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1. COLOCAGCAO DO PROBLEMA

A tese que se pretende desenvolver consiste em saber: (i) se é possivel abrir-se uma
tensé@o de tal modo insuportavel entre a inviolabilidade da vida humana e a dignidade
da pessoa e, (ii) nesse caso, perante tal tensado, qual dos principios € que cede, e em
que medida.

Colocado no mero plano dos principios, a questao pode aparentemente nao necessitar
de resposta, se se entender que a inviolabilidade da vida é um elemento e uma face
da dignidade da pessoa.

Mas o problema que nos interessa surge colocado quando aqueles principios sao
subjectivados e assumidos como direitos pessoais, direitos de alguém. A tensao entre
o principio da dignidade e o principio da inviolabilidade da vida humana é também uma
tensao entre o direito a dignidade e o principio da inviolabilidade da vida humana. E é,
ainda, uma tensao entre o principio da dignidade e o direito a vida.

Pelo que a formulagdo do problema ja serd a de saber se no caso de uma tensao
entre o direito a dignidade e o principio da inviolabilidade da vida, é legitimo que este
ceda para concretizacao daquele. Ou se, no confronto com o principio da dignidade da

pessoa humana, € legitima a renuncia ao direito a vida.



1.1. Principios e regras

A discussao pressupbe desde logo uma definicdo de posicées acerca do que sao
principios e direitos e regras. Na licdo de GOMES CANOTILHO, “o sistema juridico do
Estado de direito democréatico portugués é um sistema normativo aberto de regras e

principios”’

, duas espécies de normas, qualitativamente diferentes.

Os principios sdo ‘imperativos de optimizacdo’®: sdo normas que ordenam que algo
seja realizado na maior medida possivel, no ambito das possibilidades facticas e
juridicas existentes, “compativeis com varios graus de concretizagdo”. As regras,
essas, sao ‘determinacées’ no ambito das possibilidades facticas e juridicas,
prescrevendo “‘imperativamente uma exigéncia (impdem, permitem, ou proibem)”—
sd0 normas que s6 podem ser cumpridas ou ndo” *.

Os principios, porque normas de optimizagdo, tendendo ou apontando para um
objectivo de realizagdo absoluta, “permitem o balanceamento de valores e interesses
(ndo obedecem, como as regras, a légica do tudo ou nada), consoante 0 seu peso e a

ponderacdo de outros principios eventualmente conflituantes™

. J& as regras impdem
um cumprimento total, sem margem de cedéncia ou de condescendéncia. O conflito
de principios € resolvido por um esforco de harmonizagao e de ponderacao, “pois eles
contém apenas exigéncias ou standards que, em primeira linha (prima facie), devem
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ser realizados™. Dai que seja possivel a coexisténcia de principios conflituantes e

mesmo contraditérios. Mas as regras nado admitem a validade de uma e,
simultaneamente, a validade do seu oposto: ndo € possivel que duas regras
contraditorias possam valer ao mesmo tempo.

Qualquer sistema juridico € composto de principios e de regras: um sistema exclusivo
de principios criaria a imprecisdo quanto as condutas, geraria o conflito entre os que
fossem contraditérios, afastaria a seguranca e a certeza. Mas se apenas houvesse
regras, o sistema seria rigido, sem elasticidade para se adaptar as mudancgas,
cristalizaria. Os principios sao afinal geradores de regras (normogenéticos); e sdo as
regras que conferem consisténcia e firmeza ao sistema para que o0s principios possam
criativamente desenvolver-se. “O direito constitucional € um sistema aberto de normas

e principios que, através de processos judiciais, procedimentos legislativos e
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administrativos, iniciativas dos cidadaos, passa de uma law in the books para uma law

in action para uma living constitution”’.

1.2. Fenomenos de tensao

Os conflitos de principios sdo mais “fenémenos de tenso™, do que propriamente
contradicbes insanaveis entre eles. Ou seja, as tensdes sé redundariam em
verdadeiras contradicdes se ndo houvesse condicdes de os harmonizar. E que o
sistema juridico esta tendencialmente estruturado e adequado de modo a suplantar a
rigidez da validade absoluta dos principios, ultrapassando antagonismos que o
paralisariam, pois “a pretensao de validade absoluta de certos principios com sacrificio
de outros originaria a criacdo de principios reciprocamente incompativeis, com a
consequente destruicdo da tendencial unidade axiolégico-normativa da lei

fundamental™®

. A superacao dos conflitos ndo se fara com recurso a alguma ideia de
escalonamento hierarquico dos principios constitucionais, porque todos gozam da
mesma importancia e estatuto. Por isso, “os principios estruturantes condicionam-se
mutuamente”, e “as relagbes de complementaridade, de condicionamento e imbricagao
[entre si] explicam o sentido da especificidade e concordancia prética: a especificidade
(conteudo, extensdo e alcance) propria de cada principio nao exige o sacrificio
unilateral de um principio em relagcdo aos outros, antes aponta para uma tarefa de
harmonizacéo, de forma a obter-se a maxima efectividade de todos eles”™.

No problema colocado no inicio deste trabalho, a tensao entre principios objectiva-se
sobretudo nos casos limite de degradacgéao fisica e intelectual da pessoa. Casos em
gue a pessoa fica despojada, irremediavelmente, do nucleo essencial de atributos que
a afirmam a si, perante si propria e perante os outros, como um ser livre, autbnomo,
intelectualmente auto-determinado. Isso ocorre com doentes terminais, “0 doente
irreversivel que esta em condigées indignas da condicdo humana”''!, em que as suas
faculdades psiquicas desapareceram, ou em que a sua autonomia motora ficou, aos
seus proprios olhos, de tal modo afectada, ou excluida, que ele préprio se vé
despojado da identidade de si proprio.

Atingirao estas limitagdes o nucleo essencial da dignidade da pessoa?

" Idem, 1149
® Idem, 1168
° ldem,. 1168
"ldem, 1172
"LUISA NETO, O Direito Fundamental a Disposicdo Sobre o Préprio Corpo, 777



O que perde a pessoa que sofre, que, por limitagao fisica e psiquica, estd em absoluto
dependente de terceiros, despojada da sua autonomia, da sua vontade e liberdade, da
sua mobilidade, do seu pensamento, atingida na sua intimidade, com o orgulho
quebrado e o amor proprio vencido, e tudo num cenario de ‘fim a vista’? A pessoa tem
a lucida consciéncia da irreversibilidade do seu estado, e sofre ainda mais, pois a dor
fisica soma o desespero, a dor moral, de se sentir inferiorizado, reduzido a condi¢do
de total dependéncia.

Mas ha casos em que a pessoa, por forca da sua prépria limitacdo, jA nao tem
consciéncia do seu estado. E, no entanto, sempre foi o que mais temeu, o que mais
receou, tendo disso chegado a dar conta ao nucleo dos seus proximos, ou em
disposicéo registada.

Estas situagoes, de irrecuperavel diminuigao fisica e psiquica, retiram a pessoa o que
ela tem de mais caro, a sua dignidade. Certo que, como se vera, a dignidade tem
muito de objectivo, mas também tem muito de pessoal: perante uma limitacdo, uma
pessoa entenderd que a sua dignidade ndo estd afectada, enquanto outra podera
entender o contrario. A pessoa também ¢é juiz da sua propria dignidade: “o proprio
conteudo da dignidade da pessoa é condicionado pelo consentimento do lesado e
pelas suas convicgdes acerca do sentido da sua dignidade.”®

Por isso mesmo se reconhece a pessoa o direito ao livre desenvolvimento da sua
personalidade (artigo 26%1 CRP), ou seja, de criar o seu proprio programa de vida, de
se definir autonomamente, de acordo com os parametros culturais e éticos que
entender validos, no respeito pelos direitos de terceiros e em obediéncia aos principios
juridicos vigentes, enfim, de “dispor livremente das possibilidades de autoconformacao
da sua vida”."

Como tal, e no quadro do reconhecimento deste direito de desenvolvimento da
personalidade, a pessoa tem toda a legitimidade para definir o travejamento da sua
prépria dignidade." Assim diz JORGE REIS NOVAIS que hoje se considera, cada vez
mais, “que o conteudo da dignidade da pessoa humana ndo € um dado material
objectivamente pré-determinavel, sendo antes essencialmente conformado pelas
concepgdes e mundividéncia do interessado, a quem competira, em Ultima instancia, a
determinagéo do sentido da sua dignidade”

E por ser assim, se o Estado pode ele mesmo criar, legislativamente e

jurisprudencialmente, um conceito dignidade (embora com O&bvios riscos de uma
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atitude paternalista’®, e portanto limitadora), tal ndo retira o espaco ao homem
concreto para, ele-proprio, recortar o padréo do seu direito a dignidade, pois que para
tanto Ihe é reconhecido o direito ao desenvolvimento da sua personalidade.

Por via daquelas limitagdes, em que a pessoa se encontra sem aquilo que considera
0s elementos essenciais da sua propria dignidade, coloca-se a questao do fim da vida,
seja induzido por terceiros (eutanasia), seja precipitado pelo proprio (suicidio).
Semelhante desfecho colide entdo com o principio, essencial do nosso ordenamento
juridico, da inviolabilidade da vida humana.

Nesta tensdo, como deve ser perspectivado o papel de quem promove a eutanasia, e
de quem auxilia ao suicidio, afastada que estd a possibilidade de punir o suicida
tentado ou frustrado?.

O nosso direito positivo da imediata resposta a estas questbes, censurando
penalmente ambos os comportamentos. E como tal, este € um dado adquirido, perante
0 qual o jurista se teria de quedar inexoravelmente: o legislador deu resposta,
tutelando a situacao.

Mas pode nem ser assim, pois ndo € a lei ordinaria que determina, por si sé, o que €
justo ou injusto, mas antes a lei fundamental, que ha-de servir de paradigma dos
direitos: “a norma penal ou estatutéria que considere licita ou ilicita a eutanasia
voluntaria é ela mesma discutivel a luz do entendimento que o juiz tenha sobre a
admissibilidade constitucional da renuncia ao direito a vida. A nao ser assim, ou seja,
se fosse a admissibilidade constitucional da renuncia a direitos fundamentais a ficar
condicionada pelas solugdes ja encontradas pelo legislador ordinario e ndo o inverso,
entdo ficariamos prisioneiros de uma concepg¢ao anacrénica de direitos fundamentais
a medida da lei, ao invés de uma lei em funcao dos direitos fundamentais, ou se se
quiser, estariamos a inverter a relacdo entre o legislador constituinte e legislador
ordinario” '°.

No entanto, o legislador ordinario ainda assim admite uma concessao, por minima que
seja, a admissibilidade, em casos limite, da legitima defesa e da interrupgéo voluntaria
da gravidez, o que € uma brecha na inexpugnabilidade do edificio da sacralizagao da
vida humana. Pois se ha situacbes em que o legislador entende que se pode
interromper a vida intra-uterina, que é sempre vida humana, ou em que a sua
supressao, in extremis, ndo é necessariamente sancionada, entdo parece que a

inviolabilidade da vida humana pode admitir excepgdes de principio, ou contrigdes.
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Mas este é um debate que estd aberto em muitas comunidades. Na Holanda e em
Espanha, por exemplo, a questado é discutida abertamente, e aquele primeiro pais foi
pioneiro na promulgacéo de legislagdo que entreabriu algum espago a interrupcao
legal da vida.

Os ordenamentos juridicos ndo sdo monoliticos, tém toda a elasticidade para se irem
adaptando as oscilagdes culturais e historicas. Por isso, e deixando de lado a resposta
que o legislador ordinario da a questao, tentar-se-a saber se a Constituicado aponta
algum caminho para uma resposta a acima referida oposicao/tensao entre estes dois
principios basilares: a dignidade e a inviolabilidade da vida. Pretende-se fazer uma
reflexdo descomprometida e descomplexada, embora seja isso mais uma intengéo do
que uma garantia, porque ninguém pode abstrair do seu meio e dos pressupostos
culturais em que se insere.

A reflexdo implica necessariamente trés momentos: um primeiro, em que se dira
alguma coisa sobre o principio da dignidade da pessoa humana; um segundo, onde se
apreciara o principio da inviolabilidade da vida humana; um terceiro, em que se tentara
colocar os dois principios em confronto, questionando se o caracter (eventualmente)
absoluto de ambos admite alguma concessédo, quando a aplicacdo de ambos seja
imperiosamente requisitada. Ou seja, se é admissivel o direito de opgao, enquanto
manifestacdo do direito ao livre desenvolvimento da personalidade. Tentar-se-a
perscrutar o que a Constituicdo ‘pensa’ no caso de haver oposicao entre o direito a
dignidade e o direito a vida, e se algum tera de ceder, e qual. E se tal cedéncia implica
a rendncia a um deles, ou se, havendo uma colisdo de principios e de direitos, havera

uma mera contracgao de um para que o outro seja preservado.

2. O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

2.1. Raiz ética dos direitos fundamentais

Comeca-se pelo principio da dignidade, que constitui o primeiro dos fundamentos da
Republica Portuguesa, inscrito logo no artigo 1° da Constituicdo, antes mesmo da
qualificacéo da natureza democratica do Estado. Este principio é o magma do amplo
sistema de direitos fundamentais, tanto dos direitos pessoais, quer dos direitos sociais,
das expectativas e de outras posigdes juridicas.

“ A jurisprudéncia constitucional, como a jurisprudéncia dos principais tribunais
internacionais, tém vindo a sublinhar que a dignidade humana nao se reduz a um

fundamento metafisico do direito, mas determina solugdes precisas da legislacao e da



jurisprudéncia, nomeadamente em matérias complexas como o aborto, a eutanésia e a
bio-medicina”"’.

E sobre este principio que assenta toda a estrutura juridica do Estado e dos direitos
fundamentais, e Portugal €, primeiro que tudo, uma republica baseada na dignidade da
pessoa humana.

Nao faltam expressdes grandiloquentes com que se adorne a descricdo deste
principio, e por todas pode dizer-se que ele é o “vértice piramidal do sistema
constitucional”®. A partir daqui, toda a Constituicdo, “em especial a constituicdo dos
direitos fundamentais”, tera de ser vista e lida em consonancia com ele, que € o
“elemento unificador do sistema constitucional”.

Nao se define a dignidade da pessoa humana, e a sua referéncia tem por finalidade
colocar o acento toénico da Republica ndo no Estado, nem na Nagédo, mas na pessoa: o
homem como sujeito “e ndo como objecto dos poderes ou relagdes de dominio” ™.

O conceito de dignidade, a carecer de total densificacao valorativa, faz apelo a ideia
de homem, enquanto ser inteligente, pensante, sensivel. O principio é a raiz ética dos
direitos fundamentais, “o principio de valor que esta na base do estatuto juridico dos
individuos e confere unidade de sentido ao conjunto dos preceitos relativos aos
direitos fundamentais™®.

Tem cabido ao Tribunal Constitucional a tarefa de conferir conteddo ao principio, a ele
recorrendo quando estdo em causa aspectos mais conflituantes dos direitos
fundamentais.

A dignidade da pessoa humana ndo € uma criagdo da Constituicdo, mas um
pressuposto seu. A lei positiva prevé e consagra o que é um dado prévio ao Direito. “A
prioridade da pessoa humana encontra nos dias de hoje a sua expressdo, de modo
praticamente universal, na categoria dos direitos de personalidade, direitos do Homem
ou direitos humanos. O fim destes é assegurar a realizagao ética do homem. Por isso,
mesmo aspectos nao previstos por lei sdo englobados nos direitos de personalidade,
enquanto necessarios para exprimir e assegurar a dignidade da pessoa. Por este seu
caracter essencial, os direitos de personalidade tém prioridade em relagao a quaisquer
outras categorias de direitos. Pelo que lhes corresponde uma tutela superior a de

quaisquer outros direitos, s6 justificada pela sua densidade e prioridade éntica™'.
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Séao infindaveis as referéncias que autorizada e abalizadamente, vém sendo feitas ao
principio da dignidade humana, todas acentuando o seu caracter estruturante do
nosso ordenamento juridico, acima da Constituicao, e muito para além dela.

Como escreve PAULO OTERO?, “a subordinacdo do préprio texto constitucional a
uma ordem de valores decorrente da ‘consciéncia juridica geral’, fazendo da natureza
sagrada e inalienavel da dignidade de cada pessoa humana viva e concreta o cerne
da ideia de Direito justo, envolve a afirmagao de cinco postulados estruturantes:

12- O respeito e o dever de proteccdo da vida humana e a garantia de uma existéncia
condigna;

2°- A proibicao de utilizacdo da pessoa como meio, pois cada pessoa é um fim em si
mesmo, e nunca como objecto;

3% O reconhecimento do direito ao livre desenvolvimento da personalidade e dos
demais direitos de personalidade;

4°- A proibigao do arbitrio;

5¢- O reconhecimento do direito de recusar cometer uma injustica”.

2.2. Conceito aberto a concretizacao historica

Mas o principio da dignidade da pessoa humana néo existe para além do homem, ou
fora do homem. Pelo que também néo existe fora da Histéria®®. A compreens&o que se
tem dele, e consequentemente o conteudo que se lhe reconhece, nao estao fora do
desenvolvimento cultural, aberto como esta a evolugdo e ao enriquecimento historico.
Entendimento alids sempre repetido pelo Tribunal Constitucional que, a propdsito do
direito do minimo de subsisténcia, considerado constitucionalmente salvaguardado
(acordao 349/91), afirma que nao é possivel defini-lo em termos validos para todos os
tempos, uma vez que é historicamente situado™*.

A Constituicao de 1976 € disso exemplo, pois o0 catalogo dos direitos fundamentais
tem vindo a ser alargado, a medida das revisdes constitucionais, o que nada tem de

anormal: “ndo ha um fim da ‘histéria’ em matéria de direitos fundamentais™®

, pois a
dignidade da pessoa, “concreta, situada na historia, postula a adaptagao do catalogo
constitucional” aos desafios que historicamente se Ihe colocam. A prépria Constitui¢ao,

no seu artigo 162, admite que o catalogo dos direitos fundamentais ndo esta esgotado,
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congregando todos os que “constem das leis e das regras aplicaveis de direito
internacional”. Clausula aberta esta que ndo constitui a Unica via para alargar o elenco,
pois “a jurisprudéncia tem seguido, com frequéncia um outro caminho, optando por
lancar méo da teoria dos direitos fundamentais implicitos™®.

Pelo que, sendo seguro que contem a matriz estruturante do mundo de valores que
preside ao ordenamento juridico, o principio desempenha por isso uma “funcao
normogenética”, na medida em que, por um lado, é fundamento de regras ou
principios ja expressamente consagrados no nosso ordenamento juridico constituindo
a sua ratio e, por outro, é dotado de uma vertente criadora, sendo principio gerador de
novas normas”™’.

A centralidade da dignidade é um reflexo do antropocentrismo hebraico-cristao, pois a
base para a especial dignidade do homem €&, segundo o Antigo e o Novo Testamentos,
a circunstancia de o homem ter sido criado & imagem de Deus™®.

O principio ndo encerra um conceito descritivo, sendo por isso dificil de definir, pois
nao é imutavel o que possa tornar “a vida ‘boa’, tanto para os individuos como para as
sociedades”, ndo ha sintonia sobre o que é “eticamente legitimo, especialmente
quanto a questao de saber quais os limites da livre autodeterminagao”. E por isso, o
principio da dignidade “ndo é mais nem menos do que o veiculo de uma decisdo moral
sobre a admissibilidade ou inadmissibilidade de possiveis limitagbes a
autodeterminacao individual™ .

E assim o seu conteudo variard, “consoante se adopte ou aceite um conceito liberal-
individualista ou paternalista da autonomia individual. Maior amplitude da autonomia
individual, maior autodeterminacdo. Menor amplitude, mais constricbes a autonomia,
menor autodeterminagéo”.

A solucao para o conflito entre uma e outra nocéo da dignidade parece “dever ancorar-
se no direito vigente, nomeadamente no direito ao livre desenvolvimento da
personalidade. A consagracao deste direito ndo pode deixar de ser vista como uma
decisdo valorativa fundamental, fundadora, em situacbes de duvida, de uma
presuncgao a favor da liberdade de actuagao”.

Segundo BENEDITA MacCRORIE,*" o Tribunal Constitucional tem adoptado uma
concepgao “paternalista” do principio. Assim, no acérdao 368/2002, onde foi suscitado

0 problema de saber se a obrigagdo do Estado legislar para proteger a saude dos

26

Idem,.....
2" BENEDITA MACCRORIE, O Recurso ao Principio da Dignidade... 156
28

Idem, 156
% |dem, 167
%0 BENEDITA MACCRORIE, O Recurso ao Principio da Dignidade..., 168
%" |dem, 169



trabalhadores poderia ir ao ponto de obrigar esses trabalhadores a exames médicos
para defesa da propria saude quando ndo estejam em causa interesses publicos
relevantes ou direitos fundamentais de terceiros, o Tribunal, apesar sublinhar que
depois da revisao de 1997, o artigo 26%1 da CRP passou a consagrar expressamente
o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, assegurando a cada um a
liberdade de tracar o seu proéprio plano de vida, o que implica o reconhecimento de
uma liberdade geral de acgéo, “considerou que perante uma ‘especial fundamentacao
social’ o legislador se encontra excepcionalmente autorizado, relativamente a certos
direitos fundamentais, a estabelecer ‘restricdes justificadas pela proteccao legislativa
dos individuos contra si préprios’, tratando-se, em regra, de proteger a integridade
fisica (saude) ou o patriménio da prépria pessoa”.

Tal entendimento do Tribunal Constitucional implica um “excessivo paternalismo da
parte do Estado, que parece garantir a seguranga do cidaddo contra si proprio, através
da usurpagéao de parcelas de liberdade e autonomia individuais”.

Perante este entendimento, “coloca-se a questdo de saber qual a legitimidade do
Tribunal Constitucional para determinar uma ‘imagem do homem da lei fundamental’,
que veicule as concepgodes ideoldgicas dominantes da sociedade, quando ndo estéo
em causa interesses publicos relevantes ou direitos fundamentais de terceiros”.

Em todo o caso, a compreensao do principio ndo tem que balancear angustiadamente
entre uma excessiva refraccdo de conteddo e uma densificacdo oficial, pois tudo
depende da época e da circunstancia histérica: “a dignidade da pessoa humana do
Estado social e democratico de Direito € circunstancial e temporalmente determinada
e, nesse sentido, € propria de um individuo comunitariamente integrado e
condicionado, titular de direitos fundamentais oponiveis ao Estado e aos concidadaos,
mas socialmente vinculado ao cumprimento dos deveres e obrigacdes que a decisao
popular soberana lhe impde como condicdo da possibilidade de realizacdo da

dignidade e dos direitos de todos™2.

2.3. Aproximagao a um conteudo

Apesar de todas as dificuldades, é inevitdvel uma tentativa de conferir ao principio a
densidade possivel, um conteldo que permita escorar em terreno firme qualquer
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indagacao que se tenha de fazer em torno do principio da dignidade humana. Pese a
sua importancia axial no nosso ordenamento juridico®, é um dos conceitos com mais
elevado grau de indeterminacdo. As reflexdes jus-cientificas estdo pejadas de
excelentes dissertagdes acerca do principio, mas, quando chega a hora de lhe dar
algum corpo, alguma consisténcia, as dificuldades sdo mais que muitas. Os proprios
tribunais também parece ndao avangarem tanto quanto seria de esperar e, sempre
reconhecendo a necessidade da “concretizagdo histérico-cultural” do principio da
dignidade, defrontam-se com as dificuldades Obvias de encontrar um contetdo
concreto para este conceito. Por isso, o recurso a qualificativos ‘“fortes’ como
‘estrutural’, ‘supremo’, vector axiolégico estrutural’, acabam por disfarcar a dificuldade
em conferir densidade a um principio tdo vago. “Na realidade, ndo é tarefa facil
averiguar o0 que seja o ‘espirito juridico dominante’ numa comunidade juridica, por
forma a alcangar o conteudo histérico concreto do principio da dignidade humana.
Esta dificuldade é inevitavel e, de certa forma, inerente ao elevadissimo grau de
abstracgao que um tal principio comporta se considerado em si mesmo”™**.

Poder-se-a partir de um ponto essencial, que é consciéncia do homem, a consciéncia,
de si e dos outros. Numa primeira abordagem, a consciéncia enquanto compreensao
do eu e do outro, integrando uma ordem universal, como a “morada da incessante luta
do ser humano pelo conhecimento da verdade e pela revelagao do sentido ultimo da
justica™. Consciéncia ndo apenas em sentido psicolégico, mas orientada para
valores.

A dignidade da pessoa humana ¢é a liberdade e o respeito pela sua individualidade, a
sua autonomia e a dos outros, num plano de rigorosa igualdade®. O objectivo do
Estado de Direito passa pela “criacdo e manutencdo de uma situacdo juridica
materialmente justa, que, tendo como pedra de toque a salvacdo da dignidade do

homem, é dominada por uma ideia de igualdade®”. Pelo que o principio do Estado de

% Nas palavras de PAULO OTERO, a Constituicdo formal esta sempre subordinada a uma
ordem de principios fundamentais resultantes da ‘consciéncia juridica geral’ em torno da
dignidade da pessoa humana e da inerente ideia de Direito (...); o fundamento da ordem
juridica faz apelo a uma dimensdo de principios fundamentais e valores suprapositivos
revelados pela ‘consciéncia juridica geral’ e decorrentes da centralidade da pessoa humana e
da sua inalienavel dignidade como razdo de ser da sociedade, do Estado e do Direito”
gLegalidade e Administracao Publica, 25).

* MARCOS KEEL PEREIRA, O Lugar do Principio da Dignidade da Pessoa Humana na
Jurisprudéncia dos Tribunais Portugueses. Uma Perspectiva Metodoldgica, 25

% PAULO OTERO, Legalidade e Administragdo Publica, 415

% “Trata-se do principio antropoldgico que acolhe a ideia pré-moderna e moderna da dignitas-
hominis (Pico della Mirandola) ou seja, do individuo conformador de si préprio e da sua vida
segundo o seu préprio projecto individual (plastes et fictor)” (GOMES CANOTILHO, Direito
Constitucional, 225)

% MARCOS KEEL PEREIRA, O Lugar do Principio da Dignidade da Pessoa Humana na
Jurisprudéncia dos Tribunais Portugueses. Uma Perspectiva Metodoldgica, 10
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Direito “impde que as leis sejam instrumentos de realizagdo do bem comum, entendido
este sempre na perspectiva do respeito pela dignidade humana”

Pressupde independéncia, autonomia e portanto também alteralidade®, pois a posicédo
de um sujeito sera sempre funcéo da posicéo de outro®, a autonomia de um n&o pode
colidir com a autonomia, independéncia e liberdade dos outros. “A dignidade da
pessoa pressupde a autonomia vital da pessoa, a sua autodeterminagao relativamente

»40

ao Estado, as demais entidades publicas e as outras pessoas™ . “Dignidade e

autonomia pessoal séo incindiveis™'

. O conceito actual da dignidade, “como algo
intrinsecamente valioso, é essencialmente identificada com autonomia ética da
pessoa”, pelo que a consequéncia légica desta assercdo € que € ao individuo que
cabe, primacialmente, a configuracdo e densificacdo do conteludo preciso da sua
prépria dignidade.*?

“Em contraponto a concepgdo tradicional, carregada de valoragdes filoséficas
materiais € que, ndo raras vezes, transfere o conceito para o dominio dos ‘bons
costumes’ ou da decéncia, interpretados a luz das representagdes ideologicas
dominantes, procura-se hoje privilegiar uma concepcado de dignidade da pessoa
humana como conceito aberto a um preenchimento onde impera a autonomia do
interessado e o seu poder consequente de conformacao da propria vida.*®

Sé assim é que a pessoa respeitard*, ou seja, estimara os outros, como se estima a si
proprio.

Interessaria definir o ser humano, pois s6 com referéncia a esse modelo sera possivel
compreender a dignidade da pessoa. O ser humano é sentimento, pensamento,
autonomia, fisica e psiquica. E consciéncia - que, no pensamento de CASTANHEIRA
NEVES, “é a possibilidade ontolégica do normativo”, “é a propria estrutura ontolégica
do homem, aquilo que ele é enquanto se reconhece e assume o seu préprio ‘poder-
ser””. Numa expressao, “a consciéncia humana é o sitio onde as ideias se postulam, a
cultura se constitui e a histéria tem a sua raiz”*.

Deve, em todo o caso, ter-se sempre presente que a dignidade, no sentido proposto,

“é uma dignidade da pessoa em si, uma dignidade fundada numa capacidade

% «O homem é o ente cujo sentido de universalidade é impensavel sem o reconhecimento
concomitante do valor singular e intocavel de cada subjectividade” (MIGUEL REALE, apud
JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, 1V, 191)

% CASTANHEIRA NEVES, Licées de Introducdo ao Estudo do Direito, 97

** JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, |V, 184

*' JORGE MIRANDA, op. cit., 194

*2 JORGE REIS NOVAIS, Os Principios Constitucionais Estruturantes...., 58

*8 Jorge Reis Novais, CIT., 328

* CASTANHEIRA NEVES, A Revolucgéo e o Direito, 207: “dignidade da pessoa a considerar
em si e por si, que o mesmo é dizer a respeitar para além e independentemente dos contextos
integrantes e das situac¢des sociais em que ela concretamente se insira”.

*® Licées de Introdugdo ao Estudo do Direito, 33
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abstracta e potencial de autodeterminagcado, independentemente da capacidade ou
vontade concreta da sua realizacdo que pode mesmo nem sequer existir facticamente,
como acontece quando se reconhece necessariamente a dignidade da pessoa
humana dos doentes mentais™®.

O seu conteudo acaba assim por compreender uma base, um tronco comum, geral e
abstracto, resultante da decantacao cultural de séculos, e uma ‘coloracao’ pessoal e
concreta, que o desenvolvimento da personalidade de cada lhe acrescenta e
concretiza.

A dignidade da pessoa assume uma vertente absoluta, porque integra principios
gerais, comuns a todos os homens, de tal modo que a sua renuncia corresponde a
uma ofensa a dignidade, e por isso se reconhece ao Estado o poder-dever de, nao
sendo neutral, a defender, mesmo contra os actos de degradacéo da propria pessoa®’.
Mas é também a dignidade da pessoa individual e concreta, na sua vida real e
quotidiana. “E o homem ou a mulher, tal como existe, que a ordem juridica considera
irredutivel e insubstituivel e cujos direitos fundamentais a Constituigdo enuncia e

protege™®.

Pelo que a nogdo de dignidade humana aparece “necessariamente
contextualizada, e relativizada, ndo no sentido de que se Ihe atribua menos valor, mas
no sentido de que ao seu valor — maximo — correspondem ou podem corresponder
diferentes configuragdes”.

Se estes atributos sdo reduzidos ou suprimidos, o ser humano perde sentido. Nao tem
gue necessariamente falhar um catalogo pré-definido de atributos. Para uns, perder o
contacto com o mundo, pela perda da autonomia fisica e dos sentidos, significara a
perda do sentido da vida, e portanto da dignidade.

Para outros, sera a perda da consciéncia (psicolégica) e da auto-determinacao e a tal
dependéncia de terceiros, nos aspectos mais elementares do quotidiano.

Tera sentido viver-se nessas condicoes, de quase total supressao daquilo que faz de
um ser humano uma pessoa, com dignidade?

“Sem uma vida biologicamente digna o homem nao pode exercer-se nem cumprir-se
como um ser de responsabilidade, explica DANIEL SERRAO™.

A dignidade da pessoa implica viver com qualidade, pois “sé a dignidade justifica a

procura da qualidade de vida™®.

*® JORGE REIS NOVAIS, Os Principios Constitucionais Estruturantes.... 59
*” LUISA NETO, O Direito Fundamental a Disposi¢édo do Proprio Corpo, 497
*8 LUISA NETO, O Direito Fundamental ..., 500

* LUISA NETO, O Direito Fundamental a Disposi¢édo do Proprio Corpo, 157
*® JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, IV, 183
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O respeito pelo principio da dignidade da pessoa é exigivel a todos e ao Estado.”’ E
qualguer um pode exigir o respeito por esse principio, seja em relacdo a si, ou em
relacdo a terceiros.

E por isso um principio objectivo, mas com enraizamento subjectivo na titularidade
qualquer um. Tal como afinal o principio da inviolabilidade da vida humana, em que o
direito a vida € a vertente subjectiva do principio da dignidade da pessoa.

Enquanto verdadeiros direitos, o nucleo estrutural dos direitos fundamentais é
constituido por “posi¢des juridicas subjectivas consideradas fundamentais™: sao
direitos que tém titulares, sao reconhecidos e sao tutelados, radicando-se na
titularidade de alguém, e destinando-se a proteccao de bens juridicos das pessoas,
com a inteng&o de concretizarem a ideia da pessoa humana, assim Ihe evidenciando o
valor primeiro, da dignidade.*?

Os varios direitos fundamentais (ndo apenas os elencados na Constituicdo, mas os
demais como tal reconhecidos) radicam-se naquele principio, sendo suas emanagdes.
Para o que aqui interessa, sublinha-se o direito a inviolabilidade da vida e o direito ao
desenvolvimento da personalidade. Mas o proprio principio da dignidade deve ser
considerado, quando subjectivado®, como um direito fundamental: apesar da natural
dificuldade em |he delimitar o conteddo (nomeadamente perante os direitos préximos
do bom nome, da reputagao e da imagem), existe um direito individual a dignidade, da
pessoa ser tratada e considerada de uma forma digna, com respeito pela sua
autonomia. E por isso, a Constituicdo prescreve que “todos os cidadaos tém a mesma
dignidade social e sédo igual perante a lei” (artigo 13%1), daqui emergindo o direito a
igualdade e o direito a dignidade social.

Assim como a inviolabilidade da vida humana é um principio, que nao deixa de ser um
direito, pois, quando subjectivado, isso significa que a pessoa tem o direito a
inviolabilidade da sua vida, também a dignidade da pessoa € um principio que, quando
subjectivado, é um direito, significando que cada um tem direito & sua dignidade.>*

*'JOAO LOUREIRO define a dignidade humana como "o valor extrinseco, originariamente
reconhecido a cada ser humano, fundado na sua autonomia ética e que alicerca uma obrigacao
geral de respeito da pessoa, traduzida num feixe de deveres e de direitos correlativos” (O
Direito a Identidade Genética do Ser Humano, 281).

%2 VIEIRA DE ALMEIDA, Os Direitos Fundamentais..., 78

*% Contra MARIA MANUELA BARATA VALADAO SILVEIRA, Sobre o Crime de Incitamento
ou Ajuda ao Suicidio, 68, para quem “a propria dignidade da pessoa humana, s6 por si, ndo
confere direitos subjectivos; o que podera €, enquanto principio geral de direito, determinar a
inconstitucionalidade ou a interpretacdo conforme a Constituicdo de eventuais normas (ou
actos) que violem o seu sentido essencial’.

% Assim parece ser, partindo, conforme VIEIRA DE ANDRADE (Os Direitos Fundamentais...,
114), “da ideia comum de que a figura do direit subjectivo implica um poder ou uma faculdade
para a realizagdo efectiva de interesses que sao reconhecidos por uma norma juridica como
proprios do respectivo titular’. Também CRISTINA QUEIROZ (Direitos Fundamentais, 221):
“A dignidade da pessoa humana como ‘principio constitucional supremo” apresenta-se como
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Parece ser esse o sentido da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia®®,
cujo artigo 1° prescreve: “a dignidade do ser humano ¢é inviolavel. Deve ser respeitada
e protegida”. Daqui decorre a autonomizag¢do da dignidade como um bem juridico a
requerer tutela por si proprio, ndo sendo considerada apenas como o ‘magma’ ou a
raiz de todos os direitos fundamentais, de onde estes brotam por decantacao histérica.
A dignidade merece’respeito e proteccao”, tanto quanto a vida, a liberdade. Dai que no
acordao Paises Baixos/Parlamento e Conselho de 9 de Outubro de 2001 do Tribunal e
Justica se tenha dito que “compete ao Tribunal, na sua fiscalizagdo da conformidade
dos actos das instituicbes com os principios gerais do direito comunitario, assegurar o
respeito do direito fundamental a dignidade da pessoa humana e a integridade
fisica™®.

Diga-se que o direito a dignidade se pode definir por via residual, sendo o0 que nao
corresponde, parcelarmente, a qualquer dos direitos fundamentais ja conceptualmente
autonomizados. A expressao “direito a dignidade” utiliza-se de muitas formas e
sentidos na filosofia moral e politica, significando umas vezes o direito a viver em
condic¢des, quaisquer que elas sejam, sob as quais é possivel ou apropriado o préprio
auto-respeito®’. Numa acepcdo mais restrita, significa o direito a nao sofrer a
‘indignidade’, a ndo se ser tratado de maneira que as comunidades entendam como
uma mostra de falta de respeito. Qualquer sociedade civilizada tem os seus padrbes
de cultura, os seus standards e convengdes sociais que definem essa ‘indignidade’, e
que diferem de lugar para lugar, de época para época. E frequente recorrer-se a esses
standards, ou parametros, para definir as condicbes minimas das diversas situacoes
da vida, seja nos hospitais, nas escolas, nos lares da terceira idade, nas prisées.

A dignidade, assim vista como lastro normativo e fundamental do ser humano, de onde
historicamente emanam os direitos fundamentais adequa-se a concepcao das
‘geracdes’ ou dimensdes’ por que se vem compreendendo e explicando o fluir do seu
desenvolvimento e autonomizacdo. Mesmo a opcéo pela ideia de dimensdes dos
direitos fundamentais (primeira, segunda e terceira dimensao), em vez de geragdes’

visa afastar ou subalternizar a concepgdo meramente histoérica/cronolégica, para nao

‘fundamento’ da sociedade politico-estadual, isto €, como ‘norma fundamental’ e como ‘direito

fundamental’.”

**Aprovada na Cimeira Europeia de Nice em 7 de Dezembro de 2000 e publicada no Jornal

Oficial das Comunidades Europeias , nC364 de 18/12/2000

°® Mais tarde, no processo C-36/02, a Advogada Geral do Tribunal, confrontada com diferentes

sentidos daquela assercdo decorrentes das varias tradugdes do acérdao, concluiu que “o

Tribunal de Justica parece basear a dignidade da pessoa humana num entendimento em larga

medida comparavel ao expresso no artigo 1% da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido

Europeia”, acrescentando, em nota, ter sido “inspirado no modelo aleméo, portanto como

Brincipio constitucional da Unido Europeia e também como direito fundamental distinto”.
DWORKIN, El Dominio de la Vida, trad. Espanhola, 305

*® DWORKIN, idem
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afectar a compreensao substancial desses direitos, pois ndo é possivel “dissecar a

personalidade humana como objecto de protecgao™.

Na verdade, uma pura
explicacdo historicista do aparecimento de novos direitos fundamentais, seria
demasiado redutora, pois levaria fatalmente a conclusdo de que tais direitos nao
fazem parte da dignidade, mas sao criados, ou gerados por forca dos mecanismos
exteriores ao homem, de natureza social ou politica. J& o0 entendimento de que se trata
de novas dimensdes salvaguarda o principio de que todos os direitos sdo afinal
dimensbées ou facetas do mesmo direito fundamental da dignidade, que os
condicionalismos historicos se encarregam, de catalizar, libertar e autonomizar.

Assim sendo, os chamados direitos fundamentais de segunda e de terceira geracao
(ou, como parece preferivel, ‘dimensao’), e jaA mesmo de quarta geracdo®, podem ser
compreendidos como emanagdes ou autonomizagdes de uma raiz comum, que deve
merecer a mesma “proteccdo e respeito” (artigo 1° da Carta) enquanto direito
fundamental, que os direitos que vierem mais tarde a ganharem identidade propria, em
face do processo de eclosdo de que a histéria € o elemento catalizador.

3. O PRINCIPIO DA INVIOLABILIDADE DA VIDA HUMANA

3.1. Inviolabilidade e direito a vida

% PAULO MOTA PINTO E DIOGO LEITE CAMPOS, Direitos Fundamentais de ‘Terceira
Geracéao’, 503
% |dem, 508
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O artigo 24°/1 CRP prescreve que “a vida humana é inviolavel”, sendo o direito a vida

L]

“o primeiro dos direitos fundamentais constitucionalmente consagrados”, “um direito

prioritario, pois é condicdo de todos os outros direitos das pessoas™'.

Entende-se que “o regime de protec¢do da vida humana, enquanto simples bem

constitucionalmente protegido, ndo € o mesmo que o direito a vida, enquanto direito

fundamental das pessoas, no que respeita a colisdo com outros direitos ou interesses

constitucionalmente protegidos (vida, saude, dignidade, liberdade da mulher, direito

dos progenitores a uma paternidade e maternidade consciente™.

Dado o caracter absoluto e qualificado deste direito, proibe-se a pena de morte:

ninguém pode causar a morte de outrem.

O artigo 24° garante a todas as pessoas um direito fundamental a vida, subjectivado

em cada individuo. Mas este preceito integra também uma dimensao subjectiva, em

que se integra a protecgdo da vida intra-uterina®.

“O direito ‘a’ vida é antes um direito ‘ao respeito’ da vida perante as outras pessoas

(grupos e Estado). E um direito ‘excludendi alios’ e, s6 nesta medida, é um direito”.**

N&o se trata pois de um direito subjectivo na sua acepgado vulgar, “de um poder

reconhecido pelo direito objectivo, com fim de lhe assegurar um dominio no qual a sua
» 65

vontade reine independentemente de qualquer vontade estranha”,” mas sobretudo de
um direito ao respeito pela vida.

3.2. Desvios ao caracter absoluto do principio

Todavia, a lei admite, em casos limite, desvios ao caracter absoluto do direito & vida. E
0 que se passa com o suicidio, pois o suicida tentado ou frustrado ndo € punido. Nao
muito longe fica a hipétese do auto-sacrificio, em que alguém sacrifica a sua vida em
prol de uma causa ou de um motivo moralmente elevado. Do mesmo modo, com a
legitima defesa, em que, reunidos todos os pressupostos, a vida do atacante pode ser
suprimida pelo defendente, sem que dai resulte alguma punigdo. Ha ainda o caso do
aborto, nos restritos casos em que € admitido. Como também, e por fim, nas situagdes

2; GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicao Anotada, 174
Idem

%8 Acordao n? 288/98, do Tribunal Constitucional, de 17 de Abril de 1998

® DIOGO LEITE DE CAM POS, Li¢coes de Direitos da Personalidade, 59

% DIOGO LEITE DE CAMPQOS, Licoes de Direitos da Personalidade, 59
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de morte cerebral, em que se podera considerar que a morte fisica ainda nao
sobreveio, 0 que acontecera quando, verificada a irreversibilidade daquela, se decide
suspender os sistemas de apoio artificial.

De todos estes casos, 0 mais polémico € o do aborto. Nao é este o local préprio para o
aprofundar, pelo que, quanto a isso, interessa apenas reter a argumentagao
subjacente a sua aceitacdo, nomeadamente a do Tribunal Constitucional, a qual
permite retirar algumas pistas sobre os aspectos que aqui interessam.

Como se escreveu no acordao n® 288/98, de 17 de Abril, a “proteccao da vida humana
em gestacdo nao tera que assumir 0 mesmo grau de densificagdo nem as mesmas
modalidades que a protec¢do do direito a vida individualmente subjectivado em cada
ser humano ja nascido em cada pessoa. Alids, existe uma bem radicada e inegavel
tradicdo juridica tendente a tratar diferenciadamente os ja nascidos e os nascituros
(...)".

Ainda a propésito da vida intra uterina, escreveu-se no acordao 85/85, também do
Tribunal Constitucional: “independentemente da natureza da protec¢ao constitucional
da vida uterina, nada porém impde constitucionalmente que essa protec¢ao tenha de
ser efectivada, sempre e em todas as circunstancias, mediante meios penais, podendo
a lei ndo recorrer a eles quando haja razbes para considerar a penalizagdo como
desnecessaria, inadequada ou desproporcionada, ou quando seja possivel recorrer a
outros meios de proteccdo mais apropriados e menos gravosos”.

3.3. A proteccao constitucional do direito a vida

Segundo o Tribunal Constitucional, a proteccédo constitucional da vida ndo tem que
necessariamente passar pela punigcdo de quem atente contra ela. A protecgao existe,
mas reserva-se ao legislador a escolha dos meios mais adequados a sua
concretizagdo: “enquanto bem constitucionalmente protegido, também a vida intra
uterina reclama portanto a protecgdo do Estado. Todavia, entre afirmar isso e
sustentar que essa proteccdo tem de revestir, por forca da Constituicdo, natureza
penal, mesmo contra a mulher gravida (que em si aloja e sustenta o feto), vai uma
enorme distancia, ndo podendo por isso partir-se do principio de que a auséncia de
protecgao penal equivale pura e simplesmente a desamparo e desprotecc¢ao”.

A verdade é que o recurso a meios penais esta constitucionalmente sujeito a limites
estritos. Consistindo as penas, em geral, na privagdo ou sacrificio de determinados
direitos (maxime a privagao da liberdade, no caso da prisdao), as medidas penais s6

sdo constitucionalmente admissiveis quando sejam necessdrias, adequadas e
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proporcionadas a proteccao de determinado direito ou interesse constitucionalmente
protegido (artigo 18° CRP), e s6 s@o constitucionalmente exigiveis quando se trate de
proteger um direito ou bem constitucional de primeira importancia e essa proteccao
nao possa ser garantida de outro modo.

Segundo a argumentacao do Tribunal Constitucional, “existe aqui, sem duvida, ampla
margem de discricionaridade legislativa, na op¢ao por meios penais ou por outros.
Mas parece evidente que é bastante mais gravosa a penalizacdo indevida do que a
falta de penalizagdo, 14 onde ela deveria existir: pode haver alternativas para a
penalizagdo, mas ndo ha remédio para a penalizacdo desnecessaria ou injusta... Em
principio, a norma penal, sobretudo quando recorre a penas privativas da liberdade,
deve constituir uma Ultima instdncia dos meios de tutela estaduais dos valores
constitucionalmente protegidos.”

A tutela penal deve ser a ultima justificacao das “das medidas culturais, econdémicas,
sociais e sanitarias, e ndo um sucedaneo para a falta delas”.

A propésito da necessidade de ndo recorrer ao direito criminal como o Unico meio de
reprimir condutas que merecam censura, escreveu COSTA ANDRADE®: “importa, em
primeiro lugar, por a questdo da legitimidade da mobilizagdo do arsenal de meios
punitivos do Estado ao servigo do que se costuma designar por ‘legislar moralidade’.
Trata-se de acompanhar o jusfilésofo HART e perguntar com ele até que ponto ‘é
moralmente admissivel impor coactivamente a moralidade como tal. Deve a
imoralidade como tal constituir crime?”

E citando STUART MILL: “a for¢a coactiva do Estado sé pode ser devidamente
utilizada em relacdo a qualguer membro da comunidade contra a sua vontade, quando
esta em jogo um unico objectivo: prevenir 0 dano dos outros”. Continuando: “também
hoje, e cada vez mais, surge como duvidoso que o Estado deva intrometer-se na vida
do cidadao defendendo-o de comportamentos por ele livremente assumidos se bem
gue susceptiveis de o lesarem moralmente (...): 0 homem possui o inalienavel direito
de ir para o inferno a sua propria maneira, pressuposto que nao ofenda directamente a
pessoa ou o patrimoénio de outrem”.

“‘Num plano mais geral, contesta-se crescentemente a possibilidade de colocar o
direito criminal ao servico de histéricas cristalizagbes moralisticas. Problema que,
como facilmente se intui, ganha em acuidade em se tratando de sociedades
culturalmente plurais e em que o Estado aparece como guardido dum quadro concreto

de preceitos morais™’.

6 COSTA ANDRADE, O Aborto Como Problema de Politica Criminal, 294
%7 |dem, 296
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A proposito do aborto, conclui: “ndo sera arriscado acreditar na existéncia de um sélido
consenso em torno da ideia de que a esperanca de vida em gestacao deve ser
reconhecida como um sujeito de direito e um sujeito de direitos, designadamente do
direito as medidas mais idoneas a sua viabilizacdo como vida em efectividade
existencial. J& ndo se podera esperar € que se encare unanimemente a criminalizacao
como esgotando os meios de tutela e realizando-a com eficacia”.

A propésito da punicdo do aborto no Estado Social de Direito, escreve MARIA
FERNANDA PALMA®E: “A proteccdo da vida ou de qualquer outro bem juridico nao
assume, na ideologia subjacente a este tipo histérico de Estado, uma imediata
caréncia de proteccao penal. Nao é sequer verdadeiro, para o sistema juridico-politico
deste tipo de Estado que, sempre que certos comportamentos lesionem bens juridicos
fundamentais, se tenha de recorrer a intervengéo do direito penal”.

A tese da proteccao gradativa da personalidade, e de que o Tribunal Constitucional se
fez eco no acérdao 288/98, nao colhe os favores de toda a doutrina: alguns autores
entendem que a personalidade € a mesma, desde a concepgao até a morte, pelo que
a proteccdo da vida deve ser a mesma, independentemente do grau de

desenvolvimento que esta assume em dado momento®.

4. TENSOES ENTRE O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA E A
INVIOLABILIDADE DA VIDA HUMANA

4.1. Colisao de principios

Exposto o essencial dos dois principios axiais do nosso ordenamento juridico que
convocamos a compreensdo da nossa questdo, tentar-se-a agora encontrar um
caminho que lhe possa dar uma resposta “constitucional”. Ante a preservagao
estrénua da sua dignidade e a inviolabilidade da vida humana, resta alguma margem
de autonomia a pessoa? Ou fica-lhe apenas consentida a atitude passiva de aguardar
pelo desfecho natural das coisas?

%8 MARIA FERNANDA PALMA, Direito Penal, 139
69 Assim, PAULO OTERO e ALVARO DIAS, Procriacdo Medicamente Assistida, Dignidade
e Vida, 123
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Cremos, porém, que a passividade sera, ainda assim, ou a rendncia a uma tomada de
posicao, ou a adopc¢éao forcada de uma delas.

Como ja se disse, o problema nao se coloca no plano estritamente individual, porque
neste, ja se sabe, o legislador optou por ndo censurar a pessoa que decida optar pela
prevaléncia do seu direito a dignidade, sacrificando o direito a vida.

A questao serda, antes, nos casos em que a pessoa recorra ao auxilio de terceiro.
Como se sabe, a resolucdo do conflito entre dois direitos fundamentais ndo deve
passar pelo sacrificio de um deles. E geralmente pela ponderacdo no caso concreto
que se tenta encontrar o justo equilibrio, que passa por um esforco de concordancia
pratica entre ambos.

E o artigo 182, n% 2 e 3 CRP, que traca a medida exacta da resolucéo do conflitos, ao
prescrever que qualquer restricdo deve limitar-se ao necessario para salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos, salvaguardando sempre
o contetido essencial dos preceitos constitucionais. Resulta daqui o fundamental
critério da proporcionalidade com que a CRP ilumina o caminho do tribunal
Constitucional, na sua ftripla vertente: da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito. As restricbes devem limitar-se ao necessario e
devem deixar intocado o contetdo essencial do preceito constitucional relativo ao
direito restringido. Este caminho visa alcancar a “concordancia préatica” entre os
direitos em conflito, sendo na concordéancia, e ndo na hierarquia dos principios, que se
ha-de resolver o conflito™.

A propésito do principio da concordancia pratica, afirma VIEIRA DE ANDRADE: “A
solugdo dos conflitos ou colisdo ndo pode ser resolvida através de uma preferéncia
abstracta, com o mero recurso a ideia de uma ordem hierdrquica dos valores
constitucionais. E dificil estabelecer, em abstracto, uma hierarquia entre os bens
constitucionalmente protegidos, em termos de obter uma resposta que permita
sacrificar sistematicamente os menos importantes. Ainda que se tenha a
representagcdo comum de que os direitos ndo podem valer exactamente 0 mesmo —
até porque se referem com intensidades diversas ao fundamento comum da dignidade
da pessoa humana — verifica-se que essa hierarquizagao natural sé pode fazer-se, na
maior parte das hip6teses, quando se consideram as circunstancias dos casos
concretos. Os proprios bens da vida e da integridade pessoal, por exemplo, que o n%4

" CARDOSO DA COSTA, A Hierarquia das Normas Constitucionais e a sai Funcdo na
Proteccéao dos Direitos Fundamentais, 16
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do artigo 199, parece positivamente considerar nos bens supremos da comunidade,
podem ser sacrificados, total ou parcialmente, em determinadas condicées™".
Segundo GOMES CANOTILHO, o principio da concordancia pratica impde que 0s
bens juridicos em conflito sejam coordenados e combinados, de modo a evitar o
sacrificio (total) de uns em relagcdo aos outros. “O campo de eleicdo do principio da
concordancia pratica tem sido até agora o dos direitos fundamentais (colisdo entre
direitos fundamentais ou entre direitos fundamentais e bens juridicos
constitucionalmente protegidos). Subjacente a este principio esta a ideia do igual valor
dos bens constitucionais (e ndo uma diferenca de hierarquia) que impede, como
solugcdo, o sacrificio de uns em relagdo aos outros, e impde o estabelecimento de
limites e condicionamentos reciprocos de forma a conseguir uma harmonizagdo ou
concordancia pratica entre estes bens”’%.

Nao é facil determinar qual seja rigorosamente o exacto elemento axiolégico e
conformador que confere unidade e coeréncia ao ordenamento juridico. Pese embora
a centralidade que a Constituicdo desempenha no sistema, acontece que nao raro ela
se encontra marcada por vectores ndo necessariamente concordantes, perturbando a
busca de uma indicagdo de harmonia. Desde logo, porque a Constituigdo ndo pode
deixar de estar comprometida com o seu tempo, reflectindo as concepgdes
dominantes nesse tempo e nesse espaco. Por isso elas sdo revistas e alteradas,
nomeadamente no que respeita a modelacdo do seu catdlogo de direitos
fundamentais, num esforgo de actualizagdo e de modernizagéo.

E por isso ébvio que surjam tensées e friccdes entre os seus normativos, que mais se
evidenciam quando as normas sao confrontadas com os seus resultados praticos.
Como escreve PAULO OTERO, “a revelacdo da ordem axiolégica ou de principios
resultante da Constituicdo nem sempre comportarda um entendimento univoco ou
consensual, antes revelando permanentes ‘batalhas’ de argumentos e contra-
argumentos interpretativos inseridos num contexto de racionalidade discursiva,
reflectindo-se aqui, afinal, a propria pluralidade de interesses existentes na

sociedade™

. O confronto entre os principios tera necessariamente de ser resolvido,
mas sem a submissdo de um pelo outro, exigindo-se “antes uma ponderagao e
concordancia praticas, segundo o peso de cada realidade e as circunstancias

concretas”.

" VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constituicao Portuguesa de 1976,
312

"2 Direito Constitucional, 1098

® Legalidade e Administracdo Publica, 251
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No entanto, “no limite, havera que, tomando como base o fundo ético da nossa cultura,
neste nosso momento histérico, procurar o sentido da dimensdo axiolégica da
Constituicdo num consensus comunitario objectivado pela consciéncia juridica geral””.
Quando néao seja possivel a concordancia entre os dois principios que numa situagéo
estejam em confronto, a resposta estara no recurso aos principios gerais de Direito,
que dao consisténcia a consciéncia juridica, e a quem conferem unidade, e assim,
atendendo ao momento histérico, tentar encontrar um consenso, ou seja, a solugao
gue mais se aproxime ou se identifigue com o feixe de valores dominantes neste
tempo e neste espaco. O juridico sera assim empiricamente revelado, pela
interrogacao que se tem de fazer aos valores culturais dominantes.

Mas a interrogacao reflectira sempre, inapelavelmente, o entendimento dos “centros

reveladores da ordem axiolégica da Constituicao””

, Sejam eles a sociedade civil, o
legislador, a Administragédo, a doutrina, os Tribunais. Dado o sistema de fiscalizagéo
jurisdicional da constitucionalidade em vigor, os Tribunais, e em Ultima andlise o
Tribunal Constitucional, constituem o ‘“revelador” a que o Estado reconhece
prevaléncia para decidir o que estd conforme a Constituicdo, “sobre o sentido ultimo
da ordem axiol6gico-teleoldgica do sistema juridico”.

Posto perante o especifico problema de confrontagdo entre o principio da
inviolabilidade da vida e os direitos da mulher, a vida, a saude e a dignidade, o
Tribunal Constitucional argumentou assim, no ja citado acérddao 288/98: “Neste
contexto se percebera que, para quem entenda que a vida humana intra uterina
constitui um bem juridico constitucionalmente protegido pelo artigo 24° CRP, uma
primeira questao consista em determinar em que casos e circunstancias, efectuada
uma adequada ponderacdo de interesses, se pode admitir a licitude da interrupcao
voluntaria da gravidez, assim se resolvendo os eventuais conflitos entre aquele
referido bem juridico e os direitos da mulher, ndo s6 a vida, a saude, ou a dignidade,
mas também a uma maternidade consciente (...) sobretudo quando conjugado com o
direito ao livre desenvolvimento da personalidade, recentemente consagrado no artigo
26° CRP, com a ultima revisao constitucional”.

Ha que ter presente nao poderem os direitos, liberdades e garantias sofrer restricdes
senao nos casos expressamente previstos na CRP, “devendo as restrigbes limitar-se
ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos”, em caso algum podendo diminuir a extensdo e o alcance do conteudo
essencial dos preceitos constitucionais (artigo 18%2 e 3)

" PAULO OTERO, Legalidade... 252
% Jdem
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Entre o direito a dignidade e o principio da inviolabilidade da vida pode assim
estabelecer-se uma relacado de conflito de tal modo insuportavel para o respectivo
titular, que se lhe coloca o dilema de renunciar ao segundo, privilegiando o primeiro.

E a questdo de morrer com dignidade, ou para preservar a dignidade que resta.

Se o titular resolver por si proprio o dilema, pelo suicidio, o assunto morre com ele,
sem consideragbes de caracter juridico. Quando muito, o assunto suscitara a
apreciacao no campo da moral e da religiao, que escapam a apreciacao juridica.

Mas o Direito ja sera convocado a intervir quando alguém auxilia o titular a preparar o
seu suicidio, ou quando alguém executa a rendncia ao direito a vida.

Para o nosso ordenamento juridico qualquer dos comportamentos nao € indiferente,
pois que um e outro sdo punidos como crimes: de auxilio ao suicidio (artigos 135° e
1392 CPenal) e de homicidio (artigos 133° e 134° CPenal).

S6 que nem pelo facto de o legislador ordinario ter tomado uma atitude punitiva se
deve considerar o assunto por encerrado.

Se acaso se chegasse a conclusdo que, para a CRP, o conflito entre aqueles dois
principios ou direitos pode validamente resolver-se pela prevaléncia do direito a
dignidade, conforme uma opg¢ao assumida pelo respectivo titular — ainda assim seria
de admitir a punigéo do auxiliar, ou mesmo do executor da decisao?

A questao coloca-se, assim, em saber se, para 0 nosso ordenamento juridico, €
admitido que, em determinadas situacdes de especial tenséo, o principio da dignidade
da pessoa, subjectivado no direito a dignidade, se sobreponha ao principio da
inviolabilidade da vida humana. E tal sobreposicao configura uma rendncia ao direito
preterido, ou ndo € verdadeiramente uma rendncia, mas algo de diferente?

Podera nao se tratar de uma renuncia, naquele sentido de que prescinde de uma
posicdo, de um direito, mas em que se sobreleva a posicao preferida, surgindo a
preterigdo como algo de inevitavel e meramente consequente.

Ou seja, pode nao se tratar de uma rendncia ‘gratuita’, unilateral mas antes a
compressao necessaria de um direito, por defesa, ou exercicio de um outro direito de
igual grandeza.

4. 2. Renuncia a direitos fundamentais e o direito ao desenvolvimento da
personalidade
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Mesmo situando a procura de uma resposta no campo da renuncia, nunca se tratara
de uma rendncia pura, pois a énfase nédo é colocada na pretericao de um direito, mas
antes na defesa de um outro, que com aquele inevitavelmente conflitua.

Nao se trata, pois, de uma renuncia gratuita, puramente optativa, entre dois direitos ou
posicdes equidistantes do seu titular: a op¢do por uma das alternativas é ditada ou
imposta por motivos ou razées que tém a ver com o conteudo do direito ou posi¢ao
que prevalece: é para maior ou melhor defesa ou concretizagdo da posicao eleita, e
portanto do principio de que ela emana, que um direito ira prevalecer.

A questao é colocada no campo da renuncia, mas o acto de vontade surge imposto
pela preservagdo de um outro valor, que em concreto € mais determinante no quadro
de personalidade da pessoa.

O direito a autonomia da vontade e a conformagao do modo-de-ser da pessoa surge
com consagracdo constitucional através do direito ao desenvolvimento da
personalidade, inscrito no catalogo de direitos fundamentais (artigo 26%1). No dizer de
CASTANHEIRA NEVES, “o valor absoluto da pessoa humana, e a exigéncia assim
da sua incondicional inviolabilidade, € um valor limite de toda a ordem juridica”, e o
“respeito da pessoa € a dimensao primeira da Ideia de Direito”; tal ndo implica “apenas
exigéncias negativas (a exclusao e proscricao de ataques externos que a neguem ou a
violem): implica ainda o reconhecimento de toda a sua potencialidade, de todo o seu
dinamismo de afirmacgéo e desenvolvimento, pois pessoa s6 € verdadeiramente aquela
que realiza positivamente a sua personalidade”.

E daqui ha retirar as devidas consequéncias.

Se no quadro do desenvolvimento e formacao da personalidade da pessoa, ‘viver e
‘morrer com dignidade’ foram erigidos como valores maximos no programa de
conformacéo psicolégica da pessoa, e se a CRP protege este direito, é dificil conceber
gue no momento em que a pessoa tem de afirmar esse valor, no confronto com outros
valores que a CRP igualmente lhe reconhece, se lhe negue a possibilidade de o fazer.
As decisles relativas a vida e a morte sdo da maior importancia, as mais cruciais na
formacdo e expressdo da personalidade do que quaisquer outras, pois € tao
importante viver de acordo com a nossa liberdade, como o facto de dispor dela”’.

Se a Constituicao reconhece a autonomia da vontade, entdo ha que ponderar até que
ponto os direitos fundamentais serdo de “exercicio obrigatoério”, isto &, “irrenunciaveis”:
nao seria facilmente harmonizavel um sistema em que se reconhecesse ao cidadao o
direito ao livre desenvolvimento da personalidade e, simultaneamente, se I|he

impusesse o exercicio de direitos, ou a sua irrenunciabilidade: “num Estado nao

’® Licées de Introducdo ao Estudo do Direito, 133
"7 DWORKIN, EI Dominio da La Vida, trad. espanhola, 312
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paternalista como é essencialmente o Estado de Direito, que assenta na dignidade da
pessoa humana e faz do livre desenvolvimento da personalidade individual um valor
fundamental, esta situacdo de direitos de exercicio obrigatério (direitos/deveres) é
claramente excepcional. E certo que quando falamos de ‘rendncia’ nos situamos,
como vimos, num plano diverso do mero ‘ndo exercicio’. Mas a questao de fundo
permanece idéntica: se eu posso decidir livremente, como regra, se exergo ou nao um
direito fundamental, posso também ‘anunciar’ aos outros a intengdo de nao exercicio
e, finalmente — entrando, entdo, no plano da ‘renuncia’ (do latim ‘renuntiare’, ‘anunciar
aretirada de ...") -, posso vincular-me juridicamente a ndo exercer.

E que, se a titularidade de um direito fundamental é uma posicéo juridica de vantagem
do individuo face ao Estado, é um ‘trunfo’ nas maos do individuo (Dworkin), entdao da
propria dignidade da pessoa humana e do principio da autonomia e de auto-
determinagéo individual — que integram e moldam de algum modo cerne de todos e de
cada um dos direitos fundamentais — decorre o poder de o titular dispor dessa posigao
de vantagem, inclusivamente no sentido de a enfraquecer, quando desse
enfraquecimento, e no quadro da livre conformacdo da sua vida, espera retirar
beneficios que de outra forma nao obteria.

Neste sentido, a renuncia é também uma forma de exercicio do direito fundamental,
dado que, por um lado, a realizagdo de um direito fundamental inclui, em alguma
medida, a possibilidade de se dispor dele, inclusive no sentido da sua limitacao, desde
que esta seja uma expressdao genuina do direito de auto-determinacdo e livre
desenvolvimento da personalidade individual, e porque, por outro lado, através da
renuncia o individuo prossegue a realizacdo de fins e interesses préprios que ele
considera, no caso concreto, mais relevantes que os fins realizaveis através de um
exercicio ‘positivo’ do direito. S6 o Estado paternalista se arroga a pretensdo de
proteger sistematicamente o cidadao contra si préprio”’®.

O direito ao desenvolvimento da personalidade decorre do principio da dignidade da
pessoa, mas o legislador constituinte entendeu conferir-lhe consagragédo expressa na
revisao de 1997, incluindo-o no artigo 26°%/1 da Constituigao.

Ai, o direito ao desenvolvimento da personalidade ndo esta adjectivado com o conceito
de “liberdade”, embora correntemente seja utilizada a expressao “direito ao livre
desenvolvimento da personalidade”. Entende-se, porém, que a adjectivacdo é
desnecesséria, pois a nogao de desenvolvimento da personalidade “comporta j& uma

componente de liberdade”.”

’® JORGE REIS NOVAIS, Rentncia a Direitos Fundamentais, 287
" PAULO MOTA PINTO, O Direito ao Livre Desenvolvimento da Personalidade, 160
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Este direito assume uma dimensé&o objectiva, ndo por estar previsto no direito positivo,
mas por ser ele proprio susceptivel de fundar outros efeitos juridicos, em reforco da
juridicidade dos direitos fundamentais, que terdo necessariamente de impor uma sua
leitura valorativa em fungdo daquele direito.?°

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade leva ainda pressuposto um direito
de “liberdade geral de ac¢ao”, na sua dupla vertente, positiva e negativa, de actuar e
de nado actuar: ndao protege apenas a liberdade de actuagédo, “mas igualmente a
liberdade de nao actuar (ndo tutela, neste sentido, apenas a actividade, mas
igualmente a passividade, com uma garantia ndo unidimensional de actuagédo, mas
pluridimensional, de liberdade de comportamento, enquanto decorrente da ideia de
desenvolvimento da personalidade)™®'.

By

4.3. O direito a autodeterminacao, como manifestacao do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade

O direito ao desenvolvimento da personalidade ndo dispensa uma primeira leitura
‘semantica’, ou seja, balizada pelas préprias palavras, pelo que a significacdo a dar ao
conceito de personalidade é necessariamente o ponto de partida. E nédo é facil, nem é
univoco tal conceito. Cré-se que o preceito ndo remete para preposi¢cdes de ordem
psicologica, mas pressupde-nas. Pressupde a personalidade enquanto um modo-de-
ser, construido na aprendizagem e na selecgao dos valores que o proprio considera
mais adequados. Pressupde, por isso, liberdade, autonomia e auto-determinacdo nas
suas escolhas. “O direito ao desenvolvimento da personalidade (...) deve ser
interpretado como o ‘direito fundamental autbnomo que protege a liberdade geral de
accdo humana™®.

Tudo, é evidente, com o mesmo direito reconhecido aos outros, pelo que, e por isso
mesmo, o desenvolvimento da personalidade tera sempre de ser nivelado ou contido
pela desenvolvimento da personalidade dos outros. Este recurso a ideia de homem

livre® e auto-determinado, subjacente & consagracéo do direito ao desenvolvimento

% PAULO MOTA PINTO, O Direito ao Livre Desenvolvimento da Personalidade, 188

' PAULO MOTA PINTO, O Direito ao Livre Desenvolvimento da Personalidade, 203

% PINTO DE OLIVEIRA, O Direito Geral de Personalidade ... 171

8 «A liberdade, enquanto nucleo da dignidade da pessoa humana, devera ser uma liberdade
sem juizos de valor (...). Significar4 assim o contrario de ‘verdades’ e ‘fixismos’ politicos,
religiosos ou filoséficos. O pluralismo, seja religioso, mundividencial ou politico, € o marco de
um mundo livre, no qual coexistem amigavelmente homens com diferentes perspectivas,
mundividéncias e valores. Com o reconhecimento constitucional de um direito ao livre
desenvolvimento da personalidade procurou-se deixar consagrado um direito de liberdade do
individuo em relagdo a modelos de personalidade, que integra um direito a diferenca e que
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da personalidade ndo é absolutamente compativel com a ideia de um principio da
dignidade que pressuponha uma moral objectiva, ditada de fora. E por isso mesmo, é
de aceitar que, quando nao estdo em causa interesses publicos relevantes ou direitos
fundamentais de terceiros, o direito ao desenvolvimento da personalidade postula uma
concepgao do homem néo so livre de conformar as suas ideias e 0s seus sentimentos,
mas também liberto de esteredtipos ou de modelos antropolégicos constitucionalmente
pré-definidos.®

O direito ao desenvolvimento da personalidade decorre do principio da dignidade da

pessoa humana, constituindo, no campo dos direitos, liberdades e garantias, “um
nucleo irredutivel de individualidade. A inclinacdo ideoldgica que presidiu a esta
modificagdo deve ancorar-se na distingdo entre pessoa/ componente abstracta e
individuo/realidade concreta. A universalidade da pessoa contrapde-se o atomismo
dos individuos. (...) Pode ramificar-se o ‘desenvolvimento’ em dois segmentos: um
relativo ao ‘ser’ e outro ao ‘ser social’. A formagao da personalidade do individuo nao
deve, por exemplo, ser impedida no momento da formagdo, ou discriminada no da

‘exteriorizacdo social’®”.

Ora, no dominio da renuncia a direitos fundamentais, uma concepcao de dignidade
baseada na autonomia do cidaddo “aceita mal que possam ser a sociedade, a
autoridade publica, o intérprete oficial ou terceiros a impor ao titular do direito
representagcdes de dignidade da pessoa humana pretensamente objectivas que
colidam com as concepgdes segundo as quais o préprio pretende modelar a sua vida.
Muito menos aceitara que, em nome de uma concepcao de dignidade em que o
interessado ndo se revé, a autoridade publica se arrogue o poder de o proteger contra
si préprio, impedindo-o, por exemplo, de renunciar a posi¢cdes protegidas de direitos
fundamentais e transformando o direito a dignidade, num ‘dever de dignidade’.
Portanto, a relevancia da dignidade da pessoa humana na problematica da renuncia a
direitos fundamentais nao se traduz tanto em saber se o particular pode renunciar a

pretensao de respeito e proteccao da sua dignidade — o que seria inadmissivel -, mas,

permite a cada um eleger o seu modo de vida, desde que nao cause prejuizo a
terceiros”.(BENEDITA MAcCRORIE, O Recurso ao Principio... cit., 171).

8 A propésito da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, diz BENEDITA MACCRORIE: “Ora
ndo nos parece que este Tribunal tenha legitimidade para eleger, sem mais, um modelo pré-
determinado de homem a seguir, que veicule as concepgdes ideoldgicas dominantes da
sociedade, quando nao estdo jA& em causa interesses publicos relevantes ou direitos
fundamentais de terceiros, o que poderd conduzir a uma ética substantiva” (O Recurso ao
Principio..., cit., 174). )

8 ALEXANDRE PINHEIRO/MARIO FERNANDES, Comentario a IV Revisao Constitucional,
111
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sobretudo, na averiguagdo dos limites ao poder de o particular determinar por si
préprio o sentido e contetido da sua dignidade”®.

Apesar da amplitude com que é possivel admitir a renuncia a direitos fundamentais,
considerando a forca reconhecida ao direito ao desenvolvimento da personalidade,
que assim pode ser visto como a possibilidade de o préprio interessado poder
determinar o conteudo da sua prépria dignidade, ainda assim “é possivel delimitar um
nucleo material minimo de dignidade pessoal, indissociavelmente ligado a autonomia
individual e ao direito ao livre desenvolvimento da personalidade, que deva constituir
uma garantia irredutivel num Estado de Direito (...) [A dignidade] sera violada, mesmo
com o consentimento do lesado, quando este anua na destruicdo ou anulagdo das
condigdes da sua auto-determinagéo futura, ou aceite colocar-se numa situagéo que
iniba a possibilidade de continuar a conformar a sua vida de acordo com planos
pessoais livremente concebidos, na medida em que isso signifique uma degradacao,
sem possibilidades de correcgdo, ainda que voluntaria, ao nivel de um objecto

heteronomamente determinado™®’.

4.4. A tese do direito a conformacao da morte como imediata e irrenunciavel
consequéncia da dignidade e do direito ao desenvolvimento da personalidade

Aqui chegados, ja nao sera impossivel desenhar a ponte que o direito ao
desenvolvimento da personalidade pode tracar entre o principio da dignidade da
pessoa e o principio da inviolabilidade da vida humana.

Na palavra de PINTO DE OLIVEIRA, “O direito geral de personalidade faz com que a
faculdade de a pessoa viva dispor sobre o destino do seu corpo inanimado tenha
‘consisténcia bastante para que Ihe seja reconhecida dignidade constitucional’ mesmo
que nao esteja directa ou indirectamente fundada em convic¢des de caracter ético,
moral ou religioso”®.

Ainda segundo este Autor, RONALD DWORKIN sustentou, a respeito da eutanasia, a

seguinte tese: ‘a maior parte das pessoas considera que a morte tem uma importancia

% JORGE REIS NOVAIS, A Rendncia, cit., 328
87 |dem
8 PINTO DE OLIVEIRA, O Direito Geral de Personalidade ..... 125
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especial e simbdlica: querem que a sua morte exprima e confirme, em termos muito
nitidos, os valores que reconhecem como os mais importantes das suas vidas'.
Aludindo ao seu pensamento, PINTO DE OLIVEIRA diz que MARTIN KOPPERNOCK
‘transfere — convincentemente — os resultados da tese dworkiana da conexao interna
entre a integridade da vida e a dignidade da morte para a regulacdo juridica da
colheita de érgaos:‘a expressao ‘morte digna’ significa que a morte é adequada a vida.
O critério decisivo para [estabelecer se a morte €, ou ndo, adequada a vida] encontra-
se na consonancia da morte com as nossas representacées sobre o modo como
gostariamos de ter vivido: a morte constitui uma fraccao da nossa vida; por isso é
importante a forma como vivemos™°.

Pode assim ser desenhada “a conexdo interna entre a integridade da vida e a
dignidade da morte (...) o direito geral de personalidade como direito de conduzir
auténoma, consciente e responsavelmente a sua vida, em conformidade com as
convicgOes constitutivas da identidade pessoal e reveladas pela assungéo, por cada

pessoa, da sua histéria de vida, ‘em toda a sua insubstituibilidade e contingéncia™®®”.

Bem se pode dizer que o direito a rendncia € um direito a que nao se pode renunciar,
como manifestagao ultima da autonomia do sujeito e como a ultima fronteira onde se
desenha a sua propria dignidade, com o conteudo que ele Ihe conferiu. Sem querer
fazer jogo de palavras, é tentador dizer que o homem tem direito a morrer com
dignidade, desde logo porque tem o direito de viver com dignidade mesmo na hora da
morte.

Nao se trata, porém de uma facil e aligeirada confusdo entre o direito a morrer com
dignidade e o simples direito a morrer. Na expressao, ja tdo repetida, de morrer com
dignidade vem insito o que de fundamental se pretende dizer: € que a morte
voluntéria, e portanto a renuncia a vida, s6 é concebivel quando € uma manifestacgéo,
a ultima, do direito a dignidade. E portanto hao-de aqui ser convocados os principios
da proporcionalidade e da adequacéo, para se aferir se a op¢gao morte/renincia a vida
€ a Unica adequada a evitar a degradacao da dignidade, e se lhe é proporcional ou
seja, se nao ha qualquer outra solugao.

A questdo nao é de saber se a pessoa pode renunciar ao respeito e proteccao da sua
dignidade — que, ja se sabe, ndo é admissivel — mas, antes de apurar “quais os limites

8 PINTO DE OLIVEIRA, O Direito Geral de Personalidade ..., 126. Na nota 238 (pagina 127),
PINTO DE OLIVEIRA diz que NICOLAUS KUFNER considera “o direito a conformacgao da
morte como ‘imediata’ e ‘irrenunciavel’ consequéncia da dignidade e da liberdade da pessoa
humana”. O titulo de presente relatério teve aqui a sua inspiragao directa.

** PINTO DE OLIVEIRA, Idem
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aceitaveis ao poder de o particular determinar por si proprio o sentido e contetdo da
sua dignidade”.

E por isso, no dilema entre defender a dignidade “a todo o custo”, ainda que esse
custo tenha o preco da propria vida, ou manter a vida com igual custo, ainda que este
tenha também um preco supremo, o da prépria dignidade tal como a pessoa a
configura e esculpiu ao longo dos anos, ha que ter presente a existéncia de nucleos
irredutiveis que ndao podem ser ultrapassados. Ora, “ndo se aceitando que seja o
Estado, a sociedade, a maioria ou terceiros a impor representacdes de dignidade que
lhe sao alheias, sdo sempre problematicas em Estado de Direito as situagcdes em que
o Estado se arroga o poder de defender a dignidade de uma pessoa contra a vontade,
as representagbes ou as convicgbes livre e conscientemente formadas por essa
pessoa™’.

A questdo convoca a interrogacdo acerca dos limites do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, e que, segundo PAULO MOTA PINTO, por apelo
ao direito alemao, se podem encontrar na ordem constitucional, nos direitos de outrem
e nos ditames da moral®. Decorrerdo daqui constrangimentos ao direito ao livre
desenvolvimento da personalidade? Seguramente que sim, mas nao especificamente
no aspecto que aqui interessa: tais limites compreendem-se e interessam, quando o
direito ao desenvolvimento da personalidade se revela empiricamente, no mundo dos
factos, interagindo com os direitos de terceiros ou com a ordem juridica. S6 que aqui,
tudo se passa, afinal, no mundo mais restrito, mas nem por isso mais juridicamente
neutral, da conflitualidade entre direitos do mesmo titular: o direito a dignidade e o
direito a vida.

4.5. Suicidio, auxilio ao suicidio e eutanasia

Pode a pessoa dispor da sua vida? E de reconhecer um direito & conformagéo da
morte? Colocada a questdo no estrito plano da Constituicdo, ndo se vé que os
principios da dignidade da pessoa e da inviolabilidade da vida se lhe oponham
radicalmente: nas situagdes limite que ja se referiram, de tensdo entre o direito a
dignidade e o principio da inviolabilidade, parece que o direito ao desenvolvimento da
personalidade aponta no sentido de ser reconhecido esse direito.

" JORGE REIS NOVAIS, Os Principios Constitucionais Estruturantes... 60
%2 0 Direito ao Livre Desenvolvimento da Personalidade, 223
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O problema estara agora na prética, no exercicio desse direito, caso se propugne pelo
seu reconhecimento, ou, pelo menos, pela sua nao inviabilidade, e isso convoca a
questao do suicidio assistido e da eutanasia.

Ja se viu que, embora a nossa lei penal puna uma acgao e outra, a resposta que a
Constituicdo der ao reconhecimento ou ndo do direito a conformagdo da morte sera
sempre determinante.

Simplificando, sdo admissiveis trés situacdes puras: o suicidio, o auxilio ao suicidio e a
eutanasia.

Independentemente do grau de censura moral, religiosa ou social®®

, 0 suicidio (tentado
ou frustrado, j& que se consumado o problema ndo tem razdo de ser) ndao é
criminalmente punido. O Estado assume esta atitude ou por motivos de compaixao
“que o impedem de agravar com uma pena a amargura de quem ja se langou em
busca da morte, ja que a punigao da tentativa poderia levar o agente a reiterar o seu
gesto de autodestruicao”, ou “por respeito pela autonomia individual do ser humano™*.
As fronteiras entre o auxilio ao suicidio, por um lado e o suicidio assistido e a
eutanasia voluntaria, por outro, sdo ténues, mas o que define estas situagdes € a
circunstancia de a morte sobrevir em consequéncia de um desejo da pessoa,
separando-as 0 maior ou menor grau de colaboragao ou intervengdo de um terceiro.
No primeiro caso, o terceiro coloca a disposi¢cao da pessoa os meios para a pratica do
suicidio, mas a actuacao determinante e final cabem a este. No segundo caso, ha uma
conjugacao simultanea de esforgos para atingir o resultado, sendo indiferente a quem
coube o acto final. Na eutandsia voluntaria, o terceiro assume o papel determinante,
em cumprimento da vontade da pessoa. A vontade pode ser manifestada no momento,
ou té-lo sido em momento anterior, mas a qual se reconhece validade.

Todos estes casos se distinguem da ‘outra’ eutandsia, a que se pode chamar
eutanasia simples, em que ndo ha uma manifestagcdo de vontade reconhecida, mas,
quando muito, uma vontade presumida. A eutandsia, voluntaria ou simples, pode ser
passiva, quando se interrompe algum tratamento médico que mantém a pessoa viva
de uma forma artificial; ou activa, quando pressupde medidas positivas para por termo
a vida de um terceiro.

Cruzando os varios conceitos: eutandsia voluntaria passiva ou activa; e eutanasia
simples, passiva ou activa.

Ha quem reduza as hipéteses apenas a duas, devendo falar-se em eutanasia apenas
em casos em que o sujeito ja ndo seja capaz de tomar a sua decisdo, e de suicidio

% Nao se consideram os casos em que, em vez de censuravel, o suicidio € um acto de honra
(o hara-kiri japonés), uma imposi¢ao social (como na India, pelo menos até ha poucos anos
atras), ou um acto de martirio que abre a porta do paraiso (cultura islamica).

* LUISA NETO, O Direito Fundamental...., 779
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assistido nos casos de homicidio consentido ou a pedido®.Mas parece que o suicidio
€ susceptivel de abarcar mais graus de intensidade ou de participacao de terceiro.

A manifestagdo da vontade da pessoa, na eutanasia voluntaria, que pode ser actual,
ou pretérita®. A manifestacdo de vontade pretérita, na qual a pessoa renuncia por
antecipacao, face ao momento da sua concretizacdo, ao direito a vida em
determinadas circunstancias irreversiveis e terminais de doenca ou de incapacitacao,
autorizando ou pedindo que lhe seja ministrado o tratamento ou a préatica adequada a
interrupgao da vida, usa chamar-se de ‘testamento vital’ ou ‘biolégico’’.

As correntes de pensamento dominantes entendem que, a luz do nosso ordenamento
juridico, a vida humana é indisponivel, no sentido de que “o consentimento ou a
vontade de morrer de uma pessoa ndo justifica a intervengdo potenciadora de
terceiros, seja de que maneira for, num processo voluntario de pér termo a vida™®.

Mas sera também indisponivel para o proprio, ha um dever de estar vivo?

Como se tentou evidenciar, a questao do eventual direito a conformagédo da morte
insere-se radicalmente no mundo dos direitos fundamentais, tematica que nao
mereceu as primeiras aten¢des dos tratados que instituiram as comunidades. Mas
depois da longa evolugéo jurisprudencial que, de conquista em conquista, foi impondo
a supremacia, em matéria de direito comunitario, do Tribunal de Justica das
Comunidades sobre as jurisdicdes nacionais (através das doutrinas do efeito directo,
da supremacia e do primado), faltou s6 incluir naquele direito a matéria dos direitos do
homem para que fosse possivel a elaboracdo de uma dogmatica europeia sobre a
dignidade e demais principios fundamentais.

Tal evolugao atingiu a formulagdo conseguida com a proclamacéo pelas instituicbes da
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de Nice, em 7 de Dezembro de

* |dem, 781

% RIPOLLES, El Tratamiento Juridico de la Eutanésia. Una Perspectiva Comparada, 532,
considera equiparavel a solicitagéo a prévia expressao da decisdo através da declaragéo vital.
%" Segundo nota de LUISA NETO (O Direito Fundamental..., 791), o Natural Death Act de 30
de Setembro de 1976 do Estado da Califérnia fazia referéncia a estes testamentos bioldgicos
ou living wills, testaments de vie, testamenti di vita. SAo documentos assinados pelo proprio,
perante dias testemunhas e, tal como os testamentos, livremente revogaveis a todo o tempo.
Em 1992, o povo do Estado da Califérnia recusou um projecto de lei segundo o qual “o direito a
escolher a supressédo da dor e o sofrimento e a morrer com dignidade no tempo e lugar da
nossa prépria escolha quando padecemos de uma enfermidade terminal, € uma parte integral
do nosso direito a controlar o nosso proprio destino”. O projecto previa uma ‘directiva’ que o
paciente de uma enfermidade terminal poderia subscrever requerendo ajuda para morrer no
tempo e lugar escolhidos, quando os médicos houvessem certificado que a morte ocorreria
dentro de seis meses. O projecto exigia que a directiva seria confirmada por duas pessoas, que
ndo fossem parentes do declarante, que nao beneficiassem com a morte, nem que fossem os
seus médicos. . ;

% MARIA MANUELA BARATA VALADAO SILVEIRA, Sobre o Crime de Incitamento ou
Ajuda ao Suicidio, 60
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2000, cujo artigo 12 proclama, como ja se referiu, que “a dignidade do ser humano é
inviolavel. Deve ser respeitada e protegida”. Embora sem forca juridica vinculativa, o
certo é que, a custa de ser citada, a Carta vem assumindo pelas e para as instituicoes,
um consideravel grau de auto-vinculatividade, ao menos politica®. Perante este
crescendo de absorcdo das questbes sobre os direitos fundamentais, interessaria
saber como se colocam ai as questdes da eutanasia e do auxilio ao suicidio.
BENEDITA MAc CRORIE concluiu'® que o Tribunal de Justica da Unido tem vindo
progressivamente a considerar-se competente para a defesa dos direitos
fundamentais, no propésito de promover a integracdo europeia e a salvaguarda da
primazia do direito comunitario, “controlando, inclusivamente, medidas dos Estados-
membros que implementam o direito comunitario assim como as medidas dos
Estados-membros adoptadas em derrogagédo da proibicdo de restricbes a livre
circulacao dos quatro factores de produgéo”.

E por isso, apesar de tal questdo ainda ndo se ter suscitada perante o TJCE, “é
possivel que caia dentro do ambito comunitario uma situagédo que contenda com
regulamentagdes internas dos Estados-membros relativas a eutanésia ou ao auxilio ao
suicidio”. Contudo, é provavel que, quando tal acontecer, o TJCE se pronuncie no
sentido de que deverdo ser respeitadas “as tradicbes e as opgbdes dos Estados-
membros, concedendo-lhes uma margem de apreciagdo, uma vez que estas matérias
se referem a principios basicos e que espelham uma dada visao nacional de pessoa e
moralidade”.

A Autora conclui ndo ser possivel, a partida, retirar da Carta dos Direitos
Fundamentais “nenhuma conclusdo diferente acerca da admissibilidade ou néo
admissibilidade da eutanasia e do suicidio assistido”. Pois se o Tribunal assumir
alguma posigéo expressa no sentido de consagrar ou ndo consagrar um “direito a
morte”, isso podera conduzir a um conflito, pelo menos no tocante aos paises que
sobre isto vém assumindo posi¢cdes mais extremadas (a Holanda, ja admitindo, em
certas circunstancias a eutanasia; a Irlanda, opondo-se radicalmente a qualquer forma

de interrupcao da vida — como é exemplo o caso do aborto).

Em 1976, o Conselho da Europa adoptou a recomendagéao n® 779, relativa aos direitos
dos doentes, afirmando ser garantido o direito a dignidade, integridade, informacao,

cura, respeito da vontade e o direito a ndo sofrer inutilmente.

% BENEDITA MAC CRORIE, A Eutandsia e o Auxilio ao Suicidio na Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, 450
% A Eutandsia e o Auxilio ao Suicidio... 472
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A Convencao Para a Proteccdo dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser
Humano Face as Aplicacées da Biologia e da Medicina: Convengcdo sobre os
Direitos do Homem e a Biomedicina, de Oviedo em 1997, e aprovada para
ratificagédo por Resolucdo da Assembleia da Republica n®1/2001, de 3 de Janeiro,
contem, sobre estes assuntos, normas de indiscutivel interesse.

A Convencéao abre com o compromisso de que “as Partes protegem o ser humano na
sua dignidade e na sua identidade e garantem a toda a pessoa, sem discriminacao, o
respeito pela sua integridade e pelos seus outros direitos e liberdades fundamentais
face as aplicacdes da medicina e da biologia”, pois “o interesse e o bem-estar do ser
humano devem prevalecer sobre o interesse Unico da sociedade ou da ciéncia”.

O que imediatamente ressalta de uma primeira leitura do articulado da Convengéao é o
relevo essencial concedido a vontade, real ou hipotética, do doente. E por isso se
impde que “qualquer intervencao no dominio da saude sé pode ser efectuada apéds ter
sido prestado pela pessoa em causa 0 seu consentimento livre e esclarecido”, para o
que lhe sera facultada toda a informagao adequada, sendo certo que a pessoa pode,
em qualquer momento, revogar livremente o seu consentimento (artigo 59).
Prescreve-se, ainda, que “a vontade anteriormente manifestada no tocante a uma
intervengdo médica, por um paciente que, no momento da intervengcdo, ndo se
encontre em condi¢cdes de expressar a sua vontade, serd tomada em conta” (artigo
99). Tudo vale por dizer que a pessoa se pode recusar a uma intervencdo da area da
saude, nomeadamente 0s que sejam essenciais a salvar-lhe a vida, podendo a pessoa
tomar essa decisdo ndao apenas no momento em que a intervengdo se revele
necessaria, mas em momento anterior.

Ou seja, a Convencao abre a porta a validade do testamento vital, ao menos no
aspecto, aparentemente restrito, da “intervencao na area da saude”, que nao se define
0 que seja. Como tal, sera sempre incluir ai ndo apenas as intervengdes cirurgicas,
mas também a alimentacao for¢ada e a respiracdo assistida. E assim, pouco falta para
gue a legitimidade da eutanasia voluntaria passiva deixe de ser uma mera hipbtese, e
para que o testamento vital seja acolhido como um documento vinculativo.

Na Alemanha'®"

(e fica-se apenas pela referéncia a este pais, s6 porque tém sido
relevantes as contribuigbes com que os juristas alemaes vém enriquecendo o estudo
destes temas) o auxilio ao suicidio ndo é punido, embora ja& o seja o chamado
homicidio a pedido — diferenca de regimes que é susceptivel de colocar problemas tao
graves quanto aqueles que pretende resolver, desde logo na hipotese da pessoa
licida, consciente e esclarecida, mas que esta fisicamente impossibilitada de qualquer

acgao motora que possa desencadear o processo de interrupcdo da vida: que

19" Segundo nota de MARIA MANUELA SILVEIRA, ,op. cit., 81

35



diferenca entre esta pessoa, que pretende o suicidio, e aquela outra que consegue
mexer um dedo, o que lhe permite desencadear o mesmo processo final? Cair-se-a,
com semelhante recurso a preponderancia de meros pormenores fisicos, numa
insensivel hipocrisia, quando o que verdadeiramente conta € definir se, em
determinado quadro factico, merece acolhimento a vontade da pessoa em p6r termo a

vida'%

. Caso se entenda que, em determinadas circunstancias, merece acolhimento a
vontade expressa da pessoa em fazer cessar a vida, parece ser um aspecto menor a
destrinca entre definir se quem desencadeia a ultima acgédo é o préprio sozinho, ou
com o auxilio de alguém, ou, no extremo oposto, se é alguém a pedido. O que
verdadeiramente interessa definir é se essa manifestacao de vontade é atendivel, e

em que condi¢des, e como a concretizar.

Mas para isso, e face a Constituicdo da Republica, é indispensavel convocar a
interpretacdo dos principios da dignidade da pessoa e da inviolabilidade da vida, e,
com recurso ao direito ao desenvolvimento da personalidade, saber que resposta ai se
colhe.

1% GUNTHER JAKOBS, Suicidio, Eutandsia e Derecho Penal, trad espanhola, 24: “o suicidio
ndo é um fendmeno com o qual o Direito Penal se preocupe per se. Mas ndo s6 o suicidio
realizado por uma pessoa responsavel € irrelevante para o Direito Penal, como também, no
Direito Penal Alemao, a participagao de terceiros no suicidio esta livre de pena. Assim, por
exemplo, quem proporciona a uma pessoa, que nao quer viver mais, um veneno que a mesma
se injecta, ndo é castigado por esta contribuicdo ao suicidio. Por outro lado, quem pde
directamente a injec¢do ao cansado de viver e provavelmente incapaz para actuar — ante o seu
premente pedido -, é castigado como autor de um crime de homicidio a pedido, ao menos
conforme o teor literal do preceito legal correspondente”.
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