Ludmylla Andrade Fontes

AUTONOMIA NA ULTIMA VONTADE:

A LEGITIMIDADE DO JOVEM PARA FORMULAR O TESTAMENTO VITAL

Dissertacdo de mestrado, na Area de Especializacdo em Ciéncias
Juridico-Civilisticas - Mengdo em Direito Civil, apresentada a
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

Orientador Professor Doutor Francisco Manuel Brito Pereira Coelho

Setembro/2014

UNIVERSIDADE DE COIMBRA






L . FODUC FACULDADE DE DIREITO
UNIVERSIDADE DE COIMBRA

AUTONOMIA NA ULTIMA VONTADE:

A LEGITIMIDADE DO JOVEM PARA FORMULAR O TESTAMENTO VITAL

Ludmylla Andrade Fontes

Dissertacdo de mestrado, na Area de
Especializacdo em  Ciéncias  Juridico-
Civilisticas - Mencdo em Direito Civil,
apresentada a Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra.

Orientador Professor Doutor Francisco
Manuel Brito Pereira Coelho.

Setembro / 2014



ABREVIATURAS
APB — Associacdo Portuguesa de Bioética
Art. - Artigo
CC - Cddigo Civil
CDC — Convencéo sobre os Direitos das Criangas
CDHB - Convencdo para a Protecdo dos Direitos do Homem e a
Dignidade do Ser Humano
CDOM - Cddigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos
CFM — Conselho Federal de Medicina
CNECYV — Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida
CP — Cddigo Penal
CRP — Constituicdo da Republica Portuguesa
DAYV - Diretiva Antecipada de Vontade

LDAV - Lei n.° 25/2012, de 16 julho, que regula as diretivas antecipadas de
vontade, designadamente sob a forma de testamento vital, e a nomeacdo de
procurador de cuidados de salde e cria 0 Registo Nacional do Testamento Vital
(RENTEV)

ONU - Organizacdo das Nac¢des Unidas

p. /pp. — pagina(s)

PCS — Procurador para Cuidados de Saude
RENTEV — Registo Nacional do Testamento Vital

TEDH - Tribunal Europeu dos Direitos Humanos



AGRADECIMENTOS

Agradeco a Vasco, Bernardo e Gongalo, amores da minha vida, por imprimirem

cor e encanto a todos os meus dias.



INDICE

INTRODUGAOD ...t eee et see st en st 8
1. AEVOLUCAO DA RELACAO MEDICO —PACIENTE ......cccooveeeeerereeeeerer e, 10
1.1. ENQUADRAMENTO HISTORICO ....covoiiieriieieieieete e, 10
1.2.  CONSENTIMENTO INFORMADO ......oosiiieieiereisieeieeeeieseeseesee s ses s, 15
1.3.  AUTONOMIA PROSPECTIVA ......ooiieeeteteteee s 21
2. DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE........c.cooiieveeeieeeeeeeeeeseseereeses s 25
2.1, CONCEITO ..ottt 25
2.2. EVOLUCAO DO INSTITUTO DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS..................... 27
2.2.1.  OPIONEIRISMO NORTE-AMERICANO .......cccceviriiiieieieeieeiese e 27
2.2.2. A EXPERIENCIA DA AMERICA LATINA ....oooovoreieeeeteeeeeeeeeeee e 31
2.2.3.  PANORAMA EUROPEU .....c.coceviicicicicteeete e 32
2.2.4. A EXPERIENCIA DOS ORDENAMENTOS EUROPEUS........ccceevverrierenaes 36
2241, FRANCGA ..ottt 36
2242, ESPANHA .....oooomooieeeeeeeeeee et 37
2243, HOLANDA ......ooiieeete ettt 39
22484, TTALIA ..ottt 40
2245, AUSTRIA ..ottt 42
2248, ALEMANHA ......ooimieeeeeeeeeee e 43
2247, PORTUGAL .....ooiiiiteieetete e tee ettt 45
2.3. MODALIDADES DE DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE ................. 48
231, TESTAMENTO VITAL ..ooiiiiiieiciciecteeeetese e 49
2.3.2.  PROCURACAO PARA CUIDADOS DE SAUDE .........cccoourereeeeerereereseeeeias 50
2.3.2.1. ADMISSIBILIDADE DA REPRESENTACAO VOLUNTARIA.................. 54
2.4. REQUISITOS DE VALIDADE DAS DIRETIVAS ANTECIAPADAS DE

VONTADE ..ottt 57
2.4.1. OPROBLEMA DA ATUALIDADE DO CONSENTIMENTO.......ccccoevvernnaee 57
2.4.2.  VINCULATIVIDADE DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS........ccccoovvererrnnes 60
243, FORMA ..ot eee ettt 66
2.4.4.  AUTENTICACAO NOTARIAL ....c.coiirieteieereieteees s 67
2.45. A DISPENSABILIDADE DO REGISTO ....ooiiieeieicieiecieeeeeeeeesee e 67
2.4.6. INEXIGIBILIDADE DE ORIENTACAO MEDICA.........cccoooeieiererereeeeieeias 69
2.5.  MODIFICACAO OU REVOGAGCAD .....coooveeeeeeeeeeeeeeeveseeeeeeeesesses s 72
2.8, CONTEUDO ..ottt 73
2.7.  OS LIMITES DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE ...................... 77
2.8. AEUTANASIA E O TESTAMENTO VITAL, DIFERENCAS.......ccccccoeveerernrnne. 80
2.9, CAPACIDADE ........ootieeeeeeeeeeeeeeee e ee e ss s assase s n e 87
3. A AUTONOMIA PROGRESSIVA DOS MENORES........ccccoovurrrriireeeerssenseneeeieneas 93
3.1. A CRIANCAE O ADOLESCENTE COMO SUJEITOS DE DIREITO................. 93
3.2. CONCEITO DE CRIANGCA E ADOLESCENTE ....c.cvvveveieeeeieeeeeeseeee s 95
3.3.  INCAPACIDADE DE AGIR ....oovoieieieteeeeceeeeeee e 96
3.4. RESPONSABILIDADE PARENTAL ....c.coviuieeieeeeeeeseeeeeteseseesesiesesse s sensnian, 101



3.5. EXCECOES A INCAPACIDADE DOS MENORES........cccocviuiiiiieierereiesieinn, 106

36. AAUTONOMIA DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE .....cccoommrvvvirrnnnnnriinnnns 111
3.6.1.  DIREITO A PALAVRA ..o oo e e ee e e ener e 115
3.6.2.  DIREITO A LIBERDADE RELIGIOSA ......cccoommmmviiiimnnrmniiiisssncssiississseessionnnns 119
3.6.3. DIREITO A PROTECAO DA SAUDE DO MENOR .......cccooovuverereerisisieneean. 121
3.6.4. A CAPACIDADE PARA CONSENTIR ...oovoeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee oo 123
3.7. LEGITIMIDADE DO MENOR PARA ELABORAR UMA DAV .......cccoevvvenn.. 130
CONCLUSAOD ..o e e ettt e e et e e e et er e e et er e enann 135
BIBLIOGRAFIA ..o e e e e et er e e e et e e e e e s et e e et e e er e e eseeen e 138
ANEXOS .o ettt et r et et e et et r et et ettt ettt eranas 153



“E muito diferente saber-se se um homem
estd a prolongar a vida ou a morte. Se o corpo se
torna indtil para a funcdo, porque ndo libertar a
alma que luta? Talvez se devesse fazé-lo um pouco
antes do fim, a fim de evitar que chegue o
momento em que sejamos incapazes de proceder
ao ato que desejamos.” (Séneca, in Cartas a
Lucilio)

INTRODUCAO

A vida é consagrada em primeiro lugar no elenco de direitos, liberdades e
garantias pessoais na Constituicdo da Republica Portuguesa, em seu artigo 24.°, tida como
0 mais fundamental de todos os direitos fundamentais, por ser mesmo condigédo
indispensavel ao exercicio de todos os demais. Assim, dos bens juridicos mais preciosos na
maioria dos ordenamentos juridicos, o bem vida também entre nos é considerado o mais
importante do catalogo de direitos fundamentais.

Diante da sacralizagdo do bem vida é que surge a problematizacdo da
admissibilidade das diretivas antecipadas de vontade, enquanto instrucdes livremente
formuladas pelo individuo que, na posse de suas plenas faculdades mentais, manifesta-se
no sentido de declarar a sua decisdo quanto aos tratamentos médicos que pretende receber
ou recusar na eventualidade de vir a encontrar-se em um estado de incapacidade que néo
Ihe permita exprimir a sua vontade.

O reconhecimento da autonomia do paciente, evidenciado pela obrigatoriedade do
consentimento informado, ja assegura o direito do paciente em se pronunciar a favor ou
contra determinada intervencdo médica. A inovacdo que as diretivas antecipadas de
vontade introduzem no ambito das relacbes médico-paciente diz respeito ao elemento
antecipacdo que até entdo ndo existia na teoria do consentimento informado, este deveria
ser sempre atual para ser considerado valido. Essa antecipa¢do permite ao paciente
prevenir-se de uma futura situacdo de incapacidade prolongada que o destituiria do seu

direito de decisdo quanto a questOes relativas a saude, ainda mais quando se vive uma



época marcada pelo avanco da tecnologia biomédica que parece interromper, por vezes
indefinidamente, o decurso natural da doenca.

De modo geral, 0 progresso médico contribui significativamente para a protecao
da vida humana, todavia a possibilidade de ser submetido a um esforco terapéutico
injustificado, prolongando a vida bioldgica para além de qualquer vida animica, induz
legitimamente que os individuos procurem mecanismos que assegurem o seu direito a
autodeterminacdo mesmo em momentos de incapacidade.

N&o raro, o recurso desproporcional dos mecanismos de suporte vital da vida
humana néo se traduz em proveito terapéutico ao paciente que se encontre em um estado
terminal ou padeca de enfermidade cronica, mas tdo-somente prolonga indefinidamente o
processo de sofrimento e dor que, sem a intervencdo clinica invasiva, inevitavelmente
conduziria o paciente a morte.

Cada vez mais nos deparamos com o fortalecimento de uma demanda por uma
espécie de direito a uma morte digna e por mecanismos de reforco da autonomia do
paciente que o proteja de um eventual excesso de terapia. Segundo Jodo Carlos Loureiro,
foi a propria evolucdo das técnicas da medicina e bio-ciéncia, que, aumentando
exponencialmente a esperanca media de vida e, em casos extremos, empurrando a
humanidade para o “limbo” que é o estado vegetativo, abriram a porta a idealizacdo e
criagdo dos “testamentos de paciente” L.

O pretendido reforco da autonomia do paciente foi alcancado com a deciséo
antecipada quanto aos cuidados relativos a salde, todavia, se por um lado a
admissibilidade prévia de determinados tratamentos ndo desperta maiores problemas, o
mesmo nédo se pode afirmar acerca da recusa antecipada, principalmente quando se tratar
de procedimentos destinados a manutencao da vida humana.

Apesar de ndo se tratar de um instituto tdo recente como pode parecer, as diretivas
antecipadas de vontade tém suscitado muitas incertezas juridicas quanto a sua legitimacédo
e limites. Portanto, é imperiosa a determinacdo e interpretacdo pela doutrina dos
pressupostos de validade, requisitos de legitimidade e limites, uma vez que, como se vera
adiante a novissima lei das diretivas antecipadas de vontade ja nasce desfasada no que se

refere a legitimidade de proposi¢do de um documento de diretiva antecipada.

L LOUREIRO, Jodo Carlos, Satde no fim da vida: entre o amor, o saber e o direito 11, in Revista Portuguesa
de Bioética, n° 4, Abril — Maio 2008, Edi¢do CEB, p. 65.



1. AEVOLUCAO DA RELACAO MEDICO - PACIENTE

1.1. ENQUADRAMENTO HISTORICO

Ao longo das ultimas décadas verificou-se uma profunda transformacdo na
relacdo entre a sociedade e a medicina. A constante evolugdo da pratica médica, associada
a utilizacdo, muitas vezes desmedida, de uma tecnologia altamente sofisticada, acabou por
desencadear um acelerado processo de desumanizacéo da prestacdo de cuidados de salde.

Se antes, no século XIX, os doentes, quando eram tratados por médicos, o0 eram
por clinicos gerais, atualmente sdo seguidos por equipas multidisciplinares compostas por
profissionais especializados nas mais diversas areas da saude humana, além do pessoal ndo
médico, nomeadamente enfermeiros e técnicos de diagnostico e terapéutica, a quem o
médico costuma delegar tarefas de rotina, ao que se convencionou designar por
especializacdo vertical 2.

N&o obstante todos os beneficios que podem ser atribuidos a esta medicina
pormenorizadamente especializada, € inquestiondvel que esta pratica do curar em equipa
favorece consideravelmente para que a ligacdo de confianca que antes existia entre o
paciente e o profissional de salde, personificado na pessoa do médico de familia, venha a
dispersar-se, contribuindo, ainda mais, para um quadro impessoal da medicina moderna.

Assiste-se, assim, segundo a perspetiva de Rute Teixeira Pedro, “a um
distanciamento progressivo entre os dois sujeitos desta relacdo. Para tal, contribui
decisivamente o fendmeno da especializagdo (...) Por outro lado, o exercicio da medicina
como um sacerddcio rareia na sociedade de consumo atual. A luz do espirito mercantilista
dominante, a atividade médica assume-se como uma atividade econdmica dirigida a
obtencdo de lucro (...) A assisténcia médica prestada aparece, assim, como mais uma troca
de natureza econdémica, em que se intercambia um servico qualificado por um valor
pecunidrio” 3.

O crescente numero de médicos habilitados a prestar uma assisténcia

especializada e a preocupacdo destes mesmos médicos em evitar qualquer reducdo dos seus

2 FIDALGO, Sonia, Responsabilidade penal por negligéncia no exercicio da medicina em equipa, Coimbra
Editora 2008, p. 08, apud GRACA, Luis, ProfissGes de salde: especializagdo técnica, diferenciagdo social,
disponivel em http://www.ensp.unl.pt/luis.graca/textos105.html, acessado em 06.09.2014.

3 PEDRO, Rute Teixeira, A responsabilidade civil do médico — Reflexdes sobre a nogéo da perda de chance
e a tutela do doente lesado, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, pp. 36 e 37.
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rendimentos faz surgir uma tendéncia de massificagdo e impessoalidade na prestacéo de
cuidados de saude. As consultas médicas tornam-se cada vez mais curtas, ja ndo ha tempo
para dialogar com o paciente, a observacao da patologia é dinamizada de tal modo que o
progresso técnico-cientifico da medicina que hoje se vé € desassociado de uma
componente humanista e compromete seriamente a relagdo médico-paciente.

Ademais, existe um verdadeiro descompasso entre a crescente disponibilidade de
novas técnicas de reanimacao e suporte da vida humana e o resultado efetivo que advém do
emprego desses novos métodos, ja que em nada altera o estado de satde do doente cronico,
por exemplo. E justamente essa desproporcionalidade entre tratamentos médicos sem
utilidade terapéutica que caracteriza o que se convencionou chamar de “medical futility” 4,
determinando-se que serad fatil o tratamento que ndo tiver utilidade terapéutica, ou cuja
utilidade for questionavel diante do elevado dano a qualidade de vida do paciente. Surge,
assim, uma nova categoria de doentes, pessoas cuja sobrevivéncia estad absolutamente
condicionada ao suporte de maquinas, sem as quais a doenca, inevitavelmente, seguiria o
seu curso natural.

Apesar dos padr@es éticos rigidos que regulam a atividade médica, a deontologia
profissional ndo se tem mostrado capaz de desestimular a obstinacdo ou encarnicamento
terapéutico. Assim, ndo raro, assiste-se ao recurso excessivo das novas tecnologias
biomédicas como meios de tratamento quando, em verdade, a sua utilizacdo ja seria
contestavel, uma vez que, sob o argumento de salvar vidas, o que se faz é prolongar
excessivamente o sofrimento de pacientes terminais, e promover a manutencéo da vida sob
condigdes de consciéncia inexistente ou muito diminuta.

Assim, é possivel observar que a primeira grande mudanca desencadeada pelo

fantastico avanco das técnicas médicas foi 0 aumento exponencial da expectativa de vida °,

4 “Nao existe consenso em relaciio a defini¢do do que seja fiitil em termos de prestacio de cuidados de satde,
mas qualquer médico sabe que determinadas intervencBes apenas contribuirdo para alongar 0 momento que
inevitavelmente antecede a morte, muitas vezes a custo de muito sofrimento”. Sobre tratamentos inuteis,
RODRIGUEZ-ARIAS, David, Una muerte razonable: testamento vital y eutanasia, Bilbao, Desclée De
Brouwer, 2005, pp. 75-81.

S Esperanca de vida a nascenca é o nimero médio de anos que uma pessoa pode esperar viver, mantendo-se
as taxas de mortalidade por idade observadas no momento de referéncia. Para que se tenha ideia do aumento
da esperanca de vida em Portugal nos Gltimos anos, diga-se que em 1990 a esperanca média de vida dos
portugueses era de 74,1 (sendo 70,6 para os homens e 77,5 para as mulheres), tendo aumentado para 80,0
anos em 2012 (76,9 para os homens e 82,8 para as mulheres) — Dados retirados da Base de Dados Portugal
Contemporéaneo PORDATA disponivel em
http://www.pordata.pt/Portugal/Esperanca+de+vida+at+nascenca+total+e+por+sexo+(base+trienio+a+partir+
de+2001)-418 acessado em 06.09.2014.
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vive-se hoje por muito mais tempo, tanto que ja ndo é incomum ouvir falar-se de uma
“quarta idade” °. Este prolongamento da vida humana acaba por fomentar profundas
mudancas na forma como enxergamos a vida e a morte, além de propor novos desafios a
realizacdo do estado de direito social 7, a ciéncia médica 8 e ao direito.

Outra consequéncia provocada pelo vertiginoso desenvolvimento da medicina nas
ultimas décadas foi a mudanca do lugar onde se morre. Se antes era comum que o fim da
vida acontecesse em casa, acompanhado pela familia, em um ambiente de acolhimento e
respeito, hoje assiste-se a uma morte cada vez mais hospitalizada e solitaria. Cerca de 62%
das mortes em Portugal acontece em hospitais e clinicas, quando 30% ocorrem em casas
particulares ou lares da terceira idade (ndo se sabe quantos de fato morrem em casa
prépria), e 9% em outros locais, segundo os dados de mortalidade de 2010 do Instituto
Nacional de Estatistica °. VVé-se, portanto, que a maioria dos portugueses acaba por ter o
seu fim de vida em enfermarias e unidades de cuidados intensivos, muitas vezes sem a
presenca de ninguém que lhe seja préximo.

A compreensdo do fendmeno morte também tem variado ao longo do tempo. E
ndo poderia ser diferente, tradicionalmente vista como fato natural da vida, a morte era
vivenciada pela familia como um acontecimento que envolvia toda a comunidade, 0s
velo6rios aconteciam em um ambiente doméstico em que se respeitava, sobretudo, o tempo
da despedida. Todavia, 0 que se tem assistido nas ultimas décadas € na verdade a
dessacralizacdo da morte e, consequentemente, dos enterros, cujo contetdo simbdlico é

progressivamente esvaziado °.

6 COSTA, José de Faria. O fim da vida e o Direito Penal, in Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo
Dias, Coimbra Editora, Coimbra, 2003, p. 769.

" Devido a forma como o envelhecimento da populagéo, associado ao baixo indice de fecundidade, altera os
niveis socioecondmicos e exige a redefinicdo da seguranga social e das prioridades na alocacdo dos recursos
publicos no &mbito do Servi¢o Nacional de Salde.

8Como o surgimento de novas especialidades médicas como é o caso da gerontologia que estuda o processo
de envelhecimento e seus determinantes genético-biolégicos, psicoldgicos e socioculturais.

® Estudo coordenado pelo King's College London em parceria com o Centro de Estudos e Investigagdo em
Saude da Universidade de Coimbra disponivel em
https://kclpure.kcl.ac.uk/portal/files/9711250/Prefer_ncias_e_Locais_de Morte FINAL.pdf  acesso em
06.09.2014.

10 para MONICA, Maria Filomena, A Morte, Lisboa, Fundagio Francisco Manuel dos Santos, 2011, p.25,
“Organizados por agéncias funerarias, que tendem a copiar o modelo americano, os enterros deixaram de ter
carga emocional. Tanto as empresas quanto as familias querem que tudo se passe com rapidez. Uma vez que
as sociedades nao desejam encarar o fato de sermos mortais, a contemplagdo do morto é reduzida ao minimo
(...), os contemporaneos procuram esquecer a mortalidade. O que se passa nas capelas mortudrias das igrejas
parece-se, cada vez mais, com um garden party.”
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N&o sO os recentes avancos tecnoldgicos, essencialmente nas areas bioquimicas,
imunolégica e de engenharia bio-quimica, experimentados ao longo do século XX, mas
também a descoberta da penicilina nos anos 30, dos primeiros tratamentos de
quimioterapia e da ventilacdo artificial nos anos 40, foram responsaveis por uma
modificagéo significante no modo de encarar a ciéncia e o papel que esta assume perante a
vida das pessoas 1.

Essas mudancas também podem ser perfeitamente atribuidas a perda de prestigio
da Igreja Catolica e muitos dos seus vincados valores e a vertiginosa evolucao da ciéncia
médica, dois fendmenos de grande importancia para a compreensdo dos nossos tempos,
todavia é de lamentar que a sociedade contemporanea permita a transformacdo das
questdes acerca do evento morte, acontecimento natural da vida humana, em um assunto
polémico e cada vez mais tortuoso.

Assim, a morte passou de evento natural da vida para algo dificil de identificar,
definir e lidar, uma vez que nem mais se sabe como classificar um doente terminal ligado a
mecanismos de suporte da vida. Se antigamente bastava pér um espelho diante da boca do
individuo e caso o objeto ndo ficasse embaciado, o individuo era declarado morto,
atualmente debate-se qual o critério a utilizar para a definicdo da morte, se o0 da paragem
cardiorrespiratoria, se o da morte cerebral 2,

O cléssico critério da paragem cardiorrespiratoria estabelece que a morte ocorre
no exato momento em que cessam as funcdes cardio-circulatoria e respiratoria e apesar de
estar largamente difundida na pratica médica, passou a ser posta em causa em razdo das
dificuldades que suscitava quanto a realizacdo de transplantes de 6rgdos. Assim, foi criado
pela Harvard Medical School um comité para repensar o conceito de morte, o qual
publicou no Journal of the American Medical Association, em Agosto de 1968, um
relatorio que propunha uma nova definicdo de morte baseada no critério da morte cerebral,
considerando, a partir de entdo, como morto qualquer individuo que evidencie sinais de
paragem de atividade cerebral.

Como qualquer assunto que verse sobre um tema tdo sensivel, a definicdo de

morte cerebral também ndo foi consensual, tendo sido alvo de muitos protestos na altura,

I MINAHIM, Maria Auxiliadora, O direito e o dever de morrer, a complexidade de um tema, in Vida, morte
e dignidade humana, Coordenacdo PEREIRA, Téania Silva, MENEZES, Rachel Aisengart, BARBOZA,
Heloisa Helena, CZ Editora, Rio de Janeiro, 2010.

12 MONICA, Maria Filomena, op. cit., p. 30.
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motivados pelo fundamentalismo religioso ou simplesmente pelo receio de que os médicos
pudessem decretar a morte do individuo para recolher os seus 6rgédos para transplante.

Em Portugal, estabeleceu-se que cabe a Ordem dos Médicos, ouvido o Conselho
Nacional da Etica para as Ciéncias da Vida, a responsabilidade para enunciar e manter
atualizado, de acordo com os progressos cientificos que venham a registar-se, 0 conjunto
de critérios e regras de semiologia médico-legal idoneos para a certificacdo da morte
cerebral, por forca dos artigos 12.°, n.° 1 da Lei n.° 12/93, de 22 de Abril, que regula a
colheita e transplante de 6rgéos e tecidos de origem humana, e 3.° da Lei n.° 141/99, de 28
de Agosto, que estabelece os principios em que se baseia a verificacdo da morte.

A Declaracdo da Ordem dos Médicos, de 1 de Setembro de 1994, estabelece,
entdo, que “a certificacdo de morte cerebral requer a demonstracdo da cessacdo das funcdes
do tronco cerebral e da sua irreversibilidade”, sendo portanto o critério da morte cerebral o
adotado em Portugal, assim como na maioria dos paises desenvolvidos, ndo obstante as
muitas dificuldades praticas que orbitam em torno da determinacdo do momento da morte,
as quais o critério em referéncia ndo consegue solucionar. Muitos sdo 0s autores que
criticam a adocdo do critério da morte cerebral por entendé-lo como insuficientemente
protetor da vida humana.

Gomes Canotilho e Vital Moreira questionam a legitimidade constitucional deste
critério na medida em que afirmam existir uma pessoa a morrer, mas que ainda nao esta
morta e que “o carater absoluto de protecdo do bem da vida aponta para um conceito de
morte entendida como a «faléncia» completa do organismo humano no conjunto dos seus
orgios e fungdes” 12,

A despersonalizacdo da assisténcia médica, assim como o conflito entre o
aumento da duracdo da vida humana, o anonimato e soliddo da morte hospitalizada, e o
prolongamento excessivo da vida para além de qualquer progndstico, legitima a crescente
preocupacdo com o reconhecimento da autonomia do paciente como limite a postura
paternalista tradicional da medicina.

Como explica Joaquim Ribeiro 14, até ao fim da idade moderna, sob influéncia

hipocréatica, e mais recentemente sob influéncia biomecanica 1°, a visdo paternalista

13 CANOTILHO, Gomes, VITAL, Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, vol. 1, 42 ed.
Revista, Coimbra Editora, p. 448 (anotagdo ao Art. 24.9).

14 PINHEIRO, Joaquim. A autonomia na pessoa com doenga cronica, in Revista Portuguesa de Bioética, n.°
09, Dezembro de 2009, pp. 292 e 293.
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justificava a acdo médica. Porém, no século XX, o impacto dos médicos nacional-
socialistas alemédes e as possibilidades crescentes da tecnociéncia médica demonstrou o
autoritarismo médico face a vulnerabilidade do paciente. Essa constatacéo foi determinante
para a abolicdo da relagdo médica autoritaria e o conceito de autonomia apareceu como um
poderoso “antidoto” para defender os direitos dos pacientes.

O reconhecimento da teoria dos direitos fundamentais e a afirmacéo do individuo
como ser moral livre e autbnomo modificou a relacdo terapéutica como esta era conhecida
até entdo. O paciente, como centro autonomo de decisdo, adquiriu o direito a
autodeterminacdo nos cuidados de saude, de modo que a necessidade de prestar
esclarecimentos e de obter um consentimento informado ganha sentido, inicialmente, como
um aspeto da boa préatica médica, para, posteriormente, tornar-se 0 cumprimento do dever
de respeitar um direito autonomo do paciente a livre determinacio em matéria de satde 2°.
O médico € destituido do poder de justificar qualquer intervencdo terapéutica com
fundamento na protecdo do melhor interesse do paciente e passa a ter a sua atuagdo

restringida pelo principio do consentimento informado.

1.2. CONSENTIMENTO INFORMADO

A Constituicdo da Republica Portuguesa consagrou em seu artigo 64.° a protecdo
da satde como um direito fundamental, o qual todos tém o dever de proteger e promover.
A Carta Social Europeia Revista 1’ segue 0 mesmo entendimento ao reconhecer que todas
as pessoas tém o direito de beneficiar de todas as medidas que lhes permitam gozar do
melhor estado de salde que possam atingir.

Consoante os preceitos da leges artis, 0 médico no exercicio profissional da sua
atividade de prestar cuidados de salide aos seus pacientes, tem os deveres deontoldgicos de

organizar o processo clinico, obedecer ao sigilo que rege por natureza a relacdo

15 “Neste modelo, o doente foi caracterizado como destituido de conhecimento, capacidade, autoridade,
competéncia. Ndo podia, nem sabia fazer a melhor escolha, 0 que era bem para si. A relacdo interpessoal de
proximidade entre médico e paciente facilitava o estabelecimento da confianca entre ambos. As
possibilidades técnicas eram reduzidas, as implicacbes de atos e omissdes eram mais limitadas que
atualmente. O médico era conduzido pela procura de fazer o bem a pessoa doente. Mas a definigdo de bem
cabia aos profissionais, podendo reduzir a pessoa a um objeto, a esta ficar dependente das soberanas decisdes
daqueles. A decisdo era tomada com base nos valores, nas prioridades do médico, sem contar com 0s
interesses da pessoa doente”, PINHEIRO, Joaquim, A autonomia..., p. 292.

18 OLIVEIRA, Guilherme de, O fim da “arte silenciosa”, in Temas de Direito da Medicina, pg. 105 — 114.

17 Aprovada pelos Estados-Membros do Conselho da Europa em 3 de Maio de 1996, em Estrasburgo, a Carta
Social Europeia foi aprovada pela Assembleia da Republica, conforme Resolucéo n.° 64-A/2001.
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terapéutica, além do dever geral de respeito para com 0s pacientes e suas opg¢des quanto a
prestacdo dos servigos médicos. E exatamente este dever de respeito, cuja imperatividade
vincula o profissional da saude pode ser desdobrado em trés obrigacGes complementares: a
primeira obrigacdo é a de informar o paciente acerca da sua situacdo clinica, a terapéutica
indicada e alternativas, assim como as consequéncias tanto do tratamento como as
resultantes da sua ndo administracdo. A segunda obrigacdo € a de confirmar o
esclarecimento, a certificacdo de que o paciente compreendeu corretamente toda a
informacdo que ali lhe foi prestada e, por fim, a terceira obrigacdo é a de obter o
consentimento livre, prévio e informado.

Jodo Vaz Rodrigues define consentimento como o comportamento mediante o
qual se concede a alguém algo, como seja, uma determinada atuacdo, no caso do
consentimento para o ato médico, uma atuacdo do agente médico na esfera fisico-psiquica
do paciente com o sentido de proporcionar satde em beneficio préprio, em beneficio alheio
ou em beneficio geral 8. Assim, essa necesséaria obtencdo do consentimento devera ser
sempre resultante de um processo dialdgico de reciprocas informac6es e esclarecimentos
que a relacdo entre 0 médico e o0 paciente incorporam, para que este, numa tomada de
posicdo racional, autorize ou tolere aquele o exercicio da arte de prevenir, detetar, curar,
ou, pelo menos, atenuar doencas.

O dever juridico de esclarecer o paciente acerca do seu estado de satde, o normal
curso da doenca, a terapéutica indicada e as suas consequéncias, para entdo obter o
consentimento prévio do doente, surgiu nos Estados Unidos, tendo sido uma decisdo do
Supreme Court of the United States, datada de 1914, que consagrou historicamente o
direito a autodeterminacdo do paciente ao afirmar que “Every human being of adult years
and sound mind has a right to determine what shall be done with his own body” *°.

Todavia, foi apenas numa decisao proferida pelo Tribunal da Califérnia em 1957,
no caso Salgo v. Leland Stanford Jr. University Board os Trustees, que a expressao

“informed consente” foi utilizada pela primeira vez para se referir a necessidade de

18 RODRIGUES, Jodo Vaz, O consentimento informado para o ato médico no ordenamento juridico
portugués — Elementos para o estudo da manifestagdo da vontade do paciente, Centro de Direito Biomédico,
Coimbra Editora, 2001, p. 24.

19 RODRIGUES, Jodo Vaz, op. cit., pp. 29 e 30.
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obtencdo do consentimento do paciente 2°. Desde entdo a doutrina do consentimento
informado foi sendo sistematicamente reconhecida noutros ordenamentos juridicos anglo-
saxénicos e da Europa Continental.

O consentimento informado como expressdao legitima da autonomia da pessoa
humana consolidou-se verdadeiramente nas Gltimas décadas. As declaragdes internacionais
pioneiras no seu reconhecimento foram as Declaracbes de Nuremberga (1948) e a
Declaracdo de Helsinquia (1964), que tratam de pesquisas cientificas com seres humanos.
Mas a primeira norma de carater vinculativo a validar a obrigatoriedade do consentimento
informado foi o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, cujo artigo 7.° dispde que
“ninguém sera submetido & tortura nem a pena ou a tratamentos cruéis, inumanos ou
degradantes. Em particular, é interdito submeter uma pessoa a uma experiéncia médica ou
cientifica sem o seu livre consentimento” 2.

Em 1981, a Associacdo Médica Internacional 22 aprovou a Declaragdo de Lisboa
sobre os Direitos dos Doentes, que reconhece o direito a autodeterminacdo do paciente ao
afirmar que “o paciente tem o direito a autodeterminacédo e tomar livremente suas decisdes.
O médico informard o paciente das consequéncias de suas decisdes” e que “o paciente
adulto mentalmente capaz tem o direito de dar ou retirar consentimento a qualquer
procedimento diagndstico ou terapéutico” 23,

No ambito do reconhecimento europeu ao consentimento informado ganham
destaque a Convencao dos Direitos do Homem e da Biomedicina (1997), do Conselho da
Europa, e a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, documentos sobre 0s
quais se falara mais adiante.

A tutela do consentimento informado origina-se, no ordenamento juridico

portugués, da protecdo aos direitos, liberdades e garantias pessoais, nomeadamente do

20 A experiéncia jurisprudencial norte-americana deu um contributo deveras significativo na consolidagdo da
doutrina do consentimento informado, pelo que a partir de 1975 este instituto juridico vai sendo consagrado
legislativamente pelos Estados americanos.

2L Disponivel em http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/cidh-dudh-
direitos-civis.html, acesso em 03.09.2014.

22 A Associacdo Médica Mundial é uma confederacdo internacional e independente de associagGes médicas
profissionais, representando os médicos a uma escala global. Foi criada a 18 de Setembro de 1947 e em 2013
passou a integrar mais de uma centena de associagcGes médicas nacionais, representando atualmente mais de
10 milhdes de médicos. Tem como principal objetivo proporcionar um férum de comunicagao livre para que
as associagdes possam cooperar ativamente, e atingir consensos relativamente a altos padrdes de ética médica
e competéncia profissional. As suas declaraces tém natureza de soft law, assim, ndo vinculam os Estados
nem conferem direitos subjetivos a particulares.

23 Disponivel em http://www.dhnet.org.br/direitos/codetica/medica/14lisboa.html, acesso em 03.09.2014.
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direito a integridade pessoal, moral e fisica 2%, direito da liberdade da vontade * e ao livre
desenvolvimento da personalidade 2° e, portanto, encontra-se tutelada pelo texto
constitucional. O Cadigo Civil, por sua vez, reconhece em seu artigo 70.°, a tutela geral da
personalidade, dispondo que “a lei protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou
ameaga de ofensa a sua personalidade fisica ou moral”.

A Lei de Bases da Saude estabelece que os utentes do Servigo Nacional de Saude
portugués tém o direito a “decidir receber ou recusar a prestacdo de cuidados que lhe é
proposta, salvo disposi¢cdo especial da lei” e a “ser informados sobre a sua situacdo, as
alternativas possiveis de tratamento e a evolugio provavel do seu estado” %',

Ademais, tendo sido a Convencéo sobre os Direitos do Homem e da Biomedicina
rececionada pela ordem juridica interna por forca do artigo 8.°, da Constituicdo da
Republica Portuguesa, o art. 5.° da CDHB, que define a necessidade de prévio
consentimento informado e esclarecido para qualquer intervencdo no dominio da salde,
passa a ter eficacia entre nos.

No plano penal, o legislador portugués consagrou no capitulo referente aos crimes
contra a liberdade pessoal, o tipo de intervencdes e tratamentos medico-cirurgicos
arbitrarios?®, assim considerados sempre que realizados sem o prévio consentimento do
paciente. A seguir, o artigo 157.°, do Codigo Penal, condiciona a validade deste
consentimento ao dispor que “0 consentimento s6 é eficaz quando o paciente tiver sido
devidamente esclarecido sobre o diagnoéstico e a indole, alcance, envergadura e possiveis
consequéncias da intervengéo ou do tratamento”.

O Codigo Deontolégico da Ordem dos Médicos, no que se refere ao
consentimento informado, prescreve o dever de esclarecer o paciente e a sua familia ou
representante, sobre os métodos de progndstico ou de terapéutica pretendidos, inclusive
perante doentes que sejam criangas ou incapazes, cujas opcdes serdo respeitadas na medida
do discernimento que se lhes conheca %°.

Para que estejamos diante de um consentimento informado valido é indispensavel

que 0 seu emitente seja competente para decidir, tenha tido acesso a toda a informagéo

24 Conforme artigo 25.°, CRP.

25 Cfr. art. 27.°, CRP.

26 Cfr. art. 26.°, n.° 1, CRP.

27 Base XIV, n.° 1, als. b) e e), da Lei n.° 48/90 de 24 de Agosto.
28 Cfr. art. 150.°, CP.

2 Cfr. art. 38.,n°1en.2, CDOM.
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clinica relevante, compreendido essa mesma informacdo e as consequéncias que dela
advém, e por fim tenha decidido livre e voluntariamente.

O dever de informar e obter o consentimento livre e esclarecido do doente retira
da relacdo médico-paciente a autoridade que caracteriza 0 modelo hipocratico, no qual o
bem do doente era definido exclusivamente pelo médico *. Se antes o paternalismo
clinico, que silenciava o paciente, era favorecido pela auséncia de limites juridicos ao
exercicio da medicina, é certo que o pluralismo democratico ndo mais aceita essa postura
tradicional, e sobretudo vertical, da pratica clinica, antes exigindo que a decisdo médica
seja progressivamente partilnada com o doente.

A conscientizagdo do paciente como um ‘“‘centro autdbnomo de decisdo” retira
parcela da responsabilidade do médico acerca do estado clinico do paciente, uma vez que
as decisdes acerca dos cuidados de saude estdo submetidas a aquiescéncia do paciente,
expressdo maxima da sua autodeterminacdo. Diante de questdes delicadas e de dificil
decisdo quanto aos limites da atuacdo médica, a diretiva antecipada acaba por desonerar o
médico de uma decisdo que ndo cabe a ele tomar.

Assim, ainda que desarrazoada aos olhos alheios, a decisdo do paciente deve ser
sempre concretizada, mesmo quando recuse um tratamento necessario, uma vez que 0
tratamento realizado sem o prévio consentimento do doente, ainda que em consonancia
com a boa prética médica, lesa o direito do paciente a autodeterminagdo nos cuidados de
satide 3, e implica, inclusive, responsabilizacio penal pela pratica de intervencdo ou
tratamento médico-cirdrgico arbitrarios.

O respeito pela vontade do paciente, validamente manifestada, é imperativa e
persiste mesmo em situacdes extremas como em caso de risco de morte, de modo que 0
médico ndo podera ser punido pelo crime de recusa de auxilio, conforme o artigo 284.° do
Caodigo Penal.

Nas palavras do Prof. Rui Nunes 2, é em doentes terminais que a determinacéo de
limites a intervencdo médica é cada vez mais o paradigma da atuacdo médica, impondo-se
entdo a existéncia de normas no nosso ordenamento juridico que permitam uma

interpretacdo adequada da vontade das pessoas.

30 «Aplicarei os regimes para o bem do doente segundo o meu poder e entendimento...” — Trecho do
Juramento de Hipocrates, solenemente prestado pelos médicos na altura da conclusdo do curso de medicina.
31 OLIVEIRA, Guilherme, O fim..., op. cit., p. 113.

32 NUNES, Rui, Testamento Vital, in Nascer e Crescer, Revista de Pediatria do Centro Hospitalar do Porto,
ano 2012, vol. XXI, n® 4, pp. 250-255.
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E inegavel, portanto, o triunfo da autonomia sobre o paternalismo clinico,
caracterizador de uma medicina hipocratica que hoje ja ndo se admite. Passamos de uma
relacdo assimétrica marcada pelo principio da beneficéncia, na qual o0 médico era o unico
decisor, para uma relacdo de igualdade entre médico e paciente, na qual a autonomia deste
ultimo se converte em verdadeiro principio regulador, demandando, inclusive, a mudanca
da postura do profissional da saude, de modo que este cumpra integralmente os seus
deveres de informacdo frente ao paciente, para que este possa decidir em verdadeira
liberdade.

Todavia, como explica Manuel Cancio Melia %, a ideia de autonomia nas relacdes
entre médico e paciente € muito mais complexa do que pode dar a entender uma
consideracdo superficial do tema, a relacdo médico-paciente € desigual por natureza,
marcada pela discrepancia entre o saber técnico do meédico e a ignorancia do paciente. O
discurso da superacdo do paternalismo (mau) pela autonomia (boa) nédo reproduz a
realidade da evolugédo social, ou, a0 menos, a simplifica em demasia, uma vez que a
informag&o médica é requisito para o exercicio da autonomia do paciente .

A consagracdo do principio da autonomia como elemento regulador de toda a
atividade médica, e verdadeiro imperativo da ética profissional, é o principal elemento de
empoderamento do doente, um reforco ao exercicio do seu legitimo direito a
autodeterminacdo em matéria de cuidados de saude.

E consensual que para determinada vontade do paciente quanto & admissibilidade
de cuidados de saude seja juridicamente valida, deve-se traduzir em uma vontade
inequivoca, informada, livre e atual. Assim, na hip6tese do paciente vir a padecer de uma
situacdo de incapacidade devido ao estado, ainda que transitorio, de inconsciéncia, caso
ndo tenha formulado uma diretiva antecipada, por 6bvio que também nédo podera prestar o
seu consentimento atual, pelo que o médico devera tomar providéncias no sentido de
desvendar qual teria sido a deciséo do paciente.

N&o havendo condi¢bes que autorizem a segura conclusdo que o paciente teria

decidido de modo diverso, 0 médico devera intervir para realizar o tratamento indicado,

3% MELIA, Manuel Cancio, Consentimento en el tratamento médico y autonomia. Algunas reflexiones desde
la perspectiva espafiola, in Revista Brasileira de Estudos Criminais, Sdo Paulo: RT, n. 96, 2012, p. 262.

3 Ainda segundo Manuel Cancio Melid, “la mistica cientifista que rodea el modelo médico ocidental en sus
mismas raices supone una tension estructural entre la tendencia hacia una tUnica “salud objetiva”
medicamente definida y la autonomia con sus multiples opciones, ya que el médico e sen este modelo
necessariamente el guardian de la informacién que da acesso al ejercicio de la autonomia. En este ambito,
podria hablarse de la autonomia del ignorante, es decir, de una ficcion de autonomia si no hay informacién”.
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presumindo a concesséo do consentimento caso o0 paciente tivesse condicdes de fazé-lo. A
figura do consentimento presumido, respaldado no artigo 340.°, n.° 3 do Cddigo Civil,
procura, portanto, auferir a vontade hipotética do paciente, € uma causa de justificacdo que
ndo se confunde com o consentimento propriamente dito, tampouco com o estado de
necessidade .

Importante que se diga que o recurso ao consentimento presumido serd sempre de
aplicacdo subsidiaria em relacdo ao consentimento de fato. Assim, a impossibilidade de
obter o consentimento expresso constitui-se em pressuposto autdbnomo do consentimento
presumido ¥. A existéncia de uma manifestacdo prévia de vontade daria a conhecer de
forma indubitavel a verdadeira vontade do paciente no que diz respeito a admissibilidade
dos cuidados de salde, evitando o recurso ao consentimento presumido e,
consequentemente, a hétero-determinacdo das decisdes de salde, a qual representa o
resgate de um traco paternalista a préatica clinica.

A diretiva antecipada seria, entdo, um instrumento pelo qual o individuo
resguardaria o seu direito a autonomia para a eventualidade de no futuro se encontrar
incapaz de a exercer. Pelo que apenas é permitido o recurso ao disposto por uma diretiva
antecipada quando, e tdo so, se configure a situacdo de incapacidade do seu outorgante,
assim como as situagdes clinicas apontadas pelo paciente como promotoras da sua
aplicacdo. Logo, o fato do paciente possuir uma diretiva antecipada ndo desonera a equipa

médica de obter o consentimento informado do paciente sempre que este for possivel.

1.3. AUTONOMIA PROSPECTIVA

Segundo Kant, a autonomia seria o “fundamento da dignidade da natureza
humana”®’, uma condicio intrinseca & natureza humana que lhe confere a capacidade para
ser e agir como sujeito, de acordo com as suas proprias convic¢des. Em outras palavras, é a
capacidade de autodeterminar-se moralmente segundo as suas regras pessoais.

Pode-se afirmar que Kant formulou um conceito de autonomia baseado num ideal

méaximo de liberdade, o qual implica que o individuo se oriente segundo a sua prépria

% PEREIRA, André G. Dias, O consentimento informado na relagdo médico-paciente : estudo de direito
civil, 12 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 495.

3% ANDRADE, Manoel da Costa, Consentimento e acordo em direito penal: contributo para a
fundamentacao de um paradigma dualista, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, pp. 136 — 137.

37 KANT, Immanuel, Fundamentacdo da metafisica dos costumes, Lisboa, 70 ed., 2008, p.83.
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razdo e disponha das condi¢des minimas para se auto-realizar. E a autonomia do paciente,
enquanto expressdo maxima da autodeterminagdo, que deve orientar o exercicio dos
cuidados de saude, logo havendo uma manifestacdo de vontade clara e precisa neste
sentido, ela deve obrigatoriamente ser respeitada por todos

Assim, como explicam Beauchamp e Childress, o exercicio da autonomia
pressupde, para além da liberdade e da independéncia, um conjunto de outras capacidades,
como a capacidade de compreender a sua situacdo, de avaliar a relacdo entre risco e
beneficio, de decidir em conformidade com este juizo, etc *.

A partir da década de 70, a promocdo da autonomia como a perspetiva de ser
verdadeiramente livre, e da regulamentacdo das praticas médicas foi se destacando
progressivamente. Até que a obstinacdo terapéutica e o receio do paciente de ndo poder
manifestar validamente a sua vontade fez nascer a necessidade de pré-determinar essa
mesma vontade. A intencdo é que na eventualidade de uma futura incapacidade, ndo
restem dlvidas acerca de qual seria a vontade daquele paciente.

Foi com este proposito que surgiram as Declaracdes Antecipadas de Vontade,
como forma de prevenir possiveis lesbes a autonomia dos doentes, garantir ao seu
outorgante o respeito as suas orientagdes e afastar a possibilidade de se ter que, nestas
circunstancias, invocar a incerta figura do consentimento presumido. Eduardo Correia
chama a atengcdo para esta incerteza ao afirmar ser “necessario precisar que O
consentimento presumido € uma manifestacdo da vontade do médico, tal como este
configura dever ser a vontade do paciente que ndo lha pode prestar” °.

Afinal, se na hipdtese de um doente capaz, a decisdo, e responsabilidade, acerca
dos cuidados de saude que pretende ou ndo receber é exclusivamente sua, segundo as
regras da obrigatoriedade do consentimento informado, como entender que em uma
situacdo de maior vulnerabilidade ficasse tal poder decisorio a cargo de quem desconhece a
verdadeira vontade do paciente e que poderia impor-lhe uma agenda de valores que lhe €
absolutamente estranha?

E de frisar que a eficacia de uma declaracdo negocial ndo resta comprometida
caso advenha a incapacidade do declarante, conforme disposto no artigo 226.%, n.° 1, do

Caodigo Civil. Da mesma forma, o artigo 231.°, n.° 1, CC determina que a incapacidade do

3% BEAUCHAMP, T. L., CHILDRESS, J. L., Principles of biomedical ethics, 6 th. Ed., New York, Oxford
University Press, 2009, pp. 100 — 102.
39 CORREIA, Eduardo, Direito Criminal, Vol. Il, Almedina, Coimbra, 1971, p. 29.
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proponente ndo obsta & concluséo do contrato, exceto se houver fundamento para presumir
que outra teria sido a sua vontade. Este entendimento ndo deixa de ser uma garantia a
autonomia do declarante.

A legalizacdo, portanto, das Declara¢Ges Antecipadas de Saude €, em verdade, o
reconhecimento da importancia de mecanismos que privilegiem a auto-decisdo do
paciente, possibilitando determinar previamente a sua vontade para quando estiver
incapacitado de o fazer. Apesar da consciéncia que se fortalece nos ultimos anos acerca da
valorizacdo da liberdade e autodeterminacéo dos pacientes, é preciso que se reconheca que
ndo é toda decisdo de saude que mereca ser acolhida pela ordem juridica. A dificuldade da
averiguacdo acerca da validade das diretivas antecipadas gravita sobretudo em torno da
rejeicao de tratamentos médicos indispensaveis.

Contudo, é cedico que as recomendacdes constantes de uma diretiva antecipada de
salde ndo se esgotam, nem poderiam, na recusa de determinados procedimentos médicos,
apesar destas medidas constituirem o cerne do instituto. E possivel, também, o cenério
oposto, quando confrontado com a grave irreversibilidade do seu estado de saude e o temor
da falta de tratamento o acometa, o paciente decida elaborar uma diretiva antecipada no
sentido de manifestar inequivocamente o seu desejo pelo tratamento médico até o limite do
possivel. Assim, mesmo quando a morte constitui um dado manifesto, mas ainda assim o
paciente quer assegurar o prolongamento da sua sobrevivéncia ao maximo possivel, ainda
que de forma artificial, qual a chancela que o direito deve dispensar a essa vontade?

E inegavel a imperatividade do dever de tratar, mas quais os reais limites da
atuacdo médica a fim de evitar o encarnicamento terapéutico? E legitimo o
comprometimento de avultados recursos publicos para manter um tratamento tdo
dispendioso como os de manutencdo das funcgdes vitais quando dele ndo advenha nenhum
proveito terapéutico, mas implique tdo-somente o prolongamento indefinido do morrer? A
resposta ndo € facil e ndo podera basear-se no argumento acerca da qualidade de vida, a
vida humana, independentemente da sua qualidade, estd sob a mesma protecdo juridica,
muito menos em uma logica economicista que por certo privilegiaria decisdes médicas
contrarias @ manutengdo do tratamento. Traduz-se em verdadeiro absurdo juridico que se
possa legitimar a reducdo dos custos inerentes a salde por meio da violagdo a
autodeterminagdo, ou até mesmo a vida, do paciente. Além do que ninguém é capaz de

valorar uma vida além daquele que a vive.
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A controvérsia acerca das diretivas antecipadas de vontade é grande, evidenciada,
ainda mais, pelos contornos da crise econémica que o0 pais atravessa, impositora de um
discurso acerca da sustentabilidade do sistema nacional de salde pautado na escassez dos
recursos publicos. Assim, embora seja legitima a elaboracdo de uma diretiva antecipada de
vontade neste sentido, por certo € que a reivindicacdo desta natureza ndo vincula a equipa
médica sempre que se referir a procedimentos supérfluos e extraordinarios, que ndo se
enquadrem no procedimento standard da pratica médica para o caso clinico especifico, e
em nada contribua para a melhora do seu quadro de salde.

Por mais que se admita que a solugdo possa também ser fundada em argumentos
baseados nos principios da administracdo publica, de modo a se assegurar que 0S custos
sejam financeiramente aceitaveis, € preciso que se reconheca o perigo de se permitir que
motivacdes econdmicas permeiem o reconhecimento da validade das decisbes de fim de
vida.

O respeito a vontade do paciente é que deve solucionar eventuais conflitos,
sempre que for possivel, e nunca meros interesses econdmicos. Logo, tanto a orientacao
prévia do paciente para receber toda espécie de tratamento disponivel até ao limite do
medicamente possivel, como a de recusar tratamentos imprescindiveis a sua sobrevivéncia,
devem ser tidas em consideragdo pela equipa médica que pautard a sua conduta de acordo
com a vontade do paciente e em respeito pela sua dignidade humana.

Assim, numa época de valorizacdo crescente da autonomia, através do seu
veiculo, a expressdo da vontade, é imperativo potenciar a escolha do paciente, em
detrimento de solugBes heterénomas e paternalistas, como tem sido a tradicdo até aqui °.
Todavia é indispensavel que este reconhecimento seja devidamente regulado, de modo a

atribuir certeza juridica quanto aos seus limites de validade.

40 \/ITOR, Paula Tavora, Procurador para Cuidados de Saude — A importancia de um novo decisor, in Lex
Medicinae, Ano 1, n.° 1, 2004.
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2. DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

2.1. CONCEITO

As diretivas antecipadas sao “instru¢des que uma pessoa da antecipadamente,
relativas aos tratamentos que deseja ou (mais frequentemente) que recusa receber no fim
da vida, para o caso de se tornar incapaz de exprimir as suas vontades ou de tomar decisoes
por e para si propria” 41, Portanto, em outras palavras, sdo determinacdes proferidas por um
individuo capaz, numa situacdo na qual goze de plena posse de suas faculdades mentais,
em relacdo aos cuidados de salde que deseja recusar ou receber em uma eventual situacao
de incapacidade, cognitiva ou motora, que o impeca de manifestar a sua vontade.

Porém, as diretivas antecipadas vao além destas instrucdes clinicas, transmitindo
uma verdadeira declaracdo de valores fundamentais segundo 0s quais 0Ss pacientes
perspetivam as suas escolhas. Esta manifestacdo de vontade do paciente ndo se confunde
com a declaragdo de vontade da doutrina do negdcio juridico, uma vez que ndo se refere a
um ato juridico negocial, antes assumindo a natureza de simples ato juridico “2. Logo, lhe
sdo aplicaveis somente as disposi¢fes da doutrina geral do negdcio juridico na medida em
gue a analogia das situacdes o justifique, conforme disposto pelo artigo 295.° do Codigo
Civil. Assim, ndo sdo aplicaveis “quaisquer normas da doutrina geral do negdcio juridico
inspiradas pela tutela da confianca dos declaratarios e dos interesses gerais do trafico” 4.

Segundo Laura Ferreira dos Santos *4, convém ter conhecimento da origem
americana da expressdo “diretivas antecipadas”. Nos Estados Unidos, “advance directives”
é uma terminologia genérica e ndo especifica se tratar de uma declaracdo antecipada de
tratamento ou nomeacdo de um representante.

No ordenamento portugués, as Declaracbes Antecipadas de Vontade podem
assumir duas modalidades complementares: através de um documento escrito no bojo do

qual se manifesta a vontade que pretende legitimar — o testamento vital — ou através de um

41 KENIS; Yvon, Directivas Antecipadas, in Nova Enciclopédia da Bioética ( coord. Gilbert Hottois e Jean-
Noel Missa), traducéo do original francés de 2001 por Maria Carvalho, Lisboa: Instituto Piaget, pp. 235.

4 PINTO, Carlos Mota, Teoria Geral do Direito Civil, pp. 354 — 355.

43 PINTO, Carlos Mota, Teoria..., op. Cit., p. 420.

4 SANTOS, Laura Ferreira dos, Testamento Vital, O que é? Como Elabora-lo?, Sextante Editora, Porto,
2011, p.48.
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representante especialmente instituido para esse intuito — o Procurador de Cuidados de
Saude.

N&o obstante, ainda haja consideravel confusdo entre as nomenclaturas
“testamento vital” e “declaragdes antecipadas de vontade”, muitas vezes utilizadas para
designar a mesma realidade, verdade é que as DAVs sdo o0 género do qual o testamento
vital é espécie, ndo se confundindo os dois conceitos. Assim, a DAV, cujo carater € mais
genérico, acaba por abarcar, como ja se disse, tanto o testamento vital como a nomeacéo de
um representante para cuidados de saude, seja de forma simultanea ou néo.

De qualquer modo, parece que nenhuma denominagdo esta a salvo de criticas. O
termo diretiva antecipada de paciente € rechacado por alguns autores porque pode dar a
falsa percecdo de que a legitimidade para elaboracdo de um documento desta natureza
possa estar de alguma forma condicionada a uma situacdo de enfermidade, quando se sabe
que o quadro de saude do sujeito outorgante de uma diretiva antecipada é irrelevante para a
sua validade.

Apesar das duras criticas proferidas por Laura Ferreira dos Santos *° a expressdo
Diretiva Antecipada de Vontade, foi esta a opcao preferida pelo legislador portugués no
ambito do diploma legal que regula a matéria, a Lei n°® 25/2012 de 16 de Julho. Para a
autora, o termo diretiva antecipada de tratamento (e ndo de vontade) é o qual, em rigor,
deve ser utilizado para que se transmita a ideia de se estar a falar de algo ja muito concreto
- as instrucdes acerca dos tratamentos médicos que se pretende, e ndo de uma hipotética
vontade, subjetiva e anda por caracterizar.

Todavia, diretiva antecipada de tratamento também ¢é uma denominagdo
considerada a evitar por alguns autores, uma vez que pressupde ser os tratamentos médicos
0 seu Unico objeto possivel, quando em verdade, trata-se de um documento que também
pode trazer orientacdes acerca de orientacdes de assisténcia religiosa, doacdes de tecidos e
orgdos, etc. Imprecisbes terminoldgicas a parte, o presente trabalho optou por utilizar a
expressao diretiva antecipada de vontade, uma vez também ter sido esta a escolha do

legislador portugués quando da elaboracdo do respetivo diploma legal.

4% SANTOS, Laura Ferreira dos, Testamento Vital - O que é? Como elabora-lo?, Porto, Sextante Editora,
2011, p.51.
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2.2. EVOLUCAO DO INSTITUTO DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS

2.2.1. O PIONEIRISMO NORTE-AMERICANO

As diretivas antecipadas de vontade surgiram como uma necessidade de reforcar a
compreensdo do principio da autonomia diante da grande evolucdo médico-cientifica,
sobretudo no campo da medicina de sustentagéo da vida humana.

Os Estados Unidos foram o primeiro pais a dispensar a devida atencao as diretivas
antecipadas, muito em funcédo da importancia que a defesa ao direito a privacidade assumiu
nos paises de origem anglo-saxbnica. Quando se remete os fundamentos desta garantia
para a seara dos tratamentos médicos, conclui-se pela indispensabilidade do consentimento
informado, sob pena de violagdo ao principio da autonomia do paciente. Entendimento que
foi sendo reforcado gradualmente até a compreensdo da legitimidade do exercicio de uma
autonomia prospetiva.

Outro fator de notavel importancia para o papel precursor dos Estados Unidos no
reconhecimento das DAVs foi o fortalecimento dos movimentos sociais em defesa dos
direitos individuais e das minorias, a exemplo das lutas pelos direitos de igualdade de
género e contra a discriminacdo racial, que marcou sobremaneira as décadas de 60 e 70, e
acabou por conscientizar a sociedade de que as pessoas doentes tém mais direitos do que se
supunha ter até entdo °.

Aléem do fato de ter sido nos Estados Unidos onde os tratamentos médicos e
tecnologias de suporte vital mais rapido evoluiram, possibilitando prolongar a vida do
paciente para além de qualquer beneficio. Entdo, foi a sociedade norte-americana a
primeira a ser confrontada com os riscos do uso abusivo destas novas tecnologias, e o fato
é que ela ndo ficou indiferente ao assunto.

A consagracdo legislativa das diretivas antecipadas de vontade data de 30 de
Setembro de 1976 4/, quando o Estado da Califérnia aprovou o Natural Death Act *,
primeiro diploma a reconhecer a legitimidade da vontade do paciente no que diz respeito as

consideracOes acerca da admissibilidade ou recusa de tratamentos médicos.

4 SANTOS, Laura Ferreira, “Testamento...”, op. Cit., p. 92.

47 Todavia, a sua entrada em vigor apenas aconteceu em 01 de Janeiro de 1977.

48 “Section 7188. Any adult person may execute a directive directing the withholding or withdrawal of life-
sustaining procedures in a terminal condition (...); Section 7189 (a). a directive may be revoked at any time
by the declarant, without regard to his mental state or competency (...)”.
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Todavia, anteriormente a qualquer iniciativa legislativa, a jurisprudéncia norte-
americana ja se havia debrucado sobre o tema, destacando a importéncia da questdo e
promovendo, grandemente, o desenvolvimento do instituto. O interesse da sociedade norte-
americana pelas DAVs surgiu através da veiculacdo mediatica de dois casos judiciais nos
quais familias travavam uma batalha judicial para interromper o tratamento de familiares
mantidos artificialmente vivos, mas que jamais retornariam do seu estado de inconsciéncia.

O pioneirismo nesta seara coube a sentenca proferida pelo Supremo Tribunal de
New Jersey, a 31 de Marco de 1976, no @mbito do caso Karen Ann Quinlan, responsavel
por fomentar o surgimento de correntes doutrinais no dominio das diretivas antecipadas de
vontade. Este caso tornou-se emblematico porque pela primeira vez foi abordada a
problematica da retirada de suporte ventilatorio em doentes inconscientes *°.

Em Abril de 1975, Karen Ann Quinlan, entdo com 21 anos, por razdes
desconhecidas, deixou de ventilar durante dois longos periodos de tempo. A privagdo de
oxigénio em seu organismo provocou lesBes cerebrais irreversiveis, tendo a jovem entrado
em coma e posteriormente em estado vegetativo persistente.

Apds cinco meses de internamento, os pais solicitaram ao hospital que
suspendessem os suportes artificiais que mantinham a filha viva, sob alegagéo de que esta
seria a sua vontade. Diante da recusa do médico em atender ao seu pedido, uma vez que a
paciente ainda estava viva a luz do critério da morte cerebral e a interrupcéo do tratamento
provocaria a sua morte, representando, assim, além da violacdo dos deveres deontoldgicos
da atividade médica, o enquadramento nas hipéteses de responsabilizacéo civil e penal.

Os pais de Karen Quinlan recorreram, entdo, aos tribunais e requereram a
nomeacao como tutores da filha, de forma a poderem representa-la e, invocando os direitos
a integridade fisica e privacidade, pleitearam a interrupcdo do tratamento de suporte
artificial das funcgdes vitais de Karen Quinlan.

O pedido foi negado em primeira instancia *°, mas tendo chegado ao Supremo

Tribunal de New Jersey, este pronunciou-se favoravelmente ao pleito em sentenca

4 RAPOSO, Vera LUcia, Diretivas antecipada de vontade: em busca da lei perdida, in Revista do Ministério
Publico, 125, Janeiro — Marco, 2011, p.171.

%0 A decisdo de primeira instancia baseia-se na idéia de que o poder de representacdo dos pais ndo abrange a
tutela dos interesses pessoais dos filhos, estando restrito, tdo-somente, a protecdo dos seus interesses
patrimoniais. Assim, o que deveria prevalecer seria o critério do melhor interesse do paciente.
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proferida em 31 de Marco de 1976 >, ap6s a conclusdo de uma requerida avaliagdo médica
que acabou por concluir pela inexisténcia de qualquer possibilidade de recuperagdo das
funcdes cognitivas da paciente. O tribunal exigiu, ainda, a aprovagio do Comité de Etica
do Hospital onde estava internada Karen Quinlan.

Em sede de fundamentagéo, entendeu o tribunal que em conflitos entre a recusa
de tratamento pelo paciente e a protecdo da vida humana, o primeiro deve prevalecer.
Defendeu o direito a privacidade da paciente como apto a abranger a decisdo de recusa de
terapéutica °2. Como a paciente ndo estava em condicdo de manifestar a sua vontade,
entendeu o julgador que a Unica maneira de garantir o seu direito & privacidade, seria
permitir o exercicio deste direito pelos seus pais *, de acordo com o critério do
“substituted judgement” >,

Por fim, entendeu o Supremo Tribunal de New Jersey que a recusa de tratamento
ndo se confunde com a figura do homicidio *. As pessoas tém o direito a decidir sobre
questBes relacionadas com os cuidados de saude e na hip6tese de serem incapazes de 0
fazer, devera ser garantida a possibilidade de um representante o substituir neste exercicio.

A promulgacio do Natural Death Act °® e o reconhecimento juridico que concedia
ao testamento vital foram elementos responsaveis pela multiplicacdo de disposicdes
legislativa sobre a matéria por todo o pais norte-americano durante a década de 80 °’.
Porém, as profundas diferencas de tratamento dispensadas pelos diversos Estados

acabaram por exigir a intervencdo federal com o intuito de uniformizar a disciplina do

8 A sentenca  encontra-se  disponivel em  https://www.uta.edu/philosophy/faculty/burgess-
jackson/In%20re%20Quinlan,%2070%20N.J.%2010,%20355%20A.2d%20647%20(1976).pdf acessado em
17.08.2014

52 “Presumably this right is broad enough to encompass a patient’s decision to decline medical treatment
under certain circumstances, in much the same way as it is broad enough to encompass a woman’s decision
to terminate pregnancy under certain conditions. (...) Nor is such right of privacy forgotten in the New Jersey
Constitution”.

53 « .. the guardian and family of Karen to render their best judgement (...) as to whether she would exercise
it in these circumstances”.

54 Este critério concede ao representante legal o poder de decidir em nome do paciente, de modo a garantir o
respeito pelas escolhas que este teria tomado se pudesse manifestar a sua vontade.

% “The court posited that Karen if competent would be constitutionally entitled to resist life-sustaining
medical intervencion. In the light of Karen’s incompetence, her loving father should be permitted to exercise
this liberty right on this daughter’s behalf. The court repudiated any notions of murder or improper
interference with medical judgment”.

% Em 01 de Julho de 2000, o NDA e todos os outros diplomas sobre esta matéria foram revogados pelo
Health Care Decisions Law.

57 SA, Filipa Almeno de Carvalho Patrdo de, Disposicdo Antecipada de Paciente — Legitimac&o e Limites,
Universidade de Coimbra, 2012, p. 43.
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tema. Assim, a intervencdo do Supremo Tribunal de Justica no caso Nancy Cruzan
travestiu-se de estimulo para a aprovacgdo do Patient Self-Determination Act, em 1990.

Como explica Laura Ferreira dos Santos °8

, 0 PSDA impde a todos o0s
estabelecimentos de salde que gozam de repasse de verba federal, a obrigacdo de
comunicar ao paciente quais os seus direitos em matéria de fim de vida, de alerta-lo acerca
da possibilidade de elaboracdo de uma diretiva antecipada de vontade, além de promover
acOes de formacdo nesta matérias para os seus funcionarios e acdes de conscientizacao
para a comunidade.

Com efeito, este instrumento reforcou de modo significativo os direitos dos
doentes e foi fundamental na promocéao do instituto das DAVs, de modo que atualmente
apenas os estados americanos de Nova lorque, Massachusetts e Michigan ainda nao
possuem legislagdo acerca do “living wil”, ao passo em que todos ja regularam a figura do
“health care proxy” (procurador para cuidados de saude).

Nancy Cruzan entrou em estado vegetativo persistente ap6s um grave acidente de
viacdo ocorrido em 1983. Embora ainda fosse capaz de respirar espontaneamente, Nancy
dependia de sonda nasogastrica para ser alimentada e hidratada. Os pais solicitaram aos
médicos a suspensdo das medidas de suporte vital, pedido este que foi recusado. Os pais
requereram, entdo, autorizacdo judicial para por fim aos métodos de alimentacdo e
hidratacdo artificiais que mantinham a paciente viva, alegando que seria essa a vontade
inequivoca da filha. O Tribunal de primeira instancia pronunciou-se favoravelmente ao
pleito dos pais de Nancy e ordenaram a suspensédo do tratamento. Todavia, tendo o curador
nomeado pelo tribunal interposto recurso para o Supremo Tribunal de Missouri, este
declarou improcedente o pleito requerido pelos pais da paciente, uma vez que nao
existindo nenhum documento de “living will”, a vontade de Nancy deveria ser provada
cabalmente.

Foi apresentado recurso para o Supremo Tribunal dos Estados Unidos com base
na violacdo do direito constitucional de recusa a um tratamento médico. Porém, em
sentenca datada de 25 de Junho de 1990 *°, o Supremo Tribunal dos Estados Unidos
manteve a decisdo da Alta Corte do Missouri em razdo da impossibilidade de aferir com

seguranca qual seria a real vontade de Nancy Cruzan. Esta decisdo € particularmente

% SANTOS, Laura Ferreira, Testamento..., op. cit., p. 93.
% Sentenca disponivel em http://euthanasia.procon.org/sourcefiles/CruzanvDirector.pdf, acessado em
05.08.2014.
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importante pelo reconhecimento, inédito, que confere ao testamento vital, no ambito
federal norte-americano, constituindo um importante precedente tantas e tantas vezes
invocado desde entéo.

E fato que depois da legislacdo norte-americana sobre as diretivas antecipadas,
instrumentos normativos desta natureza foram adotados em seguida por outros paises

anglo-saxonicos (Australia, Nova Zelandia, Canada) e nordicos (Dinamarca®®e Suica °%).

2.2.2. AEXPERIENCIA DA AMERICA LATINA

O primeiro pais a legislar sobre as diretivas antecipadas de vontade na América
Latina foi Porto Rico, que em 17 de Novembro de 2001, promulgou a Lei n.° 160/2001, ou
“Ley de declaracion previa de voluntad sobre tratamiento médico en caso de sufrir una
condicion de salud terminal o de estado vegetativo persistente” 62 com a finalidade de
“reconocer legalmente el derecho de toda persona mayor de edad, en pleno uso de sus
facultades mentales, a declarar previamente su voluntad sobre lo referente a tratamiento
médico en caso de sufrir una condicion de salud terminal y de estado vegetativo
persistente, sus requisitos, efectos, condiciones, nombrar un mandatario; y para otros
fines”.

Apos, o Uruguai também concedeu tratamento legislativo ao tema das diretivas
antecipadas de vontade no dmbito da Lei n.° 18.473, de 21 de Abril de 2009, intitulada
“Voluntad Anticipada” %2. A Argentina foi o terceiro pais sul-americano a legislar sobre as
DAVs, aprovando a Lei n.° 26.529, de 21 de Outubro de 2009, que trata “Derechos del
Paciente en su Relacién con los Profesionales e Instituciones de la Salud .

O Brasil ainda ndo possui legislacdo sobre as diretivas antecipadas de vontade,

todavia em 31 Agosto de 2012, o Conselho Federal de Medicina aprovou a Resolucédo

0 Lei sobre o exercicio da profissdio médica (1992) e o Estatuto juridico do paciente (1998), cfr.
IAPICHINO, Testamento bioldgico, p. 47, apud PEREIRA, André G. Dias, A capacidade para consentir: um
novo ramo da capacidade juridica, in Comemoracdes dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos da reforma
de 1977, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, p. 47.

61 Embora a Suica ainda ndo tenha regulamentado o testamento vital de forma federal, muitos cantdes ja
regularam esta matéria, a exemplo de Zurique, Valais, Lucerne.

62 Ley 160/2001, disponivel em http://www.lexjuris.com/lexlex/leyes2001/lex2001160.htm, acesso em
07.09.2014.

8 Disponivel em http://200.40.229.134/leyes/AccesoTextol ey.asp?Ley=18473&Anchor=, acesso em
07.09.2014.

6 Disponivel em http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/anexos/160000-164999/160432/norma.htm,
acesso em 07.09.2014.

31


http://www.lexjuris.com/lexlex/leyes2001/lex2001160.htm
http://200.40.229.134/leyes/AccesoTextoLey.asp?Ley=18473&Anchor
http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/anexos/160000-164999/160432/norma.htm

CFM 1.995/2012, que reconhece ao paciente o direito de decidir acerca dos tratamentos
médicos que querera receber, ou ndo, em uma situacdo de eventual incapacidade.
Reconhece ainda a possibilidade de nomeacao de um representante para cuidados de satde
e a forca das diretivas antecipadas, que prevalecem sobre qualquer outro parecer nao
meédico, inclusive a opinido dos familiares do paciente.

A aprovacéo de uma resolucdo com este teor pelo Conselho Federal de Medicina
brasileiro é de grande importancia porque, sendo dotada de forca normativa, funciona
como elemento uniformizador da pratica médica, apresentando uma solucgéo ética para 0s
problemas suscitados pelos novos recursos tecnoldgicos e inexisténcia de regulamentacéao
legal nesta matéria.

A referida resolucdo do CFM teve, e continua tendo, um papel fundamental no
fomento ao debate acerca das diretivas antecipadas no Brasil e reivindica a atencdo de
todos a necessidade e urgéncia de legislacdo especifica para tutelar os direitos dos
pacientes brasileiros.

2.2.3. PANORAMA EUROPEU

A mais antiga instituicdo europeia em funcionamento, o Conselho da Europa é
uma organizagdo de cooperagdo internacional, criada em 05 de Maio de 1949, com a
finalidade de salvaguardar e promover os ideais e principios que sdo patriménio comum
dos Estados membros. Assim, teve um papel fundamental na protecdo dos direitos
humanos, destacando-se no dominio da bioética e do direito biomédico.

Da proficiente atividade do Conselho da Europa em defesa das garantias
fundamentais se revela na aprovacdo de valiosas convencGes como a Convengédo para a
Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, de 4 de Novembro de
1951, e uma série de importantes recomendacdes no ambito da saude, dentre as quais se
destaca a Recomendagdo n.° 779 (de 1976), relativa aos direitos dos doentes e dos
moribundos; a Recomendagéo n.° 818 (1977), relativa a situacdo dos doentes mentais; a
Recomendacdo n.° 1418 (1999) sobre a protecdo de direitos humanos e a dignidade do
paciente terminal e moribundo, e, por fim, a recente Recomendacdo n° 11, adotada pelo

Comité de Ministros em 09 de Dezembro de 2009, sobre os principios relativos as
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procuracOes e diretivas antecipadas de vontade (ndo exclusivamente em casos de salde)
em casos de incapacidade do outorgante.

Vé-se que em 1976, o Conselho da Europa ja& manifestava interesse nas
declaracfes escritas que autorizavam os médicos a absterem-se de adotar medidas de
prolongamento da vida, especialmente nos casos de cessagdo irreversivel da funcéo
cerebral, conforme ponto 10/Il da Resolugdo 779 ®. Todavia, a discussdo acerca das
diretivas antecipadas de vontade foi mesmo impulsionada na Europa apenas apés a
Convencdo para a Protecdo dos Direitos dos Homens e da Dignidade do Ser Humano face
as AplicacGes da Biologia e da Medicina, também denominada de Convencdo sobre 0s
Direitos do Homem e Biomedicina, ou simplesmente Convencdo de Oviedo ®, aprovada
em 04 de Abril de 1997, e cujos signatarios sdo os Estados Membros do Conselho da
Europa e também os Estados Unidos, Canadd, Vaticano, Australia e Japéo.

A Convencdo de Oviedo representa um grande avango na consolidacdo dos
direitos dos pacientes, uma vez que um dos seus principios fundamentais é a protecdo ao
consentimento informado, afirmando em seu artigo 5.°, n.° 1, que “qualquer interven¢do no
dominio da saude apenas pode ser efetuada ap0s a pessoa em causa dar O Seu
consentimento de forma livre e esclarecida”. O artigo 9.°, por sua vez, reforga ainda mais o
principio da autonomia ao estabelecer que “serdo levados em consideracdo os desejos
expressados anteriormente pelo paciente, que dizem respeito a intervengdo médica, quando
este, no momento da intervencdo, ndo puder expressar sua vontade”.

Tendo sido a primeira legislacdo internacional a reconhecer o direito do doente a
recusar tratamento médico, a Convencdo de Oviedo impulsionou a necessidade de

regulamentacdo das diretivas antecipadas de vontade. Assim, 0s paises europeus, na ultima

85 10. Recommends that the Committee of Ministers invite the governments of the member states : (...) II. to
establish national commissions of enquiry, composed of representatives of all levels of the medical
profession, lawyers, moral theologians, psychologists and sociologists, to establish ethical rules for the
treatment of persons approaching the end of life, and to determine the medical guiding principles for the
application of extraordinary measures to prolong life, thereby considering inter alia the situation which may
confront members of the medical profession, such as legal sanctions, whether civil or penal, when they have
refrained from effecting artificial measures to prolong the death process in the case of terminal patients
whose lives cannot be saved by present-day medicine, or have taken positive measures whose primary
intention was to relieve suffering in such patients and which could have a subsidiary effect on the process of
dying, and to examine the question of written declarations made by legally competent persons, authorising
doctors to abstain from life-prolonging measures, in particular in the case of irreversible cessation of brain
function.

8 Council of Europe. Convention for the protection of human rights and dignity of the human being with
regard to the application of biology and medicine: convention on human rights and biomedicine. Disponivel
em http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/164.htm, acesso em 08.09.2014.
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década, tém vindo a admitir a validade das DAVs com a intengdo de ultrapassar as
dificuldades praticas que o vacuo legislativo permite, além de reforcar sobremaneira a
autonomia do doente. A exposicdo de motivos da Lei espanhola n.° 41/2002 ressalta esta
importancia ao afirmar que “dicho Convenio es una iniciativa capital: en efecto, a
diferencia de las distintas declaraciones internacionales que lo han precedido, es el
primer instrumento internacional con caracter juridico vinculante para los paises que lo
suscriben. Su especial valia reside en el hecho de que establece un marco comun para la
proteccion de los derechos humanos y la dignidad humana en la aplicacion de la biologia
v la medicina”.

Em 1999, a Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa, no ambito da
Resolucdo 1418, invoca a necessidade dos Estados-Membros estabelecerem critérios de
averiguacdo da validade das declaracbes prévias de recusa de tratamentos meédicos, da
andlise do seu conteudo, além de regularem a nomeacao de representantes para assuntos de
salide e o alcance deste poder de representagdo °'.

A partir de entdo vai-se consolidando uma consciéncia cada vez mais critica
acerca do progresso tecnologico das ciéncias médicas e o grande impacto negativo que esta
evolucdo biocientifica tem sobre as garantias fundamentais dos pacientes, sobretudo
aqueles com a capacidade de autodeterminagdo muito ou toda comprometida. Passa-se a
entender que tratar devidamente ndo significa prolongar a vida até ao limite do
medicamente possivel, mas antes proteger e resguardar o paciente de todo e qualquer
sofrimento que ndo se justifique terapeuticamente se esta ndo for a sua vontade declarada.

A Recomendacédo n° 11 do Comité de Ministros do Conselho da Europa, datada de
Dezembro de 2009, trata, como ja dito, dos poderes de representacdo e diretivas

antecipadas referentes a incapacidade, mas que ndo se restringem apenas ao dominio da

67 Conforme ponto 9/b)/iv: “9. The Assembly therefore recommends that the Committee of Ministers
encourage the member states of the Council of Europe to respect and protect the dignity of terminally ill or
dying persons in all respects: (...) b. by protecting the terminally ill or dying person’s right to self-
determination, while taking the necessary measures: (...)iv. to ensure that a currently incapacitated
terminally ill or dying person’s advance directive or living will refusing specific medical treatments is
observed. Furthermore, to ensure that criteria of validity as to the scope of instructions given in advance, as
well as the nomination of proxies and the extent of their authority are defined; and to ensure that surrogate
decisions by proxies based on advance personal statements of will or assumptions of will are only to be taken
if the will of the person concerned has not been expressed directly in the situation or if there is no
recognisable will. In this context, there must always be a clear connection to statements that were made by
the person in question close in time to the decision-making situation, more precisely at the time when he or
she is dying, and in an appropriate situation without exertion of pressure or mental disability. To ensure that
surrogate decisions that rely on general value judgements present in society should not be admissible and
that, in case of doubt, the decision must always be for life and the prolongation of life”.
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salde, de modo a orientar os Estados-Membros a regularem os requisitos necessarios para
a validade juridica das declaragbes prévias, aconselhando, ainda, que possam ser
livremente revogadas, conforme os principios 17 e 6.

Diante da disparidade do tratamento dispensado as declaracbes antecipadas
concernentes aos cuidados de salde no continente europeu, j& que nem todos os paises ja
legislaram a respeito, a Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa, emitiu em 25 de
Janeiro de 2012, a Recomendac¢édo 1993 e a Resolucdo 1859, ambas sobre a protecdo dos
direitos humanos e da dignidade dos pacientes em matéria das declaracdes antecipadas,
determinando ser essencial que os Estados-Membros assegurem com a maxima urgéncia a
efetiva promocéo e protecdo das garantias fundamentais nesta materia.

Outro documento de extrema importancia para esta tematica é a Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia reltne um conjunto de direitos pessoais, civicos,
politicos, sociais e econdmicos dos cidaddos europeus, que anteriormente estavam
dispersos por diversos instrumentos legislativos, nacionais e internacionais, incorporando-
0s ao direito comunitario. Formalmente aprovada em Dezembro de 2000, a Carta apenas
ganhou efeito juridico vinculativo com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, ao qual
foi anexada sob a forma de declaracdo, em Dezembro de 2009. O seu artigo 3.%, n.° 2, a),
consagra expressamente a figura do consentimento e a autonomia no ambito da Uniéo
Europeia.

O Tratado de Lisboa impulsionou profundas mudancas na Unido Europeia, que
alarga a sua natureza de simples espaco comercial e aduaneiro comum para adotar uma
nova ordem juridica, pautada sobretudo na protecdo, respeito e promocdo dos direitos
humanos. Assim, em seu artigo 6.°, o Tratado de Lisboa reconhece os direitos, liberdades e
principios consagrados na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, e adere a
Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais. Este reconhecimento, no ambito comunitario, da importancia de
regulamentacéo e respeito das garantias fundamentais dos pacientes estimulou a respetiva
producdo legislativa dos Estados membros.

Houve, entdo, desde a década de 90 uma forte implementacdo do direito ao
consentimento informado na Europa, como explica André Gongalves Pereira ao afirmar
que “em todos os paises europeus, o paciente tem o direito a ser informado, a fazer uma

escolha informada em relacdo ao tratamento e a consentir ou a recusar um tratamento

35



proposto. Este direito ao consentimento informado constitui a expressdo mais clara do

principio da autonomia que marca a bioética de nossos dias”®

2.2.4. A EXPERIENCIA DOS ORDENAMENTOS EUROPEUS

Assim como na experiéncia norte-americana, as diretivas antecipadas de vontade
ganharam destaque com a repercussdao da jurisprudéncia de alguns casos que ao
personalizar o dilema entre a interrupcéo do tratamento médico de conservacdo, ainda que
artificial, da vida e o respeito pela vontade do paciente, sensibilizou a opinido publica e
afirmou a importancia da regulamentacéo legal dos instrumentos de autonomia prospetiva.

Duas decis6es judiciais sdo consideradas paradigmaticas, a primeira, datada de 17
de Marco de 2003, proferida pelo Bundesgerichtshof, que, ao considerar as declara¢des
antecipadas de vontade como fundamento auténomo de legitimacdo de recusa de
tratamentos meédicos, concede um contributo precioso no reconhecimento, a nivel europeu,
da forga vinculante das manifestagcdes antecipadas de vontade dos pacientes. A segunda
decisdo é da Corte d”Appello di Milano, de 09 de Julho de 2008, que autorizou a suspensdo
de tratamento de suporte vital com fundamento na reconstituicdo da vontade hipotética da

paciente.

2.24.1. FRANCA

O Comité Nacional de Etica francés propds, ja em 1998, fosse analisada a
hipbtese de qualquer pessoa poder proceder a nomeacdo de um representante para que
tomasse as decises acerca das prestacdes de saude quando o paciente ndo estivesse em
condigdes de o fazer. A “Loi n.° 2002/303 du 4 mars 2002, relative aux droits des malades
et a la qualité du systéeme de santé”, admitiu a possibilidade da nomeacéo de uma espécie
de procurador para cuidados de saude, afirmando, inclusive, a significativa importancia
desta nomeacdo.

Somente trés anos depois, em 2005, é que foi aprovada a “Loi n.° 2005/370 du 22

avril 2005, relative aux droits des malades et a la fin de vie ”, que altera o Code de la Santé

8 PEREIRA, André Gongalo Dias, O consentimento informado na experiéncia europeia. Palestrada
apresentada, em 10 de Novembro de 2010, no I Congresso Internacional sobre “Os desafios do direito face
as novas tecnologias”. Ribeirao Preto, Sdo Paulo, p. 08.
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Publique e prevé a possibilidade de interrupgdo, ou até mesmo de ndo emprego, de
tratamentos medicos inuteis e desproporcionais desde que 0 paciente assim se tivesse
manifestado, de modo a salvaguardar a dignidade do paciente.

Pelo que qualquer pessoa adulta pode redigir a sua diretiva antecipada de salde:
“Toda pessoa adulta pode redigir diretivas antecipadas para o caso de um dia estar em
estado de incapacidade de exprimir a sua vontade. Essas diretivas antecipadas indicam os
desejos da pessoa relativos ao fim de vida e as condicdes da limitagdo ou cessacdo de
tratamento. Elas sdo revogaveis a qualquer momento. Desde que as diretivas tenham sido
redigidas had menos de trés anos do estado de inconsciéncia do seu outorgante, 0 médico
toma-as em consideracdo para qualquer decisédo de investigacdo, de intervencdo ou de
tratamento indicado”®°.

Depreende-se da leitura do aludido artigo que, apesar do direito francés
reconhecer a validade das DAVs, apenas lhe atribui forca meramente indicativa, e desde
que respeitados todos os requisitos formais exigidos, ou seja, que se revista em um
documento escrito e que tenha sido redigido h4 menos de trés anos da entrada do

outorgante em situacdo de incapacidade.

2.24.2. ESPANHA

As diretivas antecipadas de vontade também encontram previsdo legal no
ordenamento juridico espanhol, cuja “Ley de Autonomia del Paciente (n.° 41/2002 de
14.11)” reconhece tanto o documento de “instrucciones previas” '°, através do qual uma
pessoa maior de idade, capaz e livre pode manifestar antecipadamente a sua vontade acerca
dos cuidados de saude, como a nomeacdo de um representante que dialogue com a equipa

8 Article L. 1111-11 - Toute personne majeure peut rédiger des directives anticipées pour le cas ou elle serait
un jour hors d'état d'exprimer sa volonté. Ces directives anticipées indiquent les souhaits de la personne
relatifs & sa fin de vie concernant les conditions de la limitation ou I'arrét de traitement. Elles sont révocables
a tout moment. A condition qu'elles aient été établies moins de trois ans avant I'état d'inconscience de la
personne, le médecin en tient compte pour toute décision d'investigation, d'intervention ou de traitement la
concernant.

0 A legislagdo federal espanhola optou pela denominagdo “instrucciones previas”, por forga da Emenda 90,
de autoria do Grupo Parlamentar Popular no Congresso Nacional, que criticava o uso do termo “voluntades
antecipadas”, por este se referir essencialmente ao cenario norte-americano e estar intrinsecamente
relacionado com o ambito da bioética. Todavia, das dezasseis comunidades auténomas espanholas que
possuem lei sobre o tema, apenas cinco seguem a legislacdo federal no que toca ao uso da expressdo
“instrugdes prévias”, as outras onze denominam o documento aqui estudado de “vontade antecipada”.
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médica no sentido de dar a conhecer a verdadeira vontade do paciente "*; além de relegar
para o direito das Comunidades Autonomas a regulamentagdo legal da matéria,
principalmente no que diz respeito aos requisitos formais.

A discussdo acerca das diretivas antecipadas de vontade em Espanha ganhou forca
em 1986, quando a “Associacion Pro Derecho a Morir Dignamente” elaborou um modelo
de DAV. Entretanto, a diretiva antecipada de vontade s6 passou a ser regulamentada em 01
de Janeiro de 2000, quando a Convencdo de Oviedo entrou em vigor na Espanha. A
primeira lei a tratar especificamente do tema foi a Lei n.° 21/2000, de 29 de Dezembro, da
Comunidade Auténoma da Catalunha, malgrado o direito a autonomia do paciente ja
tivesse sido consagrado no ordenamento juridico espanhol por forca da Ley n.° 14/1986, de
25 de Abril, intitulada Ley General de Sanidad "%, que reconhece o direito & informacio e
ao consentimento prévio e por representacio '°.

Vé-se, portanto, que a Espanha assumiu uma postura vanguardista no que diz
respeito as diretivas antecipadas de vontade, tendo ja em 2002 dispensado tratamento
legislativo a matéria. O Decreto Real n.° 124/2007 de 02 de Fevereiro, por fim, completa o
tratamento legislativo das DAVs e cria 0 Registo Nacional das InstrucGes Prévias, cujo
objetivo é coordenar os registos das instrugdes prévias de todas as regides autbnomas.

Assim, o Decreto Real n.° 124/2007 estabelece que todo cidadao espanhol tem
direito a formular uma DAV, mas como nem todas as comunidades auténomas espanholas
ja legislaram sobre as diretivas antecipadas de vontade, estabelece-se que na eventualidade
do outorgante residir em uma comunidade que ainda nao tenha dispensado disciplina legal
a matéria, devera a autoridade competente enviar a diretiva ao Registo Nacional, que
realizara, por sua vez, uma inscri¢cao provisoria. Assim, independentemente da legislacao
local ter regulado ou ndo o assunto, a diretiva antecipada de vontade emitida pelo paciente

vinculara sempre a equipa médica.

"L Articulo 11. 1. Por el documento de instrucciones previas, una persona mayor de edad, capaz y libre,
manifiesta anticipadamente su voluntad, con objeto de que ésta se cumpla en el momento en que llegue a
situaciones en cuyas circunstancias no sea capaz de expresarlos personalmente, sobre los cuidados y el
tratamiento de su salud o, una vez llegado el fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o de los 6rganos del
mismo. El otorgante del documento puede designar, ademas, un representante para que, llegado el caso, sirva
como interlocutor suyo con el médico o el equipo sanitario para procurar el cumplimiento de las
instrucciones previas.

"2 Disponivel em http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/I14-1986.html, acessado em 07.09.2014.

8 BLANCO, Jaime Zabala. Autonomia e instrucciones previas: un analisis comparativo de las legislaciones
autondmicas del Estado Espafiol. 2007. Universidad de Cantabria, p. 37 Disponivel em:
http://www.tesisenred.net/ TDX/TDR_UC/TESIS/AVAILABLE/TDR-0123108-125532//TesisJZB.pdf,
acessado em 08.09.2014.
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2.243. HOLANDA

A Holanda assumiu uma postura precursora na regulamentacdo das diretivas
antecipadas de vontade, sendo o primeiro pais europeu a elaborar uma legislacdo especifica
sobre este tema. A tendéncia dos tribunais holandeses desde a década de 80 era exatamente
a de ndo punir criminalmente a pratica de eutanasia naquele pais, caso restasse provado ter
havido uma manifestacdo expressa do paciente neste sentido e que o pedido fosse
impulsionado por uma situagdo de grande sofrimento diante de uma doenca incuravel.

Esta brandura jurisdicional favoreceu o fortalecimento da pratica denominada
eutanasia piedosa, largamente aprovada pela opinido puablica, apesar de ainda constituir
tipo penal ensejador de pena de até doze anos de reclusdo ", e estima-se que desde a
década de 90, tenha havido na Holanda cerca de dez mil mortes por eutanasia ativa ™.

Diante deste cenario de tolerancia a préatica da eutanasia, o reconhecimento da
forca vinculativa das declaracbes antecipadas de vontade concernentes a recusa ou
admissibilidade de determinados tratamentos médicos ndo tardou e assim, o “levens
testament” estd legalmente regulado desde 1995, no ambito de legislacdo concernente aos
contratos de tratamento medico.

Mais recentemente, em 2001, procedeu-se uma alteracao legislativa no sentido de
validar a elaboracdo de testamentos vitais que contenham pedidos expressos de eutanasia.
A referida lei entrou em vigor em 2002, quando se tornou possivel realizar uma declaracdo
antecipada neste sentido, ressalvando que um pedido desta natureza ndo vincula a atuagéo
médica, que podera recusar cumprir o aludido pedido do paciente em respeito ao seu
direito a objecdo de consciéncia.

Uma particularidade do modelo holandés € o fato do testamento vital revestir a
forma de um cartdo pessoal, o qual, aconselha-se, deve ser sempre transportado pelos seus
titulares, de modo a dar conhecimento da sua existéncia a terceiros na eventualidade de

alguma emergéncia médica.

" A criminalizagdo formal da pratica de eutanasia na Holanda apenas foi extinta em 28 de Novembro de
2000.

5 BRITO, Anténio J. dos Santos Lopes de, RIJO, J. M. Subtil Lopes, Estudo Juridico da eutanasia em
Portugal. Direito sobre a vida ou direito de viver?, Editora Almedina, Coimbra, pp. 85 e 86.
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22.4.4. 1TALIA

O Codigo de Deontologia Meédico italiano, aprovado em 1998, tratou
especificamente da autonomia do paciente no artigo 34°, ao reconhecer a inviolabilidade da
dignidade, liberdade e vontade do paciente, seja ela atual ou tenha sido manifestada
previamente. Ademais, considerou, em sede do artigo 37°, como ma pratica médica a
obstinacdo terapéutica em pacientes em estado terminal.

Apesar de desprovida de forca juridica erga omnes, a norma deontoldgica da
ordem italiana foi precursora no reconhecimento dos direitos dos pacientes naquele pais. O
debate sobre as diretivas antecipadas adquiriu relevo na sociedade italiana quando o
Comité Nacional de Bioética, em 2003, apresentou um documento intitulado
“Dichiarazzioni Anticipate di Tratamento”, 0 qual, além de tratar pormenorizadamente
acerca das diretivas antecipadas de vontade, ressalta a urgéncia de uma lei italiana que
regulamente o artigo 9.° da Convencdo de Oviedo, da qual a Italia é signataria, de modo
que as DAVs fossem dotadas de forca vinculativa.

Na auséncia da lei, a discusséo acerca das diretivas antecipadas foi adquirindo
crescente importancia e impulso a partir do tratamento jurisprudencial do tema,
nomeadamente no que diz respeito a dois casos judiciais que tiveram grande repercussao
nacional, extrapolando os meios académicos aos quais as principais discussdes acerca das
DAVs estavam restritas até entdo, e cujas decisbes tornaram-se paradigmaticas no
tratamento da matéria.

O primeiro caso refere-se a Piergiorgio Welby, entdo com sessenta anos de idade
e que sofria de distrofia muscular progressiva desde os dezoito anos. Estava ha nove anos
dependente de um respirador artificial para continuar vivo, quando, em 2006, o seu estado
de salde piorou drasticamente. Piergiorgio Welby recorreu a justica italiana para que fosse
deferido o pedido de desligamento dos aparelhos que o mantinham vivo. O Tribunal de
Roma, em decisdo de 22 de Setembro de 2006, indeferiu o pedido de Welby que, entdo,
redigiu uma carta aberta ao presidente Giorgio Napolitano na qual explicava o seu
sofrimento e vontade de morrer. Esta carta gerou grande comog¢éo na sociedade italiana.

Em 21 de Dezembro do mesmo ano, 0 médico anestesista Mario Ricco sedou
Welby, a seu pedido, e desligou o respirador que o mantinha vivo, tendo sido,
posteriormente, acusado da pratica de eutanasia. Todavia, o Tribunal de Roma, 0 mesmo

que antes havia negado o pedido de Piergiorgio Welby, acabou por absolver Mario Ricco
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com fundamento no direito do paciente a recusar tratamento, pelo que o médico teria
apenas acatado a vontade do paciente, em cumprimento com o seu dever profissional.

O segundo caso é o de Eluana Englaro, que em consequéncia de um acidente de
viacdo, entrou em estado vegetativo persistente em 18 de Janeiro de 1992. O seu pai
requereu judicialmente a interrupcdo do tratamento de suporte artificial da vida da filha,
permitindo, assim, que ela morresse naturalmente. O pedido foi negado em Dezembro de
1999 pela Corte de Apelacdo de Milao, e em Abril de 2005 pelo Tribunal de Cassacéo.

Advindo um novo julgamento do pedido no Tribunal de Apelacdo de Mildo, em
09 de Julho de 2008, o pedido de Beppino Englaro, pai da paciente, a suspender 0s
métodos de alimentacdo e hidratacdo artificiais que mantinham a filha viva foi autorizado.
A fundamentacéo desta decisao invocava o artigo 9.° da Convencéo de Oviedo, o artigo 3.°,
n. 2, da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, a autodeterminacao
terapéutica do paciente, o direito fundamental a saude e a inviolabilidade da liberdade
pessoal. Declarou ainda, a Corte de Apelacdo, que a interrupcdo da alimentagdo e
hidratacdo artificiais ndo implicaria a pratica de eutanasia, uma vez que apenas permitiria o
curso natural da doenca.

O Ministério interpds recurso, o qual ndo foi admitido por ilegitimidade da parte
em 13 de Novembro de 2008. Assim, transitou em julgado a decisdo de autorizacdo a
suspensdo das medidas de suporte da vida Eluana. O primeiro-ministro Silvio Berlusconi
emitiu um decreto em 06 de Fevereiro de 2009 com o objetivo de impedir o cumprimento
desta decisdo, todavia o presidente italiano Georgio Napolitano se recusou a promulgar o
decreto. Eluana Englaro morreu em 09 de Fevereiro de 2009, depois de dezassete anos em
estado vegetativo persistente.

A proposta de lei de 26 de Marco de 2009, sobre “disposizioni in matéria di
alleanza terapéutica, di consenso informato e di dichiarazioni anticipate di tratamento” €
entdo aprovada no Senado e na Camara dos Deputados. Trata-se de um projeto
manifestamente conservador que rejeita veemente qualquer modalidade de eutanésia,
assisténcia ou ajuda ao suicidio, ao passo em que consagra o principio da indisponibilidade
da vida humana e da “alianga terapéutica” como maxima da relacdo médico-paciente.

Determina que as diretivas antecipadas de vontade ndo vinculam a atividade
médica, a qual deve dirigir-se exclusivamente a tutela da vida, da sadde e a diminuicdo do

sofrimento. A tutela da vida humana é reconhecida, em seu artigo 1.°, alinea a), como
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direito inviolavel e indisponivel, garantido mesmo na fase terminal da existéncia e na
hipotese de a pessoa ja ndo se encontrar em condi¢des de entender e de querer.

Mais uma vez no que concerne as diretivas antecipadas de tratamento, essas
apenas sao consideradas relevantes quando se referem a rejeicdo de tratamentos
desproporcionais ou experimentais, jamais quando se trate de um tratamento considerado
essencial a salvaguarda da vida, como sdo exemplos a hidratacdo e a alimentagdo
artificiais, conforme art. 3° n.° 5. O projeto de lei rejeita 0 encarnicamento terapéutico, na
mesma medida que rejeita a ideia de que o0 paciente possa decidir acerca dos cuidados de
salide que aceita receber ou nao.

Em defesa da aprovacdo desta proposta de lei mobilizaram-se os principais
movimentos catdlicos e representantes da Igreja Catdlica que elaboraram um manifesto de
vinte e trés associacdes catolicas, pelo que € indiscutivel o viés religioso que o direito a

vida adquiriu para o legislador italiano.

2245 AUSTRIA

A Austria segue um modelo tnico, a comecar pelo conceito de diretiva antecipada
no qual se baseia a lei austriaca. Para efeito da “Patientenverfligungsgesetz” de 08 de Maio
de 2006, a DAV é a declaracdo de vontade por meio da qual o paciente recusa um
determinado tratamento médico, portanto as Unicas disposicdes de paciente que se
revestem de importancia para a ordem juridica austriaca sdo apenas aquelas que se
traduzem em uma indicacdo de recusa.

Alem do que, as diretivas antecipadas de vontade austriacas dividem-se em duas
subcategorias de acordo com 0 seu respetivo processo de elaboracdo. Assim, podem ter
forca vinculativa caso se trate de um documento escrito, com indicacdo da data de sua
celebracdo, assinado presencialmente perante advogado, notario ou colaborador com
conhecimentos juridicos das instituicdes pertinentes a defesa dos direitos dos pacientes.
Requer, ainda, prévio aconselhamento medico acerca da natureza das disposi¢des
antecipadas ali manifestadas e as suas respetivas consequéncias em termos de tratamento, e
estabelece um prazo de validade de cinco anos a contar do momento da sua celebracéo, e a

sua renovacgdo exige que sejam observadas todas as exigéncias referidas para a sua
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elaboracdo. Todavia, se ao fim do prazo de validade dos cinco anos, o paciente se
encontrar em uma situacdo de incapacidade, entdo a respetiva diretiva mantear-se-a vélida.

Caso a diretiva antecipada ndo preencha todos requisitos legais exigidos, ndo
possuird forca vinculativa, mas tdo-somente indicativa da real vontade do paciente,
devendo ser considerada no momento da apurac¢do do consentimento presumido.

O modelo austriaco recebe duras criticas por instituir um regime de dupla
valoracdo das DAVs. Se determinada diretiva ndo suscita ddvidas acerca da sua
autenticidade, servindo, inclusive, como fonte da vontade presumida do seu outorgante,
ndo é defensével que ndo vincule a atuacdo médica por lhe faltar, a titulo de exemplo, o

prévio aconselhamento médico.

2.24.6. ALEMANHA

No ordenamento juridico aleméo, a regulamentacdo da Patientenverfigungen, ou
diretiva antecipada de vontade, se faz no ambito do Cédigo Civil, por forca de lei datada de
01 de Setembro de 2009, que acrescentou os 881901 a 1904 no BGB, mais precisamente
no circulo da assisténcia legal, no &mbito Direito de Familia.

Mesmo antes de expressamente validadas pela lei, as diretivas antecipadas de
vontade jA eram reconhecidas e valoradas pelos tribunais germanicos. Acontece que
pairavam muitas incertezas e contradi¢cbes no tratamento jurisprudencial concedido ao
tema, pelo que se tornou urgente legislar acerca da matéria.

O debate germanico foi sobretudo cauteloso, assombrado pela macula da
eutanasia eugeénica levada a cabo no séc. XX pela Alemanha nazi sob o pretexto de
purificagio da raca e eliminagio da sociedade de pessoas com uma vida “sem valor” °,

A crescente incerteza acerca da forca vinculativa das Diretivas Antecipadas de
Vontade fez com que o Ministério da Justica nomeasse um grupo de trabalho para
apresentar uma proposta legislativa acerca das DAVS. Assim, em Julho de 2004 foi

apresentado um relatério que, dentre as principais conclusdes, evidenciava o carater

6 BRITO, Anténio J. dos Santos Lopes de, RIJO, J. M.. Subtil Lopes, op. cit., pp. 29 e 30. Os autores,
entretanto, esclarecem que “a denominagéo eutandsia para o tipo de procedimento ocorrido na Alemanha nazi
e casos afins é incorreta, pois ndo havia o interesse de diminuir o sofrimento de uma pessoa capaz e
informada do seu estado de saude (...) Ndo podemos considerar eutandsia um processo através do qual se
mata todo o ser humano considerado inutil ou incuravel”.
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vinculativo das diretivas antecipadas, a dispensabilidade da forma escrita e reivindicava a
intervenc&o judicial somente em situagdes de abuso.

Porém, o Parlamento alemdo também criou uma comissdo especializada para
estudar o assunto e propor um modelo de legislacdo. A comissao apresentou o relatério do
seu trabalho em Setembro de 2004, o qual concluia pela limitacdo da eficacia das DAVs a
casos de doenca irreversivel conducente a morte, a obrigatoriedade da forma escrita e
exigia que a suspensdo de medidas de prolongamento da vida somente se realizasse por
autorizacdo judicial.

O antagonismo que se depreende da andlise de ambos os relatérios também
marcou a discusséo legislativa no @mbito do Bundestag, o Parlamento alemé&o, quando em
2008, foram apresentados dois projetos de leis conflituantes, nomeadamente o Projeto
Stlinker e o Projeto Bosbach. Apoés intenso debate foi aprovado o Stiinker, em 18 de Junho
de 2009, ainda que por uma estreita margem de votos. Pode-se afirmar ser o grande
contributo deste projeto de lei a legitimacdo do instituto das diretivas antecipadas de
vontade como fundamento autonomo da vontade do paciente, diferenciando-o do contexto
da vontade presumida como acontecia até entao.

A lei alemd, apesar de ser particularmente exigente com os requisitos de validade
das diretivas antecipadas de vontade, privilegia a compreensdo da autonomia do doente,
entendendo que tanto a vontade real, expressa no documento de DAV, como a vontade
presumida, devem ser sempre respeitadas, independentemente da natureza ou estagio de
doenca da qual padeca o seu outorgante. Para tanto, determina que a vontade presumida
deve ser obtida com seguranca, considerando as afirmacdes, sejam escritas ou verbais, e
convicgoes religiosas e morais do paciente.

A questdo da restricdo do alcance da validade da diretiva antecipada de vontade
assumiu grande relevo durante o processo legislativo na Alemanha, tendo por fim sido
acolhido o entendimento que a vontade previamente declarada por meio de uma diretiva
antecipada, assim como a vontade presumida, devem ser respeitadas independentemente do
tipo ou estagio da doenca.

A lei alemd determina que as diretivas antecipadas gozam de forca vinculativa e
atribui particular importancia a vontade presumida tanto na auséncia de disposicao escrita,

como quando a diretiva ndo corresponda ao atual estado de saude do seu outorgante ou até
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mesmo ao tratamento indicado. N& impde nenhum procedimento de consulta, nem
estipula um prazo de validade para as diretivas formuladas.

Por fim, determina a lei que a intervencdo do tribunal ndo é obrigatoria caso nao
haja fundadas duvidas quanto a verdadeira vontade do doente, ou em outras palavras,
sempre que houver consenso de gque a outorga ou recusa do consentimento do paciente a
uma determinada acdo medica corresponde verdadeiramente a sua intencdo. Logo, a
intervencdo judicial ficara adstrita a situacdes de conflito.

Comparativamente com a lei austriaca de 2006, ha que se reconhecer que a
regulamentacdo germénica é consideravelmente mais favoravel ao reconhecimento e
validagdo da autonomia do paciente. O “Bundesgerichtshof” analisou a validade dos 8§
1901 a 1904 do BGB no Acérddo BGH 2 StR 454/09, de 25 de Setembro de 2010, que
concluiu pela sua legitimidade com fundamento no respeito a autodeterminacdo dos

doentes.

2.24.7. PORTUGAL

Portugal foi um dos paises signatarios da Convencdo de Direitos Humanos e
Biomedicina, tendo a ratificado em Janeiro de 2001, através da Resolucdo da Assembleia
da Republica n.° 1/2001 ”". N&o obstante, tenha-se reconhecido juridicamente a eficacia da
vontade anteriormente manifestada pelo paciente face a um determinado tratamento
médico a ser realizado em um momento posterior, o fato € que apenas uma década ap0os
este reconhecimento é que Portugal apresentou uma legislacao especifica sobre o tema.

Em 2006, a Associacdo Portuguesa de Bioética apresentou a Assembleia da
Republica Portuguesa um Projeto de Diploma N° P/06/APB/06 '8 para regular o exercicio
do direito a formular diretivas antecipadas de vontade no ambito da prestacdo de cuidados
de salde e criar o correspondente registo nacional. Tratou-se de uma iniciativa louvavel,
exemplo do engajamento democratico que se pretende da sociedade civil em um contexto

participativo e plural.

" Publicado no Diario da RepUblica — I Série-A N.° 2, de 03 de Janeiro de 2001.

8 MELO, Helena Pereira de, NUNES, Rui, Projeto n.? P/06/APB/06, disponivel em
http://www.apbioetica.org/fotos/gca/12802554221200319873p_06_apb_06_testamento_vital.pdf.pdf,
acessado em 07.08.2014.
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Este projeto foi posteriormente substituido, com ligeiras modificagbes no seu
contetido pelo Projeto de Diploma N° P/16/APB/09 ’°, cuja inovagdo foi acolher a critica
da “recusa antecipada ndo esclarecida” 8. Ou seja, o anterior projeto da APB ndo exigia
que o paciente tivesse qualquer tipo de orientacdo prévia para que estivesse habilitado a
redigir uma diretiva antecipada de vontade. Contudo, como a teoria do consentimento
informado baseia a sua validade em uma deciséo livre e esclarecida, considerava-se que
para recusar um tratamento especifico também fosse necessario o esclarecimento por um
profissional habilitado.

O Projeto N° P/16/APB/09, entdo, determina em seu artigo 11° n° 7, a
obrigatoriedade da orientagdo médica ao dispor que “a eficacia vinculativa da diretiva
antecipada de vontade depende, nomeadamente, da participacdo de um médico no
esclarecimento cabal do outorgante sobre o alcance da decisdo de elaborar um testamento
de paciente ou de nomear um procurador de cuidados de satude”.

Em 21 de Maio de 2009, o Grupo Parlamentar do Partido Socialista apresentou a
Assembleia da Republica o Projeto de Lei n.° 788/X 8, com o titulo “Direitos dos doentes
a informacdo e ao consentimento informado”, ou seja, ndo se tratava de um projeto de lei
especialmente voltado para as diretivas antecipadas de vontade, de modo que da totalidade
de seus vinte e quatro artigos, apenas seis tratavam especificamente das DAVs. O aludido
projeto foi aprovado na generalidade com votos favordveis do Partido Socialista e Partido
Comunista Portugués, e contrarios do Partido Social Democrata e do Centro Democratico
Social, e abstencdo do Bloco de Esquerda, entretanto foi posteriormente retirado.

O Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida emitiu um parecer sobre
este projeto, o Parecer n.° 57/CNECV/09 8, datado de 16 de Julho de 2009, em resposta a
solicitacdo da Comissdo Parlamentar de Salde da Assembleia da Republica e do Grupo

Parlamentar do Partido Social Democrata. Os relatores Daniel Serrdo e Jodo Lobo

 MELO, Helena Pereira de, NUNES, Rui, Projeto n.° P/16/APB/09, disponivel em
http://www.apbioetica.org/fotos/gca/1280252931127305391 7parecer_16 testamento_vital 2009.pdf,
acessado em 07.08.2014.

8 PEREIRA, André Goncalo Dias, Declaracdes Antecipadas de Vontade: vinculativas ou apenas
indicativas?, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, org. Manuel da Costa
Andrade et. al, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, vol. 4, p.829.

81 Disponivel em
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546f334e7a67
774c336470626d6c756157467059585270646d467a4c316776644756346447397a4¢c33427162446334414331
594¢6d527659773d3d&fich=pjl788-X.doc&Inline=true, acessado em 07.08.2014.

8 Disponivel em http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273053812 P057 CNECV.pdf, acessado em
07.08.2014.
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Antunes, dentre as fortes criticas que fazem ao projeto, ressaltam que melhor opcao seria
elaborar “uma boa lei tratando exclusivamente das decisdes antecipadas, cuja importancia
e necessidade ndo ¢ de mais encarecer e salientar”.

Em 20 de Setembro de 2010 foram apresentados dois projetos de lei a Assembleia
da Republica, o Projeto de Lei n.° 413/X1/2? da autoria do Grupo Parlamentar do Partido
Socialista e que substitui o anterior Projeto n.° 788/X, e o Projeto de Lei n.° 414/X1/228, de
autoria do Grupo Parlamentar do Bloco de Esquerda, intitulado “Direito dos cidaddos a
decidirem sobre a prestacdo futura de cuidados de salde, em caso de incapacidade de
exprimirem a sua vontade, e cria o Registo Nacional de Testamento Vital”. No ambito da
discussdo legislativa destes diplomas, a Comissdo Parlamentar de Salde apresentou um
parecer acerca dos dois projetos apresentados e a Associacdo Portuguesa de Bioética
apresentou um novo estudo sobre os testamentos vitais, o Estudo n.° E/17/APB/10 &,

Em Outubro do mesmo ano foi a vez do Grupo Parlamentar do Partido Social
Democrata apresentar um projeto de lei proprio sobre o assunto, o Projeto n.° 428/X1/22 —
Declaracdes antecipadas de vontade (Testamento Vital). Em seguida, os deputados do
Centro Democratico Social também apresentaram o Projeto n.° 429/X1/2% — Regula as
diretivas antecipadas de vontade em matéria do testamento vital e nomeacgédo de procurador
de cuidados de saude e procede a criacdo do registo nacional do testamento vital.

O CNECYV emite, entdo, novo parecer sobre os quatro projetos de lei relativos as
declara¢fes antecipadas de vontade em Dezembro de 2010, o Parecer n.° 59/CNECV/2010
8 Entretanto, advindo a demissdo do Primeiro-ministro José Socrates e a consequente
dissolucdo da Assembleia da Republica e convocacdo de elei¢bes antecipadas em Junho de
2011, por Decreto do Presidente da Republica n.° 44-A/2011, as quatro iniciativas
legislativas acerca das diretivas antecipadas de vontade apresentadas no ano de 2010
caducaram, nos termos do n.° 6 do artigo 167.° da CRP.

No inicio da XII legislatura, os partidos politicos apresentaram novos projetos
legislativos. PL n.° 21/X11/12, apresentado em 14 de Julho de 2011 pelo Grupo Parlamentar
do Bloco de Esquerda. Em 09 de Setembro de 2011 os Grupos Parlamentares do Partido

Socialista, do Partido Social Democrata e os Deputados do Centro Democratico Social,

8 Disponivel em http://www.apbioetica.org/fotos/gca/1284923005parecer-testamento_vital.pdf, acessado em
07.08.2014.
84

Disponivel em
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1293115760 Parecer%2059%20CNECV%202010%20DAV.pdf,
acessado em 07.08.2014.
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apresentaram, respetivamente, os projetos de lei de n.° 62/X11/12 o PL n.° 63/X1l/12 e 0 PL
n.2 64/X11/12.

Estes quatro projetos foram apreciados conjuntamente. ApOs aprovacao na
generalidade, os projetos foram encaminhados para a Comissdo Parlamentar de Saude, que
constituiu um Grupo de Trabalho para a sua discussdo na especialidade, o qual procedeu a
oitiva da Associacdo Mais Vida Mais Familia e a anélise dos pareceres encaminhados pela
Ordem dos Notarios e da Comissdo Nacional de Protecdo de Dados.

Em 30 de Maio de 2012 o texto de substituicdo elaborado pelo grupo de trabalho
foi aprovado por unanimidade na Comissdo Parlamentar de Saude, seguindo a votacéo
global do texto final, foi igualmente aprovado por unanimidade. Promulgada pelo
Presidente da Republica a 5 de Julho, foi publicada em 16 de Julho a Lei N° 25/2012, que
regula as diretivas antecipadas de vontade, designadamente sob a forma de testamento
final, e a nomeacgdo de procurador de cuidados de salde e cria 0o Registo Nacional do
Testamento Vital.

A razdo de ser da Lei das Diretivas Antecipadas de Vontade ndo é exatamente
reconhecer o direito a autodeterminacdo do paciente quando este se encontra em uma
situacdo de incapacidade, mas, sobretudo, de atribuir aplicabilidade prética a este direito

para que ndo restem duvidas quanto ao seu alcance e forca juridica.

2.3. MODALIDADES DE DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

O instituto juridico da disposicao antecipada de vontade permite a faculdade da
pessoa elaborar um documento no qual prescreva diretivas e orientagOes relativas,
sobretudo, a intervengdes médicas as quais admite que seja submetida, bem como aquelas
que rechaca, na eventualidade de se encontrar futuramente em uma situacdo de
incapacidade. Podera revestir duas formas essenciais, a de um documento de diretivas
antecipadas, ou a de documento de nomeacdo de um procurador para cuidados de salde,
ressaltando-se que ndo se tratam de modalidades excludentes, pelo contrario, coadunam-se
harmoniosamente, ao passo em que assim dispensam uma maior protecdo a autonomia do

paciente.
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2.3.1. TESTAMENTO VITAL

O testamento vital € um documento escrito no qual uma pessoa consigna as suas
vontades quanto aos cuidados médicos que pretende ou ndo pretende receber se perder a
capacidade de se exprimir ou se se encontrar em estado de ja ndo ser capaz de tomar ela
propria uma deciséo &°.

Portanto, é através do testamento vital que o paciente assegura o seu direito a
autodeterminacdo pessoal, manifestando no presente uma vontade livre, licita e
esclarecida, para que esta seja tomada em consideragdo futuramente, no caso de vir a
padecer de enfermidade que lhe torne incapaz de expressar a sua propria vontade.

Deste modo, podemos caracterizar o testamento vital como “um nobre e louvavel
esforco de humanizacdo e uma tentativa de reapropriacdo da morte, porque possui como
objetivo ultimo a preservagio da dignidade humana no fim da vida”®.

A Lei n.° 25/2012, que regula as diretivas antecipadas de vontade, define, no seu
artigo 2°, o testamento vital como “o documento unilateral e livremente revogavel a
qualquer momento pelo préprio, no qual uma pessoa maior de idade e capaz, que nao se
encontre interdita ou inabilitada por anomalia psiquica, manifesta antecipadamente a sua
vontade consciente, livre e esclarecida, no que concerne aos cuidados de salde que deseja
ou ndo receber no caso de, por qualquer razdo, se encontrar incapaz de expressar a sua
vontade pessoal e autonomamente”.

Apesar da predilecdo da doutrina portuguesa pela expressio “testamento vital” 87,
tendo sido, inclusive, esta a terminologia usada no diploma legal que regula a matéria em
Portugal, ndo raro levantam-se vozes criticas a esta escolha por considera-la inapropriada,
principalmente pela confusdo com a figura da sucessdo testamentaria que o vocéabulo
“testamento” provoca. Outras criticas t€ém como alvo a segunda denominacdo, ‘“vital”,
supostamente responsavel por induzir o entendimento de que versaria tdo-somente acerca

de decisOes entre a vida e a morte.

8 KENIS; Yvon, Directivas Antecipadas, in Nova Enciclopédia da Bioética (coordenacdo Gilbert Hottoi e
Jean- Noel Missa) pp.621, apud MELO, Helena Pereira de, As diretivas antecipadas de vontade no direito
portugués, in Testamento vital, p. 157, Editora Almedina, Coimbra.

8 BAUDOIN, Jean-Louis e BLONDEAU, Danielle, Ethique de la mort et droit a la mort, Paris,
Universitaires de Frande, 1993, pp. 97-98.

87 «“A expressdo “living will” — da qual surgiu a tradugdo portuguesa “testamento vital” — parece ter sido
utilizada pela primeira vez por Luis Kutner, jurista em Chicago, nhum artigo publicado no Indiana Law
Journal, em 1969, que se intitulava “Due Process of Euthanasia: The Living Will, a Proposal” - NUNES, Rui.
Dimenséo ética da abordagem do doente terminal. Faculdade de Medicina da Universidade do Porto, 1992.
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Nas palavras de Faria Costa ®, ao classico e indiscutivel testamento sobre o “ter”
0 “eu” reivindicava e reivindica, agora, um analogo tratamento para testamento sobre o
“ser”. Segundo Helena Pereira de Melo, o testamento de paciente, a semelhanca do que
acontece com o testamento originario do Direito Sucessorio 8, é um ato pessoal, unilateral
e revogavel pelo qual a pessoa expressa claramente a sua vontade. No entanto, as
disposicOes nele inseridas sdo, ao contrario da sucessdo testamentaria, apenas de carater
ndo-patrimonial e destinam-se a ser validas no periodo anterior & morte do testador %, na
eventualidade de um momento futuro de incapacidade.

Assim, h& quem prefira outras construcdes linguisticas, como “testamento em
vida”, “testamento de paciente”, “testamento bioldgico”, ou ainda, “clausulas
testamentarias sobre a vida”, para referir-se a espécie de diretiva antecipada que estabelece
as orientacdes do paciente para o seu fim de vida. A maioria, no entanto, continua a basear
a sua génese no inadequado vocabulo da doutrina sucesséria. Assim, ndo estando nenhuma
terminologia ao abrigo das criticas, foi a expressdo “testamento vital”®! que tornou-se mais

comumente utilizada.

2.3.2. PROCURACAO PARA CUIDADOS DE SAUDE

A segunda modalidade das diretivas antecipadas de salde é a nomeacdo de um
“procurador para cuidados de saude”, representante escolhido pelo paciente, num momento
qgue se encontra na posse das suas capacidades intelectuais e volitivas, para que, na
eventualidade de se encontrar incapaz de expressar a sua vontade, este representante possa
tomar todas as decisdes necessarias em matéria de salde.

A Lei n° 25/2012 dispde em seu artigo 11.°, n° 1, que “qualquer pessoa pode

nomear um procurador de cuidados de salde, atribuindo-lhe poderes representativos para

8 COSTA, José de Faria, O fim da vida e o direito penal, in Liber Disciplinorum para Jorge de Figueiredo
Dias (rgs.: ANDRADE, Manuel da ;COSTA, José de Faria; RODRIGUES, Anabela Miranda, etc), Coimbra
Editora, 2003, p. 793

8 Conforme arts. 2179° e ss. do Cddigo Civil.

% MELO, Helena Pereira de, As Directivas Antecipadas de Vontade no Direito Portugués, in Testamento
Vital, Editora Almedina, Coimbra, 2011, pp.158.

%1 O termo “testamento vital” parece ter surgido de uma tradugdo equivocada da expressdo americana “living
will”’, uma vez que a palavra “will” possa significar, além de testamento, “vontade” ou “desejo”, e a
conjugac¢do do verbo “live” remete as expressdes “de vida” ou “em vida”. Assim, € possivel que a expressdo
inaugurada pelo jurista Kutner pretendesse designar “desejo de vida” ou “vontade em vida” e ndo fazer
referéncia ao instituto sucessorio.
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decidir sobre os cuidados de salde a receber, ou a ndo receber, pelo outorgante, quando
este se encontre incapaz de expressar a sua vontade pessoal e autonomamente”.

A figura do procurador para cuidados de saude tem como principal referéncia o
durable power of attorney ou health care proxy °2. Em sede de testamento vital, a decisdo
sobre o tratamento em causa é tomada pelo prdprio paciente, ainda que em um momento
prévio. J& a nomeacdo de um representante permite que este, diante das circunstancias
apresentadas pela equipe médica, possa decidir de acordo com os valores da pessoa
representada.

Muitas séo as dificuldades que caracterizam a elaboracdo de um testamento vital,
uma vez que a sua linguagem deve ser cuidadosamente trabalhada. Como o seu contetdo
versa obrigatoriamente acerca de situaces clinicas, € normal que o testador, ndo possuindo
0 dominio da linguagem médica, possa utilizar expressdes ambiguas que acabem por
impossibilitar a observancia do documento, tais como “doenca em fase terminal” ou ainda
“dano cerebral irreversivel”, etc.

Deve-se ter em atencdo que o testamento vital também ndo pode ser um
documento excessivamente detalhado, ou corremos o risco, como explica Vera LUcia
Raposo %, de a situagdo nele prevista ndo se realizar na pratica. Na hipotese do testamento
vital versar acerca de uma lista pormenorizada de tratamentos e cenarios médicos, €
provavel que as situacdes da vida real acabem por nunca corresponder aquelas todas ai
previstas e o documento, entdo, se revelara inatil. Por outro lado, o futuro é tdo incerto que
é inquestionavel a dificuldade de prever tudo aquilo que nos pode acontecer.

Da incontornavel dificuldade de idealizar um documento que seguramente garanta
ao paciente o estrito cumprimento das suas orientacdes em um momento de incapacidade, é
que surge a grande vantagem da figura do procurador de cuidados de salde, qual seja a
possibilidade de adaptar a vontade real do paciente, suas concecBes e anseios a toda a

pandplia de adversidades que podem vir a acontecer futuramente.

% O durable power of attorney foi pensado, desde o inicio como uma alternativa aos mais rigidos
procedimentos judiciais de suprimento da vontade dos adultos com vontade diminuida. A sua consagracdo no
contexto norte-americano data ja de 1969, quando da promulgacdo do Uniform Probate Code (UPC), cujo
valor meramente indicativo sé adquire forca legal quando recepcionados pela ordem juridica interna dos
Estados. Atualmente os cinquenta Estados americanos consagram a figura do durable power of attorney, seja
na versdo do UPC, ou na mais recente versdo do Uniform Durable Power of Attorney Act (1979), in
“Uniform Laws Annotated”, vol. 8%, West Publishing Co, p. 309, citado por VITOR, Paula Tavora,
Procurador para cuidados de saude - Importancia de um novo decisor, in Lex Medicinae, Ano 1, n.° 1, 2004,
p. 124.

% RAPOSO, Vera Llcia, Directivas antecipadas de vontade: em busca da lei perdida, in Revista do
Ministério Publico, n® 125, Janeiro: Marco 2011, p. 174.
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Tendo em vista a inegdvel complementaridade de ambas as modalidades de
diretivas antecipadas de vontade, é de todo aconselhdvel a elaboracdo conjunta do
testamento vital e da procuracdo para cuidados de saude. Assim, advindo um estado de
incapacidade ao outorgante, o disposto no documento de testamento vital deverd ser
cumprido, apenas na hipotese de desconhecimento ou divida quanto a determinada
circunstancia é que o procurados para assuntos medicos devera intervir de modo a pacificar
a questdo, agindo sempre de acordo com a agenda de valores do paciente. A PCS assume,
entdo, uma aplicacdo subsididria ao testamento vital sempre que este existir. Destaca-se
aqui a excecdo do modelo holandés que atribui grande vinculatividade ao procurador de
cuidados de salde, permitindo que aja em sentido contrario ao disposto no testamento vital
sempre que acredite existir fortes razdes para tanto.

Paula Tavora Vitor % trata minuciosamente das diferencas mais marcantes entre o
testamento vital e a nomeacdo de procurador para cuidados de salde, declarando que,
enquanto os testamentos vitais tentam antecipar possiveis enfermidades e as solugdes que
se pretende ver consagradas, a PCS permite uma decisdo casuistica, uma vez que 0
procurador decide contemporaneamente ao surgimento do problema, sendo, por isso
mesmo, este Ultimo um instrumento muito mais flexivel e capaz de melhor responder aos
objetivos do paciente.

A procuracdo para cuidados de saude pouco muda de facto na pratica médica que
se conhece porque é exatamente esta a realidade que se tem vivido no que diz respeito a
possibilidade de terceiros poderem decidir em nome do doente quanto a prestacdo de
cuidados de satde. Na impossibilidade do paciente prestar o seu consentimento face a uma
determinada intervencdo médica, normalmente sdo os familiares quem tomam as decisdes
que se facam necessarias. E também o que acontece com os individuos incapazes, sendo 0s
seus representantes legais responsaveis por tais decisdes.

Todavia, apesar da nomeacao de procurador para cuidados de salde em muito se
assemelhar ao que ja normalmente acontece nos ambientes hospitalares — ambos
transferem para uma terceira pessoa o0 poder de decisdo; o certo é que o procurador para
cuidados de saude (PCS) apresenta vantagens de grande importancia na defesa da

autonomia e dignidade do paciente.

% VITOR, Paula Tavora, op. cit., pp. 131 e 132.
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A primeira delas diz respeito a seguranga sobre quem esta legalmente habilitado
para decidir pelo doente. Como ja mencionado anteriormente, ainda que a familia néo
detenha a representacédo legal propriamente dita do paciente, em caso de uma incapacidade
de facto, qualquer ente familiar pode atuar como espécie de mensageiro da vontade e
desejos do doente. Entretanto, nem sempre sdao os familiares aqueles que sdo mais
proximos do paciente, ou ainda, pode a familia defender valores absolutamente
contraditérios com a filosofia de vida da pessoa doente. Por fim, em uma hipdtese de um
conflito entre as orientagdes clinicas dadas pelo conjuge e pelos progenitores do paciente,
qual decisdo devera ser tomada em consideragdo pela equipa médica?

Logo, muitos dos problemas de se encontrar um decisor alternativo podem ser
evitados com a nomeacdo de um procurador para cuidados de saude, pois, além de evitar
incertezas quanto a escolha do individuo que melhor pode decidir matérias desta natureza,
este instrumento tem a vantagem de permitir ao paciente escolher precisamente quem vai
ter a seu cargo determinadas decisdes .

Assim, ndo so se fortalece a conviccao do paciente de que a sua vontade final sera
respeitada, muito em funcdo da escolha de um representante que lhe seja de confianca,
como também desonera a familia da responsabilidade de tomar decisfes que Ihe sejam
absolutamente dolorosas, como, por exemplo, aquelas que versam acerca da interrupcao de
técnicas de suporte da vida humana.

Outra grande vantagem da nomeacdo de um procurador para cuidados de salde é
que enquanto as suas decisdes sdo tdo validas quanto as proferidas pelo proprio doente %,
devendo ser estritamente respeitadas pelos profissionais que prestam cuidados de saude ao
outorgante ¥, as orientacdes prestadas pelos familiares ndo possuem forca vinculativa para
a atuacdo médica, sdo meramente indicativas acerca das opc¢des da pessoa doente, sendo
tomadas em consideracdo pelo médico apenas para efeito de aferir a vontade hipotética do
mesmo de acordo com a regra do consentimento presumido.

N&o obstante todas as vantagens que a PCS oferece em razéo da sua flexibilidade
diante dos eventuais desenvolvimentos da enfermidade do paciente, possibilitando uma

consideracdo mais adequada do seu verdadeiro quadro clinico, os testamentos vitais tém

% VITOR, Paula Tavora, Procurador para..., op. cit., p. 130.

% «As decisdes do Procurador, dentro dos limites da procuragdo que lhe foi concedida, prevalecem sobre as
de qualquer outra pessoa, exceto as do proprio outorgante” — RAPOSO, Vera Ldlcia, Directiva antecipada...,
op. cit. p. 175.

7 Conforme Art. 13°, n° 1, Lei 25/2012.
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tido maior aceitacdo. Esta preferéncia parece estar associada a um certo incbmodo em
atribuir tdo largo poder de decisdo a uma terceira pessoa, além do desejo de livrar o
procurador para cuidados de satde de um fardo tdo dificil como é a decisdo de suspender
um tratamento de suporte vital.

Por fim, importa ressaltar que as duas modalidades de diretivas antecipadas de
vontade ndo sdo excludentes, pelo contrério, integram-se reciprocamente de modo a

conferir a maior protecdo a autonomia do paciente.

2.3.2.1. ADMISSIBILIDADE DA REPRESENTACAO VOLUNTARIA

Ha consideravel discusséo acerca da admissibilidade da representagdo voluntaria
em matéria de consentimento para interven¢des médicas, afinal ndo sendo o consentimento
médico um negdcio juridico propriamente dito, podera ser objeto de procuracdo? O Codigo
Civil Portugués define a procuracdo como o ato pelo qual alguém atribui a outrem,
voluntariamente, poderes representativos %, ao passo em que explica os efeitos da
representacio com referéncia ao negocio juridico *°, logo, numa primeira interpretacéo
parece ser a procuracdo apta tdo somente a atribuir poderes representativos para a pratica
de negdcios juridicos.

A procuragdo € um negocio juridico unilateral, e como tal, sdo atos de autonomia
privada da autoria apenas do representado, que cria uma relacdo de representacéo
voluntaria independentemente da anuéncia do representante, pelo que o procurador é
legitimado a representar o outorgante, todavia ndo sera obrigado a fazé-lo. A representacao
voluntaria ndo vincula o procurador, o qual pode livrar-se dos poderes representativos a si
concedidos pelo representado, ainda que a lei ndo o preveja especificamente 1% Na
hipbtese em apreco, da procuracdo de cuidados de salde, esta extingue-se por renincia do
procurador, conforme disposto no artigo 13.° da Lei n.° 25/2012.

De fato, o procurador para cuidados de saude ficara encarregado de celebrar
determinados atos que sdo inegavelmente negdcios juridicos e que, portanto, ndo

despertam quaisquer dificuldades juridicas. O problema que aqui se pGe é que sendo o

% ART. 262°, CC.

% ART. 258, CC.

100 \VASCONCELOS, Pedro Pais de, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra, Almedina, 6.2 ed., 2010, pp.
497 —500.
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objeto principal desta modalidade de diretiva antecipada de vontade o consentimento
médico, ao nomear um PCS, o paciente estaria transferindo os seus direitos de
personalidade?

Ha, dentre a melhor doutrina, quem responda afirmativamente a este
questionamento, defendendo, portanto, a inadmissibilidade da representacdo voluntaria em
matéria de consentimento para prestacdo de cuidados de saude, uma vez que, sendo 0s
direitos de personalidade de carater pessoal e intransmissivel, o seu normal exercicio so é
possivel pelo respetivo titular, sendo insuscetiveis de serem transmitidos para outro sujeito
juridico 101,

Na mesma linha de raciocinio, Manuel da Costa Andrade afirma que “a liberdade
de dispor do corpo ou da prépria vida é uma liberdade pessoal que ndo se comunica ao
representante legal, nem é violada sé por se contrariar a vontade do representante” %2, A
autonomia do paciente, portanto, enquanto expressdo da sua propria identidade, ndo
poderia, jamais, ser delegada a um terceiro.

Defendendo a admissibilidade juridica da procuracdo para cuidados de saude,
Jodo Loureiro entende ser possivel o seu enquadramento legal, por analogia, na disciplina
do instituo da procuracdo. Para o autor, desde que a nomeacdo do PCS seja precisa,
inequivoca e com uma delimitacdo precisa dos poderes que sdo concedidos ao procurador
— “proibindo-se que se passe um cheque em branco, de forma a obstar que a deciséo seja
entendida como uma decisdo do representante, sem qualquer referéncia as orientacdes do
representado” 193, constitui uma forma de exercicio da autonomia pelo cidaddo que n&o
seré posta em causa.

Similarmente, afirma André Dias Pereira que sendo o consentimento para
tratamentos médicos uma “autorizacdo para a realizagdo de uma acao fatica, que deve ser
qualificada como um ato juridico stricto sensu, de natureza quase negocial”, deve-se
avangar progressivamente no reconhecimento da ‘“autodeterminagdo preventiva e a

delegacdo do exercicio de direitos da personalidade”%4,

101 SOUSA, Rabindranath V.A. Capelo de, O Direito Geral da Personalidade, Coimbra: Coimbra Editora,
pp. 402 e 403.

102 ANDRADE, Manuel da Costa, Intervencgdes e Tratamentos Médico-cirdrgicos Arbitrarios, in Comentario
Conimbricense do Cédigo Penal, tomo I, (coord.: Jorge de Figueiredo Dias), Coimbra: Coimbra Editora, pp.
381 e 383.

103 LOUREIRO, Jodo Carlos, Metafora do Vegetal ou Metafora do Pessoal — Consideracdes juridicas em
torno do estado vegetativo cronico, in Cadernos de Bioética, n.° 8, 1994, p.41.

104 PEREIRA, André Gongalo Dias, O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente, pp.250-251.
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Entendimento semelhante apresenta Geraldo Ribeiro que, apesar de atribuir uma
natureza negocial, ainda que atipica, ao consentimento, defende ser a procuracdo para
cuidados de saude a manifestacdo de uma autonomia prospetiva, responsavel por fazer da
representacdo um meio através do qual o titular do direito de personalidade afirma o
dominio sobre a sua esfera pessoal 1%,

Para esta corrente doutrinaria, a nomeagdo de um procurador para cuidados de
salde ndo impde a transferéncia da titularidade de direitos da personalidade, aquilo que se
transfere, em verdade, é, tdo-somente, o exercicio de alguns destes direitos. Afinal,
questiona Helena Pereira de Melo, “se o Direito vigente em Portugal admite o regime de
representacdo legal em matéria de direitos de personalidade, o recurso a procuracdo para
efeitos de celebracio de casamento 1% e de perfilhagdo %7, porque ndo o ha-de admitir no
gue concerne a outros atos também pessoais e livres, nomeadamente em matéria de
prestacéo de cuidados de salide?” 1%,

O acolhimento da admissibilidade da representacdo voluntaria em matéria de
consentimento revela-se a melhor opc¢do doutrinaria, caso contrario, traduzir-se-ia em
profundo desequilibrio que o ordenamento juridico consagrasse normas que admitem a
possibilidade de terceiros designarem um representante para o incapacitado %, ao passo
em que ndo admite que seja o proprio individuo, no exercicio da sua autonomia prospetiva,
a designar quem de fato pretende que seja o seu representante na area da salde.

Conquanto tenha interesse académico a presente discussao, importa ressaltar que a
matéria resta pacificada, uma vez que a Lei n°® 25/2012, ao regular a figura da procuracao
de cuidados de satde no seu artigo 11° e seguintes, acabou por atestar categoricamente a
sua admissibilidade legal. O referido diploma define a procuracdo de cuidados de saude
como documento pelo qual se atribui a uma pessoa, voluntariamente e de forma gratuita,
poderes representativos em matéria de cuidados de salde, para que aquela os exerca no
caso do outorgante se encontrar incapaz de expressar de forma pessoal e autdnoma a sua

vontade 110 .

105 RIBEIRO, Geraldo Rocha, A protecdo do incapaz adulto no direito portugués, Coimbra, Coimbra
Editora, 2010, p. 281.

106 \er Art. 1620° do Cddigo Civil.

107 Ver Art. 1849° do Cddigo Civil.

108 MELO, Helena Pereira, Directivas ..., op. cit., pp. 176 -177.

109 Conforme Art. 143°, b), do Cédigo Civil, que consagra a possibilidade dos pais (ou progenitor que exerce
0 poder paternal) da pessoa a incapacitar designarem o seu futuro representante

110 Cfr. Art. 12, n° 1, Lei 25/2012.
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2.4. REQUISITOS DE VALIDADE DAS DIRETIVAS ANTECIAPADAS DE
VONTADE

2.4.1. O PROBLEMA DA ATUALIDADE DO CONSENTIMENTO

A principal critica que normalmente se tece face a legitimidade das diretivas
antecipadas de vontade refere-se nomeadamente a sua suposta falta de atualidade, uma vez
que o consentimento que comporta tera sido formulado, obrigatoriamente, em momento
anterior aquele no qual se fara necessaria a sua concretizacao.

O lapso temporal entre a manifestacdo da vontade do paciente e 0 momento em
que efetivamente esta vontade vai ser tomada em consideracdo pode permitir que o
paciente mude as suas conviccOes e perspetivas perante a vida. Além da prépria incerteza
de termos de decidir acerca de circunstancias clinicas futuras e incertas, € certo que a
propria evolucdo dos procedimentos terapéuticos medicamente indicados para determinada
enfermidade pode alterar profundamente 0 modo como se enxerga e compreende aquela
situacdo clinica.

Verdade também é que muitas vezes a proximidade da morte pode fazer com que
as pessoas alterem drasticamente 0 modo como enxergam e valorizam a vida. O medo da
finitude podera, até mesmo, despertar a vontade de lutar incansavelmente pela
sobrevivéncia, aceitando-se agora um tratamento especifico que dantes lhe parecia
repulsivo e sem raz&o de ser devido ao pouco proveito terapéutico que oferece.

Mais que a diferenga temporal, dizem Isabel Renaud e Michel Renaud !, é a
diferenca entre o estado de salde que levanta uma séria duvida quanto a permanéncia
daquela decisdo manifestada numa situacdo de boa saude, sublinhando a dificuldade de
saber se 0 paciente ratificaria a diretiva antecipada caso se encontrasse num caso concreto
de doenca abrangida pelo teor deste instrumento.

Assim, os defensores da invalidade do consentimento informado plasmado nas

diretivas antecipadas de vontade, dado que lhe falta o requisito da atualidade, afirmam

111 RENAUD, Isabel, e RENAUD, Michel, O testamento vital — Elementos de Anélise, in Revista Portuguesa
de Bioética, n° 09, Dez. 2009, p. 323.
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mesmo que uma recusa de tratamento transmitida atraves de uma DAV ndo veicularia a
equipe medica por se tratar de um consentimento ndo atual e, por isso mesmo, ineficaz.

Todavia, apesar de se reconhecer que “quando trabalhamos sobre questdes do
“ser”, a atualidade é peca essencialissima para se aferir da validade da vontade” '*2, sabe-se
perfeitamente que nem sempre o consentimento é prestado no momento especifico do ato
médico a que se refere, ou seja, ndo ha a obrigatoriedade de que o consentimento produza
efeitos imediatamente ap0s a0 momento da sua prestacao.

Por mais perturbador que possa ser o hiato temporal entre a declaracdo de uma
diretiva antecipada e 0 momento em que se exige o0 seu cumprimento, ele ndo é capaz de
abalar a validade juridica da DAV somente com base no argumento do transcurso do
tempo. A declaracdo goza de presuncdo de validade até a sua revogacao.

No Servico Nacional de Saude, por exemplo, os doentes inscritos para cirurgias
nas listas de espera oficiais prestam o consentimento informado muitos meses antes da
realizacdo da cirurgia e, ainda que este consentimento devesse ser renovado em um
momento imediatamente anterior ao procedimento cirurgico, esta renovacdo nem sempre
acontece 13,

Com rigor, Figueiredo Dias posiciona-se favoravelmente a validade das diretivas
antecipadas de vontade. Para o autor, “a argumentagdo que tem sido desenvolvida contra o
valor (fortemente) indiciario de tais documentos — as mais das vezes em nome de um
paralelismo com a doutrina juridico-penal do “consentimento presumido” como causa de
justificacdo - parece-me improcedente: as disposi¢cdes antecipadas de vontade, sobretudo,
se periodicamente reiteradas, constituem, bem pelo contrario, 0 mais forte indicio da
vontade presumida do declarante e s6 podem ser desobedecidas se forem conhecidas
razOes que definitivamente as contrariem™%4,

Por certo que as experiéncias da vida modificam, ndo raro, a sensibilidade com
que se enxerga tudo aquilo que acontece ao redor. H4, inclusive, o entendimento de que a
DAV elaborada com antecedéncia seria mais elucidativa acerca das verdadeiras convicgdes

do outorgante, uma vez que ndo teria sido influenciada pela angustia da doenca.

112 COSTA, José de Faria, O fim..., op. cit. p.793.

113 NUNES, Rui, Estudo n° E/17/APB/10 -~ Testamento Vital, p. 05, disponivel em
http://www.apbioetica.org/fotos/gca/1284923005parecer-testamento_vital.pdf, acessado em 02.09.2014.

14 DIAS, Jorge de Figueiredo, A ajuda & morte: uma consideracao juridico-penal, Revista de Legislacéo e
Jurisprudéncia, Ano 137, n° 3949, pp. 210 e 211.
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Ninguém esté a salvo de ter suas convicc¢des estremecidas, de mudar de opinido, é
verdade, mas ndo parece ser este o fundamento que legitime a exigéncia de uma espécie de
consentimento instantaneo. Tal requisito acabaria mesmo por inviabilizar as diretivas
antecipadas de vontade e poria em prova o valor probatorio de qualquer declaragio *°.

Nas palavras de Paulo Pinto de Albuquerque, “o consentimento dado neste
documento é, e mantém-se atual, desde que o seu autor ndo tenha posteriormente
manifestado, por qualquer meio, a sua vontade de o alterar ou revogar” 1®. Tratar-se-ia,
entdo, de uma atualidade muito mais logica do que cronoldgica, afinal se o outorgante
poderia a qualquer momento ter revogado a diretiva antecipada e ndo a faz, ao passo que
inexiste qualquer sinal indicativo da mudanca de seu posicionamento, ndo ha porqué aqui
se falar em falta do requisito da atualidade.

A Lei n° 25/2012 estabelece em seu artigo 7°, n°® 1, um prazo de eficécia de cinco
anos, a contar do momento da assinatura, para o documento de diretivas antecipadas de
vontade. Esta disposi¢édo veio, entéo, silenciar o presente debate acerca da atualidade do
consentimento em sede de diretivas antecipadas, reforcando a sua validade.

As davidas quanto a atualidade das diretivas antecipadas sdo ainda mais dirimidas
quando se institui a criagdo de um Registo Nacional de Testamento Vital (RENTEV) 1Y/, o
qual sé permite o registo de diretivas antecipadas dentro do prazo de validade predefinido
dos cinco anos, o qual, ressalte-se, poderd ser sucessivamente renovado mediante
declaracdo de confirmacio do documento pelo outorgante 8,

Importante mencionar, ainda, que o prazo de eficacia do documento de diretiva
antecipada de cinco anos serd automaticamente renovado sempre que 0 seu outorgante
altere o seu contetdo, seja no sentido de acrescentar novas orientacfes, ou de eliminar

certas disposicdes que ja nao refletem a sua real vontade.

115 Veja-se, por exemplo, a questdo do testamento (art. 2179.° do Cédigo Civil), em que o individuo, por
vezes, manifesta a sua vontade muito anteriormente ao momento da sua concretizagao.

116 AL BUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario do Cédigo Penal (A Luz da Constituicio da Republica e
da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem), Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2008, p. 171.

117 Conforme Art. 15°, n° 1), da Lei n° 25/2012, “¢ criado no ministério com a tutela da 4rea da satde o
Registo Nacional do Testamento Vital (RENTEV), com a finalidade de rececionar, registar, organizar e
manter atualizada, quanto aos cidaddos nacionais, estrangeiros e apatridas residentes em Portugal, a
informagdo e documentacgdo relativas ao documento de diretivas antecipadas de vontade e a procuracao de
cuidados de saude”.

118 Conforme Artigo 7°, n° 2, da Lei n® 25/2012.
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A possibilidade de que consentimento seja livremente revogado até a pratica do
ato em concreto ao qual se refere 1, também é outro fator de reforco a validade da DAV,
de modo que, enquanto existir competéncia, 0 outorgante poderd revogar, a qualquer
momento e por simples declaracdo oral ao responsavel pela prestacdo de cuidados de
salde, a orientacdo expressa na diretiva antecipada.

Por fim, faz-se importante mencionar a incumbéncia que ficou a cargo dos
servicos de RENTEV de informar por escrito o outorgante da DAV e, se for o caso, 0 seu
procurador para cuidados de saude, da proximidade da data de caducidade do referido
documento, até sessenta dias antes, para que possam providenciar a renovacao da diretiva.

Ha autores, a exemplo de Laura Ferreira dos Santos ?°, que defendem a
possibilidade de que a partir dos sessenta anos de idade do outorgante, a DAV passe a ter
um carater definitivo, dispensando a necessidade de renovagdo a cada cinco anos, iSSO
porque, segundo a autora, a partir desta idade as escolhas pessoais sdo também mais
definitivas, baseadas em uma ordem moral pessoal ja ha muito enraizada. Todavia, importa
ressaltar que o carater definitivo aqui aludido refere-se apenas a dispensa da necessidade
de renovacdo sucessiva, de modo que a DAV continuaria a pode ser livremente revogada
por seu outorgante.

De qualquer modo, esta alternativa ndo foi consagrada pelo diploma legislativo
em vigor que, como ja dito, impde a renovacdo mediante declaracdo de confirmacdo de
todo o contetido do documento de diretiva antecipada de vontade, ndo obstante as muitas
criticas a esta imposicdo legislativa de obrigatoriedade de renovacdo constantes.

Assim, a Lei n.° 25/2012 solucionou um dos principais entraves a eficacia das
diretivas antecipadas, a dificuldade em saber as circunstancias nas quais estes documentos

permaneciam considerados atuais e, portanto, validos.

2.4.2. VINCULATIVIDADE DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS

A forga vinculativa das diretivas antecipadas de saude ndo mais desperta as
duvidas de outrora, uma vez que a Lei n° 25/2012 lhe concedeu inequivocamente a eficacia

juridica 2 que antes Ihe era um tanto volGvel. Contudo, muito ja se discutiu acerca do

118 Conforme Artigo 8°, da Lei n° 25/2012.
120 SANTOS, Laura Ferreira dos, Testamento Vital, op. cit., p. 36.
121 Cfr. Artigo 6°, Lei n° 25/2012.
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valor a ser concedido as diretivas antecipadas, se as suas determinagfes teriam um Viés
vinculativo ou meramente indicativo.

Mesmo que as DAVs ndo estivessem consagradas no ordenamento juridico
portugués, seria forcoso reconhecer-lhe existéncia e validade, vez que sdo elementos
indiciadores da vontade do paciente de suma importancia. Assim, a sua consideracdo seria
imperativa ainda que apenas em sede de consentimento presumido.

O Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida (CNECV) apresentou em
2005 dois pareceres relevantes acerca da forca juridica das decisdes de fim de vida, e de
cuja leitura se extrai a controvérsia que estava instalada acerca da matéria antes da
promulgacéo da Lei n® 25/2012.

Pois bem, o primeiro estudo (Parecer 45/CNECV/2005 %), datado de Fevereiro
de 2005, tratava acerca do estado vegetativo persistente 12, ¢ defendia que “toda decisdo
sobre o inicio ou a suspensdo de cuidados béasicos da pessoa em Estado Vegetativo
Persistente deve respeitar a vontade do préprio”, declarando, ainda, que esta vontade pode
ser “expressa ou presumida ou manifestada por pessoa de confianca previamente designada
por quem se encontra em Estado Vegetativo Persistente”.

Portanto, de acordo com este parecer, 0s mecanismo de suporte artificial da vida
humana, como por exemplo a hidratacdo por sonda nasogéstrica e a ventilagdo mecanica,
podem ser interrompidos caso se entenda que essa seria a vontade do paciente se ele
pudesse manifesta-la.

Ja o parecer relativo a objecdo ao uso de sangue e derivados para fins terapéuticos
por motivos religiosos (Parecer 46/CNECV/2005) 1%, de Junho de 2005, determina que a
recusa de tratamento com sangue e hemoderivados em situacdes de risco de vida somente
sera considerada pelo médico quando manifestada expressamente pelo destinatario da

terapéutica. Afirma, ainda, que “a manifestacdo antecipada de vontade tem apenas um

122Disponivel em
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273055770_P045_ParecerEVP_versaoFinal.pdf, acesso em
03.08.2014.

123 «“Q estado vegetativo é uma situagdo clinica de completa auséncia da consciéncia de si ¢ do ambiente
circundante, com ciclos de sono-vigilia e preservacdo completa ou parcial das fungdes hipotalamicas e do
tronco cerebral” — CARNEIRO, Antonio Vaz, ANTUNES, Jodo Lobo, e FREITAS, Anténio Falcdo de,
Relatério sobre o estado  vegetativo  persistente, CNECV, 2005, disponivel em
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273055807_P045_RelatorioEVP.pdf, acesso em 03.08.2014.
124Disponivel em
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273054487 P046_ParecerTestemunhasJeova.pdf, acesso em
03.08.2014.
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valor indicativo, ndo dispensando a obtencdo do consentimento informado que obriga a um
efetivo esclarecimento quanto as consequéncias da recusa de tratamento”.

Como entender que em tdo curto espaco de tempo tenha 0 CNECV manifestado
dois entendimentos aparentemente tdo contraditorios? E no minimo incongruente que em
determinadas situacdes o Conselho reconheca valor vinculativo as disposi¢des do paciente,
qguando em outras apenas as consideras como indicativas.

Nas palavras de Vera Lucia Raposo, “supde-se que a razdo de ser desta
disparidade deve-se a diferente avaliacdo que se faz de ambas as situacdes, pois se no caso
de Estado Vegetativo Persistente é pouco provavel que o paciente recupere, ja as
transfusdes de sangue e derivados podem perfeitamente ser realizadas em doentes com
boas expectativas de recuperacdo e de manutengio de uma vida normal” ?°,

Vé-se, portanto, que o que realmente foi considerado pelo CNECV foi a
possibilidade de recuperacéo do paciente e ndo o reconhecimento da autonomia deste. Para
André Gongalo Dias Pereira, o principio da autonomia foi equacionado através do filtro da
beneficéncia, pelo que questiona: “Estaremos perante uma autonomia vigiada ou uma
autonomia subordinada?” 1%, E irrazoavel pensar que em uma situacio de conflito entre
uma determinada orientacdo de recusa de tratamento e o principio da beneficéncia, se
possa impor uma terapéutica qualquer. Até mesmo porque ndo é facil o exercicio de
enxergarmos beneficéncia num ato de desconsideracdo da autonomia da pessoa.

Como ja dito, a Lei n® 25/2012 veio pacificar a questdo na medida que concedeu
vinculatividade as diretivas antecipadas de vontade, em respeito a dignidade humana e ao
principio da autonomia. Afinal, se existe um procedimento rigoroso que confere validade
a estas declaracdes, nada faz mais sentido que a sua eficacia acabe por vincular a todos %’
Porém, tdo habituados que estdo os profissionais da drea médica a desempenharem as suas
funcBes sob uma Otica hipocrética e paternalista, a recente forca vinculativa das diretivas
antecipadas de vontade ainda causa estranheza e enseja severas criticas.

Exemplo disso é o Parecer do Conselho Jurisdicional da Ordem dos Enfermeiros
n° 245/2010, em sede do qual se advogava que o valor concedido as diretivas antecipadas

do paciente nao fosse “absoluto”, uma vez que lhe atribuir forga vinculativa seria excessivo

125 RAPOSO, Vera Llcia, Diretivas antecipadas..., op. cit., p. 181.

126 PEREIRA, André Gongalo Dias, DeclaracBes Antecipadas de Vontade: vinculativas ou apenas
indicativas?, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, p. 825.

127 A lei austriaca, de 08 de Maio de 2006, admite tanto declaracdes antecipadas vinculativas, sujeitas a
condicGes de validade, como declaragdes antecipadas indicativas, de elabora¢do mais simples.
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e prejudicial, colocando o profissional de saude em posicdo de mero executante das
decisbes dos pacientes. Defendia a tese que as DAVs deveriam constituir “um elemento
dos diversos que o profissional de satde deve ter em conta quando toma decisdes de fim de

» 128 nunca o vinculando de “forma cega”, mas antes permitindo que os enfermeiros

vida
em causa decidissem pelo total cumprimento do disposto num determinado documento de
diretivas antecipadas, ou apenas de algumas delas, ou, ainda, pela inaplicabilidade da DAV
se entender que este seria 0 melhor dos caminhos para preservar o superior interesse do
paciente 12°,

Assim, para o parecer em anélise a manifestacdo da vontade do paciente plasmada
em uma diretiva antecipada tem tanto valor quanto as vontades conhecidas de familiares e
amigos e as proprias conviccles da equipa médica quanto ao que seria verdadeiramente
benéfico para o paciente. Trata-se de uma verdadeira afronta aos principios da autonomia e
da dignidade humana, e, mesmo que seja justificada pelo principio da beneficéncia, devera
ser sempre rechagada pois ndo se pode aceitar o exercicio totalitario e antidemocratico da
medicina.

Mesmo que o profissional de saude tenha a melhor das intencdes e haja
perfeitamente de acordo com as leges artis, cumprindo corretamente 0s procedimentos
terapéuticos indicados, ainda assim seria veemente reprovavel a intengdo de impor um
tratamento que foi recusado pelo paciente. Até mesmo porque 0s pacientes sdo Unicos e a
equipa médica ndo tem condi¢cdes de saber o que verdadeiramente é melhor para cada um
deles, além de que, ninguém melhor sabera do que eles proprios! Nesta linha de raciocinio,
Dworkin afirma que “saber se ¢ do melhor interesse de uma pessoa que a sua vida termine

de uma maneira ou de outra depende de tantos aspetos que sdao importantes para ela (...),

128 “Nao sendo absoluta, o profissional de salide integra a vontade anteriormente manifestada na ponderagéo
da sua decisdo, do mesmo modo que tem em conta o beneficio direto para a pessoa, as vontades
anteriormente manifestadas e conhecidas dos familiares e amigos e a previsdo da alteracdo da vontade
manifestada em fun¢do da alteragdo das circunstincias que entretanto ocorreram no tempo.” — Parecer do
Conselho Jurisdicional n° 245/2010, de 17 de Novembro de 2010, p. 02, disponivel em
http://www.ordemenfermeiros.pt/tomadasposicao/Documents/TomadaPosicao_VontadeAnteriormenteManife
stadaDecisoesFimVida.pdf, acessado em 02.08.2014.

129 “De outro modo, o caracter ndo absoluto permitird também que nfo vincule de forma «cega» o
profissional de salde, obrigando-o a procurar, em cada caso concreto, a informagdo que Ihe permita decidir
no respeito pelo cumprimento da totalidade as diretivas antecipadas de vontade, executar parte delas ou néo
executa-las, tendo em conta a situagdo do momento”
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que ndo se pode esperar que alguma decisdo coletiva uniforme sirva para todos, nem
sequer com um grau minimo de decéncia” 0.

Ora, € no minimo preocupante que tdo recentemente a Ordem dos Enfermeiros
tenha apresentado uma tomada de posicéo que ja nasceu ultrapassada, pois que baseada em
uma concecdo de prestacdo de cuidados de salde paternalista e retrograda. Acontece que,
infelizmente, ndo é tdo raro quanto se gostaria que fosse encontrar opinides de semelhante
cunho na literatura biomédica acerca das diretivas antecipadas. Exemplo é o entendimento

de Daniel Serrdo 3!

, médico e autor portugués especialista em éticas da vida e , ao afirmar
que a redacdao de uma diretiva antecipada de vontade “indica que a pessoa que o escreve
ndo tem confianca na capacidade de o médico avaliar bem a sua situacdo e tomar a deciséo
mais adequada para proteger o seu melhor bem.(...) Esta desconfianga ndo tem, em geral,
qualquer justificacdo. Os médicos ja sabem, hoje, reconhecer os limites do esforco
terapéutico, sabem avaliar com rigor a incurabilidade e, na sua imensa maioria, ddo aos
doentes terminais o cuidado paliativo adequado a cada situagdo”. Acontece que as
disposicdes antecipadas de vontade extrapolam a questdo da confianca na relacdo médico-
paciente, indo muito além do que parece ser a percecdo de Daniel Serrdo sobre o assunto.

Ademais, ndo resta claro que as Unidades de Cuidados Intensivos pratiquem um
intensivismo (til, racionalmente avaliado e eticamente ponderado, como defende o médico,
ainda mais quando se assiste ao crescente nimero de pacientes indefinidamente
submetidos a meétodos de suporte artificial da vida quando ja ndo ha resquicios de vida
cognitiva. De todo modo, o direito a recusa de tratamentos médicos é um direito
inalienavel do paciente, cujo exercicio por seu titular nada tem a ver com o grau de
confianca que deposita na equipa médica responsavel.

Inquieta os defensores da autonomia dos pacientes que ainda se encontre
discursos como o do parecer do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida sobre
0 Projeto de Lei n.° 788/X - Direitos dos doentes a informacdo e ao consentimento
informado *2, datado de Julho de 2009, que afirma que “o projeto reflete uma mal

entendida primazia absoluta da autonomia como valor ético, quando 0 que € necessario

130 DWORKIN, Ronald, Life’s Domination. An argument about Abortion and Euthanasia, Londres: Harper
Collins Publishers, 1993, p. 213.

31 SERRAO, Daniel, “Testamento Vital - 0 que €77, disponivel em
http://amcp.com.sapo.pt/textos/testamento_vital Daniel Serrao.pdf, acessado em 24.07.2014.
182 Parecer 57/CNECV/2009, disponivel em

http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273053812 P057 CNECV.pdf, acesso em 02.09.2014.
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pelas razdes aduzidas a seguir, ¢ reforcar a “intimidade” moral da relagdo médico doente.
H& uma constatacdo crescente que os modelos legais ou politicos da autonomia tém de
facto obscurecido perigosamente os valores profissionais € morais do exercicio da
medicina, (...) A autonomia, entendida do modo gque nos parece subjacente ao diploma, é
inadequada para se assumir como elemento Unico e dominante neste contexto. (...) Em
segundo lugar, porque a responsabilidade dos médicos e outros profissionais de salde,
emerge precisamente do sentido de responsabilidade intrinseco a profissdo e néo,
primariamente, de um conjunto de regras destinadas a salvaguardar a autonomia dos
doentes”.

Entretanto, a perplexidade diante dos argumentos do CNECV também foi
compartilhada por André Dias Pereira que aponta como 0 neo-paternalismo ainda se
consegue fazer presente nas atuais discussdes éticas e legislativas a respeito das garantias
fundamentais dos pacientes. O autor afirma que o parecer parece revelar uma certa
angustia em ter de partilhar o poder sobre a informacdo com o paciente, e 0 desejo de
manter a relacdo médico-paciente assimétrica e em desequilibrio, ndo apenas cientifico e
intelectual, mas também o desnivel na “representagdo simbolica e social” 32,

Se as diretivas antecipadas, além da prerrogativa de concretizar uma autonomia
que se prolonga no tempo, também atribui seguranca a atividade médica na medida em que
muitas vezes desonera o profissional de salde de tomar decisdes de fim de vida, ndo se
percebe por que houve, e infelizmente ainda ha, tanta relutdncia na sua aceitacéo.

Por mais despropositada que possa parecer a primeira vista uma determinada
decisdo do paciente acerca da admissibilidade, ou ndo, de uma terapéutica especifica, ela
goza de eficacia juridica e condiciona a atuacdo médica **. A aceitacdo desta nova
perspetiva é sinalizadora do amadurecimento vivenciado pela sociedade portuguesa, até
mesmo porque, como afirma Rui Nunes, uma sociedade democratica e plural assenta os
seus pilares na capacidade dos cidaddos efetuarem escolhas livres, no quadro de uma
verdadeira cultura de responsabilidade **°.

133 PEREIRA, André Goncalo Dias, O consentimento informado na experiéncia europeia, | Congresso
Internacional sobre: “ Os desafios do direito face as novas tecnologias”, Ribeirao Preto, 10 de Novembro de
2010, Estudo Geral, 2010, pp. 03 e 04.

134 Diferentemente do que supunha alguns, pois ainda na opinido de Daniel Serréo, “com testamento ou sem
testamento, quando uma pessoa doente ndo estd em condicdes de receber a informac&o e de dar, ou ndo, o seu
consentimento, ¢ ao médico que cabe a responsabilidade de decidir”, in Testamento vital — O que é?, p. 02.
135 NUNES, Rui, Testamento..., op. cit., p. 251.
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N&o mais se admite as tentativas de silenciar o paciente para perpetuar o0 modelo
médico do “doctor knows better”, pelo que fica patente quao em boa hora veio o legislador

portugués se manifestar nesta matéria.

2.4.3. FORMA

A grande importancia das diretivas antecipadas de vontade exigiu do legislador
portugués especial rigor quanto a determinacdo das garantias formais indispensaveis a sua
validade. Assim, o artigo 3° da Lei n.° 25/2012 exige que as DAVs sejam formalizadas
através de documento escrito, assinado na presenca de um notério, ou de funcionario
devidamente habilitado do Registo Nacional do Testamento Vital.

Em um documento de DAV devera constar a identificacio completa do
outorgante; o lugar, a data e a hora da sua assinatura; assim como as instrucdes relativas a
cuidados de salde que o outorgante deseja ou ndo receber em determinadas situacdes
clinicas.

O legislador previu no n.° 3, artigo 3.° da Lei n.° 25/2012, a aprovacdo, mediante
pareceres prévios do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida % e da
Comissdo Nacional de Protecdo de Dados, um modelo de diretiva antecipada de utilizagao
facultativa pelo outorgante. Logo, cada individuo podera optar por redigir o seu proprio
documento de DAV ou preencher o formulario proposto pelo Ministério da Saude.
Entretanto, as orientacdes dos Servicos Partilhados do Ministério da Salde — SPMS,
recomendam a utilizacdo do modelo de DAV, uma vez que guarda a informacdo de forma
estruturada e facilita a consulta pela equipa médica, ja familiarizada com a organizacgdo do

documento.

136parecer sobre as propostas de portaria que regulamentam o modelo de testamento vital e o Registo
Nacional do Testamento Vital (RENTEV) - Parecer N.° 69/CNECV/2012, disponivel em
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1357838805_Parecer%2069%20CNECV%202012%20DAV _apr
ovado.pdf, acessado em 03.09.2014.
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2.4.4. AUTENTICACAO NOTARIAL

A LDAV prevé a obrigatoriedade da assinatura de um documento de diretiva
antecipada ser presencialmente reconhecida por notario ou funcionario devidamente
habilitado do Registo Nacional do Testamento Vital **'.

A importancia desta autenticacao justifica-se dada a natureza do bem juridico a
proteger nestas situacdes. Segundo Vera Licia Raposo, “a inteng¢dao é conferir um lastro
formal a um documento tdo relevante, mas &, sobretudo, uma intencdo de acautelar que a
vontade que lhe serve de base ¢, efetivamente, livre, esclarecida e ponderada” . Ao
exigir a presenga de um notario ou funcionério do RENTEV, o que legislador pretende é,
portanto, além de assegurar a autenticidade do documento - comprovando a sua identidade
e capacidade, afastar davidas quanto a autodeterminacdo do outorgante, evitando
influéncias na sua esfera de decisdo e, consequentemente, atestando a liberdade da sua

decisao.

2.4.5. ADISPENSABILIDADE DO REGISTO

O Registo Nacional de Testamento Vital — RENTEV teve a sua criacao
determinada pela Lei n® 25/2012 “com a finalidade de rececionar, registar, organizar e
manter atualizada, quanto aos cidaddos nacionais, estrangeiros e apatridas residentes em
Portugal, a informacéo e documentacéo relativas ao documento de diretivas antecipadas de
vontade e a procuragdo de cuidados de saude” 3. O RENTEV é, portanto, um sistema de
informac&o, suportado por uma base de dados de &mbito nacional, que centraliza e mantém
atualizados os documentos de diretivas antecipadas, garantindo a sua consulta aos cidadaos
e aos médicos responsaveis pela prestacio de cuidados de satde. E regulamentado pela

Portaria n.° 96/2014 %%, tendo mesmo entrado em funcionamento em 01 de Julho de 2014.

187 H4 o entendimento de que a autenticacdo requerida pela LADV pode ser realizada também por advogado,
por forca do Decreto-lei n.° 116/2008, SIMPLEX, que confere ao advogado a prerrogativa de autenticar
documentos.

1% RAPOSO, Vera Lucia, Directivas..., op. cit., p.177.

139 Cfr. art. 15°, Lei n.° 25/2012.

140 Disponivel em https://dre.pt/pdf1s/2014/05/08500/0263702639.pdf, acessado em 07.09.2014.
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Contudo, o registo de uma diretiva antecipada no RENTEV tem valor meramente
declarativo 1, ou seja, um testamento vital ou procuracgdo de cuidados de salide nele nio
inscritos sdo igualmente eficazes, desde que atendam a todos os requisitos de validade.

Assim, uma DAV ndo registada sera valida desde que reconhecida por notério.
Entretanto, recomenda-se 0 seu registo para que passe a vincular a atuacdo dos
profissionais de salde, uma vez que sé ha garantia de que a equipa médica tomara de fato
conhecimento de uma diretiva antecipada se ela estiver devidamente registada no
RENTEV. Rui Nunes é um dos defensores do registo como meio de agilizar o acesso dos
profissionais de salde as diretivas antecipadas de vontade, além de garantir a atualidade
das DAVs e, consequentemente, a sua validade 4.

Sendo indiscutivel que o registo da DAV é que lhe vai conceder a eficécia pratica
que se deseja em um documento desta natureza, na medida em que possibilita 0 seu
depdsito de modo centralizado e o acesso facilitado aos prestadores de cuidado de salde,
parece que a Lei n.° 25/2012 perdeu uma excelente oportunidade para tornar o registo
obrigatdrio e conceder, assim, ainda mais validade as diretivas.

Uma eventual exigéncia do registo da diretiva antecipada no Registo Nacional do
Testamento Vital ndo configuraria uma restricio ao direito de autodeterminacdo do
outorgante, pois, assim como as demais exigéncia formais nesta seara, trata-se de um
esforco legitimo para viabilizar a vinculatividade destas recomendagdes, ainda mais se
considerarmos a mobilidade dos cidaddos no espago comunitario.

Por fim, importa ressaltar que a aludido registo evitaria que o conhecimento de
uma eventual diretiva antecipada por determinada equipa médica ficasse condicionada a
vontade de quem acompanhasse o doente quando este ndo estivesse em condicOes de se
manifestar.

A presente questdo acerca da obrigatoriedade, ou ndo, do registo de um
documento de diretiva antecipada no registo nacional sempre se revestiu de alguma
polémica, tendo provocado acirrados debates no ambito de discussdo dos projetos
legislativos examinados na Assembleia Legislativa, sem jamais alcangar um consenso.
Enquanto o artigo 5.2, n.° 7, do Projeto de Lei n.° 21/X11/1.2 do BE e do artigo 5., n.° 5, do
Projeto de Lei n.° 64/XI1/1.2 do CDS-PP previam a obrigatoriedade do registo, o artigo
10.%, n.° 3 do Projeto de Lei n.° 62/XI1/1.2 do PS e o do artigo 8.°, n.° 3 do Projeto de Lei n.°

141 Artigo 16°, n° 1, da Lei n® 25/2012.
142 NUNES, Rui, “Testamento...”, p.129.
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63/X11/1.2 do PPD/PSD determinavam que o registo da DAV tinha efeito meramente
declarativo, ndo sendo, portanto, requisito de validade, logo os documentos de diretivas
antecipadas de vontade nele néo inscritos séo eficazes desde que tenham sido formalizados
de acordo com o disposto na presente lei.

Os instrumentos de diretivas antecipadas devem ser escritos em portugués, assim
como todos os documentos oficiais portugueses. Portanto, na hipdtese de ser redigido em
lingua estrangeira, devera ser oficialmente traduzido para que seja aceite pelo RENTEV e
passe a ter validade entre nos.

Na hipdtese do outorgante da diretiva antecipada ndo souber ler e escrever, ficard
a cargo deste indicar pessoa que preencha e assine o referido documento, devendo constar
do seu conteudo a qualificacdo juridica do individuo que elabora a DAV, a sua assinatura,
devidamente reconhecida, e as razdes pelas quais ndo € o outorgante a fazé-lo. Esta mesma
solucgéo era apontada tanto no Projeto de Lei n.° 21/XI1/1.2 do BE (art. 5.%, n.° 2), como no
Projeto de Lei n.° 63/XI11/1.2 do PPD/PSD (art. 7.°, n.° 4), enquanto o Projeto de Lei n.°
64/X11/1.2 do CDS-PP (art. 5.°, n.° 3 e 4), elegia uma solu¢do mais controversa, assente no
recurso a impressao digital do outorgante no corpo do documento da diretiva.

A DAYV deve ser feita em papel, ndo se admite a sua versdo eletrénica, ainda que
se trate de cdpia digitalizada do documento em papel, de modo a assegurar cabalmente a
sua autenticidade. Deste modo, uma diretiva antecipada podera ser entregue pessoalmente
pelo outorgante em um dos balces do RENTEV 3, hip6Gtese na qual tera que assinar o
documento perante um funcionario habilitado e apresentar o seu documento de
identificacdo civil, caso a DAV ndo tenha sido previamente reconhecida por notario. Caso
0 outorgante prefira enviar o referido documento por correio, entdo sera imprescindivel

que tenha providenciado previamente a sua autenticacdo notarial.

2.4.6. INEXIGIBILIDADE DE ORIENTACAO MEDICA

O modelo de diretiva antecipada que foi validado em Portugal ndo impde a

exigéncia de aconselhamento médico prévio do outorgante como condicdo de validade do

143 Os Servicos Partilhados do Ministério da Satde disponibilizaram, em 30 de Junho de 2014, uma lista dos
locais onde estardo em funcionamento os balcdes da RENTEV a partir de 01 de Julho de 2014. Ao todo séo
setenta e cinco balcdes espalhados por todo o pais. Disponivel em https://servicos.min-
saude.pt/utente/portal/SiteCollectionDocuments/ListaBalcoesRENTEV_27062014.pdf, acesso em
15.008.2014.
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documento, apenas faculta que na possibilidade de se recorrer a colaboragdo de um médico
para a elaboracdo de uma DAV, a identificacdo e assinatura do médico podem constar no
documento, se for essa a op¢ao do outorgante e do médico 44,

A inexigibilidade de esclarecimentos médicos acerca das situages clinicas
abordadas pelo outorgante em sua diretiva antecipada de saude, denominada por “recusa
antecipada ndo esclarecida” é, alias, uma tendéncia legislativa e doutrinaria na Europa 1%,
com excecdo da lei austriaca que exige a participacdo de um médico com formacéo técnica
adequada no processo de elaboracéo da diretiva antecipada.

O modelo austriaco, ressalte-se, € Unico, diferenciando-se por associar a forca
vinculativa das diretivas antecipadas de vontade a consulta médica prévia, assim as DAVs
podem ser indicativas ou vinculativas de acordo com o seu processo de composicao. Esta
solucdo legislativa € reprovavel ao distinguir as declaracdes dos pacientes em vinculativas
ou indicativas com fundamento tdo-s6 no cumprimento de requisitos formais. Se é possivel
provar a autenticidade da diretiva, ndo ha ensejo para que ndo lIhe reconheca a mesma
vinculatividade.

A linha doutrinéria que se encarrega da defesa de intervencdo de um médico na
elaboracdo das DAVs, socorrem-se do argumento do esclarecimento como requisito de
validade do consentimento informado. Assim, por analogia, a recusa de tratamento médico
para ser valida deveria também obedecer as mesmas condi¢des de validade, sendo
indispensavel que o outorgante fosse previamente orientado por um profissional habilitado
146.

A primeira vista, é compreensivel que se pense que o auxilio de um médico para a
elaboracdo de uma diretiva antecipada resultasse em grandes beneficios para a clareza e
alcance do documento, tendo em vista o dominio cognitivo das situacdes clinicas,
terapéuticas disponiveis, termos técnicos corretos, dentre outros aspetos.

Todavia, segundo Laura Ferreira dos Santos, citando estudo de Cristiano Vezzoni

em referéncia a experiéncia holandesa, “a proporg¢do de diretivas antecipadas escritas em

143 Cfr. art. 3°, n.° 2, da Lei n.° 25/2012.

145 Conforme entendimento explanado pelo Comité Nacional de Etica da Alemanha em The advance
directive: na instrument of self-determination, em June 2005: “11. The majority view of the National Ethics
Council is that the validity of na advance directive shuold not bem ade conditional on its maker’s having
obtained prior expert advice. However, all members of the National Ethics Council recommend that expert
advice be taken before an advance directive is drawn up”, disponivel em
http://www.ethikrat.org/files/Opinion_advance-directive.pdf, acesso em 07.09.2014.

146 Neste sentido, PEREIRA, André Gongalo Dias, Declaracdes.. ., op. cit., pp. 829 e 830.
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termos genéricos ndo diminui significativamente quando um médico intervém na fase de
esbogco” 47,

Se 0 aspeto mais importante a encorajar o aconselhamento prévio como condigdo
obrigatéria a criacdo de uma diretiva antecipada seria exatamente a possibilidade de
particularizar de forma clara e precisa as condigdes de aplicabilidade e recusa de
determinados tratamentos médicos, e no entanto, a pratica mostra que muito pouco se
ganha com o envolvimento destes profissionais, entdo parece que o legislador portugués
agiu acertadamente ao facultar ao outorgante a decisao acerca da colaboracdo médica.

Sabe-se que ainda ha no meio médico muita relutdncia em aceitar a forca
vinculativa das diretivas antecipadas. O exercicio da medicina, ndo obstante o0s
consideraveis progressos na consolidacdo dos direitos dos doentes, ainda hoje é muito
baseado no modelo hipocratico, no papel do médico como decisor das questbes de salde,
no qual o dever de tratar é imperativo.

Nao raro o principio “in dubio, pro vita, pro salute, pro persona” era invocado
para legitimar a desconsideracdo da diretiva antecipada do paciente pelo médico sob
fundamento de duvidas quando a atualidade da DAV, desta ser contra as “leges artis ”, da
evolucgéo da terapéutica em causa, da imprecisdo do texto da diretiva, do receio de ter o
paciente mudado de opinido, dentre outros. O que demonstra a falta de a-vontade, pode-se
assim dizer, da classe médica com as diretivas antecipadas quando estas contrariem o que é
considerado pelos médicos como o melhor para o paciente.

Assim sendo, imagina-se a falta de interesse de muitos médicos em participar na
construcdo de uma diretiva antecipada cuja forca vinculativa limita a sua atuagdo
profissional. Além do mais, a orientacdo de um médico poderia ter um efeito indesejado,
influenciando a opinido do paciente de tal maneira que poderia mesmo pressionar a ndo
acrescentar, por exemplo, recusas a tratamentos médicos com as quais 0 médico nao
concorda.

Se para alguns esta espécie de aconselhamento prévio seria um acréscimo de
validade a diretiva antecipada em questdo, para outros poderia mesmo ser uma influéncia
perigosa e a evitar sob pena de macula ao requisito da liberdade da decisdo. Pode-se até
considerar que, por ter havido um aconselhamento médico prévio a declaracdo antecipada,

a vontade ali consubstanciada pode ser considerada como efetivamente séria e consciente,

147 SANTOS, Laura Ferreira dos, Testamento..., op. cit., p. 81.
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contudo a auséncia da aludida orientacdo ndo pode retirar a eficcia juridica de uma
vontade livre e inequivocamente manifestada.

N&o ha que se esquecer que 0 Cadigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos prevé
em seu artigo 37.%, n.° 1, o direito a objecdo de consciéncia, permitindo-lhe “recusar a
pratica de ato da sua profissdo, quando este entre em conflito com a sua consciéncia,
ofendendo os seus principios éticos, morais, religiosos, filos6ficos ou humanitarios”.

Ja o artigo 49.°, n° 1, do CDOM, dispde acerca da recusa de exames e
tratamentos, afirmando que, “se o doente, a familia ou o representante legal, esgotadas
todas as formas de esclarecimento adequadas, recusarem 0S exames ou tratamentos
indicados pelo médico, pode este recusar-se a assisti-lo nos termos do artigo 41.°”.

N&o é nada encorajador para que se busque o auxilio de um médico para
esclarecimentos acerca de recusas em fim de vida, que ele tenha a sua atuacao profissional
regulada por um codigo deontolégico que prevé a possibilidade de recusa de tratamento
sempre que o paciente ndo concorde com a terapéutica indicada.

Por fim, caso se acolhesse o modelo da obrigatoriedade da consulta médica
prévia, seria necessario que os médicos de familia estivessem disponiveis para esta tarefa.
Ora, sabemos que ndo € essa a situacdo que se vive hoje em Portugal. Nao ha médicos de
familia suficientes, a marcacdo de consultas no Sistema Nacional de Saude é morosa, pelo
que a dependéncia desta espécie de aconselhamento revestir-se-ia, em verdade, em um
enorme desestimulo a elaboracdo das diretivas antecipadas.

Por todo o exposto é que se reconhece o0 acerto da opgdo portuguesa. Se o
individuo tem um médico que seja da sua confianca e tem a possibilidade de contar com a
sua orientacdo técnica para formular a sua diretiva antecipada, nada o impede de o fazer,

todavia, seria abusivo impor esta condi¢édo a todos.

2.5. MODIFICACAO OU REVOGACAO

O documento de diretivas antecipadas de vontade é livremente revogavel ou
modificavel a qualquer tempo, no todo ou em parte, pelo seu autor. A ndo imposicao de
uma forma especifica revela uma preocupacédo do legislador em respeitar ao maximo a real
vontade do paciente, nomeadamente quando a eventual gravidade do seu estado de salude

ndo lhe permitir cumprir os requisitos exigidos.
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A possibilidade de revogar uma declaragdo antecipada fundamenta-se na
mutabilidade das conviccBes pessoais ao passar do tempo. E legitimo que qualquer
individuo possa mudar de opinido, a prévia declaracdo de vontade do paciente vincula o
médico, ndo o paciente, o qual é livre para revogar, ou modificar, a qualquer tempo o seu
antecipado consentimento, assim sendo, deve o direito proteger essa liberdade de valoracéo

Assim, qualquer manifestacdo do doente - seja por escrito, verbalmente ou ainda
através de gestos - no sentido de modificar ou mesmo revogar a diretiva antecipada de
vontade deve constituir forma valida para tanto.

E de suma importincia que esta revogagdo, ou modificacdo, rapidamente adquira
contornos indicativos da sua existéncia a terceiros, de modo a tornar-se conhecivel, afinal,
se assim nao fosse restaria a diretiva antecipada destituida de aplicabilidade pratica. Logo,
a modificacdo ou revogacao de uma diretiva antecipada deve ser prontamente inscrita tanto
no respetivo processo clinico, como no Registo Nacional de Testamento Vital, quando ai
esteja registado, frisando ainda a necessidade de se comunicar ao procurador de saude

sempre que este exista.

2.6. CONTEUDO

O corpo do documento de diretiva antecipada de vontade deve ser constituido por
uma parte introdutéria na qual o outorgante identifica-se e manifesta a sua legitimidade
para propor a diretiva nos moldes exigidos pela Lei n.° 25/2012. Apos, o outorgante faz
saber a sua vontade clara e inequivoca a respeito de determinadas situac@es clinicas nas
quais deseja que a sua diretiva seja levada em consideracao.

Antes de mais, deve-se esclarecer quais as exatas circunstancias nas quais se
pretende que a diretiva antecipada de vontade tenha aplicabilidade, podendo ser
mencionadas enfermidades avancadas, em estado terminal, doencas degenerativas, dano
cerebral grave e irreversivel, ou qualquer situacdo clinica na qual ndo haja expetativa de
recuperacao.

O legislador portugués afastou a polémica acerca da restricdo de validade das
diretivas antecipadas a determinadas enfermidades, ou fases de evolucéo, dispensando este
critério. Assim, cabera ao outorgante elencar quais as situagdes clinicas nas quais pretende

que a sua diretiva tenha valor. Este entendimento é o que melhor se coaduna com a
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harmonizacéo e protecdo dos direitos fundamentais, uma vez que devera prevalecer sempre
a vontade do paciente, independentemente da natureza e gravidade da sua doenca.

A defesa da restricdo da validade da DAV as situacbes de doenca irreversivel
conducente a morte se baseia essencialmente em dois pilares, o primeiro deles é o receio de
que o paciente possa ser influenciado por familiares no sentido de dispensarem o
tratamento em funcdo do seu alto custo financeiro %8, contudo, ndo se pode admitir
restricdes ao livre exercicio do direito a autodeterminacdo do paciente com fundamento em
situacbes hipotéticas que podem vir a concretizar-se ou ndo. Ou seja, a negacdo da
autonomia do paciente ndo pode assentar exclusivamente no receio dos ‘“passos
sucessivos”.

Os abusos aos direitos dos pacientes devem ser impugnados concretamente e
jamais de forma genérica, ndo sendo legitima a imposicao de uma regra preventiva que se
baseia na restrigdo da autonomia dos pacientes.

Legitimar restricdes desta natureza as diretivas antecipadas é permitir uma nova
esfera para a pratica da antiga medicina paternalista, transferindo para o médico a decisao
que em verdade cabe ao paciente. E legitimar uma inconcebivel restricio a sua
autodeterminagdo, ao ponto de poder subordinar o paciente a um fim de vida de todo
incompativel com a sua filosofia de vida e valores. Afinal, qual a l6gica em limitar o
ambito da decisdo de uma pessoa capaz aos contornos de uma qualidade de vida que é
definido por outrem?

O segundo fundamento refere-se ao dever de protecdo do bem juridico vida,
supostamente superior a autodeterminacdo do paciente. Diz-se supostamente superior
porque apesar da forte protecdo juridica que o ordenamento juridico dispensa a vida
humana, determinando a sua inviolabilidade, o legislador em nenhum momento a valorou,
e nem poderia. Ademais, esta inviolabilidade refere-se aos poderes publicos e a terceiros,
tanto é assim que a tentativa de suicidio ndo é punivel entre nos. A tutela juridica da vida
ndo pode ser interpretada sob uma légica autoritaria como uma obrigacdo de viver.

Se o direito de autodeterminagdo do paciente lhe permite consentir ou nédo a

qualquer procedimento, referente a qualquer enfermidade que venha a ter, seja qual for a

148 Neste sentido, a Recomendagdo 1418 (1999), adotada pela Assembleia Parlamentar do Conselho da
Europa, na qual se alerta expressamente para a necessidade garantir que a vontade do paciente é manifestada
livre de qualquer pressdo, nomeadamente de natureza econémica, conforme ponto 9/b)/iii.
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gravidade do seu estado de salde, como conceber a subordinacdo de validade de uma
diretiva antecipada a um quadro clinico especifico e heteronomamente definido?

O artigo 2.°, n.° 2 da LDAV estabelece um conjunto de disposi¢cdes que podem
constar do documento de diretiva antecipada, todavia, importa esclarecer que se trata
apenas de um rol exemplificativo e, por 6bvio, que ndo poderia ser diferente, vez que uma
previsdo taxativa das diretivas possiveis iria de encontro com a prdpria razéo de ser da
referida lei por limitar de forma desarrazoada a autonomia do outorgante.

Assim, dentre todas as indicacGes relativas as intervenc@es clinicas sobre a sua
pessoa, podem constar do documento a de ndo ser submetido a tratamento de suporte
artificial das funcdes vitais, como por exemplo ventilagdo mecénica, alimentacdo e
hidratacdo artificiais; a de ndo ser submetido a tratamento futil, inatil ou desproporcionado
ao seu quadro clinico e que apenas Vvise retardar o processo natural de morte; a de néo ser
submetido a tratamentos que Se encontrem em fase experimental.

A DAYV poderad ainda mencionar a aplicacdo, ou ndo, de todos os tratamentos
necessarios para paliar ao maximo a dor, mesmo que possam provocar 0 encurtamento da
expectativa de vida; a autoriza¢do ou recusa de participar em programas de investigacao
cientifica ou de ensaios clinicos.

Contudo, as DAVs ndo versam apenas acerca de questdes limites atinentes ao fim
da vida, mas podem, também, abarcar questdes outras menos invasivas. Deste modo,
esgotadas as orientacGes acerca dos cuidados de salde, o outorgante podera, também, dar
instrucdes sobre assisténcia religiosa no seu fim de vida, e, ainda, disposi¢des para além da
sua morte, relativas as cerimdnias funebres e a destinacdo que pretende seja dada ao seu
corpo.

A Ordem dos Notarios de Portugal, no parecer elaborado em 23 de Fevereiro de
2012, sobre o projeto de lei das diretivas antecipadas de vontade, nesta altura em discussao
conjunta na Comissdo Parlamentar de Salde da Assembleia da Republica, manifestou-se
no sentido de que “o testamento vital ndo deve limitar a sua eficacia a estadios de «doenga
terminal»; tal solucdo iria contra 0s interesses das pessoas com doengas neuro-
degenerativas (designadamente o Alzheimer), das pessoas que professem a religido
Testemunhas de Jeova, entre outras”.

Outra questdo relevante alusiva as orientacfes componentes de um documento de

diretiva antecipada de vontade diz respeito a faculdade de ndo saber. Pode ser do interesse
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do paciente ndo tomar conhecimento da gravidade da sua condi¢do de saude, preferindo
permanecer em um estado de ignoréncia sempre que as informacdes clinicas que lhe digam
respeito sejam criticas.

O direito a ndo saber era tratado no Projeto de Lei n.° 62/X11/1.2 14 de autoria do
PS e no Projeto de Lei n.° 63/XI1/1.2 do PPD/PSD *°, todavia ndo foi expressamente
contemplado na LDAYV, o que ndo impede que 0 outorgante possa inserir uma orientagao
nesse sentido no seu documento de diretiva antecipada, se esta for a sua vontade e desde
que o pretendido desconhecimento ndo implique perigo para a satde ou a vida de terceiros
ou para a saude publica.

E admissivel que o outorgante de uma diretiva antecipada de vontade,
nomeadamente o testamento vital, possa utilizar o referido documento para também
designar um procurador de cuidados de saude. Apesar de ser uma faculdade que lhe assiste,
vez que o legislador ndo exige tal designacdo, recomenda-se que o outorgante a faca
porque, assim, o PCS estard habilitado a decidir questbes que extrapolem o conteido da
diretiva, podendo, ainda clarificar determinada orientacdo de acordo com as convicc¢fes do
outorgante.

Nas consideracfes finais aconselha-se o outorgante a reiterar que elaborou o
documento de modo livre, esclarecido e consciente das suas consequéncias e efeitos
praticos. Muito ja se discutiu acerca da necessidade de existéncia de testemunhas para o
ato, dado o valor dos bens juridicos em causa. Algumas legislacbes, a exemplo da
tendéncia legislativa espanhola, dispensa a autenticacdo notarial ou do funcionario do
Registo Nacional de DAV quando a celebra¢do do aludido documento contar com a
presenca de trés testemunhas, facultando, assim, ao outorgante a opgao entre a certificacéo
testemunhal e o controle notarial.

Zabala Blanco justifica a opcao legislativa espanhola em razdo da natureza da
diretiva antecipada, um ato que se situa eminentemente na esfera da autonomia e

intimidade das pessoas °1. André Pereira é também defensor desta possibilidade porque,

149 Art. 4., n.° 2 - ”Podem constar do testamento vital as disposigdes que expressem a vontade do outorgante
de ndo receber informacéo sobre o seu estado de salide, salvo em caso de perigo para a saide ou a vida de
terceiros ou para a satde publica.”

150 Art. 5.2, n.° 2 - “Podem ainda constar do documento de diretivas antecipadas de vontade disposi¢des que
expressem a vontade do outorgante de ndo receber informacgdo sobre o seu estado de salde em caso de
prognostico fatal.”.

151 BLANCO, Jaime Zabala, Autonomia e instrucciones previas: un analisis comparativo de las legislaciones
autonémicas del Estado Espafiol, Universidad de Cantabria, p. 96, disponivel em
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como explica, pode o outorgante ja estar acamado quando decida elaborar o referido
documento, pelo que a deslocacdo ao notario se revelaria uma burocracia onerosa e
injustificada °2.

O legislador portugués dispensou estou requisito, entendo que a autenticacao pelo
notario ou funcionério habilitado do RENTEV era suficiente para lhe atribuir o rigor
necessario, e insubstituivel no que diz respeito a funcdo de garante da sua seguranca
juridica.

Na hipotese do outorgante preferir o preenchimento do formulario de diretiva
antecipada de vontade, previsto no ambito da Lei n.° 25/2012 e disponibilizado a todos os
cidaddos 13, podera fazé-lo sem qualquer desvantagem. O modelo aprovado possibilita ao
outorgante a assinalar as situac@es clinicas nas quais a DAV produz os seus efeitos, 0s
cuidados de saude a receber, ou ndo, além de permitir que sempre que pretenda, o
outorgante possa introduzir maiores informacdes e especificacdes acerca das decisoes
tomadas. Como nédo poderia deixar de ser, o formulario do Ministério da Saude também

contempla a hipdtese de nomeacao de procurador para cuidados de salde.

2.7. OS LIMITES DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

S&o consideradas como juridicamente inexistentes as diretivas antecipadas de
vontade que sejam contrarias a lei, a ordem puablica ou determinem uma atuacdo contraria
as boas praticas °*. Logo, vé-se que ndo é que ndo é qualquer orientagdo que ganha
eficacia prospetiva, nem todo e qualquer tratamento médico que pode ser recusado em sede
de diretiva antecipada de vontade.

A legislagdo inglesa, por exemplo, denominada “Mental Capacity Act” 1*° que
entrou em vigor em 2007, determina que uma pessoa pode renunciar a tratamentos de

suporte vital, desde que a recusa se faca por escrito e na presenca de uma testemunha,

http://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/10650/TesisJZB.pdf;jsessionid=F400342EBD3E245BC489FA9F
9C8136CC.tdx2?sequence=1.

152 PEREIRA, André G. Dias, O consentimento..., op. cit., p. 254.

153 Disponivel em
https://servicos.minsaude.pt/utente/portal/SiteCollectionDocuments/Rentev_form v0.3.8.pdf, acesso em
07.09.2014.

154 Cfr. artigo 5.°, a), da Lei n.° 25/2012.

155 Disponivel em http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2005/9/pdfs/ukpga 20050009 en.pdf, acesso em
09.09.2014.
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todavia, ndo poderd renunciar ao que se convencionou denominar de cuidados béasicos,
como alimentagdo e hidratacéo orais, aquecimento e medidas de higiene, dentre outros.

Mas serd deveras defensavel que se elenque categoricamente quais 0S
procedimentos médicos que um individuo pode recusar daqueles que lhe serdo impostos,
ainda que contra a sua vontade? N&o parece. Concordar com este argumento € corroborar a
ofensa que se faz a autonomia dos doentes. Todo paciente deve poder decidir acerca dos
cuidados de saude que pretende receber e é, no minimo, custoso tentar compreender que
esta decisdo, de natureza tdo intima, possa ser considerada como contraria a ordem publica.

E legitimo que titulares de direitos possam dispor de fasquias destes mesmos
direitos, limitando o seu exercicio em prol de uma determinada contrapartida, sempre que
esta disponibilidade ndo Ihe ferir a dignidade, infligindo-lhe uma condi¢do incompativel
com a sua humanidade. E exatamente a favor da dignidade humana que se advoga a
possibilidade de se dispor de alguns direitos fundamentais, sem que esta disposi¢ao
implique em qualquer contrariedade & ordem publica.

O Codigo Deontologico da Ordem dos Médicos, ao seu turno, dispde que “nao 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”. Logo, podem ser aplicados mesmo a revelia
do paciente, vez que apenas 0s meios extraordinarios de manutencdo de vida é que nédo
devem ser iniciados ou continuados contra a vontade do paciente.

Segundo esta perspetiva limitadora, como os procedimentos acima descritos nao
podem ser recusados pelo paciente, por 6bvio que também ndo podem ser objeto de recusa
em sede de diretiva antecipada, sob pena desta orientagdo ser considerada inexistente. Em
verdade, as limitacGes previstas pelo legislador portugués revelam a preocupacdo de
delimitar o ambito das DAVSs e assim afastar a possibilidade de legitimar a pratica da
eutanasia por meio do testamento vital.

O artigo 6., n.° 2 da LDAV prevé trés possibilidades nas quais as diretivas
antecipadas ndo serdo respeitadas. A primeira delas diz respeito a situagdo na qual se
comprove gque o outorgante ndo desejava manter o aludido documento, e trata-se de uma
disposicao problematica que parece ir de encontro ao espirito da lei. Afinal, se a DAV ¢
livremente revogavel ou modificavel por seu outorgante, a qualquer tempo e inclusive por

meio de declaragdo oral, ndo se percebe o porqué do paciente ndo o fazer se era esta a sua
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intencdo. Assim, para que se retire a eficacia do documento é necessario que se comprove
cabalmente, sem margem para suposicoes, que de fato o outorgante ndo mais desejava
manter as diretivas antecipadas de tratamento que havia formulado anteriormente.

A segunda possibilidade se refere a verificacdo da evidente desatualizacdo da
vontade do outorgante face ao progresso dos meios terapéuticos averiguado entre o
momento da elaboracdo da DAV e 0 momento em que se requer a sua aplicagdo. O avango
das ciéncias medica e farmacéutica, assim como das tecnologias aplicadas a salde, se da
em passos tdo largos atualmente que é possivel que em alguns anos o tratamento de uma
enfermidade especifica possa sofrer profundas alteracfes. Portanto, a previsdo desse
descompasso entre a disposicdo de vontade declarada e o sucesso da nova terapéutica
como elemento impeditivo da eficicia da diretiva antecipada é acertada e ndo merece
reparo.

Por fim, a terceira hipotese impeditiva de eficicia da DAV refere-se a dissonancia
entre as circunstancias factuais previstas pelo outorgante no momento da sua assinatura e
as que realmente caracterizam o seu quadro clinico no momento oportuno para a sua
aplicacdo. Caso ndo haja uma semelhanca fatica que permita a aplicacdo da DAV, esta
tornar-se-4 sem efeito, a menos que o outorgante tenha nomeado um procurador para
cuidados de salde, entdo este podera decidir, diante da nova conjuntura, de acordo com o
ideais e valores do paciente. Esta condicdo de ineficacia da DAV tem um importante papel
pedagdgico no que se refere a importancia da correta elaboracdo de um documento de
diretiva antecipada.

No que se refere & perda de eficacia da diretiva antecipada de vontade estabelecida
no art. 6., n.° 2, LDAV, esclarece-se que a alegacdo de quaisquer das hipéteses previstas
deverd ser sempre fundamentada e posteriormente registada no processo clinico do
outorgante, para que o procurador de cuidados de saude e qualquer outro interessado possa
tomar conhecimento da alteragdo. O RENTEV deverd ser informado com prontiddo para
que proceda a atualizacdo do registo da respetiva DAV. Por fim, importa mencionar que o
onus da prova de que a diretiva antecipada estava desatualizada, ultrapassada ou em
desacordo com os mais recentes desejos do paciente, cabera sempre aquele que invoca tais
conjeturas impeditivas da validade das DAVSs.

Cumpre salientar, ainda, que em situac¢des de urgéncia ou de perigo imediato para

a vida do paciente, a equipa responsavel pela prestacdo de cuidados de salde ndo tem o
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dever de ter em consideracdo as diretivas antecipadas de vontade, no caso de 0 acesso as
mesmas poder implicar uma demora que agrave, previsivelmente, os riscos para a vida ou a
salde do outorgante, conforme estabelece o art. 6.%, n.° 4, LDAV.

Prevé-se assim uma excecao ao dever do médico de consultar o RENTEV sempre
que se veja na condicdo de prestador de cuidados de satide a um individuo incapaz de
manifestar a sua vontade. Este entendimento estd em consonancia com o disposto na
Convencao sobre os Direitos e a Biomedicina que no seu art. 8.° dispde que “sempre que,
em virtude de uma situacdo de urgéncia, o consentimento apropriado ndo puder ser obtido,
poder-se-a proceder imediatamente a intervencdo medicamente indispensavel em beneficio
da saude da pessoa em causa”.

No ordenamento juridico portugués, o art. 156.°, n.° 2, alinea a), do Cddigo Penal
se posiciona no mesmo sentido ao afastar a punibilidade das intervencdes e tratamentos
médico-cirdrgicos arbitrarios quando o consentimento s6 pudesse ter sido obtido com
adiamento que implique perigo para a vida ou perigo grave para 0 corpo ou para a saude.

E importante que assim seja, vez que a obrigatoriedade de consulta a0 RENTEV
mesmo em situacGes de emergéncia acabaria por inviabilizar a prestacdo de cuidados
indispensdveis a sobrevivéncia de um individuo em risco de morte. Assim, a
vinculatividade das diretivas antecipadas de vontade tem aqui uma excecdo legitima.
Ademais, ndo parece muito provavel que qualquer que seja a conduta da equipa médica,
fosse ela contraria as orientagbes estipuladas em um testamento vital, vez que estes
documentos versam sobretudo a tematica dos cuidados continuados, a obstinacdo

terapéutica e ndo com praticas de reanimag&o, por exemplo.

2.8. AEUTANASIA E O TESTAMENTO VITAL, DIFERENCAS

A legalizacdo da eutanasia, aqui entendida como causacdo ativa e direta da morte
do paciente a seu pedido, ndo obstante haja uma recente tendéncia legislativa europeia

neste sentido ¢, é ainda um tema deveras controverso que suscita muitas dificuldades e

1% O Parlamento Europeu em muito ja colaborou com a discussdo em torno da eutanasia, fomentando,
inclusive, que os Estados-membros da Unido Europeia avangassem no sentido da sua legalizacéo, conforme
“Report on the situation as regards fundamental rights in the European Union (2003) — “28. Considers that
the prohibition of torture and inhuman and degrading treatment, as well as the protection oh human dignity,
include the prohibition of over treatment, the promotion of paliative care, respect for the patient’s wishes, as
expressed through his or her will, for example, calls on the Member States to consider the possibility of
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dificilmente alcancard consensos. As posi¢cdes legais consagradas na maioria dos
ordenamentos juridicos dos Estados europeus sdo ainda muito conservadoras e repressivas
das praticas denominadas de “boa morte”. Ou seja, reconhece-se a importancia de
responder aos problemas levantados pela eutanasia, porém os resultados legislativos que
provém deste reconhecimento sdo ainda muito insatisfatorios **’.

Nas palavras de Faria Costa, “a aceitacdo da eutandsia (...) corresponde a uma
alteracdo substancial, radical, do paradigma daquilo que se considera um absoluto, um
definitional stop. Ao absoluto da vida contrapde-se o absoluto de um “eu” que assume a
autodeterminacio na plenitude da sua propria nadificagdo” 8. Portanto, esta alteracdo da
valoragdo moral de questdes a respeito do fim da vida representa quase uma mutacéo
cultural, favorecida pelo fortalecimento do ideal de “morrer dignamente”.

O receio do legislador de permitir no ambito da validade das diretivas antecipadas
de saude determinadas préaticas que possam de alguma maneira ser relacionadas com a
eutandsia, é, em verdade, o de permitir, por “efeito de arrastamento”, novas investidas de
alargamento das hipdteses admissiveis de “ajuda a morte” 1%,

Para bem se delimitar o problema € imprescindivel que se entenda a eutanasia
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 condicdes
que o enfermo reputa, ou ha razdes para presumir que repute, humanamente dignas” 1°.

O estudo da eutanasia possui uma vasta gama de classificacbes, importando
apenas para o0 objeto do presente estudo a consideracdo da distincdo que se faz entre a
eutandsia ativa e passiva de acordo com o tipo de conduta do agente que auxilia o paciente

no seu intento de interromper o seu sofrimento e ter uma morte tranquila.

amending laws on the end of life to this end by regulating euthanasia”, disponivel em
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//[TEXT+REPORT+A5-2004-
0207+0+DOC+XML+VO//EN, acesso em 09.09.2014.

157 “Importa por isso afastar a discussdo juridico-penal, até ao limite possivel, de preconceitos quantas vezes
irracionais ou falhos de objetividade, ao fim dos quais a solu¢do dos problema — qualquer que ela deva ser
em Ultimo termo — se deixou tomar de tonalidades puramente ideoldgicas, e por vezes demagdgicas, e se
tornou assim ainda mais obscura”, DIAS, Jorge Figueiredo, A ajuda & morte: uma consideragéo juridico-
penal, in Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, n.° 3949, p. 202.

158 COSTA, José de Faria, O fim..., op. cit., p. 783.

19 Ainda segundo Faria Costa, “A sociologia do direito ensina e a experiéncia comum faz-nos apreender com
facilidade que a quebra de uma qualquer barreira pode levar ao arrastamento de situagdes que jamais estariam
no horizonte daqueles que estilhagaram os selos daquele primitivo e irredutivel limite”, O fim..., p. 783.

160 DIAS, Jorge de Figueiredo; BRANDAO, Nuno, “Artigo 131.°”, in Comentario Conimbriense do Codigo
Penal, Parte Especial, Tomo I, 2.2 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2012, p. 19.
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Assim, a eutanasia ativa pode ser do tipo direta, na qual o agente provoca
intencionalmente a morte do paciente, utilizando para tanto um meio adequado ao
resultado pretendido, como por exemplo o recurso a uma droga letal; ou indireta, quando a
intencdo principal ndo é a de matar o paciente, mas de minorar o seu sofrimento com a
administracdo de farmacos para minorar a sua dor, mas que podem, colateralmente,
abreviar a vida do paciente. E o que se convencionou denominar como doutrina do “duplo
efeito”, quando a indispensavel administracdo de um qualquer farmaco analgésico, com 0
intuito de aliviar a dor do paciente, tem como efeito secundario, ndo pretendido, o
encurtamento do seu tempo de vida.

A eutanasia passiva, por sua vez, também denominada ortotanasia, é aquela na
qual o profissional de saude abstém-se de iniciar, ou suspende, o tratamento que
prolongaria a vida do paciente, mas sem qualquer possibilidade de recuperacdo, por
entender que o prolongamento artificial de uma vida vegetativa € também o prolongamento
da dor fisica e emocional do paciente e de seus familiares.

Por fim, a distanasia “consiste no prolongamento artificial do processo de
morte, muitas vezes implicando sofrimento para o paciente, ainda que sabendo que no
estado atual da ciéncia ndo é possivel a sua cura ou sequer melhoria do seu estado de
saude” 1. Também denominado obstinagdo terapéutica ou futilidade médica, consiste,
como ja se disse, no recurso intensivo e exagerado de processos terapéuticos inuteis, dado
que a cura é impossivel e os beneficios obtidos sdo minimos. E apontado com frequéncia
como reflexo do modelo de medicina defensiva que hoje se pratica, uma vez que a classe
médica anda tdo temerosa de uma responsabilizacdo juridica pelo resultado morte que
procura esgotar todas as possibilidades de tratamento disponiveis.

A eutanasia ativa direta representa uma lesdo ao direito de personalidade,
insuscetivel de qualquer limitacdo, ainda que voluntaria, em razdo do que a ilicitude do
aludido ato lesivo ndo poderd ser afastado pelo consentimento do titular do direito
ofendido. A eutandsia ativa é ainda tipificada como crime por forca dos artigos 133.° e
134.° do Cdbdigo Penal, homicidio privilegiado e homicidio a pedido da vitima,

respetivamente®®?. Contudo, ha entre a melhor doutrina quem defenda a sua

181 RAPOSO, Vera Licia Raposo, Diretivas..., p.189.

162 Caso ndo se verifiquem os requisitos de ambas as formas de homicidio privilegiado, aplicar-se-a o tipo
penal do homicidio simples do art. 131.° do Codigo Penal, o qual pune mais severamente a conduta
criminosa. Todavia, em linha de defesa pode o0 acusado invocar o estado de necessidade desculpante, previsto
no art. 35.%, n° 2, CP, quando se tratar de doentes em fase terminal cujo sofrimento seja insuportavel.

82



despenalizacdo, destacando-se o entendimento de Faria Costal®® na defesa da ndo
punibilidade penal da eutanésia ativa, desde que realizada por médico e em consonancia
com um rigoroso regime procedimental.

A eutanasia ativa indireta podera ser considerada conduta licita. Desde que néo
haja a intencdo de matar o paciente, mas tdo-somente de minorar o seu sofrimento e dor
fisica, e que a conduta do profissional de salde respeite as leges artis, ndo ha que se falar
em homicidio, mas apenas numa assuncéo justificada do risco morte 4. Trata-se, em
verdade, da aceitacdo de um comportamento normalmente tido como licito e que por isso
mesmo ndo suscita grandes dificuldades. Defende Faria Costa que em verdadeiro rigor a
eutanasia ativa indireta, de eutanasia no se trata 1°°.

Ja a eutandsia passiva é conduta atipica, admissivel desde que se trate de paciente
em estado grave e irreversivel, cuja morte seja considerada iminente e inevitavel. Ha,
inclusive, quem entenda ndo se tratar a ortotanasia de eutanasia propriamente dita °°,
porque ndo se provoca o resultado morte, apenas permite-se que 0 paciente morra em seu
tempo certo, sem antes impor terapéuticas desproporcionadas e inlteis de prolongamento
artificial da vida humana .

Ademais, tendo sido consagrado entre nds o critério da morte encefalica,
correspondente a cessacéo definitiva das fungdes do tronco cerebral %8 ndo se caracteriza
como eutandsia a abstencdo de meios extraordindrios de manutencdo das funcgdes
respiratoria e circulatoria, apos a extincdo da funcéo cerebral.

Além de constituir um ilicito penal, a eutanasia ativa € também considerada como
falta deontoldgica grave por violar o dever de respeito pela dignidade do doente no
momento do fim da vida *°. Tendo o médico o dever de respeitar a vida humana até a

morte, utilizando os seus conhecimentos técnicos sempre em beneficio do paciente, conclui

163 COSTA, José de Faria, O fim..., op. cit., pp. 759 — 807.

164 DIAS, Jorge de Figueiredo, Comentério Conimbricense do Codigo Penal, Coimbra Editora, 1999, p.04.
165 COSTA, José de Faria, O fim..., op. cit., p. 782.

166 \Ver CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil Portugués, | — Parte Geral, tomo 11l — Pessoas, 22
ed., Coimbra, Alemdina, 2007, p. 162.

167 «O avango da tecnologia médica, que permite que os doentes possam ser conservados em sistemas de
apoio, depois de a «vida» ter desaparecido, levou a uma situagdo complicada(...) também para os médicos.
(...) A sua inclinagdo ¢ prolongar a vida dos doentes ao maximo (...) pode acontecer que aos doentes
terminais esteja a ser negada a possibilidade de morrer naturalmente”, MONICA, Maria Filomena, A Morte,
p. 31.

168 Cfr. artigo 2° da Lei n.° 141/99, de 28 de Agosto, e art. 59, n° 1, CDOM.

189 Crf. Artigo 572, n° 1, Cédigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos.
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0 Cddigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos que “ao médico ¢ vedada a ajuda ao
suicidio, a eutanasia e a distanasia” 1.

Entretanto, o artigo 59, n° 3 do CDOM, estabelece que “o uso de meios
extraordinarios de manutencdo de vida deve ser interrompido nos casos irrecuperaveis de
prognostico seguramente fatal e proximo, quando da continuacdo de tais terapéuticas nao
resulte beneficio para o doente”, considerando o encarnicamento terapéutico como uma ma
pratica médica. Em seguida, dispde o n® 4 do mesmo artigo que “o uso de meios
extraordinarios de manutencdo da vida ndo deve ser iniciado ou continuado contra a
vontade do doente”.

Na auséncia de legislacdo especifica, a Associacdo Portuguesa de Bioética
formulou em 26 de Maio de 2008 um documento de guidelines sobre suspensdo e
abstencdo de tratamentos em doentes terminais'’t. Sdo essencialmente normas orientadoras
de aplicacdo universal no sistema de salde portugués, dentre as quais destacam-se as
Ordens de N&o-Reanimar (DNR - Do Not Resuscitate Order, ou mais corretamente DNAR
- Do Not Attempt Resuscitation Order), que estabelece que, independentemente da
patologia de base, quando o paciente se encontre irreversivelmente terminal e a morte é
iminente, considera-se eticamente adequada a decisdo médica de ndo reanimar. No dmbito
do Estudo N.° E/17/APB/10, o relator Rui Nunes afirmas ser as Ordens de N&o — Reanimar
o standard da boa pratica médica tendo sido plenamente incorporadas nas leges artis da
profissdo médica.

Ainda que lentamente, a consciéncia coletiva vai amadurecendo no sentido de
diferenciar as situacbes de abstencdo e suspensdo de tratamentos médicos
desproporcionados e inlteis, do contexto da pratica da eutanasia ndo consentida e
criminosa.

Por tudo aquilo que aqui ja se disse, pode-se concluir que, apesar de a primeira
vista parecer se tratar, as diretivas antecipadas de vontade e a eutanasia ativa, de duas
realidades semelhantes, na verdade ndo se confundem. De uma diretiva antecipada de

170 Cfr. art. 55, n° 2, CDOM.

171 Documento discutido na Conferéncia Nacional de Consenso sobre Suspensdo e Abstencédo de Tratamento
em Doentes Terminais, realizada em 11 de janeiro de 2008, e cujo preambulo estabelece que “O que esta em
causa é a legitimidade — nos planos ético e juridico — das diretivas antecipadas de vontade entendidas como
instrugcdes que uma pessoa da antecipadamente, relativas aos tratamentos que deseja ou que recusa receber no
fim da vida, para o caso de se tornar incapaz de exprimir a sua vontade ou de tomar decisGes por e para si
propria”, disponivel em
http://www.apbioetica.org/fotos/gca/12802541901211800343quidelines_p_11 apb 08.pdf,  acesso  em
02.09.2014.
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vontade ndo podera jamais constar uma orienta¢do para que a equipa médica pratique um
ato que, ativa e propositadamente, ponha um fim a vida do paciente 2. A prética da
eutanasia é ilicita no ordenamento portugués e, portanto, ndo pode ser objeto de um
testamento vital, cujo conteldo ndo pode ser contrario a ordem juridica vigente e as boas
praticas médicas. Na hip6tese do conteido de um documento de diretiva antecipada
constar instrucdo que determine a adogdo de comportamento ativo que conduza a morte do
seu outorgante, esta ndo tera qualquer eficacia, sendo consideradas como inexistentes
juridicamente.

A funcdo primordial das diretivas antecipadas de vontade é justamente atribuir
forca juridica prospetiva as decisGes do paciente para que estas sejam cumpridas quando o
outorgante ja nao tiver condi¢cdes de manifesta-las. Portanto, ndo se trata aqui de validar
uma realidade juridica que ja ndo seja legitima e recorrente entre n6s. Muito menos de se
abrir precedentes para a pratica de eutanasia.

Muito sucintamente, a eutanasia demanda uma acdo concreta que pbe termo a
vida do doente, enquanto a diretiva antecipada apenas fornece orientacGes acerca dos
tratamentos pretendidos ou recusados pelo paciente em uma eventual situacdo de
incapacidade, ndo sendo permito que através dela se exija a adogdo de um comportamento
ativo que conduza a morte do paciente.

E preciso entender que a legalizacdo das diretivas antecipadas de vontade nio
permite nenhuma préatica de encurtamento de vida do paciente que seja inédita entre nos.
Afinal, se ao paciente é assistido o direito de aceitar ou recusar determinado tratamento
médico, ndo Ihe podendo ser imposta a prestacdo de cuidados de salde contra a sua
vontade, por que se haveria de permitir que bastasse o paciente quedar inerte, inconsciente,
para a sua autonomia ser automaticamente desconsiderada?

Logo, a Unica aproximacdo conceitual que existe entre a eutanasia e a diretiva
antecipada de vontade refere-se a eutanasia passiva, na qual o ato médico, em perfeita
sintonia com a prévia manifestacdo de vontade do paciente, tiver como resultado

pretendido a sua morte. Contudo, uma instrugdo prévia com este teor ja é valida no

172 Importante ressaltar que nos paises nos quais a pratica da eutanasia esta despenalizada, a exemplo da
Holanda, Bélgica, Luxemburgo), existe uma espécie de diretiva antecipada especifica para a sua solicitacdo, a
qual ndo se confunde com as diretivas antecipadas de tratamento, sendo as duas espécies absolutamente
independentes.
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ordenamento juridico portugués, pelo que ndo ha razdo que assista a sua desconsideragdo
na eventualidade do paciente vir a sofrer de um estado de inconsciéncia.

N&o obstante haja este ponto de encontro entre a eutanésia passiva e as diretivas
antecipadas, continua a nao se poder afirmar haver uma identificacdo entre os dois
institutos, os quais ndo se confundem. A Ley 2/2010, de 08 de Abril, da Comunidade
Autonoma da Andaluzia, intitulada Ley de Derechos y Garantias de la Dignidad de la
Persona en el Processo de la Muerte, diferencia com exatiddo a diretiva antecipada do
pedido de eutanasia. Sendo, veja-se:

Primeiramente, esclarece o que vem de fato a ser a eutanasia. “Como un intento de
delimitar el significado de la palabra eutanasia existe hoy en dia una tendencia creciente a
considerar solo como tal las actuaciones que: a) producen la muerte de los pacientes, es
decir, que la causan de forma directa e intencionada mediante una relacion causa-efecto
Unica e inmediata; b) se realizan a peticion expresa, reiterada en el tiempo, e informada
de los pacientes en situacion de capacidad; c) se realizan en un contexto de sufrimiento
debido a una enfermedad incurable que los pacientes experimentan como inaceptable y
que no ha podido ser mitigado por otros medios, por ejemplo, mediante cuidados
paliativos, y d) son realizadas por profesionales sanitarios que conocen a los pacientes y
mantienen con ellos una relacion clinica significativa™.

Para, em seguida, a distinguir das diretivas antecipadas de vontade. “Por el
contrario, el rechazo de tratamiento, la limitacion de medidas de soporte vital y la
sedacion paliativa no deben ser calificadas como acciones de eutanasia. Dichas
actuaciones nunca buscan deliberadamente la muerte, sino aliviar o evitar el sufrimiento,
respetar la autonomia de los pacientes y humanizar el proceso de la muerte. Aceptar el
derecho de las personas enfermas a rechazar una determinada intervencién sanitaria no
es sino mostrar un exquisito respeto a la autonomia personal, a la libertad de cada cual
para gestionar su propia biografia asumiendo las consecuencias de las decisiones que
toma” 173,

Outra limitacdo imposta & producdo de efeitos de uma diretiva antecipada refere-
se ao fato do seu cumprimento poder provocar deliberadamente a morte ndo natural e
evitavel, tal como prevista nos artigos 134.° e 135.° do Cddigo Penal. Como ja dito, a
diretiva antecipada de vontade somente pode condicionar a realizacdo ou ndo de

173 Disponivel em http://www.boe.es/boe/dias/2010/05/25/pdfs/BOE-A-2010-8326.pdf, acessado em
08.09.2014.
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determinados tratamentos médicos. Assim, qualquer recomendacdo, ainda que prestada
pelo seu outorgante de forma livre e esclarecida, que implique numa morte ndo natural é
invalida e ndo produz nenhum efeito.

Apenas se pode aceitar como legitima a diretiva antecipada de recusa aos esforgcos
terapéuticos de suporte vital cujo cumprimento permite o avango natural da doenga e,
consequentemente, o resultado morte, que ja era expectavel. A morte que advém do
cumprimento de uma DAV devera ser sempre o resultado de um processo natural e
inevitavel, diante do qual ja nada, ou muito pouco, se podia fazer.

Por ultimo, estabelece o legislador que também serd juridicamente inexistente a
diretiva antecipada na qual o outorgante ndo tenha expressado a sua vontade de forma clara
e inequivoca. Ou seja, para que a DAV seja valida, deve ser formulada em termos precisos,
com o uso de uma linguagem objetiva, sem ambiguidades ou termos vagos, para que da
sua leitura depreenda-se, sem erro, qual € de fato a verdadeira vontade do outorgante. Uma
diretiva antecipada mal redigida, baseada em conceitos ambiguos e permeada de
orientacdes hesitantes, ndo cumpre a sua funcdo, dificulta ainda mais a atuacdo médica e

deve-lhe ser negada validade juridica.

2.9. CAPACIDADE

Dispde a Lei n° 25/2012 que a diretiva antecipada de vontade € o documento no
qual a pessoa maior de idade e capaz, que ndo se encontre interdita ou inabilitada por
anomalia psiquica, manifesta antecipadamente a sua vontade quanto a cuidados de saude
que pretende receber ou recusar em uma eventual situacdo de incapacidade.

Portanto, é requisito de validade das DAVs que o seu outorgante tenha capacidade
juridica a data da sua celebracdo. O legislador portugués seguiu, assim, a tendéncia
legislativa que se observa no direito espanhol. A Ley 3/2005, de 23 de Maio, da
Comuidade de Madrid ¥4, “que regula el ejercicio del derecho a formular instrucciones
previas en el ambito sanitdrio y se crea el registro correspondiente”’, dispde em seu artigo

4.° que “para otorgar el documento de instrucciones previas se requiere el cumplimiento

174 Disponivel em
http://www.madrid.org/wleg/servlet/Servidor?cdestado=P&nmnorma=2983&opcion=VerHtml, acesso em
10.09.2014.
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de los siguientes requisitos: ser mayor de edad y no haber sido incapacitado
Jjudicialmente, e manifestar libremente la correspondiente declaracion de voluntad”.

A Ley 8/2003, de 08 de Abril, “sobre derechos y deberes de las personas en
relacion com la salud”, adotada pela Comunidade Auténoma de Castilla y Ledn,
determina em seu artigo 30.° que “las instrucciones previas, que sélo podran realizar las
personas mayores de edad capaces y libres, deberdn formalizarse documentalmente (...)”
175.

A Comunidade Auténoma da Galiza, por sua vez, dispGe no seu artigo 5.° da Ley
3/2005, 07 de Margo, “de modificacion de la Ley 3/2001, de 28 de mayo, reguladora del
consentimiento informado y de la historia clinica de los pacientes”, que somente a pessoa
maior de idade, capaz e livre, pode manifestar antecipadamente a sua vontade em um
documento de instrugdes prévias 6.

O artigo 3.° da Ley 6/2005, 07 de Julho, sobre la Declaracion de Voluntades
Anticipadas en matéria de la propria salud, adotada pelas Cortes de Castilla-La Mancha,
estabelece que “toda persona mayor de edad, que actle libremente y que no se encuentre
incapacitada judicialmente para emitirla, podra formular la declaracion regulada en esta
Ley” 177,

A Ley 5/2003, de 09 de Outubro, “de declaracion de voluntad vital anticipada”,
adotada pela Comunidade Auténoma da Andalucia, determina em seu artigo 4.%, n.° 1, que
“la declaracion de voluntad vital antecipada podra ser emitida por un mayor de edad o un
menor emancipado”, e que “los incapacitados judicialmente podran emitir declaracion de
voluntad vital anticipada, salvo que otra cosa determine la resolucién judicial de
incapacitacion. No obstante, si el personal facultativo responsable de su asistencia
sanitaria cuestionara su capacidad para otorgarla, pondra los hechos en conocimiento del
Ministerio Fiscal para que, en su caso, inste ante la autoridad judicial un nuevo proceso,

que tenga por objeto modificar el alcance de la incapacitacion ya establecida” 18,

15 Disponivel em  http://www.saludcastillayleon.es/institucion/es/recopilacion-normativa/asistencia
sanitaria/prestaciones-derechos/ley-8-2003-8-abril-derechos-deberes-personas-relacion-salud, acesso em
10.09.2014.

176 Disponivel em http://www.boe.es/boe/dias/2005/04/19/pdfs/A13364-13368.pdf, acesso em 10.09.2014.

1 Disponivel em
http://www.observatorioreligion.es/upload/49/07/Ley 62005 Voluntades anticipadas Castilla La Mancha.
pdf, acesso em 10.09.2014.

178 Disponivel em
http://www.juntadeandalucia.es/salud/sites/csalud/galerias/documentos/c_2 ¢ 8 voluntad vital anticipada/l
ey 5 2003 9 octubre.pdf, acesso em 10.09.2014.
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E inegavel haver uma grande preocupacdo com a capacidade juridica do
outorgante de uma diretiva antecipada de vontade, excluindo-se do rol de habilitados, todos
aqueles que ndo gozam de capacidade plena de exercicio de direitos e 0s que ndo podem
prestar um consentimento valido para o acesso aos cuidados de saude.

Esta restri¢do funda-se essencialmente na defesa do interesse do proprio incapaz.
Assim, é uniforme o entendimento que interditos e inabilitados ndo podem elaborar um
documento de diretiva antecipada, mas quando a questdo se refere aos incapacitados por
menoridade, a questdo suscita maiores problemas.

Dentre os projetos de lei apresentados a Assembleia da Republica, apenas o
Projeto de Lei n.° 64/XI1/1%, de autoria do Grupo Parlamentar do Centro Democrético
Social (CDS-PP), previa a possibilidade do individuo emancipado legalmente elaborar o
seu testamento vital e/ou procuracdo para cuidados de saude, ampliando, deste modo, o
leque de legitimados a propor uma DAV. Todos os demais projetos estabeleciam a
maioridade como requisito indispensavel a validade da diretiva antecipada de vontade,
tendo sido esta a posicdo adotada pela Lei das Diretivas Antecipadas.

Todavia, entende-se que o legislador portugués deveria ter sido mais cauteloso e
previsto a capacidade dos menores emancipados para elaborar um documento de diretiva
antecipada de vontade, uma vez que facilmente chega-se a esta conclusdo por via da
argumentacdo juridica, ora veja-se, o artigo 133.° do Cddigo Civil dispbe que o menor
devidamente casado adquire plena capacidade de exercicio de direitos, assim, resta
evidente que o menor emancipado € habilitado para formular uma DAV perfeitamente
valida, até mesmo porque a responsabilidade parental perdura tdo-somente até a
emancipacao, conforme artigo 1877.° do Cddigo Civil.

Contudo, o problema que aqui se pbe é que enquanto o Codigo Civil portugués
estabelece que a aquisicdo da plena capacidade de exercicios de direitos é efeito da
maioridade, atingida aos dezoito anos, por forca do artigo 130.°, CC, o Cddigo Penal
atribui capacidade para prestar consentimento a partir de dezasseis anos, desde que a
pessoa possua “discernimento necessario para avaliar 0 seu sentido e alcance no momento
em que o presta”, conforme disposto pelo artigo 38.%/3, CP.

Assim, se o consentimento do menor de dezasseis anos tem eficécia juridica para
recusar tratamentos medicos e ser causa de justificacdo juridico-criminal, ndo se entende a

razdo da imposicdo da maioridade para a formulagdo de diretivas antecipadas de vontade
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que sdo, em verdade, espécie de consentimento prospetivo. Ndo se admite que o menor de
dezasseis possa recusar validamente um especifico tratamento médico e que baste que ele
fique incapaz de expressar a sua vontade, para que essa mesma vontade seja prontamente
descartada como se nada fosse.

Defensor da maioridade como requisito de validade da DAV, Rui Nunes afirma
que “em matéria de aplicacdo de testamento vital deve preponderar o principio da
precaucdo pelo que defendo que esta possibilidade deve ser reservada a maiores de idade
néo inibidos por anomalia psiquica” *7°.

Rui Nunes ja havia sustentado este mesmo entendimento no Parecer N.°
P/05/APB/06, elaborado em parceria com Helena Pereira de Melo, em sede do qual
sustenta que ‘“atenta a gravidade das eventuais consequéncias da elabora¢do de uma
Diretiva Antecipada de VVontade parece-nos que a capacidade para a mesma se deve situar
nunca antes dos dezoito anos. Embora o menor, se se encontrar consciente e tiver
capacidade de discernimento suficiente para entender aquilo em que esta a consentir, possa
recusar uma transfusdo de sangue a partir dos 16 anos, parece-nos que Se se encontrar
inconsciente deve operar o principio in dubio pro vita, até atingir os 18 anos”. E voltou a
explanar a mesma opinido no Estudo N.° E/17/APB/10 sobre Testamento Vital.

Trata-se de uma verdadeira incongruéncia juridica a negacéo de eficacia futura de
um consentimento que é valido no presente. Legitima-se, assim, a descontinuidade da
personalidade juridica do menor e pde em causa o seu direito a autodeterminacdo. Ignorar
a sua vontade, legitima e valida, é também desconsiderar o primado da autonomia do
paciente, e qualquer tratamento que Ihe seja administrado nestas circunstancias sera uma
coacdo e uma violagdo da sua integridade fisica.

Ademais, invocar o principio in dubio pro vita para legitimar a desconsideracao
da vontade do paciente e a consequente heterodeterminacdo das decisbes de saude é
leviano porque ndo existe duvida alguma acerca da real intencdo do paciente. Na hipdtese
de um jovem de dezassete anos expressamente recusar um tratamento especifico, esta
recusa vincula a acdo médica, e a equipa que Ihe acompanha ndo pode se valer de uma
situacdo de eventual incapacidade do paciente para ignorar o que foi anteriormente
declarado por ele. N&o existe aqui um quadro de incerteza para que se invoque a aplicagédo
do in dubio pro vita.

19 NUNES, RUi. Testamento..., op. cit., p. 130.
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A desconsideragdo do consentimento do paciente maior de dezasseis anos no
ambito das diretivas antecipadas de salde é o resgate de praticas medicas paternalistas que
violam a identidade do paciente e deve, por isso, ndo ser admitida em uma ordem juridica
verdadeiramente democrética.

Se 0 menor tem discernimento suficiente para gerir legitimamente 0s seus
interesses em matéria de cuidados de saude e recusa ser submetido a um tratamento médico
especifico, é insustentavel que se invoque principios como o favor vitae, que, nao raro,
constitui verdadeira teoria de justificacdo da imposicdo ideologica do médico. Como
explica André Dias Pereira, a doutrina maioritaria na Europa afirma que se a recusa esta
claramente assente, ndo podemos invocar o “estado de necessidade” para justificar a
intervencao clinica, apesar das boas intencdes do médico &,

Este entendimento vem ao encontro da perspetiva deste trabalho, pois se a recusa
é inequivoca, prestada por quem tem capacidade para fazé-lo de acordo com os requisitos
legais, a sua desconsideracdo injustificada e autoritaria constituem lesdo do direito a
integridade fisica do menor, mesmo que o procedimento levado a cabo pelo médico seja
terapeuticamente indicado e tenha sido executado de acordo com a leges artis. Quanto a
esta questao, Orlando de Carvalho, com a maestria de costume, assevera que “o dano ndo ¢é
aqui a alteracdo para pior da situacdo fisico-psiquica: é a intervencdo ndo consentida na
zona de reserva que 0 corpo € para a pessoa, € a lesdo da incolumidade (noli me tangere)
do corpo alheio. Juiz do bem e do mal para o seu corpo é a propria pessoa — nao € outra
pessoa, mesmo que qualificada e bem-intencionada” 8%,

Beauchamp e Childress caracterizam duas formas de paternalismo clinico de
acordo com intensidade a violagdo da autonomia do paciente 82, A primeira forma refere-
se a uma espécie de paternalismo moderado e diz respeito a situagdes nas quais 0 médico
ndo acolhe a decisdo do paciente por entender que a sua capacidade de compreensao esta
de alguma forma diminuida. A segunda forma seria um paternalismo mais significativo e,
por isso mesmo, mais prejudicial aos direitos do paciente, e reporta ao ndo acolhimento da
opinido do paciente, mesmo quando se sabe que a sua autenticidade ndo resta

comprometida. E exatamente esta espécie de paternalismo desastroso que se invoca quando

180 pPEREIRA, André Gongalo Dias, Declaragdes..., op. cit., p. 827.

181 CARVALHO, Orlando de, Sumarios desenvolvidos para uso dos alunos de 2° ano do Curso Juridico de
1980/81, Centelha, Coimbra, 1981, p. 94.

182 RAMOS, Henrique Vilaga, O doente perante o seu fim: autonomia ou paternalismo?, Cadernos de
Bioética, Dezembro 2003, XII, n.° 33, pp. 17 e 18.
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se desconsidera a recusa de tratamento por um menor que possua discernimento e
maturidade suficiente para autodeterminar-se e compreender o alcance e consequéncias das
suas decisoes.

No ambito da discussao legislativa conjunta, na Assembleia da Repuablica, dos
supra mencionados projetos de lei acerca das diretivas antecipadas de vontade (o Projeto
de Lei n.° 21/XIl/1.2 do BE, Projeto de Lei n.° 62/XIl/1.2 do PS, Projeto de Lei n.°
63/X11/1.2 do PPD/PSD e o Projeto de Lei n.° 64/XIl/1.2 do CDS-PP), a Comissao
Parlamentar de Saude solicitou a Comissdo Nacional de Protecdo de Dados, conforme
disposicao do artigo 22.%, n.° 2, da Lei n.° 67/98 de 26 de Outubro, a lei de protecdo de
dados pessoais.

Assim, em 07 de Maio de 2012, a CNPD emitiu o parecer n.° 23/2012, o qual
demonstra alguma estranheza a exigéncia de maioridade dos aludidos projetos legislativos,
uma vez que “mais do que o direito de as criancas expressarem a sua vontade e de o
respetivo médico poder considera-la, parece inegéavel a faculdade de as préprias criancas
poderem tomar decisdes quanto aos cuidados paliativos a que venham a ser sujeitas”.

Em seguida, faz alusdo ao parecer n.° 02/2009 sobre os dados pessoais das
criangas, proferido pelo Grupo de Trabalho do artigo 29.° para a Prote¢do dos Dados
Pessoais que dispde que “ quando esteja em causa o consentimento, a solugdo pode ir
desde a mera consulta da crianga, ao consentimento paralelo da crianga e do representante
legal, até ao consentimento exclusivo da crianga, se ja tiver atingido a maturidade”.
Conclui, entdo, o parecer da CNPD que atendendo a idade e a maturidade das criangas,
poderdo as proprias criancas tomar decisGes quanto aos cuidados de salde.

Este é o cerne da questdo, porque se um menor de dezasseis anos tem capacidade
juridica suficiente para consentir validamente um determinado tratamento médico, por
mais invasivo que ele seja, ou entdo para recusar qualquer terapéutica, independentemente
da sua urgéncia e necessidade, é imperativo que se reconheca esta mesma capacidade no
ambito das diretivas antecipadas de vontade, legitimando o menor a exercer o seu direito
ao consentimento informado prospetivo.

Negar a validade futura de um direito que o menor, respeitados 0s requisitos
legais, pode exercer hoje é, no minimo, uma inconsisténcia juridica que macula a lei de

diretivas antecipadas de vontade e viola a autonomia dos menores.
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3. AAUTONOMIA PROGRESSIVA DOS MENORES

3.1. ACRIANCA E O ADOLESCENTE COMO SUJEITOS DE DIREITO

Todos os seres humanos sdo dotados de personalidade juridica por natureza,
definida por Capelo de Sousa como “(...) qualidade, em si mesma, determinante do ser
sujeito de direitos, ou seja, a aptiddo para se ser um titular autbonomo de direitos e
obrigagdes (particularmente, de relacfes juridicas), ou melhor, a aptiddo para se ser um
centro independente de imputacdo e de irradiacdo de efeitos juridicos materiais e
processuais” 13,

Todavia, o reconhecimento da crianca e do adolescente como titulares de direitos
fundamentais € uma realidade recente e ainda em expansdo. Se até algumas décadas atrés
as criancas eram consideradas como seres desprovidos de qualquer capacidade juridica
relevante, ao passar dos anos foram adquirindo parcelas de autonomia e,
consequentemente, incorporando o estatuto de pessoa, de modo a atualmente ser vista
como um ser humano em desenvolvimento cujas potencialidades ndo podem ser
desconsideradas.

Assim, se até meados do século XVIII, a crianca era totalmente submetida ao
poder familiar do pai, cujo patrio poder sobre o agregado familiar ostentava contornos de
verdadeiro império domeéstico, tendo em vista a sua natureza vitalicia e absoluta, apds a
Revolucdo Industrial as relagdes sociais, inclusive as familiares, sofrem profundas
mudancas e a autonomizacdo economica dos filhos, e muitas vezes da propria mulher,
permite agora o questionamento acerca da hegemonia da autoridade paterna.

A partir de entdo, o crescente protagonismo das criancas e adolescentes na
conducdo dos seus interesses contribuiu para que lhes seja concedida uma liberdade de
acao progressiva, baseada, sobretudo, em funcdo da sua idade e do seu grau de
amadurecimento. Todavia, apenas apos a Segunda Guerra Mundial é que a ideia do menor
como titular de uma autodeterminagdo evolutiva ganha forga, permitindo que o menor
deixasse de ser encarado, através de uma Otica reducionista, como pessoa totalmente
desprovida de capacidade para conduzir a sua vida e, portanto, submetido ao pleno poder

de deciséo de seu representante legal.

183 SOUZA, Rabindranath Capelo de, Teoria Geral do Direito Civil, vol. I, Coimbra Editora, Coimbra, 2003,
p. 250.
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A percegdo da criangca e do adolescente como sujeitos ativos de direitos
consolidou-se acompanhada da necessidade de concessao aos menores de protecdo integral
e cuidados especiais, em razao da sua fragilidade e dependéncia. Foi esta preocupacdo com
o direito da infancia que acabou por promover, na primeira metade do século XX, um
conjunto de declaragfes de carater ndo vinculativo no &mbito das instancias internacionais,
cuja énfase era exatamente a indispensabilidade desta protegéo integral.

Deste modo, o grande marco do processo de modificagdo dos conceitos
relacionados aos direitos da infancia foi a Convencao sobre os Direitos da Crianca, adotada
pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em Janeiro de 1990, e ratificada por Portugal
em Setembro do mesmo ano #. N&o obstante ja existisse a Declaragio Universal dos
Direitos das Criancas %, aprovada pela Assembleia Geral das Nagbes Unidas em
Novembro de 1959, esta declaracdo, apesar de importante por reconhecer os direitos
basicos de todas as criangas, ndo gozava de forca juridica e limitava-se a promover
principios gerais e obrigagdes de natureza essencialmente moral.

Logo, a Convencéo sobre os Direitos da Crianca travestiu-se de enorme utilidade
na defesa dos direitos da infancia ao reconhecer juridicamente a crianca como sujeito
auténomo de direitos e vincular juridicamente os Estados-membros aos seus preceitos, 0s
quais devem adequar as normas de Direito interno aos preceitos da Convencdo, de modo a
fomentar e proteger eficazmente os direitos e liberdades nela consagrados.

A CDC promoveu uma profunda e proveitosa mudanca normativa a nivel
mundial, primeiro porque ao ser ratificada por 193 paises & passou a ter carater universal,
e em segundo porque ao reconhecer a crianca e o adolescente como sujeitos autbnomos de
direitos, implica na extensdo desta titularidade para abarcar tambem direitos fundamentais
consagrados outros instrumentos normativos de protecdo, cuja aplicacdo, até entdo,
restringia-se aos adultos.

Em Portugal, especificamente, além de integrar o direito interno, conforme art.

8.%, n.° 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa®’, a CDC assume o papel de matriz do

184 Aprovada pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 20/90, publicada no Diario da Republica, |
série, n.° 211, de 12 de Setembro de 1990.

185 Disponivel em  http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/dc-
declaracao-dc.html, acesso em 12.09.2014.

18 Apenas Estados Unidos e Somalia ndo ratificaram a Convencdo sobre os Direitos das Criancas, cfr.
http://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10120.htm, acesso em 12.09.2014.

187 “As normas constantes de convencgdes internacionais regularmente ratificadas ou aprovadas vigoram na
ordem interna apos a sua publicagao oficial e enquanto vincularem internacionalmente o Estado Portugués”.
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rol juridico-normativo relativo aos direitos da infancia e se reveste de inegavel importancia
enquanto instrumento de interpretacdo das normas que consagram direitos da crianca,

contribuindo energicamente para a sua promogao e protecéo 8,

3.2. CONCEITO DE CRIANCA E ADOLESCENTE

O estudo dos direitos da infancia exige uma definicdo do que vem a ser
exatamente a infancia e a adolescéncia. O mais importante diploma internacional acerca do
reconhecimento e protecdo das garantias fundamentais da crianca, a Convencéo sobre 0s
Direitos da Crianca define a crianca, em seu artigo 1.°, como todo ser humano menor de
dezoito anos de idade, salvo quando, em virtude da lei que lhe seja aplicavel, atinja a
maioridade mais cedo.

E comum a adoc&o do critério essencialmente ontoldgico para definir a crianca e o
adolescente, distinguindo estas duas fases de desenvolvimento da vida humana entre si. O
ordenamento juridico brasileiro, por exemplo, estabelece no Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), Lei n.° 8.069, de 13 de Julho de 1990, no seu art. 2.°, que crianga € a
pessoa até os doze anos de idade incompletos, enquanto que o adolescente é a pessoa que
possui entre doze e dezoito anos de idade.

Porém, o direito positivo portugués ndo distingue expressamente a infancia da
adolescéncia, tendo antes consagrado a expressdo “menor” para definir aquele que ainda
ndo completou dezoito anos de idade, nem foi emancipado legalmente.

Apesar de ser j& um termo bem consolidado na doutrina e na jurisprudéncia
portuguesa, a expressdo “menor” tem sido alvo de criticas nos ultimos anos por
supostamente refletir uma ideia de inferioridade em relacdo a quem assim designa, o0 que a
tornaria uma expressao incompativel com o estatuto de cidadania que as criancas tém
alcancado perante a comunidade familiar e também fora dela ©°.

Assim, como expressao desta postura critica quanto ao uso do termo menor,

maculado com ideia de desvalorizacdo da crianca e do seu estatuto social, a Lei de

188 Boliero, Helena e Guerra, Paulo , em A Crianca e a Familia — Uma Quest&o de Direito(s), p. 17 e ss.

189 MARTINS, Rosa, A crianca, o adolescente e 0 ato médico. O problema do consentimento, Comemoragéo
dos 35 anos do Cdadigo Civil e dos 25 anos da reforma de 1977, vol. |, Direito da Familia e das Sucessdes,
Coimbra Editora, Coimbra, 2004, p. 791.
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Protecdo de Criancgas e Jovens em Perigo (lei n.° 147/99, de 1° de setembro) evitou fazer
referéncia a expressdo classica, preferindo adotar os termos crianga e jovem %,

A adolescéncia € um periodo de desenvolvimento do ser humano que marca a
transicdo entre a infancia e a vida adulta, portanto, inicia-se com a puberdade e tem o seu
fim com o advento da maioridade. E uma fase marcada por profundas alterages, fisicas e
psicologicas, desencadeada pelo gradativo distanciamento de comportamentos tipicos da
infancia, ao passo em que se adquire competéncias caracteristicas da fase adulta.

Assim sendo, € patente a dificuldade de uma definicdo da adolescéncia que
assuma contornos gerais e absolutos. Sendo um conceito essencialmente cultural, a
definicdo da adolescéncia estara sempre correlativa a compreensdo que determinada
sociedade tem acerca do proprio desenvolvimento humano, além do modo como cada
geracdo adulta se define a ela prépria.

Para a Organizacdo Mundial de Saude a adolescéncia compreende a fase humana
entre os dez e os dezanove anos de idade °, enquanto que, como ja dito, as Nacdes
Unidos considera para efeitos da CDC todos os individuos como criancas até o advento da
maioridade. Apesar de serem conceitos distintos, que ndo se confundem, a ONU define
juventude como a fase entre os 15 e 24 anos de idade, esclarecendo, entretanto a
possibilidade de diferentes nacdes definirem o termo de outra maneira %2,

No ambito do presente trabalho, pretendeu-se privilegiar 0 uso dos termos
“crianga”, “adolescente” e “jovem”, op¢do por uma linguagem em consonancia com a mais
atual tendéncia doutrinaria, porém o uso da expressao “menor” foi mais recorrente do que

pretendido, sinal da forca que esta expressao classica ainda goza na ordem juridica vigente.

3.3. INCAPACIDADE DE AGIR

A personalidade juridica € o reconhecimento do respeito a dignidade de todos 0s

seres humanos, a qual € inerente a capacidade de gozo de direitos, ou seja, a aptiddo para

1% CLEMENTE, Rosa, Inovacdo e modernidade no direito de menores — A perspetiva da lei de protecéo de
criancas e jovens em perigo, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, pp. 26-28.

191 Disponivel em http://www.who.int/topics/adolescent_health/en/, acesso em 23.09.2014.

192 «“The United Nations, for statistical purposes, defines ‘youth’, as those persons between the ages of 15 and
24 years, without prejudice to other definitions by Member States (...)Within the category of "youth”, it is
also important to distinguish between teenagers (13-19) and young adults (20-24), since the sociological,
psychological and health problems they face may differ”, disponivel em
http://undesadspd.org/Y outh/FAQs.aspx, acesso em 23.09.2014.
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ser titular de relac@es juridicas. Contudo, a titularidades de direitos ndo se confunde com a
capacidade de exercicio destes mesmos direitos, que vem a ser “a idoneidade para atuar
juridicamente, exercendo direitos ou cumprindo deveres, adquirindo direitos ou assumindo
obrigacGes, por ato proprio e exclusivo ou mediante um representante voluntario ou
procurador” 193,

Assim, pode-se dizer que a personalidade juridica da origem a capacidade
juridica, s@o nog¢des indissociaveis, uma vez que ndo se pode possuir apenas uma delas.
Todas as pessoas possuem personalidade juridica e, por isso mesmo, capacidade juridica, o
que pode variar, entretanto, é a medida desta capacidade, conferindo ao seu titular a
aptiddo para ser titular de um universo maior ou menor de relagdes juridicas, como o que
acontece com as criancas e 0s adolescentes que tém a capacidade de agir limitada até
atingirem a maioridade, aos 18 anos de idade, conforme art. 130.°, CC.

Ademais, capacidade juridica e capacidade de agir sdo dois institutos distintos,
enquanto aquela é reflexo da personalidade juridica e refere-se a possibilidade em concreto
da titularidade de direitos e deveres, a capacidade de agir ndo se limita a esta idoneidade
para exercitar direitos ou cumprir obrigacGes, mas é também a idoneidade para, seja
pessoalmente ou por representante voluntario, adquirir direitos ou assumir obrigacGes que
se enquadrem no ambito da sua capacidade de gozo 1%,

Por 6bvio que a incapacidade de gozo acarreta a incapacidade de agir, uma vez
que ndo se pode exercer algo que ndo se tenha. Todavia, a logica inversa ndo é verdade,
pois pode perfeitamente haver capacidade de gozo de determinados direitos, sem que o seu
titular tenha capacidade para exercé-los.

A incapacidade de exercicio das criancas e dos adolescentes € fixada sob
fundamento de protecdo dos seus proprios interesses, uma vez que a sua inerente
fragilidade pode pb-los em situacBes desastrosas, potencialmente comprometedoras dos
seus reais interesses, pelo que deve ser vista como uma manobra protecionista e ndo como
uma abusiva limitagdo aos direitos dos jovens.

Outro argumento legitimador da incapacidade dos jovens é a necessidade de
imprimir maior seguranca juridica as relacdes. E preciso haver contornos seguros que, uma

vez respeitados pelos contratantes, validem a transacdo negocial entre as partes sem que

198 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral do Direito Civil, 32 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 1999,
pp. 213 e 214.
1% SOUZA, Rabindranath Capelo de, op. cit., p. 252.
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pese sobre ela a constante ameaca de uma possivel anulagdo, uma vez que, conforme regra
do artigo 125.%, n.° 1, Cadigo Civil, a sancdo imposta a viola¢do da incapacidade de agir
das criancas e dos adolescentes é a anulabilidade dos atos praticados por estes.

Importante mencionar que o regime da anulabilidade dos atos praticados por
jovens se baseia em duas justificativas, a primeira delas é mais uma vez a protecdo da
crianca face a sua pouca experiéncia e, consequentemente, suscetibilidade de ser vitima de
abusos perpetrados por adultos inescrupulosos e aproveitadores. A segunda justificativa é a
fomentacao da participacéo ativa e responsavel dos jovens no trafego juridico, afinal sendo
0S seus atos provisoriamente eficazes, incentivam a autonomia progressiva dos seus
agentes.

Neste sentido, mesmo que se adotasse um modelo pautado na solucdo do controle
a posteriori, através do regime da incapacidade acidental, esta protecdo seria de dificil
concretizagdo pratica, além de trazer nefastas consequéncias juridicas para o sistema
juridico em decorréncia da inseguranca que iria acarretar %, Muito possivelmente o
dinamismo dos nossos dias ndo permitiria a analise concreta e pontual acerca da real
capacidade que cada crianga possui acerca das consequéncias juridicas, pessoais e
patrimoniais dos seus atos.

Apesar da impossibilidade de se averiguar caso a caso a capacidade de alguns
jovens quanto ao exercicio de determinados direitos, ndo é melhor solu¢do engessarmos a
capacidade de agir de acordo tdo-somente com critérios etarios. Cada vez mais a evolucao
das relacGes hoje exige a flexibilizacdo da ideia de (in) capacidade de exercicio de direitos,
ndo se pode ignorar a capacidade que 0s jovens possuem, em inumeras situacdes, de se
regerem de forma auténoma, consciente e responsavel.

A imposicdo de uma idade concreta como limite de uma incapacidade
generalizada vai de encontro aos ideais de promoc¢do e de valorizacdo da crianca e do
adolescente como sujeitos titulares de direitos. Apesar do reconhecimento da autonomia
dos jovens em diversas circunstancias pelo legislador portugués, o certo é que em Portugal
0 adolescente tem a sua capacidade de exercicio restringida até completarem dezoito anos
de idade (art. 122.°, CC), sendo, entdo, suprida pelo exercicio das responsabilidades
parentais ou entdo pelo instituto da tutela (art. 124.°, 1921.° e seguintes, CC) de forma

subsidiaria.

195 MOREIRA, Soénia, A autonomia do menor no exercicio dos seus direitos, in Scientia Ivridica, n.° 291,
tomo L, Braga, 2001,p. 161.
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A incapacidade baseada na menoridade cessa, portanto, com o0 advento da
maioridade civil, ao completar dezoito anos de vida, ou, ainda, ou da emancipagdo (art.
129.° ¢ 132.°, CC). Assim, € possivel afirmar que nem sempre a idade do jovem que ainda
ndo tenha perfeito os dezoito anos serd determinante para uma situacdo de incapacidade de
exercicio por menoridade, uma vez que ha a hipdtese legal do menor ser emancipado pelo
casamento. A emancipacao atribui ao menor plena capacidade de exercicios de direitos,
habilitando-o a reger a sua pessoa e a dispor livremente dos seus bens como se fosse maior,
consoante disposto no art. 133.°, CC.

Porém, é preciso compreender que a maioridade civil € um marco que atribui a
plena capacidade de exercicio de direitos ao jovem. Até alcanca-la definitivamente, de
forma plena e inquestionavel, o jovem vai adquirindo, gradativamente, maior autonomia
nas suas relacdes de acordo com o seu desenvolvimento e maturidade. Este carater mutante
é a principal dificuldade em se estabelecer critérios validos para finalizar a incapacidade
por menoridade que ndo seja o critério puramente cronoldgico.

Ademais, a propria idade determinada como divisa desta transicdo da menoridade
para a maioridade dependerad do contexto social no qual esta inserido aquele jovem e por
certo que variard em cada cultura. Isabel Lazaro Gonzalez afirma que “la fijacion de la
edad que determina el paso de la menor a la mayor de edad es fruto de un juicio de
oportunidade contigente en funcion de las circunstancias de lugar y tiempo en que se
manifestan los muy diversos factores (alimentacidn, educacion, configuracion de la
familia, sistema social de valores y creencias...) de los que depende la madurez —fisica,
psicoldgica, social — de los individuos” 1.

H& somente dois sistemas de afericdo da capacidade de exercicio: um casuistico e
outro genérico. O primeiro sistema, o0 casuistico, baseia-se na analise concreta das
faculdades fisicas, intelectuais, morais e emocionais de um determinado jovem. Toda a
dificuldade da analise fez com que este método ndo conquistasse muitos adeptos.

No ambito do segundo sistema, o genérico, o legislador estipula uma idade até a
qual os jovens sdo considerados incapazes e pode se tratar de um sistema genérico rigido,
no qual a idade € uma fronteira rigida entra a capacidade e a incapacidade, ou, ainda, de
um sistema genérico gradual, fundamentada na ideia de que o desenvolvimento humano é

evolutivo, continuo, assim a aquisi¢do da capacidade ndo acontece de forma absoluta e

19 GONZALEZ, Isabel Lazaro, Los menores en el derecho espafiol, Editora Tecnos, Madrid, 2002, p. 34.
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estanque, mas acontece por fases, consoante 0 processo natural de amadurecimento do
jovem. E percetivel se tratar do sistema de transicdo que melhor responde as peculiaridades
do fendmeno a que se refere. Neste mesmo sentido se manifesta Rosa Martins ao advogar
que a esta variante tem de ser reconhecida a vantagem de melhor se adaptar e adequar a
realidade do desenvolvimento das faculdades fisicas, intelectuais, morais e emocionais do
ser humano. E de fato a que se revela mais proxima da realidade do processo de
desenvolvimento da pessoa humana %',

A reforma civilistica de 1977 consagrou no ordenamento juridico portugués o
modelo genérico de fixacdo da maioridade ao estabelecer o limite etario de dezoito anos
para a aquisicdo da plena capacidade de exercicio. Todavia a caracterizagdo da variante
respetiva a este modelo ainda desperta alguma davida.

Ha autores que defendem se tratar categoricamente da variante rigida, uma vez
que a passagem do menor ao estado de maior faz-se de modo automatico assim que o
sujeito perfizer os dezoito anos completos de vida. Se antes do seu décimo oitavo
aniversario o adolescente é considerado pela ordem juridica como menor, imediatamente
apos esse momento, é considerado maior. Ha portanto uma diviséao radical e artificial entre
a menoridade e a maioridade . Assim, a idade dos dezoito anos representa uma barreira
imutavel na transi¢do entre a incapacidade e a capacidade de exercicio, sem que se atente
para as especificidades da personalidade do jovem em questéo.

Todavia, Luis Carvalho Fernandes esclarece que o fato do legislador portugués
ndo ter estabelecido escalGes etarios que se harmonizasse com a capacidade natural das
criancas e dos adolescentes, ndo significa que ndo haja efetivamente previsoes legislativas
neste sentido. Embora a menoridade se mantenha até os dezoito anos, é possivel identificar
alguns momentos fundamentais que envolvem relevante modificacdo da situacao juridica
do menor no que se refere a uma perda gradativa da incapacidade de agir, nomeadamente
aos catorze e dezasseis anos. Assim, conclui o aludido autor, pode-se identificar o sistema

portugués como um regime rigido mitigado °°.

197 MARTINS, Rosa, Menoridade, (in)capacidade e cuidado parental, Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, Coimbra Editora, Coimbra, 2008., p. 29

1% MARTINS, Rosa, op cit., pp. 29-30.

19 FERNANDES, Luis A. Carvalho, Teoria Geral do Direito Civil, vol. |, 42 edicdo, Editora LEX, Lisboa,
2007, pp. 250 — 251.
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No mesmo sentido, Oliveira Ascensdo 2%° defende que ndo ha uma fratura rigida
entre capacidade e incapacidade, e que a lei atende a evolugdo da capacidade natural do
jovem e vai alargando pouco a pouco o grau da sua capacidade de agir.

Diante da grande dificuldade em se eleger um critério justo de atribuicdo de
capacidade de exercicio de direitos e que ndo comprometa a seguranca juridica da
comunidade, a idade surge no processo de afericdo da maturidade dos individuos como um
elemento concreto materializador da experiéncia e consciéncia de cada um. O seu atributo
de generalidade, ocorrendo da mesma forma a todas as pessoas, lhe caracteriza como um
dos mais importantes elementos determinantes da situacéo juridica dos individuos.

Ao funcionar como um dos elementos estruturantes da capacidade juridica, a
idade serve como fundamento inicial quando se pretende pensar na construcao de zonas de
autonomia para as criancas e adolescentes. Por certo que apenas a constatacdo isolada da
idade ndo é elemento suficiente para se aferir a capacidade de autodeterminagdo do menor,
a analise da sua maturidade se faz indispensavel neste processo, até mesmo porque a
capacidade natural do menor evolui de acordo com a sua faixa etaria 2°*. Assim, é
imperiosa a referéncia da idade cronoldgica quando se tratar da analise da autonomia da

crianga e do adolescente.

3.4. RESPONSABILIDADE PARENTAL

Diante da nova concecdo juridica que se consolida acerca da crianca e do
adolescente, encarados, agora, como sujeitos ativos dotados de progressiva
autodeterminacdo no exercicio de seus direitos, por certo € que a configuracdo das relacdes
familiares entre pais e filhos ndo poderia restar imutavel, indiferente a todas as
transformacdes que a familia tem sido alvo nas Gltimas décadas. Como a capacidade de
exercicio de direitos dos menores e o poder paternal, exercido pelos progenitores, deixaram
de ser conceitos inertes para assumir uma concecdo dindmica e tornarem-se

interdependentes, variando inversa e reciprocamente, tornou-se urgente que se repensasse

200 ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Civil. Teoria Geral, vol. |, 22 edigdo, Coimbra editora, Coimbra,
2000, p.182.

201 ALVES, Raul Guichard, Sobre a incapacidade dos menores no direito civil e a sua justificacdo, p. 38,
disponivel em http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/menoridade.pdf, acesso em 10.09.2014.
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as relacbes parentais de modo a alcancar uma situacdo de equilibrio na comunidade
familiar.

Com o passar dos anos, a protecdo da familia como centro de producdo e
reproducdo de valores culturais, éticos, religiosos, politicos e econdmicos reduziu o seu
monopolio, dando lugar a protecdo juridica da familia como espaco de socializacdo dos
filhos e de promog&o da dignidade de seus membros 2%,

A familia atual abandona os moldes autoritarios da sujeicdo paterna que
caracterizava, até entdo, a familia tradicional, alicercada numa base patriarcal e
hierarquicamente bem definida, para ostentar uma postura mais igualitaria, fundada em
valores democraticos e que se assume como palco para a realizacdo e felicidade dos seus
membros. E, imersa neste processo, a crianga passa a ser vista, e tratada, como verdadeira
titular de direitos fundamentais, dotada de graus de autonomia de acordo com a sua
situacdo de ser humano em desenvolvimento.

Segundo o entendimento de Cunha Gongalves, o qual ainda permanece assaz
atual, “o poder paternal ¢ uma instituigdo que tem o seu fundamento, a um tempo, nas leis
da natureza e na longa tradicao histérica. Sob o primeiro aspeto, pode dizer-se que nenhum
animal carece, por tanto tempo, de auxilio e de vigilancia dos pais como o homem. Por
isso, este instituto é nas legislagdes modernas estabelecido, ndo para vantagem dos pais,
mas no interesse e proveito dos filhos; e, como na instrucéo e educacdo dos cidaddos muito
importam a conservacgdo e ao progresso da sociedade, pode dizer-se que o poder paternal é
uma funcdo, ao mesmo tempo, privada e publica, sendo os direitos dos pais uma
consequéncia dos graves deveres que lhe impedem (...)"2%,

Pois, ainda que se reconheca a aquisicdo continua de conhecimentos e
experiéncias pelas criancgas, a sua vulnerabilidade durante as primeiras fases da vida é
incontornavel, pelo que o acompanhamento, orientacdo e protecdo parentais sdo também
indispensaveis ao seu desenvolvimento saudavel. A autonomia da crianga e o exercicio das
responsabilidades parentais devem estar sempre em harmonia, funcionando como uma
espécie de corrente de direitos e deveres reciprocos, para que se permita que 0 menor se

torne capaz de gerir a propria vida futuramente.

202 COELHO, F. M. Pereira e OLIVEIRA, Guilherme de, Curso de Direito de Familia, vol. I, 42 ed., Coimbra
Editora, Coimbra, 2008, p. 101.

28 GONCALVES, Luiz da Cunha, Tratado de Direito Civil em comentarios ao Cédigo Civil portugués, vol.
11, Coimbra Editora, 1930, p. 346.
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Ao longo de todas estas modificagdes sociais, foi necessario que o legislador
portugués adequasse minimamente as normas reguladoras das responsabilidades parentais
de modo a compatibiliza-las com a realidade social de Portugal. Assim, em 1867 0 regime
de exercicio do poder paternal era manifestamente desigual e privilegiava a autoridade
masculina, uma vez que o Codigo de Seabra, embora atribuisse o poder paternal a ambos
0s progenitores, estabelecendo em seu artigo 137.°, que competia aos pais reger as pessoas
dos filhos menores, protegé-los e administrar os seus bens, permitia apenas que o poder
paternal fosse exercido tdo-somente pelo pai. Cabendo a mée unicamente o poder de
participacdo, disposto no artigo 138.°, prerrogativa de ser ouvida quanto a tudo que
dissesse respeito ao interesse da prole, enquanto que ao pai competia, como chefe de
familia, representar, conduzir e defender seus filhos menores. Somente em hipotese de
auséncia, ou de outro impedimento do pai, é que a méde poderia o substituir, conforme
artigo 139.°.

Deve-se ter em conta que o Codigo de Seabra refletia os valores da sociedade
portuguesa da altura, contudo, é inegavel a importancia que este diploma teve no processo
de construcdo do poder paternal como um poder-dever, ao dispor no seu artigo 140.%, a
obrigacdo dos pais em prestar aos seus filhos os alimentos necessérios e ocupagdo
conveniente, conforme as suas posses e estado. Além de introduzir, no art. 141.° a
possibilidade de punicdo dos pais em caso de abuso do poder paternal e a hipotese de
inibicdo do seu exercicio, o que significou um verdadeiro avanco legislativo para a época.

O Cddigo Civil de 1966 consagrou orientacdo semelhante ao manter a mesma
estrutura autoritéria tradicional do poder paternal. Todavia, a Constituicdo portuguesa de
1976 consagra uma nova concecao de familia na qual a autoridade justa e estavel dos pais
passou a ser fomentada pela solidariedade, mutuo respeito e igualdade entre todos 0s seus
membros. Diante deste novo modelo familiar, a ideia do poder paternal como poder-
sujeicdo torna-se inadmissivel.

Na sequéncia da Revolugdo de Abril, o Decreto-Lei n.° 496/77, de 15 de
Novembro, promoveu a Reforma do Cadigo Civil, responsavel por destituir o instituto do
poder paternal do seu cariz autoritario, ao passo em que lhe atribuiu a funcdo de
responsabilidade verdadeiramente paternal e fixou deveres reciprocos que pais e filhos

devem atender nas suas relagBes entre si: respeito, assisténcia e auxilio 2%*, O poder

204 Artigo 1874.° do Cddigo Civil de 1977.
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paternal abandona, assim, o0 seu aspeto de império dos pais sobre os filhos, para se tornar
efetivo meio de suprimento da incapacidade de exercicio de direitos dos menores, a ser
realizado, invariavelmente, no interesse da crianca, sua verdadeira funcéo e objetivo.

Logo, altera-se também a sua propria denominagao, deixa de ser “poder paternal”,
termo que se torna inadequado por exprimir o falso sentido de poder-sujeigéo, para passar
a ser denominado como “responsabilidade parental” 2®. Como defendem Helena Boliero e
Paulo Guerra, “o termo «responsabilidades parentais» traduz melhor a ideia de que os pais,
em absoluto pé de igualdade e em razoavel concertacio com o filho «menor», se
encontram investidos de uma missdo de prossecucdo dos interesses deste, sentindo-se
ambos responsaveis e implicados pelo seu bem-estar, exercendo para o efeito, poderes
legalmente conferidos” ¢,

A Reforma de 1977 consagrou o principio da igualdade dos c6njuges,
estabelecendo que a responsabilidade parental deve ser exercida igualmente por ambos os
progenitores; o principio do exercicio participado da autoridade familiar ao determinar em
seu artigo 1878.%, n® 2, que os pais devem ter em consideracdo a opinido dos filhos, de
acordo com o seu grau de maturidade, nos assuntos familiares importantes e que lhes
conceda autonomia na organizacgdo da propria vida

O artigo 1901.°, n.° 2, do Cddigo Civil, por sua vez, determina a oitiva do filho
maior de catorze anos sempre que for requerida a intervencdo do tribunal em razdo de
desacordo dos pais relativo a assuntos de particular importancia. Procura-se, assim, incluir
0 menor nos processos de tomada de decisdo acerca de assuntos que lhe dizem diretamente
respeito, permitindo participacdo na vida familiar e, consequentemente, a sua tomada de
consciéncia quanto aos acontecimentos da vida.

Se antes as responsabilidades parentais eram exercidas livremente, a nova
legislacdo lhe atribui um enfoque muito mais utilitarista, cujo exercicio estara vinculado a
promocdo dos interesses do menor com a finalidade maior do seu desenvolvimento
completo. Logo, ndo mais se admite que os pais se abstenham de desempenhar as funcoes

que Ihes competem, que sejam negligentes no processo de educagéo e zelo da prole, sob

205 Martins, Rosa, em Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental”, Centro de Direito da Familia,
Coimbra Editora, 2008, pp. 227 — 237, defende a designagdo “cuidados parentais” para substituir o
tradicional “poder paternal”.

206 Boliero, Helena e Guerra, Paulo, 4 Crianga..., op. cit., p. 155
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pena de ser-lhes retirado, ou limitado, o exercicio da responsabilidade parental por deciséo
judicial. Esta hiptese demonstra a legalmente concedida aos interesses da infancia?®’.

A Constituicdo da Republica Portuguesa em seu artigo 69.°, ressalta o direito das
criancas a protecéo da sociedade e do Estado contra todas as formas de abandono, opressao
e abuso de autoridade, seja por parte da familia ou de instituicdes, hipdteses que autorizam
a restricdo, ou apenas a limitacdo, do exercicio das responsabilidades parentais por
descumprimento de seus deveres fundamentais para com os filhos menores, conforme
disposto no artigo 36.°, n° 6.

As responsabilidades parentais, enquanto efeito automatico e indisponivel da
filiacdo 2%, devem ser invariavelmente exercidas no beneficio e interesse das criancas, pelo
que se trata de um poder essencialmente funcional. No entanto, a eleicdo de um conceito
indeterminado, para o qual inexiste, e nem poderia existir, uma definicdo legal, como
finalidade méxima do exercicio das responsabilidades parentais cria dificuldades praticas
dificeis de serem superadas quando se discute acerca dos limites e abusos deste poder-
dever.

Nesse sentido, deveras valioso é o ensinamento de Almiro Rodrigues Simdes ao
afirmar que “o respeito pelo interesse do menor passa necessariamente pela defini¢éo de
um direito do menor em que sejam considerados os diferentes estadgios do seu
desenvolvimento e as consequentes capacidades de que vai dispondo, por exemplo, a de
informacio e expressio” 2°°. Portanto, um conceito concreto do melhor interesse do menor
facilmente mostrar-se-ia incapaz de atender as diferentes necessidades experimentadas por
uma crianga durante o seu processo de desenvolvimento rumo a maioridade, tendo um
efeito desastroso perante a pratica juridica.

A opcdo legislativa de ndo definir o conceito de superior interesse da crianca visa,
sobretudo, garantir que a norma possa enquadrar-se as mais variadas situacdes da vida,

adequando-se, a0 maximo, a complexidade sociocultural contemporanea e a inerente

207 «“Se ¢ verdade que o Estado e terceiros tém um dever geral de abstencdo quanto ao exercicio do poder
paternal, respeitando, deste modo, um dos aspetos mais importantes da intimidade da vida familiar, também é
certo que o Estado e a sociedade ndo podem cruzar os bracos, fechar os olhos e ignorar o sofrimento e a
violagéo dos direitos de tantas criangas e jovens, mesmo no 4mbito da vida familiar” — MOREIRA, Sonia, A
Autonomia do Menor no Exercicio dos seus Direitos, Scientia luridica, Tomo 50, n° 291, ano 2001, pp. 167.
208 por constituir uma das bases da familia, as responsabilidades parentais possuem caracteristicas de ordem
publica e sdo intransmissiveis, conforme artigo 1882.° do CC. Unica hipGtese de renuncia a titularidade das
responsabilidades parentais € a adogao.

209 SIMOES, Almiro Rodrigues, Interesse do Menor (Contributo para uma defini¢do), Revista Infancia e
Juventude, n° 1, Janeiro — Marco de 1985, p. 20.
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pluralidade da vida. E neste sentido que Hughes Fulcheron afirma que “o interesse da
crianga ndao ¢ um fim em si mesmo, mas um instrumento operacional cuja utilizagdo €
confiada ao juiz” 2. Assim sendo, a definicdo para o melhor interesse da crianca somente
pode ser alcangcada em consequéncia de uma analise casuistica e somente sera valida para
determinada crianga, inserida em um contexto especifico.

Conclui-se, portanto, que a razdo de ser da responsabilidade parental é preparar 0s
menores para que um dia estes possam reger as suas pessoas e dispor de seus bens, para
tanto, devem os pais proporcionar as melhores condi¢cdes possiveis para o desenvolvimento
individual e civico dos seus filhos.

Sendo um poder conferido na medida do necesséario para a protecdo da infancia, a
responsabilidade parental vai diminuindo gradativamente a medida que a crianca

desenvolve-se fisica e emocionalmente, rumo a fase adulta.

3.5. EXCECOES A INCAPACIDADE DOS MENORES

O menor 2! carece de capacidade para o exercicio de direitos, conforme artigo
123.° do atual Codigo Civil?*?, o que significa que ndo estdo habilitados a reger as suas
pessoas e a dispor de seus bens, logo, a incapacidade da qual padecem é geral. Assim, 0s
atos praticados por um menor sdo anuléveis nos termos do artigo 125.° do CC.

A incapacidade de exercicio pode ser suprida por meios de protecdo do incapaz
que vdo da representacdo legal a assisténcia, tendo optado a ordem juridica portuguesa pelo
instituto da representacdo legal como forma de suprimento da incapacidade por
menoridade (art. 124.° do CC), sendo os representantes legais, em primeiro lugar, 0s
progenitores, detentores da responsabilidade parental por exceléncia, de acordo com o
disposto no artigo 1877.° e seguintes, e, subsidiariamente, o tutor, consoante o artigo
1921.°, CC. Se assim ndo fosse e ndo houvesse nenhuma forma de suprimento da
incapacidade de agir das criangas e adolescentes, estes ficariam completamente
impossibilitados de participarem no trafego juridico.

210 FULCHERON, Hughes, em “Autorité Parentale et Parents Désunis”, Editions du CNRS, 1985, p. 36.

211 Aquele que, nos termos do artigo 122.° do CC, néo tiver completado dezoito anos de idade.

212 O aludido artigo determina, ainda, que a incapacidade dos menores perdura “salvo disposi¢do em
contrario”, dentre as quais costumam-se apontar o art. 127.° (excec@es a incapacidade dos menores), a alinea
a) do art. 1601.° (capacidade para contrair casamento) e o art. 1850.° (capacidade para perfilhar).
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O poder de representacdo, por sua vez, compreende o exercicio dos direitos e
cumprimento das obrigacOes de titularidade da crianga representada, excetuando-se apenas
0s atos puramente formais, 0s quais 0 menor tem o direito dele proprio praticar
pessoalmente, e os atos referentes a bens cuja administracdo ndo se encontre a cargo dos
pais, consoante estabelecido pelo art. 1881.°, n.° 1, CC.

Assim, ndo podendo o menor exercer por si 0s direitos dos quais é titular, sera
substituido neste exercicio pelo seu representante legal, geralmente seus progenitores, que
tomardo decisdes em seu nome para o beneficiar, em prol do seu legitimo interesse, até a
aquisicdo da capacidade de exercicio por advento da maioridade ou de alguma das causas
de emancipacéo, quando a lei civil portuguesa considera haver o discernimento suficiente
para que os individuos tornem-se aptos a reger a sua pessoa e dispor de seus bens, estando,
desta forma, aptos a participar no trafego juridico geral.

O modelo da representacdo legal desperta alguns cuidados porque se trata de um
regime que se adequa na perfeicdo a tradicional concecdo da total incapacidade de
exercicio de direitos dos menores. Quando em verdade esta é uma realidade ndo tao
pacifica como era dantes, as criancas e os adolescentes amadurem cada vez mais cedo, 0
reconhecimento da autonomia progressiva dos jovens e do direito ao livre desenvolvimento
da sua personalidade parecem ir de encontro com o regime da representacdo legal, cuja
génese funda-se na propria negacao da autodeterminacdo dos jovens.

Criou-se perante este modelo de supressdo da incapacidade dos jovens um fosso
entre a ordem juridica vigente e a realidade social na qual ela deveria se basear. Por outro
lado, a adocdo do modelo da assisténcia, no qual o menor ganha protagonismo na
qualidade de assistido, enquanto o assistente o auxilia, aconselhando-o ou confirmando a
sua atuacao, apesar de assegurar o desenvolvimento progressivo do menor, também nao
soluciona todos os problemas, uma vez que ja exige um certo amadurecimento do menor,
um grau de discernimento critico que o autorize a assumir o controle dos seus atos.

Assim, o caminho parece mesmo ser a juncdo dos modelos da assisténcia e da
representacéo legal para que assim se possa responder da melhor forma diante dos variados

graus de limitacdo da capacidade de exercicio de direitos dos jovens ao longo da
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menoridade, originando um sistema misto consoante a propria variabilidade do conceito da
menoridade, a exemplo do qual foi consagrado no ordenamento brasileiro 23,

Voltando ao sistema vigente em Portugal, o maior problema da representacéo
legal é que em muitos casos 0 jovem ja possui condigdes psiquicas, maturidade e
consciéncia, suficientes para entender as circunstancias que a vida lhe apresenta e se
posicionar da melhor forma perante as adversidades, mesmo antes de alcangar a
maioridade civil, ou seja, antes de completar os dezoitos anos de idade. Tendo em vista
esta possibilidade é que o Cddigo Civil, no seu artigo 127.°, prevé algumas excecOes a
incapacidade dos menores. Trata-se de hipoteses de concecdo de capacidade de exercicio
ao menor em consonancia com a sua capacidade natural, desde que observados alguns
requisitos exigidos pela lei.

Se por um lado o artigo representa um importante avan¢o no reconhecimento a
autonomia progressiva do jovem, por outro deixa escapar a oportunidade de regular
utilitariamente as esferas de autonomia da crianca e do adolescente devem ir adquirindo de
acordo com a sua capacidade de autodeterminacdo. O artigo em referéncia acaba por ter
uma aplicacdo minima, uma vez que as hipoteses contempladas pelo legislador sdo tdo
severas que acabam mesmo por desconsiderar a maior parte das relacdes travadas pelos
menores nos dias de hoje.

Em defesa do carater restritivo da norma surge uma teoria de justificacdo
legislativa sustentada em dois argumentos principais. O primeiro deles diz respeito a
impossibilidade de averiguacdo casuistica do discernimento de um eventual menor acerca
das consequéncias juridicas e econdmicas dos seus atos. Enquanto o segundo argumento
gravita em torno da ideia de necessidade de protecdo tanto do menor, como da prépria
ordem juridica, isto porque a crianca, devido a imaturidade e inexperiéncia, caracteristicas
inerentes a infancia, pode criar para si uma situacao gravosa de prejuizo e dano.

Segundo Soénia Moreira, “ainda que 0 pudéssemos proteger através de um
controlo a posteriori, nomeadamente, através do regime da falta e vicios da vontade, ou
através do regime da incapacidade acidental, tal protecdo poderia ser de dificil

concretizagdo na pratica (...), sem falar nas consequéncias nefastas de tal sistema no

213 No Brasil, 0 menor ao atingir os dezasseis anos, deixa de ser absolutamente incapaz para ser titular de
uma incapacidade relativa. Assim, o instituto da assisténcia sucede a representacdo legal quando o
adolescente perfizer dezasseis anos de idade, tornando-se habilitado a praticar atos da vida civil desde que
devidamente assistido para tanto, cfr. art. 1634.°, V, do Cadigo Civil Brasileiro.
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trafico juridico negocial, na inseguranca juridica que seria sentida. Quem quereria contratar
com um menor, desconhecendo, a partida, se o ato ndo poderia vir a ser invalidado?” 2%,

Voltando a questdo da representacao legal, é certo que o seu limite por exceléncia
sera sempre protecdo dos interesses e persecucdo do maior beneficio do representado.
Assim, ¢é defensavel que o exercicio da representacdo legal varie de acordo com o grau de
maturidade do menor, de modo que quanto maior esta maturidade for, menor ingeréncia
devem ter os representantes legais, via de regra os pais, na tomada de decisdes que digam
respeito ao representado, salvaguardado, por Obvio, o poder de aconselhamento e
orientacdo dos pais, que estes parecem mesmo ser vitalicios.

Pode-se concluir, portanto, que a atuacdo dos pais enquanto representantes legais
dos seus filhos menores sujeita-se aos apertados limites do principio da estrita necessidade.
O artigo 1881.°, n. 1 do CC determina que o poder de representacdo compreende o
exercicio de todos os direitos e o cumprimento de todas as obrigacdes do filho, excetuados
0S atos puramente pessoais, aqueles que o menor tem o direito de praticar pessoal e
livremente 2° e 0s atos respeitantes a bens cuja administragio ndo pertenca aos pais.

A consideracdo do legislador civilistico acerca das excecGes ao ambito de
exercicio do poder de representacdo dos pais, demonstra a sua consideracdo de que o
menor possui uma capacidade de exercicio de direitos limitada, em vez de uma
incapacidade absoluta de exercicio. Assim sendo, é desejavel que ao menor seja permitido
a realizacdo de determinados atos que sejam compativeis com o0 seu grau de
desenvolvimento.

A primeira hipétese de exclusdo, portanto, alude aos atos relativos aos direitos de
personalidade, que pela sua natureza essencialmente pessoal, s6 podem ser praticados pelo
seu titular. Apesar de justificavel do ponto de vista da salvaguarda do carater pessoalissimo
destes direitos, esta € uma exce¢do que ndo pode ser entendida como absoluta, mas antes
vista através da ética do superior interesse da crianca e do adolescente, de modo a se
garantir ao maximo a protecdo aos direitos fundamentais da infancia. Até mesmo porque,
se assim ndo fosse, a responsabilidade parental de velar pelos interesses dos filhos menores

estaria irremediavelmente empecilhada.

214 MOREIRA, Sonia, A autonomia do menor no exercicio de seus direitos, in Scientia Ivridica, n.° 291, tomo
L, Braga, 2001, p. 161.
215 Artigo 127, n°1, CC.

109



Sendo o consentimento, ou dissentimento, para um determinado tratamento
médico, um ato pessoalissimo, uma analise simplista do disposto no art. 1881.%, n.° 1, CC
acabaria por considera-los como ndo incluidos no rol de prerrogativas respetivas as
responsabilidades parentais. Esta interpretacdo por certo que estaria na origem de graves
prejuizos para a saude e bem-estar do menor quando este ainda néo reunisse maturidade
suficiente para decidir autonomamente. Logo, nem sempre a natureza pessoalissima de
determinados direitos devem configurar excecdo ao exercicio das responsabilidades
parentais, sob pena de legitimar-se, assim, afrontas ao superior interesse das criancas.

Deste modo, importante frisar, ndo deve a natureza de ato puramente pessoal do
consentimento afastar o cumprimento do poder de representacdo. Até mesmo porque é no
exercicio da representacdo legal que os pais contratam a prestacdo de servicos de salde
para os filhos menores e podem consentir ou dissentir na submissdo a intervencgdes
médico-cirdrgicas, enquanto o jovem ainda ndo apresentar a capacidade psicoldgica
necessaria para decidir por si.

Ainda no ambito do art. 1881.°, n.° 1, CC, a sua segunda hipotese de exclusao
refere-se a todos os atos que possam, por direito, ser livremente praticados pelo menor.
Entdo, trata-se de atos cujo exercicio pelo menor é considerado excecionalmente valido por
qualquer disposicao legal. Assim, por forca do artigo 38.°, n.° 3, do Cédigo Penal, sera
véalido o consentimento do menor com idade igual ou superior a 16 anos para um
determinado tratamento médico ou intervencdo cirurgica, ainda que desprovido da
anuéncia dos seus pais, desde que demonstre ter discernimento necessario para avaliar o
sentido e alcance da sua aquiescéncia.

Portanto, no que se refere aos adolescentes com idade igual ou superior a
dezasseis anos, o legislador ja Ihes reconheceu a possibilidade de gozarem de maturidade
suficiente para compreender as informacgdes atinentes ao seu estado de saude e decidir
acerca da anuéncia ou recusa em ser submetido a determinada terapéutica. Assim, desde
que possuam o discernimento necessario, a partir dos dezasseis anos estdo os adolescentes
plenamente habilitados a prestar, ou ndo, o seu consentimento em matéria de salde,
excetuando-se assim esta prerrogativa do poder de representacéo dos seus pais.

Como ja dito no presente trabalho, o reconhecimento da eficacia juridica do
consentimento prestado pelo jovem a partir dos dezasseis anos de idade é reflexo do

reconhecimento da sua capacidade de exercer alguns direitos. Em contrapartida, o sistema

110



que vigora em Portugal para suprir a incapacidade das criancas e adolescentes é o da
representacdo legal, originariamente criado como solugdo aos problemas suscitados pela
concecdo da total incapacidade de exercicio de direitos dos menores e, portanto,

desconsidera a sua assuncdo progressiva de capacidade de agir.

3.6. AAUTONOMIA DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Atualmente falar de autonomia do menor ja ndo desperta a estranheza de tempos
atras, a cada vez mais precoce capacidade de autodeterminacdo dos jovens &, hoje, uma
realidade a qual o direito ndo pode, nem deve, ignorar. Tanto que o ordenamento juridico
portugués j& poder consagrou o poder atribuido ao menor de regular as relagdes nas quais
participa com base na sua propria vontade e em funcdo do seu grau de maturidade e
discernimento, respaldado pelos artigos 1878.%, n.° 2 e 127.°, ambos do Codigo Civil.

E importante que se diga que o reconhecimento do direito de participacio e da
autonomia dos jovens ndo implica necessariamente na obrigatoriedade de decisdo do
menor em relacdo ao que quer que seja, muito menos tem o intuito de restringir a
autoridade dos pais sobre os seus filhos, antes pretende conscientizar a sociedade que a
crianca e o adolescente devem ter a liberdade de expressar o que pensam e de ter a sua
opinido levada em consideracao.

Assim, no que diz respeito a funcdo/dever de promover o desenvolvimento
cognitivo dos filhos, o cerne da responsabilidade parental é de fato o dever de orientacdo e
de direcdo dos pais, estes devem fomentar o saudavel crescimento intelectual dos menores,
encorajar uma postura de tomada de decisdes compativeis com o seu discernimento e
ofertar condi¢bes no ambito familiar para que 0s jovens possam tonar-se capaz de
autogerirem-se.

Mas para que assim seja, € imprescindivel que o papel assumido pelas
responsabilidades parentais seja, na medida do possivel, um papel secundario, residual,
limitado as circunstancias nas quais o menor ndo se sinta confortavel ou ndo tenha
amadurecimento cognitivo suficiente para compreender corretamente todas as
consequéncias possiveis da sua decisdo, ou ainda quando a sua omissdo possa provocar

qualquer prejuizo, seja aos direitos do menor ou a esfera juridica de terceiros.
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Quando se trata da atribuicdo de direitos as criancas e aos adolescentes, duas
posi¢cdes doutrinarias antagbnicas ddo o tom do debate. De um lado os defensores de uma
perspetiva autonomista defendem a capacidade dos menores de ajuizar racionalmente os
seus interesses e fazer escolhas conscientes, pelo que a sua autonomia, na verdade, seria
um direito e ndo uma concesséo 216

Na outra extremidade, os paternalistas defendem que a crianca ndo é
racionalmente capaz de autodeterminarem-se ajuizadamente por falta de discernimento e
experiéncia, e, portanto, ndo podem exercer autonomamente os seus direitos até o advento
da maioridade civil.

Deste modo, para os defensores da teoria paternalista, a negacdo dos direitos de
participacdo aos jovens nada mais seria do que uma manobra de protecdo da prépria
infancia frente a sua suposta incapacidade e vulnerabilidade ?'’. Todavia, o resultado da
fiel aplicacdo dos preceitos paternalistas acabaria por resultar em uma geracdo que
alcancaria a maioridade completamente despreparada para a vida adulta, uma vez que o
processo de desenvolvimento critico e tomada de consciéncia nunca fora iniciado em nome
de uma suposta protecdo que para nada servira.

Ademais, a titularidade de um direito especifico ndo implica, necessariamente, a
obrigacgdo de realiza-lo de modo impecavel, pelo que o direito de participacdo do menor
ndo pode ser restringido em razdo da possibilidade dele ndo o exercer da forma mais
correta.

Por mais compreensiveis que os argumentos da perspetiva paternalista possam
parecer para alguns, o fato é que o debate autonomista x paternalista ja& estd
irremediavelmente ultrapassado na ordem juridica portuguesa, que optou por reconhecer a
autonomia do menor no exercicio dos seus direitos, principalmente ap6s a Reforma de
1977, que antecipou a maioridade civil para os dezoito anos 2*8, substituiu o autoritarismo

no ambito familiar por uma concecdo solidaria de familia, baseada no mutuo respeito entre

216 MOREIRA, Sénia, op. cit., p. 178.

27 MOREIRA, Sonia, op. cit. 178 e SOARES, Natélia Fernandes, Direitos da Crianga: utopia ou realidade,
in Revista Infancia e Juventude, n.° 4, Outubro — Dezembro, 1997, p. 122.

218 No preambulo do Decreto-Lei n° 496/77 de 25 de Novembro, o legislador assume expressamente ter-se
baseado na solucdo legislativa adotada pela maioria dos paises do Leste Europeu para reduzir a idade da
maioridade civil, afirmando que “ na base desta opgao, esta o reconhecimento de que os jovens se acham hoje
sujeitos a um mais rapido processo de desenvolvimento psiquico e cultural. Reivindicaram — e obtiveram ja,
em alguns setores — uma autonomia a que deve corresponder a inerente responsabilidade, em
http://www.dgpj.mj.pt/DGPJ/sections/leisdajustica/pdfleis2/d14961977/downloadFile/file/DL_496_1977.pdf?
nocache=1182361322.47
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pais e filhos (art. 1874.°, n.° 1, CC) 2%9, além de consagrar legalmente o direito a palavra e
de participacdo dos menores (art. 1878.%, n.° 2; art. 1901.°, n.° 2; e art. 1984.°, todos do
Caodigo Civil), assim como a sua excecional capacidade para o exercicio dos direitos
elencados pelo art. 127.°, CC, para adquirir por usucapido (art. 1289.°, n.° 2) e para adquirir
posse (art. 1266.°, CC).

Nas palavras de SoOnia Moreira, “negar-lhes essa possibilidade (de ajuizar
racionalmente os seus interesses) utilizando como argumento a sua falta de experiéncia é
um erro, Visto que a crianga nunca podera, entdo, ganhar experiéncia, uma vez que 0
processo de decisdo nunca se poderd iniciar. Além disso, esta perspetiva lembra que ter o
direito de fazer algo ndo implica ter o dever de fazer corretamente. Agem os adultos
sempre corretamente? Em suma, possuindo capacidade para decidir porque nao podera a
crianca fazé-1o0?” 2%,

Conquanto, ha que se ter em vista que o reconhecimento do direito de participagéo
das criancas ndo se confunde com a questdo da aplicacdo efetiva deste mesmo direito, do
mesmo modo que o direito de participar ndo implica o direito de decidir por si. Por isso é
que Moitinho de Almeida considera o art. 1878.°, n°® 2, CC, “uma norma de efeitos
meramente pedagdgicos” que reflete a ideia de familia norteadora da Reforma de 1977 22,
Enquanto que, para Guilherme de Oliveira, o referido preceito, apesar de ser uma “atitude
de principio saudavel, com um alto valor pedagogico”, ndo deixa de ter “um efeito pratico
discreto” 222,

Antunes Varela, por sua vez, embora elogie o contetdo do artigo 1878.%, n.° 2,
CC, ao determinar a oitiva dos menores quanto aos assuntos familiares importantes, critica
0 seu desfecho por considerar que conceder autonomia a0 menor na organizacdo da sua
vida ndo implica “a independéncia do filho menor na organizacdo da prépria vida e o

correlativo dever de os pais a reconhecerem” 222,

219 OLIVEIRA, Guilherme, Protecdo do Menor. Protecdo Familiar, Temas de Direito de Familia, 1,
Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p. 273. Para o autor, o dever de mutuo respeito entre pais e filhos
representa uma verdadeira revolu¢cdo no modo de entender as relacdes familiares, considerando a tradicdo
secular que, apenas aos filhos, recaia o dever de respeitar os pais.

220 MOREIRA, Sénia, op. cit., p. 178.

221 ALMEIDA, José Carlos Moitinho de, Efeitos da Filiacdo, in AAVV, Reforma do Cédigo Civil, Ordem
dos Advogados, Lisboa, Livraria Petrony, 1981, p. 146.

222 OLIVEIRA, Guilherme, op. cit., p. 197.

223 | IMA, Pires de e VARELA, Antunes, Cddigo Civil Anotado, Vol. V, Coimbra, Coimbra Editora, 1995,
pp. 333 e 334.
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Forcoso concluir, portanto, que a assuncdo exclusiva de qualquer uma das duas
posi¢cdes doutrinarias acerca da autonomia dos jovens é insuficiente e perigosa, porque da
mesma forma que a vulnerabilidade da crianca a sujeita a maleficios se a mesma néo for
corretamente orientada por seus representantes legais, o prolongamento excessivo da
dependéncia dos pais, assim como a superprotecdo, podem provocar danos irreparaveis ao
desenvolvimento psiquico do jovem, cuja personalidade ainda esta em formacéo.

Se a completa submissdo dos filhos a autoridade familiar resta ultrapassado nos
nossos dias, também ndo podemos admitir que agora se construa um império da autonomia
da crianca. O reconhecimento das esferas de autodeterminacédo da crianca e do adolescente
ndo pode conduzir a um individualismo exacerbado que se sobrepdem as perspetivas
familiares. Os filhos sdo membros de um nucleo familiar no qual, em principio, compete
aos pais a funcéo de orientar e de educar a crianga durante a sua menoridade 2% Entdo, na
auséncia de solugdes prontas, estanques, vé-se que cada vez mais é o equilibrio entre a
autoridade paternal e autodeterminacdo do menor que melhor responde aos anseios
legitimos dos pais e dos jovens.

O desenvolvimento da crianca vai gradativamente proporcionando uma crescente
assungdo de novas capacidades e responsabilidades, esta dinamica de autonomia
progressiva € variavel a cada menor, uma vez que 0 momento de tomada de consciéncia
acerca de determinado assunto ndo pode ser determinado de forma rigida, estéatica, mas
atrelada a andlise das circunstancias reais da vivéncia de cada crianca.

Pode-se afirmar que o ordenamento juridico portugués vem consagrando
importantes zonas de autodeterminagdo pessoal aos jovens. Assim, ao adolescente com
mais de dezasseis anos é permitido contrair matrimonio, desde que autorizado pelos pais
detentores de poder paternal ou, se for o caso, pelo tutor, conforme estabelecido pelo art.
1612.°, n.° 1, do Cadigo Civil. Porém, ainda ha a possibilidade do conservador do registo
civil suprir a autorizacdo exigida desde que haja justificativa plausivel para a celebracéo do
casamento e o menor demonstre ter maturidade suficiente. O menor emancipado pelo
casamento passa a ter capacidade testamentaria e podera elaborar um testamento valido, de

acordo com o art. 2189.°, alinea a, CC.

224 SOTTOMAYOR, Maria Clara, A situacdo das mulheres e das criangas 25 anos ap6s a Reforma de 1977 -
Direito da Familia e das Sucessdes, In Comemoragdes dos 35 anos do Cddigo Civil e dos 25 anos da
Reforma de 1977, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, pp. 136-137.
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A partir dos dezasseis anos, o adolescente adquire capacidade para perfilhar (art.
1850.%, n.° 1, CC), convocar o conselho de familia (art. 1957.2, n.° 1, CC) e usucapir (art.
1289.°,n.°1e 2, CC).

O legislador penalista também reconheceu a autonomia do adolescente maior de
dezasseis anos ao lhe atribuir capacidade para consentir com a pratica de atos sexuais,
afastando a sua ilicitude, conforme art. 174.°, do Codigo Penal, e para prestar queixa, nas
hipdteses nas quais o procedimento criminal a exija (art. 113.°, n.° 3, CP). Ademais, a
crianca e ao adolescente é consentida capacidade para depor na condi¢do de testemunha no
ambito de processos civeis, de acordo com o art. 616.° do Cddigo de Processo Civil, e
criminais, consoante art. 349.° do Cédigo de Processo Penal.

Assim, dentro de todas as novas esferas de autonomia da crianca e do adolescente
recentemente consolidadas, o presente trabalho concedera exclusividade a andlise do
direito a opinido, a liberdade religiosa e ao acesso a cuidados de saude, por considera-los
indispensaveis a compreensao que aqui se almeja alcancar no que se refere a legitimidade

do menor para formular uma declaracéo antecipada de vontade.

3.6.1. DIREITO A PALAVRA

Dentre as zonas de autonomia pessoal atribuidas as criancas e aos adolescentes,
destaca-se o direito de exprimir livremente a sua opinido e de té-la tomada em
consideracdo sempre que se reconheca a maturidade suficiente para tanto. E inegavel ser o
direito a palavra uma forma legitima de expressar e desenvolver a autonomia dos jovens,
portanto, reveste-se de suma importancia o disposto no art. 1878.%, n.° 2, CC, que ao impor
aos pais o dever de ter em conta a opinido dos filhos nos assuntos familiares importantes,
consagra-se como lastro deste mesmo direito ao evidenciar o seu protagonismo, previsto na
subsecdo dos principios gerais das responsabilidades parentais.

A titularidade do menor ao direito a palavra é também garantida em outras normas
do Cadigo Civil Portugués, como o artigo 1901.%, n° 3, que estabelece a oitiva do filho em
hipbtese de desacordo dos pais quanto a questdo de avultada importancia e o tribunal
convocado para dirimir o conflito ndo os conseguir conciliar. O artigo 1931.°, n° 2, do CC.,
por sua vez, determina que o tribunal tome em consideracao a opinido do maior de catorze

anos antes de proceder a nomeacdo do seu tutor. Ja o artigo 1984.°, alinea a), CC., dispde
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acerca da obrigatoriedade da crianga maior de doze anos ser ouvida em tribunal caso os
seus pais pretendam adotar uma crianga. Seguindo o mesmo raciocinio, o legislador
considerou indispensavel o consentimento do maior de doze anos para que se constitua o
vinculo adotivo, conforme artigo 1981.°, n.° 1, alinea a), CC 2?°.

O artigo 12 da Convencéo sobre os Direitos das Criangas garante a criangca com
capacidade de discernimento o direito de exprimir livremente a sua opinido sobre as
questdes que lhe respeitem, sendo devidamente tomadas em consideracao, de acordo com a
sua idade e maturidade. Assim, quem tiver o menor a seu cargo, deve escutar a sua opinido
e procurar concretizar o seu melhor interesse.

Para tanto, é assegurado ao menor ser ouvido em qualquer processo judicial ou
administrativo que Ihe diga respeito. Nesse sentido, o artigo 175.° da Organizagédo Tutelar
de Menores, DL n.° 314/78, de 27 de Outubro, que estabelece o processo de regulacdo das
responsabilidades parentais, permite que 0 juiz autorize a participacdo da crianca, de
acordo com a sua idade e maturidade, na audiéncia em que tenta promover o acordo entre
0s pais.

O direito da crianca de expressar a sua opinido e ser ouvida encontra-se em
consonancia com a tendéncia da evolugdo do direito dos menores manifestada na Lei
Tutelar Educativa e na Lei de Protegdo das Criangas e Jovens em Perigo, as quais
reconhecem a crianga como titular de direitos fundamentais, os quais devem ser
respeitados ao nivel do processo tutelar educativo e tutelar civil 228

Porém, é cedi¢co o qudo dificil pode se tornar a referida oitiva. As criancas e
adolescentes sdo, muitas vezes, seres reticentes, que precisam de uma relacdo minima de
confianca para se sentirem a vontade o suficiente a ponto de partilhar suas opinides,
preocupacOes e anseios. A sua audicdo ndo deve se assemelhar a um interrogatorio,
pautado em perguntas e respostas porque se assim for, muito provavelmente o seu
resultado serd o insucesso, e sim a uma conversa amigavel. Caberd ao ouvinte interpretar o
discurso, baseado nas circunstancias, experiéncias e prdpria personalidade do menor,

acerca dos quais convém ter conhecimento prévio para que seja possivel descodificar o

225 Frise-se que os pais do adotando, ainda que menores de idade e mesmo que ndo exercam o poder paternal,
devem consentir na adocgdo, por forca do art. 1981.°, n.° 1, alinea c), CC.

226 MARTINS, Rosa, Processos de Jurisdi¢do voluntaria. A¢des de regulacéo do poder paternal. Audicdo do
menor, in BFD, vol. LXXVII, Universidade de Coimbra, Coimbra Editoora, Coimbra, 2001, pp. 740 — 741.
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verdadeiro significados das suas palavras, e, por Obvio, nem sempre serd possivel
reconhecer de fato quais as percecdes e desejos das criancas.

Assim, a importancia a ser concedida a oitiva da crianca e o valor das suas
declaracbes deverdo ser consideradas na mesma medida da sua maturidade. Deve-se
apreciar, inclusive, o grau de amadurecimento como fator mais relevante que a propria
idade no processo de valoragdo da opinido emitida pelo menor, apesar de se considerar
que, via de regra, estas sdao duas perspetivas do mesmo fenomeno, a tomada de
consciéncia, e que portanto encontram-se atreladas e indissociaveis.

De todo modo, é comum os textos legais fixarem escalGes etarios permissivos de
atividades com validade juridica, atrelando a valoragdo da opinido emitida por um menor a
consideracdo da sua idade. Contudo, apesar do critério cronolégico simplificar o processo
de validacdo da capacidade juridica das criancas e adolescentes para o exercicio de certos
direitos, ndo se trata de um critério capaz de solucionar todas as celeumas que a presente
questdo suscita. Assim, o legislador portugués tem optado cada vez mais pelo critério do
discernimento e maturidade do menor, averiguados casuisticamente. Diogo Leite Campos
diz-nos que a maioridade se adquire, de facto e de direito, cada vez mais cedo e que, em
muitos aspetos, “o respeito pela pessoa humana leva a que esta maioridade seja natural,
ndo dependendo da idade” ?%'.

Deste modo, todos os dispositivos legais que aqui possam ser invocados para que
se reconheca a legitimidade do direito a palavra das criancas e dos adolescentes, visam,
sobretudo, encorajar a oitiva dos menores e ter em atencdo as suas opinides sempre que se
assegure o discernimento suficiente do seu declarante. Ndo se trata aqui de atribuir
autoridade de decisdo aos menores, esta continua a pertencer aos pais por exceléncia, o que
se inaugura é a perspetiva da crianca ser ouvida como manifestacdo do direito a palavra de
que é titular, e ndo como uma condescendéncia parental. E a compreensdo de que s6
através da participacdo cada vez mais ativa na vida familiar é que o menor vai desenvolver
potencialidades essenciais a sua personalidade em formacdo, tornando-se um adulto seguro
e confiante, capaz de tomar decisfes acerca da sua pessoa e dos seus interesses.

Por fim, importa ressalvar as reticéncias que parte da doutrina ainda manifesta
quanto a oitiva das criancas e adolescentes sob o fundamento de considera-la mesmo

prejudicial ao desenvolvimento saudavel e bem-estar emocional dos menores. Assim,

221 CAMPOS, Diogo Leite, Licdes de Direito da Familia e Sucessdes, 22 ed., Coimbra, Livraria Almedina,
1997, p. 323.
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invocam o direito dos menores de ndo serem obrigados a emitir uma opinido, nem serem
envolvidos em querelas judiciais, ainda que estas lhe digam especialmente respeito.

Ora, ¢ notorio o trago paternalista desta postura doutrinaria. Ao tentar “proteger”
0s menores de qualquer adversidade, o que se garante € o adiamento do processo de
amadurecimento destes jovens, uma vez que as dificuldades continuardo existindo, eles é
que, na impossibilidade de serem confrontados com ela, ndo saber&o ao certo como reagir.
Né&o ¢é adequado supor que o direito a opinido concedido aos menores possa vir a legitimar
que estes mesmos jovens sejam forcados a presta-la como parecem crer os criticos a
consolidacéo desta nova face da autonomia das criangas e adolescentes.

O direito a palavra do menor sé terd lugar fora do ambiente familiar quando se
presumir que da opinido emitida pelo jovem possa resultar verdadeiro beneficio para si,
quando o jovem em questdo tiver compreensdo suficiente acerca da sua condicdo e, por
fim, quando o proprio quiser presta-la. Ninguém tem o direito a obrigar que a crianga ou o
adolescente fale a revelia da sua intencdo, até mesmo porque se assim for, tudo o quanto
disser sera desprovido de valor juridico, pois que destituido de liberdade, restara invalidado
pela méacula da coacao.

Por certo que nem sempre a referida oitiva sera facil, admite-se mesmo que em
determinadas alturas o assunto abordado é de tal modo delicado que falar a respeito cause
algum sofrimento ao menor, mas nao parece que esta possibilidade seja motivo bastante
para admitirmos qualquer limitacdo ao direito da crianca dar a sua opinido sempre que
queira. Antes, so deve reforcar o cuidado com que a crianga deve ser abordada e a sua fala
interpretada.

A participacdo de uma crianga em uma agéo judicial deve ser sobretudo cautelosa,
0 menor s6 devera ser ouvido se houver possibilidade e interesse nesta oitiva e desde que
ndo configure qualquer prejuizo ao seu desenvolvimento. Deste modo, geralmente se
desaconselha a oitiva de criancas em hipoteses de conflitos familiares, pelo que a
participacdo em acGes de divorcio dos pais, por exemplo, nunca deve ser imposta ao
menor, devendo ser-Ihe reconhecido o direito de decidir se afastar de todo o processo 2?8,

ou dele participar caso pretenda e tenha maturidade para tanto.

228 GOMES, Jilio, A mediagdo e o divorcio. A experiéncia norte-americana, in Scentia Juridica, tomo
XXXVIII, Braga, 1989, p. 109.
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Em defesa da integral protecdo do menor, sem entretanto restringir a esfera da sua
autonomia, defende-se a possibilidade de que a crianca ou o adolescente possa ser ouvido
de modo indireto, menos formal e por profissionais especializados nesta matéria 22°,

Além do mais, ouvir 0 menor ndao implica necessariamente que a sua vontade seja
atendida. Por certo que quanto maior o seu grau de amadurecimento, maior também sera a
influéncia da sua opinido sobre a convic¢do do julgador, todavia a sua oitiva ndo vincula a
atuacdo deste, uma vez que as acOes de regulacdo das responsabilidades parentais sdo de
jurisdicéo voluntaria, conforme artigo 100.° da lei n.° 147/99, de 01 de Setembro, a Lei de
Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo. Como nas a¢fes de jurisdi¢do voluntaria ha a
prevaléncia do principio do inquisitério sobre o principio do dispositivo, o juiz ndo fica
subordinado aos argumentos trazidos pelas partes, mas pode fundamentar a sua decisao
com base nas informacdes colhidas através da sua propria atividade.

Assim, da oitiva do menor, o julgador deverd aferir qual a valoracdo a ser
concedida a sua manifestacdo, procurando resguardar como fim priméario da sua atuacao a

promocdao do que seja o verdadeiro interesse da crianca.

3.6.2. DIREITO A LIBERDADE RELIGIOSA

Como reflexo da responsabilidade parental que Ihes cabe, os pais tem o dever de
dirigir a educacéo dos seus filhos e, consequentemente, serdo livres para decidirem acerca
da orientacdo religiosa que proporcionardo aos seus filhos. Assim, a decisdo de dar ou ndo
a crianca e ao adolescente qualquer tipo de educacdo religiosa pertence unicamente aos
pais e trata-se em verdade de um direito e ndo um dever como a maior parte do contetido
das responsabilidades parentais 2.

Esta hipdtese de orientacdo religiosa perdurara até que o adolescente complete
dezasseis anos de idade, quando o legislador portugués entendeu ser o momento da
aquisicdo da autonomia e capacidade para decidir livremente quanto a sua educacgdo
religiosa, conforme disposi¢do do artigo 1886.°, do Codigo Civil. A partir de entdo, néo

229 Nesse sentido, o Acorddo do TRL, n.° 3661/2007-7 de 15.05.2007, Rel. Orlando Nascimento, afirma que
“(...) Il — A audicdo das criangcas pode muito bem limitar-se a uma audicdo indireta, através da Seguranga
Social, sem prejuizo da sua subsequente audigdo pelo  Tribunal”’, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/33421cdb1e5f9644802572f80033f9f0?Ope
nDocument&Highlight=0,Ac%C3%B3rd%C3%A30,n.%C2%BA,3661%2F2007-7, acesso em 17.09.2014.
230 MARTINS, Rosa, Menoridade..., op. cit., p.211.
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mais se admitiré a interferéncia dos pais acerca da escolha do credo a ser professado pelo
seu filho.

Contudo, aqui, mais uma vez, o grau de maturidade intelectual e psicoldgica do
menor serd pré-requisito do seu exercicio de autonomia religiosa. Logo, a maturidade
religiosa, a capacidade para escolher a perspetiva de credo com a qual se identifica, pode
ser obtida antes mesmo da aquisi¢édo da capacidade civil plena, de modo que constitui uma
zona de autodeterminacdo especial e que pode ser perfeitamente considerada como uma
espécie de “maioridade em assuntos religiosos” 23,

A questéo da maioridade especial para assuntos religiosos diz respeito ao presente
trabalho nomeadamente no que se refere as testemunhas de Jeova, em razdo dos seguidores
deste credo ndao admitir em nenhuma hipétese a acessao de transfusdo de sangue ou de seus
derivados. Assim sendo, € possivel que em uma situacdo de emergéncia estabeleca-se um
conflito entre os direitos a vida e a liberdade religiosa.

Nas palavras de Isabel Gonzalez, “cuando mas radicalmente se ha presentado el
problema del ejercicio de las libertades de conciencia, religion y creencias por parte del
menor e sen el momento en que éstas entran en conflicto com su propria salud, e, incluso
su vida. Se produce, en estos casos, el choque entre dos conciencias: la deontoldgica, que
fuerza al facultativo a intervenir para preservar la vida o salud del paciente, y la
conciencia religiosa del menor y/o la de sus padres o tutores, que rechaza un tratamento
que, en muchos casos, es imprescindible para mantenerlo com vida” 232

A solucdo é dada pela indispensabilidade do consentimento do menor com mais
de dezasseis anos que tiver a maturidade suficiente para decidir, caso se decida pela recusa
da transfusdo por exemplo, por mais essencial que o procedimento seja e a sua atitude
pareca insensata aos olhos da equipa médica, a sua decisdo deve ser respeitada com
fundamento nos principios da inviolabilidade e da indisponibilidade do seu préprio corpo,
do respeito pela sua personalidade e valorizagdo da sua autonomia.

Quando o menor ndo tiver maturidade que baste para tomar uma decisdo desta
natureza, devera ser representado por seus progenitores, 0s quais ficardo encarregados de
dar ou recusar 0 consentimento necessario. Tem-se entendido que a recusa de tratamento
médico indispensavel a sobrevivéncia do menor ndo tem validade juridica se manifestada

pelos pais, somente o proprio menor, tendo capacidade para tanto, podera fazé-lo. Na

231 MOREIRA, Sénia, op. cit., p. 184.
232 GONZALEZ, Isabel Lazaro, Los menores en el derecho espariol, Editora Tecnos, Madrid, 2002, p. 647.
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hipGtese dos pais recusarem determinado tratamento, este dissentimento vai ser
identificado como risco a salde do menor e as responsabilidades parentais serdo entéo

limitadas.

3.6.3. DIREITO APROTECAO DA SAUDE DO MENOR

A Constituicdo da Republica Portuguesa consagra em seu artigo 64.° o direito de
todos os individuos a protecdo da saude. Todavia, a busca pela efetivacdo plena do direito
a saude foi durante muito tempo obstaculizada pela dificuldade na delimitacdo do conceito
de salde. Estaria a promogdo da salde relacionada com a defesa de melhores condicGes de
vida ou seria, tdo-somente, o estado fisico caracterizado pela auséncia de doencas?

A questdo ficou sem resposta até 0 momento da criagdo da Organizacdo Mundial
de Salude, em 1946, cujo predmbulo do seu documento constitutivo descreve a salde como
“completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo apenas a auséncia de doencas”. Assim, a
definicdo de salde adotada pela OMS prestigia, sobretudo, a interacdo do individuo com o
ambiente que o rodeia, abarcando uma série de fatores socioeconémicos.

O Estado passa a ser agente concretizador do direito a salide a0 promover 0 acesso
de todos a cuidados médicos e assumindo uma posicdo de ndo ingeréncia no exercicio
individual do direito a satde dos particulares, além de impedir que terceiros o facam.

No que se refere especificamente ao direito a saude dos menores, cabera aos pais
no exercicio das suas responsabilidades parentais, velar pela satde dos filhos,
proporcionando, de acordo com as suas possibilidades, as condi¢fes necessarias para uma
vida saudavel, como uma alimentacdo adequada, assisténcia médica indispensavel,
cuidados de higiene, etc. Assim, ndo se admite que o0s pais possam tomar decisdes capazes
de restringir o direito a saude dos seus filhos menores, hipotese na qual podera o Estado
substituir os pais no exercicio da responsabilidade parental de modo a garantir a defesa do
melhor interesse da crianca e do adolescente.

N&do existe no ordenamento juridico portugués nenhum dispositivo legal que
conceda expressamente aos menores a autonomia no acesso a cuidados de saude, ou seja,
que consagre a faculdade dos jovens de consultar um médico sem a autorizacdo dos pais.

Contudo esta € uma hipotese que deve ser validamente considerada como um direito do
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menor que possua maturidade suficiente para compreender todas as repercussdes possiveis
do seu comportamento, uma vez que 0s pais tém a obrigacdo de lhe reconhecer autonomia
na organizacao da propria vida.

Ao contrario do Parecer Geral da Republica n® 53/80 de 6 de Novembro de 1980,
que concluia pela negacdo do direito de acesso as consultas de planeamento familiar aos
menores de idade quando lhes faltar autorizagdo expressa dos pais, ou representantes
legais, atualmente é pacifico o entendimento oposto.

A Lei n.° 3/84, de 24 de Marco, que versa acerca de educacdo e planeamento
familiar, dispds diversamente ao assegurar a todos, em seu artigo 5.°, o livre acesso as
consultas e outros meios de planeamento familiar, sem discriminagdes de qualquer espécie.
O artigo 13.° do mesmo diploma, determina que o Estado e as autarquias locais deverao
incentivar a instalacdo de centros de atendimento a jovens.

Seguindo a mesma linha, a Portaria n° 52/85 de 26 de Janeiro, vem regulamentar
as consultas de planeamento familiar e € bastante explicita ao assegurar, em seu artigo 5.°,
0 acesso as consultas a todos os jovens em idade fértil, afastada quaisquer hipoteses de
restricoes.

A Lei n° 120/99 de 11 de Agosto, reforca as garantias do direito a salde
reprodutiva, reafirmando em seu art. 5.° que os jovens podem ser atendidos em qualquer
consulta de planeamento familiar, ainda que em centro de satde ou servi¢o hospitalar que
ndo seja da sua area de residéncia. Vé-se, portanto, que o intuito do legislador, ao permitir
que o jovem procure acompanhamento em instituicdo fora da sua zona de residéncia, é
proteger a sua privacidade por meio da confidencialidade da consulta de planeamento
familiar.

Por todo o exposto em matéria legislativa, conclui-se pela existéncia de mais
uma importante excecdo a sujeicdo dos menores ao poder paternal no que se refere a
informacdo sexual e a contrace¢do, ndo havendo, inclusive, restricbes etarias para a
aquisicao de contracetivos de venda livre.

Importante frisar que também ja se encontra fora do &mbito do poder paternal a
decisdo de interrupcdo voluntéria da gravidez, nos casos em que o procedimento seja licito
por atender todos os requisitos da lei, da menor com mais de 16 anos de idade, uma vez
que o seu consentimento para a referida interrupcdo possui validade juridica, conforme
artigo 142.2, n.° 5, do Cédigo Penal.
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Nas palavras de Guilherme de Oliveira, “ficou aberta uma importante excecao a
sujeicdo dos menores ao poder paternal, nesta matéria relativa a informagéo sexual e a
contrace¢do”?*3, Entretanto, parece evidente a verdadeira autonomia que o legislador
portugués procurou assegurar aos jovens na defesa da sua saude sexual e reprodutiva, pelo
que ndo ha razdes que legitimem a restricdo desta mesma autonomia quando estiver em
causa questdes de saude integral que ndo pertengam ao foro reprodutivo.

E inegavel estarmos diante de uma autonomia do menor quantos aos cuidados de
salde em geral, ndo sendo possivel, nem aceitavel, a delimitacdo da sua autonomia a
cuidados de saude pré-definidos quando o elemento de distingdo deve ser sempre o grau de
discernimento do menor a respeito de determinada demanda médica.

Contudo, a despeito do reconhecimento que o ordenamento juridico portugués
dispensou a autonomia do menor quanto ao exercicio do seu direito a saude, ainda ndo ha
em Portugal uma lei especifica que regulamente o0 acesso das criancas e dos adolescentes
aos cuidados médicos.

Como solucdo legislativa a auséncia de regulamentacdo, recorre-se ao artigo
38.%, n.° 3, do Cddigo Penal, que considera capaz para prestar um consentimento
juridicamente relevante o0 menor com mais de dezasseis anos e que possua o discernimento
necessario para tanto. Porém, ndo se trata da melhor solucdo, vez que o recurso a norma
penal nem sempre conseguira responder adequadamente aos problemas suscitados no

ambito do Direito Civil.

3.6.4. A CAPACIDADE PARA CONSENTIR

Como bem explica Rui Nunes, o conceito de competéncia recorrentemente usado
na literatura bioética refere-se a capacidade do individuo para decidir de forma autonoma.
Trata-se, portanto, de competéncia decisional, a qual pressupde que o doente ndo apenas
compreenda a informacédo que lhe é transmitida, mas que também seja capaz de efetuar um
juizo de valor independente e em consonancia com o seu sistema de valores 2.

Logo, a capacidade é perspetivada pela ética médica como a conformidade das

(3

decisdes tomadas com a expressdo da propria autonomia do paciente. Assim sendo, “a

233 OLIVEIRA, Guilherme de, O acesso dos menores aos cuidados de salide, Temas de Direito da Medicina,
p. 228.
234 NUNES, RUi. Testamento..., op. cit., p. 99.
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avaliacdo da capacidade cabe em primeira linha ao médico e este devera proceder tendo em
atencdo uma relagdo direta entre o paciente e o quadro que se lhe depara. A afericéo e,
assim, casuistica. Muito embora se leve em linha de conta as regras juridicas estabelecidas
para a incapacidade, a verdade é que ndo estamos perante fronteiras objetivamente
delimitadas entre decisdes atendiveis e ndo atendiveis” 2°.

Como se V&, a capacidade é entendida, em um contexto biomédico, como algo que
vai além da idade e da sanidade mental, perpassando por questdes como o tipo de deciséo,
0 momento e as circunstancias que rodeiam o processo de tomada de posi¢do 2*¢. Muitas
vezes a fragilizacdo e o sofrimento fisico e psiquico provocados por uma determinada
doenca sdo tdo intensos que podem tornar o doente incompetente para decidir.

Por isso mesmo € que autores da area de ciéncias da saude reivindicam a
consagracdo de uma capacidade muito mais casual, especifica para determinada decisao e
organizada em variados niveis de acordo com a complexidade da intervencdo em causa e 0
grau de discernimento do paciente, em substitui¢do do modelo de “capacidade global” que
hoje estd em uso. Até mesmo porque nem sempre a capacidade de fato corresponde a
capacidade de discernimento necessaria para consentir em matéria de salde, o paciente
pode ser civilmente capaz e ndo estar em condicdes de fazer escolhas autbnomas, seja pelo
agravamento do seu estado de salde, ou pelo uso de farmacos que alterem a sua perce¢do
dos fatos.

A questdo que efetivamente importa averiguar é, portanto, a capacidade para
tomar decisbes e compreender as informacfes clinicas concernentes ao seu estado de
salde, e ndo apenas verificar a exigéncia da maioridade civil. Segundo Beuchamp e
Childress “Um paciente ou sujeito é capaz de tomar uma decisao caso possua a capacidade
de entender a informacdo material, fazer um julgamento sobre a informacdo a luz de seus
préprios valores, visar um resultado determinado e comunicar livremente seu desejo
aqueles que o tratam ou que procuram saber qual ¢ a sua vontade” 2%,

Logo, a capacidade de discernimento é verdadeiro requisito de validade do
consentimento, sendo a mera capacidade civil uma formalidade. Tanto é assim que o

ordenamento criminal admite o consentimento prestado por maior de dezasseis anos desde

235 RODRIGUES, Jodo Vaz, O consentimento..., op. cit., p. 200.

2% MARTINS, José Carlos Amado e outros, Capacidade para consentir — Avaliar para maximizar a
autonomia, in Revista Portuguesa de Biética, n.° 09, Dezembro 2009, p. 311

23 BEUCHAMP, Tom L; CHILDRESS, James F., Principles of Biomedical Ethics, Oxford University Press,
New York, 2001, 5.2 edition, p. 154.
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que tenha maturidade suficiente para o fazer, como ja foi dito. E, portanto, um
contrassenso sem tamanho que a Lei de Diretivas Antecipadas de VVontade ndo leve este
reconhecimento da capacidade dos menores para consentir em consideracao.

Orlando de Carvalho é uma das vozes que advoga a repercussao civilistica do
disposto no artigo 38.%, n.° 3, CP como medida de harmonizacdo legislativa, uma vez que
critérios distintos regulando o mesmo instituto juridico acaba por desencadear
discrepancias legais quanto a situaces idénticas 2*®. No mesmo sentido se posiciona
Guilherme de Oliveira ao afirmar que “de fato seria muito estranho que o ramo do Direito
que estd mais preocupado com a defesa da liberdade e a autodeterminacdo ficasse satisfeito
com o livre consentimento prestado por um jovem de dezasseis anos e, simultaneamente, o
direito civil entendesse que 0 mesmo jovem, N0 Mesmo caso, carecia de protecdo dos pais,
que decidiriam em vez dele! Penso que esta solucdo criaria uma desarmonia injustificada
1n0 nosso sistema juridico” 2%,

Neste sentido, manifesta-se André Dias Pereira®* na defesa do reconhecimento de
um novo instituto de direito civil, a capacidade para consentir, devidamente autonomizado
da capacidade negocial por se entender que esta foi definida face as exigéncias do direito
patrimonial, tornando-se, portanto, muitas vezes insuficiente para regular as situacdes no
dominio da relagdo médico-paciente 24,

A insuficiéncia da teoria da capacidade negocial para responder a questdes de
carater ndo-patrimonial é tdo latente que o legislador portugués precisou elaborar um
sistema especial para regulamentar os atos juridicos pessoais face as menoridades, criando,
assim, algumas regras de “maioridades especiais” 242, perante as quais 0 “casuismo” recebe
um papel de suma importancia, ja que a sua concreta aplicacdao leva em consideracdo nao
s0 a idade cronol6gica mas o grau de maturidade do jovem em questao.

A capacidade para consentir demarcaria, entdo, a passagem de uma fase em que
ainda se requer a assisténcia para uma fase na qual o jovem ja € capaz de autodeterminar-

se. Tendo em vista o direito do jovem em ver a sua capacidade de autodeterminacgao

2% CARVALHO, Orlando de, Teoria Geral do Direito Civil — Sumarios desenvolvidos para uso dos alunos
de 2° ano (12 turma) do Curso Juridico de 1980 /81, Centelha, Coimbra, 1981, pp. 95 e ss.

239 OLIVEIRA, Gulherme de, O acesso dos menores aos cuidados de sadde, in Revista de Legislacdo e de
Jurisprudéncia, Ano 132.°, n.° 3898, p. 17.

240 PEREIRA, André G. Dias, 4 capacidade...,op. cit., p.199.

241 Neste sentido, Beauchamp e Childress esclarecem que a legislacéo tradicional referente a capacidade visa
proteger mais a propriedade do que as pessoas, portanto, ndo serve para a capacidade de tomar decisGes
médicas, in BEAUCHAMP / CHILDRESS, Principles..., op.cit., p. 71.

242 Conforme OLIVEIRA, Guilherne de, O acesso..., op. cit, p. 226.
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amplamente reconhecida, defende-se que questdes inerentes ao proprio direito de
personalidade ndo devem ser solucionadas por meio do exercicio das responsabilidades
parentais, mas decididas pelo préprio jovem no legitimo exercicio da sua autonomia na
medida da sua capacidade de entendimento.

Sendo o consentimento para uma intervencdo ou tratamento médico um ato
pessoalissimo, o qual tutela os bens juridicos da mais elevada dignidade axilogica e
constitucional: integridade fisica e moral da pessoa humana e a autodeterminacdo nos
cuidados de saude, conclui-se que cada pessoa humana deve poder autodeterminar-se nos
seus cuidados de satde 2%,

Pelo que, apenas a auséncia de capacidade para consentir pode justificar
validamente os recursos a figura do consentimento presumido ou a do consentimento
prestado heteronomamente pelo representante legal.

A Convengdo sobre os Direitos do Homem e da Biomedicina Estabelece, ainda,
regras gerais para as incapacidades nos artigos 6.° e 7.°, afirmando que “a opinido do
menor é tomada em consideracdo como fator cada vez mais determinante, em funcéo da
sua idade e do seu grau de maturidade”, conforme art. 6.°, n.° 2, enquanto o n.° 3 do mesmo
artigo estabelece que “sempre que, nos termos da lei, um maior care¢a, em virtude de
deficiéncia mental, de doenca ou por motivo similar, de capacidade para consentir numa
intervencdo, esta ndo podera ser efetuada sem a autorizagdo do seu representante, de uma
autoridade ou de uma pessoa ou instancia designada pela lei. A pessoa em causa deve, na
medida do possivel, participar no processo de autorizagdo”. Ou seja, a Convengao
estabelece, para efeitos da sua aplicacdo, uma ideia de capacidade distinta da estabelecida
pelo regime tradicional da capacidade negocial, reconhecendo o instituto da capacidade
negocial.

Também a Convencéo dos Direitos da Crianca estabelece em seu artigo 12.° 244, o
direito da crianga com discernimento de se exprimir livremente sobre as questdes que Ihes
sejam pertinentes, devendo a sua opinido ser respeitada de acordo com a sua idade e

maturidade. Aqui também instaura-se uma averiguacdo casuistica da capacidade da

243 PEREIRA, André G. Dias, op. cit., p. 201.

244 Art.° 12: 1. Os Estados Parte garantem a crianca com capacidade de discernimento o direito de exprimir
livremente a sua opinido sobre as questdes que Ihe respeitem, sendo tomadas devidamente em consideracéo
as opinibes da crianca, de acordo com a sua idade e maturidade. 2. Para este fim, é assegurada a crianca a
oportunidade de ser ouvida nos processos judiciais e administrativos que lhe respeitem, seja diretamente, seja
através de representante ou de organismo adequado, segundo as modalidades previstas pelas regras de
processo da legislacdo nacional.
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crianga, a qual renega facilmente o critério etario a segundo plano 24, por ser insuficiente
para solucionar as questdes suscitadas pela capacidade de consentimento do menor, que
passa a centrar-se na analise do grau de entendimento, maturidade e poder de decisao.
Entdo, o mais coerente ndo seria também atender as legitimas pretensées de um menor de
dezasseis anos, que goza de plena consciéncia para decidir por si e pretende elaborar um
documento de diretiva antecipada?

O Codigo Deontologico da Ordem dos Médicos, ao afirmar a necessidade de
obtencdo do consentimento dos pais, ou tutores, para as intervencdes médicas a serem
realizadas em menores ou incapazes (art. 39.°, CDOM), ndo deixa de requerer que 0
médico “respeite, na medida do possivel, as op¢des do doente, de acordo com a capacidade
que (lIhe) reconheca, atuando sempre em consciéncia na defesa dos interesses do doente”
(art. 38.2, n° 2).

Pelo aqui exposto € que apela André Dias Pereira pela interpretacdo das normas
do Cddigo Civil portugués relativas a incapacidade de exercicio em conformidade com a
Constituicdo, nomeadamente com o direito ao livre desenvolvimento da personalidade do
menor, e com as normas de direito internacional convencional 2%°.

Assim, o jovem que seja dotado de capacidade para consentir, ndo s esta
legitimado para gerir 0s seus interesses quanto a prestacdo de cuidados de saude, podendo
mesmo recusar determinados tratamentos médicos ainda que estes sejam indispensaveis a
boa conservacdo da sua saude, como também o podera fazer previamente por meio de uma
diretiva antecipada de vontade. Ndo obstante, ndo haja previsdo expressa do legislador
portugués neste sentido, ndo ha fundamento juridico que desautorize o jovem maior de
dezasseis anos a fazé-lo caso assim pretenda e desde que tenha condi¢fes de entender o
significado e alcance das suas decisfes no ambito da saude.

Todavia, por 6bvio gque ndo sera toda decisdo referente a procedimentos médicos
que possa ser objeto do consentimento prestado pelo jovem no exercicio da sua capacidade
para consentir. Assim, sdo consideradas hipdteses de incapacidade de gozo do direito de
consentir o transplante inter vivos de substancias ndo regeneraveis, uma vez que a Lei n.°

12/1993, de 22 de Abril, que trata sobre colheita e transplante de 6rgdos e tecidos de

245 Para Jodo Vaz Rodrigues, op. cit., pp. 204 e 205, o limite dos dezasseis anos podera significar apenas uma
referéncia para o agente médico, ou o limite até ao qual uma crianga, a quem se reconheca maturidade para
tanto, podera associar a sua decisdo a dos seus representantes legais, e, a partir da qual, com idéntico
reconhecimento, podera decidir sozinha.

246 PEREIRA, André G. Dias, op. cit., p. 204.
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origem humana determina em seu art. 6.°, n.° 3, que “sdo sempre proibidas a dadiva e a
colheita de 6rgdos ou de tecidos ndo regenerdveis quando envolvam menores ou outros
incapazes”.

Da mesma forma, a Lei n.° 3/1984, de 24 de Marco, que dispde acerca de
educacdo sexual e planeamento familiar, impede que 0s jovens consintam uma
esterilizagdo ndo terapéutica ao criar uma ‘“menoridade especial”, por meio da qual
estabelece que “a esterilizacdo voluntaria s pode ser praticada por maiores de 25 anos,
mediante declaracdo escrita devidamente assinada, contendo a inequivoca manifestacdo de
vontade de que desejam submeter-se a necessaria intervencdo e a mencdo de que foram
informados sobre as consequéncias da mesma”, conforme art. 10.°, n.° 1 da referida lei.

Segundo Jodo Vaz Rodrigues, “a avaliagdo da capacidade cabe em primeira linha
ao médico, e que este deverd proceder tendo em atencdo uma relacdo direta entre o
paciente e o quadro que se lhe depara. A afericdo €, assim, casuistica. Muito embora se
leve em linha de conta as regras juridicas estabelecidas para a incapacidade, a verdade €
gue ndo estamos perante fronteiras objetivamente delimitadas entre decisdes atendiveis e
ndo atendiveis” 2. Assim, a averiguacio da capacidade para consentir cabera sempre ao
médico, por se entender que é a pessoa que reune mais condi¢des de fazer um diagnoéstico
acertado por conhecer a histéria do paciente, todavia, a conclusdo deste seré submetida a
sindicancia judicial.

A capacidade para consentir, perspetivada como a capacidade de tomar uma
decisdo racional, pode ser estruturada em quatro aspetos essenciais 2*%: a capacidade de
decidir sobre valores a partir da ponderacdo de custos-beneficios, a capacidade para
compreender fatos e processos causais, assim como a capacidade para compreender as
alternativas e, por fim, a capacidade de autodeterminacdo baseada na informacdo
recebida®®.

Reconhecendo o médico, perante a concreta situacdo, que 0 jovem possui 0
discernimento necessario para exercer a capacidade para consentir, ndo ha razdo legitima

para se sustentar que ndo seja 0 jovem a tomar as decisdes pertinentes ao seu tratamento,

247 RODRIGUES, Jodo Vaz, op. cit., p. 200.

248 Conforme a doutrina de Amelung referida por PEREIRA, André G. Dias, op. cit., pp. 209-212.

249 Qutro esquema de compreensdo dogmatica da capacidade para consentir é apresentado pela British
Medical Association e a Law Society, as quais exigem a compreensdo, em termos amplos, em que consiste o
tratamento médico, dos principais beneficios, riscos e alternativas, das consequéncias de ndo receber o
tratamento, a capacidade de tomar decisdes livres e, por Gltimo, conservar a informacéo o tempo suficiente
para tomar uma decisao.
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até mesmo porque ndo € invocavel aqui o argumento da protecdo da seguranca do trafico
juridico, estando a presente tematica adstrita a esfera de autonomia do paciente.

E de frisar que a capacidade para consentir é altamente variavel por conta da sua
prépria natureza, ndo s6 quando se refere aos menores, mas a todos os pacientes de modo
geral, variando essencialmente em fungdo gravidade e da complexidade da intervencao
proposta. Logo, a sua averiguacdo demandard sempre uma analise casuistica da situacao,
baseado em um processo dindmico, com um conteudo maultiplo de informacéo e no qual
participam varios sujeitos . E preciso que se entenda o estatuto da menoridade ndo como
uma incapacidade em bloco, mas antes, como uma incapacidade regressiva, restringida
sempre que a crianca demonstrar condigBes de se autodeterminar !

Tendo a lei patria dispensado cada vez mais relevancia a opinido do menor, lhe
permitindo até, em algumas circunstancias, a faculdade de decidir por si s6 (nas hipoteses
de maioridades especiais), qual a solugdo para os conflitos de decisdes entre 0 menor, a
guem o médico reconheceu capacidade para consentir, e 0s seus representantes legais
qguanto aos cuidados de satde? O melhor entendimento parece ser o defendido por
Guilherme de Oliveira ao comentar o teor do n° 5 do art. 10.° do Decreto-Lei n® 97/94, de
09 de Abril, que versa sobre ensaios clinicos em seres humanos, e baseia-se, em
circunstancias de conflito, na prevaléncia da vontade do menor que apresente
discernimento, uma vez que, se lhe foi reconhecida maturidade para que ele pudesse
expressar a sua opinido a respeito da controvérsia, ndo ha razdo para que nao se reconheca
também a sua absoluta capacidade juridica para consentir ou dissentir 2%,

Seguindo a tendéncia legislativa civilistica, que estabelece excecbes a
incapacidade de exercicio de direitos por menoridade no &mbito dos atos pessoais, como as
capacidades especiais atribuidas aos menores para casar, perfilhar, testar, escolher uma
religido, deveria o legislador da Lei de Diretivas Antecipadas de Vontade também ter
reconhecido o direito ao livre desenvolvimento da personalidade do menor ao legitimar a

possibilidades dos jovens com idade superior aos dezasseis anos, e discernimento

250 RIBEIRO, Geraldo Rocha, Quem decide pelos menores?, (algumas notas sobre o regime juridico do
consentimento informado para actos médicos), Lex Medicinae: Revista Portuguesa de Direito da Salde, ano
7, n.° 14, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 131.

21 RIBEIRO, G. Rocha, op. cit., p. 11.

%2 OLIVEIRA, Guilherme de, Direito Biomédico e Investigagdo Clinica, in Revista de Legislacdo e
Jurisprudéncia, Ano 130, n.°. 3881 e n.° 3882., p. 261.
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suficiente, de prestarem o seu consentimento ndo sé perante a situacdo de fato que dele

carece, mas tambeém previamente por meio de uma DAV.

3.7. LEGITIMIDADE DO MENOR PARA ELABORAR UMA DAV

A idade de dezasseis anos € tida entre n6s como referéncia quanto a capacidade
para consentir dos menores por forca do artigo 38.2, n.° 3 do Cddigo Penal, que consagrou
uma “maioridade especial” para o acesso a cuidados de salde em consonancia com o
reconhecimento da autonomia progressiva das criancas e adolescentes.

N&o obstante possamos encontrar outras solucBes esparsas pelo ordenamento
juridico portugués que consagrem a aquisicdo da capacidade mais cedo ou mais tarde, e
ainda em conjunto com 0s representantes legais, a0 consagrar aos menores as prerrogativas
de co-consentimento e de veto, a verdade € que a norma penal adquire contornos de norma
geral sempre que o jovem em referéncia possua mais de dezasseis anos e possua 0
discernimento exigido pela lei 23,

Obedecidos aos requisitos da lei, o jovem torna-se habilitado para consentir, ou
ndo, determinados tratamentos meédicos. Consentimento este absolutamente valido e
vinculativo da atuacdo médica. Assim sendo, trata-se de verdadeira incongruéncia
legislativa que se permita a0 menor de 16 anos recusar um determinado tratamento, mas
ndo permita que 0 mesmo menor o faga previamente, por meio de uma diretiva antecipada.
Pelo que, outros ordenamentos juridicos entenderam acertadamente quanto a legitimidade
do menor para elaborar um documento de DAV e reconheceram normativamente tal
possibilidade.

Assim, a legislagdo holandesa regula os testamentos de paciente no artikel 450 do
Burgerlijk Wetboek, o qual determina que o paciente que tiver mais de dezasseis anos
pode, através de uma declaracdo escrita, expressar as suas diretivas para cuidados de salude
a serem aplicadas em uma situacdo de incapacidade. Para tanto, exige-se tdo-somente
como critérios de validade a forma escrita e que o jovem elabore o documento na posse de

suas plenas capacidades mentais, ndo sendo necessario qualquer reconhecimento notarial.

253 Uma vez que a idade ndo é forcosamente sindnimo de maturidade, correspondendo antes aquela limitagdo
aos interesses de ordem geral, de certeza e de seguranga, com que o legislador entendeu dever rodear este
instituto, Baptista Machado, Introducdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, Coimbra, Almedina 7.2
reimp., 1994, p. 57.
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Refere ainda que o médico pode opor-se a aplicacdo da diretiva quando o possa justificar
com boas razdes®*,

Mais proximos de nos, algumas comunidades autonomas espanholas também
reconheceram ao jovem o direito de elaborar uma diretiva antecipada de vontade. A
comunidade de Andaluzia, no ambito da Ley 5/2003, de 9 de octubre, de declaracién de
voluntad vital antecipada, estabelece que a declaracdo antecipada de vontade pode ser
emitida por um jovem que ainda ndo tenha alcancado a maioridade civil, mas que seja
emancipado.

A Comunidade de Navarra, por sua vez, reconheceu no ambito da Ley Foral
11/2002, de 6 de mayo, sobre los derechos del paciente a las voluntades anticipadas, a la
informacién y a la documentacion clinica, que a declaracdo antecipada de vontade é o
documento no qual a pessoa maior de idade ou um menor ao qual se reconhece capacidade
pode elaborar com o intuito de pré-determinar a sua vontade quanto a uma eventual
atuacdo médica em situacdo de incapacidade 2°.

A Ley 1/2003, de 28 de enero, de la Generalitat, de Derechos e Informacién al
Paciente de la Comunidad Valenciana, estabelece no artigo 9.°, n.° 2, que “en el caso de
menores emancipados, el menor debera dar personalmente su consentimiento. No
obstante, cuando se trate de un menor y, a juicio del médico responsable, éste tenga el
suficiente grado de madurez, se le facilitard tambien a él la informacién adecuada a su
edad, formacion y capacidade”, no entanto ao tratar especificamente das diretivas
antecipadas de vontade no artigo 17.°, apenas reconhece a legitimidade dos menores
emancipados.

Por se tratar de um tema relativamente recente entre nos, apesar de, como ja foi
dito, ter sido debatido no final da primeira metade do século passado pelos norte-
americanos, S0 ha poucos anos o0s paises europeus comecaram a legislar sobre o assunto. O
tema das diretivas antecipadas de vontade ainda desperta muita cautela na parcela da

sociedade mais conservadora, assim como a possibilidade da conce¢do cada vez mais

254 ZIMMERMANN, Die Auswirkungen..., p. 432, apud PEREIRA, André G. Dias, 4 capacidade..., op.
cit., p. 226.

25 Articulo 9. La declaracion de voluntades anticipadas. 1- EI documento de voluntades anticipadas es aquel
dirigido al médico responsable, en el cual una persona mayor de edad o un menor al que se le reconoce
capacidad conforme a la presente Ley Foral, deja constancia de los deseos previamente expresados sobre las
actuaciones médicas para cuando se encuentre en una situacion en que las circunstancias que concurran no le
permitan expresar personalmente su voluntad, por medio del consentimiento informado, y que deben ser
tenidos en cuenta por el médico responsable y por el equipo médico que le asista en tal situacion.
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alargada de esferas de autonomia as criancas e adolescente, portanto quando ha a
associacdo de ambas as ideias, de modo a resultar no reconhecimento normativo da
legitimidade do menor para propor uma diretiva antecipada, ¢, no minimo expetavel a
dificuldade de se debater o assunto de modo sério e proficuo.

A exemplo desta resisténcia social é a celeuma que se instalou, e ainda n&o resta
pacificada, quando da aprovacdo pelos deputados belgas de lei que alarga a
admissibilidade legal da eutandsia a menores, sem fixar um limite minimo de idade,
baseando a decisdo na andlise casuistica da maturidade da crianca, desde que se trate de
uma doenca incuravel e que provoque grande sofrimento.

Assim, na Bélgica, o menor, independentemente da idade, pode requerer a
eutanasia ativa, desde que tenham capacidade de discernimento para compreender a
complexidade e alcance deste pedido e tenham autorizacdo dos pais, ou de quem exerca
legalmente as responsabilidades parentais. A lei foi aprovada no parlamento com 86 votos
a favor, 44 contra e 12 abstencBes, porém, ainda € alvo de duras criticas por alguns
segmentos da sociedade belga que considerada o alargamento da morte medicamente
assistida a criangas e adolescentes absolutamente desarrazoado e desnecessario. Laura
Ferreira dos Santos ressalta a necessidade de se ter em conta o contexto da aprovacgéo desta
lei, uma vez que a prética da eutanasia em adultos ¢ legalizada ja ha mais de uma década.

As vozes contrarias evocam em sua maioria a suposta falta de maturidade de uma
crianca para tomar uma decisdo desta natureza, de pdr termo a propria vida, todavia,
parecem nado se dar conta do peso que muitas vezes uma vida de intenso sofrimento pode
vir a ter. Se a morte se apresenta como inevitavel e ndo ha formas eficazes de diminuicéo
da dor, € legitimo que quem se veja nesta situacdo anseie por um fim do seu padecimento e
ignorar este anseio é mediocre, ainda mais quando se baseia em uma agenda de valores
muito propria para defender a vida que o outro deve viver. A dor é absolutamente
personalizada, intrinseco a intimidade de cada um e impassivel de ser generalizado, pelo
que somente o individuo é capaz de valorar a sua propria vida e decidir se ela vale a pena.

O exemplo da legislagédo belga foi para aqui trazido para que se compreenda que
ndo ha, nem precisa haver, uma solucdo Unica. Ademais ndo € por se reconhecer a
possibilidade de incorporar as criancas como possiveis beneficiarios da morte
medicamente assistida, que ird surgir sucessivos casos de eutanasias em criangas ou ainda a

pratica leviana da eutanasia. Tratar-se-a sempre de uma situacdo absolutamente delicada e
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dramética, tanto quanto ter um filho em profundo sofrimento e nada poder fazer. Portanto,
imperativo mesmo nos dias atuais é deixar de tentar impor a nossa agenda de valores aos
que nos cercam, € ndo catequizar o outro com as nossas verdades, mas sim respeitar a
pluralidade de visdes de mundo que permeia a sociedade democratica e plural.

N&o obstante a crescente autonomizagdo dos menores e 0 reconhecimento de
todas as maioridades especiais consagradas na ordem juridica portuguesa, o fato é que o
adolescente ainda ndo é um individuo autonomo, o apoio e protecdo dos adultos é
indispensavel ao seu desenvolvimento saudavel, assim o instituto da assisténcia adquire
especial relevancia ao equilibrar a assungdo de graus de autonomia pelos menores no
exercicio de seus direitos a necessidade de protecdo que ainda possuem. Assim, €
perfeitamente cabivel que em matéria de consentimento informado, sempre que se tratar de
procedimentos de relevante importancia e impacto na saude da crianca ou jovem, a
anuéncia ou recusa poderdo ser prestados, também, pelos titulares da responsabilidade
parental, até mesmo porque 0s graus de autonomia concedidos aos menores nao destituem
0s progenitores do seu poder-dever de substituirem-se aos seus filhos sempre no interesse
destes e com a finalidade méxima de os proteger. Logo, a concessdo conjunta do
consentimento pelos titulares da responsabilidade parental e pelos menores habilitados a
decidir por si, em maxima consagracdo ao principio democratico da participacdo familiar,
parece também ser a melhor solucdo a ser adotada também quanto a matéria das diretivas
antecipadas.

Se existe um fundado receio de que o adolescente ndo retna as condigdes
animicas suficientes para Ihe conferir a capacidade plena de compreensdo de determinada
situacdo, a solucdo deve ser chamar os representantes legais do jovem para assessora-lo e
orienta-lo, auxiliando no processo de tomada de decisdo, a0 passo em que promove 0 Seu
desenvolvimento por meio do reconhecimento da liberdade progressiva que deve ser
concedida as criancas e adolescentes. E ndo, nunca, optar por negar a promo¢do da sua
autonomia.

Logo, no ambito das diretivas antecipadas de vontade, advoga-se a legitimidade
do menor para elaborar o testamento vital, uma vez que o ordenamento juridico portugués
ja consagrou a autonomia do jovem com idade igual ou superior a dezasseis e com grau de
discernimento suficiente, para decidir acerca dos cuidados de salde que pretenda receber

ou recusar.
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A maioridade no que se refere a cuidados de satde ndo deve ser compreendida em
termos absolutos, apesar da idade ser inegavelmente um dos elementos mais importantes
na afericdo da capacidade por materializar em um dado concreto a experiéncia acumulada

por cada pessoa 2%

, a valorizacdo da autonomia progressiva da crianca determina que a
capacidade para consentir seja aferida em funcéo de cada caso concreto que determinara o
grau de reconhecimento da autodeterminacdo do menor %*’. Neste mesmo sentido se
manifesta Luciana Dadalto, “a capacidade, entendida como discernimento, é requisito
essencial para a validade do consentimento prestado, contudo, a capacidade civil € mera
formalidade, ndo devendo ser levada em conta para aferir a validade do consentimento
informado do paciente, pois, no caso concreto, deve-se verificar se a época da
manifestacdo do consentimento o paciente estava em pleno gozo de suas funcles
cognitivas e ndo se este se enquadrava no conceito de pessoa capaz civilmente” 2%,

Pelo que a escolha do legislador portugués tdo-somente pelo critério da
maioridade revela-se ultrapassado e em desconformidade com a prépria evolucao
normativo-juridica que cada vez mais demanda por uma flexibilizacdo do conceito
tradicional de capacidade.

Apenas diante da hip6tese do menor ndo ter condigdes de se autogerir é que é
invocada a participagdo do representante legal de modo a suprir as deficiéncias do
consentimento informado do menor. Porém, caso se entenda ser necessario 0 co-
consentimento do jovem e de seus representantes legais para a elaboracdo da DAV, como
forma de atribuir maior seguranca juridica ao testamento vital, tal solucdo configura um
bom desenlace da limitagdo arbitraria que a Lei n.° 12/2012 instituiu ao ndo considerar
dentre os habilitados para formular o testamento vital, 0 menor maior de dezasseis anos e

com capacidade de autodeterminacdo suficiente.

2% MARTINS, Rosa, op. cit., pp 13 — 14.

27 RIBEIRO, Geraldo Rocha, Quem decide pelos menores? Algumas notas sobre o regime juridico do
consentimento informado para atos médicos, Lex Medicinae: Revista Portuguesa de Direito da Saude, ano 7,
n.°14, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 105.

2% DADALTO, Luciana, Reflexos juridicos da Resolucdo CFM 1.995/12, in Revista Bioética, vol. 21,
n.°1, Brasilia, Janeiro — Abril de 2013, p. 109.
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CONCLUSAO

Por certo que em temas tdo complexos e que, por isso mesmo, despertam uma
pluralidade inimagindvel de perspetivas, é profundamente dificil, se ndo impossivel,
alcancar consensos ou apenas pontos pacificos. Este foi também o caso do presente
trabalho que, ao versar acerca de temas assaz conflituantes como sdo as diretivas
antecipadas de vontade, as questdes de fim de vida e a autonomia progressiva da crianca e
do adolescente, espera ter logrado éxito em demonstrar a legitimidade dos jovens para
formular documentos de testamentos vitais.

O objetivo principal foi demonstrar de que maneira o interesse dogmatico das
diretivas antecipadas de vontade reside na contribui¢do para um fortalecimento da ideia da
imperatividade do principio da autonomia, nomeadamente dos jovens aos quais €
assegurada a capacidade para consentir.

Iniciamos 0 exame do presente tema assumindo como ponto de partida a forma
como a evolucdo da relacdo médico — paciente a partir das modificacGes proporcionadas
pelo avanco da tecnologia biomédica, e a consagracdo das garantias fundamentais que
reconheceram o individuo como ser moral autdbnomo transformaram por completo a
prestacdo de cuidados de salde.

Ao paciente, que possua o discernimento necessario, foi reconhecido o direito a
autodeterminacdo no ambito da saide, tornando-se, entdo, titular do direito de consentir ou
dissentir determinado procedimento terapéutico, o qual jamais podera ser levado a cabo
sem a anuéncia do paciente, em um sinal de maxima sagracdo do principio da autonomia
enguanto parte integrante da dignidade humana e do direito geral de personalidade.

Porém o avangar constante das novas ciéncias biomédicas originou um fundado
receio para 0 homem atual, uma vez que o esfor¢o terapéutico imposto de modo
desproporcional pode aprisionar indefinidamente o paciente em uma espécie de limbo
existencial, ja que a tecnologia de suporte vital ndo permite que a doenca siga normalmente
0 Seu curso, nem consegue proporcionar nenhuma melhoria no seu estado de saude do
doente cronico.

Face a imprevisibilidade do amanhd, as diretivas antecipadas de vontade surgiram
como modo de salvaguardar o verdadeiro interesse do paciente, revestindo-se da forma
mais segura para garantir respeito a sua autonomia na hipGtese de incapacidade de

expressar a sua vontade. Pode-se mesmo afirmar que as diretivas antecipadas tém como
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principal funcdo o respeito pela autodeterminagdo do paciente e, em segundo lugar,
funciona como instrumento de desoneragdo da atividade médica pelas decisdes tomadas no
ambito da prestacdo de servicos de saude.

A ordem juridica reconhece a todos os individuos a prerrogativa de conduzir o seu
projeto de vida consoante os seus direitos de autodeterminacdo e livre desenvolvimento da
sua personalidade, é diante deste contexto que a elaboracdo de um documento de diretiva
antecipada de vontade adquire cada vez mais relevo, seja na modalidade de testamento
vital ou na forma de procuracao para cuidados de saude.

Resta incontestavel, também, a esfera crescente de autonomia que a crianga e 0
adolescente vém adquirindo em reconhecimento ao processo cada vez mais célere de
amadurecimento dos jovens, reflexo do facil e quase ilimitado acesso a informacéo e das
doses de liberdade e responsabilidade que vao adquirindo inevitavelmente mais cedo, seja
em nome da praticidade da vida familiar ou em resposta aos anseios da vida moderna.

A atual tendéncia legislativa e jurisprudencial no sentido de conceder uma
valorizacdo progressiva da autonomia da crianga, incentivando o seu desenvolvimento
como pessoa e titular de direitos fundamentais, implica também a assuncdo pelo jovem de
uma postura cada vez mais ativa e responsavel na conducao do seu proprio projeto de vida.
Assim, 0 jovem, perspetivado como um ser em desenvolvimento vai gradualmente
adquirindo parcelas de autodeterminacao até ser considerado plenamente capaz.

O jovem, a partir dos dezasseis anos de idade, torna-se habilitado para prestar
consentimento informado em matéria de saude, desde que possua “o discernimento
necessario para avaliar o seu sentido e alcance no momento em que o presta”, consoante o
artigo 38.°, do Caodigo Penal.

O legislador portugués também atribui outras hipoteses de maioridades especiais ou
antecipadas, demonstrativo de que nem sempre € correta a conexdo entre discernimento e
idade, e que a sua eleicdo como elemento de referéncia para a aquisicdo da capacidade
deve-se, sobretudo, aos interesses do legislador por seguranca e certeza.

N&o obstante a consagracgéo legislativa da capacidade do menor para consentir, ou
ndo, determinado procedimento terapéutico, a Lei das Diretivas Antecipadas de Vontade
ndo admitiu a admissibilidade de diretivas antecipadas formuladas por menores, ainda que

detentores de plena capacidade de discernimento.
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Deste modo, entendendo que o menor pode decidir validamente acerca de uma
eventual intervencdo médica, por que ndo h& de poder fazé-lo antecipadamente,
resguardando a sua vontade de forma clara e inequivoca para que nao corra o risco desta
ser ignorada em uma situacdo que jovem se encontre incapacitado de se manifestar?

Assim, pugna-se pela alteragdo da Lei n.° 25/2012 de modo a acrescentar a figura
do jovem maior de dezasseis anos, dotado de um grau de maturidade compativel com a
natureza das decisfes que ali se requer e de capacidade para consentir, entre os habilitados
a formular uma diretiva antecipada.

O argumento de que a limitacdo da capacidade de consentir ou dissentir
previamente através de uma DAV funda-se sobretudo na necessidade de proteger o jovem
da sua propria incapacidade e inexperiéncia ndo tem aqui aplicabilidade, primeiro porque
estamos diante de uma faculdade da qual o jovem ja goza atualmente, segundo, 0 que esta
em causa é a legitimidade de um menor com um grau de discernimento compativel com a
complexidade das decisGes referentes aos cuidados de salde.

Ademais, o exercicio da autonomia por quem quer que seja implica riscos, a vida é
permeada de incertezas e nem a pessoa mais experiente esta livre de hesitar, ter duvidas e
até mesmo decidir mal. Agir autonomamente ndo implica necessariamente agir
irrepreensivelmente. Portanto, apesar da legislagdo portuguesa exigir o requisito da
maioridade, tem-se entendido que este requisito deve ser mitigado para que se valorize a
manifestacdo da vontade do menor, desde que comprovada a sua maturidade, para que
assim reconheca-se a forca normativa da autonomia prospetiva dos jovens no acesso a
cuidados de saude.

Na hipdtese de tudo o quanto aqui se falou ndo ser suficiente para convencer acerca
da legitimidade do jovem para elaborar um documento de testamento vital, hd que se
considerar, por fim, duas hipoteses de refor¢co da validade das diretivas antecipadas
elaboradas pelo jovem em consonancia com os requisitos legais. Ha autores que defendem
a possibilidade do menor formular uma DAV desde que o seu representante legal consinta.
Outros, entretanto, que advogam o aconselhamento médico prévio para assegurar tanto a
capacidade de discernimento do menor como a tomada de consciéncia da repercussao da
sai decisdo. O que ndo se pode mesmo admitir € que a autonomia dos jovens continue a ser
restringida injustificadamente em nome da protecdo de bens juridicos que ndo se

encontram ameagados.
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Em 2014 ter um Testamento
Vital € um novo direito dos
Cidadaos Portugueses.

“\¢'RENTEU

TESTAMENTO VITAL




v = ’ 0 que € o Testamento Vital?

0 Testamento Vital € um documento onde o
cidaddo pode inscrever os cuidados de saude que
: . pretende ou ndo receber e permite também
S anomeagao de um

procurador de

e . cuidados
e — " de salde.

‘o:§§t«‘_§’ @ | — Em 2014 ter um
Testamento Vital

€ um novo direito
dos Cidadaos
Portugueses.

Como preencher o Testamento Vital?

Para simplificar o processo, o0 Cidadao pode
aceder ao Portal do Utente, descarregar o
formulario com o Modelo de Diretiva Antecipada
de Vontade, preencher e entregar no ACES ou ULS
da sua area de residéncia.

Desta forma, o Testamento Vital sera registado
num sistema informatico da saude, o RENTEV.

0 RENTEV é o Registo Nacional do Testamento
Vital e mantém atualizada a informacao relativa
aos Testamentos Vitais, assegurando a sua
disponibilizagao atempada, quando for necessario.

‘ Como consultar o Testamento Vital?

Num contexto de urgéncia ou de tratamento especifico, 0
\J Médico Assistente podera consultar o Testamento Vital do
utente, através do Portal do Profissional, garantindo assim
que a vontade anteriormente expressa € cumprida.

‘ O proprio utente pode, através do Portal do Utente, verificar
que 0 seu Testamento Vital esta correto, ativo, dentro do
prazo, acompanhando todos 0s acessos que sao feitos pelos
médicos.

desde
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Direcao-Geral da Saude
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Servicos Partilhados do
Ministério da Saude
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TESTAMENTO UITAL

DIRETIVA ANTECIPADA DE VONTADE (DAV)

Ao abrigo e para os efeitos previstos na Lei n.° 25/2012, de 16 de julho, o presente documento traduz a minha

manifestacdo antecipada da vontade consciente, livre e esclarecida, no que concerne aos cuidados de saude que

desejo receber, ou que nao desejo receber, no caso de, por qualquer razdo, me encontrar incapaz de expressar a minha

vontade pessoal e autonomamente.

Este documento, que subscrevo sendo maior de idade e capaz e ndo me encontrando interdito ou inabilitado por

anomalia psiquica, € por mim unilateral e livremente revogavel a qualquer momento.

IDENTIFICACAO DO OUTORGANTE

Nome

Doc. Identificagcao N° Val.
Nacionalidade / Naturalidade

N° Utente Data de nascimento

Morada

C. Postal Pais Tel.

Correio eletronico

|:| Pretendo nomear meu Procurador de Cuidados de Saude

Nome

Doc. Identificagao N° Val.
Nacionalidade / Naturalidade

N° Utente Data de nascimento

Morada

C. Postal Pais Tel.

Correio eletrénico

1de3

SPMS..

Servicos Partilhados do
Ministério da Satde

GOVERNO DE
PORTUGAL

o

MINISTERIO DA SAUDE
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TESTAMENTO UITAL

SITUAGAO CLINICA EM QUE A DAV PRODUZ EFEITOS

Quando me encontrar incapaz para expressar a minha vontade autonomamente, em consequéncia do meu estado
de saude fisica e/ou mental, e se verificarem uma ou mais das seguintes hipéteses:

(preencher as hipoteses aplicaveis)

Me ter sido diagnosticada doenga incuravel em fase terminal

Nao existirem expectativas de recuperac¢ao na avaliagao clinica feita pelos membros da equipa médica
responsavel pelos cuidados, de acordo com o estado da arte

Inconsciéncia por doenca neuroldgica ou psiquiatrica irreversivel, complicada por intercorréncia
respiratéria, renal ou cardiaca

L1 OO O O

Outras:

CUIDADOS DE SAUDE A RECEBER/NAO RECEBER

Assim, manifesto a minha vontade clara e inequivoca de:

(preencher as hipoteses aplicaveis)

Nao ser submetido a reanimagao cardiorrespiratoria
Nao ser submetido a meios invasivos de suporte artificial de fungdes vitais

Nao ser submetido a medidas de alimentacdo e hidratagao artificiais que apenas visem retardar o processo
natural de morte

Participar em estudos de fase experimental, investigagao cientifica ou ensaios clinicos
Nao ser submetido a tratamentos que se encontrem em fase experimental
Recusar a participagdo em programas de investigagao cientifica ou ensaios clinicos

Interromper tratamentos que se encontrem em fase experimental ou a participagdo em programas de
investigacgao cientifica ou ensaios clinicos, para os quais tenha dado prévio consentimento

Nao autorizar administragcao de sangue ou derivados
Receber medidas paliativas, hidratagao oral minima ou subcutanea

Serem administrados os farmacos necessarios para controlar, com efetividade, dores e outros sintomas
que possam causar-me padecimento, angustia ou malestar

Receber assisténcia religiosa quando se decida interromper meios artificiais de vida
(crencga:

Ter junto de mim, por tempo adequado e quando se decida interromper meios artificiais de vida, a pessoa
que aqui designo: (nome), (contacto).
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TESTAMENTO UITAL

|:| Outras:

|:| Outras consideragfes pessoais ou eventuais motivagdes das minhas decisdes.

VALIDADE

1. Esta declaragéo ¢ eficaz durante 5 anos a contar da data da sua assinatura, podendo ser renovada nos termos da
Lei n.° 25/2012, de 16 de julho.

2. Caso seja solicitado o registo no RENTEV, o mesmo s6 produz efeitos apods rececao pelo outorgante da informagao
de conclusao do processo.

OUTORGANTE

Local Data Hora h m

Assinatura conforme
doc. de identificagao civil

MEDICO (opcional)
Declaro que prestei as explicagdes que me foram solicitadas pelo Outorgante relativas a este documento e ao seu
estado de saude.

Nome Cédula

Assinatura conforme
doc. de identificacao civil

NOTARIO / FUNCIONARIO DO RENTEV
(perante o qual a DAV foi assinada)

Nome Id. Civil

Assinatura conforme
doc. de identificacéo civil

(é favor carimbar/selar)

NOTAS

1. Antes de subscrever este documento, recomenda-se que debata previamente o assunto com um profissional de saude da sua confiancga, ou com
a equipa de saude que o cuida.

2. Pode optar pela subscrigdo da Declaragédo Antecipada de Vontade, pela designagao de um procurador de cuidados de saude, ou por ambos.
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TESTAMENTO VITAL

Coordenacao Balcdo RENTEV Endereco Cédigo Postal
ARS Alentejo ACES Alentejo Central Rua Ferragial do Pogo Novo 7000-747
ARS Algarve  Agrupamento de Centros de Salde Algarve | - Central Urbanizacdo Graca Mira - Lejana de Cima 8009-003
ARS Algarve Agrupamento de Centros de Saude Algarve Il - Barlavento Rua Almirante Pinheiro de Azevedo 8500-556
ARS Algarve  Agrupamento de Centros de Salde Algarve lll - Sotavento Estrada de Santa Luzia, s/n 8800-534
ARS Centro  Agrupamento de Centros de Salde Baixo Mondego Av. Bissaya Barreto n°® 52 3° 3000-075
ARS Centro Agrupamento de Centros de Salde Baixo Vouga Av. Dr. Lourencgo Peixinho, N. 42 2° 3804-502
ARS Centro Agrupamento de Centros de Salde Cova da Beira Av. 25 de abril 6200-034
ARS Centro Agrupamento de Centros de Salde Dao Lafées Av. Antonio José de Almeida - Edificio MAS 3514-511
ARS Centro Agrupamento de Centros de Salde Pinhal Interior Norte Av. do Brasil 3200-201
ARS Centro  Agrupamento de Centros de Salde Pinhal Litoral Av. Herois de Angola n°® 59 1° 2401-903
ARS LVT ACES 01 - Lisboa Norte Largo Prof. Arnaldo Sampaio 1549-010
ARS LVT ACES 02 - Lishoa Central Rua Carvalho Araujo, n° 103- 7°, 1900-138
ARS LVT ACES 03 - Lisboa Ocidental e Oeiras Av. Salvador Allende 2780-163
ARS LVT ACES 04 - Cascais Rua Egas Moniz, n® 9010 S.Jo&o do Estoril 2765-005
ARS LVT ACES 05 - Amadora Rua Capitdo Placido Abreu n° 2 2700-156
ARS LVT ACES 06 - Sintra Rua Teixeira de Pascoais - Massama 2745-852
ARS LVT ACES 07 - Loures-Odivelas Urbanizacao Terracos da Ponte de Sacavém 2685-101
ARS LVT ACES 08 - Estuario do Tejo Quinta das Drogas Edificio do Centro de Salde 2615-042
ARS LVT ACES 09 - Almada-Seixal Rua D. Branca Saraiva de Carvalho, n.° 9-C 2845-452
ARS LVT ACES 10 - Arco Ribeirinho Rua José Carcamo Lobo 2835-423
ARS LVT ACES 11 - Arrdbida Av. Das Descobertas Urb. Vale do Cobro 2910-711
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TESTAMENTO VITAL

Coordenacao Balcdo RENTEV Endereco Cédigo Postal
ARS LVT ACES 12 - Oeste Norte Rua do Centro de Saude Caldas da Rainha 2500-241
ARS LVT ACES 13 - Oeste Sul Rua Fernando Barros Leal Torres Vedras 2560-253
ARS LVT ACES 14 - Médio Tejo Rua do Bairro Novo n.8 Constancia 2350-365
ARS LVT ACES 15 - Leziria Av. José Saramago, 15 - 17 Santarém 2005-143
ARS NORTE ACES Alto Tamega e Barroso Fonte do Leite - Vale de Anta 5400-261
ARS NORTE  ACES Aveiro Norte Rua Prof. Angelo da Fonseca, 186 - Lacdes de Cima 3720-287
ARS NORTE  ACES Baixo Tamega Rua Nova - S. Gongalo 4600-093
ARS NORTE  ACES Barcelos/Esposende Urbanizacdo de S&o José 4750-253
ARS NORTE ACES Braga Largo Paulo Ordsio 4700-036
ARS NORTE  ACES Douro Norte Rua Miguel Torga, 12 F - S. Diniz 5000-524
ARS NORTE  ACES Douro Sul Espaco Eurocidadao - Encosta dos Remédios 5100-054
ARS NORTE  ACES Espinho/Gaia Rua 37, 700 4500-330
ARS NORTE ACES Famalicdo Rua do Pavilhdo - Deldes V.N.Famalicdo 4765-628
ARS NORTE  ACES Feira/Arouca Rua Prof. Egas Moniz, n°® 7 4520-244
ARS NORTE ACES Gaia Rua D. Maria Costa Basto, s/n 4430-381
ARS NORTE  ACES Gerés/Cabreira Rua 25 de Abril 4720-393
ARS NORTE ACES Gondomar Rua Actor Mario Viegas 4435-076
ARS NORTE  ACES Grande Porto | - Santo Tirso/Trofa Rua Jornal de Santo Tirso 4780-484
ARS NORTE  ACES Guimardes/Vizela/Terras de Basto Rua Francisco Fernandes Guimaraes 4810-503
ARS NORTE ACES Maia/Valongo Avenida Luis de Camdes, n.° 290, 3.° andar 4440-004
ARS NORTE ACES Porto Ocidental Rua do Molhe n° 182 4150-502
ARS NORTE ACES Porto Oriental Rua Vale Formoso, 466 4200-510
ARS NORTE ACES Pdvoa de Varzim/Vila do Conde Rua Dr. Anténio José de Sousa Pereira 4480-807
ARS NORTE ACES Vale Sousa Norte Avenida Major Arrochela Lobo - Silvares 4620-697
ARS NORTE ACES Vale Sousa Sul Travessa Rua Marqués do Pombal 4560-682
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TESTAMENTO VITAL

Coordenacao Balcdo RENTEV Endereco Cédigo Postal
ULSAM ACES Alto Minho Rua José Espregueira n°96-126 4900- 871
ULSBA Direcdo ACES BA Rua Anténio Sardinha, 15 1.° andar 7800-447
ULSCB ACES Beira Interior Sul Av. da Europa, Ap. 110 6000-491
ULSCB Aces Pinhal Interior Sul Praceta Frei Rodrigo Egidio, Ap. 42 6150-999
ULSGuarda ULSGuarda Avenida Rainha D. Amélia 6300-858
ULSLA Agrupamento de Centros de Salde Alentejo Litoral Rua Vitor Manuel Ribeiro da Rocha 7570-256
ULSLA Agrupamento de Centros de Salde Alentejo Litoral Vale Pégas de Baixo 7630-236
ULSLA Agrupamento de Centros de Salde Alentejo Litoral Rua Hospital Conde Bracial 7540-166
ULSLA Agrupamento de Centros de Salde Alentejo Litoral Rua Julio Gomes da Silva, 15 - A 7520-219
ULSLA Agrupamento de Centros de Salde Alentejo Litoral Avenida José Saramago 7580-206
ULSLA Hospital do Litoral Alentejano Monte Gilbardinho 7540-230
ULSM ACES da ULS Matosinhos Rua Dr. Eduardo Torres 4464-513
ULSNA Unidade Local de Saude do Norte Alentejano, EPE Av. Santo Anténio , Portalegre

ULSNA Unidade Local de Saude do Norte Alentejano, EPE Rua Mariana Martins, Elvas

ULSNE Centro de Saude Alfandega da Fé Avenida Nova 5350-009
ULSNE Centro de Saude Braganca - Sé Rua Eng. Adelino Amaro da Costa 5300-146
ULSNE Centro de Saude Braganca - St? Maria Av Cidade de Leon 5300-440
ULSNE Centro de Saude Carrazeda de Ansides Av. Eng. Camilo de Mendonca 5140-073
ULSNE Centro de Saude Freixo de Espada a Cinta Largo Sarmento Rodrigues 5180-122
ULSNE Centro de Saude Macedo de Cavaleiros Av. Dr. Urze Pires 5340-273
ULSNE Centro de Saude Miranda do Douro Rua D. Dinis 5210-217
ULSNE Centro de Saude Mirandela | Av. dos Bombeiros Voluntarios 5370-206
ULSNE Centro de Saude Mirandela Il Rua Santa Catarina 5370-359
ULSNE Centro de Saude Mogadouro Rua Congregacéo S. Vicente Paulo, n°® 136 5200-207
ULSNE Centro de Saude Torre de Moncorvo Av. das Amendoeiras 5160-304
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Coordenacgéao Balcdo RENTEV Endereco Codigo Postal
ULSNE Centro de Saude Vila Flor Av. Dr. Francisco Guerra 5360-301
ULSNE Centro de Saude Vimioso Av. Alcanices 5230-308
ULSNE Centro de Saude Vinhais Rua José Morais Sarmento, 128 5320-334
ULSNE ULS Nordeste Av. Dr. Urze Pires 5340-263
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