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RESUMO

E do direito & vida que emanam todos os outros. Nesse cenario, o presente estudo
tem por objetivo geral realizar uma reflexao critica relativa a dualidade existente
entre o direito a vida e a autonomia individual, além de tratar acerca do perigo da
banalizacao da vida em virtude da legalizagao da eutanasia. A analise € construida
a partir da legislagao brasileira e portuguesa versando a indagacéo chave sobre a
possibilidade do direito a autodeterminacéo e a dignidade humana servirem como
justificativa a eutanasia, além do papel das politicas publicas nesse contexto. No
primeiro capitulo, analisa-se o direito a vida em contraponto a morte, enquanto no
seguinte € feita uma distingdo entre as decisdes de fim de vida. Finalmente, o
terceiro capitulo volta-se a importancia das politicas publicas nessa seara. Em
termos conclusivos, pode-se afirmar que a morte digna ndo se confunde com o
poder de determinar o seu termo final, ndo havendo um direito a eutanasia nas
ordens juridicas analisadas. No tocante a metodologia de pesquisa, este estudo foi
desenvolvido através do método dedutivo, com o prévio levantamento sistematico

de referéncias tedricas ja publicadas, além do hipotético dedutivo e indutivo.

PALAVRAS-CHAVE: Vida; Eutanasia; Autonomia; Dignidade; Politicas Publicas.
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ABSTRACT

It is from the right to life that all others emanate. In this case, the present study has
as general objective to carry out a critical reflection on the existing duality between
the right to life and individual autonomy, in addition to dealing with the danger of
trivializing life resulting from the legalization of euthanasia. The analysis is builtfrom
Brazilian and Portuguese legislation, addressing the key question about the
possibility of the right to self-determination and human dignity to serve as justification
for euthanasia, in addition to the role of public policies in this context. The first
chapter analyzes the right to life in counterpointto death, while the following makes a
distinction between end-of-life decisions. Finally, the third chapter turns topublic
policies’ importance in this area. In conclusive terms, it can be said that a dignified
death does not get confused with the power to determine its final term, with no right
to euthanasia in the analyzed legal orders. Finally, regarding the research
methodology, this study was developed through the deductive method, with the
survey of theoretical references already published, in addition to the deductive and

inductive hypothetical.

KEYWORDS: Life; Euthanasia; Autonomy; Dignity; Public policy.
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1 INTRODUCAO

E sabido que as formas de interferéncia no curso da vida — bem juridico de
maior titularidade — sao objeto de calorosas indagagbes e debates nas mais
diversas areas, como na medicina, filosofia e psicologia, bem como no ambito legal,
razao pela qual atos de disposigéo sobre a vida suscitam debates enérgicos.

Com o passar dos anos, e a consequente mudancga ideologica da sociedade,
as visdes acerca da morte mudaram. Assim, embora na Idade Média a morte tenha
sido encarada como um fenémeno natural e vivida no seio familiar, essa perspetiva
foi alterada durante os séculos seguintes, adquirindo a roupagem atual, marcada
por uma dicotomia entre a cultura da vida e a possibilidade ou ndo de dispor sobre
ela em sua etapa final.

Notadamente, a vida € encarada como um bem supremo, sendo consagrado
no artigo 5° caput da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB), da mesma maneira que no artigo 24 da Constituicdo da Republica
Portuguesa (CRP). Nesse sentido, ambos os ordenamentos juridicos garantem o
direito a vida com dignidade, ultrapassando a ideia da mera existéncia.

De logo, € imperioso destacar que o presente estudo n&do vai de encontro a
valoragdo dada ao bem juridico vida. Contudo, como objetivo geral, se busca
acarretar uma reflexao critica acerca da possibilidade ou ndo de se dispor do direito
a vida através das chamadas decisdes de finais de vida.

Infere-se que a problematica quanto a inviolabilidade absoluta do direito a vida
€ vasta, o que contribuiu para a sua escolha para o presente estudo. Desta sorte,
a presente dissertagao abordara, de forma critica, essas questdes a luznao apenas
das normas juridico-legais brasileiras, mas também com base no direito
comparado, realizando um paralelo entre as normas brasileiras e portuguesas, além
de consideracgdes oportunas no que se refere ao contexto bioético.

Destarte, serdo abordadas, por exemplo, questdes ligadas a autonomia do
paciente em optar pelo ndo prolongamento da sua existéncia através de
procedimentos terapéuticos protelatorios, sendo tratada de forma mais profunda,
para além da distanasia e ortotanasia, a pratica da eutanasia, a qual suscita debates
incessantes baseados em questdes ndo apenas legais, mas de diversas outras
naturezas como religiosas, bioéticas e morais.

Assim, o tema dessa dissertagao foi escolhido, preponderantemente, devido

as controvérsias existentes e posigdes antagbnicas a respeito da tematica sob

9
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estudo. Ante o exposto, mostra-se importante uma analise desse cenario objeto de
expressiva controvérsia. Para tanto, a fim de possibilitar um respaldo suficiente a
compreensao do tema, bem como buscar uma solugdo a problematica abordada,
esta dissertacao sera dividida em tépicos conceituais e criticamente explanatérios,
agrupados em trés capitulos, com respetivos subtitulos, além da introducédo e
conclusao.

No primeiro capitulo seréo feitas consideragdes sobre o direito a vida e sua
protecdo juridica em oposicdo ao temor social a morte, ante a obstinagao
terapéutica que fundamenta a cultura da vida no cenario contemporaneo. Destarte,
tecer-se-40 comentarios acerca das mudangas legislativas brasileiras e
portuguesas sobre a matéria ao longo do tempo, em contraponto com o contexto
atual em que a vida constitui 0 objeto de tutela juridica mais expressiva em ambos
os ordenamentos juridicos referidos. Outrossim, sera trazido a tona, de forma
critica, posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais acerca da suposta
inviolabilidade absoluta desse direito que, em alguns casos, apresenta-se sob a
vestimenta de um dever.

Ato continuo, no segundo capitulo sera feita uma distingdo necessaria entre
as similaridades e disparidades das diversas decisdes de fim de vida que interferem
no momento da morte, a exemplo da distanasia, bem como o meio habil do individuo
externar suas diretrizes antecipadas, e, por fim, sera trabalhada a problematica
objeto central deste trabalho cientifico: a pratica da eutanasia no contexto legal
brasileiro e portugués, tecendo argumentos acerca dos fundamentos contrarios e a
favor da sua legalizagao.

Acrescente-se que, embora o presente estudo limite-se a analise dos
ordenamentos juridicos brasileiro e portugués e nao haja espaco para desenvolver
a visado de outros paises, quando pertinente, atitulo de curiosidade, trar-se-a a é6tica
internacional, em especial, decisbes do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
(TEDH), haja vista Portugal encontrar-se inserido no contexto do Conselho da
Europa,e também da Suprema Corte dos Estados Unidos da América (USSC),
considerando a sua aproximagao geografica e ideoldgica com o Brasil.

No que se refere, em especial, a legalizagdo da eutanasia, observa-se que
esta € uma problematica que em muito transcende questdes constitucionais, como
o confronto entre o direito a vida e a autonomia individual. Percebe-se que todo um
conjunto de fatores, para além dos estritamente legais, influem na criminalizagao ou
nao da eutanasia em um ordenamento juridico.

10
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Imperioso destacar, nesse sentido, que a pratica da eutanasia ativa ja foi
legalizada em alguns paises, a exemplo do pioneiro, a Holanda em 2002' e da
Bélgica, cada um com sua regulamentacéo propria acerca da matéria em questao.
Todavia, este conjunto representa uma minoria se comparado ao cenario mundial
em que a maioria dos paises, a exemplo do Brasil, veda a chamada “morte piedosa”.

Por outro lado, em contraponto aos que defendem uma legalizagdo
regulamentada da eutanasia, os criticos a sua permisséo, a exemplo de GERMANO
MARQUES DA SILVA?2, se valem de argumentos de todas as naturezas, sejam
religiosas, morais ou sociais, sendo contrarios a qualquerforma de ingeréncia sobre
o termo final a vida, se ndo a morte natural.

Tecidas as consideragcbes acima, importa relatar que o contexto
contemporaneo brasileiro e portugués nao mais se assemelham. Afinal, no que se
refere ao cenario brasileiro, embora nao seja explicitamente tipificada no Cdodigo
Penal brasileiro (CP), a eutanasia tem previsao implicita no que se denomina de
homicidio privilegiado, contemplado no artigo 121, §1°3.

No entanto, diante da vis&o progressista e inovadora no sentido de legalizar a
eutanasia e garantir uma supremacia do direito a autodeterminagéo, com o escopo
de evitar maiores discussbdes e possiveis decisdes contraditérias nos tribunais
brasileiros, ha alguns anos foi proposto pelo Senador José Sarney um projeto de lei
do Senado, sob o n° 236/20124, que visa, através de um novo artigo especifico,o
artigo 122, instituir uma reforma do Cddigo Penal, com previsdo especifica
criminalizando a eutanasia. Contudo, até o cenario vigente o referido projeto ainda
nao foi aprovado, estando em tramitacdo no corrente ano de 2022.

Em Portugal, ndo obstante a existéncia de posicionamentos antagbnicos, a
legalizacdo da eutanasia foi objeto de defesa por diversos partidos politicos,
amparados pelo clamor civil de mais de oito mil eleitores ao direito a morte digna,
através do Movimento Civico Direito a Morrer com Dignidade (Peticdo n°

T PINHEIRO, ADRIANADE ALENCAR GOMES. CIOATTO, ROBERTA MARINA. Bioética, Direito e Politicas
Puablicas: Questdes introdutérias. Revista Didlogos. Ceara. Vol. 2, n° 1, 2016.

2 SILVA, GERMANO MARQUES. A rejeicdo dos quatro projetos de legalizagdo da eutanasia em
Portugal: o debate terminou ou apenas comecou? In: RIBEIRO, DIAULAS COSTA (Org.). CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA. Medicina e Direito: Dilemas da Modernidade. Brasilia: 2019, p. 43.

3 BRASIL. Codigo Penal. DECRETO-LEI n.° 2.848 de 7 dez 1940 [consult. 18 ago 2021]. Disponivel
em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-2848-7-dezembro-1 94  0O-
412868-normaatualizada-pe.html

4 SENADO FEDERAL. Projeto de Lei do Senado n° 236. 2012. [consult. 05 nov. 2020]. Disponivel
na Internet em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=3515262&ts=1560373292895&disposition=
inline.
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103/XI111/1)5, no ano de 2016, através de projetos de lei que visam assegurar a
autonomia do enfermo em um contexto do final da vida.

A eutanasia é considerada uma conduta criminosa no pais lusitano, sendo, a
época, o entendimento do Supremo Tribunal de Justica de Portugal (STJp) o de
que “O direito a vida, integrado no direito geral de personalidade, exige que o
préprio titular do direito o respeite, n&o Ihe reconhecendo a ordem juridica qualquer
direito dirigido a eliminagéo da sua vida”, consoante se infere do teor do acérdao
de 19/06/2001, proferido no processo n° 01A1008, relatado por PINTO MONTEIRQS.

Embora os projetos de legalizagao da eutanasia voluntaria, fundamentados na
liberdade e autonomia privada, tenham sido rejeitados pelo Parlamento portugués
em maio de 2018, a consagracéao legal € amplamente buscada, o que seinfere, por
exemplo, da infima diferenca de cinco votos entre os deputados votantesno projeto
do Partido Socialista portugués (PS), o qual teve como uma de suas subscritoras a
deputada MARIA ANTONIA ALMEIDA SANTOS, e que foi rejeitado por muito pouco’.

No ano de 2021, no entanto, o parlamento portugués surpreendeu, em 29 de
janeiro, ao dar um consideravel passo a legalizagdo da eutanasia mediante a sua
aprovacao8, em um contexto de instabilidade social, econdmica e politica de todo o
cenario pandémico gerado pela SARS-CoV-2 (Severe Acute Respiratory Syndrome
— Related Coronavirus 2) que assolou a nagao, e que a data da decisédo, ainda sofria
severamente com os numeros de infecdes e mortes®.

No entanto, tal tentativa inovadora nao logrou éxito no sistema juridico
portugués, haja vista ter o presidente exercido seu direito de veto em 15 de margo
de 202119, Novamente, com mudancas conceituais no texto do diploma, a

5 SILVA, ref. 2, p. 50.
6 SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA. Revista n° 01A1008. Lisboa. [consult. 07 nov. 2020].

Disponivel na Internet em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f 0ce6ad9dd8b980256b5f 003fa814/a58b8e01db0db488802577a8004
6c040?0penDocument.

7 SILVA, ref. 2, p. 44.

8 DW. Parlamento de Portugal aprova legalizagdo da eutanasia | DW | 29.01.2021. DW.COM [em
linha]. 29 jan 2021 [consult. 13 jan 2021]. Disponivel em: https://www.dw.com/pt-br/parlamento-de-
Portugal-aprova-legalizagdo-da-eutanasia/a-56387494.

9 WORLD HEALTH ORGANIZATION. Portugal: WHO Coronavirus Disease (COVID-19) Dashboard
With Vaccination Data. WHO Coronavirus (COVID-19) Dashboard | WHO Coronavirus (COVID-19)
Dashboard With Vaccination Data [em linha)]. 3 jan 2020 [consult. 12 jan 2021]. Disponivel em:
https://covid19.who.int/region/euro/country/pt

10 | USA. Presidente da Republica: veto a eutanasia foi “politico” e ndo “juridico”. Publico [em linhal).
30 nov 2021. [consult. 3 jan 2022]. Disponivel em:
https://www.publico.pt/2021/11/30/politica/noticia/presidente-republica-veto-eutanasia-politico-nao-
juridico-1987003
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despenalizacdo da eutanasia foi aprovada no Parlamento'!. Ato continuo, o
Presidente, mais uma vez, vetou o novo texto, o qual, de acordo com o proprio,
alarga as situagdes que s&o abrangidas pela morte medicamente assistida por ndo
exigir o requisito de doencga fatal para a sua pratica'2'3,

Finalmente, para além do exposto, no terceiro e ultimo capitulo dar-se-a
enfoque na instrumentalizagdo de politicas publicas de saude no ambito brasileiro
e portugués, sendo analisada a intrinseca conexao entre as mesmas e o bem-estar
social, notadamente na concretizagdo dos conhecidos direitos sociais, tal qual o
direito a saude.

Diversos sdo os casos mediaticos, como o do italiano PEIERGIORGIO WELBY'4,
que suscitam controvérsias ao redor do mundo. Afinal, embora seja incumbéncia
do poder publico legislar acerca das decisbes de fim de vida, sédo terceiros como
medicos e familiares que deliberam em seu juizo ético, moral e religioso se a
eutanasia € a escolha mais racional e a solugdo digna a uma boa morte daquele
ente ou amigo querido que nao se encontra apto a manifestar sua vontade'®. Teria
a lei a capacidade de regular todas as minucias verificadas em cada caso concreto?

Em outras palavras, sera analisado se é licito ao Estado promover a
usurpacdo da autonomia individual das pessoas através da criminalizacao de
condutas como a eutanasia, em prol da coletividade, levando-se em consideragao
os efeitos nocivos acarretados pela legalizacdo da eutanasia e, de forma geral, a
banalizagdo da relativizagdo do direito a vida. Efeitos que, certamente, seriam
suportados pela parcela mais vulneravel da populagao, notadamente, os idosos e
pessoas com deficiéncia.

" FRANCISCO, SUSETE. 138 votos a favor. Eutanasia novamente aprovada no Parlamento. DN [em
linhal. 5 nov 2021 [consult. 3 jan 2022]. Disponivel em: https://www.dn.pt/politica/eutanasia-
novamente-aprovada-no-parlamento-14290541.html

2BOTELHO, LEONETE. Presidente veta lei da eutanasia, que so volta ao Parlamento depois das
eleicdes. PUBLICO [em linhal. 29 nov 2021 [consult. 3 jan 2022]. Disponivel em:
https://www.publico.pt/2021/11/29/politica/noticia/presidente-veta-lei-eutanasia-so-volta-
parlamento-eleicoes-1986849

13 LUSA, ref 10.

4 0O caso, de grande repercusséo, se tratava de pessoa diagnosticada com "distrofia facio-copulo-
umeral”, doenga que ndo possui nenhum protocolo experimental ou terapéutico. Peiergiorgio Welby pediu
ao Presidente da Republica Italiana a permissédo para que fosse praticada a eutanasia mediante
sedacao terminal, interrompendo os tratamentos que vinham sendo submetido ha um bom tempo. O
italiano, que teve sua vontade atendida por um médico, suplicou, declarando ser essa sua vontade livre
e consciente. (BELLA, GIANLUCA MARIA. O caso Welby: a problematica das politicas publicas entre
direito a vida e direito a dignidade humana. Revista Juridica, Brasilia. V. 9, n. 84, p. 01-17, abr/maio
2007).

15 BELLA, ref. 14.
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Essa perspetiva critica € de imprescindivel analise. Afinal, no cenario atual
muito se discute sobre a legalizagdo da eutanasia, mas pouco se fala nos efeitos
que serao gerados no caso da sua legalizagdo. Isto €, para além da possibilidade
de antecipar o momento da morte por essa pratica, ndo se pode olvidar as
consequéncias positivas e negativas que tal permissao geraria a sociedade.

Por fim, restara elucidada aindagag¢ao-chave desta dissertagao: até que ponto
o direito a autodeterminacgao e a dignidade humana podem servir como respaldo as
decisbes de fim de vida, notadamente a legalizagdo da eutanasia, e qual o papel
das politicas publicas de saude brasileiras e portuguesas em relagdo a sociedade.

Assim, problematizar-se-a a possibilidade — ou ndo — em se estabelecer uma
politica publica de saude universal relativa a eutanasia, sendo certo que os
posicionamentos dos paises divergem de acordo com os valores cultuados pela
sociedade. No entanto, em se falando de Brasil e Portugal, objeto da presente
pesquisa, o cenario juridico vigente, até entdo, se demonstra convergente.

Adentrando nos aspetos metodoldgicos, € importante ter em mente que,
apesar da conceituacdo de pesquisa nao ser uniforme, pode-se entendé-la como
um procedimento formal e critico'®, que constitui um meio de conhecimento,
mediante a coleta e sistematizacdo de dados, sendo expressiva sua relevancia no
ambito das ciéncias sociais'’.

A atividade de racionalizagado da problematica abordada por um pesquisador
€ demasiada complexa, de forma que, no que tange a metodologia de pesquisa
empregada, ndo se pode olvidar que para uma construgdo cientifica é
imprescindivel a utilizagdo de uma metodologia de pesquisa correta e adequada,
de forma a atingir o objetivo perseguido.

Nesse contexto, € inegavel a expressividade da reviséo de literatura como
meio de pesquisa com base documental, haja vista possibilitar o acesso as
informagdes ja publicadas sobre a matéria, de forma a viabilizara analise de dados.
No ambito juridico-legal, por exemplo, as leis e normas infralegais n&do esgotam
uma visao completa do assunto, sendo imprescindivel a expansao da pesquisa
mediante a coleta de materiais que possibilitam uma triagem documental.

Mediante a analise de acervo bibliografico, o pesquisador amplia seus
conhecimentos, refina suas perspetivas e precisa seus fundamentos, consoante

8 MARCONI, MARINA DE ANDRADE. Técnicas de pesquisa: planejamento e execugdo de pesquisas,
amostragens e técnicas de pesquisa, elaboracdo, analise e interpretacdo de dados. 5a ed. Séo
Paulo: Atlas, 2013.

7 MARCONI, ref. 16.
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assevera a doutrina’® acerca da pesquisa em ciéncias humanas. A revisdo
bibliografica, portanto, desenvolve fundamental papel na formagdo e,
possivelmente, alteragao de visdo do pesquisador, tendo em vista que implica em
uma atividade critica que versa sobre a pergunta-chave delimitada pelo estudioso.

Em temos conceituais, pontue-se que a pesquisa bibliografica consiste no
levantamento de referéncias tedricas publicadas através de livros, artigos, teses e
fontes outras similares, voltadas ao centro de interesse do pesquisador, sendo
fundamental para qualquer trabalho cientifico, tendo em vista que situa o
pesquisador na tematica a ser abordada’®.

Ante os fundamentos acima esposados, a presente dissertacdo sera
realizada, maioritariamente, por meio de uma revisao de literatura, através de uma
analise critica acerca da tematica ora abordada, de forma a perfazer a hipotese, isto
€, responder a pergunta-chave formulada sobre o tema, através da proposituradas
solugdes que a pesquisadora vislumbra20.

Na presente dissertacdo sera realizada uma retrospetiva histérica da
valoragdo da vida até a realidade atual, em que se situa como objeto do mais
expressivo direito no ambito do cenario juridico comparado, o que sera realizado a
partir de uma analise critica da doutrina, e, por este motivo, serdo empregados os
meétodos dedutivo, hipotético-dedutivo e, pontualmente, o indutivo.

Afinal, através do método dedutivo, légico e seguro, além da analise
interpretativa de informagdes, chega-se a uma conclusdo cujo conteudo ja esta
abarcado nas proprias premissas?!. Contudo, faz-se necessaria uma vertente
qguestionadora para que seja averiguada a veracidade dessas conclusdes, razéo
pela qual também sera realizada uma critica as solugdes encontradas, com o fim
de elidir qualquer erro, onde ainda sera empregado o método hipotético-dedutivo.

Adicione-se que, além dos referidos métodos, também sera utilizado, em
casos pontuais, o indutivo, o qual, diferente da deducdo, visa a amplitude e
generalidade, de forma que a conclusdo gerada tem carater universal?2. Por isso,
pode-se dizer que na inducao prioriza-se o0 alcance em detrimento da precisao.

8 LAVILLE, CHRISTIAN; DIONNE, JEAN. A construgdo do saber: manual de metodologia da pesquisa
em ciéncias humanas. Porto Alegre: Artmed, 1998.

19 FONSECA, J. J. S. Metodologia da pesquisa cientifica. Fortaleza: UEC, 2002. Apostila. p. 31-32.
20 AVILLE; DIONNE, ref. 18.

21 METODOLOGIA CIENTIFICA. Método Dedutivo x Método Indutivo. Diferengas. Metodologia
Cientifica. Metodologia Cientifica [em linha]. 21 jun 2019 [consult. 28 dez 2020]. Disponivel em:
https://www.metodologiacientifica.org/metodos-de-abordagem/metodo-dedutivo-e-metodo-
indutivo/.

2 METODOLOGIA CIENTIFICA, ref. 21.
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Destarte, a indugao sera aplicada no presente trabalho ao tratar das possiveis
solugdes a dicotomia entre autonomia e o carater supremo do direito a vida, com
enfoque na analise juridica e bioética relativa as decisdes de fim de vida no &mbito
brasileiro e portugués.

Finalmente, também sera aplicada a inducdo no que se refere as solugdes
possiveis e satisfatorias em relacdo a atuacao estatal através das politicas publicas
de saude no que tange a tematica, com base no contexto brasileiro e portugués.
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2 DIREITO A VIDA

2.1 CONTEXTUALIZACAO HISTORICO-LEGAL E A
VALORACAO DA VIDA HUMANA

2.1.1 Breve retrospetiva histérica da relagao entre vida e morte

O inicio da vida e, via de consequéncia, o termo inicial da sua tutela juridica,
representam problematicas que ndo se isentam de debates?3. Contudo, em
contraponto as discussdes sobre o inicio da vida e da personalidade juridica, a
depender da corrente adotada, a exemplo da conceicionista, é sabido que o seu fim
se da com a morte, a luz do que prevé o artigo 6° do Cédigo Civil brasileiro®*, em
consonancia com o teor do artigo 68, n° 1 do diploma civilista portugués?>.

Vida e morte, embora antag6nicas, andam lado a lado, visto que é na morte
gue aquela encontra seu limite, sendo o éxito deste atrelado, portanto, ao fim dela.
Essa relagdo, embora objeto de continuas mudancgas ao longo da histéria, perdura
até os tempos atuais, em que debates sobre a ingeréncia no curso natural da vida,
com o resultado morte, € objeto de complexos argumentos nas mais diversas
culturas, sendo certa a interferéncia multidisciplinar na valoragado de ambas vida e
morte.

Sob o viés histérico, a mudanca cultural da falta de valor da vida dos doentes,
rejeitados socialmente pelos povos, a exemplo dos celtas, foi construida a partir do
Cristianismo?%, cujos preceitos biblicos traziam a proibigdo de condutas que
atentassem contra a vida, a exemplo do quinto mandamento, que € o central,
constante em Exodo 20:13, que pontua “Ndo mate”?’.

23 SARLET, INGO WOLFGANG. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O DIREITO A VIDA -
COMENTARIOS A DECISAO NA ADPF N° 54 SOBRE A INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ NOS
CASOS DE ANENCEFALIA FETAL. Revista de Direito da Universidade de Brasilia. 2014, 1(2), p.
191.

24BRASIL. Lein° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. [consult. 20 dez. 2019]. Disponivel
na Internet em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm

25 PORTUGAL. Decreto Lei n° 47344, de 25 de novembro de 1966. Lisboa. [consult. 07 dez. 2019].
Disponivel na Internet em: http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?artigo_id=775A0
066&nid=775&tabela=leis&pagina=1&ficha=1&so_miolo=&nversao=#artigo.

26 BUENO, ANDRESSA ALINE BERNARDO. FASSARELLA, CINTIA SILVA. Eutanasia: discutindo a
relatividade da bioética. Revista Rede de Cuidados em Saude UNIGRANRIO, v. 5, n. 2, 2011, p.5.
[consult. 05 jan. 2021]. Disponivel na Internet em: http://publicacoes.unigranrio.edu.br/index.php/rc
s/article/view/1496.

27 BIBLIA. Biblia Sagrada: edi¢do pastoral. Sdo Paulo: Paulus, 1990, Reimpress&o: 922 (2020), p.
88
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No periodo denominado de “Idade das Trevas”, por suavez, observou-se uma
cultura de aceitagdo da morte como um fenémeno de ocorréncia natural?8, vivida no
seio familiar através de rituais. Vivia-se o ciclo natural do ser humano, sem
relutancia ou inconformismo, de forma que a morte fazia parte da vida.

A brusca alteracado de perspetiva pos Idade Média foi fruto da ampliacdo de
forga da Igreja Catodlica nos séculos Xl a XVI. A romantizacdo da morte e o luto
exacerbado, por sua vez, emergiram com o advento do século XVIII, perdurando
até a metade do século XIX, quando, inegavelmente, entrou em cenario o que a
autora dessa dissertagcdo entende como a vigente “cultura da vida a qualquer
custo”®, diretamente responsavel pela desumanizacdo dos profissionais da
medicina e no confinamento ad aeternum de pacientes enfermos em unidades
hospitalares.

A DESCARTES, por sua vez, é atribuido o rompimento das incipientes ideologias
pautadas na fé e religido, sendo o responsavel percursor na disseminagao do mérito
da ciéncia médica, fundada em bases racionais3. E a raiz do pensamento presente,
em que vige o culto a tecnologia inesgotavel, que funda o clamor pela manutengao
da vida como objetivo maior e a morte como um mal, ao menos, a serretardado.

A légica, no entanto, lastreada na ciéncia, bem como na histéria, nédo pée em
debate que a morte é o fim inexoravel de todo ser, embora possibilite medidas aptas
a estender a existéncia terrena para além do limite bioldgico e natural3!. Contudo,
no século vigente, o fim da existéncia humana é encarado com temor, consistindo
em um verdadeiro tabu de abordagem delicada. Como unico ser consciente da sua
finitude32, o inconformismo humano se depara com a certeza do fim33,

Destarte, parece acertado concluir que o trato com a morte e com todas as
questdes que a circundam configuram o retrato mais fiel de um povo, sendo
inegavel que a desmistificacdo da morte &€ um dos maiores desafios
contemporaneos.

28 FREIRE, LUizA TRINDADE. A autonomia do paciente terminal e o direito & morte digna. In: CALADO,
VINICIUS DE NEGREIROS. SANTOS, BRUNA BARBOZA CORREIA DOS (org). Direito Médico e da Saude II.
12 ed. Recife: FASA, 2019, p. 187.

29 FREIRE, ref. 28, p. 187.

30 JUNGES, JOSE ROQUE ET AL. Reflexdes legais e éticas sobre o final da vida: uma discussédo sobre
a ortotanasia. Revista Bioética. 2010, 18(2), p. 275.

31 FERRAZ, CAROLINA VALENCA ET AL., orgs. Direito e morte. Belo Horizonte: Letramento, 2020, p.
23.

32 FREUD, 1974 apud SIQUEIRA-BATISTA, RODRIGO E FERMIN ROLAND SCHRAMM. Eutanasia:
pelas veredas da morte e da autonomia. Ciéncia & Saude Coletiva. 2004, 9(189), p. 32

33 SIQUEIRA-BATISTA; SCHRAMM, ref. 32, p. 32
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Falar em morte parece nunca soar natural e confortavel. A morte é sempre
atrelada uma carga negativa, sendo certo que a humanidade é assombrada com a
morte, seja pelo aspeto do desconhecido, seja pelo temor da dor, tendo em vista
que nem mesmo a ciéncia se mostra capaz de contornar a inevitavel degradagao
humana, sendo a morte, portanto, umrito de passagem34.

O fim existencial, contudo, ndo se limita simples e unicamente a morte em si.
Com amparo na sua inevitabilidade, vige o que popularmente se denomina de “boa
morte” — em clara distingdo a morte com sofrimento — com fundamento na
qualidade do fim da vida, isto €, no processo de morrer.

Nao obstante a certeza da sua ocorréncia, a ética fundada na morte como
parte do percurso da vida busca subsidio na possibilidade de humanizagao desse
processo do morrer, encarando a morte como a sua ultima etapa da vida e, como
tal, assim como nesta, o ser humano anseia por controle.

A necessidade de ingeréncia humana se apresenta inconteste no fim da vida,
encontrando no Estado o freio ao seu controle através da criminalizacdo de
condutas que interferem no curso natural da vida3%. E de se inferir, portanto, que o
temor a morte traz, inclusive, consequéncias juridicas, visto que embora o direito
confiraamplo tratamento a vida e ao nascimento, igual tutela ndo confere a morte3s,
olvidando que esta € o fim inexoravel de todo ser.

A linha entre vida e morte € mais ténue do que aparenta. Para se falar no
efetivo fim da vida, necessariamente, remonta o conceito de morte. Afinal, quando
pode-se dizer que ndo ha mais vida em um ser humano no vigente contexto
cientifico? A definicdo de o6bito € de analise imprescindivel a compreensao da
problematica abordada, visto que é o que caracteriza e legitima, ou n&o, a pratica
de condutas como a eutanasia, tema da bioética que é palco, provavelmente, das
maiores controvérsias.

E de se inferir que a morte é o termo final da materialidade humana na terra,
o0 que implica dizer que, sob viés filoséfico, € a consagragcdo da dimensao de
finitude3” da vida humana. E o limite intransponivel que o ser racional se depara em
algum momento da sua existéncia, sendo simultaneamente inevitavel e indecifravel.

34 FERRAZ, ref. 31, p. 28.
35 FERRAZ, ref. 31, p. 31.
36 FERRAZ, ref. 31, p. 41.
3T FERRAZ, ref. 31, p. 270.

19

UNIVERSIDADE PORTUCALENSE



DEPARTAMENTO
DIREITO

O conceito cientifico de morte, assim como a sua aceitagao social, foi objeto
de constantes mudangas. Embora tenha sido por muito tempo entendida como a
cessacao irreversivel dos batimentos cardiacos, esta visdo nado estda em
conformidade com a ciéncia. Afinal, a vida ndo tem fim com a interrupgao da
atividade cardiorrespiratoria, como demonstrado em meados do século 60, a partir
dos diversos estados de coma®.

Destarte, a parada cardiaca deixou de ser considerada critério de verificagdo
da morte, abrindo espaco para a morte cerebral como o fator determinante do fim
de vida. E esse o critério adotado pelo Ministério da Satude do Brasil®® que acentua
que a definicao legal de morte é quando ha a parada de todas as fungdes cerebrais,
o que se denomina de morte encefalica, que é permanente e irreversivel.

O legislador brasileiro tratou de definir, no artigo 3° da Lei n® 9.434/199740, que
para fins de retirada de 6rgaos post mortem, por exemplo, ha de se verificar a
ocorréncia de morte encefalica*!, sendo essa, portanto, entendida como a efetiva
morte.

Outrossim, no cenario portugués, a Lei n° 12/9342 que dispde sobre a colheita
e transplante de 6rgéos, em seu artigo 12, atribui a Ordem dos Médicos (OM) a
incumbéncia de manter atualizado o conjunto de critérios idoneos para a verificagao
da morte cerebral, cujas condi¢des estao dispostas na Declaragéo de 11 de outubro
de 199443,

Naturalmente, com a alteracdo do conceito de morte para a definicdo hoje
vigente, e considerando ainda todo o desenvolvimento tecnoldgico e cientifico, em

38 OLIVEIRA, REINALDO AYER DE. Terminalidade da vida em situagdo de morte encefalica e de
doenca incuravel em fase terminal. Bioética. 2005, 13(2), p. 78.

39 BVS — MINISTERIO DA SAUDE. Morte encefélica. Dicas em Satde [em linha]. Janeiro 2008
[consult. 6 nov 2021]. Disponivel em: https://bvsms.saude.gov.br/bvs/dicas/146morte_encefalica.ht
ml

40 “Artigo 3° A retirada post mortem de tecidos, 6rgaos ou partes do corpo humano destinados a
transplante ou tratamento devera ser precedida de diagndstico de morte encefalica, constatada e
registrada por dois médicos n&o participantes das equipes de remocao e transplante, mediante a
utilizacdo de critérios clinicos e tecnolégicos definidos por resolucdo do Conselho Federal de
Medicina”. (BRASIL. Lei n.° 9434 de 2 abr 1997 [consult. 5 out 2021]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9434.htm)

41 MICHAELIS. Dicionario Brasileiro da Lingua Portuguesa. AUTONOMIA. Sao Paulo
Melhoramentos, 2017. [consult. 20 nov. 2020]. Disponivel na Internet em:
http://michaelis.uol.com.br/busca?id=EMn;.

42 PORTUGAL. Colheita e transplante de érgéos [em linha]. Lei n.° 12 de 22 abr 1993 [consult. 14
out 2021]. Disponivel em: https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?artigo_id=236A0
012&amp;nid=236&amp;tabela=leis&amp;pagina=1&amp;ficha=1&amp;so_miolo=&amp;nversao=
#artigo

43 CONSELHO NACIONAL EXECUTIVO. Declaragao de 11 de outubro 1994. Procuradoria-Geral
Distrital de Lisboa [em linhal. 1 set 1994 [consult. 11 nov 2021]. Disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=237&amp;tabela=leis
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especial, a partir da década de 80, dilemas de todas as ordens passaram a emergir.
Afinal, com a possibilidade de manutenc¢do da vida através de mecanismos como
ventiladores artificiais, a ética, a moral, a religido, a justica e a ciéncia foram
colocadas em xeque como fundamento ao continuo confronto entre vida e morte.

Em conformidade com o desenvolvimento das manobras capazes de
postergar a vida humana, esta, via de consequéncia, passou a ser cada vez mais
valorada, passando a ser objeto do direito. Isto €, ndo apenas a medicina, mas
areas outras passaram a contemplar a vida como um bem a ser efetivamente
protegido.

2.1.2 Advento da vida como bem juridicamente protegido

E inegavel que no cenario vigente, o direito a vida é expressamente
consagrado em diversas Constituicdes mundiais, a exemplo da brasileira e
portuguesa, advindas no periodo pés-ditadura, em contraponto a anterior supressao
de direitos e garantias fundamentais, razdo pela qual a CFRB é conhecida,
inclusive, como “Constituicdo Cidada” ante o restabelecimento da democracia no
pais*4.

Pontue-se que a referida Carta Magna de 1988 contempla o direito a vida em
seu artigo 5° caput* como uma garantia fundamental e inviolavel, bem como
proibe, em regra, a pena de morte no corpo do artigo 5°, inciso XLVII, letra “a”#6. No
mesmo tom, a Constituicdo Portuguesa de 1976 igualmente confere alto

44 SILVA, CRISTIAN KIEFER DA; SOARES JUNIOR, Luiz ANTONIO; PEGO, ANNE VIEIRA TEODORAK. Os
quarenta anos da constituicdo portuguesa e os direitos humanos fundamentais no brasil e em
Portugal: um panorama. Cadernos do Programa de Pés-Graduagéo Direito/UFRGS [em linha]. 2018, 8(2),
170-193 [consult. 3 nov 2021]. Disponivel em: http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/docu
mentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_informativo/bibli_inf 2006/Ca  d-
PPGDir-UFGRS_v.13_n.2.07.pdf
45 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:” (BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: [consult. 20 ago. 2019] Disponivel na Internet em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm.)
46 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:
(...)
XLVIl — ndo havera penas:

c) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;” (BRASIL, ref. 45)
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prestigio e caracteristica de inviolabilidade ao direito a vida no seio do seu artigo
24, n° 147 e proibe a pena de morte no n°® 248 do mesmo dispositivo.

Nesse contexto, parece facil inferir que com a evolugcédo da valoracéo social,
cientifica, religiosa e, via de consequéncia, juridica, acerca da vida, esta foi objeto
de continuas mudangas. Lastreado em uma ética incipiente, precipitado seria, no
entanto, imaginar que o direito a vida, hoje objeto de vasta tutela juridico-
constitucional em diversos ordenamentos juridicos,*® sempre deteve a atual
roupagem de um direito humano e fundamental.

A partir de uma breve retrospetiva histérica, depreende-se que o primeiro
documento escrito que consagrou o direito a vida em uma roupagem proxima a
atual dtica foi a Declaragao de Direitos da Virginia®®, no cenario pré-independéncia
dos Estados Unidos da América (EUA), em 1776, ao trazer em seu dispositivo
inaugural o direito a vida como um direito inerente aos individuos®'.

Todavia, em que pese a mencionada Declaragdo estadunidense ter
influenciado a insercdo do direito a vida como um direito fundamental no
ordenamento juridico americano, o que apenas ocorreu em 1791, com a quinta
emenda a Constituicdo Federal Norte-Americana de 1787, ndo ocorreu da mesma
forma em outras ordens juridicas, a exemplo da brasileira e da francesa, cujas
Constituicado de 1824 e Carta Constitucional de 1814, respetivamente, sequer
contemplavam de forma explicita o direito a vida52.

Destarte, o desprestigio sobre o direito a vida pairou em um cenario anterior
a Segunda Guerra Mundial, que culminou no advento de pactos internacionais
como a Declaragdo dos Direitos Humanos da ONU (Organizagdo das Nagodes
Unidas) em 1948 cujo impeto era a prote¢ao dos direitos humanos. Como resultado,
0 cenario gradativamente alterou-se, em uma crescente valorizagéo da

47 PORTUGAL. Constituicdo da Republica Portuguesa: VIl Revisdo Constitucional de 2005. 1974.
[consult. 05 nov. 2020]. Disponivel na Internet em: https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/
ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx.

48 PORTUGAL, ref. 47.

49 Nesse sentido, ver exemplos de paises de garante a exemplo do portugués e brasileiro, ora
estudados.

50 vide “Artigo 1° -Todos os homens nascem igualmente livres e independentes, tém direitos certos,
essenciais e naturais dos quais ndo podem poér nenhum contrato, privar nem despojar sua
posteridade: tais sdo o direito de gozar a vidae a liberdade com os meios de adquirir e possuir
propriedades, de procurar obter a felicidade e a seguranca”. (ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO
ESTADO DE SAO PAULO. Declaragdo de direitos de virginia. [sem data] [consult. 9 out 2021].
Disponivel em:
https://www.al.sp.gov.br/repositorio/ilp/anexos/1788/YY2014MM11DD18HH14MM7SS42-
Declara_o0%20da%20Virginia.pdf)

51 SARLET, ref. 23, p. 186.

52 SARLET, ref. 23, p. 187.
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vida, resultando, inclusive, na proibicdo da pena de morte na Alemanha com a
chamada Lei Fundamental da Alemanha (1949) e no Brasil, com a Constituicao de
193433,

No contexto brasileiro, o direito a vida apenas passou a ser objeto de tutela
constitucional especifica com a Constituicdo de 1946 que assegurou em seu artigo
141, caput®*, a vida como uma garantia individual inviolavel, ao passo que no
cenario portugués o marco foi em 1867, ano de publicagdo de uma carta de lei que
aboliu a pena de morte em seu artigo 1°%, consagrando odireito a vida. Atualmente,
o direito a vida é previsto na atual redagéao da Constituicdo da Republica portuguesa
de 197656, oriunda da VIl revisdo constitucional.

Na ordem juridica vigente, desde as primeiras Declaragdes e Cartas de Direito
Modernas, o direito a vida é contemplado com o carater de um direito supremo®’. A
complexidade e relevancia do direito a vida € tanta que em cada ordenamento
juridico interno, € inferida da norma constitucional dos Estados, visto que é a partir
desse direito que emanam diversas outras garantias e principios fundamentais.

Outrossim, haja vista a preciosidade atribuida a vida, condutas com o impeto
de ceifa-la, mediante diversas formas, motivos e hipoteses, em geral, sdo objeto de
previsdes legais nos diplomas penais de diversas nagdes, a exemplo do Brasil®8 e
de Portugal®®. Fala-se, assim, em crimes, ilicitos penais e condutas tipicas,
terminologias que se traduzem em uma ideia comum: a¢gdes ou omissdes que
atingem direta ou indiretamente o bem juridico vida, sdo objeto de expressiva
reprovacao, seja ela juridica, social, religiosa, moral ou ética.

E patente a corrente expressividade da vida como um objeto ao qual é
conferida ampla garantia e prote¢do em inumeros ordenamentos juridicos, raz&o
pela qual sdo continuos os debates sobre temas a ela atrelados. No entanto, é

53 SARLET, ref. 23, p. 187.

54Vide “Art 141 — A Constituigdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos
termos seguintes: [...]". (BRASIL, ref. 45)

5 PARLAMENTO PORTUGUES. Abolicdo da pena de morte em Portugal (1867). [sem datal]
[consult. 7 out 2021]. Disponivel em: https://www.parlamento.pt/Parlamento/Paginas/abolicaopena
morte.aspx

5% Nesse sentido, prevé a Constituicdo da Republica Portuguesa em seu artigo 24, n° 1 e 2,
respectivamente, que o direito a vida é inviolavel e que em caso algum pode haver a pena de morte.
PORTUGAL. ref. 47.

57 JACOMINI, VANESSA. JUNIOR, DALMIRL. Bioética e Biodireito: fim da vida. Curitiba: Jurua, 2015.
p. 10.

58 BRASIL, ref. 3.

59PORTUGAL. Decreto Lei n° 48, de 15 de margo de 1982. Cédigo Penal Portugués. Lisboa, [consult.
05 nov. 2020]. Disponivel na Internet em: http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulad
o.php?artigo_id=109A0134&nid=109&tabela=leis&pagina=1&ficha=1&so_miolo=&nversao=#artigo.
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imperioso atentar que nem sempre se verificou essa tutela, tampouco consolidagao
da vida como um direito e, por isso, objeto de guarida legal.

Ante a relevancia juridica hoje conferida, naturalmente, aqueles
posicionamentos que nao se atém a esperada valoragdo desse bem juridico se
destacam. Nessa conjuntura, direito e medicina, de forma inevitavel, encontram-se
atrelados. Afinal, para além de crencgas religiosas, € a medicina que se atribui a
competéncia de evitar a morte através da manutengao da vida.

2.2 A VIGENTE OBSTINACAO TERAPEUTICA E A CULTURA
DA VIDA

Com o advento da globalizag&o e o boom tecnoldgico, o século XX, conhecido
como “século de ouro” pela evolugéo biotecnoldgica e pelo progresso cientifico®,
foi marcado por inovagdes no campo da medicina, o que fez surgir problematicas
juridicas no que concerne a possibilidade de prolongamento da vida, seus
beneficios e maleficios, visto que implica na intervengao no processo de morrer por
meio da sua ampliagao®.

Afinal, a luz das licdes de MIGUEL REALE®?, o sistema juridico, composto pela
triade do fato, norma e valor, € movido pelas transformacgdes sociais que clamam
uma adequacao aquela nova realidade. Em outras palavras, o direito ha de
acompanhar as transformacgdes sociais, garantindo direitos, estabelecendo deveres
e condenando praticas consideradas criminosas.

Nesse contexto, com o desenvolvimento tecnologico, no final da década de
80, em especial, observou-se uma verdadeira revolugdo cientifica com
equipamentos como os ventiladores artificiais, que operaram uma verdadeira
mudanca no conceito do momento da morte®3 e, naturalmente, nas questbes
juridicas que versam sobre a mesma.

60 MALUF; GARRAFA, 2011 In: MABTUM, MATHEUS MASSARO; MARCHETTO, PATRICIA BORBA. O debate
bioético e juridico sobre as diretivas antecipadas de vontade. Sdo Paulo: UNESP, 2015, p. 44

61 MABTUM; MARCHETTO, ref. 60, p. 50

62 REALE. MIGUEL. Ligées preliminares de direito. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. In: FERRAZ, ref.
31, p. 271.

63 OLIVEIRA, ref. 38, p. 77-83.

24

UNIVERSIDADE PORTUCALENSE



DEPARTAMENTO
DIREITO

Como resultado das novas possibilidades da medicina, ndo obstante ainda
seja cercada de incontaveis limitagbes ante o desconhecido ou insuperavel®,
despertou-se uma cultura de obstinacdo terapéutica, denominada pela doutrina
norte americana de futilidade médica®®, pautada no anseio pelo prolongamento
desenfreado da vida, prezando maioritariamente para o seu aspeto quantitativo,em
uma busca incessante pelo postergamento da morte a todo custo.

Neste interim, a definicdo de obstinacdo terapéutica gira em torno da
subministracdo de tratamentos em excesso, a despeito dos resultados médicos
obtidos, sem que eleve a qualidade de vida do paciente, em situacées que a morte
é iminente e inevitavel®®,

Ainda em termos conceituais, a Lei de Bases dos Cuidados Paliativos
portuguesa (Lei n° 52/2012)%7, em sua base I, letra d, caracteriza a obstinacao
diagndstica e terapéutica através da pratica de procedimentos desproporcionados,
sem que deles advenham beneficios para enfermo, pelo contrario, podendo, por si
proprios, serem fontes de mais sofrimento.

No mesmo tom, a Lei lusitana de n.° 31/2018, que disciplina os direitos das
pessoas em contexto de doenga avangada e em fim de vida, leciona em seu artigo
4° que os individuos situados nesse cenario tém direito a ndo ser palco de condutas
de obstinacao terapéutica, com o escopo de distanasia, sendo respeitado o plano
de tratamento acordado, em conformidade com os cédigos deontologicos da Ordem
dos Médicos e dos Enfermeiros®8.

Todavia, em que pesem 0s inegaveis progressos tecnoldgicos, a decisao
quanto a submissao aos tratamentos e procedimentos possiveis ndo € do médico,
mas sim do paciente ou do seu representante legal, a quem cabe a deliberagao
acerca das medidas a serem tomadas, sendo tal liberdade limitada pela licitude ou
nao da sua escolha®®.

64 BARROS JUNIOR. EDMILSON DE ALMEIDA. A Responsabilidade Civil do Médico. Sdo Paulo: Atlas
S/A, 2007, p. 102.

65 SANTORO, LUCIANO. Morte Digna: o Direito do Paciente Terminal. Curitiba: Jurua, 2012, p. 128.
66 SANTOSUOSSO, AMEDE. Valutazione medica ed autonomia del paziente: accanimento
terapéutico ed eutanasia. In: Medicina e diritto. Milano: Giuffré, 1995. In: BELLA, ref. 14, p. 2.

87 PORTUGAL. Lei n.° 52 de 5 set 2012. Diario da Republica n.° 172/2012, Série | de 2012-09-05,
paginas 51-9 - 5124. [consult. 14 set 2021]. Disponivel em: https://dre.pt/dre/detalhe/lei/52-2012-
174841

68 PORTUGAL. Lei n° 31 de 18 jul 2018 [consult. 15 out 2021]. Disponivel em:
https://dre.pt/dre/detalhe/lei/31-2018-115712240

69 Em paises em que a eutanasia nédo é legalizada, ndo pode o paciente escolhé-la, sendo-lhe licito
optar dentre as possibilidades permitidas em lei, a exemplo da ortotanasia ou distanasia, a depender
do seu desejo de submeter-se ou ndo as medidas terapéuticas possiveis.
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2.2.1 A autonomia do paciente versus o incipiente paternalismo

médico-paciente

E inegavel que a medicina ocidental possui suas raizes no paternalismo de
HIPOCRATES, cenario em que o médico era detentor todas as informacdes, bem
como da capacidade deciséria acerca do paciente’?. No entanto, consoante leciona
LAIN ENTRALGO', essa relagdo sofreu constantes mudangas ao longo da histéria.

A raiz da relagdo médico-paciente &, portanto, marcada pela superioridade
absoluta dos médicos, os quais eram tidos como os detentores do poder de cura
dos doentes e enfermos. Essa visdo dos médicos em posicdo de supremacia em
detrimento do poder de cura marcou a Grécia antiga, em que a superioridade
médica decorria da crenga nos deuses gregos, 0s quais se utilizavam dos médicos
para atingir a cura, razdo pela qual eram encarados pela sociedade como
semideuses e, por isso, ndo se suscitava sequer questionamentos’?.

No entanto, a assimetria na relagdo médico-paciente ndo se manteve vigente
ao longo da historia, sendo a atividade meédica desatrelada dessa aura de
sacralidade’? vigente na Idade Antiga, culminando na simetria da relagdo no
contexto democratico contemporaneo.

Ocorre que a mudanga na relacdo se deu de forma gradual, tendo a
consolidagao dos direitos humanos papel determinante nessa guinada. Afinal, foi
com as revolugdes inglesa, americana e francesa, ocorridas entre os séculos XVII
e XVIII, que surgiu a concegdo de autonomia e poder de autodeterminagao
individual”4.

Neste interregno, com o fim da Segunda Guerra Mundial no século XX e os
avangos tecnologicos, a cura deixou de ser atribuida unica e exclusivamente ao
poder divino, cujo instrumento era o préprio médico, passando a ser creditada a

70 GOLDIM, 2006, p.117 apud COSTA, MIKAELA BARREIRA. Autonomia de vontade e consentimento
esclarecido: uma analise sobre os pacientes testemunhas de Jeova. Conteudo Juridico, Brasilia-
DF: 20 dez 2019. [consult. 09 dez. 2019]. Disponivel na Internet em: https://conteudojuridico.com.b
r/consulta/Artigos/50081/autonomia-de-vontade-e-consentimento-esclarecido-uma-analise-sobre-
os-pacientes-testemunhas-de-jeova.

7 LAIN ENTRALGO P. La relacién médico-enfermo: historia eoriaria. Madrid: Revista de Occidente;
1964. In: MARQUES FILHO, JOSE; HOSSNE, WILLIAM SAAD. A relagdo médico-paciente sob a
inf luéncia do referencial bioético da autonomia. Revista Bioética [em linha]. 2015, 23(2), 304-310.
ISSN 1983-8042 [consult. 6 dez 2021]. Disponivel em: doi:10.1590/1983-80422015232069, p. 305
72 JUNGES, ref. 30, p. 275.

3 MABTUM; MARCHETTO, ref. 60, p. 57

74 MARQUES FILHO; HOSSNE, ref. 71, p. 305.
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ciéncia, o que ensejou a visdo dos médicos como detentores do conhecimento
necessario a efetivagdo da medicina, mas sendo o paciente protegido de
intervengdes médicas sem seu consentimento, em conformidade com os preceitos
de JOHN LOCKE"S.

A relagcdo médico-paciente — antes marcada por uma hierarquizagao
destoante, em que o médico era detentor de todo poder e ao enfermo caberia
apenas acatar aquilo que era decidido por aquele — foi substituida por uma relagao
de equilibrio, tendo o paciente, no @mbito dos ordenamentos juridicos brasileiro e
portugués, o direito do médico cumprir seu dever de informar e esclarecer o
diagnoéstico, as medidas terapéuticas possiveis e o prognostico do paciente’®, a
quem cabe o poder decisorio sobre eventual submissao as intervencdes possiveis.

Com o advento dos direitos fundamentais do paciente, constitucionalmente
assegurados’’, a exemplo do direito a vida e a autonomia privada, emergiu a
concecao do paciente como a pessoa apta a decidir ao que submeter a si e seu
corpo. Com amparo nas licoes do fildsofo alemédo IMMANUEL KANT, afirma-se,
portanto, o homem é um fim em si mesmo, e ndo um meio’8, tendo a autonomia
como um dos seus fundamentos a propria liberdade de escolha’™®.

Posteriormente, ndo apenas as constituicdes mundiais, como também normas
legais e infralegais passaram a consolidar a autonomia do paciente na relagdo
médica, a exemplo do Cédigo de Etica Médica do Brasil (CEM) que em diversas de
suas previsdes consagra o dever de o médico atuar em conformidade com a
vontade do paciente, sendo este previsto como um dos principios fundamentais

75 LOCKE, J. Ensayo sobre el Gobierno Civil. Madrid: Ed. Aguilar, 1969. In: CORREA, FELIPPE ABU-
JAMRA, org. Didlogos entre Direito e Medicina: estudos em homenagem ao CRM/TO. Curitiba:
Instituto Meméria Editora, 2019, p. 42.

76 “Artigo 19.0 (Esclarecimento do médico ao doente) 1.0 doente tem o direito a receber e o médico
o dever de prestar o esclarecimento sobre o diagndstico, a terapéutica e o prognéstico da sua
doenga. [...]”, (CODIGO DEONTOLOGICO DA ORDEM DOS MEDICOS. 2016. Diario da Republica,
2.2 série, N.° 139 de 21 de julho de 2016 [consult. 24 jan. 2021]. Disponivel na Internet em:
http://ordemdosmedicos.pt/wp-content/uploads/2017/08/Regulamento_707_2016_Regulamento_
Deontol%C3%B3gico.pdf).

77 Nesse sentido, dispde a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: “Artigo 5° Todos sao
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) | - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei; (...) —I - € inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga,
sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protegéo aos
locais de culto e a suas liturgias; (...) VI-lI - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca
religiosa ou de convicgao f ilosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigagéo legal a
todos imposta e recusar-se a cumprir prestagéo alternativa, f ixada em lei; [...]" (BRASIL, ref. 45).

8 MARQUES FILHO; HOSSNE, ref. 71, p. 305

79 KANT, I. Fundamentacién de la metafisica de las costumbres. 72 ed. Madrid: Ed. Espasa Calpe,
1981. In: CORREA, ref. 75, p. 42.
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elencados no capitulo 180, Por isso, ao médico é, em regra, vedado, de forma
expressa no artigo 318" do referido codigo, desrespeitar a decisdo do paciente ou
do seu representante legal.

Igualmente, a autonomia do paciente na seara brasileira resta consagrada no
Cdédigo Civil brasileiro, em seu artigo 1582, que preceitua a necessidade de
consentimento, bem como também ao longo das Resolugdes n° 1.995/201283 ¢
2.232/20198 do Conselho Federal de Medicina do Brasil (CFM). O teor desta
corresponde as normas éticas para recusa do paciente e objecdo de consciéncia
por parte do médico na relacdo médico-paciente, ao passo que o daquela versa
sobre o poder decisorio do paciente sobre si mesmo, além de também regular o
que no direito brasileiro se denomina de diretivas antecipadas de vontade.

No mesmo sentido, o Cédigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos de Portugal
igualmente prestigia o respeito a autonomia do paciente em diversas disposigdes,
a exemplo do artigo 25, n° 185 quando prevé o dever de comunicagao do diagndstico
e progndstico do paciente ao mesmo em virtude do respeito a sua autonomia e
dignidade, bem como se extrai igual prestigio do teor do artigo 83, n°186 que prevé
a proibicado do médico se utilizar de meios coercitivos para impor a realizagao de
exames e tratamentos, inclusive,em se tratando pacientes presos ou detidos.

Pontue-se, nesse contexto, que apenas quando assegurada a dignidade da
pessoa humana, que sdo exercidos e garantidos os demais direitos que dela
derivam, a exemplo da autonomia privada, isto €, a capacidade de autogoverno, de

80 Vide capitulo I, XXI que dispbe que: “No processo de tomada de decisbes profissionais, de acordo com
seus ditames de consciéncia e as previsdes legais, o médico aceitara as escolhas de seus pacientes
relativas aos procedimentos diagnosticos e terapéuticos por eles expressos, desde que adequadas ao
caso e cientificamente reconhecidas”. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Cédigo de Etica
Médica (Resolugdo CFM No 1931/2009). Brasilia: CFM; 2010. [consult. 05 nov. 2020]. Disponivel na
Internet em: https://portal.cfm.org.br/iimages/PDF/cem2019. pdf)

81 Vide capitulo V, “Artigo 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de
decidir livremente sobre a execugao de praticas diagnosticas ou terapéuticas, salvo em caso de
iminente risco de morte”, (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. ref. 80)

82 \/ide “Artigo 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento
médico ou a intervencdo cirdrgica”. (BRASIL, ref. 24.)

83 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo CFM n° 1.995/2012. Dispde sobre as diretivas
antecipadas de vontade dos pacientes. Diario Oficial da Unido. 2012. [consult. 05 nov. 2020].
Disponivel na Internet em: http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2012/1995 2012. pdf.

84 BRASIL. CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo n.° 2.232 de 17 jul 2019 [consult. 14
out 2021]. Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/resolucao-n-2.232-de-17-de-julho-de-
2019-216318370

85“Artigo 25.° Informagdo de diagndstico e progndsticol — O diagndstico e o progndstico devem, por
regra, ser comunicados ao doente, em respeito pela sua dignidade e autonomia. [...]", (CODIGO
DEONTOLOGICO DA ORDEM DOS MEDICOS. ref. 76).

8 CODIGO DEONTOLOGICO DA ORDEM DOS MEDICOS. ref. 76
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tomar suas proprias decisdes®’. Indissociaveis sdo, portanto, as nocdes de
dignidade e de autonomia, sendo aquela assegurada no ambito interno dos paises,
a exemplo de Brasil e Portugal®®, bem como na seara internacional por meio da
previsdo do artigo 1° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos??, como fruto
da necessidade de respeito da deliberacado de cada pessoa.

Patente € a autonomia do paciente, ou do seu representante legal, nos
ordenamentos juridicos brasileiro e portugués. No entanto, embora seja
amplamente assegurada, é imprescindivel esclarecer que a autonomia individual
estd intrinsecamente atrelada a capacidade juridica do individuo, em nada se
confundindo com o que se denomina de personalidade juridica.

Afinal, com lastreio nas ligdes kantianas, a doutrina contemporanea®! faz inferir
que a capacidade deciséria de fazer valer suas convicgdes justifica o poder
racionalizar e proceder com sua autorregulagao. Por isso, a autonomia encontra-se
intimamente ligada a racionalizacéo.

Por outro lado, prevé o Codigo Civil brasileiro em seu artigo 2°92, que a
personalidade civil tem sua origem no nascimento com vida, embora a lei brasileira
nao se omita em relagao aos direitos do nascituro desde a concec¢do. Em sentido
outro, o mesmo diploma civilista preceitua no seu artigo inaugural®® que todas as
pessoas sao capazes de direitos e deveres na ordem civil, o que implica que, em
regra, qualquer individuo possui direitos e deveres no ambito civil. No entanto,
embora figurem como titulares, ndo sdo todos os que podem exercer oS mesmos,
razdo que funda a eventual existéncia de um representante legal. E o que se
denomina de capacidade de exercicio.

Em contraponto a mencionada capacidade de direito ou de gozo, nem todos
podem exercer esse direito, razao pela qual afirma a doutrina que a capacidade é
a medida juridica da personalidade®*, sendo esta, portanto, mais ampla que aquela.

87 MICHAELIS, ref. 41.

88 \Vide BRASIL, ref. 45. art. 1°, lll e PORTUGAL. ref. 47. art. 1° e 26°, II.

89 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (Org.). Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.
1948. [consult. 05 nov. 2020]. Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-
dos-direitos-humanos.

90 SARLET, 2007, p.62, apud LIMA, FRANCISCO ARNALDO RODRIGUES DE. O principio da dignidade da
pessoa humana nas constituigées do Brasil. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 97, fev. 2012. [consult.
20 dez. 2019]. Disponivel na Internet em: http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php
?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11138.

91 CORREA, ref. 75, p. 43.

92Vide “Artigo 2 2 A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei p6e a
salvo, desde a concepgéo, os direitos do nascituro”. (BRASIL, ref. 24.)

93 Vide “Artigo 1 2Toda pessoa ¢ capaz de direitos e deveres na ordem civil”. (BRASIL., ref. 24)

9 DINIZ, MARIA HELENA. Curso de Direito Civil Brasileiro. V. |. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 135.
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A capacidade juridica compreende ambas, de forma que embora a capacidade de
direito seja inerente a personalidade, a de exercicio, por outro lado, encontra-se
intrinsecamente ligada aos atos da vida civil®>, sendo esta Ultima, objeto de previsdo
no artigo 67 do Cdédigo Civil portugués®.

Infere-se, portanto, que apenas quando verificadas a capacidade de direito e
de exercicio, que o individuo é considerando plenamente capaz, detentor do direito
de tomar as proprias decisdes, desde que em pleno exercicio de suas faculdades
mentais.

E a autonomia individual, consubstanciada através da participagéo ativa do
paciente, que se contrapde a assimetria da relacdo paternalista, fundada em uma
relagdo de submissdo do paciente®”. Nesse contexto, destaque-se ser de
imprescindivel observancia para o exercicio da autonomia do paciente, o prévio
esclarecimento acerca do seu diagnostico e possibilidades terapéuticas, tendo o
meédico um dever informativo, a luz das razdes articuladas.

Finalmente, adicione-se que as questdes ligadas a autonomia e liberdade
individual do paciente ndo sdo objeto apenas de protegdo legal no ambito dos
ordenamentos juridicos brasileiro e portugués, sendo abordadas também no &mbito
da bioética, tendo em vista a existéncia de um principio préprio, o da Autonomia®,
como fruto das reflexdes interdisciplinares entre direito e medicina.

2.2.2 Os principios da bioética como o Norte do agir médico

Provenientes dos progressos tecnolégicos e cientificos, junto as descobertas
da medicina, naturalmente, emergiram dilemas éticos, fundados nas amplas
possibilidades terapéuticas em contraponto ao direito de todos os sujeitos capazes
a autodeterminacéo, isto é, & sua autonomia privada. E nesse contexto que a
bioética, com seu carater multidisciplinar, se demonstra fundamental, trazendo a
tona questdes referentes a vida e a morte, inclusive os impasses que configuram o
cotidiano médico, como o prolongamento artificial da vida e eutanasia®.

95 TARTUCE, FLAVIO. Direito Civil 1. Lei de Introdugédo e Parte Geral. 102 edigdo. Sdo Paulo: Método.
2014, p.127.

9% PORTUGAL, ref. 25.

97 KOVACS, MARIA JULIA. Bioética nas questdes da vida e da morte. Psicologia USP. 2003, 14(21),115—
167.

98 SOARES, MARCELO; PINERO, WALTER ESTEVES. Biotética e biodireito: uma introdugdo. Sao Paulo:
Edicbes Loyola, 2001, p. 65.

99 KOVACS, ref. 97.
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Afinal, surgida na década de 70, a bioética possui suas raizes no anseio de
analise dos problemas éticos oriundos da assisténcia a saude, razao pela qual,
como subsidio as tomadas de decisdes médicas estdo os principios basicos da
bioética: o respeito a autonomia, o da justica, o da beneficéncia e da nao
maleficéncia, estes expostos pelos americanos TiM L. BEAUCHAMP e JAMES F.

CHILDRESS em sua obra “Principles of Biomedical Ethics™.

Em posicdo de destaque na bioética estdo, portanto, os aludidos principios,
contemplados por PESSINI e BARCHIFONTAINE'?" em trés, denominados, por isso, de
trindade bioética — os principios da autonomia, beneficéncia e justica —, cuja
importancia releva-se na sua previsao no ambito da Declaragdo Universal sobre
Bioética e Direitos Humanos da UNESCO, em que a necessidade de respeito a
esses principios e as liberdades individuais restou expressa no teor do artigo 3°,
que prevé a prevaléncia dos interesses individuais em detrimento do exclusivo
interesse da ciéncia ou da sociedade 102,

Enquanto o principio da justica, como € de se inferir, refere-se a equitativa
distribuicdo de recursos, a beneficéncia e ndo maleficéncia, por sua vez, sao
complementares. Afinal, o primeiro se traduz na acdo do médico, quem, pautado
em todo o acervo cientifico, deve agir de forma a beneficiar sempre o enfermo, ao
passo que o segundo refere-se a conduta abstersiva do médico em praticar o que
causar mal intencional ao paciente03.

Outrossim, no que tange a autonomia, diferente da concegéo kantiana, voltada
ao sendo formal da palavra'®, no contexto bioético, o conceito de autonomia
assume um sentido mais concreto, derivado do principio da Dignidade da Pessoa
Humana'%5, dizendo respeito ao direito do paciente a autodeterminacao,mediante a
tomada de decisdo consciente, isto €, o posicionamento individual do doente frente
ao diagnéstico e possibilidades terapéuticas esclarecidas pelo médico%.

100 BARROS JUNIOR, EDMILSON DE ALMEIDA. Cédigo de Etica Médica comentado e interpretado.
Séao Paulo: Cia do eBook, 2019, p. 75.

101 PESSINI, LEO; BARCHIFONTAINE, CHRISTIAN DE PAUL DE. Problemas Atuais de Bioética. Sdo
Paulo: E. Loyola, 2000. Autor da monografia: Francisco Seraphico Ferraz da Nobrega Filho.
Eutanasia e dignidade da pessoa humana: uma abordagem juridico-penal. [consult. 20 nov. 2020].
Disponivel na Internet em: https://repositorio.ufpb.br/jspui/bitstream/tede/4437/1/arquivototal.pdf. In:
KOVACS, ref. 97.

102 UNESCO (Org.). Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos. 2005. [consult. 07
nov. 2020]. Disponivel em: https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf 0000146180_por.

103 BARROS JUNIOR, ref. 101, p. 76-77.

104 CORREA, FRANCISCO J.LEON. In: FERRAZ, ref. 31, p. 356.

105 BRASIL, ref. 45 e PORTUGAL. ref. 47.

106 KOVACS, ref. 97.
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Depreende-se, portanto, que o principio em tela é intimamente ligado a ideia
de liberdade individual'%?, convertendo-se no direito de os pacientes decidirem, de
forma clara e consciente, sobre as intervencdes e medidas terapéuticas a serem
adotadas pelos médicos em relagao a si, de forma que nao € licita a submisséo do
doente, com risco de vida, & medida contra sua vontade. E o que dispde o Cédigo
Civil brasileiro em seu artigo 15%.

Destarte, pode-se afirmar que, em que pese o dever de o médico agir de forma
benéfica ao paciente, a beneficéncia ndo se sobrepde a autonomia da vontade do
paciente, a qual ha de prevalecer, ndo obstante a medicina e a convicgao médica
se inclinem-se a uma posicgao diversa.

A luz do exposto acerca do direito & autonomia, amparado por principio da
bioética de mesma nomenclatura, poderia conceber como unissona a o6tica acerca
da prevaléncia da autonomia do paciente em deliberar e decidir sobre si e sua
saude. Todavia, a tematica encontra-se distante de um posicionamento uniforme.

Nao se trata de contestar o direito de o ser humano capaz decidir a quais
medidas e tratamentos submeter-se-a ou ndo, mas sim de estabelecer o limite
dessa liberdade. Isto €, se a todos € assegurado uma vida pautada na dignidade
humana e no direito a autonomia, ser-lhes-ia assegurado o direito a
autodeterminacao durante toda a existéncia, inclusive, no fim da vida, ou haveriam
limites? Em outras palavras, a maior controvérsia sobre o tema cinge sobre os
limites a autonomia do paciente, em especial, sobre a possibilidade de relativizagao
do direito a vida quando do exercicio da também assegurada autodeterminagéo.

107 SANTORO, ref. 65, p.10.
108 E que dispde o teor do artigo 15: “Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de
vida, a tratamento médico ou a intervencéo cirurgica”. (BRASIL, ref. 24.)
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2.3 A EXPRESSIVA TUTELA JURIDICA CONTEMPORANEA
RELATIVA AO DIREITO A VIDA E A (IM)POSSIBILIDADE
DA SUA RELATIVIZACAO NO DIREITO BRASILEIRO E

LUSITANO

2.3.1 O carater supremo e inviolavel do direito a vida: seria a vida

um bem absoluto?

Com lastreio nas razdes articuladas, € correto afirmar que o direito brasileiro
e o portugués conferem a vida uma posicdo de destaque, enquanto bem
juridicamente protegido. Neste interim, emerge o questionamento da extensao de
tal relevancia. Isto é, ha a possibilidade de imposicéo de limite a esse direito do qual
emanam todos os outros?

Em outras palavras, o que essa autora problematiza € se ha espaco para a
relativizacao do direito a vida, encarada como o0 bem mais precioso do ser humano,
o que justifica sua abundante protegéo juridica. E certo que sem a vida, ndo ha
direito outro qualquer, tais como os referentes a liberdade, propriedade, igualdade
ou a qualquer outro objeto de tutela legal’®. A existéncia humana é, portanto,
pressuposto elementar dos demais direitos e liberdades tutelados pela
Constituigao'°.

No ambito brasileiro, a CFRB lista em seu artigo 5° os direitos e garantias
fundamentais atodos aqueles que no pais se encontrem, prevendo em seu caput’’’
que a vida corresponde a um bem juridico inviolavel, o que, naturalmente, acarreta
guestionamentos acerca de seu carater absoluto e, portanto, indisponivel.

Destaque-se desde ja que a lei ndo tem ingeréncia sobre o ato de
encerramento da propria vida, sendo o suicidio uma decisédo pessoal, 0 que nido se

109 PEREIRA, SYLVIA PATRICIA DANTAS. A efetivagdo do Direito a satide no Contexto da judicializagio da
politica publica. In: SANTOS, ALETHELE DE OLIVEIRA. LOPES, LUCIANA TOLEDO (org.). Coletania direito
a saude: dilemas do fendmeno da judicializagao da saude. Vol. 2, 12 edicdo. Brasilia: CONASS,
2018., p. 188.

0 MENDES, GILMAR FERREIRA. BRANCO PAULO GUSTAVO GONET. Curso de Direito Constitucional. 82
edigdo. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 255.

1 “Artigo 5° Todos s3do iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
aigualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]" — Grifo nosso. (BRASIL, ref. 45).
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observa, contudo, na hipotese de haver assisténcia de terceiros, quando se torna
uma questao legal, seja qual fora motivagédo'2.

Em um primeiro momento, parece inegavel assumir que, precipuamente, néo
ha como deixar de atrelar o direito a vida ao cunho negativo de defesa
consubstanciado na abstencao estatal e dos demais individuos, embora também
tenha sua dimensao positiva prestacional’s.

Neste diapasao, a doutrina brasileira, ndo se esquiva de se posicionar acerca
do carater absoluto — ou ndo — do direito a vida. Embora ndo haja uma dtica
unissona, parcela da doutrina contemporanea mantém-se estrita a literalidade da
previsdo constitucional, no sentido de que a vida, com seu carater inviolavel, € um
bem juridico que deve ser sempre respeitado pelo seu titular''4.

Em contrapartida, outra parcela da doutrina brasileira''s, aduz que a
disposicéo de direitos fundamentais, através do consentimento do seu titular, passa
a permitir condutas cuja pratica ndo seria licita se ndo fosse a dita permissao,
filiando-se a possibilidade, portanto, de limitacdo a esse direito. Outrossim, em
pontuais situagdes, o proprio ordenamento juridico brasileiro flexiona a
intangibilidade da garantia a vida quando exclui a ilicitude em hipoteses como o
‘estado de necessidade” e a “legitima defesa”, respetivamente nos incisos | e Il do
artigo 23 do Codigo de Penal brasileiro™'.

Nesse contexto, adicione-se que a jurisprudéncia dos tribunais superiores
brasileiros defende o posicionamento de que a Constituicdo do pais nao tutela
direitos absolutos'”. Todavia, o Ministro do Superior Tribunal Federal (STF),
GILMAR MENDES'"8, leciona que o dever geral de respeito e defesa em relagdo a vida
implica na inexisténcia de um direito antagénico, isto €, um direito a nao viver,razéo
pela qual defende que nao ¢ licito aos poderes publicos consentirem praticasnesse
sentido, a exemplo da eutanasia. No d&mbito legal vigente, a pratica da morte

M2 WHITING, R. (1995-1996). Natural law and the “right to die”. Omega, Journal of Death and Dying,
32(1), 1-26. In: KOVACS, ref. 97, p.117.

113 SARLET, ref. 23, p. 189.

"4]ACOMINI; L. JUNIOR, ref. 57, p. 19.

115 MARTEL, LETICIA DE CAMPOS VELHO. Direitos fundamentais indisponiveis — os limites e os
padrées do consentimento para a autolimitagdo do direito a vida. p. 86.Tese de doutoramento. Doutor
em Direito Publico — Centro de Pés-Graduagao em Direito Publico da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2010. [consult. 17 nov. 2020]. Disponivel na Internet em:
http://pct.capes.gov.br/teses/2010/31004016015P4/TES.PDF, p. 86.

116 BRASIL, ref. 3.

"7 BRASIL. MS 23.452, rel. min. Celso de Mello, j. 16-9-1999, P, DJ de 12-5-2000. Vide HC 103.236,
rel. min. Gilmar Mendes, j. 14-6-2010, 22 T, DJE de 3-9-2010.

118 FREIRE, ref. 111; MENDES; BRANCO, ref. 111, p. 261.
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assistida permanece implicitamente tipificada no artigo 121, §1°, do Cdodigo Penal
brasileiro°.

Embora a concec¢ao atual do Brasil e de Portugal se assemelhe em sua maior
parte, em diferente cenario se encontrou recentemente o ordenamento portugués.
Afinal, em 29 de janeiro de 2021, o Parlamento de Portugal surpreendeu ao darum
largo passo a se tornar a quarta nagao europeia a permitir a morte assistida, em
oposigao as ideologias difundidas pela Igreja Catdlica, o que se deu com a
aprovacao — por 136 votos a favor, contra 78 desfavoraveis e 04 abstengdes — a
legalizagdo da eutanasia no pais'?, tendo sido freada apenas pelo veto
presidencial, conforme exposto alhures.

Embora a pratica da eutanasia seja objeto de analise em tdpico especifico
neste estudo, pontue-se, desde ja, que, no que concerne a inviolabilidade da vida
defendida pela Constituicdo portuguesa'®!, em pese o Tribunal Constitucional
portugués (TC), instdncia maxima do sistema judicial lusitano, ter declarado a
inconstitucionalidade da referida lei que legalizava a eutanasia, € inegavel a
importancia que tal decisdo acarretara ao pais. Afinal, se trata de uma nagdo em
que a Ordem dos Médicos'?2 e a Associagdo Portuguesa de Bioética (APB)'23, se
posicionam de forma contraria, no sentido de que o Estado e os familiares devem
envidar todos os esforgos para auxiliar os individuos que enxergam a eutanasia
como a unica solugdo ao sofrimento, ndo so fisico, mas também psicoldgico.

Em linhas gerais, a despeito do ocorrido no cenario juridico-legal portugués,
a universalidade do direito a vida é inferida de ambas as constituicoes lusitana e
brasileira, sendo um direito fundamental que liga todos os individuos. No entanto,
nao obstante, possa se deduzir que por seu proprio status esse direito gozaria de
prioridade absoluta, parte majoritaria da doutrina e da jurisprudéncia brasileira,

119 BRASIL, ref. 3.

120 DW. Ref. 8.

121 PORTUGAL. ref. 47, art. 24.

122 Preceitua o artigo 65°, n°2, do Cédigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos de Portugal: “Artigo 65.°
O fim da vidal — O médico deve respeitar a dignidade do doente no momento do fim da vida.2 —
Ao médico é vedada a ajuda ao suicidio, a eutanasia e a distanasia” — Grifos nossos. (CODIGO
DEONTOLOGICO DA ORDEM DOS MEDICOS. ref. 76).

123 Nesse sentido, a Associagdo Portuguesa de Bioética se posiciona no sentido de que o Estado e
os familiares devem envidar todos os esforgos para auxiliar os individuos que enxergam a eutanasia como
a Unica solug&o ao sofrimento, o qual comumente ndo é o f isico insuportavel, mas o psicolégico. E o
que se infere do estudo de n° E/10/APB/07, denominado de “Inquérito Nacional a Pratica da
Eutanasia”. (NUNES, RuUI ET AL. Inquérito nacional a pratica da eutanasia. Associagdo portuguesa
de bioética, v. 7, n. 10, 2007)
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consoante o exposto alhures, admite a limitacdo desse direito, que na pratica nao
seria de fato absoluto'?4.

Afinal, embora ndo haja hierarquia no ambito dos direitos fundamentais, em
um eventual conflito entre dois ou mais, a exemplo do direito a vida e a liberdade
individual, dever-se-a analisar o caso concreto, de forma a harmoniza-los e
determinar qual o direito que deve se sobrepor e ser assegurado’25.

Nesse contexto, natural seria indagar sobre a possibilidade ou ndo de
relativizacdo de um direito fundamental constitucional em detrimento de outro direito
nao constitucionalizado, apenas garantido em Lei, sendo, portanto, norma
infraconstitucional. Sobre isso, a doutrina é divergente. Parcela menos expressiva
da doutrina filia-se ao que se denomina de “Teoria Interna”, pela qual ndo se admite
a restricao de direitos fundamentais por outros que ndo sejam da mesma ordem e
natureza. E o que defende, no ambito portugués, GOMES CANOTILHO na “Teoria dos
Limites Imanentes”126,

A teoria que predomina no Brasil, no entanto, € a “Teoria Externa”, segundo a
qual admite-se interferéncia externa de direitos de natureza diversa. Baseia-se na
peculiaridade das circunstancias do caso em concreto'?’.

Ademais, em uma andlise integrada, ndo se pode negar que ambos 0s
constituintes, brasileiro e portugués, vao além da mera tutela do direito a vida
enquanto sobrevivéncia, garantindo uma existéncia digna. E o que se infere do
Brasil cuja constituigdo contempla a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos da propria Republica Federativa do Brasil'? e, no caso de Portugal, é
em igual sentido a base da Republica Soberana Portuguesa’?.

Afinal, o direito a vida compreende a garantia de todos a uma vida digna,
sendo ele a base vital da dignidade humana, como entende o Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha'®. Isto é, é certo que o direito a vida
transcende o aspeto meramente bioldgico, tendo em vista que, ao mesmo tempo

124 SILVA; SOARES JUNIOR; PEGO, ref. 44.

125 SILVA; SOARES JUNIOR; PEGO, ref. 44.

126 SILVA; SOARES JUNIOR; PEGO, ref. 44.

127 SILVA; SOARES JUNIOR; PEGO, ref. 44.

128 “Artigo 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:—I - a soberania; —| - a cidadania; |-l - a dignidade da pessoa humana; — OMISSIS —
". (BRASIL, ref. 45)

129 Artigo 1.° (Republica Portuguesa) “Portugal € uma Republica soberana, baseada na dignidade da
pessoa humana e na vontade popular e empenhada na construgdo de uma sociedade livre, justae
solidaria”. (PORTUGAL. ref. 47).

130 Cf. BVerfGE 39, p. 42 In: SARLET, ref. 23, p. 188.
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que assegura o direito a vida, igualmente protege-se a liberdade de viver com
dignidade.

Ocorre que, embora intimamente atrelados, vida e dignidade sao,
respetivamente, direito e principio autbnomos. Isto €, ndo se confundem e, por isso,
em pontuais situagdes podem entrar em conflito, a exemplo do que ocorre no que
se refere as decisdes de fim de vida, em especial a eutanasia.

Muito se fala em autonomia e dignidade como valores maximos, fazendo crer
que a deliberagcao acerca de quando vale ou nao mais viver afeta unicamente ao
paciente. Sera que o exercicio de fazer valer o direito a uma vida digna configura o
respaldo a um direito a morte digna? Até que ponto o interesse privado deve se
sobrepor ao social? Sao essas indagagdes o nucleo critico desta tese.

37

UNIVERSIDADE PORTUCALENSE



@ DEPARTAMENTO

DIREITO

3 O DIREITO A MORTE A LUZ DO DIREITO
BRASILEIRO E PORTUGUES

3.1 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: PRESSUPOSTO
E FUNDAMENTO DO DIREITO A VIDA

No cenario federativo brasileiro, com o advento da Constituicao vigente, a qual
dedicou-se a protegao de principios como a dignidade e liberdade, o Direito passou
a dar especial atencdo ao exercicio das liberdades existenciais'3!, um dos pilares
mais caracteristicos de um Estado Democratico de Direito.

A relevancia da dignidade no contexto juridico mundial € inconteste, garantida
pela Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948) como direito inerente a
todos individuos, bem como também é assegurada pela Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos — isto é, o Pacto de San José da Costa Rica de 1969132,

Outrossim, a dignidade é fonte de respaldo de inumeras decisdes dos tribunais
superiores, inclusive na seara brasileira, em que o Superior Tribunal de Justigca'33
reconhece que ela constitui vértice valorativo e fundamental do Estado
Democratico de Direito, em que o individuo e sua dignidade sao fontes dos demais
valores sociais, 0 que justifica a necessidade de mecanismos capazesde preservar
a integridade do individuo. Conclui-se entdo que é a dignidade que distancia a
pessoa humana da objetificagdo e aproxima da individualidade'®4, campo de
deliberacao e escolha.

Igualmente, em Portugal, com a Constituicdo de 197673, baseada na
dignidade da pessoa humana, passou a ser o fundamento, e também o fim, do todo
social, bem como do Estado. Afinal, é a dignidade da pessoa humana que constitui
a fonte das garantias e dos direitos, sejam eles econdmicos, sociais e culturais?36.

E de se inferir, portanto, que toda pessoa humana, seja em um contexto
democratico, seja em um cenario republicano, possui o direito a uma vida digna,
nao apenas o direito a uma vida marcada pela mera existéncia. H4 um sentido

131 FERRAZ, ref. 31, p. 354

132 FERRAZ, ref. 31, p. 50.

133 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1127913/RS, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, CORTE ESPECIAL, julgado em 4/06/2014, DJe 05/08/2014, p. 20.

134 FERRAZ, ref. 31, p. 32.

135 Destaque-se que, no Ambito legal portugués, a Constituigdo de 1976 foi a primeira a
expressamente contemplar a Dignidade da Pessoa Humana a raiz da Republica Portuguesa.

136 PESSINI; BARCHIFONTAINE, ref. 101, p. 473.
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qualitativo atrelado ao direito de viver, da qual se suscita a possibilidade de uma
morte digna, como decorréncia do direito a vida digna.

Em termos conceituais, como explicita a doutrina brasileira, a dignidade pode
ser definida como uma combinagao entre a autonomia individual e as condigdes
para exercé-la'3’. Pode-se dizer, portanto, que a dignidade é a propriedade que o
individuo tem em decorréncia da sua capacidade de realizar suas proprias
deliberacoes, isto €, em virtude da sua autonomia pessoal.

Contudo, é importante expor que, muitas vezes, ha uma confusao diante da
nogcdo de dignidade. Sob o respaldo de assegura-la, comumente individuos
encontram-se no que parte da doutrina brasileira’®® denomina de “subvida”, isto &,
a manutencdo da vida — compreendida enquanto existéncia — através do uso de
tecnologias que atuam na conservagao dos sinais vitais.

Nao obstante o exposto, em oposi¢do ao inconformismo humano frente a
finitude e brevidade existencial, amparada na ace¢ado de que a morte digna seria a
expressdo mais fidedigna da vida vivida com dignidade, parte da doutrina’® se
inclina a o6tica da morte como consequéncia do direito a vida, e ndo como sua
antitese.

Contudo, a tematica relativa a morte digna € demasiadamente complexa, n&o
se restringindo a mera garantia da dignidade da pessoa humana, tendo em vista
que tange direitos fundamentais, razdo pela qual ndo se trata de uma tematica
unissona, sendo imprescindivel a observancia das barreiras legais.

311 A figura da morte digna e o equilibrio de valores
constitucionais
E sabido que no contexto juridico contemporaneo, marcado pelo

neoconstitucionalismo'°, a Constituicdo ocupa uma posi¢do de destaque em
detrimento de outras normas legais, consolidando-se em seu corpo a prote¢ao a

137 FERRAZ, ref. 31, p. 53.

138 FERRAZ, ref. 31, p. 28.

139 FERRAZ, ref. 31, p. 27.

140 Em linhas gerais, nas Ultimas décadas, apos a Segunda Guerra Mundial e seus cruéis resquicios, as
nacdes se reconstruiram e o direito sofreu inUmeras mudancas, inclusive no que tange a aplicagéo
dos ditames constitucionais pelos tribunais. E essa reconstitucionalizacdo que vem sendo denominada
neoconstitucionalismo, novo constitucionalismo ou pods-positivismo. (VIEIRA JUNIOR,

D. B. (2015). NEOCONSTITUCIONALISMO: DEFINICAO, CRITICA E CONCRETIZACAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS. Revista Digital Constituicdo E Garantia De Direitos, 7(2), -5 - 67.
Recuperado de https://periodicos.ufrn.br/constituicaoegarantiadedireitos/article/view/8007, p. 45-46)
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liberdade dos individuos e preservacgao da dignidade humana, conforme lecionam
o ministro e doutrinador brasileiro GILMAR FERREIRA MENDES, bem como o
processualista PAULO GUSTAVO GONET BRANCO'4'.

Igualmente, no Estado Democratico de Direito, em que o centro do
ordenamento juridico € o ser humano, é concebivel o paradoxo de a autonomia
coexistir com a heteronomia. Afinal, na contemporaneidade, as pessoas sao plurais,
com suas subjetividades, sendo-lhes assegurados direitos fundamentais —nestes
inclusos os direitos da personalidade — para que possam exercé-los por meio da
autonomia privada2,

Nesse contexto emergem as possibilidades de escolhas autorreferentes, isto
€, voltadas a sua propria personalidade, concretizando o direito de autogoverno,
mas limitando-se as leis estatais. E seguro afirmar que o Estado é a grande muralha
imposta a liberdade, sendo este direito fundamental limitado por outros, como o
direito a vida.

Os direitos fundamentais tém como bergo os direitos humanos previstos na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, sendo valores como a vida e
liberdade assegurados no Brasil desde a Constituicdo de 1824 e garantidos de
forma eficiente desde a vigente Constituicdo de 1988, a “Constituicdo Cidada”143.

A luz das licdes de INGO WOLFGANG SARLET, sdo os direitos e garantias
fundamentais os objetos da mais valiosa tutela constitucional e que, por isso, devem
ser os objetos de maior guarida contra tudo que os deslegitime™4.

A esse respeito, leciona o notdrio doutrinador brasileiro PEDRO LENZA que o
direito a vida compreende o direito de n&o ser morto, assim como o direito a ter uma
vida digna, esta intrinsecamente ligada as necessidades vitais basicas da pessoa
humana'#®. Nessa acecdo, seria a morte o avesso da vida'#®, sendo, por isso,
razoavel negar-lhe protegao.

Por outro lado, com lastreio na d6tica da morte como a etapa final da vida,
natural seria conferir protegcdo a mesma, tendo em vista que a vida como uma toda

141 MENDES; BRANCO, ref. 110, p. 39.

142 FERRAZ, ref. 31, p. 355-356.

143 FERRAZ, ref. 31, p. 31.

144 SARLET, INGO WOLFGANG. Os direitos fundamentais aos 30 anos da Constituicdo — do
entusiasmo a f rustragéo? Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-out-12/direitos - fundamentais-
direitos-fundamentais-aos-30-anos-constituicao-f ederal. Acesso em 30 de abril de 2021. /In: FERRAZ,
ref. 31, p. 32.

145 | ENZA, PEDRO. Direito Constitucional Esquematizado. 102 ed. Sdo Paulo: Ed. Método, 20086, p.
530. In: FERRAZ, ref. 31, p. 32.

146 FERRAZ, ref. 31, p. 32.
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demanda guarida legal, inclusive sua Ultima fase. E nesse cenario que se fala em
uma morte digna.

Embora ndo se possa afirmar que seu conceito é pacifico, seja no Direito, seja
na bioética, ndo se podendo falar em uma definicdo universal em virtude de fatores
sociais e historicos, a figura da morte digna encontra como pressuposto a auséncia
ou atenuacao da dor47.

E certo que a é6tica da boa morte de SOCRATES — que optou por, & sua
perspetiva, uma morte digna, oriunda da ingestdo da cicuta e morrer por
envenenamento,em contraponto a sair da cidade e deixar de ser cidadao ateniense
— ndo é a mesma verificada na atualidade'®. Hodiernamente, vincula-se a boa
morte, em especial, a dignidade da pessoa humana.

Finalmente, uma ressalva merece ser feita: a morte digna, ndo obstante
vinculada a pacificidade, é um ideal 49, visto que muitas vezes intangivel em sua
completude, ante a impossibilidade de um fim de vida indolor, embora ela figure
como objetivo a ser buscado, de forma a atingir, ao menos, um alivio das dores.

Neste interim, o que se pretende demonstrar no presente estudo é que tal
barreira juridica a liberdade individual ndo vai de encontro a essénciade uma morte
digna, mas sim ao direito de definir o tempo da propria morte’0.

3.2 DECISOES DE FINAL DE VIDA: UMA DISTINCAO
IMPRESCINDIVEL

3.2.1 As figuras da ortotanasia, distanasia e eutanasia sob uma

perspetivajuridica e bioética

Comumente, ao se falar em decisdes de final de vida, ha certa dificuldade em
distinguir os conceitos das figuras da bioética, embora sejam bastante distintas,
possuam tratamento legal diverso: a eutanasia, ortotanasia, distanasia e
mistanasia. Destarte, € imperioso diferenciar tais formas de ingeréncia sobre a vida.

147 FERRAZ, ref. 31, p. 80.
148 FERRAZ, ref. 31, p. 80.
149 FERRAZ, ref. 31, p. 81.
150 FERRAZ, ref. 31, p. 32.
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Tal necessidade nao advém apenas da questao tedrica, mas principalmente
pratica, em distinguir as figuras supramencionadas, tendo em vista que eventual
confusdo de conceitos pode gerar mal-entendidos entre os médicos, o paciente e
seus familiares'®1152, cenario em que comumente surgem processos judiciais e
ético-profissionais.

Preliminarmente, no que tange a pratica da distanasia, € importante ter em
mente que ela é caracterizada pelo prolongamento incessante da vida humana,
fruto da obstinagédo terapéutica vigente que implica um continuo adiamento do
momento da morte a qualquer custo'3. Por isso, a distanasia, perpetrada através
da pratica de atos futeis, consubstancia o temor humano a morte, ainda que sob
o preco de uma existéncia com baixa qualidade.

Embora n&o consista em conduta criminosa, a distanasia ndo é aconselhada
pelos ordenamentos juridicos brasileiro e portugués, a luz do que se depreende de
diversas legislagdes infraconstitucionais, a exemplo do artigo 1° da Resolugao
1.805/2006 do CFM'55 e o artigo 41, paragrafo unico, do Cédigo de Etica Médica'5,
ambos do Brasil, bem como o artigo 57° do Cddigo Deontologico da Ordem dos
Médicos de Portugal'%” que veda o médico praticar a distanasia.

Em oposicdo a distanasia, esta a morte natural, aquela que nao sofre
intervencgdes. A ortotanasia, antdnimo daquela, consiste no comportamento médico
nao protelatério da vida diante do fim inevitavel. Pratica-se apenas

151 ARCOVERDE, MARIA SOCORRO DE SOARES. A dramatizagdo como instrumento de reflexdo sobre
morte e o morrer na perspectiva da bioética — relato de experiéncia. In: Revista brasileira de bioética
(RBB). Vol. 9, Suplemento 2013. [consult. 18 nov. 2020]. Disponivel na Internet em:
https://rbbioetica.files.wordpress.com/2014/11/anais-do-x-congresso-brasileiro-de-bioc3a%tica-
20131.pdf., p. 175.

153 GURGEL, FERNANDA PESSANHA DO AMARAL; ANDRADE, YASMIN RAHAL DE. A terminalidade da
vida e os cuidados paliativos: uma analise sob a perspectiva da bioética e do biodireito. Revista de
Direito e Medicina [em linha]. 2020, 05(01), 1-14 [consult. 3 jan 2022]. Disponivel em:
https://www.thomsonreuters.com.br/content/dam/openweb/documents/pdf/Brazil/white-paper/rdm- 5-
fernanda-gurgel-e-yasmin-andrade.pdf

153 SANTORO, ref. 65, p. 128.

154 CARVALHO, GISELE MENDES DE. Aspectos Juridicos-penais da eutanasia. 12 edigdo. Sao Paulo:
IBCCRIM, 2001, p. 64.

155 “Artigo 1° E permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que
prolonguem a vida do doente em fase terminal, de enfermidade grave e incuravel, respeitada a
vontade da pessoa ou de seu representante legal”. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA.
RESOLUCAO CFM N° 1.805/2006. 2006. [consult. 05 nov. 2020]. Disponivel na Internet em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2006/1805).

1% CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Cédigo de Etica Médica (Resolugdo CFM n° 2217/2018).
Brasilia: CFM; 2018. [consult. 11 mar. 2021]. Disponivel na Internet em:
https://portal.cfm.org.br/images/PDF/cem2019. pdf

157 PLENARIO DOS CONSELHOS REGIONAIS DA ORDEM DOS MEDICOS. O novo Cédigo
Deontolégico da Ordem dos Médicos. 2009. Direito da Saude. VOL. 27, N.o 1 — JANEIRO/JUNHO.
[consult. 05 nov. 2020]. Disponivel na Internet em: https://www.arslvt.min-saude.pt/uploads/writer_f
ile/document/65/08-2009.pdf.
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cuidados capazes de amenizar as dores fisicas e psicologicas da pessoa, sem
intervir de forma a antecipar ou postergar o momento da morte, salvaguardando
a dignidade na etapa final de vida do enfermo que escolhe ndo se ver em meio a
um arsenal terapéutico'%8.

Por isso, diz-se que na ortotanasia se deixa morrer de acordo com a ordem
natural da vida, buscando proporcionar um maximo conforto no processo de morte,
razao pela qual esta figura da bioética encontra-se intimamente ligada a figura dos
cuidados paliativos, a serem esmiugados adiante.

No que tange a posi¢ao da ordem juridica brasileira e portuguesa, € importante
destacar que, diferente da eutanasia ativa, em ambos os paises, a pratica da
ortotanasia é permitida pelo CFM, bem como pela Ordem Deontolégica dos
Médicos de Portugal, conforme se infere, respetivamente, do teor do artigo
inaugural da Resolugdo n° 1.805/2006 do CFM'% e dos artigos 58 e 59 do Cédigo
Deontolégico portugués0. Por isso, aquela pode constar, inclusive, nas diretivas
antecipadas de vontade, conforme prevé o artigo 2° n° 2, alineas “a” e “c” da Lei
n°® 25/201261 que dispde sobre questdes relativas ao testamento vital.

Também chamada de eutanasia passiva, a mesma é amplamente garantida
com base na autonomia do paciente e direito de o utente consentir ou recusar a
prestagcao de determinado cuidado referente a sua saude, sendo a garantia a opgao
pela ortotanasia garantida, também, pelo correlato dever de respeitar a

158 SANTORO, ref. 65, p. 133.

159 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, ref. 155.

160 PLENARIO DOS CONSELHOS REGIONAIS DA ORDEM DOS MEDICOS, ref. 157.

161 “CAPITULO I

Diretivas antecipadas de vontade

Artigo 2.°

Definicdo e conteido do documento

- OMISSIS - 2 - Podem constar do documento de diretivas antecipadas de vontade as
disposicoes que expressem a vontade clara e inequivoca do outorgante, nomeadamente:

a) Nao ser submetido a tratamento de suporte artificial das fungoes vitais;

b) Nao ser submetido a tratamento futil, inatil ou desproporcionado no seu quadro clinico e de acordo
com as boas praticas profissionais, nomeadamente no que concerne as medidas de suporte basico de
vida e as medidas de alimentacgdo e hidratacao artif iciais que apenas visem retardar o processo natural
de morte;

c) Receber os cuidados paliativos adequados ao respeito pelo seu direito a uma intervengéao
global no sofrimento determinado por doenga grave ou irreversivel, em fase avancgada,
incluindo uma terapéutica sintomatica apropriada;”

(PORTUGAL. Lei n.° 25 de 16 jul 2012. Diario da Republica n.° 136/2012, Série | de 2012-07-16,
paginas 37—-8 - 3730. [consult. 17 nov 2021]. Disponivel em: https://dre.pt/dre/detalhe/lei/25-2012-
179517)
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opgao do paciente, previsto no artigo 3° da Lei n°® 15/2014'62, ainda que sua vontade
seja de n&o continuar com o tratamento intervencionista.

Por fim, adicione-se ainda outra figura, a mistanasia, esta mais diversa das
anteriores, tendo em vista que se refere a uma morte precoce e evitavel,
ocasionada por aspetos sociais como a falta de amparo estatal no que se refere
aos investimentos dos recursos publicos'63.

Para além das mencionadas “tanasias”, uma outra merece destaque: a
eutanasia. Denominada pelo senso comum de “morte piedosa”, a eutanasia implica
na antecipagao da morte, conduta motivada por um valor moral relevante, com o
escopo de cessar o sofrimento de alguém. Leciona LEPARGNEUR'®4 que a mesma
consiste no emprego ou abstengao de procedimentos que sao capazes de apressar
ou provocar a morte de um individuo doente incuravel, com o fim de poupa-lo dos
sofrimentos que se fazem presentes.

No tocante ao seu tratamento legal, no ordenamento brasileiro, a eutanasia
ativa — no presente estudo referida apenas por eutanasia — € uma figura que,
embora nao seja tipificada explicitamente no Cdédigo Penal, implicitamente, se
enquadra no teor do artigo 121, §1°, do Cédigo Penal brasileiro'%®, que prevé caso
de diminui¢do da pena de homicidio simples quando a morte € motivada pelo que
a lei denomina de “relevante valor social ou moral’.

Embora durante longos anos os contextos brasileiros e portugueses tenham
apresentado consideraveis similaridades, a realidade vigente em Portugal viu-se na
iminéncia de drastica mudanca, o que, no entanto, ndo ocorreu. A eutanasia ativaé
criminalizada e enquadrada como crime com base no teor dos artigos 133° e 134°do
Cédigo Penal portugués'® e igualmente condenada pelo artigo 57 do Cdédigo
Deontolégico da Ordem dos Médicos de Portugal'6’.

162PORTUGAL. Lei n.° 15 de 21 mar 2014. [em linha). Diario da Republica n.° 57/2014, Série | de
2014-03-21, paginas 2127 — 2131. [consult. 17 set 2021]. Disponivel em: https://dre.pt/home/-
/dre/571943/details/maximized

163 PESSINI; BARCHIFONTAINE, ref. 102.

164 | EPARGNEUR, HUBERT. Bioética da Eutanasia: argumentos éticos em torno da eutanasia.
Revista Bioética. 1999, 7(1). p. 34.

185 “Homicidio simples

Artigo 121. Matar alguém:

Pe-a - reclusdo, de seis a vinte anos.

Caso de diminuicao de pena

§ 1° Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o
dominio de violenta emocéo, logo em seguida a injusta provocagéo da vitima, o juiz pode reduzir a pena
de um sexto a um tergo”. (BRASIL, ref. 3).

166 PORTUGAL, ref. 59.

67 PLENARIO DOS CONSELHOS REGIONAIS DA ORDEM DOS MEDICOS, ref. 157.
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De toda sorte, é seguro afirmar que a eutanasia é tratada de forma diversa de
outras ingeréncias sobre a vida humana, sobretudo pelo motivo legitimo de
compaixao que motiva sua pratica, que embora quando punido, o seja com pena
inferior ao homicidio simples.

Finalmente, com fins conceituais, € imperioso destacar que a eutanasia nao
se confunde com o suicidio assistido, embora apresentem similaridades. Este, por
vezes referido como “morte assistida”, representa a hipotese fatica do ser humano
consciente que deseja ceifar sua propria vida, mas necessita de auxilio de um
terceiro e expressa a sua opcédo pela morte'68,

Em outras palavras, o liame entre ambas a pratica consiste em alguns fatores,
como a consciéncia do enfermo, ja que na eutanasia o paciente terminal pode nao
ser capaz de expressar sua vontade'?. Outrossim, na intervencéo de outrem que,
no caso do suicidio assistido € demasiadamente menor do que na eutanasia, tendo
em vista que naquele, o proprio paciente se coloca em risco. O ato é dele, embora
outrem propicie 0s meios.

Assim como ha defensores da legalizagdo da eutanasia, igualmente existem
os que militam em prol da possibilidade de um suicidio assistido, inclusive
associagdes que lutam pelo direito a morte digna, como a organizagéo suiga de
suicidio medicamente assistido denominada de Dignitas, a qual aceita estrangeiros
que atendam a uma série de critérios como ter uma doenga terminal e ter um nivel
minimo de mobilidade fisica que possibilite a autoadministragdo da droga'70.

No seio juridico brasileiro, tal qual a eutanasia, o suicidio assistido é
igualmente considerado uma conduta criminosa, embora tipificado expressamente
no artigo 122 do Cédigo Penal brasileiro’”!, em termos similares a previsao do artigo
135° do diploma penal portugués'’2. Nesta toada, leciona o penalista brasileiro
EDGARD MAGALHAESNORONHA que ndo € crime uma pessoa vir a se matar,

68 SIQUEIRA-BATISTA; SCHRAMM, ref. 32, p. 34.

69 SIQUEIRA-BATISTA; SCHRAMM, ref. 32, p. 34.

170 DIGNITAS. Accompanied suicide. [sem data] [consult. 6 dez 2021]. Disponivel em:
http://www.dignitas.ch/index.php?option=com_content&amp;view=article&amp;id=20&amp;ltemid=
60&amp;lang=en

71 “Induzimento, instigagdo ou auxilio a suicidio ou a automutilagio

Artigo 122. Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou a praticar automutilagdo ou prestar-lhe auxilio
material para que o faga:

Pena - recluséo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos”. (BRASIL, ref. 3)

172 PORTUGAL. Decreto Lei n° 48, de 15 de margo de 1982. Codigo Penal Portugués. Lisboa,
[consult. 05 nov. 2020]. Disponivel na Internet em: http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulad
o.php?artigo_id=109A0134&nid=109&tabela=leis&pagina=1&ficha=1&so_miolo=&nversao=# artigo.
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mas é crime um terceiro auxilia-la'”3. Por isso, em ambos os cenarios juridicos ora
estudados incitar ou prestar ajuda para o fim do suicidio constitui conduta tipica'”4.

Resta notério que as figuras acima em nada se confundem, possuindo
esséncias completamente distintas. No presente estudo, as analises criticas
adiante voltar-se-d40 em uma delas: na eutanasia, tendo em vista a ampla discussao
acerca da sua legalizagdo ou ndo no ordenamento juridico mundial.

3.2.1.1 Cuidados paliativos e sua filosofia de atengéo integral

E inegavel a supremacia tecnolégica em que se funda a medicina
contemporanea, mas esta também é marcada pelo surgimento do moderno
movimento denominado de hospice, cuja base é a compaixdo pelas dores do
préximo e consequente busca da paliacdo dos sintomas. E nesse movimento em
que estao inseridos os cuidados paliativos'75.

Ao se falar em paliagdo, naturalmente, emerge o tom de protegcdo e
acolhimento, caracteres quem constituem o propodsito dos cuidados paliativos.
Estes implicam em um apoio que suaviza os sofrimentos em sua integralidade,
motivo pelo qual essa figura encontra-se intrinsecamente atrelada as decisées de
final de vida.

A sua completude é inferida da propria esséncia, cujo propdsito se volta a
atencdo global, atendendo as diversas necessidades do paciente, desde as de
ordem fisica, as existenciais. A Organizagdao Mundial de Saude (OMS) entende que
os cuidados paliativos configuram um complexo de medidas que aumentam a
qualidade de vida de um doente terminal, bem como dos seus familiares, através
do alivio do sofrimento, por meio de um suporte integral — emocional, social e
espiritual — que se estende, inclusive, ao periodo de luto'78.

Nao é certo, portanto, afirmar que tais cuidados interferem no curso da morte.
N&o tém o condé&o de postergar a morte, tampouco de reverter um quadro terminal,
limitando-se a ofertar um conforto no processo de morrer, tornando-o0 menos

173 NORONHA, EDGARD MAGALHAES. Direito Penal: dos crimes contra a pessoa, dos crimes contrao
patriménio. vol 2. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 36.

174 COSTA, EVA DIAS. Vida e morte na Convengdo Europeia dos Direitos do Homem e na
Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem: eutanasia e suicidio assistido. O caso
especial da eutanasia neonatal: o protocolo de Groningen. Portugal: Universidade Catdlica editora,
2019. p. 40.

175 BURLA, CLAUDIA. PY, LIGIA. Cuidados paliativos: ciéncia e protecdo ao f im da vida. Cad. Satde
Publica, Rio de Janeiro, 30(6): 2014, p. 1.

176 WORLD HEALTH ORGANIZATION. Palliative care. WHO | World Health Organization [em linhal].
[sem data] [consult. 6 dez 2021]. Disponivel em: https://www.who.int/health-topics/palliative-care
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sofrido, o que resulta na consagragao do respeito a Dignidade da Pessoa Humana
na ultima etapa da vida.

E imperioso destacar ainda que, diferente do que se pode extrair do senso
comum, a pratica dos cuidados paliativos ndo implica uma conduta omissiva de
tratamentos e cuidados. N&o ha o que se falar em abandono terapéutico, mas sim
em uma terapia nao interventora no curso natural da vida, concretizando a esséncia
dos principios da beneficéncia e ndo maleficéncia, qual seja, respetivamente, a
obrigacao ética do médico de maximizar os beneficios e minimizar os prejuizos ao
paciente’7.

Em outras palavras, ndo ha conflito entre a pratica de cuidados paliativos, a
biotecnologia e a atuagao médica diligente e intervencionista. Afinal, em que pese
nao intervir no momento da morte, tais cuidados sao intervencionistas na medida
em que o tratamento se utiliza, por exemplo, da farmacologia para o controle de
sintomas'78.

Nesse sentido, € de se depreenderque a nogao de cuidados paliativos diverge
da pratica da distanasia, traduzindo-se na auséncia de emprego de meios
extraordinarios de manutencgao da vida, que prolongamnao apenas a existéncia do
paciente, como também seu sofrimento. E esse o entendimento previsto desde
1983 na Declaragéo de Veneza'’®.

No ambito normativo, ha diversas leis que asseguram aos cidaddos os
cuidados paliativos, a exemplo da Portaria n° 2.436/2017'8 que incluiu esses
cuidados na Rede de Atenc¢ado a Saude, mas n&o ha como se negar que foi a Lei n°®
8080/90'8", a Lei Organica da Saude, o cenario propulsor em termos de garantia
dos cuidados paliativos.

Afinal, dentre as caracteristicas principais do Sistema Unico de Saude do
Brasil esta a integralidade, que emana da 6tica de que as demandas dos pacientes

177 SANTORO, ref. 65, p. 103.

178 BURLA,; PY, ref. 175, p. 1.

179 DHNET. DHnet - Direitos Humanos na internet. [em linha]. [sem data] [consult. 6 dez 2021].
Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/direitos/codetica/medica/28veneza.htmi

180 “Artigo 2° A Atencao Basica é o conjunto de agdes de salde individuais, familiares e coletivas
que envolvem promogéo, prevengao, protegao, diagndstico, tratamento, reabilitagao, redugao de
danos, cuidados paliativos e vigilancia em saude, desenvolvida por meio de praticas de cuidado
integrado e gestao qualificada, realizada com equipe multiprofissional e dirigida a populagdo em
territério definido, sobre as quais as equipes assumem responsabilidade sanitaria”. (PORTUGAL.
Ministério da Saude. Portaria n.° 2436 de 21 set 2017 [consult. 16 set 2021]. Disponivel em:
https://www.in.gov.br/materia/-/asset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/19308123/do1-2017-09- 22-
portaria-n-2-436-de-21-de-setembro-de-2017-19308031)

181 BRASIL. Lei n.° 8080 de 19 set 1990 [consult. 14 out 2021]. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/I8080.htm
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devem ser atendidas em seu sentido amplo, contexto em que os cuidados
paliativos, de atengao integral, se consolidam'82,

Outrossim, o CFM do Brasil, por meio da Resolugdo 1.805/2006'83 também
contemplou a pratica dos cuidados paliativos como um direito do enfermo no
cenario infralegal, a luz do que se infere do artigo 2°.

Finalmente, adicione-se ainda que sao diversas as politicas publicas que
fomentam os cuidados paliativos, a exemplo das politicas nacionais de atencao
basica e de medicamentos'84.

Em Portugal, a garantia legal é expressiva. Desde 2006, com o Decreto-Lei n°®
101/2006 que instituiu a Rede Nacional de Cuidados Continuados Integrados
(RNCCI), foi reconhecido que os cuidados paliativos sdo um direito inalienavel.

Posteriormente, o cenario lusitano dos cuidados paliativos ganhou maior
expressividade, sendo aprovada a revisdo do Plano Nacional de Cuidados
Paliativos (PNCP). Os cuidados paliativos foram divididos em quatro niveis: acbes
paliativas, cuidados paliativos generalistas, cuidados paliativos especializados e
centros de exceléncia em cuidados paliativos'85,

Dentre outros avancos, em 2012 foi publicada a Lei n® 52/201218, a chamada
Lei de Bases dos Cuidados Paliativos que, além de consagrar e disciplinar o direito
ao acesso dos individuos a esses cuidados e tratar da responsabilidade Estatal
quanto a matéria, criou ainda a Rede Nacional de Cuidados Paliativos (RNCP). Por
sua vez, seis anos depois, foi publicada a Lei n.° 31/2018'87 que trata dos direitos

182 QUVERNEY, ANDREIA PEREIRA DE ASSIS. SUS e cuidados paliativos: reflexdes sobre a
dependéncia de trajetéria de uma acao em saude. 16° Congresso Brasileiro de Assistentes Sociais
[em linha]. 2019 [consult. 9 set 2021]. Disponivel em: https://broseguini.bonino.com.br/ojs/index.ph
p/CBAS/article/view/1377/1345, p. 5-6.

183 “Artigo 2° O doente continuard a receber todos os cuidados necessarios para aliviar os sintomas que
levam ao sofrimento, assegurada a assisténcia integral, o conforto f isico, psiquico, social e espiritual,
inclusive assegurando-lhe o direito da alta hospitalar”. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, ref.
151.)

84 MENEGUSSI, JULIANA MORAIS. Os cuidados paliativos no SUS: avancgos legais. Informa SUS [em
linhal. 6 nov 2020 [consult. 22 set 2021]. Disponivel em: https://www.informasus.ufscar.br/os-
cuidados-paliativos-no-sus-avancos-legais/

85 DUARTE, SiLVIA ALEXANDRAET AL. Direitos dos Doentes em Cuidados Paliativos — da legislagdo
a realidade no terreno. Ordem dos Médicos [em linha]. 27 dez 2018 [consult. 10 set 2021]. Disponivel
em: https://ordemdosmedicos.pt/direitos-dos-doentes-em-cuidados-paliativos-da-legislacao-a-
realidade-no-terreno/

18 PORTUGAL. ref. 67.

187 PORTUGAL, ref. 68
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das pessoas em situagdo de doenca avancada e em fim de vida, regulando a
tematica ao longo dos seus artigos 6 e 7188,

Finalmente, pontue-se que a recente Lei de Bases da Saude (Lei n® 95/2019),
em seu artigo inaugural'®®, n° 2, prevé que o direito a protecdo da saude
compreende, inclusive, os cuidados paliativos.

88 “Artigo  6.°

Cuidados paliativos

1 - As pessoas em contexto de doenga avancada e em f im de vida tém direito a receber cuidados
paliativos através do Servigo Nacional de Salde, com o ambito e forma previstos na Lei de Bases dos
Cuidados Paliativos.

2 - Considera-se ainda prestacdo de cuidados paliativos o apoio espiritual e o apoio religioso, caso
o doente manifeste tal vontade, bem como o apoio estruturado a familia, que se pode prolongar a fase
do luto.

3 - Os cuidados paliativos sédo prestados por equipa multidisciplinar de profissionais devidamente
credenciados e em ambiente hospitalar, domiciliario ou em instituicdes residenciais, nos termos da
lei.

4 - Para os efeitos do disposto no numero anterior, cabe ao médico responsavel e a equipa
multidisciplinar que acompanham a pessoa doente contribuir para a formagdo do respetivo
consentimento informado, com base numa rigorosa avaliagéo clinica da situagdo no plano cientifico, e
pela adequada ponderagéo dos principios da beneficéncia e da ndo maleficéncia, no plano ético. Artigo
7.°

Cuidados paliativos em ambiente domiciliario

1 - Os cuidadores informais da pessoa em contexto de doenga avancada e em fim de vida que recebe
cuidados paliativos em ambiente domiciliario tém direito a receber formagdo adequada e apoio
estruturado, proporcionados pelo Estado através da articulagdo entre o Ministério da Saude eo
Ministério do Trabalho, Solidariedade e Seguranga Social.

2 - Os profissionais de saude devem requerer o direito ao descanso do cuidador informal da pessoaem
contexto de doenca avangada e em f im de vida que se encontra em ambiente domiciliario sempre que
tal se justifique.

3 - Para efeitos do disposto nos n.os 1 e 2, a pessoa em contexto de doenga avangcada e em f im de vida
tem de estar devidamente sinalizada na Rede Nacional de Cuidados Continuados Integrados e ou
na Rede Nacional de Cuidados Paliativos.

4 - No ambito dos cuidados de saude primarios, os profissionais de salde tém a obrigacdo de
sinalizar todos os casos de pessoas em contexto de doenca avangada e em fim de vida que se encontrem
em ambiente domiciliario sem acesso ao devido apoio estruturado e profissionalizado”.
(PORTUGAL. Lei n.° 31 de 18 jul 2018. Diario da Republica n.° 137/2018, Série | de 2018-07-18,
paginas 3238 - 3239 [consult. 15 out 2021]. Disponivel em: https://dre.pt/dre/detalhe/lei/31-2018-
115712240).

189 “Base 1

Direito a protegcao da saude

1 - O direito a protecao da saude é o direito de todas as pessoas gozarem do melhor estado de
saude f isico, mental e social, pressupondo a criagcdo e o desenvolvimento de condigbes econdémicas,
sociais, culturais e ambientais que garantam niveis suficientes e saudaveis de vida, de trabalho e de
lazer.

2 - O direito a protecdo da saude constitui uma responsabilidade conjunta das pessoas, da
sociedade e do Estado e compreende o acesso, ao longo da vida, a promog¢ao, prevengao, tratamento
e reabilitacdo da saude, a cuidados continuados e a cuidados paliativos.

3 - A sociedade tem o dever de contribuir para a protegdo da saude em todas as politicas e setores
de atividade.

4 - O Estado promove e garante o direito a protegdo da saude através do Servigo Nacional de Saude
(SNS), dos Servigcos Regionais de Saude e de outras instituicbes publicas, centrais, regionais e
locais”. (PORTUGAL. Lei n.° 95 de 4 set 2019 [consult. 26 nov 2021]. Disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=3197&tabela=leis&ficha=1&pagina=1&s
0_miolo=).
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Desta feita, é seguro afirmar que os cuidados paliativos tém como impeto de
cuidar de pacientes incuraveis, voltando-se a cuidados de atengao global, em uma
tentativa de proporcionar um melhor fim de vida, sendo amplamente assegurados
em ambos os contextos juridicos analisados nesta oportunidade.

3.3 A EUTANASIA E SEU ENQUADRAMENTO LEGAL
3.3.1 Os ordenamentos juridicos brasileiros e portugués

A luz das razbes ja esposadas, & seguro afirmar que no Brasil a eutanasia
configura uma conduta vedada pelo ordenamento juridico brasileiro. Afinal, embora
nao seja uma figura prevista explicitamente como crime no Cédigo Penal,a mesma
€ enquadrada como uma das situagdes em que a lei prevé um caso de diminui¢gao
de pena do homicidio simples: quando o agente pratica o crime impelido por uma
motivagdo de relevante valor social ou moral’9,

Ha uma preocupacdo com o motivo que ensejou o crime. E o que se infere
do item 39 da Exposicado de Motivos da Parte Especial do Cédigo Penal do Brasil'®"
que, ao falar sobre a razao determinante da eutanasia, expde ser “a compaixao
ante o irremediavel sofrimento da vitima (caso do homicidio eutanasico)”1%2.

Outrossim, o Cédigo Penal portugués,no mesmo tom, prevé, respetivamente,
em seus artigos 133° e 134°193 as figuras do homicidio privilegiado e do homicidio
a pedido da vitima, razdo pela qual, no contexto portugués, por ndo possuir um
artigo proprio e especifico que proiba a eutanasia ativa, a sua pratica ora configura
homicidio privilegiado, ora como homicidio a pedido da vitima'®*, sendo sua pratica

190 “Homicidio simples

Artigo 121. Matar alguém:

Pena - reclusdo, de seis a vinte anos.

Caso de diminuigdo de pena

§ 1° Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou
sob o dominio de violenta emogao, logo em seguida a injusta provocagao da vitima, o juiz
pode reduzir a pena de um sexto a um ter¢o”. (grifo nosso) (BRASIL, ref. 3).

191 BRASIL. Exposigdo de Motivos [em linha]. Decreto-Lei n.° 2848 de 7 dez 1940 [consult. 12 set
2021]. Disponivel em: https://www.diariodasleis.com.br/busca/exibelink.php?numlink=1-96-15-
1940-12-07-2848-CP

192 MASSON, CLEBER. Direito Penal. Vol. 2. 62 edigdo. Sao Paulo: Método, 2014, p. 21.

193 PORTUGAL, ref. 59

194 PINTO, JOSE MANUEL; CUNHA, TERESA MONTALVAO DA. Eutanasia e Suicidio Assistido. Lisboa:
Assembleia da Republica, 2016, [consult. 20 dez. 2019]. Disponivel na Internet em:
https://www.parlamento.pt/ArquivoDocumentacao/Documents/Eutanasia_Suicidio_Assistido_1.pdf.
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igualmente repudiada no contexto infralegal, pelo artigo 57 do Cédigo Deontoldgico
da Ordem dos Médicos de Portugal'®.

A primeira hipétese, contemplada no dispositivo 133 do Cddigo Penal lusitano
em muito se assemelha a brasileira, visto que diminui a pena de prisdo em virtude
do motivo que leva o agente a praticar a eutanasia, isto €, movido por compaixao,
por exemplo. Por outro lado, o legislador portugués, na figura do homicidio a pedido
da vitima, permite uma atenuagéo maior da pena do individuo que age em razao de
“‘determinado por pedido sério, instante e expresso” da vitima que almeja a
eutanasia.

E imperioso trazer & tona que o tratamento legal da eutandsia no cendrio
juridico portugués foi quase palco de brusca mudanga com o Decreto n.° 109/XIV
da Assembleia da Republica publicado no Diario da Assembleia da Republica, Série
Il - A, n.°76, de 12 de fevereiro de 2021, que “Regula as condigbes em que a morte
medicamente assistida ndo é punivel e altera o Cddigo Penal’'%. Todavia, o
Tribunal Constitucional portugués, considerando que os critérios permissivos para
a eutanasia eram imprecisos e pouco claros, declarou a sua inconstitucionalidade.

E o que se extrai do Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 123/2021'97 do
Processo n.° 173/2021 em que se suscitou a inconstitucionalidade de normas do
decreto em questdo, ocasido em que o aludido Tribunal se pronunciou pela

195 PLENARIO DOS CONSELHOS REGIONAIS DA ORDEM DOS MEDICOS, ref. 157.

196 PARLAMENTO PORTUGUES. Decreto n.° 109/XIV da Assembleia da Republica publicado no
Diario da Assembleia da Republica, Série Il -A, n.° 76, de 12 de fevereiro de 2021. [consult. 10 set
2021]. Disponivel em: https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f 764c
324679626d56304¢334e706447567a4c31684a566b786c5a79394562324€31625756756447397a5
1574e3061585a705a47466b5a564268636d786862575675644746794c 325978597a466b4d7a4269
4c5467304d7a4d744e4459305a533169597a46684c 5759784e4755354d4445774d445a695979356
b62324e34&fich=f1c1d30b-8433-464e-bc1a-f14e901006bc.docx&Inline=true

197 PORTUGAL. Diério da Republica, 1.2 série. N.° 70. 12 de abril de 2021. Acdrdao do Tribunal
Constitucional n.° 123/2021 do Processo n.° 173/2021
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inconstitucionalidade dos artigos, quais sejam os 2.°, n.° 1198 40199 5 0200 7 0201 g
27.°202,

198 “Artigo 2.°

Antecipacdo da morte medicamente assistida ndo punivel

1 — Para efeitos da presente lei, considera -se antecipagdo da morte medicamente assistida nao
punivel a que ocorre por decisédo da prépria pessoa, maior, cuja vontade seja atual e reiterada, séria, livre
e esclarecida, em situacdo de sofrimento intoleravel, com lesdo definitiva de gravidade extrema de
acordo com o consenso cientifico ou doenga incuravel e fatal, quando praticada ou ajudada por
profissionais de satde”. (PARLAMENTO PORTUGUES, ref. 198)

199 “Artigo 4.°

Parecer do médico orientador

1 — O médico orientador emite parecer fundamentado sobre se o doente cumpre todos os requisitos
referidos no artigo 2.° e presta -lhe toda a informagéo e esclarecimento sobre a situagdo clinica que
o afeta, os tratamentos aplicaveis, viaveis e disponiveis, designadamente na area dos cuidados
paliativos, e o respetivo progndstico, apds o que verifica se o doente mantém e reitera a sua vontade,
devendo a decisdo do doente ser registada por escrito, datada e assinada.

2 — A informacéo e o parecer prestados pelo médico e a declaragao do doente, assinados por
ambos, integram o RCE.

3 — Se o parecer do médico orientador ndo for favoravel a antecipagdo da morte do doente, o
procedimento em curso é cancelado e dado por encerrado e o doente é informado dessa deciséo e dos
seus fundamentos pelo médico orientador, podendo o procedimento ser reiniciado com novo pedido
de abertura, nos termos do artigo 3.°”. (PARLAMENTO PORTUGUES, ref. 198)

200 “Artigo 5.°

Confirmagdo por médico especialista

1 — ApOs o parecer favoravel do médico orientador, este procede a consulta de outro médico,
especialista na patologia que afeta o doente, cujo parecer confirma ou ndo que estdo reunidas as
condic¢oes referidas no artigo anterior, o diagndstico e progndstico da situagao clinica e a natureza
incuravel da doencga ou a condigao definitiva da lesao.

2 — O parecer fundamentado do médico especialista € emitido por escrito, datado e assinado por ele
e integra o RCE.

3 — Se o parecer do médico especialista ndo for favoravel a antecipacdo da morte do doente, o
procedimento em curso é cancelado e dado por encerrado e o doente € informado dessa decisado e dos
seus fundamentos pelo médico orientador, podendo o procedimento ser reiniciado com novo pedido
de abertura, nos termos do artigo 3.°

4 — No caso de parecer favoravel do médico especialista, o médico orientador informa o doente do
conteudo daquele parecer, apds o que verifica novamente se o doente mantém e reitera a sua
vontade, devendo a decisdo do doente ser registada por escrito, datada e assinada pelo préprio oupela
pessoa por si designada nos termos do n.° 2 do artigo 10.°, e, juntamente com o parecer ou pareceres
alternativos emitidos pelo médico ou médicos especialistas, integrar o RCE.

5 — Caso o doente padeca de mais do que uma lesao definitiva ou doenca incuravel e fatal, o médico
orientador decide qual a especialidade médica a consultar’. (PARLAMENTO PORTUGUES, ref. 198)
201 “Artigo 7.°

Parecer da Comisséo de Verificagdo e Avaliagédo

1 — Nos casos em que se apresentem os pareceres favoraveis nos termos dos artigos anteriores,
reconfirmada a vontade do doente, o médico orientador remete cépia do RCE para a Comisséo de
Verificagdo e Avaliagao dos Procedimentos Clinicos de Antecipagao da Morte (CVA), prevista no
artigo 23.°, solicitando parecer sobre o cumprimento dos requisitos e das fases anteriores do
procedimento, que é elaborado no prazo maximo de 5 dias uteis.

2 — Quando a CVA tiver duvidas sobre se estdo reunidas as condi¢gbes previstas na presente lei
para a pratica da morte medicamente assistida, deve convocar os médicos envolvidos no
procedimento para prestar declaragdes, podendo ainda solicitar a remessa de documentos
adicionais que considere necessarios.

3 — Em caso de parecer desfavoravel da CVA, o procedimento em curso é cancelado, podendo ser
reiniciado com novo pedido de abertura, nos termos do artigo 3.°
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Pontue-se que se extrai do teor do acérddo em analise que o pedido de
declaracao de inconstitucionalidade ao Tribunal Constitucional ndo disse respeito a
licitude ou n&o da eutanasia, mas sim a possibilidade do legislador portugués,
através de um Decreto, assentar matéria que versa sobre disposi¢cido de direitos e
liberdades dos individuos, como o proprio direito a uma vida digna, além da analise
da conformidade ou n&o dessa atividade legislativa com os valores tutelados pela
Constituicdo. Nesse contexto, o Presidente exerceu seu direito de veto em 15 de
margo de 2021203,

Outrossim, no mesmo ano emergiu nova tentativa de legalizagao da eutanasia
com mudancgas conceituais no texto do diploma, em virtude do exposto, sendo a
despenalizagdo da eutanasia novamente aprovada no Parlamento em 05 de
novembro 204. Contudo, o Presidente, igualmente vetou-o, afirmando que o mesmo
ampliava o leque das situagdes abrangidas pela morte medicamente assistida em
virtude de nao exigir o requisito de doenca fatal para tanto205206, Ressalte-se que
essa reapreciacdao se deu em um contexto de dissolucdo da Assembleia pelo
Presidente da Republica, em virtude da ndo aprovacao do orgamento de Estado em
05 de novembro.

4 — No caso de parecer favoravel da CVA, o médico orientador deve informar o doente do conteudo
daquele parecer, apos o que verifica novamente se este mantém e reitera a sua vontade, devendo a
sua decisdo consciente e expressa ser registada em documento escrito, datado e assinado pelo
proprio ou pela pessoa por si designada nos termos do n.° 2 do artigo 10.°, o qual integra o RCE”.
(PARLAMENTO PORTUGUES, ref. 198)

202 “Artigo 27.°

Alteragao ao Codigo Penal

Os artigos 134.°,135.° e 139.° do Cédigo Penal passam a ter a seguinte redagao:

“Artigo 134.°

[...]

1—1[.]

2 —1...]

3 — A conduta n&o é punivel quando realizada no cumprimento das condigdes estabelecidas na Lei
n.° xxx.

Artigo 135.°

[...]

1—1[.]

2 —1...]

3 — A conduta ndo é punivel quando realizada no cumprimento das condi¢des estabelecidas

na Lei n.° xxx.

Artigo 139.°

1 — (Atual corpo do artigo.)

2 — Nao é punido o médico ou enfermeiro que, ndo incitando nem fazendo propaganda, apenas
preste informacéo, a pedido expresso de outra pessoa, sobre o suicidio medicamente assistido, de
acordo com o n.° 3 do artigo 135”.° (PARLAMENTO PORTUGUES, ref. 198)

203 | USA, ref. 10.

204 FRANCISCO, ref. 11.

205 BOTELHO, ref. 12.

206 | USA, ref. 10.
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Uma vez tecidas as consideragdes supra, embora sejam crescentes os
debates e tentativas de legalizar a eutanasia em Portugal, por hora, perfaz-se a
conclusdo que o tratamento legal da eutanasia no cenario brasileiro e portugués
permanecem similares ante ambos os vetos presidenciais.

Ademais, a titulo comparativo, embora nao seja o foco deste estudo, cumpre
tecer breves consideracdes acerca do posicionamento do TEDH sobre a matéria.
Isto, pois, Portugal esta inserido no contexto do Conselho da Europa e, via de
consequéncia, na Carta dos Direitos Fundamentais que garante o direito a vida e a
dignidade humana nos seus dispositivos inaugurais?®’” e na Convengao Europeia
dos Direitos Humanos (CEDH), esta ultima que prevé em seu artigo 2°, n° 1, que
ninguém pode ser privado, de forma intencional, da vida2%, ao mesmo tempo que
também reconhece o direito ao respeito pela vida privada em seu artigo 8°209,

Embora a perspetiva do Conselho da Europa se funde na ideia de que a
eutanasia, assim como o auxilio ao suicidio, ndo constitui direitos, ao contrario,
configuram violagdes ao direito a vida, a mesma coisa ndo se pode dizer sobre a
evolugao da jurisprudéncia do TEDH ou a sua interpretagcao acerca da CEDH210,

207 “CAPITULO |

DIGNIDADE

Artigo 1.0

Dignidade do ser humano

A dignidade do ser humano é inviolavel. Deve ser respeitada e protegida.

Artigo 2.0

Direito a vida

1. Todas as pessoas tém direito a vida.

2. Ninguém pode ser condenado a pena de morte, nem executado”. (JORNAL OFICIAL DAS
COMUNIDADES EUROPEIAS. Carta dos direitos fundamentais da unido europeia. Portugal, 2000).
208 “T{TULO |

DIREITOS E LIBERDADES

ARTIGO 2°

Direito a vida

1. O direito de qualquer pessoa a vida é protegido pela lei. Ninguém podera ser
intencionalmente privado da vida, salvo em execug¢do de uma sentenga capital pronunciada
por um tribunal, no caso de o crime ser punido com esta pena pela lei.

— OMISSIS —“— Grifos nossos. (COSTA, ref. 176).

209 ARTIGO 8°

Direito ao respeito pela vida privada e familiar

1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua
correspondéncia.

2. Nao pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando esta
ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade democratica,
seja necessaria para a seguranga nacional, para a segurancga publica, para o bem - estar econémico do
pais, a defesa da ordem e a prevencdo das infracgbes penais, a protec¢do da saude ou da moral, ou a
proteccao dos direitos e das liberdades de terceiros. (COUNCIL OF EUROPE. Convengéao europeia
dos direitos do homem. [sem data] [consult. 6 dez 2021]. Disponivel em:
https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf).

210 GONGCALVES, RAFAEL PEREIRA. A ajuda a morte e o tribunal europeu dos direitos do homem.
Julgar. 2018, p. 5.
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O TEDH foi chamado a pronunciar-se sobre a eutanasia em 1993, no Widmer
vs Suigca em que médicos decidiram desligar o suporte artificial de vida de um
paciente idoso, portador de doenga de Parkinson, sem que ele tenha manifestado
tal vontade, tampouco seus familiares. Nesse contexto, o filho do falecido buscou
a responsabilizacido do Estado Suico que nao previa como crime a pratica da
eutanasia passiva?'’, em violag&o ao direito a vida consagrado na CEDH?'2.

A pretenséo restou indeferida, entendendo a Comissao Europeia dos Direitos
do Homem que, naquele caso, ndo havia omissdao do Estado Sui¢o no dever de
proteger a vida humana, tendo em vista que o Cddigo Penal helvético previa em
seu artigo 117 o homicidio por negligéncia?'3, e, portanto, ao conferir protegao
legislativa, o Estado ja cumpria sua obrigagdo de resguardar a vida, esta prevista
na CEDH2'4,

No contexto atual, o que se observa é um alargamento do ambito do artigo 8°
da CEDH como base da postura liberal acerca do suicidio assistido e da eutanasia,
servindo de respaldo a criagao pelo TEDH de um novo direito que, no entanto,
carece de base legal?1s.

Afinal, de forma geral, ao debrugar-se sobre 0s inUmeros casos a que €
provocado, o TEDH, além do artigo 2° da CEDH, vem ignorando os textos
parlamentares sobre 0 assunto — a exemplo das Recomendag¢des n° 779 de 1976,
e n® 1418 de 1999, além da Resolugao n° 1859 de 2012, construindo um direito com
base em obrigagdes processuais e, portanto, acessorias, sem que estas tenham
direito material — e principal — a se subsidiar.

Pontue-se que artigo 2° da CEDH é claro ao listar de forma exaustiva as
excecbes ao direito a vida, oportunidade que poderia ter contemplado a
possibilidade de consentimento do titular, mas optou por ndo fazer, ndo podendo o
artigo 8° ser interpretado amplamente de forma a fazer surgir um novo direito nao
expresso na CEDH e que claramente infringe outro explicitamente contemplado
naquele dispositivo, o direito a vida216.

211 GONCALVES, ref. 212, p. 6.

212 \fide, ref. 198.

213 GONCALVES, ref. 212, p. 7.

214 COUNCIL OF EUROPE, ref. 211.

215 PUPPINCK, GREGOR; DE LA HOUGUE, CLAIRE. The right to assisted suicide in the case law of
the European Courtof Human Rights. The International Journal of Human Rights [em linha]. 2014,
18(7-8), 735-755. ISSN 1744-053X [consult. 12 dez 2021]. Disponivel em:
doi:10.1080/13642987.2014.926891, p. 743.

216 PUPPINCK; DE LA HOUGUE, ref. 215, p. 745 — 746.
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Por fim, para além dos pormenores referentes a 6tica do TEDH, considerando
nao ser esse o objeto deste estudo, o que importa ter em mente neste contexto é
que, em que pese a vigente tendéncia do TEDH em criar um direito convencional
no que se refere ao suicidio assistido — e, via de consequéncia, a eutanasia —,
diversas sao as criticas acerca do papel do tribunal e os limites da sua competéncia,
tendo em vista sua fungao de garantiro cumprimento da CEDH?"".

Para além da contextualizagdo no cenario europeu em que Portugal esta
inserido, igualmente mostra-se pertinente trazer a tona, ainda que brevemente, a
otica do Supremo Tribunal dos Estados Unidos da América, tendo em vista a sua
proximidade geografica e ideoldgica com o Brasil, bem como a expressividade das
questdes juridicas e de politicas publicas sobre a matéria nos EUA.

No entanto, desde ja, é importante ter em mente uma peculiaridade
americana, os EUA sao compostos por estados autbnomos, com leis proprias, o
que propicia um entendimento juridico divergente quanto a mesma matéria no pais.
Corrobora com o exposto o fato dos estados da Califérnia e do Oregon, por
exemplo, terem aprovado, respetivamente a “Natural Death Act?'® e a “Oregon
Death with Dignity Act?'9, leis favoraveis a interferéncia no termo final da vida,
enquanto a maioria dos estados se posicionam de forma contraria.

O debate acerca da eutanasia, assim como do suicidio assistido, é crescente
e impulsiona o ativismo politico e juridico nos EUA. Foram inumeros os projetos de
lei cujo impeto era legalizar ambas as praticas em diversos Estados americanos, a
exemplo de Washington. No entanto, em que pese em 1994 ter sido aprovada, por
pouco, no Oregon, a legalizagao do suicidio assistido e da eutanasia, em diversos
Estados o que ocorreu foi o oposto, visto que fortaleceram suas leis contra tal
conduta?20,

No mesmo tom, ndo obstante as tentativas dos defensores da eutanasia em
recorrer aos tribunais de Washington e Nova York — visando obter declaragao de
inconstitucionalidade das leis contrarias a assisténcia ao suicidio — tenhamgerado

217 PUPPINCK; DE LA HOUGUE, ref. 215, p. 749.

218 A Natural Death Act permite, no dmbito do Estado da California, que o paciente terminal tenha o direito
de decidir acerca da interrupgcdo dos tratamentos que mantém sua vida, desde que cumpridos
determinados requisitos para a legitimagdo da pratica da eutanasia por um meédico. (BELLA, ref. 14,
p. 14).

219 A Oregon Death with Dignity Act legitima, no Estado do Oregon, a pratica do suicidio assistido
praticado por médico, por meio da subministragdo de medicagbes letais a pedido de paciente
terminal, desde que respeitados pressupostos especificos. (BELLA, ref. 14, p.14)

220 GORSUCH, NEIL M. The right to assisted suicide and euthanasia. Harvard Journal ofLaw & Public
Policy. 2017, 23(3), 601-709., p.603-604.
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decisdes divergentes, a Suprema Corte dos Estados Unidos se posicionou no final
do século XX pela manutencao das ditas leis22!.

Ao decidir pela constitucionalidade da lei nova-iorquina, bem como da
proveniente da Capital dos EUA, que vedam o suicidio assistido, entendeu o
Supremo que 0 que separa a recusa de tratamento daquele e da eutanasia é a
intencdo do médico de ceifar a vida nestes dois ultimos, pondo a figurada culpaem
destaque??2.

Nao obstante o exposto, o argumento da suposta inconstitucionalidade em
proibir as praticas da eutanasia e suicidio assistido é largamente utilizado aos
defensores da sua legalizagdo. Assim como também se invoca os direitos a
autonomia e a nao discriminacdo como fundamento a 6tica de que se existe um
direito ao suicidio, na mesma ordem ha de também existir o mesmo direito que se
aplique aos que ndo tém a capacidade de exercé-10%23.

Todavia, ha de se trazer a tona que néo se trata de um direito ao suicidio,
como a lei garante a vida e a autonomia privada, por exemplo. Como pontua a
doutrina portuguesa??*, o que ocorre € que a lei ndo penaliza a vitima,
ultrapassando, assim, o referido argumento utilizado pelos defensores a legalizagao
da eutanasia e do suicidio assistido.

Sobre o tema, destaca-se a posi¢ao firme de NEIL McGiLL GORSUCH, juiz da
Suprema Corte dos EUA, que se opde ao suicidio assistido e a eutanasia— figuras
que ja foram objeto de analise em livro escrito por ele —, cujo amparo se da, em
especial, no carater inviolavel da vida, que, por sua vez, é protegida néo sé por leis
americanas, como por programas governamentais referentes a saude e a
seguridade social?25.

Como é de se imaginar, no entanto, n&o s&o timidas as criticas a GORSUCH, a
exemplo do também juiz RICHARD POSNER, este do Tribunal de Apelagdes do Sétimo
Circuito dos Estados Unidos, cuja posigao é favoravel ao suicidio assistido
praticado por médico, em oposicao a interferéncia estatal226.

221 GORSUCH, ref. 220, p. 605.

222 COSTA, EvA DIAS ECAMPOS, DIOGO LEITEDE. O direito a vida implica o direito a morrer? Pessoa
e eutanasia. 2018 [consult. 2 out 2021]. Disponivel em: http://repositorio.uportu.pt/xmlui’/handle/113
28/2853, p.693.

223 COSTA,; CAMPQOS, ref. 222, p. 692.

224 COSTA,; CAMPOS, ref. 222, p. 692.

225 HAWKINS, DEREK. Neil gorsuch wrote the book on assisted suicide. here’s what he said. The
Washington Post [em linha]l. 1 fev 2017 [consult. 22 set 2021]. Disponivel em:
https://www.washingtonpost.com/news/morning-mix/wp/2017/02/01/neil-gorsuch-wrote-the-book-
on-assisted-suicide-heres-what-he-said/

226 HAWKINS, ref. 225.
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Uma vez tecidas as consideragdes supra acerca, com o escopo de conferir
maior subsidio ao presente estudo, observa-se que no cenario vigente ambos os
contextos legais ora estudados, Brasil e Portugal, permanecem similares, como fora
ao longo dos anos que precederam ambas as tentativas de romper paradigmas,
mas o seu objetivo fora obstado pelo presidente portugués, servindo para fomentar
ainda mais as discussdes referentes as decisées de fim de vida em Portugal, com
especial enfoque na eutanasia.

3.3.2 As diversas faces da eutanasia: suas raizes, formas e

classificagoes

De origem grega, o termo “eutanasia” fora empregado pela primeira vez por
SUETONIO (Século Il d.C) ao falar sobre a morte “suave” do imperador Augusto??” e,
posteriormente, por FRANCIS BACON (XVII)?28, sendo objeto, até o cenario vigente,
de inumeras controvérsias interdisciplinares, razao pela qual os debates sobre a
legalidade da sua pratica ganham especial relevo.

No entanto, para além da expressiva discussido acerca da sua pratica, faz-se
imprescindivel trazer a tona a distingao ja classica??? entre as formas de eutanasia,
ora baseadas na forma de atuagao do agente, ora em sua intengao.

Pontue-se, nesse sentido, que eutanasia € género, tendo mais de uma
espécie. Assim, fala-se em eutanasia ativa, passiva e de duplo efeito, a depender
da conduta empregada pelo terceiro que a pratica. Enquanto a primeira da-se
através de um ato deliberado de vontade, consistindo em conduta positiva, cujo
impeto é abreviar a morte do enfermo movido por fins humanitarios, a passiva por
sua vez, advém da omissdo em praticar acdo médica que asseguraria a
perpetuacdo da sobrevida e, por consequéncia, tem como efeito a morte do
individuo220,

No que tange a intengdo do agente, fala-se ainda em eutanasia direta,
correspondente aquela em que a intencao imediata € a antecipagao da morte do

enfermo, entendida como morte terapéutica, a titulo de exemplo, decorrente de
doses letais?®".

227 SIQUEIRA-BATISTA; SCHRAMM, ref. 32, p. 34.

228 B|ZZATO, JOSE ILDEFONSO. Eutanasia e Responsabilidade médica. 2. ed. Sdo Paulo: Editora de
Direito, 2000, p. 13.

229 SIQUEIRA-BATISTA; SCHRAMM, ref. 32, p. 34.

230 FERRAZ, ref. 31, p. 214.

231 FERRAZ, ref. 31, p. 214.
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Por outro lado, a intencdo também pode ndo ser direta, hipdétese em que se
enquadra a intengdo do agente como de duplo efeito quando a morte € acelerada
em decorréncia de acdes médicas que visam alivio do sofrimento da pessoa, mas
que gera o 6bito232. Ou seja, ndo é resultado direto da conduta, mas sim colateral,
oriunda do proprio tratamento terapéutico, a exemplo do que, por vezes, ocorre no
caso de administracdo de drogas para alivio das dores dos pacientes oncolégicos
terminais233,

Destaque-se que a eutanasia pode ainda ser classificada como voluntaria,
involuntaria ou nao voluntaria. A primeira diz respeito a verificacdo de vontade e
consentimento do enfermo com a eutanasia, ao passo que a segunda implica no
oposto, quando é contraria a vontade do individuo, e a ultima, denominada de “nao
voluntaria”, ocorre quando a pessoa nao se encontra em condi¢des de manifestar
sua proépria vontade?34, na situagdo da auséncia de conhecimento da vontade do
paciente235. De toda sorte, apesar de serem diversas suas possiveis modalidades,
o motivo que a move é o mesmo: dar fim ao sofrimento do individuo.

3.3.3 A autodeterminacgao e a figura do consentimento informado

E da famigerada autonomia da vontade, ou autodeterminacéo, que decorre o
dever de informacéo e, via de consequéncia, do correlato direito ao consentimento
livre, esclarecido e informado por parte do paciente, consubstanciando a
capacidade de autogoverno do individuo em deliberar acerca de si e da propria
vida. E o que se infere do entendimento do STJb , em sede do Recurso Especial n°
1.540.580%%.

A luz do teor do acérdéo em referéncia, é seguro afirmar que ha a observancia
desse dever de informagao por parte do médico quando os esclarecimentos sao
particularizados e moldados a situagdo em concreto, ndo sendo suficiente a mera
informacao genérica. Em igual sentido, o consentimento do paciente também néo

232 SIQUEIRA-BATISTA; SCHRAMM, ref. 32, p. 34.

233 FERRAZ, ref. 31, p. 215.

234 V/|ILLAS-BOAS, MARIA ELISA. A ortotanasia e o direito penal brasileiro. Revista Bioética, v. 16, n. 1,
2009, p. 61-83.

235 SIQUEIRA-BATISTA; SCHRAMM, ref. 32, p. 34-35.

236 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - REsp 1.540.580 - 42 Turma - j. 2/8/2018 - julgado por
Lazaro Guimardes. REsp 1540580/DF, Rel. Ministro LAZARO GUIMARAES (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TRF 52 REGIAQ), Rel. p/ Acérddo Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 02/08/2018, DJe 04/09/2018.
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pode ser genérico (blanket consent), sendo imprescindivel a sua individualizagao,
pautada nas especificidades de cada quadro clinico e do paciente 237,

E licita a manifestacdo de vontade por meio de negdcios juridicos, em claro
exercicio a autonomia corporal vigente em situagdes existenciais como o fim da
vida, consubstanciando os direitos da personalidade do individuo. Todavia, ha
requisitos a serem levados em consideragéo para que tal exercicio seja valido.

Além da capacidade do agente — tematica ja abordada alhures —, aponta a
doutrina brasileira que o ato de autonomia individual de dispor licitamente do seu
corpo ha de ser realizado de forma livre e genuina2®, ou seja, realizado com a
intencao e entendimento do que consiste, bem como sem influéncias externas que
determine a agao23°.

Outro fator a ser considerado € o objeto que o individuo capaz pode dispor.
Embora seja licita a disposi¢ao sobre seu corpo, saude e integridade psicofisica,
em que pese implicar em renuncia dos direitos da personalidade, abarcando o
processo de morrer, ndo é facultada ao agente uma liberdade. Por isso, caso o
consentimento do agente verse sobre bem juridico cuja disposi¢ao n&olhe é licita,
ainda que formalmente valida a manifestagdo de vontade, esta nao teraeficacia240.
E o caso de eventual opcdo do paciente por eutanasia ou suicidio assistido no
ambito brasileiro.

Neste interim, adicione-se que em se tratando de atos existenciais, ndo é a
forma, mas sim a esséncia da manifestacdo que ocupa posi¢cao de destaque. Isto
€, vige a instrumentalidade das formas, ou seja, a liberdade quanto aos requisitos
formais, sendo certo, no entanto, que o consentimento expresso por escrito &
dotado de maior seguranca juridica do que o realizado oralmente241242,

Por isso, o termo de consentimento informado ndo deve corresponder a um
mero formulario geral, mas sim a um documento composto de todas as informagdes

237 CORREA, ref. 75.

238 |Infere-se o prestigio ao discernimento e autonomia do agente, inclusive de documentos
internacionais como a Declaracdo de Lisboa sobre os direitos do paciente que garante a participagéo
de paciente incapaz em suas decisées na medida da sua capacidade (Adotada pela 34 Assembleia
Geral da Associagdo Médica Mundial em Lisboa, Portugal, setembro/outubro de 1981 e emendada
pela 472 Assembleia Geral da Associagdo Médica Mundial em Bali, Indonésia, setembro de 1995.
239 FERRAZ, ref. 31, p. 365.

240 FERRAZ, ref. 31, p. 367.

241 FERRAZ, ref. 31, p. 368

242 E imperioso destacar que, em consequéncia a liberdade das formas das diretivas antecipadas de
vontade no contexto brasileiro, a Resolugdo 1.995/2012 dispde em seu dispositivo 2°, §4°, que “O
médico registrara, no prontuario, as diretivas antecipadas de vontade que lhes forem diretamente
comunicadas pelo paciente”, visando conferir maior seguranca juridica ao agente que esta a decidir sobre
o fim da sua vida. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, ref. 83)
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repassadas pelo médico como os objetivos e potenciais complicagbes de
determinado procedimento, de forma que possibilite ao paciente o exercicio do seu
direito de autodeterminacéo, tendo em vista que, de forma geral, o conhecimento
médio das pessoas acerca da ciéncia médica ndo sdo profundos?43.

Nesse contexto, destaque-se que o aludido dever de informacgao consiste na
obrigagcdo médica constituido no esclarecimento do paciente quanto ao seu quadro
de saude, assim como sobre todos os riscos das potenciais condutas terapéuticas,
as técnicas que seriam empregadas?*4, bem como outras possibilidades, se
existentes, dentre outras informacbes necessarias ao consentimento livre e
esclarecido do paciente.

E patente a posi¢do de destaque que assume o direito & autodeterminacao,
seja no cenario brasileiro, seja portugués. Afinal, a legislagdo portuguesa prevé em
seu artigo 157245, o dever de o médico esclarecer o diagnéstico, bem como ofertar
os tratamentos possiveis para que, apenas assim, o consentimento do paciente seja
eficaz, punindo no dispositivo 156246 as condutas intervencionistas praticadas sem
anuéncia do paciente.

No mesmo sentido, o contexto legal e infralegal brasileiro igualmente atribui
ao proprio individuo as deliberagcées de vontade quanto a si. Seja através dos
aludidos artigos 22247, 31248 ¢ 34249 do Coddigo de Etica Médica, seja por meio do
Cddigo de Defesa do Consumidor que, na auséncia de legislagao especifica que
regule o dever de informacao, traz esse dever informacional em seu artigo 6°, 111259,
dos quais se infere que o referido dever ha de ser cumprido com clareza e exatidao.

243 CORREA, ref. 75.

244 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, ref. 238.

245 PORTUGAL, ref. 59.

246 PORTUGAL, ref. 59

247 “E vedado ao médico: Artigo 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu
representante legal apos esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco
iminente de morte”. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, ref. 156)

248 “E vedado ao médico: Artigo 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal
de decidir livremente sobre a execugdo de praticas diagnosticas ou terapéuticas, salvo em caso de
iminente risco de morte”. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, ref. 156)

249 %)) Artigo 34. Deixar de informar ao paciente o diagnoéstico, o prognéstico, os riscos e os
objetivos do tratamento, salvo quando a comunicagao direta possa lhe provocar dano, devendo,
nesse caso, fazer a comunicagdo a seu representante legal” (CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA, ref. 156)

250 “Artigo 6° Sé&o direitos basicos do consumidor: (...) lll - a informagdo adequada e clara sobre os
diferentes produtos e servigcos, com especificagdo correta de quantidade, caracteristicas,
composigao, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre os riscos que apresentem”.
(BRASIL. Lei n.° 8078 de 11 set 1990 [consult. 6 nov 2021]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm).
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Parece facil entender, portanto, que o dever de informar nada mais € do que
uma obrigacao decorrente da boa-fé objetiva, de forma que a sua ndo observancia
enseja responsabilidade civil por parte de quem tinha esse dever.

Como sabidamente leciona o STJb2?%', a privacdo desse direito a
autodeterminacao, exercido a partir da analise livre e esclarecida do paciente sobre
os riscos e vantagens das opg¢des terapéuticas, pode ocasionar o direito dele a
indenizagdo em um cenario de ocorréncia de danos provenientes de tal conduta.
Isto &, fala-se em responsabilidade civil do médico decorrente da suafalta para com
seu dever de informacao ao paciente, bem como pela auséncia de obtencao do seu
consentimento, em clara ofensa a sua autonomia.

Ante o exposto, resta inequivoca a necessidade do consentimento livre e
esclarecido do paciente acerca do seu tratamento, o que deve ser procedido sem
qualquer forma de pressdo, mediante informacdes claras e inequivocas, o que se
da por meio de um documento escrito em linguagem simples e de facil
compreensdo. E nesse cendrio que se fala na figura do consentimento informado
em consolidacéo a autodeterminagao da pessoa humana.

3.3.3.1 As diretivas antecipadas de vontade e a figura do testamento vital no Brasil

Com lastreio nas ponderacdes acerca da autonomia privada do ser humano
capaz e em pleno exercicio das suas faculdades mentais, € de imperiosa
importancia destacar a figura das diretivas antecipadas de vontade, modalidade de
negacio juridico unilateral, existencial e revogavel?52,

E facil depreender que tais deliberagdes estéo intimamente ligadas a temaética
ora discutida, consubstanciadas na oportunidade de o individuo externar sua
vontade antecipadamente, tendo em vista que o consentimento informado é
impreterivel a atuagdo meédica.

Abarcada na teoria geral do consentimento informado?3, pode-se afirmar que
as mencionadas diretivas possibilitam que o enfermo possa expressar sua vontade
de forma antecipada, dentro dos parémetros legais e desde que cumpridos seus
requisitos — dispostos no topico anterior acerca do consentimento informado —,

251 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, ref. 238.

252 Nesse sentido, destaque-se que no caso de paciente terminal haver consolidado sua vontade
através das conhecidas diretivas antecipadas de vontade e a época haver tratamento que estivesse
indisponivel e essa situagcdo mudar, se tornando viavel apds a elaboracdo do documento pelo
enfermo, caso ele nédo tiver contemplado essa hipdtese, a sua manifestagdo de vontade perde a
eficacia (FERRAZ, ref. 31, p. 369).

253 FERRAZ, ref. 31, p. 368.
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com fins de se resguardar em relagao as suas deliberagdes de vontade, a exemplo
de quais os tratamentos que deseja ser submetido ainda em vida, garantindo,
assim, uma “boa morte”?%4,

Infere-se, portanto, a importancia de fazer prevalecer as escolhas do paciente
quanto ao trato em relacdo ao seu corpo, saude e a dignidade em vida2%®, em
especial, levando-se em conta que nem sempre aquela coincide com a dos seus
medicos e familiares que podem possuir convicgdes diversas.

Por isso, o testamento vital, assim conhecido no direito brasileiro, consiste em
um testamento que foge a regra geral, tendo em vista que ndo versa sobre o
patrimdénio, tampouco seus efeitos sdo apenas verificados post mortem. No caso
dessa figura, o testamento vital possui crucial relevancia ainda durante a vida do
individuo, embora quando do estado de inconsciéncia do paciente.

Em uma perspetiva critica, parece seguro aduzir que a figura do testamento
vital se revela como o voto de minerva, garantindo uma tomada de decisdo
consciente em virtude de diagndstico de doenga terminal que o impossibilite de
manifestar sua vontade no momento oportuno?%. E o meio capaz de fazer valer a
autonomia do paciente em relacdo ao seu proprio corpo, concretizando o principio
bioético da autonomia.

Em que pese sua relevancia, inexiste regulamentagao legal no ordenamento
juridico brasileiro sobre a matéria, cabendo as normas infralegais se debrugarem
sobre o assunto, a exemplo do artigo inaugural da inovadora Resolugdo n°
1.995/2012 do CFM257 que pela primeira vez dispés sobre a tematica no Brasil,
sendo um marco no respeito a autonomia individual em contraponto a 6tica médica
e/ou familiar.

Por isso, as diretivas para o fim da vida existentes realizadas por individuos
capazes e com o discernimento necessario sao consideradas validas e eficazes,
salvo se contrarias ao ordenamento juridico péatrio ou ao Cédigo de Etica Médica258.

Nesse cenario pontue-se que nao apenas a aludida Resolugdo do CFM do
Brasil dispde sobre as diretivas antecipadas de vontade dos pacientes, bem como

254 MOREIRA, MARCIA ADRIANA DIAS MEIRELLES, ET AL. Testamento vital na pratica médica:
compreensdo dos profissionais. Revista Bioética. Vol. 25 n® 1-2017, Brasilia: Conselho Federal de
Medicina, 2017 [consult. 20 nov. 2020]. Disponivel na Internet em:
http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/1309/1630.

255 FERRAZ, ref. 31, p. 369.

256 PEREIRA, ADENIR; SILVA, GUILHERME RODRIGUES DA; GONCALVES, DALVA DE ARAUJO.
Testamento vital. Jicex, v.1,n.1, 2013, p. 1.

257 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, ref. 83.

258 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, ref. 80.
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também o enunciado 528 da V Jornada de Direito Civil aprovado pelo Conselho
Nacional de Justigca (CNJ)259.

Em contraponto ao cenario narrado, no ambito do direito portugués, o
testamento vital possui previsdo na Lei n° 25/20122%0, sendo inegavel o prestigio a
prevaléncia da vontade do portador do bem juridico que € a vida.

Por fim, destaque-se que, ndo obstante seja garantido o exercicio da
autonomia da pessoa ao facultar-lhe a realizacido das diretivas antecipadas de
vontade, em que o paciente pode, por exemplo, optar pela ortotanasia e repelir a
distanasia, em nenhum dos ordenamentos juridicos sob analise essa faculdade é
ilimitada. Seja no cenario brasileiro, seja no lusitano, as disposi¢desdo individuo n&o
possuem efeitos no campo juridico caso esbarre em algum limite legal, a exemplo
da opgao do enfermo pela eutanasia no Brasil, pais em que a suapratica € ilegal.

3.3.4 A multidisciplinariedade dos argumentos favoraveis e

contrarios a legalizagao da eutanasia

A luz das razdes articuladas alhures, o encurtamento da vida de um enfermo
incuravel, resultante de ato de compaixdo, consiste em uma conduta objeto de
largos debates, sendo sua esséncia lastreada na autonomia do paciente na relagéo
médico-paciente?6’, bem como na Dignidade da Pessoa Humana.

Contudo, o direito ndo sobrevive em um vacuo moral?62, Embora inegavel a
influéncia religiosa na tematica, assim como no que tange ao aborto, ndo se pode
admitir em uma sociedade heterogénea e plural que a perspetiva religiosa seja a
determinante em assuntos cujas repercussdes influem em toda a sociedade.

259 “E vyalida a declaragdo de vontade expressa em documento auténtico, também chamado
"testamento vital", em que a pessoa estabelece disposi¢des sobre o tipo de tratamento de saude,ou
ndo tratamento, que deseja no caso de se encontrar sem condicbes de manifestar a sua vontade”.
(CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL (Org.). Enunciado n°® 528: Familia e Sucessdes. V Jornada de
Direito Civil. [consult. 15 dez. 2019]. Disponivel na Internet em: https://www.cjf.jus.br/enunciado
s/enunciado/597).

260 PORTUGAL. Lei n° 25, de 16 de julho de 2012. Regula as diretivas antecipadas de vontade,
designadamente sob a forma de testamento vital, e a nomeacéo de procurador de cuidados de saude
e cria o Registo Nacional do Testamento Vital (RENTEV). Regime das Diretivas Antecipadasde
Vontade (DAV): TESTAMENTO VITAL. Lisboa, [consult. 05 nov. 2020]. Disponivel na Internet em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1765&tabela=leis&ficha=1&pagina

=1.

261 FERRAZ, ref. 31, p. 213.

262 COSTA; CAMPOS, ref. 222, p. 696.
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De forma geral, pode-se dizer que ha trés posicionamentos possiveis acerca
da eutanasia. A primeira, mais radical, € a que condena sua pratica e defende sua
criminalizagdo, ao passo que outra visdo, mais flexivel, defende que ha situagdes
excecionais em que sua pratica pode ser justificada, ndo sendo, no entanto,
favoravel a sua legalizagdo diante dos riscos que a despenalizagdo da eutanasia
acarretaria a sociedade.

Por fim, ha a 6tica que destoa das demais: a de que a eutanasia nao é
contraria a ética, sendo benéfica ao individuo que entende que sua vida ndo é mais
digna. Argumento esse que se funda na priorizagéo dos cuidados de saude, além
da compaixao com o préximo e no respeito a autonomia individual. Outrossim,
fundamentos diversos afirmam que n&o haveria uma diferenga ética expressiva
entre a pratica da eutanasia, da morte assistida e da ortotanasia?®, esta ultima
permitida e, inclusive regulada em diversos paises como Brasil e Portugal, pelo que
se defende que a eutanasia também deve ser permitida pelos ordenamentos
juridicos, negando que a sua legalizagdo acarretaria em um efeito cascata?%,
também conhecido como slippery slope26°.

Como é de se esperar, sejam favoraveis e desfavoraveis, os argumentos
utilizados para embasar quaisquer dos posicionamentos supra Ss&o
demasiadamente complexos, muitas vezes com bases filoséficas26. O utilitarismo,
naturalmente, ganha posicdo de destaque na ética favoravel a permissdo da
eutanasia, no sentido de que é a pessoa quem sabe o que é melhor para si mesmo,
devendo-lhe ser, portanto, licita a possibilidade de controlar o momento de sua
morte em respeito a sua autonomia individual67.

Oriundo da esséncia da autonomia do individuo e com raiz na Teoria da
Justica de Rawls, em sentido similar a visdo aristotélica, outro argumento favoravel
a licitude da eutanasia merece destaque: ao Estado n&o cabe interferir na escolha,
mas sim criar condi¢cdes que respeitem todas as visdes, cabendo a cada um decidir
por si proprio, diante de uma neutralidade estatal em relagcdo aos principios
morais268,

263 COSTA; CAMPQS, ref. 222, p. 687.

264 COSTA; CAMPOS, ref. 222, p. 687

265 WALTON, D. (1992). Slipery Slope Arguments. Oxford: Claredon Press. In: COSTA; CAMPOS,
ref 214, p. 686. 2018.

266 COSTA; CAMPQOS, ref. 222, p. 686.

267 COSTA,; CAMPQOS, ref. 222, p. 687.

268 COSTA; CAMPQOS, ref. 222, p. 688.
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No que tange ao viés juridico, aponta parcela da doutrina brasileira2® que a
tendéncia é o reconhecimento da autodeterminagao sobre o proprio corpo €, via de
consequéncia, sobre a vida. Assim, vislumbra-se a legalizagdo de condutas
diversas da ortotanasia — esta permitida em ambos os ordenamentos juridicos ora
estudados —, abarcando a eutanasia e o suicidio assistido.

Nessa esteira de busca pela legalizagdo da eutanasia, consoante exposto
alhures, o TEDH ja se debrugou inumeras vezes sobre os mais variados
argumentos contrarios e a favor da referida pratica, assim como em relagdo ao
suicidio assistido, em especial, no contraponto entre o direito a vida, contemplado
no artigo 2° da CEDH 279, que implica na garantia da sua protegdo, efetivagédo e
criminalizagcado de condutas contrarias a ela, e o direito a vida privada contemplado
em seu dispositivo 8°271,

Nesse confronto, o TEDH, que vem se manifestando de forma favoravel a
ortotanasia, ja se posicionou,em sede de julgamento do caso Pretty vs Reino Unido
— caso em que se buscava permissao ao suicidio assistido —, no sentido de que
o direito a vida nao implica no direito de morrer pelas maos de outrem, de forma
que a ingeréncia estatal ao proibir determinada pratica, ndo implica em uma
intervencao injustificada no direito a vida privada2’2. Por outro lado, em outros casos
— Haas vs Suiga e Gross vs Suiga —, o TEDH concordou com o argumento de
que o artigo 8° da CEDH, ao proteger a vida privada, compreende também o direito
de escolher como e quando morrer?’3,

Especialmente no que concerne a eutanasia, o tribunal em comento se
pronunciou favoravelmente a sua pratica no caso Lambert vs Franga — em que

269 Nesse sentido, leciona Rubem Alves que “toda a vida € uma preparatio mortis e é por isto que a Ultima
palavra e o ultimo gesto sdo um direito que ninguém lhe pode roubar”. (ALVEZ, RUBEM, Tempo de
morrer. In: . O retorno e terno. 5. Ed. Sao Paulo: Papirus, 2005, p. 113. In:
FERRAZ, ref. 31, p. 371).

270“T{TULO |

DIREITOS E LIBERDADES

ARTIGO 2° Direito a vida

1. “O direito de qualquer pessoa a vida é protegido pela lei. Ninguém podera ser intencionalmente privado
davida, salvo em execucgdo de uma sentenga capital pronunciada por um tribunal, no caso de o crime
ser punido com esta pena pela lei”. (COUNCIL OF EUROPE, ref. 211)

2711 “ARTIGO 8° Direito ao respeito pela vida privada e familiar

1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua
correspondéncia.

2. Nao pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando esta
ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade democratica,
seja necessaria para a seguranga nacional, para a seguranga publica, para o bem - estar econémico
do pais, a defesa da ordem e a prevencéo das infracgdes penais, a proteccédo da saude ou da moral,
ou a protecgdo dos direitos e das liberdades de terceiros”. (COUNCIL OF EUROPE, ref. 211)
COSTA; CAMPOS, ref. 222, p. 693-694.

273 COSTA; CAMPOS, ref. 222, p. 694-695.
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seus familiares, em virtude do estado vegetativo em que se encontrava, buscaram
autorizagdo para a pratica da eutanasia na sua forma passiva, isto €, ortotanasia,
n&o voluntaria, em clara violacdo a CEDH?74,

Cada vez mais, o TEDH, ignorando o artigo 17 da CEDH, referente ao abuso
de direitos, vem atuando na construcdo de um direito convencional ao suicidio
assistido e a eutanasia, embora seja certo que o mencionado artigo 8° da
Convencao nao seja passivel de originar um novo direito contrario ao direito a vida,
este contemplado no dispositivo 2° do mesmo diplomaZ275.

Nao se pretende negar que a CEDH é um instrumento vivo e, portanto, objeto
de interpretagdo de acordo com a realidade vigente, ndo servido como respaldo, no
entanto, para abusos. Embora o tribunal seja acostumado a pautar-se no consenso
europeu — o que nao ha em relacao a tematica, tendo em vista que apenas quatro
paises da Europa?’6 legalizaram a eutanasia e suicidio assistido, Holanda, Bélgica,
Luxemburgo e, recentemente, a Espanha —, reconheceu o tribunal que a maioria
dos Estados-Membros atribui maior peso a protecdo da vida, em detrimento do
direito do individuo de por fima mesma?"’.

A proibicdo da eutanasia, regularmente, é trazida a tona pela Assembleia
Parlamentar do Conselho Europeu. Todavia, nao € novidade nesse contexto. O
tema fora abordado ja na década de 70, através da Recomendagao de n° 779 de
1976 quetrouxe aideia de que ao médico nio assiste o direito de intencionalmente
apressar o momento da morte natural, cabendo-lhe apenas aliviar o sofrimento do
paciente. Outrossim, em outra oportunidade, por meio da Recomendacéo n° 1418
de 1999, a referida assembleia afirmou expressamente o dever de garantia do
direito a vida dos doentes e moribundos, ainda que expressem a vontade de morrer,
ao passo que na Resolugdo n°® 1859 de 2012, por sua vez, previu explicitamente
que a eutanasia deve ser proibida, embora o TEDH, por vezes, omita esses textos
parlamentares?78.

Os argumentos contrarios a legalizagdo da eutanasia ndo s&o timidos, sendo
largas as criticas a tamanha intervengcdo no curso natural da vida. A titulo
exemplificativo, no que tange aos pontos levantados no cenario vigente, ante a
recente tentativa de mudancga de posicionamento portuguesa quanto a matéria em

274 COSTA; CAMPOS, ref. 222, p. 695

275 PUPPINCK; DE LA HOUGUE, ref. 215, p. 749.

276 A Suica permite apenas uma forma atenuada do suicidio assistido, vide o que pontua a doutrina
portuguesa. (COSTA; CAMPOS, ref. 222, p. 693).

277 PUPPINCK; DE LA HOUGUE, ref. 215, p. 749.

278 PUPPINCK; DE LA HOUGUE, ref. 215, p. 745-746.
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analise, da leitura do Acdérddao do Tribunal Constitucional n® 123/2021279 do
Processo n.° 173/2021 acerca das normas constantes no Decreto n.° 109/XI1V,
dentre os argumentos que lastrearam o pleito de inconstitucionalidade, destaca-se
a seguir os que versam sobre os critérios elencados para que a antecipacéo da
morte medicamente assistida da propria pessoa, maior de idade, mediante
expressa, livre e esclarecida manifestagcao de vontade n&o seja punivel.

Nesse sentido, traz-se a tona os fundamentos levados a baila na mencionada
decisdo: |) estar em situacdo de sofrimento intoleravel, Il) apresentando lesao
definitiva de gravidade extrema de acordo com o consenso cientifico ou doenca
incuravel e fatal e Ill) quando praticada ou ajudada por profissionais de salide280.

Ab initio, da simples leitura do primeiro critério, infere-se sua inexatidao
conceitual. Afinal, o que configura sofrimento intoleravel? E notéria a vasta carga
de subjetividade do seu conceito, bem como a incerteza quanto ao responsavel
pela afericdo desse sofrimento, o paciente ou o médico, pelo que se argumenta
inconformidade das exigéncias do artigo 7° do Decreto com a Constituicdo
portuguesa.

Outrossim, o segundo critério igualmente subjetivo, tendo em vista que o
conceito de gravidade extrema que permite uma interpretagdo muito ampla. O
legislador portugués sequer fornece critérios aptos a subsidiar a avaliagado médica
do que configuraria tal lesdo como propulsora desse direito, além do critério em
referéncia permitir que diante uma mera lesao definitiva considerada extremamente
grave, o individuo possa optar por uma medicamente assistida.

Todavia, é mister consignar ainda que, em ndo sendo a lesdo em questao
fatal, ndo ha o que se falar em antecipagao da morte, por decorréncia logica, haja
vista que esta ndo poderia ocorrer em virtude da referida lesdo. E essa a posicéo
do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida (CNECV)28', cuja ética se
revela amparada em fundamentos validos.

279 PORTUGAL, ref. 199.

280 “Artigo 2.° Antecipagdo da morte medicamente assistida ndo punivel. 1— Para efeitos da presente lei,
considera-se antecipacdo da morte medicamente assistida ndo punivel a que ocorre por decisdoda
propria pessoa, maior, cuja vontade seja atual e reiterada, séria, livre e esclarecida, em situagéo de
sofrimento intoleravel, com lesdo definitiva de gravidade extrema de acordo com o consenso
cientifico ou doenga incuravel e fatal, quando praticada ou ajudada por profissionais de saude”.
(PARLAMENTO PORTUGUES, ref. 198)

268;3CONSELHO NACIONAL DE ETICA PARA AS CIENCIAS DA VIDA. Mensagem da presidente.
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Em seu parecer 110/CNECV/2020282 sobre o Projeto de Lei n.° 168/XIV/1.2
(PEV), apresentado pelo Partido Ecologista Os Verdes, que definia o regime e as
condicbes em que a morte medicamente assistida ndo seria punivel, o aludido
Conselho expds ainda os efeitos que a decisao relativa a eutanasia acarretariam,
dentre os quais, destacam-se as novas atribuicdes e responsabilidades impostas
aos médicos — além de eventuais enfermeiros que atuem o auxiliando — como a
realizagdo material da conduta da eutanasia e a prescrigao de drogas letais para o
enfermo suicidar-se, atos estes que ndo fazem parte da praxis médica.

Neste interim, ressalta o mencionado parecer a problematica relativa a
objecdo de consciéncia, figura invocada em tarefas consistentes em “atos da
profissdo”, namedida em que as novas incumbéncias médicas previstas no Projeto
de Lei em referéncia, frise-se, nao configura ato da profissdo médica. Logo, mostra-
se acertada a otica do referido Conselho na medida em que vislumbra como
imprecisa e insegura arelagdo dos sujeitos intervenientes nesse processo de morte
ndo punivel com o Sistema de Salde e suas respetivas estruturas2?3.

Ante o exposto, parece facil entender que a concretizacdo destes requisitos
ficariaa cargo do médico em cada caso concreto. Tal incumbéncia é explicitamente
prevista pelo Decreto n.° 109/XIV, o qual previa em seu artigo 4°284 — julgado
inconstitucional pelo Tribunal Constitucional no Acérddo n® 123/2021285 —, que o
parecer deveria ser emitido pelo médico que acompanha aquele paciente — a ser
confirmado posteriormente por parecer de especialista?®® — no que se refere a

282 CONSELHO NACIONAL DE ETICA PARA AS CIENCIAS DA VIDA. PARECER N.°
110/CNECV/2020 SOBRE O PROJETO DE LEI N.° 168/XIV/12 (PEV) - DEFINE O REGIME E AS
CONDICOES EM QUE A MORTE MEDICAMENTE ASSISTIDA NAO E PUNIVEL. [em linha]. 17 fev 2020
[consult. 13 out 2021]. Disponivel em: https://www.cnecv.pt/pt/pareceres/parecer-n-o-110- cnecv-
2020-sobre-o-projeto-de-lei-n-0-168-xiv-1a

283 CONSELHO NACIONAL DE ETICA PARA AS CIENCIAS DA VIDA, ref. 284.

284 “Artigo 4.° Parecer do médico orientador

1- O médico orientador emite parecer fundamentado sobre se o doente cumpre todos os requisitos
referidos no artigo 2.° e presta-lhe toda a informagéo e esclarecimento sobre a situagao clinica que
o afeta, os tratamentos aplicaveis, viaveis e disponiveis, designadamente na area dos cuidados
paliativos, e o respetivo progndstico, apds o que verifica se o doente mantém e reitera a sua vontade,
devendo a decisao do doente ser registada por escrito, datada e assinada. 2 — A informacédo e o
parecer prestados pelo médico e a declaragao do doente, assinados por ambos, integram o RCE. 3
— Se o parecer do médico orientador ndo for favoravel a antecipagdo da morte do doente, o
procedimento em curso é cancelado e dado por encerrado e o doente € informado dessa decisado e dos
seus fundamentos pelo médico orientador, podendo o procedimento ser reiniciado com novo pedido
de abertura, nos termos do artigo 3" (PARLAMENTO PORTUGUES, ref. 198).

285 PORTUGAL, ref. 199.

286 \Vejamos o teor do artigo 5° do Decreto n.° 109/XIV: “Artigo 5.° Confirmagdo por médico
especialista:

“1 — Apo6s o parecer favoravel do médico orientador, este procede a consulta de outro médico,
especialista na patologia que afeta o doente, cujo parecer confirma ou ndo que estdo reunidas as
condic¢oes referidas no artigo anterior, o diagndstico e progndstico da situagao clinica e a natureza
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observancia ou ndo dos aludidos requisitos, estes contemplados no dispositivo 2°287
do referido Decreto.

Isto é, ficaria a mercé de avaliagdo médica a conclusdo quanto a verificacado
de atendimento aos requisitos necessarios a pratica da antecipagao da morte
medicamente assistida, nao obstante haja verificagdo posterior pela Comissao de
Verificagdo e Avaliagao.

Diante das razdes esposadas, por todas os argumentos trazidos, infere-se que
projetos de lei, tal como o de n.° 168/XIV/1.2 (PEV) e o Decreto n.° 109/X1V, bastante
polémicos no cenario portugués, ante seu impeto de legalizar a eutanasiano pais,
implicam em clara violacdo as disposi¢cdes constitucionais que se dedicam a
protecdo e garantia da vida, sendo suas disposi¢cdes, portanto, flagrantemente
inconstitucionais.

3.4 A LICITUDE DA USURPACAO DA LIBERDADE
SINGULAR EM PROL DO COLETIVO

Preceitua o principio da Solidariedade Humana que é necessario que todos
exercam a alteridade, isto €, que cada individuo se coloque na posicado do outro e
sinta as dores que o acometem, consubstanciando a antitese do individualismo
exacerbado28, E em um olhar para além do egocentrismo que se fala na limitagéo
da liberdade e autonomia individual frente ao interesse social.

incuravel da doenca ou a condigdo definitiva da lesdo. 2 — O parecer fundamentado do médico
especialista é emitido por escrito, datado e assinado por ele e integra o RCE. 3 — Se o parecer do médico
especialista ndo for favoravel a antecipacdo da morte do doente, o procedimento em cursoé cancelado
e dado por encerrado e o doente é informado dessa decisdo e dos seus fundamentos pelo médico
orientador, podendo o procedimento ser reiniciado com novo pedido de abertura, nos termos do
artigo 3.°. 4 — No caso de parecer favoravel do médico especialista, o médico orientador informa o
doente do conteudo daquele parecer, apds o que verifica novamente se o doente mantéme reitera a
sua vontade, devendo a decisao do doente ser registada por escrito, datada e assinada pelo proprio ou
pela pessoa por si designada nos termos do n.° 2 do artigo 10.°, e, juntamente com o parecer ou
pareceres alternativos emitidos pelo médico ou médicos especialistas, integrar o RCE. 5 — Caso o
doente padeca de mais do que uma leséo definitiva ou doenga incuravel e fatal, o médico orientador
decide qual a especialidade médica a consultar”. (PARLAMENTO PORTUGUES, ref. 198)

287 “Artigo 2.°Antecipacdo da morte medicamente assistida ndo punivel1l— Para efeitos da presente
lei, considera-se antecipacédo da morte medicamente assistida ndo punivel a que ocorre por decisdo
da prépria pessoa, maior, cuja vontade seja atual e reiterada, séria, livre e esclarecida, em situacao
de sofrimento intoleravel, com lesdo definitiva de gravidade extrema de acordo com o consenso
cientifico ou doenca incuravel e fatal, quando praticada ou ajudada por profissionais de saude.
(...). (PARLAMENTO PORTUGUES, ref. 198)

288 FERRAZ, ref. 31, p. 29.
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Sob essa o6tica, por vezes, os ordenamentos juridicos tipificam condutas como
ilicitas, servindo o Direito como ferramenta de usurpacao da liberdade individual e,
ao mesmo tempo, como mecanismo de bem-estar social. Afinal, o direito ndo pode
legislar com base em casos especiais e situagdes excecionais, sem atentar aos
efeitos que tal postura implicaria na comunidade?®. E nessa esteira que se fala na
vedacao da eutanasia em prol da propria sociedade.

Como ja arguido, os cenarios brasileiro e portugués quanto as tematicas séo
similares, em que pese as recentes tentativas de legalizagdo da eutanasia no
contexto lusitano no ano de 2021. Por isso, ambos os ordenamentos juridicos em
analise, ao proibir a pratica da eutanasia, limitam a autonomia individual do
paciente, o que é licito por todas razbes ja esposadas, em especial, pela
indisponibilidade do direito a vida, e ainda por uma razao de cunho coletivo: o bem-
estar social.

3.4.1 A autonomia individual e as sequelas nocivas provenientes
de um efeito cascata como resultado da marginalizagao dos

mais vulneraveis

Decisbes de foro intimo, a principio, podem acarretar a visdo de que a
repercussao desencadeada seria exclusivamente na esfera privada daquele ser,
como defende parcela da doutrina2®. Qutrossim, sob o respaldo dos direitos
fundamentais como a liberdade e intimidade, protege-se o espago da vida privada
do individuo, cujas interferéncias apenas podem ser dele mesmo, trazendo assim,
a nogao de inviolabilidade externa. Isto €, nega-se a possibilidade de ingeréncia de
terceiro nessa escolha, ainda que se trate do legislador, 0 que STEFANO RODOAZ?"
refere-se como indecidible por vontade alheia ao individuo.

No entanto, em que pese a auséncia de interferéncia de terceiros nessa seara,
estes certamente suportariam os efeitos dessas escolhas individuais. Isto, pois,
como efeito de uma mudancga ideologica, pautada na relatividade do direito a vida,
certamente possibilita um efeito cascata de desvalorizacdo desse bem juridico,
sendo de se vislumbrar que a banalizagdo da vida seria expressivamente observada
em relacdo as pessoas cuja defesa € menos expressiva ante a sua natural
vulnerabilidade.

289 COSTA; CAMPQOS, ref. 222, p. 699.
290 RODOTA, STEFANO. La legge e | dilema dela liberta /In: FERRAZ, ref. 31, p. 359.
291 RODOTA, STEFANO. La legge e | dilema dela liberta In: FERRAZ, ref. 31, p. 359.
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Os abusos da pratica eutanasia restam evidenciadas nos dados. Na Bélgica
0 numero de eutanasias praticadas quase dobra a cada quatro anos, ao passo que
na Holanda cresceram mais de 70% entre 2003 e 201022,

E nessa 6tica que reside o maior perigo de uma viso utilitarista acerca da
tematica. Explica-se:

E inegavel a insuficiéncia de recursos diante dos avangos médicos. A oferta
daqueles ndo acompanha os avangos da medicina, razdo pela qual surgem
discursos que por serem escassos, 0S recursos disponiveis ndo deveriam ser
ofertados a aqueles cidadaos vistos como menos Uteis a sociedade?®3. Sob essa
otica utilitarista, a dignidade de um individuo deve ser medida pelo seu status social.

A segregacgao faz parte do histérico da pratica eutanasica, nem sempre
pautada na piedade. Ora mecanismo do governo nazista como procedimento para
obter a purificacio racial, ora instrumento de alcance a distribui¢cao utilitarista de
recursos, a eutanasia é atrelada a ideologias perigosissimas, como a eugénica2%,
que levam a segregacao social.

O nazismo e a eutanasia andaram lado a lado e seus registros encontram
respaldo, inclusive, em legislagdo. Em 1933, uma lei dedicada a “prevencéao da
descendéncia com doencas hereditarias”2? determinou a esterilizacao destas, além
de alcodlatras crénicos296.

A compreenséo, pos Terceiro Reich,da eutanasia como meio de eugenia para
descartar os moribundos por compaixao, proporcionando uma morte mais tranquila
foi palco de enfrentamento pelo Conselho da Europa, o qual, pela primeira vez, na
década de 70, por meio da Recomendagao n° 779 — ja referida alhures —, se
posicionou sobre os direitos dos denominados de doentes e moribundos, no sentido
de que ao médico ndo assistiria o direito, em nenhuma hipotese, de intervirde forma
intencional no processo de morte do paciente2¥’.

O caminho até a dtica atual da eutanasia como uma pratica pautada na
compaixao fora extenso e expressivo, sobretudo, no cenario europeu. Nesse
cenario, diversas foram as recomendacdes referentes a matéria, tais quais a de n°

292 PUPPINCK; DE LA HOUGUE, ref. 215, p. 736.

293 COSTA,; CAMPOS, ref. 222, p. 691.

294 | EAO, SERGIO FRANCO. Aspectos histdricos e constitucionais da eugenia. Estudos. 2009, 36(3/4),
447-471, p. 456.

295 Prevention of Progeny with Hereditary Diseases (Gesetz zur Verhuetung Erbkranken
Nachwuchses). In: FERRAZ, ref. 31, p. 50.

296 NUERNBERG MILITARY TRIBUNALS. The justice case. Nuernberg. October 1946 — April 1949.
Washington: Government Printing Office, 1951. V. lll, p. 243. In: FERRAZ, ref. 31, p. 50.

297 GONGALVES, ref. 212, p. 2-3.
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1418, referente a guarida dos direitos do homem e da dignidade dos doentes com
doengas incuraveis e dos moribundos, que privilegiou o direito dos mesmos a
autodeterminacédo, e a de n® 1993, com importancia relevante no incentivo as
diretivas antecipadas de vontade2.

Nao obstante, em pontuais situagdes, a exemplo do emblematico caso Gross
vs Switzerland — em que a demandante se tratava de pessoa idosa que desejava
por fim a sua vida para evitar o sofrimento com as naturais perdas das capacidades
fisicas e mentais2?® — o TEDH trouxe a ética subjetiva da qualidade de vida, e ndo
a objetiva do direito a vida, como a que deve prevalecer.

Seria viver a velhice, com alguma deficiéncia ou em estado de degradacéo,
sob tal viés, uma restricdo a autonomia do ser humano, cujo valor da vida seria
medida pela nocédo pessoal da sua qualidade. Ressalte-se, no entanto, que esta
nao é a concegao subjetiva de dignidade trazida pela Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, na qual a Convengao Europeia se baseou, mas sim a dignidade
inerente a todos3%.

Por isso, embora muitas vezes seja apenas vislumbrada sob o viés piedoso,
possui um histérico alarmante, sendo imprescindivel uma reflexdo dos possiveis
efeitos sociais e ideoldgicos em sua eventual legalizagao.

E seguro afirmar que a 6tica utilitarista ndo resiste aos patentes efeitos sociais
da liberdade de ser licito a um individuo optar pela morte assistida. A
despenalizagao e regulamentacéo legal da pratica eutanasica trazem consigo uma
grave ameacga as minorias, servindo de palco a riscos inimaginaveis, como dar
margem a uma politica publica fundada na discriminagdo dos socialmente
preteridos301,

Uma morte natural, em tempo diverso do que poderia se escolher, ou seja, a
proibicao da eutanasia, € o preco a se pagar diante dos riscos sistémicos que a sua
legalizagao traria consigo302,

Afinal, partir do momento que um sistema juridico se posiciona de forma
permissiva a morte intencional, postura essa legalmente radical, seus pormenores
como a quem tal pratica € permitida e em que circunstancias pode ocorrer sao

298 GONCALVES, ref. 212, p. 3-4.

299 COSTA; CAMPOS, ref. 222, p. 694.

300 PUPPINCK; DE LA HOUGUE, ref. 217, p. 747
301 COSTA; CAMPOS, ref. 222, p. 696.

302 COSTA; CAMPOS, ref. 222, p. 700.
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altamente volateis3%. Isto é, os requisitos de contemporaneos, certamente, ndo
seriam os futuros, abrindo um precedente para uma banalizagao da eutanasia.

Por isso, é seguro afirmar que, a distingdo é necessaria apesar da tenuidade
da linha que distingue as praticas de permitir a ortotanasia, do n&o punir o suicidio
e da legalizagao das figuras da eutanasia e do suicidio assistido3%4.

3.5 A MEDICINA DE CATASTROFE E A FIGURA DA
MISTANASIA COMO ANTONIMOS A IDEOLOGIA DA
EUTANASIA

Referenciada como “morte miseravel e dolorosa fora e antes do seu tempo”30°,
a mistanasia3®, consiste em uma morte infeliz e prematura por falta de acesso aos
sistemas de saude e as condicdes minimas condi¢cdes de vida. Acrescente-se, no
entanto, que sob o viés critico, ha quem se ampare na inexatidao e instabilidade
conceitual da mistanasia, tendo em vista que ndo se é possivel determinar o
momento exato que uma pessoa deve morrer3o,

Ocorre que, embora seja referida pela doutrina como “eutanasia social”3%, em
contraponto as decisdes de fim de vida ja explicitadas, a mistanasia nédo é
proveniente de uma tomada de decisdo pessoal de um enfermo, ela é fruto da
escassez de recursos na sociedade. Afinal, com a limitagdo dos recursos, muitos
ndo tém garantida uma assisténcia basica a saude de forma a assegurar sua
dignidade309.

Outrossim, diferente das demais figuras ja esmiugadas, a mistanasia nao
decorre necessariamente de uma intervengdo médica no processo-morte3'0,

303 COSTA; CAMPQOS, ref. 222, p. 700.

304 COSTA; CAMPQOS, ref. 222, p. 700.

305 SIQUEIRA-BATISTA, RODRIGO. SCHRAMM, FERMIN ROLAND. Conversagdes sobre a “boa morte”:
o debate bioético acerca da eutanasia. Cad. Saude Publica, Rio de Janeiro, 21(1), p. 111-119, 2005,
p.114.

306 Etimologicamente, a mistanasia tem sua esséncia em vocabulos gregos “mys” e “thanatos”,
aquele referente a miserabilidade e este a morte.

307 BUENO; FASSARELLA, ref. 26, p. 3

308 FERRAZ, ref. 31, p. 219.

309 MARTIN, L. (1993). A ética médica diante do paciente terminal. Leitura ético teolégica da relagdo
médico-paciente terminal nos codigos brasileiros de ética médica. Sao Paulo: Editora Santuario. In:
KOVACS, ref. 98, p. 157.

310 FERRAZ, ref. 31, p. 219.
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podendo ser resultante da propria realidade social que segrega individuos menos
favorecidos na sociedade.

Em um pais marcado pela desigualdade social como o Brasil, a mistanasia
torna-se vigente diante de inumeros cenarios, como a auséncia de acesso ao
sistema de saude ou pela falta de uma estrutura adequada deste, além de eventuais
erros médicos resultantes de negligéncia, imprudéncia ou impericia3!!. Isto é, as
realidades dos brasileiros sao discrepantes no que tange a expectativa de vida, visto
que limitada por fatores sociais. E patente que elementos sociais, assim como os
individuais — a exemplo da cor e género —, limitam as liberdades individuais,
conforme reconhece a Organizagdo Mundial de Saude (OMS)312,

Nesse contexto, exemplifica-se a insuficiéncia do sistema publico de saude,
por exemplo, durante a vigente pandemia ocasionada pela SARS-CoV-2 e
declarada pela Organizagdo Mundial de Saude (OMS) em margo de 2020313,

Afinal, deparando-se com uma demanda desproporcional a oferta de recursos
disponiveis pelos Estados, a exemplo do Brasil, os médicos viram-se diante da
crucificante tarefa de indiretamente, realizar sacrificios vitais, tendo em vista que
diante de uma pluralidade de individuos com quadro clinico grave, corriqueiras se
tornaram as escolhas acerca de a quem seriam destinados os recursos disponiveis,
visto que estes sado limitados e esgotaveis.

E inegavel que um contexto de escassez de recursos em contraponto a uma
demanda exacerbada implica em maleficios extraordinarios com o custo de vidas
em prol da propria sociedade, ndo obstante seja a vida um bem juridico cuja
valoracdo, supostamente, ndo seria suscetivel de diferenciacdo. E nesse contexto
que se fala em medicina de desastre ou catastrofe, isto €, proveniente de um vasto
numero de casos graves que demandam protocolos pontuais diante do cenario de
excecionalidade3'.

De logo, a partir dos seus conceitos, € percetivel que, embora impliquem em
um desamparo de oferta de atendimento médico adequado, ambas a medicina de
catastrofe e a mistanasia ndo se confundem. Afinal, esta corresponde a uma morte
precoce resultante da propria insuficiéncia do sistema de saude, enquanto aquela

311 FERRAZ, ref. 31, p. 218.

312 FERRAZ, ref. 31, p. 42.

313 WORLD HEALTH ORGANIZATION, ref. 9.

314 SILVA, RITA MARQUES DA ET AL. Principios de medicina de catastrofe em revisdo a partir de
Fukushima. Territorium [em linha]. 2015, (22), 249-266, p. 250. ISSN 1647-7723 [consult. 7 dez
2021]. Disponivel em: doi:10.14195/1647-7723_22_19.
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€ resultante de um evento pontual e extraordinario que gera um déficit na
assisténcia a saude.

A titulo conceitual, pontue-se que o dispositivo 3°, n° 2, da lei lusitana de n°
27/2006%15, a Lei de Bases da Protecdo Civil, define catastrofe como um ou mais
acidentes graves capazes de acarretarem expressivos prejuizos materiais e,
possivelmente, vitimas, gerando efeitos nas condigbes de vida das pessoas em
parte do Estado ou em todo ele.

Em outras palavras, a Organizagdo Mundial de Saude (OMS) conceitua
catastrofe como qualquer acontecimento que gere desestabilizagdo da economia,
numero expressivo de vitimas e de vidas pedidas, bem como a deterioragao da
saude em larga escala, demandando uma mobilizagédo e auxilio extraordinarios, em
virtude de uma desproporcionalidade entre os recursos de socorro € 0 numero de
vitimas a socorrer316,

Destarte, ante as consideragdes supra, infere-se que as figuras da mistanasia
e da medicina de catastrofe configuram precisamente o oposto da eutanasia, na
medida em que aquelas sao verificadas em decorréncia de fatores externos para
além da saude, ao passo que a esséncia da eutanasia, de forma geral, fundamenta-
se no escopo de cessar o sofrimento da pessoa, proporcionando-lhe uma morte
indolor.

315 PORTUGAL. Lei n.° 27 de 3 jul 2006. Diario da Republica n.° 126/2006, Série | de 2006-07-03,
paginas 4696 - 4706. [consult. 9 out 2021]. Disponivel em: https://dre.pt/dre/detalhe/lei/27-2006-
537862

316 SILVA,; et. al., ref. 314, p. 250.
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4 A INSTRUMENTALIZACAO DE POLITICAS
PUBLICAS DE SAUDE EM PROL DO INTERESSE

SOCIAL NO BRASIL E EM PORTUGAL

4.1 A ESSENCIA DAS POLITICAS PUBLICAS

Em primeira analise, o termo “politicas publicas” pode trazer consigo
abstracao, generalidade e impreciséo. Por isso, € de suma importancia precisar no
gue consiste sua esséncia, em especial, no que se refere as politicas publicas de
saude, aliada a relagcdo com a democracia e o capitalismo.

Embora ndo tenha como falar na relagdo do Estado para com a sociedade,
sem tanger diversos fatores que influem na mesma, como os politicos e
econdmicos, estes serao objeto de analise no topico seguinte.

Nesta oportunidade, de logo, € imperioso se ater que a saude publica € um
dos pilares dos sistemas de protecao da sociedade ocidental®'’. Afinal, a assisténcia
a saude é uma exigéncia de diversos sistemas juridicos, a exemplo do brasileiro3'8
e do portugués3'® que garantem essa prestagéo através de previsdo constitucional.

317 ARAUJO, CAROLINA PIRES; MEDINA, LizIA COELHO; CONDE, EDUARDO SALOMAO. Politicas
publicas de saude e bem-estar social: f ronteiras entre o f inanciamento publico e o privado no Brasile
em Portugal. Estudos de Sociologia. 2017, 1(23), 13-51, p. 13.

318 Prevé a Constituigdo brasileira em seu artigo 196 o cunho obrigacional do direito & salde, isto &,
o dever de o Estado garantir a saude publica através de politicas sociais e econémicas. Vejamos: “Artigo
196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas
que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acdes e servigos para sua promogao, protecédo e recuperagao”. (BRASIL, ref. 45)

319 No mesmo tom, a Constituicdo portuguesa, ao garantir o direito a salde, traz diversas

incumbéncias ao Estado com esse fim. E o que se depreende da analise do extenso artigo 64.°, em
especial, o n°3:

Saude

“1. Todos tém direito a protecdo da saude e o dever de a defender e promover.

2. O direito a protegao da saude é realizado:

a) Através de um servigo nacional de saude universal e geral e, tendo em conta as condi¢cbes
econdmicas e sociais dos cidadaos, tendencialmente gratuito;

b) Pela criagdo de condicbes econdmicas, sociais, culturais e ambientais que garantam,

designadamente, a protegdo da infancia, da juventude e da velhice, e pela melhoria sistematica das
condi¢des de vida e de trabalho, bem como pela promogéo da cultura f isica e desportiva, escolar e
popular, e ainda pelo desenvolvimento da educagao sanitaria do povo e de praticas de vida saudavel.
3. Para assegurar o direito a protecdo da saude, incumbe prioritariamente ao Estado:

a) Garantir o acesso de todos os cidadaos, independentemente da sua condicado econémica, aos
cuidados da medicina preventiva, curativa e de reabilitagao;
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A importancia dessa assisténcia é inconteste em ambos os ordenamentos
juridicos, havendo, inclusive, lei que se debruga sobre as condi¢gdes de promogao
e protegao da saude no Servigo Nacional de Saude em Portugal, a Lei de Bases da
Saude n.° 95/2019320, bem como o Brasil também o faz, acerca da organizagéo dos
seus servicos no ambito do Sistema Unico de Satude (SUS) do Brasil, mediante a
Lei n®8.080/90321,

Dada a inequivoca relevancia da saude publica e a necessidade de esta ser
assegurada que a tematica das politicas publicas ganha especial relevo. Isto, pois,
quando se fala em politicas publicas remete-se a um conjunto de agdes e
programas continuos, desenvolvidos pelos poderes publicos, cujo impeto € garantir
a realizacao de direitos sociais, a exemplo da saude publica.

Todavia, € mister destacar que a formulagdo de politicas publicas nao se
confunde com a concretizagdo dos direitos sociais, em especial se tratando de
realidades como a do Brasil e Portugal, paises marcados pela carateristica de
serem centro-periferia, conforme aponta a doutrina®?2. Por essa razdo, o SUS
brasileiro é regido por um conjunto de diretrizes e principios que visam justamente
a concretizacao do direito a saude.

Dentre os mencionados principios, ganha especial relevo o da universalidade.
Como a nomenclatura ja sugere, o mesmo traz consigo a garantia de que todos
devem ser atendidos em urgéncia e emergéncia, enquanto que na hipotese de
tratamentos de doencas especificas, apenas os considerados hipossuficiente

b) Garantir uma racional e eficiente cobertura de todo o pais em recursos humanos e unidades de saude;
c) Orientar a sua agdo para a socializagdo dos custos dos cuidados médicos e medicamentosos;
d) Disciplinar e f iscalizar as formas empresariais e privadas da medicina, articulando-as com o servigo
nacional de saude, por forma a assegurar, nas instituicdes de saude publicas e privadas, adequados
padrdes de eficiéncia e de qualidade;

e) Disciplinar e controlar a produgado, a distribuicdo, a comercializagdo e o uso dos produtos
quimicos, bioldgicos e farmacéuticos e outros meios de tratamento e diagnéstico;

f) Estabelecer politicas de prevencgéao e tratamento da toxicodependéncia.

(...)". (PORTUGAL. ref. 47.)

320 PORTUGAL, ref. 191.

321 BRASIL, ref. 183.

322 ARAUJO; MEDINA; CONDE, ref. 319, p. 14.
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economicamente que devem ser atendidos. E o que leciona o artigo 2°, §2°323 ¢
artigo 43324, ambos da Lei n° 8.080/90.

Acrescente-se ainda a ideologia outro principio de importancia notéria no
contexto brasileiro em que é a escassez de recursos representa um sério obstaculo
a efetividade da assisténcia a saude: o principio da integralidade implica na
necessidade de um tratamento integral, neste compreendido a ideia de uma
prestacdo adequada e possivel no campo preventivo e assistencial, possuindo
respaldo legal na prépria constituicao brasileira, em seu dispositivo 198, 11325,

Outrossim, no cenario legal em Portugal,a Lei de Bases da Saude n.°95/2019
que dispde sobre as condicbes de promocio e protecdo da saude no Sistema
Nacional de Saude portugués (SNS), também traz uma série de principios gerais
que norteiam o sistema lusitano.

Os mesmos estdo contemplados na base 20, n° 2 da referida Lei®?6, dentre os
quais destaca-se o primeiro, o carater universal do SNS, com clara equivaléncia ao

323“Artigo 2° A salde é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as
condigdes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

- OMISSIS —*

§ 2° O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da
sociedade”.(BRASIL, ref. 183)

324 “Artigo 43. A gratuidade das agbes e servicos de salde f ica preservada nos servigos publicos
contratados, ressalvando-se as clausulas dos contratos ou convénios estabelecidos com as
entidades privadas.” (BRASIL, ref. 183)

325 “Artigo 198. As agbes e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:
(Vide ADPF 672)

| - descentralizagao, com diregdo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos
servigos assistenciais” — Grifos nossos; (BRASIL, ref. 45)

326 “Base 20

Servico Nacional de Saude

1- O SNS é o conjunto organizado e articulado de estabelecimentos e servigos publicos
prestadores de cuidados de saude, dirigido pelo ministério responsavel pela area da saude, que
efetiva a responsabilidade que cabe ao Estado na protecdo da saude.

2 — O SNS pauta a sua atuacgéo pelos seguintes principios:

a) Universal, garantindo a prestacéo de cuidados de salde a todas as pessoas sem discriminagdes,
em condi¢des de dignidade e de igualdade;

b) Geral, assegurando os cuidados necessarios para a promog¢do da saude, prevencado da doenca
e o tratamento e reabilitagcdo dos doentes;

c) Tendencial gratuitidade dos cuidados, tendo em conta as condigdes econdmicas e sociais dos
cidadaos;

d) Integracdo de cuidados, salvaguardando que o modelo de prestagdo garantido pelo SNS esta
organizado e funciona de forma articulada e em rede;

e) Equidade, promovendo a correcdo dos efeitos das desigualdades no acesso aos cuidados,
dando particular atencdo as necessidades dos grupos vulneraveis;

f) Qualidade, visando prestacdes de saude efetivas, seguras e eficientes, com base na evidéncia,
realizadas de forma humanizada, com corregao técnica e atencado a individualidade da pessoa;
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ja mencionado principio da universalidade do Sistema Unico de Saude brasileiro
(SUS). Isto é, ambos os ordenamentos juridicos prezam a auséncia de
discriminagdes na prestacdo de cuidados da saude de todos, com dignidade e
igualdade.

Dentre os principios trazidos pela mencionada lei portuguesa, merece
destaque ainda o da equidade. Afinal, a sua previsado explicita na letra “€” do n°® 2
da base 20 traz consigo uma dimensao ainda maior: o SNS de Portugal ndo se
limita a uma assisténcia a saude pautada na universalidade, se voltando ainda a
promover a corregdo das consequéncias geradas pelas inegaveis desigualdades
no acesso aos cuidados, demonstrando uma preocupacédo com os individuos mais
vulneraveis.

Do exposto acerca dos sistemas de saude brasileiro e portugués, € de se
extrair que em um contexto em que a saude € guarida de extrema protegéo
constitucional e legal, ndo ha como negar que a saude publica é imprescindivel aos
sistemas de protegao social, o que motiva a necessidade e obrigagao estatal de
assegura-la, cenario em que a instrumentalizagdo de politicas de saude ganha
especial relevo.

4.2 A IMPRESCINDIBILIDADE DA PROMOGCAO DE
PROGRAMAS E ACOES CONTINUAS PARA A
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS E O
WELFARE STATE

Neste interim, embora o denominado welfare state, isto €, o estado de bem-
estar social, ndo constitua objeto de analise direta deste estudo, € importante tecer
consideragdes breves acerca desse fendmeno do século XX, com o escopo de
propiciar uma melhor compreensao acerca do tema.

g) Proximidade, garantindo que todo o pais dispde de uma cobertura racional e eficiente de
recursos em saude;

h) Sustentabilidade financeira, tendo em vista uma utilizagcdo efetiva, eficiente e de qualidade dos
recursos publicos disponiveis;

i) Transparéncia, assegurando a existéncia de informagao atualizada e clara sobre o funcionamento
do SNS.

3 - O SNS dispde de estatuto proprio, tem organizagdo regionalizada e uma gestdo descentralizada
e participada.”(PORTUGAL, ref. 191)
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A origem do aludido fenébmeno é incerta, sendo seu surgimento, por vezes,
atribuido a necessidade de resposta aos problemas trazidos pela modernizacéo,
em clara conexdo com o capitalismo, que paradoxalmente, se funda naacumulacao
de riquezas3?’.

N&o obstante seja um fendbmeno intrinsecamente ligado aos aspetos
econdmicos, seu carater € inegavelmente politico, tendo em vista ser lastreado em
direitos e garantias328. Isto &, o bem-estar social é construido a partir da diminuigdo
dos efeitos cruéis do capitalismo.

Destarte, € importante, desde ja, ter em mente o papel decisivo do Estado na
consolidacao dos direitos sociais. Afinal, o ente publico € capaz de contribuir com
o aprofundamento das desigualdades, cujas repercussées nao apenas no acessoe
concretizagao de garantias, a exemplo do direito a saude, como também influi sobre
a autonomia individual das pessoas329,

Por fim, a titulo de curiosidade e contextualizacdo, embora possam parecer
paises cujas realidades sao antagbnicas ante seus contextos histéricos diversos,
Brasil e Portugal possuem incontaveis similaridades, como a realidade centro-
periferia apontada pela doutrina330,

4.3 POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE E SUA IMPORTANCIA
NO CONTEXTO DE TERMINALIDADE DE VIDA

No cenariotedrico, desde Hipdcrates, tem-se que ao profissional médico cabe
curar quando a cura for possivel, aliviar quando a mesma nao for possivel e
consolar quando ndo houver o que se fazer 33'. Por isso, a proibigdo da eutanasia
é um espectro da ética médica desde entao332,

Todavia, a realidade fatica ainda nao faz jus a dita maxima, razéo pela qual
afirmar, por exemplo, que cuidados paliativos sdo questao de saude publica pode
causar estranheza em um primeiro momento, mas essa € uma verdade. Afinal, os

327 ARAUJO; MEDINA; CONDE, ref. 317, p. 16

328 ARAUJO; MEDINA; CONDE, ref. 317, p. 17

329 MOREIRA, JOSE ADILSON. O que ¢ discriminagdo. S&o Paulo: Casa do Direito, 2017, p. 136-137;
p. 29. In: FERRAZ, ref. 31, p. 43.

330 ARAUJO; MEDINA; CONDE, ref. 317, p. 14.

331 DRUSS RG. To comfort always. Am J Psychiatry 2003; 160:25-6. In: BURLA; PY, ref. 176, p. 2.
332 PUPPINCK; DE LA HOUGUE, ref. 215, p. 745.
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cuidados paliativos sao uma ferramenta indispensavel ao tratamento dos pacientes
portadores de doenca cronica, o sofrimento de pessoas que n&o tém suas dores
atenuadas de forma adequada é rotineiro.

Contudo, em que pese cotidianos os enfrentamentos de diagndsticos de
doengas incuraveis, o que se observa € que vige a supremacia da busca incessante
da cura médica, em detrimento de uma ateng&o multidisciplinar, que se volte a
propiciar um maior conforto ndo apenas aos sintomas fisicos do paciente, mas
também as dores psicoldgicas e espirituais, além da imprescindivel assisténcia a
familia do enfermo.

Pessoas com doencgas terminais demandam cuidados que propiciem um
maior conforto na fase final da vida, mediante o controle dos sintomas, bem como
a partir de assisténcia psicossocial e espiritual, além do suporte a sua rede de apoio.
Afinal, marcado por uma atengéo integral, os cuidados paliativos ndo se limitam ao
individuo que é cuidado, se estendendo também aquele que cuida333,

E um verdadeiro sistema de suporte, cuja oferta deve ser desde o estagio
inicial do diagnéstico de uma doenca incuravel e que urge de maior atengéo
governamental no que tange a instrumentalizagao de politicas publicas que cada
vez mais contemplem os cuidados paliativos.

No contexto legislativo, embora muito se tenha avangado no que tange a
garantia dos direitos dos pacientes que demandam cuidados paliativos, € inegavel
que a concretizacao efetiva desses direitos enfrenta obstaculos operacionais face
a escassez de recursos humanos e publicos. Via de consequéncia, tais limitacdes
acarretam consequéncias no funcionamento dos sistemas de saude334.

De acordo com o Observatério Portugués dos Cuidados Paliativos (OPCP),
em analise feita no ano de 2018335 54% dos cuidadores portugueses encontravam-
se em situagao de inatividade profissional, em um cenario em que vige a caréncia
de formacéao profissional dedicada aos cuidados paliativos, o que contribui com a
ascensao da figura dos cuidadores informais como ferramenta fundamental na
concretizacao da prestacdo desses cuidados.

333 BURLA; PY, ref. 175, p. 2.

334 DUARTE, ref. 185.

335 Relatdrio de Outono do Observatorio Portugués de Cuidados Paliativos — Secgdo Caracterizagéoe
Satisfacdo dos Cuidadores Informais. Novembro 2018. Coordenagado Manuel Luis Capelas. Instituto
de Ciéncias da Saude — Universidade Catdlica Portuguesa. In: DUARTE, ref. 185.
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No entanto, a caréncia de recursos humanos nao se limita a escassez de
formacdo especifica, enfrentando também O&bices outros, a exemplo dos
econdmicos que, igualmente, limitam a plena efetividade dos cuidados paliativos.

Neste interim, é imperioso destacar ainda que, do ponto de vista estatal, os
cuidados paliativos apenas tendem a beneficiar os cofres publicos pois tendem a
reduzir os gastos dos sistemas de saude em decorréncia da racionalizagdo da
assisténcia médica336. Afinal, com a auséncia de emprego de terapias que, nesta
perspetiva, sdo inuteis a possibilidade de sobrevida ao paciente terminal, os
recursos que seriam futiimente despendidos, podem ser empregados aos
individuos que verdadeiramente necessitam dos mesmos.

Seja qual for o argumento, juridico, humanistico ou econdmico, a conclusao é
a mesma: a instrumentalizacao continua de politicas publicas referentes a cuidados
paliativos € imprescindivel. O contexto do final da vida, isto €, o processo da morte,
ha de ser enfrentado com dignidade e, dentro do possivel, buscando o bem-estar
do enfermo, pelo que se afirma que a tendéncia € a de que os cuidados paliativos
se tornem cada vez mais uma realidade disseminada em diversas nagdes, ante os
seus patentes beneficios no que tange a saude integral do paciente.

4.4 A DIFICULDADE EM SE ESTABELECER UMA POLITICA
PUBLICA DE SAUDE UNIVERSAL RELATIVA A
EUTANASIA

A luz das razdes articuladas, ndo é forcoso dizer que questdes relativas a
morte sdo uma tematica delicada, seja qual for o posicionamento legal do pais em
relagédo a interferéncia nessa fase final da vida. Isto €, em um ordenamento juridico
em que a eutanasia é criminalizada, a exemplo do que ocorre em Brasil e em
Portugal, bem como em um Estado em que sua pratica € permitida, como ocorre na
Holanda — pioneira na legalizagdo da eutanasia3®’, consoante exposto na parte
inicial deste estudo — ha debates sociais e demandas coletivas referentes a
instrumentalizacao de politicas publicas.

338 TEMEL JS, GREER JA, MUZIKANSKY A, GALLAGHER ER, ADMANE S, JACKSON VA, et al.
Early palliative care for patients with metastatic non-small-cell lung cancer. N Engl J Med 2010;
363:733-42. In: BURLA; PY, ref. 175, p. 2.

337 GORSUCH, ref. 220, p. 601.
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Em qualquer que seja o contexto, no entanto, como ja ressaltado
anteriormente nesta pesquisa, uma coisa é certa: a postura Estatal diante dos
direitos e garantias pode colaborar com o aumento das desigualdades na sua
realidade social, negando ndo apenas a isonomia de tratamento, mas também
restringindo a prépria autonomia individual dos individuos338. E nesse cenario que
politicas publicas se mostram valiosos instrumentos.

A postura de cada Estado, naturalmente, esta vinculada a indagagcédo-chave
desta dissertagdo: até que ponto o direito a autodeterminacédo e a dignidade
humana podem servir como respaldo as decisdes de fim de vida, notadamente a
legalizagcédo da eutanasia, cenario em que o papel das politicas publicas de saude
ganha especial relevo.

Diante de todo o arcabougo resultante deste estudo, responder o
guestionamento supra parece simples, visto que a vida, como direito fundamental
— protegido por ambas as constituicbes brasileira e portuguesa — nao deve
sobreposta por um individualismo egocéntrico em definir o seu termo final. A
autonomia da vida privada do particular ndo deve se sobrepor a vida humana, objeto
do direito do qual emanam todos os demais.

Observe-se que em nenhum momento se esta a defender uma posicéo
favoravel ao sofrimento do enfermo, cujas dores hdo de ser atenuadas. A demanda
dos pacientes terminais pelo alivio da sua dor fisica, emocional e espiritual &
imprescindivel, mas a ser perseguida através da oferta dos recursos disponiveis, 0
que se € possivel através dos cuidados paliativos, em uma conduta ortotanasica,
nao através de conduta interventora no curso natural do bem mais expressivo do
ser humano: a vida.

No entanto, embora os ordenamentos juridicos do Brasil e de Portugal se
figurem nesse sentido, isto é, contrarios a pratica da eutanasia, assim como do
suicidio assistido, no cenario vigente ndo se pode negar a existéncia de Estados
que tornaram sua pratica permitida. E por essa divergéncia de posicionamento
legislativo de cada pais que resta patente a dificuldade em se estabelecer, portanto,
uma politica publica de saude universal relativa a eutanasia, especialmente em
decorréncia da pluralidade de argumentos de naturezas diversas, inclusive os
juridicos, objeto deste estudo. Afinal, as politicas publicas de um Estado nada mais
sado que o reflexo daquele pais, pelo que, diante da heterogeneidade de posigdes
no cenario mundial, ndo parece factivel a existéncia de uma politica universal.

338 MOREIRA, JOSE ADILSON. O que é discriminagdo. Sao Paulo: Casa do Direito, 2017, p. 136-137;
p. 29. In: FERRAZ, ref. 31, p. 43.
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Todavia, qualquer que seja a posi¢ao estatal, ndo ha como se negar que,
embora imprescindivel, nem sempre os Estados conseguem, de forma eficaz,
atender a integralidade das necessidades dos seus cidadaos. Afinal, os recursos
S840 escassos.

A titulo exemplificativo, no tocante ao ambito internacional, no caso Ketreb vs
Franca, em que o Sr. Kamel Ketreb, presidiario que cometeu suicidio quando se
encontrava sob custddia do Estado francés, o TEDH se pronunciou em sentido
contrario ao pais. Isto €, entendeu-se que a Franga n&o cumpriu sua obrigacéo de
proteger a vida daquele. Entendeu que ao Estado ndo cabe apenas proteger a vida
daqueles que estdo sob sua jurisdicdo, como também prevenir sua violagdo por
terceiros ou por parte do proprio agente3s3®.

Contudo, importa expor que nao € apenas a atuagao estatal com o escopo de
prover guarida a vida que merece freio. Afinal, eventual supremacia da autonomia
individual colocaria em risco a prépria protecdo dos individuos. E imprescindivel
uma protecdo nao apenas do poder de intervencdo do estado, mastambém do
particular, como pontuado ao longo desta oportunidade.

Acrescente-se ainda que para além do posicionamento legal e da disparidade
na questdo econOmica ligada a oferta de recursos disponiveis, outros fatores
corroboram com a dificuldade em se estabelecer uma politica universal de saude
em relacdo a eutanasia. A saude é determinada por aspetos de diversas ordens
para além da biolégica, como os politicos e culturais349,

N&o ha o que se falar em um padrao de expectativa de vida, haja vista que
este indice de Desenvolvimento Humano (IDH) de um pais varia demasiadamente.
Enquanto em paises europeus a média tenha ultrapassado os 80 anos, em pouco
superior & brasileira, ha paises na Africa em que sequer superam os 50 anos34!.

Por todos os fundamentos invocados, embora existam defensores de um
“cédigo global da eutanasia”®*2, parece mais factivel e eficaz uma atuagao universal
e harmoniosa — e ndo unissona, haja vista a baixa probabilidade de sua
concretizagao face as diferengas entre os ordenamentos juridicos mundiais — dos
Poderes Publicos no que tange a eutanasia.

339 PUPPINCK; DE LA HOUGUE, ref. 215, p. 747

340 TOVAR, MAURICIO TORRES. Los determinantes sociales de la salud: herramienta para la accion
politica por el derecho a la salud. In: EIBENSCHUTZ, CATALINA, TAMEZ, SILVIA. GONZALEZ, RAFAEL
(orgs.) interrogacao ao contrario Determinacion social os determinantes sociales de la salud? México,
DF: Editora Universidad Autbnoma Metropolitana, 2011, p. 207-204, p. 209. In: FERRAZ, ref. 31, p.
42.

341 FERRAZ, ref. 31, p. 41; 44.

342 BELLA, ref. 14, p. 15.
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A luz das razées articuladas, ndo é forgoso afirmar que a morte & um tabu, em
que pese ser um acontecimento futuro e certo na vida de todos. Quem nasce,
obrigatoriamente, morre, embora seja a certeza quanto a finitude da vida palco de
inumeros desvios ao longo da existéncia humana.

A vida é objeto do direito que condiciona todos os demais e ao qual os
individuos atribuem mais valor, ao passo que a dignidade da pessoa humana é o
principio que estrutura as ordens juridicas. No entanto, a existéncia de uma garantia
constitucional a vida digna ndo implica na auséncia de qualquer autonomia
referente a mesma.

Afinal, a dignidade se estende durante toda a existéncia humana, inclusive em
sua etapa final. O paciente terminal, por exemplo, mantém o carater de sujeito de
direitos, ndo obstante seu estado de saude delicado. E nesse contexto que se fala
em direito a uma morte digna, respeitados os limites legais de cada ordenamento
juridico.

No éambito deste estudo, isto €, no cenario brasileiro e lusitano, a morte digna
€ possivel através dos cuidados paliativos, de atencdo integral, que compde o
quadro de condutas ofertadas em ortotanasia e que, frise-se, ndo implicam no
abandono do paciente, e sim na busca de suavizar suas dores, sem antecipar ou
protelar sua morte. Diferente da eutanasia, na ortotanasia ndo se intervém no curso
natural da vida, antecipando-a, o que implicaria na violagao desse bem juridico.

A eutanasia, por outro lado, ndo é permitida no d&mbito do Brasil e Portugal,
nao obstante as recentes aprovagdes no ano de 2021, sucedidas de vetos pelo
Presidente lusitano, de tornar legal a pratica da eutanasia no pais.

E patente a complexidade das questdes relativas as decisées referentes ao
momento final da vida, notadamente no que tange a eutanasia, haja vista sua
criminalizagdo em inumeros ordenamentos juridicos, a exemplo do brasileiro e
portugués, analisados nesta oportunidade, em contraponto a posicionamentos
permissivos de outros Estados, como a pioneira Holanda. Acrescente-se que, no
mesmo tom dos direitos aqui estudados, vige no contexto europeu em geral, a
predominancia de permissao a recusa de tratamento, em detrimento a eutanasia.

As razbes que fundam os argumentos dos defensores e opositores a
legalizacdo da pratica eutanasica sédo plurais, assim como as legislacbes dos
paises, 0 que implica, por vezes, em uma mitigagdo, por parte do Estado, da
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autonomia privada da vontade de uns em prol do coletivo e, em nagdes cuja postura
estatal € permissiva a eutanasia, o que se observa é uma liberdade e direito a
autodeterminacao ilimitados.

Resta notdério que eventual legalizagdo da eutanasia no cenario juridico
brasileiro ou portugués implicaria, naturalmente, em uma flexibilizagdo — porque
nao ataque — ao direito a vida, o que, além de irrazoavel por sobrepor a vontade
de um individuo em detrimento da coletividade, seria contrario as proprias
disposicdes constitucionais de ambos os paises aqui analisados que contemplam
a vida como um direito fundamental e que, regra geral, condenam condutas de
terceiros que visam interferir no seu curso.

No que tange a atuagao estatal, a necessidade de limitacdo da suaingeréncia
com o escopo de prover guarida a vida ndo pode servir de respaldo a eventual
supremacia da autonomia individual, o que certamente colocaria em risco a propria
protecéo dos individuos. E necessario proteger a vida ndo apenas de eventuais
abusos de poder do Estado, mas também do préprio particular.

Por isso, ndo ha como ignorar as disposi¢des constitucionais,
infraconstitucionais e internacionais, a exemplo da CEDH, que garantem o direito a
vida, e legalizar uma conduta que fere de morte a mais expressiva de todas as
garantias: o direito a vida, que n&o deve ser sacrificado, ainda que determinados
ordenamentos juridicos reconhega um direito a morte.

Frisa-se que n&o se esta a falar em inobservancia do Principio da Dignidade
da Pessoa Humana, ao contrario. Afinal, ndo se pode confundir a garantia a uma
morte digna com o reconhecimento, em uma ordem juridica, de um direito a definir
o termo final da vida.

Ante os fundamentos esposados, n&o se pode negar que a tematica referente
a morte digna € um problema de ordem publica. Embora patente seja a resisténcia
social em enfrentar o tema, haja vista implicar no reconhecimento da falibilidade da
medicina, em contraponto a obstinacao terapéutica vigente na hodiernidade.

Nao obstante sejam infindaveis os debates referentes ao objeto deste estudo
e incontaveis as tentativas de legalizagdo da eutanasia, bem como do suicidio
assistido, em diversos paises, a resisténcia desta grita 0 que deveria ser cristalino:
quando umaordem juridica vedar a eutanasia como ocorre no Brasile em Portugal,
bem como enquanto ndo houver palco para uma politica de saude universal relativa
a eutanasia, ndo se pode admitir tentativas individuais contrarias a lei.
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