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“The Court considers that in this sphere concerning the
end of life, as in that concerning the beginning of life,
States must be afforded a margin of appreciation, not just
as to whether or not to permit the withdrawal of artificial
life - sustaining treatment and the detailed arrangements
governing such withdrawal, but also as regards the means
of striking a balance between the protection of patients’
right to life and the protection of their right to respect for
their private life and their personal autonomy.”

- In considerando 148 do caso Lambert vs Franga de o5
de junho de 2015.

Resumo: em tempos onde o intemporal assunto da descriminalizagdo ou
despenalizacdo da eutanasia ativa direta e do auxilio ao suicidio volve a discussdo
publica, com o presente artigo pretende-se delinear a evolugdo jurisprudencial do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem no tema da ajuda a morte. E, na medida
em que cabe aquele Alto Tribunal interpretar e desenvolver os direitos plasmados
na Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, esbocar igualmente os pontos
cardeais para uma hipotética compatibilizacdo de tais prdticas com aquele
instrumento internacional ratificado por Portugal em 1978 e, como tal, parte
integrante no ordenamento juridico portugués nos termos do artigo 8.2 da
Constituicdo da Republica Portuguesa. Ao mesmo tempo e através dos varios e
dramaticos casos ocorridos em varios paises do Conselho da Europa que aqui nos
propomos abordar, ndo se deixara de relevar alguns pontos, sensibilidades, questdes
e problemas recorrentes e qua tale essenciais na hora de legislar - e nem sequer
necessariamente descriminalizar ou despenalizar - a ajuda ativa a morte.
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I. As Recomendag¢ées do Conselho da Europa.

No rescaldo da II Guerra Mundial, a 14 de novembro de 1949}, a Academia das
Ciéncias Morais e Politicas de Paris adoptava uma declaragio onde repudiava
formalmente todos os métodos que tivessem como finalidade provocar a morte de
“individuos considerados monstruosos, com malformagées, deficiéncias ou com
doengas incurdveis” porque, entre outras razdes, toda a doutrina médica e social que
ndo ‘respeita de forma sistemdtica os principios da vida desemboca fatalmente, como
provam as experiéncias recentes, em abusos e em crimes”, recomendando assim que
quer a eutandsia, quer todos os métodos que visassem “provocar por compaixdo,
junto dos moribundos, uma morte doce e tranquila deviam ser descartados™.

Esta compreensdo (errada3), pds III Reich, da eutandsia, enquanto pratica

eugénica, ndo deixou de encontrar respaldo no Conselho da Europa que se

' A Convengdo Europeia dos Direitos do Homem foi assinada em Roma a 4 de novembro de 1950 e
entrou em vigor no dia 3 de setembro de 1953 (data em que foi depositada a décima ratifica¢do),
assumindo-se enquanto a base para um “sistema que impossibilitasse a instalagdo de regimes
ditatoriais e a renovagdo das atrocidades ocorridas durante a 2.¢ Guerra Mundial.” Cf. Barreto, Irineu
Cabral, “A Convengdo Europeia dos Direitos do Homem - Anotada”, 4.2 edi¢do, Coimbra: Wolters
Kluwer Portugal - Coimbra Editora, 2010, p. 27.

2 Vide “Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé”, Numero 1, janeiro-mar¢o de 1950,
P-504.

3 Com efeito, tais praticas eugénicas ndo podem de forma alguma confundir-se com a eutandsia lida
enquanto boa (ev) morte (8cdvarog), enquanto “auxilio prestado, de acordo com a sua vontade, real ou
presumida, a uma pessoa severa e irrecuperavelmente enferma, frequentemente em insuportdvel
sofrimento, no sentido de lhe tornar posstvel uma morte em condi¢bes que o enfermo reputa, ou hd
razdes para presumir que repute, humanamente dignas” e que doravante se analisard. No presente
artigo recorreremos, de resto, as classificacdes e definicdes dadas pela doutrina maioritaria e
resumidos por FIGUEIREDO DIAS: assim, estaremos ante uma eutandsia passiva nos “casos em que
uma omissdo ou uma interrupgdo do tratamento determina um encurtamento do tempo de vida por
forma tal que este deve considerar-se objectivamente imputdvel dquela”; ante uma eutanasia activa
indirecta ou ortotanasia se “a utilizagdo de meios destinados a poupar o moribundo a dores e a
sofrimentos — conduzam ou ndo o paciente a um estado de inconsciéncia” - tenha como “consequéncia
lateral” (ndo intencionada ou mesmo indesejada, mas tolerada no ambito do dolo eventual) a
redugdo “eventual e ndo muito sensivel” do tempo de vida do enfermo (v.g. administragdo de morfina
e outros cuidados paliativos) e uma eutandsia activa directa quando “por meio de um comportamento
activo se produz a morte ou se apressa, em maior ou menor medida, a ocorréncia da morte”
pressupondo-se, enquanto conditio sine qua non, a existéncia do “consentimento do paciente”. Assim,
“a eutandsia activa directa significa o acto de (um terceiro) provocar a morte a alguém gravemente
doente que para tando deu o consentimento de forma a evitar mais dores e sofrimento”. Ja no auxilio ao
suicidio a ac¢do ultima e letal desejada é levada a cabo pelo préprio, com a colaboragéo, ajuda, de um
terceiro. Sendo tal assisténcia proporcionada por um médico devera falar-se em auxilio médico ao
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pronunciou categoricamente acerca desta questdo, pela primeira vez, em 1976, com
a Recomendacgdo 779 da Assembleia Parlamentar sobre os direitos dos doentes e dos
moribundos e onde se pode ler (§7) que o médico ndo teria o direito (“mesmo
naqueles casos que lhe parecessem desesperados”) de intervir intencionalmente no
processo natural da morte.

Em 25 de junho de 1999, com a Recomendac¢do 1418 sobre a proteccdo dos
direitos do homem e da dignidade dos doentes com doencas incuraveis e dos
moribundos, a posi¢do do Conselho ndo se alteraria. Recomenda-se “respeitar e
proteger a dignidade dos doentes incurdveis e moribundos em todos os aspectos,
nomeadamente o seu direito a autodeterminag¢do”. Sublinha-se a essencialidade da
existéncia de um consentimento prévio para efeitos de sujeicdo a um tratamento e o
dever de acatamento das directivas antecipadas de vontade (doravante DAV, vulgo
testamento vital) dos pacientes (entretanto incapazes de exprimi-la) no que
concerne a interrup¢do de certos tratamentos médicos (predispondo-se porém que,
em caso de duvida, as DAV deveriam ser sempre preteridas em prol da vida e da sua
manutencdo (§9.B). Admite-se até que ha situagdes de ameaca aos direitos
fundamentais dos doentes (§7), mas declara-se a final a “interdi¢do absoluta de p6r
intencionalmente fim a vida dos doentes incurdveis e dos moribundos”, estatuindo-se,
inclusive, que o desejo de morrer nido constitui fundamento juridico nem
justificagdo legal para a execug¢do das acgdes tendentes a por fim a uma vida (§9.C).

Para estes casos recomenda-se sim é o respeito e a protecgdo dos doentes,
maxime com a consagracao dos cuidados paliativos (que ndo se definem porquanto
ndo existir uma “definicdo europeia uniforme” pese embora a Resolugdo 1649
adoptada pela Assembleia Parlamentar em 28 de janeiro de 2009 ndo deixar de

remeter para a definicio oferecida pela Organizacdo Mundial de Satde) como

suicidio. De perto Dias, Jorge de Figueiredo, “A «ajuda a morte»: uma consideracdo juridico-penal” In
“Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia”, Ano 137.2, N.2 3949, marco-abril de 2008, p. 203 e ss.
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direitos individuais (§9.A)+. Estando, de resto, a data a aguardar aprova¢do pela
Assembleia um projecto de resolucdo de 17 de setembro de 2018 intitulado “A oferta
dos Cuidados Paliativos na Europa” da autoria da comissdo das questdes sociais, da
saude e do desenvolvimento sustentavel onde vem proclamar-se o acesso aos
cuidados paliativos enquanto um “direito humano” e sublinhar-se a necessidade da
sua efectiva integragdo nos sistemas de saude e de alocagdo das verbas necessarias.
Mais recentemente, em 2012, a Assembleia Parlamentar com a Resolugao 1859
“Protéger les droits humains et la dignité de la personne en tenant compte des
souhaits précédemment exprimés par les patients” e a Recomendacdo 1993 sobre a
proteccdo dos direitos do homem e da dignidade da pessoa, veio sobretudo

incentivar as DAV dos pacientes e propor vias de regula¢do5-%, mantendo o

4 Como sublinha Rodrigues, Anabela Miranda, “Anota¢do ao artigo 2.2 da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia”, s.L, s.n., s.d., p.5. ao aceitar-se que os cuidados paliativos tenham
como efeito secunddrio reduzir a vida do enfermo (§9.A.vii), esti-se naturalmente a admitir a
eutandsia activa indirecta. O duplo efeito ¢é inclusivamente aceite pelo Comité Director de Bioética.
No mesmo sentido vide Marty, Dick, “Recommandation 1418 - La position du Conseil de 1'Europe” In
“L’Euthanasie - Perspectives nationals et européennes”, Vol. II, Estrasburgo: Edi¢des do Conselho da
Europa, 2004, p.135 e ss., considerando que a Assembleia Parlamentar acabou por ser contraditéria ao
se afirmar contrdria a toda a forma de eutandsia. Considerando ainda este Autor que aquela ndo teve
a data em conta nem o exemplo suico nem o estado avangado da discussdo e regulamentacdo na
Holanda, devendo ter potenciado outra abordagem e uma nova discussdo sob pena da recomendacdo
ndo surtir uma efectiva repercussdo. Acrescente-se que, tal como a recomendagdo 779, a Assembleia
Parlamentar, consciente de que os progressos da medicina potenciam o retardamento do momento
da morte, mas nem sempre uma melhor qualidade de vida do paciente, condena o encarnicamento
terapéutico na medida em que se assuma como uma ameaca para a dignidade da pessoa humana (cf.
artigo 5.2), pese embora, como sublinhou o Comité de Ministros na sua resposta, a proibi¢cdo de
tratamentos desumanos ou degradantes plasmada no artigo 3.2 da CEDH ser suficientemente vaga
para permitir que os Estados possam procurar aliviar o sofrimento através de medidas nacionais
bastante diversificadas.

5 Reitera-se a recomenda¢do CM/Rec (2009)11 do Comité de Ministros sobre os principios relativos as
procuragdes permanentes e as directivas antecipadas, nomeadamente. (artigo 7.2 e ss.): i) promog¢ao
das DAV enquanto manifestagdo da autodeterminacdo dos maiores capazes e de precaugdo ante uma
incapacidade futura; ii) redugdo das DAV a escrito, valida¢do e registo; iii) possibilidade de
designacdo de dois representantes, pessoas de confian¢a, uma para a saude e bem-estar e outra para a
gestdo patrimonial; iv) invalidade das instru¢des contidas nas DAV por contrdrias a Lei, aos bons
costumes ou por ndo concebidas para a situagcdo de facto em que vdo ser executadas; v) acesso as
DAYV por todos, sem formuldrios de dificil compreensdo ou formalidades onerosas; vi) promo¢ao da
renovag¢do periodica (v.g. uma vez por ano) e possibilidade de revoga¢do ou modificagdo a todo o
tempo; vii) criagdo de um sistema de controlo para investigar e se necessario intervir em casos onde a
pessoa de confian¢a ndo age de acordo com o interesse do representado; viii) consagra¢do expressa
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entendimento que “a eutandsia, lida enquanto procedimento para, por ac¢do ou
omissdo, provocar intencionalmente a morte de uma pessoa dependente do acordo
com um alegado interesse desta, deve ser proibida” (artigo 5.°).

Se, como conclui GREGOR PUPPINCK, no plano governamental do Conselho
da Europa a eutanasia e o auxilio ao suicidio ndo sdo direitos mas sim, stricto sensu,
violagbes do direito a vida?, ndo se abrindo brechas a que o valor da autonomia
individual prime sobre o direito (matricial) a vida, ndo é essa porém a evolucao
jurisprudencial do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (doravante TEDH)
nem a sua interpretagdo da Convengao Europeia dos Direitos do Homem (doravante
CEDH). Com efeito, ndo s6 se vem distinguindo as varias formas de eutanasia,
descolando-se de uma condenagdo aprioristica e abstracta que, como é bom de ver,
destina-se as ndo consensuais eutanasia ativa direta e ao auxilio ao suicidio, como,

compreendendo as diferentes sensibilidades e estdgios da discussdo nos Estados

do principio da beneficéncia, isto ¢, em caso de davida a adop¢do de medidas pro vida e a favor do
seu prolongamento.

6 Em matéria de consentimento deve ainda dar-se conta da convocac¢do recorrente pelo Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem da Convengdo para a Protec¢do dos Direitos do Homem e da
Dignidade do Ser Humano face as Aplicagées da Biologia e da Medicina: Convengdo sobre os Direitos
do Homem e a Biomedicina, vulgo Convengdo de Oviedo (em vigor desde 1 de janeiro de 1999,
ratificada por Portugal em 19 de outubro de 2000 e por mais outros vinte e oito Estados do Conselho
da Europa). Nela consagra-se, designadamente, o primado do ser humano (artigo 2.2), o acesso
equitativo aos cuidados de satde (artigo 3.2) e o principio do consentimento livre e esclarecido para
qualquer interven¢do no dominio da saude (cf artigo 5.°), conferindo-se ainda uma protec¢do
especial as pessoas sem capacidade para consentir (artigo 6.2) com o recurso a indagagdo acerca dos
seus desejos expressos anteriormente (artigo 9.2). Igualmente mobilizado é o Guia sobre o processo
decisional relativo aos tratamentos médicos nas situa¢des de fim de vida do Comité de Bioética do
Conselho da Europa que visa facilitar a implementa¢do da Conven¢do de Oviedo, clarificando e
estabelecendo as boas prdticas e onde avultam os principios do primado da autonomia, do
consentimento livre, prévio e informado, do principio da beneficéncia e da nio-maleficéncia, da
proporcionalidade e da condenacdo dos tratamentos desrazoaveis e/ou flteis e a proibicdo do
encarnicamento terapéutico. De notar que este guia versa somente sobre o processo relativo a
aplicacdo e interrup¢do de tratamentos em doentes em fim de vida (isto é, casos de eutandsia passiva
e ortotandsia) e se é certo que pondera o recurso a sedagdo profunda até & morte ndo apresenta
contudo qualquer directriz para situacdes de eutandsia activa directa e/ou auxilio médico ao suicidio.
Vide Erny, Isabelle, “Les principes de la convention d'Oviedo et le processus décisionnel relatif aux
traitements médicaux en fin de vie : le regard du comité directeur de bioéthique du Conseil de
1"Europe” in “Médecine & Droit”, Volume 106, janeiro-fevereiro de 2011, p.79 e ss.

7 Puppinck, Grégor, “Observations en tierce intervention soumises a la deuxiéme section de la Cour
Européenne des Droits de 1"'Homme dans 1’affaire Alda Gross contre la Suisse, par le European
Centre for Law and Justice ”, Estrasburgo: ECLJ, 2012, pp. 15-16.
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membros do Conselho da Europa acerca da ajuda a morte, vem primando, mesmo
em relacdo a estas, por uma visdo bem mais flexivel na sua leitura actualista da

CEDH.

II. O TEDH e os primeiros casos de Eutandsia: os casos

Widmer, Glass e Burke.

Foi um caso de eutandsia passiva e outro de ortotandsia os primeiros a serem
levados ao crivo do TEDH. Eutandsias onde estando apartada a intencdo directa de
por fim a uma vida, rectius, a um sofrimento, onde, ao invés e respectivamente, esta-
se ante o tolerar o curso natural da afec¢do e um aliviamento do sofrimento com a
consequéncia lateral do encurtamento de uma vida - praticas, de resto,
maioritariamente reconhecidas pelos paises do Conselho da Europa - sempre
levantariam menos dificuldades para o TEDH.

No primeiro, caso Widmer vs Suica de 10 de fevereiro de 19938, um idoso

com doenga de Parkinson e em estado terminal acabou por falecer porque os
médicos, sem consulta prévia da familia e sem que o moribundo tivesse expresso tal
vontade, alegadamente haviam desligado as maquinas de suporte artificial de vida.
O seu filho reclamaria entdo a responsabiliza¢do do Estado Suico por negligéncia, na
medida em que ndo elaborara legislacio adequada para prevenir uma omissdo e
interrup¢do de tratamentos sem consentimento do doente. Isto é, a seu ver o
ordenamento helvético ao ndo prever expressis verbis a incriminagdo de uma
eutanasia passiva sem consentimento prévio e escrito do moribundo violaria o

artigo 2.2 da CEDH (direito a vida)®.

8 Em bom rigor o caso ndo foi sujeito a julgamento porquanto veio o TEDH declarar a
inadmissibilidade da peti¢do por manifestamente mal fundada nos termos do artigo 27.2 e niimero
quatro do artigo 35.2 da CEDH. N&o obstante, atento a decisdo singular ndo ter deixado de analisar
sumariamente o  peticionado  sempre  refere-se  esta  decisdo  disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-25189 (tltimo acesso em 18-09-2018).

9 No Estado Helvético a eutandsia activa directa é punivel nos termos do artigo 1.2 (homicidio), 112.
(assassinato) ou eventualmente nos termos do artigo 113.2 (homicidio passional), mas sobretudo
enquanto homicidio a pedido da vitima - artigo 114.2 do Codigo Penal Suico de 1937. Ao invés, a maior
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Indeferida a pretensdo ante as vdrias instdncias internas, veio a entdo
Comissdo Europeia dos Direitos do Homem entender que embora o artigo 2.2 da
CEDH exigisse ndo sé aos Estados a absten¢do de provocarem intencionalmente a
morte (obriga¢do negativa), mas também a adopgio de medidas adequadas a
protec¢do da vida (obrigag¢des positivas), in casu, ndo haveria inércia ou omissio do
Estado Suico na protec¢do da vida humana pois o Cédigo Penal Helvético previa e
punia o homicidio por negligéncia (artigo 117.2) e, como tal, a “protection accordée
par la loi est suffisante pour permettre de dire que |’Etat défendeur a satisfait a
["obligation de proteger la vie, que lui impose [ article 2.2 de la Convention”.

Importante é ainda a consideragdo da Comissdo que “Le législateur suisse ne
saurait étre critiqué pour s’étre abstenu d’édicter une disposition punissant
[’euthanasie passive” por denotar a aludida destringa entre eutandsia ativa direta e
passiva e por ter deixado, por essa via, desde ja assente a essencialidade do direito
do doente em recusar um tratamento, mesmo que vital, conforme plasmado nas

Recomendac¢ées do Conselho da Europa e na Convencao de Oviedo™.

parte da doutrina considera que a eutandsia activa indirecta e a eutandsia passiva sdo permitidas (ndo
86 a luz do Cédigo Penal, mas também de acordo com a protec¢do da personalidade nos termos do
Cédigo Civil e do artigo 10.2 da Constitui¢do Federal). J4 o auxilio ao suicidio é, conforme consabido,
tolerado através de uma interpretacdo a contrario do artigo 15.2 do Codigo Penal: é possivel o auxilio
e incitamento ao suicidio quando motivado em razdes altruisticas e honrosas ou pela simples
indiferenca, ndo resultando do preceito que tenha de ser um auxilio médico ou que o suicida tenha
de padecer de uma afecgdo incuravel ou terminal. Atento o fracasso das entidades federais em
regulamentar a prdtica tém vindo a ser seguidas as directivas da Académie Suisse des Sciences
Meédicales que, extravasando a classe médica, sdo recorrentemente invocadas pelo Parlamento, pelo
Conselho Federal e pelos tribunais. Cf. Guillod, Olivier, Schmidt, Aline, “Assisted suicide under Swiss
law” in “European Journal of Health Law”, Volume 12, Nimero 4, 2005, p. 25 e ss; Montariol, Delphine,
“L’assistance au suicide en Suisse: Un droit controversé” in “Médecine & Droit”, Numero 91, julho-
agosto de 2008, p. 106 e ss.; Queloz, Nicholas, “Cuestiones éticas y legales en relacion con la eutanasia
en Suiza” in Diez Ripollés, José Luis; Mufioz Sanchez, Juan, (Coord.), “El Tratamiento Juridico de la
Eutanasia: Una perspectiva comparada”, Valéncia: Tirant lo blanch, 1996, p. 191 e ss.; Graven, Jean, “La
répression de 1"homicide en droit suisse” in “Revue de Science criminelle et de Droit pénal comparé”,
Tomo XXI, Ano 1966, p.16 e ss.; Griffiths, John; Meyers, Heleen; Adams, Maurice, “Euthanasia and
Law in Europe”, Portland: Hart Publishing, 2008, p. 464 e ss.

© f certo que o requerente vinha invocar a existéncia de uma eutandsia passiva involuntdria, mas
nunca conseguira provar, nem ante os tribunais nacionais nem ante a Comissdo, sequer a interrup¢do
do tratamento. Tendo, de resto, em sede de inquérito, ndo se apurado nenhum indicio da pratica de
eutandsia passiva ou activa. A Comissdo entendeu ainda que ndo haveria, como arguido pelo
requerente, violagdo dos direitos e liberdades plasmados no artigo 8.2 (Direito ao respeito pela vida
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Ja no caso de ortotandsia, Glass vs Reino Unido de 9 de marco de 2004, o

TEDH foi chamado a pronunciar-se acerca da administracdo a uma crianga com
graves deficiéncias fisicas e mentais, David Glass, de um medicamento paliativo
(diamorphine) com o efeito secundério de encurtamento do seu tempo de vida. A
ministracdo do tratamento havia contado com uma fortissima oposi¢do da mae - ao
nivel do desacato com o pessoal médico — e o Hospital invocara sempre a urgéncia e
o superior interesse da crianga, in casu, lido enquanto fim para o seu sofrimento.

Chegados ao TEDH Carol Glass - que demandava o Estado britanico em
nome do seu filho" - ndo arguiria todavia a viola¢ao do artigo 2.2, mas somente do
artigo 8.2 (direito ao respeito pela vida privada e familiar), na medida em que
existiria uma ingeréncia ndo conforme aos quesitos do artigo 8/2.2 da CEDH: ndo
estava prevista na Lei (considerando 63) e, a titulo subsididrio, sempre seria brutal e
desproporcionada (considerando 64).

O Tribunal de Estrasburgo considerando que a sujei¢do a tal tratamento sem
consentimento sempre consubstanciaria uma violacdo do direito do menor ao
respeito pela sua vida privada e familiar consagrado no artigo 8.2 da CEDH e
sublinhando que o argumento da urgéncia deveria sim ser sopesado somente nos
termos e para efeitos do numero dois daquele preceito, isto é, para aferir da
necessidade de tal ingeréncia, passou entdo a dissecar a conformidade do

tratamento sub judice com a CEDH.

privada e familiar) nem no artigo 13.2 (Direito a um recurso efectivo), sendo também desse prisma o
recurso “manifestamente mal fundado”. Cf. Sanz Cabbalero, Susana, “El comienzo y el fin de la vida
humana ante el TEDH: el aborto e y la eutanasia a debate” in “Cuadernos Europeos de Deusto”,
Numero 31, 2004, p. 175 e Raposo, Vera Lucia, “O Direito a Vida na Jurisprudéncia de Estrasburgo” in
“Jurisprudéncia Constitucional”, Namero 14, abril-junho de 2007, p. 84.

" O TEDH ndo deixou de denotar contudo a alega¢do da mie do menor de que também ela com a
administragdo do tratamento vira o seu direito ao respeito pela sua vida familiar ofendido. Todavia
ndo seria ainda com este caso que o alargamento da legitimidade a familiares de doentes em contexto
eutandsico se daria, pois foi somente requerida a apreciagcdo “raised from the standpoint of the first
applicant's right to respect for his physical integrity, having regard, of course, to the second applicant's
role as his mother and legal proxy” (considerando 72). Ac6rddo disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-61663 (Gltimo acesso em 18-09-2018).
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Principiando por considerar que no caso ndo seria relevante analisar se existia
no ordenamento inglés uma excessiva discricionariedade médica na aplicacdo de um
tratamento em caso de oposicdo dos pais de um menor, nem sequer se a legislacdo
seria conforme a obrigacdo positiva de proteccdo da integridade fisica para os
Estados advinda do artigo 3.2 - ndo obstante ndo deixar de sublinhar que o
ordenamento inglés ao ter como principios fundamentais a preserva¢do da vida e o
consentimento prévio dos pacientes ou, no caso de menores, de seus pais, prevendo
ainda, salvo em caso de urgéncia, o recurso aos Tribunais para desbloquear a
oposicdo daqueles, apresentar-se-ia conforme a CEDH e a Conveng¢do de Oviedo
(considerando 75) - veio o TEDH frisar que a ténica estava sim no facto do Hospital
ndo ter recorrido aos Tribunais ante a oposicdo da mde e ndo na aplicacdo do
tratamento per se que considerou, de resto, ser do interesse do menor e ndo ter
subjacente qualquer inten¢do directa de provocar a morte (considerando 77).

Ora, atento o concreto historial de impasses (marcado por anteriores
consentimentos da progenitora e sua revoga¢do), ndo se considerou provada a
urgéncia et pour cause a impossibilidade de obter a prolacdo de uma decisdo
judicial. Desse modo, veio o TEDH declarar a violacdo da reserva de vida privada,
ndo pela ingeréncia ser ilegal, mas pela sua “desnecessidade” (considerando 8312)3.

Se no caso Glass o TEDH ndo se pronunciou explicitamente sobre a
admissibilidade da ortotandsia a luz da CEDH, parece-nos que das consideragoes
tecidas, sobretudo da que ndo se estava ante qualquer acto com a intengdo directa

de matar, mas sim de minorar um sofrimento com a consequéncia indesejada de

2 Onde se 1&: “the decision of the authorities to override the second applicant’s objection to the
proposed treatment in the absence of authorisation by a court resulted in a breach of Article 8 of the
Convention”.

3 Relativamenge a alegacdo de que os médicos, sem consentimento da requerente, haviam registado
no dossier médico do seu filho uma ordem de ndo ressuscitagio em caso de paragem
cardiorespiratoria o TEDH considerou que ndo seria necessdrio analisar a mesma porquanto a
crianga sobrevivera e provara-se que se a indicacdo visava o ndo recurso a “vigorous cardiac massage
and intensive respiratory support” ndo apartava a implementacdo de outras técnicas adequadas a
proteccdo da vida do paciente. Compreensdo contestada por um voto de vencido. Finalmente
acrescente-se que o Estado britanico foi condenado a pagar uma compensag¢do de 10.000€ (dez mil
euros) por danos ndo patrimoniais aos requerentes nos termos do artigo 41.2 da CEDH.
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encurtamento de uma vida (double effect) e de que o ordenamento britdnico
consagrava a necessidade do consentimento prévio e comprometia-se com a
preservacao da vida (considerandos 74 e 77), infere-se claramente a compatibilidade
de tal pratica com a Convencdo e ecoa-se, desse modo, o reconhecimento dado
pelos Estados Contratantes e pelos instrumentos convencionais e regulamentares
supra aludidos.

Sendo igualmente importante salientar a elabora¢do do principio, replicado e
refinado em jurisprudéncia posterior, da preméncia da previsdo legal de uma tutela
jurisdicional para os casos de duavidas e/ou oposicdo entre os intervenientes
(maxime familiares) num contexto da pratica de uma eutandsia em doente incapaz
de exprimir a sua vontade (porque se capaz o seu pedido ou recusa naturalmente
serdo os determinantes).

Com o caso Burke vs Reino Unido de 11 de julho de 2006 o TEDH voltaria a

pronunciar-se acerca da eutandsia passiva, mais precisamente sobre o receio (um
dano, portanto, futuro) de sujeicdo a uma eutandsia passiva involuntaria, tendo,
contudo, declarado inadmissivel a peticdo nos termos do artigo 35.2 da CEDH.

Burke com uma doenga neurodegerativa (ataxia de Friedreich) receava que
quando viesse a carecer de hidratacdo e alimentagdo artificial os médicos
interrompessem tais tratamentos com base nas praticas correntes (mais
concretamente com base na “Guidance (Withholding and Withdrawing Life-
prolonging Treatments: Good practice and Decision-making” de agosto de 2002 do
General Medical Council) e o deixassem morrer em sofrimento, pois era seu
desiderato falecer “de causas naturais”, com hidratagdo, alimentagdo e sem qualquer
encurtamento da sua vida.

Nos meios de recurso internos apartaram-se muitos dos medos do recorrente,
reforcando-se que os principios e a legis artis eram o do consentimento e da
beneficéncia com a prestagio de todos os tratamentos que viabilizassem a

sobrevivéncia do doente. Desse modo e ante a oposicdo de um doente nenhum
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médico estaria autorizado a interromper a hidratacdo e a alimentac¢do artificiais
(salvaguardando-se os casos de encarnicamento terapéutico maxime em casos de
doentes inconscientes). Tendo ainda sido sublinhado que - ao contrario do
defendido pelo recorrente — os médicos ndo tinham de recorrer previamente aos
Tribunais para aferir da legalidade ad hoc de uma interrup¢do de tratamentos,
tendo, contudo, a faculdade de obter tal declaracdo junto dos 6rgdos jurisdicionais
sobretudo naqueles casos de discordancia entre médico e familiares do paciente ou
com a restante equipa médica.

Mesmo assim Burke recorreria ao TEDH invocando a violagdo dos artigos 2.2,
3.2 e 8.2 e 14.2 da CEDH. Veio entdo o Tribunal de Estrasburgo considerar que nio
havia um risco real ou iminente do requerente ser sujeito a uma interrup¢ao de
alimentacdo ou hidratacdo artificiais sem que para tal consentisse ou que viesse a
morrer, como era seu receio, de fome e sede. Pois quer da Lei, quer das orientagdes
do General Medical Council extraia-se, pelo contrario, que a regra era aplicar e
manter tais tratamentos. Sendo ainda liquido que tal interrup¢do contra a vontade
do paciente faria incorrer o médico num crime de homicidio.

Sublinhando-se, por fim, que ndo cabia ao Tribunal autorizar ou ndo tal
interrupgdo, mas somente declarar a sua legalidade quando para o efeito instado, até
porque “any more stringent legal duty would be prescriptively burdensome - doctors,
and emergency ward staff in particular, would be constantly in court — and would not
necessarily entail any greater protection”, veio o TEDH a concluir que “the
presumption of domestic law is strongly in favour of prolonging life where possible,
which accords with the spirit of the Convention”.

Nestes termos, atendendo igualmente ao facto de estarmos a falar de um
evento futuro e incerto para o qual ndo poderia o requerente exigir a administragdo
de um dado tratamento, considerou-se a peticdo manifestamente mal fundada e ndo
haver lugar a violagdo dos artigos 2.2, 3.2 e 8.2 da CEDH. Chegando-se a idéntica

conclusdo relativamente a inovagdo do artigo 14.° pois ndo s6 ndo havia qualquer
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situacdo de discrimina¢do entre doentes capazes ou incapazes — porque nenhum
poderia pedir um tratamento que o médico considerasse clinicamente injustificado

- como tratar-se-iam de situages objetivamente distintas'.

4 A decisdo encontra-se disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-76785 (tltimo acesso em
18-09-2018). Deve ainda dar-se ainda conta da existéncia de mais um caso de eutandsia passiva
(involuntdria) que chegou ao TEDH antes de 2014, mas que redundou numa decisdo liminar de ndo
admissibilidade por falta de legitimidade dos requerentes: o caso Ada Rossi e outros vs Italia de 16
de dezembro de 2008. (disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-90394 (ultimo acesso em
18-09-2018) relativo a Eluana Englaro. Esta jovem italiana, em 1992, com entdo dezassete anos, sofrera
um acidente rodovidrio que a deixara em estado vegetativo permanente. Numa cama de hospital ha
dezassete anos foi colocada em 1996 sob tutela do seu pai, que, desde 1999, vinha pedindo as
autoridades italianas a suspensdo da alimentagdo artificial. S6 em 2008 (até ai tanto o Tribunal de
Mildo como a Corte de Cassazione haviam decidido que ndo havendo provas concretas de qual seria a
vontade de Eluana o pedido ndo poderia ser acolhido) o Tribunal de Mildo aceitou o pedido
(argumentando que existiam provas claras e convincentes de que a interrup¢do da alimenta¢do
artificial corresponderia a vontade da doente e que tal podia ser deduzido do seu estilo de vida, das
convicgdes e opinides que havia expresso acerca da dignidade humana antes de ter sofrido o
acidente), procedendo-se entdo a uma redugdo em cinquenta por cento da alimentagdo artificial.
Eluana faleceria a g de fevereiro de 2009, o caso seria investigado e o inquérito arquivado. A decisdo
de redugdo da alimentagdo levou contudo alguns cidadios italianos e um conjunto de associa¢des
(v.g. “Associazione Rinascita Vita Onlus”, “Associazione Trauma Cranico”) a requerer a sua
apreciagdo pelo TEDH, alegando haver uma violagdo dos artigos 2.2 e 3.2 da CEDH, pois a interrupgao
da alimentacdo “teria repercussées éticas, psicoldgicas, sociais e juridicas sobre as pessoas com lesGes
cerebrais graves, causando-lhe danos graves, injustos e incalculdveis” e discriminando-as gravemente,
pois passariam a ficar a mercé de terceiros que poderiam “livremente dispor das suas vidas”.
Diferentemente entendeu o TEDH que, quer os individuos quer as associa¢cdes requerentes, ndo
podiam ser consideradas, nos termos e para os efeitos do artigo 34.2 da CEDH, vitimas directas de
uma violagdo dos direitos consagrados na Convencdo, pois a decisdo fora adoptada a propédsito de
circunstdncias concretas e particulares relativas a uma terceira pessoa, e que, portanto, ndo os
afectava (ndo detinham qualquer relagdo com Eluana e as associa¢des ndo haviam sido impedidas de
continuar a realizar os seu escopo ou as suas actividades haviam sofrido qualquer impacto). Por outro
lado, o TEDH reafirmaria que os recursos nio se podem fundar apenas na preveng¢do a uma eventual
infraccdo a CEDH, salvo "em circunstdncias completamente excepcionais em que o risco de uma
violagdo futura pode conferir ao recorrente a qualidade de vitima". Unanimemente concluiu entdo pela
inadmissibilidade da petigdo por manifestamente mal fundada (niimeros trés e quatro do artigo 35.°
da CEDH). Acrescente-se que, quer a eutandsia activa directa, quer o auxilio ao suicidio, sdo punidos
(com molduras penais inferiores as previstas para o homicidio simples - artigo 575.2) pelos arts.579.2
e 580.2 do Codigo Penal Italiano (pese embora os quesitos do artigo 579.2 levem alguma doutrina a
considerar que a eutandsia activa directa devera ser punida nos termos gerais como um outro
qualquer homicidio e eventualmente atenuada). J& em relacio a eutandsia activa indirecta ha
consenso na sua admissibilidade, enquanto a eutandsia passiva voluntdria e as DAV continuam a ser
discutidas - como se viu no caso Welby - pugnando a doutrina dominante pela sua licitude. Vide
Mantovani, Ferrando, “El problema juridico de la eutanasia” in “Eutanasia y suicidio: Cuestiones
dogmdticas y de politica criminal”, Granada: Editorial Comares, 2001, p.97 e ss, Seminara, Sergio, “La
eutanasia en Italia” in Diez Ripollés, José Luis, Mufioz Sanchez (Coord.), “El Tratamento Juridico de
la Eutanasia: Una perspectiva comparada” Valéncia: Tirant lo blanch,1996, p.78 e ss, Monticelli, Luca,
“Eutanasia, Diritto Penale e Principio di Legalita” in “L Indice Penale”, Ano I, Nimero 2, maio-agosto
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Assim e concluindo se como considera SUSANA CABALLERO, o TEDH
mostra-se permissivo com situagdes de eutandsia passiva voluntaria, fundando-se na
diferenca “entre el acto de desconectar a un enfermo terminal de las mdquinas que lo
mantienen vivo dejando que la naturaleza siga su curso y el acto de administrar
fdrmacos que aceleran la muerte aunque alivien el dolor™5, cremos porém que essa
compreensdo é extensivel aos casos de ortotandsia — relembre-se admitida ja nas
recomendagdes do Conselho da Europa - e com idéntico fundamento: o
consentimento prévio e esclarecido do doente e a inexisténcia de um acto

intencional de provocar a morte.

III. O TEDH e o Auxilio ao Suicidio: os casos Pretty, Haas,

Koch e Gross.

Ante o que se vem dizendo facil é antever a dificil harmonizag¢do “originaria”
do auxilio ao suicidio (e a fortiori da eutanasia ativa direta dado nesta o acto letal ser
da autoria de um terceiro) com a CEDH. Porém, o caminho feito pela jurisprudéncia
de Estrasburgo, como se verd, vem, em crescendo, enveredando por uma
harmonizac¢ao sob certos primas e quesitos e ndo pelo antagonismo tout court.

Um dos primeiros casos', analisado pela entdo Comissdo, foi o caso R. vs

Reino Unido de 4 de julho de 1983, onde se confirmou a condenagdo de um

de 1998, p.462 e ss. e Scalva, Frederica, “L’attuale discussione sull 'eutanasia e il suicidio assistido in
[talia con particolare riferimento al caso Welby” in “Revue Pénale Suisse”, Tomo 126, Ntmero 1, 2008,
p.69 e ss . Sobre o caso Eluana Englaro: Biondi, Stefano, “Can good law make up for bad politics? The
case of Eluana Englaro” in “Medical Law Review”, 17, Autumn 2009, p.447 e ss., Fortuna, Ennio, “Il
consenso informato e 1’eutanasia nella casistica giudiziaria di Stati Uniti, Europa e Italia” in “Rivista
Italiana di Medicina Legale”, Ano XXX, Numeros 4-5, julho-outubro 2008, pp.1005-1007.

5 Sanz Cabbalero, Susana (nota 10), p. 176. E de resto essa a conclusio a que chega De Schutter,
Olivier, “L’aide au suicide devant la Cour Européenne des Droits de L'Homme” in “Revue
trimestrielle des droits de [’homme”, Ntumero 53, janeiro de 2003, p.101 e ss. com base no direito do
paciente em recusar qualquer tratamento ndo desejado mesmo que vital plasmado no artigo 5.2 da
Convengao de Oviedo de 1997.

6 Antes destes acorddos a doutrina havia jad proposto algumas solucdes. Para alguns autores, por
exemplo, OPSHAL, a eutandsia e o auxilio ao suicidio ndo seriam contrarios ao direito a vida
consagrado no artigo 2.° porque neste estaria somente em causa a protec¢do da liberdade ante
actuacdes estatais e ja ndo ante restrigdes ao direito operadas pelo seu titular ou a seu pedido, “el
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membro da “Voluntary Euthanasia Society — EXIT” que havia auxiliado um suicidio.
O requerente alegava que tal assisténcia era um assunto que revelava na esfera da
sua vida privada pelo que a condena¢do (numa pena de prisio de dezoito meses)
seria contraria ao artigo 8.2 da CEDH. A Comissdo, ao invés, considerou que estando
em causa uma questdo tdo ponderosa como uma morte (mesmo que a pedido da
vitima) existiria um bem superior e um interesse publico impassivel de ser
legitimado pela reserva da vida privada. Nas palavras do TEDH, este reduto pessoal
“conhece limites” (considerando 12) e sempre terd de ceder ante o bem vida (na
verdade, a vida que estava em crise era a do suicida e ndo a do requerente).

Abrindo ja caminho a acdérdaos vindouros o TEDH no caso R. afirma entdo
que se a decisdo de se suicidar “toca diretamente na vida privada do candidato ao
suicidio”, contudo, “os atos de assisténcia, de incitagdo ou ajuda ao suicidio estdo
excluidos da nog¢do de vida provado porquanto atentam contra o interesse geral da
protecgdo da vida” (considerando 13).

O caso mais conhecido, largamente citado e discutido na doutrina® seria,

porém, o caso Pretty vs Reino Unido de 29 de abril de 2002. Dianne Pretty

derecho a la vida no significaria un deber de vivir”. Para outros autores, como REMMELINK, uma
interpretacdo teleoldgica do artigo 2.2 exigiria aos Estado a proteccdo do direito a vida contra os
ataques perpetrados pelo proprio e, por maioria de razdo, ante ataques de terceiro mesmo que a
pedido daquele. De perto Sanz Cabbalero, Susana (nota 10), pp. 174

'7 Foi ainda invocada a viola¢do do artigo 10.2 (liberdade de expressdo) atento o requerente fazer parte
de uma organizacdo right-to-die e difundir informac¢des a quem se queria suicidar, tendo a Comissdo
considerado que o Estado tem o direito legitimo - e a obrigacdo positiva - de adotar medidas que
visem proteger os cidaddos, sobretudo os mais vulneraveis, de todo o comportamento criminal,
podendo ainda precaver-se contra os inevitaveis abusos que se produziriam na inexisténcia de uma
legislagdo que puna a ajuda e o incitamento ao suicidio, sendo como tal a ingeréncia justificada nos
termos do numero dois do artigo 10.2 da CEDH (considerando 17). O caso encontra-se disponivel em:
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-74683 (ultimo acesso em 18-09-2018). Cf também Sanz
Cabbalero, Susana (nota 10), p. 176 , Raposo, Vera Lucia (nota 10), p. 84 e De Schutter, Olivier (nota
15), p. 87.

18 Cf. Sanderson, M. A., “Pretty V. United Kingdom” in “American Journal of International Law”, Vol. ©
96, N. ¢ 4, outubro 2002, p.943 e ss., Gaspar, Antonio Henriques, “Eutanasia. Ndo obrigado? - Caso
Pretty v. Reino Unido” in “Sub Judice”, n.° 22/23, 2001, pa71 e ss., Narayan-Fourment, H.,
“L’euthanasie active : la position prudente de la Cour européene des droits de 1'Homme” in
“Médecine & Droit”, Volume 60, maio-junho de 2003, p.98 e ss., De Schutter, Olivier (nota 15), p.71 e
ss, Rietiker, Daniel, “From Prevention to Facilitation? Suicide in the Jurisprudence of the ECtHR in
the Light of the Recent Haas v. Switzerland Judgement” in “Harvard Human Rights Journal”, Volume
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(falecida a 1 de maio de 2002) padecia de uma doenga neuromotora — uma afe¢do
neurodegenerativa incurdvel que se caracteriza por um progressivo
enfraquecimento muscular (inicialmente bragos e pernas e finalmente os musculos
faciais, impedindo desse modo a comunicacdo oral) e é fatal porquanto culmina
com a faléncia da atividade respiratéria - estando em causa na sua Optica a
condenagdo a uma morte lenta, atroz, indigna e degradante.

Mantendo, porém, intactas as suas func¢odes intelectuais, sendo, portanto,
capaz de exprimir a sua vontade e restando-lhe algumas semanas ou meses de vida,
era desiderato da requerente suicidar-se com ajuda do esposo dado ndo poder por
fim a sua vida sozinha porquanto estar paralisada praticamente do pesco¢o aos pés.

Para o efeito, requerera junto do “Director of Public Prossecutions” (doravante
DPP) a ndo persegui¢do criminal do seu companheiro atento o Suicide Act de 1961
prever e punir expressamente o incitamento e o auxilio ao suicidio (artigo 2/1.2) com
pena de prisdo até catorze anos para o assistente.

Tendo sido recusada tal peticdo e apos ver igualmente improcedentes os seus

pedidos nos meios de recurso internos*°, Pretty recorreria ao TEDH alegando que

25, Namero 1, 2012, p.11-118, Sanz Cabbalero, Susana (nota 10), p. 177 e ss. e Raposo, Vera Lucia (nota
10), p. 85 e ss. O acordio encontra-se disponivel em: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60448
(altimo acesso em 18-09-2018).

9 Suicide Act que veio descriminalizar o suicidio bem como a tentativa (artigo 1.2). Ja a eutandsia
activa é punivel no Reino Unido como um homicidio com uma pena que pode ir até a prisido
perpétua e sem que O consentimento seja previsto como uma circunstancia atenuante
(diferentemente da chamada “mercy killing”). A eutanasia activa indirecta é comummente aceite com
base na teoria do duplo efeito (caso Adams de 1957) e a eutandsia passiva voluntéria, maxime com o
caso Bland de 1993 e de Miss B de 2001 - delineados a volta do consentimento informado e do direito
a recusar tratamentos -, tende a considerar-se licita (se bem que no caso Bland permitiu-se desligar
as maquinas sem uma DAV e com base na argumentac¢do de que tal acto era o mais consentidneo com
os “best intererests” do paciente). Cf. Grubb, Andrew, “Euthanasia in England - A Law Lacking
Compassion” in “European Journal of Health Law”, Volume 8, Numero 2, 2001, p.89 e ss. e Mclean,
Scheila, “Royaume-Uni - L’illegalité de 1'euthanasie” in “L’Euthanasie - Perspectives nationals et
européennes”, Vol. 11, Estrasburgo: Edi¢oes do Conselho da Europa, 2004, p. 99 e ss.

20 Apds a recusa, em 8 de agosto de 2001, do DPP, baseada na circunstdncia de sucessivos directores e
attorneys general terem decidido que, mesmo em situagdes excepcionais, tal imunidade ndo poderia
ser concedida, Pretty recorreria para o Divisional Court onde (considerando 13) reafirmou-se que o
DPP ndo tinha autoridade para firmar tal compromisso e que o artigo 2.2 do Suicide Act de 1961 ndo
era incompativel com a CEDH. Apelou por fim para a Camara dos Lordes que, embora sensivel a
dramaticidade do caso, confirmou em 29 de novembro de 2001, a decisdo e rejeitou os recursos
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haveria uma violagdo do artigo 2.2, do artigo 3.2 (proibi¢do da tortura), do artigo 8.,
do artigo 9.2 (liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido) e ainda do
artigo 14.° (proibi¢do da discriminag¢do) todos da CEDH.

Em relagdo ao artigo 2.2 defendia a requerente que dele ndo se inferia
somente um direito a vida, mas também o direito a escolher sobre a continuagdo da
mesma e que a proteccdo ali consagrada destinava-se a violagGes perpetradas por
terceiros (Estado, autoridades publicas) e ndo a cometida pelo préprio titular. Para
Pretty, o direito a vida teria como coroldrio o direito a morrer e, desse modo, a
evitar um previsivel e insuportavel sofrimento consubstanciador na sua perspectiva
de um fim de vida pouco digno. Ao invés, para o governo britdnico, um pretenso
direito a morrer ndo seria o coroldrio, mas sim a antitese do direito a vida.

O TEDH reafirmando a natureza primordial e matricial do direito absoluto a
vida - ¢f. nimero dois do artigo 15.2 da CEDH -, conditio sine qua non do exercicio
dos demais direitos e liberdades constantes da Convencdo, principia por relembrar
que do artigo 2.2 ndo se retira somente para os Estados uma obrigacdo negativa de
ndo privacdo da vida*, mas também obrigacdes positivas, isto é, a repressdo a
privagdo intencional e ilegal da vida e a adopcdo de medidas adequadas a sua
proteccdo relativamente a quem esteja sob a sua jurisdi¢do. Ndo bastaria, portanto, a
incriminac¢do de tais condutas, essencial seria identicamente a existéncia de medidas

operacionais preventivas que possibilitassem a proteccio do individuo como é

considerando que o artigo 2.2 da CEDH ndo estatuia um direito a morte e que o DPP ndo poderia
renunciar a persegui¢cdo de um crime futuro e hipotético (considerando 14). De notar que o TEDH,
dado o estado de saude débil da requerente, decidiria em tempo recorde: quatro meses.

> Como alerta VERA LUCIA RAPOSO esta em causa o direito a vida e nio a vida em si mesma - “sob
pena de um alargamento excessivo da responsabilidade estadual” pois seria protegida a todo o custo,
mesmo contra a vontade do titular - e o direito a ndo ser morto e ndo a que o Estado nos assegure
condig¢des para mantermo-nos vivos, um direito a condigdes minimas de vida ou a uma determinada
qualidade de vida. Sera, utilizando-se a terminologia da Constituicdo da Republica Portuguesa, um
direito, liberdade e garantia e ndo um direito econdmico, social e cultural, cf. Raposo, Vera Lucia
(nota 10), p. 60 e ss.
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jurisprudéncia assente desde o caso McCann e outros vs Reino Unido de 07-09-
1995,

Mas este direito a vida, diferentemente de outros direitos da Convengao (v.g.
do artigo 1.2 - liberdade de reunido e associagdo - de onde retira-se quer o direito a
pertencer a uma associa¢do quer o de ndo associa¢do), ndo poderd ser interpretado
como tendo uma fei¢do negativa: “O artigo sequndo ndo poderd, sem distorgdo de
linguagem, ser interpretado como passivel de conferir um direito diametralmente
oposto, a saber, um direito a morrer; nem poderd constituir um direito a
autodeterminagdo no sentido de conceder a todo e qualquer individuo o direito a optar
pela morte em detrimento da vida” (considerando 39).

Ndo havendo, portanto, um direito a morrer?, concluiria desse modo o
Tribunal de Estrasburgo que ndo é possivel deduzir do artigo 2.2 a prorrogativa de
findar a vida com o auxilio de terceiros ou de uma autoridade publica (considerando
40) e que, concomitantemente, o preceito ndo fora violado pelas autoridades

britinicas4.

2 Estardo nessas medidas de cariz mais positivo (nunca absolutas na medida em que ndo poderdo
impor uma carga excessiva ou insuportavel para as autoridades nacionais), v.g., i) a investigacdo de
homicidios; ii) a concessdo de protecgdo especial a pessoas em perigo de vida; iii) um dever acrescido
de protecgdo a pessoas sob custodia estadual ou sob a sua guarda; iv) o dever de prestacio de
cuidados de satdde. Vide Sanz Cabbalero, Susana (nota 10), p.171 e ss.. Raposo, Vera Lucia (nota 10), p.
61 e ss. e ainda, acentuando que tal obrigacdo positiva deve ser lida em consondncia com o direito a
vida privada e a autodeterminag¢do (tendo em conta a intensidade da vontade do interessado, v.g. se
este é incapaz a obrigacdo do Estado serd maior do que no caso de um individuo capaz de fazer
escolhas acerca da sua vida): Sommaco, Valérie, “Euthanasie : peut-on reconnaitre un «droit a la
mort»? ” in “Revue générale de droit médical”, n.2 9, mar¢o de 2003, p.171.

3 (f. De Schutter, Olivier (nota 15), p.76 e ss, considerando que o TEDH afastou assim aquela
doutrina que considera o direito & morte como “‘um coroldrio indispensdvel do direito a vida”,
compreensdo ancorada no entendimento que este ndo ¢ mais do que o direito de cada um fazer da
sua vida o que corresponder as suas convicgdes religiosas ou filoséficas. Narayan-Fourment, H. (nota
18), p.99-100, conclui desse modo que se o direito a vida é um direito subjectivo (uma prorrogativa
atribuida ao Homem no seu interesse e que este podera exercer ou ndo), o TEDH configura-o ao
invés como um direito objectivo: um direito de viver a vida e ndo a dispor dela, pois “il est donc
impossible de protéger la vie en donnant la mort”.

24 De notar que o TEDH para tal conclusio langou mido da Recomendagdo 1418 da Assembleia
Parlamentar e que, em relacdo ao argumento de Pretty de que a ndo consagracdo deste direito a
morrer colocaria os paises que ndo criminalizam a ajuda ao suicidio numa situagdo de violagdo da
CEDH, o Tribunal veio sublinhar que ndo estava em causa aferir a conformidade desta ou daquela
solugdo legislativa e que (na senda do caso Keenan vs Reino Unido) para tal seria sempre preciso
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No que concerne ao artigo 3.2 (proibi¢do da tortura), foi o0 mesmo invocado
porquanto para a requerente o seu sofrimento consubstanciaria um “tratamento
desumano e degradante” nos termos daquela estatuicdio e porque, conforme a
jurisprudéncia assente do TEDH, daquele artigo advinha para os Estados ndo so
uma obrigacdo negativa, leia-se a de ndo infligir torturas e tais tratamentos, mas
também uma obrigagdo positiva de proteger as pessoas sob a sua jurisdicdo dos
mesmos. Ora, in casu, seria premente assegurar essa obrigacdo positiva dada a
“condenagdo” ao sofrimento advinda da incrimina¢do absoluta do auxilio ao suicidio
pela Lei inglesa®.

O TEDH alertando para o facto de este preceito ser também uma “disposi¢do
fundamental na salvaguarda dos valores essenciais numa sociedade democrdtica”
(considerando 49) e, como tal, absoluta (nos termos do numero dois do artigo 15.°
da CEDH), enceta por aferir se pode o mesmo ser mobilizavel no caso sub judice.

Para o efeito recorda que do artigo 3.2 advém quer uma obrigacdo negativa

quer obrigag¢des positivas (v.g. a adop¢ao de medidas de protecgdo que garantam a

fazer um balango ad hoc entre os interesses em conflito: a liberdade individual vs o interesse publico.
Podendo ler-se no considerando 41: “However, even if circumstances prevailing in a particular country
which permitted assisted suicide were found not to infringe Article 2 of the Convention, that would not
assist the applicant in this case, where the very different proposition - that the United Kingdom would
be in breach of its obligations under Article 2 if it did not allow assisted suicide - has not been
established.”. O Tribunal deixa assim claro, para o futuro, que nestes casos ndo ha um standard, mas
sim uma grande margem de apreciacdo. Como defende Sanderson, M.A. (nota 18), p.947: “the future
rulings of the Court in this area will necessarily be informed not only by principles that the Court itself
has laid down, but also by developments across Europe in relation to the domestic regulation of
euthanasia, whether restrictive or permissive”’. Qualificando o entendimento do TEDH como
paradoxal (dadas as considerag¢des acerca da intangibilidade do direito a vida no mesmo acérddo) e
frisando igualmente que se deixa “uma liberdade imensa aos direitos nacionais” vide Narayan-
Fourment, H. (nota 18), p.100.

25 Uma proibigdo que ndo sendo passivel de ser contrabalangada e objecto de ponderagdo ante casos
concretos sempre revelar-se-ia, no entendimento de Pretty, como intrinsecamente desproporcional.
Ao invés, o Governo advogava que ndo se poderia mobilizar o artigo 3.2. Primeiro, porque nio existia
tal obrigacdo positiva e, segundo, porque a criminalizagdo do auxilio ao suicidio era o resultado de
um sopesamento entre o respeito pelo direito a autodeterminagdo e o interesse comunitario (maxime
de proteccdo de grupos sociais especialmente vulnerdveis). Na Camara dos Lordes sublinhou-se
mesmo que se a ndo oferta de medicamentos e tratamentos analgésicos ou paliativos seria um
tratamento desumano e degradante para efeitos do artigo 3.2 0 mesmo ndo se poderia dizer acerca da
ndo disponibilizacdo de um tratamento e/ou auxilio intencionalmente letal.
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ndo sujeicdo das pessoas a guarda estatal a tratamentos desumanos e degradantes
e/ou a proporcionar melhores condi¢des e cuidados (considerando 55)) e que a
propria obrigacdo negativa ndo deve apenas ser convocada naqueles casos em que
alguém é, por parte de funcionarios ou autoridades publicas, sujeito a qualquer uma
das formas de tratamento proibidos pela Convengdo, pois pode e deve ser lida
também como dever genérico de abstencdo na pratica de quaisquer ofensas graves a
pessoas sujeitas a jurisdicdo estatal e vincularia ndo s6 os Estados mas também os
particulares.

Por outro lado, relevariam para a no¢do de tratamento as ac¢des ou omissoes
que atingissem um grau minimo de gravidade e envolvessem uma ofensa corporal
ou um sofrimento fisico e/ou moral intenso. Nestes termos o sofrimento advindo de
doengas naturais poderia ser evocado conquanto existisse o risco de ser exacerbado
por uma actuagao imputdavel ao Estado (considerando 52).

Ora, se a recusa do DPP e a incrimina¢do do auxilio ao suicidio poderiam
configurar em tese um tratamento desumano e degradante por condenar Pretty ao
sofrimento inerente a sua doenca, o TEDH consideraria porém que tal compreensdo
extravasava o conceito de tratamento inerente & Convengdo e, na medida em que a
interpretagdo desta (pese embora flexivel e dindmica) deve atender aos seus
objetivos primordiais, do artigo 3.2, lido em consondncia com o artigo 2.2, ndo
decorreria “qualquer obrigagdo positiva que exija ao Estado i) que conceda uma
imunidade para ndo perseguir criminalmente o marido da requerente se este
auxiliasse o seu suicidio, ou ii) que providenciasse pelas condi¢ées para a legalidade

de qualquer outra forma de suicidio assistido” (considerando 56)°.

26 O TEDH parece ter-se inspirado, em parte, no caso Sue Rodriguez de 1993 do Supremo Tribunal do
Canada. Tratava-se de uma situagdo analoga, onde um enfermo precisava de ajuda do seu médico
para poder por fim aos seus dias e onde decidiu-se que a incriminagdo do auxilio ao suicidio pelo
Cédigo Penal do Canada (artigo 241/b)) ndo violaria o artigo 12.2 da “Chartre canadienne des droits et
libertés” (onde estatui-se o direito “a la protection contre tous traitments ou peines cruel set inusités’

pois um tratamento pressupde “um controlo administrativo particular e directo do Estado” e ndo a
mera adscrigdo ao Codigo Penal. Vide De Schutter, Olivier (nota 15), p. 80 e ss., Para este autor a

compreensdo de que ndo se pode deduzir do artigo 3.2 um direito que ndo figura no artigo 2.°
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Relativamente ao artigo 8.2 (direito ao respeito pela vida privada e familiar),
se a requerente entendia que este explicitamente consagrava o direito a
autodeterminac¢do no qual estard “o direito a tomar decisées sobre o préprio corpo
(...), o direito de escolher quando e como morrer” (considerando 58) e que a recusa do
DPP, a par da incriminagdo absoluta da ajuda ao suicidio, seriam interferéncias nio
legitimas a luz do namero dois do artigo 8.2. Ao invés, para o Governo (e para a
Camara dos Lordes) ndo estaria no artigo 8.2 o direito a morrer, mas somente o
direito a privacidade, regulando-se unicamente o “modo como a pessoa conduz a sua
vida e ndo como a abandona” (considerando 60).

O Tribunal, por sua vez, ressalta que estamos ante um preceito amplo e ndo
passivel de defini¢do exaustiva, ndo deixando contudo de acrescentar que, num
mundo onde os progressos médicos sdo crescentes, a esperanca média de vida
maior, levantando consequentemente uma vasta panoplia de questGes relacionadas
com a qualidade da mesma, a escolha de uma pessoa “quanto ao modo de passar os
momentos finais da sua vida é ainda parte do acto de viver e que cada um tem o direito
de exigir que a sua escolha seja respeitada” (considerando 64) explicitando-se, desse
modo, o entendimento ja esbogado no caso R vs Reino Unido de 1982.

Estando assim em causa a aplicabilidade em abstrato do artigo 8.2 passou o
TEDH a analisar se a ingeréncia em causa preencheria ou ndo os requisitos do artigo

8/2.227, Nos termos do numero dois daquele preceito a ingeréncia i) deve estar

(considerando 54) é criticavel porque se tratam de dois direitos distintos (por um lado, o direito a
morrer e por outro o direito de obter por parte do Estado os meios que permitam pér termo a
sofrimentos intolerdveis) e porque o TEDH ao admitir (considerando 63) que um paciente possa
recusar certos tratamentos, mesmo tendo como consequéncia inelutdvel a morte, admite que o
direito a morrer pode ser consequéncia do exercicio de outros direitos plasmados na CEDH.
Considerando igualmente que a CEDH deve ser interpretada como um todo, mas que quando a
compreensdo dada pelo TEDH ao artigo 2.2 estd em conflito com outros preceitos dificilmente estes
poderdo ser invocados vide Rietiker, Daniel (nota 18), p.117.

27 Para uma andlise alargada dos requisitos do artigo 8/2.2 vide Barreto (nota 1), p.251 e ss. De
salientar que também neste ponto o Tribunal de Estrasburgo (considerando 66) socorreu-se do caso
Rodriguez, onde o recorrente fizera uma alega¢do idéntica (alicer¢ada no principio da autonomia
pessoal plasmado na seccio 7 da “Chartre canadienne des droits et libertés”). A Supreme Court,
contrabalangando autodeterminag¢do e o interesse publico na protec¢do dos mais vulnerdveis (pois
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prevista na Lei; ii) prosseguir uma finalidade legitima (de acordo com os fins ali

enumerados) e iii) ser necessdria numa sociedade democrdtica, sendo este ultimo
quesito a vexata quaestio que o Reino Unido entendia acatado atento a incriminagdo
do Suicide Act perseguir uma finalidade legitima e necessaria: a proteccdo da vida
dos mais vulneraveis.

O TEDH, densificando esta exigéncia, ajuizaria (considerandos 68 e ss.) que a
nog¢do de necessidade implica: i) a existéncia de uma exigéncia social imperiosa (o
que dependera de uma apreciacdo nacional da natureza das questdes e da
importancia dos interesses em jogo) e que ii) qualquer ingeréncia devera ser
adequada a finalidade legitima visada. Concluindo assim que o Estado tem o direito
de impor consequéncias penais para actos que afectem a vida de uma pessoa e que,
quanto mais graves aqueles forem, mais rigorosa tera de ser a ponderagdo entre o
principio da autonomia pessoal e os ditames do interesse publico.

Ora, in casu a proibi¢do (e a recusa do DPP) visava a protec¢do dos mais
fracos, dos mais vulneraveis, maxime daqueles que ndo estavam em condi¢bes de
sozinhos por fim a sua vida. E se era certo (como de resto haviam concluido os
tribunais patrios) que Pretty ndo era alguém vulneravel, atento a sua firme, aturada
e lucida conviccdo em ser ajudada a morrer, aquelas exigéncias preventivas ndo
deixariam de poder e dever ser chamadas a lica e de justificar a ingeréncia.

Pois se a Lei fora “concebida para salvaguardar a vida, protegendo os mais
fracos e vulnerdveis, maxime aqueles imposibilitados de tomar decisées informadas
acerca do seu fim de vida ou de ajuda a sua morte” e se cada caso era um caso, ‘is the
vulnerability of the class which provides the rationale for the law in question. It is
primarily for States to assess the risk and the likely incidence of abuse if the general
prohibition on assisted suicides were relaxed or if exceptions were to be created. Clear
risks of abuse do exist, notwithstanding arguments as to the possibility of safequards

and protective procedures.” (considerando 74).

seria essa a ratio por detrds da incrimina¢do do auxilio ao suicidio), concluiria que o artigo 241/b) do
Cédigo Penal ndo violava a Carta.
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Veio assim o Tribunal concluir que (considerando 78) quer a incriminagdo do
auxilio ao suicidio quer a recusa do DPP - em nada arbitraria ou desrazoavel -
seriam justificadas porquanto “necessary in a democratic society for the protection of
the rights of others and, accordingly, that there has been no violation of Article 8 of
the Convention™3,

Pretty suscitara ainda o artigo 9.2 (liberdade de pensamento, de consciéncia e
de religido), alegando que ao pretender o auxilio do seu marido “acreditava na ideia
de suicidio para si prépria”. O TEDH justificando porém que nem todas as opinides
ou convic¢Oes constituiriam crengas para efeitos do preceito e que, embora os seus
argumentos atestassem uma adesdo ao principio da autonomia pessoal, tal ndo
consubstanciaria uma manifestacdo de uma religido ou de uma crenca “por meio de
culto, ensino, prdtica ou observdncia, tal como referidos no artigo 9.°” (considerando
82.), veio contudo a concluir que esta queixa imbricava na andlise ao artigo 8.2,
considerando destarte ndo haver violagdo do artigo 9.°.

Por fim, mobilizou Pretty o artigo 14.2, pois no seu entender seria vitima de
discriminacdo na medida em que se tratava de forma idéntica pessoas em situagoes
dispares — um individuo com capacidade e destreza fisica poderia suicidar-se
sozinho mas ja quem estivesse desprovido de tal aptiddo ndo poderia ser ajudado, o
que traduzir-se-ia numa situacdo de claro desfavor -, sendo que a unica justificagdo
era a proteccdo dos mais vulneraveis, situacdo que ndo era sequer a sua dado o seu

firme e ltcido propdsito em morrer. O Governo, pelo contrdrio, alertava para a

8 O Tribunal adverte ainda (considerando 74) que uma maior ou menor flexibilizacdo das solugdes
legislativas sempre fard impender sobre os Estados a avaliagdo do risco e a correspondente incidéncia
de abusos. O Suicide Act ndo seria inclusive desproporcional para o TEDH porquanto ndo sé estavam
ali previstas algumas “valvulas de escape” a iniciativa processual do DPP e a fixacdo do limite
maximo da pena e ja ndo do minimo, como a praxis mostrar que era rara ou inexistente haver
acusagdes ou condenagbes em casos de “mercy killing” (entre 1981 e 1992 em vinte e dois casos s
houve uma condenacgdo efectiva). Com efeito, sempre se notard que, pese embora ainda em 2010,
haver orientagdes do DPP de que “he fact that the victim had a terminal illness, a severe and incurable
physical disability or a severe degenerative physical condition from which there was no possibility of
recovery was not included as a factor tending against prosecution” a verdade é que, ndo obstante os
mais de duzentos e quinze cidaddos do Reino Unido auxiliados a morrer entre 1998 e 2001 pela
Dignitas, s6 houve a dedugdo de uma acusacdo.
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dificuldade de distinguir tais casos, reforcando a importancia da protec¢do dos mais
vulneraveis e da prevencdo de abusos e esclarecendo que a Lei de 1961 tolerava, mas
ndo conferia um direito ao suicidio®.

O TEDH, denotando que o artigo 14.° impede a discriminacdo de pessoas em
situagdes equiparaveis ou analogas - salvo havendo uma justificacdo razoavel e
objectiva (visando-se um fim legitimo e respeitando-se os ditames da
proporcionalidade) - e retomando os ensinamentos do caso Thlimmenos vs Grécia
de 1997 (onde se estabeleceu que havera também discriminagdio se sem uma
justificacdo objectiva e razoavel o Estado tratar de forma diferente pessoas que estdo
em situagdes substancialmente diferentes), entendeu que no caso a justificacdo
objectiva e razoavel para um tratamento dispar existia e que, conforme dissera a
propdsito do artigo 8.2, mostrava-se valida a ndo derrogac¢do da proibicdo do auxilio
ao suicidio para os casos de menor vulnerabilidade.

Sem deixar de chamar ainda a colagdo a margem de apreciacdo que os
Estados tém para a destringa sub sudice e sublinhando ainda ser dificil e perigoso
distinguir, como pretendia Pretty, entre pessoas capazes para se suicidar sozinhas
daquelas impossibilitadas de o fazer, pois “The borderline between the two categories
will often be a very fine one and to seek to build into the law an exemption for those
judged to be incapable of committing suicide would seriously undermine the
protection of life which the 1961 Act was intended to safequard and greatly increase
the risk of abuse”. (considerando 89), veio entdo o Tribunal concluir pela ndo

violacdo da proibi¢do de discriminagao3°.

29 Sanderson, M.A. (nota 18), pp. 948-949. apresenta-nos uma critica a tal argumento, pois se o que
ndo esta expressamente proibido deve ser tido como permitido, assim: “What merit can there be in
the United Kingdom s argument that there can be discrimination where there is no explicit right, and
consequently no discrimination against Pretty, since there is no explicit right to commit suicide?”.

3° Se no caso Burke o TEDH considerou que para efeitos de eutandsia passiva era objectiva e ndo
discriminatdria a diferenciacdo entre um doente consciente de um incapaz para exprimir a sua
vontade, cremos que também aqui é notdria a dissimilitude dos casos em que um doente sozinho
(em virtude da sua afec¢do) ndo consegue por fim a sua vida, carecendo por isso do auxilio de um
terceiro (que indo ao ponto de causar directamente a morte praticard uma eutandsia activa directa),
daqueles onde tal participacdo ndo é essencial para a concretizagio do proposito da morte.
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Os ensinamentos do caso Pretty? podem ser, como ensina SUSANA
CABBALERO, resumidos em trés pontos: i) o direito a vida do artigo 2.2 ndo
consubstancia um direito a morte (nem nos casos de eutandsia activa nem nos casos
de auxilio ao suicidio)3?; ii) na valoracio autodeterminagdo vs direito a
vida/integridade fisica o TEDH pugna pelo segundo; iii) a dignidade do ser humano,
mesmo que este o ndo reconhega®, situa-se num plano superior ao da sua
autodeterminagdo/liberdade34.

VERA LUCIA RAPOSO a propdsito deste tltimo tépico adverte porém que é
erroneo coincidir dignidade humana com a vida humana, ndo s6 porque a dignidade
ndo ¢é erigida a direito fundamental na CEDH (embora seja referida no texto e na
jurisprudéncia, v.g., caso Laskey, Jaggardy e Brown vs Reino Unido de 1997) mas,
sobretudo, porque imbrica numa légica de preservacdo da vida a todo o custo e “a
vida é um direito e ndo um dever, logo, estando a pessoa na posse das suas faculdades

mentais, ndo se lhe pode impor a obrigagdo de estar vivo. A dignidade humana estd

Assumindo-se como certeira a observacdo de OLIVIER DE SCHUTTER (nota 15), p.92 e ss. que a
compreensdo em crise tem a sua ténica no receio de tal discriminagdo romper a reposicdo
contrafctica da incriminagdo e no argumento da vertente escorregadia (da descriminaliza¢do sob
dadas condi¢bes deslizar-se-ia para uma outra mais ampla que ndo salvaguardaria os mais
vulneraveis). Criticando igualmente este entendimento por estarmos ante uma distingdo com uma
justificacdo objectiva e razoavel vide Godinho, Inés Fernandes, “Direito a morte ou liberdade para
morrer: revisitacdo do Case of Pretty v. The United Kingdom a respeito da morte assistida em pessoas
com VIH/SIDA” in “Revista da Faculdade de Direito e Ciéncia Politica da Universidade Luséfona do
Porto”, [S.L], v. 8 n. 8  dezembro de 2016, p. 176. Disponivel em:
http://revistas.ulusofona.pt/index.php/rfdulp/article/view/5727 (Gltimo acesso em 18-09-2018).

3 Fundamentais na compreensdo do artigo 2.2 como os anotadores da CEDH denotam, vide Alves,
Jorge de Jesus Ferreira, “A Convengdo Europeia dos Direitos do Homem - Anotada e Protocolos
Adicionais Anotados”, Porto: Legis Editora, 2008, p. 22; Barreto (nota 1), p.83. e, antevendo jad este
desfecho, Farinha, Jodo de Deus Pinheiro, “Convengdo Europeia dos Direitos do Homem - Anotada”,
Lisboa: Ministério da Justica, 1981, p.16.

32 Criticando a ndo diferencia¢do entre eutanasia activa directa e o auxilio ao suicidio, potenciando-se
o risco de ler no acérddo o que ele ndo diz: “que consacrant l’indisponibilité du droit a la vie, il
vaudrait condamnation implicite de la dépénalisation de | 'euhanasie”, ¢f. De Shutter, Olivier (nota 15),
p.73 e ss.

33 Como de resto afirmou o TEDH no caso De Wilde vs Bélgica de 1971 “a pessoa que goza de um
direito nem sempre terd o direito a renunciar voluntariamente ao mesmo”.

34 Sanz Cabbalero, Susana (nota 10), pp. 179-180.
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mais ligada a ideia de autodetermina¢do do que a aspiragdes paternalistas dos
Estados™>.

Em 20 de janeiro de 2011 com o caso Haas vs Suica a posicio do TEDH

ganharia novos contornos. Ernst Haas sofria, ha mais de vinte anos, de um grave
transtorno afectivo bipolar. Havia cometido duas tentativas de suicidio e por
diversas vezes fora internado em clinicas psiquidtricas. Em julho de 2004 aderiu a
organizacao right-to-die Dignitas, e, considerando que a doenga o impedia de viver
dignamente, pediu que o auxiliassem a suicidar-se. Com tal fito, procurou junto de
diferentes psiquiatras a prescri¢gdo da substancia letal (15 gramas de pentobarbital de
sédio).

Gorado tal intento diligenciou, também sem sucesso, ante varias autoridades
pela autorizagdo para obtenc¢do da supracitada sustancia sem receita médica. Em 27
de junho de 2005 ['Office federal de la justice declarar-se-ia incompetente para
conhecer da reclamagdo e, em 20 de julho desse mesmo ano, ['Office federal de la
santé publique informa-o que a substancia, de acordo com o quadro legislativo
vigente, pressupunha prescricio médica. A Direccdo de Saude de Zurique
confirmaria a decisdo e o recurso hierdrquico findaria em dezembro de 2005 no
Département federal de l’intérieur que indeferiu o peticionado pois ndo havia uma
situagdo de emergéncia et pour cause a prescricdo médica era obrigatoria.

O requerente recorreria entdo ao Tribunal Federal arguindo a violacdo do
artigo 8.2 da CEDH pois as autoridades haviam cerceado o seu direito de decidir

acerca da sua propria morte sem que tal ingeréncia acatasse os ditames do artigo

35 Nas palavras de Dias (nota 3), p. 206 o “indeclindvel direito (de cada um) dar a sua vida o destino que
quiser, como e quando quiser” (a autonomia pessoal e o consequente direito a autodeterminacdo) é “a
mais pura e directa decorréncia da dignidade da pessoa humana”. Para Raposo, Vera Lucia (nota 10), p.
85-87 esta equiparag¢do entre vida e dignidade justifica a imposi¢do da manuteng¢do da vida, mesmo
que de forma alheia & determina¢do pessoal, o que iria “contra a prépria esséncia da dignidade
humana’. E se é verdade que nestas questdes os Estados tém margem decisoria, ndo é menos verdade
é que o TEDH tende a privilegiar as medidas de conservagdo da vida mesmo que para tal recorra-se a
for¢a (v.g. caso X vs Reino Unido de 1977, caso X vs Republica Federal da Alemanha de 1980, caso
Marcella y Robert Sands vs Reino Unido de 1981). No mesmo sentido Sanz Cabbalero, Susana (nota

10), p 172.
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8/2.2 (mormente o requisito da proporcionalidade). O Tribunal Helvético (em 2006)
manteria as decisbes recorridas, acrescentando que ndo havia violagcdo do artigo 8.2,
pois este — tal como se decidira no caso Pretty e no caso R. - ndo consagrava um
direito ao suicidio ou a um suicidio assistido3°. Assim, ndo s6 ndo inexistia qualquer
obrigacdo positiva para o Estado em disponibilizar a substidncia letal, como a
ingeréncia - inerente a indispensabilidade da prescri¢cdo - era conforme a CEDH na
medida em que essencial ao acautelamento de bens publicos como a saude e a
seguranga, fazendo-se, desse modo, uma correcta ponderacdo entre os interesses
conflituantes.

Interposto finalmente recurso para o Tribunal de Estrasburgo foi arguido
(considerando 33 e ss.) somente a violacdo do artigo 8.2 com base nos argumentos
de que: i) o pentobarbital de sddio era o uinico método de suicidio credivel, seguro,
rapido e indolor e da sua ndo disponibilizacdo adviria a violacdao do direito de Haas a
suicidar-se de forma segura e digna nos termos do artigo 8.%; ii) o facto de nenhum
médico (inclusive os “demandados” por carta’’) estarem dispostos a prescricao
revelava que as condi¢des exigidas pela Lei suica ndo se coadunavam com a
interpretagdo do TEDH de que a CEDH protege “direitos concretos e eficazes” e ndo
“direitos ilusérios ou tedricos” (caso Airey vs Irlanda de 9 de outubro de 1979); iii) a
atitude de suspei¢do do Tribunal Federal em relagcdo ao auxilio da Dignitas néo se

colocava porque esta deixara, desde de 2004, de contactar psiquiatras a fim de obter

3¢ Decidindo-se que “In order to guarantee effectively the freedom to choose to end one’s own life,
derived from Article 8 § 1 of the Convention, it is not necessary to authorise unrestricted availability of
sodium pentobarbital, even if this substance is supposedly highly suitable for the act of committing
suicide. The mere fact that solutions other than sodium pentobarbital entail higher risks of failure and
greater pain is not sufficient to justify the provision, without prescription, of this substance for the
purpose of suicide. Such a positive obligation cannot be inferred either from Article 10 § 2 of the Federal
Constitution or from Article 8 of the Convention” (considerando 16). O caso encontra-se disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-102940 (tltimo acesso em 18-09-2018).

37 Pois em 2007 Haas enviara uma carta a cento e setenta psiquiatras informando-os das suas
dificuldades no acesso a substancia, reiterando o seu direito a morrer “semn riscos de falhas ou dor” e
sublinhando que se tratava de uma decisdo independente, aturada e firme, finalizando com o pedido
de que o aceitassem como paciente apenas para fins de prescricio da substidncia. Nenhum dos
médicos respondeu favoravelmente.
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a prescri¢do da substdncia letal; iv) o seu direito a autodeterminagdo, a sua decisdo
maturada, consciente e livre justificava de per se a sua recusa em sujeitar-se aos
novos tratamentos propostos; v) os argumentos governamentais de que sem a
prescricdio haveria uma liberalizagdo excessiva ndo se coadunavam com a
inactividade do Estado em matéria de prevencdo (sé em 2002 haviam sido registadas
mais de 67 ooo tentativas de suicidio).

Jd o Governo arguia (considerando 38 e ss.) que i) se tratava de um caso
distinto do caso Pretty, pois diferentemente deste o requerente podia agir por mote
proprio e dispunha de outros meios para por termo a vida; ii) do artigo 8.2 ndo
poderia extrair-se um direito a assisténcia ao suicidio/ ao fornecimento de meios
necessarios e/ou de assisténcia quando o doente ndo é capaz de agir per se; iii) a
restricdo ao acesso do pentobarbital seria consentadnea com as exigéncias do artigo
8/2.2 pois visava quer a proteccdo de bens publicos — maxime acautelando os grupos
mais vulneraveis, evitando decisdes precipitadas — quer potenciar a prevencdo de
infrac¢gbes penais; iv) a realidade mostrava que o auxilio ao suicidio de doentes
mentais era exequivel no Estado Helvético, inclusive com a intermedia¢do de
associa¢cdes como a Exit e a Dignitas, pelo que o iter inerente a prescricdo ndo era
insuperavel e o direito ndo seria ilusério ou meramente aparente; e v) o artigo 2.°
exigia ndo s6 a absten¢do de provocar intencionalmente a morte mas também a
adopgdo por parte dos Estados de medidas (obrigagdes positivas) para protec¢do da
vida das pessoas sob a sua jurisdi¢do.

O TEDH empecando por considerar, tal como fizera no caso Pretty, que o
conceito de privacidade consagrado no artigo 8.2 é vasto et pour cause impassivel de
defini¢do exaustiva, mas mais do que naquele (e no caso R.) - onde, recorde-se,

admitiu que o preceito contemplava também a escolha de como e quando morrer na

senda de evitar um fim de vida indigno e doloroso3® - vem agora sublinhar que do

38 Podendo ler-se no considerando 67: “The applicant in this case is prevented by law from exercising
her choice to avoid what she considers will be an undignified and distressing end to her life. The Court
is not prepared to exclude that this constitutes an interference with her right to respect for private life
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artigo 8.2 adviria um verdadeiro direito do individuo a por fim a sua vida quando e
como entender (considerando 51)39.

Procura, porém, o Tribunal distinguir os dois casos. Com efeito: i) no caso
sub judice ndo estaria em causa a liberdade de morrer e a ndo persegui¢do criminal
do assistente ao suicidio, mas sim saber se o requerente deveria poder, sem
prescricdo médica e em derrogacdo do quadro regulamentar, obter uma substancia
que lhe permitisse alcancar uma morte indolor e sem riscos e, ii) por outro lado,
Haas ndo padecia de uma doenca que desencadearia inelutavelmente a morte4°.

Procede entdo o TEDH a um sopesamento dos interesses em jogo#. Por um
lado, o interesse do requerente em suicidar-se de forma segura e sem sofrimentos
desnecessarios (relembrando o Tribunal as tentativas frustradas e o seu impacto no
meio familiar e para o proprio requerente) e, doutro, a exigéncia de uma prévia
prescricdo médica como garante de uma decisdo reiterada e voluntaria por parte do
suicida, da sua capacidade de discernimento e de prevengdo de abusos. Sendo esta

ultima uma finalidade legitima e de enorme importdncia em paises como a Suiga

as guaranteed under Article 8 § 1 of the Convention.”. Lendo-se ainda no considerando 64 : “As stated
by Lord Hope, the way she chooses to pass the closing moments of her life is part of the act of
living, and she has a right to ask that this too must be respected” (negritos nossos).

39 “In the light of this case-law, the Court considers that an individual’s right to decide by what
means and at what point his or her life will end, provided he or she is capable of freely
reaching a decision on this question and acting in consequence, is one of the aspects of the right
to respect for private life within the meaning of Article 8 of the Convention” (negritos nossos). Todavia
como salienta Byk, Christian, “La Cour européene des droits de 1’homme et 1'obligation de 1'Etat a
assurer une mort digne” in “Médecine & Droit”, Volume 109, julho-agosto de 2011, p.175 0 que Haas
peticionava ndo era o reconhecimento do direito mas a obrigagdo positiva do Estado em adoptar
medidas adequadas a sua efectivagdo.

40 (Classificando o caso Pretty como negativo (visava a ndo persegui¢ao pelo DPP) e vertical (cidadao
vs Estado) e o caso Haas como assente em pretensdes positivas (a revogagdo de legislagdo restritiva
no acesso a substancias letais) e horizontais (pois Haas visava um acto dos médicos ndo encarando-os
enquanto agentes administrativos), vide Harmon, Shawn; Sethi, Nayha, “Preserving Life and
Facilitating Death: What Role for Government after Haas v. Switzerland?” in “European Journal of
Health Law”, Volume 18, Numero 4, 2011, p.359 e ss. concluindo estes autores que, dada a recusa as
pretensdes mais modestas de Pretty, ndo foi surpreendente o entendimento do TEDH no caso Haas.
4 Tal como no caso Pretty considera-se que os Estados tém uma importante margem de apreciacdo
nestas matérias e que o artigo 8.2 ndo pode ser lido de forma atomistica, pois a sua interpretagdo
sempre teria de ser conformada pelo direito a vida e pela obrigacdo estatal positiva de protecgdo dos
mais vulnerdveis (artigo 2.2), considerandos 54 e 55. Cf. Harmon, Shawn; Sethi, Nayha (nota 40),
p.360, Byk, Christian (nota 39), p.175 e Rietiker, Daniel (nota 18), p. 122-123.
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onde a legislagdo e a praxis permitem um acesso relativamente facil ao suicidio
assistido.

“Where a country adopts a liberal approach in this manner, appropriate
implementing measures for such an approach and preventive measures are necessary.
The introduction of such measures is also intended to prevent organisations which
provide assistance with suicide from acting unlawfully and in secret, with significant
risks of abuse” (considerando 57).

Deste modo entendeu o TEDH unanimemente (como o Tribunal Federal)
que a ingeréncia em causa seria legitima e proporcional nos termos do artigo 8/2.2,
conquanto visava a tutela da saude e seguranca publicas e a prevenc¢do de crimes,
considerando igualmente que do artigo 2.° decorria para os Estados a obrigagdo
positiva de implementa¢do de um procedimento para assegurar que a decisdo de por
fim a vida reflectia a livre e esclarecida vontade do interessado (considerandos 54 e
58).

Nestes termos, a necessidade da prescricio médica e das pericias
psiquiatricas inerentes seriam meios correctos para cumprir com tal obrigacdo e
respeitar o primado do consentimento#?, relembrando o TEDH que, conforme
frisado pela jurisprudéncia do Tribunal Federal, estar-se ia ante situagdes
excepcionais e que tal assisténcia ao suicidio ndo faria sequer “parte dos actos
meédicos, pois estaria contra o fim da prépria medicina”.

Conclui assim o Tribunal, invocando mais uma vez a margem de apreciacao
que as autoridades internas dispdem neste dominio, que “even assuming that the

States have a positive obligation to adopt measures to facilitate the act of suicide with

+ E de resto a solucio que corresponde ao espirito da Convencio Internacional sobre as substancias
psicotropicas de 1971 (artigo 9.2) adotada por certos membros do Conselho da Europa (inclusive a
Suica) a par de outras convengdes relativa a matéria. Cf. Byk, Christian, “Suicide assisté et obligation
positive de 1'Etat” in “Médecine & Droit”, Volume 122, setembro-outubro de 2013, p.146.
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dignity, the Swiss authorities have not failed to comply with this obligation in the
instant case”3.

Critica DANIEL RIETIKER o facto do TEDH apresentar uma linguagem vaga
e hesitante em relacdo a questdo de saber se existe uma obrigacdo positiva dos
Estados em viabilizar o auxilio ao suicidio em certas circunstancias. Pois se no
considerando 53 1é-se que a reivindicagdo do pentobarbital de sddio sem prescrigdo
deveria ser perspectivada “from the perspective of a positive obligation on the State to
take the necessary measures to permit a dignified suicide, ja no considerando 61 pode
ler-se que “even assuming that the States have a positive obligation to adopt
measures to facilitate the act of suicide with dignity”. Cremos, porém, que tais
consideragbes sdo compreensiveis se nos determos no pano de fundo que sdo as
varias (e dispares) solugdes e abordagens ao tema (ja per si delicado) pelos paises do
Conselho da Europa e que justificam, de resto, que o TEDH continue a reservar para

aqueles uma grande margem de apreciagao*4-45.

4 Como é bom de ver o TEDH, ciente da vaguidade do artigo 115.2 do Cédigo Penal Suico e do facto
das Diretrizes da Académie Suisse des Sciences Médicales e da propria jurisprudéncia tolerar tal
auxilio apenas no caso de doentes terminais, ndo conclui se devia ter havido ou ndo a prescrigdo,
considerando apenas consentdneo com o artigo 8.2 o iter posto em crise pelo requerente.
Entendimento que, como veremos, viria a ser aprofundado com o caso Gross. O TEDH (considerando
60) afastou ainda a argui¢do de Haas de que o seu direito de escolher a forma e o momento da sua
morte era um direito tedrico ou ilusério pois as suas dificuldades no acesso a ajuda meédica
(evidenciadas pelo requerente com a falta de resposta a sua carta) deviam-se, sobretudo, a
abordagem que encetou (negando-se a qualquer terapia ou alternativa ao suicidio como a Lei e a
praxis médica recomendavam). Vide Harmon, Shawn; Sethi, Nayha (nota 40), pp.361-362 e Byk,
Christian (nota 42), p.158.

44 Rietiker, Daniel (nota 18), p.123-124. Como pontos positivos aponta o autor o reconhecimento
inequivoco de que o direito a decidir acerca da maneira e do momento para por fim a vida esta
contemplado no artigo 8.2 e o ter-se estabelecido que o acesso a prescrigdo a substincias letais
mediante uma pericia médica era uma medida apropriada nos termos do artigo 8/2.2. Por outro lado,
o TEDH ndo se esquivou de descer aos contornos do caso concreto para decidir que ndo havia
violagdo do principio da proporcionalidade e da efectividade. Criticando igualmente o
reconhecimento de um direito ao suicidio sem a explicitacdo da correlata obrigagdo positiva da sua
implementacdo para os Estados, escudando-se para o efeito o TEDH na invocagdo da margem de
apreciacdo e no argumento da falta de consenso entre os Estados em tais matérias, vide Hervieu,
Nicolas, “Droit au respect de la vie privée: Les prudentes audaces de la jurisprudence européene face
au suicide assisté” in “Lettre Actualités Droits-Libertés du CREDOF”, 23 de julho de 2012, disponivel
em http://combatsdroitshomme.blog.lemonde.fr/2012/07/24/les-prudentes-audaces-de-la-
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J& GREGOR PUPPINCK e CLAIRE DE LA HOUGE, bem mais criticos do
aresto, consideram que se veio reconhecer uma forma de direito a
autodeterminac¢do, um verdadeiro direito convencional ao suicidio assente na
qualidade e seriedade da vontade expressa e da correlata capacidade de agir em
consequéncia. O que merece a sua critica por serem no¢oes vagas e equivocas e por
tal direito subjetivo ndo relevar per se, mas somente para efeitos da existéncia de
obriga¢des positivas na sua concretiza¢do a luz do artigo 8.24.

Atacando-se ainda o facto da consagragdo de tal direito ser feita com base no
artigo 8.2, porquanto subordinar a objetividade do artigo 2.2 a subjetividade
intrinseca do direito ao respeito pela vida privada e familiar, promovendo-se desse
modo um desequilibrio no entendimento da autodeterminag¢do na ordem juridica e
reduzindo as obrigagbes positivas do artigo 2.° ao respeito pelo artigo 8.2 o que
redundaria numa contradicdo com os ensinamentos do caso Pretty. Tratar-se-ia de
uma tendéncia inflacionista do artigo 8.2, esquecendo-se que a autonomia individual

¢é fonte de liberdades e nio de direitos+7.

jurisprudence-europeenne-face-au-suicide-assiste-cedh-anc-5e-sect-19-juillet-2012-koch-c-allemagne/
(disponivel em 18-09-2018).

45 J4 aplaudindo a decisdo do TEDH, pois embora reafirmado o direito de optar pela morte - ou, sob
dadas limitagGes, obter tal assisténcia - é perfeitamente correto o TEDH ndo impor uma obrigacdo
positiva ou um grande envolvimento do Estado “in the business of death”, vide Harmon, Shawn; Sethi,
Nayha (nota 40), pp.363-364

46 Cf. Puppinck, Grégor; De La Houge, Claire, “The right to assisted suicide in the case law of the
European Court of Human Rights” in “The International Journal of Human Rights”, julho de 2014, p. 5,
disponivel em http://dx.doi.org/10.1080/13642987.2014.92689 (dltimo acesso em 18-09-2018), por
oposicdo a autores ali citados como JEAN PIERRE MARGUENAUD que consideram que o TEDH
proclamou um verdadeiro direito convencional ao suicidio ancorado na existéncia de uma genuina
autonomia pessoal.

47“ Apreés l’arrét Haas, on ne peut plus dire que le droit a la vie est le premier des droits de [’homme,
qu il constitueun attribut inaliénable de la personne humaine et qu’il forme la valeur supréme dans
[’échelle des droits de ’homme et encore qu ‘il protege toute personne” In Puppinck, Grégor (nota 7),
p-8 e ss. Para o autor tal orientagdo — a seu ver subversiva da hierarquia de valores entre a vida e a
liberdade - é representativa de uma tendéncia na sociedade ocidental que faz prevalecer a autonomia
individual ante outros valores de teor objectivo, o que seria contrario ao direito positivo (estruturado
numa logica de heteronomia), mas também a propria CEDH que se funda ndo na “oposigdo estéril”
entre Estado (soberania) e individuo (autonomia), mas sim num conjunto de valores objectivos e
universais.
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Concluindo-se pela passagem abusiva “du choix ao droit au suicide”, GREGOR
PUPPINK finda a andlise do caso com um enquadramento da questio na divisio
obrigacoes negativas (que existem semper et ad semper) e obriga¢cdes positivas (que
visando uma ac¢do sdo sempre obrigatérias mas sé em dadas circunstancias -
semper sed non ad semper), sublinhado que esta consagra¢ao progressiva do direito
ao suicidio ndo seria possivel se a construgdo fosse feita com base no artigo 2.° e ndo
no artigo 8.2. Pois, como se disse, no artigo 2.2 para além da obrigacdo negativa de
ndo matar ha também a obrigacdo positiva de cuidar do bem vida. Ora, no caso
Haas a obrigagdo positiva foi lida enquanto protec¢dao dos mais vulneraveis — mesmo
contra si proprios e circunscrita aos casos onde o suicida ndo poderia decidir
livremente e com todo o conhecimento do seu caso e ndo para evitar todos os
suicidios na sociedade -, ndo se tendo porém analisado o caso na Optica da
obrigagdo negativa (absolutas per natura), que interditando os Estados de infligir a
morte de forma intencional ndo permitiria a desativacdo do artigo 2.2 que se
conseguiu através das obrigag¢des positivas (relativas per natura)+® .

Se é verdade, como se viu e verd, que este direito do individuo a escolher
como e quando morrer vem a ser gizado a luz do artigo 8.2 da CEDH e que a
obrigacdo negativa decorrente do artigo 2.2 sempre causard maiores obices na
compatibiliza¢do da eutandsia ativa direta - leia-se da existéncia de um acto letal
perpetrado por um terceiro mesmo que a pedido - com a CEDH, discordamos
todavia da critica supra porquanto estamos ante um auxilio ao suicidio. Sendo o
acto fatal adoptado pelo suicida naturalmente recua a obrigagdo negativa do Estado
em ndo provocar ou consentir intencionalmente a viola¢do do direito a vida sob
pena do suicidio ndo ser sequer toleravel. Ressurge sim e com maior importancia,

como sublinhado por aqueles autores, é a obrigacao positiva de protec¢io da vida,

48 A diferenca entre obrigagdes positivas e negativas possibilitaria de resto a distingdo entre a recusa
de tratamento e a ministracdo de uma substancia letal. Com efeito, recusar um tratamento s6 coloca
em causa as obrigacdes positivas do Estado, mas disponibilizar a substancia letal coloca em causa as
obrigacdes negativas. Ibidem, p. 13-14.
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lida enquanto garante de que o suicida ndo esta numa situa¢do de vulnerabilidade
propiciadora de uma decisdo ndo consciente, reiterada ou livre e que, numa leitura
global e sistemdtica da CEDH - tal como preconizada pelo TEDH - legitimara a
ingeréncia estatal, v.g., através de um procedimento garante de uma decisio sa+.

No caso Koch vs Alemanha de 19 de julho de 2012 0 TEDH prosseguiria com
o seu labor jurisprudencial em torno deste direito a morrer num dado momento e
em dadas condi¢bes, mas sobretudo assentaria importantes conclusdes em matéria
de legitimidade.

A senhora Koch, cidada alema paralisada totalmente desde 2002 e carente de
respiracdo artificial, apds ter tentado (sem sucesso) obter, em 2004, junto do
Instituto Federal dos Produtos Farmacéuticos e Medicamentosos (Bundesinstitut fiir
Arzneimittel und Medizinprodukte) uma autorizagdo para obter quinze gramas de
pentobarbital de sédio com o fim de suicidar-se com a ajuda do seu esposo, acabaria
por consumar a sua morte, em fevereiro de 2005, na Sui¢a gracas aos préstimos da

Dignitas>°-5'.

49 Nao perfilhamos assim o entendimento de que a obrigacdo negativa dos Estados em ndo infligir a
morte intencionalmente nunca podera ser colocada em contrabalango com o direito ao suicidio pois
“on ne peut pas appliquer le principe de la raison proportionnée a une obligation negative, car un acte
mauvaise en lui-méme ne peut pas étre rendu bon par ses circonstances ou sa finalité. Le principe de la
raison proportionnée n ‘est applicable qu’a une obligation positive”. Ibidem, Loc. Cit.

A recusa do Instituto baseava-se no artigo 581, al.6.2 da Lei sobre os narcoticos
(Betdubungsmittelgesetz) pois o intento da Sra. Koch seria diametralmente oposto aos fins da Lei:
garantir os medicamentos necessdrios através de uma prescricio que visava a manutencdo e o
prolongamento da vida, a minimizag¢do do risco de abusos e ndo o auxilio & morte (considerandos 10
e 22). Desta recusa foi interposto um recurso hierdrquico tendo o Instituto mantido, em margo de
2005, a sua decisdo e acrescentado que do artigo 8/2.2 da CEDH ndo adviria nenhuma obrigacdo
positiva de facilitar a suicida a substancia letal e que o direito invocado ndo seria sequer compativel
com o artigo 282.2 da Lei Fundamental Alemd: direito a vida e a integridade fisica. A nivel
procedimental considerou-se ainda que o Sr. Kock ndo teria legitimidade para prosseguir a demanda
(considerandos 13-14). O acorddo encontra-se disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
112282 (Gltimo acesso em 18-09-2018).

5' Na Alemanha ndo ha incriminacdo expressa do auxilio ao suicidio, mas como ensina Roxin, Claus,
“A Apreciagdo Juridico-Penal da Eutanasia” in “Revista Brasileira de Ciéncias Criminais”, Namero 32,
Ano 8, outubro-dezembro de 2000, pp.29-30 pressupdem-se um suicidio responsavel, assim “quem
auxilia um psicético” poderd ser punido como autor de um homicidio (artigo §212 do Cédigo Penal
Alemao Strafgesetzbuch / StGB ou mesmo assassinato (artigo §211 do StGB), Note-se porém que nio
hd consenso, tendo a jurisprudéncia ja recorrido a figuras como o homicidio por omissdo (dado haver
violagdo de um dever de garante) ou a omissdo de auxilio (§323 StGB) para acusar e julgar o

HU LGAR Online, novembro de 2018 | 33



A ajuda a morte e o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem

Rafael Pereira Gongalves

Apos o 6bito, o ora requerente, Ulrich Koch, companheiro da suicida desde
1978, procurou obter junto dos Tribunais uma declaragio de ilegalidade da decisdo
do supracitado instituto (de resto, confirmada pelo Tribunal administrativo de
Colénia e pelo Tribunal Administrativo de recurso da Rendnia do Norte-
Vestefdlia>?). Tendo recorrido, por fim, para o Tribunal Federal Constitucional veio
este a considerar em 2008 que o recorrente ndo poderia agir com fundamento no
direito intransferivel da sua esposa a dignidade humana, pois tal protec¢do postuma
cingir-se-ia a “violagées do direito geral ao respeito intrinseco a todo o ser humano e
do valor pessoal, moral e social que uma pessoa adquiriu durante toda a sua vida’,
entendendo assim o Bundesverfassungsgericht que Koch poderia somente intentar
uma acgdo com o fito de serem compensados pecuniariamente os seus danos

(considerando 20).

assistente. Relativamente a eutandsia ativa direta o artigo §216.2 do StGB prevé a forma privilegiada
de homicidio a pedido da vitima e, caso ndo exista consentimento, serdo de mobilizar os crimes de
homicidio ou assassinato. A eutandsia passiva voluntdria e a ortotanasia sdo pacificamente aceites
pela doutrina e pela jurisprudéncia tendo existido varias propostas de reforma que, de resto,
clarificavam as condi¢6es de ndo punibilidade (v.g. o Alternativ-Entwurf Sterbebegleitung de 1986 e o
Alternativentwurf Sterbhilfe de 2005). Vide Jakobs, Giinther, “Suicidio, Eutanasia y Derecho Penal”,
Valéncia: Tirant lo Blanch, 1999, p. 37 e ss.; Koch, Hans Georg, “O principio e o termo da vida como
problemas do Direito (Penal) da Medicina” in “Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal”, Ano 14,
Numeros 1-2, janeiro-junho de 2004, p.163 e ss; Koch, Hans Georg, “La ayuda a morir como problema
legal en Alemania” in Diez Ripollés, José Luis, Mufioz Sanchez, Juan (Coord.), “El Tratamento Juridico
de la Eutanasia: Una perspectiva comparada”, Valéncia: Tirant lo blanch, 1996, p.241 e ss.; Becker-
Schwarze, Katrin, “Legal Restrictions of Physician-Assisted Suicice” in “European Journal of Health
Law”, Volume 12, Numero 1, 2005, p.11 e ss. e Godinho, Inés Fernandes, “Eutandsia, Homicidio a
Pedido da Vitima e os Problemas de Comparticipa¢iao em Direito Penal”, Coimbra: (s.n.), 2013, p.314-
317.

52 O primeiro considerou, em 2006, que o requerente ndo tinha legitimidade porque ndo poderia
considerar-se vitima da lesdo de direitos de outrem na medida em que o direito de requerer a
prescricdo do pentobarbital de sddio seria um direito eminentemente pessoal e ndo transferivel. E,
mesmo a supor que a recusa pudesse atentar contra a dignidade humana da sua esposa, estando ela
morta, nenhuns efeitos juridicos se poderiam de ali retirar, acrescentando-se que o indeferimento
fora consentdneo com os ensinamentos do caso Pretty a proposito do artigo 8.2 (considerandos 16-
18). J4 o Tribunal Administrativo de recurso considerou, em 2007, que a protec¢ao do casamento e da
vida familiar (artigo 6.2 da Lei fundamental alema e artigo 8.2 da CEDH) ndo conferiria aos conjuges
apos o falecimento de um deles o pretenso direito a morte invocado e que, mesmo na hipotese de tal
direito existir, o seu caracter personalissimo ndo permitiria que um terceiro o invocasse com vista a
auxiliar um suicidio improcedendo a fortiori a invocacdo de violagdo do artigo 13.°2 da CEDH
(considerando 19).
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Interposto recurso para o TEDH alegou entdo requerente que a recusa do
Bundesinstitut fiir Arzneimittel und Medizinprodukte violara o artigo 8.2 da CEDH,
pois quer o direito a morrer com dignidade da sua esposa quer o seu direito ao
respeito pela vida privada e familiar haviam sido ofendidos. No seu caso na medida
em que se vira forcado, com toda a angustia e sofrimento envolventes, a viajar para a
Suica para acompanhar a mulher nos seus derradeiros momentos.

Koch arguiria igualmente a viola¢do do artigo 13.2 da CEDH (direito a um
recurso efectivo) por considerar que ao ndo poder representar a sua companheira
nas vias judiciais internas era mister concluir que aquela teria de aguardar anos -
vivendo em sofrimento e contra a sua vontade - pelas decisdes judiciais, o que para
além de ser uma “contradi¢do com a esséncia da Convengdo”, isto é, com “a protegdo
da dignidade humana, da liberdade e da autonomia” postergaria também o principio
de que os direitos nela plasmados ndo sdo tedricos ou ilusorios (caso Airey vs Irlanda
de 9 de outubro de 1979) (considerandos 35 e ss).

Pretensdes a que o Governo germanico replicou reiterando que Koch nao
poderia ser considerado vitima (nem sequer vitima indirecta), para efeitos da CEDH,
relativamente a uma decisdo que ndo lhe fora destinada. E, pese embora, reconhecer
que o requerente tivesse sido afectado emocionalmente pelo suicidio da esposa e
pelas circunstdncias em que o mesmo ocorrera, mesmo assim pugnou pela
inexisténcia da alegada violagdo, até porque e chamando a colagdo o caso Pretty e
Haas ndo haveria a obrigacdo positiva dos Estados em viabilizar um auxilio a um
suicidio. Por fim e relativamente a invocada deficiente tutela jurisdicional, refusou-
se tal entendimento porquanto a Sra. Koch decidira morrer antes de recorrer ao
TEDH pelo que o requerente ndo poderia prosseguir a lide (c¢f. Artigo 37.2 da CEDH,
considerandos 28 e ss.).

O TEDH comega por relembrar que a luz do artigo 34.2 da CEDH s6 aquele
que se considere vitima de uma violagdo dos direitos consagrados na Convengdo

podera recorrer. Ora, in casu, o direito da esposa do requerente era intransmissivel e

HU LGAR Online, novembro de 2018 | 35



A ajuda a morte e o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem

Rafael Pereira Gongalves

portanto “o requerente ndo tem legitimidade para fazer valer os direitos reconhecidos
a sua esposa pelo artigo 8.¢ da CEDH”, tendo concomitantemente rejeitado por
inadmissivel tal pretensdo nos termos do numero quatro do artigo 35.2 da CEDH
(considerando 79-82) e reiterado, desse modo, quer a compreensdo inerente as
decisdes germanicas quer o que ja considerara no caso Sanles Sanles vs Espanha

de 26 de outubro de 200053.

53 Caso relativo ao célebre Ramén Sampedro que, desde 1968 (tinha entdo 25 anos), encontrava-se
paralisado com excepcdo da cabeca. Tendo procurado infrutiferamente, desde 1993, junto dos
tribunais espanhois o reconhecimento do direito a que o Estado ndo se ingerisse na decisdo de por
fim aos seus dias, mais concretamente através de uma garantia de ndo persegui¢do criminal a quem o
ajudasse a suicidar-se, Sampedro interporia recurso inclusive para o TEDH. Este porém recusaria a
peticdo por ndo estarem esgotadas todas as vias de recurso interno. Em 1998, quando o Tribunal
Constitucional analisava o caso, Ramén Sampedro consegue ser ajudado a morrer e ja em 1999 a sua
cunhada (ap6s o Tribunal Constitucional ter indeferido o seu pedido com vista a prossecugdo da lide,
atento o direito em crise ser “personalissimo” e porque o recurso de amparo nunca seria a via
processual adequada para a decisdo abstracta e genérica que a motivava) recorreria ao TEDH.
Manuela Sanles alegava entdo na qualidade de herdeira: i) a existéncia de uma ingeréncia nio
justificada nos termos do artigo 8.2 pelo Estado Espanhol atento a incriminag¢do do auxilio ao suicidio
pelo Cédigo Penal, ii) que existia um direito a uma vida digna (pelo que violados os artigo 2.2 e 3.2),
iii) que a ingeréncia do Estado no exercicio do direito de Sampedro contendia de forma injustificada
com a sua liberdade e liberdade de consciéncia (artigo 5.2 e 9.9), iv) que sendo o suicidio tolerado pelo
Estado, mas ja proibido o auxilio as pessoas incapazes de o fazer sozinhas haveria uma discrimina¢do
nos termos do artigo 14.2 e v) por fim, que a recusa em considera-la parte legitima violaria o artigo 6.°.
O TEDH concluiria contudo que os direitos inerentes a tais preceitos ndo eram transferiveis e que
Sanles, ndo podendo ser considerada uma vitima - pois teria de ser directamente afetada pela
incriminagdo -, ndo teria legitimidade processual. Até porque o artigo 34.2 ndo possibilitava uma
actio popularis (acrescentando-se ainda que a duragdo do processo ndo havia sido excessiva). Sobre o
caso de Sampedro vide Guerra, Maria José, “Euthanasia in Spain : The public debate after Ramon
Sampedro s case” in “Bioethics”, Volume 13, Numero 5, 1999, p. 426 e ss e Ruiz-Calderdn, José Miguel,
“La cuestion de la eutanasia en Espafia. Consecuencias juridicas” in “Cuadernos de Bioética”, Numero
62, Volume 18, 2007, p.11 e ss. Acrescente-se que em Espanha, por ora - dada a aprovagdo pelo
Congresso em 26-06-2018 de uma proposta de Lei a regulamentar —, quer a eutanasia activa directa
quer o auxilio ao suicidio sdo crimes nos termos do artigo 143/4.2 do Codigo Penal de 1995 puniveis
com pena de prisdo (dois a cinco anos para o auxilio - artigo 143/2.2 — e seis a dez anos - artigo 143/3.2
- para a eutandsia ativa direta). De qualquer modo, quer no caso da ajuda ao suicidio quer no de
eutandsia activa directa a moldura penal é, compreensivelmente, mais favoravel que a prevista para o
crime de homicidio (pena de dez a quinze anos). A doutrina entende que cumpridos que sejam,
mutatis mutandi, os quesitos do artigo 143/4.2 por maioria de razdo a eutandsia activa indirecta e a
eutandsia passiva ndo cairdo no escopo do preceito e ndo serdo em principio puniveis, enquadrando-
as no ambito da Lei n.241/2002 sobre a autonomia do paciente (que vem sendo regulamentada pelas
Comunidades Auténomas). Vide Parejo Guzmdn, Maria José, “La Eutanasia ;Un Derecho?”, Navarra:
Thomson Aranzadi, 2005, p.80 e ss. e Seoane, José Antonio, “Planificacion antecipada de la atencién e
instrucciones previas en Espafia” in “Julgar - Numero Especial: Consentimento Informado”, 2014, p.305
e ss.; La Osa Escribano, Alfonso Lopez, “La législation sur la fin de vie en Espagne” in “Revue Générale
de Droit Médical”, Numero 48, setembro de 2013, p.u13 e ss; Labaca Zabala, Maria Lourdes, “El
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Ja em relagdo a pretensa violagdo do artigo 8.° sofrida pelo requerente,
considerou o Alto Tribunal que a proximidade excepcionalmente forte que existia
entre Koch e a sua esposa, o acompanhamento em todo o sofrimento, a ultima
viagem até a Suica e a sua luta (inicialmente conjunta) nos tribunais, permitiria
admitir que naquelas circunstancias extraordinarias o requerente fizera “prova de
um interesse forte e reiterado em obter uma decisdo de mérito sobre o pedido”
(considerando 45). Para além de que estariam em causa questdes fundamentais para
o interesse publico - que transcendiam em muito o requerente e esposa -
repetidamente sujeitas a apreciacdo pelo TEDH (considerando 46), concluindo-se
assim que Koch poderia considerar-se directamente afectado pela recusa do
Instituto Federal em autorizar a dispensa da dose letal de pentobarbital de sédio
(considerando 50)54.

Ante este entendimento é forcoso concluir que, em casos de ajuda a morte,
de contexto eutanasico, a legitimidade é consideravelmente alargada, permitindo-se

a um requerente prosseguir ou intentar, em seu nome, uma lide relativa a quem foi

consentimiento informado en el dmbito de la sanidad, a proposito de la ley 41/2002, basica
reguladora de la autonomia del paciente y de los derechos y obligaciones en materia de informacion
y documentacion clinica” in “Saberes”, Separata do Volume 4, 2006). Sobre o artigo 143.2 do Cddigo
Penal vide Gonzdles Rus, Juan José, "Formas de Homicidio” in Cobo del Rosal, Manuel, (Coord.)
“Curso de Derecho Penal Espariol”, Parte Especial I, Marcial Pons: Madrid, 1996, pp.78-100; Barquin
Sanz, Jesus, “La eutanasia como forma de intervencidén en la muerte de outro” in “Eutanasia y
suicidio: Cuestiones dogmadticas y de politica criminal”, Granada: Editorial Comares, 2001, pp.155-193 e
Romeo-Casabona, Carlos, “Les politiques législatives concernant la fin de vie et l’euthanasie en
Espagne” in “Revue Générale de Droit Médical”, Namero 7, abril de 2002, p.189 e ss. O caso Sanles
Sanles vs Espanha encontra-se disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-22151 (Gltimo acesso
em 18-09-2018).

54 Ndo se deixou ainda de apartar o argumento de que a Sra. Koch suicidara-se antes de obter uma
decisdo nos Tribunais, porquanto ndo s6 a decisdo do Tribunal Constitucional ocorrera trés anos
depois do seu 6bito, as medidas provisdrias (providéncias cautelares) a que poderia ter langado mao
ndo se haviam revelado como certas na sua adequagdo e finalmente porque “it is not for the Court to
decide whether B.K., having decided to end her life after a long period of suffering, should have awaited
the outcome of the main proceedings before three court instances in order to secure a decision on the
merits of her claim” (considerando 47 e ss).
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(ou tentou ser) ajudado a morrer, conquanto existam entre os dois liga¢des muito
estreitas e por isso tenha visto ser violado o seu direito a vida privada e familiar5s.

Conclusdo que ndo apresentando uma ruptura com o caso Ada Rossi e o caso
Sanles Sanles - atento no primeiro a ofensa invocada nao resultar sequer provada e
no segundo a interposicdo do recurso ter sido feita em nome do suicida - rompe
porém com o caso R. onde, relembre-se, concluira-se restritamente que se era de
ponderar na éptica do suicida a violagdo do artigo 8.2 com base na existéncia de uma
incrimina¢do do auxilio ao suicidio, 0 mesmo ndo podia ser feito relativamente ao
assistente. Certo é que a partir do caso Koch o TEDH potenciou, em termos
praticos, maiores possibilidades para vir pronunciar-se naqueles casos (recorrentes)
onde a morte do candidato a eutandsia ativa direta ou ao auxilio ao suicidio advém
no decurso dos processos e/ou procedimentos internos e os seus proximos
pretendem reagir judicialmentesS.

Aceite que fora a invocagdo da lesdo do direito pelo requerente, veio o TEDH
apreciar a recusa das autoridades alemdas em pronunciar-se sobre o mérito dos seus
pedidos. Citando o caso Schneider vs Alemanha de 15 de setembro de 20mu (cf
considerandos 100, 130 e 104 deste) o Tribunal relembra que do artigo 8.2, da sua
vertente procedimental, decorre o direito a obter uma tutela jurisdicional mesmo
num assunto onde o direito substantivo / material patrio ainda ndo estd

estabelecido ou assente?7.

55 Existindo, de resto, vasta jurisprudéncia sobre a possibilidade de familiares prosseguirem uma lide
em caso de morte da vitima (v.g. caso Luluyev e outros vs Russia de 09-11-2006 ou o caso Varnava e
outros vs Turquia de 18-09-2009).

56 Neste sentido, falando de um alargamento consideravel da no¢do de vitima nos termos e para os
efeitos do artigo 34.2 da CEDH, vide Puppinck, Grégor; De La Houge, Claire (nota 46), p. 7 e Hervieu,
Nicolas (nota 44).

57 GREGOR PUPPINCK, CLAIRE DE LA HOUGE, (nota 46), p. 11 consideram porém que a
mobilizacdo de tal precedente é desadequada porquanto existia uma previsdo legal incriminadora do
auxilio ao suicidio, inexistindo qualquer lacuna, enquanto no caso Schneider a previsdo legal ndo era
cristalina. Sucede que, como se disse supra, ndo sé o Cddigo Penal alemdo ndo incrimina expressis
verbis a ajuda ao suicidio, como o proprio direito invocado era pela sua natureza discutivel, pelo que
se compreende a constatagdo do TEDH de considerar como necessdria uma via adjectiva capaz de
aferir a conformidade e/ ou existéncia da invocagdo de um direito decorrente do artigo 8.2 com o
Direito Nacional.
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Ora, no caso sub judice, a recusa do Bundesinstitut fiir Arzneimittel und
Medizinprodukte e dos Tribunais Administrativos consubstanciaria uma ingeréncia
no direito do requerente ao respeito pela sua vida privada (considerandos 53-54) e
tendo os indeferimentos das instdncias nacionais radicado na consideracdo da
inexisténcia do direito e na sua falta de qualidade, sem sequer langar-se mao da
justificacdo da ingeréncia nos termos do artigo 8/2.2 - “Neither can the Court find
that the interference with the applicant’s right served any of the legitimate aims
enumerated in that paragraph” -, concluir-se-ia pela violagdo “do direito do
requerente, tutelado pelo artigo 8.9 de ver a sua demanda examinada
substancialmente pelas jurisdi¢ées internas” (considerandos 65 e ss).

Isto ¢, mal haviam andado as autoridades nacionais ao recusar de forma
liminar ajuizar sobre o pedido de Koch apenas por ndo reconhecerem o direito
invocado, situacdo ainda mais flagrante dada a importante margem de aprecia¢do
conferida aos Estados numa matéria onde o consenso ndo reina (considerandos 69-
70). Assim e com base no principio da subsidiariedade, decidiu o TEDH que caberia
aos tribunais alemdes “to examine the merits of the applicant’s motion” cabendo-lhe
apenas considerar que, do ponto de vista adjetivo, a recusa das jurisdi¢des internas
comportava a violacdo do direito do recorrente ao respeito pela sua vida privada

consagrado no artigo 8.° (considerandos 71-72)58-59,

58 Invocando a “tradicional” margem de apreciagio o TEDH ndo preconiza a via da criminaliza¢do ou
da descriminaliza¢do, deixa, porém, assente a necessidade de os Estados justificarem a sua op¢do
(convocando as causas de justificagio de uma ingeréncia previstas no nimero dois do artigo 8.2).
Considerando, porém, que ‘the right to assisted suicide must be enforceable not withstanding its
criminal prohibition in domestic law” por ser uma decorréncia logica do reconhecimento do direito
convencional ao suicidio assistido delineado no caso Haas vide Puppinck, Grégor; De La Houge,
Claire (nota 46), p. 6. Por seu turno, Hervieu, Nicolas (nota 44), fala-nos da auddcia prudente do
TEDH ao colocar a ténica na questdo processual e ao relegar para os Estados a decisdo sobre o fundo
da causa.

59 O TEDH consideraria ainda que ante a condenac¢do do Estado a proceder a uma nova apreciacdo
ndo se justificaria analisar a alegada violagdo do artigo 13.2 e 6.2 (considerando 84). Nio tendo
aceitado o pedido de indemnizag¢do por danos morais sofridos pela esposa, considerou, contudo, que
a recusa das jurisdi¢bes internas em analisar as pretensdes do requerente justificava que este fosse
compensado por danos morais (no valor de 2.500,00€ - dois mil e quinhentos euros). Relativamente
a danos patrimoniais, maxime despesas com a viagem a Suica, atento a sua realiza¢do sem uma
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A 14 de maio de 2013 o TEDH voltaria a pronunciar-se acerca do auxilio ao

suicidio no caso Alda Gross vs Suica. Resumidamente, uma cidada suiga, nascida

em 1931, vinha hd muito manifestando a sua vontade em pér fim a vida e em ndo
assistir a sua degradagdo fisica e mental. Apds uma tentativa falhada de suicidio em
2005 (e seis meses de tratamento psiquidtrico), procuraria infrutiferamente junto de
trés médicos e da organizagdo right-to-die Exit a prescricdio de uma dose letal de
pentobarbital de sodio®°.

Inconformada, Gross recorreu entdo ao Tribunal administrativo de Zurique,
arguindo que era uma pessoa capaz, ndo doente e que somente queria exercer o seu
direito ao suicidio. O Tribunal, como no casso Haas, pugnou pela necessidade e
validade da exigéncia da prescricdio médica prévia com idénticos fundamentos. A
decisdo seria confirmada, em 2009, pelo Tribunal administrativo do cantdo de
Zurique, sublinhando-se que o artigo 115.2 do Cédigo Penal incriminava somente os
auxilios ao suicidio motivados em razdes egoisticas, que um médico que acedesse a
prescricio a pedido de um doente em estado terminal - de acordo com o ja
determinado pelo Tribunal Federal em 2006 no caso Haas - ndo seria perseguido
criminalmente e que todo o procedimento e avaliagdo preliminar do paciente com
vista a disponibilizacdo da substancia letal era consentineo com o artigo 8.2 da
CEDH e com a Constitui¢do (considerando 14).

Chegados ao Tribunal Federal foi invocada por Gross a violagdo dos arts.2.2,

3,2 e 8.2 da CEDH, pois o comportamento das autoridades havia impedido o

decisdo definitiva dos Tribunais, veio a improceder tal pedido por inexisténcia de nexo de
causalidade (considerandos 81-91).

e A Exit considerou que seria dificil que qualquer médico prescrevesse a substancia. E a verdade ¢
que se os trés médicos consultados atestaram a capacidade de discernimento e a existéncia de um
pedido voluntdrio e reiterado ndo inquinado por doenc¢a do foro psiquiatrico, todavia, dada a
inexisténcia de garantias de ndo perseguicdo criminal ou disciplinar (pois as directrizes da Académie
Suisse des Sciences Médicales visam apenas a prescri¢do para casos de doentes em estado terminal),
todos vieram recusar-se a receitar o pentobarbital. Gross recorreu ainda, em 2008, ao Conselho de
Saude do Cantdo de Zurique que indeferiu a disponibilizagio da substancia letal escorado no
entendimento de que do artigo 8.2 da CEDH e da Constitui¢do ndo advinha para o Estado a obrigacdo
de disponibilizagdo dos meios para um suicidio (considerandos 8-13). O caso encontra-se disponivel
em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-119703 (Gltimo acesso em 18-09-2018).
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exercicio do seu direito a decidir como e quando morrer ali consagrado e porque os
Estados deveriam oferecer as condigdes necessdrias para a efectivacdo de um direito
que, a luz da jurisprudéncia de Estrasburgo, ndo poderia ser teérico ou ilusorio.

O Alto Tribunal decidiria (tal como no caso Haas) que i) ndo havia uma
obrigacdo positiva do Estado em garantir aos cidaddos o acesso a tal substdncia para
que pudessem morrer sem dor e sem risco, ii) que as exigéncias de prescrigdo e de
exame médico prosseguiam finalidades legitimas (prevenindo abusos e decisdes
precipitadas) e que iii) Gross ndo padecia de nenhuma doenca fatal (conforme
exigido pelas directrizes da Académie suisse des Sciences Médicales), queria apenas
suicidar-se devido a sua idade avangada e consequente degradacdo das suas
faculdades (considerando 19-21).

Ja ante o Tribunal de Estrasburgo a requerente alicercou o seu pedido na
violacdo do artigo 8.2 da CEDH. Pois na sua optica o facto do acesso a substancia
letal, garante de uma morte digna e indolor, estar condicionado a receita médica e,
na medida em que os médicos s6 a prescreviam com base nas directrizes da
Académie Suisse des Sciences Médicales, isto é, somente em caso de doenga terminal,
obstava a que o seu direito a morrer fosse concreto e eficaz®. Directrizes que, como
acrescentava, ndo podiam erigir-se a Lei porquanto ndo haviam obedecido a um
processo democratico e que ndo eram sequer de mobilizar pois pressupunham uma
afeccdo terminal.

O Governo ao invés, estribando-se nos ensinamentos do caso Pretty e Haas,

alegava que o procedimento prévio a prescri¢do visava acautelar praticas abusivas e

& Tanto assim era que, também em vdo, tentara obter uma receita médica de cianeto e autorizacdo
para ter uma arma de fogo. Por outro lado, Gross contestava que, ao contrdrio do que entendia o
Supremo Tribunal Federal, ndo havia um risco concreto de abuso para a comunidade se a substancia
letal lhe fosse disponibilizada porque seria feita a instancias da associagdo Exit. Mais arguiu que o
Alto Tribunal Helvético fora contraditorio, pois a invocagdo das directrizes da Académie Suisse des
Sciences Médicales era incompativel com a assungdo de que cada um pode decidir acerca da sua
morte sem uma justificagio médica (considerandos 42-45). Por fim alegou ter sido posto em causa: o
artigo 2.2 (o Estado ndo estava obrigado a proteger a vida de alguém que de forma esclarecida ndo a
quer viver), o artigo 3.2 (a recusa a substancia letal consubstanciava um tratamento desumano na
medida em que implicava a intensificagdo do seu processo de decadéncia) e o artigo 6.2 e 13.2 (os
Tribunais suigos ndo haviam analisado convenientemente os seus argumentos) todos da CEDH.
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oferecer salvaguardas proporcionais, sendo assim uma ingeréncia consentanea com
o artigo 8/2.%, conquanto na senda da defesa da proteccdao da vida, da saude, da
seguranga publica e da prevenc¢do criminal. E que, ao mesmo tempo, mostrava-se
adequada ao cumprimento das obrigagdes positivas resultantes do artigo 2.2 (in
casu, a proteccdo de uma pessoa com uma capacidade de discernimento dubia, com
um episodio agudo de depressdo, limitando-lhe o acesso a uma substancia letal)®> .

O TEDH, mais uma vez, comega por rememora o caracter sagrado da vida
plasmado na CEDH, que a no¢do de vida privada do artigo 8.2 é um conceito amplo
integrador, inter alia, do direito a autonomia e ao desenvolvimento pessoal e que, na
sequéncia do caso Pretty e Haas, nele deve subsumir-se o direito de cada um “decide
the way in which and at wich point his or her life should end, provided that he or she
was in a position to freely form his or her own judgement and to act accordingly”
(considerandos 58-59).

Ora, relevando para efeitos do artigo 8.2 a procura da requerente de uma dose
letal para poder suicidar-se, importava aferir se as exigéncias de prescri¢do - lidas tal
como no caso Haas - enquanto ingeréncia, acatavam o plasmado no ntimero dois
daquele preceito e eram como tal justificadas. Interessando saber, em especial, se o
Estado ofertava orienta¢des, se dava um quadro legal satisfatorio e, nesse caso, em
que circunstdncias poderiam os médicos prescrever a receita médica em crise a uma
pessoa na situacdo da requerente (considerando 63).

Constatando o Tribunal de Estrasburgo que na Suiga so6 é punivel o auxilio ao
suicidio fundado em motivos egoisticos e que o Supremo Tribunal Federal vinha

consentindo aos médicos a prescricio de uma substancia letal convocando e

%2 O Governo acrescentava que o direito de por fim a vida de modo seguro e indolor sempre seria
possivel com recurso a outros meios, pelo que o direito ao suicidio ndo estava apartado e que, ndo
obstante a limitacdo inerente a prescrigdo da substdncia letal e a exigéncia de uma doencga grave (que
ndo considera existir no caso), o seu quadro legal era, em termos comparativos, o mais liberal do
Conselho da Europa motivando inclusive a prdtica do turismo de morte (considerandos 46-53). O
TEDH analisou ainda as observagdes de terceiros contrarios a reivindicacdo de Gross: Alliance
Defending Freedom, Americans United for Life e o European Centre for Law and Justice e a posi¢do
favoravel da Dignitas, cf. considerandos 54-57.
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remetendo para os quesitos previstos nas directrizes da Académie Suisse des Sciences
Médicales de 25-11-2005, isto ¢, para um documento sem forc¢a legal (da autoria de
uma organizagdo ndo-governamental) e que visando casos de doentes em estado
terminal nem eram ad hoc mobilizdveis® - situagdo agravada pelo facto das
autoridades ndo disporem de qualquer guideline para a prescricio do pentobarbital
de sddio para auxilio ao suicidio de doentes ndo terminais -, vem assim o TEDH
concluir pela omissdo do Estado Helvético na previsdo de directivas legais claras.

Situagdo, de resto, susceptivel de ter um efeito dissuasor sobre os médicos —
como as cartas daqueles consultados por Gross evidenciavam - por receosos das
consequéncias disciplinares e judiciais e passivel de provocar na requerente uma
angustia ndo menosprezavel fruto da incerteza quanto ao resultado do seu pedido, o
que ndo existiria havendo um quadro legal claro e preciso (considerandos 65-66).

E se o Tribunal ndo deixa de considerar que o consenso politico numa
questdo ética e moral tdo profunda pode ser dificil de alcancar, ndo absolveria
contudo as autoridades helvéticas e concluiria (com quatro votos a favor e trés

contra®) que “that Swiss law, while providing the possibility of obtaining a lethal dose

% Lendo-se no artigo 1.2 destas directives médico-éthiques concernant les soins aux patients en fin de
vie: “Ces directives concernent la prise en charge des patients en fin de vie. Il s’agit de malades pour
lesquels le médecin, se fondant sur des signes cliniques, a acquis la conviction que s’est installé un
processus dont on sait par expérience qu'il entraine la mort en Uespace de quelques jours ou de quelques
semaines”. Deve ainda acrescentar-se que, em 2012, a Comissio Central de Etica da Académie Suisse
des Sciences Médicales na tomada de posi¢do “Problémes de l’assistance médicale au suicide” veio
precisar as directivas de 2005, sublinhar expressamente a imperiosidade do quesito de uma doenga
terminal e afastar os casos de cansago de viver. Estas directivas (e as suas predecessoras datadas de
1995) pese embora ndo legalmente vinculativas sdo uma verdadeira soft law na Suiga, sendo o préprio
Parlamento a reconhecer a sua importdncia para questoes de satde publica. Compreende-se assim a
critica de autores como KEHL - que fala de uma “capitulagdo do ordenamento juridico inaceitdvel
num Estado democrdtico de Direito” - ou de SPRUMONT - expondo a demissdo das autoridades na
necessaria regulamentagdo, bastando-se com a remissdo (ilegal) para aquelas normas éticas. Cf.
Queloz, Nicholas (nota 9), pp. 215-216 e Griffiths, John; Meyers, Heleen; Adams, Maurice, (nota 9), p.
465 e 466.

4 Na exposicdo da posi¢ao divergente os trés juizes vencidos - sublinhando que o quadro legal
relativo ao acesso a uma substancia letal pressupde uma receita médica e que o Supremo Tribunal
Federal entende que essa prescricdo é uma conditio sine qua non -, concluiriam pela existéncia de
disposi¢des reguladoras claras, adequadas e que indelevelmente vedavam a requerente o auxilio ao
suicidio (para além de que ndo se haviam cumprido as directrizes da ASSM que os juizes vencidos
consideram devidamente mobilizadas e interpretadas). Por outro lado, para estes, diferentemente do
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of sodium pentobarbital on medical prescription, does not provide sufficient guidelines
ensuring clarity as to the extent of this right. There has accordingly been a violation of
Article 8 of the Convention in this respect” (considerando 67)%.

E assim de inferir, tal como GREGOR PUPPINCK e CLAIRE DE LA HOUGE,
que o caso Gross veio sobretudo reiterar e sedimentar o caso Haas, mas realcar, com
mais nitidez do que neste, que feita que seja a op¢do da descriminalizag¢do, ou, in
casu, existindo a faculdade de obter-se a prescrigio de uma substdancia letal e de ser
ajudado a suicidar-se (nos termos do artigo 115.2 do Cddigo Penal Helvético a
contrario), os Estados ndo podem demitir-se de oferecer aos cidaddos um quadro
legal preciso acerca do modo de efectivarem o direito ou a faculdade de serem
ajudados a morrer. Um quadro que, acrescente-se, conforme se frisou no caso Haas,
deverd acatar as obrigacdes positivas do artigo 2.2 e, desse modo, acautelar a

existéncia de um consentimento genuino, livre e esclarecido®.

caso Haas, ndo havia aqui uma doenca psiquidtrica grave o que justificava ainda mais a necessidade
de reservas e limitacdes pelas autoridades num pais com uma regulamentagéo ja de per si liberal e
que seriam perfeitamente legitimas nos termos do artigo 8/2.2 (sem que tornassem ilusdrio sequer o
direito de aceder a tal substancia). Reiterando ainda a margem de apreciacdo ampla que cabe aos
Estados nestas matérias os trés juizes vencidos concluiram ndo haver violacao do artigo 8.2 da CEDH.
% De resto o TEDH, no respeito pelo Principio da Subsidiariedade, ndo avanga com uma proposta,
sublinhando somente que a criagdo de guidelines relativas as circunstancias em que alguém que
padeca de uma doenga ndo terminal possa (ou ndo) aceder a uma dose letal para suicidar-se é
competéncia (doméstica) das autoridades suigas (considerando 69), sendo por isso infundadas as
criticas que o TEDH promoveu uma “interruption volontaire de vieillesse”. Neste sentido Mauron,
Alex, “L’arrét de la Cour européene des droits de 1’homme concernant 1’'assistance au suicide :
implications éthiques” in “Bulletin des médecins suisses”, Numero 31/32, 2013, p. 1175 que ndo deixa de
considerar que o legislador pode sentir-se tentado pela solugdo mais facil (e legitima, dada a margem
de apreciagdo em crise): uma penaliza¢do tout court do auxilio ao suicidio. Em relagdo as pretensas
violacdes dos artigo 2.2,3.2,6.° e 13.9, alegadas por Gross, o TEDH concluiria sumariamente pela
inexisténcia de violacdo (considerando 71), qualificando tais argui¢bes como manifestamente mal
fundadas nos termos da alinea a) do numero trés e quatro ambos do artigo 35.2 da CEDH.

% E de resto um caminho que o TEDH fez na interrupcio voluntaria da gravidez e da procriacio
medicamente assistida, onde considerou que uma vez autorizada a prdtica deverdo
concomitantemente os Estados dispor de um quadro juridico coerente. Por exemplo, no caso S.H. e
outros vs Austria de 03-11-2011, pode ler-se “the Court would emphasise that there is no obligation on a
State to enact legislation of the kind and to allow artificial procreation. However, once the decision has
been taken to allow artificial procreation and notwithstanding the wide margin of appreciation afforded
to the Contracting States, the legal framework devised for this purpose must be shaped in a coherent
manner which allows the different legitimate interests involved to be taken into account adequately and
in accordance with the obligations deriving from the Convention.” e no caso A.B. e C. vs Irlanda de 16-
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Tendo tal aresto ainda o conddo de contribuir para que o legislador suigo
pusesse fim a toda a incerteza legislativa e regulamentar que grassa ha décadas -
ndo obstante as varias iniciativas, projectos legislativos, relatorios e recomendagdes
apresentados (v.g. as de 2005 da Commission nationale d” éthique pour la médecine
humaine) sobre a ajuda a morte, maxime desde 1994 - a verdade é que, a 7 de
outubro de 2013, 0 Governo Suigo recorreu (artigo 43.2 CEDH) para o Tribunal Pleno
e a 30 de setembro de 2014 seria divulgado o acérdao da Grande Chambre onde veio
acordar-se (com nove votos contra oito) que o pedido de Gross era abusivo e nos
termos da alinea a) do namero trés do artigo 35.° da CEDH inadmissivel
(considerandos 36-37).

Com efeito, veio apurar-se que a requerente conseguira a prescricio de uma
dose de pentobarbital de sodio e suicidara-se a 10 de novembro de 2011, tendo o
TEDH s6 em 7 de janeiro de 2014 sido informado do dbito. Nio obstante o advogado
de Gross arguir que ndo tinha contacto com a sua constituinte e o paroco reformado
(colaborador da Exit), responsavel pela recep¢do de toda a correspondéncia da
requerente, confessar ndo ter comunicado a morte porque esta, ciente do seu caso
relevar para o interesse publico, ndo o ter autorizado na expectativa do TEDH
decidir e “abrir caminho para outras pessoas na mesma situa¢do” (oferendo-lhes um
precedente judicial passivel de ser invocado), veio o Tribunal concluir pelo abuso de
direito pois a requerente tomara precaucdes especificas para acautelar tal omissdo
(considerando 34) e induzir em erro o Tribunal sobre uma questdo essencial ao

pedido (considerando 36)7.

12-2010 “while a broad margin of appreciation is accorded to the State as to the decision about the
circumstances in which an abortion will be permitted in a State once that decision is taken the legal
framework devised for this purpose should be “shaped in a coherent manner which allows the different
legitimate interests involved to be taken into account adequately and in accordance with the
obligations deriving from the Convention” (considerando 249). De perto, Puppinck, Grégor; De La
Houge, Claire (nota 46), p. 8.

67 Relativamente ao voto de vencido (comum aos oito juizes) contesta-se a conclusido de que Gross
agira em abuso de direito, pois tal figura devia ser somente convocada em circunstancias excecionais,
sem margem para incertezas. E in casu, entendiam os juizes vencidos ndo s6 ndo haver inteng¢do do
advogado em induzir em erro o Tribunal, como e pese embora considerarem que tal mobil podia ser
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IV. A Eutandsia de volta ao TEDH: O Caso Lambert.

Mais recentemente, em o5 de junho de 2015, mais de vinte anos apds o caso
Widmer, foi o TEDH confrontado novamente com um caso de eutandsia passiva
involuntdria, isto é, onde o doente encontrava-se incapacitado de expressar a sua
vontade e onde, chamando a colacdo muitas das conclusGes que se expds acerca do
auxilio ao suicidio, ndo deixou de cimentar a construgdo jurisprudencial que vem
sendo feita.

Vincent Lambert, antigo enfermeiro, entdo com 38 anos, sofrera na sequéncia
de um acidente rodoviario, em 2008, um grave traumatismo craniano, encontrando-
se, desde 2009, hospitalizado no Centro Hospitalar de Reims. Em estado vegetativo,
tetraplégico, completamente dependente de terceiros e carente de alimentacdo e
hidratagdo artificial (via sonda gdstrica), ja em 201, uma equipa do Centro
Hospitalar Universitario de Liege classificaria, apds exames profundos, o seu estado
de consciéncia como “minimale plus” e atestaria a impossibilidade de estabelecer-se
um cddigo comunicacional com o paciente®,

Ciente da inexisténcia de qualquer evolucdo neuroldgica decidiu entdo o
médico responsavel desencadear o procedimento colegial previsto nos hodiernos
artigos L. 11m0-5 e R4127-3734.2 todos do Cdodigo da Satdde Publica (doravante CSP),

com o fito de ser interrompida a alimentagdo e hidratagdo artificiais por

assacado a conduta de Gross, por o abuso de direito compreender uma “certa estigmatizacdo” e
apresentar-se como uma decisdo pejorativa a sua memoria, importaria ser evitado. Concluindo assim
que o Tribunal deveria ter optado por ndo qualificar o comportamento em tais termos. Por outro
lado, os juizes vencidos, denotando estarem ante uma questdo indubitavelmente europeia, ndo
deixaram de relevar que os esfor¢os do TEDH ndo haviam sido em v&o, pois o niumero de suicidios
assistidos na Suica era elevado e tenderia a crescer (dada a possibilidade dos estrangeiros recorrer as
organizag¢des right-to-die helvéticas) e por anteverem que novos casos seriam sujeitos ao TEDH. O
acorddo da Grand-Chambre encontra-se disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-146780
(altimo acesso em 18-09-2018).

6 Pese embora Lambert preservasse as emogdes e tivesse percep¢do da dor, efectivamente e apos
varios meses de exames, concluiu-se, em 2012, que era impossivel comunicar com o paciente e que a
sua oposicio aos cuidados de higiene pessoal (denotada por alguns membros da equipa
multidisciplinar que o acompanhavam), ndo poderia ser qualificada como qualquer acto ciente a
favor ou contra continuar a viverr O caso encontra-se disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-155352 (ultimo acesso em 18-09-2018).
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consubstanciarem uma obstinacdo desrazodvel ou in limine um tratamento
desproporcional ou inutil nos termos do entdo artigo Li110-5-1.2 do CSP%.

A 10 de maio de 2013 seria dado como findo o procedimento e decidida a
interrupgdo dos tratamentos, todavia os pais e alguns irmdos do paciente ndo
haviam sido ouvidos (em viola¢do do estatuido no entdo R4127-37.2 do CSP) e com
tal fundamento recorreriam para o Tribunal Administrativo de Chalons-en-
Champagne que ordenou, em 11 de maio de 2013, a reposi¢do da alimentagdo e
hidratagdo artificiais denotando que tal omissdo era ainda mais grave por inexistir
uma DAV e/ou designac¢do de pessoa de confianca.

Em setembro de 2013 é desencadeado novo procedimento colegial,
auscultando-se desta vez toda a familia, o pessoal médico e ndo médico e
associando-se ainda a decisdo quatro médicos consultores externos ao Hospital (um
designado pelos pais do doente). Tendo trés destes, os médicos que acompanhavam
Lambert, a equipa responsavel pelos cuidados, seis dos oito irmdos e a sua esposa
pronunciado-se a favor da interrup¢do dos tratamentos.

A 11 de janeiro de 2014 o médico responsavel, ponderando o diagndstico de
irreversibilidade do estado do paciente e o facto da administra¢do da alimentacdo e

hidratacdo artificiais ndo ter outro efeito que ndo a manutencao artificial da vida em

% A Lei Leonetti, Lei n.2 2005-370 de 22 de abril de 2005, veio alterar o CSP e aceitar sob dadas
condi¢des quer a eutandsia passiva (voluntdria e involuntéria) - artigos (L n-u1 e ss. do CSP) quer a
ortotanasia (L 1110-5-3 do CSP). J4 a eutandsia activa directa é um crime previsto e punido através de
tipos legais como meurtre (artigo 221-1.2 do Cdédigo Penal Francés de 1994 (CP)), assassinat (artigo
221-3.2 do CP, quando existe premeditagdo) ou enquanto crime de envenenamento (artigo 221-5.2 do
CP). O auxilio ao suicidio, por seu turno, gracas ao labor jurisprudencial e ndo fruto de incrimina¢ao
expressa, é punivel enquanto crime de homicidio involuntdrio (artigo 221-6.2 do CP quando o suicidio
ocorre ante a abstencdo voluntdria de um terceiro) ou como crime de abuso fraudulento de um
estado de ignorancia ou de fraqueza (artigo 223-15-2.2 a 223-15-4.2 do CP se o agente por sua culpa
provocar o suicidio). Em virtude das dificuldades de recurso a este dltimo ilicito os Tribunais
mobilizam, de igual modo, o crime de ndo assisténcia a pessoa em perigo (artigo 223-6.2 do CP) na
logica de que a “pessoa que omite a assisténcia a alguém em perigo, cria o perigo”. Quanto a
incriminagdo da provocacgdo ao suicidio encontra-se esta plasmada nos artigos 223-13 a 223-15.2 do CP.
Cf. o nosso “Fran¢a: Uma descriminalizacdo da ajuda a morte no horizonte? - Uma andlise aos
desenvolvimentos legais e jurisprudenciais desde o Code Pénal de 1810 aos casos Lambert e
Bonnemaison de 2014.” in “JULGAR Online”, janeiro de 2015, disponivel em: http://julgar.pt/franca-
uma-legalizacao-da-ajuda-a-morte-no-horizonte/ (Gltimo acesso em 18-09-2018) e bibliografia ali

referida.
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condi¢Ges que aquele reputadamente ndo desejaria, decide cessar os tratamentos
que qualifica como inuteis e desproporcionados et pour cause passiveis de
materializar uma situacdo de encarnicamento terapéutico.

Estando agendada a interrupc¢do para 13 de janeiro de 2014, a 16 de janeiro do
mesmo ano, a instdncias dos pais e de dois irmdos de Lambert, o Tribunal
Administrativo de Chalons-en-Champagne suspenderia a decisdo. Providéncia da
qual foi interposto recurso pelo Hospital, esposa e um sobrinho de Lambert para o
Conseil d’Etat que veio a considerar, em 20 de junho de 2014, que haviam sido
observados no caso sub judice todos os quesitos para a interrup¢do dos tratamentos
e que esta era como tal legal”, anulando concomitantemente a suspensdo provisdria
do Tribunal Administrativo a quo (considerando 32 e 33) . Ndo deixando ainda de
denotar que, ao contrario do alegado pelos pais de Lambert, os preceitos do CSP em
crise eram compativeis com a CEDH, salvaguardavam os direitos do Homem e as
liberdades fundamentais, reconheciam o direito a vida nos termos do artigo 2.2,
atendiam ao direito ao respeito pela vida privada e familiar (artigo 8.2 da CEDH).
Mais considerando que o papel que se atribuia ao médico nos termos do CSP
respeitava a obriga¢do de imparcialidade insita ao artigo 6.2 da CEDH (direito a um
processo equitativo) e que a alegada violagao do artigo 7.2 (principio da legalidade)
da CEDH pressupunha uma condenagdo penal e que portanto ndo era mobilizavel in
casu (considerandos 14 e 15).

Em 23 de junho de 2014, os pais de Lambert e dois irmdos, recorreriam ao
TEDH arguindo que as disposi¢des legais do CSP eram i) pouco precisas e claras e
violadoras do artigo 2.2 da CEDH, pois a interrup¢do da hidratagdo e nutrigdo

artificial ndo acatava as obrigagdes que adviriam para o Estado em virtude daquele

7° Note-se que o Alto Tribunal previamente solicitou uma nova e profunda pericia médica a um
colégio de trés médicos designados pela Academia Nacional de Medicina, pelo Comité Consultivo
Nacional de Etica e pelo Conselho Nacional da Ordem dos Médicos. Tendo ainda convidado aqueles
trés organismos e o Relator da Lei de 22 de abril de 2005 consagradora da interrupg¢do sub judice, Jean
Leonetti, a pronunciar-se. O acoérdio encontra-se disponivel em: http://www.conseil-
etat.fr/Actualites/Communiques/M.-Vincent-Lambert3 (tltimo acesso em 18-09-2018).
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preceito, ii) que a interrup¢do, bem como o abandono da cinesioterapia e da
reeducagdo, em 2012, eram tratamentos desumanos “constitutivos de tortura” e,
como tal contrarios a proibi¢do do artigo 3.2 da CEDH, iii) que haveria violagdo do
artigo 8.2 do CEDH pois os desejos expressos por Lambert, antes do acidente, nio
eram suficientemente sdlidos para deles extrair-se a conclusdo que ndo aprovaria
viver na sua hodierna situagdo, e iv) que era de mobilizar o artigo 6.2 da CEDH pois
o médico nio fora imparcial e a pericia requisitada pelo Conseil d ‘Etat nio havia
sido contraditoria.

A 24 de junho de 2014 o Tribunal de Estrasburgo, lancando mao das medidas
provisorias do artigo 39.2 do Regulamento do TEDH, ordenaria a suspensido do
acordao do Conseil d'Etat e a manutencdo da alimentacdo e hidratacdo artificial e
qualificaria a lide como urgente. A 4 de novembro de 2014 anunciaria que o caso
seria decidido de imediato (nos termos do artigo 30.2 do CEDH e artigo 72.° do
Regulamento do TEDH) pela Grand Chambre como é praxis nos processos de grande
relevo e impacto.

Principiando por descrever a condi¢do de saude de Lambert - isto é, em
estado vegetativo crénico, tetraplégico, carente de alimentacdo e hidratagdo
artificiais, remetendo, de resto, para as conclusdes da pericia médica pedida pelo
Conseil d Etat - concluiu o TEDH primeiramente que estando a vitima e principal
interessado incapaz de exprimir a sua vontade e os seus parentes proximos em
posi¢des diametralmente opostas, importava aferir se nas circunstancias em juizo
era possivel admitir um recurso interposto em nome e a favor de uma pessoa
vulneravel.

Fazendo, com tal fito, uma andlise da jurisprudéncia do Tribunal acerca da
legitimidade de terceiros para agir pelo ofendido (v.g. caso Sanles e Koch onde,
como se viu, primou-se pela conclusdo da ndo transferibilidade do direito), acabou
por concluir que aqueles arestos ndo eram mobilizaveis stricto sensu conquanto no

presente caso o ofendido ndo falecera.
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Desse modo e para estas situagdes em que o doente encontra-se numa
situacdo vulneravel, incapaz de exprimir a sua vontade e ndo mandatou previamente
ou deu instrugdes a nenhum representante, vem sublinhar o Alto Tribunal que
importard atender a reunido de dois quesitos: i) a existéncia de risco de que os
direitos da vitima directa, ora representada, fiquem privados de uma protecgdo
efectiva e ii) a inexisténcia de um conflito de interesses entre a vitima e os
requerentes (considerando 102).

Ora, se os direitos de Lambert ndo ficavam desprotegidos com o presente
recurso, porquanto “os requerentes, na qualidade de préximos de Vincent Lambert,
poderiam invocar em seu nome ante o TEDH o direito a vida protegido pelo artigo 2.°”,
no que concerne ao segundo quesito a resposta teria de ser negativa. Na verdade,
conforme sublinhado pelos Tribunais franceses, varios parentes haviam afirmado
que o paciente expressara que nunca quereria ficar numa situagdo como a que
estava sujeito, assim acabou o TEDH por constatar que ndo era possivel atestar a
“convergéncia de interesses entre o que exprimiam os requerentes e o que havia
desejado Vincent Lambert”, decidindo pela inadmissibilidade do pedido nos termos
da alinea a) do numero trés e do numero quatro do artigo 35.2 ambos da CEDH
(considerandos 103 a 106)7.

Na&o obstante, veio entender (considerando 112 e 115) que, tendo em conta que
estava em causa a invocagdo do artigo 2.2 em termos que ndo deixavam de pressupor
também a violacdo dos direitos proprios dos requerentes - pois a interrup¢ao da
hidratacdo e alimentagdo artificiais sempre desencadearia a morte de um parente

muito préximo, um dano potencial e futuro -, tal arguigdo merecia ser conhecida na

7 Veio também a ser rejeitado o pedido, nos termos do numero dois do artigo 36.2 da CEDH, de
Rachel Lambert para representar o cOnjuge enquanto terceira (tendo para o efeito invocado uma
decisdo de 17-12-2008 do Tribunal de Chalons-en-Champagne que a autorizava agir em nome de
Lambert no exercicio dos poderes decorrentes do regime matrimonial e varias declaracdes de
familiares a atestar que aquele desejava que fosse a esposa e ndo os seus pais a decidir por si em caso
de incapacidade vindoura para exprimir a sua vontade) na medida em que tal interven¢do ndo visa a
representagdo da vitima da violagdo, pois conforme se 1é na alinea a) do niimero trés do artigo 44.2 do
Regulamento do TEDH terceiro serda aquele que “ndo é parte na instdncia ou qualquer outra pessoa
interessada que ndo seja o requerente”.
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sequéncia da jurisprudéncia elaborada no caso Koch, ali, relembre-se, apenas
relativamente ao artigo 8.°.

De onde sempre se depreendera que o iter delineado com aquele caso ndo sé
foi reiterado como reforgado, pois, in casu a vitima directa estava viva, o dano sub
judice, isto é a morte, era hipotético e futuro e os requerentes nem haviam sequer
invocado a violagdao dos preceitos da CEDH em seu nome como Koch fizera.

Néao se podendo ainda deixar de observar que este entendimento ampliador
da legitimidade processual e viabilizador, em crescendo, da possibilidade do TEDH
vir a pronunciar-se sobre tais matérias, veio ainda avalizar a invoca¢do da violagdo
reflexa de direitos que a primeira vista pareceriam menos mobilizaveis. Pois se
compreende-se que alguém proximo de um candidato a eutandsia ou ao auxilio ao
suicidio venha a considerar, nos contextos que se vem analisando, a sua vida privada
e familiar lesada, mais dificil sera conceber tal invocagdo, em nome proprio,
relativamente ao direito a vida (um direito intransferivel, com as obriga¢des que dali
decorrem a ter como destinatdrios os Estados e a protec¢do ultima do titular) ou o
direito a liberdade e seguranca (artigo 5.2 da CEDH) como se veio considerar no caso
Gard (e como infra melhor se verd)7>.

Sanada a legitimidade e entrando no fundo da causa o TEDH comeca por
relembrar que o artigo 2.° é um dos artigos primordiais da CEDH e um valor
fundamental as sociedades democraticas. Dele emanando quer a obriga¢do negativa
dos Estados ndo provocar intencionalmente a morte, quer obriga¢des positivas (a
adop¢do das medidas necessdrias a protecio da vida das pessoas sob a sua
jurisdi¢do, em especial, as mais vulneraveis).

Relativamente a obrigacdo negativa, vem o Tribunal denotar que sdo os

proprios requerentes que distinguem a eutandsia e o suicidio assistido da abstencao

72 Uma evolugdo jurisprudencial consideravel que o TEDH tem ciente pois, diferentemente de outros
casos (também eles excepcionais) onde se permitiu este alargamento da legitimidade e citados no
caso Lambert (v.g. caso Centre de ressources juridiques em nome de Valentin Cimpeanuvs vs Roménia
de 17-04-2014), aqui, repise-se, a alegada vitima da violagdo estava viva e os danos dos requerentes
eram potenciais e futuros (c¢f. considerandos 9o e 115).
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terapéutica em caso de tratamentos médicos futeis ou desrazoaveis (pese embora
considerarem que in casu os requisitos para tal absten¢do nido estavam reunidos e
que, desse modo, sempre estariamos ante uma eutandsia involuntdria)?. Ora, sendo
liquido que a Lei de 22 de abril de 2005 ndo consagrava ou tolerava nem a eutanasia
ativa direta nem o auxilio ao suicidio, mas somente possibilitava, sob dados
requisitos e procedimentos, a pratica da ortotandsia (artigo Lino-5-3.2 do CSP) -
atento reconhecer o duplo efeito, isto é, que da administracdo de tratamentos
analgésicos e sedativos com vista ao debelamento da dor pudesse advir, de forma
lateral e indesejada, o abreviamento da vida - e da eutandsia passiva, quer a
voluntdria quer a involuntdria (artigo Luu-n.2 e ss. do CSP) - ao prever e
procedimentalizar a interrup¢do de um tratamento fttil ou desrazoavel -, e que,
quer o Codigo Penal Francés quer o Codigo de Saude Publica, continuavam a prever
e punir expressamente o acto de privacdo intencional de uma vida74, rematou o
TEDH que estava arredada a pretensa violagdo pelo Estado da obrigacdo negativa
decorrente do artigo 2.2 do CEDH (considerandos 123-124).

Quanto as obrigagGes positivas vinham os requerentes arguir a sua violacdo
com base nos argumentos de que i) a Lei Leonetti ndo se aplicaria a Lambert pois o
mesmo ndo estava doente ou em fim de vida, mas apenas e gravemente invalido; ii)
que a Lei usava conceitos vagos e imprecisos; iii) que a hidratacdo e alimentac¢do
artificiais ndo poderiam ser interrompidas nos termos ali estatuidos por serem
cuidados e ndo tratamentos e por isso impassiveis de cessagdo e ainda iv) que, do

ponto de vista adjectivo, o procedimento colegial era apenas um pro forma pois a

7 Argumento repisado pelo Governo Francés ao sublinhar que o ordenamento ndo tolerava uma
decisdo activa de interrup¢do de uma vida, mas apenas permitia que a decisdo de cessar tratamentos
que o paciente previamente recusara ou, quando ndo podendo exprimir tal vontade, fossem
qualificados enquanto tratamentos indteis ou até consubstanciadores de obstinacdio /
encarnicamento terapéutico: “in discontinuing treatment, a doctor was not taking the patient’s life but
was resolving to withdraw when there was nothing more to be done” (considerando 120).

74 Mobil essencial, conforme referido no caso Glass vs Reino Unido e ora apartado, e que permite,
como se vem dizendo, antever uma mais dificil compatibilizagdo do auxilio ao suicidio e sobretudo
da eutandsia activa directa com o artigo 2.2 da CEDH se na intervencdo do terceiro ler-se a intenc¢do
de matar e ndo a de aliviar, a pedido expresso, voluntdrio, reiterado e consciente de alguém (em
contexto eutandsico), o sofrimento através da desejada morte.
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decisdo final seria sempre a do médico e, por outro lado, ndo acautelava as situagdes
de desacordo entre os familiares do paciente.

Dando conta que ndo existia jurisprudéncia anterior sobre o thema
decidendum, mas tdo-somente acorddos sobre “problemas vizinhos” (até porque o
caso Widmer e Burke haviam sido rejeitados liminarmente e o caso Glass,
rememore-se, tratava de ortotandsia em menor, sendo os restantes casos relativos a
auxilios ao suicidio), relembra o Tribunal de Estrasburgo que a Convencdo deve ser
lida como um todo e se, como se decidiu no caso Haas, o artigo 8.2 convoca o artigo
2.2 0 inverso também ocorre. Frisando ainda que, como acordado em Haas e Pretty,
um dos aspectos do direito ao respeito pela vida privada e da autonomia privada é o
direito de cada individuo decidir “de que maneira e em que momento a sua vida
deverd chegar ao fim” (considerando 142).

Assim e com base nos supracitados casos Glass e Burke veio o TEDH concluir
que, em matéria de interrup¢do de tratamentos, importara o cumprimento de trés
requisitos: i) a previsio de um direito e procedimento legal interno conforme ao
artigo 2.%; ii) a tomada em considera¢io da vontade previamente expressa pelo
requerente bem como a auscultacdo dos seus proximos e dos membros do corpo
clinico7; iii) a consagragdo legal de um direito de recurso jurisdicional para aqueles
casos onde a melhor decisdo a adoptar no interesse do paciente assume-se como
duvidosa.

Sendo ainda certo que, em sede de obrigac¢Ges positivas dos Estados, maxime
sobre questdes relativas ao fim da vida, sempre existiria uma consideravel margem
de apreciagdo atento a miriade de questdes cientificas e juridicas complexas em jogo

e a falta de consenso entre os Estados Membros7°.

75 Conforme se considerara no caso Burke e sempre decorreria das Recomendagdes do Conselho da
Europa, da Convenc¢do de Oviedo e do Guia sobre o processo decisional relativo aos tratamentos
médicos nas situagoes de fim de vida do Comité de Bioética do Conselho da Europa para os quais o
TEDH inclusive remete (cf. considerando 143).

76 Falta de unanimismo mesmo em relacdo a interrupg¢ao de tratamentos artificiais de manutengdo da
vida, pese embora a maioria dos Estados Membros permitir a eutandsia passiva e em todos — com
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Importante é ainda a consideragdo genérica final (considerando 148) de que a
margem de aprecia¢do dos Estados reporta ndo sé a admissibilidade (ou ndo) da
interrup¢do de um suporte artificial de vida, mas também ao contrabalanceamento,
ao equilibrio concreto, entre a protecdo da vida do doente e o respeito a sua vida
privada e autonomia pessoal: “The Court considers that in this sphere concerning the
end of life, as in that concerning the beginning of life, States must be afforded a
margin of appreciation, not just as to whether or not to permit the withdrawal of
artificial life-sustaining treatment and the detailed arrangements governing such
withdrawal, but also as regards the means of striking a balance between the
protection of patients’ right to life and the protection of their right to respect
for their private life and their personal autonomy. However, this margin of
appreciation is not unlimited and the Court reserves the power to review whether or
not the State has complied with its obligations under Article 2.” (considerando 148)
(negritos nossos).

Assentes tais pontos prévios e entrando na alegacdo dos requerentes de que a
Lei sub judice violaria as obriga¢des positivas decorrentes do artigo 2.2 o TEDH -
pois ndo se aplicava a Lambert e que o proprio conceito de tratamento médico
desrazoavel para além de indefinido e impreciso ndo aglutinava a alimentacdo e
hidratacdo artificiais — o Tribunal de Estrasburgo considerou que o Conseil d ‘Etat -
chamado pela primeira vez e depois de nove anos de vigéncia da Lei a decidir - ja
havia clarificado suficientemente quer os destinatdrios da Lei Leonetti quer o

conceito de tratamento”’ e de obstinagdo terapéutica desrazoavel.

procedimentos e modalidades dispares —, reconhecer-se o papel primordial “da vontade do paciente
na tomada da decisdo” (considerando 147).

77 A este proposito o Conseil d Etat ja concluira, em 2009, no estudo “La révision des Lois de
bioéthique” que, de acordo com as discussdes em sede de trabalhos preparatdrios da Lei Leonetti,
poderiam ser interrompidos todos os tratamentos incluindo “des actes de suppléance vitale™
alimentacdo, hidratacdo, respiragdo artificial e didlise, sublinhando porém que tal interrupgdo so
seria possivel quando os cuidados paliativos assegurassem uma morte com dignidade e sem grande
sofrimento. Vide Vialla, Francois, “Interrogations autour de la fin de vie. A propos de 1'Avis 121 du
CCNE «Fin de vie, autonomie de la personne, volonté de mourir»” in “Médecine & Droit”, Volume
2013, Numero 122, setembro-outubro de 2013, p. 156.
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Isto é, que a Lei aplicava-se a todos os utentes do sistema de saude francés,
independentemente de estarem ou ndo em final de vida se reunidos as demais
premissas legais e que, de igual modo, a definicdo de tratamentos era clara, pois
desde os trabalhos preparatorios parlamentares, considerava-se que a alimentacdo e
hidratacdo artificiais em juizo materializavam um tratamento artificial de
manutencdo das fungdes vitais desde que, naturalmente, se assumisse como uma
obstinagdo desrazoavel nos termos do artigo Li110-5-1.2 do Code de la Santé Publique
(porque inutil, desproporcionado ou sem outro efeito para além da conservagio
artificial da vida)78.

O TEDH, remetendo de resto, no que toca a interpretagdo do conceito de
“obstination déraisonnable””® para a ponderacao feita pelo Conseil d Etat de que ha
que atender as circunstdncias particulares do caso e a todos os elementos clinicos -
analisados colegialmente e passiveis de cobrir um lapso temporal suficientemente
longo e onde avultardo o diagndstico, prognostico e consideragdes acerca do
sofrimento — e ndo clinicos - relativos a expressio da vontade do paciente -
disponiveis, realca como tal que haviam sido enunciadas duas importantes
garantias: i) o facto de que ndo é por alguém estar num estado de perda irreversivel
de consciéncia e de autonomia, carente de alimentacdo e hidratagdo artificiais, que
se presume a existéncia de um tratamento desrazoavel et pour cause passivel de
interrupgdo e ii) que a inexisténcia de uma vontade expressa por parte do paciente
ndo pode ser interpretada como uma recusa em continuar vivo, devendo o médico

guiar-se pelo principio geral da beneficéncia.

78 Uma argui¢do dos requerentes compreensivel pois conforme se pode ler no Guia sobre o processo
decisional relativo aos tratamentos médicos em situagdes de fim de vida, a qualificacdo da
alimentagdo e hidratacdo artificiais enquanto tratamentos passiveis de serem interrompidos por
recusa do doente ou em caso de desrazoabilidade / desproporcionalidade ndo é pacifica em todos os
Estados do Conselho da Europa, havendo alguns em que os qualificando como cuidados (“soins”) e
ndo tratamentos (“traitements”) apenas admitem a interrupgdo quando o doente em estado terminal
assim o tenha solicitado.

79 Nos termos do artigo L.1110-5-1 (a data do acérddo L.mo-5) do CPS estaremos ante tal tratamento
"lorsqu'ils apparaissent inutiles, disproportionnés ou lorsqu'ils n'ont d'autre effet que le seul maintien
artificiel de la vie.”.
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Tudo sopesado entendeu assim o TEDH que a Lei Leonetti, na interpretagdo
dada pelo Conseil d’ Etat, oferecia um quadro legislativo suficientemente claro nos
termos e para os efeitos do artigo 2.2 do CEDH, estatuindo com precisdo todo o
procedimento decisdrio pelo que “that the State put in place a regulatory framework
apt to ensure the protection of patients’ lives” (considerando 160).

Ja no que concerne a arguicdo de violacdo escorada na natureza do
procedimento decisional da Lei de 22 de abril de 2005, 0 TEDH esclarece que ndo
pode impor aos Estados obrigacdes procedimentais para obten¢do de um dado
acordo ou que tal derive do artigo 2.°, vindo enfatizar ainda que as solu¢des que
permitem a interrup¢do de tratamentos em caso de auséncia de uma DAV sdo
diferentes de Estado para Estado e que tal procedimento se inscreve igualmente na
margem de discricionariedade aludida.

Como tal e in casu, tendo sido acatado, de forma aturada e documentada,
todo o procedimento legal, tendo este sido tramitado de “maneira longa e
meticulosa”, de forma colegial, com a consulta de mais de seis médicos (quando a
Lei exige apenas um - artigo Lii1-4) e com a participa¢do dos familiares®, concluiu-
se que, ndo obstante o desacordo relativamente a decisdo final, o procedimento era

conforme as exigéncias do artigo 2.2 (considerando 168)%..

8 A Lei ndo exigia ou exige a co-decisio entre médicos e familia, mas apenas a tomada em
consideragdo e participagdo das pessoas mais proximas ao paciente. Por outro lado, ndo estd previsto
um sistema de media¢do para casos de desacordo e/ou uma hierarquizagdo das considera¢des dos
parentes e pessoas proximas do doente (como noutros Estados), pelo que sempre teria de improceder
o argumento dos requerentes. A este propdsito vide a nova redacgdo do artigo Luni-12 (anterior L.iini-
13) do CSP: “Lorsqu'une personne, en phase avancée ou terminale d'une affection grave et incurable,
quelle qu'en soit la cause, est hors d'état d'exprimer sa volonté, le médecin a l'obligation de s'enquérir de
l'expression de la volonté exprimée par le patient. En l'absence de directives anticipées mentionnées a
l'article L. 11111, il recueille le témoignage de la personne de confiance ou, a défaut, tout autre
témoignage de la famille ou des proches.”

8 Cumprindo acrescentar que apos o caso Lambert o CSP, na matéria que ora se vem tratando e em
muitos dos preceitos mencionados no acordao, foi objecto de revisdo pela Lei n.2 2016-87 de o2 de
fevereiro. Em sintese, veio aquele diploma (igualmente da autoria de Alain Claeys e Jean Leonetti)
refor¢ar a ténica da vontade do paciente, o direito aos cuidados paliativos, conservando as previsdes
da ortotandsia (L.1110-5-3) e da eutandsia passiva de acordo com o procedimento colegial existente,
mas passando a dispor expressamente que a hidratacdo e alimentagdo artificiais constituem
tratamentos passiveis de interrupg¢do (L.1110-5-1). Acrescentou-se ainda (L.1110-5-2) a possibilidade do
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Por fim, o TEDH debruca-se sobre a questio da violagdo das obrigacdes
positivas pela ndo previsdo de um recurso judicial para o caso de divergéncias e/ou
duvidas acerca da decisdo adoptada ser a mais consentdnea com os interesses do
paciente. A este respeito vem a considerar que o acérdiao do Conseil d ‘Etat precisara
os poderes da jurisdi¢do administrativa (nos termos do L. 521-2 do Cddigo da Justica
Administrativa), maxime a prorrogativa de suspensio da decisio do médico, a
possibilidade de requerer a realizagdo de pericias médicas por peritos indicados pelo
Tribunal e ainda de controlo da legalidade da decisio (de forma profunda e
completa e ndo com base numa summario cognitio assente na urgéncia da lide),
designadamente, a luz da CEDH e se necessario em formagdo colegial.

Por outro lado, o Conseil d’Etat pedira informac¢des pormenorizadas sobre o
estado de saude do doente, requerera uma pericia médica aprofundada a trés
especialistas reconhecidos, convidara a Academia Nacional de Medicina, o Conselho
Nacional da Ordem dos Médicos e o Comité Consultivo Nacional de Etica e ainda o
autor da Lei (Jean Leonetti) a pronunciar-se. Avaliara ainda a compatibilidade dos
artigos sub judice com a CEDH e atendera a vontade presumida do doente (a todos
os seus desejos expressos) e ouvira a esposa e os irmdos de Lambert52.

Desse modo, sendo vital o consentimento do paciente — como assente no

“guide sur le processus décisionnel dans des situations de fin de vie” - por ser “the

paciente requerer a sedacdo profunda até a morte com interrupgdo de tratamentos (caso se encontre
com uma afecc¢do grave e incuravel, em estado terminal e padecendo de um sofrimento refractario
aos tratamentos ou quando sofrendo de uma doencga grave e incuravel e pedindo a interrupg¢do de
tratamentos esta é susceptivel de causar-lhe um sofrimento insuportdvel). Caso o paciente esteja
incapaz de exprimir a sua vontade a mobilizacdo da seda¢do profunda e continua até a morte sera
decidida nos termos do procedimento colegial previsto para a eutandsia passiva ndo voluntaria. Por
fim, reforcou-se o poder das DAV - por principio imperativas — e da pessoa de confianca designada.

82 De resto, para além da esposa, uma das irmas de Lambert atestara a existéncia do desejo do mesmo
em ndo ser sujeito a tais condi¢gdes e mesmo os pais, que nas suas alegacdes procuraram minimizar o
valor de tais souhaits, ndo negavam a sua existéncia. J& os outros irmdos e irmds haviam referido que
a interrupc¢do seria consentdnea a personalidade e percurso de Lambert. Deste modo, concluiu o
Conseil d 'Etat que a decisdo do médico ndo se baseara numa “interprétation inexacte des souhaits
manifestés par le patient avant son accident” e que o facto de ndo haver unanimidade na familia, a
quem foi dada oportunidade de pronunciar-se, “n’était pas de nature a faire obstacle a sa décision”
(considerando 31 do acérdio do Conseil d ‘Etat).
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principal party in the decision-making process and whose consent must remain at its
centre”, mesmo quando incapaz de exprimir a sua vontade, considerou o TEDH que
tal ndo fora no caso sub judice olvidado. Ao invés, fora devidamente sopesado com a
pesquisa dos testemunhos dos parentes acerca de qual era vontade presumida do
doente e com a compreensdo de qual era a sua personalidade e convicgdes pessoais
como de resto preconiza o artigo R4127-37-2.2 do CSP (considerandos 178-179).

Deixando bem assente que, desde o caso Pretty, a jurisprudéncia do Tribunal
de Estrasburgo firmara o direito de qualquer pessoa recusar consentir um
tratamento - mesmo que passivel de prolongar a sua vida (considerando 180) - o
TEDH vem afirmar, “plenamente consciente da importdncia dos problemas
levantados” mobilizadores de questdes médicas, juridicas e éticas de grande
complexidade, que in casu caberia, em primeiro lugar, as autoridades internas aferir
a conformidade da decisdo de interrup¢ao de tratamentos com o direito interno e
com a CEDH e “to establish the patient’s wishes in accordance with national law. The
Court’s role consisted in ascertaining whether the State had fulfilled its positive
obligations under Article 2 of the Convention” (considerando 181).

Nestes termos ndo considera que a Lei, na interpretacdo dada pelo Conseil
d’Etat, nem o procedimento colegial realizado nos termos em crise, fossem
contradrios ao artigo 2.° e as obrigacGes positivas dali decorrentes, ndo merecendo
igualmente reparo os recursos jurisdicionais interpostos pelos requerentes pois em
todos eles fora feito um exame profundo e amplo. Assim, “It follows that there would
be no violation of Article 2 of the Convention in the event of implementation of
the Conseil d’Etat judgment of 24 June 2014” (considerando 182).

Por fim, no que concerne a invoca¢do pelos requerentes de que havia sido
ofendido o artigo 8.2 e o nimero um do artigo 6.2 do CEDH, para além dessa andlise,
como se disse, ndo poder ser feita em nome e no interesse de Lambert, o TEDH
considerou que, do ponto de vista da tutela dos direitos dos requerentes, tais

pretensdes encontravam-se absorvidas pelas respostas anteriormente dadas e que,
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no caso da invoca¢do do artigo 6.2, era mesmo mal fundada e a fortiori ndo
admissivel nos termos do da alinea a) do niumero trés e do namero quatro ambos do
artigo 35.2 da CEDH33,

Se a decisdo de rejeitar a intervencdo da esposa de Lambert enquanto sua
representante foi objecto de uma decisdo unanime pelo TEDH, ja a conclusdo de
que ndo houvera violacdo das obrigag¢bes positivas decorrentes do artigo 2.° e demais

conclusdes mereceu cinco votos de vencido®+. Uma divisdo que ndo deixa de denotar

8 Dois dias apds a prolacdo do acordio os pais de Vincent Lambert requereram - novamente sem
sucesso - junto da dire¢do hospitalar a sua transferéncia para uma unidade especializada em
Estrasburgo. De igual modo, recorreram ao TEDH peticionando uma revisio do aresto baseado na
superveniéncia de “elementos novos e decisivos”. A 6 de julho de 2015 o pedido é rejeitado e em 10 de
julho o Centro Hospitalar de Reims anuncia que serd despoletado um novo procedimento colegial
com vista a interrupg¢do dos tratamentos. Os pais de Lambert intentariam nova ac¢do administrativa
contra o Hospital e, pouco tempo depois, é um sobrinho do paciente quem recorre ao Tribunal
Administrativo de Chdlons-en-Champagne pugnando pela interrup¢do dos tratamentos. Em 9 de
outubro de 2015 vem aquele Tribunal a decidir que o procedimento de interrupcdo é da competéncia
dos médicos e que a suspensdo do procedimento colegial em crise poderia ser feita atento a
“independéncia profissional e moral” daqueles. A decisdo é objecto de recurso que chega, a 19 de julho
de 2017, ao Conseil d Etat onde se acorda, ao invés, que a suspensao é ilegal. Deve ainda dar-se conta
que, em 10 de margo de 2016, o Tribunal de Reims conferiu a representacdo legal de Lambert a
esposa, decisdo confirmada - atento o recurso dos progenitores — pela Cour de Cassation em 24 de
mar¢o de 2016. Entretanto, ja em 27 de setembro de 2017, o Hospital de Reims iniciou, pela quarta
vez, o procedimento colegial e os pais volveram a recorrer para o Conseil d ‘Etat que, em 31 de janeiro
de 2018, rejeitou o recurso. Em o9 de abril de 2018, apds cinco meses de consultas, o Hospital
pronunciou-se a favor da interrupcao de tratamentos e a decisio foi novamente impugnada. A data o
Tribunal Administrativo de Chalons-en-Champagne decidiu requisitar nova pericia médica a trés
especialistas com vista a aferir se houve alguma evolu¢do do estado do doente desde 2014, tendo os
pais contestado a nomeagdo (com base no argumento de que os trés médicos ndo teriam experiéncia
em tais casos e por o seu direito ao contraditério ter sido desconsiderado). Em junho de 2018 os trés
peritos pediram escusa, aguardando-se os ulteriores termos.

84 No voto de vencido comum, onde qualifica-se a decisdo como um passo atrds na prote¢io que o
TEDH e a CEDH oferecem as pessoas vulneraveis, constata-se que o conflito de interesses que
impediria a representacdo de Lambert pelos requerentes ndo poderia relevar porque, se é verdade
que no ambito, por exemplo do artigo 8.9, extrai-se uma feicdo negativa, do artigo 2.2 s6 se retiraria
um direito positivo: o direito a ndo ser morto, o artigo 2.2 e 3.2 seriam somente direitos
unidirecionais, sem componente negativa de onde era mister concluir pela inexisténcia de um
conflito de interesses. Por outro lado, considerando que Lambert respirava sozinho, ndo estava em
sofrimento nem em morte cerebral, carecendo somente da hidratagdo e alimenta¢do artificiais e
havendo vontade dos pais e inclusive pedidos para tranferéncia para outra clinica, os juizes
dissidentes sublinham ndo compreender como se pode decidir a favor da interrup¢do de uma vida.
Incompreensdo fundada ainda no facto de inexistindo DAV e/ou designagao de pessoa de confian¢a
ser incerta a conclusdo de que o paciente expressara informalmente ndo querer ser sujeito a presente
condigdo pois “em questdes de tal gravidade serd necessdria uma certeza absoluta sob pena de graves
abusos”. Chamando a colagdo a for¢a de viver do doente — por ter sobrevivido ante a redugdo de
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que o caso Lambert ndo s6 consolidou o trajecto como trouxe sobretudo avangos
jurisprudenciais no tema da ajuda a morte e que, em suma, resumem-se ao
alargamento da legitimidade para apresentar uma peti¢cdo por familiares e pessoas
proximas ao candidato a eutandsia ou ao auxilio ao suicidio e ao ter estabelecido de
forma clara que a eutandsia passiva, alicercando-se no primado da vontade do
paciente e na proibi¢do do encarnigcamento terapéutico ou in limine futilidade
terapéutica, é por principio - consagrados que sejam procedimentos e quadros

legais conformes ao artigo 2.2 - compativel com a CEDH.

V. O TEDH ante o crescimento dos casos de ajuda a morte: os

casos Nicklinson e Lamb, Gard, Afiri e Biddarri.

Se em décadas foram poucos os casos de eutanasia e auxilio ao suicidio que
chegaram ao TEDH, é inegavel que nos altimos anos, com o avolumar dos debates e
propostas de Lei sobre a descriminalizagdo ou despenalizacdo da ajuda a morte em
diversos paises do Conselho da Europa (entre os quais Portugal), tem vindo-se a

assistir, sobretudo apos o caso Lambert, a um avolumar de novos processos que, ndo

hidratagdo e supressio de alimentacdo determinada pela primeira decisio de 10-04-2013
(interrompida com a decisdo judicial de 11-05-2013) - concluiriam que para a Lei a vontade do doente
ndo é determinante pois essencial é a decisdo do médico e o cumprimento do procedimento colegial,
tudo “se resumiria no essencial a uma simples formalidade”. Acompanhando ainda os argumentos dos
requerentes ao sublinharem que o doente ndo estd em estado terminal e que a alimenta¢do e
hidratacdo em crise seriam tratamentos proporcionais e razoaveis — pois benéficos, sem sofrimento
do doente ou uma “dispensa excessiva de recursos” - e como tal compaginaveis com as obrigac¢des
positivas do artigo 2.2. Por fim, corroborando a alegacdo da falta de clareza da Lei, qualificam os cinco
juizes o presente caso como de eutandsia activa directa porquanto haver lugar a morte de alguém
num estado ndo terminal e inconsciente. Isto ¢, ndo se estaria apenas a deixar a morte seguir o seu
curso natural, mas sim a matar (mesmo que ndo o desejando directamente). A nosso ver, o voto de
vencido mostra-se bastante deficitario na ponderagdo entre os direitos fundamentais em colisdo,
levando o principio da beneficéncia a rogar na admissibilidade da distanasia e sobretudo sobrepondo
conceitos. Pois in casu inexiste um acto intencionalmente letal, hd sim o desenrolar natural de um
estado clinico com a interrupgdo de uma alimentacdo e uma hidratacdo sem as quais o doente ndo
poderia pura e simplesmente sobreviver e cuja manutencdo, atento o seu progndstico e as
reminiscéncias do seu consentimento, sempre levariam a desrazoabilidade terapéutica. Cremos ainda
que andaram mal os juizes ao assumir que na eutandsia activa directa ha uma vontade de matar
quando o que existe é, a pedido e consentimento do paciente, um acto letal com um mobil muito
distinto de um homicidio (justificando-se assim em certos ordenamentos o recurso a figura do
homicidio piedoso, privilegiado, mercy killing).
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obstante rejeitados “liminarmente” nos termos do artigo 35.°2 do CEDH, ndo
impediram o TEDH de consolidar e até desenvolver a sua jurisprudéncia e que por
isso importam analisar.

No caso Nicklinson e Lamb vs. Reino Unido?® de 23 de junho de 2015 a
viava de Tony Nicklinson (em sua representa¢do) e Paul Lamb contestavam, em
termos similares aos de Pretty, a incriminacdo do auxilio ao suicidio e da eutandsia
ativa direta pelo ordenamento inglés ao obstar a ajuda de um terceiro a morte
conquanto os doentes em crise eram pessoas incapazes de suicidarem-se sozinhos.
Ante os Tribunais nacionais invocaram mesmo a existéncia de um estado de
necessidade e a desconformidade da incriminagdo com os artigos 2.2 e 8.2 da CEDH.

Diante do TEDH Jane Nicklinson viria alegar que a recusa dos Tribunais
internos em aferir a aduzida incompatibilidade do artigo 2.2 do Suicide Act de 1961
com a Convencdo violava quer o seu direito quer o do seu esposo ao respeito pela
vida privada e familiar e Paul Lamb, por seu turno, invocava em seu nome a viola¢do
dos artigos 6.2, 8.2, 13.2 e 14.2 da CEDH.

Ordenada a jungdo das queixas nos termos do artigo 42.2 do Regulamento o
Tribunal considerou a peticio de Nicklinson manifestamente mal fundada nos
termos da alinea b) do numero dois do artigo 35.° da CEDH. Com efeito,
sublinhando que do artigo 8.2 e do 13.° ndo se retirava o dever dos Estados Membros
facultarem uma via de recurso interno para os cidaddos contestarem tout court a
compatibilidade de uma dada estatuicdo do direito interno com o direito pelo
respeito pela vida privada e familiar plasmado no artigo 8.2 CEDH (uma via

processual que, no caso inglés, até estava previsto no Human Rights Act - Sec¢ao 4),

8 Tony Nicklinson, falecido em 2012, padecia de “locked-in syndrome”, encontrava-se, desde 2002,
praticamente paralisado, em sofrimento fisico e psicolégico e, desde 2007, vinha pedindo que o
ajudassem a morrer de uma forma digna e indolor que ndo a de inanigdo (a tnica que poderia
concretizar desacompanhado). J& Paul Lamb, desde 1990 e na sequéncia de um acidente de viagado,
estava paralisado e confinado a uma cadeira de rodas. Padecendo de dores (que a morfina nio
debelava), cansado do seu deficit de autonomia e de viver com tais limitagdes, pretendia que um
terceiro o ajudasse a suicidar-se ou lhe injectasse a substincia letal dado que ndo o podia
desassistido. O caso encontra-se disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-156476 (Gltimo
acesso em 18-09-2018).
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pois a vertente procedimental (acessoria) do artigo 8.2 do CEDH bastava-se (v.g.
Caso Koch) com a previsdo de um procedimento judicial interno para a apreciagdo
concreta de um caso pelas autoridades nacionais ante a arguicdo de tal
incompatibilidade e ndo com um mecanismo para “contestar a legislagdo” que
desembocasse, em ultima instancia, na sua derroga¢do (considerandos 81 e ss.).

Acrescentando que, mesmo havendo no direito inglés tal recurso®, a verdade
é que todas as instancias (o caso chegara ao Supremo Tribunal em 25 de junho de
2014) ndo haviam deixado de ponderar o peticionado, nio merecendo como tal
qualquer reparo. Até porque, no entender do Tribunal de Estrasburgo, nio podiam
os Tribunais substituir-se - maxime na temadtica sub judice - ao Parlamento
derrogando o artigo 2.2 do Suicide Act 1961 (que revisto em 2009 ndo sofrera,
contudo, alteragdes no que concerne a incrimina¢ao).

Last but no least, ndo resultava sequer provado haver alteragdes as
consideragdes e argumentos do caso Pretty, mantendo-se destarte a consideragdo ali
vertida de estarmos ante uma ingeréncia proporcional nos termos e para os efeitos
do artigo 8.2 (considerandos 85 e ss.).

Relativamente a Paul Lamb o TEDH salientando que ante o Supremo
Tribunal de Justica Inglés o requerente ndo havia sustentado a necessidade de haver

um procedimento judicial que lhe conferisse, sob certas circunstancias, a faculdade

8 Para o TEDH uma tutela prevista em tais termos - no nosso caso, uma declaracio de
inconstitucionalidade com forga obrigatéria geral - pode até ser problematica, pois se cabe aos
Estados determinar se é o poder executivo, legislativo ou judicial que ponderara e estatuirad acerca de
questdes sensiveis como as do fim da vida, ndo é menos verdade que quando o TEDH enuncia o
poder para decidir no ambito da margem de aprecia¢io (quando remete como nos casos que
abordamos para a ponderagio entre riscos, prevencio de abusos e incriminagio ou
descriminalizagdo), estd a pensar numa intervencdo legislativa e ndo judicial como, em ultima
instdncia, tal recurso poderia implicar levando a altera¢des legislativas em temas particularmente
delicados. “For these reasons, the Court does not consider it appropriate to extend Article 8 so as to
impose on the Contracting States a procedural obligation to make available a remedy requiring the
courts to decide on the merits of a claim such as the one made in the present case.” (considerando 84).
Note-se porém que nos termos do aludido Human Rights Act uma declaracdo de incompatibilidade
de uma norma interna a luz da CEDH “does not affect the validity, continuing operation or
enforcement of the legislative provision in question and is not binding on the parties to the proceedings
in which it is made” (considerando 75).
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de pedir a eutandsia ativa direta ou um auxilio ao suicidio (como invocara ante a
Court of Appeal), tendo apenas colocado a tonica na incriminagdo do auxilio ao
suicidio, com tal op¢do viera impedir o Supremo Tribunal Inglés de pronunciar-se et
pour cause ndo esgotara as vias de recurso internas de onde sempre advinha a
inadmissibilidade do pedido nos termos do ntimero um do artigo 35.2 da CEDH
(considerandos 87 e ss)?7.

Outro caso que veio a esbarrar no artigo 35.2 foi o caso Gard e outros vs

Reino Unido de 27 de junho de 2017. Charles Gard, um bebé com uma doenca

genética rara e mortal, encontrava-se internado no Hospital Great Ormond Street
que, em fevereiro de 2017, recorrera preventivamente a High Court para obter a
apreciacdo da conformidade legal da decisdo de interrup¢do da respira¢do artificial
com acompanhamento simultaneo de cuidados paliativos.

Os progenitores opuseram-se, arguindo, designadamente, que era o superior
interesse da crianga poder aceder a um tratamento inovador e experimental apenas
disponibilizado nos Estados Unidos da América (e nunca sequer testado em
animais). Os Tribunais Ingleses indeferindo tal pretensdo consideraram legal a
interrupgdo de tratamentos atento o sofrimento a que o bebé estava sujeito e a
inexisténcia de uma perspectiva realista de evolugdo favoravel do seu prognostico
(ajuizando ainda que a terapia experimental ndo traria nenhuma vantagem).

Perante o TEDH alegaram os progenitores de Charles, por si e em

representacao do seu filho®®, a violacdo do artigo 2.2, 5.2, e somente em seu nome os

87 Evidencia o TEDH que o Supremo Tribunal inglés decidiu sempre com o pressuposto de estar em
causa a incrimina¢do do auxilio ao suicidio e ndo da eutandsia activa directa que, note-se, nem
resulta do Suicide Act de 1961 mas sim da Case Law da Common Law pelo que ndo se poderia inferir
que a decisdo daquele Alto Tribunal seria idéntica caso tivesse de debrugar-se sobre a eutanasia
activa directa. Cremos porém que este entendimento do TEDH peca porque, a maiori ad minus, as
razdes tendentes a incriminagdo do auxilio ao suicidio sdo ainda mais ponderosas no caso da
eutandsia activa directa onde a participac¢do do terceiro é determinante.

8 O que veio a ser admitido pelo TEDH na esteira da sua jurisprudéncia anterior. Com efeito,
langando méao dos dois quesitos enunciados no caso Lambert, ndo se considerou que existisse o risco
da vitima directa ser privada de uma protecc¢do efectiva (dada a designa¢do de um tutor), mas veio a
decidir-se haver um conflito de interesses entre os parentes e o menor atento os tribunais internos
terem concluido que a manutengao artificial da respira¢do ndo era conforme ao superior interesse da
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artigos 6.2 e 8.° da CEDH, considerando que a impossibilidade de aceder aos
tratamentos inovadores em crise violavam o direito a vida previsto no artigo 2.2 e
que as decisdes dos Tribunais corporizavam uma ingeréncia violadora da sua vida
privada e familiar, maxime dos direitos parentais, nos termos do namero dois do
artigo 8.2 da CEDH.

A petigdo foi, porém, considerada inadmissivel. Relativamente ao artigo 2.2 o
TEDH relembraria que, como ja decidira anteriormente, o facto de um Estado ter
uma regulamentacdo que regule e limite o acesso a tratamentos experimentais,
mesmo em casos de pacientes em risco de vida, ndo é per se contraria ao artigo 2.2,
pois de tal preceito ndo se subsume uma orientagdo precisa em tais casos limite8
(considerandos 77 a 78).

Ja no que concerne a conformidade da interrup¢do da respiragdo artificial o
Tribunal de Estrasburgo remete, em larga medida, para o caso Lambert sintetizando
que ante tais casos importa: i) a existéncia no ordenamento nacional de um quadro
regulamentar e de uma praxis conformes as obrigagdes decorrentes do artigo 2.°; ii)
a tomada em consideracdo da vontade e desejos expressos pelo paciente, dos seus
familiares e pessoas proximas e ainda da opinido dos varios membros da equipa

clinica e de acompanhamento ao doente iii) a previsio de um recurso jurisdicional

crianca. No entanto e tal como naquele caso “the Court does not see a need to come to a final
conclusion on this point because as in Lambert and Others (see § 112) the Court will examine all the
substantive issues arising in the present case under Articles 2 and 5 of the Convention, given that they
were raised by the applicants on their own behalf” (considerando 62 e ss.). Isto é, mais uma vez a
proximidade dos requerentes com a vitima da hipotética e futura lesdo veio a funcionar como valvula
de escape e permitir ao Tribunal debrucar-se sobre o caso, permitindo aceitar inclusive a argui¢do da
lesdo do direito a liberdade e a seguranga (artigo 5.2) em nome dos pais. O caso encontra-se
disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-175359 (Gltimo acesso em 18-09-2018).

89 Assim ja decidira no caso Hristozov e outros vs Bulgaria de 13-11-2012 onde dez pacientes com
cancro demandaram o Estado Bulgaro para poder aceder a um medicamento experimental ndo
autorizado, tendo o TEDH entendido que a regulamentagdo interna ndo violava o artigo 2.2, 8.2 ou o
artigo 3.2 chamando para o efeito a colagdo a tradicional margem de apreciacdo. Quer em tal caso,
quer no caso Gard, ndo deixou ainda de sublinhar-se a conformidade de tais regulamenta¢ées com o
Direito Europeu (Regulamento (UE) n. ° 536/2014 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de
abril de 2014, relativo aos ensaios clinicos de medicamentos para uso humano).
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em caso de duvidas acerca da melhor decisdo a adoptar no interesse do paciente
(considerando 80).

Assim, concluindo pela observancia dos trés quesitos, convocando a margem
de apreciacdo que, como se viu, mobiliza bastamente e consente ante “questées
delicadas de ordem moral e ética” e sublinhando igualmente que ndo se poderia
substituir as autoridades internas, concluiu o TEDH que, relativamente a argui¢do
de violacdo do artigo 2., a peticdo era manifestamente mal fundada nos termos da
alinea a) do numero trés do artigo 35.2 da CEDH (considerando 98)9°.

Por fim, analisando as pretensas violagGes aos artigos 6.2 e 8.2 da CEDH -
aduzidos pelos requerentes em nome proprio — veio a considerar que a invoca¢do do
artigo 6.2 (direito a um processo equitativo) acerca do modus operandi dos Tribunais
internos relevava apenas para os efeitos do artigo 8.2 (considerando 104).

Assim e relativamente a qualificacdo da ingeréncia arguida e se esta violava o
superior interesse da crianga, o TEDH sublinha que se é certo que o superior
interesse da crianca deve prevalecer, ndo é menos verdade que, in casu, havia sido
provado, ante as varias instancias e com recurso a pericias “exaustivas”, que o menor
apresentava um prognostico de sofrimento, de degradacdo em crescendo e que dos
tratamentos experimentais em crise ndo adviriam os beneficios almejados, pelo que

a ingeréncia sempre seria conforme ao numero dois do artigo 8.°.

% Pois, e em stmula existia, conforme ja acentuado no Caso Glass, um quadro regulamentar
“compativel com os standards fixados em matéria de consentimento” pela Convencdo de Oviedo. In
casu, atento tratar-se de um bebé fora designado um tutor e os pais haviam sido devidamente
associados ao procedimento decisional, tendo inclusive indicado um médico especialista. De igual
modo, outros tantos peritos haviam sido auscultados e no processo judicial o médico americano que
se disponibilizara a administrar o tratamento experimental fora convidado a pronunciar-se. Sem
olvidar que o direito inglés ndo sé previa a possibilidade de recurso judicial como o mesmo era
obrigatdrio em casos de duvida tendo no caso sub judice as decisées dos Tribunais - o caso chegou ao
Supremo Tribunal - sido meticulosas, completas e aprofundadas.

9 Quanto a invocagdo da pretensa violagdo do artigo 5.2 (direito a liberdade e a seguranca), na
medida em que ndo haviam subsumido os requerentes tal argui¢do em nenhum dos casos de privacdo
da liberdade ali elencados ou convocado, com clareza, ante os Tribunais internos nenhuma decisao
do TEDH mobiliz4dvel e dado que as garantias de recurso do niimero quatro do artigo 5.2 ja haviam
sido analisadas no dmbito do artigo 2.2, decidiu-se também pela ndo admissibilidade (considerandos

99 a103).
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Isto é, estava prevista na Lei, era legitima porquanto visava “a protec¢do da
saude ou da moral” e dos “direitos e liberdades” do menor, apresentava-se
proporcional e “necessdria numa sociedade democrdtica”, rebatendo-se igualmente o
entendimentos dos requerentes de que a decisdo em crise ndo deveria ser sujeita ao
crivo judicial com a convocacdo da condenagdo do Reino Unido no caso Glass
fundada justamente na omissdo do Hospital em recorrer aos Tribunais e recordando
que essa faculdade de tutela jurisdicional, mormente em caso de davida e/ou
conflito, seria um dos coroldrios do caso Lambert (considerandos 114 e ss.).

Derradeiramente, sublinhou o TEDH que a ponderagdo dos interesses sub
judice — para além de ser feita na margem de apreciacdo reservada para os Estados -
sempre seria melhor envidada pelos Tribunais nacionais pois “the national
authorities had the benefit of direct contact with all of the persons concerned”
(considerandos 121 e ss.)92.

Por fim, o caso Afiri e Biddarri vs Franca de 23 de janeiro de 2018. Onde os

pais de uma menor recorreram ao TEDH, em moldes similares ao caso Lambert, em
virtude da decisdo médica de interromper os tratamentos da sua filha ao abrigo do
procedimento colegial previsto no CSP9. Para o efeito, invocaram a violacdo do

artigo 2.2 e 8.2 da CEDH arguindo que a decisdo, atento a incapacidade da sua filha

92 “The benefit of the direct contact with all persons concerned should be accorded significant weight. In
such circumstances, it reiterates that it is not for the Court to substitute itself for the competent
domestic authorities but rather to review under the Convention the decisions that those authorities
have taken in the exercise of their power of appreciation.” (considerando 123).

93 Inés, de catorze anos, desde junho de 2017 encontrava-se em estado vegetativo, com grandes lesdes
cerebrais, carente de respiragdo artificial e com um prognostico neuroldgico desfavoravel. Apds
varios exames, em 7 de julho de 2017, em reunido conjunta do corpo clinico e demais equipa de
acompanhamento, veio a considerar-se que o caso consubstanciava uma obstinag¢do terapéutica e que
a respiragdo artificial deveria ser interrompida com aplicagdo simultdnea de cuidados paliativos. Os
pais foram informados e todo o procedimento colegial previsto no artigo L. 1110-5-1 seguiu os seus
tramites. Em 11 de setembro de 2017, os progenitores recorreriam ao Tribunal Administrativo
requerendo, nos termos do artigo L. 521-2 do Cdédigo de Justica Administrativa, a suspensdo da
decisdo de interrupcdo de tratamentos. O Tribunal Administrativo, com base no parecer de trés
especialistas por ele designados, indeferiu tal pretensdo e os requerentes acabaram por recorrer para
o Conseil d’Etat. Em 20-12-2017 decidiu aquele Alto Tribunal que o caso era susceptivel de substanciar
uma situagdo de obstinacdo terapéutica ndo razoavel et pour cause passivel de haver lugar a uma
interrupgdo de tratamentos, ndo padecendo a decisdo do médico de ilegalidade. O caso encontra-se
disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-180588 (lltimo acesso em 18-09-2018).
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exprimir a sua vontade, era em ultima instancia do médico quando os mesmos,
enquanto pais, deviam poder codecidir. Ou seja, que a Lei ndo acautelava
devidamente estes casos de oposicdo por familiares, e, por outro lado, que a
faculdade de recurso ante tal decisio ndo era efectiva (por ndo estar
designadamente previsto ex lege o efeito suspensivo) de onde provinha a viola¢do do
artigo 13.2 da CEDH. Por fim, alegavam que sendo a doente menor sempre teriam os
pais de consentir para “uma interven¢do no dominio da satide” nos temos do numero
dois do artigo 6.2 da Convencdo de Oviedo.

O TEDH examinando preliminarmente que o alegado se aglutinava numa
analise do caso a luz do artigo 2.2 declararia a inadmissibilidade da peticdo por
manifesta mal fundamenta¢do nos termos da alinea a) do namero trés e quatro do
artigo 35.2 do CEDH. Principiando por relembrar os trés ditames do caso Lambert
(reiterados no caso Gard) e a margem de aprecia¢do dos Estados, o Tribunal acabou
por remeter para o ali exposto, isto é, para o facto da interrup¢do de tratamentos
estar prevista num quadro legislativo claro, preciso e conforme ao artigo 2.294, que o
procedimento colegial estava devidamente documentado e fundamentado, que se
atendera a vontade dos familiares e se convocara a participagdo de varios membros

do corpo clinico e de peritos%; e que, por fim, previa o direito francés vias de

94 E se é verdade que, desde o caso Lambert, a Lei fora revista as altera¢des ndo haviam trazido
alteragbes consideraveis - nem os requerentes o contrario invocaram - e, por outro lado, se era certo
que o CSP previa no R. 4127-42 que quando o “médecin appelé a donner des soins a un mineur ou a un
majeur protégé doit s'efforcer de prévenir ses parents ou son représentant légal et d’obtenir leur
consentement” o Conseil d Etat considerara que essa procura de obtencio do consentimento dos
progenitores era uma obrigacdo de meios fundamental mas passivel de ser suplantada pelo principio
basilar do superior interesse da crianca.

95 Sempre chamando a colagdo a margem de apreciacdo estadual e sublinhando que o procedimento
colegial tivera a participagdo activa dos pais e de vdrios peritos, que a vontade expressa
anteriormente pela menor ndo havia sido apurada e que o médico responsavel frisara, por varias
vezes, que a execugdo da decisdo de interrup¢do ndo seria feita contra a vontade dos pais, tendo desse
modo o Conseil d'Etat concluido que cabia agora ao médico determinar se, quando e em que
condicdes a efectivaria.
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impugnacdo adequadas em caso de oposicdo ou duvida sobre a melhor decisdo a
encetar de acordo com o interesse do paciente (considerandos 34-40)% .

Por fim, e relativamente a invocag¢do da violagdo do niimero dois do artigo 6.°
da Convencdo de Oviedo o TEDH recapitularia que nos termos do artigo 19.2 e 32.°
da CEDH (note-se contudo o consagrado no artigo 53.2) cabe-lhe “assegurar o
respeito pelos compromissos que resultam, para as Altas Partes Contratantes” da
Convencdo e dos seus Protocolos e ndo de tal Convengdo Internacional, nio
deixando porém de acrescentar que o argumento inerente a tal invocagdo sempre

fora tomado em conta e sopesado na decisdo (considerandos 48 e ss.).

VI. Conclusées e prognoses.

E recorrente na jurisprudéncia do TEDH, sobretudo em acérdios que exigem
uma interpretagdo actualista e ndo a mera convocag¢do de casos atestadores de uma
linha jurisprudencial hd muito assente ou uma interpretacdo origindria, a auto-
qualificagdo do Tribunal enquanto guardido da CEDH, entendendo esta como um
mecanismo ndo cristalizado e, portanto, passivel, rectius, carente de ser adaptada a
novos tempos e consensos?’.

Ha, nas palavras de IRINEU CABRAL BARRETO, na jurisprudéncia do TEDH
“uma linha evolutiva de continuidade, com o aprofundamento das solugées jd
adquiridas e algumas inflexées (..) Alids, o Tribunal sempre entendeu que a
Convengdo é um instrumento vivo, a interpretar a luz das condi¢cées de vida actual, de

acordo com as transformagées que se devem considerar adquiridas no seio da

9 Fora inclusive acatada a Decisdo n.2 2017-632 QPC, de 2 de junho de 2017 do Conseil
Constitutionnel onde se determinou que i) a decisdo de interrup¢do ou limitagdo de tratamentos
essenciais a vida de um doente incapaz de exprimir a sua vontade tem de ser notificada a todas as
pessoas consultadas pelo médico na senda de aferir qual a vontade presumida daquele e que ii) a
impugnacdo e o recurso sdo processos urgentes de modo a que a eventual decisdo de suspensdo seja
adoptada rapidamente pelo Tribunal.

97 Conforme por exemplo sublinhado no caso Stafford vs Reino Unido de 28 de maio de 2002
(considerando 68): “The Convention is first and foremost a system for the protection of human rights,
the Court must however have regard to the changing conditions in Contracting States and respond, for
example, to any emerging consensus as to the standards to be achieved”.
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sociedade de que fazem parte os Estados Contratantes, pois s6 assim se protegem os
direitos ndo tedricos ou ilusorios mas concretos e efectivos; e o Tribunal sempre
chamou a si esta tarefa™3.

Ora, se a Conveng¢do surgiu num tempo onde qualquer caso onde se
peticionasse a eutanasia e/ou o auxilio ao suicidio estaria, porventura, predestinado
a uma condenagdo origindria de incompatibilidade com a CEDH na senda de
apartar-se toda e qualquer conotagdo com recentes praticas eugénicas (e que
tratando-se de homicidios tout court s6 por imprecisdo se podiam confundir com a
boa morte de que vimos falando). Os tempos, lidos enquanto nova compreensio e
sopesamento de valores, porém mudaram, a destringa entre uma eutandsia e um
auxilio ao suicidio com um homicidio tornou-se indelével e, paulatinamente, os
casos de ajuda a morte foram chegando ao TEDH.

Recursos interpostos com uma finalidade bem mais ampla que a resolugio do
caso concreto, pois conforme confessado, exempli gratia, no caso Gross, o propodsito
vem passando por dar ao Alto Tribunal a possibilidade de veicular um entendimento
capaz de promover a altera¢do no rumo das ponderagdes nos ordenamentos patrios
e de por em causa a manutencdo secular das incriminacoes sub judice.

Expectativa que, ante o que se exp0s, ndo se pode dizer que tenha sido
gorada. E certo que a natureza primacialmente declarativa dos acoérdaos - cf: artigo
46. °© da CEDH - e o principio da subsidiariedade ndo permitiria nunca uma
promogdo directa num ou noutro sentido, mas ndo é menos certo que as suas
decisdes pesaram e vém pesando nos debates internos que se fazem sobre a ajuda a

morte®. A titulo de exemplo, aquando a discussdo da Lei belga de 28 de maio de

98 Vide Barreto (nota 1), p. 369 e ss., pese embora, a data, considerar este antigo Juiz do TEDH que a
interpretacdo extensiva teria os seus limites, “ndo podendo ser retirado do texto da Convengdo um
direito que ndo foi inicialmente consagrado como o direito a morrer, o direito ao suicidio”.

99 “O acérddo obriga apenas o Estado parte no processo, ndo tem eficdcia erga omnes (...) Contudo, isto
ndo impede que os acérddos do Tribunal, enquanto interpretam as disposi¢ées da Convengdo, adquiram
uma autoridade prépria que se exerce sobre todos os Estados Contratantes, tendo em vista a obrigagdo
que sobre eles recai de aplicar a Convengdo em conformidade com a jurisprudéncia mais recente do
Tribunal, pois de outro modo ficam expostos a sangdo idéntica a infligida no acérddo’. Ibidem, p. 368.
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2002 o Conseil d’Etat veio a pronunciar-se favoravelmente acerca da proposta
abordando desde logo a sua compatibilidade com o artigo 2.2 da CEDH™°.

Feito este introgito, a primeira das conclusdes a que se podera chegar - com
base nos casos Widmer, Burke e Glass - é que o primado da autonomia, com a
consequente imperiosidade do consentimento do paciente permite legitimar e
compatibilizar a eutandsia passiva voluntaria com a CEDH. Lancando-se mdo da
Convengdo de Oviedo, dos Regulamentos do Conselho e dos principios da
beneficéncia e ndo maleficéncia, da proibicdo da futilidade e encarnigamento
terapéutico /distanasia, o TEDH, tal como os ordenamentos nacionais, prima pela
admissibilidade de um ato omissivo - a rentncia a medidas de prolongamento ou
sustentacdo da vida, v.g., a ndo reanimacgdo, a rejeicdo de uma intervengdo cirargica
— que restabeleca o curso natural da doenga.

Ao mesmo tempo, a inexisténcia de um comportamento activo e do mobil de
matar permitiu, sem dificuldades de monta, a aceitacio da eutandsia passiva
involuntdria, salvaguardada que fosse a previsio de um quadro legal, maxime

procedimental, que ndo deixasse de obrigar a busca pela vontade presumida do

Por outro lado, como é consabido o numero dois do artigo 8.2 da Constituicio da Republica
Portuguesa consagra que “as normas constantes de convengdes internacionais reqularmente
ratificadas ou aprovadas vigoram na ordem interna apds a sua publicagdo oficial e enquanto
vincularem internacionalmente o Estado Portugués” e cabendo ao TEDH a interpretacdo da CEDH
sempre se desembocara em idéntica conclusio.

120 Pois para aquele: i) o artigo 2.2 da CEDH ndo obrigava os Estados a proteger a vida em todas as
circunstancias, maxime, contra a vontade do seu detentor e ii) a obriga¢do positiva dos Estados de
proteger a vida humana tinha de ser compatibilizada com outros direitos como o direito a
autodeterminagdo, o direito a integridade fisica e moral, o direito ao respeito pela vida privada e
familiar e ainda o direito a ndo ser sujeito a tratamentos desumanos ou degradantes. Tratando-se de
conciliar em tltimo termo concepgcdes éticas opostas, o Conseil d ‘Etat concluiria que cabia ao juiz e
ao intérprete “respecter le pouvoir d appréciation du législateur et ne pouvant se substituer a lui” e que
seriam as condi¢Ges e os limites tragcados pela Lei que permitiriam obstar e prevenir abusos e afirmar
concretamente a inexisténcia da violagdo do artigo 2.2 da Convencdo e do artigo 6.2 do Pacto
Internacional relativo aos direitos civis e politicos de 11 de dezembro de 1966 (que prevé que “o direito
a vida é inerente a pessoa humana. Este direito estd protegido por Lei. Ninguém pode ser
arbitrariamente privado da vida” (negritos nossos)). Vide Schamps, Geneviéve, “La réglementation
belge relative a la fin de vie: L'euthanasie - Les soins palliatifs” in “Revue générale de droit médical”,
n.220, setembro de 2006, p. pp.294-295 e Leleu, Yves-Henri; Genicot, Gilles, “L’Euthanasie en
Belgique et aux Pays-Bas - Variations sur le théme de 1'autodétermination” in “Revue trimestrielle des
droits de [’homme”, Numero 57, janeiro de 2004, pp. 16-18.
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paciente ora incapaz de manifestar os seus desejos (via DAV, indica¢des da pessoa
de confianga designada ou até através dos testemunhos dos familiares e pessoas
proximas), mas também assegurasse uma tutela jurisdicional efectiva e, desse modo,
acatasse a obrigacdo positiva da proteccdo da vida decorrente do artigo 2.°. lida
enquanto dever de alicergar a interrup¢do no consentimento do doente.

Foram essas relembre-se as importantes concluses do caso Lambert
(considerando 143) e que permitem que se infira similarmente o reconhecimento da
ortotanasia. Admissibilidade que, porém, ja se retirava do caso Glass com base na
teoria do duplo efeito.

Assim o grande desafio era e é o auxilio ao suicidio e sobretudo a eutanasia
ativa direta onde, apesar da conditio sine qua non do consentimento, da expressio
de uma vontade clara, reiterada e consciente do candidato a ajuda a morte, existe a
participacdo de um terceiro que assiste o suicida na pratica do acto letal ou, no
segundo caso, que é mesmo o seu autor ultimo.

E embora a fronteira entre as duas figuras possa ser ténue e a existéncia de
uma vontade livre, reiterada, esclarecida por quem pede a morte ser um
pressuposto, é indelével que, estando em causa na eutandsia ativa direta um terceiro
que, na senda de executar aquela resolucdo, poe fim a uma vida, dali advém
inegavelmente mais desafios na leitura do artigo 2.2 e da obrigacdo negativa de
ninguém ser privado intencionalmente da vida.

Cumprindo ainda relembrar que toda a construgdo feita em torno do direito a
escolher quando e como morrer foi efectivamente concebida a luz do artigo 8.2,
como sublinha (e critica) a doutrina. Com efeito, se com o caso R. vs Reino Unido de
1983 sé muito timidamente tolerava-se que tal escolha acerca do fim de vida
relevasse nos termos e para os efeitos do artigo 8.2 (apartando-se porém toda e
qualquer ajuda por atentar contra o interesse geral da prote¢io da vida -
considerando 13) e onde veio mesmo admitir-se que, pese embora o mdbil benévolo

do terceiro que auxilia um suicidio, tal em nada mudaria o juizo da entdo Comissdo
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dada a necessidade de proteger a vida per se (considerando 17), ja em casos como o
de Pretty (considerando 67), Haas (considerando s51), Koch (considerando s1) e
Gross (considerando 58) ndo sé se passa da “escolha” ao “direito” como todo o
entendimento do Tribunal é inegavelmente denotador de uma postura mais
tolerante e da procura de concordancia entre os direitos em crise.

Porém se o desenvolvimento de tal direito foi feito com base no direito a vida
privada familiar'®, isto é, na autonomia que dali emana, nem por isso o artigo 2.°
deixou de ser convocado pelo TEDH com base no entendimento que a CEDH tem
de ser mobilizada como um todo (considerando 142 do caso Lambert'?), arredando-
se desse modo as compreensdes supra expostas de que sé se chegou ao actual estado
da jurisprudéncia porque a andlise se fez somente em torno do artigo 8.°.

Mas se duvidas ja ndo existem acerca do reconhecimento desta prorrogativa
repetida em todos os acorddos sobre o tema, menos liquido é o seu real impacto e
consequéncias nos ordenamentos nacionais. De certo modo, assume-se como um
tertium genus pois se ndo deixa de ser um direito decorrente da CEDH e ndo das
legislagGes internas, isto é, um direito autonomo e convencional, dele ndo se pode
retirar, como se vem dizendo, a obrigacdo de ser reflectido e reconhecido ao nivel
dos ordenamentos estaduais na sua vertente de descriminalizagio ou

despenalizacdo do auxilio ao suicidio / eutanasia ativa direta'.

o1 Considera Rietiker, Daniel (nota 18), p. 16 que tal denota a hesitacio do TEDH em fazer uma
interpretacdo dindmica e evolutiva da CEDH mais ndo seja porque, em teoria, aquele Tribunal ndo
deve fazer uma interpreta¢do actualista de modo a introduzir na CEDH direitos ndo visados pelos
redactores, ora in casu, “seems well justified in its argument that reading a right to die as implicit in the
right to life would, even in the light of the “evolutive” nature of the Court’s jurisprudence, stretch the
wording of Article 2 too far’.

2 “In Haas the Court considered that it was appropriate, in the context of examining a possible
violation of Article 8, to refer to Article 2 of the Convention (ibid.). The Court considers that the
converse also applies: in a case such as the present one reference should be made, in examining a
possible violation of Article 2, to Article 8 of the Convention and to the right to respect for private life
and the notion of personal autonomy which it encompasses.”.

93 £ uma solugdo compreensivel se percebermos que “ao aplicar a Convengdo a situagées novas, o
Tribunal procede com cautela de modo a que as suas decisées possam reflectir tanto quanto possivel
um sentir existente no seio dos Estados sob a sua jurisdi¢do. (...) E, se o Tribunal ndo fica a espera de
uma harmonia total, dificilmente ele avang¢ard sozinho sem o apoio mais ou menos sélido de algumas
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Isto é, em dultima instincia a op¢do da consagracdo de tal direito é dos
Estados, ndo havendo qualquer obrigagdo dos mesmos em facultar ou tolerar a ajuda
a morte'4. Mas, uma vez feito o caminho da ndo incriminagdo, do artigo 2.2 advém
obriga¢des positivas que, concretamente, obrigam a oferecer aos cidaddos um
quadro legal claro, rigoroso e capaz de garantir que o procedimento para solicitar
uma eutandsia ou um auxilio ao suicidio assenta numa vontade livre e esclarecida.
Exemplificando-se com a condenac¢do do Estado Helvético no caso Gross: ndo pode
um Estado bastar-se em tolerar a pratica do auxilio ao suicidio (in casu com uma
interpretagdo a contrario do artigo 115.2 do Cédigo Penal) e depois ndo regulamentar
as condi¢Ges e o modo como se pode efetivar aquela faculdade's.

Esta “técnica” de “pequenos passos” e “auddcias cautelosas™®® (de resto, ja
mobilizada no tema da interrup¢do voluntéria da gravidez) para além de decorrente
do principio da subsidiariedade e ser inerente a invocagdo da margem de apreciagdo
que os Estados tém neste e noutros temas mais fracturantes, permite ainda que se

conclua que se aquele Estado que ndo prevé e pune o auxilio ao suicidio em

jurisdi¢bes nacionais e, naturalmente, sem o apoio de alguns tribunais superiores, pois sdo eles os
melhores colocados para se aperceberem das mudangas sociais ocorridas ao nivel interno”. Vide
Barreto (nota 1), p. 34.

4 Até porque nenhum Estado Contratante terd ante uma norma da CEDH violadora da sua
Constitui¢do - porque em crise direitos ou liberdades ndo previstos na ordem interna ou plasmados
em termos mais amplos - que os respeitar “dada a posi¢do infraconstitucional daquela”, importando
contudo ndo olvidar, mesmo nessa situagdo, as obrigacdes decorrentes no plano do direito
internacional publico. Cf. Ibidem, p. 34 e ss.

195 Como se sublinhou nos considerandos 54 e 58 de Haas: “For the Court, this latter Article obliges the
national authorities to prevent an individual from taking his or her own life if the decision has not been
taken freely and with full understanding of what is involved. (...) in this respect, it shares the view of the
Federal Court that the right to life guaranteed by Article 2 of the Convention obliges States to establish
a procedure capable of ensuring that a decision to end one’s life does indeed correspond to the free will
of the individual concerned”.

96 Nas expressdes de Hervieu, Nicolas (nota 44) que vé na invocacio da margem de
discricionariedade estatal uma espécie de subterfugio que permite ao TEDH, uma vez proclamado tal
direito, ndo obrigar aos Estados a prestar a correlata assisténcia a morte. Critica que nos afigura
duplamente pouco correcta, primeiro porque é em ultima instancia aos Parlamentos nacionais e ndo
ao TEDH que cabe ponderar ante a reac¢do e valoracdo da comunidade a necessidade de manter a
incriminagdo ou descriminalizar, segundo, porque mesmo que se plasme tal direito ndo terdo de ser
necessariamente os Estados a garantir a sua concretizac¢do, terdo sim é o dever de regulamentar o
procedimento através do qual aquele se efectiva e se previnem potenciais abusos.
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condigdes tributdrias a obrigacdo positiva decorrente do artigo 2.2 da CEDH ndo sera
condenado por violar a Convengdo, também aqueloutro que, mantendo incélume a
incriminacdo com fundamento na necessidade da prevengdo geral de abusos e nessa
mesma obrigagdo positiva da protecdo da vida, em especial, dos seus cidaddos mais
vulneraveis, identicamente lograra a declaracdo de possuir um ordenamento
conforme a CEDH.

Uma realidade que, num horizonte de varios Estados Contratantes com
varias solugbes, ndo deixa de imbricar na importante conclusdo do caso Koch
(considerando 65 e ss.). Com efeito, se podem os Estados manter as suas
incriminagdes coisa diversa é recusar liminarmente submeter a sindicancia dos seus
Tribunais um pedido de auxilio ao suicidio (e antevemos nds, de eutandsia ativa
direta) com base no argumento que a Lei ndo reconhece um direito a morte'*7,

E rememoradas tais conclusdes que prognose fazer acerca da Eutanasia Ativa
direta? Ndo obstante os trés paises do Benelux terem, sob dadas condigées,
descriminalizado quer a eutanasia ativa direta quer o auxilio ao suicidio, a verdade é
que - denotando-se por hipotese a aceitagdo daquelas comunidades a ajuda a morte
- nenhum caso com origem em tais paises chegou ao TEDH'8, N3o existindo ainda
e por ora qualquer peticdo onde demande-se um Estado por ndo admitir a pratica de
uma eutanasia ativa direta. Assim, ndo foi ainda o Alto Tribunal sujeito a essa prova
mais desafiante para os seus entendimentos salomonicos.

Ndo obstante, algumas das conclusdes supra podem ser extrapoladas e nos
casos que tratamos foram ja dados alguns indicios de resposta. Pode assim ler-se no

considerando 41 do caso Pretty: “However, even if circumstances prevailing in a

107 Compreendendo-se assim que autores como GREGOR PUPPINCK e CLAIRE DE LA HOUGE (nota
46), p. 9 afirmem que “the recognition of a right to assisted suicide was obtained by the peripheral
obligations that guarantee, not the substantive right to assisted suicide but the procedural right to
know if one is capable of legally exercising this right”.

108 £ certo que no caso Zoon vs Paises Baixos de o7 de dezembro de 2000 estava em causa a
condenagdo em pena de prisdo de um individuo que se intitulando fraudulentamente como médico
de familia praticara uma eutandsia, porém o que se ali se discutia era a interpretagdo e aplicacdo do
direito processual penal neerlandés e a sua compatibilidade com a Convengdo (artigo 6.2) e ndo a
eutanasia alegadamente praticada.
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particular country which permitted assisted suicide were found not to infringe Article
2 of the Convention, that would not assist the applicant in this case, where the very
different proposition - that the United Kingdom would be in breach of its obligations
under Article 2 if it did not allow assisted suicide — has not been established” o que nos
autorizard desde logo afirmar que a prontincia do TEDH ndo estara fadada
liminarmente a declaragdo de incompatibilidade da eutandsia ativa direta ante o
artigo 2.2 da CEDH.

Tendo de resto tal caminho sido denotado no recente caso Afiri e Biddarri
(considerando 29, remetendo para o considerando 148 de Lambert e 84 de Gard):
“En conséquence, la Cour rappelle que, dans ce domaine qui touche a la fin de la vie,
comme dans celui qui touche au début de la vie, il y a lieu d’accorder une marge
d’appréciation aux Etats, non seulement quant & la possibilité de permettre ou pas
l'arrét d’'un traitement maintenant artificiellement la vie et a ses modalités de mise en
ceuvre, mais aussi quant a la fagcon de ménager un équilibre entre la protection du
droit a la vie du patient et celle du droit au respect de sa vie privée et de son autonomie
personnelle”.

De onde é mister concluir que a ponderagdo e compatibilizagdo, tanto quanto
possivel, dos direitos e bens juridicos em conflito serd a linha de orientagdo num
caminho onde seguramente havera lugar a remissio para a tradicional e
consideravel margem de apreciagdo estatal atento a notoria falta de consenso no
Estados Membros do Conselho da Europa como, reiteradamente, vem o Tribunal

relembrando'®. Importando contudo recapitular que: i) tal discricionariedade tera

9 Como, por exemplo, no caso Lambert onde no considerando 78 se relembra que “no consensus
currently exists among the member States of the Council of Europe, or in the other countries surveyed,
regarding the authorisation of assisted suicide or euthanasia”. Ou no considerando 70 do caso Koch
“the State Parties to the Convention are far from reaching a consensus in this respect, which points
towards a considerable margin of appreciation enjoyed by the State in this context”. Entendimento
criticado por GREGOR PUPPINCK e CLAIRE DE LA HOUGE (nota 46), p. 16 porque a invocacio
desta margem de discricionariedade estatal deveria ser interpretada enquanto consenso pro
incriminagdo da ajuda a morte e ndo quanto a descriminaliza¢do, concluindo assim que o TEDH
extravasa as suas competéncias, deseja substituir-se aos Estados e que a “protection of life through the
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como limite a ja aludida obriga¢do positiva da protec¢do da vida decorrente do
artigo 2.2 lida nos termos delineados no caso Haas, Gross e Lambert™ e ii) que como
no caso Nicklinson e Lamb se notou tal pondera¢do tem per natura o seu lugar nos
Parlamentos e ndo nas salas dos Tribunais (considerando 84™).

Densificando o limite decorrente da obrigacdo positiva do artigo 2.° e
conforme os ensinamentos dos casos Haas, Gross, Lambert, Gard, sempre se
repisara que é munus do Estado que venha a descriminalizar ou a despenalizar a
eutanasia ativa direta dispor de um quadro legal preciso e claro que regulamente o
procedimento tendente aquela eutandsia e ateste a validade do pedido. Conclusdo a
que sempre chegariamos ainda com base no entendimento classico do TEDH de que
os direitos previstos na CEDH ndo podem ser tedricos ou ilusérios (v.g. caso Airey vs
Irlanda de 9 de outubro de 1979, considerando 24 e o caso Artico vs Itdlia de 13 de
maio de 1980, considerando 33)"2.

Devendo esse quadro legal e regulamentar assentar no primado do
consentimento e consagrar a faculdade de uma tutela jurisdicional para os casos de

davida acerca da natureza daquele e\ou para situagbes de conflito entre os

prohibition of euthanasia and assisted suicide is no longer an obligation under Article 2 but a tolerance
conceded to the states as long as there is no favourable consensus to assisted suicide.”

1o Conforme constante no considerando 29 do caso Afiri e Bidarri (remetendo para o considerando
148 de Lambert e 84 de Gard): “Cette marge d’appréciation n'est toutefois pas illimitée, la Cour se
réservant de contréler le respect par I'Etat de ses obligations découlant de l'article 2”. A convocac¢do de
tal obrigacdo em tais termos ¢ alids essencial dado que a mesma justificou - pese embora tratarem-se
de casos distintos dos da ajuda a morte - a consideragdo que ndo houvera violagdio da CEDH pelo
facto de ante um prisioneiro em greve de fome o Estado Alemdo ter for¢ado a alimentagdo (caso X vs
Alemanha de 1984) ou a condenac¢do do Reino Unido por ndo ter evitado o suicidio de um doente
mental sob o seu cuidado (no caso Keenan vs Reino Unido de 2001). Vide Korff, Douwe, “Le droit a la
vie”, Bruxelas: Conselho da Europa, 2007, p. 18 e ss. (disponivel em https://rm.coe.int/168007(f62,
ultimo acesso em 18-09-2018).

m “The Contracting States are generally free to determine which of the three branches of government
should be responsible for taking policy and legislative decisions which fall within their margin of
appreciation and it is not for this Court to involve itself in their internal constitutional arrangements.
However, when this Court concludes in any given case that an impugned legislative provision falls
within the margin of appreciation, it will often be the case that the Court is, essentially, referring to
Parliament’s discretion to legislate as it sees fit in that particular area.”.

2 “The Convention is intended to guarantee not rights that are theoretical or illusory but rights that
are practical and effective”.
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intervenientes no procedimento tendente a eutandsia ativa direta”™, como de resto
foi frisado no caso Lambert onde, pese embora referir-se ali o TEDH a eutanasia
passiva, admite-se no considerando 74 que “there is consensus as to the paramount
importance of the patient’s wishes in the decision-making process. As the principle of
consent to medical care is one of the aspects of the right to respect for private life,
States have put in place different procedures to ensure that consent is expressed or to
verify its existence”™.

Por fim e ainda em matéria de prognoses, importa chamar a lica outro
importante e notdrio argumento que o TEDH vem frisando: a qualidade de vida.
Num tempo onde a medicina providencia crescentemente pelo prolongamento das
nossas vidas sem que, porém, tal acréscimo ande necessariamente de maos dadas
com uma melhor qualidade de vida (na dptica do seu titular), o direito a como e
quando morrer ganha naturalmente outra luz. Tendo assim concluido-se no
considerando 65 do caso Pretty (e também no considerando 142 do caso Lambert)
que a dignidade e a liberdade do Homem sdo a esséncia da CEDH e que “sem negar
de qualquer maneira o principio do cardcter sagrado da vida protegido pela
Convengdo, o Tribunal considera que é sobre o dngulo do artigo 8.° que a nogdo de
qualidade de vida revela todo o seu significado. Numa época em que assistimos a uma
sofisticagdo médica crescente e a um aumento da esperanga de vida, muitas pessoas
temem ser for¢adas a permanecer vivas até uma idade muito avan¢ada ou num estado
de grande declinio fisico e mental que estd nos antipodas das suas pessoalissimas

concepgdes sobre si préprias e da sua identidade pessoal".

3 Todavia ao pressupor-se aqui somente eutanasias activas directas onde o paciente é capaz de
exprimir a sua vontade - e ndo aquelas baseadas numa DAV ou noutra manifestacdo de vontade ndo
actual - este dltimo quesito perdera naturalmente grande parte da sua relevancia, salvo concebendo-
se casos de conflito entre doente e médico em virtude da ndo aceitagdo por parte deste do pedido
por, eventualmente, ndo reunidos os quesitos legais

14 Levando a que autores como GREGOR PUPPINCK e CLAIRE DE LA HOUGE (nota 46), p. 13
critiquem uma evolucdo jurisprudencial que vai da "life to the quality of life, leads to the demand for
self-determination and finally to a right to the quality of death”.
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Sem embargo do que se vem dizendo é inegidvel que os desafios
interpretativos colocados pela eutandsia ativa direta ante a obrigagdo negativa
decorrente do artigo 2.2 sdo bem maiores do que nos casos de auxilio ao suicidio.
Nestes o terceiro ajuda o suicida a morrer, naquela o terceiro é o autor do acto letal.
E mesmo ndo se olvidando que o mobil em crise ndo é matar mas sim ajudar a
morrer, findar com o sofrimento de alguém em contexto eutandsico que assim o
convictamente e lucidamente o pede a conduta activa deste terceiro é inegavel
(mesmo vendo nela, como certos autores pugnam, um “suicidio organizado com
recurso d divisdo de trabalho”, “um suicidio por terceira mdo”).

Destarte e como invocava Pretty e Haas o caminho porventura passard por
entender que o artigo 2.2 visa proteger os titulares do direito a vida de uma
intromissdo por terceiros e ndo defendé-los de si préprios (pressupondo-se
naturalmente aqui a sua capacidade) ou daqueles que executam, como longa manus,
o seu pedido porque, ndo raras vezes, ndo o podem consumar sozinhos.

Apesar de tais dificuldades e atento a constru¢io do TEDH arriscamos a
conjetura — pese embora o consideravel nimero de votos de vencido no caso
Lambert a poderem enviesar — que a rota serd a da continuagdo da densificagdo e
aprofundamento deste direito a uma boa morte com base no artigo 8.2, convocando-
se o artigo 2.2 para impor aos Estados o acatamento das obriga¢des positivas nos
termos supracitados.

Ndo passivel de progndstico porque evidente é o facto de que os casos de
ajuda a morte vdao continuar a crescer. Com paises como Espanha a caminho da
descriminalizacdo ou outros Estados do Conselho da Europa com discussbes em
curso (v.g. Portugal ou outros com um longo historial de debate e projectos-lei

como o Reino Unido e a Fran¢a™) e alargada que foi a legitimidade, nos termos

5 E na Unido Europeia? Atento as diferentes posi¢des no espago da Unido sempre podera questionar-
se acerca do posicionamento do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE). Embora ndo haja
jurisprudéncia Crorie, Benedita Mac, “A Eutandsia e o Auxilio ao Suicidio na Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia” in “Scientia Iuridica”, N.2 295, janeiro-abril de 2003, p. 447 e ss.
entende que o TJUE podera ter que se pronunciar caso exista uma “situagdo enquadrdvel na definigdo
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delineados em casos como o Koch e Lambert, o TEDH terd certamente mais
chances, ndo sé para continuar densificando a sua jurisprudéncia sobre a ajuda a
morte, mas sobretudo para vir finalmente pronunciar-se sobre a eutandsia ativa
direta.

Um alargamento da legitimidade processual, repise-se, de enorme
importdncia nestes casos onde a vitima, ndo raras vezes, estd inconsciente ou
morreu, conferindo ao Tribunal de Estrasburgo a possibilidade de ajuizar sobre a
peticdo quando a lesdo dos direitos for igualmente peticionada em nome dos
familiares e \ ou pessoas proximas e mesmo ante um dano (morte) hipotético e
futuro. Ndo se podendo deixar de denotar alguma surpresa como o argumento das
relacdes e ligacoes proximas ndo so viabilizou a compreensivel invocacdo do artigo
8.2, mas também do artigo 2.2 e 5.2 onde a violacdo assemelha-nos muito mais
dificilmente reflexiva. Por outras palavras e exemplificando, se compreende-se que o
acompanhante daquele que tentou ser ajudado a morrer invoque a viola¢do da sua

vida privada e familiar por ndo ter o Estado demandado viabilizado a pretensao,

de servigos e terd que existir uma reqgulamentagdo nacional que implique uma derrogagdo a proibigdo
de restrigbes a livre prestagdo desses servigos”. Acrescente-se que a Directiva 2011/24/EU (transposta
pela Lei n.2 52/2014 de 25 de agosto) veio regular o exercicio dos direitos dos doentes em matéria de
cuidados transfronteirigos e prevé expressamente (artigo 3.2) a impossibilidade de discriminar em
razdo de nacionalidade, podendo colocar-se teoricamente a hipdtese da ida de um doente portugués
para um dos paises do Benelux para ser ajudado a morrer, sendo que o legislador comunitario talvez
dé a resposta no ponto 7 do preambulo: no dmbito da directiva cabe a cada Estado-Membro decidir
que tipo de cuidados de saude considera adequados, nio podendo nenhuma disposi¢do “ser
interpretada de molde a pér em causa as opgdes éticas fundamentais” daqueles (cf. artigo 3.2, al. b) da
Lei n.? 52/2014). Defende aquela autora que da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
ndo se retira nenhuma conclusido de admissibilidade ou de ndo admissibilidade da eutanasia e do
auxilio ao suicidio e que o TJUE devera pautar-se, tal como o TEDH, pela concessdo de uma margem
de apreciacdo aos Estados, dado que estdo em causa “principios bdsicos e que espelham uma dada
visdo nacional da pessoa e da moralidade”, rejeitando adoptar o padrdo maximo prevalecente entre os
Estados-Membros. Do mesmo modo, sublinhado que no respeito pelos principios da
proporcionalidade e da subsidiariedade e dado estarmos antes valoragdes nacionais essenciais que
ndo obstam a uma harmonizagdo europeia, ndo haverd aqui, em principio, necessidade de uma
europeiza¢do do Direito Penal, vide Pastor Mundz, Nuria, “Los problemas valorativos que el proceso
de europeizacién genera en el Derecho Penal de los Estados Miembros de la Unién Europea” ” in José
de Faria Costa, Inés Fernandes Godinho, (Orgs.), “As novas questées em torno da vida e da morte em
Direito Penal - Uma perspectiva integrada”, Coimbra: Coimbra Editora-Wolters Kluwer, 2010, p. 231 €
ss.
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mais dificil parece-nos a invocacdo que houve também uma ofensa ao seu direito a
vida e\ou ao seu direito a liberdade e a seguranca como arguido nos casos Lambert e
Gard até porque a tese da intransferibilidade do direito em crise continua a ser um
pressuposto®.

Finalizando, como se pode ler no voto de vencido conjunto dos juizes
vencidos no caso Lambert o conflito vem sendo entre o direito a vida e a autonomia.
E se ja ali é veemente criticada a prevaléncia “da dignidade e da liberdade do homem”

sobre o cardcter sagrado da vida, parece-nos contudo que a constru¢do do TEDH é

sim, em ultima instancia, tributaria da procura de compatibilizar tanto quanto

possivel os direitos fundamentais em crise, uma busca pela concordancia pratica

em muito facilitada pela remissdo para a margem de apreciagdo de cada Estado
sem deixar mesmo assim de dar um sinal crescente, mas cauteloso, de que o
caminho é o da permeabilidade da CEDH as concep¢des favordveis a
descriminalizacdo e cumprir desse modo o Tribunal a sua finalidade dltima de

guardido e intérprete da Convencao ante os nossos dias"’.

16 Na sintese de Barreto (nota 1), p. 385 e ss. se a queixa deve ser apresentada em vida e pelo
requerente certo é que ha casos “em que hd uma ligagdo particular e pessoal com a vitima, normal mas
ndo exclusivamente por lagos familiares, (e) admite-se a apresentag¢do da queixa, em nome proprio, por
aqueles que se considerem vitimas indirectas, isto é, que possam alegar que a violagdo lhes causou um
prejuizo ou que tém interesse pessoal vdlido em que seja posto termo & violagdo (...) Contudo hd certos
direitos eminentemente pessoais que ndo sdo transmissiveis por morte, como o de continuar uma ac¢do
iniciada por uma pessoa que entretanto morre, a fim de lhe ser reconhecida o direito a eutandsia’.

17 Connosco, Harmon, Shawn; Sethi, Nayha (nota 40), p. 363: “The European jurisprudence evinces a
commitment to rights which support life, integrity and autonomy, and, despite its rhetorical
affirmation of rights of choice around death, a general reluctance to define rights in such a way that
permits the choice of death over life. This reluctance, which no doubt derives from strongly held views
about the sanctity or value of life, has not caused courts to deny autonomy grounded rights around
death. Rather it has manifested as cautiousness around such rights, which persist even though social
views about suicide and assisting in suicide, are (arguably) opening up and becoming more permissive”.
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