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No reino dos fins, tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem
preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha
acima de todo preco, e por isso ndo admite qualquer equivaléncia, compreende uma

dignidade.

Immanuel Kant
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Resumo

A presente dissertacdo, alicerca-se na realidade do Estado Vegetativo Persistente
(doravante E.V.P.), equacionando-se a possibilidade de uma assimétrica tutela juridica para
0 vegetante, seus familiares e credores, quando confrontada com a tutela juridica reservada
ao morto presumido, seus familiares e credores. Propomo-nos aferir da possibilidade de
uma personalidade juridica atipica do vegetante, imposta pela incapacidade de facto,
decorrente da irreversivel inconsciéncia e impossibilidade do uso da razdo daquele.
Analisaremos ainda, e confirmando-se aquela atipicidade, se a mesma podera afastar uma
analogia com o regime da morte presumida.

Dissecaremos a materialidade das realidades em apreco e indagaremos da
possibilidade da criagdo de um regime iure constituendo se se demonstrar como inviavel a
analogia com o regime juridico aplicavel ao morto presumido, equacionando-se, ainda, se a
existéncia de uma personalidade juridica atipica pode afastar a tutela a esta reservada.

A morte, enquanto inevitabilidade da condigdo humana, determina quer a sua
finitude, quer a cessacdo da personalidade juridica e seus consequentes efeitos, pelo que,
interrogamo-nos da possibilidade destes se despoletarem quando consolidado o E.V.P..
Indagdmos ainda, a hipotese de uma personalidade juridica do vegetante despojada de
capacidade de exercicio e de gozo de direitos, cuja tutela surge no respeito pelos direitos
fundamentais e de personalidade compativeis com um nicleo essencial da mesma.

Além dos casos previstos na lei de restricdo da capacidade juridica (regime da
menoridade e do maior acompanhado), problematizaremos se o individuo em E.V.P.,
clinicamente atestado, consolida-se como uma absoluta e irreversivel incapacidade de
facto.

Qualquer dilema ético convoca a moralidade e bioética, impondo o respeito pela
dignidade da pessoa humana, pela vida, enquanto pressuposto légico daquela, e pela
assertividade imposta pelo Direito. Assim, propomo-nos a busca de conclusbes vélidas
com vista a prossecucdo de um tratamento justo e equitativo, quando confrontadas as

realidades do E.V.P. e do morto presumido no que a tutela juridica se convoca.

VIl



Abstract

The present dissertation is based on the reality of the Persistent Vegetative State
(hereinafter EVP), considering the possibility of an asymmetric legal protection for the
vegetant, his family and creditors, when faced with the legal protection reserved for the
presumed dead, his relatives and creditors. We propose to assess the possibility of an
atypical legal personality of the vegetant, imposed by the de facto incapacity, resulting
from the irreversible unconsciousness and impossibility of using his reason. We will also
analyze, and confirming that atypicality, whether it can remove an analogy with the regime
of presumed death.

We will dissect the materiality of the realities in question and ask about the
possibility of creating a regime iure constituendo if the analogy with the legal regime
applicable to the presumed dead is shown to be unfeasible, considering, still, the existence
of an atypical legal personality can rule out the protection to this reserved.

Death, as an inevitability of the human condition, determines both its finitude and
the cessation of legal personality and its consequent effects, so we wonder about the
possibility of these being triggered when the EVP is consolidated. of the vegetative person
deprived of the capacity to exercise and enjoy rights, whose protection arises from respect
for fundamental and personality rights compatible with an essential core of the same. In
addition to the cases provided for in the law of restriction of legal capacity (minority and
accompanied adult regime), we will question whether the individual in E.V.P., clinically
attested, is consolidated as an absolute and irreversible incapacity in fact.

Any ethical dilemma calls for morality and bioethics, imposing respect for the
dignity of the human person, for life, as a logical presupposition of that, and for the
assertiveness imposed by the Law. Thus, we propose to search for valid conclusions with a
view to pursuing fair and equitable treatment, when confronted with the realities of E.\V.P.

and the presumed dead in which legal protection is summoned.



Palavras-chave
Estado Vegetativo Persistente, morte presumida, dignidade humana, direitos de
personalidade, diretivas antecipadas de vontade, eutanasia, maior acompanhado.
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Introducéo

A dissertacdo que aqui ganha forma, surge no ambito do mestrado em Ciéncias
Juridico-Civilisticas, ministrado pela Universidade Lusiada — Centro Universitario
Lusiada-Norte.

Propomo-nos, com a presente dissertacao, equacionar a problematica da realidade
do E.V.P., de forma a entender se esta poderd ser assumida como causa de extingdo da
capacidade de exercicio e de gozo de direitos. Equacionamos ainda, a possibilidade desta
extincdo fazer despoletar os efeitos juridicos da cessacdo da personalidade juridica
decorrentes da morte real em sintonia com o regime aplicavel ao morto resumido.

Num mundo de inigualavel avanco tecnoldgico e cientifico, surge de forma precisa
o diagnostico diferencial de E.V.P., alicercado em meios complementares de diagndstico e
avaliacBes clinicas criteriosas. Assim, a inconsciéncia e incapacidade de facto do
vegetante, assumem-se como incontestaveis ao contrario de uma simples presuncéo. Nesse
entendimento, sempre se equacionard a possibilidade de se despoletarem os efeitos
pessoais e patrimoniais da morte, tal como se impdem aquando da declaracdo judicial de
morte presumida (embora, e sem grande relevancia pratica, neste ndo ocorra a dissolucao
do casamento), cuja capacidade juridica se presume extinta pela presuncdo da cessacdo da
personalidade juridica decorrente da, também, presumida morte.

Equacionaremos a hipétese de equiparacdo de uma total incapacidade de facto do
vegetante a presumida cessacdo da personalidade juridica do morto presumido, surgindo
assim uma proposta de solucdo legal que, alicercada naquela equiparacdo, seja capaz de
tutelar condignamente a realidade em apreco, porquanto irreprestinavel a consciéncia e o
uso da razédo pelo vegetante. Fica ainda salvaguardado o respeito pelos direitos decorrentes
da tutela geral da personalidade, impondo-se o apreco pelo corpo que, ainda que incapaz de
exercicio e de gozo de direitos, é digno de tutela pela manutencdo da personalidade
juridica e da dignidade da pessoa humana.

Justifica-se, para alicercar dogmaticamente a presente dissertacdo, um
aprofundamento conceptual e tedrico que permita o desenvolvimento de um raciocinio

dedutivo e critico-juridico sobre a realidade que nos propomos indagar.



Comecaremos por conceptualizar o principio da dignidade humana, aludindo aos
direitos fundamentais, dela emergentes, sem prejuizo de se fazer distin¢éo entre estes e 0s
direitos humanos.

Conceptualizaremos a morte e decalcaremos os critérios legalmente vigentes para a
sua determinacdo, sem deixar de explanar o regime juridico da morte presumida.

Prosseguiremos com explanacdo alusiva a personalidade e capacidade juridicas,
com referéncia aos seus conceitos e delimitacdo temporal, impondo-se a referéncia logica
aos direitos de personalidade e tutela a estes reservada. Identificaremos os direitos de
personalidade que compdem o nucleo essencial e irrenunciavel da personalidade juridica
do vegetante. Equacionaremos ainda, a possibilidade da extincdo da capacidade de
exercicio e de gozo de direitos em momento anterior a cessacao da personalidade juridica,
impondo a autonomizacdo das figuras, fundada na ndo contemporaneidade e néo
equiparacédo daquelas.

Avancaremos com a exposicdo da realidade do E.V.P., decalcando o seu
diagndstico, prognostico e tratamento, sem prejuizo de explanarmos a tutela aquele
reservada, com referéncia a figura da eutanasia, aos regimes juridicos das diretivas
antecipadas de vontade, do maior acompanhado e a tutela efetiva do vegetante. Uma
exposicao critica conquanto se decalcam os pressupostos objetivos e subjetivos daqueles
expedientes juridicos concluindo, quer pela sua aplicabilidade (ou inaplicabilidade) a
realidade em apreco, quer pela eventual precarizacdo da tutela reservada ao vegetante
imposta pela desadequacao dos mesmos.

Finalmente, e antes de qualquer concluséo, arriscaremos numa proposta de solucéo
legal com vista a tutela juridica eficaz ao individuo em E.V.P.. Uma proposta que, tendo
em conta a materialidade da realidade do E.V.P. e do morto presumido, se concretizara,
analogicamenteao regime da morte presumida ou numa solucéo iure constituendo.

Ao longo da presente dissertagdo, apresentaremos 0s contributos da jurisprudéncia
que, direta ou indiretamente, possam suportar quer um raciocinio dedutivo, quer a
elaboracdo de conclusdes validas, sem prejuizo da dificuldade do amparo de douta fonte
jurisprudencial no que concerne a realidade em apreco pela evidente auséncia de

sistematizacéo.



Ap0s a exposicao criteriosa dos conceitos e das realidades em confronto ao longo
do presente trabalho, estaremos em condic¢des de concluir sobre o tema central do mesmo,
in casu, “Estado vegetativo persistente — uma proposta de solucdo legal”.

N&o nos alhearemos de concretizar a equidade que a realidade em apreco reclama,
impondo-se ainda acautelar o corpo gque acolhe a personalidade juridica, cuja extin¢ao das
capacidade de exercicio e de gozo de direitos se precipitaram em momento anterior a
propria cessacao daquela.

Equacionaremos a possibilidade de um regime legal que, em colabora¢do com o
Estado, e imposto pelas obrigagfes constitucionalmente assumidas por este, acautele
devida e condignamente o vegetante. Deve assim ser garantido a este a manutencdo dos
cuidados de saude em respeito pelos seus direitos a vida , a salde, a integridade fisica e a
protecdo social, decorrentes da manutencdo da sua personalidade juridica.

E evidente que a tutela juridica de qualquer ser humano se funda na sua
personalidade juridica e ndo na sua capacidade de exercicio ou de gozo, antecipando-se
assim, ainda que subtilmente, a ndo equiparagio entre aquelas. E também em sintonia com
tal entendimento que se afirma a necessidade de manter os cuidados ao vegetante,
enquanto dotado de personalidade juridica, cuja tutela se impde, diferentemente do que
acontece com o morto presumido.

Neste contexto, é inevitavel a confrontacdo da tutela juridica reservada aos
sucessiveis, cénjuge ou unido de facto e credores do morto presumido com a tutela
reservada aos sucessiveis, conjuge ou unido de facto, e credores do vegetante.

Assim, e enguanto no regime da morte presumida se presume a cessacdo da
personalidade juridica, e bem assim a extingdo da capacidade juridica daquela decorrente,
no E.V.P. a auséncia de capacidade de facto, mais do meramente presumida, surge como
factualidade e fatalidade medicamente confirmada e diagnosticamente documentada.
Assume-se no vegetante a irreprestinacdo da suscetibilidade de ser titular de relagdes
juridicas. Somos por isso do entendimento que, quando a medida da capacidade de
exercicio e de gozo de direitos é perpétua e irreversivelmente indcua, devem as mesmas
assumirem-se como extintas, defendendo-se a sua autonomizacdo em relacdo a
personalidade juridica, cuja cessacdo se protela para 0 momento da morte real do

vegetante.



Presumindo-se a inexisténcia da capacidade de facto, bem como a extingdo da
capacidade de exercicio e da capacidade de gozo de direitos do vegetante!, indagamos a
possibilidade daquelas se autonomizarem da personalidade juridica, conformando-se esta
como garante da justica material que a realidade convoca e que nos parece, por ora,
insuficientemente tutelada quando confrontada com a tutela reservada ao morto presumido.

Aceitando tal presungdo, impdem-se as respetivas consequéncias juridicas no
Direito da Familia, no Direito das Sucessdes, no Direito das Obrigac6es. Defende-se assim,
quer a dissolucdo do casamento ou cessacdo da unido de facto, quer a abertura da sucessédo
do vegetante, antecipando-se a partilha ao momento da morte deste, em respeito pela ratio
do fenébmeno sucessorio, com expressdo legal no artigo 2024°, n°1 do C.C..

Equacionaremos a possibilidade do chamamento dos sucessiveis do vegetante a
titularidade das relacGes juridicas patrimoniais transmissiveis deste, e a extincdo das
relacBes juridicas estritamente pessoais, incompativeis com a auséncia da capacidade de
facto do mesmo.

Interrogar-nos-emos da possibilidade da efetiva protecdo social do agregado
familiar do vegetante, pela atribuicdo das prestacfes sociais a que estes teriam direito
aquando da morte real deste.

Estamos convictos de uma explanacdo alicergada na doutrina e na jurisprudéncia,
sem prejuizo dos contributos da ciéncia, da bioética e da moral. Uma exposicdo guiada
pelo reconhecimento do valor da dignidade humana, do respeito pela autonomia decorrente
da personalidade juridica e do respeito pela igualdade que deve existir desde o nascimento

completo, e com vida, até ao momento depois da morte.

'Relembramos que é insuprivel a capacidade de exercicio e de gozo relativamente aos direitos

pessoais, tais como o direito a casar, perfilhar, testar, entre outros.



1. Dignidade da Pessoa Humana

Neste ponto, conceptualizaremos a dignidade da pessoa humana tomando posicéo
sobre a sua conformacdo enquanto principio axial ou como verdadeiro direito subjetivo,
sem prejuizo de aludirmos as teorias explicativas daquele conceito. Aceitamos como
complexo definir strictu sensu a dignidade da pessoa humana, quer pela sua polissemia,
quer pela sua dimens&o cultural, politica, social e juridica aquela conducente. No entanto,
assumimos como exequivel delimitar um ndcleo minimo capaz de identificar os direitos
decorrentes da dignidade humana e, bem assim, fazer face aos dilemas bioéticos
prementes.

Prosseguiremos entdo com a conceptualizacdo dos direitos fundamentais, aludindo
a sua origem, funcbes e tutela aqueles reservada, enunciando os que, pela sua
essencialidade, mais se relacionam com a realidade do E.V.P., mormente o direito a vida, a
integridade fisica, a satde, ao desenvolvimento da personalidade e a protecéo social.

Explanaremos ainda algumas questbes bioéticas, decorrentes do respeito pela
dignidade humana, com as evidentes consequéncias juridicas impostas no respeito pela
autonomia e autodeterminacéo reconhecidos a qualquer ser humano.

A crescente globalizacdo e evolucdo tecnoldgica levaram ao desafio constante do
contetdo e limites da dignidade humana, enquanto gradientes das inimeras questdes
bioéticas que ecoam pelo mundo, sendo tal premissa mais evidente a partir das barbaries da
2% Guerra Mundial. Relembramos que, se as circunstancias historicas (por exemplo, os
genocidios na segunda guerra mundial) explicam o aparecimento de uma reflexdo sobre
os Direitos do Homem, nédo sdo elas, contudo que trazem, ipso facto, a justificacéo, a
legislacdo e a fundamentag&o dos Direitos. E, dissemos, a dignidade enquanto dimens&o
ética do ser humano que esta na base desta fundamentacéo (Renaud, 1999, p. 141).

Concordamos que a dignidade da pessoa humana funda-se na esséncia do ser
humano e na sua infungibilidade, pelo que, deve o conceito ser percecionado despido de

qualquer divindade, assumindo-se a pessoa humana como autonoma e livre de qualquer



crenca, num real hino a laicizacdo, capaz de influir no processo de vida/morte enquanto
garante da qualidade de vidaZ.

Reconhecemos quer o valor imutavel e intemporal da dignidade da pessoa humana,
quer o direito a protecdo desta, com clara expressdo nos varios diplomas legislativos
nacionais ou internacionais. A dignidade da pessoa humana surge assim como valor ius
cogens, concretizando-se como direito natural pela precedéncia do conceito a propria
juridicidade.

S&o os desafios contemporaneos que impde um dialogo multicultural de forma a
que, no respeito pelas diferentes concecBes normativas da pessoa, decorrentes de
concecOes distintas de dignidade da pessoa humana, se possa antecipar um vetor comum
em relagdo a esta. Alcangaremos um ndcleo essencial de direitos fundamentais excluido da
livre disposicdo do legislador, cuja tutela oponivel erg omnes se defende, concretizando-se
a defesa da dignidade humana como limite e tarefa de qualquer Estado de Direito

Democratico®.

1.1. Conceito

Etimologicamente, o termo dignidade provém do latim, sendo a palavra dignitas
entendida como alguém merecedor de honra e estima, porquanto o substantivo dignitas,
com origem etimol6gica latina da palavra dignidade, significava mérito, prestigio,
consideracdo, exceléncia, enfim, qualificava o que era digno e que merecia respeito ou
reveréncia. (...). Tinha sempre conotacéo positiva (Garcia, 2003, p. 34).

A dignidade da pessoa humana, como conceito polissémico e multicultural,

assume-se como Vvalor reconhecido a qualquer ser humano, sendo complexa a sua

2 Neste sentido, Garcia Toma, infirma que los hombres poseen dignidad en virtud de su atributo de
humanidad. Dicha noci6n plantea un elemento constitutivo del ser humano, minimum, propio, inalienable e
invulnerable, que todo ordenamiento constitucional est4d compelido histéricamente a assegurar (Garcia
Toma, 2018, p.14).

% Antecipa-se a possibilidade da existéncia de um conceito universal de dignidade da pessoa
humana, identificando-se um nicleo comum dotado de um contedo minimo irrenunciavel e irrestritivel,
enquanto conquista civilizacional alicergada no respeito inabalavel pela liberdade e igualdade dos cidaddos

impedindo a repristinagdo dos massacres da histéria (MC.Crudden, 2008, pp. 931-944).



conceptualizacdo. Reconhece Cabral, aludindo a dificuldade de conceptualizacdo da
dignidade, que acontece com esta algo semelhante a conceptualiza¢do do tempo, porquanto
e nas palavras de Santo Agostinho, referindo-se aquele, se ndo nos interrogam, todos
sabemos o que é; mal nos perguntam, entramos em dificuldade (Cabral, 2000, p. 273).

De acordo com o mesmo autor, o conceito de dignidade tem origem em diferentes
culturas, sendo que o seu significado atual se aproxima a origem romana do termo, in casu,
o valor interior do ser humano como superior aos demais seres vivos, evidenciando-se uma
conotacao sociopolitica e ética.

Pode o conceito da dignidade da pessoa humana aproximar-se de uma abordagem
mais livre ou mais racional, consoante as ideologias politicas ou religiosas, justificando-se
assim, quer a heterogeneidade do termo, quer a negagéo da universalidade do mesmo, com
0s inevitaveis reflexos nos varios instrumentos juridicos nacionais e internacionais (Cabral,
2000, p. 275).

Concretiza Jorge Miranda que, ndo é exatamente o0 mesmo falar em dignidade da
pessoa humana ou em dignidade humana. Aquela expressédo dirige-se ao homem concreto
e individual; esta a humanidade entendida ou como qualidade comum a todos os homens
ou como conjunto que os engloba e ultrapassa. Declarando a comunidade politica
portuguesa «baseada na dignidade da pessoa humana», a Constituicdo afasta e repudia
qualquer tipo de interpretacdo transpersonalista ou simplesmente autoritaria que pudesse
permitir o sacrificio dos direitos ou até da personalidade individual em nome de pretensos
interesses coletivos (Miranda, 1986, p. 132).

Em Portugal, de acordo com alguma doutrina, a dignidade da pessoa humana, além
de alicerce do Estado de Direito Democratico reconhecido constitucionalmente, é um
direito fundamental (Otero, 2007, p. 563).

Discordamos de Otero, sendo nosso entendimento que a dignidade da pessoa
humana impde-se como valor axial normativo e, bem assim, como denominador normativo
comum constitucional e internacional, alicerce de qualquer Estado de Direito Democratico.

A amplitude do conceito, decorrente da sua conformacédo cultural, impede-o de se
constituir como um verdadeiro direito subjetivo, impondo-se como auténtico principio ius
cogens. Opomo-nos ainda, que a dignidade da pessoa humana se conforme como um

direito fundamental, sendo uma decorréncia da condi¢cdo de qualquer ser humano,
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independentemente do seu reconhecimento pelo Estado, insurgindo-se ademais como pilar
dos direitos fundamentais, sem prejuizo da sua efetivacdo depender da tutela por aqueles
conferida.

A partir da Constituicdo de 1976, declara-se expressamente a dignidade da pessoa
humana como alicerce de todo o ordenamento juridico portugués, plasmando-se no artigo
1° da C.R.P. que Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa
humana (...). Assim, a dignidade da pessoa humana concretiza-se como valor maximo
constitucional, centro e fim do Direito, impondo-se, jurisprudencial e doutrinalmente,
como fonte de direitos, liberdades e garantias pessoais e de direitos econémicos, sociais e
culturais* (Miranda, 1999, p. 470).

Em homogenia, Teresa Joaquim, refere que assumimo-la como (...) uma ideia-forga
que atualmente possuimos e admitimos na civilizacdo ocidental, que é a base dos textos
fundamentais sobre Direitos Humanos (Joaquim, 1999, p. 4), pelo que limitamo-nos a
concordar que a dignidade da pessoa humana impde-se como um verdadeiro e inegavel
dever-ser juridico (Botelho C. S., 2015, p. 493).

Adotamos uma concec¢do flexivel e mutavel da dignidade da pessoa humana,
produto da incontestavel heterogeneidade cultural, de onde aquela emerge e onde se
reflete, impondo-se assim como valor axial de qualquer ordenamento juridico, sem afastar

a sua validade universal e respeito pela igualdade entre os cidadaos®.

4 Em Ac. do STJ de 29 de novembro de 2016, |é-se em sumario que, os (...) direitos ao repouso, ao
sono e a tranquilidade sdo emanagdo dos direitos fundamentais de personalidade, & integridade moral e
fisica, a protecéo da saudde e a um ambiente de vida humano, sadio e ecologicamente equilibrado, corolarios
da dignidade humana. Por outro lado, sdo tarefas fundamentais do Estado a prossecucdo da higiene e
salubridade publicas, o bem-estar e a qualidade de vida do povo e a efetivacdo do direito ao ambiente,
prevenindo e controlando a poluigdo e os seus efeitos e promovendo a qualidade ambiental das povoacdes e
da vida urbana.

5 Prova da validade universal da dignidade da pessoa humana é a sua positivagdo nos iniimeros
diplomas legislativos, dispondo-se no artigo 2° do TUE, que a Uni&o funda-se nos valores do respeito ela
dignidade humana, da liberdade, da democracia, da igualdade, do Estado de direito e do respeito pelos
direitos do Homem, incluindo os direitos das pessoas pertencentes a minorias. Estes valores sdo comuns aos
Estados-Membros, numa sociedade caracterizada pelo pluralismo, a ndo discriminacdo, a toleréncia, a

justica, a solidariedade e a igualdade entre homens e mulheres.



De facto, honrar a dignidade humana é fomentar uma cultura de respeito absoluto
pela vida humana desde o seu inicio e até ao seu fim natural®, pelo que bem se
compreende a convocacdo do termo aquando do debate de questdes polémicas
relacionados com o principio e fim de vida, como o aborto ou a eutanasia (Serrdo, 2010, p.
198).

Somos impelidos a concordar que o0 conceito assume um sentido ético e ontoldgico,
enaltecendo-se o valor do ser humano ndo como um meio, mas como um fim em si mesmo,
pelo que, Kant, impde ao individuo age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na
tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e
nunca simplesmente como um meio (Kant, 1988, p. 69).

Seguidor dos estoicos, Kant assume a dignidade da pessoa humana como
decorrente das capacidades intrinsecas do individuo e da sua racionalidade. Aceitando a
precedéncia do ser humano ao proprio Direito, afirma ainda que havendo alguma coisa
cuja existéncia em si mesma tenha um valor absoluto e que, como fim em si mesma, possa
ser o fundamento de determinadas leis, nessa coisa, e somente nela, é que estara o
fundamento de um possivel imperativo categorico, quer dizer, de uma lei pratica
acrescentando ainda que a dignidade é totalmente inseparavel da autonomia para o
exercicio da razdo prética, e é por esse motivo que apenas 0s seres humanos revestem-se
de dignidade. (Kant, 1988, p. 52).

Ou ainda o artigo 5° n°2 da Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos que expressamente
infirma que ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou
degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente
ao ser humano.

Sem deixarmos de transcrever também o artigo 5° da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos
Povos, em que se Ié que todo individuo tem direito ao respeito da dignidade inerente a pessoa humana e ao
reconhecimento da sua personalidade juridica. Todas as formas de exploracao e de aviltamento do homem,
nomeadamente a escravatura, o trafico de pessoas, a tortura fisica ou moral e as penas ou tratamentos
cruéis, desumanos ou degradantes sdo proibidos.

5 E bem assim, aceita-se a tutela ao vegetante para além da extincdo da sua capacidade de exercicio e
de gozo de direitos, impondo-se aquela até a sua finitude biologica, ainda que ndo concomitante ou

contemporanea daquelas.



Aceitando a autonomia e a racionalidade como pressupostos da dignidade humana,
interrogamo-nos da possibilidade desta n&o ser reconhecida a qualquer ser humano quando,
e no caso especifico do E.V.P., o individuo além de perpetuamente inconsciente seja,
ademais, insuscetivel do uso da razéo.

A proposito do conceito de dignidade da pessoa humana, Giorgio Resta, assume as
suas dimensdes subjetiva e objetiva. Esclarece o autor que, na concecdo subjetivista, a
dignidade surge como atributo da liberdade, impedindo a violagdo daquela por qualquer
terceiro. E a liberdade determinante para circunscrever o que é danoso (ou ndo) para a
dignidade de cada um. Contrapondo, e de acordo com a concecao objetivista, a liberdade
surge como atributo da dignidade e, bem assim, capaz de ser limitada por terceiros, cuja
tutela pelo proprio ndo podera ser renunciada’ (Resta, 2002).

Se conceptualizarmos a dignidade da pessoa humana de acordo com a corrente
atualista, o valor moral € atribuido as operac6es em si (pensar, raciocinar, sentir) e para o
individuo apenas na medida em que ele realiza essas operacgdes (Cattorini & Reichlin,
1997, p. 263). Impde-se assim, na esteira de Locke, que o pressuposto da dignidade
humana € a consciéncia bioldgica e ndo a sua mera existéncia. Concretiza-se, deste modo,
a concecdo comparativa da dignidade no merecimento do respeito pela dignidade
proporcionalmente as capacidades, ou estatuto, de cada qual (Locke, 1999, pp. 310-320).

De facto, a origem etimoldgica latina do conceito de dignidade humana reflete a
teoria comparativa, atualmente e predominantemente arredada, sendo dotados de
dignidade, todos os seres humanos independentemente das suas habilidades, atributos,
défices ou incapacidades.

Em oposicdo, a teoria igualitaria assume que a dignidade humana, é a dignidade do
ser humano: de todo e qualquer ser humano individual e concreto, em qualquer
circunstancia e em qualquer fase da sua existéncia, isto independentemente de ser titular

de direitos ou encontrar-se adstrito a obrigacdes®(Otero, 2007, p. 377).

7 Sempre se aceitara a dignidade humana como alicerce de um ndcleo essencial de direitos, cujo
reconhecimento, e irrestritibilidade manifesta é irrefutavel.

8 Também se entende que a dignidade € intrinseca ao ser humano, dispensando a autoconsciéncia ou
compreensdo da prépria existéncia, alicercando-se que um homem continua sendo homem mesmo quando

cessa de funcionar normalmente (Comte-Sponville & Ferry, 1999, p. 126).
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Entendemos que, de acordo com esta corrente, devera ser reconhecido ao individuo
em E.V.P. a dignidade da pessoa humana, garantindo-lhe a respetiva tutela juridica num
hino a teoria igualitiria ou ndo comparativa da dignidade, alicercada no personalismo
ético®.

Tendo em conta que a dignidade da pessoa humana € intrinseca a cada individuo,
impde-se a conjugacdo do preceito com o principio da universalidade e da igualdade
vertidos nos artigos 12° e 13° da C.R.P., com a extensdo prevista no artigo 15° daquela lei
fundamental. Uma dignidade que, de acordo com o personalismo ético, decorre da
condicdo de ser humano, independentemente de qualquer manifestacdo extrinseca de
comportamentos humanos como a compreensdo, a linguagem verbal ou ndo verbal ou
qualquer outra manifestacéo de consciéncia.

Parece-nos que, a concecdo objetivista da dignidade humana, assume-se mais
protecionista, no entanto, tendencialmente desigualitaria com a inevitavel estigmatizacao e
ulterior restricdo da autodeterminagédo da pessoa.

Concordamos com Mac-Crorie quando afirma que, o conceito de dignidade se
apresenta desvinculado de qualquer concecdo mundividencial fechada e heterénoma
acerca do sentido existencial e ético da vida, ndo podendo servir para a imposicao
constitucional de um qualquer absolutismo valorativo (Mac-Crorie, 2004, p. 169).
Facilmente entendemos, que a autodeterminacdo pessoal, decorrente da dignidade da
pessoa humana, deverd ser concretizada desvinculada de qualquer ideologia politica,
social, econdémica ou religiosa, conhecendo apenas as restricdes da ordem publica e dos
bons costumes, também estas inertes aquelas, sob pena de inversao do raciocinio.

E também a dignidade da pessoa humana que convoca o principio da
responsabilidade e que clama pela primazia daguela face as conquistas tecnoldgicas que a
podem fazer perigar. Neste sentido, lembramos que a evolucdo cientifica é propria da
humanidade, sendo inegavel quer o seu contributo, quer o perigo que dela advém para a

propria espécie humana. Impde-se assim, a ponderacdo no exercicio do poder tecnologico,

9 A teoria igualitaria ou ndo comparativa da dignidade humana é acolhida na maioria dos paises

ocidentais, assumindo-se como uma verdadeira conquista civilizacional.
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sem deixar de reconhecer a importancia ética deste que ndo pode esvaziar a esséncia da
humanidade (Jonas, 2006, p. 349).

Em homogenia, enaltecemos que (&) medida que a ciéncia transfere para as maos
do Homem poderes antes reservados a fatalidade da natureza, no que respeita ao nascer,
viver e morrer, pergunta-se até que ponto estamos autorizados a exercer esses poderes e
em que medida aquilo que € tecnicamente possivel sera eticamente aceitavel (R. Faria em
L. Archer, 1996, p. 20). De facto, os avangos tecnoldgicos nos dominios da biomedicina
permitiram alterar, ou pelo menos conformar, o decurso natural do processo de morrer do
ser humano.

N&o pode o Direito ficar indiferente as evolugfes tecnoldgicas e mutacbes da
sociedade, impondo-se a sua adaptagdo, sob pena de semantizacdo da tutela juridica, com
as inevitaveis consequéncias juridico-constitucionais, sem prejuizo do respeito pela moral
e bioética que as diferentes questdes clamam.

Na DUDH, verte-se no predmbulo que, considerando que o reconhecimento da
dignidade inerente a todos os membros da familia humana e dos seus direitos iguais e
inalienaveis constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo;
enaltecendo-se logo no artigo 1° que todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e em direitos.

Decorrem em especial do referido diploma os seguintes direitos, que aqui vertemos
pelo interesse para a realidade em apreco, in casu, o direito a vida, o direito a integridade
fisica e moral (impondo-se a proibicdo de tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes),
o direito ao respeito pela vida privada e familiar e o direito a sadde.

Na mesma fonte internacional, eleva-se o conceito ao valor mais alto,
conformando-o como pressuposto e garante de todos os direitos fundamentais
reconhecidos a qualquer ser humano. Esclarece-se ainda, no artigo 2.° do TUE, que a
Unido se funda nos valores do respeito pela dignidade humana, da liberdade, da
democracia, da igualdade, do Estado de Direito e do respeito pelos direitos do Homem.

Alicercados no artigo 1° da DUDH, que expressamente refere todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de
consciéncia (...), assumimos a dignidade da pessoa humana como vetor essencial da

igualdade, independentemente da consciéncia ou capacidade do uso da razdo, impondo-se
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assim a garantia e promoc¢do dos direitos fundamentais. No entanto, afirma-se naquela
fonte internacional, ainda que subtilmente, que é o uso da razdo que alicerga a consciéncia
juridica.

De forma semelhante, Miranda, afirma que dotados de razé@o e consciéncia - eis 0
que, para além das diferenciacbes econOmicas, culturais e sociais, justifica o
reconhecimento, a garantia e a promogao dos direitos fundamentais. Dotados de razéo e
de consciéncia - eis por que os direitos fundamentais, ou 0s que estdo no seu cerne, nao
podem desprender-se da consciéncia juridica dos homens e dos povos (Miranda, 1999, pp.
474-480).

Tomando posicdo, parece-nos que, ndo terd Jorge Miranda, com a sua reflexdo,
pretendido afastar a dignidade daqueles que, por inimeras factualidades e fatalidades,
encontram-se despojados de consciéncia ou do uso da razdo quando afirma que a
dignidade justifica a procura da qualidade de vida bem como pressup8e a autonomia vital
e autodeterminacao relativamente ao Estado, as demais entidades publicas e as outras
pessoas (Miranda, 1999, p. 477).

Sempre se aceitara que a busca pela qualidade de vida, bem como o seu conceito, a
autodeterminacdo e autonomia do individuo tém, logicamente, subjacente um estado de
consciéncia e de uso da razdo que sdo incompativeis com o E.V.P. Ndo existindo estas,
enquanto precedentes daquelas, ndo poderd a dignidade da pessoa humana ser afastada,
sem prejuizo de se aceitar a impossibilidade de uma consciéncia juridica, na medida que o
dever-ser reclama por uma referéncia normativa daquelas dependente.

Na realidade do individuo em E.V.P., parece-nos, pelos contetdos ja vertidos, que
estes conceitos e reflexdes deverdo ser entendidos cum grano salis, porquanto, e
independentemente de lacunosa a consciéncia e 0 uso da razdo, capaz de conceber o
conceito de qualidade de vida, garante-se ao vegetante um nucleo essencial de direitos
fundamentais. Assim, mantém o vegetante um nucleo de direitos oponiveis erg omnes que
decorrem da dignidade da pessoa humana, sem prejuizo do desenvolvimento da
personalidade do individuo pressupor a consciéncia e autodeterminagdo como requisitos da

efetivacdo daqueles pelo seu titular.
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E inegavel que mesmo aquele que ja perdeu a consciéncia da propria dignidade
merece té-la considerada e respeitadal®(Sarlet, 2008, p. 56). Entendemos entdo, que a
dignidade, enquanto valor intrinseco da pessoa humana, ser relacional, autonomo e
responsavel, assume-se compativel com os incapazes do uso da razdo, como no caso do
sujeito em E.V.P., permitindo-se tal compatibilidade pela atribuicdo por extensdo de uma
qualificacéo eminente (Lepargneur, 2002, p. 177).

Concordando com Pessini, a opcdo de fundamentar o conceito de dignidade num
enfoque relacional personalista desenha uma imagem mais abrangente do ser humano e
evita o reducionismo antropoldgico que radicaliza e absolutiza a autonomia, tendo como
consequéncia a negacdo de dimensdo relacional (o outro) e a abertura para a
solidariedade (Pessini, 2005, p. 67).

Estamos convictos que a dignidade da pessoa humana assume-se como um atributo
de cada pessoa, impondo-se coletivamente pela sua simbiose com a liberdade e igualdade,
concretizando-se ademais como pilar quer dos direitos, liberdades e garantias, quer dos
direitos econdmicos, sociais e culturais.

Parece-nos, a semelhanca da tutela juridica universal, que a dignidade da pessoa
humana é decorrente da condicdo de ser humano, sendo inconcebivel que fossem
intutelaveis o direito a vida e a integridade fisica dos inconscientes ou insuscetiveis do uso
da razdo, sem prejuizo das inumeras indagaces e dilemas éticos que a falta de consciéncia
acarreta no inicio e fim de vida, mas que, de per si, ndo deverdo declinar no esvaziamento
da esséncia humana. Ndo pode a evolucdo humana levar a relativizacdo da esséncia da
mesma ou dos valores éticos e morais que a alicercam, ditando-se uma harmonia
transcultural acerca de um ndcleo essencial do conceito, sendo 0 mesmo raciocinio
extensivel a todos individuos por mais indignas ou infames que sejam as suas condutas.

Neste entendimento, reclamamos pela igualdade de direitos existenciais
reconhecidos a todos os seres humanos, independentemente das suas caracteristicas fisicas,

intelectuais, psicologicas, ideoldgicas ou morais que conformam a sua individualidade,

10 Para Boscan, los derechos del enfermo, sobre todo en su condicion de persona vulnerable que no

por ello pierde su integralidad, individualidad y autonomia (Boscan, 2015, p. 166).
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sem prejuizo do recurso ao principio da proporcionalidade para dirimir o conflito de
direitos igualmente positivados e dignos de tutelal’.

Concordamos com a defini¢cdo de dignidade humana enquanto valor universal e,
bem assim, como qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem
a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham
a lhe garantir as condicdes existéncias minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos (Sarlet, 2008, p. 61).

Permite-se assim, e em respeito pelo principio da responsabilidade, a restricdo de
direitos como forma de garantir a paz social, sem que por isso se prescinda da dignidade da
pessoa humana em igualdade para com os demais individuos, concretizando-se o respeito
pela dignidade humana como um verdadeiro dever de solidariedade com expressdo num

dever-ser juridico.

1 Em Ac. do STJ de 29 de novembro de 2016, verte-se em douto sumario que os direitos
fundamentais, enquanto principios que sdo, ndo se revestem de caracter absoluto, antes sdo limitados
internamente, para assegurar 0s mesmos direitos a todas as outras pessoas, e também externamente, para
assegurar outros direitos fundamentais ou interesses legalmente protegidos que com eles colidam, mediante
a harmonizacdo entre uns e outros, a qual sempre implicara o sacrificio, total ou parcial, de um ou mais
valores.

(...) Os conflitos entre o direito fundamental de um sujeito e o mesmo ou outro direito fundamental ou
interesse legalmente protegido de outro sujeito hdo de ser solucionados mediante a respetiva ponderacéo e
harmonizagdo, em concreto, & luz do principio da proporcionalidade, evitando o sacrificio total de um em
relacdo ao outro e realizando, se necessario, uma reducdo proporcional do ambito de alcance de cada qual.

(...)A esséncia e a finalidade deste principio da proporcionalidade é a preservacdo, tanto quanto possivel,
dos diversos direitos fundamentais com amparo na Constituicdo e, em concreto, colidentes, através da sua
harmonizacao e da otimizacdo do meio escolhido com a observacédo das seguintes regras ou subprincipios:
(i) a sua adequacéo ao fim em vista; (ii) a sua indispensabilidade em relacéo a esse fim (devendo ser, ainda,
a que menos prejudica os cidaddos envolvidos ou a coletividade; (iii) a sua racionalidade, medida em fungéo

do balanco entre as respetivas vantagens e desvantagens.
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Em suma, a dignidade humana estaria baseada na prépria natureza da espécie
humana a qual inclui, normalmente, manifestacdes de racionalidade, de liberdade e de
finalidade em si, que fazem do ser humano um ente em permanente desenvolvimento na
procura da realizacdo de si proprio. Esse projeto de autorrealizagdo exige, da parte de
outros, reconhecimento, respeito, liberdade de acéo e ndo instrumentalizacdo da pessoa.
Essa autorrealizacdo pessoal, que seria 0 objeto e a razdo da dignidade, s6 é possivel
atraves da solidariedade ontoldgica com todos os membros da nossa espécie. Tudo o que
somos é devido a outros que se debrucaram sobre nds e nos transmitiram uma lingua, uma
cultura, uma série de tradic@es e principios (CNECV, 1999:26).

Assim, tanto na esfera internacional, como na esfera estadual, o homem, enquanto
ser dotado de razdo e de capacidade de autodeterminacédo, aparece erigido a valor
axioldgico fundamental dos ordenamentos juridico-constitucionais, em consonancia com a
ideia kantiana de que cada homem é um fim em si mesmo*? (Botelho C. S., 2017, p. 98).

O principio da dignidade da pessoa humana, assume assim uma dimensao juridico-
politica, impondo-se como atributo individual, garante da liberdade e autonomia de cada
individuo®3, bem como mitigador da concecdo absoluta da dignidade humana, de forma a
se concretizar como um equilibrio reflexivo quando aquela se confrontar com o respeito
pela autodeterminacéo e autonomia do ser humano.

Concertamos em aresto, que a dignidade da pessoa humana ndo se concretiza como
um direito especifico, mas como alicerce de todos os direitos fundamentais, cujo exercicio

pelo seu titular, vale perante entidade publicas ou privadas, erigindo-se assim como

12 Relembra-nos Sarlet que, a dignidade evidentemente n&o existe apenas onde é reconhecida pelo
Direito e na medida em que este a reconhece, ja que constitui dado prévio, ndo esquecendo, todavia, que
o Direito podera exercer papel crucial na sua protecéo e promocéo (Sarlet, 2008, p. 66).

13 Eloquentemente, infirma-se que por ser insita a todo ser humano y exclusiva del mismo, ello se
traduce en lo siguiente: Capacidad de decidir libre y racionalmente; Isonomia y homologia intrinseca con
todos los miembros de la especie humana; Capacidad de determinar una identidad propia y forjadora de un
proyecto de vida; Exigencia de respeto, custodia, proteccion, tutividad, promocidn y defensa a todas y cada
una de las personas; Exigencia de justificar la organizacion y funcionamiento de la sociedad y el Estado, en
pro de la plena realizacion de sus miembros (Toma, 2018, p. 15).
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pressuposto de direitos e fundamento axioldgico de todo o regime normativo
constitucional®.

Em suma, a dignidade da pessoa humana podera traduzir-se na qualidade moral
que infunde respeito aos outros e da ao préprio consciéncia do seu valor, pois, 0 homem é
ser unico e insuscetivel de ser repetido, dotado de consciéncia e vontade, porque é pessoa
e dai resulta a sua dignidade®(Januario & Figueira, 2009, p. 26).

Em congruéncia, e de acordo com Mac-Crorie, € duvidoso que se possa afigurar
uma lesdo da dignidade de uma pessoa quando esta ndo considera existir qualquer leséo,
devendo prevalecer a vontade pois é em primeira linha o individuo que deve determinar o
que é ou nao violador da sua dignidade (Mac-Crorie, 2013, p. 245).

Transcrevemos o0s vetores orientadores da conceptualizacdo do conceito de
dignidade de pessoa humana, cuja leitura, ainda que célere, permitira o alcance da
dimensao axioldgica daquela. Assim, assumem-se como diretrizes:

1) A dignidade da pessoa humana reporta-se a todas e a cada uma das pessoas e é
a dignidade da pessoa individual e concreta;

2) Cada individuo vive em relacdo comunitaria, mas a dignidade que possui € dela

mesma, e nao da situacao em si;

14 Em comentario ao artigo 1° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, sob epigrafe a
dignidade do ser humano e com redacdo A dignidade do ser humano é inviolavel, deve ser respeitada e
protegida, se & que esta constitui ndo s6 um direito fundamental em si mesma, mas também a prépria base
dos direitos fundamentais. J& a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948 consagrava a
dignidade do ser humano no seu predmbulo: Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a
todos os membros da familia humana e dos seus direitos iguais e inaliendveis constitui o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo.

15 Arriscamos concordar com um conceito de dignidade da pessoa humana como qualidade
intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos
e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante
e desumano, como venham a lhe garantir as condigBes existéncias minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria

existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos (Sarlet, 2008, p. 63).
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3) O primado da pessoa é o do ser, ndo o do ter; a liberdade prevalece sobre a
propriedade;

4) S6 a dignidade justifica a procura de qualidade de Vida;

5) A protecdo da dignidade das pessoas esta para além da cidadania portuguesa e
postula uma visdo universalista da atribuicdo dos direitos;

6) A dignidade da pessoa pressupfe a autonomia vital da pessoa, a sua
autodeterminacdo relativamente ao Estado, as demais entidades publicas e as outras
pessoas (Miranda, 2018, p. 210).

De forma eloquente, Botelho, dissipa duvidas pugnando pela assuncédo da dignidade
da pessoa humana como principio de cariz funcional, porquanto pode: i) ser o fundamento
de vérios direitos que obtiveram consagragdo constitucional, assumindo assim aquilo a
que se vem designando como funcdo normogenética. Um exemplo da dignidade como
fundamento de direitos sociais € o direito a habitacdo, que se baseia na dignidade
humana; ii)Operar como um limite & aplicacdo dos direitos fundamentais e a
discricionariedade do legislador; iii)Funcionar como critério hermenéutico, que servira
de fundamento constitucional para a invocacgdo de direitos fundamentais materiais (e nao
formais), para a resolucdo de conflitos relativamente a titularidade de direitos
fundamentais e, por ultimo, para precisar, em concreto, o alcance dos mesmo; iv) Desafiar
a vertente criadora da nossa jurisprudéncia, a qual incumbird descortinar o contetdo
juridico da dignidade da pessoa humana no momento atual em que vivemos. Neste
dominio, entende-se que se “é compreensivel que se seja prudente e parcimonioso quanto
a densificacdo do contetdo de um principio que, como este, tem em si implicada uma
fortissima carga axiologica” tal ndo pode significar “ser-se silente”; v)E, entre outras
virtualidades, vigorar, neste dominio, o “postulado geral in dubio pro dignitate” (Botelho
C.S., 2017, pp. 273-274)%°.

Estamos em condi¢bes de concluir que, quer consideremos a dignidade da pessoa

humana como um direito, 0 que ndo nos parece configuravel pela sua indeterminacao,

16 A dignidade da pessoa humana comporta, concomitantemente, uma dimenséo positiva e negativa
na medida em que impde, respetivamente, um dever de omissdo de viola¢do da dignidade humana e um dever
de prestar com vista a protecao e promogdo daquela (Sarlet, 2008, p. 72);
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ambiguidade e polissemia, quer a configuremos como um verdadeiro principio axial,
sempre concordaremos como conceito, cuja convocagdo é obrigatdria perante os constantes
desafios colocados pela globalizacdo e pela bioética, quer no inicio, quer no fim da vida.

Afirma-se a dignidade da pessoa humana como fonte e garante de direitos humanos
e fundamentais que se estende para além da morte, sendo tutelaveis aqueles cujo o
exercicio seja ainda compativel com a finitude humana, como por exemplo, o direito ao
bom nome e a honral’.

Mais afirmamos que, os atuais dilemas bioéticos terdo de apelar ao conceito de
dignidade de pessoa humana para sua resolucdo, porgquanto, e ainda que, aquele se assuma
como ius cogens, sempre se aceitara como um conceito mutavel e inestatico, cuja
relativizacdo decorre da sua permeabilidade a influéncia contextual e cultural. S&o as
diferentes solugbes juridicas, no que as questdes polémicas concerne'®, expressio da
mutabilidade e polissemia do conceito da dignidade da pessoa humana.

Deste modo, o homem impde-se como razao e fonte de principios constitucionais,
alicercando o dever-ser, concretizando-se como o epicentro a volta do qual radica o
Direito. Por conseguinte, deve o Estado perseguir a realizacao dos valores do ser humano
enguanto ser unico e insuscetivel de avaliacdo pecuniaria, sendo a dignidade da pessoa
humana um verdadeiro critério interpretativo auxiliador do aplicador do Direito, sem

deixar de balizar a fungéo legislativa®.

7 para Sarlet, quando se fala — no nosso sentir equivocadamente — em direito a dignidade, se esta,
em verdade, a considerar o direito a reconhecimento, respeito, protecdo e até mesmo promocao e
desenvolvimento da dignidade, podendo inclusive falar-se de um direito a uma existéncia digna (Sarlet,
2008, p. 71).

18 A titulo de exemplo, enunciamos tematicas como o aborto, eutanasia, reproducdo medicamente
assistida, transplantacdo de 6rgaos, entre outras.

19 Assume-se 0 homem enquanto fundamento da dignidade da pessoa humana pelo que, o
fundamento ndo é um principio, mas a justificacdo radical dos préprios principios (Comte-Sponville &
Ferry, 1999, p. 90).
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1.2. Direitos Fundamentais

Tendo em conta a tematica central da presente dissertacdo, e a sua conexdo umbili-
cal com a dignidade da pessoa humana, aceitamos a pertinéncia da explanacao relativa aos
direitos fundamentais. Faremos apelo ao contributo jurisprudencial, permitindo um melhor
alcance relativamente aqueles direitos fundamentais, cuja teméatica mais convoca, in casu,
o direito a vida, a salde, a integridade fisica, ao livre desenvolvimento da personalidade e a
protecdo social.

Antes de qualquer incursdo, impde-se a distingdo entre direitos fundamentais e di-
reitos humanos, antecipando, desde ja, que estes incluem aqueles, mas o inverso ja ndo se
verifica, porquanto existem direitos fundamentais com vista a tutela de pessoas coletivas,
sendo que os direitos humanos, como a propria qualificagdo introduz, se restringem as pes-
soas singulares. Ademais, a tutela decorrente dos direitos humanos impde-se internacio-
nalmente, encontrando-se vertida em inimeros diplomas de carater universal, assumindo-
se os direitos humanos como verdadeiros ius cogens, sendo inegével o seu caracter extra-
juridico.

Os direitos fundamentais avocam-se como uma parcela dos direitos humanos reco-
nhecidos a qualquer ser humano, correspondendo ao catalogo de direitos que o legislador
constitucional, em determinado momento histdrico, assumiu positivar, investindo o Estado,
e demais cidadaos, num rol de obrigacGes positivas e negativas.

Podemos entdo assumir, num primeiro aresto, que a diferenca reside essencialmente
no plano das fontes e da titularizacdo, assumindo-se os direitos humanos com validade
transfronteirica, integrando as fontes de Direito Internacional. Os direitos fundamentais,
assumem guarida interna e positivacdo constitucional, sendo resultado de um longo percur-
so de conquista civilizacional face ao poder do Estado, submetendo-o ao Direito.

Neste entendimento, aceita-se que, os direitos fundamentais, que constituem, ao la-
do da democracia, a espinha dorsal do constitucionalismo contemporaneo, ndo sdo enti-
dades etéreas, metafisicas, que sobrepairam ao mundo real. Pelo contrario, séo realidades
historicas, que resultam de lutas e batalhas travadas no tempo, em prol da afirmacéo da
dignidade humana (Sarmento, 2004, p. 403).

De forma eloquente, Oliveira, esclarece a necessidade de distingdo entre direitos

fundamentais e direitos humanos, entre direitos publicos subjetivos e direitos da personali-
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dade, aceitando que embora relacionados, e ndo excludentes, ndo se confundem, ainda que
tenuemente, entre si. Prossegue a mesma fonte que, do ponto de vista historico, e, portan-
to, empirico - os direitos fundamentais decorrem dos direitos humanos. No entanto, 0s
direitos fundamentais correspondem a uma manifestacao positiva do direito, ao passo que
os direitos humanos se restringem a uma plataforma ético-juridica. O que se observa €
que ha uma verdadeira confusdo, na pratica, entre os dois conceitos. Saliente-se, entretan-
to, que os direitos humanos se colocam num plano ideoldgico e politico. Estes ultimos se
fixam, em Gltima analise, numa escala anterior de juridicidade. No que pertence aos direi-
tos pablicos subjetivos, importa ressaltar que, malgrado os direitos fundamentais também
se mostrarem como direitos que os sujeitos gozam perante o Estado, nem todo direito pu-
blico subjetivo desfruta do status constitucional de um direito fundamental. (Oliveira M.
V., 1999). De forma mais sucinta, mas ndo menos sabia, Lopes, afirma que direitos huma-
nos sdo principios que resumem a conce¢do de uma convivéncia digna, livre e igual de
todos os seres humanos, validos para todos os povos e em todos os tempos. Direitos fun-
damentais, ao contrario, sdo direitos juridica e constitucionalmente garantidos e limitados
espacial e temporariamente (Lopes, 2001, p. 41).

De facto, esbate-se tenuemente a distingdo entre direitos humanos e direitos funda-
mentais, 0 que sempre alicercamos se dever a essencialidade comum traduzida nas caracte-
risticas que compartilham. Assim, sdo caracteristicas de ambos os direitos supramenciona-
dos: a fundamentabilidade, a universalidade, a inalienabilidade, a indivisibilidade, a inter-
dependéncia e a inter-relacdo, conformando-se assim, e independentemente da sua catego-
rizacdo, como direitos essenciais a qualquer ser humano reconhecidos universalmente?,
ndo podendo ser alienados, embora, em certos casos, se possa abdicar da sua tutela ou efe-
tivacao.

O legislador constitucional portugués, numa posi¢do mitigada, esbate a ideia de um
catalogo de direitos fundamentais rigido e meramente interno, assumindo, e positivando, o
respeito pelos direitos fundamentais que se conformem materialmente dignos daquela cata-

logacdo, ainda que atipicos e positivados em fontes internacionais.

20 Sem prejuizo das diferenciagdes positivas de forma a alcancar um tutela acrescida a grupos

particularmente vulneraveis.
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Parece-nos assim aberta a porta a uma homogenia em termos de tutela, sendo esta a
primeira evidéncia da concretizagdo da teoria material no que aos direitos fundamentais
concerne?!. Podemos entdo conceptualizar direitos fundamentais como aquelas posicoes
juridicas concernentes as pessoas que, do ponto de vista do direito constitucional positivo,
foram, por seu conteddo e importancia (fundamentalidade em sentido material), integra-
das ao texto da Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos pode-
res constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu conteudo e signifi-
cado, possam lhes se equiparados, agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou néo,
assento na Constituicdo formal (Sarlet, 2007a, p. 85).

A identificacdo de um direito como fundamental ha-de-se determinar pelo preen-
chimento, em termos conceptuais, de trés elementos: i)o elemento subjetivo — implicando a
subjetivacdo nas pessoas e ndo segundo normas organizatorias e objetivas, pessoas essas
integradas no Estado-Comunidade, por contraposi¢do ao Estado-Poder, que atua atraves
dos seus agentes e titulares de 6rgdos; ii. o elemento material — retratando uma vantagem,
ndo uma obrigagao ou dever, relacionada com um valor ou um bem que se afigura consti-
tucionalmente protegido e iii. um elemento formal — ancorando essa posi¢do no Direito
Constitucional, com as caracteristicas de supremacia e rigidez que definitivamente o indi-
vidualizem no seio da Ordem Juridica (Gouveia, 2015, p. 39).

E incontornavel que, os direitos fundamentais, insurgem-se como axial normativo
de todo o ordenamento juridico, imposto pela necessidade de conformidade constitucional
de todos os diplomas infraconstitucionais. Concretiza-se assim, um hino a unidade juridica,
transpondo-se a tutela dos direitos fundamentais para o direito privado, enquanto aliado do
respeito pela dignidade da pessoa humana, com evidéncia em diversos ramos daquele di-
reito em geral e na tutela geral da personalidade em especial.

Os direitos fundamentais sdo entdo fundamento de todo o ordenamento juridico, es-
batendo-se a distin¢do entre direito publico e privado, sem prejuizo das suas consequéncias

juridicas. Debrucando-nos sobre o catdlogo de Direitos, Liberdades e Garantias, sempre

2L Artigo 16°, n°1 da C.R.P. (Ambito e sentido dos direitos fundamentais) - Os direitos fundamentais
consagrados na Constituicdo ndo excluem quaisquer outros constantes das leis e das regras aplicaveis de

Direito Internacional.
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aceitaremos uma tutela iminentemente pablica, sem prejuizo da renincia a mesma pelo seu
titular, excetuada a natureza processual nos crimes publicos.

Somos entdo do entendimento de um complexo normativo concretizador dos direi-
tos fundamentais vertidos no diploma constitucional de tal forma que, a qualidade intrin-
seca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideracao por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um com-
plexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualguer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua partici-
pacdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunh&o
com os demais seres humanos (Sarlet I. W., 2008, p. 37).

Relativamente a funcdo dos direitos fundamentais, Canotilho, defende a multiplici-
dade funcional destes, concretizada na funcdo de defesa, liberdade, prestacdo social, de
protecdo perante terceiros e de ndo discriminagdo. No que a fungdo de defesa da dignidade
da pessoa humana concerne, que aqui transcrevemos por razdes ébvias, concretiza douta
fonte doutrinaria que os direitos fundamentais cumprem a funcéo de direitos de defesa dos
cidadaos sob uma dupla perspetiva: (1) constituem, num plano juridico-objetivo, normas
de competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as inge-
réncias destes na esfera juridica individual; (2) implicam, num plano juridico-subjetivo, o
poder de exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir
omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos
(liberdade negativa) (Gomes Canotilho, 2003, p. 408).

Relativamente as funcBes de prestacdo social e de ndo discriminagdo, assumimos o
exercicio da equidade, incumbindo ao Estado minimizar as desigualdades entre os cida-
daos, adotando como referencial o0 minimo de existéncia congruente com a dignidade hu-
mana, 0 que sempre obrigara a efetivagdo dos direitos fundamentais a todos os cidadaos,
independentemente das suas escolhas politicas, religiosas, sexuais, entre outras.

A funcdo de protecdo de terceiros assume também forma nas normas juridico-civis,
regulando as varias instancias da vida privada, in casu, Direito das ObrigacGes (com espe-
cial enfoque na limitacdo da autonomia privada), Direito da Familia, Direito das Suces-

soes, Direitos Reais.
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Né&o nos dispersando do que aqui nos trouxe, faremos apenas alusao as duas primei-
ras geracdes de direitos fundamentais, porquanto, e sem qualquer caracter pejorativo, as
ademais concepcionadas, quica utopizadas, pouco relevam para o tema em apreco.

Relativamente a primeira geracdo de direitos fundamentais, sempre se poderao re-
conduzir as fungdes de defesa e liberdade daqueles, impondo-se os direitos civis e politicos
com vista a resguardar os individuos do Estado interventor e limitador. Uma geracdo de
direitos fundamentais que tem no horizonte a salvaguarda da integridade fisica, psiquica e
moral de qualquer cidaddo, como por exemplo a efetiva tutela do direito a vida, proprieda-
de privada, seguranca, liberdade de expressdo e de crenca. Ademais, estdo os direitos fun-
damentais de 1° Geracgdo fortalecidos com um regime juridico préprio, sem que deixe de se
referir a possibilidade do conflito entre diferentes direitos fundamentais, impondo-se con-
vocar o principio da proporcionalidade para resolucédo do litigio apreciado em concreto.

Neste sentido, 0 Ac. do STJ de 19 de outubro de 2010, evidenciando em sumario
que, | - A tutela da integridade pessoal (fisica e moral) esta umbilicalmente ligada a con-
sagracao constitucional absoluta da dignidade da pessoa humana, especialmente revelada
no art. 25° pela declaracéo da sua inviolabilidade, sendo o0 sono e 0 repouso essenciais a
vida, ndo s6 na vertente da salde, mas também da propria existéncia fisica. Il - Embora o
direito a integridade pessoal ndo seja, em absoluto, um “direito imune a quaisquer limita-
¢oes”’, N@o pode, sem mais ou em abstrato, afirmar-se que os direitos ao sono e ao repou-
SO que 0 integram estejam, como que por natureza, excluidos do respetivo nucleo essenci-
al. 1l - Hao-de ser a espécie e grau de ofensa, na ponderacdo, em concreto, do principio
da proporcionalidade, a ditar se o direito, originariamente absoluto e inviolavel, pode
suportar alguma limitacdo ou compressao em ordem a compatibilizacdo ou harmonizacéo,
em co-exercicio com outros direitos constitucionalmente reconhecidos. IV - Tratar-se-a de
averiguar se ha dois direitos que se encontram em conflito ou colisdo impondo uma har-
monizagao ou concordancia que, em termos praticos e em concreto conduzam a uma con-
ciliacdo de exercibilidade em que saia respeitado o nucleo essencial de cada um desses
direitos conflituantes. V - Confrontando-se, de um lado, o direito ao repouso, de persona-
lidade, absoluto, inviolavel e inscrito no quadro dos direitos, liberdades e garantias, e, do
outro, valores comunitarios constitucionalmente protegidos (art. 266° C.R.P.), designada-

mente a realizacao do interesse publico na urgente realizacdo de uma obra, invocado pelo
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Governo em despacho de Secretario de Estado, no prosseguimento do qual se violaram
direitos fundamentais dos Autores, este Ultimo sai postergado pelo direito, também funda-
mental, que consagra a responsabilidade civil por atos violadores de direitos, liberdades e
garantias levados a efeito pela Administracdo e seus agentes (art. 22° C.R.P.).

Relativamente a defesa do desenvolvimento da personalidade, com evidéncia da tu-
tela civil, in casu, no &mbito do Direito da Familia, afirma-se no sumério do Ac. do STJ de
26 de janeiro de 2021, que, | - O direito ao conhecimento da paternidade bioldgica (direito
de conhecer e ver reconhecida a ascendéncia bioldgica e a marca genética de cada pes-
soa), decorréncia dos direitos de identidade pessoal e ao desenvolvimento da personalida-
de, assume a natureza de direito fundamental. Il - Enquanto direito fundamental impde
que os meios legais se mostrem adequados a sua plena concretizacdo por forma a lograr
obter, eficazmente, a coincidéncia entre o vinculo juridico e o biolégico. Il - A existéncia
de limitacdo temporal ao exercicio deste direito, ainda que assente num principio de pro-
porcionalidade de direitos/interesses conflituantes, faz desmerecer a sua esséncia (direito
pessoalissimo e, por natureza, imprescritivel) e pde em causa o equilibrio que pretende
instituir colocando em patamar equivalente interesses/valores (focalizados na seguranca
juridica do investigado e das suas relacdes familiares protegendo a estabilidade da mes-
ma) que, sem poderem ser desprezados, ndo poderdo ser equacionados e tutelados de
igual forma.

No que a tutela dos direitos fundamentais de segunda geracdo concerne, esta é con-
cretizada na mera expectativa dos cidadaos relativa a capacidade do Estado para em miti-
gar as desigualdades e promover o desenvolvimento da personalidade do ser humano. Uma
tutela efetivada pelas tarefas do Estado na forma de normas programaticas, cuja realizacéo
dependera das reais capacidades monetarias do Estado. Sdo assim direitos que se relacio-
nam com o direito a uma vida condigna, alicercada no principio da igualdade decorrente da
dignidade da pessoa humana e, bem assim, relativos ao bem-estar social, econdmico e cul-
tural.

Em Gltimo aresto, realcamos o direito a saide?? como determinante para a efetiva-

cao do direito & vida, a integridade fisica e moral do ser humano, impondo-se também co-

22 Artigo 64.° C.R.P. (Saude)
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mo verdadeira tarefa do Estado, integrando o catalogo de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, sendo tal inevitabilidade decorrente da interdependéncia entre os diferentes di-
reitos fundamentais, independentemente da geracao que integrem.

Neste entendimento, o Ac. do TC de 11 de abril de 1984, lembrando que, 11 - O di-
reito a saude, enquanto direito social tipico, ndo pode considerar-se como direito funda-
mental de natureza analoga aos "direitos, liberdades e garantias”, pelo que ndo esta
abrangido pela alinea c) do artigo 167 da Constituicdo, na sua versdo originaria, ndo
integrando, portanto, a competéncia legislativa reservada da Assembleia da Republica. 111
- Na versao primitiva da Constituicdo ndo era inconstitucional a revogacao, por via de um
decreto-lei, de uma lei de bases (naturalmente, desde que fora do dominio reservado da
Assembleia), ainda quando tal lei cometesse explicitamente ao Governo a obrigacéo de a

desenvolver legislativamente. IV - Sendo o direito a saide um verdadeiro e préprio direito

1. Todos tém direito & protecao da salde e o dever de a defender e promover.

2. O direito a protecdo da salde é realizado:

a) Através de um servico nacional de sadde universal e geral e, tendo em conta as condigdes
econdmicas e sociais dos cidaddos, tendencialmente gratuito;

b) Pela criagdo de condi¢bes econdmicas, sociais, culturais e ambientais que garantam,
designadamente, a protecdo da infancia, da juventude e da velhice, e pela melhoria sistemética das
condicBes de vida e de trabalho, bem como pela promogéo da cultura fisica e desportiva, escolar e popular,
e ainda pelo desenvolvimento da educacdo sanitaria do povo e de préticas de vida saudavel.

3. Para assegurar o direito & protecdo da salde, incumbe prioritariamente ao Estado:

a) Garantir o acesso de todos os cidadaos, independentemente da sua condi¢do econémica, aos
cuidados da medicina preventiva, curativa e de reabilitacéo;

b) Garantir uma racional e eficiente cobertura de todo o pais em recursos humanos e unidades de
salde;

c) Orientar a sua agdo para a socializacdo dos custos dos cuidados médicos e medicamentosos;

d) Disciplinar e fiscalizar as formas empresariais e privadas da medicina, articulando-as com o
servico nacional de salde, por forma a assegurar, nas instituicdes de satde publicas e privadas, adequados
padrdes de eficiéncia e de qualidade;

e) Disciplinar e controlar a producdo, a distribuicdo, a comercializacdo e o uso dos produtos
quimicos, bioldgicos e farmacéuticos e outros meios de tratamento e diagnostico;

f) Estabelecer politicas de prevencéo e tratamento da toxicodependéncia.

4. O servico nacional de saide tem gestao descentralizada e participada.
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fundamental, e o servico nacional de satude uma garantia institucional da realizacdo desse
direito, uma vez criado esse servigo por lei, ele passa a ter a sua existéncia constitucio-
nalmente garantida, pelo que e inconstitucional a lei que venha extingui-lo ou revoga-lo. V
- O artigo 17 do Decreto-Lei n. 254/82, de 29 de Julho, na medida em que revoga a maior
parte da Lei do Servico Nacional de Saude, traduzindo-se na extincdo desse servigo, con-
tende com a garantia do direito a saude consignado no artigo 64 da Constituicao.

Concluimos que os direitos fundamentais surgem como garantias constitucionais,
de caracter interno, enquanto decorréncia do Estado de Direito, pelo que aceitamos um
catalogo refletor do contexto histérico, cultural, ideoldgico e religioso em que se insere,
sem prejuizo de se aceitar a sua mutabilidade que, evitando a semantizacdo do regime,
ocorrera sempre de forma muita parcimoniosa por via da rigidez?® constitucional, imposta
pelos limites a revisdo da Lei Fundamental.

Claramente identificamos um catalogo de direitos fundamentais que, ndo se con-
formando como verdadeiras posi¢Oes subjetivas, mas como garantes destas, impdem deve-
res ao Estado concretizados no catalogo dos Direitos, Liberdades e Garantias e dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais. Tendo em conta precedéncia, essencialidade e indispen-
sabilidade dos direitos fundamentais que integram o catalogo dos Direitos, Liberdades e
Garantias impde-se um regime juridico com tutela robustecida.

Assim sendo, fica o Estado investido enquanto intervencionista e protecionista,
como promotor e guardido da igualdade entre os cidaddos, sendo os direitos fundamentais
pressupostos de qualquer sociedade democratica, bem como decorrentes do enaltecimento
do ser humano como centro de todo e qualquer ordenamento juridico.

Os direitos fundamentais sao assim fundamento e limite de qualquer constituicéo.

2 Somos do entendimento que as revisdes constitucionais acriteriosas culminariam no manifesto

prejuizo, quer da certeza e seguranga juridica, quer de uma verdadeira identidade cultural.
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2. Morte

Aqui chegados, torna-se incontornavel conceptualizar a morte, os critérios (médicos
e legais) que a determinam, os efeitos pessoais e patrimoniais que dela decorrem, sem
deixar de explanar o regime da morte presumida, porquanto, aquela equiparada, determina
a cessacao da personalidade juridica.

Impde-se ainda uma referéncia as questdes que, relacionadas com a finitude
humana e, no que a sua determinag&o concerne, convocam a bioética e a moral.

A morte, além de incontornavel, é parte integrante da vida. De facto, morrer é
sempre mais provavel que nascer, conquanto se se esta vivo, inevitavelmente se ha-de
morrer. Inconformados, mas ultrapassando tal inevitabilidade, questionamo-nos sobre o
processo de morrer, pelo que havendo de morrer, de que maneira sera?

Determina-se, nos termos do artigo 68°, n°1 do C.C., que a personalidade cessa
com a morte?*, sem que se nos afigure como contraditorio admitir que a personalidade
juridica do vegetante, ainda que possa subsistir de forma indcua no individuo em E.V.P.,
possa permitir, quer a dissolucao do vinculo conjugal ou cessacdo da unido de facto, quer a
abertura da sucessao.

Torna-se ainda pertinente, e pela materialidade subjacente, explanar o regime da
morte presumida, enaltecendo as semelhangas e as diferencas relativas a realidade da
pessoa em E.V.P., para que, autonomamente, se possam confrontar ambas as realidades e
perceber da auséncia, ou ndo, de tutela desta ultima. Impondo-se, no caso afirmativo, por
razdes de igualdade e equidade, criar um regime juridico analogo, ou iure constiuendo, de

forma a colmatar uma eventual lacuna.

2.1. Conceito e Critérios de Morte
A morte, enquanto limitacdo do ser humano, faz parte da vida, tal como desde
sempre nos habituamos, e concordamos, a ouvir desde 0s mais eruditos, aos mais

indigentes®. Aceitamo-la pela sua indiscutibilidade, ndo contestando ademais a sua

24 Determinando-se a cessacdo da personalidade como decorréncia légica e imediata da finitude
humana.

25 Ja diz a cantilena popular:
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imprevisibilidade, sem prejuizo de apenas a vivenciarmo-la na pessoa do outro, e da sua
iminéncia constante nos relembrar da nossa dimensao corpérea e terrena. Mas, mais do que
recear a morte, tememos a forma como ela se apresentard, receando ademais que além da
finitude humana, o processo de morrer nos aniquile também a dignidade humana.

Ao contrario de assumir a morte enquanto mistério inquietante, Epicuro de forma
peculiar, mas até sensata afirma que, é tolo portanto quem diz ter medo da morte, ndo
porque a chegada desta lhe traré sofrimento, mas porque o aflige a prépria espera: aquilo
que ndo nos perturba gquando presente ndo deveria afligir-nos enguanto estd sendo
esperado. (...) a morte, 0 mais temido dos males, ndo nos diz consequentemente respeito;
pois enquanto existimos a morte ndo estd presente, e quando a morte esta presente nés ja
ndo existimos. Nada é, portanto, nem para 0s vivos nem para 0s mortos visto que ndo esta
presente nos vivos, e 0s mortos ja ndo sao (Epicuro).

A morte é parte integrante da vida, assumindo-se ndo apenas como 0 momento em
que finda a existéncia de qualquer comum mortal, mas também e inevitavelmente, como
uma banalidade. N&o obstante, ndo se concretizar como uma futilidade, a morte consolida-
se como uma indiscutibilidade para o ciclo de vida de todos os seres vivos. De tal forma,
que estranhariamos sim a eternidade do individuo. Centrado na certeza e vulgaridade da
morte, Saramago, divagando sobre a morte constata que no dia seguinte ninguém morreu.
O facto, por absolutamente contrario as normas da vida, causou nos espiritos uma
perturbacéo enorme, efeito em todos os aspectos justificado, basta que nos lembremos de

gue ndo havia noticia nos quarenta volumes da histéria universal, nem ao menos um caso

A morte ninguém escapa,

Nem o rei, nem o bispo, nem o papa,

Mas hei-de escapar eu se tiver algum vintém,
Compro uma panela,

Meto-me dentro dela

E tapo-me muito bem.

Entdo vem a morte e diz:

-Aqui, aqui ndo esta ninguém.

-Adeus, meus senhores,

Passem todos muito bem.
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para amostra, de ter alguma vez ocorrido fendmeno semelhante, passar-se um dia
completo, com todas as suas prodigas vinte e quatro horas, contadas entre diurnas e
noturnas, matutinas e vespertinas, sem que tivesse sucedido um falecimento por doenca,
uma queda mortal, um suicidio levado a bom fim, nada de nada, pela palavra nada
(Saramago, 2009, p. 11).

Assim, a morte e a vida, além de conceitos antdnimos, sdo logicamente realidades
excludentes, pois sO estd morto quem ndo esta vivo, e SO se morre porque se estava Vivo.
Conformamo-nos com a morte, sem deixar de antecipar e agonizar, 0 processo de morrer
como irrepetivel, egoista e sem qualquer caracter construtivo. Indubitavelmente, aceitamos
que quer a concegdo da morte, quer a sua aceitacdo, tém subjacentes influéncias
sociopsicologicas, ideoldgicas, culturais, geogréficas e religiosas que declinardo no sentido
daquela, perante o conceito de dignidade humana. Influéncias, que na sua maioria,
apaziguardo as angustias dos inquietos e resilientes perante uma finitude inevitavel. De
forma peculiar, Woody Allen, citado por Ferraz Gongalves, ironiza que nao é que eu tenha
medo da morte; eu apenas ndo quero estar la quando isso acontecer (Gongalves, 2007, p.
245).

A morte da sentido a vida, quer do préprio, quer dos seus proximos, porquanto
estes sdo também resilientes a aceitagdo daquela, ou tdo sé do seu processo. Afirmamos a
vulnerabilidade e finitude do ser, sem deixar de assumir a morte como processo natural e
expetavel que convoca a bioética e suscita questdes juridicas quando aquele processo €
alterado, quer por forca da autodeterminacdo e autonomia da pessoa, quer pela necessidade
do respeito pela dignidade da pessoa humana.

Assim, e embora seja irrefutavel a busca pela imortalidade alicercada na resiliéncia
da longevidade, a morte pode muitas vezes ser desejada tdo ferozmente como a vida, in
casu, em situacdes de sofrimento atroz irreversivel, interminavel e insuportavel.

O conceito de morte, além de sociocultural e puramente individual, torna-se
inexoravelmente dependente da evolugéo cientifica, impondo-se mutagdes nos critérios de
morte. De facto, e ndo amiudamente, € 0 momento da morte protelado a custa das novas
técnicas de ressuscitacdo e manutengdo da vida.

Concordamos com o conceito de morte proposto em 2014 pela OMS, assumindo-a

como a perda permanente da consciéncia e de todas as fungdes do tronco cerebral. Pode
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decorrer da cessacao irreversivel da circulacdo, ou de lesdo encefalica catastrofica. No
contexto da determina¢do da morte, ‘permanente’ refere-se a perda de funcdo que néo
pode recuperar espontaneamente e ndo é recuperavel por qualquer intervencao (Shemie,
2014, p. 792).

Para Cristina Lima, a morte tem sido definida como a perda de fluidos vitais; a
separacdo da alma; a perda irreversivel da capacidade de integracdo do corpo; a perda
irreversivel da capacidade de consciéncia e integracgdo social (Lima, 2005, p. 6).

Por sua vez, para Ziegler, a morte conforma-se como uma catastrofe fisioldgica,
visto que o organismo que compBe o0 corpo somatico deixa de fornecer apoio fisico a
consciéncia que governa o corpo. Até entdo, tudo funciona, porém, no final das mutacgdes
da morte, o corpo se desfaz, por meio de Proc. de transformacdo bioquimica (Ziegler,
1977, p. 271).

Para o Direito, a morte surge como 0 reconhecimento juridico de um facto
incontornavel, consubstanciando-se como um termo certo que acontecerad em tempo
indeterminado e que ditara efeitos juridicos pessoais e patrimoniais. Assim, a morte é
premente no Direito da Familia, Direito das Obrigacdes e Direito das Sucessbes, impondo-
se inclusive como pressuposto da abertura da Sucessdo, nos termos do artigo 2024° do
C.C.

Os avangos da biomedicina e biotecnologia tornaram cada vez mais diluido o
conceito de morte fisica, também conhecida no mundo juridico como morte real?®.
Também ¢é cada vez mais complexo definir com exatiddo o momento da morte,
determinante no que ao regime da comoriéncia concerne, sendo que a coexisténcia de
critérios de morte distintos pode adensar tal dilema. Tém os avancos da biomedicina
concorrido para esbater tal incerteza. Um rigor que se transporta também para a
determinacédo da hora da morte, porquanto tal facto, apesar de ndo amiudamente se assumir
como supérfluo, assume-se pelo contrério e, cada vez mais, com enorme relevancia?’. No

ficou o legislador indiferente a este timing, tal como se verte no artigo relativo a presungéo

26 Em confronto com a morte presumida ou mesmo com a presuncdo de morte aquela equiparada.
27 Relembramos a importancia do momento da morte para efeitos do direito de representagdo no

fendmeno sucessorio.
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de comoriéncia, nos termos do n°2 do artigo 68° do C.C.. Assim, quando certo efeito
juridico depender da sobrevivéncia de uma a outra pessoa, presume-se, em caso de
duvida, que uma e outra faleceram ao mesmo tempo.

Neste sentido, o Ac. do STJ de 6 de outubro de 1994, sumariando que, a prova da
morte compreende ndo sO que a morte ocorre, mas também a prova do momento em que a
morte se verifica, dado o seu interesse no ambito da sucessao.

E inexoravel que o momento da morte apenas concretiza a transicdo da vida para a
morte, impondo a finitude do processo de morrer iniciado desde 0 momento do nascimento
completo e com vida.

Para Villas-Boas, médica e jurista, a morte € um processo, distinguindo-se a morte
biolégica da morte clinica. A morte biolégica é aferida pela integridade das células e
orgaos individualmente inspecionados, enquanto a morte clinica é descrita como a finitude
da pessoa humana. Tendo em conta a realidade do E.V.P., concordamos com a autora
quando alicerca que a morte clinica é anterior a bioldgica, bem como a supera em
relevancia socialmente atribuida para a finalidade de caracterizar a extin¢cdo da vida
(Villas-Bbas, 2005, p. 18). Acrescentamos que é a finitude da pessoa, e ndo a morte
bioldgica desta, o fator juridicamente relevante, pela inevitabilidade da cessacdo da
capacidade de facto?,

Arriscamos que, independentemente da cessacdo da personalidade juridica, é a
cessacdo da capacidade de exercicio e de gozo de direitos, decorrentes da incapacidade de
facto, uma inevitabilidade da morte clinica, e ndo da morte bioldgica, que se aceita como
precipitante, e contemporanea, desta ultima.

A morte, enquanto fendbmeno, impde-se desde o nascimento completo e com vida.
E assim um processo gradual decorrente da propria finitude bioldgica que atinge o seu
auge no momento em que se passa da condicdo de ser humano vivo a ser humano morto.
Sendo um momento cuja importancia assume relevancia a nivel juridico, social e ético,
facilmente se percebera a necessidade de estabelecer critérios conducentes a uma

determinacéo rigorosa, cientifica, criteriosa e irreversivel.

28 Defendemos a contemporaneidade da morte bioldgica e a cessacdo da personalidade juridica, bem

como a contemporaneidade da morte clinica com a cessacdo da capacidade de facto.
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Em termos gréaficos, Hipdcrates 500 a.C., citado em obra de Ziegler, descreve
visualmente a morte?® como uma fisionomia de testa enrugada e arida; olhos cavos; nariz
saliente, cercado de coloracdo escura; témporas deprimidas; cavas lividas e
plumbeas; pélos das narinas e dos cilios cobertos por uma espécie de poeira de
um branco fosco; fisionomia nitidamente contornada e irreconhecivel (Ziegler, 1977, p.
320).

Relativamente aos critérios de morte, torna-se também incontorndvel que os
mesmos foram sofrendo mutacdes impostas pelos avancos da medicina e dos exames de
medicina legal, pautando-se sempre pela objetividade, porquanto, ndo se pode estar morto
para uns, e Vivo para outros.

Antes de qualquer indagacdo, antecipamos a coexisténcia de critérios de morte
diferentes, baseados em faléncias organicas distintas, tendo em comum a impossibilidade
da viabilidade humana perante tal faléncias apreciadas por si so.

A coexisténcia de critérios distintos para determinacdo da morte pode declinar no
protelamento do momento em que a mesma acontece, sendo tal factualidade possivel pela
manutencdo da viabilidade bioldgica, com recurso a meios de suporte avancado de vida
capazes de manter a funcao respiratéria. Mantida a funcao respiratdria, garante-se a fungédo
cardiaca pela preservacdo e manutencdo daquela, diferindo a expetavel paragem
cardiorrespiratéria imposta pela hipoxemia, resultante da faléncia ou insuficiéncia
respiratoria.

Determinar a faléncia respiratéria ou cardiaca, com as evidéncias fisicas que
aquelas acarretam, parece algo simples e comumente identificavel pelo homem médio
através do rigor mortis.

No entanto, e perante uma faléncia meramente de causa encefalica, a evidéncia do
acontecimento fica reservada aos senhores da medicina, devidamente apetrechados das
provas clinicas e exames complementares de diagnostico, cuja interpretacdo lhes fica

guardada, ainda que por vezes suscetivel de discordancia.

2 Naquele que ficou vulgarmente conhecido como a face hipocratica para descrever o rosto do

defunto.
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De acordo com Faria, citado por Archer, até finais do século XIX, a determinacéo
da morte baseava-se na paragem respiratdria com a imponente e sintomaética, lividez e
cianose do cadaver, impondo-se a afamada, e ja supra descrita, face hipocréatica. A partir
dessa época, com os conhecimentos decorrentes da descoberta da circulagcdo sanguinea e
da auscultacao, passou a determinacao da morte a basear-se na paragem cardio-respiratoria
(R. Fariaem L. Archer, 1996, pp. 372-377).

Assim, a declaragdo de morte estava unicamente dependente daquela funcdo que,
estando mantida, considerava-se a pessoa viva independentemente do funcionamento dos
restantes orgaos. Esta conce¢do, desemboca no conceito de morte clinica, enquanto estado
em que todos os sinais de vida, como reflexos, respiracdo e batimentos cardiacos, cessam
(Kovacs, 2010, p. 10). De facto, ambas as fungdes, precipitam-se mutuamente, pois sempre
concordaremos que a paragem cardiaca conduz a paragem respiratoria e vice-versa.

No entanto, em simultdneo com os avancos na determinacdo da morte, evoluiram
também as técnicas de reanimacédo e de suporte avancado de vida, protelando 0 momento
da morte e “complexizando” a determinagdo do mesmo, com recursos que extrapolam a
mera paragem cardiorrespiratéria. Uma finitude eminente, muitas vezes, substituida por
medidas de suporte avancado como os casos dos ventiladores, ou mesmo as unidades de
dialise, que impedem a faléncia de certos 6rgdos em especial, e a do corpo humano em
geral, sem que se vislumbre qualquer beneficio no recurso aquelas.

Facilmente antevemos que, na auséncia destes suportes que substituem as funcgdes
vitais, estes doentes estariam mortos. Podem os meios de suporte avancado de vida protelar
0 momento da morte, alicercada no critério de morte cerebral, pela factualidade da
incompatibilidade da vida sem recurso a estes meios substitutivos das funcdes vitais®.

Levemente alcancamos que, do desenvolvimento da  reanimacéo
cardiorrespiratoria e das técnicas e dispositivos de suporte da vida resultou em que alguns
doentes com a funcgdo respiratoria artificialmente mantida tinham perdido totalmente a
funcdo cerebral. Pela definicdo cardiorrespiratdria de morte estes doentes estariam vivos
(Gongalves, 2007, p. 245).

30 As técnicas de suporte avancado de vida deslocam o momento da morte sem que consigam

impedir a morte clinica, mas tdo sd a biologica.
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A manutencéo da vida, pelo recurso a técnicas de suporte avancado de vida perante
lesdo irreversivel do tronco cerebral, suscita, desde sempre, inUmeros problemas juridicos,
éticos, socioecondémicos e deontoldgicos, pelo que é muitas vezes convocada a bioética
para tentar amenizar a controvérsia deles decorrentes.

A isquémia do tronco cerebral, assume-se como uma das formas como a morte se
apresenta, impondo o recurso a critérios biomédicos para atestar da sua irreversibilidade.

Concordamos que, afastada qualquer subjetividade ou emotividade, ventilar um
cadaver, ndo traz qualquer beneficio, nem ao proprio, nem aos seus familiares, nem aos
profissionais de saude, sem deixarmos de antecipar os inconvenientes relacionados com a
gestdo dos recursos de satde disponibilizados pelos paises (Pallis, 1990, pp. 441-496).

Neste sentido, aceitamos que 0s meios hospitalares de reanimacéo artificial séo
escassos e altamente dispendiosos. E obrigacdo do médico saber geri-los, afetando-os aos
doentes em situacdo grave, mas com possibilidades de recuperacdo, pois ndo é
moralmente aceitavel que esses recursos sejam desperdi¢cados em acgdes terapéuticas sem
esperanca (Antunes & Lesseps, 1985).

Em homogenia, verte-se em parecer do CNECV, sobre Critério de Morte, que a
manutencdo de cadaveres com suportes ventilatério e circulatério artificiais € uma
atitude "terapéutica" inatil, e priva doentes em  situacdo critica, mas ndo
irreversivelmente lesados do ponto de vista cerebral, de viver ou de o virem a fazer com
a qualidade indispenséavel (Freitas, 1995, p. 2).

Concordamos que protelar o momento da morte, fazendo-a depender apenas da
manutencdo/interrupcdo das medidas de suporte avancadas, atualmente possiveis, pode
tornar-se um processo extramente oneroso a todos os niveis, mormente, emocionalmente
para os familiares e economicamente para o sistema de salde.

E ainda criticavel, pela evidéncia que o direito a salde, constitucionalmente
consagrado, tem como fundamento uma intervencao justificada tdo sé quando aquela é

ainda represtinavel. Deve entdo convocar-se o principio da proporcionalidade de forma a
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antecipar a possibilidade de perigar o mesmo direito a satde de outros, como consequéncia
de uma gestdo ineficaz dos recursos de sadde disponiveis®!.

Tornou-se emergente reconceptualizar a morte, tornando-a compativel com a nova
realidade, como forma de fazer face aos conflitos que emergiam dos novos
desenvolvimentos da medicina e da falta de bom senso dos seus intervenientes, perigando a
gestdo de recursos médicos e, bem assim, a salde e a vida dos demais.

Em 1959, Mollaret definiu morte cerebral como o estado dos doentes que tinham
perdido as funcdes cerebrais, incluindo as funcbes vegetativas, (Mollaret, 1959, pp. 3-15),
sendo esta realidade distinta da que se assume como tematica central da presente
dissertagéo.

Por sua vez, a Comissdo Ad Hoc da Harvard Medical School, propés em 1968, que
fosse declarada a morte de um individuo em coma irreversivel, antes de se desligarem 0s
meios de suporte de vida, 0 que sempre se concordara, porquanto se impde a certeza da
irreversibilidade daquela condig&o.

Assumida a condicdo supérflua dos meios dispendiosos para a manutencdo da
funcdo cardiorrespiratoria, dita-se a definicdo e concretizacdo do coma irreversivel, como
estado de arreatividade acompanhado pela auséncia de movimentos, respiracdo ou reflexos,
acrescido de eletroencefalograma sem qualquer resquicio de atividade cerebral (School,
1968, pp. 85-88). Em similitude, na Inglaterra, o critério de morte cerebral equivale ao
critério de morte do tronco cerebral, pela evidéncia que ambos implicam a cessacdo da
atividade daquele 6rgdo (R. Faria em L. Archer, 1996, p. 372).

Facilmente depreendemos que, é ao tronco cerebral que compete comandar a
execucdo das chamadas funcOes vegetativas: respiracdo, degluticdo, regulacdo dos ciclos
de sono e de vigilia, essenciais a manutencédo da vida, pelo que, a morte do tronco cerebral,
segue-se a assistolia imposta pela auséncia de estimulo respiratério (Pallis, 1990, pp. 441-
496).

31 Aceitamos que nenhuma vida humana vale mais do que outra, no entanto, a proporcionalidade é
concretizada na viabilidade de repristinacdo da satde do enfermo. Mais do que eficiéncia, impde-se a eficécia

na gestdo dos recursos de salde.
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Este novo conceito, alicercado na perda irreversivel da atividade cerebral e da
inevitavel inviabilidade da vida humana sem aquela, exceto se suportada artificialmente,
permitiu que se deixasse de manter, indefinidamente, os individuos ventilados quando
estes ndo colheriam qualquer beneficio das tecnologias de suporte avancado de vida.

A conceptualizacdo da morte cerebral, como expressao do consensualismo imposto
pelas evidéncias da medicina, é ainda nos dias de hoje adotada na maioria dos paises de
todo o mundo. Um entendimento maioritario decorrente da evolugdo dos critérios de
morte, determinando-se, com rigor, que a irreversibilidade da funcdo cerebral impde a
declaracdo de morte cerebral e a cessacdo dos meios de manutencdo da funcéo
cardiorrespiratoria. A convocacdo destes critérios de morte sé acontece, como logicamente
se perceberd, se ndo aconteceu a morte biol6gica, pelo que, perante uma paragem
cardiorrespiratoria, a morte cerebral serd uma inevitabilidade quase concomitante e/ou
decorrente daquela.

Pode ainda suceder, enquanto morte clinica e ndo biol6gica, a morte cerebral
superior ou neo-cortical, cuja relevancia para o tema em estudo sempre demonstraremos.

Independentemente da causa, traumatica ou neurodegenerativa, a morte neocortical
assume-se como a perda da consciéncia, cognicao e percecdo do mundo com incapacidade
de socializacdo que, embora seja clinica e imagiologicamente evidente, ndo se encontra
dependente de testes especificos para o seu diagndstico.

Assim, e apesar de subsistirem interconeccGes entre cértex cerebral, areas
subcorticais e tronco cerebral(...) de acordo com este critério, 0s individuos podem ser
declarados mortos com reflexos do tronco presentes e respiracdo esponténea; é também
possivel classificar como mortos os doentes com estado vegetativo persistente (Lima,
2005, p. 10).

Para Veatch, em todos os casos em que se atesta uma total abolicdo permanente e
irreversivel da consciéncia, como acontece no E.V.P., dever-se-ia declarar a morte, pela

evidéncia de morte neocortical®?. Para 0 autor, a morte surge como a perda do que é

32 para Veacth, assumir a morte neocortical, como critério de morte, e bem assim despolotadora dos
efeitos da morte, impde aceitar a auséncia de capacidade de experiéncia consciente como bastante para

estabelecer a finitude da pessoa humana, equiparando-a a cessacdo da personalidade juridica. Equacionamos
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significativo para a existéncia humana e, bem assim, defende que a auséncia de
consciéncia e percecdo da realidade retira, na totalidade, o valor a vida (Veatch R. M.,
1975a, pp. 13-30). Parece-nos tal entendimento, e em primeiro aresto, perigoso pela
possibilidade de se permitir levianamente matar, ou deixar morrer, aqueles que daquela
condicio padecam®,

Para a mesma referéncia, numa concecdo filos6fica, a morte surge
concomitantemente com a perda irreversivel da consciencializa¢cdo do mundo, uma vez que
0 ser humano deve ser entendido como uma unidade irrepetivel no que a capacidade para
as funcbes organicas e mentais se recorta (Veatch R. M., 1975a, pp. 13-30). No mesmo
entendimento, Henry Beecher, citado por Veacth, assume a morte neocortical como aquela
que impde a cessacao irreversivel das funcdes cerebrais superiores, sendo estas essenciais,
porquanto relativas a personalidade do individuo, a sua vida consciente, a sua
singularidade, a sua capacidade de recordar, julgar, raciocinar, atuar, desfrutar,
preocupar-se(...)%* (Veatch, 1993b, pp. 18-24). Para estes autores, sem a base fisioldgica
capaz do exercicio da personalidade, deveria o individuo considerar-se morto, apesar do
corpo se manter vivo®,

Somos do entendimento que, ainda que se admita uma total auséncia de

consciéncia, estariamos sempre perante alguém com total incapacidade de exercicio e de

se a declaracdo de morte neocortical determinaria também a cessacdo da tutela geral da personalidade do
vegetante, afastando o regime do artigo 70° e ss do C.C..

33 Discordamos, em absoluto, da perda total do valor a vida, mas numa interpretacdo atualista, em
conformidade com o respeito pela dignidade da pessoa humana, ousamos defender, perante a realidade do
E.V.P., ndo a declaracdo de morte do vegetante, mas a ocorréncia dos efeitos da morte real decorrentes da
incapacidade de facto irreversivel.

3 Noutro entendimento, infirma-se que la persona humana cuenta copulativamente con una
sustancia material (cabeza, tronco, extremidades), una composicion pluricelular y un sistema de 6rganos
(circulatorio, respiratorio, digestivo, endocrino, excretor, nervioso y locomotor), lo cual se ve acompafiado
de una capacidad de raciocinio para entender el mundo que lo rodea y conocerse en si; autodeterminacion
para optar y elegir en torno a aquellos asuntos vinculados con su vida; amén de dotado de la capacidad de
asumir emocidn, pasion, creatividad; y de una sociabilidad que més alla de los fines de defensa apunta a
acerar sus potencialidades en compafiia de sus congéneres (Toma, 2018, p. 14).

35 Ousamos arriscar um desfasamento entre a finitude bioldgica e a finitude psiquica.
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gozo de direitos. No entanto, apesar da morte neocortical, aceita-se o individuo dotado de
personalidade juridica decorrente da dignidade da pessoa humana e, bem assim, digno dos
direitos compativeis com a sua condi¢do, mormente o direito a vida, a integridade fisica, a
salde e a protecdo social.

Por conseguinte, parece-nos demasiado radical permitir matar o vegetante ou lesar a
sua integridade fisica, desconsiderando o corpo que alojou a pessoa, outrora, dotada de
capacidade juridica. Relembramos o valor da dignidade da pessoa humana, sendo que é
esta a fonte de direitos humanos, e ndo a autoconsciencializacdo ou uso da razdo (que
podem ndo existir originaria ou supervenientemente).

Em homogenia com a nossa posi¢do, sempre se dira que, assumir a morte cortical
como sinénimo de morte, ndo &, no presente, aceite em nenhum pais do mundo.

Equacionamos a possibilidade da morte cortical despoletar a cessacdo da
capacidade de exercicio e de gozo de direitos, pela incontestavel incapacidade de facto do
vegetante. Acreditamos na autonomizacdo daquelas da personalidade juridica,
permanecendo esta até ao momento da morte bioldgica, porquanto decorrente da dignidade
da pessoa humana e garante dos direitos fundamentais aquela reconhecidos.

Em Portugal, e numa primeira tomada de posicdo, por Portaria 29688 de 17 de
julho de 1964, declarava-se que, na verificacdo de 6bito para efeito de colheita, no corpo
de pessoa falecida de tecidos ou 6rgéos (...) se proceda, obrigatoriamente, a pesquisa da
auséncia de oscilagdes a eletrocardiografia e a arteriotomia radial esquerda.

Mais tarde, por evolucdo da medicina, aceitou-se a falibilidade destes métodos
enquanto exclusivos para a determinacdo de morte, pelo que, em adenda surgiu,
acompanhando as tendéncias mundiais, a Portaria 156/71 de 24 de margo de 1971,
derrogando a anterior pelo reconhecimento das suas falhas e limitagdes. Afirmava-se
expressamente em ulterior Portaria que, se na maioria dos casos, a paragem circulatoria
caracteriza fielmente a terminacao da vida, os progressos verificados nos ultimos anos,
nas técnicas de reanimagao respiratoria e cardio-circulatoria, demonstram que é possivel
manter-se a irrigacdo sanguinea de alguns érgéos e tecidos, mesmo quando o sistema
nervoso central sofreu lesGes irreversiveis, incompativeis com a vida humana.

Ainda mais tarde, e como legislacdo vigente sobre esta tematica, foram positivados

na Lei 141/99, de 28 de agosto, os critérios para verificacdo da morte, assumindo-se no
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artigo 2° que a morte corresponde a cessacdo irreversivel das funcdes do tronco
cerebral®, ou seja, ainda que na sequéncia, ou mesmo anteriormente, & morte bioldgica.
De salientar que a presente legislacdo ndo explicita quais as diligéncias a levar a cabo para
a determinacdo da morte, remetendo-as para as competéncias médicas vertidas em Diario
da Republica n.° 235/1994, Série I-B de 1994-10-11, com sumario adstrito a Declaracao da
Ordem dos Médicos prevista no artigo 12° da Lei n.° 12/93, de 22 de abril.

Refere-se em douto documento que a certificacdo de morte cerebral requer a
demonstracéo da cessacao das fungdes do tronco cerebral e da sua irreversibilidade.

| - Condicbes prévias

Para o estabelecimento do diagnostico de morte cerebral é necessario que se
verifiqguem as seguintes condicoes:

1) Conhecimento da causa e irreversibilidade da situacéo clinica;

2) Estado de coma com auséncia de resposta motora a estimulacdo dolorosa na
area dos pares cranianos;

3) Auséncia de respiracao espontanea;

4) Constatacdo de estabilidade hemodinamica e da auséncia de hipotermia,
alteracdes endocrino-metabolicas, agentes depressores do sistema nervoso central e ou de
agentes bloqueadores neuromusculares, que possam ser responsabilizados pela supressao
das funcdes referidas nos nimeros anteriores.

Il - Regras de semiologia

1 - O diagnostico de morte cerebral implica a auséncia na totalidade dos seguintes
reflexos do tronco cerebral:

a) Reflexos fotomotores com pupilas de diametro fixo;

36 Em parecer sobre o Critério de Morte pelo CNECV, elucida-se que a resposta é que o critério de
morte definido pela irreversibilidade das fun¢Bes do tronco cerebral deve ser o adotado, pelas razdes
seguintes: a) s as estruturas nele existentes permitem a integracédo das diferentes fung8es vitais e permitem,
portanto, a unidade e reacdo que caracterizam o funcionamento do corpo como um todo; b) em individuos
inconscientes, a disfuncdo irreversivel do tronco cerebral é de avaliacdo mais rapida, fiavel e segura do que
a das restantes estruturas, nomeadamente as talamicas e corticais; ¢) ndo é aceitavel admitir como critério
de morte 0 mau funcionamento, ou mesmo o ndo funcionamento (proéteses ventilatérias e cardiacas) de

orgdos que podem ser substituidos por transplantes (Freitas, 1995, pp. 2-3).
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b) Reflexos oculocefalicos;

c) Reflexos oculovestibulares;

d) Reflexos corneopalpebrais;

e) Reflexo faringeo.

2 - Realizacdo da prova de apneia confirmativa da auséncia de respiracao
espontanea.

I11 - Metodologia

A verificacdo da morte cerebral requer:

1) Realizacdo de, no minimo, dois conjuntos de provas com intervalo adequado a
situacdo clinica e a idade;

2) Realizacdo de exames complementares de diagndstico, sempre que for
considerado necessario;

3) A execucdo das provas de morte cerebral por dois médicos especialistas (em
neurologia, neurocirurgia ou com experiéncia de cuidados intensivos);

4) Nenhum dos médicos que executa as provas poderd pertencer a equipas
envolvidas no transplante de 6rgdos ou tecidos e pelo menos um ndo devera pertencer a
unidade ou servigo em que o doente esteja internado.

Em Ac. do STJ de 31 de margo de 2009, |é-se que o conceito legal de morte resulta
do definido na Declaracao da Ordem dos Médicos prevista no artigo 12.° da Lei n.° 12/93
de 22 de Abril (“Critérios de morte cerebral” — Diario da Republica, I-B de 11 de
Outubro de 1994) e coincide com a perda de fungbes do tronco cerebral; 9) Este critério
normativo vem sendo geralmente adotado (inclusivamente pela doutrina catélica, na
sequéncia da declaracdo de Jo&do Paulo Il de 29 de Agosto de 2000, proferida no
Congresso Internacional da Sociedade de Transplantes); 10) Embora prossigam estudos
médicos, neuropsiquiatricos, de psicologos e tedlogos, a proposito de experiéncias quase
morte, de peri morte ou de transicdo (e até ha quem defenda que a morte cerebral ndo
significa a morte do ser humano) deixando intactas certas areas sensoriais e afetivas
imediatamente ap0s a constatacdo da morte cerebral, ndo existe ainda rigor cientifico que
possa suportar essas teses.

Entendemos que ndo existem duvidas relativamente a possibilidade de assumir o

E.V.P. como concretizagdo da morte neocortical, consubstanciando-se numa forma de
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morte clinica, alicercada no alheamento total da realidade que o rodeia, incompativel com
qualquer resquicio de capacidade de facto.

Assim, apesar do E.V.P. ndo preencher os requisitos para preenchimento do
diagnostico de morte cerebral, uma vez que o vegetante além de ventilar espontaneamente,
mantém outras funcdes cerebrais minimas e residuais, acreditamos ser irreprestinavel, quer
a consciéncia pelo vegetante, quer a sua capacidade de exercicio e de gozo de direitos
daquela dependente.

Perante o diagnostico de E.V.P. sera de assumir a extin¢do da capacidade juridica
do vegetante, pelo que, devem-se assumir também os efeitos pessoais e patrimoniais
previstos para a cessacdo da personalidade juridica®’. Defendemos ainda, que s6 assim se
alcanca uma tutela igualitaria quando confrontada a mencionada realidade com o regime da
morte presumida, sem prejuizo de, pelo que tudo o que supra se expds, se manter ao
vegetante a tutela geral da personalidade, com as devidas adaptacGes. Relembramos que,
perante a declaragdo judicial de morte presumida, produzem-se os efeitos da morte real®,
sendo que naquela a cessacdo da personalidade juridica apenas se presume, impondo-se,
enquanto decorréncia da mesma, a extincdo da capacidade juridica, mediatamente
presumida através da presuncédo da cessacdo daquela.

Antagonicamente, a morte neo-cortical existe, e ndo se presume, porquanto sendo
irreversivel o E.V.P., concetualizado nos termos supra, também se afirmard como
irreprestinavel a sua capacidade de facto, devendo o vegetante, seus sucessiveis, conjuge
ou unido de facto e credores, terem 0 mesmo tratamento juridico que os seus homdélogos no
que ao regime da morte presumida concerne, sem prejuizo das respetivas adaptagdes

impostas pelas especificidades materiais das realidades confrontadas.

7 Assim, a falta de critérios fidedignos de constatacdo de morte neo-cortical, por oposicdo aos
facilmente executaveis testes de morte do tronco cerebral, e a eventual reversibilidade do Estado Vegetativo
Persistente, impedem a adocdo de um conceito de morte baseado exclusivamente na perda de funcdo
cortical, por destruicdo dos hemisférios cerebrais (...) Embora se possa tratar de uma situacéo pior do que a
propria morte, a morte neo-cortical reflete apenas um estado de perda de personalidade e nunca um
conceito aceitavel de morte de um ser humano (Nunes, 1996).

38 Com excecdo da dissolugdo do vinculo conjugal, possibilitando-se a situagéo de bigamia legal.
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Ademais, defendemos a dissolucdo do vinculo conjugal e cessacdo da unido de
facto, pugnando pela equiparagéo absoluta relativa aos efeitos previstos para a morte real
ou bioldgica.

2.2. Morte presumida

Prosseguimos com a andlise do regime juridico da morte presumida, previsto nos
artigos 114° e ss do C.C.. Iremos conceptualizar a realidade da morte presumida, bem
como expor o seu fundamento e efeitos dela decorrentes.

Uma exposicao a que ndo ficara alheia a critica juridica, bem como os contributos
da jurisprudéncia (ainda que amiudes) e da doutrina que nos deixara em condicdes de, em
sede propria, concluir pelas similitudes e diferencas com a realidade do E.V.P.. Percorrido
este caminho, estaremos também em condicdes de perceber da possibilidade (ou ndo) de
uma aplicacdo analdgica daquele regime a realidade do vegetante, com vista a uma tutela
compagindvel com o conceito de dignidade humana e com o respeito pelo principio de
igualdade dela decorrente.

A morte presumida, cujos efeitos, embora ndo se equiparem, como em sede propria
constataremos, aproximam-se aos da morte real, nos termos do artigo 68° do C.C., consiste
no reconhecimento judicial da morte do ausente. O referido reconhecimento, impde hiatos
temporais distintos de acordo com a idade do ausente aquando da data das suas Ultimas
noticias, o que, logicamente entendemos e concordamos. De facto, e assumindo-se a morte
como mera presuncao, sempre se aceitard aquela como mais provavel a partir dos 85 anos
quando confrontada com a mesma possibilidade aquando do desaparecimento em idade
anterior a maioridade®®.

Estranhamente, e apesar de uma esperanca média de vida superior nos dias de hoje,

0 Codigo Civil de Seabra*®, sem consagrar expressamente o regime da morte presumida

39 De acordo com 0 n°2 do artigo 114° do C.C., a declaracgdo de morte presumida ndo sera proferida
antes de haverem decorrido cinco anos sobre a data em que o ausente, se fosse vivo, atingiria a maioridade,
pelo que, aceitamos a maioridade como causa suspensiva para inicio da contagem do tempo necessario para
requerer a morte presumida.

400 Cddigo Civil de 1867 foi o primeiro Codigo Civil em Portugal. Foi aprovado em 1867 e entrou

em vigor em 1868, durante o reinado de Dom Luis | de Portugal. Designava-se também Cédigo de Seabra,
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(pelo que tacitamente se impunha quando finda a curadoria definitiva), assumia no artigo
78°, 0 termo da curadoria definitiva decorrido o prazo de dez ou vinte anos, consoante o
ausente tivesse ou nao filhos, respetivamente, ou ainda quando o ausente atingisse a idade
de noventa e cinco anos*. O regime da auséncia previsto naquele diploma, alicer¢ado na
necessidade, quer de prover acerca dos bens do ausente carecidos de administracdo (cuja
lacuna se pudesse demonstrar desastrosa para aquele patrimonio), quer de impor a
seguranga do comércio juridico, era em muito semelhante ao positivado no cddigo vigente.

No entanto, tendo em conta as dificuldades de comunicacdo naquela época,
imponha-se em pdstumo cddigo, prazos mais dilatados, quer para requerer a curadoria
definitiva, quer para a sua extin¢cdo. No referido cddigo, ndo se consagrava regime
homdlogo ao atual artigo 1129, al. d), que atualmente determina a cessacdo op legis da
curadoria definitiva, mas sempre se presumiria a morte do ausente, impondo-se 0
fendmeno sucessorio, nos termos do artigo 87° daquele diploma legal, entretanto revogado.

Relativamente ao regime atual, apontamos, em confrontacdo com aquele cédigo
postumo, duas diferencas cruciais, in casu, a auséncia de qualquer referéncia aos efeitos
pessoais decorrentes da perpetuacdo da auséncia no cddigo de Seabra (mas que se
imponham no que a ndo dissolucdo do vinculo conjugal concerne pela excecionalidade do

regime da auséncia), e no, atual codigo, a imprecisdo*®, em termos temporais, para requerer

dado que foi elaborado por Anténio Luis de Seabra e Sousa, 1.° Visconde de Seabra. O Visconde de Seabra
foi Ministro, Juiz-Conselheiro do Supremo Tribunal de Justica e Reitor da Universidade de Coimbra, tendo
sido encarregado de elaborar um novo Cddigo que reunisse e actualizasse toda a legislagéo civil do Reino.
Foi aprovado pelas Cortes por Carta de Lei de 1 de julho de 1867. Entrou em vigor na Metropole em 22 de
marco de 1868. (wikipedia, s.d.)

“INuma interpretacdo atualista, sempre se assumira o referido preceito como o pressuposto para a
declaragdo da morte presumida, homélogo do atual artigo 114° n°1 do C.C..

42 Custa-nos a acreditar que alguma vez o regime da curadoria definitiva cessasse com base no
pressuposto etario, porquanto na Ultima metade do século XX, de 1950 até 2000, a esperanca de vida em
Portugal subiu de 55,8 para 73,3 anos no caso masculino e de 61 para 80,3 anos no caso feminino (Oliveira
& Mendes, 2010, p. 120).

43 Neste sentido, 0 Ac. do TRL de 22 de fevereiro de 2008, afirmando que, a nomeacéo de curador

provisério pressupfe que se apure, com razoavel certeza, a verificagdo dos respetivos pressupostos,
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a curadoria provisoria, limitando-se o atual codigo a exigir que se desconheca o paradeiro
do ausente, bem como a inexisténcia de representante legal daquele®*.

Ademais, no que ao Codigo Civil de 1867 concerne, ainda que de forma peculiar e
distinta do atual Cddigo Civil, era a existéncia de filhos do ausente determinante para a
antecipacdo dos efeitos juridicos da auséncia, permitindo-se no caso afirmativo a cessagdo
da curadoria definitiva com entrega dos bens aos sucessiveis, dez anos mais cedo que no
caso de resposta negativa. Arriscamos assumir um paternalismo do legislador em relacéo
aos filhos do ausente que ndo se aceita quando confrontado com total despreocupacao,
quica desdém, com a tutela do conjuge do ausente, cuja existéncia sem filhos em nada
relevaria para procedéncia do regime nas mesmas circunstancias.

Sendo dispensavel a pré-existéncia da instituicdo da curadoria proviséria, ou da
ulterior curadoria definitiva (que também dispensa a pré-existéncia de curadoria
provisoria), para propositura de acdo de estado com vista a requerer a declaracdo de morte
presumida, e ndo sendo este o ponto central da presente exposi¢do, ndo nos alongaremos
mais do que o razoavel, com vista a um entendimento superficial, mas n&o supérfluo, para
melhor compreensdo do regime. Assim, focar-mos-emos essencialmente no regime da
morte presumida e seus efeitos, sem deixar de, em aresto, relembrarmos os pontos dos
quais ndo prescindimos expor para melhor entendimento daquele.

A curadoria provisdria surge como regime centrado na preocupagdo com a
administracdo dos bens do ausente, pelo que, s podera ser procedente no caso de ndo
existir um representante legal daquele, ou este ndo querer, ou ndo puder, exercer o
mandato. De acordo com Baudry-Lacantinerie et Fourcade ndo h& que providenciar sobre
0s bens e direitos do ndo presente, ja porque nao se deve tolher a ninguém a faculdade de
se ocultar, ja porque um individuo que, seguramente, esta vivo, tem a obrigacéo de zelar
0S Seus proprios interesses, pondo-os a coberto dos efeitos do seu afastamento (Gongalves
L. C., 1929, p. 56).

nomeadamente a de que é efetivamente desconhecido o paradeiro de interessados conhecidos, e/ou que
existem outros interessados cuja identificacao é desconhecida.

44 Estaremos assim em condicdes de arriscar a impossibilidade de curadoria provisoria perante o
desaparecimento de menores de 18 anos ou maiores de 16 anos ndo emancipados, cuja representagao legal é

assumida ao abrigo do poder-dever das responsabilidades parentais.
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A curadoria provisoria é assim assumida como transitdria e pontual, movida pelo
zelo com o patrimonio do ausente. A legitimidade para a requerer é tradutora da expetativa
verosimil do regresso do ausente, de onde se retira que a interferéncia da lei na esfera
juridica daquele, numa fase inicial, ndo se justifica se 0 mesmo ndo possuir qualquer
patrimonio a acautelar ou se se encontrar devidamente representado para o efeito.

Relativamente a curadoria definitiva®®, esta é possivel no regime vigente a partir
dos dois ou cinco anos contados desde as Ultimas noticias do ausente, dependendo da
existéncia, ou nao, de representante legal. Na curadoria definitiva, impde-se o raciocinio
que, pelo perpetuar do tempo desde as Ultimas noticias do ausente, consolida-se de forma
mais densa a possibilidade daquela se dever a morte de quem desapareceu sem deixar
rasto.

Assim, entende-se que 0s interesses patrimoniais, em confrontacdo com o regime
da curadoria provisoria, transferem-se para a esfera juridica dos herdeiros legitimarios,
legitimos ou legatarios*®, tal como se retira da legitimidade ativa para suscitar tal regime,
da imposicdo na abertura de testamentos e entrega de bens aos legatarios e outros

interessados e aos herdeiros, da imposicdo para o cumprimento das obrigac6es*’ do ausente

4 No Cédigo Civil de Seabra, os prazos eram mais dilatados, sendo que, a curadoria provisoria
tinha duracdo maxima de quatro anos e a curadoria definitiva entre quatro a vinte anos. Distinguia aquele
cddigo a auséncia presumida até aos quatro anos (artigos 55° e 64°), da auséncia declarada a partir dos quatro
anos e menos de vinte, ndo havendo filhos, ou de dez anos havendo filhos (artigos 64°, 79°, 87° e 91°), e
ainda da auséncia de mais de vinte anos, ndo havendo filhos ou dez, havendo filhos, ou tendo o ausente
completado 95 anos (artigos 79°, 87° e 91°). Denotdmos que a morte presumida ndo era expressamente
positivada, embora na terceira fase da auséncia, a livre disposi¢do dos bens do ausente, acrescida da distin¢éo
dos regimes mediante a existéncia de filhos, tivesse subjacente a necessidade de prover ao sustento destes
enguanto responsabilidade do chefe de familia (indefinidamente ausente).

46 Entendemos que, com 0 pacto renunciativo, introduzido pela Lei 48/2018 de 14 de agosto, 0
cdnjuge do ausente ndo tem legitimidade para requerer a curadoria definitiva, exceto se investido na condi¢do
de legatério decorrente de deixa testamentaria, porquanto se retira da interpretacdo literal do disposto no
artigo 1700°, nel1, al. c) do C.C., dispondo que a convencdo antenupcial pode conter (...) ¢) A renlncia
reciproca a condi¢do de herdeiro legitimario do outro conjuge.

47 Sob pena de abuso de direito dos curadores definitivos, que esvaziariam as expetativas dos
credores do ausente, além da incongruéncia juridica com o principio da indivisibilidade do repudio prevista

no artigo 2064°, n° 2 do C.C. , que se deve assumir ja de forma antecipada.
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que ndo se alterariam no caso de confirmagdo da sua morte*® e, finalmente, da
possibilidade do conjuge do ausente, ndo separado de pessoas e bens, poder requerer a
partilha e exigir alimentos*®.

Centrando-nos novamente no regime da morte presumida, concordamos com a sua
conceptualizacdo como a ultima fase da auséncia consiste na declaracdo de morte
presumida, a qual assenta no prolongamento anormal da auséncia e representa a inversao
da probabilidade que se estabelecia quanto a vida do ausente. Esta situacdo justifica a
alteracdo substancial que se vai operar quanto ao tratamento dos bens do ausente: estes
ndo sdo mais sujeitos a uma curadoria, mas entregues a quem a eles teria direito por
efeito da morte do ausente, sobretudo aos seus herdeiros. Existe uma verdadeira
presuncao, ainda que ilidivel, de morte. Os dois requisitos desta fase consistem, assim, na
auséncia qualificada e no decurso de certo periodo de tempo da auséncia. O facto de o
Cadigo Civil dizer expressamente que a morte presumida pode ser decretada mesmo nao
tendo havido prévia instauracdo de curadoria provisoria ou definitiva, ndo constitui
requisito de declaracdo de morte presumida a instauracéo de qualquer das outras fases da
auséncia (cfr. artigo 114.° do Cddigo Civil). A lei estabelece um regime geral e dois
regimes especiais, fundados na longevidade ou na menoridade do ausente. O regime geral
da declaracdo de morte presumida traduz-se na exigéncia de, sobre a data das Gltimas
noticias do ausente, haver decorrido dez anos. Este prazo pode, no entanto, ser encurtado
ou alongado em funcéo das especificidades de regime. Assim sendo, se a auséncia se
verificar quando o ausente é ja idoso, a lei reduz o periodo referido para cinco anos, se
ausente, sendo vivo, tivesse, entretanto, completado 80 anos. O prazo de duracédo da

auséncia é alongado se a auséncia ocorrer na menoridade do ausente. A morte presumida

8 De acordo com Ac. da Relagdo do Porto de 15 de julho de 2009, (...) tendo-se aberto a sucesséo
de modo que os curadores definitivos recebam os seus bens, estd subjacente uma probabilidade de a
situacdo progredir para a declaracdo de morte presumida que ndo pode ser desconsiderada. Dai que todas
aquelas obrigacdes que pelo falecimento do ausente se devessem extinguir ndo se aniquilando para j4,
figuem com a respetiva exigibilidade suspensa a espera de um de dois eventos: ou da confirmacao da morte,
caso em que elas se extinguem efetivamente, ou do surgimento de noticia que o ausente esta vivo, caso em
que a dita suspenséo fica sem efeito.

9 Nos termos dos artigos 100°, 101°, 102°, 103°, 106° a contrario sensu e 108°, todos do C.C..
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sO podera ser decretada, neste caso, depois de terem ocorrido cinco anos sobre a data em
que o ausente, sendo vivo, atingiria a maioridade. Tal como nas demais fases da auséncia,
a morte presumida tem de ser decretada em Proc. judicial, s6 apresentando legitimidade
para o efeito as pessoas que podem requerer a justificacdo da auséncia. A declaracéo de
morte presumida produz os mesmos efeitos do que a morte ainda que com algumas
ressalvas (cfr. artigo 115.° do Cadigo Civil)*®.

Atentando a definigcdo proposta, enaltecemos a sensibilidade do legislador no que a
esperanca média de vida concerne, vertendo-a no encurtamento do prazo para requerer a
declaracdo judicial de morte presumida, sendo esta possivel, desde 0 momento em que 0
ausente completaria 85 anos, pelo que ndo é despiciendo o facto de ser menos provavel a
sobrevivéncia a eventuais causas fortuitas, ou mesmo naturais, naquela faixa etaria.

Podemos, desde ja, antecipar que a declaracdo judicial de morte presumida,
assume-se como garante da necessidade de consolidar as situacfes relativas ao estado das
pessoas e em relacdo as relagdes juridicas constituidas. Enaltecemos ainda a relevancia de
douta declaracédo pelos efeitos pessoais e patrimoniais dela decorrentes, equiparando-0s aos
da morte real, nos termos do artigo 68° n°1 do C.C.. Sdo assim, nos termos legais,
incontorndveis a cessacao da unido de facto, a abertura da sucessdo e a extincdo das
obrigacbes que se extinguiriam pela morte do ausente®. Apesar de ndo ocorrer a
dissolugcdo do casamento, permite-se ao cOnjuge do morto presumido o exercicio de uma
auténtica bigamia legal.

Assim, o processo de justificacdo de auséncia, regulado nos artigos 881° a 885° do
C.P.C, alicerca-se na necessidade de suprir o registo de um facto sem, e ndo obstante a

inexisténcia de prova material, se ter a certeza de que o mesmo ocorreu na realidade.

%0 Defini¢do constante no site https://dre.pt/dre/lexionario/termo/declaracao-morte-presumidal,
consultada a 02/10/2021.

51 Artigo 1789.° do C.C.- (Causas de dissolucdo): O casamento dissolve-se pela morte de um dos

cdnjuges ou pelo divorcio.; Artigo 8.° da Lei 7/2001 de 11 de maio, dissolucéo da unido de facto: 1 - A unido
de facto dissolve-se: a) Com o falecimento de um dos membros; (...)

Artigo 2024.° do C.C. (Nogdo): Diz-se sucessdao o chamamento de uma ou mais pessoas a
titularidade das relagoes juridicas patrimoniais de uma pessoa falecida e a consequente devolugao dos bens

que a esta pertenciam.
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https://dre.pt/dre/lexionario/termo/declaracao-morte-presumida1

Presume-se assim o falecimento de alguém, de quem nunca mais se soube o paradeiro ou
sequer se encontrou o corpo, impondo-se, quer a conversao da curadoria definitiva, quando
a mesma foi requerida nos termos legais em declaracdo de morte presumida, quer a
possibilidade de requerer aquela mesma declaracdo, nos idénticos termos,
independentemente de curadoria instituida.

A morte presumida, assume-se como a extingdo da pessoa fisica, por mera
declaracdo judicial, perante um contexto indiciario de morte do ausente consolidado pelo
decorrer do tempo nos termos do artigo 114° do C.C..De acordo com o n°3 daquele
preceito legal, a declaracdo judicial de morte presumida, tal como suprarreferimos, nao
pressupde qualquer regime de curadoria, mas fixa a data do presumivel 6bito no fim do dia
das ultimas noticias. A fixacdo da data de 6bito do ausente tem, inevitavelmente, reflexos
nos negacios juridicos (principalmente naqueles que se extinguiriam por morte do ausente)
e na sucessao dos bens deixados por aquele, agora morto presumido por via da sentenca
judicial.

Mais do que um interesse privado, a certeza e a consolidagdo da morte de qualquer
individuo, impedindo que a situacdo de desaparecimento se imponha como uma eternidade
da personalidade juridica, emerge da necessidade da sociedade. Assim, pelas
consequéncias que aquela incerteza pode assumir, em varios campos do ordenamento
juridico, enaltece-se a necessidade de amparo legal de uma auséncia que perdura indefinida
e perpetuamente.

Relativamente as ressalvas, no que aos efeitos da declaracdo de morte presumida se
faz referéncia, especificando o preceituado no artigo 115° do C.C., somos relegados para a
situacdo de bigamia legal. Assim, ao contrario do que acontece perante a morte real ou a
presuncdo de morte, a morte presumida ndo dissolve o casamento, sem que, no entanto, se
impeca o conjuge do morto presumido de voltar a casar.

Estranhamos a reluténcia do legislador civil em néo dissolver o casamento, uma vez
que, 0 cOnjuge do morto presumido € investido no mesmo estatuto que o cdnjuge
sobrevivo nos casos da morte real, nos termos do artigo 68° do C.C., sem qualquer prejuizo
sucessorio.

Ademais, apesar de se manter o casamento com 0 ausente presumidamente morto,

tal como o legislador o positivou apés a reforma do C.C. de 1977, nada impede que o
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conjuge daquele volte a casar®’. Relembramos que estes efeitos pessoais decorrentes da
declaracdo de morte presumida s6 sdo dignos de querela juridica perante o casamento,
porquanto ndo se estende, ainda que aberrogantemente, a situacdo de eventual bigamia na
unido de facto, como logicamente se perceberd, pelo que, ndo existe qualquer impedimento
em casar a quem nao esta casado®.

Em respeito pela justica material, perante a declaracdo de morte presumida, devera
impor-se a cessacdo da unido de facto, bem como 0s seus respetivos efeitos previstos na
Lei 7/2001 de 11 de maio.

De acordo com anotacdo de Gonzalez ao C.C., distingue-se a presuncdo de morte,
vertida no artigo 68°, n°2 do C.C., da morte presumida nos termos do artigo 114° do
mesmo diploma legal. Concordamos com o autor quando afirma que, na presuncdo de
morte, pela elevada probabilidade de ocorréncia do 6bito decorrente das circunstancias
factuais em que desapareceu o individuo (que o tornam quase inilidivel), apos
proferimento da deciséo judicial, € imediatamente lavrado o assento de 6bito. J& no caso da
declaracdo de morte presumida, (...) dada a debilidade da presun¢do (...) apenas se deve
produzir o averbamento da correspondente declaracdo no assento de nascimento do
ausente (alinea 0) do n°1 do artigo 69° do Codigo do Registo Civil). Efetivamente, se nesta
hipo6tese se lavrasse também o assento de 6bito, haveria necessidade de (sendo o ausente
casado) proceder, em seguida, ao respetivo averbamento ao assento de casamento (alinea
c), n°1 artigo 70° do Cddigo do Registo Civil) o que patentearia uma imagem falsa: a
dissolucdo de um casamento que, segundo a lei, deve permanecer! (Gonzalez, 2011, p.
142).

N&o evitamos explanar, ainda que brevemente a querela juridica imposta pela
reforma ao Codigo Civil de 1977, no que a alteracdo dos artigos 115° e 116°, n® 2 se impde,
cuja complexidade €, a primeira vista, menor do que se pudesse julgar. Assim, de acordo

com a redacao vigente até a reforma de 1977, disponha o artigo 115° que a declaracéo de

52 Equacionamos a possibilidade de cessarem os efeitos decorrentes da protecdo legal reservada ao
unido de facto se, entretanto, constituir nova unido de facto, sob pena de abuso de direito.
%3 Mais frequentemente, no raciocinio inverso, a unido de facto, consolida-se pela impossibilidade de

um dos unidos de facto ndo poder contrair novo casamento sob pena de bigamia.
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morte presumida produz os mesmos efeitos que a morte, pugnando-se op legis por uma
equiparacdo absoluta relativa aos efeitos, patrimoniais e pessoais decorrentes da morte real
prevista nos termos do artigo 68° do C.C.. Ademais, disponha o n°® 1 do artigo 116° do C.C.
que o conjuge do ausente casado civilmente pode contrair novo casamento®; neste caso,
se 0 ausente regressar, ou houver noticia de que era vivo quando foram celebradas as
novas nupcias, considera-se o primeiro matrimoénio dissolvido por divdrcio a data da
declaracdo de morte presumida®. Acrescentando o n° 2 que, sendo catolico o casamento
do ausente, 0 seu conjuge s6 pode celebrar novo matriménio se as leis canodnicas o
permitirem, relegando tal efeito para decisdo em instancia eclesiastica de acordo com as
respetivas leis.

Ora, com a reforma de 1977, passa o artigo 115° do C.C. a ter a redacéo introduzida
pela Lei 96/77 de 25 de novembro ainda vigente, in casu, a declaracdo de morte
presumida produz os mesmos efeitos que a morte, mas ndo dissolve o casamento, sem

prejuizo do artigo seguinte®®.

% Achamos um pouco despicienda a primeira parte do preceito, porquanto a sistematizagéo torna
possivel as segundas nipcias do conjuge do ausente pela dissolugcdo do casamento deste com 0 ausente,
imposta pela equiparacéo absoluta com os efeitos da morte, tal como positivado em preceito anterior.

% Na vigéncia do Cédigo de Seabra, Almeida, hipotetizando quer a dissolucdo do casamento
aquando da cessacdo da curadoria definitiva nos termos legais, quer a possibilidade de segundas ndpcias do
cdnjuge do ausente, numa época em que se assumia a perpetuidade do casamento, equaciona sobre a solucéo
juridica perante o utdpico regresso do ausente. Adianta assim, a possibilidade de se considerar o segundo
casamento nulo, s6 sendo valido sob a condigdo do ndo regresso do ausente (condigdo resolutiva). Hipotetiza
ainda a possibilidade do primeiro casamento do cdnjuge do ausente ser celebrado a termo, e sujeito a
condicdo da dissolucdo imposta pela auséncia de 20 anos. Qualquer uma das solucBes seria sempre
inadmissivel por ser ilicito sujeitar o casamento a condi¢do ou a termo (Almeida, 6, pp. 232-236).

% Repristina-se o espirito do Codigo de Seabra em que, apesar de ndo prever expressamente a morte
presumida, subtilmente a faz operar pela convolagdo da auséncia declarada, sendo que os efeitos desta seriam
sempre, e tdo s6, meramente patrimoniais. O caracter excecional do regime da auséncia, e 0 respeito das
regras de interpretacdo juridica (Lex specialis derogat legi generali), impediam a analogia do regime previsto
no n°1 do artigo 1° do decreto de 3 de novembro de 1910 que imponha a dissolucdo do casamento por morte
de um dos conjuges.
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Nessa mesma reforma civil, eliminado o n° 2 do artigo 116° permanece vigente a
redagéo do anterior n° 1 daquele preceito (agora sem necessidade de numeragédo por artigo
unico) alicergando a querela juridica até hoje aclarada.

Relativamente a alteracdo do artigo 115° do C.C., em congruéncia com 0 supra
exposto, limitamo-nos a concordar com as evidéncias tal como as exp6e Gonzalez na sua
anotacdo ao malogrado preceito. Afirma o autor que, poder-se-ia pensar que nao se
produzindo a dissolu¢cdo do casamento do ausente pela declaracdo da sua morte
presumida, ndo haveria entdo razdo para que os bens comuns do casal fossem partilhados
e para que se abrisse sucessdo relativa a meacdo do cbnjuge ausente. A abertura da
sucessdo e a partilha dos bens comuns do casal deveriam ocorrer somente, por
conseguinte, quando o referido casamento se dissolvesse (por divorcio requerido pelo
cOnjuge ndo ausente ou por morte)®’. (...) ora, néo se pode pretender que os bens comuns
do casal fiqguem indefinidamente sujeitos a um regime de gestdo corrente. (...) resulta,
para o ausente, a declaracdo da respetiva morte presumida acarreta a abertura da
sucessdo tanto no que toca aos seus bens proprios como no que tange a sua meagdo. Mas
daqui resulta também a inutilidade absoluta da salvaguarda que este preceito institui
(Gonzalez, 2011, pp. 142-143).

Arriscamos afirmar que a caprichosa bigamia legal assumida op legis®®, aniquila a
possibilidade de tornar inilidivel o regresso do ausente, como se permanecesse, ainda que
resquiciamente, a esperanca do seu aparecimento. Realcamos a incongruéncia juridica

decorrente da relutancia do legislador civil em dissolver o casamento do ausente aguando

57 Nado podemos deixar de relembrar que, independentemente do regime de bens, excetuando se
existente um pacto renunciativo admitido nos termos legais desde 2018 (artigo 1700° n°l, al. c)), o
requerimento de divércio sem consentimento do cOnjuge ausente, consagrando um verdadeiro direito ao
divércio, nos termos do artigo 1781°, al. ¢) do C.C., assumir-se-ia na maioria das vezes demasiado oneroso.
Com o divércio seria 0 cdnjuge do ausente afastado da classe dos sucessiveis legitimarios, ndo sucedendo nos
bens préprios do ausente e na propor¢do decorrente da meagdo do patriménio comum, sem que na maioria
das vezes ndo deixasse de se ferir o sentido de justica de alguém que esperou, em regra dez anos pelo cénjuge
do qual desconhece o paradeiro.

%8 O pleonasmo néo é involuntario, concretizando-se nas vestes de figura de estilo como forma de
enaltecer a querela juridica que aqui se expde.
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da declaracdo da morte presumida, porquanto os efeitos da mesma ndo se circunscrevem
aos patrimoniais, nos termos do artigo 116° permitindo ao conjuge do ausente, sem
dissolugdo do casamento com aquele, casar em segundas nupcias.

Assim, sem que haja qualquer prejuizo em termos sucessorios para o cénjuge do
ausente ou sequer se impeca aquele de casar, ainda que ao abrigo de uma bigamia legal,
julgamos perigar o respeito pela unidade juridica. De facto, o cdnjuge do morto presumido,
ainda casado com este, porque ndo dissolvido o casamento entre ambos (nos termos
legais), € chamado a partilha de bens na qualidade de herdeiro legitiméario (na hipdtese da
inexisténcia de pacto renunciativo). A vocacao sucessoria do conjuge do morto presumido
decorre da dissolugcdo do casamento por morte, concretizando-se como um dos efeitos
desta®, embora nos termos legais se mantenha o vinculo conjugal entre aquele e o
presumido di cuius.

Em tom de sétira, se nos permitem, e sem qualquer perjario, porquanto dotado de
razdo, Gonzalez insurge-se pelo ndo entendimento da relutancia do legislador em manter o
casamento do ausente apds a declaracédo judicial de morte presumida deste. Nem t&o pouco
percebe o autor, a necessidade de positivar uma situacdo de bigamia legal, sem que se
retire em termos sucessorios qualquer conveniente, equacionando-se ademais a ratio da
solugdo positivada (Gonzélez, 2011, pp. 143-145).

De facto, surge uma situacdo de limbo, ndo se permitindo a dissolugdo do
casamento com a declaracdo judicial de morte presumida, mas permitindo ao conjuge do
morto presumido celebrar segundas nudpcias, mantendo as primeiras, depois de ser
chamado a partilha, por via da sua vocacdo e capacidade sucessoria, alicercadas na
dissolucdo do casamento por morte.

Ainda sobre estas ressalvas, surge-nos a redacdo do artigo 116° num auténtico
desafio ao laicisismo do Estado, enquanto Estado Democratico, pelo que, sempre se

assumira o Direito, in casu, o Direito Civil, oponivel a todos os cidadaos ou residentes.

%9 Tdo s6 arriscamos o enaltecimento e majoracdo do principio da perpetuidade e indissolubilidade
do casamento pelo legislador civil, com manifesto prejuizo da certeza relativa a definicdo do estado das

[pessoas.
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A estupefacdo, quicd em desrespeito pela unidade juridica, é acrescida pela
contradicdo entre o preceituado no artigo 115° e ulterior artigo 116° do C.C.. Assume-se 0
casamento ndo dissolvido, mantendo-se o vinculo conjugal, independentemente da sua
natureza civil ou catolica, nos termos do artigo 115° do C.C.. Em ulterior artigo,
concretiza-se o regime do artigo 115°, tdo sé para o casamento civil, sendo que antes da
referida reforma de 1977, assumia-se no n° 2 do artigo 116°, a possibilidade das segundas
ndpcias, em instancia eclesiastica, se preenchidos 0s respetivos requisitos.

Em aresto, de acordo com Antunes Varela, imbuido do espirito da Igreja em relacéo
ao divorcio, assume que o casamento ndo esta dissolvido, mas tratando-se de casamento
catolico, o cbnjuge do ausente sO podera celebrar novas nupcias quando a morte for dada
como certa, 0 que nos parece, desde ja e na maioria das vezes, muito pouco provavel
(Guerreiro & Vidigal, 1998).

De forma antagonica, Pereira Coelho defende que, a declaracdo de morte
presumida torna o casamento dissoluve! (...) O artigo 116° atribui esta faculdade ao
cbnjuge do ausente casado civilmente, mas a mesma doutrina valera se o casamento for
catolico. Trata-se de um lapso da Reforma de 1977, que tendo suprimido o n° 2 do artigo
116° da antiga redacdo (que alias ja parecia estar revogada pelo artigo 36°, n° 2, C.R.P)
ndo teve o cuidado de corrigir em conformidade a redagdo do n° 1 que corresponde ao
atual artigo 116° (Pereira Coelho & Oliveira, 1981, p. 260).

Tomando posicao, aceitamos a posicdo de Varela, mas tdo s6 no que as segundas
napcias catélicas se impde, pelo que, numa interpretacdo atualista, as ndpcias civis seriam
sempre possiveis nos termos legais.

Ademais, no respeito pela laicizacdo do Estado e pelo principio da igualdade, surge
o0 artigo 115° do C.C. ,referindo-se ao casamento em geral, sem qualquer distin¢do relativa
a sua natureza civil ou catolica, pelo que, somos impelidos a concordar como mero lapso a

redacéo inalterada do artigo 116° do C.C..
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Um argumento que também clama por acolhimento, quando confrontado com a
aplicagéo da lei no tempo, in casu, nos termos do artigo 12° n°2 in fine do C.C. e com a
Lei n.° 61/2008 de 31 de outubro que alterou o regime do divorcio®®.

Em dltimo aresto, com relevancia pratica para o que em sede propria elucidaremos,
realcamos ainda o preceituado nos artigos 117° a 120° do C.C..

Concordamos com a solugédo positivada no art. 117° do C.C., que confere a plena
titularidade dos bens do ausente, sem necessidade de qualquer caucdo, que a existir, por
forca do regime da curadoria, devera ser devolvida, porquanto se presume que 0 ausente
faleceu.

Relativamente ao disposto no art. 118° do C.C., verte-se expressamente a natureza
ilidivel da presuncdo da morte do ausente, podendo ser ainda ilidida a data da morte
daquele, com as inevitaveis decorréncias legais em relagdo ao fendmeno sucessorio, bem
como em relacdo as obrigacdes que ndo se extinguiriam por morte do ausente.

Uma ilidilidade reiterada no art. 119° do C.C., perante a possibilidade de regresso
do ausente, concretizando-se este regresso numa verdadeira condigédo resolutiva da partilha
levada a cabo pelos putativos sucessores. Concordamos que, o regime vertido em douto
preceito legal, assume-se como uma verdadeira san¢do civil quando a inércia, que declinou
na declaracdo judicial de morte, é imputada ao ausente, devendo este apenas receber o
patriménio no estado em que 0 mesmo se encontrar.

No sentido contrario, assumindo-se a ma-fé dos sucessores, que se sabiam como
putativos, porquanto conheciam da sobrevida do ausente, deverdo estes ser
responsabilizados pelos danos causados aquele, decorrentes da declaracdo judicial da sua
morte. Embora se perceba a cautela juridica, sempre se dird como uma previsao normativa,
tendo em conta a realidade atual, um tanto ao quanto ‘“holidoesca”, porquanto

utopicamente concretizavel a sua estatuicao.

80 Artigo 12.°(Aplicacdo das leis no tempo. Principio geral): n°® 2. Quando a lei (...) dispuser
diretamente sobre o conteido de certas relagdes juridicas, abstraindo dos factos que Ihes deram origem,
entender-se-a que a lei abrange as proprias relagdes ja constituidas, que subsistam a data da sua entrada
em vigor.
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Finalmente, relativamente ao disposto no art. 120° do mesmo diploma legal,
assumimo-lo como um hino ao principio da unidade juridica quando confrontado com o
direito de representagdo previsto no artigo 2039° do C.C.. Antecipamos, no entanto,
alguma inutilidade juridica do preceito. Assim, havendo equiparacdo dos efeitos
patrimoniais, decorrentes da declaracdo judicial de morte presumida ao efeitos da morte
real, sempre aplicar-se-ia 0 regime sucessorio tout cour e o direito de representacdo em
especial.

Pelo supra exposto, a morte presumida surge da necessidade da sociedade em
cimentar e consolidar o estado das pessoas, ndo se aceitando a incerteza perpetuada da vida
ou morte de certo individuo, com todas as consequéncias juridicas que se possam antever,
alicercando-se tal regime numa presungo ilidivel da morte do ausente.

Em sentido contrério, de forma pragmatica, Almeida, em comentario ao regime da
auséncia no poéstumo Caédigo de Seabra, que transcrevermos pela relevancia do raciocinio
que nos parece de aplicar analogamente ao atual regime da morte presumida, refuta a ideia
de uma verdadeira presuncéo legal. De acordo com autor, ndo existe qualquer praesumptio
jaris de morte, porquanto a existéncia do ausente € sempre incerta. Acrescenta que se a lei
estabelecesse uma presuncdo legal de morte, entdo, quando houvesse contradicdo entre as
verdades natural e legal- o que sucederia quando o ausente estivesse vivo, mas legalmente
presumido morto- a segunda prevaleceria, uma vez que reconhecida a legitimidade do
Estado, reconhecida é também a soberania das leis: o que ndo sucede, porquanto o
ausente tem a faculdade de recuperar os seus bens (Almeida, Ano 6°, p. 217).

Prossegue a mesmo autor, negando também a existéncia de uma praesumptio facti
de morte em qualquer fase da auséncia, afirmando que apenas se trata de uma presungéo®:
que reveste a natureza de simples probabilidade ou suposicdo, alicercadas na experiéncia
de vida. Assume ainda que tal suposicdo, ou probabilidade, além de perpetuar a incerteza

da existéncia do ausente, ¢ juridicamente irrelevante®?(Almeida, Ano 6°, pp. 218-220).

61 Refere o autor que ndo se consolida uma verdadeira presuncdo, porquanto da auséncia prolongada
e injustificada do individuo (facto conhecido), néo se firma a sua morte (facto desconhecido).
%2 No nosso entendimento, o regime da morte presumida, afirma-se como verdadeira presungéo

legal, sendo a incerteza da morte do ausente concretizadora da natureza ilidivel daquela presuncao.
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Arriscamos divergir com tal posicdo pois, pese embora se aceite e respeite 0
entendimento do autor em relagdo a morte presumida como uma mera suposi¢do, negando
a sua natureza presuntiva, factual ou legal, descordamos da irrelevancia juridica da mesma.
De facto, ja em douto Codigo de Seabra eram manifestas as consequéncias juridicas, ainda
que apenas patrimoniais, impostas pelo decorrer do tempo desde as uUltimas noticias do
ausente. Uma relevéncia juridica concretizada na efetivacdo da partilha, ainda que a titulo
resoltvel, e no chamamento dos herdeiros a titularidade das relagdes juridicas do ausente.

Mais, discordamos com a posi¢do do autor, na medida em que ndo é a natureza
ilidivel da presuncdo que a afasta daquele conceito. Assim, uma presuncdo, ainda que
ilidivel, continua a consubstanciar o raciocinio dedutivo em que, de um facto conhecido, se
firma um desconhecido, pelo que, a natureza da presuncdo, sO releva em termos
probatorios, ndo admitindo prova em contrario as presuncées legais inilidiveis.

No atual Cadigo Civil, concertamos por uma verdadeira presuncéo legal, tal como
se denota da interpretacéo literal do artigo 115° em conjugagdo com 0s requisitos para a
declaracéo judicial de morte presumida. De acordo com aquele regime, conhecendo-se a
auséncia por dez anos (por via de regra) do individuo, infirma-se um facto desconhecido,
in casu, a morte do ausente. Decorrem, da referida presuncdo legal, os efeitos juridicos
positivados em douto regime, em equiparacdo com os efeitos juridicos da morte real, nos
termos do artigo 68° do C.C., com a ressalva, ainda que irrelevante, da ndo dissolucéo do
casamento.

Julgamos que, a natureza ilidivel da presuncédo legal, tem como principal intuito a
tutela do ausente no caso do seu regresso, porquanto nunca se consideraria inilidivel tal
presuncéo perante o reaparecimento do “morto”.

Poderia, ao invés, o legislador ter optado por presumir a vida do ausente, no
entanto, e no caso deste nunca regressar, ou dele se ter noticias, conformar-se-ia a ridicula
situacdo de se consolidar a eternidade juridica da pessoa singular. Conformar-se-ia ainda
uma verdadeira contradi¢cdo com a finitude humana, com grave prejuizo para 0S SUCESSOres,
conjuge ou unido de facto e credores do ausente, na medida em que, as diligéncias a

assumir em conformidade com aquela suposicdo, declinariam na administracdo, também
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eterna dos bens do ausente por simples representantes legais, estranhos®® ao interesse na
conservacao do patriménio daquele.

Somos assim do entendimento que o regime da morte presumida alicerga-se numa
verdadeira presuncao legal, que se impde cumulativamente como ratio legis do regime, o
que parece ter acolhimento na nova redacdo do artigo 115° do C.C.. Ainda que nao se
consolide a equiparagdo absoluta, com os efeitos decorrentes da morte real, encontra-se
consolidada e expressamente positivada, a natureza presuntiva do preceito. Ademais, e nos
termos do artigo 119° do C.C., ousamos afirmar que a possibilidade de se ressuscitar o
morto presumido apenas tem efeitos na natureza da presuncdo, qualificando-a como
ilidivel.

Na utdpica possibilidade do regresso do ausente, devera tal factualidade declinar
na afirmacdo da vida daquele, ao invés da sua morte, em contradicdo com a declaracdo

judicial da mesma.

8 Na hipotese de néo ser requerida a curadoria definitiva, mantendo-se a curadoria provisoria, cuja

ratio alicerca-se no verosimil regresso do ausente.
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3. Personalidade juridica vs. capacidade juridica

Pela relevancia dos conceitos da personalidade e capacidade juridicas, para a
efetiva compreensdo da realidade do E.V.P., impde-se debrugarmo-nos sobre aquelas,
vertendo o contributo da doutrina e da jurisprudéncia, sem prejuizo da critica juridica que
ousaremos fazer. Uma exposicdo que assumimos como um desafio a atual convicgdo do
legislador civil pela possibilidade da subsisténcia de uma personalidade juridica atipica,
caracterizada pela inexisténcia de capacidade de exercicio ou de gozo de direitos, cuja
extincao se precipitou a cessacao daquela.

Sendo indcuas as capacidades de exercicio e de gozo de direitos, decorrentes de um
total alheamento da realidade e da auséncia de consciencializagdo do vegetante do mundo
exterior, deverdo aquelas autonomizarem-se da personalidade juridica, cuja cessacdo se
relegara para 0 momento da morte bioldgica, nos termos do artigo 68° n°1 do C.C..

A contemporaneidade da cessacdo da personalidade juridica, com a finitude
humana, assume-se como garante do respeito pelo corpo que acolhe aquela, imposto pela
dignidade da pessoa humana, sendo esta inegavel desde o nascimento completo e com vida
até ao momento da finitude humana.

Face & inovacdo juridica proposta®, defendemos uma exposi¢do essencialmente
dogmatica dos conceitos que nos conduza a um raciocinio dedutivo e juridicamente valido,
alicerce da proposta legal que pretendemos equacionar, em prole de uma justica material
guando confrontada a realidade do vegetante com a realidade do morto presumido.

Assim, e apesar de antevermos um contributo jurisprudencial amitde, quer pela
especificidade da realidade do E.V.P., quer pela inovagdo supra antecipada, sempre se
aceitard um contributo mediato e em conformidade com a doutrina (ainda que minoritéria).

Serdo assim decalcados os conceitos de personalidade e capacidade juridicas, sem
prejuizo da enunciacdo dos direitos de personalidade, apos conceptualiza¢do dos mesmaos,
reservando-lhes, em sede propria, uma referéncia as suas caracteristicas e tutela geral da

personalidade com enfoque na que ao vegetante concerne.

8 Assumimos também como controversa, promotora de ulterior e inevitavel querela juridica, a
conceptualizagdo de uma personalidade juridica atipica, despida de qualquer capacidade de exercicio ou de
gozo de direitos.
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Assim, emerge a necessidade de definir, ndo s6 a amplitude ou a possibilidade de
restricdo da personalidade e capacidade juridicas, bem como o momento do seu inicio e da
sua finitude, pelas consequéncias juridicas que aquelas acarretam aquando da morte e da
declaracdo judicial de morte presumida, aquela equiparada, com excecdo da dissolucdo do
casamento como ja supra, e criticamente, explanamos.

Subsistindo a personalidade juridica até a morte biolégica ou morte cerebral,
medicamente decretada nos termos legais, impbe-se a referéncia a tutela geral da
personalidade. Cumpre-nos entdo perceber quais os direitos de personalidade que integram
a clausula geral de personalidade, bem como a possibilidade de autorrestricdo desses
mesmos direitos, afastando assim a tutela juridica a ela reservada.

Uma abordagem que entendemos como, umbilicalmente, ligada aos conceitos de
morte e dignidade da pessoa humana, enquanto pressupostos e limites temporais da
personalidade e capacidade juridicas.

Antecipamos de imediato a divergéncia na doutrina e na jurisprudéncia em relacéo
aos contetdos que nos propomos abordar, sem prejuizo das intermindveis querelas
juridicas em torno do inicio e fim da personalidade juridica, cuja convocacao da bioética se

imp&e como intransponivel.

3.1. Conceito e delimitacédo temporal

O reconhecimento da personalidade humana encontra contemporaneidade no
reconhecimento da dignidade da pessoa humana, pelo que, e a semelhanca desta, se impde
como uma verdadeira conquista civilizacional.

A personalidade humana surge como evidéncia da reatividade aos massacres de
outrora, entre os quais as atrocidades realizadas aquando da segunda guerra mundial,
reiterando e transportando o homem para o centro e fundamento do Direito.

O desenvolvimento da personalidade, além de conformado como verdadeiro direito
fundamental, surge como ratio e fundamento da dignidade humana, alicercado na
autodeterminagdo e autonomia dela decorrentes, que se reconhecem a qualquer ser humano
Unica, e téo so, pela sua condicdo de pessoa.

A personalidade ¢é definida por Carver e Scheier como uma organizac¢do interna e

dinamica dos sistemas psicofisicos que criam os padrdes de comportar-se, de pensar e de
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sentir caracteristicos de uma pessoa. Esta definicdo de trabalho salienta que
personalidade: é uma organizacdo e nao uma aglomerado de partes soltas; é dinamica e
ndo estatica, imutavel; € um conceito psicologico, mas intimamente relacionado com o
COrpo e seus processos; € uma forca ativa que ajuda a determinar o relacionamento da
pessoa com 0 mundo que a cerca; mostra-se em padrdes, isto é, através de caracteristicas
recorrentes e consistentes; expressa-se de diferentes maneiras - comportamento,
pensamento e emocdes (wikipedia.org).

A personalidade é entdo produto das caracteristicas enddgenas de cada qual em
confronto com as experiéncias de vida, impondo-se a influéncia das caracteristicas
exogenas no desenvolvimento daquela, sendo que as experiéncias de cada um seréo,
sempre, fruto das suas escolhas e, bem assim, também decorrentes da autonomia e
autodeterminacdo que Ihes séo reconhecidas.

A personalidade juridica impde-se como conceito extrajuridico®, dela emergindo a
capacidade de gozo de direitos, distinta da capacidade de exercicio de direitos ou
capacidade de agir, que s6 se adquire com a maioridade ou emancipacdo. A capacidade de
exercicios de direitos é definida como a idoneidade para atuar juridicamente, adquirindo
e exercendo direitos, assumindo e cumprindo obrigacdes, por ato proprio e exclusivo ou
através de um representante voluntario (Mota Pinto, 2005, p.220).

Concordando com Costa Gongalves, comecando por recordar a jovialidade da
distingdo entre capacidade e personalidade juridicas na cultura juridica europeia, assume
qgue aquelas em nada se aproveitaram da conceptualizacdo de outros tantos conceitos
fundamentais da Teoria Geral do Direito Civil levada a cabo pela Escola da Exegése e
Pandectistica. Relembra aquele autor, o0 monismo conceptual com recurso ao termo da
capacidade juridica utilizado como sinénimo de personalidade juridica, porquanto, somos
do entendimento que, a distincdo entre 0s conceitos ndo seria naquela época sequer

querelizada, adiantado ademais que a conceptualizacdo dos termos ndo existia no periodo

% Em Ac. do STJ de 3 de margo de 2014, sublinha-se que, seguindo o entendimento magistral do
Prof. Pedro Pais de Vasconcelos, o art. 66.%, n° 1, do C.C., deve ser entendido como referindo-se &
capacidade de gozo, e ndo propriamente a personalidade juridica — como alias sucedia com o art. 6.° do
Cddigo de Seabra e com o §1 do BGB -, uma vez que o reconhecimento da personalidade de seres humanos

esta fora do alcance e da competéncia da lei, seja ela ordinaria ou constitucional.
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pré-codificacdo, quer na cultura juridica europeia em geral, quer na cultura juridica
portuguesa em especial (Costa Gongalves, 2015, pp. 121-124).

Para Cunha Gongcalves, a personalidade ou capacidade juridica € a precondi¢do ou
pressuposto de todos os direitos; e, por isso, ela encontra-se até nos recém-nascidos e nos
dementes, ou em qualquer outro ente que ao qual a lei a reconhece; mas ha uma
capacidade de agir, que supbe a capacidade juridica, sendo uma situacdo diversa. A
personalidade é o homem juridico num estado por assim dizer estatico; a capacidade®® é o
homem juridico no estado dinamico (Cunha Gongalves,1929, p.182).

Ousamos arriscar um entendimento em nada excludente da visdo da doutrina,
porquanto defendemos a ndo equiparagdo entre os conceitos, concretizando o dualismo
conceptual. De facto, quando perpetuamente gorada a expetativa de ser titular de direitos
ou obrigacdes, impde-se como indcua qualquer capacidade de exercicio ou de gozo de
direitos. Assim, as capacidades de exercicio ou de gozo de direitos, assumem-se como
uma verdadeira capacidade de direito, tdo s, e apenas, se verficadas a consciéncia e uso da
razdo que qualquer relacdo juridica reclama.

Em sentido divergente, Manuel de Andrade defende que ndo se pode ter
personalidade e ser-se inteiramente desprovido de capacidade, nem o contréario. Pode ¢é a
capacidade juridica de uma pessoa ser mais ou menos circunscrita (Andrade, 2003, p.30).

Delimitando o problema, esta em causa, ndo quais os direitos e vincula¢fes que a
uma pessoa podem caber, mas a medida em que é admitida a exercé-los ou cumpri-los
(Diogo & Januério, 2007, p. 205). Entendemos em aresto que as capacidade de exercicio e
e de gozo de direitos, pressupdem uma consciencializacdo e uso da razdo do individuo,
pelo que, ndo podem aquelas serem equiparadas a personalidade juridica, reconhecida

desde o nascimento completo e com vida, independentemente da concretizacdo daquelas.

% A palavra capacidade deriva do latim capacitas, significando espaco interior de um corpo vazio;
grandeza desse espaco (com relacdo ao que pode conter); aptiddo, competéncia; talento; pessoa entendida;
probidade; faculdade que torna apto; possibilidade legal. "capacidade”, in Dicionério Priberam da Lingua

Portuguesa ([em linha], 2008-2021, https://dicionario.priberam.org/capacidade [consultado em 13-01-2022]).
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Em homogenia, aceita-se a capacidade de gozo de direitos como a medida de
susceptibilidade de titularidade de relagBes juridicas, ndo resolvendo a questdo da
possibilidade de “atitularidade” daquelas mesmas relagdes, por gorada tal expetativa®’.

Citado por Costa Goncgalves, Savigny, numa clara expressdo do monismo
conceptual, afirma que o conceito de capacidade deve ser entendido como possibilidade de
ser titular de direitos e, deste modo, ser parte em certa relagdo juridica, defendendo que,
quem pode ser titular ou sujeito de uma relacéo juridica? Esta questdo tem que ver com a
possibilidade de ter direitos, ou capacidade juridica (...) e, bem assim, adensa-se a
homogeneidade dos conceitos. Pelo contrario, num claro dualismo conceptual, Arndts,
toma os conceitos por equivalentes, defendendo que a pessoa em sentido juridico € um
individuo que € ou pode ser sujeito de direitos. Nos casos em que alguém é reconhecido
como tal, existe personalidade, capacidade juridica (Costa Goncalves, 2015, p.122).

Entre nds, ja o revogado Cadigo de Seabra, adoptava a capacidade e personalidade
juridicas como conceitos sinénimos e realidades equiparadas. Também, Dias Ferreira,
reitera a diluicdo concetual, afirmando que no actual estado do direito philosophico se
emprega mais particularmente a palavra pessoa, quando se quer designar o homem pelo
lado juridico, ou se faz referencia propriamente a sua capacidade juridica, comquanto nao
haja homens sem personalidade, isto é, sem possuirem direitos absolutos, e a faculdade
juridica de adquirirem os hypotheticos (Costa Gongalves, 2015, p.123).

Por sua vez, Miranda Barbosa, reflete que a todas as pessoas, em nome da
ineliminavel dignidade se lhes reconhece, e como decorréncia da capacidade de gozo
(atinente ndo a suscetibilidade de pdr em movimento uma esfera de direitos, mas a
titularidade desses mesmos direitos, traduzindo-se na suscetibilidade para ser titular de
um circulo mais ou menos amplo de direitos e obrigacdes) que se lhes reconhece, tém
capacidade de exercicio (Miranda Barbosa, 2019, pp. 1450-1451), pelo que, naturalmente

caminham para a sua plenitude aquando da maioridade.

57 A equivocidade terminoldgica ¢ firmada por Pais de Vasconcelos quando relembra que, em
homogenia, a doutrina alem& usa indistintamente os termos personalidade e capacidade de gozo, sem deixar
de relembrar que no artigo 6° do péstumo Cddigo de Seabra tdo sO se vertia o termo “capacidade” (Pais de

Vasconcelos, 2003, p.69).
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E do desenvolvimento da personalidade que se desemboca numa identidade,
enquanto reflexo da infungibilidade de cada individuo, materializada no patrimonio de
valores, ideologias e projetos de vida. Neste entendimento, sem se imiscuir do cunho
juridico, Capelo de Sousa, afirma que podemos definir positivamente o bem da
personalidade humana juscivilistamente tutelado como o real e o potencial fisico e
espiritual de cada homem em concreto, ou seja, 0 conjunto autdbnomo, unificado, dinamico
e evolutivo dos bens integrantes da sua materialidade fisica e do seu espirito reflexivo,
socioambientalmente integrados (Capelo de Sousa, 2005, p. 117).

Parece-nos pertinente, no respeito pelo rigor juridico, esclarecer como pleonastica o
acoplamento do termo “livre” ao conceito de desenvolvimento da personalidade, ja que,
sendo a liberdade decorrente da dignidade da pessoa humana, sempre se assumiria aquela
como um prios, garantida a jusante, independentemente desta ser reconhecida ou
positivada a montante. Assim, aquele conceito, consolida-se como um verdadeiro direito a
individualidade, no seu conteudo positivo e negativo, cuja amplitude extravasa o livre
desenvolvimento a personalidade assumido no artigo 26°, n°1 da C.R.P..

Relativamente a delimitacdo temporal da personalidade juridica, antes de qualquer
indagacdo, assumimos como realmente consensual a querela juridica a ela reservada, quer
no que ao seu inicio se impde, quer no que a sua cessacdo®® se pugna, e a qual ndo ¢ a
bioética alheia, sem prejuizo das consequéncias juridicas decorrentes das diferentes
posicdes.

O inicio da personalidade juridica, encontra-se definido op legis nos termos do
artigo 66°, n°1 do C.C., vertendo-se que a personalidade adquire-se no momento do
nascimento completo e com vida. Esbatendo as duvidas dos mais séticos, acrescenta o n° 2,
do mesmo preceito legal, que os direitos que a lei vai reconhecer aos nascituros dependem
do seu nascimento.

O nascimento, surge assim como uma auténtica causa suspensiva, pelo que, a
concecdo humana, é juridicamente irrelevante se o nascimento ndo ocorrer nagueles

termos. No entanto, a possibilidade de doacdo a nascituros faz acreditar que o artigo 66°,

% Na&o é propriamente controverso o momento da cessacdo da personalidade juridica, mas os

critérios de morte que a determinam.

64



n°® 1 do C.C. se restringe a capacidade de gozo strictu sensu, afastando-a, numa
interpretacdo teleoldgica, para quem a defende, da sua equiparacdo a personalidade
juridica, porquanto € compaginavel ser titular de direitos em momento anterior ao previsto
naquele preceito®.

De forma distinta, mas ainda convocavel, pelo raciocinio que queremos levar a bom
porto, reconhecemos a dignidade humana ao nascituro, sem, no entanto, reconhecer-lhe
personalidade juridica pela insusceptibilidade l6gica daquele ser titular de relacdes
juridicas. No que ao vegetante concerne, sempre concordaremos que, tal como ao
nascituro, se lhe reconhece dignidade, mas tendo em conta, e diferentemente daquele, que
efetivou a causa suspensiva do nascimento completo e com vida, somos obrigados a
reconhecer-lhe, também, personalidade juridica. O reconhecimento da personalidade
juridica ao vegetante é imposto pela factualidade de ultrapassada a condi¢do suspensiva de
aquisicdo daquela, in casu, o nascimento completo e com vida™.

De facto, sdo a inconsciéncia e insusceptibilidade do uso da razdo comuns quer ao
vegetante, quer ao nascituro, mas enquanto este vé a sua capacidade de gozo sujeita a
condicdo suspensiva do nascimento completo e com vida, aquele assumiu a sua condigédo
de inconsciéncia como condicdo resolutiva daquela mesma capacidade.

Acreditamos que a personalidade juridica, decorre da dignidade da pessoa humana,
impondo-se também, e cumulativamente, a conjugacdo desta com a concretizacdo da
efetivacdo da causa suspensiva do nascimento completo e com vida.

Neste entendimento, e ainda aplicavel ao individuo em E.V.P., Engelhardt, citado

por Costa Fernandes, defende que os fetos, bebés, os débeis mentais, e os individuos em

8 Discordamos que o nascituro se assuma como titular de relagGes juridicas, uma vez que, essa
titularidade esta sujeita a condicdo suspensiva, e ndo resolutiva, do nascimento completo e com vida daquele.
Assumimos o0 nascituro como titular, nativitas causa, de relagGes juridicas.

0 Pensamos que seria possivel reconhecer personalidade juridica atipica ao nascituro, nos mesmos
termos que o defendido para o vegetante, porquanto, em ambos, permanecem indcuas as capacidades de
exercicio e de gozo de direitos. Nesse entendimento, seriam as questdes controversas em relagéo ao inicio da
vida alicercadas na personalidade juridica e na tutela geral da personalidade, ao invés de alicercadas na

dignidade da pessoa humana.

65



coma sdo exemplo de “ndo pessoas humanas” por lhes faltar autoconsciéncia e por isso
ndo tém status, em si e por si, na comunidade moral (Fernandes, 2021, p. 187).

A personalidade juridica, impde-se ao Direito pela suscetibilidade do individuo ser
titular de direitos e obrigacdes, 0 que nos fara, de imediato, equacionar o quantum de
amplitude desta no sujeito em E.V.P., enquanto presumimos, 0 vegetante, insuscetivel de
qualquer relacéo juridica decorrente do seu, clinicamente assumido, estado irreversivel de
inconsciéncia e impossibilidade do uso da razdo. Aceitamos, ainda, como irreprestinavel, a
suscetibilidade de ser sujeito de relagdes juridicas. Ndo queremos deste modo afastar a
aquisicdo ipso facto da personalidade juridica desde o nascimento completo e com vida, no
entanto, ndo se nos afigura possivel, ou sequer civilizacional, conceber a pessoa sem lhe
reconhecer a respetiva personalidade, enquanto decorréncia inegavel da dignidade da
pessoa humana, relegando o problema para a equiparacdo da personalidade juridica com a
capacidade juridica’.

Concordamos com Gonzélez, no seu comentério ao preceituado no artigo 66° do
C.C., quando afirma que a personalidade juridica é a aptiddo de ser titular de direitos e
deveres, sem deixar de a distinguir da capacidade juridica enquanto medida daquela
aptiddo, aceitando-se subtilmente, a possibilidade da sua inexisténcia. Assume, ademais, a
personalidade como um instrumento técnico-juridico, alicerce de direitos e deveres que se
imp0e ao Direito pela sua decorréncia da dignidade da pessoa humana, pelo que ndo pode
ser negada (Gonzélez, 2011, pp. 86-90).

A partir do século XX adensa-se a querela da distingdo terminoldgica, dando
origem ao dualismo conceptual, cuja influéncia doutrinal alemd foi manifestamente
determinante. Alicercado na natureza qualitativa da personalidade juridica,
Enneccerus/Kipp afirma que, o conceito de direito (subjetivo), reconhecido pelo
ordenamento como um poder relevante dirigido a satisfacdo de interesses humanos,

requer um sujeito a quem o poder é conferido, um sujeito juridico ou, como igualmente se

L' Em Ac. do STJ de 03 de abril de 2014, 1&-se que seguindo o entendimento magistral do Prof.
Pedro Pais de Vasconcelos, o art. 66., n.° 1, do C.C., deve ser entendido como referindo-se a capacidade de
gozo, e ndo propriamente a personalidade juridica — como alias sucedia com o art. 6. do Codigo de Seabra
e com o0 8§81 do BGB -, uma vez que o reconhecimento da personalidade de seres humanos esta fora do

alcance e da competéncia da lei, seja ela ordinaria ou constitucional.
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diz no discurso juridico, uma pessoa. A personalidade ndo é um direito subjetivo, mas sim
uma qualidade juridica, pressuposto de todos os direitos e obrigacfes, da capacidade
juridica (Costa Gongalves, 2015, p.125).

Concordamos na integra com douta posicdo doutrinaria, pelo que a personalidade
juridica surge como um conceito de natureza qualitativa imanente a qualquer individuo
apenas, e tdo so, pela condicao de ser pessoa.

De forma distinta, ainda que tenuemente, alcancamos que a capacidade de gozo
impde-se como uma dimensdo quantitativa, concretizada na medida da suscetibilidade de
direitos e de deveres. Esclarece-nos, Uggiero, que a capacidade juridica (de gozo) €
apresentada como a idoneidade para ser sujeito de direito e, neste sentido, identifica-se
com o conceito de personalidade juridica. A capacidade de agir, ou capacidade em
sentido proprio, é tomada no sentido de exercicio, pelo sujeito, de posi¢des juridicas, ou
seja, tomada no sentido de capacidade juridica (Costa Goncalves, 2015, p.126).
Tenderiamos a concordar, porquanto, em ambos 0s conceitos subjaz a consideracao
estatica do sujeito, a sua qualidade de pessoa (Costa Gongalves, 2015, p.128). No entanto,
entendemos que, perante um individuo insuceptivel de consciéncia ou do uso da razdo, ndo
assiste qualquer idoneidade a ser titular de relacdes juridicas, sem que deixemos de aceitar
a consagracdo op legis da sua personalidade juridica desde o seu nascimento completo e
com vida.

Neste entendimento, concordamos que a personalidade juridica surge como um
prios em relacdo a capacidade, sendo que o inverso ndo acontece, pelo que, também se nos
afigura possivel que, no vegetante, esta possa permanecer lacunosa, porquanto indcua,
decorrente da impossibilidade do uso da razéo e da consciéncia que qualquer titularidade
de relacgdes juridicas reclama.

Por conseguinte, e apesar dos esfor¢os da dogmatica e da doutrina, assume-se entre
nos a concretizacdo do dualismo conceptual, com reflexo na sistematizacdo dos conceitos,
ficando, até aos dias de hoje, por aclarar a distincdo entre aqueles. Antagonicamente,
permanecem 0S mais séticos convictos da equiparacdo entre personalidade e capacidade
juridicas.

Defendemos a ndo equiparagdo entre 0s conceitos previstos nos artigos 66° e 67° do

C.C., até pelo argumento sistematizador, estando a capacidade juridica prevista e

67



delimitada conceptualmente em preceito distinto do reservado ao mesmo efeito para a
personalidade juridica. Se atentarmos ao argumento literal, aceitamos a capacidade juridica
como uma faculdade decorrente da palavra “podem”, em congruéncia com a ideia de
suscetibilidade de ser titular de relagdes juridicas. Porém, afigura-se-nos razoavel, porque
I6gico, que a capacidade juridica pode nunca vir a se concretizar, bem como, tornar-se
supervenientemente inexequivel, ndo obstante se reconhecer douta expetativa a qualquer
individuo com nascimento completo e com vida.

De facto, no individuo em E.V.P., pode aquela expetativa ser definitivamente
gorada, sendo irreprestinavel a suscetibilidade de relacGes juridicas, anteriormente
possivel, porquanto, outrora, compativel com um estado de consciéncia e suscetibilidade
do uso da razéo.

Antecipando um raciocinio dedutivo, devera ser reconhecido ao vegetante a sua
personalidade juridica como imanente a qualquer pessoa por imposicdo da dignidade da
pessoa humana’?. E a personalidade juridica garante da tutela geral da personalidade do
vegetante, garantindo-lhe a efetivacdo dos direitos de personalidade compativeis com
aquela condicdo, restringindo-se estes, e no nosso entendimento, a um nucleo alicercado na
essencialidade humana. No mesmo raciocinio, serdo sempre incompativeis com aquela
tutela, os direitos de personalidade decorrentes da autodeterminagdo e autonomia do
individuo. Entdo, e se bem se reconhece a personalidade juridica ipso facto, enquanto
entidade pré-juridica, também sera de reconhecer, ipso jure, a atipicidade daquela,

decorrente da insusceptibilidade de facto de capacidade de exercicio e de gozo de direitos.

2 para Oliveira de Ascensdo, citado por Costa Gongalves, desde que uma entidade seja titular de
situacOes juridicas, é pessoa, seja qual for o nimero dessas situagdes. No limite, podemos dizer que quem
tem tiver uma Unica situacdo é ja pessoa. Se a tem € porque tem a suscetibilidade de ser titular. isto € muito
importante para o esclarecimento dos casos duvidosos, pois basta a determinacéo de um direito para ter de
se concluir que ha personalidade juridica acrescentando que quem tiver capacidade tem necessariamente
personalidade, pois este conceito é prévio (...). E-se mais ou menos capaz, mas ndo se é mais ou menos
pessoa (Costa Gongalves, 2015, p. 138).
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Assim, impondo-se uma medida de capacidade indcua, devera se determinar como
inviavel a possibilidade de concretizar a expetativa e faculdade, vertida no n° 1 do artigo
67°do C.C. 7.

Para Miranda Barbosa, a capacidade juridica, pode ser descrita como a idoneidade
para atuar juridicamente, adquirindo e exercendo direitos, assumindo e cumprindo
obrigacdes, por ato proprio ou atraves de um representante voluntario (Miranda Barbosa,
2019, p.1450).

Relativamente a cessacdo da personalidade juridica, ndo nos alongaremos,
resignando-nos a auséncia de qualquer querela doutrindria ou jurisprudencial, sendo
pacifica a interpretacdo do artigo 68° n°1 do C.C. que determina a personalidade cessa com
a morte, sem que se afaste a tutela geral da personalidade para efetivagéo dos direitos de
personalidade que aquela sobrevenham.

De facto, e tendo em conta o tema em estudo, nada se nos afigura de incompativel a
aceitacdo do hiato temporal da personalidade supra exposto, quer no que ao inicio
concerne, quer no que a sua finitude se determina. A problematica impde-se a montante e
ndo a jusante.

Aceitamos, pela sua indiscutibilidade, a existéncia da personalidade juridica nos
termos legais, no que a sua delimitacdo temporal se impde, sem prejuizo de pugnarmos
pela ndo equiparacdo da capacidade juridica aquela, ja que, e concordando com a lei, esta
devera ser a medida daquela no que a expetativa de ser titular de direitos e obrigacdes
concerne. Ndo se concretizando essa expetativa quantitativa, reconhecida no momento da
aquisicdo da personalidade, ou impondo-se aquela como irreversivelmente,
inconcretizavel, devera a personalidade juridica considerar-se atipica pela extingdo da
capacidade juridica, declinando na autonomizacdo desta em relacdo aquela. Impde-se
assim, de forma mediata, os efeitos juridicos decorrentes da firmada personalidade juridica
atipica, in casu, os efeitos, pessoais e patrimoniais, decorrentes da extin¢do da capacidade
juridica aquando da sua contemporaneidade e decorréncia da cessacdo da personalidade
juridica, nos termos do preceituado nos artigos 68° n° 1 e 115° ambos do C.C..

3 Artigo 67.° (Capacidade juridica): As pessoas podem ser sujeitos de quaisquer relacdes juridicas,
salvo disposicgéo legal em contrario: nisto consiste a sua capacidade juridica.
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3.2. Direitos de personalidade

Comecar pelo principio, independentemente da temética ou da sua complexidade,
sempre se adivinhou como uma estratégia sensata. Assim, a titulo introdutorio, ousamos
concordar com Menezes Cordeiro, aceitando que a contemporaneidade e jovialidade dos
direitos de personalidade, no privatismo portugués, refletem ndo so a incultura juridica,
como também a obsessdo pelo positivismo que marcou o século XX. Enaltecia-se entdo, a
contradigdo entre uma tradicdo humanista, e a tardia tutela da personalidade, até entéo
alcancada através de uma tutela publicista alicercada no instituto do direito de peticéo, no
direito penal e no direito constitucional. De acordo com o mesmo autor, a mudanca de
paradigma, imposta pelo liberalismo, assume as suas raizes nos ideais da Revolugdo
Francesa, com evidéncia pelo acatamento pelo legislador constitucional portugués logo em
1821 e 1822, dedicando um catdlogo aos direitos individuais dos cidaddos na Lei
Fundamental” (Menezes Cordeiro, pp. 1229-1250).

Em 1933, assumia-se, na Lei Fundamental, um extenso catdlogo de direitos e
garantias individuais, cuja efetividade seria relegada a semanticidade por via da préatica do
regime do Estado Novo.

Em 1976, num claro espirito reacionario pos revolucionario, surge uma constituicao
com extenso catadlogo de direitos fundamentais, dos quais decorrem os direitos de
personalidade. Eram, os direitos de personalidade, concretizados em lei civil em respeito
pela conformidade material com douta fonte, sem prejuizo do relevo ja existente destes
direitos no Codigo de Seabra, mas cuja operacionalidade dogmatica, ficava aquém do
desejavel, fruto da capacidade analitica e sistematizadora presentes em péstumo diploma
(Menezes Cordeiro, pp. 1229-1250).

Assim, aludindo a uma eventual curiosidade histérica, o derrogado Cadigo Civil de
Seabra, concretizava os direitos de personalidade apelidando-os de direitos originarios,

cuja inalienabilidade e irrestritividade tendencial eram ja evidentes, surgindo os direitos de

4 Em termos epigraficos, a titulo de curiosidade, em 1821 o Catalogo de Direitos assumia a epigrafe
direitos individuais dos cidaddos, sendo que, em 1822, vertia-se enquanto epigrafe dos direitos e deveres dos
cidadaos portugueses. Claramente numa acalmia revolucionaria se entende que além de direitos, a todos

deverdo ser impostos deveres.
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personalidade em douto diploma legal de forma enunciativa no artigo 359°. Eram aqueles
direitos enaltecidos como fonte de todos os outros, impondo-se em ulteriores artigos a
concretizagdo da amplitude de cada um de per si. Eram entdo reconhecidos o direito de
existéncia, de liberdade, de defesa, de associacdo, de apropriacao e de defesa.

E notdria a convolacio da ratio e conteido dos direitos de personalidade
decalcados nos preceitos de postuma legislagdo nos atuais e vigentes preceitos legais que
concretizam o regime da tutela geral da personalidade. Concordamos com uma tutela néo
materialmente equidistante mas, tdo soO, sistematicamente distinta, quando confrontados
ambos diplomas. E tal circunstancia constatada em douto Cddigo de Seabra pela
positivacdo longinqua (em termos sistematicos) da tutela de tais direitos originarios,
quando confrontada com a conceptualizagdo e delimitacdo do seu contetdo. Assim, s6 no
artigo 2383° do referido diploma, homoélogo do vigente artigo 70° do C.C., se estatui a
reparacao dos danos pela violacdo dos direitos originarios, que podiam dizer respeito a
personalidade fisica ou moral”™ 76,

Em aresto, pelejamos por uma reparacao dos direitos de personalidade, na forma de
compensacao, ainda que, formalmente, se imponha na forma de indemnizacdo, aquando da
violacdo de direitos de personalidade patrimoniais. De facto, a pessoalidade destes direitos
extravasa 0 caracter patrimonial que alicerca qualquer indemnizagdo, sem prejuizo de, e a
semelhanca desta, se concretizar no enriquecimento patrimonial do titular do direito de
personalidade violado as custas do autor da violacdo daquele. A reintegracéo do direito de
personalidade violado, acresce ao lesado a quantia pecuniaria devida por aquela violacéo,
excepto nos casos de tutela antecipatoria’’, em que a indemnizagdo s6 podera fundar-se na
ameaca.

Sendo a reparacdo decorrente da violacdo dos direitos de personalidade

patrimoniais, defendemos a constituicdo de uma verdadeira, material e formal, obrigacao

5 A titulo meramente exemplificativo do raciocinio levado a cabo, vertemos o artigo 360° do
Cddigo de 1867, o direito de existéncia ndo s6 compreende a vida e a integridade pessoal do homem, mas
também o seu bom nome e reputacdo, em que consiste a sua dignidade moral.

6 O abuso de direito, surge como limite ao direito de acfo, ndo se assumindo, nos termos do
preceituado artigo 364° do Cadigo de Seabra, como instituto autbnomo.

7 Sob pena de enriguecimento sem causa, nos termos do artigo 473° do C.C..
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de indemnizar.

Debrugando-nos criticamente sobre o tema, aceitamos um paralelismo entre a
natureza qualitativa da reparacdo dos danos, in casu, compensagdo ou indemnizacao, a
qualificacdo dos direitos de personalidade como nédo-patrimoniais ou patrimoniais e a
possibilidade de consentimento de lesdo daqueles ou rendncia a tutela efetiva dos mesmos.

Parece-nos entdo de facil entendimento, a possibilidade de recurso ao abuso de
direito, na modalidade venire contra factum proprium, daquele que, consentindo na
violacdo do direito, vem exigir a reparacao decorrente da reintegracdo do mesmo.

Pode ainda ser consentida a violacdo de um direito de personalidade, com vista a
reparacdo de outro que, hegemonicamente, se impde em relacdo aquele, pela convocacao
do principio da proporcionalidade e, bem assim, aceitamos o consentimento da violacdo de
todo e qualquer direito de personalidade gquando, e a titulo meramente exemplificativo,
conflituar com o direito a vida, sendo este pressuposto l6gico de todos os demais.

Relativamente aos direitos de personalidade e a sua tutela, tal como hoje a
conhecemos na sua consagragdo privatista, ultrapassada a ubiquidade da pessoa ser em
simultaneo objeto e sujeito de direito’® 7°, reconhece-se o contributo de Manuel de Andrade
que, alicercado, quer no Cédigo Civil Italiano de 1942, quer no Cédigo de Seabra, e no que
ao contetdo dos entdo direito originarios concerne, propde uma catalogacdo diferente,
através de uma técnica de sistematizacdo juridica distinta. Defendia o autor, uma
efetivacdo com expressdo num unico regime. Um regime em que Se vertesse, quer a
identificacdo dos direitos de personalidade, quer a sua tutela preventiva ou reparadora,
aceitando-se como uma diferenga mais formal que propriamente material (Menezes
Cordeiro, pp. 1243-1246).

Estamos convictos que, a amplitude do regime dos direitos da personalidade
conferida pela positivacdo de normas gerais, coloca a insuficiéncia daquela concretude

como aliada para fazer face aos perigos decorrentes da tutela de direitos sobre a propria

8 Jus in se ipsum - direito sobre si propria.
7 Pontes de Miranda, esclarece que o direito a personalidade como tal é direito inato, no sentido de
direito que nasce com o individuo; é aquele poder in se ipsum, a que juristas do fim do século XV e do século

XVI aludiam, sem ser, propriamente, o direito sobre o corpo, in corpus suum potestas (Beltrdo, 2010, p.216).
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pess0a®’, adiantados outrora por Cabral de Moncada (Menezes Cordeiro, p. 1240).

N&o amiudamente, surge o confronto entre direitos de personalidade e direitos
fundamentais® que, embora distintos, nem sempre € serena a sua destrinca em particular.

Arriscando uma conceptualizacdo alicercada na legitimidade passiva, parte da
doutrina, assume os direitos de personalidade como oponiveis entre particulares e com
fonte no direito civil, enquanto os direitos fundamentais oponiveis frente ao Estado,
assumindo-se a Constituicdo como fonte destes. A distin¢do é, essencialmente, assente na
legitimidade processual passiva, emergindo da posi¢do dos sujeitos da relacdo juridica e
das pretensdes que aqueles pretendem fazer valer com o exercicio do direito, relegando os
direitos de personalidade para o direito privado e os direitos fundamentais para o direito
publico (Cifuentes, 1995, p. 225). Assim, podem certos direitos fundamentais serem
densificados e concretizados em direitos de personalidade, assumindo-se a tutela daqueles
de forma mediata. Aceitamos, ainda, a multijuridicidade convocada aquando da ofensa de
um bem da pessoa, in casu, a tutela civil, penal, constitucional e até disciplinar, em
respeito pela unidade juridica com amparo no artigo 9° do C.C..

Os direitos da personalidade sdo predominantemente assumidos como liberdades ou
direitos contra os outros. Numa contemporaneidade perigosamente amoral, e eticamente
neutral, a protecdo dos direitos de personalidade decorre do acesso ao direito e tutela
jurisdicional efetiva, constitucionalmente consagrada, concretizando o seu caracter
irrenunciavel, imprescritivel e inalienavel.

A inalienabilidade dos direitos de personalidade ndo prejudica a possibilidade do
consentimento da sua violacdo ou rendncia da sua tutela, balizadas pela ordem publica,
bons costumes e de acordo com o direito de personalidade violado. Sempre adiantaremos
que, quanto mais ligado o direito de personalidade a essencialidade da pessoa, menor
disponibilidade nas faculdades aludidas, com eventual transladacdo da tutela privada para a

tutela publica.

8 De acordo com Pontes de Miranda, ndo se diga que o objeto é o préprio sujeito; nem se pode
dizer que, nele, o eu se dirige ao préprio eu (Beltrdo, 2010, p.218).

81 Eloquentemente, Capelo de Sousa, relembra que o direito geral de personalidade é sobretudo
uma instituicdo de direito civil, embora juridicamente conexionada com outros ramos da nomenclatura

juridica, particularmente com o direito penal e o direito constitucional (Sousa, 1995, p.92).
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A relacdo umbilical dos direitos de personalidade com a personalidade humana,
reside na infungibilidade da pessoa humana, sem prejuizo de se estender a tutela daqueles
para além da cessacdo desta.

Parece-nos, para ja, e com a humildade que se impde, uma visdo demasiado
reducionista, porquanto, existem direitos de personalidade que se conformam
simultaneamente como direitos fundamentais (ex: direito a vida, integridade fisica, a salde,
entre outros). Aceitamos ainda a possibilidade da violagcdo dos direitos de personalidade
ser possivel pelo Estado, bem como a violagédo de direitos fundamentais ser possivel entre
particulares, in maxime, com o crime de homicidio pela violagdo do direito a vida. Podem
ainda existir direitos de personalidade que ndo se conformam como verdadeiros direitos
fundamentais, como por exemplo, o direito de propriedade.

Independentemente da posicdo assumida, ndo deixaremos de convocar o0 conceito
da dignidade da pessoa humana, aceitando que, a mutabilidade do mesmo, podera sempre
fazer ascender certos direitos de personalidade a direitos fundamentais, dotando-os de uma
tutela reforcada, sem deixar de se Ihes reconhecer a sua absolutidade. E da referida
absolutidade que decorre a obrigacdo negativa, oponivel erg omnes, no sentido de todas as
pessoas se absterem de praticar atos que possam perigar o normal desenvolvimento da
personalidade, sem prejuizo da restricdo legalmente permitida, quando em conflito com
outros direitos de personalidade, como consequéncia da interconexao caracteristica destes
direitos.

Aceitamos que a vida em sociedade concretiza a ubiquidade decorrente da
absolutidade dos direitos de personalidade, porquanto, reinem-se na mesma pessoa direitos
de personalidade e obrigacdo de respeito por aqueles mesmos direitos de personalidade
reconhecidos aos conterraneos mundanos.

Os direitos de personalidade assumem-se como reais concretizacBes dos direitos
fundamentais, pelo que, aceitamos a possibilidade de se estender a tutela aqueles
reservada, aos direitos de personalidade existentes noutros ordenamentos juridicos, em
conformidade e respeito pelo preceituado no artigo 16° da C.R.P., estendendo assim o

critério material previsto na consagracdo dos direitos fundamentais aos direitos de
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personalidade®.
Os direitos de personalidade decorrem entéo, irrefutavelmente, das manifestagoes
desta, sendo o seu exercicio concretizado numa tutela com vista a um direito, néo a ter,

mas a Ser pessoa.

3.3. Tutela geral da personalidade

Impde-se agora verter o regime da tutela geral dos direitos de personalidade
vigente, consagrando-se no artigo 70° do C.C., o direito a salvaguarda da integridade fisica
e moral. Nos artigos 72° a 74° do mesmo diploma legal, fica ressalvado o direito ao nome,
reservando-se 0s artigos 75° a 79° do C.C. a tutela relativa a cartas missivas confidenciais e
direito & imagem, respetivamente. Finalmente, verte-se no artigo 80° do C.C., o direito a
reserva da vida privada.

A tutela efetiva destes direitos concorre para o livre desenvolvimento da
personalidade, em respeito pela autonomia e autodeterminagao decorrentes da dignidade da
pessoa humana, que no regime em apreco sobrevenham aquela, porquanto se permite a
tutela geral da personalidade para além da finitude humana.

No nosso entendimento, alicercados numa interpretacdo teleolégica do artigo 71°
daquele diploma legal, concordamos numa tutela dos direitos de personalidade além da
morte compativeis com a cessacao da vida. Sempre se estranharia, e ridicularizando para
melhor alcance de raciocinio, a protecdo da integridade fisica do defunto, ainda que nas
vestes do direito a salide ou ao repouso enquanto concretizacdes daquela.

Adiantamos assim que, a tutela geral da personalidade, pode se protelar para além
da existéncia do seu titular, como no caso do direito a0 bom nome, cujo respeito e
oponibilidade se mantém mesmo apds a morte da pessoa. Aceitamos que a tutela geral da
personalidade assume uma legitimidade atipica sempre que a natureza do direito de

personalidade lesado se imponha, por razdes Obvias, por pessoa distinta do seu titular.

82 Aceitamos a analogia conjugada com a interpretacdo juridica, impondo-se que, a lei que permite o
mais, também permite 0 menos de acordo com o argumento a maiori ad minus.
8 N4o se afasta a possibilidade de violagdo do direito a honra aquando do crime de profanagéo de

cadaver, previsto e punivel nos termos do artigo 254° do C.P..
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Ademais, e sendo possivel a tutela pelo titular do direito violado, acreditamos estar
a legitimidade passiva restrita a este, sendo distinta a autonomizagdo dos danos néo
patrimoniais, previstos no artigo 496° do C.C., enquanto dano proprio de pessoa diferente
do lesado.

Relativamente a técnica legislativa, quis o legislador, de forma eloguente e num
claro respeito pela dignidade da pessoa humana, imiscuir-se da enunciagdo exaustiva de
todos os direitos de personalidade dignos de tutela civil, impondo-se uma clausula geral de
personalidade®, cuja concretizagio surge como hino ao respeito pela pessoa,
independentemente das suas caracteristicas fisicas, intelectuais, morais, convic¢oes
politicas, ideoldgicas e religiosas, com enfoque em determinados direitos em especifico®.

Relembramos ainda, a tutela penal, quando a ela houver lugar e se a ela ndo se
renunciar, pela opcao pela tutela civilistica no respeito pela subsidiariedade daquela, desde
gue ndo assumida a natureza processual dos crimes publicos. Aceitamos assim a tutela
geral da personalidade como um regime que seria, sempre, alcangavel pela aplicagéo tout
cour do regime da responsabilidade civil aquiliana, sem prejuizo da tutela antecipatéria
expressamente prevista no artigo 70° do C.C..

No entanto, parece-nos que, a sua consagragdo expressa, tem como principal
contributo a elevacdo da essencialidade dos direitos de personalidade para o natural
desenvolvimento daquela, numa clara concretizagédo do artigo 26° da C.R.P., alicer¢ando-se
como garante do humanismo do privatismo portugués.

E assim uma tutela com fundamento na dignidade humana, sem prejuizo de se
aceitar a possibilidade das pessoas coletivas enquanto titulares de direitos de personalidade
compativeis com aquela ficgdo juridica e natureza, mas cujo debate nos é alheio porquanto
irrelevante para a realidade em apreco. Na esteira de Pinto Monteiro, concordamos, sem
qualquer estranheza, que os direitos de personalidade e sua respetiva tutela, ndo se

circunscrevem as pessoas singulares, podendo as pessoas juridicas serem titulares de

8 Artigo 70° n°1 do C.C. a lei protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca de
ofensa a sua personalidade fisica ou moral.
8 Concretizando o direito ao nome, a imagem, a reserva da vida privada com positivagéo nos artigos

72°,79°e 80°do C.C..
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direitos de personalidade compativeis com a sua natureza ficcionada®, in casu, o direito ao
bom nome, & imagem e a reputacdo. Acrescentamos ainda, a legitimidade daqueles a quem
a lei substantiva reconhece tal faculdade para prosseguir ou promover a acao de tutela da
personalidade no caso de morte do lesado, sendo a causa de pedir reconduzida aos factos e
fundamentos que legitimam o pedido.

Relativamente a legitimidade passiva, e como se depreende até intuitivamente,
pertencera ao autor do facto ilicito conducente a leséo do direito de personalidade, ou da
acao capaz de tanto (no caso de tutela preventiva).

Relativamente ao consentimento do titular, com vista ao beneficio alheio, no que a
violagdo dos seus direitos concerne, relembramos a baliza vertida op legis, nos termos do
artigo 81° n°l do C.C., in casu, a impossibilidade da ofensa dos principios da ordem
publica, sem prejuizo de se impor uma constante avaliacdo da atualidade do
consentimento, sendo que, o n° 2 do mesmo preceito legal, relembra da revogabilidade de
douto consentimento.

Em relacdo ao beneficio proprio, assume-se regime homaélogo, nos termos do artigo
340° do C.C., devendo, quer na primeira possibilidade, quer na segunda, e por ser aplicavel
0 regime da responsabilidade civil, ser de convocar o regime do artigo 570° do C.C., no
que a culpa do lesado concerne. Assim, para além de chamar a colacdo a ilicitude do
consentimento pelo lesado e titular do direito de personalidade, deve a culpa deste ser
convocada para efeitos da determinacdo do quantum indemnizatorio.

O respeito pela autodeterminacdo e livre desenvolvimento da personalidade,
constitucionalmente consagrados, desembocam, inevitavelmente, na dlvida razoavel da
possibilidade do ser humano dispor do prdprio corpo ao ponto de aniquilar a propria vida,
direito fundamental e direito de personalidade pressuposto de quaisquer outros.

Impbe-se assim perceber, se a tutela geral da personalidade devera ser apenas
oponivel a terceiros ou se pode a dignidade da pessoa humana se conceber como
fundamento e limite daquela, impostos pelo respeito pelos bons costumes e ordem publica

que qualquer leséo ao direito a vida reclama.

8 De acordo com o n° 2 do artigo 12° da C.R.P., as pessoas colectivas gozam dos direitos e estdo

sujeitas aos deveres compativeis com a sua natureza.
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Verte-se em regime previsto na clausula geral da personalidade, in casu, no n® 1 do
artigo 70° do C.C., o recurso ao regime da responsabilidade civil extracontratual na
hipGtese de violacéo ilicita de algum dos direitos de personalidade. S&o os direitos de
personalidade, concretizados na sua panoplia de manifestagdes, pelo que a sua tutela reside
na previsao normativa imposta pelo respeito pela integridade fisica e moral do titular
daqueles. S&o frequentes as decisOes jurisprudenciais decorrentes da violagdo do direito ao
sono, ao repouso, a0 bom nome, a honra, & imagem e reputacdo, entre outros,
concretizando-se num hino a tutela geral da personalidade.

Relativamente a amplitude dos danos, no que a sua faceta qualitativa ou
quantitativa se impOe, e pela aplicacdo do regime do artigo 562° do C.C., serdo
indemnizaveis os danos patrimoniais e ndo patrimoniais®’, desde que devidamente
provados e sem prejuizo da convocacao da correcdo imposta pelo regime do artigo 570° do
mesmo diploma. Aceitamos a diferenca qualitativa imposta na qualificacdo da obrigacao
de indemnizar no que se refere aos danos patrimoniais e ndo patrimoniais, devendo
aqueles, assumirem-se como indemnizacdo tout cour, e estes, como verdadeira
compensacao pela impossibilidade de reparacdo do dano, decorrente da insusceptibilidade
de avaliacdo pecunidria imposta pela sua pessoalidade.

Para além da tutela que emerge da violacéo dos direitos de personalidade, podemos
ainda antecipar uma tutela preventiva que, prescindindo daquela, se demonstra como
acrescida e reservada aqueles direitos, concretizada op legis pelo regime da
responsabilidade civil aquiliana.

Alerta-se para um duplo juizo critico vertido no n° 2 do artigo 70° do C.C., pelo que
se refere em douto preceito a possibilidade de requerer as medidas adequadas as
circunstancias do caso, com o fim de evitar a consumacao da ameaca ou atenuar os efeitos
da ofensa ja cometida. E nosso entendimento que, tal preceito, conduz-nos a um duplo
juizo de adequacdo, mormente o realizado pelo autor da acgdo, titular do direito de

personalidade ameagado e 0 juizo casuistico realizado pelo julgador.

87 Pode ainda, constituir-se, de forma mediata, com respeito pelos direitos de personalidade do
conjuge e descendentes do lesado, a obrigacdo de indemnizagdo auténoma destes, emergente dos danos ndo

patrimoniais decorrentes da morte do lesado, nos termos do artigo 496° do C.C..
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Aceitamos que, as medidas assumidas em juizo, poderdo ser atenuantes ou
preventivas, sendo que, neste Ultimo caso, confirmada a antecipacéo da violagdo do direito
e ndo ocorrendo a sua violagdo, ndo se constitui a respetiva obrigacdo de indemnizar
decorrente daquela, devendo o pedido ser alicercado, tdo s, na ameaga ao mesmo®, pelo
que, especulamos, um quantum indemnizatério inferior ao que seria devido no caso de
efetiva leséo.

No caso das medidas antecipatdrias, a procedéncia da acdo impde cessar a ameaca
ao direito de personalidade.

Ademais, e no caso supra, prescinde-se também da culpa, pelo que, fica a
responsabilidade civil decorrente daquelas medidas adequadas, dependente do
preenchimento dos restantes pressupostos daquele regime, in casu, a atuagdo humana,
voluntéria e ilicita. A tutela antecipatédria da personalidade, concretiza-se num regime de
responsabilidade objetiva, 0 que aceitamos como emergente da necessidade de
exponenciagéo da tutela reservada aos direitos de personalidade.

Relembramos que, tendo em conta o caracter preventivo ou atenuador da referida
acao, fica o autor impedido de cumular, em processo especial, pedido indemnizatério de
reparacao de danos.

Em relacdo a esta restricdo processual, urge pronunciar-nos em defesa da economia
processual no que a acdo com vista a atenuacdo dos danos concerne, porquanto, ja
consumada a violacdo, sempre se assumiria possivel a cumulacdo do pedido
indemnizatério se a tramitacdo processual ndo se conformasse manifestamente
incompativel ou incomportavel, sendo tal possibilidade um hino a efetivacéo da justica e
ao principio da gestdo processual.

Estas medidas, ndo afastam a possibilidade da aplicacdo de uma sancdo pecuniaria
compulséria, com regime previsto no artigo 829°-A do C.C., de forma a impelir o
cumprimento das mesmas.

No que ao direito adjetivo se recorta, encontra-se a tutela especial de personalidade,

constitucionalmente assegurada através da tutela jurisdicional efetiva, regulada nos artigos

8 Ndao se verificando o dano estariam sempre por preencher os pressupostos da responsabilidade
civil aquiliana.

79



878° a 880° do C.P.C, deixando de se conformar, desde a reforma de 1961, como processo de
jurisdicdo voluntaria, pelo que, sempre se compreendera, como uma acdo imbuida pelo
principio do inquisitorio e da equidade.

Em jeito de conclusdo, assumimos um regime substantivo e adjetivo conjugado com
mote numa tutela robustecida dos direitos da personalidade, concretizando-se como garante da
humanizacdo do privatismo portugués, afastando-se para sempre de uma semantizacdo

juridica, cujas evidéncias jurisprudenciais sao inilidiveis.
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4. Estado Vegetativo Persistente (E.V.P.)

A condicdo de E.V.P. é a realidade que alicerca a presente dissertacdo, levando a
problemaética da possibilidade desta ser assumida como causa da cessacdo da capacidade de
exercicio e de gozo de direitos, deslocando-a para momento anterior a morte real em geral
e ao da cessacdo da personalidade juridica em especial.

Equacionamos a possibilidade da autonomizacdo das capacidades de exercicio e de
gozo de direitos da personalidade juridica e da extingdo das mesmas (decorrente da
incapacidade de facto do vegetante) em momento anterior a esta. Indagdmos ainda, a
possibilidade da equiparacdo da extincdo daquelas capacidades a cessacdo da
personalidade juridica, no que aos efeitos pessoais e patrimoniais concerne, em homogenia
com o regime juridico da morte presumida.

Ao longo da histdria, a definicdo e determinacdo de morte foram sempre motivo de
controvérsia, em antitese a evolucdo cientifica no que ao diagndstico e progndstico do
E.V.P. concerne, alicercados na clinica e exames complementares de diagnéstico, permite-
nos consolidar uma condicdo de irreversivel inconsciéncia e impossibilidade do uso da
razdo pelo vegetante. O corpo, torna-se um mero resquicio bioldgico, onde se mantém
espontanea, e involuntariamente, apenas e tdo s, as funcbes cardiorrespiratdrias.

Uma posicédo alicergada pela evidéncia do conceito de E.V.P., enquanto condigédo
clinica de inconsciéncia e insusceptibilidade do uso da razdo, de forma irreversivel do
vegetante. O E.V.P., como condicdo clinica afastada do conceito de doenca incuravel e
terminal, coloca o morto-vivo numa situacdo de limbo juridico, cuja tutela juridica
permanece, até hoje, injustificada e inquietantemente aquém da desejavel.

Ao contrério do que acontece com o E.V.P., a doenga terminal ou incurdvel é
assumida como aquela em gue a pessoa se encontra em contexto de doenca avancada e em
fim de vida quando padeca de doenca grave, que ameace a vida, em fase avancada,

incuravel e irreversivel e exista prognostico vital estimado de 6 a 12 meses®,

8 | ei n.° 31/2018, de 18 de julho — Direitos Das Pessoas Em Contexto de Doenca Avangada e Em

Fim de Vida; Aprovada em 4 de maio de 2018; promulgada em 29 de junho de 2018 e referendada em 9 de
julho de 2018.
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A complexidade do diagnostico diferencial, bem como o recurso a diferentes
critérios para tal diagnostico, ou ainda a multiplicidade de respostas sociais e de saude para
garantir os cuidados ao vegetante, tornam inestimavel o nimero de pessoas em E.V.P.
(Jennett, 2002a, p. 33). A mesma autora, especula, sem certezas e com margem de erro
previsivelmente elevada, imposta pela discrepancia entre os valores minimos e maximos
considerados, a possibilidade de existirem entre 40 a 180 casos por mil habitantes, no que
se refere aos EUA, assumindo ainda que tal estimativa possa ser inferior no continente
Europeu (Jennett, 20023, p. 36).

Relativamente a Portugal, presumimos dificuldades homélogas que afastam a
possibilidade de uma epidemiologia segura e criteriosa. Em 1992, surgiu um estudo que
estimava que de entre 142 doentes em coma apenas um evoluia para E.V.P.%° (Mendonca,
1992, p. 430), sem que tal valor se considerasse fidedigno, quando nos deparamos com
mais de 300 casos de T.C.E. entre 1994 e 1996 (Santos, 2003, pp. 71-76). Estima-se ainda
que menos de um doente em 15.000 a 75.000% possa ficar além de 15 anos em E.V.P.
(PVS, 1994, p. 1576).

Antecipamos a necessidade de uma epidemiologia criteriosa e segura que, a par da
evolucdo da medicina, permita um debate ético, consolidado e manifestamente pertinente.

Torna-se inevitavel conceptualizar a realidade do E.V.P., dando nota das suas
principais causas, diagnostico e progndstico, sem deixar de expor os contributos da
evolucdo cientifica, quer no que a certeza e irreversibilidade do diagndstico concerne, quer
no que a evidéncia de auséncia de capacidade de facto se enaltece.

Cumpre-nos ainda exaltar que, a irreversibilidade do diagnéstico, permite alicercar

um regime juridico, expectavelmente, mais em conformidade com a seguranca juridica do

% Embora pareca despiciendo o esforco legislativo na concretizagdo de um regime que finde a
situacdo de limbo juridico no E.V.P., pela constatacdo de uma epidemiologia (cuja fidedignidade se duvida)
refletora de um nimero amilde de casos, ndo se nos afigura materialmente justo. De facto, a injustica ndo se
transp8e apenas para 0 vegetante, mas também para a sua realidade familiar e para os seus credores.

91 Parece-nos, sem prejuizo de se alcancar uma epidemiologia segura, um intervalo demasiado lato
para se retirar qualquer conclusdo valida, ou tdo pouco se alcanca qualquer impacto com a divergéncia

assumida.
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que um regime alicercado na mera presuncdo legal de morte, concretizada na declaracédo
judicial da morte presumida.

No seguimento da nossa explanacéo, surge a necessidade de verter as consideragdes
sobre o tratamento ao doente em E.V.P., sua admissibilidade ou amplitude, sem deixar de
fazer mencdo as indmeras contradicdes alicercadas em questdes bioéticas que, com
aquelas, se encontram conexas.

Finalmente, uma referéncia a tutela juridica conferida ao vegetante e aos expetaveis
sucessiveis, conjuge ou unido de facto e credores, sendo que, antecipamos desde ja, o
tendencial protelamento desta para 0 momento da morte real imposta pela manutencao da
personalidade juridica do vegetante.

A realidade do E.V.P. é dotada de especificidades que problematizam e adensam 0s
problemas de diagndstico, prognéstico e tratamento, sem prejuizo das consideracdes que
cada um deles suscita em termos éticos, morais e juridicos. Dilemas que decorrem da
condigdo da dignidade da pessoa humana do vegetante, dos direitos de personalidade e
fundamentais que devem ser sempre convocados, desde a conce¢do até ao momento da

finitude humana.

4.1. Nocéo

A Multi-Society Task Force descreve o Estado Vegetativo como uma condigéo
clinica desconhecida até a década de 70 do século passado, que deriva do avan¢o da
medicina e da implementacdo e inovacao tecnoldgica (principalmente meios de suporte de
vida), e que apresenta um individuo desperto, mas inconsciente (PVS, 1994, pp. 1499-
1508). A esta condicdo, Jennett B., acrescenta que 0 vegetante preserva o0s ciclos sono-
vigilia, pode manter os olhos abertos, fazer movimentos esponténeos e involuntarios
(caretas faciais, bocejos, sorrisos ...), e pode respirar sem a necessidade de ajuda artificial
(Jennett, 2005b, pp. 537-543). Assim, e mantidos os reflexos neuroldgicos dependentes da
integridade do tronco cerebral, mantém-se a atividade cardiovascular, ndo se conformando
a morte cerebral. Pode, entdo, protelar-se 0 momento da morte real do vegetante para
momento muito semelhante ao individuo comum, desde que assegurados aquele, quer a
alimentacdo e hidratacdo artificiais, quer os cuidados basicos, sem prejuizo da

suscetibilidade do vegetante a processos infeciosos respiratorios decorrentes da
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imobilidade e debilidade promovida pela cronicidade do internamento hospitalar e
parahospitalar.

Em homogenia, Tablada e Curbelo, reportando-se a evolucdo histérica da
compreensdo da realidade do E.V.P., aceitando a mutabilidade do conceito, alertam para o
denominador comum de uma clara e manifesta alteracdo da consciéncia. Acrescentam que,
jaem 1886, Victor Horsley, filésofo e primeiro neurocirurgido na Inglaterra, alegou que o
nivel de consciéncia estava relacionado a integridade e funcionalidade do cértex cerebral
e estabeleceu que o neopallidum diferenciava o homem dos animais. Ademais descrevem a
realidade como uma entidade clinica caracterizada por inconsciéncia com preservagao
total ou parcial das fungGes do tronco encefélico e hipotdlamo. Esses pacientes se
recuperam de um sono semelhante ao coma e tém ciclos de sono-vigilia com despertar,
abrir e mover os olhos; apresentam reatividade limitada as posturas primitivas, além dos
movimentos reflexos dos membros sem conseguir verbaliza (Tablada & Curbelo, 2011, pp.
41-51). Pelo que, concordamos com a afirmacdo que o paciente ndo apresenta nenhum
sinal de interatividade ou de percecdo do meio externo, a ndo ser por estimulos dolorosos,
em que apresenta o aumento da pressdo arterial, da frequéncia cardiaca e respiratoria,
além da resposta reflexa das funcdes viscerais. (Tablada R. H., 2013) , concretizando a
representacdo da morte neocortical ja supra aludida.

Somos assim do entendimento de uma condicdo incompativel com qualquer
resquicio de capacidade de facto, 0 que sempre importara assumi-la ipso iure e aceitar a
autonomizacao das capacidades de exercicio e de gozo de direitos da personalidade
juridica, cuja cessacdo se protela para 0 momento da morte, defendendo-se a
incontemporaneidade da cessacao destas.

De facto, o E.V.P. é assumido por alguns autores como um estado que deve ser
equiparado a morte bioldgica, porquanto, descrito como uma condic¢éo clinica de completa
inconsciéncia de si e do ambiente, subsistindo tdo s, quer os ciclos sono-vigilia, quer as
funcBes hipotaldmicas e do tronco cerebral. Nesse entendimento, a equiparacdo defendida
deve acontecer sempre que ocorra uma abolicdo permanente e irreversivel da capacidade
para a consciéncia, pelo que, a morte concretizar-se-4 como a perda do que é significativo

para a existéncia humana (Veatch, 1975a, p. 19).
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De acordo com Holdelin, o E.V.P., combina o retorno a vigilia com uma auséncia
total de funcéo cognitiva. Os afetados mantém o controle respiratorio, os niveis de pressao
arterial normais, mas ndo apresentam respostas motoras de localizagdo discretas e
também n&o pronunciam palavras compreensiveis (Hodelin, 2005, pp. 1-3).

Em jurisprudéncia do STJ de 20 de fevereiro de 2013, assume-se concordancia com
a conceptualizacdo do E.V.P. ja vertida, enaltecendo-se que, por definicdo o coma é um
estado de inconsciéncia profunda” e que as pessoas em estado vegetativo persistente
“perderam a capacidade de pensamento e consciéncia das coisas ao seu redor” [perda
das fungOes cerebrais superiores], mantendo, tdo-somente, as ‘‘fun¢des nao-cognitivas e
padrées de sono normais” [funcOes chave como respiragéo e circulagdo permanecem
relativamente intactas; contudo, nas situacdes de maior gravidade, as areas do cérebro
que controlam a respiracdo podem estar afetadas e pode ser necessario um ventilador
artificial - um aparelho de respiracdo mecanica - para o doente permanecer vivo] e que
“durante os periodos de vigilia, a pessoa pode reagir a dor fisica e pode ter movimentos
gue néo sdo intencionais.

Também em Ac. do TRC de 16 de setembro de 2014, esclarece-se que a
consciéncia é o estado de alerta que permite ao individuo a percepc¢ao de si e do meio.
Alteracfes da consciéncia sdo definidas como quantitativas e qualitativas. Alteragdes
qualitativas modificam o contetdo da consciéncia, como delirios, alucinagdes e
perturbacGes que ndo afetam o estado de alerta. AlteracBes quantitativas, também
conhecidas como nivel de consciéncia, variam em um continuum entre o0 coma e 0 estado
de alerta normal. Neste continuum descrevem-se o alerta, letargico, estuporoso e o
comatoso. Alerta é o individuo no estado de despertar normal. Estuporoso é o individuo
irresponsivo, que pode ser desperto por estimulo vigoroso, e 0 comatoso € o estado
vegetativo do qual o individuo ndo pode ser desperto mediante estimulacdo externa.
Letargico € o estado de lentificacdo psicomotora intermediario entre o estupor e o alerta.

O estado vegetativo € uma desordem de consciéncia em que pacientes com dano
cerebral severo permanecem num estado de vigilia parcial em vez de consciéncia plena.

Estado vegetativo é fruto de um dano grave no cortex cerebral que controla o
pensamento e a personalidade. Uma pessoa em estado vegetativo pode parecer acordada e

ter reflexos, mas € amplamente aceito que ela ndo tem consciéncia do ambiente que a
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cerca e é incapaz de sofrer mentalmente e sentir dor. Ou seja, a pessoa esta viva, mas sem

consciéncia ou discernimento de si mesma e do ambiente que a cerca.

4.2. Diagnostico

De acordo com Jennett e Plum, o E.V.P. assume-se como uma condic¢éo clinica
caracterizada pela inconsciéncia, com preservacgao total ou parcial das func¢des de caule
e hipotalamo. Esses pacientes se recuperam de um sono em coma, tém ciclos de sono-
vigilia com despertares, abertura dos olhos, bem como reatividade limitada a posturas
primitivas, além de movimentos reflexivos dos membros, sem ser capaz de verbalizar.
Esses doentes ndo estdo inconscientes ou em coma no sentido usual da palavra, estdo
acordados sem consciéncia. Mantém seus ciclos cardiovasculares, respiratorios,
gastrointestinais (com incontinéncia fecal e urinaria), renal, termorregulador, enddcrino e
alternado ciclos de sono-vigilia (Jennett & Plum, 1972, pp. 734-737).

Relembramos apenas que as avaliagdes deverdo ser, logicamente, realizadas sem
presenca de qualquer terapéutica ansiolitica ou paralisante que possa alterar os reflexos do
individuo, sendo também necessario que ndo existam exames complementares de
diagnostico compativeis com a subsisténcia de causas trataveis que possam tornar
represtindvel o estado de consciéncia e suscetibilidade do uso da raz&o pelo enfermo.

Tal como qualquer regime juridico clama por seguranca e certeza juridicas, cada
condicdo clinica reclama por um diagnostico diferencial alicercado na sintomatologia
clinica e nos achados dos exames complementares de diagndstico, sendo estes
determinantes para as ulteriores decisbes terapéuticas a assumir pela equipa
multidisciplinar que compde a equipa de cuidados diferenciados de salde.

De acordo com Royal College of Physicians, o E.V.P. tem na sua génese uma
multiplicidade de causas, sendo que na sua maioria se consolida apds um periodo de coma,
passando o individuo a um periodo de vigilia por tempo indeterminado. Pode esta condi¢ao
perdurar no tempo, mantendo-se apenas a abertura espontanea dos olhos, deslocando o
diagnostico para os casos de E.V.P.. Nao se assistindo a qualquer recuperacdo daquela
condicdo, como transitoria e aguda, decorrente dos danos cerebrais irreversiveis causados

por traumatismos cranio encefalicos graves, ou de forma menos frequente, na sequéncia de
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doencas neurodegenerativas, degenerativas, metabolicas ou de malformacbes no
desenvolvimento do sistema nervoso, consolida-se o E.V.P. (Physicians, 2003, pp. 1-3).

Assim, ndo existem dividas que o estado de coma ndo podera ser confundindo com
o E.V.P., pois a diferenca principal entre o estado neurovegetativo persistente e 0 coma
permanente é a presenca do ciclo de sono e vigilia preservado no primeiro, além da
questdo da irreversibilidade do quadro, que no coma néo se da, podendo evoluir para uma
recuperacao, acompanhada ou ndo por algum grau de sequela, ou evoluir para a morte,
passando ou ndo pela morte encefélica (Auma, 2016, p. 269).

O estado vegetativo é claramente distinto da morte encefalica ou coma. Em geral,
o doente em estado vegetativo ndo precisa de apoios tecnoldgicos para a manutencdo de
suas funcdes vitais e ndo pode de modo algum ser considerado doente terminal, mas sua
condicdo pode se prolongar estavel e indefinidamente por muitos anos (Pessini, 2005, p.
65).

Em homogenia, Auma, explica que a diferenga principal entre o estado
neurovegetativo persistente e 0 coma permanente é a presenca do ciclo de sono e vigilia
preservado no primeiro, além da questéo da irreversibilidade do quadro, que no coma ndo
se da, podendo evoluir para uma recuperacdo, acompanhada ou ndo por algum grau de
sequela, ou evoluir para a morte, passando ou ndo pela morte encefalica (Auma, 2016, p.
269).

Dissipando davidas que possam permanecer aos mais séticos, as alteragdes
guantitativas, também conhecidas como nivel de consciéncia, variam entre 0 coma e 0
estado de alerta normal. Nesse meio, descrevem-se o alerta, letargico, estuporoso e o
comatoso. Alerta representa o individuo no estado de despertar normal. Estupor é o
individuo irresponsivo, que pode ser desperto por estimulo vigoroso, e o comatoso é o
estado vegetativo do qual o individuo ndo pode ser desperto mediante estimulo externo.
Letargico é o estado de lentificacdo psicomotora intermediario entre o estupor e o alerta
(Barboza, 2019).

Esbatendo a confusdo que pudesse ainda persistir, Tablada, em artigo de revisao,
alicercado na sua experiéncia profissional e em bibliografia, sugere a categorizacdo das
principais causas do E.V.P., que explanamos para melhor compreensdo do fenémeno:

I. LesBes agudas
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1. Traumaticas

— Traumatismos cranioencefalicos graves

— Politraumatismos complexos

— Traumatismos perinatais

2. N&o traumaticas

* Encefalopatias isquémicas hipoxicas

— Asfixia perinatal

— Paragem cardiorrespiratéria

— Doengas pulmonares

— Hipertensé&o arterial mantida

« Doencas cerebrovasculares

— Hemorragia intracraniana espontanea

— Enfartes cerebrais

— Hemorragia subaracnoidea

* Infecoes do sistema nervoso

— Meningite bacteriana

— Empiema

— Abscessos cerebrais

* Tumores do sistema nervoso

— Glioblastoma multiforme

— Astrocitoma

— Meduloblastoma

— Metastases

* Intoxicagoes e transtornos metabolicos agudos

Il. Transtornos metabdlicos e degenerativos (alzheimer, doenca de Huntington,
doenca de Creutzfeldt-Jakob...)

* Em adultos

I11. Malformag6es congénitas

— Anencefalia

— Hidrocefalia

— Hidrocefalia congénita
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— Esquizofrenia

— Lisencefalia (Tablada, 2013, pp. 3078-3080)

Uma das mais criteriosas descri¢des clinicas da condigdo sub judice, levada a cabo
pela Multisociety Task Force no E.V.P., assume como critérios diagnosticos:

o Nenhuma evidéncia de consciéncia de si mesmo ou do meio ambiente, e
incapacidade de interagir com outras pessoas;

. Nenhuma evidéncia de reacdes comportamentais mantido, reproduzido,

deliberado ou voluntarios em face de estimulos visuais, auditiva, tatil ou nociceptiva.

o Vigilia intermitente manifestada por ciclos de sono e vigilia;
. Nenhuma evidéncia de compreensdo ou expressao da lingua.
. Funcdes hipotalamicas e autonémicas do tronco cerebral suficientemente

preservado a fim de permitir a sobrevivéncia, com o cuidados médicos e de enfermagem.

o Incontinéncia urinaria e retal.

. Preservacdo variavel de reflexos do caule encefalico (pupilar,
oculocefalogir, cornea, vestibular, ndusea), além de reflexos espinhal (PVS, 1994).

Em termos de diagnostico diferencial, a irreversibilidade do E.V.P., decorre,
cumulativamente, da clinica apresentada (consolidada com os achados dos exames
complementares de diagndstico), e da evidéncia da perpetuacdo daquela clinica no tempo.

Em relatoério sobre o E.V.P. promovido pelo CNECV, Lobo Antunes esclarece que,
designa-se estado vegetativo o quadro clinico inicial, estado vegetativo continuado quando
0 quadro persiste pelo menos 4 semanas e estado vegetativo persistente quando as
alteracdes neuroldgicas persistem por mais de 3 meses apds anoxia cerebral e 12 meses
na sequéncia de traumatismo craniano (Antunes, Freitas, & Antonio Vaz Carneiro, 2005,
p. 3).

Entendemos que perante uma lesdo cerebral traumatica, ou ndo, o paciente pode
perder o estado de alerta e cair em coma. Na maioria dos casos, com danos graves, a
morte geralmente ocorre em poucos dias. Se o paciente evolui para a melhoria e é capaz
de abrir os olhos, vocé acha que saiu do coma, mas se continuar indiferente ao meio
ambiente, diz-se que evoluiu para um Estado Vegetativo. O comum é que o paciente em
estado vegetativo recupera a consciéncia gradualmente e entrar em um estado minimo de

consciéncia, seguido por um periodo de amnésia pds-traumatica. Na maior parte do casos
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em que 0 paciente se recupera apds varias semanas, mas em algumas ocasifes pode
permanecer em um estado com "despertares”, mas sem evidéncia de consciéncia, e assim
por diante permanecer por varios meses e até anos. Com isso estado é chamado vegetativo
e 0 epiteto é adicionado de "persistente” dependendo do tempo que o paciente fique assim
(Esper, Campuzano, Clark, & Heredia, 2012, pp. 162-170).

O estado vegetativo, pode assumir duas formas, nomeadamente, estado vegetativo
persistente e estado vegetativo permanente, tendo como Unico fator de distingdo o tempo
de evolucdo que varia de acordo com a extensdo da lesdo cerebral e com a causa da
mesma.

Neste enquadramento, e para efeitos de consolidacdo da condicdo de E.V.P., se a
lesdo cerebral ndo decorre de causa traumatica, considera-se o tempo para aquela desde o
inicio da leséo até ao terceiro més. Pelo contrario, assumindo-se a leséo cerebral de causa
traumatica, como nos traumatismos cranianos, determina-se aquela consolidacdo desde a
lesdo até um ano de evolucdo, momento a partir do qual se deve assumir o estado
vegetativo irreversivel e, bem assim, irreprestindveis a consciéncia e suscetibilidade do uso
da razdo pelo vegetante.

O facto da diferenca temporal para consolidacdo do E.V.P. divergir consoante o
tipo da causa subjacente aquele é facilmente percetivel. Perante uma lesdo traumatica,
torna-se necessario dar tempo as estruturas cerebrais afetadas para recuperarem da lesao e,
bem assim, permitir uma eventual revascularizacdo periférica, impondo-se perceber, a
posteriori, se ocorrerd recuperacdo das funcBes entretanto extintas em consequéncia do
traumatismo (Esper, Campuzano, Clark, & Heredia, 2012, pp. 162-170).

De acordo com a mesma fonte, deve-se atender a trés critérios que permitem o
diagnostico diferencial:

1. N&o deve haver evidéncia de resposta a estimulos verbais, auditivos, tateis,
visuais ou nocivos.

2. Nenhuma evidéncia de compreenséo linguistica ou expressao.

3. Vigilia intermitente, caracterizada pela abertura espontanea dos olhos,
com ciclos de sono-vigilia (Esper, Campuzano, Clark, & Heredia, 2012, p. 164).

E assim determinante estabelecer um diagnostico diferencial entre estado de

consciéncia minima e estado vegetativo persistente, pelo que, a mesma referéncia,
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esclarece que o estado de consciéncia minima esta relacionado a falta de resposta
profunda. Caracteriza-se por ciclos de sono-vigilia, movimentos reflexos néo intencionais
e, pelo menos, deve apresentar um dos seguintes sintomas e deve ser observado de forma
reprodutivel ou sustentado: obedecer a comandos simples; resposta verbal monossilabica
ou gestual; fala inteligivel e ndo reflexiva com movimentos intencionais (Esper,
Campuzano, Clark, & Heredia, 2012, p. 166).

Num estudo intitulado descricdo clinica e de imagem de pacientes com disturbios
de consciéncia prolongados, levado a cabo em Cuba, conclui-se que a encefalopatia pos-
anoxia predominou em pacientes com estado vegetativo cronico; enquanto naqueles com
estado minimo de consciéncia, houve maior incidéncia de causas vasculares isquémicas. A
neuroimagem estrutural revelou danos cortical-subcortical severos em mais da metade
dos pacientes com estado vegetativo croénico. Nos casos com estado minimo de
consciéncia, houve atrofia marcada apds 10 anos de evolugdo. Atrofia talamica e cerebral
ocorreu em todos os pacientes com estado vegetativo crénico (Abre, Carmenates, &
Curbelo, 2020, p. 4).

Para 0s mesmos autores, 0 termo consciéncia € definido como um estado de
conhecimento de si mesmo e do meio ambiente. Para seu funcionamento, é necessaria uma
capacidade adequada de vigilia e sistema de conteddo de consciéncia, que sdo mediados
pelo tronco e pelo cdrtex cerebral, respetivamente. Lesdes cerebrais graves sao capazes de
destruir esses sistemas e levar a um coma. Se 0 paciente ndo morre ou progride para a
recuperacao, ocorre uma transicdo para um estado prolongado onde eles recuperam a
vigilancia, mas manter o conteldo da consciéncia comprometido. Estes sdo classificados
em: estado vegetativo crénico e estado de consciéncia minima (Abre, Carmenates, &
Curbelo, 2020, p. 7).

Acrescenta Lobo Antunes, em relatorio sobre E.V.P., ja supra mencionado, que 0s
exames laboratoriais e de imagiologia ndo fornecem padrdes consistentes para o
diagnostico de E.V.P.: o eletroencefalograma (EEG) apresenta um conjunto de alteracdes
inespecificas na maioria dos casos e é quase normal em 10-20%; a TAC e a RMN
demonstram normalmente um padrdo nao-especifico de atrofia cerebral cortical e
alargamento ventricular difuso; a circulagdo cerebral e o metabolismo estéo reduzidos, e

atomografia por emisséao de positrdes (PET) demonstra portanto diminuicao da atividade
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metabolica mais ou menos marcada em diversas areas cerebrais (aparentemente com
valor prognostico). A auséncia de poder discriminatério dos testes acima apresentados faz
@n que o E.V.P. seja um diagndstico sobretudo de base clinica (Antunes, Freitas, &
Anténio Vaz Carneiro, 2005, p. 5).

Percebemos que, apesar de estarmos perante um individuo muito diminuido, como
a propria descricdo o explicita, ainda estamos na presenca de alguém dotado de
consciéncia (ainda que resquiciamente).

Reconhecemos que a capacidade de sobrevivéncia do vegetante depende da
preservacdo de funcdes autonomicas hipotalamicas e do tronco cerebral. Sdo estas as
funcbes que permitem a manutencdo da temperatura corporal normal, a capacidade de
respirar espontaneamente (sem ventilagdo mecénica) e a existéncia de um sistema
cardiovascular funcional e estavel (PVS, 1994, pp. 1572-1579).

Alicercados nos critérios clinicos vertidos supra, assumimos a diferenca do E.V.P.
da morte do tronco cerebral, sem deixar de assumir como extinta a capacidade de facto do
vegetante por morte neocortical. S&o inequivocos os achados em exames complementares
de diagnostico determinantes no prognostico e nas decisdes terapéuticas, no que a sua

pertinéncia, justificacdo clinica, ética, moral e viabilidade de reversibilidade concerne.

4.3. Prognostico e tratamento

Aceitamos que 0 prognostico do “vegetante” depende da idade deste e da extenséo
da lesdo cerebral, infirmada nos exames complementares de diagnostico, pelo que,
percebe-se que a probabilidade de recuperar a independéncia funcional em um ano é
reduzida em 21% nos menores de 20 anos e entre 20 e 29 anos, e 0% nos maiores de 40
anos (Esper, Campuzano, Clark, & Heredia, 2012, pp. 162-170). No mesmo estudo,
distingue-se a probabilidade de recuperacdo da mesma independéncia funcional de acordo
com a causa do E.V.P.. Perante lesdes cerebrais traumaticas, tém os enfermos mais 20%
de probabilidade de tal recuperacdo, quando comparada com a mesma recuperacdo em
enfermos que sofreram lesbes ndo traumaticas, cuja taxa de recuperacao ndo ultrapassa 0s
4%.
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De forma conclusiva, a Multi-Society Task Force, estabelece uma esperanca média
de vida entre os 3 e 0s 5 anos para os pacientes em estado vegetativo persistente (PVS,
1994, pp. 1572-1579).

Acrescentamos ainda que, a sobrevivéncia do vegetante, para além dos dez anos €
inexpectavel, sendo amiude os casos dos doentes que permaneceram nesta condi¢do por
mais de quinze anos como consequéncia dos danos cerebrais, independentemente da
preservacdo da fungdo do tronco cerebral e hipotalamica. So aquelas fungdes, garantes da
preservacdo e manutencdo das funcgdes vitais (respiratdria e cardiaca), sendo as restantes
funcBes metabdlicas satisfeitas com recurso a alimentacdo e hidratacdo artificiais, por via
endovenosa, subcutanea ou através de sonda nasogéastrica ou gastrostomia.

A sobrevivéncia do enfermo em E.V.P. € assim garantida pela nutricdo e hidratacdo
artificiais, o que tem gerado controvérsia no que se reporta a possibilidade daquelas serem
qualificadas como meios extraordinarios, porquanto flteis ou incapazes de reverter a
condicdo clinica do enfermo. A este propdsito, equaciona-se sobre remover o0 suporte que
mantém vida como nutrico e hidratacdo artificial no paciente no E.V.P., ndo significa
abandonar o paciente - além do supressdo média de apoio vital, a obrigacdo é mantida no
cuidar do paciente no Proc. de morrer. Respeito pela dignidade do paciente pode
manifestar-se de varias maneiras. O cuidado comum de enfermagem, medidas de higiene e
a presenca da familia vai continuar expressando o respeito pela dignidade do ser que esta
morrendo (Abel, Camacho, Cambra, & Terribas, 2004, pp. 1-16)%2. De acordo com a
mesma fonte, e apesar da reniténcia dos diferentes Tribunais dos Estados Unidos na
interrupgdo da nutricdo e hidratagdo artificiais no E.V.P., a jurisprudéncia do STJ tem
entendido no sentido daquela interrupcdo, desde que, existindo prova clara e convincente

gue a pessoa, agora incapaz, teria preferido a morte a permanecer em situacao vegetativa.

92 Para Loureiro, a querela médica é expressdo de um conflito social de visdes sobre a vida e o seu
sentido, do enfrentamento entre uma perspetiva que sacraliza a vida biolégica e os autores que invocam a
qualidade de vida ou a falta dela do doente ou entendem, como nés, que estamos face a casos em que a
futilidade do tratamento determina a sua néo prossecu¢do. Estamos perante uma discordancia ao nivel dos
valores: deve a vida vegetativa permanente ser preservada a todo o custo, invocando em sua defesa a ideia
do caracter sagrado, ou se preferirmos, em termos seculares, inviolavel, da vida humana? (Rodrigues, 2015,
p. 32).
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Independentemente da sobrevivéncia expectavel do vegetante, equacionamos a
relevancia juridica de se impedir os efeitos decorrentes da morte, pelo que se deveria
antecipar juridicamente o que factualmente se impde.

Sobre o mediatico caso Terri, relativo a uma mulher que permaneceu em E.V.P. por
15 anos até o Tribunal autorizar a interrupcao de nutricdo e hidratacao artificiais a pedido
do marido, mas em contradicdo com a vontade dos pais da vegetante, levando & morte
daquela por inanigéo, Pessini, refere que a eventual deciséo de suspender a alimentacéo e
a hidratacdo, cuja administracdo no doente em estado vegetativo é necessariamente
assistida, tem como consequéncia inevitavel e direta a morte do doente. Por conseguinte,
configura-se como um verdadeiro e proprio ato de eutanasia por omissao, moralmente
inaceitavel. Prossegue o mesmo autor, afirmando que tem sérias duvidas de que ao se
negar agua e comida a um ser humano, uma das a¢cdes humanas mais necessarias em
termos de solidariedade, provocando a “morte por solidariedade”, estariamos honrando a
dignidade humana...®® (Pessini L. , 2005, p. 72). Em aresto, somos levados a concordar
como moralmente reprovavel antecipar o fim da vida, ainda que pela inércia, porque
incompativel com a igual dignidade e respeito devidos a qualquer ser humano.

Ainda sobre a polémica do caso Terri, e a possibilidade da interrupcdo da
alimentacdo e hidratacdo artificiais, enquanto fateis, distinguem-se, como nao podia deixar
de ser, dois grupos de pessoas em posi¢des antagdnicas. Se por um lado, posicionam-se 0s
que defendem que agueles que padecem da condi¢do de vegetante sdo dignos de respeito e
com direito ao minimo de cuidados, como a hidratacdo, nutricdo e cuidados de
enfermagem adequados; por outro lado, posicionam-se aqueles que, radicalmente,
alicercam que os enfermos naquela condicéo ndo sdo seres humanos, ou ainda que o sejam,
estdo em tal estado que a vida ndo merece ser vivida (Serami, 1995, pp. 157-159).

Por referéncia a um caso homologo, que teve lugar na Argentina, colocou-se a

mesma questao relativa a interrupcdo da hidratacdo e nutricdo artificiais, mantendo-se a

% Acrescenta Uria que, no puede sostenerse, razonablemente, que todas las terapéuticas son
equiparables. Calificar una conducta depende de la: i) intencionalidade del agente; ii) del nexo de
causalidad que la une con el resultado y, en el caso de los tratamientos médicos; iii) si importa o no la
abstencion de medios proporcionados o desproporcionados al respeto por la dignidad del paciente (Uria,
2020, p. 55).
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mesma controveérsia entre conjuge e ascendentes da vegetante, e 0 equacionamento da
decisdo a se assumir como uma verdadeira crueldade ao deixar morrer o individuo por
inanicdo, materializando-se esta, na opinido de alguns, num verdadeiro homicidio.

No caso em aprego, insurgiram-se aqueles que assumiam como intoleravel
prolongar o sofrimento do vegetante, sendo que a manutencao da nutricdo e hidratacdo nao
repristinaria a consciéncia ou o uso da razdo, mas tdo sO prolongaria um estado de
sobrevivéncia biologica. Em oposi¢do, debatiam-se aqueles que assumiam como cruel e
desumano a promocgédo da morte do vegetante por inanicdo em desrespeito pela dignidade
da pessoa humana. O Tribunal, apreciando em concreto, recusou a interrupcdo dos meios
capazes de manter a vida do vegetante, sustentando que o enfermo ndo tinha expressado
antecipadamente qualquer decisdo em relacdo a uma situacdo materialmente reconduzivel a
apreciada (E. Perea, Escalante, & Osvaldo Fustinoni, 2020, pp. 48-53).

No entanto, de forma mais mitigada, Auma, refere que apesar da impossibilidade de
decisdo, pela auséncia de consciéncia no doente em E.V.P., no que concerne a autorizacdo
de intervencBes que considerasse futeis ou desproporcionadas, deverd ser acolhido o
consentimento presumido daquele, com referéncia as afirmacgdes anteriores do mesmo, que
levou ao conhecimento de terceiros crediveis, mormente, familiares ou procurador de
salde (Auma, 2016, p. 274).

De facto, ndo podemos considerar a alimentacdo e nutricdo artificiais como
tratamentos stricto sensu, na medida em que ndo serdo capazes de reverter a condicdo
clinica do vegetante, mas tdo sO permitir que a mesma se mantenha e, bem assim,
prolongue-se a vida daquele, ainda que desligada ou alheada do mundo.

Surge um dilema ético que, de acordo com alguma doutrina, € meramente aparente,
pois a decisdo de nao iniciar, ou suspender, a nutricdo ou hidratacdo artificiais, ndo deixara
de convocar a moral, no sentido em que, qualquer uma das opc¢Oes declinara
inevitavelmente na morte do vegetante. Somos assim transportados para a polémica da
distingdo entre “vida bioldgica”, orgdnica (que o doente em EN.P. tem), e a “vida
pessoal”’, ou de relagdo (que o doente em E.V.P. ndo tem, nem devera vir algum dia a ter)
(Antunes, Freitas, & Anténio Vaz Carneiro, 2005, p. 11), impondo-se a equagdo da
proporcionalidade do tratamento em prole do principio da beneficéncia. Entendemos que o

prolongamento da vida sé sera de admitir perante uma evidéncia de beneficio, o que
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podera impor-se como discutivel quando apreciado casuisticamente. Relembramos a
dificuldade da decisdo, tendo em conta que o conceito de futilidade se assume intrinseco,
relativizado e, visceralmente, impregnado pelas emogdes e valores dos intervenientes no
processo.

N&o nos parece possivel que os vegetantes deixem de ser considerados como seres
humanos, ou que se esvazie o principio da dignidade da pessoa humana, inerente a
qualquer ser humano, independentemente das suas competéncias, habilidades ou atributos,
num hino a teoria ndo-comparativa da dignidade. A polémica sera de dificil resolucao,
ainda que com recurso a conceptualizacdo e catalogacdo das medidas como flteis vertidas
no CDOM. Assim, e pese embora ndo se assumam como terapéuticas a alimentagéo e
hidratacdo artificiais, estas impdem-se como garante do prolongar de situagcdes de
irreversivel inconsciéncia e insusceptibilidade do uso da razdo pelo vegetante num total
alheamento deste do mundo exterior.

Por outro lado, ndo iniciar ou interromper tais cuidados serd impor, por omissao ou
por acdo, uma morte que ndo se assume como eminente, ou sequer, o doente pode assumir-
se em fase terminal ou em sofrimento insuportavel, ficando a realidade em apreco nao
subsumivel aos instrumentos da eutanasia e testamento vital (se ndo selecionada a opc¢éo
correspondente ao assunto aqui tratado), demonstrando-se como lacunosos 0s respetivos
pressupostos objetivos e subjetivos.

De facto, os doentes em E.V.P. sdo insuscetiveis de dor ou sofrimento, enquanto
sintomas que pressupdem a consciéncia e, bem assim, o funcionamento do cortex cerebral.
Impde-se o afastamento do biologismo extremo em detrimento da qualidade de vida (s6
possivel perante da capacidade de consciencializacdo do mundo), classificando o E.V.P.
como uma condicdo incuravel, estacionaria e com perda irreversivel de consciéncia
(M.D.Milan, 2001, p. 72).

Neste sentido, Gillon, defende que todo o tratamento implica na intencédo, na
perspetiva de um beneficio e que o mero prolongamento da vida nesses casos ndo pode ser
considerado como tal, estaria autorizado a suspender a hidratagéo (Gillon, 1993, pp.
1602-1603).

Estamos assim em condigdes de afirmar que, consolidando-se a condigéo de E.V.P.,

ndo existem davidas da incapacidade quer de facto, quer de exercicio ou de gozo de
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direitos do vegetante. S0 os movimentos do corpo do vegetante meras aparéncias de uma
capacidade de facto, consolidando-se como putativas as capacidades de exercicio e de gozo
de direitos que, no nosso entendimento, ndo chegam para evitar a sua extin¢do e ulterior
autonomizacao da personalidade juridica.

Concordamos que o E.V.P. decorre de uma infelicidade, deslocando o vegetante
para um patamar entre a vida e a morte cerebral, concretizando uma situagao de incerteza e

apatia reativa angustiante para os que o rodeiam®,

4.4. Tutela Juridica no E.V.P.

Para a Multi-Society Task Force, o E.V.P. é descrito como uma condicéo clinica de
completa inconsciéncia de si e do ambiente acompanhado por ciclos de sono-vigilia, com
completa ou parcial preservacdo de fungbes autondémicas hipotalamicas e do tronco
cerebral, sem prejuizo do vegetante apresentar sinais de vigilia, com abertura espontanea e
meramente reflexa dos olhos, mas que ndo chegardo para presumir a existéncia de
consciéncia ou cogni¢do por parte daquele (PVS, 1994, p. 1500).

Evidenciamos a necessidade de aprofundar a tutela juridica reservada ao vegetante,
porquanto, e ainda que se aceite a existéncia de personalidade juridica, ndo restam duvidas
acerca da incapacidade de facto decorrente do alheamento da realidade daquele.

Surge, em expetativa, a possibilidade do exercicio da procuradoria pelos familiares
do vegetante, no que as decisbes sobre cuidados de saude (instituicdo ou omissdo)
concerne, influindo aqueles, na morte deste, ou no adiamento da mesma por tempo
indeterminando.

Surge ainda, em muitos dos regimes mencionados supra, a evidéncia da figura do
consentimento familiar do vegetante como aquele a quem nestas circunstancias, e nos
limites do melhor interesse do paciente, reconhece-se geralmente o direito da familia (e ao
legitimo representante em geral) a tomar decisdes medicas que sejam benéficas para o
paciente (Nunes R. , 1993, p. 27).

Equacionamos quais 0s instrumentos ou regimes juridicos vigentes, ou a positivar,

capazes de tutelar o vegetante e seus expetaveis sucessiveis, conjuge (podendo nao ser

% Né&o pode a angustia ser oponivel ao vegetante porque incapaz da mesma.
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sucessivel perante o pacto renunciativo atual e excecionalmente permitido) ou unido de
facto e credores, sem prejuizo da referéncia a tutela nos casos em que a condigdo de estado
vegetativo provém de lesbes trauméticas provocadas por terceiros e, bem assim,
subsumisseis ao regime da responsabilidade civil extracontratual, pelo que, sempre se
vertera, em relacdo a estes, as escassas referéncias jurisprudenciais internas.

Uma abordagem que podera declinar na concluséo da desadequada, ou insuficiente,
resposta juridica, perante uma condicéo dotada de especificidade e ambiguidade conferida
por um estado de “morto-vivo”, reflexo das concecbes de morte, personalidade e
capacidade juridicas positivadas. Evidenciamos ainda, os problemas éticos, juridicos e de
facto que eventual lacuna poderd conduzir, exponenciada pela confrontagdo com a

realidade do morto presumido.

4.4.1. Eutanésia

A inevitabilidade da morte, enquanto parte integrante de qualquer ser vivo, assume-
se particularmente inquietante e angustiante para um ser pensante e relacional como o ser
humano. Uma angustia exponenciada pela possibilidade de, e apesar da indiscutibilidade
de efemeridade humana, ser legitimado ao individuo, dotado de consciéncia e razdo,
impor-se a natureza, sendo ele a decidir sobre o dia “D” que ditara a saida de cena do palco
da vida.

Dirdo os mais séticos que todos temos um destino tracado e que nos escapa, sendo
que, em ditado popular, afirma-se que se ndo escolhemos nascer também néo escolhemos
quando morrer. Parece-nos infeliz a comparagdo, porquanto a liberdade e
autodeterminacdo a que o nascimento e 0 momento da morte se reconduzem, quando
problematizadas, encontram-se indiscutivelmente em esferas juridicas distintas. Assim, o
problema tende a ser mais complexo que um mero, € mais que simplista, simplorio ditado,
possa antecipar. Aclarando o que supra defendemos, a decisdo de nascer escapa
irrefutavelmente ao nascituro, a quem se reconhece dignidade, negando-lhe, no entanto,
qualquer personalidade juridica, ainda que resquiciamente, uma vez que dependente, nos
termos legais, do nascimento completo e com vida.

Em antagonia, a decisdo de morrer cabe ao titular do direito a vida, equacionando-

se da possibilidade da restri¢cdo ou rendncia daquele direito por aquele. Sempre se aceitara
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a impossibilidade l6gica de restringir o direito a vida, porquanto ou se esta vivo, ou se esta
morto, ndo se aceitando a possibilidade de limitar parcialmente o direito a vida.

Se é certo que ndo existe um direito a morrer, porquanto factualidade irrefutavel,
existird um dever de viver? Ou por outra, havera o direito a morrer condignamente, sendo a
dignidade do processo efetivada na oportunidade devidamente tuteldvel? Serd a
extemporaneidade da morte determinante para aniquilar a dignidade humana? Sera o
direito & vida verdadeiramente absoluto? Poderd a inevitabilidade da morte, inerente a
qualquer ser humano, impedir a legitimidade deste antecipa-la com alicerce no seu
patrimonio de valores morais, religiosos, ideoldgicos e juridicos?

Neste sentido, e sem prejuizo do reconhecimento do respeito pelo direito a vida,
enquanto decorrente da dignidade humana, Barbas, reflete se havera um dever de ver
prolongada a agonia, o sofrimento, em funcdo de um dever de viver ou melhor dizendo de
um dever de (sobre)viver a qualquer custo, a qualquer preco, sem dignidade (Barbas,
2009, p. 91).

Equacionamos a capacidade e legitimidade de antecipar o momento da finitude
humana, porquanto, e ao contrario do nascimento como resultado da vontade de outrem, o
guantum da vida encontra-se na livre disponibilidade de qualquer ser humano vivo,
enquanto exercicio da sua autodeterminacdo e liberdade decorrentes da dignidade da
pessoa humana®.

Antes de qualquer exposicdo, impde-se, para melhor aproximacao e sensibilizacéo
ao tema, verter a reflexdo do Dr. Francisco George citado por Semedo:

Nascer, viver e morrer constituem os marcos que balizam o ciclo de vida de cada
um e de todos noés. Inevitavel.(...)

Ora, independentemente da condicdo social, todos os cidadaos morrem. Uns mais
novos, prematuramente, antes de completarem 70 anos, e outros em idades mais

avancadas. Porém, como se sabe, nem todos terminam a vida da mesma forma. Morrer

% Para Zuben o homem tem uma vantagem sobre todos 0s outros seres vivos que é o poder
extraordinario, seja de prolongar o término, seja de antecipa-lo, de algum modo, agindo sobre o processo

(Zuben, 1998).
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depois dos 85 anos devido a enfarte do miocardio subito ndo tem o mesmo significado da
morte ocorrida no fim de doengas prolongadas. (...)

Sao muitos os que, durante a fase terminal de doengas cronicas, incuraveis, sofrem
a espera do fim. Filhos e netos, compreensivelmente, ndo aceitam um sofrimento inutil.
Muitas vezes anseiam pela precipitacdo do final da vida do Pai ou do Avd ao pretenderem
acabar com o sofrimento.

Assim sendo, justificasse em determinadas situagdes despenalizar a morte assistida
na perspetiva de evitar, desnecessariamente, mais sofrimento. (...)

Entéo se os familiares ficam tantas vezes aliviados porque “ja partiu, descansou e
deixou de sofrer” nao serdo os proprios doentes que devem decidir do acesso a morte
assistida?

Claro que sim. Devem poder, em tempo oportuno, decidir como terminar a vida. E
neste sentido que sdo necessarias medidas legislativas para assegurarem este novo direito
e de o regulamentar.

Uma questao de dignidade. (Semedo, 2018, p. 79)

Tomando posicdo Kant, afirma que, segundo o conceito do dever necessario para
consigo mesmo, 0 homem que anda pensando em se suicidar indagara a si mesmo se a sua
acao pode estar de acordo com a ideia da humanidade como fim em si mesma. Se, para
fugir a uma situacdo penosa, se destrdi a si mesmo, serve-se ele de uma pessoa como de
um simples meio para conservar até ao fim da vida uma situacéo toleravel. Mas o homem
ndo € uma coisa; ndo &, portanto, um objeto passivel de ser utilizado como simples meio,
mas, pelo contrario, deve ser considerado sempre em todas as suas a¢fes como fim em si
mesmo. N&o posso, pois, dispor do homem em minha pessoa para o mutilar, degradar ou
matar (Kant, 1988, p.58).

Etimologicamente a palavra eutanasia provém do grego, pelo que, decalcando-a
“eu” significa “bem” e thanatos, “morte”, significando o termo uma morte serena/boa,
indolor, compativel com a dignidade da pessoa humana (Comte-Sponville, 2005b, p. 17).

Independentemente do significado a que alude o termo, poderemos, de imediato
antecipar, sob pena de inversdo do raciocinio, que os dilemas éticos e morais decorrem
essencialmente dos requisitos da aplicacdo da eutanasia, in casu, a presenca de doenca

incuravel, causadora de sofrimento atroz e insuportavel, e a vontade livre e esclarecida do
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doente para terminar com o direito fundamental a vida com auxilio de outrem, arrogando-
se ao decurso natural do processo de morrer.

As consideragdes éticas adensam-se quando a acdo de abreviar a vida decorre de
uma presuncao da vontade e da concecao de dignidade do doente, tal como conceptualiza
Roxin, assumindo a eutanasia como a ajuda que é prestada a uma pessoa gravemente
doente, a seu pedido ou pelo menos em consideracdo a sua vontade presumida, no intuito
de Ihe possibilitar uma morte compativel com a sua concec¢édo de dignidade (Roxin, 2000,
pp. 1-3).

Dilemas que se exponenciam pela necessidade de colaboracdo de terceiro para
abreviar a vida de outrem, imbuido num espirito de solidariedade pelo sofrimento
intoleravel do enfermo perante um horizonte inevitvel de doenca incurdvel e terminal.
Esclarece-nos Osswald, que a eutanasia é a morte de uma pessoa, provocada por outra, a
pedido da que € morta. Ou seja, trata-se de um ato voluntario, que exige uma dupla
decisdo, consciente e informada, ou seja, 0 da pessoa que quer ser morta e a da que aceita
executar o pedido que Ihe ¢é feito® (Osswald, 2016, p. 7).

A eutanésia, ainda que despida da atual terminologia, era préatica corrente desde as
antigas civilizaces, e a titulo de exemplo, ja na Grécia Antiga, Platdo citado por Brito e
Rijo apregoa que, embora se denote como lacunosa a intervencdo de terceiro para o efeito,
todo o cidaddo tem um dever a cumprir em qualquer estado civilizado, defendendo assim
que ninguém tem de passar a sua vida doente ou em tratamento (...) aqueles que ndo forem
saos de corpo, deixem-se morrer (Brito & Rijo, 2000, p. 53).

Relembra Januario e Figueira, ainda que de forma mais grotesca e barbara, que ndo
raras as civilizacbes em que a morte dos feridos de guerra, dos enfermos graves, dos
famintos, dos deficientes, era antecipada muitas vezes por métodos cruéis. Em Roma os

deficientes eram atirados ao mar. Na India antiga os considerados indteis eram asfixiados

% Antecipamos os problemas de subjetividade que a aplicacdo da eutanasia pode comportar,
tornando-a censurdvel, nomeadamente, a dlvida razoavel da vontade ser livre e ponderada, perante uma
situacdo de sofrimento major, bem como a subjetividade do limite a dor, dificultando a sua categorizagdo

como insuportavel.
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com recurso a barro colocado nas narinas e boca. Em Esparta enfermos eram enterrados
vivos (Januério & Figueira, 2009, p. 51).

Para alguns, a eutanasia é a acdo pela qual se abrevia a vida de alguém que se
encontra numa situacdo de sofrimento insuportavel decorrente de doenca incuravel e que,
apesar de estar em fase terminal, encontra-se consciente e capaz de se decidir por uma
morte digna (Couto, 2016, p. 19) ¥’.

A eutanésia clama por uma conjugacao de requisitos objetivos e subjetivos, que ndo
podendo comprometer a liberdade da declaracdo, poderdo ser, ou tornar-se, faliveis.
Requisitos que poderdo conflituar com o respeito da dignidade humana e com o dever de
preservar a vida. Obstaculos intransponiveis até aos dias de hoje no sentido da positivacao
do regime em Portugal. Em suma, a solicitacdo da eutanasia pelo doente, projeta requisitos
que vao, muito além, da garantia da ndo precipitacdo, mormente a necessidade do doente
se encontrar numa situacdo de sofrimento intoleravel, em estado terminal ou ainda em
condigdo clinica incuravel (Semedo, 2018, p. 25).

Pensamos, neste sentido, que a eutandsia surge para os seus defensores, ou
simpatizantes, alicercada num espirito de solidariedade perante uma morte iminente, cujo
protelamento declina na aniquilacdo da dignidade da pessoa, impondo-se por isso a
antecipacdo daquela como garante desta. Uma solidariedade que se conforma num
contrato, evidenciando-se a bilateralidade do suicidio assistido. Refere Osswald, que a
eutanasia é a morte de uma pessoa, provocada por outra, a pedido da que € morta. Ou
seja, trata-se de um ato voluntario, que exige uma dupla decisdo, consciente e informada,
ou seja, 0 da pessoa que quer ser morta e a da que aceita executar o pedido que lhe é feito
(Osswald, 2016, p. 7).

Antecipamos de imediato a obrigacdo de alertar para a ndo precipitacdo do pedido
de eutanasia pelo doente, quer pela falibilidade e imprevisibilidade da medicina decorrente

da galopante evolucdo cientifica, podendo alterar o conceito de incurdvel, quer pela

9 Esclarece Comte-Sponville, que a definicdo da eutanasia no sentido rigoroso seria somente em
razéo de uma doenca incuravel destinada a anular, pela morte, o sofrimento que a medicina é incapaz de
aliviar. Nao se falando em eutandsia, e sim em homicidio, quando 0 médico da a morte a quem néo esta

doente e que poderia salvar (Comte-Sponville, 2005b, p. 21).
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possibilidade dos conceitos de incuravel e terminal ndo coexistirem, perigando a
legitimacdo da atuacdo. Ademais, o sofrimento é inexoravelmente subjetivo e, bem assim,
insuscetivel de ser qualificado, no que a sua tolerancia concerne, pelo observador (por
muito que este seja a personificacdo da solidariedade e alteridade para com o enfermo).
Acresce ainda a dificuldade de qualificar o sofrimento do enfermo pela possibilidade das
opcoes terapéuticas assumidas poderem ser coadjuvantes da intolerancia do sofrimento, o
que, nos dias de hoje, é manifestamente censurével e inqualificavel pela pandplia de
classes de analgeésicos e sedativos disponiveis para fazer face a dor.

Nesta linha de pensamento, Daniel Serrdo relembra que os psicologos afirmam que
as decisOes, quaisquer decisdes, tomadas por pessoas que sofrem com grande intensidade
ndo nascem mais das pessoas como uma unidade organizada, um eu homogéneo (neste
conceito se fundamenta a atenuacdo de imputabilidade, quando uma decisdo tomada por
uma pessoa em estado de grande sofrimento se configura como um ilicito penal;
curiosamente o Cadigo Penal portugués invoca esta perda de unidade e organizacao do eu
para reduzir a pena do médico que, dominado pela perturbacdo que lhe provoca o
sofrimento do doente, decide mata-lo). Parece, portanto, que a perda de unidade
produzida pelo sofrimento compromete, de forma irremedidvel, a autonomia para a
decisdo; a pessoa que tem um sofrimento insuportavel ja néo € livre e, por isso, ndo pode
conhecer, de forma clara, qual é o seu melhor interesse em tal situacdo (Serrdo, 2001, p.
225).

Acrescenta, Germano de Sousa, que o respeito absoluto pela vida humana a que o
médico é obrigado significa a recusa total em participar em qualquer ato que,
objetivamente e de forma direta, abrevie a vida, mesmo que praticado com intuitos
aparentemente piedosos ou benevolentes, pois eliminar a dor fisica ou moral ndo pode
significar eliminar o portador da dor. E a recusa total e absoluta da eutanasia seja sob
que protesto ou sofisma for (Germano de Sousa, 2000, p. 17).

De facto, enaltece 0 CDOM, que o consentimento do doente so € valido se este, no
momento em que o da, tiver capacidade de decidir livremente, se estiver na posse da

informac&o relevante e se for dado na auséncia de coagdes fisicas ou morais®, sendo

% Regulamento n.° 14/2009, de 13 de janeiro
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sempre refutavel o sofrimento intoleravel, enquanto impossivel de impregnar a validade do
consentimento, assumindo-se este, sempre, como coator.

Neste sentido, 0 Ac. do TC 123/2021, relativo a fiscalizacdo da constitucionalidade
de diversas normas constantes do DL da AR, que regula as condi¢cdes especiais em que a
antecipacdo da morte medicamente assistida ndo é punivel, afirmando que, se assim € em
termos gerais, a solugéo concreta adotada no n.° 1 do artigo 2.° do decreto nédo deixa de
merecer uma objecdo constitucional: a exigéncia de verificagdo administrativa de uma
«situacdo de sofrimento intoleravel». Creio que este requisito restringe excessivamente o
direito ao livre desenvolvimento da personalidade do «doente», desde logo por ser
manifestamente inidéneo como meio de tutela da liberdade geral de acdo na sua dimenséo
positiva. Importa distinguir sofrimento de dor. Por ser uma sensacao, a dor é seguramente
subjetiva, no duplo sentido de ser um evento que ocorre na consciéncia do sujeito e que €
diretamente cognoscivel apenas pelo sujeito. Porém, nem por isso deixa de ser passivel de
algum grau de objetivacdo — presente nos atuais métodos de diagndstico e na construcao
de escalas — e de ser mitigada ou debelada através do tratamento das suas causas ou da
administracdo de anestésicos. J& o sofrimento pressupde a capacidade de um sujeito
valorar a sua existéncia segundo uma norma que interiorizou. S6 por comodidade de
expressao se pode falar de «sofrimento fisico» ou «sofrimento psicologico» — o sofrimento
é por natureza um estado holistico e um fendmeno de ordem existencial; as suas «causas»
sao necessariamente mediadas pela reflexdo e referidas a determinados valores. Dai que a
relacdo entre dor e sofrimento seja contingente: a dor pode ser uma «causa» determinante
de sofrimento, mas pode haver dor sem sofrimento — regularmente testemunhada por
parturientes, desportistas e missionarios — e pode haver sofrimento sem dor,
nomeadamente «causada» pelo fim de uma relacdo valiosa, pela morte de uma pessoa
querida ou pela dependéncia total de terceiros. Ndo impugno que o sofrimento possa ser
objeto de uma terapéutica propria — no quadro de uma concecéo interdisciplinar de
cuidados paliativos —, mas dou por certo que ndo se trata de algo de tdo prosaico como
tratar uma dor de dentes ou uma contratura muscular, sintomaticos de causas
objetivamente identificaveis e suscetiveis de alivio através da administragdo de farmacos.
Parece-me sobretudo que o sofrimento é uma realidade profundamente subjetiva,

incindivel da mundividéncia pessoal e insuscetivel de simples «verificacao».
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Relativamente ao consentimento tout cour, de acordo com a abordagem monista de
Roxin, citado por Costa Andrade, consagra-se também o exercicio da liberdade de agdo
constitucionalmente assegurada defendendo que, (...) quando alguém consente eficazmente
que outrem intervenha sobre os seus bens juridicos, esta intervencdo nao constitui um
danopara o portador dos bens juridicos, antes configura um auxilio na realizacdo da
liberdadede acéo que lhe é constitucionalmente assegurada e que se exprime precisamente
na disposi¢ao sobre os bens juridicos ao seu dispor, & semelhanga doque sucede com a
disposicdo dos bens juridicos por parte do proprio portador, também esta conduta néo
preenche o tipo criminal. Assim e a partida, é a sua tipicidade que é excluida.

Assume 0 mesmo autor, na esteira da doutrina liberal do bem juridico, que se 0s
bens juridicos estdo ao servico do livre desenvolvimento do individuo, entdo ndo pode
existir uma qualquer lesdo do bem juridico quando uma acéo assenta numa disposicéo do
portador do bem juridico e, como tal, ndo prejudica o seu livre desenvolvimento, antes e
pelo contrario, constitui a sua expressédo (Costa Andrade, 2004, p. 123).

Em antitese, a mesma referéncia, mas na primeira pessoa, assume uma concegao
dualista, distinguindo o consentimento do acordo presumido, sendo que aquele exclui a
ilicitude, e este o tipo legal (Costa Andrade, 2004, pp. 117-130).

Em nossa opinido, aceitamos ndo ser axiologicamente neutro o respeito pela
autodeterminacdo quando exercida de forma individual, concretizando-se numa auto
disponibilizacdo do bem juridico ou, pelo contrario, quando impde a convocacdo de
terceiros para tanto, manifestando-se o acordo na permissdo a hétero lesdo de bens
juridicos, tal como pensamos ser translicido no Direito Penal positivado.

Né&o estando positivada a eutandsia em Portugal, apesar das varias propostas de lei
ja apresentadas em AR, impde-se perceber o eventual enquadramento juridico daquela e
confronta-lo com a realidade do E.V.P.. SO assim seremos capazes de compreender, se
ultrapassada a inconstitucionalidade® decorrente da inviolabilidade da vida humana®,

seria, aquela, aplicavel a realidade do E.V.P..

% A lei fundamental, ocupando o cume da piramide de Kelsen, faz referéncia ao direito a vida e a
inviolabilidade do mesmo, integrando-se no capitulo dos Direitos, Liberdades e Garantias, sendo oponivel,
pelo seu regime, a todas as entidades publicas ou privadas, impedindo-se a violagdo por terceiros. No entanto,
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Alguns defensores da pratica da eutanasia transportam a problematica para a
eficcia e fiabilidade do consentimento, sem que se possa antever como ultrapassam a
inviolabilidade do direito & vida, nos termos constitucionais portugueses, ainda que a
pedido do préprio titular.

Parece-nos que o problema surge mais a jusante do que a montante, alicercado na
ndo criminalizacdo do suicidio. De facto, a criminalizacdo do suicidio so seria possivel na
forma da tentativa, porquanto se aquele fosse bem-sucedido, permaneceria lacunoso o
pressuposto de processibilidade, mormente a possibilidade de punibilidade do agente pela
morte deste. O suicidio, concretiza-se num ilicito resultante da indisponibilidade do direito
a vida pelo proprio titular ou por outrem, sendo que a sua ndo criminalizacdo ndo afasta a
sua ilicitude, pelo que relembramos a criminalizagdo do incitamento e a ajuda ao suicidio
(artigo 135 ° C.P.), do homicidio a pedido da vitima (artigo 134° C.P.) e da propaganda do
suicidio (artigo 139C.P.).

Tendemos a concordar com Figueiredo Dias que se insurge pela disponibilidade do
direito a vida pelo proéprio individuo, ndo havendo suporte legal que obrigue qualquer ser
humano a viver, esclarecendo expressamente que o Estado: (a) ndo pode dispor da vida
das pessoas, a qualquer titulo que seja; (b) tem obrigacdo de proteger a vida das pessoas
contra ataques ou ameacas de terceiros (...) Uma protecdo penal que va para além da
imposicdo a terceiros da abstencdo de ataques a vida determina uma negacdo da

ndo se criminaliza a violacdo do direito a vida pelo préprio titular, ndo sendo este punivel na forma da
tentativa.

Reforgando a supremacia do direito & vida sobre o direito a liberdade, surge a sistematica da Lei
Fundamental, consagrando os direitos por ordem de importancia, sendo irrefutavelmente o direito a vida o
primeiro que se nos apresenta do catalogo dos direitos fundamentais além de pressuposto légico de todos os
demais direitos positivados.

10 Refere 0 artigo 24° n. 1 e n.° 2 da C.R.P., que a vida humana é inviolavel e, em caso algum,
havera pena de morte, pelo que parece clarividente a supremacia deste direito em relacdo aos demais
Direitos, Liberdades e Garantias igualmente positivados, 0 que se entende na medida que se assume como
pressuposto légico dos demais.

Os direitos fundamentais surgem como indisponiveis e inaliendveis, assumindo-se como
caracterizadores da ordem dos valores morais, defendidos pela ordem juridica, impondo-se, quer limites a

atividade do Estado, quer funcg@es por parte deste de forma a os garantir e proteger.
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autodeterminacdo do proprio titular do bem-juridico. O que seria 0 caso se se
considerasse o suicidio como um crime. Logo, se esta tutela penal fosse estendida ao seu
titular, ficariamos obrigados a viver, podendo ser penalizados no caso praticar o suicidio na
forma tentada.

O enquadramento juridico da pratica da eutanasia depende da forma em que a
mesma ganha expressdo, pelo que urge explanar as duas formas em que se concretiza a
antecipacdo da morte, enquanto exercicio da autodeterminagdo da pessoa.

A eutanésia pode assumir duas formas: a eutandsia ativa e a eutanasia passiva. Na
eutanasia ativa, impde-se 0 recurso a processos terapéuticos que visam, diretamente, levar
a morte da pessoa, sendo determinante aferir do consentimento do visado de forma a
perceber da subsungéo no tipo legal de crime e, bem assim, determinar a responsabilidade
criminal do agente, podendo ser imputada a conduta aos crimes previstos nos artigos 133°,
134° ¢ 135° do C.P.P. (Januario & Figueira, 2009, p. 61).

Ainda relevante para o enquadramento juridico penal é o tipo de eutanasia ativa,
podendo esta assumir-se na forma de eutanésia ativa direta ou indireta.

A eutanasia ativa direta surge quando provocada intencionalmente mediante o
consentimento, ainda que presumido do doente e com recurso a medidas supressoras de
respiracdo ou consciéncia ou por injecdo letal. Esta modalidade de eutanasia ativa é
descrita por Silva como efetiva antecipacdo do momento da morte natural por
administracdo de farmaco ou conjunto de farmacos letais, em satisfacdo de um pedido
voluntario (Silva, 2017, p. 92). A eutanasia ativa direta, conforma-se numa clara expressao
de misericérdia pelo doente, declinando na préatica de um ato conducente a antecipacdo do
momento de uma morte iminente cujo processo ja se havia iniciado.

A pratica da eutanasia na modalidade ativa ou direta é refutada pelo CDOM no
artigo 57°, n°® 1 em que se afirma a obrigacdo do médico em respeitar a dignidade do
doente em fim de vida, acrescentando-se no n°® 2 que ao médico é vedada a ajuda ao

suicidio, a eutanasia e a distanasial®’. Em conformidade, e no célebre juramento de

101 Ficam salvaguardadas as situages de doentes terminais, e em sede de cuidados paliativos,
podendo o médico atuar de acordo com o estado de necessidade desculpante, conferindo ao bem juridico vida

uma perspetiva qualitativa como supra se elucidou.
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Hipdcrates ao qual se vinculam os médicos, finda a sua formacao académica, Ié-se, entre
outras promessas, que a salde e bem-estar do meu doente serdo as minhas primeiras
preocupacdes; respeitarei a autonomia e a dignidade do meu doente; Guardarei 0 maximo
respeito pela vida humana'®?,

Esta pratica é punivel correspondendo ao homicidio a pedido da vitima, previsto no
artigo 134° do C.P., sendo que o desvalor da conduta do agente é atenuado,
cumulativamente, pelo consentimento do doente e pelo sentimento de solidariedade do
agente em abreviar o sofrimento intoleravel daquele. Neste sentido, assume-se como o
auxilio prestado, de acordo com a sua vontade, real ou presumida, a uma pessoa severa e
irrecuperavelmente enferma, no sentido de lhe permitir uma morte em condi¢Ges que o
enfermo reputa, ou ha razdes para presumir que repute, humanamente dignas (Figueiredo
Dias & Branddo, 2012, pp. 19-22).

No caso de eutanésia ativa indireta, a morte ndo surge como fim Gltimo, mas tao s6
como consequéncia das medidas de mitigacdo do sofrimento, pelo que, a doutrina, tem-se
insurgido pela impunibilidade desta conduta pela auséncia do dolo do resultado morte, n&o
havendo preenchimento do tipo legal de crime!®. Ou seja, a morte surge como secundaria
a natural competéncia do médico ao instituir terapéutica capaz de fazer face a tamanha dor

(Brito & Rijo, 2000, p. 28)4,

102 0 Juramento de Hipocrates pode ser consultado na integra em https://ordemdosmedicos.pt/wp-
content/uploads/2017/08/Juramento_de_Hip%C3%B3crates.pdf

103 A eutandsia ativa indireta ou passiva, como modalidade ndo movida pelo auxilio na morte, mas
tdo s6, pelo alivio no sofrimento atroz e intoleravel, sendo a morte um efeito mediato daquele, tem-se
assumido que ndo integra qualquer ilicito penal, ndo preenchendo a tipicidade de qualquer crime de
homicidio previsto do Direito Penal. Para Figueiredo Dias, permanecendo lacunoso o elemento subjetivo do
tipo legal, perseguindo-se, tdo s, uma intencéo terapéutica de alivio do sofrimento, deve, de acordo com o
autor, o sentido social da conduta conduz a que ela deva ser tida como atipica, ndo integrar a tutela de ultima
ratio do Direito Penal (Figueiredo Dias & Brand&o, 2012, p. 32).

104 Em homogenia, de acordo com a Lei 31/2018 de 18 de julho o n°1 do artigo 8.°, as pessoas com
prognostico vital estimado em semanas ou dias, que apresentem sintomas de sofrimento ndo controlado
pelas medidas de primeira linha previstas no n.° 1 do artigo 6.°, tém direito a receber sedacéo paliativa com
farmacos sedativos devidamente titulados e ajustados exclusivamente ao propdésito de tratamento do

sofrimento, de acordo com os principios da boa pratica clinica e da leges artis.
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Em sintese, na eutanasia passiva ou ortotanasia, a morte ocorre naturalmente, néo
pela acdo de qualquer terapéutica, mas, tdo sd, pela inércia da administracdo de farmacos
ou assuncdo de medidas que, injustificadamente, prolongariam a vida, podendo sempre se
presumir que seria essa a vontade do doente. Concordando com Raimundo, no fundo,
traduz-se na omissdo de meios médicos idoneos a manter ou alongar a vida de um
paciente, cujo fim se encontra préximo, acabando por levar ao término antecipado dessa
existéncia de sofrimento (Raimundo, 2014, p. 32).

No caso da eutanasia ativa indireta ou eutanasia passiva, penalmente permitida
gracas a protecdo do consentimento do doente, esclarece o n° 1 do artigo 150° do C.P. que
as intervencbes e tratamentos devem ser levadas a cabo segundo o estado dos
conhecimentos cientificos e da experiéncia médica pela mao de médicos (ou pessoal
legalmente autorizado) e com intencdo de prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar
doenca, sofrimento, lesdo ou fadiga corporal, ou perturbacdo mental, desde que de acordo
com a vontade do doente, ainda que ao abrigo do consentimento presumido. Seria sempre
determinada a irresponsabilidade penal do agente por se encontrar ao abrigo de uma causa
de exclusdo da culpa, nos termos do artigo 35° do C.P., sob epigrafe estado de necessidade
desculpante, segundo o qual, age sem culpa quem praticar um facto ilicito adequado a
afastar um perigo atual, e ndo removivel de outro modo, que ameace a vida, a integridade
fisica, a honra ou a liberdade do agente ou de terceiro, quando néo for razoavel exigir-
Ihe, segundo as circunstancias do caso, comportamento diferente.

Por sua vez, a distanasia surge em oposicao a ortotanasia, assumindo-se como o
encarceramento da pessoa manifestado na inviabilidade de uma morte digna imposta pela
obstinacdo terapéutica infundada. Mantém-se a vida humana de forma acriteriosa, por via
de intensificacdo terapéutica, sem que se descortine qualquer beneficio, impondo-se o
protelar de uma morte natural ao invés do respeito pela dignidade da pessoa humana e dos
principios bioéticos, sendo uma pratica cuja condenagdo tem ganho oposi¢do no mundo
juridico e médico (Brito & Rijo, 2000, pp. 33-35). De facto, e de acordo com o n° 3 do
artigo do CDOM, o uso de meios extraordinarios de manutencdo de vida deve ser

interrompido nos casos irrecuperaveis de progndstico, seguramente fatal, e de morte
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iminente, quando da continuacdo de tais terapéuticas ndo resulte qualquer beneficio para o
enfermo.

Parece-nos assim, que a discricionariedade medica é arredada em prole de uma
atuacdo vinculada e objetivamente criteriosa condigna com as leges artis.

Esta modalidade de eutanasia nada mais conforma como obstar ao encarnicamento
terapéutico em conformidade com CDOM. De acordo com o artigo 58°, sob a epigrafe
Cuidados Paliativos, e nas situagfes de doencas avancadas e progressivas cujos
tratamentos ndo permitem reverter a sua evolucdo natural, o0 medico deve dirigir a sua
acdo para o bem-estar dos doentes, evitando utilizar meios fateis de diagndstico e
terapéutica que podem, por si préprios, induzir mais sofrimento, sem que dai advenha
qualquer beneficio. De facto, e j& em anterior redacdo daquela fonte estatutaria, vertia-se
no péstumo artigo 49°, que em caso de doenca comportando progndstico seguramente
infausto a muito curto prazo, deve o médico evitar obstinacdo terapéutica sem esperanca,
podendo limitar a sua intervengdo a assisténcia moral ao doente e a prescrigdo ao mesmo
de tratamento capaz de o poupar a sofrimento inutil, no respeito do seu direito a uma
morte digna e conforme a sua condicdo de ser humano.

De forma eloguente, Raposo, afirma que a adequacéo de qualquer ato médico deve
ser apurada pelo melhor juizo do médico responséavel, fundado nas leges artis e na ideia
do maior bem para o paciente. Nesta avaliacdo o principio orientador deve ser o seguinte:
nao faz parte dos fins da medicina prolongar a vida bioldgica a qualquer preco sem ter em
conta a sua qualidade. Evidenciamos, assim, uma intensificacao terapéutica sem qualquer
beneficio para o doente, obstando-lhe a uma morte digna com o eventual protelamento
imoral do sofrimento e agonia, possibilitado pelo avanco da tecnologia médica e
farmacoldgica (Raposo, 2012, p. 125).

Estamos em condicBes de assumir a distanasia como antagonista do respeito pela
dignidade da pessoa humana que deve acompanhar todo e qualquer cidaddo, desde o
nascimento até ao seu ultimo suspiro, sendo moralmente reprovavel por desconsideracao a
autodeterminacdo e liberdade daquelas decorrentes, tal como se impdem enquanto
obrigagdo estatutaria aos médicos

N&do estando regulamentada a eutanasia no nosso ordenamento juridico, a sua

pratica apenas podera ser objeto do Direito Penal, podendo ser enquadrada nos artigos 133°
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(homicidio privilegiado), 134° (homicidio a pedido da vitima) e, ainda, nas praticas
ocorrentes nos meios hospitalares, quanto a alusdo expressa (do doente) do pedido de
término da sua vida serem subsumiveis ao tipo legal de crime, previsto no artigo 135°,
todos do C.P..

No entanto, Figueiredo Dias, entre outros, parece concordar na ndo punibilidade da
conduta do médico, quer ao abrigo de uma causa de exclusdo de ilicitude ou da culpa, in
casu, e, respetivamente, ao abrigo do conflito de deveres (artigo 36° do C.P.) ou do estado
de necessidade desculpante (artigo 35° do C.P.), sem prejuizo de admitir a possibilidade da
dispensa de pena (Figueiredo Dias & Branddo, 2012, pp. 19-31).

O artigo 149° do C.P., regulando o consentimento do ofendido, esclarece que este
exclui a ilicitude de uma ofensa a integridade fisica, desde que ndo ofenda os bons
costumes. Conjugando com a visao de Figueiredo Dias sobre a ndo criminalizacdo do
suicidio, parece ser possivel de aplicar, extensivamente, o consentimento a ofensa do
direito a vida, ficando por salvaguardar os bons costumes alicercados na misericérdia pelo
sofrimento intoleravel e o facto da precipitagdo de uma morte iminente, porquanto sempre
lesiva dos bons costumes pela inviolabilidade do bem juridico vida.

Acresce que, a pratica da eutanasia, seria sempre subsumivel ao regime da
responsabilidade civil por violacdo dos direitos de personalidade, ficando ao coberto da
clausula geral de personalidade, prevista no artigo 70°, n °1 do C.C., onde se verte que a lei
protege o individuo contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua integridade
fisica ou moral, ficando a legitimidade processual ressalvada pela aquisicdo derivada na
pessoa dos sucessiveis.

Ora, aqui chegados, estaremos aptos a tecer consideracdes relativamente a
conjugacdo da eutanasia, ainda que fosse legalmente possivel a sua prética, e a realidade do
E.V.P.

A aceitar a eutanasia ativa direta sempre se assumiria como alicergada num
consentimento presumido, porquanto, e como define Vaz e Godert, o estado vegetativo €
uma desordem quantitativa da consciéncia onde 0s pacientes permanecem num estado de
guase inconsciéncia, em vez de consciéncia plena, podendo conservar, no entanto,
algumas fungdes autonomas e cerebrais como a respiracdo, a degluticdo e a excrecdo. O

paciente fica num estado de vigilia, mas ndo esta propriamente consciente e nao tem a
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capacidade de percecdo, apreensdo, critica e interacdo, ndo sendo capaz de usar a
linguagem ou a memdria (Vaz & Goedert, 2018, p. 112). Assim, ndo vivendo 0 vegetante,
mas tdo s6 sobrevivendo, seria de presumir a vontade de abreviar a vida daquele,
antecipando a morte com recurso a acao direta de terceiros.

Relativamente as situacGes de eutanasia ativa indireta seria, no nosso entendimento,
mais complexo de aplicar, na medida em que o E.V.P. assume muitas vezes uma aparéncia
de serenidade e auséncia de dor decorrente das lesdes cerebrais extensas. Assim, e além de
inobservavel o sofrimento que legitimaria objetivamente a administracdo de terapéutica,
que secundariamente declinaria na morte, seria também inaplicavel pela auséncia de
preenchimento do pressuposto de doenga terminal ou morte iminente que autorizasse
abreviar o processo com fundamento num sentimento de solidariedade e alteridade para
com o vegetante.

No que a eutanasia passiva concerne, surge-nos o dilema que se prende com a
classificacdo de meios ordinarios ou extraordindrios de manutencdo da vida, porquanto,
facilmente se entendera que, seguindo a doutrina defensora da ndo administracdo de dieta
ou de hidratacdo ao vegetante, a morte acabara por se efetivar pela inevitavel consolidacéo
da inani¢cdo. No entanto, ndo considerando estas medidas como idoneas a manter ou
prolongar a vida, que o sdo efetivamente, a vida persistira até evento fortuito que dite a sua
finitude. De acordo com o preceituado no artigo 59° n°5 do CDOM, assume-se que néo se
consideram meios extraordinarios de manutencdo da vida, mesmo que administrados por
via artificial, a hidratacdo e a alimentacdo; nem a administracdo por meios simples de
pequenos débitos de oxigénio suplementar, pelo que, a polémica, além de se conformar
como uma auténtica navegacdao a vista, parece, por ora, sem solucdo pacifica no horizonte.

Em jeito de conclusdo, a condicdo de E.V.P. pode declinar na ndo aplicacdo da
eutanasia, ainda que devidamente legislada, porquanto a condicdo de total auséncia de
consciéncia e uso da razdo do vegetante impede a manifestacdo do consentimento ou a
elaboracdo de acordo para levar avante a intencdo livre, ponderada, esclarecida, de forma

expressa ou presumida, de abreviamento da vida.
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Além de lacunoso o pressuposto subjetivo, estariam sempre por preencher os
requisitos objetivos da figura, mormente a condicdo de doenca incuravel ou terminal, bem
como a evidéncia de um sofrimento insuportavel e vilmente atroz pelo vegetante'®,

Tomando posicdo, assumimos que, perante tal factualidade, ndo existem davidas da
necessidade de tutelar uma condicdo de limbo, concretizada num angustiante estado de
serenidade que se perpetua numa realidade de morto-vivo, mas que, ndo havendo solugéo
para a mesma, prolongar-se-4 indeterminadamente a vida biolégica de um corpo, cuja
dignidade permanece inerente a qualquer ser humano.

De facto, a eutanésia, ainda que fosse legalmente admissivel, pela possibilidade da
suspensdo da hidratacdo e nutricdo artificial do vegetante, seria sempre afastada pela
interpretacdo literal do disposto no n°® 3 do artigo 59° do CDOM, dispondo que o uso de
meios extraordinarios de manutencdo de vida deve ser interrompido nos casos
irrecuperaveis de progndéstico seguramente fatal e proximo, quando da continuacao de tais
terapéuticas ndo resulte beneficio para o doente. Equacionamos se nao seria de interpretar
restritivamente o preceito, no sentido de afastar o pressuposto da condicdo incuravel e de
morte iminente, em respeito pelo principio da beneficéncia que também aos médicos
obrigam as leges artis.

Neste sentido, reitera-se a possibilidade de agir ao abrigo da exclusdo da culpa do
ilicito penal, tal como refere Figueiredo Dias, ja que embora se compreenda a atuacao
ilicita movida por um sentimento de compaixdo e solidariedade humana perante a condi¢éo
moribunda e irreversivel do vegetante, ndo se admite anular na integra o desvalor da
atuacdo. Esclarece Figueiredo Dias, que o aniquilamento das chamadas «vidas indignas de
serem vividas», p. ex. a morte dada a doentes mentais incuraveis, é em todo e qualquer
caso proibida no sentido do crime de homicidio, mesmo sendo levada a cabo por um
médico. Nao quero dizer com isto, é claro, que deixem de intervir aqui as causas gerais de
exclusdo da culpa — v. g. a inimputabilidade do agente, a falta de dolo e negligéncia, a
inexigibilidade — nos mesmissimos termos em que, segundo 0 nosso direito, podem

intervir relativamente a todo e qualquer homicidio. Pretendo s6 significar que, nestes

105 Equacionamos se uma vida de total incapacidade e sem qualidade se reconduz a um sofrimento
atroz compativel com a dor intoleravel enquanto requisito objetivo para o suicidio assistido.
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casos, 0 peso da vida para o doente ou para 0s que o cercam nao confere ao médico, e
muito menos ao Estado, um direito a matar (Figueiredo Dias, 1973, p. 17).

N&o podemos deixar de concordar que nos casos do E.V.P., a pessoa, ainda que ndo
sofra, limita-se a sobreviver, sendo aqueles que a rodeiam confrontados e atormentados
com uma presenca fisica despida de qualquer vida de relagdo ou social, assumindo-se neste
sentido a eutandsia como a polarizacdo entre a absolutidade da vida e o respeito pela
autodeterminacdo do ser. Coloca-se assim em espectro a possibilidade da eutanasia por
lacunoso qualquer pedido do doente que, embora incapaz de o fazer, se presumisse que 0
quisesse fazer se estivesse em condicdes para tal (Vaz & Goedert, 2018, p. 112).

Em aresto, e ndo nos resignando, ndo podemos conceber o ser humano como um
mero complexo de reacBGes biogquimicas, impondo-se uma visdo holistica em que se
integram as dimensdes espiritual, emotiva, sensorial, psicologica, volitiva, racional, ética,
comunitaria, social e ecoldgica. E assim irrefutavel que a dignidade da pessoa humana,
assenta na propria esséncia do Homem como ser ndo exclusivamente bioldgico, pugnando
0 mesmo autor que a esséncia da dignidade humana reside exatamente no seu caréater

holistico, ndo puramente bioldgico (Vaz & Goedert, 2018, p. 114).

4.4.2. Diretivas antecipadas de vontade (DAV) - testamento vital

As DAV surgem como uma declaracdo de vontade formada, e ponderada, perante
uma condicdo clinica especulada como grave, incuravel ou incapacitante, com intuito de
garantir o respeito pela decisdo do declarante no seu processo terapéutico, quando este se
encontre incapaz de o fazer no momento de tal decisdo. Podem as DAV assumir a forma da
nomeacao de um procurador de salde ou a forma de testamento vital, sendo descritas por
muitos como uma conquista civilizacional, enquanto instrumento de autoprotecdo juridica
da pessoa (Gonzalez M. A., 2006, p. 13) 1%,

106 para Dias Pereira, a assinatura desse documento sendo feita junto de um Notario, garante que se
assegura a capacidade, o esclarecimento e a liberdade do paciente. Com este paradigma assegura-se um
equilibrio entre a dimensdo material (caracter vinculativo da declaracdo antecipada) e a dimensao
procedimental, ao garantir o respeito pelos principios do consentimento informado e ao permitir a tutela

comunitaria das pessoas em situacao de vulnerabilidade (Dias Pereira, 2014, p.204).
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Relativamente a terminologia adotada, concordamos que uma diretiva, além de
consubstanciar um conceito mais amplo, é ademais, e ao contrario de uma declaracéo,
desprovida de significado com rigor juridico a luz da lei civil. De acordo com o seu
significado linguistico, assume-se diretiva como indicacdo, instrucdo ou norma que deve

orientar uma agdo ou atividade®’

, pelo que, equacionamos se 0 termo mais correto, ou
adequado, ndo seria em alternativa “Declaragao Antecipada de Vontade”.

Aceitando as DAV como uma conquista civilizacional, Dias Pereira, refere que as
pessoas, cada vez mais cultas e conscientes, desejam declarar antecipadamente a sua
vontade no que diz respeito aos cuidados de satde. Outros (...) recusam um determinado
tipo de intervencdo médica, designadamente uma transfusdo de sangue ou uma
transplantacao de tecidos ou 6rgdos. Essas pessoas querem assegurar que este seu direito
seja respeitado mesmo numa altura que se encontrem em situacdo de incapacidade.
Poderemos ainda equacionar as situaces de recusa de manobras de reanimacdo na
sequéncia de um acidente de via¢éo ou de um acidente vascular cerebral, devido ao desejo
profundo de ndo querer correr o risco de uma vida de menor qualidade, no plano da
capacidade de comunicacdo, de mobilidade ou de vida de relacdo. Pensamos assim nas
declaracgdes de ndo ressuscitar ou mesmo na recusa de hidratacéo ou nutricdo em caso de
estado vegetativo persistente (Dias Pereira, 2014, p. 288) .

O testamento vital, surge assim como um instrumento desenhado pela preocupacgéo
pelos moribundos, com o intuito de promover a aceitagdo da eutandsia. Com tais
documentos surge a ideia e a possibilidade de aceitar o direito de escolher quando, onde,
porque e como morrer (Januario & Figueira, 2009, p. 164). Assume-se, lateralmente, como

protecdo juridica de terceiro®®, justificando a omissdo das intervencdes que estariam ao

107 https://dicionario.priberam.org/diretiva; "diretiva”, in Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa
[em linha], 2008-2021, https://dicionario.priberam.org/diretiva [consultado em 25-11-2021]).

198 Dias Pereira assume ainda que as diretivas antecipadas de vontade desresponsabilizam
emocionalmente os familiares e médicos podendo ainda ser defendidas como expressdo do principio
constitucional da liberdade de expressdo do pensamento e de culto. Sobretudo, e esta é a grande razéo
histérica do seu aparecimento, apresenta-se como uma barreira a obstinacdo terapéutica ou

2

“encarni¢amento terapéutico”, visando com isso a preservacao da dignidade humana no fim da vida (Dias

Pereira, 2014, p.290).
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abrigo de um consentimento presumido em prole da vida e recuperacdo da saude ou
integridade fisica.

Entendemos as DAV como um regime que tem, ademais, a intencdo de subtilmente,
permeabilizar a sociedade a aceitacdo progressiva da eutanasia, sendo evidente a ratio
comum que alicerca as duas figuras. De facto, ambas as figuras, impdem-se no respeito
pela autodeterminacdo do individuo quando confrontado com uma condi¢do clinica
incuravel e de morte iminente, permitindo-lhe participar nas decisdes terapéuticas com
vista ao obviar daquela condicdo.

Antagonicamente a eutanasia, no que a atualidade da declaracdo concerne,
assumem-se as DAV como meramente especulativas e antecipatorias, hipotetisando
cenarios e consentimentos dirigidos a um leque abstrato de intervengdes médicas,
comumente assumidas em contextos de manifesta gravidade clinica.

Relembramos, de forma a que se reflita criticamente, quer sobre a atualidade'®® do
consentimento, quer, reflexamente a esta, sobre a possibilidade de uma declaragéo
esclarecida que, o consentimento, tal como descrito por Vaz Rodrigues, assume-se como
uma atuacdo do agente medico na esfera fisico-psiquica do paciente com o sentido de
proporcionar saude em beneficio proprio (deste), em beneficio alheio ou em beneficio
geral. A possibilidade de uma decisdo livre, ponderada e esclarecida, de acordo com as
legis artis e respeito pelo doente, s6 se concretiza quando fornecida informacdo suficiente
para tanto (Vaz Rodrigues, 2001, p. 24). Perante um cenério hipotético e especulativo, ndo
se atinge como € possivel esta conjuntura, levando a doutrina a tratar a atualidade do
testamento vital de forma auténoma, principalmente quando confrontada com o

preceituado no artigo 157° do C.P., vinculando o teor do consentimento ao diagnostico,

109 Sendo assim inaplicavel o regime do consentimento previsto no artigo 5° da Lei 31/2018 de 18 de
julho, vertendo-se no n°1 que as pessoas em contexto de doenga avancada e em fim de vida tém direito a dar
0 seu consentimento, contemporéaneo ou antecipado, para as intervenc¢des clinicas de que sejam alvo, desde
que previamente informadas e esclarecidas pelo médico responsavel e pela equipa multidisciplinar que a
acompanham., quer pelo desfasamento temporal do consentimento, quer pela ndo recondugdo do E.V.P. a

condigdo clinica objetivamente consagrada.
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com referéncia ao prognostico e possiveis consequéncias da intervencao ou do tratamento e
da sua omissao.

Assim, impende sobre 0 médico a obrigacdo de confirmar aquele consentimento de
forma a perceber que a diretiva se mantém atual, perante uma condicdo clinica que se
deteriorou, mantendo-se assim a op¢ao pela omissao da acdo adequada a evitar o desfecho
fatal, ou pela suspensdo dos meios que o declaratario assumiu como desproporcionados e
fateis em situagdes clinicas por este hipotetisadas.

Continuamos séticos, duvidando que a outorga das DAV se concretize de forma
consciente, ponderada e esclarecida relativamente a intervengdes, cuja acdo ou omissdo
poderdo declinar na morte do outorgante quando desconhece, inclusivamente, a
possibilidade de cura nos contextos hipotetizados. Assim, estas declaragcdes assumem-se
como presuncdo da vontade do outorgante quando confrontado com situacdes incuraveis,
irreversiveis e potencialmente causadoras de sofrimento atroz.

Em homogenia, o artigo 9° da Convencdo sobre os Direitos do Homem e a
Biomedicina sob epigrafe vontade anteriormente manifestada, convoca o testamento vital
ou procurador de salde, sem afastar claramente a possibilidade de um consentimento
presumido, manifestado tacitamente. Em aresto, parece-nos digno acrescentar a
necessidade de interpretacdo extensiva do preceito, devendo também ser convocado
aquando da suspensdao de uma intervencdo, desde que ainda subsumivel a vontade
manifestada pelo vegetante.

Também Piperberg, reitera que diferentes documentos surgem de forma que nas
situacGes em que 0 paciente ndo é mais competente, no entanto, as a¢fes podem ser
tomadas de acordo com sua vontade. E o caso da DAV ou da ordem de ndo reanimar.
Documentos que atestam, por um lado, o papel central que o paciente adquire, sobretudo,
embora ndo exclusivamente, no caso de decisfes relacionadas com o fim da vida,
enquanto, por outro lado, a primazia é explicitada pelo principio da autonomia sobre
outros principios, como o da beneficéncia. Isso, fundamentalmente, porque se entende que
cada pessoa sabe o que é melhor para ela a partir de seus préprios valores, preferéncias e
interesses, embora essa decisdo possa ser o contrario do que no sentido médico se

considera "o que melhor "para o paciente (Piperberg, 2017, p. 3).
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Em homogenia, Dias Pereira, insurge-se pelo abandono do paternalismo clinico,
arredando a visdo hipocréatica que defendia que as coisas sagradas nao se revelam sendo
aos homens sagrados, € proibido comunicé-las aos profanos, porque ndo foram iniciados
nos mistérios da ciéncia (Dias Pereira, 2017,p. 22).

O testamento vital, cujo processo de legalizagéo se iniciou em 2006, e cuja rejeicao
pelo Centro Nacional de Saude e de Etica obstou & positivagdo da proposta de Lei
alternativa 788/X/4 em 2009, surge positivado na Lei n.° 25/2012, de 16 de julho.
Estabelece o artigo 2°, sob epigrafe definicdo e conteudo do documento, que 1 - As
diretivas antecipadas de vontade, designadamente sob a forma de testamento vital, séo o
documento unilateral e livremente revogavel a qualquer momento pelo préprio, no qual
uma pessoa maior de idade e capaz, que ndo se encontre interdita ou inabilitada por
anomalia psiquica, manifesta antecipadamente a sua vontade consciente, livre e
esclarecida, no que concerne aos cuidados de salude que deseja receber, ou ndo deseja
receber, no caso de, por qualquer razéo, se encontrar incapaz de expressar a sua vontade
pessoal e autonomamente.;2 - Podem constar do documento de diretivas antecipadas de
vontade as disposicdes que expressem a vontade clara e inequivoca do outorgante,
nomeadamente: a) Nao ser submetido a tratamento de suporte artificial das fungdes vitais;
b) N&o ser submetido a tratamento fatil, inGtil 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 alimentacdo e hidratacéo artificiais
que apenas visem retardar o Proc. natural de morte; c) Receber os cuidados paliativos
adequados ao respeito pelo seu direito a uma intervencdo global no sofrimento
determinado por doenga grave ou irreversivel, em fase avancada, incluindo uma
terapéutica sintomatica apropriada; d) Nao ser submetido a tratamentos que se encontrem
em fase experimental; e€) Autorizar ou recusar a participacdo em programas de
investigac&o cientifica ou ensaios clinicos?°.

Relembramos que as DAV consubstanciam documento escrito pré-concebido,
cujas opgOes assumidas pelo declaratario estdo pré-estabelecidas, devendo apenas serem

assinaladas as que melhor retratam as expetativas do seu outorgante (anexo I). Se o médico

10| gin.° 25/2012, de 16 de julho.
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tiver duvidas fundadas sobre algum destes topicos, fica autorizado a pensar que a recusa
apresentada ndo e suficientemente clara e forte para se sobrepor ao dever de intervir para
salvar o doente, sem prejuizo da invocacdo da objecdo de consciéncia estatutariamente
autorizada desde que devidamente fundamentada.

No entanto, para a realidade em apreco, antevemos a dificuldade de interpretacéo
daal.s a) e b) do n° 2 da Lei n.° 25/2012, de 16 de julho, porquanto represtinada a polémica
da possibilidade da alimentagdo e hidratagdo artificiais serem consideradas inuteis e flteis
face a irreversibilidade do E.V.P., e por isso expressamente subsumiveis a previsdo do
preceito. Acresce a dificuldade de amiudamente se recorrer a este instrumento, pelo que, na
maioria das vezes, ainda que subsumivel a realidade material, 0 mesmo permanece
lacunoso.

Do diploma em apreciacdo, surge, de forma expressa, a inaplicabilidade do mesmo
ao E.V.P., porquanto se ndo se encontra outorgada a DAV no momento em que aquele
estado se consolida, clinica e irreversivelmente, ndo mais podera ser outorgada tal diretiva,
como se retira da leitura, ainda que desatenta, do artigo 4° do mesmo diploma. E assim
inequivoco, no que concerne a capacidade para a DAV, a sua aplicabilidade apenas a
pessoas que a) Sejam maiores de idade; b) N&o estejam em situacdo de acompanhamento,
caso a sentenca que a haja decretado vede o exercicio do direito pessoal de testar; c) Se
encontrem capazes de dar o seu consentimento consciente, livre e esclarecido®?,

Neste sentido, 0 CNECV, em parecer sobre a transmissao de informacao relativa as
Diretivas Antecipadas de Vontade, assume que estas permitem orientar o prestador de
cuidados de salde quanto ao tipo e/ou quanto a intensidade do tratamento a adotar e a
sua eficacia depende ndo s6 da comprovacdo de que em determinado momento 0 seu
autor ndo estd apto para decidir sobre os cuidados de salde, mas também, da existéncia

de probabilidade séria de que ndo venha a adquirir em tempo Gtil a sua capacidade

11 Ainda gue procedente a acdo de acompanhamento a maior, sempre se antecipard como vedado o
exercicio do direito pessoal de outorgar por alguém alheado da realidade e, portanto, sem vontade livre,
ponderada ou sequer esclarecida, pelo que, antecipa-se também, independentemente dos limites impostos
pela sentenca, a impossibilidade do acompanhante representar o acompanhado na outorga de tais DAV, pela
sua irrefutavel essencialidade para aquele e, portanto, insuscetivel de representacéo.
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decisoria (CNECV, 2017, pp. 2-4). Em conformidade, relembra o artigo 9° da Convengéo
sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina''?, sob epigrafe vontade anteriormente
manifestada, que a vontade anteriormente manifestada no tocante a uma intervencao
médica por um paciente que, no momento da intervencdo, ndo se encontre em condicfes
de expressar a sua vontade, serd tomada em conta %2,

Somos assim do entendimento que as DAV impdem-se como auténticas
concretizacOes da autodeterminacdo das pessoas, elevando-as a atores principais, no que
concerne ao processo decisorio relativo a sua condicao clinica e desenrolar da mesma.

No entendimento de Daniel Serrdo, as DAV podem intuir um sentimento de
desconfianga na competéncia meédica, arriscando tal sentimento ser inconsequente pelo
desconhecimento cientifico dos outorgantes. O autor, citado por Rodrigues, sem deixar de
enaltecer a importancia do consentimento, elucida, criticamente, em relacédo a lei 25/2012
de 16 de julho, que é também evidente que a redacéo deste documento indica que a pessoa
que o escreve nao tem confianca na capacidade de o médico avaliar bem a sua situagéo e
tomar a decisdo mais adequada para proteger o seu melhor bem. Que pode ser, em alguns
casos, interromper tratamentos flteis ou inuteis e ajudar a pessoa, com o cuidado
paliativo, a viver o seu Proc. de morte, com a maior dignidade. Esta desconfianca néo
tem, em geral, qualquer justificacdo. Os médicos ja sabem, hoje, reconhecer os limites do
esforgo terapéutico, sabem avaliar com rigor a incurabilidade e, na sua imensa maioria,
dao aos doentes terminais o cuidado paliativo adequado a cada situacdo. As Unidades de
Cuidados Intensivos praticam um intensivismo util, racionalmente avaliado e eticamente
ponderado, pelo que merecem a maior confianga dos cidadaos se, ndo obstante, se quiser
legislar em Portugal, como sucede em alguns Paises europeus, a legislacdo tem de tomar
em consideracdo os aspetos mais delicados das pessoas que decidem elaborar um destes
documentos. Desde as formas de garantir que a declaracédo é autbnoma, bem consciente e

bem informada e que ndo h& pressdes externas que enviesem a decisdo, até uma

1120 Decreto do Presidente da Republica n° 1/2001, de 3 de janeiro, publicado no Diario da
Republica, | Série A, n. 0 2, de 3 de janeiro de 2001, ratificou a Convencéo para a Protegdo dos Direitos do
Homem e da Dignidade do Ser Humano face as AplicacGes da Biologia e da Medicina: Convencéo sobre 0s
Direitos do Homem e a Biomedicina e o Protocolo Adicional Que Proibe a Clonagem de Seres Humanos;

113 hitps://gddc. ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/convencao_protecao_dh biomedicina.pdf
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disposicdo clara sobre a impossibilidade de usar o testamento para tentar impor, ao
médico, a préatica da eutanésia ou do suicidio assistido, a lei teré de estabelecer, de forma
juridicamente segura, que o médico vai tomar em consideracdo 0 que esta escrito no
testamento, mas que é ele quem tem a Ultima palavra sobre o que vai, ou ndo, fazer a
pessoa que estd a seu cargo. Com testamento ou sem testamento, quando uma pessoa
doente ndo esta em condicbes de receber a informacdo e de dar, ou ndo, o seu
consentimento, € ao médico que cabe a responsabilidade de decidir. Segundo as boas
praticas clinicas. Na pratica médica moderna e mais atualizada, a decisdo terapéutica é
um ato cientifico, ndo € um mero palpite do médico. Particularmente nas situacdes de
muita gravidade (Rodrigues, 2015, p. 8). Por conseguinte, nega-se 0 respeito cego e
obstinado pela autonomia do doente, em detrimento do respeito pelos restantes principios
éticos, devendo ser chamada a colacdo a gravidade da condicdo, o progndstico e a
possibilidade da reversdo da situacdo, ponderando-se intervencdo contraria as DAV para
resolucéo do conflito.

Assim, Daniel Serrdo avoca a absolutidade e perigosidade!'* do documento que
poderdo conduzir a diagnosticos, cuja falibilidade e fidedignidade, se encontram em
permanente mutacdo, o que sempre fara perigar a atualidade do consentimento quando
confrontados 0 momentos da outorga da declaracdo e 0 momento em que se impde a
producdo dos efeitos desta.

Em adenda, parece-nos, pelo menos utdpico, antecipar o cumprimento do
consentimento informado em matéria de salde de uma condi¢cdo que ainda nem se
projetou, ou tdo pouco se diagnosticou, duvidando-se da liberdade e esclarecimento
aquando da assuncdo das DAV. Assume-se no artigo 5° da Convengéo sobre os Direitos do
Homem e a Biomedicina do Conselho da Europa, que a pessoa deve receber previamente a
informacé@o adequada quanto ao objetivo e a natureza da intervencdo, bem como as suas
consequéncias e riscos.

O testamento vital surge como reacdo dos seus titulares ao direito a saude e a vida,

podendo aqueles substituirem-se as decisdes medicas, impondo a sua vontade

114 pela astuta ignorancia dos seus outorgantes e pela evolugdo cientifica e médica que poderdo

inquinar a atualidade da diretiva.
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relativamente aos tratamentos que desejam, ou ndo, perante determinado contexto de
doenga aquando da sua incapacidade decisional e, bem assim, antecipando a sua vontade
mediante um cenario ndo menos antecipado. Um consentimento prospetivo que convoca o
confronto de conceitos éticos e morais dos varios atores. Determina-se assim, o conflito
entre a autodeterminacdo pessoal e a salvaguarda do direito a vida, cujas lacunas
eventualmente existentes deverdo convocar os valores do testador. Deve garantir-se uma
interpretacdo de acordo com a vontade do declaratirio, em respeito pela sua
autodeterminacdo, permitindo-se a cada qual a pratica de qualquer ato com as restri¢cdes
impostas pela ordem publica, pelos bons costumes ou pelo fim econdémico-social do
direito.

Concordamos com Pais de Vasconcelos, quando afirma que, a moral conforma-se
como limite a autodeterminacao pessoal e, bem assim, a autonomia privada, limitando as
declaragcfes negociais, sem prejuizo dos limites impostos pela boa-fé, ordem publica, bons
costumes, natureza e a lei (Pais de Vasconcelos, 2003, pp. 262-263;419-428).

De acordo com o mesmo autor, relembramos que a moral, subjetivamente
convocada, constitui o padrdo de valores da pessoa enquanto vetores do bem e do mal,
sendo orientadores do comportamento correto e em conformidade com aqueles padrées.

Relativamente a dimensdo objetiva da moral, consolidada temporalmente em
determinada sociedade, esta reflete o quadro axiolégico prevalecente em determinante
momento. Encontra-se consagrada no artigo 280° do C.C., sem que 0s bons costumes ali
mencionados se assumam como fonte de moral, mas decorrentes desta, arrogando-se como
um conceito que serve o proposito e finalidade do Direito.

No que a ordem publica concerne, esta devera ser entendida como um complexo de
principios decorrentes da organizacdo politica e econdémico-social, enquanto garante do
bem comum e, bem assim, coincidente com a moral (Pais de Vasconcelos, 2003, pp. 243-
246).

Assim, acreditamos que a igualdade, ainda que formal, alicerca o conceito da
autonomia privada, enquanto conquista do liberalismo, pelo que, devera, claramente,
encontrar restri¢des, in casu, na moral em geral, e nos bons costumes e na ordem publica
em particular, sem prejuizo da baliza do abuso de direito se preenchidos os respetivos

pressupostos, nos termos do artigo 334° do C.C..
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Esclarece Mota Pinto, que a ordem publica pode ser assumida como o conjunto dos
principios fundamentais, subjacentes ao sistema juridico, que o Estado e a sociedade estédo
substancialmente interessados em que prevalecam e que tém uma acuidade téo forte que
devem prevalecer sobre as convengdes privadas. Interesses que, logicamente, refletirdo a
mutabilidade da sociedade e, bem assim, os interesses da coletividade protegidos pela
ordem publica que ndo deverdo ceder perante os caprichos particulares (Mota Pinto, 2001,
pp. 551-552).

Relativamente aos bons costumes, concordamos que 0S mesmos se consolidam
como concretizagdes de uma moralidade publica, cuja contrariedade impde sempre uma
desestima social, assumindo-se, entre outras, e com a relevancia prética para a presente
dissertacdo, como violadoras dos bons costumes, as situagdes em que: 1) o negdcio
significa realizacdo ou estimulo do proibido pelos bons costumes ou impedimento ao
ordenado pela moral; ou 2) quando o negdcio obriga a um ato ou omissdo que deve ser
livre (Vaz Serra, 1958, pp. 164-195).

Assim, 0s bons costumes serdo sempre assumidos como um referencial ético, sem
que se bastem por este, caso contrario, esvaziar-se-iam num conceito em todo coincidente
com a ordem publica, permanecendo aquele como valvula de seguranca do sistema e
impondo-se como verdadeiro principio e referencial axial normativo.

Esta breve explanagdo teve como intuito chamar a colacdo a dificuldade de se
aceitar, sem qualquer restricdo, uma declaracdo que, infirmando a vontade de morrer ou de
se deixar morrer, claramente, embate nos conceitos suprarreferidos.

E no nosso entendimento que as DAV concretizam-se como um hino & dignidade
humana, enaltecendo a sua autonomia e autodeterminacdo, sendo 0s seus declaratarios
capazes de decidir de acordo com a sua conveniéncia, convic¢des e modelos alicercados na
sua personalidade. Deve o0 consentimento informado assumir-se como elemento
constitutivo das DAV, em qualquer uma das suas modalidades. As DAV surgem como
Negdcio Juridico Unilateral, constituindo-se obrigacdes apenas para aquele que assume a
posicao de garante do declaratario. Pode o garante ser aquele que impde o cumprimento da
vontade expressa nas DAV ou. aquele que tem o dominio do processo terapéutico, devendo

este abster-se de praticar atos em desconformidade com a vontade declarada.
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Alicercado no principio «in dubio pro vita», assume o Exmo. Juiz de Direito Vaz
Patto, a ndo atribuicdo de eficcia vinculativa as DAV, devendo as mesmas serem
consideradas pelo médico, tal como tantos outros fatores, em apreciacdo aquando das
decisbes de intervencdo médica. Aquele autor, refere ainda que tal raciocinio tem
acolhimento no artigo 9° da Convencdo dos Direitos do Homem e da Biomedicina do
Conselho da Europa, aludindo que a desejos previamente expressos, que deverdo ser tidos
em consideracgdo, enaltecendo ainda que deveriam situar-se fora do ambito de relevancia
dessas declaracgdes, intervencbes e tratamentos essenciais a salvaguarda da vida.
Relembra douta fonte que a indisponibilidade da vida ndo conduz, porém, a legitimidade
de intervengBes ou tratamentos médicos forgados, contrarios a vontade de um doente
capaz de exprimir de forma atual o seu consentimento. Estd em causa, neste &mbito, ndo a
disponibilidade da vida (se assim fosse, seria licito o homicidio a pedido), mas o respeito
pela integridade fisica e a dignidade do doente, que seria de outro modo reduzido a objeto
(ja ndo sujeito) de uma pratica médica (Rodrigues, 2015, pp. 9-11).

Em conformidade, quis o legislador, sem prejuizo da unidade juridica e
congruéncia do sistema, impedir que se permitisse antecipadamente legalizar, sub-
repticiamente, a eutanasia quando a mesma se encontra manifestamente afastada pela
imposicdo inderrogavel do direito a vida previsto no artigo 24° da C.R.P..

Acrescenta a al. b) do artigo 5° da lei 25/2012 de 16 de julho, que s&o igualmente
inexistentes e, bem assim, ineficazes as DAV, cujo cumprimento possa provocar
deliberadamente a morte ndo natural e evitavel, tal como prevista nos artigos 134° e 135°
do Cédigo Penal.

N&o excluindo a ilicitude, nos casos de eutanasia ativa direta e nos casos de
incitamento/auxilio ao suicidio, assume-me como licita, ou pelo menos ndo punivel, a
eutanasia ativa indireta e a eutanasia passiva, levantando-se, neste caso, a polémica do
prestador de cuidados em eximir-se do dever de garantia do cumprimento das DAV.

Além da ineficacia, a inaplicacdo do regime das DAV, tal como se verte no artigo
5° do diploma em apreco, podera decorrer da sua inexisténcia quando o teor do documento
atentar contra os bons costumes, a ordem publica, entendida no sentido da ordem publica

interna, ou ser contrario a Lei.
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Em homogenia, deve o mesmo desfecho ser assumido perante a possibilidade de
uma morte deliberada, ndo natural, segundo os artigos 134° e 135° do C.P., ou na
possibilidade de se comprovar que o documento ndo expressa a vontade clara, ponderada e
esclarecida do seu titular. Ainda alicercados no preceituado n° 1 do artigo 81°, do C.C., a
limitacdo voluntaria dos direitos de personalidade é nula, se for contraria aos principios
de ordem publica, bem como, em prole da congruéncia juridica, preceitua o artigo 340°, n°
2 C.C. a uma proibicdo legal ou aos bons costumes enquanto limite a restricdo voluntéria
de direitos.

O testamento vital, descrito por Januario e Figueira, como expressdo e
concretizacdo do consentimento informado, foi convocado pela primeira vez por um jurista
norte americano, Luis Kutner, na década de 70 e 80. Assim, e perante a factualidade
complexa de dois doentes em E.V.P., reacendia-se a discussdo do final de vida nos
incapazes e a possibilidade de uma méa pratica ao servico da obstinacdo terapéutica
declinando no encarceramento dos enfermos que padeciam de condicdo clinica
irreversivel, em prejuizo de uma morte compativel com a dignidade da pessoa humana
(Januério & Figueira, 2009, p. 164).

Ora, perante o E.V.P., e da possibilidade de ndo atribuicdo de eficacia vinculativa
as DAV, como supra se infirma, a mesma podera ser ultrapassada tendo por referéncia a
opinido de Vaz Rodrigues. De acordo com o autor, deve o testamento em vida conformar-
se como um conceito em que englobamos todas as declaracbes pelas quais se busca
prevenir consequéncias indesejadas da atuacdo médica privilegiada em casos de perda de
consciéncia ou da vontade ao configurar quadros possiveis do desenvolvimento da doenca
e exprimir, antecipadamente, as respetivas instrugdes. Trata-se geralmente de declaragdes
reduzidas a escrito ou em outros termos adequados para as guardar e reproduzir, como
sejam os meios audiovisuais. Em regra, estes tipos de decisfGes previstas para eventuais
quadros facticos pré-figurados merecem respeito (Vaz Rodrigues, 2001, p. 366).

Salientamos que o merecer respeito, nos termos elencados, em nada afasta a
ineficdcia vinculativa, mas tdo sO se acresce como mais um elemento a ponderar aquando
do exercicio da discricionariedade médica.

Em Ac. do TRP de 14 de margo de 2017, em realidade proxima do vegetante,
sumaria-se que | - A incapacidade negocial de gozo conduz a proibicdo absoluta de
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celebracdo de negocios de cariz pessoal, os quais ficam afetados de nulidade absoluta, e é
insuprivel; a incapacidade negocial de exercicio, ligada a negocios gerais (ndo
estritamente pessoais) é passivel de suprimento, ndo por representante voluntario, mas por
representante legal ou assistente; a interdi¢cdo constitui uma modalidade de incapacidade
negocial de exercicio; Il — As medidas de suporte béasico de vida, hidratacdo e
alimentacdo, sdo subtraidas a vontade do doente, desde que ndo hajam sido objeto de
diretiva antecipada de vontade — art® 2° n°2 Lei n® 25/2012 de 16/7. 11l — Se a pedida
interdicdo provisoria tem a ver com o facto de a Requerida poder entrar, a qualquer
momento, em estado comatoso e terminal, sendo seu desejo, anterior ao atual estado de
anomalia psiquica, o de ndo lhe ser prestado auxilio para o prolongamento da vida com
alimentacdo artificial, tal expressdo de vontade constituia um acto de natureza
estritamente pessoal, nos termos do art® 2° n°2 Lei n°25/2012 de 16/7 (Regime das
Diretivas Antecipadas de Vontade), para o qual era inadmissivel o suprimento pela
decisdo do representante legal (tutor provisorio), sem prejuizo da ponderagdo, em casos
factuais precisos, de um fenémeno de surrectio, isto €, de constituicdo de um novo direito
subjetivo, por aplicagéo do disposto no art® 334° C.C.1%5,

Em aresto, Milan, referindo-se ao consentimento em doentes em E.V.P., perante a
complexa decisdo de interrupcao da nutri¢do e hidratagéo artificiais, ndo existindo qualquer
documento ético e juridicamente valido, faz apelo a que a decisao expresse o respeito pela
autodeterminacdo do vegetante. A vontade do vegetante deverd ser trazida ao
conhecimento da equipa médica por aqueles que estdo em condi¢bes de afirmar qual seria
aquela (M.D.Milan, 2001, pp. 71-76). Facilmente se alcanca a impossibilidade dos
enfermos inconscientes manifestarem a sua vontade, equacionando-se a possibilidade de
preencher tal consentimento com recurso a analogia manifestada pelo doente, aquando de

outros contextos materialmente homologos e com alcances expectavelmente semelhantes.

115 Equacionamos se perante a possibilidade de progressdo de E.V.P. para doenca terminal e
incuravel, em expetavel iminéncia de morte, sera de respeitar, quer pelos familiares, quer pelos prestadores
de cuidados de salde, o preceituado no n° 3 do artigo 8° da Lei 31/2018 de 18 de julho, onde expressamente
se positiva que a pessoa em situagdo de Gltimos dias de vida, é assegurado o direito a recusa alimentar ou a
prestacao de determinados cuidados de higiene pessoal, respeitando, assim, o processo natural e fisiolégico

da sua condigdo clinica.
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Acautela-nos Oliveira e Orlando de Carvalho, que a vontade hipotética que se
busca respeitar € a vontade do paciente e ndo a do representante legal, pelo que ndo se
deve abusar do consentimento presumido. Impde-se a concretizagdo do consentimento
presumido com apelo aos direitos fundamentais em apreco, a ordem publica e aos bons
costumes, sem prejuizo do respeito pela proporcionalidade da intervencdo de acordo com
as legis artis e CDOM (Oliveira & Orlando de Carvalho, 2006, p. 59).

Embora se concorde com o autor, quer no que concerne a ponderacdo aludida as
DAYV, quer no que concerne a possibilidade de analogia para os casos de lacunoso o
testamento vital, cumpre-nos equacionar qual a forma como tal analogia ganharia
expressdo. Interrogamo-nos se seria de ponderar a analogia quando concretizada com
recurso ao testemunho daqueles que estariam em condigdes de assumir a vontade do
vegetante nos precisos termos vertidos supra, e assumidos como poderes de representacao,
no que aos cuidados de salde ao outorgante se referem, no caso da incapacidade deste em
expressar a sua vontade pessoal e de forma auténoma.

Em jeito de concluséo, acrescentamos a posicdo de Loureiro, sustentando que em
relacdo aos pacientes em E.V.P., ndo se devem prosseguir os tratamentos de conservagao
da vida (life-sutstaining treatments) é hoje afirmada pelas Associa¢Ges Médicas. No plano
internacional, registem-se as diretivas propostas na Appleton International Conference.
No entanto, nem sempre foi assim. A defesa da futilidade parte de um juizo que assenta na
irreversibilidade da condicdo (juizo médico) para uma desvalorizacdo do estado do
paciente e indesejabilidade de sobrevivéncia nessa condi¢do (Loureiro, 1994, p.56).

O instrumento juridico das DAV concretiza a opcao do legislador na desaplicacao
de meios futeis e incapazes de fazer face a irreversibilidade da condic&o clinica do doente,
sendo certo que sempre ha de acolher amparo legal a situacdo do E.V.P. por subsumivel,
nos termos do n° 1 do artigo 58° do CDOM, ao catalogo doencas avancadas e progressivas
cujos tratamentos ndo permitem reverter a sua evolugédo natural

Parece-nos assim, impossivel de assumir, antecipadamente, uma vontade
esclarecida sobre uma condicéo clinica que se especula e se projeta como eventual. Neste
sentido, e relativamente a atualidade das DAV, transcrevemos a opinido de Oliveira e
Orlando de Carvalho, que salientam que o consentimento € um processo continuo e nao

uma deciséo vinculativa e irrevogavel. Por um lado, se houver um intervalo significativo

127



entre momento do consentimento do paciente e o inicio da intervencdo, o consentimento
deve ser reafirmado. Neste espaco de tempo o paciente pode ter mudado de opinido ou
pode ter havido desenvolvimentos clinicos ou técnico-cientificos. E importante que ao
paciente seja dada a possibilidade de colocar novas questdes e de reponderar e rever a
sua decisao (Oliveira & Orlando de Carvalho, 2006, p. 53).

Assume-se ainda, a possibilidade da desaplicagdo do regime perante a alegacéo da
objecdo de consciéncia pelo prestador dos cuidados de satde quando confrontado com o
documento e, bem assim, com a imposi¢do de uma inércia imposta pelas suas convicgdes
morais, éticas e deontoldgicas, contrarias as do declarante. No entanto, e como sempre se
anteciparia, ndo poderia o direito & objecdo de consciéncia de uns, esvaziar o direito a
autodeterminacdo de outros, pelo que se salvaguarda no artigo 9° da referida lei o
reencaminhamento para instituicdo de salde capaz de assegurar o respeito pelas DAV.

Neste entendimento, Dias Pereira, realca a eficacia vinculativa do testamento vital,
sendo que o ndo cumprimento de uma declaracdo antecipada de vontade deve apenas
depender do conhecimento de circunstancias posteriores a redacdo do documento que
possam indicar uma mudanca de opinido. Mas, repete-se, esse ndo cumprimento deve ser
devidamente fundamentado, e essa fundamentacdo deve ser reduzida a escrito, no
processo clinico do paciente (Dias Pereira, 2014, p.296).

Deste modo, cabe ao médico o énus da prova da ndo atualidade ou revogacdo tacita
das DAV, porquanto recai uma presuncdo do inverso sobre a vontade declarada®'®. De
acordo com a mesma fonte, com a aprovacdo da Lei n.° 25/2012, a Assembleia da
Republica votou por unanimidade que os desejos previamente expressos devem ser
respeitados, sob pena de o médico violar o direito a autodeterminacéo e a integridade
fisica e moral do paciente, factos que consubstanciam responsabilidade civil, nos termos

gerais do art. 70.° e 483.°. (Dias Pereira, 2014, p.299)'!", pelo que s&o ressarciveis ndo so

116 De acordo com o artigo 7°, n.° 1, da Lei n.° 25/2012, as DAV assumem uma validade maxima de
5 anos.

17 Em Ac. do STJ de 2 de junho de 2015, verte-se em sumario que 111-O consentimento do paciente
é um dos requisitos da licitude da atividade médica (artigos 5.° da CEDHBioMed e 3.°, n.° 2 da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia) e tem que ser livre e esclarecido para gozar de eficacia: se o

consentimento ndo existe ou é ineficaz, a atuacdo do médico serd ilicita por violagcdo do direito a
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os danos ndo patrimoniais por violacdo do direito a autodeterminacéo e a liberdade, como
também os danos patrimoniais decorrentes do agravamento do estado de saude.

Na presente Lei n.° 25/2012, de 16 de julho, encontra-se expressamente vertida a
possibilidade da nomeagdo de um procurador de saude!'®, em alternativa ou
cumulativamente, as DAV, de forma a assegurar a representacao daquele que se encontra
incapaz de assegurar as decisfes medicas, tal como se expressa no artigo 11°.

Concordando com Dias Pereira, 0 bom funcionamento deste instituto dependera de
0 paciente e o procurador terem previamente conversado sobre as opinides do primeiro
relativamente aos seus valores e as op¢fes que tomaria numa determinada situacéo se
estivesse capaz (Dias Pereira, 2014, p. 289).

Na esteira de Raposo, assume-se que o doente pode ter declarado a vontade de
interrupcao de tratamento médico mediante a outorga das DAV, levando a extingdo do
dever de garante do médico que, desobedecendo aquelas, estara a incorrer no crime de
intervengdes médicas arbitrarias (artigo 156° do C.P.). Assim, o nucleo essencial das DAV,

ndo é o exercicio da eutandsia ativa, mas tdo s6 evitar uma distanasia, porquanto nao se

autodeterminagéo e correm por sua conta todos os danos derivados da intervencdo ndo autorizada. IV - Em
relagdo as operacOes estéticas reconstrutivas, porque se repercutem na imagem da pessoa e na relagéo
consigo mesma e com 0s outros, porgue relacionadas com o corpo e com a identidade, e, no caso sub judice,
com a vida sexual e intima, ndo é possivel que se verifiquem os pressupostos do consentimento presumido. V
— O consentimento presumido destina-se a fazer face a situa¢fes em que no decurso de uma operacgéo se
verifica um perigo imprevisto para a vida ou para a salde, que é preciso resolver de imediato enquanto o/a
paciente se encontra ainda em periodo de inconsciéncia e incapaz de prestar consentimento. VI — O énus da
prova do consentimento hipotético, doutrina oriunda da jurisprudéncia alema, pertence ao médico e obedece
aos seguintes requisitos: 1) que tenha sido fornecida ao paciente um minimo de informagdo; 2) que haja a
fundada presuncdo de que o paciente ndo teria recusado a intervengdo se tivesse sido devidamente
informado; 3) que a intervenc¢do fosse: i) medicamente indicada; ii) conduzisse a uma melhoria da satde do
paciente; iii) visasse afastar um perigo grave; 4) a recusa do paciente ndo fosse objetivamente irrazoavel, de
acordo com o critério do paciente concreto.

118 para Dias Pereira, de acordo com a sua interpretacdo da Lei n.° 25/2012, a instituicdo de um
Procurador de Cuidados de salde deve obedecer aos mesmos requisitos formais que a redagdo de um
testamento vital, ou seja, aplicando-se o art. 3., n.° 1, deve o documento ser assinado presencialmente
perante funcionario devidamente habilitado do Registo Nacional do Testamento Vital ou Notario (Dias
Pereira, 2014, p. 289).
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solicita a morte ou a eliminacéo da dor, concretizando-se como verdadeiro respeito pela
autodeterminacdo do paciente (Raposo, 2012, pp. 184-185).

Equacionamos a convolacdo do dever de garante do médico em relagdo a protecdo
do direito a vida do doente, no dever de garante no cumprimento das DAV em respeito
pela autodeterminacdo do mesmo. Sdo assim deveres de garante que concretizam
obrigacOes positivas e negativas respetivamente. Enquanto dever de garante pelo direito a
vida impde-se um dever de atuar no primeiro caso, sendo que a posi¢cdo de garante das
DAYV impde um dever de omissdo no segundo caso.

Em adenda, Teresa Brito, assume como impossivel tal concecdo, pelo que,
assumindo-se o bem juridico vida disponivel, sempre se assumiria como ndo constituida,
ou supervenientemente extinta, a posi¢do de garante do médico perante uma auto-lesdo
(Brito T. Q., 2017, p. 87).

De forma contraditoria, Inés Godinho, faz caminho com a doutrina que assume que
a vida pode, casuisticamente, ser disponivel para o seu titular com a evidéncia da nédo
criminalizagdo do suicidio (apenas possivel na tentativa), bem como a evidéncia do dever
de garante cessar perante a vontade daquele que é garantido (Dias, 2013, p. 46).

Somos do entendimento que as DAV assumem-se como possibilidade de se
permitir, antecipadamente, determinar e intervir no processo de doenca, garantindo-se o
respeito pela decisdo e autodeterminacdo do doente inconsciente, ainda que tal concorra
para a antecipacdo do desfecho da finitude daguele. No entanto, e tendo em conta o carater
antecipatorio das DAV, fica afastada a sua utilizacdo perante uma situacdo de real
sofrimento, perante um pedido de cleméncia atual e consciente, invocando-se um respeito
pela vida e sua inviolabilidade.

Sobre esta temaética, sempre se concordara que numa época em que o Direito se
entrega totalmente a vontade do individuo — a sua autodeterminacéo — o problema sé teria
solugdo se conseguissemos apurar a vontade do paciente. Mas, se ele ndo deixou uma
“diretiva antecipada”, nem depositou a sua vontade nas maos de alguém que exprima,
sem duavidas, a sua vontade, nunca poderemos saber o que ele quereria, se pudesse
decidir. Também n&o é facil apurar qual seria a sua vontade presumivel. (...) O Direito
ndo tem meios para enfrentar este problema (Oliveira & Orlando de Carvalho, 2006, p.

95). Este entendimento n&o afasta a necessidade de um consentimento balizado pela moral
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e pela ética quando convocados os direitos fundamentais ,cuja tutela é imposta pelo

respeito pela dignidade da pessoa humana.

4.4.3. Regime do maior acompanhado

Aqui chegados, impde-se uma breve reflexdo sobre o regime de maior
acompanhado (em vigor desde 10 de fevereiro de 2019) de forma a entender se aplicavel a
problematica em aprego e, no caso afirmativo, em que termos. Faremos também aluséo as
alteracdes impostas pela revogacdo do regime de interdicdo e inabilitacdo, bem como, a
ratio que a alicercou, e aos requisitos objetivos e subjetivos da aplicacdo do novo regime.

O protecionismo paternalista do legislador de 66, concretizado nos po6stumos
regimes da interdi¢do e inabilitagdo, viria a sucumbir a evolugdo da estrutura social, a
consciencializacdo da gravidade das medidas decorrentes da procedéncia daqueles e a
influéncia dos instrumentos de direito internacional, declinando na Lei 49/2018 de 14 de
agosto (Miranda Barbosa, 2019, p. 1452). De acordo com a mesma autora, a plasticidade
dos regimes supra citados, resultante da interpretacdo do artigo 127° do C.C., era mais
aparente do que se pudesse antecipar. Concretizava-se aquela plasticidade numa solugédo
rigida e radical, pensada em abstrato para todas as pessoas que, preenchendo 0s
fundamentos taxativos previstos pelo legislador, se mostrassem, por causa destes,
incapazes de reger a sua pessoa e bens (Miranda Barbosa, 2019, p.1452). Eram, desta feita,
comuns os fundamentos para a procedéncia daqueles regimes decretados por sentenca
judicial. Assim, a escolha por um dos regimes em concreto decorria da gravidade daqueles
fundamentos apreciados casuisticamente, e da necessidade de restringir a capacidade de
exercicio do individuo, sendo a protecdo do incapaz o fim Gltimo do regime.

Outrora, e decretada judicialmente a interdicdo, seria pelo instituto da
representacdo legal que se supria a incapacidade, actuando o representante em vez do
incapaz, substituindo-o, sem prejuizo das excepcdes que a lei previa ( 139.9). Se se tratasse
de um inabilitado, era pelo instituto daassisténcia que se supria a sua incapacidade,
traduzida na necessidade de consentimento ou autorizacéo para os actos de disposicao de
bens entre vivos e para todos os que, em atencdo as circunstancias de cada caso, fossem
especificados na sentenca (art. 153.°), sendo certo que a propria administragdo do

patrimonio do inabilitado podia ser entregue pelo tribunal, no todo ou em parte, ao

131



curador (art. 154.°C.C.) (Pinto Monteiro, 2019, p. 4). Como refere 0 mesmo autor, a
protecdo oferecida pelo legislador de 66 implicava incapacitar o individuo, sem que se
alcancasse que o amparo aquele pudesse ser concretizado sem tal restrigdo, no respeito pela
igualdade em geral, e pela equidade em especial.

Somos de acordo que, alicercados na autodeterminacdo reconhecida a qualquer ser
humano, impde-se a transicdo de um modelo de substituicdo para um modelo de
acompanhamento ou de apoio, refutando o paternalismo infundado que impede a
consagracdo daquele enquanto sujeito de direitos, sem prejuizo de concorrer para a sua
estigmatizacao®*®.

Como refere Prazeres Beleza, a l6gica das medidas de acompanhamento é definir
judicialmente os tipos de atos para cuja pratica valida o maior, considerado capaz de
gozo e de exercicio, necessita da intervencdo de um acompanhante, porque, por razdes de
salde, de deficiéncia ou de comportamento, ndo estd em condicdes de exercer
devidamente, por si sO, os seus direitos ou deveres. E, em geral, um regime proximo da
inabilitacdo, no que toca a definicdo do ambito da incapacidade e da forma de suprimento
(CEJ, 2019, pp. 15-21). Antecipamos, de imediato, a ressalva relativa a ser considerado

capaz de gozo e de exercicio®, o que nos parece, desde j&, impossivel de subsumir a

119 Neste sentido, ndo falta quem critique o “cardcter automdtico, global e estdtico” dos efeitos da
interdicdo: “um sistema ablativo”, instaurando “uma permanente condi¢do de verdadeira inferioridade
Jjuridica”, que ndo atenderia a idoneidade ou aptiddo concreta do sujeito, na “imponéncia qualitativa e
quantitativa dos seus efeitos”. Quem deplore o pendor “patrimonialistico” da disciplina dos dois institutos;
a que acresceria o facto de a administragédo do patrimonio, consentida ao tutor ou colocada sob controlo do
curador, obedecer a critérios predominantemente “conservatisticos”. Quem acentue outros aspetos do
regime le-gal que se traduzem num verdadeiro desfavorecimento do incapaz. Quem assinale ainda, como
consequéncia perversa, 0 seu caracter antiterapéutico e disruptivo, a forte resisténcia com que amilde
depara por parte do doente, ao arrepio da ideia médica de que a colaboracdo e empenho deste constituem, a
maior parte das vezes, condicdo primeira da eficacia do tratamentos e cura; quem chame a atencéo para a
estigmatizacdo, segregacao e, em geral, abandono, a que o incapaz se encontra exposto. Quem denuncie a
funcionalizag@o dos institutos aos interesses dos familiares e de terceiros (Guichard Alves, 2015, p.42).

120 Assim, a regra é a de que todas as pessoas, em nome da ineliminavel dignidade que se Ihes
reconhece, e como decorréncia da capacidade de gozo que se Ihes reconhece, tém capacidade de exercicio

(Miranda Barbosa, 2019, pp. 1450-1451).
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realidade do E.V.P. como condicdo clinica arredada do mundo exterior, desprovida de
consciéncia e do uso da razéo.

Incidindo sobre o regime substantivo, previsto nos artigos 138° e ss do C.C.,
percebemos a opcdo do legislador perante situacGes que, por razdes de saude, de
deficiéncia ou de comportamento, impecam o exercicio pleno, pessoal e consciente dos
direitos, ou o cumprimento dos deveres por qualquer individuo®?t. Assumindo os
fundamentos para a determinacdo do acompanhamento ao maior uma enumeracéo
meramente enunciativa, possibilitam-se outras situacfes ndo abrangidas no anterior regime
da interdicdo ou inabilitacdo, impondo-se uma concretizacao casuistica. Antecipamos, de
imediato, a impossibilidade da transitoriedade da medida numa condicdo cientificamente
assumida como irreversivel como no E.V.P.

Torna-se clarividente a necessidade de preencher, ndo s6 0s requisitos objetivos
relacionados com as caracteristicas que ditam a vulnerabilidade do candidato a medida de
maior acompanhado, bem como, os requisitos subjetivos, concretizados na necessidade da
medida decorrente daquelas caracteristicas e na incapacidade de exercer plena e
conscientemente os seus direitos ou assumir os seus deveres'?2,

O novo regime do maior acompanhado, afastando o modelo dualista em que se
consagravam os regimes da interdi¢do e da inabilitagdo, assume-se como concretizacéo de
um modelo monista com vista ao enaltecimento da autonomia decorrente da dignidade

humana. Assim, as medidas decretadas no acompanhamento devem restringir-se, nos

121 Esclarece-se, em adenda, que a formulacéo legal deve, porém, ser compreendida com cautelas.
Em primeiro lugar, cremos ndo estar apenas em causa 0 exercicio (em sentido estrito) de direitos, mas
também a propria aquisicéo de direitos. Do mesmo modo, ndo devera estar apenas em causa 0 cumprimento
(em sentido estrito) de deveres, mas a propria assungdo desses mesmos deveres (Miranda Barbosa, 2019,
p.1460).

122 Concordamos com Miranda Barbosa quando, e em relagdo a Lei 49/2018, que institui o regime
do maior acompanhado, afirma que a regra, agora, € a da capacidade de exercicio de todos 0s que sejam
maiores de dezoito anos, ndo se admitindo situagdes genéricas de incapacidade a partir do momento em que o
sujeito atinge a maioridade (Miranda Barbosa, 2019, p. 1449 ), porquanto, na inércia, qualquer individuo
caminha, pelo protelar do tempo, para a capacidade de exercicio, sendo esta, e nos termos juridicos,
automatica com a maioridade ou emancipacdo, o que ndo impede da sua incongruéncia em termos de

incapacidade de facto, ficando os atos praticados pelo incapaz de facto a sorte da incapacidade acidental.
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termos do artigo 145° do C.C., ao estritamente necessario, so atingindo os direitos pessoais
e capacidade negocial se a decisdo judicial assim o determinar!?,

Neste sentido, Orlando de Carvalho, reconhecendo a totalidade de direitos
decorrentes da condicdo de ser humano, em respeito pelo principio da igualdade e da
dignidade humana, defende a necessidade de se restringir a capacidade de gozo, para além
dos casos de incapacidade de exercicio ja previstos na lei (Carvalho, 2012, p. 238).

De facto, e antes da alteracdo legislativa que revogou o0s anteriores regimes da
interdicdo e inabilitacdo, as diferencas substantivas entre aqueles, no que as restricdes aos
direitos pessoais e capacidade de exercicio se imponham, demonstravam-se, claramente,
incapazes de satisfazer as necessidades do beneficiario do regime. Surgia ainda a
possibilidade de promiscuidade pelos legitimos para requerer a medida, obviando para si
beneficios patrimoniais decorrentes dos poderes de representacdo concedidos aquando da
procedéncia das respetivas agdes'? .

Assim, e sem deixar de reconhecer a plasticidade de pdstumos regimes, estes
sempre se conformariam como solugdes rigidas pensadas em abstrato para todas as

situacdes em que 0s sujeitos se mostrassem, por forca dos fundamentos taxativamente

123 Em Ac. Da Relagdo de Lisboa de 4 de fevereiro de 2020, sumaria-se em homogenia que | - A
medida de acompanhamento de maior s6 é decretada se estiverem preenchidas duas condi¢des: - uma
positiva (principio de necessidade): tem de haver justificacdo para decretar o acompanhamento do maior e
uma das medidas enumeradas no Art.° 145, n.° 2 do C.C., sendo que na duvida, ndo é decretada nenhuma
medida de acompanhamento; - uma negativa (principio de subsidiariedade): a medida de acompanhamento
é subsidiaria perante deveres gerais de cooperagdo e assisténcia, nomeadamente de ambito familiar (Art.
140.°, n.° 2, C.C.), ndo devendo o tribunal decretar essa medida se estes deveres forem suficientes para
acautelar as necessidades do maior.Il - A regra geral é de reconhecer a capacidade da pessoa humana para
exercer de forma livre os seus direitos pessoais (Art. 147.°n.° 2 do C.C.), sendo as restri¢cbes ou limitacbes
ao seu exercicio a excecao, que sempre devera ser bem fundamentada.

124 Sobre a convolagdo das agBes propostas antes da entrada em vigor da Lei 49/2018, refere ao Ac.
Do STJ de 21 de marco de 2019, | - Se a data da prolacdo do acdrdao recorrido — 28-11-2018 — ainda n&o
se encontrava em vigor o novo regime juridico do maior acompanhado, aprovado pela Lei n.° 49/2018, de
14-08, que revogou a disciplina civil das interdi¢des e inabilitagdes, ndo obstante o disposto no art. 26.° do
citado diploma, sera a luz das normas do C.C., na sua redagdo anterior, que as questdes objeto da revista

tém de ser analisadas.
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previstos, incapazes de reger a sua pessoa e bens (no caso da interdicdo) ou os seus bens
(no caso da inabilitagdo) (Miranda Barbosa, 2019, p.1452).

Em parecer do CNECV, relativamente ao regime vigente, ainda quando este se
encontrava sobre a forma de Proposta de lei, que levaria a alteracdo de mais de 20
diplomas legislativos além dos regimes da inabilitacdo e interdicdo previstos nos artigos
138 a 156 do C.C., elenca-se a distingdo sucinta e simples entre 0s regimes em apreco.
Afirma-se, em douto parecer, que o incapaz por interdicdo é equiparado ao menor, sendo
a atividade do tutor equiparada ao exercicio das responsabilidades parentais no contexto
da menoridade. O incapaz por inabilitacdo, correspondendo-lhe uma incapacidade menos
grave, tem o &mbito da sua incapacidade de exercicio de direitos delimitada nos termos da
sentenca, que determina igualmente quais 0s atos para os quais necessita de ser assistido
por um curador (CNECV, 2018, p. 2). E assim evidente a diferenca do suprimento da
incapacidade de exercicio nos regimes revogados, mormente a representacdo ou a
assisténcia.

O novo regime, revogando o regime da inabilitacdo e interdicdo, teve como
principal ratio a preservacdo da autonomia para o0 exercicio dos direitos do seu titular
aquando de uma circunstancia limitativa das suas faculdade mentais e fisicas, devendo a
restricdo dessa capacidade ser judicialmente fixada, de acordo com as debilidades,
extensdo das mesmas, intensidade e duracdo previsivel daquelas. Concordamos que, 0
regime atual, apesar de desadequado a realidade do E.V.P., concretiza, em oposi¢cdo aos

regimes revogados, um modelo flexivel e humanista®?®.

125 Relativamente as agGes propostas antes, ou na pendéncia da entrada em vigor do novo regime do
maior acompanhado, esclarece o Ac. Relacdo de Lisboa de 2 de julho de 2020, que | - Na acches de
interdigdo e de inabilitagdo pendentes a data da entrada em vigor da Lei n.° 49/2018, de 4 de Agosto, que
criou o Regime Juridico do Maior Acompanhado, cabe sempre ao tribunal, no ambito dos seus poderes de
gestdo processual e de adequacdo formal, sem os formalismos préprios dos processos de jurisdicdo
contenciosa, mas sempre com respeito pelo contraditério, controlar se se justifica suprir a falta de
autorizacao do eventual beneficiario. Il - Assim como lhe cabe controlar a concessdo de autorizagao pelo
mesmo, usando de cuidada ponderacao, dado que néo é justificavel presumir nem que a falta de autorizagédo
pelo eventual beneficiario ndo é justificada, nem que este beneficiario ndo estd sequer em condicGes de

conceder a autorizagéo.
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Em homogenia, Guichard Alves, relembra-nos da necessaria coordenacdo com a
realidade constitucional, na centralidade que esta atribui & pessoa humana, a sua
dignidade e liberdade, dentro de uma sociedade solidaria (Guichard Alves, 2015, p. 40).

S&@o assim norteadores do atual regime, o principio da subsidiariedade e da
necessidade, ditando o primeiro que o acompanhamento s6 aconteca quando as finalidades
por ele prosseguidas ndo sejam garantidas pelos deveres gerais de cooperacao e assisténcia,
e 0 segundo que as medidas se restrinjam ao estritamente necessario e, tdo so, enquanto
aquelas se justificarem (Miranda Barbosa, 2019, pp. 1455-1457).

O respeito pela autonomia e autodeterminacdo do maior acompanhado tem
concretizacdo em lei adjetiva, porquanto, e sem prejuizo do carater urgente da acdo
respetiva regulada nos artigos 891° a 904° do C.P.C'?%, deve, o requerente, em fase
preliminar, informar o Ministério Publico, entre outras, da capacidade clinica e objetiva do
requerido ser ouvido em Tribunal, ou noutro local de acordo com a sua condicdo, sem
prejuizo da pericia médico legal requerida oficiosamente pelo Tribunal; da necessidade da
acao proposta; enunciar os eventuais acompanhantes, bem como as razdes para aquela
eleicdo, mormente a relacdo com o acompanhado; se o0 requerido outorgou testamento vital
ou procuracdo de salde nos termos da lei 25/2012 de 16 de julho; se o requerido frequenta
alguma instituicdo de saude ou de qualquer cariz social como forma de fazer face as suas
vulnerabilidades.

Também a Convencdo das Nagbes Unidas de 20077, alusiva aos direitos das

pessoas com deficiéncia, impondo a igualdade de tratamento destas no que respeita a

126 A acdo de maior acompanhado é um processo especial, sem que se assuma como processo de
jurisdicdo voluntéria, apesar do interesse na protecdo do requerido.

A natureza do processo é mitigada op legis, tal como se retira do n°1 do artigo 891° do CPC,
vertendo-se que o processo de acompanhamento de maior tem caracter urgente, aplicando-se-lhe, com as
necessarias adaptac@es, o disposto nos processos de jurisdicdo voluntaria no que respeita aos poderes do
juiz, ao critério de julgamento e a alteracdo das decisdes com fundamento em circunstancias supervenientes.

127 Adotada a 13 de dezembro de 2006 (resolugdo A/RES/61/106) e aberta a assinatura em Nova
lorque a 30 de marco de 2007. Portugal: Assinatura a 30 de marco de 2007; Aprovagdo por Resolugdo da
Assembleia da Republica n.° 56/2009, de 30 de julho, publicada no Diario da Republica, | Série, n.° 146;
Ratificacdo por Decreto do Presidente da Republica n.° 71/2009, de 30 de julho, publicado no Diério da

Republica, | Série, n.° 146 e com entrada em vigor na ordem juridica portuguesa a 23 de outubro de 20009.
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evidéncia de serem sujeitos titulares de obrigacdes juridicas, conceptualiza as pessoas com
deficiéncia, nos termos do artigo 1° daquela Convengdo, como pessoas portadoras de
impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais,
em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir a sua participacao plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condigdes com as demais pessoas.

Assim, a Convengdo supra identificada, visa impor aos Estados Partes que a
ratificaram, o respeito pela dignidade inerente, autonomia individual, a ndo discriminagdo
e a participacao e inclusdo plena e efetiva na sociedade. Impde-se também que as pessoas
objeto da tematica daquela convencgdo sejam reconhecidas como dotadas de personalidade
e capacidade de exercicio e de gozo de direitos. Assim, devem as caracteristicas das
pessoas com deficiéncia serem alvo de medidas capazes de Ihes assegurar o exercicio da
sua capacidade juridica, bem como capazes de impedir abusos promovidos pelas naturais
debilidades daquelas.

Concretiza ainda aquela Convencdo que as medidas a assumir junto das pessoas
com deficiéncia devem ser proporcionais as suas debilidades e prolongarem-se pelo menor
tempo possivel, garantindo assim a igualdade de oportunidades (artigo 12°, n°% 1 e 2 da

CV)128.

128 Ainda sobre a proporcionalidade das medidas, ja evidente no anterior regime, no que a escolha
entre a aplicagdo do regime da interdicéo ou inabilitagdo concerne, transcrevemos sumério do Ac. do STJ de
21 de marco de 2019, sendo relatora a Juiza Conselheira Maria do Rosario Morgado, onde se assume que I -
A anomalia psiquica, enquanto causa incapacitante que fundamenta a interdicdo, abrange todas as
deficiéncias, ndo apenas do intelecto, mas também da vontade, afetividade e sensibilidade, devendo ser atual
(e ndo passada ou futura) e permanente (e ndo meramente acidental ou transitoria) e assumir uma
gravidade tal que interfira com as faculdades do individuo, de modo a tolher a sua capacidade de reger a
sua pessoa e bens. 111 - Quando essas patologias, embora permanentes, ndo revistam gravidade que permita
declarar a interdicao, € de aplicar a inabilitacdo, tal como sucede quando se constate que as capacidades da
pessoa se encontram diminuidas, mas que a interferéncia no seu discernimento, vontade e querer nédo a
tornam completamente inapta para governar a sua pessoa e bens. 1V - Resultando da factualidade provada
que o requerido apresenta deterioracdo de alguns aspetos cognitivos, que o tornam dependente da ajuda de
terceiros para realizar certas tarefas que exijam niveis de abstragdo e complexidade superiores, mas que 0
guadro clinico apurado ndo o impede, atualmente, de fazer a gestdo diaria da sua pessoa e bens, ficando

apenas comprometidas as atividades ou tarefas mais complexas ou exigentes, € adequada a convolagao
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Além da preocupacdo com a capacidade de exercicio, a referida Convengédo assume
a igualdade de tratamento no que concerne a capacidade de gozo, com expressdo no artigo
23°, enaltecendo o reconhecimento do direito de todas as pessoas com deficiéncia, que
estdo em idade nubil, em contrairem matriménio e a constituirem familia com base no
livre e total consentimento dos futuros cénjuges; o reconhecimento dos direitos das
pessoas com deficiéncia a decidirem livre e responsavelmente sobre o nimero de filhos e o
espacamento dos seus nascimentos, bem como o acesso a informacéo apropriada a idade,
educacdo em matéria de procriacdo e planeamento familiar e a disponibilizacéo dos meios
necessarios para lhes permitirem exercer esses direitos; que as pessoas com deficiéncia,
incluindo criangas, mantém a sua fertilidade em condices de igualdade com os outros!?®,

O regime do maior acompanhado, regulado pela Lei n.° 49/2018, de 14 de agosto,
surge no enquadramento do respeito por diplomas legais hierarquicamente superiores, in
casu, a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, ratificada em 30 de
julho de 2009, prevendo-se no n° 2 do artigo 12° daquela Convengéo que os Estados Partes
reconhecam que as pessoas com deficiéncias tém capacidade juridica, em condicdes de
igualdade com as outras, em todos os aspetos da vida pelo que, e com efeito a autonomia
deve ser preservada mesmo em situacdes clinicas que implicam uma perda
progressiva de capacidades, como é o caso das deméncias.

Tendo em conta o supra exposto, somos do entendimento da inaplicabilidade do
atual regime monista a realidade do E.V.P., parecendo-nos impossivel reconduzir a
condicdo clinica do vegetante ao leque de contextos assumido no artigo 12° da referida
Convencao.

Em parecer do CNECV, sobre proposta de lei que estabelece o regime do maior

acompanhado em substituicdo dos institutos da interdi¢do e inabilitacdo, esclarece-se que

levada a cabo pela Relacéo que, ao abrigo do art. 905.%, n.° 3, do C.P.C, decretou a inabilitacdo, ao invés da
interdicéo.

129 De acordo com o n° 1 do artigo 1° da Lei 46/2006 de 28 agosto, a presente lei tem por objeto
prevenir e proibir a discriminacao, direta ou indireta, em razao da deficiéncia, sob todas as suas formas, e
sancionar a prética de atos que se traduzam na violacao de quaisquer direitos fundamentais, ou na recusa
ou condicionamento do exercicio de quaisquer direitos economicos, sociais, culturais ou outros, por

quaisquer pessoas, em razdo de uma qualquer deficiéncia.
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era urgente caminhar para o estabelecimento de um sistema juridico-civil, que em
consonéncia com ordem internacional, seja norteado por trés principios fundamentais: (i)
o0 principio da preservacdo maxima da capacidade, (ii) o principio da necessidade e (iii) o
principio da proporcionalidade (CNECV, 2018, p. 7), impondo-se a exponenciacdo do
gozo de todos os direitos da pessoa. Determina-se op legis uma restricdo proporcional as
debilidades que determinaram a procedéncia da a¢do, em conformidade com o principio da
igualdade, com o reconhecimento aos direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da
personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputacdo, a imagem, a
palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a protecdo legal contra
quaisquer formas de discriminagé@o nos termos dos artigos 13° e 26° da C.R.P..

Verte-se, em especial no artigo 71° n® 1 da mesma Lei Fundamental, e com
particular pertinéncia para a questao em apreco, que os cidaddos portadores de deficiéncia,
fisica ou mental, gozam plenamente dos direitos e estdo sujeitos aos deveres consignados
na Constituicio®,

Com o evoluir das sociedades, e enaltecimento da dignidade da pessoa humana, a
pessoa portadora de deficiéncia®®! passou de um plano meramente subjetivista, encarada
como mero objeto, para se assumir objetiva e, materialmente, como uma preocupacdo do
Estado. A pessoa portadora de deficiéncia passa a ser encarada numa Otica personalista,
concretizando-se nos diferentes diplomas nacionais e internacionais, como sujeito de
direitos em igualdade com os demais cidaddos. Uma mudanca de paradigma que se assume
de plena eficacia na ordem interna pela natureza autossuficiente das normas de direito
internacional em conformidade com o disposto no n°2 do artigo 8° da C.R.P..

Optando por um regime monista, ndo existem ddvidas das questdes praticas que se
suscitam pela falta de densificacdo legal, com recurso a expressfes imprecisas que, ndo

afastando a enunciatividade desejada, ndo deixam de obstar a alguma concretizacdo

130Neste sentido, os artigos 20°, 21°, 25° e 26° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia (2000), consagrando a igualdade de todos perante a lei.

131 para a OMS a deficiéncia é conceptualizada como qualquer perda ou anomalia da estrutura ou
fungdo psicoldgica, fisiolégica ou anatdmica, contemplando alteragfes organicas ou funcionais, integrando

trés dimensdes: fisica (somatica), mental (psiquica) e situacional (handicap).
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também para os negécios de vida corrente, a semelhanca do que sucede para 0s atos
pessoais nos termos do n° 2 do artigo 147° do C.C..

Independentemente da ratio que alicercou a instituicdo do regime do maior
acompanhando, derrogando os anteriores regimes de interdicdo e inabilitagcdo, in casu, a

clara preocupacdo no respeito da autonomia®®?

e capacidade de exercicio e de gozo de
direitos que assiste a qualquer ser humano, embora com amplitudes distintas na
menoridade, pelejamos pela dificuldade, e ndo alcance, desta medida para a tutela dos
interesses quer do vegetante, quer dos seus sucessiveis, conjuge ou unido de facto e
credores. Acrescentamos a dificuldade de aplicacdo de um regime monista perante
materialidades distintas que declinardo em necessidades de acompanhamento diferentes,
pelo que, a sentenca se concretizara, in fine, num acompanhamento muito préximo do
anterior regime da interdicdo, embora ndo se encontre as materialidades subsumiveis ab
initio aqueles regimes como antes acontecia*3,

Neste sentido, distingue, Miranda Barbosa, que o acompanhamento pode, assim,
conduzir a representacdo legal, aplicando-se o regime da tutela, com uma diferenca nao
despicienda relativamente a interdicdo: € que enquanto esta era decretada de forma
generalizante, a representacdo subjacente ao regime do acompanhamento € determinada
em funcéo das necessidades concretamente constatadas do beneficiario, podendo ser geral

ou especial (Miranda Barbosa, 2019, pp. 1456-1458). Anteriormente, a previsao legal e

132 E também o respeito pela autonomia do individuo que fundamenta o artigo 157° do C.C. do atual
regime, instituindo-se a previsdo do mandato nos termos do qual o maior pode, prevenindo uma eventual
necessidade de acompanhamento, celebrar um mandato para a gestdo dos seus interesses, com ou sem
poderes de representacdo. Neste sentido Pinto Monteiro ousa concordar com o mandato em previsdo do
acompanhamento ou da incapacidade, isto é, com a possibilidade de qualquer pessoa prevenir uma eventual
necessidade futura, indicando, desde logo, quem a acompanhara ou a representara, caso isso venha a
verificar-se, e que poderes lhe atribui. Evidentemente, esse mandato ter& de ser devidamente disciplinado
(Pinto Monteiro, 2019, p. 5).

133 Em aresto, Menezes Cordeiro, confrontando o anterior modelo de substituigdo com o modelo de
acompanhamento vigente, antecipa que nao é possivel um modelo de “acompanhamento” puro. O deficiente
profundo , o doente de Alzheimer em estado avancado ou o paciente em coma dépassé ndo tém nem
manifestam qualquer vontade: terdo mesmo de ser representados; no limite pelo Ministério Publico(...)

(Menezes Cordeiro, 2018, p.104).
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subsuncéo a determinado regime de incapacidade, ditando o suprimento da mesma através
da assisténcia ou da representacdo, decorria da previsdo legal das incapacidades que
determinariam a legitimidade e procedéncia da respetiva agéo.

A possibilidade vertida no artigo 138° do C.C. torna o vegetante, e na auséncia de
qualquer outro regime capaz de o tutelar mais eficazmente, suscetivel a esta medida,
porquanto as suas caracteristicas objetivas e a necessidade da medida determinam-no como
incapaz de exercer plena e, pessoalmente, os seus direitos ou cumprir com 0s seus deveres.
No entanto, antecipamos a impossibilidade de se tutelar eficazmente esta realidade, pelo
que, foi aquele regime alicercado no respeito pela autonomia e autodeterminacdo
decorrente da dignidade da pessoa humana, com vista a restricdo minima na esfera juridica
do acompanhado.

Sendo inalcancavel qualquer autonomia e autodeterminacdo no individuo em
E.V.P. em geral, ou evidéncia de capacidade de exercicio e de gozo em especial, parece-
nos um regime, cuja aplicabilidade sempre se assumira incapaz de tutelar um situacéo de
incapacidade ipso facto'®*. Defendemos assim, a inviabilidade da aplicacio do regime a
realidade do E.V.P., ndo sendo possivel atender as RecomendacBes enunciadas na
Resolucdo do Parlamento Europeu, de 01/06/2017, imbuida pela preocupacéo e tutela dos
adultos vulneraveis, sendo utdpico, além de ingénua, porque impraticavel, a afirmacgdo que
todos os adultos vulneraveis devem (...) ser considerados titulares de direitos e capazes de
tomar decisdes livres, independentes e com conhecimento de causa dentro dos limites das
suas capacidades, e ndo apenas beneficiarios passivos de cuidados e atengdes'3.

Em Ac. do TRC de 08 de setembro de 2020, esclarece-se em matéria de facto que
1. O requerido evidencia sequelas neuroldgicas graves subsequentes a tentativa de
suicidio por arma de fogo. 2. Este estado vegetativo permanente e irreversivel,

impossibilita-o de exercer, plena, pessoal e conscientemente, 0s seus direitos, ou de, nos

134 Neste sentido, e de forma eloguente, Anténio Pinto Monteiro, esclarece que em vez da pergunta:
aquela pessoa possui capacidade mental para exercer a sua capacidade juridica, deve perguntar-se: quais
0s tipos de apoio necessarios aquela pessoa para que exerca a sua capacidade juridica? (Pinto Monteiro,
2018, p.78).

13Disponivel  em  https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2017-0235_PT.html
[consultado em 29.11. 2021].
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mesmos termos, cumprir os seus deveres. 3. De igual modo, impossibilita-o para a
celebrac@o de negdcios de vida corrente e para o exercicio dos seus direitos pessoais,
como, entre outros, todos os elencados no n°2 do artigo 147.° do Codigo Civil.

Ora, estaremos em condicOes de, criticamente, observar que no caso em apreco,
além dos negocios de vida corrente, estardo arredados do vegetante o exercicio dos seus
direitos pessoais. Assim, e presumindo-se a total auséncia de capacidade de exercicio e de
gozo de direitos do vegetante, impde-se a cessacdo destas decorrente da irreversibilidade
da condicdo do E.V.P., pugnando-se, ademais, quer pela equiparacdo com a cessacao da
personalidade juridica decorrente da morte real, quer pelos efeitos dela emergentes.

Neste sentido, deveria a presuncdo da cessacdo das capacidades de exercicio e de
gozo de direitos ser equiparada a cessacdo da personalidade, impondo-se os efeitos,
pessoais e patrimoniais, decorrentes desta, por provada que se encontra a incapacidade de
facto permanente e irreversivel do vegetante. Somos da opinido que a incapacidade de
facto do vegetante é insuprivel e, bem assim, desadequados 0s institutos da assisténcia ou
representagdo, ou mesmo, o instituto do acompanhamento.

Apesar da ratio do novo regime, em respeito pelas obrigacfes decorrentes da
ratificacdo da Convencdo das Nacbes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, de 13 de Dezembro de 2006, enaltecida em parecer do CNECV as
justificacOes das alteragdes propostas consideram principalmente as necessidades de
protecdo especificas de cada pessoa portadora de deficiéncia, a importancia de eliminar o
caracter estigmatizante das medidas de protecdo, a limitacdo minima dos direitos, a
adocdo de medidas diferenciadas e personalizadas, o incentivo a inclusdo (CNECV, 2018,
p. 12), parece-nos impossivel de aplicar ao vegetante quer o atual regime do maior
acompanhado, quer o ja derrogado regime da interdicdo (Unico aplicavel no caso do
E.V.P.). Por conseguinte, é impossivel que o sujeito em E.V.P. seja capaz de exercicio ou
de gozo de direitos, sem prejuizo de lhe ser reconhecida a personalidade juridica
decorrente da dignidade da pessoa humana, independentemente da capacidade de
consciencializac¢do ou do uso da razéo.

Neste entendimento, ainda que de forma subtil, 0 mesmo parecer distingue que em
principio, a pessoa maior de idade deve corresponder a plena capacidade para formar a

vontade, manifestar a vontade e executar a vontade autonomamente (de forma esclarecida
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e livre); se existem limitacbes na execucdo/atuacdo da vontade ou na
manifestacdo/comunicacdo da vontade, a medida de acompanhamento deverd ter por fim
auxiliar, supervisionar ou autorizar (medida de apoio); se existem limitagdes que afetam a
capacidade de conhecer, compreender e formar a prépria vontade, a medida de
acompanhamento devera ter por fim substituir na formacédo da vontade, relativamente a
determinados atos (representacgéo legal) (CNECV, 2018, p. 13).

Ou seja, e enjeitando uma conclusdo, o principio de ingeréncia minima, vertido no
atual regime, em nada satisfaz a realidade central da presente dissertacdo, porquanto
lacunosa a possibilidade de capacidade de exercicio e de gozo de direitos. O regime
vigente, foi efetivamente alicercado, e previsto, para sujeitos dotados de capacidades
diminuidas, ndo se prevendo qualquer regime para individuos com incapacidade de facto
irreversivel, ficando por satisfazer as especificidades decorrentes desta incapacidade. Tal
inadequacdo é também patente em parecer do CSM sobre o atual regime do maior
acompanhado, assumindo Sr. Juiz de Direito Lopes Ribeiro que a renovagdo das
"incapacidades" tem escopos também consensualizados: (1) a primazia da autonomia do
visado, cuja vontade deve ser respeitada e aproveitada até aos limites do possivel; (2) a
subsidiariedade de quaisquer limitacfes judiciais a capacidade do visado: sO encaraveis
quando o problema néo possa ser ultrapassado com recurso aos deveres de protecdo e de
acompanhamento comuns, préprios de qualquer situacéo familiar (Lopes Ribeiro, 2018, p.
19).

De facto, e apesar da novo regime imbuido da nova ratio ja descrita supra, torna-se
também manifesta a compaginacdo da realidade do vegetante com o anterior regime da
interdicdo, pelo total alheamento da realidade, sendo impossivel a capacidade de exercicio

ou de gozo de quaisquer direitos, bem como exercicio dos direitos pessoais**.

136 Neste sentido, 0 Ac. do TRL de 29 de junho de 2006, sendo relatora a Desembargadora Fatima
Galante, patenteando que o processo de interdicéo reveste um caracter duplamente concreto: por um lado, a
correlacdo entre o distdrbio psiquico e a capacidade de agir ha-de ser averiguada em termos estritamente
individuais, assim como individual é a doenca e o seu diagndstico; por outro lado, a valoragdo do distdrbio
e a sua incidéncia na vida do interdicendo deve ir referida a “qualidade” dos seus interesses e a
necessidade de a eles provir, ponderando-se, nomeadamente, a sua personalidade, a condicéo social e a

importancia dos interesses ou assuntos de distinta indole (patrimonial ou nédo) cuja gestéo Ihe pertenca.
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A adocdo de um regime monista aniquilou a coexisténcia de regimes capazes de
satisfazer realidades materialmente distintas. Adotou-se um regime Unico, em desrespeito
pelas especificidades de cada individuo, sendo que a ratio que o alicercou se opde a
possibilidade de uma tutela efetiva perante uma total incapacidade de facto. Discordamos
do excelentissimo Juiz de Direito Lopes de Ribeiro, em parecer supra elencado, quando
refere que perante todas estas consideraces, a solugcdo monista deve prevalecer. Ela sera
suficientemente lata para abarcar todas as situacfes possiveis (Lopes Ribeiro, 2018, p.
21). Prossegue 0 mesmo autor afirmando que erigir o modelo de acompanhamento como
regra e restringir a representacdo aos casos de auséncia de discernimento e capacidade
de estipulacdo livre e consciente, mostra-se como melhor adaptado aquelas orientagdes
internacionais, emergentes dos principios que agora orientam esta matéria (Lopes
Ribeiro, 2018, p. 23). Assumimos ainda, e por tudo o que supra se exp6s, a insuficiéncia
quer do postumo regime dualista, quer do vigente regime monista.

De forma mais mitigada, Pinto Monteiro, esclarece que naquelas situagdes em que
falte, de todo, a vontade ou a capacidade para entender e querer, ou ela esta
profundamente afetada, em termos tais que a deficiéncia de que a pessoa sofre a
impossibilita de governar a sua pessoa e bens, sem que esta situacéo haja sido prevenida
em momento anterior deve, ainda que (...)a titulo excecional, deve continuar a recorrer-se
ao instituto da representacdo, substituindo-se o incapaz, no interesse deste, pela atuacéo
do tutor. Mas isso implica abandonar o regime da interdicdo, medida radical e rigida,
substituindo-o por um regime flexivel, que permita ao juiz, qual alfaiate, fazer um “fato a
medida” do necessitado, adequando as medidas a situacéo concreta de cada pessoa. Nega
0 mesmo autor, a possibilidade de se qualificar a solu¢cdo como estigmatizante, na medida
que, equacionada no interesse do incapaz de acordo com as suas vulnerabilidades,
casuisticamente, apreciadas. Privilegia-se assim a equidade, em detrimento da igualdade,
concretizando a maxima Avristotélica, o igual deve ser tratado igualmente e o desigual deve
ser tratado desigualmente (Pinto Monteiro, 2019, p. 32).

Perante o diagnostico de E.V.P., e por maioria de razéo, deverdo cessar todos 0s
direitos incompativeis com a capacidade de exercicio e de gozo de direitos, bem como
todos aqueles que decorram da autonomia e autodeterminacéo, sendo, por razbes 6bvias, a

impossibilidade de representacdo, assisténcia ou acompanhamento, mormente no que se
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refere ao exercicio de direitos estritamente pessoais, como o direito a casar, testar ou
perfilhar, entre outros.

Em suma, concordamos que se devem despoletar os efeitos pessoais e patrimoniais
decorrentes da morte real, uma vez que sdo estes decorréncia logica da cessacdo da
capacidade de facto que podera, na realidade do vegetante, acontecer de forma néo
contemporanea aquela, sem prejuizo de se manter a personalidade juridica decorrente do
reconhecimento da dignidade da pessoa humana.

Tomando posicdo, quer o regime anterior vigente desde 1966, concretizando um
regime dualista de suprimento da incapacidade de exercicio, quer o atual regime do maior
acompanhado, por tudo o que ja supra e exaustivamente se referiu, ndo se adaptam a
realidade do vegetante. Uma realidade a qual ndo se pode deixar de reconhecer a
factualidade, aceitando a dignidade do vegetante, sem deixar de se impor as consequéncias
ipso iure em congruéncia com aquelas. Reconhecemos como lacunosamente irreprestinavel
a autonomia e a autodeterminacdo do vegetante, enquanto decorréncias logicas de um
estado de consciéncia e uso da razao que se assumem, lamentavelmente, irreversiveis. E a
factualidade e especificidade do vegetante que clama, e reclama, por um solucdo de iure
constituendo.

Resta-nos especular o conflito entre 0 mandato em previsdo do acompanhamento
ou da incapacidade, e eventuais DAV existentes quer na modalidade de testamento vital,
quer na modalidade da constituicdo de procurador de salde, quando a sentenca judicial
assumir também poderes de representacdo do acompanhante relativamente as decisdes de
salde do acompanhado. Parece-nos congruente, com a ratio do regime do maior
acompanhado, priorizar aquele que for mais recente em respeito pela autonomia e
autodeterminacéo do declaratario®™’.

Assim, acreditamos, sem prejuizo de se aceitar a substituicdo do regime dualista,

demasiado rigido, por um regime monista em respeito pela dignidade da pessoa humana,

137 Um entendimento que tem acolhimento em direito adjetivo, pelo que, em Processo Especial de
acompanhamento a maior , se verte no n® 3 do artigo 900° do CPC que a sentenga que decretar as medidas
de acompanhamento devera referir expressamente a existéncia de testamento vital e de procuracdo para

cuidados de salde e acautelar o respeito pela vontade antecipadamente expressa pelo acompanhado.
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que deve existir, indiscriminadamente das vulnerabilidades de cada qual, um regime
mitigado capaz de tutelar situagdes de limbo como as concretizadas nas pessoas em E.V.P..
Equacionamos a possibilidade de se repristinar, por via da sentenca do maior
acompanhado, nas vestes de um “fato feito a medida”, o regime da representacéo,
porguanto 0 mero acompanhamento €, manifesta e glamorosamente, incapaz de tutelar o
vegetante, seus familiares ou credores. Nesta medida, s6 a representagdo, e ndo se
positivando uma solugdo juridica mais adequada, se conformara com a dignidade da pessoa
humana quando clinicamente irreversivel a sua capacidade de facto em geral, e capacidade
de exercicio e de gozo em especial, ja que lacunosas a autodeterminacdo e autonomia do
vegetante decorrentes do seu estado de inconsciéncia e uso da razéo.

Assim, ndo podemos deixar de referir os preceitos legais que estdo destinados a
inutilidade juridica perante a realidade em apreco quando confrontados com a
irreversibilidade do estado de inconsciéncia e impossibilidade do uso da raz&o'* do
vegetante, declinando assim numa manifesta evidéncia de inadequagéo do regime do maior
acompanhado a realidade do E.V.P..

Finalmente, serdo sempre inaplicaveis o regime do n° 1 do artigo 140° do C.C., no
que se refere ao objetivo da medida com horizonte na recuperacao e pleno exercicio dos
direitos e cumprimento dos deveres do vegetante, porquanto inalcancavel tal recuperacéo.

De igual forma, assumimos como impraticavel o regime do artigo 147° do C.C.,
pela manifesta incapacidade de exercicio e de gozo de direitos pelo vegetante. E por fim, e
alicercados nos fundamento vertidos supra, sempre se aceitara como inaplicavel quer a
possibilidade de cessacdo ou modificacdo do acompanhamento, prevista no 149° do C.C.,
quer o regime relativo ao valor dos atos praticados pelo maior acompanhado.

4.4.4. Efetiva
Permanecendo a duvida sobre a aplicacdo dos instrumentos juridicos expostos supra

a realidade do E.V.P., bem como da discricionariedade da aplicagdo dos mesmos, imposta

138 Em bom rigor, sempre se aceitara o estado do vegetante, ndo como de irracionalidade, mas como
de verdadeira “arracionalidade”, ndo se conformando como uma racionalidade em contradicdo com os

padrdes estabelecidos, mas como um estado em que esta permanece lacunosa.
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pelos contextos deontoldgicos e profissionais e valores ideoldgicos e morais de quem 0s
deve aplicar, ou requerer, surge aquela que nos parece a tutela efetiva do vegetante,
enquanto concretizagdo constitucional do direito & vida, a integridade fisica, a satde e a
protecdo social.

Para mera organizacdo de raciocinio iniciaremos a nossa exposicdo pela tutela
concedida ao vegetante, primeiro no que ao acesso aos servicos de salude comporta, € em
segundo plano, sem qualquer carater pejorativo pela ordem assumida, no que a protecdo
social se recorta. Posteriormente, a referéncia que se impde relativamente a protecao social
daqueles que, dependendo do vegetante, vém perigar 0 minimo de existéncia e, quica, o
minimo de subsisténcia. Uma exposic¢do alicercada essencialmente nos diplomas legais que
aquelas tutelas se reportam, sem referéncia a eventuais seguros de salde que esvaziariam o
raciocinio que aqui se pretende levar a cabo, in casu, o cumprimento dos deveres do
Estado constitucionalmente positivados no que a salde e a protecao social se reconduzem.

Finda a exposi¢do da tutela efetiva vigente ao individuo em E.V.P., estaremos em
condicgdes de tecer consideragdes sobre eventuais assimetrias e desigualdades sociais que
daquela poderdo emergir, em confrontacdo com situacGes cuja materialidade se assemelha.
Equacionaremos, ainda, da possibilidade da tutela vigente atentar contra a dignidade da
pessoa humana se perigar a subsisténcia do vegetante ou dos familiares que compdem o
seu agregado familiar. De facto, e obviando-nos da destrinca fulcral entre minimo de
existéncia e 0 minimo de subsisténcia, pelo debate ético alicercado na qualidade de vida
que nos afastaria do tema em apreco, incumbe ao Estado a criacdo de condi¢gdes minimas
de forma a garantir o exercicio dos direitos dos cidad&os®®,

Parece-nos congruente, em respeito pela unidade juridica, que em semelhanca com
a ratio, no que a sucessao legal supletiva se relega, se assuma que, no siléncio, o vegetante
teria desejado o minimo de existéncia para os que lhe sdo relevantes, sem prejuizo do

minimo de subsisténcia para ele proprio.

139 Uma garantia que se deve manter até a finitude humana, ainda que, no caso do vegetante, aquela
se restrinja ao acesso aos cuidados de salde e a protecdo social deste, de forma primaria, e do seu agregado

de forma secundaria.
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Acreditamos que, considerando a qualidade de vida dos que integram o agregado
familiar do vegetante e a vida bioldgica deste Ultimo, ainda que especulavel a qualidade da
mesma, a dignidade da pessoa humana, enquanto alicerce comum, impde ao Estado um
ideal de minimo de existéncia, consagrando-se um verdadeiro direito a paridade
retributiva, com expressao no artigo 59°,n° 1, al. a) da C.R.P..

Relativamente a tutela de satde, h& que distinguir o acesso aos cuidados de salde
do acesso a manutencdo dos mesmos aquando da convolacdo em estado irreversivel de
incapacidade com necessidade de cuidados permanentes, chamando-se a colacdo 0s
cuidados saude em Rede Nacional de Cuidados Continuados Integrados (doravante
RNCCI) para atender & cronicidade da realidade em apreco.

O Servico Nacional de Saude, assume-se como garante da funcdo de protecdo da
salde imposta ao Estado, lendo-se no artigo 2° do estatuto daquele, e enquanto objetivo
prosseguido pelo mesmo que o SNS tem como objetivo a efetivacédo por parte do Estado da
responsabilidade que Ihe cabe na protecéo da satde individual e coletiva®.

De acordo com a Lei n.° 15/2014 de 21 de margo, e nos termos do n° 1 do artigo 2°,
0 utente dos servicos de saude tem direito de escolha dos servicos e prestadores de
cuidados de saude, na medida dos recursos existentes, acrescentando-se no n°4 do mesmo
diploma legislativo que 1 — O utente dos servicos de salde tem direito a receber, com
prontiddo ou num periodo de tempo considerado clinicamente aceitavel, consoante 0s
casos, os cuidados de saude de que necessita; 2 — O utente dos servicos de salde tem
direito a prestacédo dos cuidados de satude mais adequados e tecnicamente mais corretos.
Um acesso a salde que, apesar das inUmeras alteracdes legislativas com consagracdo das
taxas moderadoras, se assume como tendencialmente gratuito, principalmente quando
confrontado com o real custo das intervengdes, terapéuticas, recursos humanos e meios

complementares de diagndstico®*!.

140 Decreto Lei 11/93 de 15 de janeiro.

141 Em Ac. do TC n° 274/90, reitera-se que um servico plblico gratuito sujeito a taxas é uma
verdadeira e prépria contradicdo nos termos. Aquilo que é gratuito ndo pode estar sujeito a qualquer
pagamento, obtém-se gratis, sem pagar; uma prestacéo publica sujeita a taxa é necessariamente onerosa, ja
gue a taxa €, por defini¢do, um preco, uma contrapartida pela prestagdo (ainda que sé parcialmente cubra o

custo do servigo ou da prestacdo). N&o existe «conceito normativo» de gratuitidade que permita fazer passar
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Neste sentido, num hino a dignidade da pessoa humana e ao principio da igualdade,
nas suas vestes de equidade, verte-se em sumario de Ac. do TRL de 19 de maio de 2020,
que o Direito & Salde e a prestagdo de cuidados de salde constitui um direito
fundamental; A sua restricdo apenas pode ocorrer pelos motivos constantes da
Constituicdo; E ilegal e inconstitucional fazer depender o acesso a salide, nomeadamente
a meios de diagnostico, ao pagamento de dividas provenientes de taxas moderadoras.

Tendo em conta a realidade em apreco, assume-se no artigo 20° da Lei n.° 15/2014
de 21 de margo, relativamente ao acompanhamento familiar de pessoas com deficiéncia ou
em situacdo de dependéncia que, 1 — As pessoas com deficiéncia ou em situacdo de
dependéncia, com doenca incurdvel em estado avancado e as pessoas em estado final de
vida, internadas em estabelecimento de salde, tém direito ao acompanhamento
permanente de ascendente, descendente, cdnjuge ou equiparado e, na auséncia ou
impedimento destes ou por sua vontade, de pessoa por si designada. Julgamos impor-se
uma interpretacdo atualista da parte final do preceito sempre que o enfermo néo esteja em
condigdes de designar o acompanhante, pelo que, deve, e na auséncia de procurador de

por gratuito um servigo sujeito ao pagamento de taxas. As taxas moderadoras tornam o Servi¢o Nacional de
Saulde tdo «gratuito» como seria «gratuito» um ensino publico basico sujeito a propinas [cfr. artigo 74.°, n.°
3, alinea a), da Constitui¢ao], coisa que, suponho, ninguém ousara sustentar. Nenhum «conceito normativo»
de gratuitidade pode concilia-la com a exigéncia de taxas, tal como nenhum «conceito normativo» de
liberdade pode concilia-la com a prisdo (cfr. artigo 27.° da Constituicdo da RepuUblica Portuguesa) e
nenhum «conceito normativo» de liberdade de expressédo pode concilid-la com a censura (cfr. artigo 37.° da
Constituicdo da Republica Portuguesa). Tudo isto mantém ainda valimento para a férmula actual do artigo
64.°, n.° 2, alinea a), pois a moderagdo da garantia da gratuitidade do Servico Nacional de Salde, que
passou a ser apenas «tendencialmente gratuito», ndo pode deixar de continuar a corresponder ao
significado na lingua portuguesa de gratuito (o0 que é grétis, o que é concedido ou feito de graca, sem
pagar). B. Nao se diga, como faz o acérdao, que a expressao «gratuitidade tendencial» «teve, pelo menos, 0
efeito de ‘flexibilizar’ a formula constitucional anterior (a da ‘gratuitidade’ tout court), atribuindo, assim,
ao legislador ordinario uma maior discricionaridade na definicdo dos contornos da gratuitidade do Servico
Nacional de Salde», pois ndo se trata aqui, no plano legislativo, de «uma maior discricionaridade na
definicdo dos contornos da gratuitidade», mas de respeitar simplesmente a imposic¢ao constitucional de uma
gratuitidade possivel do sistema nacional de salde, uma gratuitidade como fim obrigatério para o legislador
(seria o caso, por exemplo, de uma norma legislativa prevendo a cobranca e o pagamento de taxas, mesmo
de taxas moderadoras, a extinguir no tempo e com valores progressivamente mais baixos).
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salde designado, o mesmo ser presumido de acordo com aquela que seria a vontade
daquele.

O acesso aos servicos de saude, por qualquer cidaddo, ndo pode ser afastado em
caso algum, sob pena de desrespeito pela Lei Fundamental, concretizando-se a tutela em
cuidados de saude ao vegetante, independentemente da causa subjacente a condicdo de
E.V.P.. Entendemos que o E.V.P., enquanto decorrente de causa traumatica, assumira um
percurso distinto, e mais moroso, até consolidada a situacdo clinica como irreversivel, ou
seja, até que se ultrapasse a barreira temporal de um ano como estudamos supra.

Atenta a cronicidade e estabilidade clinica que caracteriza o E.V.P., conjugada com
a necessidade de racionalizacdo dos recursos em termos de salde, surge a necessidade de
chamar a colacdo instituigdes com capacidade técnica e recursos humanos para fazer face a
esta realidade. Prevé-se entdo no n°l do artigo 35° do Estatuto do SNS, sob epigrafe
cooperacao entre o SNS e instituicbes ou servicos de seguranca social, que 1 - As
instituicOes ou servigcos do SNS e os da seguranca social devem cooperar nos programas e
accgoes que envolvam a proteccéo social das populagfes em risco ou caréncia. Acrescenta-
se no n°2 que sdo areas preferenciais de cooperacao, entre outras: a) Programas gerais de
promocdo da saude, prevencdo e tratamento da doenca, em especial quanto a idosos,
deficientes e pessoas em situacdo de dependéncia e apoio a maternidade. Uma articulacdo
que se assume como garante para fazer face as situacbes agudas de doenca dos demais
cidad&os, racionalizando os recursos fisicos e humanos existentes.

Como expressdo do compromisso com a racionalizacdo dos servicos de saude, foi
criada, através do Decreto-Lei 101/2006, a RNCCI**?, lendo-se em preAmbulo que
verificam-se caréncias ao nivel dos cuidados de longa duracgdo e paliativos, decorrentes
do aumento da prevaléncia de pessoas com doencas cronicas incapacitantes. Estdo, assim,
a surgir novas necessidades de salde e sociais, que requerem respostas novas e
diversificadas (...)que venham a satisfazer o incremento esperado da procura por parte de
pessoas idosas com dependéncia funcional, de doentes com patologia cronica maltipla e

de pessoas com doenca incuravel em estado avancado e em fase final de vida. (...) 4

142 Visto e aprovado em Conselho de Ministros de 6 de abril de 2006; promulgado em 19 de maio de
2006; referendado em 22 de maio de 2006.
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prossecucdo de tal desiderato pressupde a instituicdo de um modelo de intervencéo
integrado e ou articulado da salde e da seguranca social, de natureza preventiva,
recuperadora e paliativa, envolvendo a participacédo e colaboracéo de diversos parceiros
sociais ,a sociedade civil e o Estado como principal incentivador.(...) Neste contexto,
pretende-se dinamizar a implementacdo de unidades e equipas de cuidados,
financeiramente sustentéveis, dirigidos as pessoas em situacdo de dependéncia, com base
numa tipologia de respostas adequadas, assentes em parcerias publicas, sociais e
privadas, visando contribuir para a melhoria do acesso do cidaddo com perda de
funcionalidade ou em situacdo de risco de a perder, através da prestacdo de cuidados
técnica e humanamente adequados.

Uma realidade que, em sede de parceria com o Estado, no que a tarefa de protecéo
de Salde concerne, se ajusta a realidade do E.V.P., sendo reconduzida a definicdo de
dependéncia assumida na al. h) do artigo 3° de douto DL, e que transcrevemos para
elucidacdo dos mais séticos. De acordo com o preceito, a dependéncia é conceptualizada
como a situacdo em que se encontra a pessoa que, por falta ou perda de autonomia fisica,
psiquica ou intelectual, resultante ou agravada por doenca cronica, deméncia organica,
sequelas poés-traumaticas, deficiéncia, doenca severa e ou incuravel em fase avancada,
auséncia ou escassez de apoio familiar ou de outra natureza, ndo consegue, por si SO,
realizar as atividades da vida diaria. E assim evidente a concretizacio da prestagio de
cuidados continuados, na sua maioria, € quando ndo assumida pelos familiares do
vegetante, em unidades de internamento de longa dura¢do e manutencdo descritas nos
termos do n° 2 do artigo 17° como unidades que tém por finalidade proporcionar cuidados
que previnam e retardem o agravamento da situacdo de dependéncia, favorecendo o
conforto e a qualidade de vida, por um periodo de internamento superior a 90 dias
consecutivos. S80 assegurados, entre outros, e nos termos legais, cuidados médicos
permanentes; cuidados de enfermagem permanentes; exames complementares de
diagnostico, laboratoriais e radiologicos, proprios ou contratados; prescricdo e
administracdo de farmacos; cuidados de fisioterapia; apoio psicossocial; higiene, conforto

e alimentacdo.
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O acesso do vegetante aqueles cuidados € legitimado, nos termos do disposto na al.
d) do artigo 31° daquele DL, na medida em que se assume como situacdo incapacitante
grave com forte impacto psicossocial®.

No que concerne a protecdo social do individuo, iniciamos a nossa exposi¢do com a
comparticipacdo nas despesas decorrentes da manutencdo dos cuidados de salde e
ingresso na unidade de longa duracdo da rede de cuidados continuados, ou ainda o apoio
ao familiar que assuma os cuidados domicilio ao vegetante, quando for essa opcdo por
aquele.

De acordo com Portaria n.° 353/2017 de 16 de novembro, fixam-se 0s precos
exigiveis nas diferentes modalidades em que se concretiza a RNCCI e que transpomos para

melhor confrontacéo.

Tabela de precos RNCCI

(anexo 11 da Portaria n.° 1087-A/2007, de 5 de setembro, na redacdo dada pelo anexo i1 da Portaria n.° 189/2008,
e 19 de fevereiro)

Encargos com medicamentos, realizacio
de exames auxiliares de diagnostico, Encargos com cuidados |Encargos com utilizagio Total
apositos e material de penso para tratamento de apoio social de fraldas
de tlceras de pressio (utente/d1a) (utente dia)
(utente/dia)

Encargos com cuidados

Tipologias de unidade de saide (utente/dia)

(utente/dia)

I— Diarias de internamento por utente

Unidade de convalescenca............ 91,00 15,09 106.09

Unidade de cuidados paliativos . . ... ... 91,00 15,09 106,09

Unidade de média duragéo e reabilitacdo 56,08 12,07 19,93 88,08

Unidade de longa duragdo e manutencdo 18,72 10,06 30,52 1.25 60,55
IT — Diarias de ambulatério por utente

Unidade de dia e promogéo de autonomia | 9,64 | ’ | 9.64

Tabela 1 — Precos praticados pelo RNCCI de acordo com a modalidade do mesmo

Pela visualizacdo da tabela, ainda que de relance, sempre se percebera a
onerosidade do internamento em unidade de longa duracdo para a maioria das familias,

pelo que, a tarefa de protecdo do Estado, assume a comparticipacdo na respetiva despesa

143 Em Ac. do TRC de 17 de maio de 2016, enuncia-se que | — A prestacdo de cuidados de satde
por uma Unidade de Cuidados Continuados que esta integrada na Rede Nacional de Cuidados Continuados
e que, como tal, esta incluida no Servi¢o Nacional de Saude corresponde ao cumprimento de uma obrigagao
assumida pelo Estado no sentido de garantir o direito constitucionalmente garantido de prote¢do da saude,
pelo que o dever de prestar esses cuidados radica na lei e ndo em qualquer acordo ou contrato que a

entidade prestadora aceite celebrar com o cidadéo.
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decorrente da manutencéo dos cuidados. E através da funcdo de protecdo do estado que se
assegura outra tarefa do mesmo, in casu, o direito a salde.

De acordo com o despacho normativo n° 34/2007 de 19 de setembro, e de acordo
com o artigo 1° define-se os termos e as condicbes em que a seguranca social
comparticipa os utentes pelos encargos decorrentes da prestacdo dos cuidados de apoio
social nas unidades de média duracdo e reabilitacdo e de longa duragdo e manutencéo da
Rede Nacional de Cuidados Continuados Integrados (RNCCI). Concretiza-se no artigo 3°
do mesmo diploma legal a comparticipacdo objetiva, concretamente apurada, sendo
transferida diretamente pelo Instituto de Seguranca Social para a instituicdo suporte da
respetiva unidade de internamento.

A comparticipacdo da seguranca social € devida sempre que o valor concretamente
apurado ao utente ndo assegure a totalidade dos encargos, (ja por n6s enunciada no quadro
supra), impondo-se ao Estado suportar, nos termos do artigo 3° n° 2, a diferenca entre 0s
encargos com a prestacdo dos cuidados de apoio social e o valor a pagar pelo utente, nos
termos referidos no ndmero anterior.

Apurado o rendimento do agregado familiar, considerados os incrementos previstos
e, taxativamente, enunciados no artigo 5°, daquele despacho, € calculado o rendimento per
capita do agregado familiar através da seguinte formula vertida no artigo 7° n°2 :

RC =R/12/n

em que:

RC — € o rendimento per capita;

R — é o rendimento anual do agregado familiar do utente apurado nos termos do
artigo 5.0 e seguintes;

n — € o numero de elementos que constituem o agregado familiar a data da

instrucéo do Processo.

Fixa-se, para o caso concreto de internamento em unidade de longa duracéo, o valor
percentual de 85% do valor apurado de rendimento per capita, sendo que nunca pode
ultrapassar o valor fixado em Portaria n.° 1087-A/2007 de 5 de setembro, na redagéo dada
pelo anexo 11l da Portaria n.° 189/2008 de 19 de fevereiro. Impde-se assim uma corre¢ao

op legis, sob pena de se esvaziar o direito a satde e a protecédo social do Estado, numa clara
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inversdo do regime, tornando a tarefa do estado rentavel, o que seria, pelo menos digno de
interpretacédo ab-rogante.

Ainda que se tenha em consideracdo o rendimento do agregado familiar, sempre
podemos antecipar as situacfes em que a medida se torna demasiado onerosa para aquele,
colocando em causa, além do minimo de existéncia, 0 minimo de subsisténcia, como
facilmente se percebera, ainda que numa conclusdo exclusivamente matematica.

A titulo de hipétese meramente académica, mas nada invidvel, ou sequer falaciosa,
assumimos um agregado familiar com rendimentos coletaveis apenas provenientes da forca
do trabalho dos cénjuges ou unidos de facto (uma vez que o despacho se refere a agregado
familiar indistintamente da fonte do mesmo). Acrescentamos ao contexto conjeturado a
existéncia de trés filhos menores. Nesta conjetura, aceitamos que o valor devido pela
unidade de longa duracdo fara perigar, aléem da qualidade de vida, o acesso a educacao
condigna dos filhos menores, sem recurso a qualquer outro apoio que, solicitado, sempre
sera também afeto ao valor devido a calcular, ulteriormente, aquando da atualizacdo
imposta nos termos do artigo 11° do despacho em apreco.

Assim sendo, pode, em alguns casos, tornar-se menos oneroso cuidar do vegetante.
No entanto, e tendo em conta a atual realidade, parece-nos utdpico assumir esta opcao,
quer pela disponibilidade que este tipo de enfermo exige, quer pela possibilidade de perigar
a subsisténcia do cuidador logo apds a morte do vegetante. Equacionada a referida
hipbtese, pode o cuidador solicitar a sua reforma antecipada, se preenchidos os respetivos
requisitos, ou valer-se de baixa médica, ficando ainda a seu cargo a gestdo das prestacoes
sociais substitutivas dos rendimentos do trabalho do vegetante, designadamente, subsidios
de desemprego ou doenga, que aquele tenha direito, ou ainda a pensao de invalidez que
possa, entretanto, ja ter sido atribuida, a qual acresce um complemento por dependéncia e
apoio a terceira pessoa.

Relembramos a possibilidade ja antecipada supra, esclarecendo que o subsidio de
apoio ao cuidador informal depende da atribuicdo deste estatuto, devendo aquele reunir
determinados requisitos, mormente, residir legalmente em territério nacional; ter idade
superior a 18 anos; ter condicdes fisicas e psicoldgicas adequadas aos cuidados a prestar

a pessoa cuidada; ser cbnjuge ou unido de facto, parente ou afim até ao 4.° grau da linha
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reta ou da linha colateral da pessoa cuidada (ex: filhos, netos, bisnetos, irmaos, pais, tios,
avos bisavos, tios-avos ou primos) 144,

A estes requisitos, relativos ao cuidador, acrescem cumulativamente os requisitos
respeitantes ao individuo a ser cuidado, devendo este estar uma situacdo de dependéncia
de terceiros e necessitar de cuidados permanentes; nao se encontrar acolhida em resposta
social ou de saude, publica ou privada, em regime residencial; Ser titular de uma das
seguintes prestacOes sociais: complemento por dependéncia de 2.° grau ou complemento
por dependéncia de 1.° grau, se transitoriamente, se encontrar acamada ou a necessitar de
cuidados permanentes, por estar em situacdo de dependéncia, mediante avaliacéo
especifica dos Servicos de Verificacdo de Incapacidades do Instituto da Seguranca Social,
I.P. (ISS) ou subsidio por assisténcia de terceira pessoa®>.

Concretizando, o montante do subsidio de apoio ¢ igual a diferenca entre a soma
dos rendimentos do cuidador informal principal e do valor das prestacdes por
dependéncia das pessoas cuidadas e o valor de referéncia do subsidio de apoio ao
cuidador informal principal. O subsidio tem como limite maximo o valor do Indexante dos
Apoios Sociais (IAS). Valor de referéncia do subsidio de apoio é de 438,81 € (corresponde
ao valor do 1AS) 146,

Tendo em conta a situacdo de limbo que caracteriza o E.V.P., sempre se percebera a
impossibilidade de atribuicdo de pensdo de orfandade ou de viuvez, devendo o agregado
familiar do vegetante se valer de outras prestacdes sociais que, nos termos legais, tenha
direito pelo preenchimento dos respetivos requisitos objetivos e subjetivos.

Nem tdo pouco se podera conjunturar a possibilidade de recurso ao fundo de
garantia de alimentos, porquanto, ndo existe qualquer incumprimento na obrigacdo de
alimentos pelo vegetante, ainda que reguladas as responsabilidades parentais, mas tdo s6 a
impossibilidade de cumprimento da mesma.

Relativamente a protecdo social ao vegetante em concreto, quer durante

internamento em unidade hospitalar, quer em unidade integrada na rede de cuidados

144 https://www.seg-social.pt/reconhecimento-do-estatuto-do-cuidador-informal
145 idem
146 jdem
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continuados, decorrentes do direito a salde, no que ao acesso aos servicos de saude
adequados concerne, acrescem ainda as prestagfes sociais por doenca e a pensdo de
invalidez provisoria ou definitiva, sendo esta ultima a decorréncia da primeira acrescida da
condicdo de convalescenca que se perpetua no tempo.

A pensdo de invalidez!*’, concretiza-se no valor atribuido mensalmente aos
individuos que se encontram incapazes para cumprir a sua atividade profissional, por causa
ndo profissional, sendo um direito reconhecido ao beneficiario depois de devidamente
certificada a incapacidade, bem como a sua extensdo, pelo Sistema de Verificacdo de
Incapacidades (SVI), e desde que cumprido o prazo de garantia legalmente exigido*.

A incapacidade permanente para o trabalho, pode assumir duas modalidades, in
casu, a invalidez relativa — situacdo em que o beneficiario ndo possa obter da sua
profissdo mais de um terco da remuneracao correspondente ao seu exercicio normal e seja
de presumir que ndo recupere, nos 3 anos seguintes, a capacidade de obter, da sua ultima
profissdo (abrangida pelo regime geral) mais de 50% da respetiva remuneracao; Se a
data do requerimento da penséo o beneficiario exercer, ao mesmo tempo, mais do que uma
profissdo abrangida pelo regime geral, a reducdo da incapacidade de ganho prevista
refere-se a profissdo com remuneracdo mais elevada. Ou ainda a Invalidez absoluta -
situagdo de incapacidade permanente e definitiva para toda e qualquer profissdo ou
trabalho em que o beneficiario ndo apresente capacidades de ganho remanescentes, nem
se presuma que venha a recuperar, até a idade legal de acesso a pensdo de velhice, a
capacidade de obter quaisquer meios de subsisténcia. Acresce ainda que, se a
incapacidade for anterior a data de inscricdo do beneficiario na Seguranca Social a
atribuicéo da penséo depende da verificagdo de um agravamento posterior que determine
incapacidade permanente para o exercicio da profissao 4°,

A pensdo provisoria de invalidez, assume-se como o periodo que medeia o tempo

méaximo de 1095 dias de subsidio de doenca e a atribui¢éo de pensdo de invalidez absoluta,

147 https://www.seg-social.pt/pensao-de-invalidez

148 O prazo de garantia para atribuicdo de pensdo de invalidez relativa - 5 anos civis, seguidos ou
interpolados, com registo de remuneracfes (invalidez relativa); pensdo de invalidez absoluta - 3 anos civis,
seguidos ou interpolados, com registo de remuneraces.

149 https://www.seg-social.pt/pensao-de-invalidez
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sendo o beneficiario sujeito a avaliacdo pela comissdo de verificacdo de incapacidade
permanente, no prazo de 30 dias™. Um percurso que assumimos mais do que expectavel
no caso do individuo em E.V.P. imposto pela irreversibilidade da condicdo atestada
clinicamente.

Relativamente ao montante devido, este é calculado com base na carreira
contributiva e nas remuneracdes registadas em nome do beneficiario.

Independentemente das contribuigdes realizadas pelo beneficirio até ao momento
da incapacidade para o trabalho, assumem-se como montantes minimos devidos, € em

prole da dignidade da pessoa humana, de acordo com o quadro apresentado:

Escaldes .
. ; . Valor minimo
Carreira contributiva

Menos de 15 anos 275,30 €
15 a 20 anos 288,79 €

21 a 30 anos 318,67 €
31 e mais anos 398,34 €

Tabela 2- Valores minimos devidos em situacdo de incapacidade para o trabalho de acordo com a
faixa etéria

Relativamente a pensao de invalidez absoluta, o valor minimo € igual ao da pensao
de invalidez relativa e de velhice, correspondente a uma carreira contributiva de 40 anos.

Aqui chegados, €-nos visceral, além de espontaneo, confrontar de imediato uma
primeira diferenga para com o regime da morte presumida. Assumida judicialmente a
morte do ausente, sempre seria atribuida aos filhos menores daquele, pensdo de

orfandade®™!. Uma atribuicio devida, desde que preenchidas as condices de atribuic&o,

150 | dem
151 Adiantamos um hip6tese remota, pelo que, sendo necessario, em regra, dez anos, desde a data das
Ultimas noticias do ausente, para se poder requerer a declaragdo judicial de morte presumida, teriam os filhos

que ter aquela data no maximo 7 anos.
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nomeadamente, 0s menores serem cidaddos nacionais, residentes no pais que, tenham
idade tenham idade inferior a 18 anos e ndo estejam emancipados; sejam ¢rfaos de
pessoas ndo abrangidas por qualquer regime de protecdo social satisfacam uma das
seguintes condicdes de recursos, in casu, a existéncia de rendimentos iliquidos mensais
iguais ou inferiores 175,52 € (corresponde a 40% do valor do indexante dos apoios sociais
- 1AS), desde que o rendimento do respetivo agregado familiar ndo seja superior a 658,22
€ (1,5xIAS) ou a existéncia de Rendimento do agregado familiar, por pessoa, igual ou
inferior a 131,64 € (30% do IAS) e estar em situacdo de risco ou disfuncéo social, sendo
que fazem parte do agregado familiar o érféo, parentes e afins em linha reta (avos, pais,
padrasto, madrasta, filhos, netos) e em linha colateral até ao 3.° grau (irméos, tios e
sobrinhos), que vivam em economia familiar com o 6rféo %2,

Sendo devido aos orfaos um valor calculado com base numa percentagem do valor
da pensdo social, em funcdo do nimero de érfaos e da existéncia, ou ndo, de conjuge ou
ex-conjuge com direito a penséo e de acordo com a tabela em vigor, desde 1 de janeiro de
2020, e que vertemos para melhor entendimento da desigualdade concretizada.

N.° de orfaos Existe conjuge ou ex-cdnjuge Nao existe conjuge ou ex-conjuge
; 42,36 € 84,72 €
20% da pensdo social 40% da pensdo social
5 63,54 € 127,07 €
30% da pensdo social 60% da pensdo social
. 84,72 € 169,43 €
3 ou mais
40% da pensdo social 80% da pensdo social

Valor da pensdo social = 211,79 €

Tabela 3 - Valores devidos a titulo de pensdo de orfandade de acordo com o ndmero de 6rfaos e
existéncia ou ndo de cdnjuge ou ex-cdnjuge

Relativamente a pensdo de viuvez, a semelhanga do mencionado no paragrafo
supra, uma vez mais, surge a necessidade de transcrever a desigualdade quando
confrontada a realidade do c6njuge ou unido de facto do vegetante, com a realidade do seu
homologo no regime da morte presumida. Assumimos a possibilidade de se mitigar a

assimetria identificada com o recurso ao rendimento social de insercdo, preenchidos os

152 https://www.seg-social.pt/pensao-de-orfandade1#
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requisitos legais, descontado que esta o valor devido pelo internamento do vegetante em
unidade de longa durag&o em rede de cuidados continuados.

A pensdo de viuvez, materializa-se numa quantia pecuniaria no valor de 127,07 €
(60% da pensdo social), devida ao conjuge ou unido de facto sobrevivo, sendo a sua
atribuicdo dependente de certos requisitos dos requerentes, in casu, terem nacionalidade
portuguesa ou estejam em condi¢fes de igualdade de tratamento com os cidad@os
portugueses; Residirem em territdrio portugués; N&o terem direito a qualquer penséo por
direito proprio e preencham a condi¢do de recursos da pensdo social - rendimentos
mensais iliquidos iguais ou inferiores a 175,52 € (40% do indexante dos apoios sociais -
IAS). Sendo possivel de acumular a referida prestacao social com Penséo social, desde que
0 montante ndo seja superior ao valor minimo da pensdao do regime geral com
Complemento por dependéncia; Rendimento social de insercdo; Complemento solidario
para idosos; Subsidio de apoio ao cuidador informal principal 3 .

A desigualdade de protecdo do agregado familiar do vegetante, quando confrontada
com a mesma tutela ao agregado familiar do morto presumido, comeca logo apds
convolada a curadoria provisoria em curadoria definitiva. Assim, e nos termos do artigo
108° do C.C., conjugado com o artigo 99° do mesmo diploma legal, pode o cénjuge nao
separado de pessoas e bens, passados dois ou cinco anos nos casos de existir ou nao,
respetivamente, representante legal do ausente, requerer inventario e impor a partilha>,
bem como exigir os alimentos a que tiver direito™®.

Cumpre-nos, em aresto, esclarecer que a faculdade permitida naquele preceito legal
decorre do dever de assisténcia, previsto no artigo 1675° do C.C., que vincula os conjuges
pelo casamento, ndo nos parecendo de aplicar, ainda que, por analogia, aos unidos de

153 https://www.seg-social.pt/pensao-de-viuvezl

154 A legitimidade para iniciar justificagdo do ausente é reconhecida ao cdnjuge deste, nos termos do
artigo 100° do C.C., sendo 0 mesmo cOnjuge citado no caso de a¢do proposta por outro qualquer legitimo
para o mesmo efeito (artigo 881°, n°1 do C.P.C);

155 Em Ac. do TRL de 11 de dezembro de 2019, confirma-se que a obrigacgdo de prestar alimentos
cinge-se ao indispensavel para o sustento, habitacdo e vestuario, com dignidade, mas sem equiparagdo ao

nivel mantido na vigéncia da comunhao conjugal.
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facto!®®

, porguanto, estes apenas terdo os direitos previstos na Lei 7/2001 de 11 de maio,
em especifico os previstos nos artigos 5° e 6° daquele diploma®®’.

Acresce ainda, a possibilidade de, antes de consolidada a morte presumida e apenas
instituida a curadoria definitiva, concretizar-se a partilha e ulterior entrega dos bens do
ausente aqueles que assumiam a condicdo de herdeiros a data das ultimas noticias, desde
que preenchidos os pressupostos de capacidade e vocagao sucessoria, apreciados a data das
ultimas noticias, ou aos que sobrevieram aqueles e que possuem nOS mMesmos termos
direito de representacio®®®.

De qualquer forma, o acesso a protecdo social do Estado, excetuando-se a pensédo
de sobrevivéncia, depende do preenchimento de determinadas condi¢Ges. Nos termos do
artigo 18° da Lei n.° 110/2009, de 16 de setembro, impde-se a inscricdo e 0 cumprimento
da obrigacdo contributiva dos trabalhadores, quando for caso disso, das respetivas

entidades empregadoras e dos beneficiarios do regime de inscricdo facultativa.

156 Neste entendimento, o Ac. do TRL de 07 de junho de 2001, afirmando que a mulher, solteira,
que viveu maritalmente com homem que foi casado e entretanto faleceu, ndo tem legitimidade para propor
accdo declarativa de morte presumida do c6njuge deste, com vista a demonstrar a pré-moriéncia e obter o
reconhecimento do direito a exigir alimentos da heranca previsto no n.° 1 do artigo 2002.° do C.C., dado que
a requerente ndo é conjuge nem herdeira do seu ex-companheiro e que a declaracdo de morte presumida
néo dissolve o casamento.

15’De acordo com Ac. do TRL de 21 de dezembro de 2006, a Lei n.° 7/2001, de 11 de maio, apds as
alteracdes nela introduzidas pela Lei 23/2010, de 30-08, passou a reconhecer de uma forma expressa ao
membro sobrevivo de unido de facto e independentemente da necessidade deste Gltimo de alimentos, o direito
a protecdo social por morte do beneficiério, por aplicacdo do regime especial de seguranga social.

158 Artigo 103.°(Entrega dos bens aos herdeiros): 1. A entrega dos bens aos herdeiros do ausente a
data das Ultimas noticias, ou aos herdeiros dos que depois tiverem falecido, s6 tem lugar depois da partilha.

Artigo 2033.°(Principios gerais): 1 - Tém capacidade sucessoria, além do Estado, todas as pessoas
nascidas ou concebidas ao tempo da abertura da sucessé@o, ndo excetuadas por lei, bem como as pessoas
concebidas, nos termos da lei, no quadro de um procedimento de inseminacdo post mortem. 2. Na sucessao
testamentaria ou contratual tém ainda capacidade: a) Os nascituros ndo concebidos, que sejam filhos de
pessoa determinada, viva ao tempo da abertura da sucessao;

Artigo 2039.°(Nogdo):Déa-se a representacéo sucessoOria, quando a lei chama os descendentes de um

herdeiro ou legatario a ocupar a posi¢do daquele que nao pdde ou ndo quis aceitar a heranca ou o legado.
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Acrescenta-se, no artigo 19°, que a protecdo social conferida pelos regimes do sistema
previdencial integra a protegédo nas eventualidades de doenca, maternidade, paternidade e
adocéo, desemprego, doengas profissionais, invalidez, velhice e morte, de acordo com o
especificamente regulado para cada eventualidade. Acreditamos na possibilidade da
criacdo de desigualdades promovidas pelo exercicio e concretizacdo da propria fungédo de
protecdo social do Estado.

Sem prejuizo de assumir a onerosidade da tutela do vegetante, podem perigar a
qualidade de vida e igualdade de oportunidades, quando confrontada a protecao social aos
agregados familiares do vegetante e do morto presumido, sendo a realidade deste, e da qual
emergem o direito as prestagdes sociais a vilva e filhos menores, meramente presumida,
ao contrério da realidade do vegetante. Mais do que meramente presumida, a realidade do
E.V.P., alicerca-se numa condicdo clinica, devidamente documentada, sendo irrefutavel a
irreversibilidade de um estado de morto-vivo que nao deveria ser bastante para fazer
perigar a subsisténcia do seu agregado familiar.

Nestes termos, parece-nos que casuisticamente se insurge a perversdo do sistema,
concretizando-se numa clara violagdo do principio da igualdade cujas consequéncias se
perpetuam no tempo.

Nem tdo pouco se percebe a falta de sensibilidade para as situacfes supra elencadas
quando, em prole da tutela do agregado familiar dos pescadores vitimas de naufragio em
embarcacdes de pesca, insurgiu-se o PCP, em Projeto de Lei n® 426/X11-2.2, pela criacdo de
um regime especial de declaracdo de morte presumida passados 90 dias do naufragio, de
forma a acautelar as dificuldades econdmicas a que se encontram sujeitas as familias

daquelas vitimas®®®,

159 Artigo 2.° Declaracéo de morte presumida: 1- Decorridos 90 dias sobre a data do naufragio de
uma embarcacgao de pesca em que perecam todos ou alguns dos pescadores matriculados na data do sinistro
naquela embarcacéo, quando:

a) os cadaveres ndo forem encontrados;

b) os cadaveres tiverem sido destruidos em consequéncia do acidente ou s6 aparecerem
despojos insuscetiveis de ser individualizados; ou

c) seja impossivel chegar ao local onde os corpos se encontram,

podem os interessados a que se refere o artigo 100.° do Cédigo Civil requerer a declaragao
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Antes de terminarmos esta tematica, surge ainda a possibilidade de tutelar o
vegetante através do regime da responsabilidade civil extracontratual, quer nos casos em
que aquela condigdo decorra da violacdo de direitos e interesses legalmente protegidos,
quer aquando da violacdo dos direitos de personalidade, desde que preenchidos os
requisitos vertidos nos artigos 70° e 483° do C.C., sendo assim uma verdadeira
concretizacao da clausula geral da personalidade, acionado por aqueles que, nos termos da
lei substantiva, reconhecem-se como legitimos para o efeito, de acordo com o preceituado
nos artigos 495°, n° 3160 ¢ 496°161 ambos do C.C..

Realcamos ainda, a autonomizacdo da indemnizacdo devida, pelos danos néo
patrimoniais, aqueles cuja legitimidade seria reconhecida, de forma derivada, para acao
pelos mesmos danos patrimoniais devidos ao vegetante apds a sua morte, ou antes desta, se

assumida a posicao de alimentando em relacao aquele.

de morte presumida.

Artigo 3.° Procedimentos e efeitos: Preenchidos os requisitos previstos no artigo anterior, cabe ao
magistrado do Ministério Publico junto da comarca em cuja area tiver ocorrido o acidente ou da residéncia
do naufrago desaparecido, promover, por intermédio de qualquer conservatoria do registo civil, a
requerimento dos interessados e devidamente acompanhado com as declaracfes previstas no artigo anterior,
a justificacdo judicial do ébito do pescador ausente com os efeitos previstos nos artigos 115.° e seguintes do
Cddigo Civil.

160 Artigo 495°, n°3 - Tém igualmente direito a indemnizagdo os que podiam exigir alimentos ao
lesado ou aqueles a quem o lesado os prestava no cumprimento de uma obrigagdo natural.

161 Artigo 496° - Danos ndo patrimoniais

1. Na fixacdo da indemnizacdo deve atender-se aos danos ndo patrimoniais que, pela sua
gravidade, merecam a tutela do direito.

2 - Por morte da vitima, o direito & indemnizag&do por danos ndo patrimoniais cabe, em conjunto, ao
cdnjuge ndo separado de pessoas e bens e aos filhos ou outros descendentes; na falta destes, aos pais ou
outros ascendentes; e, por Gltimo, aos irmaos ou sobrinhos que os representem.

3 - Se a vitima vivia em unido de facto, o direito de indemnizagado previsto no nimero anterior cabe,
em primeiro lugar, em conjunto, & pessoa que vivia com ela e aos filhos ou outros descendentes.

4 - O montante da indemnizacdo é fixado equitativamente pelo tribunal, tendo em atencéo, em
qualquer caso, as circunstancias referidas no artigo 494.°; no caso de morte, podem ser atendidos ndo s6 o0s
danos ndo patrimoniais sofridos pela vitima, como os sofridos pelas pessoas com direito a indemnizacao nos

termos dos nlimeros anteriores.
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Em Ac. STJ de 3 de novembro de 2016, consagra-se a autonomizacao referida
sumariando-se que | - O art.® 495° n.° 3, do Cod. Civil, consagra uma exce¢do ao
principio geral de que s6 ao titular do direito violado ou do interesse imediatamente
lesado assiste direito a indemnizacdo, ai se abrangendo terceiros sO reflexamente
prejudicados com o evento danoso. Il - Contudo, esse direito ndo é de atribuicéo direta e
automética as pessoas indicadas nesse normativo. SO existira se (e na medida em que) for
demonstrada a facticidade em que necessariamente terd que assentar. Il - A conversdo
econdmica da dor e angustia sofridas pela vitima durante o periodo que mediou entre o
acidente e a morte constitui o chamado dano intercalar (art.° 496°, n.° 3 do Cdd. Civil).
(...)V - A reparacao do dano morte é hoje inquestionavel na jurisprudéncia, situando-se,
em regra e com algumas oscilagdes, entre os ?50 000,00 e 7?80 000,00, indo mesmo alguns
dos mais recentes arestos a 100 000,00. (...) VII - Essa indemnizacdo é atribuida, em
bloco, as pessoas a quem cabe, nos termos do art.° 496°, n.° 2, do Cod. Civil, e repartida
entre elas, mesmo que relativamente a alguma destas haja que operar redugéo, nos termos
do art.° 570° n.° 1, do Cod. Civil.VIII - A reducéo dai resultante deve repercutir-se na
quota ou quinh&o dos restantes titulares da indemnizacao.

Somos assim do entendimento de uma tutela da realidade do E.V.P. desadequada,
porque aquem da sua especificidade, além de promotora de desigualdades sociais, como
supra se verteu. No entanto, e curiosamente, surge-nos jurisprudéncia cujo quantum
indemnizatério devido ao vegetante, na pessoa dos seus sucessiveis, pelos danos nao
patrimoniais, decorrentes daquela condigdo, assume-se manifestamente superior aos
devidos pelo dano morte. Sempre arriscaremos tal aresto jurisprudencial como tradutor de
alguma sensibilidade e abertura com vista a um horizonte de diélogo juridico. Enaltece-se
naquela fundamentacdo judicial, a constatacdo da realidade em apreco como total estado de
inconsciéncia e impossibilidade do uso da razdo. E assim constada, uma incapacidade de
facto, pelo que, sempre se aceitara reconhecer uma incapacidade ipso iure capaz de fazer
despoletar os efeitos decorrentes da morte real, porquanto irreprestinaveis as capacidade de
exercicio e de gozo do vegetante.

Pode assim ser tutelada, ndo a condi¢do do E.V.P., mas os danos ndo patrimoniais
decorrentes da condi¢do de limbo em que o vegetante permaneceu, sendo obrigados

aqueles cuja responsabilidade da causa subjacente aquela condicdo se imputa, pelo que, e
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logicamente, reportarmo-nos aos casos em que a realidade decorre de causa traumatica,
ndo se aplicando as situacdes em que a realidade tem subjacente causas metabodlicas ou
degenerativas.

Ainda que se ateste que o vegetante é o titular da indemnizacdo por danos néo
patrimoniais, assumimos que a mesma surge quase de forma automatica na esfera juridica
dos seus sucessiveis, ainda que sujeita a condicdo suspensiva (a morte do vegetante), sendo
o valor indemnizatorio exponenciado pelo tempo em que perdure a condi¢do de morto-vivo
em que aquele permaneceu, sem prejuizo da indemnizacéo pelos mesmos danos aos quais a
lei substantiva confere legitimidade ja mencionada.

Em relagdo a indemnizacdo devida quando a condicdo de E.V.P. resultou de
acidente ou ocorréncia que declinou em lesdo cerebral irreversivel, transcrevemos o
sumario do acérddo, relativo a individuo de 46 anos que permaneceu naquela condigédo
durante seis anos. Assim, em Ac. do STJ de 28 de fevereiro de 2013, assume-se que 1.
Ponderados os padrbes seguidos atualmente pela jurisprudéncia, é adequado o valor
indemnizatorio de €125.000 para compensa¢do dos danos ndo patrimoniais sofridos pelo
lesado no periodo temporalmente prolongado que precedeu a morte, num caso cujos
tracos fundamentais se traduzem no seguinte quadro: - acidente que originou lesdes
multiplas, nomeadamente gravosas lesdes cerebrais e neuroldgicas, que implicaram —
para lesado com cerca de 40 anos - um estado clinico persistente e irreversivel de coma
vegetativo, prolongado por quase 6 anos, abrangendo, quer os 3 anos de internamento
hospitalar, quer o periodo posterior, em que o lesado teve alta e permaneceu em casa dos
seus familiares, acamado e totalmente dependente para as mais elementares atividades da
vida diaria e de subsisténcia fisica, até acabar por sucumbir as gravissimas sequelas das
lesGes causadas pelo acidente - ndo ficando demonstrado que o lesado, nesse prolongado
estado de coma, tivesse — face a inconsciéncia profunda e perda de fungbes cognitivas -
efetiva consciéncia do estado de total incapacidade em que se encontrava. 2. Na verdade,
é pertinente distinguir, para efeitos de computo da indemnizacao, entre o plano objetivo
da perda e degradacao extrema do padrédo de vida do sinistrado, enquanto lesdo objetiva
de um bem juridico essencial da personalidade, ligado a prépria dignidade da pessoa
humana, que ocorre independentemente da percecdo cognitiva pelo lesado do estado em

que se encontra, envolvendo a drastica caréncia de autonomia e de eliminacdo das
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possibilidades de realizacdo pessoal; e o plano subjetivo, decorrente de — a tal estado
objetivo — se ter de adicionar o sofrimento psicolégico necessariamente inerente a
consciéncia, ainda que difusa ou mitigada, da total falta de autonomia pessoal e de
qualidade de vida e da frustracdo irremediavel de todos os projetos e satisfagdes
alcancaveis no decurso da vida pessoal do lesado.

Atente-se que, naquela fonte jurisprudencial, se d& nota de total inconsciéncia e
perda de fungdes cognitivas, compativel com o ndo uso da razdo, pelo que, mantemos o
entendimento de uma incapacidade do vegetante, que além de facto, se deve constituir
como incapacidade de direito.

Em confronto, expomos, ainda, Ac. do TRG de 29 de junho de 2021, em que foi
fixada indemnizagéo pelo dano morte decorrente de acidente de viagdo resultando a morte
de mulher de 46 anos, sendo perentorio douto Tribunal, tal como se verte em sumario que
I. Na indemnizacéo do dano morte, ponderando-se que a vida é um valor absoluto, que a
atual esperanca média de vida para as mulheres é de 83,23 anos, e que deve ser
procurada uma uniformizacdo de critérios jurisprudenciais (estando neste momento a
reparacdo balizada entre um minimo de € 50.000,00 e um mdximo de € 80.000,00),
considera-se adequada a quantia de € 75.000,00 para ressarcir a perda da vida de uma
mulher de 46. Il. Na indemnizacdo de danos ndo patrimoniais, devera privilegiar-se a
gravidade dos mesmos e 0 recurso a equidade, ponderando-se ainda o grau de
culpabilidade do agente, a situacdo econdémica deste e do lesado, e as demais
circunstancias do caso, sem esquecer 0s critérios jurisprudenciais vigentes, bem como a
nossa insercdo no espaco da Unido Europeia.

Concluimos por uma dréstica reducdo do valor indemnizatério, em pessoa da
mesma idade, mas cuja instantaneidade da finitude humana evitaram a majoracdo dos
danos nao patrimoniais pela inexisténcia de um E.V.P..

Assim, somos do entendimento que o respeito pela realidade em apreco ndo podera
se restringir ao quantum indemnizatorio que, meramente, satisfaz os casos em que aquela
realidade decorra de causa traumatica proveniente de facto ilicito e, bem assim, gerador de
responsabilidade civil extracontratual. Deve aquele respeito, refletir-se na existéncia de um

regime juridico capaz de tutelar os interesses quer do vegetante, quer dos seus familiares e
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credores, assumindo-se douto regime como garante da dignidade da pessoa humana
enquanto hino a igualdade entre todos os seres humanos.

Se é certo que o0 vegetante se apresenta como desprovido de capacidade de facto, é
também inegavel o reconhecimento quer da sua dignidade humana, quer da sua
personalidade juridica daquela decorrente, mas cuja atipicidade decorrente daquela
incapacidade ndo afasta a necessidade de uma tutela condigna. Uma tutela que
desemboque num regime, que pela garantia da irreversibilidade da condicdo do E.V.P.,
enquanto estado de total inconsciéncia e ndo uso da razdo, mais do que meramente
presumidas, cientifica e medicamente confirmadas, assume as condi¢cdes de seguranga e

certeza juridica que qualquer ordenamento juridico impde.
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5. Proposta de tutela juridica no E.V.P.

Ap0s toda a explanacgdo vertida até ao presente capitulo, de indole essencialmente
conceptual e, bem assim, de cariz dogmatico e doutrinério, sem prejuizo do contributo
jurisprudencial mediato ou imediato, pensamos estar munidos dos alicerces conducentes a
projecao de um regime legal capaz de tutelar a situacdo do individuo em E.V.P..

Entendemos que a condi¢do de morto-vivo do vegetante o relega para uma situagéo
de limbo juridico com sérios prejuizos para 0s seus expetaveis sucessiveis, cdnjuge ou
unido de facto, bem como credores.

O estado de inconsciéncia e impossibilidade do uso da razdo irreversiveis, tornam
os expedientes juridicos supra explanados (admitindo-se uma eventual positivacdo da
eutandsia) inaplicaveis ao vegetante.

De facto, é inaplicavel o regime da curadoria, provisoria ou definitiva, porquanto,
0 Vegetante, apesar de inconsciente esta presente.

De igual forma, sera inaplicavel o regime das DAV se ndo outorgadas ao momento
da consolidacdo do estado vegetativo. Especula-se a possibilidade de se aplicarem, se ja
outorgadas e ainda validas, com opcdo assinalada de ndo ser submetido a medidas de
alimentacao artificiais que apenas visem retardar o processo natural de morte'®?, Parece-
nos, no entanto, dificil reconduzir o E.V.P para uma condicdo clinica de morte iminente,
cujo processo natural de morte se tenha, manifestamente, precipitado. Equacionamos
assim, a hipotese de ndo ser respeitada a vontade do outorgante por auséncia dos requisitos
objetivos daquela®®?,

No que a eutanasia concerne, hipotetizando a sua positivacao, uma vez ultrapassada
a inconstitucionalidade firmada até aos dias de hoje pelo Tribunal Constitucional, esta seria
também inaplicdvel ao vegetante. Aceitamos que permaneceriam lacunosos 0s
pressupostos subjetivos e objetivos daquele conjeturado regime. Reiterando o que ja em

sede propria se expls, facilmente percebemos a impossibilidade de um individuo

162 Hipdtese prevista em formulario da DAV, no campo relativo aos cuidados de satde a receber/néo
receber, pelo outorgante daquela.

163 J4 debatemos supra, a possibilidade de se assumirem tais intervencdes como fiteis (em
conformidade com CDOM) ou, pelo contrério, proporcionadas, o que poderd levar ao desrespeito pela

vontade do outorgante de tais diretivas.
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inconsciente manifestar uma vontade livre, ponderada e esclarecida. Permaneceriam
também por preencher os requisitos objetivos da eutanasia, mormente, aceitar o E.V.P.
como doenca terminal e causadora de sofrimento intoleravel*®®. Concluimos que seria
impossivel aceder a um pedido que, além de inexistente, ndo se moveria pelo abreviar de
um sofrimento atroz e aniquilador da dignidade da pessoa humana.

Finalmente, também o regime do maior acompanhado seria inextensivel ao
vegetante, porquanto, o novo paradigma em que aquele se alicerca conformou-o num
regime cuja ratio se funda na promocéo da autonomia do acompanhado, pelo que, seremos
capazes de concordar pela aplicacdo utopica do mesmo ao vegetante. Reiteramos, com este
entendimento, a desadequacdo do regime do maior acompanhado, pela evidéncia de
incapacidade de facto do vegetante. Em aresto, concordamos com a doutrina quando
defende que o acompanhamento em absoluto devera se convolar, materialmente, no regime
da representacao.

Entendemos que a especificidade da presente realidade reclama por uma tutela
efetiva que, ndo dependente da condicdo suspensiva da morte do vegetante, se demonstre
adequada a este. Uma tutela que nao se devera restringir ao individuo em E.V.P., sob pena
de desamparo do seu agregado familiar ou credores.

Imbuidos no espirito de alteridade que a realidade convoca, movidos no sentido de
tutelar as expetativas dos diferentes atores daquela numa navegagdo & vista com a
dignidade da pessoa humana no horizonte, e comprometidos com a tutela que se imp&e ao
vegetante enquanto resquicio bioldgico de uma péstuma capacidade juridical®®, ousamos
arriscar num regime juridico que, em confrontagdo com o regime da morte presumida, seja
capaz de represtinar a igualdade e equidade que qualquer Estado de Direito Democréatico
reclama.

Para melhor entendimento da solucdo aqui proposta, bem como da opcdo por

regime iure constituendo, impde-se a explanacédo, ainda que simples, mas nao simploria,

164 Em bom rigor, o E.V.P., consolida-se ndo como uma doencga, mas como uma condigdo clinica
cuja essencialidade comum permite o seu diagnostico diferencial.

185 J4 que se mantém resiliente uma personalidade atipica fruto da inocuidade daquela, decorrente
das irreversiveis inconsciéncia e ndo uso da razdo do vegetante.
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das caracteristicas essenciais do morto presumido e do individuo em E.V.P. SO assim
seremos capazes de concluir por uma essencialidade material comum entre aquelas
realidades, ou pelo contrério, por uma especificidade material incompativel com a
aplicacdo analogica do regime da morte presumida a realidade do E.V.P.

Assim, antes de uma exposicdo, ainda que grafica para melhor alcance do
raciocinio que pretendemos vingar, adiantamos, desde j&, alguns considerandos enquanto
verdadeiros alicerces do regime que ousamos criar.

Assumimos em relacdo as duas realidades uma essencialidade comum restrita a
necessidade de tutela do patriménio do morto presumido e do vegetante desde 0 momento
da auséncia daquele ou do momento da inconsciéncia e insusceptibilidade do uso da razéo
deste, e a necessidade de tutelar os legitimamente interessados na guarida daquele
patrimonio.

Adiantdmos de imediato que, a semelhanca do ponto vertido supra, € mais aparente
do que se possa a vista desatenta concluir, porquanto, no que a curadoria provisoria
concerne, sempre se aceitara a legitimidade para o requerimento daquela alicercada na
probabilidade verosimil do regresso do ausente. A amplitude da referida legitimidade nao
podera ser aplicavel por analogia a realidade do E.V.P., pelo que, a condicao clinica deste
torna irreprestinaveis a consciéncia e 0 uso da razao.

Deste modo, antecipamos a possibilidade de uma curadoria transitorial®, cuja
legitimidade para a requerer, circunscrever-se-a agqueles cuja curadoria definitiva pudessem
requerer’®’. Relembramos que, estando a ratio da curadoria definitiva alicercada na
conservacdao do patriménio do ausente, imple-se, sem prejuizo do explanado, o
afastamento do cbnjuge que outorgou pacto renunciativo em convenc¢do antenupcial,
aceitando-se, no entanto, a legitimidade do conjuge separado de pessoas e bens, uma vez

que este, ao contrario daquele, ndo é afastado da classe de sucessiveis aquando da partilha

166 Assumimos a terminologia, quer pela sua maior adequagdo a condigdo clinica do vegetante
(consolidando-se como iminente a irreversibilidade daquela), quer pela necessidade de obviar duplicacdo de
terminologia legal ja positivada em Cddigo Civil vigente.

167 A curadoria definitiva alicerca-se na possibilidade, cada vez mais premente, da morte do ausente,
pelo que somos do entendimento que se aplicara, por analogia, a legitimidade prevista para aquela, a

procuradoria transitéria, conjeturada para o ausente.
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imposta pela dissolucdo do casamento por morte. Em todo o demais, devera aplicar-se o
referido regime, sem prejuizo das devidas adaptacgdes.

Assumimos também a inutilidade juridica do regime da curadoria definitiva a
realidade do vegetante, ja que é aquele regime consumido pela consolidacdo do
diagnostico de E.V.P. a partir dos 3 ou 12 meses, dependendo da causa clinica que lhe
subjaz.

Debrugando-nos, ainda, sobre a materialidade que convoca um regime legal
inovador, aceitando a extincdo da capacidade juridica do morto presumido e a
incapacidade de facto do vegetante, relembramos que aquela, apesar de presumida pela
presuncdo de cessacdo da personalidade juridica decorrente da, ndo menos presumida,
morte do ausente, sempre se consolida juridicamente (ao contrario do que acontece com a
incapacidade de facto do vegetante). Uma consolidacdo, que embora alicercada num
raciocinio mediato, impbe os efeitos decorrentes da morte real, sem prejuizo das
irrelevantes ressalvas ja “querelizadas” em relagdo a ndo dissolucéo do vinculo conjugal.

No que ao vegetante concerne, atesta-se uma incapacidade de facto decorrente de
uma condicdo de inconsciéncia e insusceptibilidade do uso da razdo de forma perpétua e
clinicamente atestada, sem prejuizo de defendermos a subsisténcia de uma personalidade
juridica atipica, caracterizada pela in6cua capacidade de facto daquele. Apesar da
irreversivel incapacidade de facto do vegetante, ndo se produzem os mesmos efeitos
juridicos decorrentes da presumida incapacidade juridica do, ndo menos presumido, morto.

Assumimos que, permanecendo a incapacidade de fato do vegetante, ndo
reconhecida ipso iure, sdo variados e sérios 0s prejuizos para 0s sucessiveis, conjuge ou
unido de facto e credores daquele, atirando-os para um fosso de desigualdade quando
confrontados com os seus homologos no que ao morto presumido concerne®®®,

Neste sentido, concordamos com a autonomizacdo da capacidade juridica da

personalidade juridica, porquanto, descordamos que estas realidades possam ser

168 A incapacidade decorrente da declaracdo judicial de morte presumida impde-se como
incapacidade juridica presumida, decorrente da presumida cessacdo da personalidade juridica, também ela
consequéncia da presumida morte. Um raciocinio de consequéncias mediatas sem que por isso deixe de
merecer acolhimento legal, num verdadeiro amparo para aqueles cujo interesse, naquela declaragdo judicial, a

lei reconhece.
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equiparadas face a evidéncia da subsisténcia desta ultima no vegetante, ainda que, arredada
qualquer suscetibilidade de capacidade de exercicio e de gozo de direitos imposta pelo seu
eterno estado de inconsciéncia.

Defender diferente, implicaria extinguir a personalidade juridica do vegetante, por
lacunosa a capacidade juridica deste aquela equiparada, extinguindo também a tutela geral
da personalidade daquele, ao arrepio do respeito pela dignidade da pessoa humana.

Atendendo a tal contexto, ndo negamos que € a suscetibilidade de ser titular de
direitos, ainda que de forma restrita, que alicerca a ratio das relacdes, pessoais e
patrimoniais, capazes de serem assumidas, ou mantidas, pelo individuo.

Questionamos assim, qual a solucéo juridica se a possibilidade de ser titular de
relacOes juridicas for indcua, sendo irreprestinavel a posicdo outrora assumida naquelas?
Seré de aceitar a relutancia do legislador em equiparar os efeitos da incapacidade de facto
do vegetante aos efeitos da cessacdo da personalidade juridica decorrentes da morte real,
nos termos do artigo 68° do C.C., e da declaragdo judicial de morte do ausente a esta
equiparada? Sera de manter indefinidamente doutas relacdes, a espera da finitude humana
do vegetante imposta pela sua morte bioldgica? Serd de aceitar a semantizacdo juridica
imposta pela relutancia do legislador civil em aceitar a ndo contemporaneidade da cessa¢do
da personalidade juridica com a finitude humana?

Apos introspecdo cuidada de ambas as realidades, somos do entendimento que tém
apenas em comum a inquietante e angustiante realidade de incerteza para os que lhe sdo
préximos, sendo o fundamento desta incerteza distinto de acordo com a realidade em
apreco. Assim, o desolo, no que ao ausente concerne, centra-se na incerteza da sua
existéncia decorrente da auséncia injustificada que se perpetua indefinidamente, sendo de
supor que a mesma se consolida progressivamente na evidéncia de morte daquele.

Relativamente ao vegetante, sempre se percebera como angustiante o assistir a uma
condic&o clinica de total arreatividade e desapego da realidade exponenciada pela incerteza
do momento da sua finitude, adensando-se, pelo prolongar do tempo, a certeza da
irreversibilidade daquela condicéo clinica.

S&o assim, a incerteza do paradeiro do ausente e a fatalidade de morto-vivo do
vegetante, duras realidades de experienciar, pelo que, deve o amparo juridico, amenizar

tamanha angustia, bem como, assumir-se como garante da dignidade humana do vegetante
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e da sua realidade. Ademais, em ambas as situacdes assume-se a incapacidade, sendo que
no caso do ausente judicialmente declarado morto aquela é meramente presumida, sem que
por isso se deixe de se assumir juridicamente, apesar de represtinavel pelo inverosimil
regresso do ausente; pelo contrario, e no caso do vegetante, a sua incapacidade, assume-se,
ipso facto, apesar de irreprestinavel a consciéncia e suscetibilidade do uso da razéo.

Podemos entdo antecipar que na maioria das vezes, e face a utdpica possibilidade
de regresso do ausente, a incapacidade de facto é, tendencialmente, um aspeto comum
entre ambas as realidades.

Relativamente a tutela geral da personalidade, sem prejuizo de sucederem 0s
legitimos em a¢des dela decorrentes, reserva-se ao morto presumido a tutela dos direitos
compativeis com a finitude humana, que ndo se extinguem com a cessacdo da
personalidade sobrevindo a esta.

Ao vegetante, reserva-se a tutela dos direitos de personalidade compativeis com a
defendida personalidade juridica atipica, in casu, os direitos de personalidade que n&do
decorram da autodeterminacdo e autonomia do vegetante. Assim, permanecem tutelaveis,
além dos direitos de personalidade que sobrevém a morte (como no morto presumido), 0s
direitos de personalidade reconduziveis ao nucleo essencial da dignidade humana, como o
direito a vida, a salde, a integridade fisica e a protecdo social.

Relativamente a condicdo do vegetante, imple-se, face as tarefas do Estado,
constitucionalmente garantidas, uma tutela simultanea, quer deste, com acesso a respostas
de saude diferenciadas, quer dos seus familiares, ditando-se, mais do que um minimo de
subsisténcia, um minimo de existéncia.

Sdo os familiares do vegetante, legitimos para requerer, apés declaragdo judicial de
E.V.P., as mesmas prestacGes sociais que 0s seus homdlogos tenham direito apos
declaracdo judicial de morte presumida (penséo de viuvez ou pensao de érfao, ou os efeitos
decorrentes da cessacdo da unido de facto por morte do unido de facto).

Defendemos ainda, uma tutela alicercada na equiparacdo dos efeitos da declaracéo
judicial de E.V.P. aos efeitos emergentes da declaracéo judicial de morte presumida, sem
prejuizo de se defender que, além dos efeitos patrimoniais decorrentes desta, deverdo

assumir-se os efeitos pessoais em equiparagdo com os decorrentes da morte real.
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Defendemos a dissolucdo do casamento do vegetante imposta pela inexigibilidade
da manutencdo de um vinculo conjugal com individuo inconsciente e insuscetivel do uso
da razao'®®. Acrescentamos, que a possibilidade de divorcio sem consentimento do
vegetante, motivado pela inexigibilidade da manutencdo do vinculo conjugal, impde o
afastamento, tendencialmente oneroso, prejudicial e injustificado do cénjuge do vegetante
do fendmeno sucessério, 0 que ndo se aceita ou tdo pouco se compreende. Em homogenia,
defendemos a cessagdo da unido de facto nos mesmo termos que os previstos para a morte
real ou presumida do unido de facto.

Por maioria de razdo, devem o0s pactos renunciativos, manter a sua validade e
eficdcia, porquanto ndo deve o conjuge do vegetante ter mais direitos com aquela
declaracéo judicial do que os que teria perante a morte real, nos termos do artigo 68°, n°l
do C.C..

N&do verificada a possibilidade de analogia do regime da morte presumida a
realidade do individuo em E.V.P., e movidos pelo respeito pela sistematica do atual
Cadigo Civil, arriscamos num regime positivado de forma extravagante, sem prejuizo das
devidas remissbes para a lei substantiva, processual e registral, sempre que assim se
justifique.

E assim nossa convicgéo, a inaplicabilidade do regime vertido nos artigos 114° e
seguintes do C.C. a realidade do E.V.P., porquanto, e embora se indiciasse uma realidade
materialmente proxima, a mesma demonstrou-se mais distinta do que podiamos a primeira
vista especular.

Para melhor entendimento e confrontacdo das realidades em apreco, ousamos uma
abordagem sintética, cuja analise, ainda que célere e despretensiosa, sempre sustentard a

escolha por um regime iure constituendo.

169 Opomo-nos assim, e em confronto com o regime da morte presumida, a relutancia do legislador

na indissociabilidade do casamento, cuja inutilidade juridica ja amplamente se decalcou.
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Morto presumido

Individuo em E.V.P.

Personalidade juridica

Presumidamente cessada

Mantida, ainda que atipica

Incapacidade

ipso iure

ipso facto

Causa da incapacidade

Morte presumida e
consequente presumida

cessacao da personalidade

Estado de inconsciéncia e
ndo uso da razdo

irreversiveis

Natureza da incapacidade

Presuntiva

Reconhecida clinicamente

Consolidacdo da
(In)Capacidade juridica

Represtinavel pelo regresso
do ausente

Irreprestinavel pela
irreversibilidade do

diagnostico

Efeitos

patrimoniais

Equiparados aos da morte
nos termos do artigo 68 n°1
do C.C.

Inexistentes

Protecdo Social aos

Se preenchidos os requisitos

sucessiveis, conjuge ou ) Inexistente
: legais
unido de facto
Existente mantendo-se o
direito a salide em
Protecdo Social ao morto o Unidades de Cuidados
Inexistente

presumido e ao vegetante

Continuados; Penséo de
invalidez, Apoio a terceira

pessoa,

Efeitos pessoais

Permitidas as segundas
napcias do cdnjuge do morto
presumido, apesar da ndo
dissolugéo do vinculo
conjugal — bigamia legal.
Cessa a unido de facto

Inexistentes
Mantém-se o vinculo
conjugal ou a unido de

facto

Divércio sem

consentimento do outro

Inexigibilidade, ou

separacdo de facto, ou

Inexigibilidade, ou

separacdo de facto, ou
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coénjuge (fundamento auséncia de noticias por alteracéo das capacidades
legal) mais de um ano (artigo 1781 | mentais do outro cénjuge
al.a),c)ed)doC.C) por mais de um ano que
pela sua gravidade
impecam a vida em
comum (artigo 1781 al. a),
b)ed) do C.C)

Tabela 4 - Morte presumida VS. individuo em E.P.V.

DL n.0 1234/21, de 21 de dezembro de 2021

Regime de protecédo ao individuo em Estado Vegetativo Persente

Artigo 1°- Conceito

Considera-se em Estado Vegetativo Persistente ou vegetante o individuo que:

1. por causa metabdlica ou degenerativa permaneca mais de 3 meses num estado
clinico de inconsciéncia e ndo uso da razao;

2. na sequéncia de uma causa traumatica cranio-encefalica, ou por encefalopatia
p6s andxia, permaneca por mais de um ano nos mesmo termos que 0s descrito no numero

anterior;

Artigo 2° - Requisitos Formais

1. Deverdo as declaracbes de Estado Vegetativo Persistente ser devidamente
fundamentadas com recurso a clinica e exames complementares de diagndstico;

2. A declaracdo nos termos supra deve ser outorgada por médico neurologista e

ratificada pelo Sistema de Verificacdo de Incapacidades (SVI);

Artigo 3° - Eficécia da Declaragdo de E.V.P.

1. A declaracdo descrita no artigo anterior, produz os seus efeitos a partir da
declaracéo judicial daquela, devendo fixar a data em que se consolidou 0 E.V.P.;

2. Considera-se eficaz a declaracédo judicial do E.V.P, desde o trénsito em julgado

da homologacéo daquela;
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3. A sentenca deve ser averbada ao assento de nascimento, nos mesmos termos que
a morte presumida, com referéncia a data mencionada no n°1;
4. A sentenca deve ser averbada ao assento de casamento, nos mesmos termos que

a morte real com referéncia a data mencionada no n°1;

Artigo 4° - Legitimidade

Tém legitimidade para requerer a declaracéo judicial de E.V.P.:

a) O Codnjuge ou unido de facto do vegetante;

b) Os herdeiros do ausente e todos os que tiverem sobre os bens do ausente direito
dependente da condicdo da sua morte;

c) Pode qualquer interessado, nos termos das alineas supra, requerer ao Ministério

Publico que promova junto do Tribunal a declaracéo judicial do E.V.P.

Artigo 5° - Patrimoénio do vegetante

1. Até declaragdo judicial de E.V.P. deve aplicar-se o regime da curadoria
transitdria descrita nos termos do artigo seguinte;

2. Tém legitimidade para requerer a curadoria transitéria, mediante apresentacdo de
declaracdo da provavel consolidacdo do individuo em E.V.P.:

a) Os herdeiros legitimarios;

b) O cbdnjuge, ainda que separado de pessoas e bens;

3. Ndo tem legitimidade para requerer a curadoria transitoria o cdnjuge que

outorgou pacto renunciativo nos termos do artigo 1700, al. c) do C.C.

Artigo 6° - Curadoria Transitéria

1. Quando haja necessidade de prover acerca da administracdo dos bens daquele
que permaneca em estado de inconsciéncia e impossibilidade do uso da razdo por tempo
indeterminado, por mais de trés meses, sem ter deixado representante legal ou procurador,
deve o Tribunal nomear um curador transitorio, mediante apresentacdo de declaracédo
médica em conformidade com tal condicdo, acrescida da indeterminabilidade temporal da

mesma.
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2. Deve igualmente ser nomeado curador transitorio aquele que se encontre nas
condicBes descritas no nimero anterior, se 0 procurador ndo quiser ou ndo puder exercer as
suas fungdes.

3. Pode ser designado para certos negocios, sempre que as circunstancias o exijam,
um curador transitério especial.

4. A curadoria transitoria caduca com homologacdo da declaracdo judicial de
E.V.P.

Artigo 7° - Abertura de testamentos
Declarada judicialmente a condicdo de E.V.P., o Tribunal, requisitara certiddes dos
testamentos publicos e mandara proceder a abertura dos testamentos cerrados que

existirem, a fim de serem tomados em conta na partilha.

Artigo 8° - Entrega de bens aos legatérios e outros interessados
Os legatarios, como todos aqueles que, por morte do vegetante, teriam direito a
bens determinados, podem requerer, logo que a declaracdo judicial de E.V.P. esteja

homologada e independentemente da partilha, que esses bens Ihes sejam entregues.

Artigo 9° - Entrega dos bens aos herdeiros

1. A entrega dos bens aos herdeiros do vegetante, ap6s a declaracdo prevista no
artigo 2°, ou aos herdeiros dos que depois tiverem falecido, s6 tem lugar depois da partilha.

2. Enquanto ndo forem entregues os bens, a administracdo deles pertence ao
cabeca-de-casal, designado nos termos dos artigos 2080° e seguintes do C.C..

Artigo 10.° Efeitos da declara¢do judicial de E.V.P.:

1. A Declaracao Judicial de E.V.P., equipara-se a morte, nos termos do artigo 68°
do C.C., sem prejuizo de ndo cessar a personalidade juridica como previsto no n°1 daquele
preceito;

2. A Declaracdo Judicial de E.V.P. extingue a capacidade juridica do vegetante

desde 0 momento da eficacia daquela;
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3. A declaracdo judicial de E.V.P. produz os mesmos efeitos que a morte nos

termos da lei civil:

a) Dissolve o casamento;

b) Impde a cessacao da unido de facto, para os efeitos previstos na Lei 7/2001 de
11 de maio;

¢) Impde a abertura da sucessao;

d) Extingue as obrigacOes que dependam da vida do vegetante;

e) Cessa a curadoria transitoria;

4. O conjuge que tenha outorgado pacto renunciativo s6 poderd ser chamado a
partilha nos termos da lei civil,

5. Sdo concedidos aos filhos e conjuge/unido de facto do ausente todas as
prestacOes sociais que teriam direito por morte real do vegetante, sem prejuizo da protecao
social daquele em unidades especializadas a sua condicéo.

6. Podem os interessados arguir a invalidade dos negdcios juridicos realizados pelo
vegetante, dentro do ano subsequente a declaracéo judicial de E.V.P..

Artigo 11° - Tutela Geral da Personalidade apds declaracdo Judicial de E.V.P.
1. S&o garantidos ao vegetante todos os direitos de personalidade que ndo decorram
da sua autodeterminacdo e autonomia;
2. S&o assim reservados ao vegetante:
a) O direito a vida;
b) O direito a integridade fisica;
c) O direito ao bom nome, a imagem e a reserva da vida privada;

d) O direito a satde e a protecdo social.

Pensamos, sem prejuizo da humildade juridica que se imp0e, ter alcangado uma
proposta de um regime juridico em conformidade com o respeito pela unidade juridica e
dignidade da pessoa humana, que se reserva a qualquer comum mortal, porquanto, ainda
gue amiude realidade, ndo deverd esta permanecer por tutelar. Impde-se assim a
convolacdo da incapacidade ipso facto do vegetante, em incapacidade ipso iure, sendo a

evolucéo cientifica garante da segurancga e certezas juridicas.
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Concluséo

Aqui chegados, munidos de todos os conceitos apresentados e expostos, dogmatica
e criticamente, sem prejuizo dos contributos doutrinarios e jurisprudenciais, cremos estar
em condicdes de tecer um leque de conclusdes vélidas e congruentes com o fio condutor
percorrido.

Depois de dissecar, quer 0s conceitos de morte (e seus critérios de determinacao),
de dignidade da pessoa humana, de direitos fundamentais, de personalidade e capacidade
juridicas, de E.V.P. (com alusdo ao seu diagnostico, progndstico, tratamento); quer a tutela
reservada a realidade do vegetante, efetiva ou emergente dos regimes juridicos da
eutanasia, DAV e maior acompanhado, estaremos em condi¢cBes de antecipar algumas
conclusdes.

O E.V.P., descrito e comprovado cientificamente como condicdo clinica de total e
irreversivel inconsciéncia e insusceptibilidade do uso da razdo, concretiza-se num
verdadeiro morto-vivo, assumindo-se como um ndo menos verdadeiro, limbo juridico,
permanecendo intutelaveis os interesses dos sucessiveis, cénjuge ou unido de facto e
credores daquele, ao arrepio da igualdade material desejada perante a confrontagdo com o
regime da morte presumida.

De facto, a realidade do individuo em E.V.P., bem como da sua familia, ndo possui
qualquer conforto, quer nos regimes legais positivados, quer no eventual regime legal da
eutanasia, cuja inconstitucionalidade, até hoje firmada, a afasta por ora da sua positivacdo
no ordenamento juridico portugués.

No que as DAV concerne, somos da opinido de um pseudo consentimento,
porquanto nunca se podera antecipar verdadeiramente uma condicdo clinica ao ponto de se
declarar de forma ponderada, livre e esclarecida as atitudes autorizadas, ou negadas, a
equipa de saude, em relacdo ao processo terapéutico, quando, e se, aquela condicdo se
confirmar. Ademais, podendo as DAV, devidamente outorgadas e validas, incidir sobre a
manutengdo ou suspensdo da hidratacdo e nutricdo artificiais, dificilmente estas
terapéuticas serdo cessadas. De facto, fica a vontade do vegetante sujeita ao crivo da
qualificacdo daquelas medidas como futeis, podendo aquelas determinarem o protelamento
de uma morte real e anunciada, além da morte neocortical constatada.

Finalmente, ndo estando outorgada a DAV, a inconsciéncia irreversivel do
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vegetante impede que tal venha alguma vez a acontecer, deixando as decisdes relativas a
sua condicdo clinica, sujeitas a discricionariedade da equipa de saude.

Relativamente a eutanasia, nas suas modalidades ativa ou passiva, e conjeturando a
sua positivacdo, ao arrepios dos dilemas constitucionais e bioéticos que se impdem, esta
seria também inaplicavel ao vegetante, quer pela auséncia de consciéncia deste, que o
permitisse solicitar o suicidio assistido, quer pela evidéncia de uma condicéo despojada de
sofrimento intoleravel e atroz que, num espirito de alteridade e solidariedade, legitimasse a
administracdo de farmacos que provocassem a morte ou, tdo s, e indiretamente,
impusessem a finitude humana.

Finalmente, no que ao regime do maior acompanhado se atesta, relembramos que o
mesmo decorre da mudanca de paradigma que declinou na revogacdo do modelo dualista,
outrora positivado nos revogados regimes da inabilitacdo e da interdi¢do. Assim, de acordo
com o0 novo regime, movido pelo superior interesse do acompanhado, deve, a este, ser-lhe
reconhecido 0 mé&ximo de autonomia possivel para o exercicio dos seus direitos e
cumprimento dos seus deveres, impondo-se 0 minimo de ingeréncia na sua esfera juridica.

No entanto, entendemos que este modelo monista esvazia a possibilidade de
aplicacdo adequada a realidade do E.V.P.. Acrescentamos que, ndo existindo qualquer
consciéncia ou capacidade de facto do vegetante, ficara aquele regime aquém da ratio que
o alicercou e, bem assim, destinado ao insucesso. Entendemos ainda que, nem téo pouco a
representacdo do vegetante cumpre a sua funcdo, uma vez que os direitos pessoais sao
insuscetiveis daquela ou insupriveis.

Né&o refutando a certeza do diagndstico ou do prognoéstico, alicercada nos exames
complementares de diagnostico e na clinica do vegetante, decorrente da evolucdo da
medicina e da tecnologia, aceitamos a inexisténcia de qualquer capacidade de facto, sendo
indcua a medida da capacidade de exercicio e de gozo de direitos do vegetante.

Perante a realidade do E.V.P., defendemos a consolidacdo de uma personalidade
juridica atipica, despojada de qualquer capacidade de exercicio ou de gozo de direitos, pelo
que a suscetibilidade de exercicio direitos ou cumprimento de deveres, surge como uma
expectativa inconcretizavel. Assim, deve esta realidade ser tutelada, ainda que, com as
devidas adaptacOes, em homogenia com a realidade do morto presumido, ja que nesta a

cessacdo da personalidade juridica € decorréncia daquela presuncdo, impondo-se a
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extincdo da capacidade juridica como consequéncia da mesma.

Somos do entendimento da ndo equiparacao da personalidade juridica a capacidade
juridica, e da autonomizacdo desta em relacdo aquela. Assumimos em aresto que, embora
se conceba a personalidade sem a capacidade juridica, o inverso nao se verifica, porquanto
¢ aquela pressuposto e precedente desta.

N&o nos arrepia conceptualizar uma personalidade juridica atipica, despida de
qualquer capacidade juridica, enquanto medida de uma suscetibilidade de titularidade de
relacGes juridicas que se encontra, com a declaracdo de E.V.P., definitivamente aniquilada.

Defendemos que, pela ratio de qualquer relacdo juridica, de caracter pessoal ou
patrimonial, deve a extincdo irreversivel da capacidade de exercicio e de gozo do
vegetante, defendida nos termos supra, impor os efeitos decorrentes da morte real ou
bioldgica, in casu, a dissolu¢do do casamento, a cessacao da unido de facto, a abertura da
sucessdo e a extincdo das obrigacdes dependentes da vida do vegetante. Defendemos
também a efetiva protecdo social, quer do vegetante, quer do seu agregado familiar.

Assumimos, em relacdo ao vegetante, a necessidade de manutencao de cuidados de
salde em Unidades de Cuidados Continuados, devendo estes cuidados continuarem a
serem comparticipados, nos termos legais, pelo Estado, sem qualquer prejuizo na
atribuicdo das prestacOes sociais que o vegetante tenha direito, desde que preenchidos os
respetivos requisitos.

Relativamente aos elementos do agregado familiar do individuo em E.V.P., poderédo
estes requerer as prestacdes sociais que teriam direito no caso da morte real do vegetante,
evitando-se assim a onerosidade daquela condi¢cdo ao agregado familiar, com manifesto
prejuizo para 0 minimo de existéncia do mesmo, em claro desrespeito pelo principio da
igualdade em geral, e da equidade em especial.

Permanecendo a situacdo de limbo juridico do vegetante, com as inumeras
consequéncias para o seu contexto, fazendo perigar a dignidade dos seus familiares, bem
como as oportunidades a eles concedidas, em total assimetria com a tutela da realidade do
morto presumido, ousamos antecipar um regime juridico capaz de reconhecer os efeitos
decorrentes da atipicidade da personalidade juridica do vegetante. Um regime que se
concretize como garante da ndo semantizagdo do Direito, cujo reconhecimento se impde

em respeito pelo principio da igualdade decorrente da dignidade da pessoa humana.

181



Pela ousadia da proposta, imposta pela tradi¢do juridica, no que aos conceitos em
que o regime proposto se alicerca, optamos por conjeturar um regime positivado em lei
extravagante, sendo a extravagancia do regime garante da mitigacdo daquela ousadia
juridica. Um regime legal que, respeitando a sistematizacdo do atual cédigo, imponha as
devidas remissGes quer para este, quer para a lei adjetiva e registral, em prole de um
regime valido e dotado de congruéncia e unicidade juridica.

Surge uma proposta de solucgdo legal, imbuida do regime da curadoria provisoria,
em alternativa ao regime do maior acompanhado, porquanto nos parece mais adequado
pelo ja supra exposto.

De facto, a materialidade do E.V.P., imp8e que a curadoria proposta tenha uma
baliza temporal definida op legis, de acordo com os critérios clinicos que ditam a
consolidacdo daquele estado. Assim, serd uma curadoria aplicavel s, e apenas até ser
possivel requerer a declaracdo judicial de E.V.P., em salvaguarda do patriménio do
vegetante. Diferentemente do que acontece com a curadoria provisoria, prevista para o
regime da auséncia, e face a probabilidade manifesta da irreversibilidade do estado de
inconsciéncia do enfermo, sera a legitimidade restrita aos seus sucessiveis e ao conjuge (na
auséncia de pacto renunciativo aquando da convencao antenupcial).

Pelas adaptacdes impostas pela materialidade distinta entre as duas realidades
mencionadas, e para melhor entendimento e respeito pela sistematizacéo civil, optdmos por
conceptualizar a curadoria do vegetante como transitéria, aceitando o termo, mais em
conformidade com a realidade do vegetante, porquanto uma diligéncia, expectavelmente,
mais efémera que a curadoria provisoria.

No que a curadoria definitiva concerne, esta sera de todo inaplicavel a realidade do
E.V.P., na medida em que, e nos termos da lei civil, aquela ser4 consumida pela solucao
proposta. Podendo a curadoria definitiva ser requerida a partir dos dois ou cinco anos
desde as ultimas noticias do ausente, consoante exista ou ndo representacdo legal, e
assumindo-se a declaragéo judicial de E.V.P. a partir dos 3 ou 12 meses, de acordo com a
causa subjacente aquela condic&o, in casu, degenerativa ou traumatica, sempre se aceitara
a consuncéo daquela, por esta.

Evitando a possibilidade de abuso de direito pelos sucessiveis, pode a declaragdo

judicial de E.V.P. ser requerida junto do Ministério Pablico, por qualquer interessado,
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mormente, 0s sucessiveis, conjuge ou unido de facto, e credores do vegetante.

Ousamos assumir um regime em congruéncia com o principio da unidade juridica,
sem deixar de respeitar a realidade do vegetante, impondo-se como uma proposta em
conformidade constitucional com o respeito pela dignidade humana, sem prejuizo do
respeito pela tutela geral da personalidade daquela decorrente.

Aqui chegados, julgamos ter alcangado o0 objetivo a que nos propusemos, e ainda
que utopizando uma solucéo legal, cuja controvérsia e querela juridica antecipamos, somos
do entendimento que a materialidade das realidades em confronto, in casu, 0 E.V.P. e a
morte presumida, justificam um regime iure constituendo.

Assumimos que as diferencas entre as realidades expostas, impedem a aplicacéo
analdgica do regime da morte presumida & realidade do E.V.P.. Defendemos que com a
eficacia da declaracdo judicial do E.V.P, nos termos legais por nds propostos, deverdo
desencadear-se os efeitos, pessoais e patrimoniais, da morte real ou biolégica. Negamos a
caprichosa, e juridicamente irrelevante, indissolubilidade do vinculo conjugal, previsto no
regime da morte presumida, afastando-nos do exercicio da bigamia legal naquele
permitido.

A opcdo por um regime iure constituendo, alicerca-se na necessidade de tutela do
morto-vivo. Assim, permanecendo a personalidade juridica do vegetante, ao invés de
presumidamente cessada, devera também permanecer o reconhecimento dos direitos de
personalidade com aquela condicdo compativeis. Mantém-se também a tutela geral da
personalidade relativa aos direitos de personalidade que sobrevieram a declaracdo judicial
de E.V.P., sem prejuizo da inevitavel representacdo em juizo do vegetante por aqueles aos
quais a lei reconhece interesse.

Concluimos que, mais do que regular a realidade do E.V.P., por amilde que se
constate, impde-se o respeito pela dignidade da pessoa humana, reconhecido a todos por
igual, devendo o Estado de Direito Democréatico, naquela alicercado e nele centrado,
assumir todas as medidas necessarias para a efetivacdo daquele respeito. Mais do que um
humanismo semantico, a realidade do E.V.P. clama por um reconhecimento ipso jure,
conducente a uma solucdo capaz de tutelar quer o vegetante, quer a sua realidade, sendo
que, no respeito pela unidade juridica, e sem prejuizo da seguranga e certeza juridica que

qualquer ordenamento juridico reclama, impdem-se o respeito pela dignidade da pessoa
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humana enquanto alicerce de qualquer Estado de Direito.

184



Bibliografia

Abel, f., Camacho, j., Cambra, F., & terribas, N. (2004). el debat bioético en el
estado vegetativo. Revista Bioética e deba.

Abre, G. A., Carmenates, E. M., & Curbelo, C. M. (2020). Caracterizacion clinica e
imagenoldgica de pacientes con. Revista Cubana de Neurologia y Neurocirugia.

Almeida, J. (6). A presungdo de morte e o impedimento do vinculo. Revista Ordem
dos Advogados(3 e 4).

Andrade, M. A. (2003). Teoria geral da relacédo juridica (Vol. I). Coimbra:
Almedina.

Antunes, L., & Lesseps, J. (1985). O diagndstico da morte cerebral. J Soe Ciéncias
Méd Lisboa, 307-9.

Antunes, L., Freitas, A. F., & Anténio Vaz Carneiro. (2005). Parecer sobre o
Estado Vegetativo Persistente. CNECV. Obtido em setembro de 2021, de
https://www.cnecv.pt/pt/pareceres/parecer-sobre-o-estado-vegetativo-persistente-45-cnecv-
2005

Auma, P. O. (2016). Tratamento e cuidado dos pacentes em estado vegetativo
persistente: um debate de vida e de morte. Revista Eletronica Espaco Teoldgico, 10(17),
267-276.

Barbas, S. (2009). Morte e Dignidade Humana numa Perspetiva Juridica. Eutanasia
e outras questdes éticas no fim da vida, pp. 81-92.

Barboza, F. (Agosto de 2019). Curiosidades sobre o coma. Brasilia, Brasil. Obtido
de https://blog.grancursosonline.com.br/curiosidades-sobre-o-coma/

Beltrdo, S. R. (2010). Direito da personalidade- Natureza juridica, delimitacdo do
objeto e relacBes com o direito constitucional. Em J. B. Menezes, Dimensdes Juridicas da
Personalidade na Ordem Constitucional Brasileira (12 ed., Vol. 1, pp. 471-489).
Florianopolis.

Boscan, L. (Vol. 31, nim. 5 de 2015). En: Opcion. La Bioética Feminista y la
construccion actual del género, pp. 162-188.

Botelho, C. S. (2015). Os direitos sociais em tempos de crise — Ou revisitar as

normas programaticas,. Coimbra: Almedina.

185



Botelho, C. S. (n°21 de 2017). A dignidade da pessoa humana — Direito subjetivo
ou principio axial? Revista Portucalense, revista Juridica.

Brito, A. J., & Rijo, J. M. (2000). Estudo Juridico da Eutanasia em Portugal.
Direito sobre a Vida ou Direito de Viver? . Coimbra: Almedina.

Brito, T. Q. (2017). Crimes contra a vida: questfes preliminares. Em T. Q. Morao,
Direito Penal. Parte Especial: Li¢Ges, Estudos e Casos. Coimbra: Coimbra Editora.

Cabral, R. (2000). A dignidade da pessoa humana- Temas de etica. Braga:
Faculdade de Filosofia.

Capelo de Sousa, R. (2005). O Direito Geral de Personalidade.

Carvalho, O. d. (2012). Teoria Geral do Direito Civil (32 ed.). Coimbra: Coimbra
Editora.

Cattorini, P., & Reichlin, M. (1997). Persistent vegetative state: a presumption to
treat. Theoretical Medicine, Vol. 18. Netherlands.

Cifuentes, S. (1995). Derechos Personalisimos. Buenos Aires : Astrea.

CNECV. (1999). Reflexdo Etica sobre a Dignidade Humana (26/CNECV/99).
Documento de Trabalho, Lisboa. Obtido em 18 de outubro de 2021, de
https://www.cnecv.pt/pt/pareceres/reflexao-etica-sobre-a-dignidade-humana-26-cnecv-99

CNECV. (2017). Parecer N.° 95/CNECV/2017 sobre a transmisséo de informagéo
relativa as Diretivas Antecipadas de Vontade. LIsboa. Obtido em 10 de setembro de 2021,
de https://www.cnecv.pt/pt/pareceres/parecer-n-0-95-cnecv-2017-sobre-a-transmissao-de-
informacao-rela

CNECV. (19 de abril de 2018). Parecer N.° 102/CNECV/2018 sobre a Proposta de
Lei n.° 110/XI111/3.2 (GOV) Estabelece o regime do maior acompanhado, em substituigdo
dos institutos da interdicdo e da inabilitacdo. Obtido em 10 de setembro de 2021, de
https://www.cnecv.pt/pt/pareceres/parecer-n-0-102-cnecv-2018-sobre-a-proposta-de-lei-n-
0-110-xiii

Coelho, F. P., & Oliveira, G. d. (1981). Curso de Direito da Familia - Volume I -
Introducéo/Direito Matrimonial (52 ed.). Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra.

Comte-Sponville, A. (2005b). Amar a vida até ao fim. . Deve a eutanasia ser

legalizada?, pp. 17-35.

186



Comte-Sponville, A., & Ferry, L. (1999). A Sabedoria dos Modernos. Sdo Paulo:
Martins Fontes - Selo Martins.

Costa Andrade, M. d. (2004). Consentimento e Acordo em Direito Penal
(contributo para a fundamentacao de um paradigma dualista). Coimbra: Coimbra Editora.

Costa Goncgalves, D. (2015). Personalidade vs capacidade- um regresso ao
monismo conceptual. Revista da Ordem dos Advogados, 75(1).

Couto, G. (2016). A Eutanasia Descodificada. Um Guia para o debate/referendo.
Lisboa: Edicdes Parténon.

Cunha Gongcalves, L. d. ((1929)). Tratado de Direito Civil. i.

Dias Pereira, A. (Numero Especial de 2014). Diretivas antecipadas de VVontade em
Portugal. JULGAR .

Dias Pereira, A. (dezembro de 2017). O consentimento informado em Portugal:
Breves Notas. Revista Eletronica da Faculdade de Direito de Franca, 12(2).

Dias, C. I. (2013). A Eutanésia: Os trilhos litigantes entre o direito e uma morte
digna e o direito a vida-perspectiva juridico penal. Dissertacdo de Mestrado. Coimbra:
Faculdade de Direito de Coimbra.

Diogo, L. d., & Januario, R. (2007). Nogdes e conceitos fundamentais de Direito.
Lisboa: Quid Juris.

E. Perea, M. D., Escalante, R., & Osvaldo Fustinoni, M. E. (2020). Suapensao do
Suporte de vida em Estado Vegetativo Permanente e morte digna. Medicina, 80(1), 48-53.

Epicuro. (s.d.). Carta a Meceneu. Obtido em 16 de Outubro de 2021, de
https://criticanarede.com/meneceu.html

Esper, C., Campuzano, R. C., Clark, J. G., & Heredia, A. C. (marco-abril de 2012).
Estado vegetativo conceitos atuais. Medicina Interno de México, 28(2).

Estatuto do Servico Nacional de Saude - Decreto-Lei n.° 11/93, d. 1. (15 de janeiro
de 1993). Obtido em 10 de setembro de 2021, de https://www.sns.gov.pt/sns/servico-
nacional-de-saude/estatuto-do-servico-nacional-de-saude/

Fernandes, A. E. (2021). O inico da personalidade juridica. RIBL(3).

Figueiredo Dias. (1973). O problema da ortotanasia: introducéo a sua consideracdo

juridica. As técnicas modernas de reanimagao.

187



Figueiredo Dias, J. d., & Branddo, N. (2012). “Art. 131.°”, in Comentario
Conimbricense do Cddigo Penal, Parte Especial (22 ed., Vol. I). Coimbra: Coimbra
Editora.

Freitas, F. d. (fevereiro de 1995). Parecer sobre Critério de Morte. 10/CNECV/95.
Lisboa. Obtido de https://www.cnecv.pt/pt/pareceres/parecer-sobre-o-criterio-da-morte-10-
cnecv-95

Garcia Toma, V. (2018). La dignidad humana y los derechos fundamentales.
Revista Derecho & Sociedad. Obtido em 18 de outubro de 2021, de
https://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=edsdia&AN=edsdia.ART000143
8642&lang=pt-pt&site=eds-live&scope=site

Garcia, E. M. (2003). Direito de Familia: principio da Dignidade da Pessoa
Humana. . Franca, SP: Editora de Direito Ltda.

Germano de Sousa, J. (marco-abril de 2000). Uma Deontologia Especifica para o
Fim de Vida. Revista da Ordem dos Médicos(14).

Gillon, R. (1993). Pacientes em estado vegetativo persistente: uma resposta ao Dr.
Andrews. . Brit Med J.

Gomes Canotilho, J. (2003). Direito constitucional e teoria da constituicdo. .
Coimbra: Almedina.

Gongalves, F. (2007). Conceitos e Critérios de morte. Nascer e crescer- Revista do
hospital de criancas Maria Pia, XVI(4).

Gongcalves, L. C. (1929). Tratado de direito civil em comentario ao codigo civil
portugués (Vol. 11). Coimbra: Coimbra Editora.

Gonzélez, J. A. (2011). Cddigo Civil Anotado - Volume | Parte Geral (artigos 1.° a
396.°) (Vol. I). Lisboa: Quid Juris.

Gonzéalez, M. A. (2006). Um novo testamento: testamentos vitais e diretivas
antecipadas. Belo Horizonte, Brasil .

Gouveia, J. B. (jan/junho de 2015). Os Direitos Fundamentais na Constituicdo
Portuguesa de 1976. Revista DIREITO UFMS, 35-85.

Guerreiro, J. A., & Vidigal., C. M. (1998). Parecer do Conselho Técnico da

Direccdo-Geral dos Registos e do Notariado. Lisboa. Obtido em setembro de 2021, de

188



https://www.irn.mj.pt/IRN/sections/irn/legislacao/publicacao-de-brn/docs-brn/pdf/1998-
parte-2/downloadFile/attachedFile_3_fO/par_4 1998.pdf?nocache=1216387968.15

Guichard Alves, R. (maio de 2015). Alguns Aspectos do Instituto da Interdigédo —.
(e. Cej, Ed.) Obtido em 10 de setembro de 2021, de
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/civil/Interdicao_inabilitacao.pdf?id=9&username
=guest

Hodelin, T. (2005). Parafrasis sobre el estado vegetativo persistente. Revista
Bioetimed, 1-3.

https://fra.europa.eu/pt/eu-charter/article/1-dignidade-do-ser-humano. (s.d.). Obtido
em 18 de setembro de 2021, de https://fra.europa.eu/pt/eu-charter/article/1-dignidade-do-
ser-humano

Januério, R., & Figueira, A. (2009). O crime de Homicidio a Pedido. Eutanasia.
Direito a Morrer ou Dever de Viver. Lisboa: Quid Juris.

Jennett, B. (2002a). The Vegetative State - Medical facts, ethical and legal
dilemmas. . Cambridge: Cambridge University Press.

Jennett, B. (2005b). Thirty years of the vegetative state: clinical, ethical and legal
problems. Laureys S. (Ed.): Progress in Brain Research, pp. 537-543.

Jennett, B., & Plum, F. (1972). Estado vegetativo persistente ap6s dano cerebral.
Uma sindrome em busca de nome.

Joaquim, T. (1999). REFLEXAO ETICA. parecer, CONSELHO NACIONAL DE
ETICA PARA AS CIENCIAS DA VIDA, Lishoa. Obtido em 10 de setembro de 2021, de
https://www.cnecv.pt/pt/pareceres/reflexao-etica-sobre-a-dignidade-humana-26-cnecv-99

Joaquim, T. (1999). Reflex@o Etica sobre a Dignidade Humana. Lisboa: Conselho
Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida.

Jonas, H. (2006). O principio responsabilidade. Ensaio de uma ética para a
civilizagéo tecnologica. Rio de Janeiro: PUC.

Judiciarios, C. d. (fevereiro de 2019). O novo regime juridico do maior
acompanhado. Brevissimas notas sobre a criacdo do regime do maior acompanhado em
substituicdo dos regimes da interdicdo e da inabilitacdo - Lei 49/2018 de 14 de agosto.
Lisboa. Obtido em 10 de setembro de 2021, de
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/civil/eb_Regime_Maior_Acompanhado.pdf

189



jurisprudencia.pt. (16 de setembro de 2014).
https://jurisprudencia.pt/acordao/114819/.

Kant. (1988). Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes. Lisboa : Edigdes 70.

Kant. (18 de setembro de 2021). https://jus.com.br/artigos/7069/a-dignidade-da-
pessoa-humana-no-pensamento-de-kant/2).

Kovéacs, M. J. (2010). Morte e desenvolvimento humano. Sdo Paulo: Casa do
Psicdlogo.

Lepargneur, H. (2002). A dignidade humana, fundamento da bioética e seu impacto
para a eutanasia. Em B. C. Pessini L, Fundamentos de bioética (pp. 177-188). Sdo Paulo.

Lima, C. (2005). Do conceito ao diagndstico de morte : controversias e dilemas
éticos. Rev. da Soc. Port. Med. Interna, pp. 6-10.

Locke, J. (1999). Ensaio sobre o entendimento humano. Introducdo, notas e
traducéo de Eduardo Abranches de Soveral. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian.

Lopes Ribeiro, N. (9 de marco de 2018). Parecer sobre proposta de Lei n® 110/XI1l1
que estabelece o regime do maior acompanhado, em substituicdo dos institutos da
nterdicdo e da inabilitacdo. Lisboa: Conselho Superior da Magistratura. Obtido em 10 de
setembro de 2021, de blob:resource://pdf.js/db6e0bfd-4a60-4283-9a6b-
b488966863ea#filename=2-%20ParecerCSM.pdf

Lopes, A. M. (2001). Os Direitos Fundamentais como Limite ao Poder de Legislar.
Porto Alegre: Sergio Fabris.

Loureiro, J. C. (dezembro de 1994). Metafora do Vegetal ou Metafora do Pessoal?
(Consideracdes Juridicas em torno do Estado Vegetativo Crénico). Cadernos de
Bioética,(8).

M.D.Milan. (2001). bioéticos del enfermo em estado vegetativo per-manente.
Cuadernos de bioética , 70-76.

Mac-Crorie, B. (2004). O recurso ao principio da dignidade da pessoa humana na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional. Estudos em Comemoracdo do Décimo
Aniversario da Licenciatura em Direito da Universidade do Minho - (coord. Antonio
Candido de Oliveira), pp. 151-174.

Mac-Crorie, B. (2013). Os Limites da Renlncia a Direitos Fundamentais nas

Relagdes entre Particulares. Coimbra: Almedina.

190



McCrudden, C. (2008). Human Dignity and Judicial Interpretation of Human
Rights. The European Journal of International Law, 19(4). Obtido em 18 de setembro de
2021, de http://www.ejil.org/pdfs/19/5/1704.pdf

Mendonca, A. M. (1992). Comas na urgéncia de um hospital central. Acta Médica
Portuguesa.

Menezes Cordeiro, A. (2018). Da situagdo juridica do maior acompanhado. Estudo
de politica legislativa relativo a um novo regime das denominadas incapacidades dos
maiores. Revista de Direito Civil.

Menezes Cordeiro, A. (s.d.). Os Direitos de Personalidade na Civilistica
Portuguesa. EScrito destinado aos Estudos em Honra do Prof. Doutor Inocencio Galvao
Telles, 1229-1256. (C. C. Lisboa, Ed.) Lisboa.

Miranda Barbosa, M. (2019). Revista Juridica Luso- Brasileira(1), 1449-1490.

Miranda, J. (1986). Os Direitos Fundamentais na Ordem Constitucional Portuguesa.
(R. E. Constitucional, Ed.) (18), p. 132.

Miranda, J. (1999). A Constituicdo e a dignidade da pessoa humana. Lisboa:
Didaskalia.

Miranda, J. (2018). Manual de Direito Constitucional. Coimbra: Coimbra Editora.

Mollaret, P. G. (1959). Le coma depasse: memoire preliminaire. pp. 3-15.

Mota Pinto, P. (2001). A limitacdo voluntaria do direito a reserva sobre a
intimidade da vida privada. Estudos em homenagem a Cunha Rodrigues, pp. 527-558.

Mota Pinto, P. (2005). Teoria Geral do Direito Civil (42 edicdo ed.). Coimbra:
Coimbra Editora.

Nunes, R. (1993). Dimenséo ética da abordagem do doente terminal. Ca-dernos de
Bioética, 13-48.

Nunes, R. (1996). Humanizacdo na Doenca Terminal. In: Comissdes de Etica: Das
bases teoricas a actividade quotidiana. Ponta Delgada: Centro de Estudos de Bioética
(Acores),,.

Oliveira, G., & Orlando de Carvalho, A. P. (2006). Consentimento Informado.
Centro de Direito Biomédico.

Oliveira, I. T., & Mendes, M. F. (2010). A diferenca de esperanca de vida entre
homens e mulheres: Portugal de 1940 a 2007. Anélise Social, 194, pp. 115-138.

191



Oliveira, M. V. (dezembro de 1999). Por uma Teoria dos Direitos Fundamentais e
sua aplicagdo no Tribunal do Jari. Brasil. Obtido em outubro de 2021, de
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1072

ordemdosmédicos.pt. (s.d.). Obtido em 18 de outubro de 2021, de
https://ordemdosmedicos.pt/wp-
content/uploads/2017/08/Juramento_de_Hip%C3%B3crates.pdf

Osswald, W. (2016). Morte a pedido: o que pensar da eutandsia. Lisboa:
Universidade Catolica.

Otero, P. (2007). Instituicbes Politicas e Constitucionais, vol. I. Coimbra:
Almedina.

Pais de Vasconcelos. (2003). Pedro Teoria Geral do Direito Civil (22 ed.).
Coimbra: ALmedina.

Pallis, C. R. (1990). Handbook of Clinical Neurology: Head Injury. Brainstem
death. In. Braakman .

Pessini. (2005). Leo Dignidade humana nos limites da vida: reflexdes éticas a partir
do caso Terri Schiavo. Revista Bioética, 13(2), 65-76.

Physicians, R. C. (2003). The permanent vegetative state: guidance on diagnosis
and management. Report of a working party of the Royal College of Physicians. Obtido em
setembro de 2021, de http://bookshop.rcplondon.ac.uk/contents/47a262a7-350a-490a-
b88d-6f58bbf076a3.pdf

Pinto Monteiro, A. (abr./jun. de 2019). Das incapacidades ao maior acompanhado
— Breve apresentagdo da Lei 49/2018 . Pensar, Fortaleza, v. 24, n. 2, p. 1-11, abr./jun.
201, 24(2).

Pinto Monteiro, A. (2019). Das incapacidades ao maior acompanhado—— Breve
apresentacdo da Lei n.° 49/201. Em CEJ, O novo Regime Juridico do Maior Acompanhado.
Lisboa. Obtido em 10 de setembro de 2021, de
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/civil/eb_Regime_Maior_Acompanhado.pdf

Piperberg, M. (2017). vigilia inconsciente. Analisis de un caso de estado vegetativo
y diferentes modelos de toma de decision. Rev. Bioética y Derecho(40). Obtido em 10 de
setembro de 2021, de https://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1886-
58872017000200014

192



PVS, M.-S. T. (1994). Medical aspects of the persistent vegetative state . New
England: New England Journal of Medicine .

R. Faria em L. Archer, J. B. (1996). O diagndstico de morte: morte cerebral. eds.
Bioética, pp. 372-377.

Raimundo, A. O. (2014). O direito a uma boa morte: a procura de uma justificacio
para a ndo punibilidade da eutanésia ativa direta. Dissertagdo de Mestrado em Ciéncias
Juridicas Forenses. Coimbra.

Raposo, V. L. (2012). Entre a Vida e a Morte: Responsabilidade Médica nas
Decis@es. Lex Medicinae.

Renaud, M. (FEv de 1999). A dignidade do ser humano como fundamentacéo ética
dos direitos do homem. Cultura e Informagéo, 148(2), pp. 135-154.

Resta, G. (2002). La disponibilita del diritti fondamentali e i limiti dela dgnita (noe
a margine dela Carta dei Dirtti.). Rivista di Diritto Civile, 48.

Rodrigues, A. d. (fevereiro de 2015). Testamento Vital (Living-will) - Visio de
relance sobre aspetos ético-juridicos de uma figura controversa. Data Venia - Revista
Juridica Digital. Obtido em setembro de 2021, de
https://www.datavenia.pt/ficheiros/edicao03/datavenia03_p005-044.pdf

Roxin, C. (2000). A Apreciacdo Juridico-Penal da Eutanasia. Revista Brasileira de
Ciéncia Criminal, 32.

Santos, M. S.-C. (2003). Epidemiologia dos traumatismos cranico-encefalicos em
Portugal. Acta Médica Portuguesa;, pp. 71-76.

Saramago, J. (2009). As Intermiténcias da Morte. S&o Paulo: Companhia das
Letras.

Sarlet, I. (2008). Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 62 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado.

SARLET, I. W. (2007a). A eficacia dos direitos fundamentais . Porto Alegre:
Livraria do Advogado.

Sarmento, D. A. (2004). Os direitos fundamentais nos paradigmas liberal, social e
pos-social. Em J. A. Sampaio, Crise e desafios da constituicdo. Belo Horizonte (pp. 375-
414.). Belo Horizonte: Del Rey.

School, H. M. (1968). A definition of irreversible coma. JAMA.

193



Semedo, J. (. (2018). Morrer com Dignidade, A decisdo de cada um. Tudo o que
deve saber sobre a Morte Assistida. Lisboa: Contraponto.

Serami, A. (1995). Perplexidades na neurociéncia contemporanea: O caso de
pacientes em estado vegetativo persistente. Cuadernos de Bioética.

Serrdo, D. (2001). Suicidio Assistido. Em L. Archer, Novos Desafios a Bioética.
Porto: Porto Editora.

Serrdo, D. (2010). A dignidade humana no mundo pds-moderno - Revista
portuguesa de bioética: cadernos de bioética. . Coimbra: Revista portuguesa de bioética:
cadernos de bioética. .

Shemie, S. D. (2014). International guideline development for the determination of
death. Intensive Care Med. 40.

Silva, M. O. (2017). Eutanasia, Suicidio Ajudado, Barrigas de Aluguer: Para um
debate de Cidad&os. Lisboa: Editorial Caminho.

Sousa, R. V. (1995). O direito geral de personalidade: dissertagdo de
doutoramento em ciéncias juridicas pela Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra. Coimbra: Coimbra Editora.

Tablada, R. H. (agosto de 2013). Aspectos puntuales del estado vegetativo
persistente. Medisan, 17(8), 3077-3092. Obtido em setembro de 2021, de
http://scielo.sld.cu/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1029-
30192013000800013&Ing=es&nrm=

Tablada, R. H., & Curbelo, C. (setembro de 2011). Estado vegetativo persistente:
un reto para las Neurociencias contemporaneas. Revista Cubana de Neurologia y
Neurocirugia.

Toma, V. G. (2018). La dignidad humana y los derechos fundamentales. Revista
Derecho & Sociedad. Obtido em setembro de 2021, de
https://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=edsdia&AN=edsdia. ART000143
8642&lang=pt-pt&site=eds-live&scope=site

Uria, M. A. (2020). La dignidad humana y el derecho de disposicion sobre el propio
cuerpo. Reflexiones a partir del rechazo de tratamientos médicos y los acuerdos de
maternidad subrogada. Vol. 29 (1).

194



Vaz Rodrigues, J. (2001). «O Consentimento Informado para o Acto Médico No
Ordenamento Juridico Portugués (Elementos para o Estudo da Manifestacdo da Vontade
do Paciente), . Coimbra: Coimbra editora.

Vaz Serra, A. P. (1958). Objecto da Obrigacdo, A Prestacdo — suas espécies,
conteddo e requisitos. Separata do Boletim do Ministério da Justica(74), 164-195.

Vaz, R. D., & Goedert, R. C. (jan-jun de 2018). O meu Gltimo desejo: o testamento
vital. Revista Aporia Juridica- Revista Juridica do Curso de Direito da Faculdade
CESCAGE , 1. Obtido  em 10 de outubro de 2021, de
https://www.cescage.com.br/revistas/index.php/aporiajuridica/article/view/141/140

Veatch, R. M. (1975a). The whole-brain-oriented concept of death: an outmoded
philosophical formulation. J. Thanatol.

Veatch, R. M. (1993b). The impending collapse of the whole-brain definition f de-
ath. Hastings Cent Rep.

Villas-Bbas, M. E. (2005). Da eutanasia ao prolongamento artificial: aspectos
polémicos na disciplina juridico-penal do fim de vida. . . Rio de Janeiro: Forense.

wikipedia. (s.d.).
https://pt.wikipedia.org/wiki/C%C3%B3digo_Civil_Portugu%C3%AAs_de 1867.

wikipedia.org. (s.d.). Obtido em outubro de 2021, de
https://pt.wikipedia.org/wiki/Personalidade

Ziegler, J. (1977). Os vivos e a morte: uma “sociologia da morte” no Ocidente € na
diaspora africana no Brasil e seus mecanismos culturais . Rio de Janeiro: Zahar Editores.

Zuben, N. A. (1998). Questdes de Bioética: morte e direito de morrer.

Jurisprudéncia citada

Ac.s do Tribunal Constitucional

Proc. n°® 83-0006, 11 de abril de 1984, Relator: Juiz Conselheiro Vital Moreira;
Proc.: n.° 274/90, 26 de margo de 1996 Relator: Juiz Conselheiro Alves Correia;
Proc. n.° 173/2021, 15 de margo de 2021, Relator: Juiz Conselheiro Pedro Machete;

Ac.s da Relacdo de Coimbra

195



Proc. 509/10.8TBVNO.C1, 16 setembro 2014, Relator: Juiz Desembargador Carlos
Moreira;

Proc. 1069/13.3TBGRD.C1, 17 de maio de 2016, Relator: Juiza Desembargadora
Catarina Gongalves;

Proc. 635/19.8T8BCNT-A.C1, 8 de setembro de 2020, Relator: Juiz Desembargador
Luis Cravo;

Ac.s da Relacdo de Guimaraes
Proc. 382/15.0T8VCT.G1, 29 de junho de 2021, Relator: Juiza Desembargadora
Maria Jodo Matos;

Ac.s da Relacédo de Lisboa

Proc. 0022456 7, junho de 2001, Relator: Juiza Desembargadora Maria Manuela
Gomes;

Proc. 4883/2006-6, 29 de junho de 2006, Relator: Juiza Desembargadora Fatima
Galante;

Proc. 10390/2007-2, 22 de fevereiro de 2008, Relator: Juiz Desembargador Jorge

Leal,

Proc. 3228/16.8T8LSB.L1-6, 21 de dezembro de 2016, Relator: Juiz
Desembargador Antonio Santos;

Proc. 21/19.0TSAMD.L1-7, 11 de dezembro de 2019, Relator: Juiza
Desembargadora Higina Castelo;

Proc. 3974/17.9T8FNC.L1-7, 4 de fevereiro de 2020, Relator: Juiz Desembargador
Carlos Oliveira;

Proc. 188/19.7YUSTR.L1-PICRS, 19 de maio de 2020, Relator: Juiz
Desembargador Rui Teixeira;

Proc. 18153/18.0T8LSB-B.L1-6, 2 de julho de 2020, Relator: Juiz Desembargador
Manuel Rodrigues;

Ac.s da Relacdo do Porto

196



Proc. 1470/16.0T8PVZ-A.P1, 14 de marco de 2017, Relator: Juiz Desembargador
Vieira e Cunha;

Ac.s do Supremo Tribunal de Justica

Proc. 085647, 6 de outubro de 1994, Relator: Juiz Conselheiro Miranda Gusmao;

Proc. 09A0507, 31 de marco de 2009, Relator: Juiz Conselheiro Sebastido Pdvoas;

Proc. 565/1999.L.1.S1, 19 de outubro de 2010, Relator: Juiz Conselheiro Alves
Velho;

Proc. 4072/04.0TVLSB.C1.S1, 28 de fevereiro de 2013, Relator: Juiz Conselheiro
Lopes do Rego;

Proc. 436/07.6TBVRL.P1.S1, 3 de abril de 2014, Relator: Juiz Conselheiro Alvaro
Rodrigues;

Proc. 6/15.5T8VFR.P1.S1, 3 de novembro de 2016, Relator: Juiz Conselheiro
Antonio Joaquim Picarra;

Proc. 7613/09.3TBCSC.L1.S1, 29 de novembro de 2016, Relator: Juiz Conselheiro
Alexandre Reis;

Proc. 909/16.0T8CLD.C1.S1, 21 de marco de 2019, Relator: Juiza Conselheira
Maria do Rosério Morgado;

Proc. 2151/18.6T8VCT.G1.S1, 26 de janeiro de 2021, Relator: Juiza Conselheira

Graca Amaral;

Legislagéo citada

Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos

Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia

Caodigo Civil — Decreto-Lei n.° 47344/66, de 25 de novembro

Cadigo Civil de 1867 — Carta de Lei de 1 de julho de 1867

Cadigo Deontologico dos Meédicos - Regulamento n.° 14/2009, de 13 de janeiro
Codigo Penal — Decreto-Lei n.° 48/95, de 15 de marc¢o

Cadigo Processual Civil - Lei n.° 41/2013, de 26 de junho

Cadigo do Registo Civil - DL n.° 131/95, de 06 de junho

Constituicdo da Républica Portuguesa - Decreto de 10 de abril de 1976

197



Convencao Americana Sobre Direitos Humanos

Convencao sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina

Convencao Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia

Declaragdo da Ordem dos Médicos prevista no artigo 12.° da Lei n.° 12/93, de 22 de
abril - Diario da Republica n.° 235/1994, Série I-B de 1994-10-11, paginas 6160 -
6160

Declaragdo Universal dos Direitos do Homem

Decreto-Lei n.° 101/2006 de 6 de junho - Rede Nacional de Cuidados Continuados
Integrados

Despacho Normativo 34/2007, de 19 de setembro

Estatuto do Servico Nacional de Saide — Decreto-Lei n.° 11/93, de 15 de janeiro

Lei do Divércio — decreto de 3 de novembro de 1910

Lei 7/2001 de 11 de maio — Protecdo das Unibes de Facto

Lei 46/2006 de 28 de agosto

Lei n.° 110/2009 de 16 de setembro - Codigo dos Regimes Contributivos do
Sistema Previdencial de Seguranca Social

Lei n.° 25/2012 de 16 de julho - Regime das Diretivas Antecipadas de VVontade

Lei n.° 31/2018, de 18 de julho — Direitos Das Pessoas Em Contexto de Doenca
Avangada e Em Fim de Vida

Lei n.° 48/2018, de 14 de agosto

Lei n.° 49/2018, de 14 de agosto - Regime do maior acompanhado

Portaria 20688, de 17 de julho de 1964

Portaria 156/71, de 24 de marco

Portaria n.° 1087-A/2007 de 5 de setembro

Portaria n.° 189/2008 de 19 de fevereiro

Portaria 353/2017, de 16 de novembro

T.U.E -Tratado da Uni&o Europeia

198



Anexos
Anexo | — Formulario da Diretiva Antecipada de Vontade

N RENTEU Outregants

DIRETIVA ANTECIPADA DE VONTADE (DAWV)

Ao abrigo & para oS eleibos previstos na Lei n® 252012, de 16 de jubo, o presente documents fraduz @ minha
manfestacio antecipada da vanade conscente, e & esclarecida, no que concerme aos cldades da saibde que
deEsajo recabar, ou que Ao desajs recabar, no caso die, por qualkquer razio, me enconirar incapaz de sxpressar & minha

voriade pestoal & sutdnamanmenie.

Esta documeanto, que subscreve sends maiar de idade & capar & ndo me sacontrando irdendite ou inabilitado por

anomalia psiquica, & par mim unilateral & Frements revogevel 3 qualquer momenio.

IDENTIFICACAD DO OUTORGANTE

Dat. Mentificasio NE wah

Macionalidade | Matraidade

Marads
€. Pastal Pais Tal.

Camaie aleirénico

|:| Pretendo nomear meu Procurador de Cuidados de Sadde

Mame
Do, kentificacio (TS Yo
Matisnalidade | Naturalidade

M LRere Diata de nassiments

Mararia

C. Postal Pais Tel.

Cormsio e intnios

- SOVERMNO DE
@ SPMS - e —



“\¥ RENTEU S

Chuitongante

|:| Pretendo nomear meu Procurador de Cuidados de Saude suplente

Marme
Dac. kentificasio W o
Maticnalidade | Naturaidade

W LEermie Diata de nascimenta

C. Postal Pais Tal.

Cameia eleirénico

SITUACAD CLINICA EM QUE A DAV PRODUZ EFEITOS

Quands me enconirar inSapaz para sxpressar 3 minha vontads sulonomameanis, em conssquinets de mey estado
de saide fisica afou mental, & s verficanam uma ol mais das ssguinbes hipiteses:

{assing b oo w2 as hipdieses aplcivelis)

[] M ter side disgnasticada dosrca incurivel am Ease teminal

MG existiram expectativas de recuperacio na avaliscio dinica feita pelts membras da equipa medica
[] respansdvel palts cuidadas, de acords com o estada da are

Inconscigneia por doenca neurcltgica ou psiquidins imeversivel, complicada por inercorréncia
|:| respiratdna, renal ou candisca

] Ouras:

CUIDADOS DE SAUDE A RECEBER/MAQ RECEBER
Aggim, maniesho & minha vontade clars & inequivoca de:

(assing lar oo um X &S hipiieses aplcavais)

[[] Mo sar submetice a reanimacs candicrrespiraicra

5 SPM 5 P GOVEERND DE ‘ %1__,,_,,:,*.;,,:.:,_

PORTUGAL




“\RENTEU Cuicrgante

Mo e subrmetido & meios invasivos de supore arificial de funoles vilais

Mo ser submetide a medidas de alimeracio & hidratacSo arificiais que apenas visem retardar o processe
natural de mare

Participar em estudos de fase sxperimantal, investigaclo cientifica au ansaics cliricas
Mo sar submatics 8 mm“uuumm H!E-Ehptm|

Recissar a parficipacio sm programas de invesSigacio dentifica ou ensaios olinicos

Inberromper ratamentos que se encantrem em fase sxparimantal ou a parlicipacio em de
irvestinachs centifica ou snsaics cinicos, para os quais enha dada prévie conss

Mo auiorizar adminisiracho de sangue ou dervados
Receber medidas paliativas, hidracio oral minima ou suboutdnes

Seram administrados os Hrmacos necsssdnos para controlar, com efstividads, dores & oulros sintomas
qUE posSAMm calisar-me padecimeanto, anglstia ou gkegkar,

Receber assisidincia religiosa quando s& decida imermompar meios arificiais de vida
erenca: i

Ter junta de mim, por lemps adequads & quando se decida inberomger meios artificisis de vida, 3 pessoa
que aqui designe: o), (Eontacio).

Dubras:

OO0 O0O000000 04

[

Dutras considerapias pessoais ou evenlumis motivacies das minhas decisdes.

VALIDADE

1. Esta declaracio & aficar duranbes § anos a contar da data da sua assinatura, podendo ser renovada nos Emos da
Lei i 2802012, de 16 de julho.

2. Caso seja solickads o regiess no RENTEV, o mesmo s8 produz sfeitos apés rececio pelo culerganie da informacio
de conchsds do processs.

i

0 X B ssitiant
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‘M RENTEU Cuiorgante

OUTORGANTE

Local Data Hara hi (1

Assinaburs confanme
doe. da identificacio civi

MEDICO (opcional)
Declars gie prastsi as axplicagies que me foram solicitadas pels Dutorganie relativas & este docurments & & seu
astads de sadde.

Mame Céduila

Assinaburs confanme
doe. da identificacio civi

MOTARIO | FUNCIONARIO DO RENTEV
{perante o qual s DAY fai assinada)

Maime Il il
Assinaiurs confanme
do. da identificacio avil
[T TR p————
HOTAS
1. Anies de anli dpe 15, mecomesde-es i dEtals prevamesls 0 ssunk A un e loeosal de saod e da s conl s fes, cu com

g i B Aiede g o cuide.
2. Pode aplar puk Aok crgho de Decwmacio Anleopads de Yonsds, e dengnaco de un pocamdar 3o cudados di @auds, cu por ans,

0 Xt B 3Rt
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