agudizado por sofrimento atroz. “Prima facie”, evidencia-se que a inviolabilidade

de um nio pode conviver com a inviolabilidade de outro principio, para o caso concreto®.

A solugio destes casos dificeis devera passar pela ponderacio®, “técnica juridica de solugio

de conflitos normativos que envolvem valores ou opgoes politicas em tensao, insuperaveis
pelas formas hermenéuticas tradicionais*”. Esta “técnica juridica” se mostra especialmente
importante em casos concretos onde haja viabilidade ou possibilidade de aplica¢ao de normas
constitucionais que apontem para solugdes distintas®. Para tanto, “cada um desses elementos
devera ser considerado na medida de sua importancia e pertinéncia para o caso concreto, de
modo que na solugio final, tal qual em um quadro bem pintado, as diferentes cores possam
ser percebidas, ainda que uma ou algumas delas venham a se destacar sobre as demais*””.
Inicialmente procuramos os principios constitucionais em aparente colisao ou tensao para o
caso concreto. A seguir, identificar os fatos relevantes do caso concreto, suas circunstancias
e repercussdes sobre os principios constitucionais, para a tentativa de otimizagdo destes
principios de se realizarem em suas potencialidades. Passa-se a decisao: todos os elementos
sao colocados em exame, onde sera decidido o sopesamento de cada principio constitucional
em face do caso concreto, suas intensidades ou valores. Em palavras, a decisao parece facil.
A realidade é mais complexa, contudo. Irrompem perguntas muito pertinentes: “Que peso
deve ser atribuido a cada elemento normativo? Por que uns receberdo um peso maior que
outros? Por qual razao uma soluc¢ao indicada por determinados elementos normativos deve
prevalecer sobre outra?”*’. E continua a Professora Ana Barcellos, citando Alexy, com uma
resposta nao muito esperangosa: “A técnica da ponderagdao nao oferece respostas definitivas

para essas perguntas. Em si mesma, a ponderagao ¢ apenas uma técnica instrumental, vazia

4 Os casos dificeis, conhecidos na doutrina como “hard cases”, sao assim considerados justamente os que a
solugio pode estar fundada na aplicacio de dois ou mais principios constitucionais que colidem entre si. E o
caso da eutandsia, cremos.

4 “As ideias de ponderagdo (Abwing) ou de balanceamento (Balancing) surgem em todo o lado onde haja
necessidade de “encontrar o direito” para resolver ‘casos de tensdo” (Ossenbiihl) entre bens juridicamente
protegidos. CANOTILHO, J.J Gomes — Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. (17.*
Reimpressao). Coimbra: Edigdes Almedina, 2003. p. 1.236-1.237.

# BARCELLOS, Ana Paula de — Ponderagio, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 23.

4 Cf. BARROSO, Luifs Roberto — Interpretagdo e Aplicagdo da Constituigdo. 6.* ed. Sio Paulo: Saraiva,
2004. p. 358.

4 BARROSO, Luis Roberto — Interpretagido e Aplicagido da Constitui¢do. 6.* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2004.
p. 357.

47 BARCELLOS, Ana Paula de — Ponderagio, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 124.
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48>

de conteddo™”. Mas nao nos desesperemos. Ao contrario, ¢ auspicioso o esforco da

interpretacio e do conhecimento pelo ser humano®.

Na hipétese vertente da eutanasia, tomemos o exemplo emblematico, ja aqui referido neste
trabalho™, do acidente que deixou o espanhol Ramén Sampedro tetraplégico e por 29 anos
numa cama, rogando a todos, inclusive a Justica Espanhola, o direito de ter sua vida ceifada
antes do tempo que o destino tivesse escrito. Perante a Justi¢a, ndo obteve éxito. Ele s
tentava “morrer de uma maneira orgulhosa, quando nao é mais possivel viver de uma maneira
orgulhosa”, pedindo-se vénia para nos ocuparmos da célebre frase de Friedrich Nietzsche ja

em 1.888”', quando sequer havia tecnologia suficiente 2 manutencio e suporte da vida, como

hoje em dia.

Essa agonia prolongada, diuturna, perene, irredutivel e incontornavel, assacava-o e o
prostrava em situagao terrivel e aniquiladora, destruindo qualquer resisténcia que antes
pudesse ter tido. Tudo aliado a vontade concreta, sélida, racional e altamente vivenciada e

decidida por anos a fio, de que, com a sua morte, seu suplicio de longos 29 anos se esgotaria.

Nesta orbita de alcance, certamente gravitam diversos principios constitucionais que

eventualmente podem restar tensionados e conflitantes, como o direito a integridade e

4 Jdem — Ibidem.

4 Embora, possamos crer, cd talvez ndo tenhamos uma decisio que seja a melhor possivel, vale dizer. Mas
faremos nossa humilde tentativa, neste trabalho.

50 Na nota de rodapé n.° 15supra .

5 NIETZSCHE, Friedrich — Crepusculo dos idolos. ISBN 852890234X. Rio de Janeiro: Relume Dumara,
2000. p. 90.
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manuten¢ao da vida, e o direito ao proprio corpo, o direito a integridade moral e a verdadeira

rejei¢ao completa da dignidade humana quando o suplicio é atroz™ e tangencia até a tortura™.

A realizacdo 6tima de todos os principios em tensao envolvidos no caso concreto ¢ inviavel,
sendo impossivel. Nao ha como harmonizar os principios conflituosos para que se integrem
na comunhio de uma decisio viavel sobre a eutanasia. Ha um “bard case”, um caso de dificil
solugao. Os fatos relevantes ao caso concreto sdao a agonia e sofrimento profundos, perenes
ha décadas, e o desejo do sofrente em ter-lhe ceifada a vida abruptamente. Estes sofrimentos
sao tdo atrozes para seu detentor que ninguém negara a evidéncia de que a manuten¢ao da

“vida pela vida” a ele s6 traz terriveis desconfortos de toda natureza. A despeito do fato

52 Pede-se licenga para transcrever a histéria de Ramén Sampedro, extraida de dissertagdo de mestrado em
Letras, na Faculdade de Letras da Universidade de Coimbra, de Sandra Cristiana Patricio dos Santos:
“Comegamos com Ramén Sampedro, de Xufio, Porto do Son, Corunha, Espanha. A 23 de Agosto de 1968,
mergulhou do alto de um rochedo para o mar. A maré tinha vazado e a cabe¢a de Ramoén acabou por colidir
com a areia, o que provocou uma fractura da sétima vértebra cervical. Como consequéncia, Ramén ficou
tetraplégico. Esteve deitado numa cama, totalmente imével, durante vinte e nove anos. Exausto daquela forma
de vida, iniciou uma luta para que lhe fosse concedida a eutanasia. Foi o primeiro caso de um pedido de
eutanasia em Espanha, o que veio desencadear polémica social e judicial sobre a questio da eutanasia. E no ano
de 1993 que Ramoén pede aconselhamento juridico a DMD48. Um ano depois, apresentou a sua primeira ac¢io
legal no tribunal de Barcelona, em que solicitava a justica o direito de morrer com dignidade. No entanto, o
tribunal rejeitou o seu pedido de eutanasia. O direito a eutanasia activa voluntaria nio lhe foi concedido, pois a
lei espanhola caracteriza este tipo de acgdo como homicidio. O seu pedido chega a Comissio de Direitos
Humanos do Tribunal de Justica em Estrasburgo, tendo mais uma vez sido rejeitado. Ramoén Sampedro trava
uma longa luta, de tribunal em tribunal, pelo seu diteito a morrer dignamente. Ramén chegou mesmo a enviar
uma carta ao Rei de Espanha, o que acabou por ser apenas mais uma entre as iniciativas sem sucesso levadas a
cabo pelo doente. Ramén lutou durante cinco anos contra o sistema judicial espanhol, que sempre lhe negou o
direito a uma morte digna. DMD ajudou Sampedro, mas era uma luta desigual. O governo espanhol aprova,
em Novembro de 1995, para o Cédigo Penal, o artigo 143.4, lei que proibe a ajuda ha eutanasia. «Qualquer
pessoa que cause ou coopere activamente, através de ac¢do directa e necessaria, para causar a morte de outra,
através do pedido expresso, sério e inequivoco desta pessoa, no caso de a vitima sofrer de doenga grave que
leve necessariamente a sua morte ou que cause sofrimento grave e permanente dificil de suportar, ficara sujeito
a uma pena do presente Artigo». Sampedro escreve um livro apenas com a boca e um pau (ao qual fora adaptado
um lapis), intitulando-se este Cartas do Inferno. Como o tribunal ndo lhe concedeu o seu desejo, planeou, com o
auxilio de amigos, a sua morte, de forma a ndo incriminar os que lhe eram mais chegados. Foi encontrado
morto no dia 15 de Janeiro de 1998. A aut6psia revelou que a sua morte havia sido originada pela ingestio de
cianeto. Ramén Sampedro escreveu um festamento e gravou em video os seus ultimos minutos de vida, tendo
ficado evidente que os amigos haviam colaborado colocando um copo com uma palhinha ao alcance da sua
boca. Porém, ficara igualmente documentado que fora ele a realizar o acto de colocar a palha na boca e de sugar
o conteudo do copo. A pessoa que supostamente o ajudou foi Ramona Maneiro. Esta foi incriminada pela
policia como sendo a responsavel pelo homicidio. No entanto, um movimento concertado de pessoas a nivel
internacional enviou cartas «confessando o mesmo crime». A justica espanhola alegou impossibilidade de
levantar todas as evidéncias, acabando por arquivar o processo. A luta de Sampedro motivou a elaborag¢do de
um filme que chegou a ser galardoado com vérios prémios, entre eles o Oscar para o melhor filme estrangeiro.
Os varios prémios atribuidos a este filme ndo ajudaram a modificar em nada a mentalidade governativa
espanhola. Anos depois, num caso semelhante a0 de Ramén e que iremos abordar de seguida, ainda nio fora
criada uma lei que permitisse a «boa morten. SANTOS, Sandra Cristina Patricio — Eutanasia e suicidio
assistido: o direito e liberdade de escolha [Em linha]. Coimbra: Universidade de Coimbra, 2011. [Consult.
23 Out. 2016]. Disponivel em
https:/ /estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/19198/1/SANDRA%20CRISITNA.pdf . p. 42-43.

33 Que € expressamente denegada pela Constituicdo da Republica Portuguesa: “Artigo 25.° (Direito a integridade
pessoal) (...)

2. Ninguém pode ser submetido a tortura, nem a tratos ou penas cruéis, degradantes ou desumanos.”
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relevante, concreto e evidente de que a tetraplegia afetou-o duramente a imobiliza-lo do
pescogo para baixo, deixando-o dependente de outras pessoas para virtualmente todos os
atos da vida, desde os mais basicos. Neste decorrer de 29 anos, o sofrente teve tempo muito
mais que suficiente para refletir e colocar na engrenagem mental incontaveis vezes todo o
suporte de vida que foi-lhe oferecido e, mesmo assim, manter o desejo de morrer, pois nao

seria para ele digna uma vida nestas condi¢oes.

Destes relevantes fatos, podemos sopesar que o valor do direito a inviolabilidade da vida
deve ceder em face dos direitos a dignidade, a satde, a integridade moral, a autonomia da
vontade. Porque a vida nestas condi¢oes, demonstradas nos fatos relevantes do caso
concreto, nao pode prevalecer. Da-se o peso e valoragio, fazemos o sopesamento nestas
condi¢Oes, com a decisao pela possibilidade da eutanasia para o caso concreto. E o fazemos
sem ofender ou desprestigiar os principios constitucionais caros da justica e da seguranca

juridica.

O caso concreto aqui estudado, portanto, em nosso sentir, poderia conter decisao favoravel
a eutanasia, ante o ordenamento portugués, ocupando-nos dos métodos da hermenéutica
constitucional abalizados pela doutrina quanto a existéncia de tensio ou conflitos entre

principios constitucionais em casos dificeis ou “bard cases”.

Mas sempre fica a questao: como poderiamos saber quais sao os tais “casos especialissimos’?
Dentro da 6tica do ordenamento juridico portugués, a avaliagao teria de ser realizada sempre
na esfera judicial e a partir de casos concretos. Considerando que ha possibilidade juridica de
que o direito a vida tenha um sopesamento mais brando que o direito a dignidade da vida, a
integridade moral e fisica — que ¢ o que temos defendido ca neste ponto —, e a considerar a
ilegalidade da eutanasia como regra geral, também posta no ordenamento, cabe ao Poder
Judiciario decidir caso a caso. Por outra: o ordenamento juridico portugués impede e repele
expressamente a eutanasia. Contudo, em casos especialissimos, que serdao assim considerados
exclusivamente por decisio judicial transitada em julgado, é possivel e licito, nao
compreendendo inconstitucionalidade e ilegalidade, sopesar o principio a vida com os demais
principios inerentes ao ser humano, como a dignidade humana, a integridade fisica e moral,

direito a saude, direito a autonomia da vontade, dentre outros, conforme o caso concreto.

Seminario internacional en Cultura de la Legalidad 19
LOS DESAFIOS DEL ESTADO DE DERECHO EN EL SIGLO XXl



MARCOS LUIZ DE MELO A eutandsia como possibilidade no sistema...
MARIA APARECIDA ROCHA MIRANDA

Diz-se Poder Judiciario, mais uma vez, porque ¢ de sua 6rbita solucionar conflitos da
sociedade e garantir os direitos das pessoas™. Enxergamos indispensivel passar pelo
Judiciario uma decisao de eutanasia para o caso concreto acima, e outros casos adjacentes,
em que ha necessidade inalienavel de discussdao e decisao de um conflito entre principios
constitucionais. Pericias médicas, psicologicas, sociais, e, principalmente, a vontade do
sofrente, se lucido, podem dar contribuicao fundamental a instru¢do e comprovagao das
realidades, na informacao aos fatos relevantes. Mas a decisao do exercicio de direitos pessoais
¢ da ordem da Jurisdi¢do, esta funciao estatal de solugdo de conflitos, por comando

constitucional, mas também por obra de senso cauteloso comum.

Tudo isso tendo como pano de fundo a auséncia de legislagdo especifica sobre a possibilidade
da eutanasia em solo portugués. Em casos excepcionais, nosso sentir ¢ da possibilidade de
ser autorizada tal pratica. Embora, de lege ferenda, sejamos favoraveis a autonomia da vontade

na decisao que cada um deva dar a sua prépria vida.

4. CONCLUSAO

I. A Eutanasia ¢ o procedimento, o agir deliberado de cunho piedoso ou
misericordioso, de um terceiro (normalmente um médico) a provocar a morte
de paciente em sofrimento atroz, nao necessarlamente caracterizado o
sofrente como “doente terminal” .

II. O ordenamento juridico portugués repele expressamente a eutanasia.
Contudo, em casos especialissimos, que serdo assim considerados
exclusivamente por decisao judicial transitada em julgado, é possivel e licito,
nao compreendendo inconstitucionalidade e ilegalidade, sopesar o principio
a vida com os demais principios inerentes ao ser humano, como a dignidade
humana, a integridade fisica e moral, direito a saude, direito a autonomia da
vontade .

II1. Este sopesamento ¢ baseado na interpretagao dos principios constitucionais

em tensdo, aliada a técnica da ponderag¢io e proporcionalidade, com a

identificacio das normas em colisao, identificacio dos fatos relevantes do

54 Constituicio da Republica Portuguesa: “Artigo 202.° (Funcio jurisdicional)
1. Os tribunais sao os 6rgaos de soberania com competéncia para administrar a justica em nome do povo.
g p p justic p
2. Na administraciao da justica incumbe aos tribunais assegurar a defesa dos direitos e interesses legalmente
¢ justi¢ g g
protegidos dos cidadaos, reprimir a viola¢do da legalidade democratica e dirimir os conflitos de interesses
publicos e privados.” (...)
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caso concreto, e formulagao de decisio, como justo termo, mantendo-se os

principios da segurangca juridica e da justica como ponto de fuga.
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