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A\ PROVEDORA DE JUSTICA

Exmo. Senhor Presidente do Tribunal Constitucional

Juiz Conselheiro José Jodo Abrantes

A Provedora de Justica vem, ao abtigo do disposto no artigo 281.°, n.° 2, ulinea d), da
Constituicdo da Repiblica, requerer ao Tribunal Constitucional a declatacio de
inconstitucionalidade com fotca obtigatéria geral de normas constantes da Tei n.°
22/2023, de 25 de maio, que regula as condicbes em que a morte medicamente
assistida nao é punivel e altera o Codigo Penal.

Mais precisamente, pede-se, @ #tulo principal, a declaracio de inconstitucionalidade do
disposto no n.” 6 do artigo 4. ¢ do n.° 1 do artigo 5.° da referida lei, e, comsequencialmente,
a declaracio de inconstitucionalidade das normas constantes dos seus artigos 2.°, alinea
2); 3.°, n.% 1 e 3; das restantes disposicoes dos artigos 4.° e 5.% de todas as disposicoes
dos artigos 6.%, 7.2, 8.%, 9.° ¢ 10.°; e ainda do disposto no artigo 28.°,

intende-se que a regulacdo contida em todas estas disposicoes legais é contraria ao

que consagra a Constituicao no n.° 1 do seu artigo 24.° ¢ no n.° 1 do seu artigo 26.°.

O pedido assenta nos seguintes fundamentos:

I

A Lein.® 22/2023 ¢ as opcoes nela contidas

1. A Lei n.° 22/2023 constitui o ponto de cheguda de uma longa odisseiu legislativa, no
decurso da qual foi o Tribunal Constitucional chamado a debrucar-se sobte as
questoes que a morte medicamente assistida suscita, bem como sobre as exigéncias
que a regulacdo desta deve respeitar. Neste quadro, o Ttibunal pronunciou-se por
duas vezes no sentido da inconstitucionalidade de algumas disposicoes dos Dectetos

submetidos a sua apreciacio (Acérdaos n.® 123/2021 e n. °5/2023), e clarificou alguns
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dos mais fundamentais problemas que a morte medicamente assistida coloca, como
sejam a  sua compatibilidade abstrata com o direito a vida (artigo 24.°, n.1, da
Constituicdo) ou as exigéncias minimas de determinabilidade dos conceitos presentes
nas normas que definem os seus pressupostos. Sobre tais questoes ndo se impoe, pois,
um novo exame pot patte do Colégio e o presente requerimento nio pretende
promové-lo. Todavia, a Lei n.° 22/2023 ndo é uma /i gualguer. Nao sendo neutra sob
o ponto de vista dos bens essenciais que a Constituicio procura proteger ¢ promover,
afigura-se vital assegurar um exigente escrutinio sobre as opcoes nela contidas, desta

vez com base em razoes diferentes das ja apreciadas pelo Tribunal.

2. A Lei n° 22/2023 procura conciliat dois bens constitucionais da maiot
relevancia: a vida, protegida pelo artigo 24.° da Constituigdo, ¢ a autodeterminacio
pessoal, protegida pelo direito a0 desenvolvimento da petsonalidade consagrado no
artigo 26.°, n.° 1. Enquanto verdadeira /%7 harmonizadora de bens constitucionais, a Lei n.°

22/2023 assume opcoes estruturantes:

)] contém normas que tornam admissivel a morte medicamente assistida,
entendida esta como aquela que, ocotrendo por vontade e decisio da
proptia pessoa, € praticada ou ajudada por profissionais de satde [cfr. artigo

2.°, alinea a), da Lei n.° 22/2023];

(i) declara ndo puniveis criminalmente as condutas que materializem a morte
ou a ajudem a ocorrer (cft. artigo 3.°, n.° 1, da Lei n.° 22/2023), o que, no
plano sistematico, significa que aquelas que pteencham o tipo de crime de
homicidio a pedido da vitima (cft. attigo 134.° n.° 1, do Codigo Penal), de
incitamento ou ajuda ao suicidio (cfr. artigo 135.°, n.° 1, do Cédigo Penal)
¢ de propaganda ao suicidio (cfr. artigo 139.°, n.° 1, do Codigo Penal),

passam a contar com um fundamento especifico de nio punibilidade;

(i)  Muito para além da mera despenalizacio de condutas, cria um procedimento
prblico autorizativo ou habilitador da morte medicamente  assistida ¢ regula os

pressupostos e tequisitos para que esta possa dar-se, sendo que o respeito
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por todas as normas procedimentais e matetiais é condicao sine gua non da
nao punibilidade das mencionadas condutas (cfr. artigo 3.°, n.° 1, da Lei n.°

22/2023).

3. Como se disse no Acédrdio n.® 123/2021, no «fulcroy das op¢oes legislativas esta a
criacao do procedimento referido em (iii). O legislador nio quis apenas determinat o
ambito da nao punibilidade dos atos de terceiros dos quais decorra, pot intervencio
direta ou por mero auxilio, a morte de alguém. Mais do que isso, foi escolha sua a
criacao de um procedimento geral em funcio do qual certos destinatarios poderio vir
a ser considerados elegiveis para a pritica do suicidio assistido e da eutanasia. O que
caracteriza este procedimento é a sua integral natureza ptblica ou estadual. T'rata-se,
na verdade, de um procedimento administrativo-autorizativo que decorre por inteiro sob
tesponsabilidade do Estado, independentemente do facto de ser ou nio a sua fase
final realizada em estabelecimento estadual ou do Servico Nacional de Saide. E o
Estado que, através a lei, institui o procedimento. I o Estado que, através da lei,
regula a suas fases. E é o Estado que, através da lei e demais regulamentos, garante a
sua legalidade, com o exercicio de funcdes de autorizacio e fiscalizacio a setem
conferidas a autotidades administrativas suas. E o que resulta dos artigos 4.° a2 10.° da
Lei n.° 22/2023, onde se definem as diferentes fases do procedimento administrativo
e se confere a Comissdo de Verificacio e Avaliacio (CVA\), que funciona junto da
Assembleia da Republica, a funcio precipua de, verificando a legalidade do
procedimento, autorizar ou nio a sua prossecucio. Para além desta CV .\, exetce ainda

funcoes fiscalizadoras a Inspecio Geral das Atividades em Satde (artigo 23.°).

4. 1% sabido que, sendo este o «fulcro» das opc¢des contidas na Lei n.° 22/2023, ¢é ele
raro em direito comparado. O Tribunal Constitucional ji se debrugou longamente
sobre a questdo, pelo que ndo vale a pena a ela regressar com demora. Nos Acérdios
n.%s 123/2021 e 5/2023 foi dito a este propdsito o essencial. Na Furopa 56 os paises
do Benelux seguem, desde os inicios do século XXI, opcio equiparavel a esta, que o

legislador portugués agora pretende concretizar. Mais recentemente a cstes paises se
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juntou a Espanha, que, em lei de 2021, instituiu igualmente um procedimento
administrativo  destinado  a receber ¢ a avaliar, em «contexto cutandsicon,
tequerimentos de «prestacoes de auxilio para morrers. .\ referida lei foi submetida a0
Tribunal Constitucional que, em decisio publicada a 25 de abtil de 2023, considerou
que a escolha legislativa, de configurar a «prestacio de auxilio para motret» como um
verdadeiro «diteito subjectivo publico» ao qual se contrapoe um dever de prestar do
Estado antes inexistente na ordem juridica espanhola, se revelava conforme com o
disposto nos artigos 10.° (dignidade da pessoa e direito ao livre desenvolvimento da
personalidade) e 15.° (direito 2 vida ¢ 4 integtidade pessoal) da Constituicao de 1978.
Fundamental para a formacio da conviccio do Tribunal foi o facto de este tet
considerado que o procedimento previsto pela lei, configurado como «um genuino
procedimento administrativon, dava garantias suficientes de que as «prestacoes» 56
seriam deferidas a quem exprimisse a vontade /e, consciente, reiferada e informada de
convocar o auxilio de terceiros para, verificados certos pressupostos (o referido

«contexto eutanasicon»), pot tetmo a vida.

5. Os ptincipios da dignidade da pessoa humana ¢ do diteito ao livre desenvolvimento
da personalidade foram também os invocados pot importantes sentencas que sobte a
matéria emitiram recentemente os Ttibunais Constitucionais de Italia, da Alemanha e
da Austria. Os dados, sobejamente referidos pelos Acérdios n.%s 123/2021 e 5/2023,
540 do inteiro conhecimento do Colégio pelo que mais uma vex se nio justifica a eles
regressat. Basta por isso que se recorde, por um lado, o wauresto diverso em que sao
proferidas estas decisoes e, por outro, as razdes gerais que explicam a convocacio
unissona, por parte de vatios tribunais de Estados eutopeus, dos mesmissimos
ptincipios que fundaram o Acérdio do Tribunal Constitucional espanhol de 25 de
abril de 2023.

Nem em Itilia, nem na Alemanha nem na Austria assumiu a lei ordinaria 2 opgao
fundamental que em Portugal e em Espanha (e também nos paises do Benelux) foi
tomada. Assim, o objeto sobre o qual incidiram as decisées dos respetivos tribunais
constitucionais nao foi o da instituicio, por lei, de um procedimento wdwministratino-
antorizutiro a cargo do Hstado destinado a receber ¢ a avaliar pedidos de cidadios no
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sentido da obten¢do — para usar a terminologia da lei espanhola — de «prestacoes de
auxilio para morrer». Quer em Itilia, quer na Alemanha quer na Austria foi outra a
situacdo que determinou a intervencdo dos respetivos tribunais. I'm Italia, o que
chegou ao conhecimento da Corte Costituzionale foi, a partir de um reenvio prejudicial
feito pelos tribunais comuns, a questao de saber se o artigo 580.° do Codigo Penal,
que criminalizava a chamada ajuda ao suicidio, podia ser tido como conforme com a
Constituicdo em quaisquer circunstincias, mesmo naquelas identificadas como sendo
extremas na existéncia de cada um. Na Alemanha, onde a assisténcia ao suicidio,
quando ptestada em tais circunstancias extremas, ja nio era punida gracas a decisoes
nesse sentido reiteradamente tomadas pot tribunais supetiores, o que chegou a0
conhecimento do Bundesverfussungsgericht pot meio de vérios «recursos de amparo»
[V erfassungsbeschwerde] foi a questio de saber ser seria ou nio conforme com a
Constituicao a alteragao feita em 2015 ao Cédigo Penal, que criminalizava a oferta e
o providenciat de servicos de suicidio assistido com propositos comerciais.
Finalmente, na Austria, onde se punia em termos particularmente severos quert a ajuda
¢ o incitamento 2o suicidio (§785tGB) quer a chamada «motte a pedido» (§775tGB),
foi o Ttibunal chamado a pronunciat-se sobte a possibilidade de persisténcia, 4 luz da
Constituicao, destas medidas de politica ctiminal.

Em todas estas decisées se concluiu pela inconstitucionalidade das criminalizacoes,
com fundamento em principios que, nio obstante as diferentes formulacoes
nacionais, acabaram por ser significativamente préximos. Em Italia, a Corse entendeu
que, nas citcunstincias em juizo, a criminalizacio decorrente do artigo 580.° do
Codigo  Penal era contriria ao disposto nos artigos 2.° (direitos inviolaveis do
homem), 13.° (liberdade pessoal) e 32.° (diteito a saide) da Constituicio de 1947. Na
Alemanha, o Bundesverfussungigericht entendeu que a subsisténcia da incriminacio
decortente do artigo 217.° do Cddigo Penal, que fora introduzida em 2015, era
contraria ao direito ao livte desenvolvimento da personalidade inscrito no artigo 2.°.
n.1, da Grundgestes. E na Austria, na falta de uma especifica formulacao constitucional,
o erfussungigerichtshof construiu jutisprudencialmente wm direito a  auntodeterminagio
[pessoal], no qual incluiu o dirito a uma morte autodeterminada  (resultante da
intetpretacio  conjugada do artigo 8.° da Convencio Huropeia dos Dircitos do
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Homem, do diteito a vida e do ptincipio da igualdade), com base no qual declarou a
inconstitucionalidade da inctiminacio decorrente do §§ 77 do Cédigo Penal, na parte

relativa 20 auxilio a0 suicidio.

6. Todas estas decisdes foram tomadas entre 2019 e finais de 2020. A partir de entao,
6 na Austria se legislou no sentido de regular os termos em que se deveria tet por
nao punivel o auxilio ao suicidio. Embora a necessidade de uma tal regulacio por lei
tivesse  sido sublinhada tanto pelo Tribunal Constitucional alemio quanto pelo
"['tibunal Constitucional italiano, a verdade é em que em nenhum destes paises chegou
ja o legislador a fixi-la. Por seu turno, a lei austriaca, de 1 de janeiro de 2022, é de
natuteza assaz diferente da Lei n.° 22/2023 e das suas homologas espanhola ou dos
paises do Benelux. A Srerbererfiignngsgesets limita-se a identificar com precisio que
pressupostos ¢ que devem estar reunidos para que se considere nio punivel o auxilio
ao suicidio, determinando, por exemplo, que sé nio existird crime se o dito auxilio
for prestado a cidaddos nacionais, maiotes, que sejam capazes de declarar a sua
vontade livre e autodererminada ¢ que sofram de doenga incurdvel e que afete por inteiro
avida. E certo que, aqui, o legislador nio deixou de se preocupar com procedimentos
e nao deixou de os definir. Diz-se, por exemplo, qual é o procedimento que ¢é
necessatio seguir pata que a vontade do doente possa set tida como /Jime ¢
antodelerminada, exigindo-se para tanto a sua manifestacao petante um notirio. De
1gual modo, sio definidos os termos que os auxilios, a prestatr por médicos, devem
seguit: por exemplo, quantos pareceres sio necessarios; em que tempos devem ser
emitidos; qual a especialidade dos profissionais envolvidos (um deles terd que ser
especialista em cuidados paliativos); como devem eles atestar da verificacio dos
pressupostos da nao punibilidade. No entanto, tal nio significa que o termo
«procedimento» tenha aqui significado idéntico ao que tem na lei portuguesa ou na lei
espanhola. Em momento algum foi opcio do legislador austriaco instituir um ier
procedimental que decotre sob inteira responsabilidade do Estado e nos termos do
qual se peticiona junto das autoridades publicas a «prestacao de auxilio para morrery.
Em vez da institucionalizacio desta especial prestacio publica, «compreendida ¢
enquadrada no admbito de um complexo quadro de regulacdo juridica no qual se
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integra, em especial, numa dinimica de interagao entre o cidadio e o Estado, um
procedimento administrative de cardcter antorizativo (...) cuja finalidade mesma é a da
emissao de um parecer favoravel da CV.\» (Acérdio n.° 123/ 2021), a lei austriaca
limita-se a definit as condicoes que devem ser verificadas para que certa conduta nio
seja punivel.

Assim, ¢ inevitavel que se reafirme a conclusio que atras se adiantou. No seu «fulcro
essencial», a op¢io contida na Lei n.° 22/2023 é rara em direito comparado. K b cTE
nos termos ja descritos, no quadro curopeu. E continua a ser rara em paises nio
curopeus, distantes de nds em cultura civica e jutidica. Os exemplos referidos nos
Acordios n.°s 123/2021 e 5/2023 (Colombia; Canada; certos Esrados dos EUA:

certos Hstados do universo da Ocednia) nio permitem que se diga o conttirio.

II
Vontade atual e reiterada, séria, livte e esclarecida

7. Um traco essencial une, no entanto, todos os exemplos de direito comparado que
vimos de referir. Qualquer que seja a solucdo que acolham, a da institucionalizacdo de
um procedimento estadual-administrativo ou da descriminalizacdo de condutas antes
proibidas, todos cles assentam numa ideia base que se apresenta como sendo o
verdadeiro «pilam dos respetivos sistemas legais. I esse pilar é a vontade Zrre, consciente.
reiterada e informada de quem pede o auxilio de outrem para por temo a vida. Como
acabamos de ver, foi em nome da especial dignidade de que se reveste a expressio desta
vontade, e da obrigacio por parte dos Diteitos dos Estados de a teconhecet, que os

tribunais constitucionais decidiram como decidiram.

8. Sendo este o pilar sobre o qual assentam todos os diferentes sistemas legais, ¢
também este o pilar sobte o qual assenta o sistema que a Lei n.° 22/2023 institui. No
seu artigo 2.°, w/inea a), diz-se que a morte medicamente assistida ¢ a que ocotre por
decisdo da prépria pessoa, em exercicio do seu direito fundamental 2 autodeterminacio

Palacio Vilalva, Rua Marqués de Fronteira, — 1069 - 452 Lishoa | Telef. 213 926 600 | Telefax 213 961 243
htp: www.provedor-jus.pt



e

A PROVEDORA DE JUSTICA

e livre desenvolvimento da personalidade. Estes mesmos termos (rontude e decisio da
proptia pessoa) sio logo repetidos no n.° 3 do artigo 3.°, imediatamente antes de
screm identificadas as duas situacOes, a da lesdo definitira de gravidade extrema e a de doenca
grave ¢ tnenrdrel, em que pode dar-se a morte medicamente assistida. Antes disso, no
n.° 1 do mesmo artigo 3.°, ja se tinha deixado bem claro, em repesida definicino, que esta
[a morte medicamente assistida] s6 pode ocotter por decisdo da propria pessoa cuju
rontade seja atual e reiterada, séria, livre e esclarecida.

Seguem-se normas de procedimento que se mostram particularmente exigentes
quanto a necessidade de expressio formal desta romiade que se quer séria, livre e
esclarecida. Logo no artigo 4.°, quando se estabelece o modo de proceder para a
«abertura do processo clinico», se exige que o doente a exprima em documento
esctito, datado e assinado. O documento é enderecado ao médico otientador, que, se
emitit  parecet favordvel a continuacio do procedimento, deveri perguntar «se o
doente mantém e reitera a [sua] vontade» inicialmente expressa. A resposta é registada
por escrito, datada e assinada. Em sendo afirmativa esta resposta, segue-se a
necessidade  de  confirmagdo do patecer inicial por outro médico, desta vez
especialista. Novamente — em sendo favorivel 4 continuacio do procedimento este
segundo parecer — se pergunta ao doente se reitera a sua vontade de recorter i morte
medicamente assistida, havendo também ai lugar a documento escrito, datado e
assinado. Se, por vontade assim expressa, tudo continuar, podera vir a ser necessatia
a intervencdo de médico especialista em psiquiatria. Caso daqui resulte ainda parecer
favoravel [a continuacio do procedimento], sera novamente o doente perguntado
sobre a reiteracdo da sua vontade, e¢m documento esctito, datado e assinado. O
mesmo documento, com a mesma forma, se exige na fase seguinte, perante parecet
favoravel da Comissdo de Verificacio e Avaliacio; e ainda se exige quando, ja perto
do final, doente e médico otientadot combinarem entre si « dia, hora, local ¢ método
a utilizar para a pritica da morte medicamente assistida», pois que também ai se requer
que scja «consignada por escrito, datada e assinada pelo doente» a decisio que for
tomada. Mesmo no momento dldmo em que se administram os firmacos letais o
cuidado se mantém, pois que ainda nessa altura deve «o médico orientador (...)
confitmar se o doente mantém a vontade de requerer a morte medicamente assistida

Palacio Vilalva, Rua Marqués de Fronteira, — 1069 - 452 Lisboa | Telef. 213 926 600 | Telefax 213 961 243
http:/ /www.provedor-jus.pt



pres

APROVEDORA DE JUSTICA

na presenca de uma ou mais testemunhas», mas ja se nio exigindo entio a forma
escrita.

Todo este cuidadoso procedimento, definido nos artigos 4.° a 10.° da Lei n.° 22/2023,
visa evidentemente garantit que nada acontece por outro motivo que nio seja a
vontade livte e teiterada de quem pede o auxilio de outrem para morrer. Assim se
confirma, portanto, que é também este o pilar sobte o qual assenta o «sisteman» que a

Lei n.° 22/2023 instituiu.

9. Sucede, porém, que a formacio de uma vontade que seja verdadeiramente livre e
esclarecida se nao garante s6 com o recurso a reiteradas manifestacdes verbais.
Garante-se e protege-se a formacio de uma rontade lirre se, no momento da escolha,
cstiver efetivamente ao alcance de quem decide a possibilidade de enveredar por um
outro caminho ou de seguit uma via alternativa.

Nao sendo os pressupostos da morte medicamente assistida guaivguer uns, mas s6
aqueles em que (e para usar apenas as expressoes da lei portuguesa) se verificarem
situacoes de levdo definitiva de gravidade extrema, doenca grave e incurdrvel, com sofrimento de
grande intensidade, natural ¢ que a via alternativa a2 morte medicamente assistida se
encontre na assistencia dispensada pelos chamados cwidudos paliativs. Seguramente que
nao sera esta a Unica [via alternatival; mas seguramente que se revestiri ela de
primotdial importancia. A definicio mesma que destes cuidados ¢ dada pela
Organizacdo Mundial de Satdde — c#idados activos e totais. prestados a pacientes cuja doenca
gue ndo responde a0 fratamento curativo — assim o permite entendet. Como o permite
entender a defini¢io dada, em Pottugal, pela Lei de Bases dos Cuidados Paliativos
(Iei n.° 52/2012, de 5 de setembro) segundo a qual sio estes os «cuidados activos,
cootdenados e globais, prestados por unidades e equipas especificas, em internamento
ou domicilio, a doentes em softimento decorrente de doenca incurivel ou grave, em
fase avancada e progressiva, assim como as suas familias, com o principal objetivo de
promover o seu bem-estar e a sua qualidade de vida, através da prevencio e alivio do
sofrimento fisico, psicoldgico, social ¢ espititual, com base na identificacio precoce
do tratamento rigoroso da dot e outros problemas fisicos, mas também psicossociais
e espirituais.» Perante esta definicdo, logico ¢ que se entenda que, para quem escolhe,
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a possibilidade de recotrer a dispensacio destes cuidados surja como alternativa 2

morte medicamente assistida.

10. A mesma ideia é corroborada pela analise do direito comparado. Em Ttalia, por
exemplo, onde as normas relativas a prestacio de cuidados paliativos se assemelham
as vigentes entre n6s (Legge #.38. de 15 de marco de 2010), a Core Costituzionale sempre
enfatizou, nas suas decisdes sobre a norma penal incriminadota do auxilio ao suicidio,
a relevancia que deveria ser dada a este sistema legal. Em 2018, na Ordinanza n.” 207,
o Tribunal apelou ao legislador pata que regulasse o auxilio ao suicidio, de modo a

que fossem determinadas as condicoes precisas em que 0 mesmo nao seria punivel.

Um ano depois, confrontado com a inércia legislativa, declarou através da Sentensa n.’

242/2019 a inconstitucionalidade da incriminacdo decotrente do artigo 580.° do
Codigo Penal, quando aplicada a «ituacdes existenciais extremasy. Ja o vimos. Mas o
que impotta agora notar é que, em ambas as decisoes, a Corve apresentou indica¢oes
a0 legislador, contando-se entre elas a necessidade de as estruturas de satde nio
deixarem de oferecer aos doentes [que requeressem auxilio para morrer] a alternativa
concreta dos cuidados paliativos dispensada pela Lege 7 38/2010, de modo a
possibilitar a escolha livre do caminho a seguir.

Na Alemanha, onde em 2015 entrou em vigot uma nova lei destinada a reforcar a
prestacao de cuidados paliativos em todo o tetrit6rio federal (a Hospiz und Paliativgesstz-
HPG), o Tribunal Constitucional, na decisio por nos j referida em que declara a
inconstitucionalidade da incriminacao decorrente do artigo 217.° do Codigo Penal,
também nao deixa de prestar especial atencio ao «sistema legal» decorrente da HPG.
Sublinhando a importincia de que se reveste a escolha livre e consciente de quem
pede auxilio para morter, o Ttibunal fala em autodeterminaciio em sentido negativo: para
que a escolha livre realmente exista, ¢ necessatio (diz) que os cuidados paliativos
dispensados pela HPG sejam efetivamente postos 2 disposicao do doente, para que
este os possa livre e conscientemente rejeitar. Na Austria, 2 mesma necessidade — de
se providenciar a quem peca auxilio para motrer a possibilidade efetiva de um outro
caminho — foi de tal modo sublinhada pelo Tribunal Constitucional, na decisio a que
também fizemos referéncia, que sucedeu o seguinte: no mesmo momento ¢m que
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enttou em z4gor a por nos ji mencionada Sterbererfiigingsgesets, que, “cumptindo” a
declaracao de inconstitucionalidade do §§ 76 do Strujoesessbuch, regulou os termos da
nao punibilidade do auxilio ao suicidio, entrou também em vigor (janciro de 2022) a
Hospiz: und Palliativfondsgesers -HospalFG, ou l.ei de Reforco do Financiamento dos
Cuidados Paliativos», com o objetivo declarado de assegurar que em todo o tertitério
nacional austriaco a rede de dispensacio destes cuidados se tornasse uma realidade
presente, a disposicao de individuos e familias.

Finalmente, na Bélgica e no Luxembutgo, onde as leis sobre motte medicamente
assistida tém grande proximidade (Bélgica: Loi relative a leuthanasie, du 28 mai 2002;
Luxembutgo, Loz sur lenthanasie et Passistance ay suicide, du 16 mars 2009), o que se
determina ¢ que o médico que otienta o doente discuta com este dltimo as opcdes
terapéuticas que ainda lhe restam, bem como as possibilidades oferccidas pelos
cuidados paliativos e as suas consequéncias. O objetivo é o de se assegurar que, aos
olhos do paciente, nio existe alternativa aceitavel para a situacio de softimento em
que se encontra. Se 0 médico nio estiver convicto de que assim é, o procedimento
nao prossegue por nao haver seguranca quanto a formacio da vontade livre,

consciente e informada de quem pede auxilio para motret.

11. Como ja vimos, a Lei n.? 22/2023 confere grande importincia 4 expressao formal
desta vontade. Ao longo do procedimento, sio pelo menos seis os momentos em que
¢ petguntado ao doente — com a obtigacdo de uma resposta por escrito — se ainda
mantém a intengdo inicial de requerer a morte medicamente assistida. Todavia, este
cuidado, assinalivel, contrasta com a escassez de referéncias que, 20 longo do mesmo
procedimento, vado sendo feitas ao sistema legal dos cuidados paliativos e as
alternativas de caminho que tal sistema pode oferecer. Na verdade, tal referéncia
consta do n.° 1 do artigo 5.°, que, a propésito do parecer do médico orientador, diz que
este emite «no prazo de 20 dias uteis a contar da abertura do procedimento parecer
fundamentado sobte se o doente cumpte todos os requisitos referidos no artigo 3.° ¢
presta-lhe toda a informacio e esclarecimento sobte a situagdo clinica que o afeta, os
tratamentos aplicaveis, vidveis e disponiveis, designadamente na drea dos cuidados
paliativos, e o respetivo progndstico, apos o que se verifica se o doente mantém ¢
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reitera a sua vontade, devendo a decisao do doente ser registada por escrito, datada e
assinada pelo proptio (...)», e pelo n.° 6 do artigo 4.°, onde, a proposito da abertura do
procedimento clinico, se diz que «[a]o doente é sempre garantido, querendo, o acesso a

cuidados paliativos.»

12. A notma do n.° 6 do artigo 4.° [ao doente ¢ sempre garantido, guerendo, o acesso a cuidados
paliatiros] tem a formulacio literal de uma descricio de facto. No entanto, muitas vezes
sucede que a assercao de facto seja apenas usada para enfatizar a particular intensidade
com que se apresenta uma cetta assercao de direito (ex: @ vida humana & invioldrel). No
sistema normativo da Lei n.° 22/2023 nio cabem afirmacoes ficticas, que setiam
falsas ou futeis. Mas cabem intensas assercoes de direito, justificadas pela necessidade
de se dar suficiente prote¢io juridica aos bens de primeira grandeza que sio a vida e
a  autodeterminacao da vontade. Incluido no primeiro artigo que regula o
procedimento a seguir em caso da manifestacao inicial da vontade de requerer a motte
medicamente assistida, o n.° 6 do artigo 4.° 56 pode significar a intencio legislativa de
logo nessa fase inicial se conferir protecio a autodeterminacio plena por que se deve
pautar quem quet que scja que desencadeie o processo ¢ nele pretenda persistir.
Assim, o que o n.° 6 do artigo 4°. quer dizet ¢ que também o «istema legal» portugués
consagra aquele principio que o Tribunal Constitucional alemio designou como
sendo o da antodeterminagdo negativa: logo na abertura do procedimento clinico de motte
medicamente assistida o doente dere saber que tem 4 sua disposicio as vias alternativas
dispensadas pelos cuidados paliativos; e o procedimento s6 prossegue se, em vontade
livte e autodeterminada, tais alternativas forem conscientemente rejeitadas.

No entanto, a ser este o sentido — e nio se vé como possa ser outro — da norma
constante do n.° 6 do artigo 4.°, a unica conclusdo a retirar é que tal norma faz parte
do grupo daquelas que sdo qualificadas como sendo de exeeugdo, cumprimento on aplicagio
impossiveis. A Lei de Bases dos Cuidados Paliativos instituiu, na sua Base NII, a
Comissdo Nacional dos Cuidados Paliativos, a qual compete, infer aliu, elaborar, com
petiodicidade bianual, os chamados «planos estratégicos para o desenvolvimento dos
cuidados paliativos», bem como relatétios anuais sobre a execucio destes «planos
estratégicos». B basta recorrer aos dados facultados por qualquer um destes
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documentos, nomeadamente pelos «planos estratégicos» relativos aos dois ultimos
biénios, para que se conhecam circunstanciadamente as falhas de disponibilidade
cfetiva destes cuidados nos seus diversos instrumentos, bem como as desigualdades
da sua oferta pelas diversas regides do tertitério nacional. Nio estd em  causa o
pretender-se que se atinja, nestes dominios, a meta da oferta universal. O que esta em
causa € o poder afirmat-se com razoabilidade que, no contexto do procedimento
adminisirativo-antorizativo  que  decotre a cargo do Estado e que culmina com a
«prestacio de auxilio para morrer», 20s candidatos elegiveis para beneficiarem desta
prestacao sera sempre dada, como o n.° 6 do artigo 4.° da Lei n.° 22/2023 diz que
deve ser, a possibilidade de autodeterminacio negativa que consiste em rejeitar
cuidados efefiramente disponiveis. Dado o nivel de incerteza que existe quanto a esta
disponibilidade, aquela afirmacio ¢ impossivel, pelo que impossfvel também se torna
o cumptimento do principio de autodeterminacao que ela veicula.

Isto mesmo, alids, ¢ confirmado pelo teor do n. °1 do artigo 5.°, que, com assinalavel
vaguidade, define os deveres de esclarecimento, informacio e esgotamento de
hipoteses alternativas que devem set logo cumptidos pela acio médica face 4 situacio
do doente, e que outros ordenamentos juridicos tio cautelosamente prescrevem. Em
teferéncia ténue, a norma aponta para «esclarecimentos» sobre  «tratamentos
aplicaveis, vidveis e disponiveis», onde, «designadamente», se inclui «[a] irea dos
cuidados paliativos». A baixa intensidade da previsao contrasta com a forte énfase que
em outros lugares ¢ dada a este momento, em que doente e médico(s) se encontram
¢ dialogam para em conjunto decidir sobre a continuacio ou nio continuacio do
procedimento. J4 o vimos. Nos ordenamentos europeus onde [ainda] nio existe lei,
como a Italia e a Alemanha, as indicacoes que sao dadas pelos respetivos tribunais
constitucionais vao no sentido de as futuras regulacoes nio deixarem de tet em conta
que ¢ este 0 momento em que as estruturas de saade devem poder ofetecer aos
doentes a alternativa concreta dispensada pelo sistema legal dos cuidados paliativos
— em Itilia, o decorrente da Legee n. 38/2010; na Alemanha, o decottente da HPG
— para que assim se possa tomar, quanto a continuacio do procedimento, uma decisio
livre e esclarecida. Na Austria, onde j4 existe lei, um dos médicos intervenientes nesta

fase do procedimento deve ser, em conformidade com as indicacoes do Tribunal
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Constitucional, especialista em cuidados paliativos. E naqueles outros lugares onde
existe lei proxima da nossa, como a Bélgica e o Luxemburgo, o procedimento sé
continua se 0 médico formar a conviccio segundo a qual nio existe, «aos olhos do
paciente», nenhuma outra solugio para a situacio de sofrimento em que se encontra.
Como ja vimos, tal pressupde que o mesmo paciente tenha sido confrontado com a
altetnativa presente, efeting, do tecurso aos cuidados paliativos e as suas consequéncias.
I inevitavel que se pense que para todo este contraste [entre a solucio legal
portuguesa ¢ outros ordenamentos| existe uma expliagio. e que essa explicagdo se
encontra na especial posicao fictica que, neste dominio, é ocupada por Portugal em
comparacao com outros paises. Todos os dados internacionais parecem ser quanto a
este tema convergentes. Em 2015, de acordo com a anslise feita pelo The 2015 Quality
of Death Index: — Ranking palliative care across the world- A report by the Economist Intelligence
Unit, no quadro eutopeu (e com niveis de rendimento proximos do nosso), em pior
situacio do que a portuguesa, quanto a dispensacio efetiva de cuidados paliativos, s6

estatiam a Poldnia, a Lituinia, a Republica Checa, a Hungtia, a Turquia, a Eslovaquia,

a Grécia, a Bulgaria e 2 Roménia. Por seu turno, em 2019, o Atlas de cuidados paliativos

na Europa, avaliando os  servicos existentes neste dominio em todos os paises
curopeus, assumia como recomendacdo a existéncia de 2 servicos de cuidados
paliativos especializados por cada 100.000 habitantes. De acotdo com este estudo,
Portugal situar-se-ia na metade inferior desta «tabela»: face aos 2 servicos
recomendados, podia dispensar 0,9. Finalmente, ja em 2022, uma mvestigacio
internacional feita em totno do tema a “qualidade no momento da morte” [Tiric A.
Iinkelstein et al., «Cross Country Comparison of Expett Assessments of the Quality
of Death and Dying 2021», in Journal of Pain and Symptom Management, 63, (2002/4)
e+19-e420)], investigacio essa feita com recurso a especialistas nacionais e envolvendo
indicadores variados, colocava Portugal na 75.° posicao, numa lista de 80 paises
avaliados, e, portanto, como pais petrtencente ao grupo daqueles que, na Europa,

piores praticas tevelavam.
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111
Questoes juridico-constitucionais

13. Todos estas informagoes “ficticas” que acabamos de enumerar sio expressivas de
um eitado de coisas que o Tribunal Constitucional nio avalia. O Tribunal decide sobre
a inconstitucionalidade de normas e s6 de normas, como decorre do artigo 277.° da
Constituicio, pelo que lhe nido cabe nem emitir juizos acerca da oportunidade,
necessidade ou  perfectibilidade de politicas publicas definidas pelo poder
democraticamente legitimado, nem julgar do grau de concretizacio que estruturas
administrativas estaduais, competentes em razio da matétia, a tais politicas tenham
dado. Todavia, o que se lhe pede no presente caso nio é que tome conhecimento
destes assuntos, que se situam fora do dmbito dos seus poderes cognitivos. O que se
lhe pede ¢ que se pronuncie sobre questdes juridico-constitucionais.

Através da Lei n.° 22/2023, o legislador portugués pretende dar, nos quadros da
tegulacio  da  morte medicamente assistida, um passo que é raro em diteito
comparado. Fi-lo em nome da especial dignidade que deve ser reconhecida a vontade
s¢ria, livre e esclarecida de quem pede o auxilio de outtem para por termo a vida. No
entanto, adota pata tanto solu¢des normativas que ndo dio garantias suficientes de
que, ao longo do procedimento administrativo que corre por inteito sob
responsabilidade do Estado, sejam aptesentadas a quem regrer a prestacio de auxilio
pata morter dlfernativas reais, presentes e g’/‘éc‘fzm.r que venham consubstanciar a livre
escolha na petsisténcia (ou nio) da pretensio inicial. Fsta insuficiéncia de garantias ¢
verificada, quer pela andlise conjunta de diferentes textos legais, em comparac¢ao
tomados, quer pela andlise conjunta dos diferentes estadios de realizacio de politicas
publicas para o assunto relevantes, também em comparacio tomados.

Num sistema legal todo ele construido sobre o teconhecimento e a protecio que
o Direito deve conferir a vontade livre, séria e esclarecida de quem pede o concutso
de terceitos para por termo a vida — nos termos de um procedimento a cargo do
istado e de natureza administrativa — a verificacao desta insuficiéncia de garantias
coloca inevitaveis duvidas acerca da constitucionalidade das normas quc o compdem.
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«Com efeito» — disse o Tribunal no Acérdio n.° 123/2021 — «o Estado, nas suas
diversas expressoes institucionais ¢ funcionais, nio pode ser neutro no que a vida
humana diz respeito: tem de a proteger € promover (...). Do ponto de vista
constitucional, a motte voluntitia nio é uma solugdo satisfatéria ¢ muito menos
normal, pelo que nio deve ser favorecida. O que deve promovet-se € antes a vida e a
sua qualidade, até ao fim. Daqui decorre, com fundamento na dimensio objectiva do
diteito a vida consagrado no artigo 24.° n. °1, da Constituicao a imposicao de adoptar
um sistema legal de protec¢io otientado para a vida.»

Ora, de tudo quanto se disse decorre que o sistema legal contido na Lei n.° 22/2(023
nao cumpte esta imposicao. Nio ¢ um sistema legal de protecio orientado para a vida.
Nao ¢ um sistema que, sendo estruturalmente fundado no desfaror da morte voluntiria,
revele o compromisso do Estado em garantir a qualidade da vida até ao fim. Pelo
contratio: ¢ este um sistema que, patecendo ser neutto [em relacio a vidal, exptime a
preferéncia que o legislador manifesta pela eutanasia e pelo suicidio assistido, em
dettimento de outras formas de atenuacio da dor em contexto de intenso softimento.
S0 assim se compreende a sua precipitagio em acolher uma solucio rara em direito
comparado, sem ao mesmo tempo cuidar de oferecer opcdes favoraveis a vida. No
entanto, num quadro constitucional como o nosso, claramente pautado pelo dever de
proteger e promover a vida humana, uma tal solucio é inconstitucional porque
contratia ao disposto no attigo 24.°, n.1, da Constituicao.

Além disso, uma tal solucio ¢ contrria, também, ao disposto no artigo 26.°, n.°1. Na
verdade, um sistema legal que se diga baseado na liberdade geral de atuacao e na
autodeterminacdo pessoal que o artigo 26.° consagra, mas que, no quadro de um
procedimento administrativo a cargo do Estado, nio confira as garantias suficientes
de que, na mais irremissivel e dramatica de todas as decisoes, ao decidente sejam dadas
as possibilidades de opcio por solugio diversa, é um sistema que para além de se
contradizer a si préprio viola o disposto no artigo 26.° da Constituicio. Nio ha direito
ao livre desenvolvimento da personalidade ¢ autodeterminacao pessoal sem
possibilidade efetiva de escolha entre diferentes caminhos. A Lei n.° 22/ 2023, apesar
de acentuar o peso das formas e dos procedimentos, nao da garantias suficientes
quanto a substancial existéncia desta possibilidade.
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14. Decorte do quanto se disse que se entende serem as normas do n.° 6 do artigo 4.°
¢ n.” 1 do artigo 5.% da Lei n.° 22/2023 as sedes principais das inconstitucionalidades
que vimos de arguir. Todavia, e porque os problemas identificados, tendo sistémica
tepercussao, se ndo esgotam na redacio isolada destes dois preceitos, consideram-se
também inconstitucionais por consequéncia:

(1) \s demais normas de procedimento, fixadas nos artigos 4.° a 10.° da Lei. Com
efeito, em todas as fases do zer procedimental que af sio reguladas se replica o vicio
que, verificado logo nos momentos iniciais, se detetou no n.° 6 do artigo 4.° ¢ no n.°
1 do artigo 5.°. Em momento algum do procedimento se preocupa o legisladot em
assegurat, patra além das formas e expressoes verbais, garantias cfetivas de formacio
da vontade livre e esclarecida do doente.

(i) Pot este motivo, e por tal poder implicar impossibilidade de exetcicio do direito
de livre escolha, e, portanto, do direito de autodeterminacido pessoal e livre
desenvolvimento da personalidade, as normas do artigo 2.°, n.° 1, alinea a) e artigo 3.°,
n.°s 1 e 3, na medida em que tais normas fazem assentar em tais direitos, que nio sio
observados, o fundamento mesmo do sistema que 2 lei institui.

(ui)Finalmente, ¢ por nio se encontrarem, por todos estes motivos, reunidos os
pressupostos que legitimam, numa ordem constitucional que obriga o legislador a
promover ¢ proteger a vida humana, a desctiminalizacio da chamada eutanisia e do auxilio

a0 suicidio, as notmas do artigo 28.° da Lei n.° 22/2023, que altera as redacées dos

attigos 134.°,135.° ¢ 139.° do Cédigo Penal.

v

Por todos estes motivos, pede-se que o Tribunal declare, com forca obrigatéria geral,
a inconstitucionalidade, a titulo principal, das normas contidas no n.° 6 do artigo +.°
e n.° 1 do artigo 5.° da Lei n.° 22/2023 de 25 de maio, e, a titulo consequencial, a
inconstitucionalidade de todas as normas dos seus artigos 4.° a 10.°% do artigo 2.°, n.°
1, alinea a), e do artigo 3°, n°s 1 ¢ 3; ¢ ainda do artigo 28.° da mesma lei, com

Palicio Vilalva, Rua Marqués de Fronteira, — 1069 - 452 Lisboa | Telef. 213 926 600 | Telefax 213 961 243
http://www.provedor-jus.pt



p_—

\PROVEDORA DE JUSTICA

fundamento em violacio do n.° 1 do artigo 24.° ¢ do n° 1 do artigo 26.° da
Constituicao da Republica.

Sendo publico e notdtio que ja terdo sido recebidos pelo Tribunal outtos pedidos com
objeto idéntico, requet-se ainda que o presente pedido seja Zncorporado nos termos do
previsto pelo artigo 64.° da Lei do T'ribunal Constitucional (Lei n.® 28/82, de 15 de

novembro, na redacio que lhe foi dada pela Lei n.° 13-A/98, de 26 de tevereiro).

Lisboa, 6 de matco de 2024,

A Provedota de Justica
/fw'c AC\Q _EX(UOJZ Q/C

(Maria Liicia Amaral)
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