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APRESENTAGAO

Diretivas Antecipadas de Vontade e o Consentimento em Situagodes de
Urgéncia

Marta Gomes Neto dos Santos Vitor

A dignidade € uma condig&o inerente a qualquer pessoa humana, pelo simples facto
de ser pessoa. Aliada a dignidade que nos caracteriza enquanto seres humanos,
sdo-nos afectos uma série de direitos fundamentais com vista a protegdo dos bens
juridicos superiores, como o sdo a vida, a integridade fisica e a liberdade. Fruto de
tudo isto, vivemos atualmente num paradigma onde predomina a autodeterminacéao
e autonomia das pessoas, algo que tem expresséo inclusive na relacdo meédico-
paciente. O paciente, enquanto ser humano dotado de dignidade pode assim,
livremente, escolher ou recusar ser submetido a um certo tratamento ou intervencao
médico-cirdrgica. O médico tera que esclarecé-lo devidamente bem como respeitar
a sua decisao, seja qual for a opcéo do paciente, sob risco de incorrer num crime de
intervencéo ou tratamento médico-cirurgico arbitrario, previsto e punido pelo Cédigo
Penal. Também relacionado com este respeito pela autonomia do paciente esta o
tema principal desta dissertagdo que versa sobre as diretivas antecipadas de
vontade (DAV), sendo que ao longo dos capitulos é feito o enquadramento desta
figura comegando pela sua delimitagdo, nomeadamente através da sua distingao de
outras figuras paralelas, no ambito do direito portugués e europeu. De seguida &
feita a analise do tema noutros paises onde as DAV tem particular importancia. No
capitulo dedicado ao regime legal desta figura é feita a analise das modalidades,
requisitos, limites e formalidades das diretivas antecipadas e, finalmente, nos dois
ultimos capitulos dedicamo-nos a figura do consentimento presumido, utilizada nas
situacdes de urgéncia, bem como as questbes éticas suscitadas no ambito deste

tema. Terminamos com as conclusdes extraidas do estudo desta matéria.

Palavras-chave: Autodeterminagdao, Consentimento Informado, Consentimento

Presumido, Diretivas Antecipadas de Vontade






PRESENTATION

Advance Directives of Will and Consent in Urgent Situations

Marta Gomes Neto dos Santos Vitor

Dignity is an inherent condition in any human, for the simple fact of being a person.
Coupled with the dignity that characterizes us as human beings, a number of
fundamental rights (or human rights) are assigned to us for the protection of the best
legal interests, as are the life, physical integrity and freedom. As the result of all this,
we are currently experiencing a paradigm where people’s self-determination and
autonomy prevails, something that has expression even in the doctor-patient
relationship. The patient, as a human being endowed with dignity, can freely choose
or refuse to undergo a certain treatment or medical-surgical intervention. The doctor
will have to clarify it properly, and respect his decision, regardless the patient’s
option, at the risk of incurring a crime typified as “arbitrary intervention of medical and
surgical treatment” provided for and punished by the Penal Code. Also related to this
respect for the autonomy of the patient is the main theme of this dissertation that
deals with the anticipated directives of will, being that throughout the chapters the
framework of this figure is made starting with its delimitation, namely through its
distinction of other parallel figures, under Portuguese and European law. Then, this
topic is analyzed in other countries where the advance directives represent particular
importance. In the chapter devoted to the legal regime of this figure the analysis of
the modalities, requirements, limits and formalities of the anticipated directives is
made, and finally, in the last two chapters, we focus on the figure of presumed
consent, used in emergency situations, as well as the issues ethics raised in this

area. We conclude with the conclusions drawn from this study.

Keywords: Self-determination, Informed Consent, Presumed Consent, Advance

Directives of Will
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As diretivas antecipadas de vontade e o consentimento em situagdes de urgéncia

1. INTRODUGAO

Os avancgos da medicina e o progresso da humanidade permitiram o extraordinario
aumento da esperanca meédia de vida e a possibilidade de prolongamento artificial
da mesma quase que indefinidamente. Destas circunstincias tem resultado o
inevitavel envelhecimento da sociedade e, nesse sentido, ha também uma tendéncia
para aumentar o numero de pessoas que podem de alguma forma vir a necessitar
de uma intervencéo ou tratamento médico sem disporem da capacidade necessaria
para prestar o seu consentimento. Decorrente desta situagcdo, podem assim

levantar-se problemas do foro ético, moral, religioso e juridico.

Este conjunto de fatores, associados ao facto de a medicina moderna permitir
diagnosticos mais antecipados de certas doencas bem como da evolugdo das
mesmas, leva a que muitas pessoas, hoje mais conhecedoras e conscientes daquilo
que as rodeia, desejem declarar antecipadamente a sua vontade no que respeita
aos cuidados de saude. Neste contexto, sdo criados pela Lei n°® 25/2012 de 16 de
Julho os mecanismos necessarios a garantir o respeito pela autodeterminacdo do
paciente nas situagcdes em que a sua capacidade possa estar temporariamente
afetada: as diretivas antecipadas de vontade, designadamente sob a forma de

testamento vital, e a procuracéo de cuidados de saude.

Nao se pretende, de modo algum, dar a entender que antes desta disposigéo legal a
ordem juridica ignorava por completo a protecdo da autonomia do paciente e
daquela que é a sua vontade quando, por algum motivo, se encontra incapaz de a
expressar. De facto as diretivas antecipadas de vontade, como demonstrarei,
encontravam ja expressao no nosso ordenamento juridico, através do disposto na
Convencao Europeia dos Direitos do Homem e da Biomedicina que prevé que a
vontade anteriormente manifestada por um paciente relativamente a uma
intervencdo médica sera tomada em consideracdo caso este ndo se encontre em
condicdes de a expressar, assim como a autonomia da vontade do doente se
encontrava também j& garantida quer através do Cdédigo Deontoldgico da Ordem
dos Médicos que contém uma proibicdo de tratamentos futeis e de encarnicamento
terapéutico, permitindo portanto o respeito pela vontade do doente ainda que a
mesma represente a recusa de uma intervengao ou tratamento médico, quer ainda
através da Lei de Bases da Saude que, na Base XIV, previa que os utentes tém o
direito a serem informados da sua situacdo e das alternativas de tratamento, bem
como tém ainda o direito de decidir receber ou recusar a prestacdo de cuidados que

Ihe é proposta. Verificamos no entanto que, sendo de facto reconhecida a autonomia

Marta Gomes Neto dos Santos Vitor
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As diretivas antecipadas de vontade e o consentimento em situagdes de urgéncia

da vontade do paciente no que respeita a cuidados de saude, ndo estava prevista na
ordem juridica nacional, no sentido de produzida por &rgdos legislativos
portugueses, a possibilidade de o paciente redigir documento valido demonstrativo
dos seus desejos caso se encontre incapacitado no momento de manifestar a sua
vontade de forma consciente e auténoma. O ordenamento juridico portugués nao
dispunha de resposta direta aos casos em que, por algum motivo, o individuo se
encontrasse incapaz de expressar a sua vontade e desejos relativos aos cuidados
de saude, surgindo entdo neste ambito a referida Lei 25/2012 de 16 de Julho que
nos traz a figura das diretivas antecipadas de vontade, pela qual o individuo
predetermina a sua vontade relativa a intervengdes e cuidados médicos no caso de

uma futura incapacidade.

O objetivo desta dissertagdo passa entdo por, depois de enquadrar as diretivas
antecipadas de vontade na historia do direito portugués e europeu, assim como no
direito comparado, especificar o seu regime juridico no direito portugués, analisando
o conteudo da Lei n° 25/2012 de 16 de Julho. Considerando que a situagao ideal &
sempre a de que um médico possa ou nao intervir respeitando a vontade do
paciente expressa pelo proprio através do seu consentimento, mas sabendo que em
certas situagcdes de urgéncia o médico podera ter que atuar com base num
consentimento presumido, analisarei ainda esta figura. Finalmente, dada a grande
relevancia das questdes éticas suscitadas pelo regime juridico em causa para o seu
desenvolvimento dogmatico e apreciagao critica e, sendo certo que o objetivo desta
dissertacdo nao passa por uma analise profunda de praticas paralelas, tratarei de
algumas delas, especificamente da questdo do conflito entre direito a

autodeterminacéao e o direito a vida.

Marta Gomes Neto dos Santos Vitor
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As diretivas antecipadas de vontade e o consentimento em situagdes de urgéncia

2. RECONHECIMENTO DO PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE E DA
AUTODETERMINAGAO. DO CONSENTIMENTO INFORMADO As DAV

Os avangos na medicina que tém ocorrido ao longo das ultimas décadas tém
alterado profundamente a relacdo que a medicina tem para com a sociedade, de tal
modo que tais avangos permitem hoje, em certa medida, alterar o proprio decurso
normal de uma vida humana por forga de técnicas de prolongamento artificial da
mesma, o0 que por si levanta também problemas do foro ético. Neste sentido, € hoje
ponto assente que o Direito da Medicina mantém uma relacéo interdisciplinar com o
Direito Penal, Direitos Humanos e a Etica, afirmando-se internacionalmente através
desta perspetiva transdisciplinar onde cruza principios médicos e juridicos. O
principal objetivo é a prudéncia na tomada de decisdes coletivas e individuais sendo
que “a protecgao do paciente e defesa face a abusos sdo consideradas as principais
tarefas do Direito” pelo que se impde como necessario “manter o equilibrio de

interesses de ambas as partes [...]"".

A pratica clinica tem, e sempre teve, riscos que lhe sdo inerentes mas, com o passar
dos anos e fruto do ja referido desenvolvimento tecnolégico das ultimas décadas,
tornou-se cada vez mais complexa especialmente no que respeita a relagdo médico-
paciente. Como afirma Jodo Lobo Antunes, quanto mais eficaz se torna a medicina,
torna-se também “potencialmente mais perigosa” pelo agrupamento de erros, riscos
e incertezas, sendo assim seguro afirmar que nos encontramos atualmente perante

uma “nova medicina”.

Num Estado de Direito Democratico, como aquele em que vivemos, que tem por
base o principio da dignidade da pessoa humana decorrem direitos como a
liberdade e a autodeterminagédo da pessoa assim se entendendo a importancia do
consentimento, em particular do consentimento informado, na relagdo médico-
paciente. E verdade que o respeito pelo doente e pela sua vontade é ja reconhecido
desde a medicina antiga, no entanto o consentimento comecga por ser uma mera

forma de manifestagdo e cooperagdo do doente® até se chegar ao efetivo

' PEREIRA, André Gongalo Dias (2013) — “Direito da Medicina: A Emergéncia de Um Novo Ramo da
Ciéncia do Direito”, in Direito da medicina: eventos adversos, responsabilidade, risco, Lisboa,
Universidade Lusiada Editora, p.116

2 Diz o autor: “Costumo dizer que a medicina antes era simples, ineficaz e razoavelmente inécua e
agora é complexa, eficaz e potencialmente perigosa. Nela se articulam em estranhas sinapses erro,
risco e incerteza e esperanca [...]"; ANTUNES, Jodo Lobo (2013) Nova Medicina” in Direito da
Medicina: Eventos Adversos, Responsabilidade, Risco, Lisboa, Universidade Lusiada Editora, p. 13

® PEREIRA, André Gongalo Dias (2004) O consentimento informado na relacdo médico-paciente:
Estudo de Direito Civil, Coimbra, Coimbra Editora, p.25. Nas palavras do autor: “O respeito pela pessoa
humana impunha que o médico nao executasse qualquer operagdo sem o consentimento do doente [...]

Marta Gomes Neto dos Santos Vitor
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As diretivas antecipadas de vontade e o consentimento em situagdes de urgéncia

reconhecimento da autonomia da vontade e autodeterminacdo do mesmo.
Observamos entdo que a doutrina do consentimento se tem desenvolvido
acompanhando a respetiva evolugdo no ambito da Bioética e da Medicina,
resultando na superagdo do paternalismo clinico herdado de Hipdécrates, pelo
principio da autonomia do paciente, ao qual €& reconhecido o direito a

autodeterminagdo em matéria de cuidados de saude.

Com a emancipagao do individuo e dos direitos humanos que se foram erguendo
bem como os desenvolvimentos da biologia e medicina, que se tornam cada vez
mais inquietantes para os pacientes, entende-se porque era e € absolutamente
necessaria uma maior autonomia destes como forma de reequilibrar a relagao entre
meédico e paciente tornando-se mais lado-a-lado ao invés de superioridade de um
perante o outro. A relagdo médico-paciente transformou-se para sempre passando
assim de um “tipo autoritario e vertical”’, onde era nitida a fraqueza de uma das
partes, para um “tipo horizontal e democratico” onde ha o respeito por diversas
normas éticas e deontoldgicas, disponiveis para toda a sociedade *. Esta
transformacéo explica-se pelo atual primado da dignidade da pessoa humana,
sendo esta problematica relacionada com os interesses do doente colocada apenas
numa época de defesa dos direitos e autodeterminacgéo individuais®. Como dizia,
acertadamente, o juiz americano Benjamin Cardozo ja no inicio do séc. XX, “ Every
human being of adult years and sound mind has a right to determine what shall be
done with his own body [...]°, afirmando assim o direito & autodeterminagdo do
paciente. Estava entdo aberto o percurso desta teoria do consentimento informado

até aos dias de hoje.

A exigéncia do consentimento surge, pela primeira vez, no Cédigo de Nuremberga,
com elementos essenciais como: a capacidade de o doente decidir, a liberdade na
decisdo e a informagao adequada. Este consentimento dizia respeito a investigacao

clinica mas foi assim que se abriram as portas para a discussdo no campo dos

Contudo, se até ao séc. XIX, o consentimento parece desejavel isto visa apenas favorecer|...] a
actividade do médico.”

* Idem, 2004, p.29

® Neste sentido: RUEFF, Maria do Céu (2009) O Segredo Médico como garantia de ndo-discriminago.

Estudo de Caso: HIV/SIDA, Coimbra, Coimbra Editora, p.117

6 Mary E. Schloendorff vs Society of New York Hospital, Court of Appeals of New York, 211 N.Y. 125;
105 N.E. 92, Decided April 14, 1914: “Every human being of adult years and sound mind has a right to
determine what shall be done with his own body; and a surgeon who performs an operation without his
patient's consent, commits an assault, for which he is liable in damages. (Pratt v. Davis, 224 Ill. 300;
Mohr v. Williams, 95 Minn. 261.)”

Marta Gomes Neto dos Santos Vitor

20



As diretivas antecipadas de vontade e o consentimento em situagdes de urgéncia

cuidados médicos, sendo que, apenas em 1981 com a Declaracédo de Lisboa’, se
afirma o principio do consentimento neste dominio (Principios 3 a 7 da referida
Declaragédo). A moderna dogmatica da responsabilidade médica vé, atualmente, no
consentimento informado um instrumento que permite, entre outras coisas,
aumentar o respeito pelos aspetos individuais e volitivos de cada paciente, motivo
pelo qual, sendo o paciente uma pessoa humana com liberdade de escolha face as
informagdes que lhe sdo apresentadas relativamente a determinada intervencgao
médico-cirdrgica, enquanto “titular de direitos situado no outro polo da relagéo
médica e portanto susceptivel de interpor accdes em tribunal”® pode inclusive obter
o respetivo ressarcimento quando os seus direitos a autodeterminacéo e liberdade

pessoal sejam violados.

O ordenamento juridico portugués confere uma ampla tutela ao direito a
autodeterminacdo da pessoa humana, consagrando o consentimento livre e
esclarecido enquanto parte integrante do direito a integridade pessoal, conforme o
disposto no art.° 25 da Constituicdo da Republica Portuguesa, sendo no entanto no
art.° 26, n°® 3 que se protege a autodeterminacdo do paciente, através do qual se
garante a “dignidade pessoal e identidade genética do ser humano, homeadamente
na criagcdo, desenvolvimento e utilizagdo das tecnologias e na experimentacao
cientifica”. Neste mesmo sentido é expresso também o respeito pela
autodeterminagdo do individuo no CP portugués ao ser tipificado o crime de
intervencbes e tratamentos médico-cirdrgicos arbitrarios, no art.° 156, expressao
maxima dessa autodeterminacdo uma vez que um médico s6 pode praticar
determinado ato com o expresso consentimento do paciente. Ndo estamos perante
um simples consentimento mas sim perante um consentimento informado, isto €,
apenas se considera o mesmo como eficaz quando o paciente tenha sido
devidamente esclarecido relativamente a pontos fulcrais como diagnéstico e

possiveis consequéncias da intervencéo ou do tratamento (art.° 1579).

Desta forma, as declaragdes antecipadas de vontade sdo a expressdo maxima da

autonomia do individuo enquanto documento no qual é expressa a vontade

7 Adotada pela 34 Assembleia Geral da Associacdo Meédica Mundial em Lisboa, Portugal,
Setembro/Outubro de 1981 e emendada pela 472 Assembleia Geral da Associagcdo Médica Mundial em
Bali, Indonésia, Setembro de1995

8 RUEFF, Maria do Céu (2009) O Segredo Médico como garantia de n&o-discriminacdo. Estudo de
caso: HIV/SIDA, Coimbra, Coimbra Editora, p. 124

9Diz o artigo: “Para efeito do disposto no artigo anterior, o consentimento s6 é eficaz quando o
paciente tiver sido devidamente esclarecido sobre o diagndstico e a indole, alcance, envergadura e
possiveis consequéncias da intervencdo ou do tratamento, salvo se isso implicar a comunicagédo de
circunstancias que, a serem conhecidas pelo paciente, poriam em perigo a sua vida ou seriam
susceptiveis de lhe causar grave dano a saude, fisica ou psiquica.”
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prospetiva de determinado individuo e portanto no qual pode ser expresso o
consentimento ou recusa de determinado ato médico. Ainda que, a recusa de
tratamento, como por exemplo a manutengdo de suporte vital, possa representar a
aceleracdo do processo de morte, tal vontade deve ser respeitada na medida em
gue € essa a expressao da autonomia do paciente. Assim, ainda que a génese da
figura das DAV se prenda com casos mais especificos como doengas terminais ou
situagbes de estados vegetativos, a sua consagracdo legal no dmbito da lei n°
25/2012 de 16 de Julho' permite retirar a conclusdo de que noutras situagdes
clinicas também é permitido ao paciente recusar ou fazer cessar determinado ato
meédico. A este propdsito, é reintroduzido o tema da eutanasia, ortotanasia e direito
de recusa de cuidados, discussao ja levantada pelo art.° 156 do CP , uma vez que
alguns autores consideram que a figura das DAV’s pode representar uma recusa
desrazoavel de cuidados''o que pode significar que ndo estejamos ja perante um
quadro de terminalidade da vida mas sim perante a defesa de praticas de eutanasia

em estados terminais de vida'?.

E entdo importante distinguirmos deste tipo de diretivas nas quais pode ser expressa
a recusa de tratamento, ainda que acelere o processo de morte, as situagcbes que
podem ser consideradas diretamente como casos de eutanasia e que podem,
portanto, conformar uma conduta objetivamente integrante do tipo de ilicito de
homicidio. Neste &mbito é importante, antes de mais, definir que no contexto
juridico-penal, e nas palavras de Figueiredo Dias', por “ajuda & morte” deve
entender-se “o auxilio prestado, de acordo com a sua vontade, real ou presumida, a
uma pessoa severa e irrecuperavelmente enferma, frequentemente em insuportavel
sofrimento, no sentido de lhe tornar possivel uma morte em condigdes que o
enfermo reputa, ou ha razdes para presumir que repute, humanamente dignas”.
Ainda que varias praticas possam consubstanciar a ideia de “ajuda a morte”, nem
todas as hipoéteses cabem na ideia de eutanasia ativa, isto é, casos em que, “por
meio de um comportamento activo (v.g., a administracdo de uma injecgéao letal), se
produz a morte ou se apressa, em maior ou menor medida, a ocorréncia da morte”
(Dias, 2008, p. 205), casos estes que consubstanciam efetivamente o tipo legal do

crime de homicidio nos termos do art.° 134 do CP, na nossa ordem juridica, e que se

19| 6i n° 25/2012 de 16 de Julho, publicada em Diario da Republica, 12 série- n°® 136

1 MONGE, Claudia (2014) Das Diretivas Antecipadas de Vontade, Lisboa, AAFDL editora, p. 100

2 Dai que nas palavras de Roxani Fragkou“[...] le patient ne peut imposer au médecin ses résolutions
personnelles sans prendre en considération les conseils des experts en la matiére”, ou seja é
absolutamente essencial que tais diretivas sejam precedidas de esclarecimento capaz. Ibidem, p. 99

3 DIAS, Jorge Figueiredo Dias (2008) “A ajuda a morte: uma consideragéo juridico-penal” in Revista de
Legislacao e Jurisprudéncia, ano 137°, n° 3949, Margo-Abril 2008, Coimbra editora, p. 203
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afastam de praticas como a eutanasia passiva, que se verifica “quando o 6bito
ocorre por falta de provimento dos recursos necessarios para a manutengdo das

fungdes vitais™'*

, isto é, quando existe por exemplo uma omisséo ou interrupgcéo de
tratamento por recusa do paciente , e também de situagdes como a ortotanasia (ou
eutanasia ativa indireta) que transmitem a ideia de morte digna , em que ¢é feita a
administracdo de medicacdo para atenuar as dores que pode, indiretamente,
apressar o momento da ocorréncia da morte (permite-se no fundo uma morte digna
para o paciente na medida em que se segue o percurso “natural” ou esponténeo da

morte).

Posto isto, do ponto de vista juridico, sempre que um paciente tenha uma diretiva
antecipada de vontade na qual, legitimamente, recuse a execucdo de determinado
ato médico ainda que tal possa provocar a morte, estas acabam por funcionar, para
parte da doutrina, “como causas de exclusdo de ilicitude para aqueles que lhes
devam dar execugdo” (Gonzalez, 2013, p.67), tornando toleravel a eutanasia
passiva. Ainda que determinados autores considerem o testamento vital como um
“cavalo de Tréia que entra na ordem juridica ocultando a eutanasia dentro de si’*®, o
facto de um paciente renunciar ou recusar certo tratamento ou intervengdo médico-
cirargica ndo equivale a expresséo de eutanasia mas sim da sua prépria dignidade e
autodeterminacdo. A ideia de eutanasia passiva ou de ajuda & morte contrapde-se o
conceito de obstinagao/encarnicamento terapéutico, a denominada distanasia,
enquanto prolongamento artificial do processo de morte, muitas vezes implicando
sofrimento para o paciente ainda que sabendo que, no estado atual da ciéncia, nao
€ possivel a sua cura ou a melhoria do seu estado de saude — situagao esta também
proibida pelo CDOM no seu art.° 57, n°2"® uma vez que o médico deve pautar a sua
acao pelos principios da beneficéncia e da ndo maleficéncia, evitando meios flteis

de diagndstico e terapéutica sem que dai advenha qualquer beneficio (art.°58, n° '").

A lei n® 25/2012 de 16 de Julho que cria as diretivas antecipadas de vontade legitima

assim a recusa da distanasia, sendo certo que “a vontade do paciente sé pode ser

14 GONZALEZ, José Alberto (2013) O Testamento Vital e Procuracdo de Cuidados de Saude, Lisboa,
Quid Juris Sociedade Editora, p. 65-66

18 Expresséo de Pedro Vaz Patto no artigo “Testamento Vital- Perspectiva Juridica” in Revista Brotéria-
Cristianismo e Cultura, 5/6, vol. 168, Maio/Junho 2009, p. 437 apud GONZALEZ, José Alberto (2013) ©
Testamento Vital e Procuracédo de Cuidados de Saude, Lisboa, Quid Juris Sociedade Editora, p.67
®Diz o n°2 do artigo 57: “Ao médico é vedada a ajuda ao suicidio, a eutanasia e a distanasia.”

"Diz 0 n° 1 do artigo 58 do CDOM: “Nas situagdes de doengas avangadas e progressivas cujos
tratamentos ndo permitem reverter a sua evolugéo natural, o medico deve dirigir a sua acg¢ao para o
bem-estar dos doentes, evitando utilizar meios futeis de diagnéstico e terapéutica que podem, por si
préprios, induzir mais sofrimento, sem que dai advenha qualquer beneficio.”
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contrariada nos casos extremos em que o cuidado solicitado em nada sirva para

alterar o periodo de vida ou para alivio do sofrimento”*®.

Caso um médico se depare com alguma situagdo em que fique em duvida quanto ao
disposto em determinada diretiva de vontade deve sempre pautar a sua atuagéao
pelo principio in dubio pro vita, ou seja beneficiar sempre o direito a vida. Como
afirma Costa Andrade, “[...] s6 a salvagao da vida permite ‘manter em aberto a base
da decisdo’, contrariando o risco de a perda da vida arrastar consigo a perda
irreversivel da autonomia. Na certeza de que, a salvar-se a vida e a persistir o
conflito com a autonomia, sobrara sempre espago para a ‘assinatura da liberdade’
(suicidio) de que fala FLETCHER”."

'® CUNHA, M? da Conceicao Ferreira (2010) “Das omissdes licitas no exercicio da medicina” in Novas
Questdes em Torno da Vida e da Morte em Direito Penal — uma perspectiva integrada, Org. José de
Faria Costa e Inés Godinho, Coimbra editora, p. 117

'Y ANDRADE, Manuel da Costa (2004) “Consentimento em Direito Penal — O Consentimento
Presumido” in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 14, n° 1 e 2 (Janeiro-Junho de 2004),
Coimbra editora, p. 145
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3. ENQUADRAMENTO JURIDICO

Como observamos anteriormente, a exigéncia do consentimento surge
primariamente associada a investigacao clinica, no Cédigo de Nuremberga, abrindo
no entanto portas para que a teoria do consentimento informado se desenvolvesse

ao longo dos anos.

Fruto da dignidade inerente a todos os seres humanos, nada é mais importante que
a sua capacidade de autodeterminagcdo e, consequentemente, da sua capacidade
de prestar o consentimento para a pratica de qualquer ato médico que pode
demonstrar-se potencialmente lesivo da sua integridade fisica. Neste sentido, o
reconhecimento da autodeterminagcdo em matéria de cuidados de saude é uma das
dimensdes mais importantes da liberdade pessoal e integridade do individuo uma
vez que € nestes termos que o mesmo justifica 0 seu consentimento ou recusa de
determinado ato médico pelo que, e nas palavras de Helena Pereira de Melo®, “a
defesa desta liberdade pessoal implica, portanto, que um tratamento ainda que seja
medicamente indicado seja qualificado como uma agresséo ilicita se a pessoa nele

nao consentir”.

Em suma, todos os profissionais de saude tém o dever de informar, em linguagem
que seja compreensivel, os factos que s&o relevantes para o doente decidir em
plena consciéncia, s6 assim sera possivel obter um consentimento valido e atual,

baseado portanto numa decisao livre, responsavel, esclarecida e consciente.

Neste sentido, as DAV’s surgem num contexto social e juridico de alteragdo da
medicina e desenvolvimento cientifico e tecnoldgico protegendo assim o direito a
autodeterminacéo individual. A discussdo neste ambito surge pela primeira vez nos
Estados Unidos da América onde a figura surge inicialmente associada a defesa da
pratica da eutanasia em estados terminais de vida ou com vista a impedir situagdes
de obstinagéo terapéutica e de futilidade de tratamento. A ideia seria entdo que a
autonomia do paciente obrigava n&o so6 prestar o seu consentimento para qualquer
ato médico como |he permitia também recusar ou fazer cessar um tratamento
medico por ser inutil para a melhoria da situacdo do paciente, s6 servindo para

prolongar a sua agonia, e tendo o mesmo direito a uma morte digna.

2 Texto que corresponde a versao atualizada do Relatério Parecer sobre as Directivas Antecipadas de
Vontade emitido em 2006 pela Associagdo Portuguesa de Bioética (Parecer n° P/05/APB/06),
disponivel em www.apbioetica.org, p.16
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Em Portugal € a lei n°® 25/2012 de 16 de Julho que vem estabelecer o regime juridico
das DAV’s em matéria de cuidados de saude, bem como regular a nomeacgéo do
procurador de cuidados de saude e criar o RENTEV, sendo no entanto de referir que
antes da existéncia desta legislacdo existia ja no nosso ordenamento juridico
consagracgao legal ao nivel de protegdo do paciente e também da exigéncia do seu
consentimento para a pratica de determinada intervengdo ou tratamento meédico-
cirargico. Assim, e ressalvando que apenas me limitarei a expor alguns dos textos
mais relevantes nesta matéria em termos de evolugao histérica, comego por referir
novamente o Codigo de Nuremberga de 1947%'que, ainda que direcionado para a
tematica do consentimento na experimentacdo e investigacio clinica, abre portas
para a discussdo do consentimento no campo dos cuidados médicos e deixa como
herancga o direito a autodeterminagédo do paciente (centro de todo o direito médico),
constituindo assim um importante simbolo de inspiragdo para a atividade médica
que deve sempre, e acima de tudo, proteger qualquer individuo de experiéncias
médicas danosas e arbitrarias®. Pela sua importancia a nivel geral cabe mencionar
também a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem?® pelo reconhecimento que
faz da dignidade inerente a cada pessoa. Importante também afigura-se o Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos** que dispde, no seu art. 7°®°, a
proibicdo de submeter uma pessoa a experiéncia médica ou cientifica sem o seu
livre consentimento. No ambito da UNESCO merece ainda atengao a Declaracao
Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos do Homem? que determina, no
seu art.5° a exigéncia do consentimento prévio, livre e esclarecido do individuo

envolvido em pesquisa, tratamento ou diagndstico que afectem o genoma humano?’.

# Texto do Caodigo de Nuremberga tem origem no veredicto, de 19 de Agosto de 1947, do julgamento
do Tribunal Internacional de Nuremberga que condenou os crimes contra a Humanidade na sequéncia
da 22 Guerra Mundial

2 «The Nuremberg Code evokes a dark time for medicine, yet remains a powerful symbol in inspiring
the medical profession to stand up for its Hippocratic values and protect individuals from harmful
medical experiments.” THIEREN, Michel & MAURON, Alexandre (2007): Nuremberg code turns 60.
Bulletin of the World Health Organization, Agosto de 2007, p.85

2 pdotada e proclamada pela Assembleia Geral na sua Resolugao 217A (lll) de 10 de Dezembro de
1948. Publicada no Diario da Republica, | Série A, n.° 57/78, de 9 de Margo de 1978, mediante aviso do
Ministério dos Negdcios Estrangeiros

24 Adotado e aberto a assinatura, ratificacdo e adesao pela resolugdo 2200A (XXI) da Assembleia Geral
das Nagbes Unidas, de 16 de Dezembro de 1966. Entrada em vigor na ordem internacional: 23 de
Margo de 1976, em conformidade com o artigo 49.°. Entra em vigor na ordem juridica portuguesa a 15
de Setembro de 1978.

% Diz 0 art.7°: “Ninguém sera submetido a tortura nem a pena ou a tratamentos cruéis, inumanos ou
degradantes. Em particular, é interdito submeter uma pessoa a uma experiéncia médica ou cientifica
sem o seu livre consentimento.”

% pAdotada pela Conferéncia Geral da Organizagdo das Nag¢des Unidas para a Educagéo, Ciéncia e
Cultura (UNESCO) na sua 29.2 sesséo, a 11 de Novembro de 1997. Endossada pela Assembleia Geral
das Nagdes Unidas na sua resolugao 53/152, de 9 de Dezembro de 1998.

7 Dizo art.5°, alinea b): “ Em todos os casos, sera obtido o consentimento prévio, livre e informado da
pessoa em questdo. Se esta ultima néo estiver em condi¢des de prestar consentimento, sera obtido o
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Também a Organizagado Mundial de Saude tem produzido Declarag¢des, Resolugdes

e Convengdes com alguma importancia®®.

3.1. FONTES EUROPEIAS

Também ao nivel das organizagdes europeias nos deparamos com uma producao

normativa densa, preocupada em acompanhar os desenvolvimentos da medicina.

No &mbito da UE destaca-se, desde logo, a Convengao Europeia dos Direitos do
Homem (CEDH)® por ter como finalidade a protecdo e o desenvolvimento dos
direitos do homem e das liberdades fundamentais. Destaca-se também, pela
consagracdo expressa que faz no seu art.° 3, n°2 * do direito ao consentimento
informado, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.*’No ambito da
Organizacdo Mundial de Saude é também promovida uma Declaragdo para a
Promocgao dos Direitos dos Pacientes na Europa, resultado de uma Conferéncia
ocorrida em Amesterddo entre 28 a 30 de Margo de 1994, sob os auspicios do
Gabinete Regional da OMS para a Europa, na qual estiveram presentes
representantes de 36 Estados-Membros®. Também a Recomendagdo 1418 (1999),
adotada pela Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa em 25 de Junho de

1999 reconhece o direito a morrer em paz e de forma digna.

Portugal entra no séc. XXI com o objectivo de acompanhar estes progressos do
direito biomédico, motivo pelo qual, em 2001 é ratificada pelo Presidente da

Republica a Convencgéo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina (Convencgao

consentimento ou a autorizagdo da forma prescrita por lei e orientada pelo interesse superior da
essoa.”
98 Menciona André Gongalo Dias Pereira na sua obra O consentimento informado na relagdo médico-
paciente: Estudo de Direito Civil exemplos como: a Declaragdo sobre a Promogao dos Direitos dos
Pacientes na Europa (Amesterddo, 28-30 de Margo de 1994), a Resolugcédo de 14 de Maio de 1997
sobre clonagem e a Convengdo da ONU sobre Direitos das Criangas de 1990.
2N Convencgéo para a Proteccdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (CEDH) é
adoptada em Roma, a 4 de Novembro de 1950 e entra em vigor na ordem internacional a 3 de
Setembro de 1953. Em Portugal é aprovada para ratificagdo pela Lei n.° 65/78, de 13 de Outubro,
publicada no Diario da Republica, | Série, n.° 236/78 (rectificada por Declaragdo da Assembleia da
Republica publicada no Diario da Republica, | Série, n.° 286/78, de 14 de Dezembro) e entra em vigor a
9 de Novembro de 1978
¥ piz o art.3°, n°2 da Carta dos Direitos Fundamentais: “No dominio da medicina e da biologia, devem
ser respeitados, designadamente: a) O consentimento livre e esclarecido da pessoa, nos termos da lei;”
31 A Carta dos Direitos Fundamentais foi adoptada enquanto recomendacéo e texto de referéncia pelo
Conselho Europeu de Nice em Dezembro de 2000. Trata-se de um texto complementar a Convencao
Europeia dos Direitos do Homem langada pelo Conselho da Europa. Nao foi incluida no Tratado de
Lisboa, mas apenas anexada sob a forma de declaragdo
20 objetivo foi definir principios e estratégias para promover os direitos dos pacientes, no contexto do
processo de reforma dos cuidados de saude em curso na maioria dos paises. Disponivel em
http://www.healthrights.am/eng/more/124/
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de Oviedo) e o Protocolo Adicional que Proibe a Clonagem de Seres Humanos®.
Além de tecer varias e importantes consideragcdes quanto a dignidade do ser
humano face as aplicagcbes da medicina e quanto aos direitos dos pacientes, esta
Convencao ocupa-se, no seu art. 5°, do consentimento afirmando que “qualquer
intervencdo no dominio da saude apenas pode ser efectuada depois da pessoa em
causa dar o seu consentimento de forma livre e esclarecida”™, devendo a essa
pessoa ser transmitida informacao adequada quanto a intervengao de forma a poder
tomar uma decisao livre e esclarecida. No seu art.° 9, a Convencado de Oviedo é
exemplo do respeito pela vontade prospetiva do paciente ao estabelecer que “a
vontade anteriormente manifestada no tocante a uma intervengdo médica por um
paciente que, no momento da intervencdo, ndo se encontre em condicbes de
expressar a sua vontade, sera tomada em conta”. Torna-se assim claro que a ordem
juridica portuguesa confere ampla protecéo ao direito a autodeterminagao da pessoa
humana consagrando, como ja dissemos anteriormente, o consentimento livre e
esclarecido enquanto parte integrante do direito a integridade pessoal e enquanto

"3% o, nesse sentido ainda antes da

“‘pedra de toque da relacdo médico-paciente
consagragao legal das DAV’s com a lei n°® 25/2012 de 16 de Julho, a vontade
manifestada por paciente em matéria de cuidados de saude estava ja protegida pela

CEDHB, no seu art.° 9, em vigor no nosso pais desde 2001.

3.2. DIREITO PORTUGUES

Afastado o paternalismo clinico, o sistema juridico portugués passa a dar primazia a
autonomia do paciente, favorecendo o consentimento do mesmo face a decisao do
médico que deve agora atuar, como sempre, no estreito beneficio do paciente mas
de acordo com a vontade do paciente, atual ou prospetiva. Assim, o principio
primordial em termos de tratamentos médicos é “o maximo respeito pela vontade do

paciente, enquanto corolario do direito ao livre desenvolvimento da personalidade

3 Adotada e aberta & assinatura em Oviedo, a 4 de Abril de 1997. Entrada em vigor na ordem
internacional: 1 de Dezembro de 1999. Ratificada por Decreto do Presidente da Republica n°1/2001, in
DR, n°2, 12 Série-A, de 3 de Janeiro, e Resolugdo da Assembleia da Republica n° 1/2001, in DR, n°2,
12 Série-A, de 3 de Janeiro. Entra em vigor na ordem juridica portuguesa a 1 de Dezembro de 2001.

% Dizoart. 5°da Convencgéo sobre Direitos do Homem e a Biomedicina:

“Qualquer intervengédo no dominio da saude s6 pode ser efectuada apos ter sido prestado pela pessoa
em causa o seu consentimento livre e esclarecido.

Esta pessoa deve receber previamente a informagdo adequada quanto ao objectivo e a natureza da
intervengdo, bem como as suas consequéncias e riscos.

A pessoa em questdo pode, em qualquer momento, revogar livremente o seu consentimento.”

% RAPOSO, Vera Lucia (2012) “Entre a vida e a morte: responsabilidade médica nas decisées em fim
de vida” in Lex Medicinae — Revista Portuguesa de Direito da Salude, Ano 9, n° 18, Julho-Dezembro,
Coimbra editora, p. 115
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(artigo 26°/1 da CRP) mas também ligado ao direito a integridade pessoal (artigo

25°/1 CRP) [...] e o proprio principio da dignidade humana (artigo 1° CRP)”36

A partir do momento em que a medicina se desenvolve em termos de permitir o
aumento exponencial da esperanca média de vida a discussdo centra-se nas
diretivas antecipadas de vontade. Como ja mencionamos, ainda antes da
regulamentacéo expressa deste tipo de documentos, o nosso ordenamento juridico
tutelava ja o direito a autodeterminacédo do paciente, desde logo na CRP (como ja

referido).

As DAV’s obtinham também acolhimento desde logo no CP, no seu art.° 156 que
pune as intervencgdes e tratamentos meédico-cirurgicos arbitrarios, na medida em
que, para presumir o consentimento de paciente incapaz de o exprimir no momento
€ necessario que antes se tenha verificado se existem diretivas antecipadas a par de
outros elementos — devemos notar no entanto que estamos aqui perante um carater
indiciario e nao vinculativo de uma DAV na medida em que apenas as devia ter em
consideracdo para efeitos de consentimento presumido. Como assinala Costa
Andrade®, “a concordancia do paciente configura [...] um acordo-que-exclui-a-
tipicidade”, o que significa que um médico que atue com base no consentimento de
paciente, expresso por escrito ou de forma oral, atua de forma atipica, sem
preencher o tipo de crime disposto no artigo 156. Nestes termos, quando falamos
em consentimento referimo-nos a um consentimento esclarecido ou, nas palavras de

"38 assim o CP no

Costa Andrade, num “esclarecimento-para-a-autodeterminagao
seu art.° 157 determina o dever de esclarecimento ao qual o médico deve obedecer,
salvo se estivermos perante circunstancias perante as quais a transmissdo de
determinada informag&o possa causar danos ao paciente — o chamado privilégio
terapéutico. De realcar ainda o art.° 38, n°2 *que, como afirmam Figueiredo Dias e
Sinde Monteiro, faz ainda supor que o consentimento sé é eficaz se for formada uma
“vontade séria, livre e esclarecida” de quem consente, sendo o mesmo revogavel até

ao momento da execucgdo da intervengao/tratamento®.

% RAPOSO, Vera (2012) ob cit., p. 116
% ANDRADE, Manuel da Costa (1999) Anotagédo ao artigo 156° in Comentario Conimbricense do

Caédigo Penal, Parte Especial, Tomo | (Jorge de Figueiredo Dias dir.), Coimbra editora, Coimbra, p. 386
% ANDRADE, Manuel da Costa (1999) ob cit., p. 395

¥Diz o artigo 38° n°2: “O consentimento pode ser expresso por qualquer meio que traduza uma
vontade séria, livre e esclarecida do titular do interesse juridicamente protegido, e pode ser livremente
revogado até a execugao do facto.”

“ODIAS, Jorge Figueiredo & MONTEIRO, Jorge Sinde (1984) “Responsabilidade Médica em Portugal’
in Boletim do Ministério da Justica, n° 332- Janeiro- 1984, p. 71
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No ambito do direito da saude, que entre nés se encontra regulado em legislagéo
dispersa, toda a problematica associada a autonomia do paciente e ao
consentimento encontra-se enunciada de varias formas e com diferentes redacoes.
Assim, afigura-se como muito importante a Lei de Bases da Saude “ que confere
aos utentes o direito “a ser informados sobre a sua situagdo, as alternativas

"42 & também o direito a

possiveis do tratamento e a evolugao provavel do seu estado
decidirem receber ou recusar a prestacdo de cuidados que lhes é prestada®.
Também na esteira da importancia que deve ser dada ao direito a morrer de forma
digna e em paz, mencionamos a Lei n® 15/2014 de 21 de Marco* que consolida a
legislagdo em matéria de direitos e deveres do utente dos servigos de saude ,
regulando no seu art.° 3, n°1 a questdo do consentimento ou recusa da prestagéo
dos cuidados de saude que devem ser declarados livremente e de forma
esclarecida. Encontramos ainda legislagdo extravagante no que concerne a esta
problematica mas relativamente aos ensaios clinicos (DL n°97/94 de 9 de Abril), aos

transplantes de 6rgéos e tecidos (Lei n® 12/93 de 22 de Abril), entre outros.

No plano deontolégico, enquanto “conjunto de normas de comportamento, cuja
pratica ndo s6 €& recomendavel como deve servir de orientagdo nos diferentes
aspectos da relagdo humana que se estabelece no decurso do exercicio

profissional™®

, vigora o Cddigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos onde existe
clara preocupagao com a autodeterminacido do paciente nas disposi¢coes referentes
ao consentimento como o art.° 45 que determina que “s6 é valido o consentimento
do doente se este tiver capacidade de decidir livremente, se estiver na posse da
informacéo relevante e se for dado na auséncia de coacdes fisicas e morais”. E
também possivel verificar que neste plano, e ainda antes da consagragéao legal do
regime juridico das DAV’s, exigia-se ja aos médicos que tomassem em
consideracdo as diretivas escritas pelo paciente*®, ndo devendo iniciar ou continuar

tratamentos sem consentimento do mesmo (neste sentido, art.° 59, n°4 do CDOM*").

1 Aprovada pela Lei n.° 48/90, de 24 de Agosto, com as alteragdes introduzidas pela Lei n.° 27/2002,
de 8 de Novembro.

‘2 Base XIV, n°1, alinea e)

3 Base XIV, n°1, alinea b)

44 Publicada em Diério da Republica, 12 série- n° 57, de 21 de Margo de 2014

5 Preambulo do Cddigo Deontologico da Ordem dos Médicos. Regulamento n® 14/2009, da Ordem dos
Médicos, DR n°8, |l Série, de 11 de Janeiro de 2009

46 Neste sentido, diz o artigo 46, n°2 : “Se houver uma directiva escrita pelo doente exprimindo a sua
vontade, o médico deve té-la em conta quando aplicavel a situagdo em causa.”

“"Diz o artigo: “O uso de meios extraordinarios de manutengcdo de vida ndo deve ser iniciado ou
continuado contra a vontade do doente.”
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3.2.1. PROJETOS-LEI E LEI 25/2012*

Demonstrada que esta a preocupacéo da nossa ordem juridica em garantir o direito
a autodeterminagdo dos pacientes, verificamos que as diretivas antecipadas de
vontade integram-se na teoria geral do consentimento informado, considerando que
qualquer individuo deve receber previamente informagcao adequada quanto as
consequéncias e riscos da intervencdo a que pretende submeter-se ou
relativamente aos riscos de recusar tal intervengcdo, podendo revogar o seu

consentimento a qualquer momento.

Neste sentido, e visando a protecdo da dignidade do doente no que respeita a
pratica de atos médicos, equilibrando a liberdade individual e o desenvolvimento da
medicina, comegam a surgir algumas solu¢gdes normativas reconhecendo que, no
ambito do disposto no art.° 9 da CEDHB ¢ necessaria a devida regulamentagao das

declara¢des antecipadas de vontade.

Assim, a primeira iniciativa legislativa surge pelas maos da Associacdo Portuguesa
de Bioética que, em 2006, apresenta a Assembleia da Republica o Projeto de
diploma n° P/06/APB/06%, pelo qual se regulam as diretivas antecipadas de
vontade em matéria de cuidados de saude e se cria o correspondente registo. Deste

projeto legislativo podemos observar o seguinte:

a) consideragdo pelo textos juridicos e éticos aprovados em termos de
direitos humanos, nomeadamente a Convencao sobre os Direitos do Homem

e a Biomedicina e a Carta dos Direitos Fundamentais;

b) previsdo de um artigo com um conjunto de definigcbes relevantes a boa
compreensdo da lei, previsdo essa infelizmente ndo consagrada na Lei n°
25/2012 (artigo 1°, n°® 3);

c) a capacidade para outorgar um testamento vital dependia da pessoa ser
maior de idade, gozar de plena capacidade de exercicio de direitos e
encontrar-se capaz de dar o seu consentimento livre e esclarecido para a

prestacao de cuidados de saude (artigo 4°);

d) os requisitos de forma do documento sdo assinalados no artigo 6° deste

projeto de diploma coincidindo, de forma geral, com o disposto no artigo 3°

8 Todos 0s Projetos de Lei estdo disponiveis em:

https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/default.aspx
49 Disponivel em www.apb.pt.
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da Lei n° 25/2012 e exigindo, portanto, a assinatura presencial perante o

notario ou perante funcionario devidamente habilitado do Registo;

e) previsao de situagdes em que o outorgante de uma diretiva antecipada de

vontade n&do sabe ou ndo pode escrever (n° 4 do artigo 6°);

f) estabelecia um prazo de eficacia de trés anos, por confronto com os cinco
anos previstos na Lei n°® 25/2012, que por sua vez permitia um menor

afastamento do requisito da atualidade do consentimento *° (artigo 8°);

Em 2009, o Grupo Parlamentar do Partido Socialista apresentou a Assembleia da
Republica o Projeto-Lei n° 788/X°! relativo aos direitos dos doentes & informagao e

ao consentimento informado, do qual podemos destacar:

a) preocupacao em definir o conteudo e forma da prestagdo de informagéao

que o médico é obrigado a prestar (arts. 2 e 3);
b) definicdo do énus da prova quanto a informagao prestada (art.° 7);

c) definicho de normas respeitantes ao consentimento, forma do
consentimento e direito de recusa e revogagao do consentimento a qualquer

momento (arts. 8 a 10);

d) é feita a ponte com o disposto no art.° 156 do CP ao dispor no art.° 11 as
regras referentes as situacdes de consentimento presumido ou situagdes em

que se pode dispensar o consentimento;

e) preocupacédo com doentes de capacidade diminuida e menores (arts. 12 e
13) — a semelhanga do CP, permite-se que os jovens com idade igual ou
superior a 16 anos possam consentir ou recusar a intervencio , desde que

possuam capacidade de entendimento do sentido e alcance da sua decisao;

f) define dmbito da eficacia vinculativa de uma DAV bem como os limites da
sua eficacia, fazendo depender a eficacia vinculativa da declaracao
antecipada de vontade do grau de conhecimento que o outorgante tinha do

seu estado de saude, da natureza da sua doencga e evolugdo entre outras

%0 Neste sentido vide MONGE, Claudia (2014) Das Diretivas Antecipadas de Vontade, Lisboa, AAFDL
editora, p. 49-50 e 64

51 Disponivel no Diario da Assembleia da Republica, Il série A, n° 124/X/4, de 28 de Maio de 2009.
Submetido a votagdo na generalidade, o Projeto foi aprovado tendo, no entanto, esta iniciativa
legislativa caducado a 14 de Outubro de 2009 com a mudancga de legislatura, apds elei¢des.
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situacdes, e das demais circunstancias que permitam avaliar o grau de
convicgdo com que o declarante manifestou a sua vontade — aspecto néo

transposto para a Lei n® 25/2012 - (artigo 14°);

g) os limites das diretivas antecipadas de vontade s&o definidos no artigo 15°,
correspondendo em parte ao que foi consagrado no artigo 5° da Lei n°
25/2012;

h) regula a figura do procurador de cuidados de saude (arts.16 e 17);

i) em semelhanga ao proposto pela Associagao Portuguesa de Bioética, este
projeto de lei também previa o direito a objecdo de consciéncia dos
profissionais de saude e vedava a discriminagdo em virtude da autoria ou

conteudo de uma declaracdo antecipada de vontade (arts. 18° e 19°).

A 30 de Outubro de 2009, surge também uma iniciativa por parte da Associagao
Portuguesa de Bioética, o Projeto de Diploma n° P/16/APB/09% :

a) preocupacéo em definir os conceitos relevantes no ambito da lei (art.° 1, n°
3);

b) cria o RENDAV- Registo Nacional de Diretivas Antecipadas de Vontade
(arts. 1, 20 e 21)

c) determina a nogdo de documento de diretivas antecipadas de vontade,
requisitos de capacidade, conteudo e forma do documento, limites das DAV,
prazo de eficacia e possibilidade de modificagdo ou revogacdo a qualquer

momento (arts. 3 a 9);

d) define a eficacia das DAV e o que prevalece em caso de conflito entre as
DAV e a vontade do procurador de cuidados de saude, nomeadamente
determina que a eficacia vinculativa da DAV depende da participagdo de um
médico no esclarecimento do outorgante sobre o alcance da decisdo de
elaborar um testamento vital ou nomear um procurador neste sentido
(art.>11);

e) determina a nogao de procuragéo de cuidados de saude, a sua nomeagéo,

efeitos de representacéo e extingdo da procuragao (arts. 16 a 19).

52 Disponivel em www.apb.pt.
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Com a mudanca da legislatura, apds eleigbes, o Projeto de Lei n® 788/X caducou em
14.10.2009. Neste sentido, o Grupo Parlamentar do PS apresenta, a 20 de
Setembro, no mesmo ambito, uma outra iniciativa legislativa, o Projeto-Lei n°
413/X1/22%, que pretendia permitir que “a vontade anteriormente manifestada por um
paciente seja tomada em consideragdo como elemento de apuramento da vontade

do doente quando este ndo se encontre em condigbes de a expressar” :

a) define o conteudo, forma e prova da informagdo, bem como o direito a

nao saber e situagdes de privilégio terapéutico (arts. 2° a 5°);

b) apresenta um conjunto de normas no ambito do consentimento como
ambito, forma e prova do mesmo e ainda direito a recusar ou revogar o

consentimento (arts. 7 a 9);

c) preocupacao em legislar no dmbito de situagcées de urgéncia nas quais
pode ndo haver oportunidade de obter o consentimento em tempo dutil, e
portanto determina quais as situagbes em que o consentimento pode ser

dispensado ou presumido (art.® 10);

d) determina os termos em que é feita a representacdo de adultos com
capacidade diminuida bem como a representagdo de criangas e jovens em

termos de consentimento (arts. 11 e 12);

e) regula os termos em que pode ser realizado este consentimento informado
antecipado (através de declaracdo antecipada de vontade), bem como a

eficacia e limites das DAV (arts.13 e 14);

f) inclui os cuidados de alimentacéo e de hidratagcdo no &mbito dos cuidados
de saude que o paciente pode determinar desejar ou nao receber no futuro

na declaragao antecipada de vontade (n° 1 do artigo 13°);

g) a figura do procurador de cuidados de saude é regulada também no art.°

15 deste projeto-lei.

Na mesma data também o Grupo Parlamentar do Bloco de Esquerda apresenta o
Projeto-Lei n° 414/X1/22* que regula o direito dos cidaddos a decidirem sobre a

prestacao futura de cuidados de salide em caso de incapacidade de exprimirem a

5 Disponivel no Diario da Assembleia da Republica, I, A, n° 4/XI de 23 de Setembro de 2010. Esta
iniciativa caducou a 19 de Junho de 2011.
o4 Disponivel no Diario da Assembleia da Republica, I, A, n° 4/XI, de 23 de Setembro de 2010. A
iniciativa caducou a 19 de Junho de 2011.
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sua vontade e cria 0 RENTEV — Registo Nacional de Testamento Vital, sobre o
pressuposto de que a diminuigdo de capacidade n&o pode, nem deve, traduzir-se na

perda de um direito:

a) a semelhanca do Projeto de Diploma n° P/06/APB/06, o projeto do Grupo
Parlamentar do Bloco de Esquerda demonstra preocupagao em definir os
conceitos relevantes no ambito da aplicagdo da lei, algo que néo teve

consagracao na Lei n°® 25/2012 (art.° 2);

b) define conteido (admitindo que o Testamento Vital se pode traduzir quer
na manifestagdo antecipada de vontade, quer na constituicdo de procurador
de cuidados de saude), capacidade, requisitos, limites, eficacia, prazo de
eficacia (estabelecido em cinco anos, coincidindo com o prazo de eficacia
apresentado na Lei n° 25/2012), renovacao e alteracdo ou revogagao do

testamento vital (arts. 3 a 9);

c) determina que, “para que seja considerado valido, o Testamento Vital deve
ser registado no registo previsto no artigo 15°”, aspeto relevante que “embora

»55

favorecesse a seguranca juridica”’n&o teve acolhimento na Lei n° 25/2012

(n° 6 do artigo 5°);

d) ainda que ndo tenha sido transposta para a Lei n° 25/2012, prevé a
comunicagdo a comissdo de ética do estabelecimento de saude onde o
outorgante do Testamento Vital se encontra a receber cuidados de saude
das decisdes clinicas que este tomar, podendo a comissdo emitir parecer

fundamentado, caso discorde das decisdes clinicas (artigo 7°);

e) a constituicdo de procurador de cuidados de saude, bem como a eficacia e

extingcdo da procuracédo também séo regulados nos artigos 12 a 14;

f) a semelhanca da opg¢éo legislativa adotada pelo projeto de diploma n°
P/06/APB/06, afasta da possibilidade de nomeacdo como procurador de
cuidados de saude os profissionais de saude (alinea b) do n° 2 do artigo 12°),
opc¢ao ndo consagrada na Lei n® 25/2012 e que, na visao de Claudia Monge

(2014, p. 65) nomear um profissional de saude como procurador, para estes

% “[...] Na solucéo legal aprovada o registo tem efeito meramente declarativo, nos termos do artigo 16°,

n® 1, da Lei n® 25/2012, ao passo que nos termos propostos no Projeto de Lei n° 414/X] o registo teria
efeito constitutivo, seria condicdo da eficacia da declaracdo e determinava, por isso, 0 momento do
inicio da sua producéo de efeitos.” in MONGE, Claudia (2014) Das Diretivas Antecipadas de Vontade,
Lisboa, AAFDL editora, p. 61, 64-65
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efeitos, “pode ser entendido como uma admissdo do paternalismo

hipocratico”;

f) ao contrario de outros projetos-lei que optaram pela denominagéo
“RENDAV” no que concerne ao registo das DAV, esta iniciativa legislativa
opta pela criagdo de registo com a denominagcdo RENTEV- Registo Nacional
de Testamento Vital (arts.15 a 17);

g) inclui um modelo de testamento vital em anexo que deve ser seguido.

Tendo por base os movimentos apresentados pela Associagdo Portuguesa de
Bioética e considerando a importancia de assegurar que as DAV sejam formuladas
de forma simples, clara e evitando interpretagdes dubias, o Grupo Parlamentar do
Partido Social Democrata apresenta a 1 de Outubro de 2010 o Projeto-Lei n°
428/XI°:

a) estabelece o regime das DAV e cria o0 RENDAV, bem como determina,
para efeitos de aplicagcdo da lei, os conceitos e nogdes importantes neste

ambito (arts.°1 e 2 e ainda 18 € 19);

b) define como devem ser formalizadas as DAV, bem como os requisitos de
capacidade, conteudo, limite, forma, eficacia, prazo de eficacia e modificacao

ou revogacao do documento (arts. 3 a 10);

c) em termos de limites das DAV, este projeto de lei era o unico, entre os
anteriormente mencionados, que previa como fundamento para a
inexisténcia juridica as DAV “cujo cumprimento possa implicar a morte no
caso de a pessoa nao sofrer de doencga terminal” (alinea b) do n°1 do artigo

6°), solucdo esta também n&o consagrada na Lei n°® 25/2012;

d) em contrario com o disposto na Lei n°® 25/2012, este projeto de lei comina
a sangao de nulidade, e ndo de inexisténcia juridica, para o “testamento de
paciente e procuracdo de cuidados de saude e que os outorgantes nao
tenham expressado, clara e inequivocamente, a sua vontade” (n° 2 do artigo
6°);

e) em termos da eficacia do documento, neste projeto de lei o Grupo

Parlamentar do PSD assume uma posi¢do no sentido do carater indiciario

% publicado no Diario da Assembleia da Republica, Il Série A, n° 12/XI1/2 de 7 de Outubro de 2010.
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(ndo vinculativo) das DAV ao regular que “...] o médico responsavel e os
restantes membros da equipa que prestam cuidados de saude ao seu

outorgante devem ter em consideragéo (sublinhado nosso) o seu conteudo,

dentro dos limites estabelecidos na presente lei” (n° 3 do artigo 8), afastando-
se do projeto de diploma n° P/06/APB/06, neste sentido; ja o prazo de
eficacia foi estabelecido em trés anos, a semelhanga do projeto de diploma
n° P/06/APB/06 (artigo 9°);

f) designa os termos em que pode ser nomeado procurador de cuidados de
saude, bem como os termos de extingdo da procuragao, considerando que,
na nomeacdo do procurador de cuidados de saude deve ser dada
preferéncia aos familiares do outorgante; também no que respeita as
decisbes tomadas pelo procurador se demonstra a posigdo tomada no
sentido do carater indiciario das DAV ao consagrar que “as decisdes

tomadas pelo procurador de cuidados de saude [...] devem ser tidas em

consideracao (sublinhado nosso) pelo médico responsavel [...]" (arts. 15 a
17).

Em 2010, o Grupo Parlamentar do CDS-PP apresentou o Projeto de Lei n°
429/X1/22 " que reqgula as Diretivas Antecipadas de Vontade em matéria de
Testamento Vital e nomeagao do Procurador de Cuidados de Saude e procede a
criacdo do registo Nacional do Testamento Vital (RNTV), com vista a impedir

situacdes de sofrimento evitavel e indesejavel :

a) consagra a doagao de 6rgaos e destino do corpo apds a morte enquanto
formas especificas de DAV, ainda que a regular em diploma préprio, o que
constitui uma novidade face as outras propostas de diploma, ainda que nao
tenha sido acolhida pelo texto da Lei n® 25/2012 (n°2 do artigo 1°);

b) determina, para efeitos de aplicagdo da lei, os conceitos-chave para bom
entendimento da lei, a semelhanga da escolha feita por alguns dos outros

projetos de lei (n° 3 do artigo 1°);

c) em termos de capacidade para outorgar um documento, a Unica diferenca
a assinalar € que se admite que os emancipados nos termos legais possam
fazer testamento vital ou procuracdo de cuidados de saude, solugdo nao
adotada pela Lei n°® 25/2012 (alinea a) do artigo 3°);

5 publicado no Diario da Assembleia da Republica, 1l série A, n°® 12/X1/2 de 7 de Outubro de 2010.
Caducou com o termo a legislatura a 19 de Junho de 2011.
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d) regula o conteudo do testamento vital e da procuragdo de cuidados de
saude no artigo 4° em termos que parecem ser taxativos, afastando o uso do
advérbio “nomeadamente “ para descrever as situagbes abrangidas, ao
contrario do que acontece na Lei n° 25/2012 que parece deixar espaco a

varias interpretagoes®?;

e) estabelecia como requisito de validade para o testamento vital e
procuracao de cuidados de saude que fossem celebrados “por documento
escrito, na presenca do Notario e que fosse registado no RNTV” (italico
nosso) ; exigia-se ainda como requisito de validade que o documento fosse
assinado pelo médico responsavel pelo esclarecimento, o que constitui uma
salvaguarda em como estamos perante um consentimento/dissentimento

informado (artigo 5°);

f) no que respeita a procuragéo de cuidados de saude, exigia prova escrita a

sua aceitagao pelo procurador nomeado (n° 2 do artigo 5°);

g) a semelhanca do projeto de lei n° 428/Xl e do projeto de diploma n°
P/06/APB/06 prevé as situagcbes em que os outorgantes ndo saibam ou nao

possam assinar ( n° 4 do artigo 5°);

h) o prazo de eficacia foi estabelecido em trés anos, alinhando-se com as
solugbes da Associagdo Portuguesa de Bioética e do Grupo Parlamentar do
PSD (artigo 6°);

Atribuindo relevancia as situagées em que o individuo se encontra incapacitado de
manifestar a sua vontade no que respeita aos cuidados de saude que deseja ou nédo
receber e considerando que cabe aos Estados acautelar cuidadosamente os direitos
dos pacientes nestas circunsténcias de especial vulnerabilidade, na Xll Legislatura
vieram a ser apresentados novos Projetos e Lei pelos mesmos Grupos

Parlamentares.

O Projeto de Lei n° 21/X11/12 *°, que regula o direito dos cidaddos a decidirem sobre
a prestagao futura de cuidados de saude, em caso incapacidade de exprimirem a
sua vontade, e cria o0 Registo Nacional de Testamento Vital (RENTEV), é
apresentado pelo Grupo Parlamentar do Bloco de Esquerda néo trazendo grandes

novidades ou alteragbes face ao projeto de lei n° 414/X1/22 do mesmo grupo

%8 Neste sentido vide Claudia Monge (2014), ob. cit. p. 76
% publicado no Diario da Assembleia da Republica, Il Série A, n® 13/XIl/1 de 27 de Julho de 2011.
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parlamentar. Como principais alteracbes assinalam-se: o modelo de testamento vital
deixou de fazer parte, como anexo, do diploma passando agora a ser da
responsabilidade do ministério com a tutela da area da saude disponibilizar e tendo
que ser aprovado pelo Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida®; ¢
eliminada a disposicao através da qual se admitia parecer fundamentado por parte
da Comissdo de Etica caso discordasse com as decisdes clinicas tomadas pelo
outorgante de uma DAV, em termos da procuracédo de cuidados de saude permite-
se que os profissionais de saude ou proprietarios e gestores de entidades que
administram ou prestam cuidados de saude que tenham relacdo familiar com o
outorgante possam ser por este nomeados procuradores em matéria de cuidados de
saude®’; e, finalmente, “em matéria de objecdo de consciéncia, constante no artigo
11° do projeto, aditou-se a previsdo da necessidade de o profissional de saude
objetor de consciéncia indicar as disposi¢cdes do testamento vital a que a objecéo se
refere[...]” (Claudia Monge, 2014, p. 81).

O Grupo Parlamentar do PS apresenta nesta legislatura o Projeto de Lei n°
62/XI1/12 , afastando-se da opgao anterior de regular as disposi¢cdes de vontade no
ambito de um diploma mais lato, dedicado aos direitos dos doentes a informacao e
ao consentimento informado. Assim, este projeto de lei assume como objeto apenas
o regime das diretivas antecipadas de vontade em matéria de cuidados de saude e a
criacdo do Registo Nacional de Diretivas Antecipadas de Vontade. De assinalar que
o texto deste projeto de lei era mais explicito, em termos do carater vinculativo da

DAV, fazendo depender essa vinculatividade dos seguintes requisitos® (artigo 6°):

a) O testamento vital conste de documento escrito, lavrado em condigdes de
esclarecimento e liberdade, e a assinatura haja sido reconhecida presencialmente

perante um Notario ou perante um funcionario do RENDAYV;

b) O outorgante tenha apresentado ao Notario ou ao funcionario do RENDAV
um documento assinado pelo medico responsavel pelo esclarecimento, onde
se ateste que o outorgante foi cabalmente esclarecido (italico nosso) sobre

as opgoes e implicagdes das diretivas que a pessoa deseja manifestar, salvo

% Dizem 0s n°s 5 e 6 do artigo 5°: “5 - O ministério com a tutela da area da saude define e disponibiliza
o modelo de Testamento Vital a preencher pelo outorgante em suporte de papel pré-impresso e em
suporte digital on-line. 6 - O modelo de Testamento Vital referido no numero anterior obedece aos
termos do presente diploma e é aprovado pelo Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida.”
* Diz o artigo 12°, n°3 do projeto : “Exceptuam-se das alineas b) e c) do numero anterior, as pessoas
gzue tenham uma relagao familiar com o outorgante.”

De notar que, em matéria de efeitos de representagéo, sdo exigidos os mesmos requisitos para o seu
carater vinculativo que s&o exigidos para efeitos de vinculatividade do testamento vital.
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se o0 outorgante expressamente declarar que rejeita o referido

esclarecimento;

c) O testamento vital haja sido lavrado ou modificado ha menos de 5 anos.

d) O testamento vital identifique com rigor e precisdo o tratamento ou

intervencdo que se deseja recusar.

Na Xl Legislatura o Grupo Parlamentar do PSD apresenta o Projeto de Lei n°
63/XIl que nao apresentou nenhuma alteragdo ou novidade face ao Projeto de Lei n°®
428/XI.

O Grupo Parlamentar do CDS-PP apresenta a 9 de Setembro de 2011 o Projeto-Lei
n° 64/XI1/13, que regula as DAV em matéria do Testamento Vital e nomeacao do
Procurador de Cuidados de Saude e procede a criagdo do Registo Nacional do
Testamento Vital, ndo se verificando grandes alteragdes a assinalar por confronto

com o projeto apresentado na legislatura anterior:

a) define o ambito material e pessoal de aplicacdo da lei, apresentando
nomeadamente uma especificacdo terminolégica de conceitos relevantes
neste sentido, a semelhanca do projeto de diploma n® P/06/APB/06 e n°
414/X] (arts. 1 e 2);

b) designa os requisitos de capacidade, conteudo, forma, prazo de eficacia e
modificagcdo, revogagao ou renovacao do testamento vital e procuracédo de

cuidados de saude (arts. 3 a 7);

c) elimina a alinea b) do n°1 do artigo 5° do Projeto-Lei n° 429/XI%*, que
visava assegurar que a DAV era celebrada estando o seu outorgante
devidamente informado e completamente esclarecido quanto as decisdes

clinicas que ai assumir;

d) os termos da eficacia do testamento vital e procuragdo de cuidados de

saude sao definidos no artigo 9;

e) estabelece os termos em que pode ser nomeado procurador de cuidados

de saude, bem como a extensao e extincao desta procuragéo (arts. 13 a 15);

% Dizia esta alinea que o testamento vital e a procuragdo de cuidados de saude sé sdo validos se
forem celebrados por documento escrito do qual conste “documento assinado pelo médico responsavel
pelo esclarecimento, onde se ateste que o outorgante foi cabalmente esclarecido sobre as opgdes e
implicagdes do testamento vital e da procuragdo em cuidados de saude”.
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f) cria 0 RNTV — Registo Nacional de Testamento Vital (arts. 16 e 17).

Verificamos que, no seu geral, todos os projetos de lei apresentados pelos
diferentes grupos parlamentares demonstram grande preocupagao com a dignidade
da pessoa humana, bem como os direitos dai decorrentes nomeadamente o direito a
autodeterminacdo ou autonomia individual. Neste sentido, da necessidade de
regular as diretivas antecipadas de vontade e tendo como exemplo maximo a
Convencgéo dos Direitos do Homem e a Biomedicina, em vigor na ordem juridica
portuguesa desde 1 de Dezembro de 2001, as varias iniciativas legislativas
demonstraram preocupacéo com a definigdo do dmbito das DAV e dos requisitos da
sua aplicacao, dos termos em que as mesmas se revelam eficazes bem como o seu
“prazo de validade” e ainda da possibilidade de nomeacdo de um procurador de
cuidados de saude. De notar que, em nenhum dos projetos-lei do Grupo
Parlamentar do PS mencionados se faz mengéo a criagdo de um registo nacional
para efeitos de manter organizada e atualizada a informacao relativa a existéncia de
documentos de diretivas antecipadas de vontade (algo que se revela da maior
importancia para consulta por parte dos estabelecimentos de salde e profissionais
de saude), assim como também nao € feita a definicdo dos conceitos relevantes
para efeitos da aplicacdo da lei, especificagdo terminolégica essa aposta nos
projetos da APB, PSD, BE e CDS-PP e que permite evitar situagdes de
interpretagdo e aplicagédo dubia da diretiva de vontade em si. E ainda de extrema
importancia mencionar que tanto no projeto-lei do Grupo Parlamentar do PSD, como
também no projeto de diploma da APB, as DAV apenas sédo dotadas de eficacia
quando um médico participe no esclarecimento do outorgante; também nos projetos-
lei do PS, se faz a eficacia vinculativa de uma DAV depender do grau de
participagcao de um médico na aquisicao de informacao relativa a estado de saude,
estado da doenga e sua evolugdo, entre outros, demonstrando-se assim a
importancia que tem a participagdo de um médico no processo de realizagdo de uma

DAV, s6 assim permitindo falar verdadeiramente em consentimento informado.

No seguimento da linha seguida por varios paises europeus, e no encontro do que ja
era praticado na nossa ordem juridica, é finalmente consagrado legalmente o regime
juridico das DAV com a Lei n°® 25/2012 de 16 de Julho. Contrariamente ao que
aconteceu até entdo, em que o médico era obrigado a toma-las em consideracao
mas ndo a cumprir o disposto nas mesmas, esta lei vem atribuir a estas diretivas
carater vinculativo, sendo o médico obrigado a cumprir o disposto nas mesmas

desde que:
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a) Tenham sido formalizadas através de documento escrito, assinado
presencialmente junto de um funcionario do RENTEV (Registo Nacional do

Testamento Vital) ou de notario — art.° 3, n°1

b) Incluam identificagdo do outorgante, lugar, data e hora da assinatura;
situagdes clinicas em que as diretivas antecipadas produzem efeitos bem
como as instrugdes relativas a cuidados de saude que o outorgante pretende
ou nao receber; declaragdes de renovagao, alteracdo ou revogacado das DAV

se existirem — art.° 3, n°1, alineas a) a e)

¢) Sejam respeitados os requisitos de capacidade para o seu autor: ser maior
de idade, ndo estar interdito ou inabilitado por anomalia psiquica e encontrar-

se capaz de dar o seu consentimento livre, consciente e esclarecido — art.° 4.

A referida lei estabelece assim o regime das DAV, designadamente sob a forma de
testamento vital, assim como regula a nomeagdo de procurador de cuidados de
saude e cria o RENTEV, como iremos aprofundar no capitulo relativo ao regime
juridico das DAV.
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4. DIREITO COMPARADO

Atualmente podemos afirmar com toda a certeza que sdo ja muitos os paises que
apresentam no seu ordenamento juridico legislagcdo referente as diretivas
antecipadas de vontade (muitas vezes também apelidadas de testamento vital ou
testamento de vida) e procurador de cuidados de saude. Facilmente observamos
entdo que, mesmo antes de Portugal considerar esta tematica, varios ordenamentos
eram ja detentores de legislacdo sobre esta matéria, servindo assim de exemplo
para aquela que veio a ser a opgao legislativa do nosso pais, e apresentaremos de
seguida por ordem cronoldégica de quem comecgou por adotar este tipo de

documentos representativos da vontade prospetiva.

Originarios dos Estados Unidos da América, os testamentos vitais foram
posteriormente popularizados na Europa e adotados por paises como a Alemanha,

Suiga, Paises Baixos e Espanha e ainda por outros paises como a Australia.

4.1. ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

Pioneiros nesta tematica, surge em 1938 a Euthanasia Society of America % que,
desde a sua fundacéo, tentou legalizar a pratica da eutanasia ainda que tendo
pouco sucesso na tentativa de alterar a lei nesse sentido. Na década de 60, e uma
vez que na altura era praticamente inexistente o apoio publico a eutanasia
voluntaria, a referida sociedade decide entdo concentrar-se na questdo da
autonomia dos pacientes, mais especificamente no direito dos individuos
consentirem ou recusarem receber determinados tratamentos médicos. E neste
sentido que, em 1967, é pela primeira vez proposto pela Sociedade Americana para

a Eutanasia um modelo de testamento vital.

A Califérnia torna-se, depois, no primeiro estado a legalizar o testamento vital ao
publicar a 1 de Outubro de 1976 o Natural Death Act que, tornando-se eficaz a 1 de
Janeiro de 1977, passa a ser a primeira lei nos Estados Unidos a estabelecer
procedimentos e a permitir que os adultos expressem as suas escolhas no que
respeita a cuidados de saude, nomeadamente a aceitar ou recusar tratamentos de
suporte vital em caso de doencga incuravel, sendo de ressalvar que tal documento
apenas se tornava eficaz a partir do momento em que o seu autor (paciente) deixa
de ter capacidade para escolher ou perceber a natureza e consequéncias das suas

escolhas de saude, assim como quando deixa de ser capaz de comunicar tal

% Sociedade Americana para a Eutanasia (traducéo nossa)
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decisdo. Esta lei surge particularmente com o aumento da consciencializagcdo por
parte dos pacientes referente aos seus direitos nesta area, em particular no que
respeita ao controlo pelos préprios relativamente aos cuidados médicos que
pretendem, ou ndo, submeter-se®. Desta forma, pessoas maiores e capazes
passam a ter o direito de decidir se querem ou nao receber cuidados de saude,
incluindo a decisdo de suspender qualquer tipo de tratamento ainda que o mesmo
funcione como suporte de vida, em casos de doencas terminais. A elaboragao desta
lei pelo estado da Califérnia inspirou outros estados norte-americanos a
privilegiarem a autodeterminagdo dos pacientes através do reconhecimento do living
will, sendo em 1991 ja quarenta e dois os estados que reconheciam valor juridico a

este tipo de testamentos.

Na sequéncia de famosos casos como o de Nancy Cruzan®, caso no qual foi pela
primeira vez analisada em tribunal a questao do testamento vital, e do forte impacto
que causaram no publico em geral é aprovado, a 1 de Dezembro de 1991, o Patient
Self-Determination Act, a primeira lei federal a reconhecer o direito a
autodeterminacdo do paciente, que passa a impor e obriga os estabelecimentos de
salde a comunicarem aos pacientes os direitos que possuem em matéria de fim de
vida, nomeadamente os direitos de consentir ou recusar certo tratamento, bem como
da possibilidade de realizar diretivas antecipadas de vontade. Por outro lado,
estabelece no plano da tutela que, no caso de ndo serem respeitadas as vontades
escritas (exige-se ao paciente que a sua vontade prospectiva seja expressa por
escrito e, em regra, com a assinatura de duas testemunhas), os profissionais de
saude podem incorrer em sangdes disciplinares, motivo desde logo pelo qual esta lei
“obriga também as instituicbes de saude a promoverem agdes de formagio nesta

matéria para os seus profissionais|...]"*".

Atualmente estes documentos gozam de estatuto legal e concedem assim
"imunidade” civil e criminal aos profissionais de salde que respeitem os testamentos

de vida.

® TOWERS, Bernard (1978) “The impact of the California Natural Death Act” in Journal of Medical
Ethics (1978), pp. 96-98

% RAPOSO, Vera Lucia (2011) “Directivas Antecipadas de Vontade: em busca da lei perdida” in
Revista do Ministério Publico, Janeiro-Margo 2011, pp. 173-174 : Nancy Cruzman foi vitima de acidente
de automével em 1983 que a deixou em coma permanente e irreversivel. Pais intentaram agdo em
tribunal solicitando que fossem retirados os aparelhos que a mantinham viva, alegando para o efeito
que essa seria a vontade da sua filha (manifestada anteriormente em conversa com amiga). Apenas
em 1990 o Supreme Court deferiu o pedido ordenando ao hospital que cumprisse a vontade da familia.
67 SANTOS, Laura Ferreira dos (2011) Testamento Vital — O que é? Como elabora-lo? , Sextante
Editora, pp. 93
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4.2. AUSTRALIA

Como definido anteriormente, uma diretiva antecipada de vontade € um documento
no qual sdo dadas instrugbes sobre tratamentos e interven¢cdes médico-cirurgicas
enquanto a pessoa esta consciente e previamente a determinada situagdo ou
doenca ocorrer. Pode assumir tanto a forma escrita, o chamado “living will’, como
pode também traduzir-se na nomeacdo de outra pessoa que tome tal decisdo
quando o proprio nao tenha capacidade para tal, um “medical power of attorney” ou
procurador de cuidados de saude. Estas diretivas assumem particular relevancia
com o0 aumento da esperanga média de vida uma vez que permitem preservar a
autonomia do paciente e assim dar mais confianca em particular a populagao idosa

que pode de algum modo sentir-se desconfortavel com decisbes de fim de vida.

Neste seguimento, ao mesmo tempo que nos EUA se comecga a falar em direitos
individuais surge com a mesma forga a discussdo na Australia. Assim, na sequéncia
do Natural Death Act (1976) publicado na Califérnia, surge na Australia a primeira
legislagdo referente ao testamento vital promulgada no Sul da Australia, o The
Natural Death Act 1983, seguindo-se o0 mesmo ato para o Norte da Australia em
1988. A ordem juridica australiana estabeleceu assim o suporte necessario para o
direito a morrer com dignidade e a possibilidade de permitir aos individuos que
tomassem decisbes de forma antecipada caso viessem a padecer de alguma
doenca terminal, por exemplo, podendo todos os adultos capazes consentir ou
recusar determinado tratamento médico. No Sul da Australia, em 1995, o Natural
Death Act 1983 foi revogado e substituido pelo Consent to Medical Treatment and
Palliative Care Act que permitiu, a partir dai, a nomeagdo de um procurador de
cuidados de saude e as “antecipatory direction”, decisdes escritas dadas em avango

relativamente a tratamentos médicos.

Posto isto, a verdade é que na Australia ndo existe uma legislagdo uniforme no que
respeita as diretivas antecipadas, sendo que apenas cinco Estados tém legislagcéo
referente as diretivas antecipadas ou, pelo menos, respeitam o direito a recusar um
tratamento médico (desde que tal recusa conste em documento escrito) e apenas
quatro desses Estados tém legislacédo referente a8 nomeagdo de um procurador de
cuidados de saude. Atualmente, todos os Estados australianos tém legislacdo
referente a “tutela”, isto é legislagdo que permite nomear um “guardido”, um tutor,
para tomar decisbes caso o individuo fique incapaz no futuro, podendo essas
decisdes englobar decisbes pessoais como alojamento e tratamentos médicos, no

entanto, na Australia Ocidental e no territério Norte, essa legislacdo n&o inclui um
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instrumento para um poder duradouro de tutela ou seja, ndo é fornecido um
mecanismo legal para fazer diretivas antecipadas relativamente a decisdes médicas

ou questdes mais amplas.

4.3. HOLANDA

A Holanda adotou desde cedo uma posigao vanguardista no que respeita a tutela
dos direitos dos pacientes em fim de vida, surgindo alias a nivel europeu como um
caso praticamente isolado com legislagdo liberal relativamente a eutanasia.
Comecam por se formar sociedades em defesa da pratica da eutanasia voluntaria
em 1973 sendo que, em 1984, e fruto de um caso ocorrido em 1981 no qual o
Tribunal de Roterddo decide que a ajuda ao suicidio e a eutanasia voluntaria néo
serédo objeto de prossecugao criminal, o Supremo Tribunal dos Paises Baixos vem
aceitar esta doutrina e assim declarar a eutanasia voluntaria como aceitavel
mediante certas condicdes®. O que aconteceu antes da legalizagao foi que alguns
casos foram julgados pelo Supremo Tribunal com base na clausula de justificagdo
por necessidade , sendo que o “o Supremo Tribunal dos Paises Baixos reconheceu
que o dever do médico de aliviar um sofrimento insuportavel e desesperado podia
desencadear a aplicacao da clausula de defesa por necessidade, o que se tornou no
fundamento da despenalizagdo da eutanasia e abertura ao suicidio assistido.”®®
Neste sentido surge em 2001 o diploma que efetivamente concede imunidade aos
meédicos que pratiqguem eutanasia, afastando a sua responsabilidade penal, quando
0 paciente se encontre “em estado terminal, sem expectativa de melhoras e
submetido a um sofrimento insuportavel e, nestas condigdes, tenha tomado essa
decisdo de forma livre e sem pressdes exteriores”®. O pedido pessoal, enquanto
indicador maximo do consentimento atual, livre e informado, € um dos pressupostos
indispensaveis para que a pratica da eutanasia seja considerada legitima. Nestes
casos, como refere também Vera Raposo, a exclusdo da responsabilidade do
médico que realizou a eutanasia depende do facto de este enviar um relatério a

comiss&o para controlo dos requisitos legais.

Na sociedade holandesa atribui-se, como podemos observar, grande importancia a

autonomia individual, ndo sendo assim de estranhar que o seu ordenamento juridico

% PEREIRA, André Gongalo Dias (2002) “Final de Vida: Cuidados Paliativos ou Eutanasia?” in Revista
Sinais Vitais n°45, Novembro 2002, pp. 19-21

59 RUEFF, Maria do Céu (2013) “Leges Artis, Fim de Vida, Compaix&o, Direito Penal” in Emocgdes e
Crime — Filosofia, Ciéncia, Arte e Direito Penal, Almedina, pp. 197-198

0 RAPQOSO, Vera Lucia (2011), Directivas Antecipadas de Vontade: em busca da lei perdida” in Revista
do Ministério Publico, Janeiro-Margo 2011, p. 193
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atribua também validade as nonfreatment directives (diretivas antecipadas de
vontade). Neste sentido, os direitos dos pacientes ganham lugar no ordenamento
juridico holandés através da sua regulamentagdo no Act on the medical treatment
contract de 1 de Abril de 1995, que vem a tornar-se parte do codigo civil holandés. A
legislagdo holandesa reforca assim a importancia do consentimento informado,
considerando que a informacéao prestada ao paciente é fundamental para o exercicio
da sua autonomia, a semelhanca inclusive do que acontece no nosso ordenamento
juridico no qual, o artigo 157 do Cédigo Penal determina que tal consentimento s6 &
eficaz quando o paciente tenha sido devidamente esclarecido. As “nontreatment
directives”, que nao se confundem com a declaracdo para a eutanasia, representam
entdo o testamento de vida através do qual o paciente indica que tratamentos

pretende ou ndo receber em certas circunstancias.

O objetivo deste documento é dar a conhecer ao médico a vontade do paciente
relativamente a prestagao de cuidados de saude caso este se encontre incapacitado
para se expressar livremente. A lei ndo define em especifico os requisitos das
diretivas de vontade, cabendo ao préprio médico analisar, interpretar e cumprir a
vontade expressa nesse documento sendo que, em caso de duvida ou inexisténcia
de diretiva antecipada de vontade pode o médico recorrer a familiares tendo em
vista o interesse e vontade do paciente’’. Podem elaborar diretivas antecipadas de
vontade os maiores de 16 anos, idade a partir da qual sdo considerados capazes e,
a semelhanga do que ocorre noutras ordens juridicas, os pacientes podem revogar

ou modificar estes documentos a qualquer momento.

Pioneira na tutela da autonomia e autodeterminagdo dos pacientes, a Holanda
assinou a Convengao sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina (Convengéao de

Oviedo)’? a 4 de Abril de 1997 nao tendo, no entanto, ratificado a mesma.

" Neste sentido: “ 6. [...] Another novelty is the recognition of the submitted written declaration of will,
which is also called 'life testament', and should not be confused with a declaration of euthanasia. Such a
life treatment can be used to indicate that, and in which circumstances, treatment and/or reanimation
should not be given. More in general, such a document may indicate what kind of action should be
taken if a patient himself is no longer able to do so. WGBO does not define the specific requirements for
such a life testament; its legal status requires the medical practitioner to in principle adhere to the
patient's will expressed in the document. In reaching his final decision, however, a medical practitioner
may be guided by the following questions:

- what is the date of the life testament;

- have there been any changes in the situation of the person concerned since then;

-under what circumstances and in what way did the document come into being?” in
http://europatientrights.eu/countries/signed/netherlands/netherlands_right_to_informed_consent.html

2 Adotada e aberta & assinatura em Oviedo, a 4 de Abril de 1997. Entrada em vigor na ordem
internacional: 1 de Dezembro de 1999.
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4.4. BELGICA

A Bélgica, seguindo o exemplo da vizinha Holanda, através da Loi du 20 mai 2002
relative a I'euthanasie” legalizou o ato de eutanasia, tornando-se este num direito
de escolha por parte dos pacientes em termos de vida e morte, caso se encontrem
reunidas as condi¢bes para o efeito, a partir de Setembro de 2003 altura em que

entrou em vigor a referida lei (Vera Raposo, 2011, pp.194).

Contrariamente ao ordenamento juridico holandés que exige a verificagao do estado
terminal do paciente como um dos requisitos necessarios para o pedido e pratica da
eutanasia, a lei belga deixa cair este requisito alargando a sua pratica a pacientes
em situacdo médica para a qual ndo se prevejam melhoras, em estado de
sofrimento insuportavel, que resulte de afectagdo acidental ou patoldgica grave e

incuravel.

E desta forma visivel que existe também uma preocupacdo com a autonomia e
autodeterminacdo do paciente, sendo entdo validas e legalmente admissiveis as
declaragdes antecipadas de vontade ainda que, no que respeita a este ordenamento
juridico, sejam as mesmas habitualmente destinadas a declaragcdo de vontade para
eutanasia. Para poderem exprimir os seus desejos e intengcdes em matéria de
cuidados de saude e fim de vida pode assim o paciente capaz (maior de 18 anos e
mentalmente saudavel) manifestar a sua vontade redigindo uma “déclaration
antecipée de volonté”, podendo ainda na mesma expressar, de forma explicita, a
sua vontade ou opgéo de pratica de eutanasia em determinada situacdo. Para que
estas diretivas sejam consideradas validas tém que ser escritas de acordo com o
modelo de formulario previsto em lei (pelo Arrete Royal du 2 Avril 2003), tem que ter
sido estabelecida ou confirmada ha menos de 5 anos antes da incapacidade do
paciente para expressar a sua vontade, isto é, tém de ser renovadas de 5 em 5
anos, e na presencga de duas testemunhas maiores de idade das quais, pelo menos
uma das duas ndo pode ter interesse material na morte do outorgante. A
semelhanga da figura portuguesa do procurador de cuidados de saude, ainda que
sem referéncia a figura da procuragao, pode ser designada nesta declaragéo pessoa
de confiangca que, em caso de incapacidade do préprio para expressar a sua

vontade, indicara a vontade do paciente perante certa situacdo. O outorgante pode

& Disponivel em:
http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&cn=2002052837&table_name=|
oi
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a todo e qualquer momento revogar ou modificar a sua declaragdo antecipada de

vontade.

Para além da diretiva antecipada de vontade poder prever a possibilidade de
eutanasia, como ja indicado, esta também pode ser praticada a pedido explicito do
paciente quando esta em condi¢des de expressar a sua vontade atual para morrer.
Tal pedido deve ser feito por escrito, datado e assinado, podendo também ser
escrito por terceira pessoa, na presenga do médico, se o doente nao for capaz de

escrever (por paralisia por exemplo).

Na esteira da posigdo tomada pela Holanda, a Bélgica toma assim também uma
posicdo de vanguarda na tutela do direito dos pacientes a autodeterminacdo ao

legislar sobre este tema.

4.5. INGLATERRA

Em Inglaterra a matéria referente as diretivas antecipadas de vontade encontra-se
fundamentalmente redigida pelo Mental Capacity Act de 7 de Abril de 2005, em
particular no capitulo dedicado as “Advance decisions to refuse treatment”*. No que
diz respeito a aplicagédo territorial, 0 mesmo abrange Inglaterra e Pais de Gales
sendo apenas aplicavel a pessoas com 16 anos ou mais. O propdsito desta lei é
acima de tudo providenciar enquadramento legal para as decisdes respeitantes a
adultos sem capacidade para as tomarem. De uma forma geral, o Mental Capacity

Act caracteriza-se da seguinte forma:

* Podem destinar-se (as diretivas antecipadas) tanto a rejeicdo de certas

terapias como a declaragao de que se aprovam outras;

™ «24 Advance decisions to refuse treatment: general
(1) “Advance decision” means a decision made by a person (“P”), after he has reached 18 and when he
has capacity to do so, that if:
(a) at a later time and in such circumstances as he may specify, a specified treatment is
proposed to be carried out or continued by a person providing health care for him, and
(b) at that time he lacks capacity to consent to the carrying out or continuation of the treatment,
the specified treatment is not to be carried out or continued.
(2) For the purposes of subsection (1)(a), a decision may be regarded as specifying a treatment or
circumstances even though expressed in layman’s terms.
(3) P may withdraw or alter an advance decision at any time when he has capacity to do so.
(4) A withdrawal (including a partial withdrawal) need not be in writing.
(5) An alteration of an advance decision need not be in writing (unless section 25(5) applies in relation
to the decision resulting from the alteration). [...]
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* Desde que sejam validas e aplicaveis ao tratamento /caso concreto, a sua
existéncia desresponsabiliza os profissionais de saude pela néo

administragéo ou ndo continuagdo do tratamento devido’®;

* Contrariamente, responsabilizam-se os profissionais de saude caso iniciem
ou prossigam com um tratamento, sabendo de antem&o que o seu autor

manifestou vontade prospectiva relativamente a sua intengdo de nado se

submeter a tais praticas;

* E dada particular importancia ndo s6 ao facto de o seu autor poder a
qualquer momento revogar tais diretivas, bem como a determinagdo do

respectivo campo de aplicacdo’®;

* Prevé-se ainda a figura do “lasting power of attorney’ através da qual se
permite a concessao de poderes para, em caso de incapacidade do autor da
diretiva, tomar decisdes sobre o bem estar e saude deste — uma figura ao
género do nosso atual procurador de cuidados de saude, da qual falarei mais

a frente”’.

4.6. ALEMANHA

O principal problema das decisdes médicas em fim de vida surge, como em parte ja
verificamos até aqui, quando os pacientes perdem a sua capacidade para decidir ou
prestar o seu consentimento para determinado ato médico. Assim sendo, o que um
documento como as diretivas antecipadas de vontade permite € que o paciente,
ainda antes dessa incapacidade, determine a sua vontade prospectiva de tratamento

(ou de nao tratamento), no caso de tal situagao ocorrer.

Na Alemanha, ainda que, com o passar dos anos, alguns pacientes comegassem a
redigir tais documentos, a verdade é que as diretivas antecipadas de vontade nao

estavam legalmente previstas, apenas existiam meras orientacbes éticas

5425 Validity and applicability of advance decisions
(1) An advance decision does not affect the liability which a person may incur for carrying out or
continuing a treatment in relation to P unless the decision is at the material time—
(a) valid, and
s(ts)) applicable to the treatment ”

“ 25 Validity and applicability of advance decisions
(2) An advance decision is not valid if P—

(a) has withdrawn the decision at a time when he had capacity to do so, [...]"

M w25 Validity and applicability of advance decisions
(2) (b) has, under a lasting power of attorney created after the advance decision was made, conferred
authority on the donee (or, if more than one, any of them) to give or refuse consent to the treatment to
which the advance decision relates, or [...]”
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disponibilizadas pela German Medical Association. O problema de nao estarmos
perante uma lei mas sim meras orientacdes levou a que as decisdes judiciais que se
colocavam neste ambito fossem muitas vezes ambiguas e inconsistentes o que
levou a criagdo de um grupo de trabalho denominado “Patient Autonomy at the End
of Life” que apresentou um projeto de lei sobre as diretivas antecipadas em Junho
de 2004’®. Na oposicéo surge também uma proposta de lei e, ainda que numa
primeira fase nao tivesse sido possivel unir ambos os projetos de lei, o primeiro
grupo de trabalho acaba por incorporar algumas das sugestbes da oposicao,
nomeadamente no que respeita a importancia da indicagdo médica nas decisdes de
fim de vida, antes da votagao da lei no Parlamento, tornando-se a mesma efetiva a 1
de Setembro de 2009.

Neste seguimento, o direito alem&o optou por proceder a consagragao legal da
figura do testamento vital (Patientenverfugung) por meio do aditamento de um
conjunto de artigos ao respetivo Codigo Civil. Assim, a partir desse momento,
qualquer diretiva realizada, por pessoa com capacidade para tal, nos termos da lei
deve ser respeitada independentemente das condigdes de saude do paciente.
Apesar de nao estar legalmente prevista uma forma para as diretivas antecipadas de
vontade, as mesmas assumem habitualmente a forma escrita, sendo no entanto
pratica aceite de que tais diretivas refletem a autodeterminacdo dos cidadaos
permitindo-lhes recusarem ou limitarem os tratamentos que pretendem receber
através do uso destas diretivas. Sempre que inexista tal documento e o paciente nao
se encontre em condicdes de expressar a sua vontade, determina o ordenamento
juridico aleméo que a vontade presumida do paciente sera estabelecida com base

em factos e provas concretas.

Comparando com a estrutura dualista instituida pelo Patient Self-Determination Act,
a maior particularidade do regime contido pelo direito aleméao “ reside na necessaria
nomeacgao do curador de cuidados de saude que independe da existéncia do
Patientenverfugung. E, ao menos quando este tenha sido validamente celebrado, o
zelador acaba por intervir como uma espécie de executor testamentario”’®. Este

curador é nomeado pelo tribunal competente.

Falando de forma geral, as diretivas antecipadas de vontade através das quais um

cidadao recuse ou consinta na administragdo de um certo tratamento ou intervengao

& Wiesing, U. / Jox, Ralf J. / Hebler, H. J./ Borasio, G. D. (2010) “A new law on advance directives in
Germany” in Journal of Medical Ethics 36 (12), December 2010, pp. 779-783

& GONZALEZ, José Alberto (2013), Testamento Vital e Procuracdo de Cuidados de Saude, Lisboa,
Quid Juris Sociedade Editora, pp. 75
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médica sdo assim valida e eficazmente aceites no direito alemao, exigindo-se para
tal apenas a forma escrita e a capacidade para consentir, pelo que os médicos e
pessoal de saude devem atender a tais indicagbes sob pena de serem
responsabilizados por ofensas a integridade fisica caso prossigam tratamento

apesar da expressa recusa do paciente em diretiva antecipada.

O papel do curador/zelador passa assim, no fundo, por analisar o testamento vital,
examinando se as indicagdes constantes no mesmo correspondem a presente
situagao clinica e de vida do seu autor e, em caso afirmativo, dar-lhe execugéo.
Caso inexistam diretivas antecipadas de vontade, “ao curador pertence concretizar a
vontade presumivel do paciente relativamente a tratamentos que desejaria (ou n&o)
submeter-se em fungdo dos elementos de que dispuser [...]”*°. Em caso de duvida
relativa a implementagcdo do testamento vital ou de uma declaracdo verbal, tera

sempre prioridade o bem-estar e a prote¢do da vida do paciente.

Verificamos assim que na ordem juridica alema estamos perante um sistema
monista no qual a figura do testamento vital ndo pode existir sem a procuragédo de
cuidados de saude e vice versa, comparativamente ao sistema dualista existente em
Portugal, no qual coexistem ambas as figuras juridicas, nada impedindo que o autor
de uma diretiva nesse sentido ndo conceda também poderes de representagao a

outrem para fins semelhantes.

4.7. ESPANHA

Em Espanha, as instrucciones previas estdo legalmente previstas, abrangendo quer
a hipdétese de directivas antecipadas de tratamento, quer a nomeacido de
representante que sirva de interlocutor entre o médico e profissionais de saude e a
respectiva vontade e cumprimento das instrugdes prévias do representado. Surgiram
por iniciativa da Asociacion pro Derecho a Morir Dignamente® que em 1986
elaborou o primeiro modelo de testamento vital. Em 1986 passa também a ser
reconhecida pela Ley General de Sanidad o direito de um paciente recusar um

tratamento, sendo necessario o seu consentimento para todo o tipo de intervencgéo.

8 GONZALEZ, José Alberto (2013) ob cit., p. 74

8 Esta associacao surgiu em 1984 tendo sido inicialmente negada a sua inscrigdo pelo Ministerio del
Interior que alegava que os seus fins contrariavam o disposto no Codigo de Deontologia Médica e
induziam ao suicidio assistido. Apenas a 13 de Dezembro de 1984 conseguem a respectiva inscrigéo e
legalizacdo deste movimento de respeito pela liberdade do individuo em fim de vida. Mais informagao
em : http://www.eutanasia.ws/historia.html
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Neste sentido, e iniciado o caminho legislativo com foco Convengéo de Oviedo®,
por forca da Ley 41/2002 de 14 de Novembro®, que tem como objecto regular a
autonomia do paciente e os direitos e obrigagdes em matéria de informagao e
documentacéo clinica, estabeleceu-se como regra que todo o paciente tem direito a

negar tratamento, desde que tal recusa conste por escrito®.

A matéria do testamento vital, em particular no respeitante a requisitos para ser
outorgado, possiveis conteudos, eficacia, revogagao e registo surge assim prevista
no artigo 11 dessa lei, nomeadamente no n°1: “1. Por el documento de instrucciones
previas, una persona mayor de edad, capaz y libre, manifiesta anticipadamente su
voluntad, con objeto de que ésta se cumpla en el momento en que llegue a
situaciones en cuyas circunstancias no sea capaz de expresarlos personalmente,
sobre los cuidados y el tratamiento de su salud o, una vez llegado el fallecimiento,
sobre el destino de su cuerpo o de los dérganos del mismo. El otorgante del
documento puede designar, ademas, un representante para que, llegado el caso,
sirva como interlocutor suyo con el médico o el equipo sanitario para procurar el

cumplimiento de las instrucciones previas.”

Mesmo com a previsdo do regime das instrucciones previas no ordenamento juridico
espanhol, esta lei relega para o direito das Comunidades Auténomas a
regulamentacdo da matéria relativa as instrucdes prévias, determina que n&o seréo
nunca aplicadas instru¢cdes prévias contrarias ao ordenamento juridico ou as leges
artis (que funcionam assim como limite a autodeterminag@o do autor do testamento
vital) e também que tais directivas, ou instrugbes, prévias podem a qualquer
momento ser revogadas, modificadas ou substituidas por escrito pelo seu
outorgante. O direito espanhol admite também, por intermédio desta lei, a nomeacgéao
de um procurador de cuidados de saude mas ndo num sentido analogo ao da figura
norte americana uma vez que aqui a sua fungao sera apenas, como ja mencionado,
interpretar a vontade do representado, servindo de interlocutor com as equipas de

saude.

82 Convencgéo para a Protecdo dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as
Aplicagdes da Biologia e da Medicina, adoptada e aberta a assinatura em Oviedo, a 4 de Abril de 1997.
Entrada em vigor na ordem internacional: 1 de Dezembro de 1999.

8  Publicada no Boletim Oficial do Estado Ne° 274, 15-11-2002. Disponivel em:
https://www.boe.es/boe/dias/2002/11/15/pdfs/A40126-40132.pdf

84 Artigo 2°, n°4 da Ley 41/2002: Todo paciente o usuario tiene derecho a negarse al tratamiento,
excepto en los casos determinados en la Ley. Su negativa al tratamiento constara por escrito.
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Em 2007 surge o Decreto n° 124/2007%° que estabelece a criagdo do Registro
Nacional de Instrucciones Previas. O acesso a este registo é restrito ao subscritor de
uma instrucdo prévia, ao seu representante legal ou a terceiro designado pelo
outorgante para esse fim. Este documento torna-se entédo eficaz aquando do seu
registo e quando estejam em causa situagdes previstas no documento, sendo que,
em comunidades autonomas onde tal instituto ndo esteja regulamentado, o paciente
devera recorrer a autoridade da sua comunidade requerendo que o seu documento

de instrucciones previas seja remetido ao Registo Nacional.

A execucgdo do disposto neste documento é obrigatéria estando a equipa médica
vinculada ao seu conteudo. Importa também referir que a declaragdo de vontade
prospectiva contida neste documento prevalece sobre a opinido e indicagbes que
possam ser dadas por familiares, conhecidos ou profissionais de saude desde que

ndo seja contraria ao ordenamento juridico e as leges artis vigentes no momento.

4.8. FRANGCA

Em Francga, as directivas antecipadas de vontade estiveram também longos anos
sem consagragao legal, valendo apenas aos pacientes a Loi du 4 mars®relativa aos
direitos dos pacientes que permitia a nomeacao de um representante para efeitos de
cuidados de saude, representante esse que podia ser um familiar, amigo ou mesmo
um médico, sendo os doentes encorajados a fazer tal nomeagado aquando da sua
hospitalizacdo. Este representante devia ser consultado sempre que o paciente
estivesse temporariamente incapaz de expressar os seus desejos relativamente aos
cuidados de saude a receber (ou ndo) ou de entender a informag&o providenciada
nesse mesmo sentido. O paciente devia deixar por escrito a nomeagao deste
representante, podendo a qualquer momento anular a representacdo. Tal regime
nao valia, em regra, no caso de adultos incapazes que ja tivessem representante

legal.

Em 2005, através da Loi n° 2005-370 du 22 avril 2005 relativa aos direitos dos
doentes em fim de vida®, colocou-se em vigor um regime que mantém algumas

semelhangas com o regime norte-americano instituido pelo Patient Self-

8 Real Decreto 124/2007, de 2 de febrero, por el que se regula el Registro nacional de instrucciones
previas y el correspondiente fichero automatizado de datos de caracter personal. Disponivel em:
http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2007-3160

% oi 2002-303 du 4 mars relative aux droits des malades et a la qualité du systeme de santé (lei dos
pacientes e da qualidade do sistema de saude. Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000227015&categorieLien=id

87 Lol n° 2005-370 du 22 avril 2005 relative aux droits des malades et a la fin de vie. Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000446240&categorieLien=id
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Determination Act, prevendo assim que “toda a pessoa adulta pode redigir directivas
antecipadas para o caso de estar incapacitado de exprimir a sua vontade. Essas
directivas antecipadas indicam os desejos da pessoa relativos ao fim de vida no que
respeita as condi¢cdes de limitacdo ou cessacgdo de tratamento, sendo revogaveis a
todo o momento. As directivas tém que ser redigidas até trés anos antes do estado
de inconsciéncia da pessoa para que o médico as tenha em conta para qualquer

decisao de investigacéo, intervencéo ou de tratamento relativo ao doente™®.

Verificamos assim que o direito francés admite a validade das diretivas antecipadas
de vontade mas parece dar-lhes ou reconhecer-lhes eficacia meramente indicativa,
isto é, o médico deve ter em conta a vontade declarada do paciente mas néo esta
vinculado a dar-lhes execugdo. Os requisitos formais, como ja indicado, sdo que a
diretiva tome a forma escrita e que tenha sido redigida trés anos antes da pessoa

entrar num estado de inconsciéncia ou incapacidade.

Encontra-se configurado, portanto, quer a figura do testamento vital, quer também a
possibilidade de nomear um representante (“pessoa de confianga”’)®® no direito

francés.

8 Tradugao nossa do artigo L1111-11 da Lei 2005-370 de 22 de Abril: « Toute personne majeure peut
rédiger des directives anticipées pour le cas ou elle serait un jour hors d'état d'exprimer sa volonté. Ces
directives anticipées indiquent les souhaits de la personne relatifs a sa fin de vie concernant les
conditions de la limitation ou l'arrét de traitement. Elles sont révocables a tout moment.

A condition qu'elles aient été établies moins de trois ans avant I'état d'inconscience de la personne, le
médecin en tient compte pour toute décision d'investigation, d'intervention ou de traitement la
concernant. »

8 Artigo L1111-12 da LOI n°® 2005-370 du 22 avril 2005 : “Lorsqu'une personne, en phase avancée ou
terminale d'une affection grave et incurable, quelle qu'en soit la cause et hors d'état d'exprimer sa
volonté, a désigné une personne de confiance en application de l'article L. 1111-6, l'avis de cette
derniére, sauf urgence ou impossibilité, prévaut sur tout autre avis non médical, a I'exclusion des
directives anticipées, dans les décisions d'investigation, d'intervention ou de traitement prises par le
médecin.”
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5. A DIRETIVA ANTECIPADA DE VONTADE- REGIME LEGAL

Como ja tivemos oportunidade de mencionar, a época em que vivemos caracteriza-
se pela evolugdo da medicina, a ponto de permitir a manuteng¢do da vida humana
através de tratamentos de suporte vital, bem como pela transformagao da sociedade
e aumento exponencial da esperanca média de vida da populagdo. Encontramo-nos
perante um desenvolvimento das técnicas e tecnologias utilizadas na prestacéo de
cuidados de saude, o que levanta problemas relacionados com a possivel
desumanizagdo na prestacdo desses mesmos cuidados bem como a qualidade de
vida, em particular de doentes terminais, uma vez que pode ser feita uma utilizagao
desproporcionada de meios de tratamento, a designada obstinagdo terapéutica.
Neste contexto a recusa de tratamentos de suporte vital, por exemplo, ndo pode ser
vista como eutanasia uma vez que o paciente é livre de poder decidir que a doencga
siga o seu curso natural, ainda que tal conduza a sua morte %A intencdo de uma
DAV nunca serd a de fomentar a ideia de eutanasia ativa mas sim deixar ao
paciente a decisdo do momento no qual certos esforgos (que se possam revelar
inuteis) devam ser interrompidos, nao colidindo assim com as disposi¢cdes penais.
Mesmo que uma DAV se traduza essencialmente na recusa de determinados atos
meédicos podendo eventualmente conduzir a morte mais rapida do seu outorgante, a
ideia principal € que a autodeterminagdo do individuo permite-lhe também escolher
ter uma morte digna, sem sofrimento e sem recurso a meios de tratamento futeis ou
desproporcionais. Assim, quando na CRP vemos consagrado o direito a vida, vemos
também consagrado um direito a viver com dignidade, sendo que a Constituicao

“n&do reconhece qualquer vida sem valor de vida™'.

Num Estado de Direito democratico como o nosso, em que o paternalismo clinico se
encontra ultrapassado e o ideal é uma relagdo entre médico e paciente em que a
decisdo médica passa a ser transmitida e partilhada ao doente e familiares, é de
grande importancia que se imponham limites a atividade médica nomeadamente no
que respeita a vontade dos individuos e interpretacdo dessa mesma vontade .
Tendo presente a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais que dai
decorrem, nomeadamente o direito a vida e o direito a integridade pessoal
(respectivamente, artigos 24 e 25 da CRP), as DAV surgem entdo no panorama

nacional como uma forma de superar os efeitos nefastos que a impossibilidade de

% Neste sentido vide Vera Raposo, “Directivas Antecipadas de Vontade: em busca da lei perdida” in
Revista do Ministério Publico, Janeiro-Margo 2011, p. 174

9T CANOTILHO, J.J Canotilho/ MOREIRA, Vital (2014) - Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, Vol. |, 4.2 Edigdo, Coimbra, Coimbra Editora, p. 450
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prestar consentimento tem, quer para a autonomia pessoal quer para a propria

dignidade humana.

Em Portugal, e no seguimento da discuss&o ja iniciada com a apresentacdo de
varias iniciativas legislativas, € a Lei n°® 25/2012 de 16 de Julho que vem estabelecer
o regime juridico das DAV em matéria de cuidados de saude, regular a nomeacao
de procurador de cuidados de saude e criar o RENTEV®, criando assim os
mecanismos adequados para garantir o respeito pela autodeterminagdo do

paciente®.

5.1. NOGAO, MODALIDADES E CONTEUDO

Ao contrario das propostas e projetos de lei apresentados pela Associacéo
Portuguesa de Bioética e por alguns dos Grupos Parlamentares representados na
Assembleia da Republica, como ja tivemos oportunidade de expor anteriormente, o
legislador ndo optou por consagrar na Lei n° 25/2012 de 16 de Julho um conjunto de
definicbes legais que ajudassem a interpretacéo e clarificagcdo da presente da lei.
Nesse sentido, ndo vemos também consagradas na lei as definicdes de testamento
vital e de procuragao de cuidados de saude, duas das nog¢des mais importantes que

deviamos conhecer no ambito desta lei.

Nos termos da Lei 25/2012, a definigdo de declaragao ou diretiva antecipada de
vontade € dada com recurso ao modo como O seu outorgante expressa a sua
vontade, dizendo-se assim que se trata de todo o “documento unilateral e livremente
revogavel a qualquer momento pelo proprio, no qual uma pessoa maior de idade e
capaz, que nao se encontre interdita ou inabilitada por anomalia psiquica, manifesta
antecipadamente a sua vontade consciente, livre e esclarecida, no que concerne
aos cuidados de saude que deseja receber, ou ndo deseja receber, no caso de, por
alguma razdo, se encontrar incapaz de expressar a sua vontade pessoal
autonomamente” (art.° 2, n° 1 da referida Lei). Estamos assim perante a
consagracgao legal da protecdo da vontade prospetiva (ou consentimento prestado
de forma prospetiva), dada de forma a assegurar os interesses do outorgante caso
este esteja, por algum motivo, incapaz de prestar o seu consentimento ou declarar a

sua vontade, respeitando-se desta forma a autodeterminagéo do préprio.

%2 Cf. art.® 1 da Lei 25/2012 de 16 de Julho

% Para que o titular deste direito possa atuar livremente no que respeita as escolhas sobre o seu modo
de vida pressupde-se a tutela deste direito a autodeterminagdo. Neste sentido cf. RIBEIRO, Geraldo
Maciel Rocha Mendes (2013) “Direito a autodeterminagéo e directivas antecipadas: o caso portugués”
in Lex Medicinae, ano 10, n° 19, Coimbra Editora, p.109
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Nas palavras de Geraldo Ribeiro (2013, p. 113), “a afirmac¢éo da autodeterminagéo
deve prevalecer, se assim resultar de uma vontade livre, esclarecida e actual,
mesmo que a decisdo implique a morte natural evitavel ou cujo perigo seria
removido ou diminuido caso se interviesse de acordo com a indicagdo médica, ndo
colocando em causa a dignidade da pessoa humana, logo ndo colocando em causa

a eficacia da declaracao de vontade”.

Na verdade as DAV, enquanto manifestacdo do direito de personalidade a
autodeterminagéo, podem “consubstanciar uma limitagdo voluntaria de direitos de
personalidade, incluindo o da prépria vida [...]” (Monge, 2014, p. 20-21), importando
assim conhecer qual o conteldo das diretivas (art.° 2, n° 2 da Lei n® 25/2012 de 16
de Julho) para analisarmos, posteriormente, os limites aplicaveis a estas. Assim,
sendo certo que a génese da figura das DAV surgiu (nos Estados Unidos da
América) primariamente associada a defesa da pratica da eutanasia em estados
terminais de vida e também para impedir situacdes de encarnicamento terapéutico,
relevando portanto a autonomia do paciente para efeitos de uma morte digna, com a
Lei n°® 25/2012 parece abrir-se o leque de situagdes ou casos perante os quais o

outorgante de uma DAV pode garantir que se respeite a sua vontade.

Em Portugal, fruto do regime instituido pela Lei n° 25/2012 de 16 de Julho,
apresenta-se um sistema dualista, isto &, as diretivas antecipadas de vontade
podem assumir duas “modalidades” que ndo se excluem entre si: o paciente pode
manifestar a vontade que pretende fazer valer no futuro num documento escrito, o
testamento vital, e/ou pode delegar a manifestagdo dessa vontade num procurador

especificamente instituido para o efeito, o procurador de cuidados de saude.

As DAV, e porque as mesmas se relacionam intrinsecamente com a questdo da
autodeterminacédo do paciente, devem ser aplicadas as regras gerais em matéria de
consentimento para a intervencdo ou tratamento médico, a maior expressado da
autonomia do paciente. Neste sentido, considerando que o consentimento “pode ser
expresso por qualquer meio que traduza uma vontade séria, livre e esclarecida do
titular do interesse juridicamente protegido, e pode ser livremente revogado até a

execucdo do facto”™

, também a diretiva antecipada de vontade, seja em que
modalidade for, tem que ser livre e esclarecida, podendo ser livremente revogavel a
qualquer momento (n°1 do artigo 2° da lei n°® 25/2012 de 16 de Julho). Sé havera

respeito pela autodeterminacdo do paciente, e consequentemente da sua vontade,

% Artigo 38°, n® 2 do Cédigo Penal
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se estivermos perante uma vontade que foi resultado de um processo decisério que
envolveu o devido esclarecimento em termos do estado de saude, natureza da
doenca e da sua evolugdo, métodos terapéuticos, entre outras circunstancias que
permitam avaliar o grau de convicgdo com que o outorgante de um documento deste
género manifestou a sua vontade (era, alias, esta a base de que alguns dos projetos
de lei anteriormente mencionados faziam depender a eficacia vinculativa de uma
DAV), falando-se assim num verdadeiro consentimento informado prestado em

termos de vontade prospetiva.

Dada a respectiva informacao e esclarecimento, o paciente tem nas suas maos os
dados legalmente exigidos para que possa consentir na respectiva intervencdo ou
tratamento, se essa for a sua vontade. Este trata-se, no fundo, de um
esclarecimento para a autodeterminagao, “indispensavel ao livre exercicio do direito

»95

de dispor do corpo e da prépria vida [...]”” e sem o0 qual, o consentimento ndo &

eficaz®.

Nos termos da lei, no que respeita ao conteudo das diretivas, diz-nos o n° 2 do artigo
2° que podem constar deste documento as disposicdes que expressem a vontade do

outorgante de forma clara e inequivoca, nomeadamente (sublinhado nosso):
“a) Nao ser submetido a tratamento de suporte artificial das fungdes vitais;

b) Ndo ser submetido a tratamento futil, inatil ou desproporcionado no seu quadro
clinico e de acordo com as boas praticas profissionais, nomeadamente no que
concerne as medidas de suporte basico de vida e as medidas de alimentacio e

hidratacao artificiais que apenas visem retardar o processo natural de morte;

c) Receber os cuidados paliativos adequados ao respeito pelo seu direito a uma
intervencéo global no sofrimento determinado por doenga grave ou irreversivel, em

fase avangada, incluindo uma terapéutica sintomatica apropriada;
d) Nao ser submetido a tratamentos que se encontrem em fase experimental;

e) Autorizar ou recusar a participagcdo em programas de investigagéo cientifica ou

ensaios clinicos.”

% ANDRADE, Manuel da Costa (1999). Anotagéo §3 ao art.157°, Comentario Conimbricense ao Cédigo

Penal Tomo | , Coimbra Editora

% Diz-nos o artigo 157° do Cdédigo Penal: “ Para efeitos do disposto no artigo anterior, o consentimento
s6 é eficaz quando o paciente tiver sido devidamente esclarecido sobre o diagnéstico e a indole,
alcance, envergadura e possiveis consequéncias da intervengcdo ou do tratamento, salvo se isso
implicar a comunicagao de circunstancias que, a serem conhecidas pelo paciente, poriam em perigo a
sua vida ou seriam susceptiveis de Ihe causar grave dano a saude, fisica ou psiquica.”
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A aposi¢cdo do advérbio de modo “nomeadamente” no corpo do artigo acima
mencionado abre espacgo ao entendimento de que o objeto destas diretivas pode ser
de conteudo amplo e ndo s6 limitado aos requisitos ai enunciados, podendo-se
entender que o elenco assim considerado nas alineas do n° 2 do artigo 2° é
meramente exemplificativo, e ndo taxativo. Considerando isto, e no ambito dos
limites das DAV que teremos oportunidade de expor mais a frente, abrem-se portas
a seguinte discussao : “[...] se as diretivas visarem a ndo submissao a tratamento de
suporte artificial das fungdes vitais e ndo corresponderem a um tratamento futil e
inutil, e nao autorizarem esse suporte e visarem atender a uma situagado de facto
que nao consubstancie um estado terminall...]” (Monge, 2014, p. 117) devem as

diretivas ser consideradas como contrarias as boas praticas?

Neste sentido, José Gonzalez considera que as hipoteses, assim enunciadas pelo n°®
2 do artigo 2°, ndo constituem uma lista fechada pelo que, a regra a observar deve
ser a da preservacdo da vida e integridade pessoal. As hip6teses mencionadas pelo
artigo constituem sim situagbes paradigmaticas, permitindo-se entdo que outras
situacdes andlogas as ai enunciadas possam ser consideradas licitas no &dmbito

desta lei®’.

Ao outorgar uma DAV estamos perante um consentimento prospetivo o que significa
que, perante a situacdo e caso em concreto, o papel e atuagdo do médico devera
focar-se na interpretagdo deste documento, “cabendo ao outorgante o 6nus de
manifestar uma vontade clara e inequivoca” (Geraldo Ribeiro, 2013, p.114), da qual
dependera a eficacia e grau de vinculatividade da sua vontade prospetiva, assim
declarada na DAV.

5.1.1. TESTAMENTO VITAL

Neste seguimento, o testamento vital € o documento escrito, outorgado por pessoa
capaz que, de forma consciente e informada, livremente consigna a sua vontade
quanto aos cuidados de saude que pretende ou néo receber, para valer quando o
mesmo se encontre incapaz de prestar o seu consentimento, pessoalmente e de
forma auténoma, para tal ato. Estamos entdo perante um ato pessoal, unilateral e

revogavel a todo o momento, na medida em que respeita a bens juridicos

% Neste sentido, para José Gonzalez (2013, ob cit. p. 89), ndo se poderia considerar como situagédo
afim a rejeicdo prévia de transfusdo sanguinea para quando esta se tornar eventualmente
indispensavel.
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“pessoalissimos” como a vida, integridade fisica e satide®, em parte & semelhanca
do que ocorre na sucessao testamentaria, no entanto, as disposi¢cées que o mesmo
contém sao de caracter ndo patrimonial. O que esta, portanto, em causa nao é a
opcao da pessoa pela eutanasia ou em prol da morte, mas sim saber quais sdo as
opgoes que podem ser licitamente tomadas para efeitos de testamento vital. Sendo
certo que determinadas escolhas podem representar uma aceleragdo do processo
de morte, cabe-nos no entanto referir , na esteira do defendido por José Gonzalez,
que o testamento vital € a expressdo maxima do exercicio da autonomia do
individuo e que, assim sendo, consagra “um direito de escolha (entre ser ou nao ser

objecto de certa terapia) e ndo um direito a morrer” (Gonzalez, 2013, pp. 80-81).

O testamento vital trata-se entdo de um ato juridico unilateral e unipessoal, na
medida em que “a produgdo dos efeitos visados pelo seu autor depende de a
vontade a eles se ter dirigido” (Gonzalez, 2013, p. 137) e, sendo uma declaragao de
vontade de carater pessoal, nela participa apenas um interveniente, o seu

outorgante.

Tratando-se do exercicio de um direito pessoal a respeito de bens juridicos como a
vida e a integridade fisica, a vontade real sera, em ultima instancia, o ponto
determinante para verificar e justificar a eficacia vinculativa de uma diretiva

antecipada de vontade e, dai derivando, o consequente dever de a cumprir .

Em termos de capacidade, pode outorgar um documento de diretivas antecipadas
de vontade as pessoas que, cumulativamente, preencham os seguintes requisitos:
sejam maiores de idade, n&o se encontrem interditas ou inabilitadas por anomalia
psiquica e, por fim, se encontrem capazes de dar o seu consentimento consciente,

livre e esclarecido (artigo 4° da Lei n® 25/2012).

Quanto ao primeiro requisito, ser maior de idade, é de referir que, enquanto que no
Direito Civil o momento da aquisicao da capacidade juridica da-se, por norma, aos
18 anos de idade (artigo 122° do Cddigo Civil), no Direito Penal a capacidade para
consentir situa-se nos 16 anos (n° 3 do artigo 38°). Nos termos da lei n°® 25/2012 de
16 de Julho, um dos requisitos de capacidade é que o outorgante seja “maior de
idade” sendo que, na opinido de Helena Pereira de Melo, “atenta a gravidade das
eventuais consequéncias da elaboragdo de uma directiva antecipada de vontade

parece-nos que a capacidade para a mesma se deve situar nunca antes dos dezoito

% Neste sentido vide Ribeiro, Geraldo Maciel Rocha Mendes (2013) ob cit., p. 108
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anos”®. N&o previu expressamente o legislador a situacdo dos emancipados o que,
a nosso ver, deveria ter sido prevista na medida em que, se ao menor emancipado
pelo casamento é atribuida por lei plena capacidade de exercicio de direitos'®, deve
ser equiparada a sua plena capacidade de exercicio para se reger a si mesmo no
que respeita ao seu corpo e aos cuidados de saude que pretende ou ndo receber
caso, algum dia, se encontre em posicdo de ndo poder autonomamente expressar a

sua posigao.

No que respeita ao segundo requisito de capacidade para outorgar uma DAV (nao
se encontrar interdito ou inabilitado por anomalia psiquica), observamos que o
mesmo ja integra a definicdo de DAV nos termos do n°1 do artigo 2° da Lei n°
25/2012. A proposito deste requisito de capacidade uma critica a opg¢ao do
legislador tem, desde logo que ser feita: ao passo que a interdicdo é aplicada
enquanto restricdo mais gravosa a capacidade de exercicio, a todos aqueles que em
funcdo de anomalia psiquica, surdez-mudez ou cegueira se mostrem incapazes de
reger a sua pessoa e bens (artigo 138° do CC), a inabilitagdo € uma restrigdo
aplicada quando o individuo se mostra incapaz de reger o seu patrimoénio (artigo
152° do CC). Ora, se uma diretiva antecipada de vontade comporta apenas efeitos
pessoais na esfera juridica do seu outorgante, e nao efeitos patrimoniais,
dificilmente se compreende a posicdo assumida pelo legislador ao consagrar como
requisito de capacidade que o individuo que celebre um documento de diretivas
antecipadas de vontade ndo se encontre interdito ou inabilitado por anomalia

psiquica’”.

O ultimo requisito respeitante a capacidade do outorgante de uma DAV refere-se a
sua capacidade para dar o seu consentimento de forma consciente, livre e
esclarecida. Note-se que, como teremos oportunidade de expor mais a frente a
proposito da forma das DAV, a capacidade para manifestar a vontade e elaborar a
diretiva ndo pressupde que o seu outorgante tenha qualquer tipo de conhecimento
da situagdo clinica relativamente a qual expressa a sua vontade de forma
prospetiva, uma vez que o legislador assume o recurso a um medico, neste sentido,

como facultativo. Ora, se é verdade que o consentimento tem que ser prestado de

% MELO, Helena Pereira de (2011) “As directivas antecipadas de vontade no Direito Portugués” in
Testamento Vital, Rui Nunes e Helena Pereira de Melo (Eds.), Coimbra editora, p. 190 e 191

Y piz o artigo 133° do Cadigo Civil: “A emancipagao atribui ao menor plena capacidade de exercicio
de direitos, habilitando-o a reger a sua pessoa e a dispor livremente dos seus bens como se fosse
maior, salvo o disposto no artigo 1649.°”

%" Neste mesmo sentido, diz-nos Claudia Monge (2014, ob cit. p. 142) que “um sujeito inabilitado
apenas devera ser tido como incapaz para expressar a sua vontade se for de facto incapaz de
expressar a sua vontade pessoal e autonomamente”.
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forma esclarecida, s6 sendo eficaz quando o paciente tenha sido devidamente
esclarecido sobre diagndstico e possiveis consequéncias da intervencdo ou
tratamento médico-cirurgico (ou da n&o intervengdo), assim determinado pelo artigo
157° do CP, s6 uma DAV precedida do devido esclarecimento por parte de um
médico podera, a meu ver, ser tida como eficaz e vinculativa nos termos do artigo 6°
da Lei n°® 25/2012. A este propdsito refere Geraldo Ribeiro (2013, p. 110) que “o grau
de determinacgéo e especificagdo da vontade do outorgante sera decisiva para se
concluir que o consentimento é actual e eficaz, ou se o documento serve apenas
como indiciador de uma vontade presumida” , sendo que o consentimento dado de
forma prospetiva serd tanto mais eficaz quanto mais se demonstre o grau de

esclarecimento do outorgante.

5.1.2. PROCURAGAO DE CUIDADOS DE SAUDE

A outra forma que as DAV podem assumir prende-se, tal como indicado
anteriormente, com a nomeagao de procurador de cuidados de saude, através de
documento que lhe atribui poderes para tomar decisbes em questdes que respeitem
a cuidados de saude quando, aquele que o nomeia, ndo esteja em condi¢cbes de
expressar a sua propria vontade ou consentimento. Uma vez que ambas as
modalidades ndo se excluem, nada impede que o outorgante de um testamento vital
nao nomeie logo pessoa que assuma o papel de procurador de cuidados de saude.
Estes dois mecanismos podem, assim, coexistir ou ser outorgados em separado o
que pode originar conflitos entre as disposicbes de vontade formuladas pelo
outorgante de um documento de diretivas antecipadas de vontade e a vontade
expressa pelo procurador de cuidados de saude. Nestes casos, determina entdo a
lei que, existindo conflito entre ambas as disposi¢des, deve prevalecer “a vontade do

outorgante expressa naquele documento”®

, opgao legislativa que ndo surpreende
na medida em que, a atualidade da vontade do outorgante € controlada através de
varios niveis, desde logo as circunstancias previstas nos artigos 6°, n°2 e 7° da Lei

n°® 25/2012.

Diz a Lei n° 25/2012 de 16 de Julho no seu artigo 11°, n°1 que “qualquer pessoa
pode nomear um procurador de cuidados de saude, atribuindo-lhe poderes
representativos para decidir sobre os cuidados de saude a receber, ou a nao

receber, pelo outorgante, quando este se encontre incapaz de expressar a sua

%2 DBiz 0 n° 2 do artigo 13° da Lei n° 25/2012 : “Em caso de conflito entre as disposi¢cdes formuladas no
documento de diretivas antecipadas de vontade e a vontade do procurador de cuidados de saude,
prevalece a vontade do outorgante expressa naquele documento”.
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vontade pessoal e autonomamente”. A procuragao de cuidados de saude é entdo
definida pela lei como “o documento pelo qual se atribui a uma pessoa,
voluntariamente e de forma gratuita, poderes representativos em matéria de
cuidados de saude, para que aquele os exerga no caso de o outorgante se encontrar
incapaz de expressar de forma pessoal e autbnoma a sua vontade” (artigo 12°, n° 1
da Lei n°® 25/2012).

No que respeita a forma desta procuragao, e nos termos do disposto no artigo 12°
da Lei n° 25/2012 de 16 de Julho, aplica-se, com as devidas adaptacodes, o disposto
no artigo 262° do Caddigo Civil, nomeadamente o seu n° 2, que determina que “salvo
disposicao legal em contrario, a procuragao revestira a forma exigida para o negécio
que o procurador deva realizar”, isto €, imaginando que o outorgante recorre a um
instrumento de diretivas antecipadas de vontade que combina testamento vital e
procuracdo de cuidados de saude, este teria que assumir a forma exigida para o
primeiro (documento escrito) . Admitir-se-ia assim, na medida em que para prestar o
consentimento informado (o objeto principal de uma procuragédo deste género) nao
€ exigida forma especial, que o principio geral seria a liberdade de forma, assim
definida nos termos do artigo 219° do Cadigo Civil. No entanto, e como reforca Paula
Tavora Vitor (2014, p. 246), a pratica generalizada nos hospitais € a de reduzir a
escrito o consentimento pelo que, na generalidade dos casos, também a procuracéo
de cuidados de saude seria reduzida a escrito. Posto isto, consideramos que, sendo
a procuracao de cuidados de saude uma das modalidades das DAV, deve a mesma
sujeitar-se aos mesmos requisitos formais empregues para as DAV em formato de
testamento vital, ou seja, documento escrito, assinado presencialmente perante
funcionario do RENTEV ou notéario, devendo a mesma estar contida em documento
escrito. Além do mais, exige o n° 2 do artigo 16° da Lei n° 25/2012 de 16 de Julho
que, para proceder ao registo de uma procuragdo de cuidados de saude, deve o
outorgante apresentar presencialmente o documento no RENTEV ou envia-lo por
correio registado, assumindo-se assim que, nos casos se pretenda o registo, deve a

procuracio estar contida em documento escrito.

Em termos de capacidade, s6 pode nomear e ser nomeado procurador de cuidados
de saude quem preencha os requisitos do artigo 4° da Lei n° 25/2012 de 16 de
Julho, ou seja, ser maior de idade, ndo se encontrar interdito ou inabilitado por forca
de anomalia psiquica e se encontre capaz de dar o seu consentimento de forma
livre, consciente e esclarecida, exceptuando-se os funcionarios do Registo Nacional

de Testamento Vital (RENTEV) e os do cartério notarial que intervenham nos atos
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regulados pela Lei n° 25/2012 de 16 de Julho, bem como os proprietarios e os
gestores de entidades que administram ou prestam cuidados de saude (n° 3 do
artigo 11° da referida lei). A este ultimo caso a lei abre uma excegédo para “as
pessoas que tenham uma relagdo familiar com o outorgante” (n° 4 do artigo 11°),
alertando Paula Tavora Vitor'®para o facto de a expressao “relacdo familiar’ poder
comportar e abranger “ndo s6 as relagbes matrimoniais e de filiagdo (e adopgéo),
mas também afinidade e parentesco em graus mais afastados, com relevancia
juridica, na linha colateral, até ao sexto grau (art. 1582° do Cddigo Civil)’, o que

alarga bastante o leque de possibilidades.

Contrariamente ao que ocorre com o testamento vital, em que a decisdo sobre o
tratamento a receber, ou a ndo receber, é tomada de forma prévia, na nomeacao de
procurador de cuidados de saude é possivel que este interprete a vontade do
representado de acordo com os valores, principios e objetivos deste ultimo. Tera
assim todo o sentido, e sera da maior importancia, que o procurador de cuidados de
saude (PCS) seja alguém da confianga do outorgante de modo a estar apto a fazer
este tipo de juizos de valor, 0 que s6 sera possivel com a existéncia de uma relagao

de proximidade entre procurador e representado’®.

A funcdo do PCS sera assim a de tomar decisées, “dentro dos limites dos poderes

representativos que lhe competem|...]”'%®

e que lhe sao conferidos, devendo ser
cumpridas e respeitadas pelos profissionais de saude na medida em que se
assumem como vinculativas, produzindo assim efeitos para terceiros. Alias, neste
sentido, deve o médico responsavel pela prestacdo de cuidados de saude
“assegurar da existéncia de documento de diretivas antecipadas de vontade e ou
procuragao de cuidados de saude registados no RENTEV” (artigo 17°, n°1 da Lei n°

25/2012).

Tendo isto em conta, as decisbes tomadas pelo procurador, dentro dos limites da
procuracido realizada, prevalecem sobre as de qualquer outra pessoa,
nomeadamente familiares, exceto se existir conflito entre as disposi¢cdes contidas

em documento de diretivas antecipadas de vontade e a vontade do PCS,

"% \/ITOR, Paula Tavora (2014) “O apelo de Ulisses — o novo regime do Procurador de Cuidados de
Saude na lei Portuguesa” in Revista JULGAR (diretor José Igreja Matos), Numero Especial, Coimbra
editora, p. 238

1% A lei define apenas, pela negativa, quem ndo podera ser nomeado procurador de cuidados de
saude: funcionarios do RENTEV e/ou do cartério notarial que intervenham no ato e proprietarios e
gestores de entidades que administram ou prestam cuidados de saude, excepto se qualquer um destes
(proprietarios ou gestores) tiver uma relagdo familiar com o outorgante (art.° 11, n°s 3 e 4 da Lei n°
25/2012).

1% Cf. art.2 13, n° 1 da Lei n® 25/2012
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prevalecendo nestes casos a vontade do outorgante expressa na diretiva como ja
tivemos oportunidade de referir. O procurador de cuidados de saude é entdo o
“titular dos poderes representativos para decidir sobre os cuidados de saude a

receber ou a ndo receber pelo outorgante”'®

, sendo esta uma representagao
voluntaria na medida em que, cabe ao representado, definir se e em que medida
concede esses poderes representativos a terceiro que agira no interesse daquele e
tendo em consideracdo os seus desejos e valores como principio norteador da sua
vontade. O facto de estarmos perante um instrumento de representacdo em que o
procurador toma uma decisdo em nome do representado, quando este se encontre
incapaz de o fazer, faz com que o mesmo tenha que atender, além dos desejos
expressos ou presumidos, ao contexto em especifico em que o representado se
encontra o que, na opiniao de Paula Tavora Vitor, faz superar as criticas de possivel
falta de atualidade do consentimento, questdo mais debatido no que concerne ao

testamento vital.

Na medida em que o PCS age em representagao do outorgante da procuragao, dai
decorre que os efeitos juridicos que dessa representacdo resultam “se geram
automaticamente [...] na esfera juridica do primeiro (outorgante)”, o que pressupde
“‘que o representante tenha procedido a execugdo da representacdo dentro dos
limites dos poderes que Ihe conferem. Caso contrario havera representagdo sem
poderes (artigo 268°, Cédigo Civil)”.""’

Do que ja foi afirmado anteriormente verificamos efetivamente que o PCS dispbe do
poder de decidir os cuidados médicos a disponibilizar ou ndo ao representado,
dispondo assim de uma margem mais ou menos ampla de atuagdo, ainda que
dentro da vontade e diretrizes transmitidas pelo outorgante, o que se pode
configurar, como afirma GONZALEZ'®, como um verdadeiro “cheque em branco”,
revelando-se assim que a procuragédo de cuidados de saude pode ser bem mais
arriscada para o outorgante do que o testamento vital (isto partindo do principio que
0 outorgante nao manifestou também a sua vontade através de uma DAV o que,
como ja dissemos anteriormente, significa que em caso de conflito entre ambas as
manifestagdes, prevalecera sempre a vontade manifestada pelo outorgante no
documento de DAV). Sendo certo que nos encontramos no dominio de bens
juridicos pessoais, importa acima de tudo que sejam delimitados com exatiddo os

poderes que competem ao PCS, tendo este que atuar em interesse e exclusivo

1% Vide Paula Tavora Vitor, 2014, ob cit., p. 240
"7 GONZALEZ, José Alberto (2013) ob cit., p. 140
1% GONZALEZ, José Alberto (2013) ob cit. , p. 140
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beneficio do outorgante, devendo o contetdo da procuragao ser, a semelhanga das

DAV, preciso, claro e inequivoco.

Nao s6 os poderes de representacéo se restringem a matéria de cuidados de saude,
como a referida representacdo s6 pode ocorrer quando efetivamente se verificar
situagdo na qual o outorgante se encontre incapacitado de expressar, de forma
pessoal e auténoma, a sua vontade, sendo aplicaveis a mesma os limites
estabelecidos no artigo 5° da Lei n° 25/2012. Pode o outorgante nomear um
segundo procurador caso o primeiro indicado se entre impossibilitado de agir (art.°
11, n° 5 da Lei n° 25/2012).

Na medida em que nos encontramos a lidar com bens juridicos pessoalissimos, da
mesma forma que acontece com o consentimento, também a procuragdo de
cuidados de salde é livremente revogavel pelo seu outorgante'®, podendo a
mesma extinguir-se também por renuncia do procurador que deve informar por
escrito o outorgante (art.° 14 da Lei n°® 25/2012) e ainda nos termos do disposto no
artigo 265°, n°s 1 e 2 do CC'"°.

Em termos gerais, e face ao testamento vital, a procuragdo de cuidados de saude
apresenta alguns beneficios: num testamento vital, e uma vez que a vontade é dada
de forma prospetiva, torna-se dificil englobar nessa previsdo todos os cenarios
possiveis de ocorrer; o contexto perante o qual o médico se depara pode ser tdo
inesperado que nao tenha sido previsto pelo outorgante de uma DAV; e por ultimo, a
nomeacgao de um procurador de cuidados de saude permite adequar a vontade do
outorgante as vicissitudes do dia-a-dia e da vida real, uma vez que aquele age em

interesse dos valores e beneficio deste.

5.2. FORMA

Para que as diretivas antecipadas de vontade possam produzir os efeitos previstos
no artigo 6° da Lei n° 25/2012 tém que ser, nos termos do n° 1 do artigo 3°,

“formalizadas através de documento escrito, assinado presencialmente perante

1% Em coeréncia com o Cadigo Civil que, no seu artigo 81°, n° 2 determina que a limitagdo voluntaria

de direitos de personalidade, quando legal, € sempre revogavel.

"% piz o artigo:

“1. A procuragdo extingue-se quando o procurador a ela renuncia, ou quando cessa a relagao juridica
que lhe serve de base, excepto se outra for, neste caso, a vontade do representado.

2. A procuracgéo é livremente revogavel pelo representado, ndo obstante convengdo em contrario ou
renuncia ao direito de revogacao.”

Marta Gomes Neto dos Santos Vitor

68



As diretivas antecipadas de vontade e o consentimento em situagdes de urgéncia

funcionario devidamente habilitado do Registo Nacional do Testamento Vital ou

notario, do qual conste:
a) A identificagdo completa do outorgante;
b) O lugar, a data e a hora da sua assinatura;

c) As situagbes clinicas em que as diretivas antecipadas de vontade produzem

efeitos;

d) As opgoes e instrugdes relativas a cuidados de saude que o outorgante deseja ou
nao receber, no caso de se encontrar em alguma das situagdes referidas na alinea

anterior;

e) As declaragdes de renovacéo, alteragdo ou revogacao das diretivas antecipadas

de vontade, caso existam.”

O ato juridico é formal e o documento € de natureza auténtico, tendo as diretivas
que cumprir o disposto no artigo 3° para serem vinculativas, afastando-se assim a
regra da liberdade de forma, exigéncia de forma essa que, na opinido de Claudia
Monge, favorece, inclusive, a seguranga e certezas juridicas, bem como a
ponderagdo sobre a manifestacdo de vontade. Se o documento tiver a forma
legalmente prevista nasce para o médico e profissionais de saude, o dever juridico
de respeito pela diretiva antecipada de vontade, caso contrario a vontade
manifestada através de outra forma apenas podera relevar para efeitos de
construcdo da vontade presumida, atento inclusive o disposto no artigo 9° da
CEDHB'"" que determina que “a vontade anteriormente manifestada no tocante a
uma intervengdo médica por um paciente que, no momento da interveng¢do, nao se
encontre em condi¢cdes de expressar a sua vontade, sera tomada em conta”. A
inobservancia da forma legalmente exigida conduz a nulidade do ato, nos termos do

disposto no artigo 220° do Cédigo Civil''.

No n° 2 do artigo 3° determina o legislador que, “no caso de o outorgante recorrer a
colaboragdo de um médico para a elaboragdo das diretivas antecipadas de vontade,
a identificagao e a assinatura do médico podem constar no documento, se for essa a

opgéao do outorgante e do médico”. Neste sentido, foi opgao do legislador configurar

" Norma vigente no ordenamento juridico portugués enquanto convengéo de direito internacional, no

ambito do artigo 8° da Constituicdo da Republica Portuguesa.
"2Diz o artigo : “A declaracdo negocial que carega da forma legalmente prescrita € nula, quando outra
ndo seja a sangao especialmente prevista na lei.”
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o0 esclarecimento do médico como facultativo, parecendo entdo prescindir do
esclarecimento como requisito do consentimento. No entanto, e como resulta

inclusive, do artigo 157° do Cédigo Penal'"

, 0 esclarecimento é requisito essencial
do consentimento (0 mesmo resultando do n° 1 do artigo 2° da Lei n° 25/2012 que
determina que a vontade é manifestada de forma consciente, livre e esclarecida ) o
que, nos levaria a entender que uma DAV outorgada sem o devido esclarecimento
medico determinaria que a mesma, sendo expressao da vontade e consentimento
(ou dissentimento) do seu outorgante, nao seria valida nem eficaz por néo
corresponder aos requisitos de forma previstos na lei. Nesta esteira, e em
concordancia com opinides como a de Claudia Monge (2014, p. 132, 135-136) e
André Dias Pereira'™, somos da opinido de que, as DAV sé deveriam ser de carater
vinculativo caso fossem precedidas por aconselhamento médico relativamente ao
estado de saude em geral do outorgante, alternativas terapéuticas, consequéncias e
riscos das decisdes que a DAV comporta, entre outros, assim se assegurando que
estamos perante uma vontade consciente, livre e esclarecida’®. O esclarecimento
prévio a elaboragdo de uma DAV por parte do médico deveria assim, como ensina
Claudia Monge (2014, p.136), “ser condi¢cdo sine qua non da forga juridica da
diretiva” uma vez que “sem o esclarecimento adequado [...] o consentimento nao
pode ser tido como eficaz” e, assim sendo, ao nao estarmos perante uma vontade
consciente, livre e esclarecida ndo estaremos, portanto, perante uma diretiva

antecipada de vontade valida nos termos da Lei n® 25/2012 de 16 de Julho.

Um modelo de diretivas antecipadas de vontade, de utilizagdo facultativa pelo
outorgante, foi aprovado pelo ministério com a tutela da area da saude, mediante os
pareceres prévios do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida
(CNECV) e da Comissao Nacional de Protecdo de Dados, nos termos do n° 3 do
artigo 3° da Lei n° 25/2012. Esta disposi¢cdo vem no seguimento de parecer do
CNECV''® que considera que “ndo ha formuldrios ou guides que possam prever

todas as eventualidades, e que a expressado da vontade real nesses formularios ou

" Diz o artigo: “Para efeitos do disposto no artigo anterior, o consentimento s6 é eficaz quando o

paciente tiver sido devidamente esclarecido sobre o diagndstico e a indole, alcance, envergadura e
possiveis consequéncias da intervencdo ou do tratamento, salvo se isso implicar a comunicagédo de
circunstancias que, a serem conhecidas pelo paciente, poriam em perigo a sua vida ou seriam
susceptiveis de lhe causar grave dano a saude, fisica ou psiquica.”

"4 Neste sentido vide PEREIRA, André Gongalo Dias (2010) “Declaragdes Antecipadas de Vontade :
meramente indicativas ou vinculativas?” in As Novas Questdes em Torno da Vida e da Morte em
Direito Penal: uma perspectiva integrada (Org. José de Faria Costa e Inés Fernandes Godinho),
Coimbra Editora, p. 56

"5 A este proposito note-se que, também o Projeto de Diploma n® P/016/APB/09, por exemplo,
condicionava a eficacia das DAV a participagdo de um médico no processo de esclarecimento do
doente.

18 Vide Parecer n° 59/CNECV/2010, disponivel em www.cnecv.pt
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guides pode ser limitada”, motivo pelo qual, sem prejuizo da criagdo de modelos
facultativos de DAV, sugere que “as declaragdes antecipadas de vontade sejam
feitas em texto livre”. Este modelo facultativo referido no n® 3 do artigo 3° veio a ser
aprovado pela Portaria n® 104/2014, de 15 de Maio.

Se é verdade que o legislador ndo dispensou a forma para as DAV, dispensa, no
entanto, a formalidade do registo estabelecendo no n® 1 do artigo 16° da Lei n°
25/2012 que “o registo no RENTEV tem valor meramente declarativo, sendo as
diretivas antecipadas de vontade ou procuragdo de cuidados de saude nele ndo
inscritas igualmente eficazes, desde que tenham sido formalizadas de acordo com o
disposto na presente lei, designadamente no que concerne a expressao clara e
inequivoca da vontade do outorgante”, servindo o registo apenas para assegurar a
publicidade das DAV, ndo sendo condi¢do de eficacia das mesmas. Esta dispensa
de formalidade ndo promove, contrariamente a exigéncia de forma, a segurancga
juridica na medida em que, n&o registando a DAV, ndo se promove a relacdo de
confianga entre médico e paciente pois aquele s6 tera conhecimento da existéncia
de tal documento caso o paciente se fagca acompanhar da mesma, o que parece
muito improvavel em, por exemplo, situacbes em que, subitamente, o outorgante de
tal documento fica incapacitado de prestar o seu consentimento, ou dissentimento,
para determinado tratamento ou intervencdo médico-cirurgica. Note-se, no entanto,
a este propodsito que, nos termos do n° 4 do artigo 1° da Portaria n°® 96/2014 que
regulamenta a organizacéo e funcionamento do RENTEV, as diretivas antecipadas
de vontade e a procuragdo de cuidados de saude néo registadas no RENTEV séo
igualmente eficazes, desde que tenham sido formalizadas de acordo com o disposto
na Lei n°® 25/2012, de 16 de Julho.

O registo, ao ter carater meramente vinculativo e ndo constitutivo, ndo salvaguarda
que, “no momento da assinatura, haja verificagao do conteudo, nem afericéo, se a
declaracdo corresponde a expressdo de uma vontade esclarecida por ter sido
prestada informacdo adequada, informacdo essa que cabe a um profissional de
saude competente e habilitado atentas as prestacbes de saude objeto da diretiva”
(Claudia Monge, 2014, p. 132). Neste sentido, uma diretiva antecipada de vontade
feita em documento escrito, mas nao presenciada por funcionario habilitado do
RENTEV, nem registada, tera de ser assinada presencialmente perante o notario,
sob pena de nulidade. O registo, enquanto formalidade, s6 tera efeito meramente
declarativo se a diretiva for valida, isto €, se for celebrada por pessoa com

capacidade para tal e se for celebrada na forma legalmente exigida.
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Concluindo, se a DAV néo respeitar os requisitos de forma previstos no artigo 3° da
Lei n° 25/2012 de 16 de Julho parece claro, nos termos da lei, que a diretiva nao
podera senao ter carater meramente indiciario, enquanto meio para aferir a vontade
hipotética do seu outorgante, ajudando assim os médicos e restantes profissionais

de saude a tomar uma decisao.

5.3. LIMITES

Estando em causa bens juridicos tdo pessoais como a vida e a integridade fisica, o
legislador entendeu que a consequéncia da invalidade do ato deveria ser a mais
gravosa da ordem juridica, a inexisténcia juridica. Assim, determina a lei no seu
artigo 5° que “sdo juridicamente inexistentes, ndo produzindo qualquer efeito, as

diretivas antecipadas de vontade:

a) Que sejam contrarias a lei, a ordem publica ou determinem uma atuagao contraria

as boas praticas;

b) Cujo cumprimento possa provocar deliberadamente a morte ndo natural e

evitavel, tal como prevista nos artigos 134° e 135° do Caodigo Penal;

c) Em que o outorgante ndo tenha expressado, clara e inequivocamente, a sua

vontade.”

Da leitura deste artigo, desde logo verificamos que 0 mesmo nao inclui
expressamente o respeito pelos requisitos e conteudos admitidos no dmbito do
artigo 2° da Lei n° 25/2012 o que nos pareceria l6gico que fizesse. Isto €, se no n°2
do artigo 2° se regula o conteudo admitido para uma DAV, parece-nos ser de
concluir que um documento deste teor que ndo respeite os requisitos ali enunciados
sera considerado contrario a lei e, por sua vez, inexistente, ndo produzindo assim

qualquer efeito na ordem juridica.

Na alinea a) do artigo 5° da Lei n° 25/2012 de 16 de Julho o legislador estabelece
entdo dois limites de carater geral (contrariedade a lei e a ordem publica), assim
estabelecidos também a propdsito do conteudo do negdcio juridico no artigo 280° do
Codigo Civil'". O primeiro surge por impossibilidade legal, isto &, “quando se

pretende efeito juridico que a lei diretamente impede”, enquanto que o segundo

" Diz-nos o artigo: “1- E nulo o negocio juridico cujo objecto seja fisica ou legalmente impossivel,

contrario a lei ou indeterminavel. 2- E nulo o negocio contrario a ordem publica, ou ofensivo dos bons
costumes.”
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surge da intencdo de obter determinado efeito juridico “aparentemente permitido
mas que, por defrontar valores fundamentais da ordem juridica, ndo pode, no fundo,
ser alcangado” (Gonzalez, 2013, p. 90). Neste sentido, o conceito de ordem publica
deve ser visto como o conjunto de fatores essenciais e fundamentais ao
ordenamento juridico para a subsisténcia e bom funcionamento da sociedade,
importando, no entanto, a este propdsito, notar que a introdugdo nos limites das
DAV de “um conceito juridicamente complexo como o de ordem publica e cuja dificil
concretizagdo ndo pode nem deve ser exigivel a um médico, ndo ajudam a
esclarecer situagdes dilematicas que estdo no cerne de decisdes moralmente tao
dificeis”'"®.

No que respeita as boas praticas, ou leges artis, mencionadas ainda na alinea a) do
artigo 5°, cabe-nos esclarecer que as mesmas operam em dois sentidos. Se, por um
lado, os profissionais de saude que sejam parte da equipa que presta cuidados de
saude tém o dever de prestar esclarecimento suficiente ao individuo que pretenda
outorgar uma diretiva antecipada de vontade, por outro lado, elas veiculam também
um limite a autonomia negocial na medida em que, permitem excluir a eficacia de
uma DAV caso esta implique uma atuagao, por parte dos profissionais de saude,
contréria as regras da profissdo, nomeadamente em termos da técnica de
tratamento/intervencgéo utilizada, conveniéncia da mesma ao caso em concreto e
adequacdo dos meios utilizados'®. Na opinido de Geraldo Ribeiro “todo o acto
meédico, para o ser, tera que ser conforme as boas praticas, ou melhor, de acordo
com as leges artis, caso contrario ndo sera de todo qualificavel como acto ou
cuidado médico” (Ribeiro, 2013, p. 117) ficando, no entanto, por determinar o que

sdo “boas praticas”, faltando assim especificagdo terminoldgica.

O limite consagrado na alinea b) do artigo 5° mostra-nos, de forma clara, que o
legislador pretendeu distanciar as diretivas antecipadas de vontade, objeto de
regulacao pela Lei n° 25/2012, dos crimes contra a vida, nomeadamente o homicidio
a pedido a vitima (vulgarmente associado a eutanasia ativa) , previsto e punido pelo
artigo 134° do Cddigo Penal, e o incitamento ou ajuda ao suicidio, previsto e punido
pelo artigo 135° do CP, salvaguardando assim a prote¢éo ultima do bem vida. Como
nos ensina Claudia Monge (2014, p. 120), os artigos 134° e 135° do CP “séo

apresentados pela doutrina nacional como normas estruturantes da protecio da vida

"8 parecer do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida n° 57/CNECV/09. Parecer sobre o

Projeto de Lei n° 788/X “ Direitos dos doentes a informagdo e ao consentimento informado” de 16 de
Setembro de 2009.
9 Neste sentido vide Gonzalez, 2013, ob cit., pp. 91-92.
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em Portugal e como manifestagdo da opgao do nosso legislador de tomar posi¢ao
contra a eutanasia”. Assim, e na medida em que a eutanasia ndao se encontra
legalmente reconhecida no nosso ordenamento juridico, a diretiva ter-se-a como
juridicamente inexistente quando a sua execugao possa provocar deliberadamente a
morte ndo natural e evitavel, ndo podendo o médico provocar ativamente a morte do
paciente. A intencdo e objetivo de uma DAV nunca sera o fomento da eutanasia
ativa, mas sim a protecdo da manifestacdo da vontade prospetiva por parte do
paciente, deixando a este a decisao do momento no qual os esforgcos (inuteis)

devem ser interrompidos, ndo colidindo assim com as disposi¢cdes penais.

A alinea c) do artigo 5° reconhece um limite as DAV, ja ndo no dmbito do conteudo
do negdcio juridico, mas sim atendendo a vontade de quem outorga um documento
desses. Parece-nos, no entanto, um pouco despropositada a consagracéo do limite
constante nesta alinea na medida em que, este fundamento de inexisténcia ja
resulta em parte da definicho de DAV do n°1 do artigo 2° pelo que, uma
manifestacdo de vontade que nado seja clara e inequivoca, e portanto que nao
expresse a vontade do seu outorgante de forma consciente, livre e esclarecida, sera
juridicamente inexistente. Ndo se percebe, no entanto, como deve ser feita a
afericdo da clareza da vontade uma vez que o legislador também n&o esclarece
essa situagdo o que, mais uma vez, n&o abona a certeza e seguranca juridica, ndo
permitindo aferir com certezas quanto a eficacia das diretivas . No que respeita a
este limite o 6nus estd no outorgante da DAV que deve revelar a sua vontade e

desejos em termos de cuidados de saude da forma mais perfeita possivel.

O ato juridicamente inexistente ndo tem, assim, eficacia alguma, razdo pela qual o
médico que considere estar preenchida uma das alineas do artigo 5° “deve abster-se
de respeitar a directiva, devendo para o efeito e por aplicagdo analégica do n° 5 do
artigo 6°, registar as razdes que o levaram a considerar aquela directiva como
insusceptivel de produgdo de quaisquer efeitos” (Geraldo Ribeiro, 2013, p. 119),
dando conhecimento desses mesmos factos ao procurador de cuidados de saude,
caso exista, e ao RENTEV (n° 3 do artigo 6°).

5.4. EFICACIA

Se constar do RENTEV um documento de diretivas antecipadas de vontade, ou se
este for entregue a equipa responsavel pela prestacao de cuidados de saude pelo
outorgante ou pelo procurador de cuidados de saude, esta deve respeitar o seu

conteudo, sem prejuizo do disposto na presente lei, dispde o n° 1 do artigo 6° da Lei
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n°® 25/2012. Sendo certo que uma DAV apenas tera aplicabilidade quando o paciente
que a outorgar esteja incapacitado de prestar o seu consentimento, percebe-se que
estamos, na verdade, perante uma eficacia subordinada a condi¢cao suspensiva de o
seu outorgante se encontrar, por qualquer razdo, incapaz de expressar a sua
vontade pessoal e autonomamente. Assim, uma DAV que respeite os requisitos de
forma, de capacidade e limites impostos pela Lei n°® 25/2012 de 16 de Julho é, aos
olhos da Lei, uma diretiva eficaz, vinculando portanto o médico e restantes
profissionais de saude, salvo algumas excegdes que teremos oportunidade de

abordar.

E, também, através do disposto no n° 1 do artigo 6° que, como ja referimos'®,
constatamos de forma mais clara, a opgdo do legislador em assumir o
esclarecimento e participagdo de médico na elaboracio das diretivas antecipadas de
vontade como facultativo, afastando-se de algumas das op¢des apresentadas nos
projetos de diploma a este propédsito que determinavam, a meu ver de forma correta,
que a eficacia vinculativa da DAV dependeria do grau de conhecimento que o
outorgante tinha do seu estado de saude, natureza da sua doenca e evolugdo da
mesma e das demais circunstancias que permitam avaliar o grau de convicgdo com
qgue o declarante manifestou a sua vontade. Nesse mesmo sentido, também o
Codigo Deontolégico da Ordem dos Médicos'? estabelece no seu artigo 44° a
disposicdo relativa ao necessario dever de esclarecer o paciente acerca dos
meétodos de diagndstico ou terapéutica que se pretende aplicar, admitindo também a
recusa de tratamento o que, em contrario pressupde a exigéncia do consentimento
como pressuposto para a intervengdo médica (consentimento esse apenas
considerado eficaz se for esclarecido nos termos do artigo 157° do CP). Assim
sendo, ndo tendo sido precedida pelo devido esclarecimento, uma DAV s6 deveria e
poderia ser considerada para efeitos meramente indiciarios, enquanto forma de

aferir a vontade presumida do paciente.

Prescreve a Lei n® 25/2012, no seu artigo 7°, um prazo de eficacia de 5 anos a
contar da assinatura da DAV, sendo este mesmo prazo sucessivamente renovavel,
mediante declaragcdo de confirmagdo do disposto no documento de diretivas
antecipadas de vontade, de acordo com o disposto no n°® 1 do artigo 3° A este
proposito sugeriu a Associagcdo Portuguesa de Bioética nos projetos de diploma que
apresentou a Assembleia da Republica, que fosse considerado um prazo de eficacia

inferior, 3 anos, 0 que, na minha opinido, permitiria suprimir de melhor forma as

120 v/ide p. 70
121 Regulamento n® 14/2009 da Ordem dos Médicos, DR n° 8, Il Série, de 11 de Janeiro de 2009
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questdes que se levantam relativamente a atualidade do consentimento prestado. O
documento de diretivas antecipadas de vontade mantém-se entdo em vigor quando
ocorra a incapacidade do seu outorgante no decurso do prazo previsto no n°1 do
artigo 7°, sendo os servicos do RENTEV responsaveis por informar por escrito o
outorgante da DAV e o seu procurador, se existir, da data de caducidade do
documento, até 60 dias antes de concluido o prazo dos cinco anos. Como ensina

Jorge Figueiredo Dias'?

, “as disposi¢cdoes antecipadas de vontade, sobretudo se
periodicamente reiteradas, constituem [...] o mais forte indicio da vontade presumida
do declarante e s6 podem ser desobedecidas se forem conhecidas razbées que

definitivamente as contrariem”.

Prosseguindo a ideia de protecdo dos bens juridicos autodeterminacéo e liberdade,
0 n° 2 do artigo 6° vem, em excegdo ao disposto no n°® 1 do mesmo artigo,
determinar que as diretivas antecipadas de vontade ndo devem ser respeitadas,
cessando os seu efeitos automaticamente, quando: se comprove que o outorgante
nao desejaria manté-las; se verifique evidente desatualizacdo da vontade do
outorgante face ao progresso dos meios terapéuticos, entretanto verificado; e, nao
correspondam as circunstancias de facto que o outorgante previu no momento da
sua assinatura'®®, devendo o responsavel pelos cuidados de saude, a verificar-se
alguma dessas situagdes, registar no processo clinico tal facto, dando conhecimento
do mesmo ao procurador de cuidados de saude e ao RENTEV (n° 3 do artigo 6°) . E,
no entanto, de estranhar que o legislador ndo tenha aqui também previsto, como
excegao a vinculatividade da DAV, as situa¢gdes em que ja tenham decorrido os 5
anos de validade das mesmas sem que o declarante tenha procedido a sua
renovagado, o que significara que, tal documento podera continuar a ter algum
relevo'®, ja ndo vinculando, no entanto, o médico por efeitos de caducidade. Em
suma, no n° 2 do artigo 6° preferencia-se a vontade real sobre a vontade prospetiva
declarada, estando o 6nus no profissional de salde no que respeita a afericido dessa

vontade real.

122 Apud RAPOSO, Vera Lucia (2011) “Directivas Antecipadas de Vontade: em busca da lei perdida” in
Revista do Ministério Publico, Janeiro-Margo 2011, p. 183

A proposito deste ultimo requisito, Geraldo Ribeiro (2013, p. 121) é da opinido de que, uma solugéo
como esta permite ao médico que, “sem qualquer processo ou procedimento legal, torne ineficaz o acto
juridico” na medida em que o mesmo decidira sozinho, sem que esteja previsto algum mecanismo de
controlo, acerca das circunstancias em que o declarante outorgou a DAV. Considera ainda que esta
circunstancia podera aproximar-se do ultrapassado paternalismo clinico ao consentir que a decisao do
médico seja soberana sobre a vontade prospetiva do paciente sem que exista um mecanismo de
controlo, opinido esta que perfilhamos.

'24 Determina Geraldo Ribeiro (2013, ob cit., p. 122) que o documento mantém o seu relevo juridico
pelo menos para os efeitos do artigo 340°, n°3 do Cdédigo Civil.
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No seguimento do que foi dito, a verificar-se alguma das situagdes previstas no n° 2
do artigo 6°, o médico ndo estara vinculado pela diretiva pelo que, ainda que na
mesma o0 seu outorgante expresse a sua recusa para determinado tratamento ou
intervencdo meédico-cirurgica, o médico n&o devera dar-lhe cumprimento podendo
assim realizar a mesma intervengao para a qual foi manifestada a recusa. Esta
solugao vai de encontro a protegao penal do direito a autodeterminacao feita no
artigo 156° do CP '® que determina, no seu n°® 2, que a intervengdo ou tratamento
meédico-cirurgico realizado sem consentimento do paciente ndo sera punivel quando

0 consentimento:

a) So6 puder ser obtido com adiamento que implique perigo para a vida ou perigo

grave para o corpo ou para a saude; ou

b) Tiver sido dado para certa intervencdo ou tratamento, tendo vindo a realizar-se
outro diferente por se ter revelado imposto pelo estado dos conhecimentos e da
experiéncia da medica como meio para evitar um perigo para a vida, o corpo ou a

saude;

e nao se verificarem circunstancias que permitam concluir com seguranga que o

consentimento seria recusado.

O meédico que, confrontado com alguma das situagdes previstas nas alineas do n°2
do artigo 6° da Lei n° 25/2012, do n° 2 do artigo 156° do CP ou ainda em situagbes

de urgéncia ou perigo imediato para a vida do paciente '

(como melhor
desenvolveremos a propésito do consentimento presumido), agira de forma licita
caso nao respeite, por exemplo, recusa de tratamento plasmada na diretiva
antecipada de vontade. E da maior importancia referir que, ainda que uma DAV
preencha todos os requisitos para que seja valida, eficaz e vinculativa para o
médico, é sempre assegurado ao mesmo e a todos os profissionais de saude que
prestem cuidados de saude ao outorgante o direito a objecdo de consciéncia,
quando solicitados para o cumprimento do disposto no documento de diretivas
antecipadas de vontade, devendo o objetor de consciéncia, nestes termos, indicar a
que disposicao das DAV se refere (artigo 9° da Lei n° 25/2012), ndo podendo a

objecao ser “em bloco, mas discriminando quais as concretas diretrizes a cujo

'2% Diz-nos 0 n°1 deste artigo: “As pessoas indicadas no artigo 150° que, em vista das finalidades nele

apontadas, realizarem intervengdes ou tratamentos sem consentimento do paciente sdo punidas com
pena de prisao até trés anos ou com pena de multa.”
128 Artigo 6°, n® 4 da Lei n® 25/2012, de 16 de Julho
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comando o objetor se pretende eximir’'?. Determina, no entanto, a lei no n° 3 do
artigo 9° que os estabelecimentos de saude em que a existéncia de objetores de
consciéncia impossibilite o cumprimento do disposto no documento de diretivas
antecipadas de vontade devem providenciar pela garantia do cumprimento do
mesmo, adotando as formas adequadas de cooperagdo com outros
estabelecimentos de saude ou com profissionais de sautde legalmente habilitados.
Estamos perante um direito constitucionalmente reconhecido (artigo 41, n° 6 da
Constituicdo da Republica Portuguesa), tendo o médico o direito de recusar a pratica
de ato da sua profissdo quando essa mesma pratica confltue com a sua
consciéncia, ofendendo os seus principios éticos, morais, religiosos, filosoficos ou

128
(

humanitarios “° (neste sentido dispée também o Cdodigo Deontoldgico da Ordem dos

Médicos no seu artigo 37°).

A semelhanca do que acontece com qualquer consentimento, também as diretivas
antecipadas de vontade s&o livremente revogaveis ou modificaveis, no todo ou em
parte, a qualquer momento, pelo seu autor (n° 1 do artigo 8° da Lei n° 25/2012), o
que se explica pelo facto de as disposi¢cdes contidas neste tipo de documentos
serem passiveis de afectar a vida e dignidade do respetivo autor. Pode o outorgante,
a qualquer momento, optar pela revogagdo ou modificacdo da DAV através de
simples declaragéo oral ao responsavel pelos cuidados de saude (n°4 do mesmo
artigo), devendo tal facto ser registado o processo clinico, no RENTEV (se
registado) e comunicado ao procurador de cuidados de saude. A auséncia de
formalizagéo, para este efeito, explica-se pelo facto de a declaragdo de revogagéao
ou modificagdo poder ser prestada no momento do ato perante o profissional de
saude, ao passo que a DAV é feita de forma anterior e ndo na presenca de quem
necessita do consentimento para intervir. Também a procuracdo de cuidados de
saude, enquanto modalidade de DAYV, é livremente revogavel pelo seu outorgante,
nos termos do n° 1 do artigo 14° da Lei n°® 25/2012.

A lei n°® 25/2012, de 16 de Julho, estabelece também a nao discriminagao em termos
de acesso a cuidados de saude ou na subscricdo de um contrato de seguro, em
virtude de o individuo ter, ou ndo, outorgado um documento de diretivas antecipadas

de vontade (artigo 10°).

27 GONZALEZ, José Alberto (2013) ob cit., p. 126
128 Neste sentido vide CANOTILHO, J.J. Gomes / MOREIRA, Vital (2014) Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada, Volume | Artigos 1° a 107°, 42 edi¢cdo, Coimbra editora, p. 616
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5.5. A RESPONSABILIDADE CRIMINAL DO MEDICO

Foi-nos entdo possivel constatar, até ao momento, que o médico e outros
profissionais de saude estardo vinculados a vontade prospetiva declarada pelo
paciente em diretiva antecipada de vontade desde que, nos termos e limites da Lei,
a DAV seja vélida e eficaz e da mesma resulte a vontade livre, consciente e
esclarecida do seu outorgante. Neste sentido, afigura-se importante indicar que os
artigos 150°, 156° e 157° do CP devem ser lidos em complementaridade normativa
uma vez que os trés preceitos penais dao corpo ao regime juridico-penal das
intervengcbes e tratamentos meédico-cirurgicos, como ensina Manuel da Costa
Andrade'®. Proclama-se, assim, a atipicidade das intervencdes meédico-cirurgicas
face ao crime de ofensas a integridade fisica e pune-se as intervencbes e
tratamentos arbitrarios com um tipo autébnomo de crime quanto a liberdade do
individuo. Ao proteger-se a autodeterminacéo e liberdade do paciente rejeita-se o
paternalismo clinico, fundado na ideia de que o médico e as suas opgbes sao

“soberanas” face as do paciente.

Nos termos do artigo 150° do CP, ndo se consideram ofensa a integridade fisica as
intervencdes e tratamentos médico-cirdrgicos que se mostrarem indicados e forem
levados a cabo, de acordo com as leges artis, por um médico ou por outra pessoa
legalmente autorizada, com intengdo de prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar
doenca, sofrimento, lesdo ou fadiga corporal, ou perturbagao mental. Neste sentido,
“a producdo de resultados indesejaveis (morte, agravamento da doenga ou das
lesbes) soO relevara como ofensa corporal tipica, quando representar a consequéncia

adequada da violagdo das leges artis”"®

sendo que, nestes termos, para exclusao
da tipicidade das intervencgbes e tratamentos médico-cirurgicos enquanto ofensas a

integridade fisica sera irrelevante a existéncia ou ndo de consentimento.

O artigo 156° do CP, como ja tivemos oportunidade de referir, protege o direito a
autodeterminagéo ao tipificar como crime as intervencbes e tratamentos médico-
cirurgicos arbitrarios, ou seja, as intervencbes e/ou tratamentos realizados sem o

consentimento do paciente’"

. Dada a respetiva informagédo e esclarecimento, o
paciente tem nas suas m&os os dados legalmente exigidos para que possa dar o

seu consentimento (ou dissentimento) relativamente a algum ato médico. Este trata-

' ANDRADE, Manuel da Costa (1999) Anotacéo §1 ao artigo 150° in Comentario Conimbricense ao
Caodigo Penal Tomo |, artigos 131° a 201°, Coimbra editora, p. 302

% ANDRADE, Manuel da Costa (1999) ob cit., p305

' Dizon® 1 do artigo 156° do CP : “As pessoas indicadas no artigo 150° que, em vista das finalidades
nele apontadas, realizarem intervengdes ou tratamentos sem consentimento do paciente sdo punidas
com pena de prisdo até trés anos ou com pena de multa.”
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se, no fundo, de um esclarecimento para a autodeterminacgdo, “indispensavel ao

» 132

livre exercicio do direito de dispor do corpo e da prépria vida [...] esemoqual o

consentimento ndo é eficaz.

Para se obter um consentimento vélido e eficaz é necessario, como ja referimos
anteriormente, que o paciente tenha capacidade para tomar decisbes e que lhe
tenha sido prestada informacdo suficiente, nos termos do artigo 157°, ndo se
exigindo forma especial para o mesmo e podendo este ser revogado até ao
momento da execugao da intervencgéo (artigo 38°, n° 2 do CP). O objetivo principal
do dever de esclarecimento é entdo “permitir que o paciente faga conscientemente a
sua opgao, com responsabilidade prépria face a intervengao, conhecendo os seus
custos e consequéncias, bem como 0s seus riscos, assumindo-se assim o doente
como senhor do seu préprio corpo, exercendo mesmo a informed choice”**®. A
obrigacdo de informacao incumbe ao médico enquanto prestador dos cuidados de
saude, recaindo particularmente no médico assistente. Ndo obstante, como nos

'3*e Sénia Fidalgo', o exercicio da medicina &, nos dias de

ensinam André Pereira
hoje, realizado por equipas multidisciplinares e hierarquizadas o que, por si, exige
grande capacidade de coordenagdo e levanta o problema de saber quem deve
fornecer a informacéo, recolher o consentimento e quem fica abrangido pelo mesmo.
Neste sentido, considera a doutrina, que a delegacéo do esclarecimento deve ter por
base a reparticao de competéncias, nao resultando duvidas quanto a qualificagdo do

médico responsavel

, ampliando-se o consentimento a todas as pessoas que
constituem a equipa médica, excetuando-se as situagdes em que o paciente dé o
consentimento especifico a um médico para que apenas este intervenha ¥ . A este
proposito convém apontar que o dever de esclarecimento ndo pode ser delegado
pelo médico a outros profissionais de saude, nomeadamente paramédicos e
enfermeiros, na medida em que estes devem dar informacgao relativa aos atos do
seu ambito de competéncia. Em Portugal, o 6nus da prova da prestacdo de
informacgao recai sobre o médico, prestador dos cuidados de saude , sendo este que

tem de provar que as informagdes acerca do ato médico a realizar foram

132 ANDRADE, Manuel da Costa (1999) ob cit., p. 395

133 PEREIRA, André Gongalo Dias (2015) Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica, 12
edicao, Coimbra editora, p. 408

'3 PEREIRA, André Gongalo Dias (2015) ob cit., p. 415

3% FIDALGO, Sonia (2013) “Responsabilidade penal no exercicio da medicina em equipa: o principio
da confianga e o principio da divisdo do trabalho” in Direito da Medicina: Eventos Adversos,
Responsabilidade, Risco , Universidade Lusiada editora, p. 52

¥ Entende-se, neste sentido, que no caso de participagdo em equipas com varias especialidades
médicas, cada médico deve dar a informagdo e esclarecimento ao paciente de acordo com a sua
especializagdo. Mencionava André Pereira (2004, ob cit., p. 363), a este propdsito, o consentimento
informado especifico para a anestesia.

37 PEREIRA, André Gongalo Dias (2015) ob cit. , p. 416
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corretamente prestadas ao paciente, para que este possa dar o seu consentimento

informado ™.

O dever de informar conhece também limitacbes , nomeadamente o privilégio
terapéutico e o caso do direito a n&o saber. Neste sentido, nos termos da lei penal
portuguesa (artigo 157°) dispensa-se “a comunicagdo de circunstancias que, a
serem conhecidas pelo paciente poriam em risco a sua vida ou seriam suscetiveis
de lhe causar grave dano a saude, fisica ou psiquica”; também o CDOM no n°® 2 do
artigo 50° determina que a revelacéo (do diagndstico e prognéstico) exige prudéncia
e delicadeza, devendo ser efetuada em toda a extensao e no ritmo requerido pelo
doente, ponderados os eventuais danos que esta Ihe possa causar. Por outro lado,
pode o paciente renunciar a informacao, por preferir ndo saber, sendo que nesse
caso “nao tem de haver esclarecimento quando o paciente declare ao médico que
aceitara tudo o que ele venha a decidir ou que, simplesmente, prefere nao tomar

» 139 afirmando-se assim o direito a ndo

conhecimento da gravidade da situagao
saber, expressamente previsto no artigo 10°, n°® 3 da Convengao sobre os Direitos

do Homem e a Biomedicina (CDHB).

Tendo em conta tudo o que foi referido, podemos entao afirmar que uma intervengao
ou tratamento médico-cirargico conformara uma conduta arbitraria se for levada a
cabo sem o consentimento eficaz do paciente, subsumindo-se, nesse caso, a
conduta do médico ao crime tipificado pelo artigo 156° do CP, havendo lugar a
responsabilidade criminal do médico, desde que haja queixa do ofendido, na medida
em que se trata de um crime semi-publico (n°® 4 do artigo 156°). Acentua-se por
ultimo que, existindo consentimento informado mas o médico atue sem dele ter
tomado conhecimento podera ser punido pelo crime de intervengcdo médico-cirurgica
arbitraria sob a forma tentada'® (artigo 38°, n°4 do CP)™"'. Nestes termos, o médico
que nao respeite uma diretiva antecipada de vontade (que esteja de acordo com os
requisitos de forma, capacidade e limites, e que, portanto, seja valida) na qual o seu
outorgante declare a sua vontade prospetiva, e portanto o seu consentimento ou

dissentimento, face a determinados atos médicos ou cuidados de saude, podera

38 A este propoésito ensina-nos André Pereira (2015, ob. cit., pp. 446-447) que os argumentos da

doutrina em favor desta opc¢ao sdo os seguintes: “(1) a impossibilidade de provar um facto negativo
(n&o ter sido informado); (2) o consentimento informado € uma causa de justificacdo para uma leséo da
integridade fisica, assim, a parte que usa a defesa ou a causa de justificacdo deve provar todos os
seus requisitos; (3) esta tese permite uma certa igualdade de armas no processo e igualdade na
ajplicag:éo dalei.”

'* PEREIRA, André Gongalo Dias (2015) ob cit. , p. 515

140 Refere o artigo: “Se o consentimento ndo for conhecido do agente, este € punivel com pena
aPIicéveI a tentativa.”

" Neste sentido vide DIAS, Jorge Figueiredo & MONTEIRO, Jorge Sinde (1984) “Responsabilidade
médica em Portugal” in Boletim do Ministério da Justica, n°® 332-Janeiro-1984, p. 71
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incorrer em responsabilidade criminal nos termos dos referidos preceitos penais. O
consentimento informado funcionara entdo, nesta medida, como causa de exclusao
de ilicitude, quando valido, ou seja, quando prestado por pessoa capaz, com total
liberdade e devidamente esclarecida transferindo-se assim para a esfera juridica do
paciente os riscos e consequéncias da pratica clinica iniciada, ndo iniciada ou

interrompida a seu pedido através da DAV.
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6. CONSENTIMENTO EM SITUAGOES DE URGENCIA — O CONSENTIMENTO
PRESUMIDO

Como tivemos oportunidade de expor, as diretivas antecipadas de vontade previstas
na Lei n® 25/2012 concretizam decisbes relativas a futuros cuidados de saude que o
seu outorgante previamente declara pretender que se efetuem ou que declara
abdicar dos mesmos, enquanto juridicamente apto para o fazer. Nao estdo em
causa meras orientagdes mas sim verdadeiras indicacdes relativas a vontade do
paciente, que deve manifestar a sua vontade indicando, clara e inequivocamente, os
cuidados de saude que deseja ou nao receber, constituindo tais diretivas, desde que
validas, regras vinculativas que devem ser acatadas pela equipa responsavel pela
prestacdo de cuidados de saude. As DAV constituem assim um ato juridico cujos
efeitos ficam diferidos no tempo para um momento posterior, sempre no pressuposto
de respeitarem os requisitos de forma, capacidade e limites da lei, ndo ficando o
meédico a elas vinculado quando se comprove que o seu outorgante ndo desejaria
manté-las, se verifique desatualizagdo da vontade do outorgante face ao progresso
da medicina e ndo correspondam as circunstancias de facto que o outorgante previu

no momento da sua assinatura.

A autonomia individual representa um corolario do reconhecimento da dignidade
humana. Assim, ainda que se trate de um direito fundamental, a respetiva
concessdo nao é feita de forma incondicionada ou ilimitada uma vez que a
autonomia individual pode, por vezes, colidir ou conflituar com interesses coletivos
ou direitos de terceiros. Prevé, neste sentido, o artigo 18° da Constituicdo da
Republica Portuguesa, nos seus n° 2 e 3, os casos em que tais direitos podem ser
restringidos. O testamento vital pode conter estipulagdes passiveis de colidir com a
vida e a integridade fisica do seu autor, designadamente quando declare a recusa

de determinados tratamentos ou interven¢des meédico-cirurgicas.

Por tudo o que ja foi dito, o ponto de partida sera sempre o do respeito pela
autonomia privada sendo que os limites que se lhe impdem devem ser a titulo
excecional e na medida do necessario para salvaguardar outros direitos e interesses

constitucionalmente tutelados.

No entanto, e nos termos da lei, nem sempre se torna exequivel a DAV outorgada
pelo paciente, desde logo por forga do disposto no n°® 2 do artigo 6° da Lei n°
25/2012 mas também porque podemos estar perante situagdes de facto cuja

urgéncia se coloca num contexto superior as disposicbes plasmadas na DAV.
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Assim, e como prevé o n° 4 do artigo 6° da Lei, em caso de urgéncia ou de perigo
imediato para a vida do paciente, a equipa responsavel pela prestagdo de cuidados
de saude ndo tem o dever de ter em consideragcdo as diretivas antecipadas de
vontade, no caso de o acesso as mesmas poder implicar uma demora que agrave,
previsivelmente, o0s riscos para a vida ou saude do outorgante. Nestas
circunstancias de urgéncia, a respetiva execugdo funda-se no consentimento
presumido, um vez que pode n&o ser possivel, ou expectavel, obter em tempo util o
consentimento do paciente'?. A este propdsito prevé a Convencéo sobre os Direitos
do Homem e a Biomedicina no seu artigo 8° que, sempre que em virtude de uma
situacdo de urgéncia o consentimento apropriado ndo puder ser obtido, poder-se-a
proceder imediatamente a intervencdo medicamente indispensavel em beneficio da
salde da pessoa em causa'*®. O médico deve entdo prestar os tratamentos médicos
necessarios para a salvaguarda da vida do paciente ou para evitar a deterioragdo do
seu estado de saude, informando-o, logo que possivel, acerca dos atos médicos
realizados pedindo, para este efeito, o consentimento para ulteriores cuidados e
tratamentos médicos'**. Considera, no entanto, André Pereira que “se um médico
souber que o doente ndo quereria o tratamento em qualquer caso, deve abster-se
de o fazer: e se o doente for portador de um testamento vital que recuse um
determinado tratamento, deve o médico abster-se, mesmo que isso implique um

desfecho fatal”.

O consentimento presumido constituira entdo, neste sentido, uma verdadeira causa
de justificacdo autébnoma na medida em que permite ao médico a execugdo de
determinado ato médico indispensavel a salvaguarda da vida do paciente, ainda que
sem o consentimento do mesmo, quando n&o seja possivel obter em tempo util esse
mesmo consentimento. O médico atuara assim ao abrigo desta causa de exclusao
da ilicitude, afastando assim a tipicidade que o crime de intervengdes e tratamentos

médico-cirurgicos arbitrarios (artigo 156° do CP) comporta.

A propodsito do instituto do consentimento presumido ha que referir que uma
ponderacgao diferente tera que ser feita, diferenciando os pacientes com capacidade

diminuida dos pacientes incapazes temporariamente.

%2 Nos termos do artigo 39° do CP, ha consentimento presumido quando a situagdo em que o agente

atua permitir razoavelmente supor que o titular do interesse juridicamente protegido teria eficazmente
consentido no facto, se conhecesse as circunstancias em que este é praticado, equiparando-se, para
este efeito, o consentimento presumido ao consentimento efetivo.

43 Neste sentido dispbe também o artigo 156°, n° 2, alinea a) do CP, afirmando que o facto
(intervengdes médicas sem consentimento do paciente) ndo é punivel quando o consentimento s6
puder ser obtido com adiamento que implique perigo para a vida ou perigo grave para o corpo e saude.
% PEREIRA, André Gongalo Dias (2015) ob cit., p. 522
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= Doentes com capacidade diminuida

A situacdo ideal seria a atuagdo do médico ter sempre por base a vontade
esclarecida e livremente expressa pelo proprio paciente, no entanto, e como ja
tivemos oportunidade de referir, sabemos que nem sempre o paciente se encontra
em condicbes de expressar a sua vontade e, consequentemente, o0 seu
consentimento ou dissentimento. Nesta situagcdo abrangem-se os casos como o dos
pacientes com capacidade diminuida, nomeadamente os menores, face aos quais

se tem de recorrer ao instituto da representagé&o legal.

No que respeita aos menores e ao consentimento para cuidados médicos no direito
portugués, é considerada uma maioridade especial, para efeitos de consentimento,
nos termos do n°® 3 do artigo 38° do CP, de acordo com o qual o consentimento sé é
eficaz se prestado por pessoa com mais de 16 anos e que possua o discernimento
necessario para avaliar o seu sentido e alcance no momento em que o preste. Nao
esta entdo em causa apenas o critério da idade mas também o discernimento, isto &,
a capacidade para compreender a decisdo que se toma e que representara a
realizacdo, ou ndo, de uma intervencdo médica sobre o seu corpo. Assim, se é
verdade que a doutrina assim o determina, por considerar que menores de 16 anos
ndo s&o capazes de tomar uma decisdo racional neste sentido por ndo conseguirem
compreender por completo os critérios da sua decisdo, entendemos que, a

45«5 menor ndo deve ser tratado

semelhanca do defendido por Mafalda Matos
como um incapaz de se autodeterminar porquanto esse tratamento trara
repercussoes no seu futuro. O menor deve, sim, ser ensinado a autodeterminar-se,
a sopesar custos e beneficios, apelando a todas competéncias, promovendo a
consciéncia da importancia da sua liberdade num momento de escolha tdo decisivo”,
motivo pelo qual a capacidade para consentir em sede de cuidados de saude, ndo
deve focar-se apenas na idade, mas sim na avaliagdo, caso a caso, da capacidade

do menor para a compreensao e discernimento do ato para o qual se autodetermina.

Posto isto, sabemos que, face a incapacidade do menor de 16 anos para consentir,
assim como para os adultos que, por forga de anomalia psiquica, ndo tenham
capacidade de discernimento e de avaliacdo para tomar decisdes neste ambito,
recorre-se ao instituto da representacdo legal para suprimir esta capacidade de

exercicio. Se é verdade que qualquer individuo pode dispor sobre a sua vida e

145 MATOS, Mafalda Francisco (2013) O problema da (ir)relevancia do consentimento dos menores em
sede de cuidados médicos terapéuticos — uma perspectiva juridico-penal, 12 edicdo, Coimbra editora, p.
55
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saude, é também verdade que esta é “uma liberdade pessoal que nao se comunica

ao representante legal”'*

na medida em que a vida é um bem indisponivel para
terceiros. Para explicar esta situacdo e em que medida € que a mesma se relaciona
com a questdo do consentimento presumido, damos o exemplo das Testemunhas
de Jeova que, por crencga espiritual e religiosa, tenham redigido testamento vital no
qual declaram nao consentir na realizagcdo de transfusdes sanguineas caso se
encontrem incapazes de manifestar expressamente a sua vontade. Ora, neste
sentido, se o paciente, testemunha de Jeova, usando do seu direito a
autodeterminacéo, livre e conscientemente recusou um tratamento com recurso a
DAV, ainda que com riscos graves para a sua vida e saude, a posi¢cdo de garante do
meédico cessa, pois caso contrario, intervindo sem o consentimento do paciente, ou
em sentido contrario da sua vontade expressa naquele documento, incorreria no
crime de intervengdes e tratamentos médico-cirurgicos arbitrarios (artigo 156° do
CP)'": s6 assim nao seria caso o médico, confrontado com a urgéncia da situagao,
nado pudesse em tempo util aceder a tal diretiva agindo entdo ao abrigo do
consentimento presumido o que o obriga a atuar com base no principio in dubio pro

vita.

Considerando o que foi dito, como ja referimos, a vida € um bem indisponivel para
terceiros, ndo se transmitindo ou comunicando a liberdade pessoal aos
representantes legais uma vez que a estes ndo cabe dispor do que nao lhes
pertence'*®. Assim, situacdo diferente sera aquela em que estamos perante um
menor, inconsciente, cujos pais, Testemunhas de Jeova, recusam transfuséo de
sangue indispensavel a manutengéo da vida do seu filho. Aqui, consideramos que o
médico perante uma situagdo de urgéncia, como a que se referiu, sempre devera
atuar com base no instituto do consentimento presumido e prosseguindo a solugao
mais benéfica para o seu paciente, recorrendo aos representantes legais para
construcdo dessa vontade presumida’®. Se, pela urgéncia, ndo houver tempo de

contactar o representante legal, sempre se apelara ao superior interesse do

%6 CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira (2010) “Das omissdes licitas no exercicio da medicina” in

Novas Questdes em torno da Vida e da Morte em Direito Penal (Org. José de Faria Costa e Inés
Godinho, Coimbra editora, pp. 94-95

147 Escreve, a este propdsito, André Pereira (2004, ob cit., pp. 246, 251-252), em alusdo ao
consentimento e dissentimento, que “se é verdade que ambos s&o revogaveis a qualquer momento,
nao parece que devamos entender que o estado de inconsciéncia — do paciente — cria uma presungao
no sentido da revogagao da opinido anteriormente expressa”.

'8 \/ide, neste sentido, Mafalda Matos (2013, ob cit., pp. 42-43).

9 A este proposito manifestou-se a CNECV no seu parecer 46/CNECV/2005 no sentido em que o
médico ndo deve proceder a transfusdo de sangue desde que o paciente manifeste ser essa a sua
vontade (nomeadamente através de uma DAV) mas somente quando seja o proprio a expressar a
recusa, afastando assim recusas proferidas pelos pais face ao tratamento de filhos menores,
prevalecendo assim o principio da beneficéncia.
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representado, prevalecendo a ideia de beneficio terapéutico, tendo o médico que

intervir em nome e pelo interesse do incapaz e da sua prépria vida.
*» Incapazes temporariamente

Falamos agora da problematica do consentimento presumido ja ndo da perspetiva
de quem é, por for¢ga da sua condi¢do (idade ou anomalia psiquica) incapaz, mas
sim da perspetiva dos individuos que, ainda que normalmente capazes, no momento
em que se torna necessario decidir sobre a realizagido, ou ndo, de determinado ato

meédico, encontram-se incapazes de manifestar a sua vontade.

Neste sentido dispde, como ja tivemos oportunidade de mencionar, o n® 2 do artigo
156° do CP, mas também o artigo 47° do CDOM que prevé que o médico deve
presumir o consentimento dos doentes nos seguintes casos: a) em situagbes de
urgéncia, quando néo for possivel obter o consentimento do doente e desde que nao
haja indicagdo segura de que o doente recusaria a intervengdo se tivesse a
possibilidade de manifestar a sua vontade; b) quando s6 puder ser obtido com
adiamento que implique perigo para a vida ou perigo grave para a saude; c) quando
tiver sido dado para certa intervencéo ou tratamento, tendo vindo a realizar-se outro
diferente, por se ter revelado imposto como meio para evitar perigo para a vida ou

perigo grave para a saude, na impossibilidade de obter outro consentimento.

Podemos assim verificar que, a intervengdo que respeitar os requisitos expostos,
nao sera punivel nem sequer ilicita, apesar de ndo se basear no consentimento
expresso do paciente, favorecendo-se, neste caso, a intervengdo necessaria para
salvar a vida ou saude do doente a ndo ser que, outras circunstancias se verifiquem
que permitam o médico concluir com seguranga que o consentimento para tal
intervengado seria recusado'®. Esta aqui plasmada a ideia de beneficio terapéutico
ou do principio in dubio pro vita o que, no fundo, significa que, em caso de duvida
persistente quanto a vontade do paciente, deve sempre o médico decidir pela vida
pois o ratio do artigo 156°, n° 2 do CP é a salvaguarda da vida. Nao devemos
esquecer que, de qualquer forma, a decisao a tomar pelo médico nao tera que ser
tomada de forma isolada podendo, e devendo, o mesmo, sempre que possivel,
procurar obter a vontade do paciente através de familiares do mesmo ou, em ultimo
caso, recorrer 8 Comisséo Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida ou ao tribunal

para suprir a falta de consentimento.

%0 Neste sentido, Maria da Conceigao Ferreira Cunha (2010, ob cit., p. 104) : S6 se impde a abstengéo

médica “face a indicios seguros de que o consentimento seria recusado caso o doente estivesse em
condigdes de exprimir a sua vontade” .
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As DAV sao assim elementos importantissimos para apurar a vontade do incapaz
temporariamente pelo que, os médicos as deverdo ter em conta, sempre que
existam, e sempre que o acesso as mesmas nao implique adiamento que possa

causar riscos para a vida ou saude do outorgante.
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7. QUESTOES ETICAS

Como ja tivemos oportunidade de referir a propésito da introducdo deste tema das
diretivas antecipadas de vontade , ao longo das ultimas décadas o exercicio da
medicina alterou-se substancialmente por forca do desenvolvimento cientifico e
tecnoldogico que a medicina tem sofrido. Também o envelhecimento da populagéo
tem contribuido para a construgcdo de novas percepgdes da sociedade face a
medicina e aos médicos. Neste contexto, as decisdes médicas no fim de vida
assumem grande relevancia, particularmente por esse ser um momento de especial
vulnerabilidade para o ser humano, tendo o modelo do ato médico evoluido de uma
Otica paternalista para uma dtica que contempla a autodeterminacdo. A autonomia
individual, ou autodeterminacdo, representa assim um corolario decorrente do
reconhecimento da propria dignidade da pessoa humana, daqui decorrendo, desde

logo, as seguintes consequéncias : “a) irrelevancia juridico-penal do suicidio e
respectiva atipicidade — no sentido do tipo de crime de homicidio ou outro — e apesar
da incriminagdo do incitamento ou ajuda ao suicidio; b) a consagragdo do tipo
constante do artigo 156° do C. Penal que prevé e pune as intervengbes meédico-
cirargicas arbitrarias, ou seja aquelas que, mesmo medicamente indicadas, levadas
a cabo por um médico, com finalidade terapéutica e em harmonia com as leges artis

tenham lugar sem o consentimento do paciente”. '’

O papel do direito perante a vida em sociedade deve ser entdo o de colocar a
disposicao dos individuos os meios de tutela juridica que o protejam de ofensas, ou
tentativas de ofensas, aos seus direitos fundamentais, nomeadamente o direito a
vida, a integridade fisica e a liberdade (consagrados nos artigos 24°, 25° e 26° da
CRP). A tutela civil dos direitos fundamentais s6 vem a ter lugar com a entrada em
vigor do Cadigo Civil de Seabra, em 1868, sendo com o Cddigo Civil portugués de
1966 que os “direitos de personalidade assumem esplendor e a doutrina e a
jurisprudéncia nacionais tém feito jus a sua for¢a normativa criadora auténoma,
desenvolvendo de forma segura e fecunda a tutela geral da personalidade do art.
70°7"%2) tutela esta que se traduz, essencialmente, no direito de cada homem ao
respeito pela globalidade dos elementos que constituem a personalidade humana e
a consequente obrigagéo, por parte de terceiros, de se absterem de praticar atos

que ilicitamente ofendam, ou tentem ofender, tais bens juridicos da personalidade

181 RUEFF, Maria do Céu (2013) “Leges Artis, Fim de Vida, Compaix&o, Direito Penal” in Emocdes e
Crime — Filosofia, Ciéncia, Arte e Direito Penal (Coord. Maria Fernanda Palma, Augusto Silva Dias e
Paulo de Sousa Mendes), Almedina, p. 187

152 PEREIRA, André (2015) ob cit., p. 142
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alheia. E do reconhecimento do poder juridico da pessoa humana, decorrente da
dignidade que lhe é inerente, e da tutela da sua personalidade que decorrem e se

edificam os direitos protegidos no ambito da relacdo entre médico e paciente.

Posto isto, na relacdo médico-paciente identificam-se, como ensina André Pereira'>,
direitos de personalidade relevantes: em primeiro lugar, o respeito pela vida da
pessoa e consequente dever de respeito das leges artis; em segundo lugar, o direito
a integridade fisica que acarreta também o cumprimento do dever de obter um
consentimento esclarecido; por ultimo, em terceiro lugar, considera o autor que do
art.° 70 do CC resulta ainda o direito a integridade moral da pessoa, que conduz ao
dever do profissional de saude de informar e de obter o consentimento informado.
Desde logo, podemos constatar que uma das maiores problematicas associadas as
diretivas antecipadas de vontade é a harmonizacéo entre os direitos fundamentais
que eventualmente podem entrar em conflito, homeadamente o direito a vida, o
direito a autodeterminagcdo em matéria de cuidados de saude, o direito a liberdade e
o direito a morrer em paz. Assim sendo, faremos uma breve explanacgao relativa a
alguns destes direitos e em que medida € que os mesmos se relacionam, ou em que
medida podem conflituar, com as disposi¢cdes plasmadas numa diretiva antecipada

de vontade, objeto desta dissertagéo.
» Direito a vida

O direito a vida é um direito prioritario de cada ser humano, é o primeiro a ser
enunciado constitucionalmente sendo assim condi¢cdo de todos os outros direitos
fundamentais. Este direito € assim reconhecido no artigo 24° da CRP que tutela o
bem juridico vida humana. Daqui decorre, desde logo, o direito a ndo ser morto, que
se tradux, por sua vez, na proibicdo do homicidio ainda que a pedido da vitima
(previsto e punido pelo art.° 134° do CP) e na proibicdo da pena de morte,
decorrendo ainda um conteudo positivo, que se traduz no direito a sobrevivéncia,
isto é, no direito a viver com dignidade e dispondo das condi¢gbes de subsisténcia

minimas.

O bem juridico vida humana é pois, em regra, indisponivel para terceiros, ndo se
demonstrando em circunstancia alguma que tal dever constitucional de protecdo da

vida se imponha ao proprio individuo.

153 PEREIRA, André (2015) ob cit., pp. 155-157
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Posto isto, ainda que a protecdo da vida seja um dever constitucionalmente
consagrado, a autonomia do paciente permite-lhe recusar, ou fazer cessar,
tratamentos médicos ainda que tal conduza a aceleragdo do processo natural da
morte. Também os tratamentos futeis podem, e devem, ser recusados pelo paciente,
devendo o médico abster-se de efetuar tratamentos desproporcionais a situacao real
do paciente ou de utilizar meios futeis de diagnostico e terapéutica que podem
induzir em mais sofrimento, sem que dai decorra qualquer beneficio'*. O médico
nao estara, neste sentido, vinculado ao cumprimento de uma DAV na qual o
paciente requeira tratamento que se mostre desproporcional a situagcado real em que

0 mesmo se encontre, na medida em que tal cumprimento violaria as leges artis.

Tendo em mente tudo o que foi exposto, cabe agora delimitar e distanciar as
diretivas antecipadas de vontade de algumas figuras paralelas que vao sendo
trazidas a colacdo a propdsito desta discussdo, nomeadamente a distanasia,
ortotanasia e auxilio ao suicidio, reforcando que o uso das DAV nada tem a ver com

a ideia de eutanasia.

Desde logo, as DAV tém como fim dltimo a afirmacdo da autonomia do paciente,
daqui decorrendo entdo a afirmacido dessa autonomia face a eventual persisténcia
medica em prolongar a vida a todo e qualquer custo, pratica denominada distanasia
ou encarnigcamento terapéutico. O médico deve entdo, como ja referimos, abster-se
de praticar intervengdes de prolongamento artificial da vida quando tal represente
um meio fatil ou inutil de tratamento, isto €, sabendo que no estado atual da ciéncia,
tal pratica ndo conduzird a melhoria ou cura do estado de saude do paciente
podendo, pelo contrario, trazer-lhe mais sofrimento. Daqui resulta, claramente, a

ideia de morte digna ou o direito de morrer em paz.

Na equacéo juridico-penal destas questdes decorre, desde logo, a protecdo da vida
humana, o que néo significa que nos encontramos perante um bem juridico absoluto
pois, como ja referimos, estamos de facto perante um bem indisponivel para
terceiros mas nao para o préprio. A este propésito cabe referir que destacam-se hoje
em dia trés formas de eutanasia ou, na expressdo de Jorge Figueiredo Dias, de

» 155,

“ajuda a morte a ativa direta, quando através de comportamento ativo se

1% Neste sentido disp6e o n° 1 do artigo 58° do CDOM que “nas situagdes de doengas avangadas e

progressivas cujos tratamentos ndo permitem reverter a sua evolugéo natural, o médico deve dirigir a
sua acg¢ao para o bem-estar dos doentes, evitando utilizar meios futeis de diagnoéstico e terapéutica que
podem, por si préprios, induzir mais sofrimento, sem que dai advenha qualquer beneficio.”

%5 por ajuda a morte considera o autor “o auxilio prestado, de acordo com a sua vontade real ou
presumida, a uma pessoa severa e irrecuperavelmente enferma, frequentemente em insuportavel
sofrimento, no sentido de se Ihe tornar possivel uma morte em condigdes que o enfermo reputa, ou ha
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provoca a morte, nomeadamente através do uso de drogas ou outros meios letais; a
ativa indireta (ou ortotanasia), quando “a medicacdo dada com o fim de atenuar as
dores ou indutora de inconsciéncia possa resultar de modo inintencional no apressar
do momento da morte”'®® ; e a passiva, que consiste nas situagdes de omissdo ou
interrupcdo de tratamento que s&o passiveis de encurtar o tempo de vida, isto é,
eliminando, por exemplo, os meios que prolongam a vida e imputando-se o
resultado morte a essa atuagdo. Entre nds, a eutanasia ativa direta é considerada
ilicita e & punida nos termos do artigo 134° do CP"®’, aqui prevalecendo a protecéo
do bem juridico vida face a autonomia uma vez que o ultimo ato de execucgéo
pertence ao agente, ainda que haja atenuacédo da pena por forga do pedido da
vitima, e a vida € um bem indisponivel para terceiros. Situacdo diferente é a da
eutanasia (ou ajuda a morte) passiva por vontade do paciente, diretamente
interligada com as DAV, no ambito das quais se considera que a primazia deve ser
dada a vontade do doente e “a omissao ou interrupgao de tratamento ndo conforma
uma omissao tipica no sentido de crime de homicidio”'®®. O médico deixa entao,
nessas situagdes, de estar vinculado a um especial dever de agir para evitar a morte
do paciente, cessando assim a sua posi¢ao de garante (a continuagéo de tratamento
nestes casos é que faria o médico incorrer no crime previsto no artigo 156° do CP)
ao ser confrontado com vontade expressa, livre e esclarecida, por parte do doente
no sentido da recusa ou cessagdo de determinado tratamento ou intervencao
meédica. No caso da ortotanasia, considera-se, na esteira do defendido por Maria do
Céu Rueff e Jorge Figueiredo Dias que, existe uma atipicidade da conduta do
meédico na medida em que, o resultado morte ndo pode ser objetivamente imputavel
ao agente, isto é, ainda que da administracdo de medicamentac&o, que permita o
alivio do sofrimento do paciente (em estados terminais ou irreversiveis), resulte o
apressar do processo de morte tal resultado ndo pode ser diretamente imputado ao

meédico pois a agdo deste ndo se dirigiu a esse resultado.

Do exposto resulta que, ao falarmos de ajuda a morte passiva ndo deviamos sequer
referirr-nos a mesma como eutanasia por forga da confusdo terminolégica que dai
pode decorrer. Este trata-se de um comportamento licito , decorrente do direito a

autodeterminacio dos pacientes, através do qual qualquer individuo que respeite os

razbes para presumir que repute, humanamente dignas” , DIAS, Jorge de Figueiredo (2008) “A ajuda a
morte: uma consideragédo juridico-penal” in Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, Ano 137, n°
3949, Margo-Abril 2008, p. 203

196 RUEFF, Maria do Céu (2013) “Leges Artis, Fim de Vida, Compaix&o, Direito Penal” in Emocdes e
Crime — Filosofia, Ciéncia, Arte e Direito Penal, Almedina, p. 184

™ Determina o artigo, no seu n® 1, que “quem matar outra pessoa determinado por pedido sério,
instante e expresso que ela Ihe tenha feito é punido com pena de prisdo até trés anos.”

%8 DIAS, Jorge Figueiredo (2008) ob cit., p. 207
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requisitos de capacidade para o efeito pode, através de uma DAV, manifestar a sua
vontade no sentido de recusa de determinado tratamento caso se encontre perante
uma concreta situagdo, sem que tal seja equiparado a ideia de eutanasia ativa
direta, ainda que o resultado final seja um apressar da morte do mesmo. Temos que
reforcar a ideia de que, o aproximar da morte nao retira direitos as pessoas nem
limita a sua capacidade juridica para se autodeterminarem pois até a morte o ser
humano goza da dignidade Ihe que é inerente e, consequentemente, dos direitos

que da mesma decorrem.
» Direito a integridade pessoal

O direito a integridade pessoal esta previsto no artigo 25° da CRP e comporta duas
componentes: a integridade moral e a integridade fisica. Traduz-se assim,
essencialmente, no direito a ndo ver agredido ou ofendido o corpo e espirito, sendo
“um direito organicamente ligado & defesa da pessoa enquanto tal”’®®, assim se
compreendendo a forma enfatica utilizada pela Constituicdo (ao determinar que é
inviolavel) mas também a protegcdo absoluta que lhe confere, nhomeadamente
através do Cadigo Penal, nos seus artigos 143° e seguintes. Assim, este € um direito
pessoal irrenunciavel, aqui se excetuando as situacdes em que o consentimento é
aceitavel ou quando seja necessaria intervengdo ou tratamento médico-cirurgico,
nos termos do disposto no artigo 150 ° do CP (trata-se de um crime especifico
préprio, pois s6 pode ser praticado por agente qualificado isto €, por médico ou por

outra pessoa legalmente autorizada a levar a cabo a intervengao ou o tratamento)'®.

Como ja tivemos oportunidade de referir a propdsito da responsabilidade criminal do
medico, se é verdade que a integridade pessoal, nomeadamente na sua vertente
fisica, € um direito irrenunciavel excetuando-se o0s casos de necessidade de
intervencdo médica, € também verdade que o médico necessita do consentimento
do paciente para prosseguir com a intervenc¢do, podendo ser punido caso atue sem

o consentimento do paciente. Neste sentido, pode entdo o outorgante de uma DAV

159 CANOTILHO, J.J Canotilho/ MOREIRA, Vital (2014) ob cit., p. 454

%0 preve o artigo: “1- As intervengdes e os tratamentos que, segundo o estado dos conhecimentos e da
experiéncia da medicina, se mostrarem indicados e forem levados a cabo, de acordo com as leges
artis, por um médico ou por outra pessoa legalmente autorizada, com intencdo de prevenir,
diagnosticar, debelar ou minorar doenga, sofrimento, lesdo ou fadiga corporal, ou perturbagdo mental,
ndo se consideram ofensa a integridade fisica. 2- As pessoas indicadas no numero anterior que, em
vista das finalidades nele apontadas, realizarem intervengdes ou tratamentos violando as leges artis e
criarem, desse modo, um perigo para a vida ou perigo de grave ofensa para o corpo ou para a saude
sdo punidas com pena de prisdo até 2 anos ou com pena de multa até 240 dias, se pena mais grave
Ihes nado couber por forga de outra disposicéo legal.”
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prestar previamente o seu consentimento, renunciando ao seu direito a integridade
fisica, por forma a permitir que, caso se encontre inconsciente e sem possibilidade
de, autonomamente, prestar o seu consentimento, o médico possa intervir e levar a
cabo tratamento ou intervencdo médica que se mostre adequada e que seja

realizada de acordo com as leges artis, para salvar a sua vida ou saude.
= Direito a autodeterminagao em matéria de cuidados de saude

O direito a autodeterminagao, um direito de ultima geragao reconhecidos e diversos
textos, quer nacionais, quer internacionais (nomeadamente pela Convengao
Europeia dos Direitos do Homem e a Biomedicina no seu artigo 5°), “constitui uma
das mais importantes dimensdes da protecgdo da integridade pessoal e da liberdade
do individuo, na medida em que através do seu exercicio este consente ou recusa a
prestacdo de cuidados de saude que lhe é proposta pelo médico”®'. E assim
assegurada a autodeterminagao do individuo sobre o seu corpo e vida, o que implica
que o médico que atue sem o consentimento do paciente podera incorrer no crime
de intervencgdes e tratamentos médico-cirurgicos arbitrarios, previsto e punido pelo

62 Desta

artigo 156° do CP, ainda que tal tratamento seja medicamente indicado
forma constatamos que o legislador no crime contra a autodeterminagao previsto no
artigo 156° do CP “ procedeu ele proprio a uma hierarquizagdo de interesses onde
mais alto do que a propria vida fala a autodeterminacdo da pessoa”®, tendo o
medico que respeitar a sua decisdo, ainda que plasmada, em termos de vontade
prospetiva, numa DAV, desde que esta respeite os requisitos e limites impostos na

Lei n°® 25/2012 a que ja aludimos.

Assim, a recusa de tratamento, desde que livre, esclarecida, consciente e em
concordancia pratica com os direitos constitucionalmente protegidos, deve ser
respeitada pelo médico e restantes profissionais de saude, ainda que tal decisdo
conduza ao sacrificio do bem juridico vida humana (é o exemplo da recusa de
tratamentos de suporte vital), ndo podendo tal ser visto como uma tentativa de

suicidio ou eutanasia (ativa direta).

'%" parecer n° P/05/APB/06, p. 18

182 Ja vimos, a este propésito, no capitulo anterior, as situagdes em que o médico pode atuar com base
no consentimento presumido.

'* FARIA, Maria Paula Ribeiro de (1998) “A Lei do Sangue — Ou o Conflito entre o Respeito pela
Autonomia da Pessoa e a Defesa da Vida e da Integridade Fisica” in Direito e Justica, vol. XII, T. I, p.
263 apud Parecer sobre as Directivas Antecipadas de Vontade (Parecer 05/APB/06)
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8. CONCLUSOES

O tema desta dissertacao, As diretivas antecipadas de vontade e o consentimento
em situacdes de urgéncia, abarca varias matérias e questdes que, por si so, dariam
lugar a discussbes separadas. Pretendeu-se dar a conhecer o essencial do regime
juridico destas diretivas, bem como demonstrar de que modo estdo as mesmas
intrinsecamente interligadas ao instituto do consentimento informado e ao principio
da autodeterminagdo, sem querer, no entanto, autonomizar estes temas. Assim,
torna-se agora oportuno compilar os principais resultados do estudo realizado desta

matéria:

12 - A medicina tem progredido bastante ao longo das ultimas décadas, observando-
se um desenvolvimento cientifico e tecnolégico nesta area que tem possibilitado o
prolongamento artificial da vida, quase que indefinidamente (assim levantando

problemas de foro ético e moral).

22 - Fruto destes desenvolvimentos cientificos e tecnolégicos que a medicina tem
sofrido, a pratica clinica tem vindo a tornar-se cada vez mais complexa,
nomeadamente no que respeita a relagdo entre médico e paciente. O médico ja ndo
€ visto como uma entidade acima do paciente e que, por este, toma decisdes, mas
sim como um profissional com quem o paciente pode criar uma relagdo de confianca
com vista a ser devidamente esclarecido relativamente a qualquer intervengdo ou
tratamento médico a que possa vir a sujeitar-se, de modo a que possa efetivamente
exercer o seu direito a autodeterminagcdo. Esta assim ultrapassado o paternalismo
clinico, vigorando agora o ideal da autonomia e autodeterminagcdo do paciente,

dando-se énfase ndo s6 a sua vontade em vida, como também em fim de vida.

32 - O reconhecimento da autodeterminagdo do paciente e, consequentemente, da
sua capacidade para prestar consentimento em matéria de cuidados de saude, é
uma questdo amplamente discutida e plasmada em varios textos internacionais,
surgindo a discuss&o nos Estados Unidos da América, inicialmente ligada a pratica

da eutanasia e apenas associada a estados terminais da vida.

42 - As diretivas antecipadas de vontade surgem assim como expressdo maxima da
autonomia do individuo, quanto documento no qual este pode, de forma prospetiva,
estabelecer a sua vontade em termos de cuidados de saude para valer caso, por
alguma razdo, se encontre incapaz de expressar a sua vontade pessoal e

autonomamente. A Lei n° 25/2012, de 16 de Julho, veio entdo, neste sentido,
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estabelecer o regime das diretivas antecipadas de vontade em matéria de cuidados
de saude , designadamente sobre a forma de testamento vital, regular a nomeacgéao
de procurador de cuidados de saude e criar o Registo Nacional do Testamento Vital
(RENTEV).

52 - Ainda que a Lei n® 25/2012 traga o beneficio 6bvio de ver, finalmente,
consagrado o regime juridico das DAV, dando forca vinculativa as declaragdes de
vontade do paciente desde que respeitem os requisitos da lei, a mesma contém
lacunas e contradi¢des que exigiriam algum aprofundamento e reflexdo sobre a

matéria.

6° - Inclusive, muitos dos mecanismos contidos na lei parecem ter sido pensados no
ambito do negocio juridico e respetivo caracter patrimonial o que, ndo deveria ter
aplicagdo uma vez que as DAV produzem efeitos pessoais e nao patrimoniais (fala-
se por exemplo da inabilitagdo por anomalia psiquica enquanto impedimento para

que o paciente possa outorgar um documento deste tipo).

7° - O diploma em questao regula a matéria das diretivas de vontade de forma muito
genérica , gerando algumas duvidas de ordem pratica quando da sua aplicacdo.
Assim, por exemplo, o n°® 2 do artigo 2° da Lei n°® 25/2012 que, ao apor o advérbio de
modo “nomeadamente” no corpo do seu texto consagra um lato ambito para as
DAV, dando azo a que outras situagdes, que apresentem analogia com as ai
apresentadas, possam também constar do documento de diretivas antecipadas de

vontade.

8° - Ao ndo conter uma especificagao terminolégica dos conceitos ai aplicados, a Lei
n® 25/2012 permite-se ser alvo de varias e distintas interpretagdes, algo que nao se
compreende na medida em que alguns dos projetos de diploma que lhe

antecederam apresentavam lista de conceitos para efeitos de aplicagdo da lei.

9° - Ainda que a lei assuma como facultativo o recurso a um médico para efeitos de
outorga de uma diretiva antecipada de vontade, acreditamos que uma DAV que né&o
tenha sido precedida do devido esclarecimento médico ndo podera ser tida como
vinculativa mas apenas como indiciaria, isto €, como meio de auxilio a construgdo da
vontade presumida do paciente. Ora, se uma diretiva antecipada de vontade ¢ a
maior expressdo da autonomia do individuo, assim traduzida na possibilidade de

este antecipadamente definir o seu consentimento (ou dissentimento) para

Marta Gomes Neto dos Santos Vitor

96



As diretivas antecipadas de vontade e o consentimento em situagdes de urgéncia

determinado ato médico, ndo se compreende como pode o legislador afastar um do

requisitos mais importantes do consentimento: o esclarecimento.

9?2 - O legislador define os limites das diretivas antecipadas de vontade, atribuindo a
consequéncia mais gravosa do ordenamento juridico as DAV que os contrariem: a
inexisténcia juridica. A este proposito julga-se desnecessario o limite consagrado na
alinea c) do artigo 5° na medida em que ja consta da definicdo e conteudo do
documento (assim determinado pelo artigo 2°) que a vontade manifestada nas
diretivas tem de ser consciente, livre e esclarecida. Além do mais, a lei € omissa em
termos de como deve ser feita a afericdo da clareza da vontade uma vez que o
legislador também n&o esclarece essa situacdo o que ndo abona a certeza e

seguranga juridica, ndo permitindo aferir com certezas quanto a eficacia das

diretivas.

102 - Estando o paciente incapaz de expressar a sua vontade autonomamente, é
dever do médico verificar se consta do registo um documento de diretivas
antecipadas de vontade, ou se foi entregue pelo declarante a algum dos prestadores
de cuidados de saude. A este propésito, tendo o legislador afastado a formalidade
do registo, atribuindo-lhe valor meramente declarativo (artigo 16° da Lei n° 25/2012),
ndo promove, contrariamente a exigéncia de forma, a seguranca juridica na medida
em que, nao registando a DAV, ndo se promove a relacdo de confianga entre
meédico e paciente pois aquele sé tera conhecimento da existéncia de tal documento

caso o paciente se fagca acompanhar do mesmo.

112 - Em casos de urgéncia ou de perigo imediato para a vida do paciente, a equipa
responsavel pela prestacdo de cuidados de saude ndo tem o dever de ter em
consideracdo as DAV, caso o acesso as mesmas implique demora que possa
representar um agravamento dos riscos para a vida ou saude do outorgante (n° 4
do artigo 6° da Lei n°® 25/2012). Nesses casos, a atuagdo do médico far-se-a com
recurso ao instituto do consentimento presumido, tendo os familiares importante

papel na construgcido da vontade presumida do paciente.

122 - Estabelece a lei um prazo de eficacia para as DAV de cinco anos a contar da
data da sua assinatura, sendo este prazo sucessivamente renovavel mediante
declaragcao de confirmagao do disposto no documento de diretivas antecipadas de

vontade.
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132 - Sendo certo que um dos requisitos para um consentimento valido a a
atualidade do mesmo, consideramos que a atualidade das DAV, ou do
consentimento prestado nas DAV, esta protegido pelo facto de este ser um
documento que além de sucessivamente renovavel, é revogavel ou modificavel, no
seu todo ou em parte, em qualquer momento pelo seu autor (artigo 8° da Lei n°
25/2012).

142 - A Lei n® 25/2012 regula, também, a procuragdo de cuidados de saude
enquanto modalidade de DAV, devendo este regime ser articulado em harmonia
com o regime da procuragdo constante do Cdédigo Civil. A semelhanga do que
acontece com a outorga de um testamento vital, também as decisées tomadas pelo
procurador de cuidados de saude s&o vinculativas desde que estejam no ambito dos
seus poderes de representacdo. A este propdsito, consideramos que o legislador foi
descuidado ao nao estabelecer a delimitagdo, na procuracdo, dos poderes
representativos que Ihe competem como condi¢cdo de eficacia da mesma, apenas
determinando que, em caso de conflito entre as disposi¢gdes formuladas do
documento de DAV e a vontade do procurador de cuidados de saude (a

coexistirem), prevalece a vontade do outorgante expressa naquele documento.
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