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“Ndo concordo com o que dizes,

)’

Mas defenderei até a morte o direito de o dizeres.’

(Voltaire)
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Resumo

O direito a vida é um pilar basico e fundamental no ordenamento juridico em que
vivemos. A sua importancia leva a que este seja inviolavel, constituindo crime os actos que
o0 cologuem em causa, nomeadamente as situaces que levam a mortes provocadas e ndo
naturais, como por exemplo a morte medicamente assistida. Posto isto, justifica-se que se
explore o consentimento informado médico e a relagdo médico-paciente, sendo matérias

importantes para posterior abordagem do testamento vital e das suas caracteristicas.

Mais assim, tendo em conta 0s avancos na medicina e na sociedade, as directivas
antecipadas de vontade, designadamente sob a forma de testamento vital, entram em vigor
com a Lein.° 25/2012, de 16 de Julho, que vem reforcar o respeito pela autonomia e vontade
dos pacientes. Sendo estas uma forma de interrupcdo ou abstencdo de tratamentos e
intervengdes medicas por vontade do paciente, € necessario reflectir até que ponto este
documento ndo é uma verdadeira renuncia a vida, possibilitando a préatica da eutanasia,

punivel em Portugal.

Posto isto, vamos iniciar este estudo com a abordagem ao direito a vida, como
direito subjectivo, como direito constitucionalmente consagrado e como direito de
personalidade, mencionando igualmente qual é a sua tutela no ordenamento juridico
portugués. Numa segunda fase, explora-se a matéria do consentimento informado médico,
incluindo os seus requisitos e o seu procedimento, essencial para posteriormente
compreender melhor a analise da Lei n.°25/2012, de 16 de Julho. Por fim, pretende-se a
compatibilizacdo entre as ideias defendidas nos primeiros capitulos e as regras acerca do
testamento vital, para que se consiga dar resposta a problematica que & tema desta

dissertacao.

Palavras-chave: direito a vida, consentimento informado, consentimento

informado médico, testamento vital, autonomia, directivas antecipadas da vontade



Abstract

The right to life is a basic and fundamental pillar of the legal system in which we
live. Its importance means that it is inviolable, and acts that question it constitute a crime, in
particular the situations that lead to caused and unnatural deaths, such as medically assisted
death. Having said that, it is justified to explore medical informed consent and the doctor-
patient relationship, important matters for a later approach to the living will and its
characteristics.

Moreover, in view of the advances in medicine and society, advance directives for
medical decisions, in particular in the form of a living will, enter into force with Law
n0.25/2012, of July 16th, which reinforces the respect for the autonomy and the will of the
patients. Since these are a form of interruption or abstention from medical treatments and
interventions at the patient’s will, it is necessary to reflect on the extent to which this
document is not a true renunciation of life, enabling the practice of euthanasia, punishable

in Portugal.

Having said that, this study starts with the approach to the right to life, as a
subjective right, as a constitutional right and as a personality right, also mentioning what its
protection in the Portuguese legal system is. In a second phase, the subject matter of medical
informed consent is explored, including its requirements and its procedure, essential to
further understand the analysis of Law no.25/2012, of July 16th. Finally, it is intended to
align the ideas defended in the first chapters and the rules of the living will, in order to adress

the matter on which this dissertation focuses.

Keywords: right to life, informed consent, medical informed consent, living will,

advance directives for medical decisions, autonomy
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Nota adicional:

A presente dissertacdo foi escrita com o antigo acordo ortografico, com a excep¢do
das citagdes que seguem o novo acordo ortografico e onde este é respeitado.
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I) Introducéo
1) Formulacéo do problema

A presente dissertagdo tem como finalidade tratar da questédo do testamento vital,
uma das formas que as directivas antecipadas da vontade podem assumir, especialmente
indagando em que medida a sua celebragdo pode ou ndo provocar uma verdadeira renincia

ao direito a vida.

Tendo em conta todas as evolugdes ao longo dos tempos na area da Medicina e do
Direito, cruzando-se estas em diversas problematicas, o testamento vital é actualmente
reconhecido no nosso ordenamento juridico, encontrando-se o seu regime legalmente
fundamentado na Lei n°25/2012, de 16 de Julho. Este avanco feito tanto ao nivel tecnoldgico
como ao nivel do conhecimento, devido a inumeras e importantes descobertas médicas, faz
com que a maneira como se pratica medicina, em Portugal e no Mundo, tenha mudado
consideravelmente, especialmente nas Gltimas décadas, surgindo assim maquinas de suporte
de vida, novas técnicas e tratamentos para doencas até entdo incuraveis, entre outros tantos
feitos que vieram melhorar a capacidade de tratar, cuidar e ajudar os pacientes. Note-se que
tudo isto é feito a par do reconhecimento da liberdade e autonomia das pessoas para
manifestar a sua vontade (de forma capaz) quando estdo perante qualquer uma destas
questdes de foro médico, nomeadamente a possibilidade destas realizarem directivas

antecipadas de vontade, inclusive sob forma de testamento vital.

Posto isto, com base na definicdo de testamento vital na Lei supramencionada, esta
directiva antecipada de vontade é um documento unilateral, onde uma pessoa que se encontre
plenamente capaz manifesta a sua vontade consciente, sem constrangimentos e devidamente
esclarecida de receber ou ndo cuidados de salde, seja em situa¢fes em que estd em causa tao
sO a continuidade da sua qualidade de vida e a dignidade com que o faz, tanto nos casos
supervenientes em que ndo é possivel indagar qual seria a sua vontade, devido a situacao em
que se encontra. Em face desta formulacéo legal, levanta-se o problema se este ndo ird assim

colocar em causa o ilimitavel e irrenunciavel direito a vida.

A ndo sujeicdo ou interrupcao de tratamentos e cuidados médicos num paciente
com doenca grave tera, com grande probabilidade, como desfecho seguro a sua morte. Por

conseguinte, a aceitacdo que tal facto ocorra é colocar em causa 0 que 0 Nosso ordenamento

11



juridico defende: a ilicitude da limitac&o do direito a vida. N&o sendo licito limitar o direito
a vida, tal tem como resultado a proibicdo da eutandsia na nossa Ordem Juridica, sendo
igualmente ilicito o suicidio. Contudo, importa ressalvar que, este ano (2020), a discussao

sobre o tema da eutandsia fez com se aprovasse a sua futura legalizacéo.

Assim sendo, ¢ de elevada importancia explicitar quais os limites que o testamento
vital deve conhecer, articulando o problema com a questdo do consentimento, consciente,
livre e esclarecido, que deve ser prestado pelo paciente e com a delimitacdo das hipdteses
em que o médico pode actuar, contra a vontade ou na auséncia de vontade do paciente, para
salvaguardar a sua vida, sob pena de criar uma antinomia no proprio sistema juridico e de se
abdicar do sustentaculo ético-axioldgico, que faz do direito verdadeiramente uma ordem de
direito e do direito.

Tendo em conta ao supramencionado, num primeiro momento irei debrucar-me
sobre o topico do direito a vida, como direito subjectivo, analisando-o ndo s6 do ponto de
vista dogmatico, mas também axioldgico. Seguidamente, abordarei a questdo do direito a
autodeterminacéo e a informacdo para um consentimento esclarecido, passando depois para
a analise da Lei n°.25/2012 de 16 de Julho com o fim de compreender o que é e o que engloba
o0 testamento vital no ordenamento juridico portugués, fazendo o paralelo com outros paises
que adoptam esta figura. Por fim, irei reflectir se esta rentncia ao direito a vida acaba por

ser verdadeiramente uma alternativa a eutanasia, ou mesmo ao suicidio.
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2) Importancia tedrico-pratica do problema

Funcionando como um elemento base da protecgéo da pessoa humana, o direito
a vida tutela todas as vidas, incluindo as “vidas em declinio”. Assim sendo, a elaboragao

de um testamento vital abre uma porta a viola¢do deste importantissimo direito.

O direito a vida ndo admite a sua limitacdo e rendncia, ndao se podendo
configurar um qualquer expediente para se contornar esta proibi¢do, levantando a
realizacdo de um testamento vital inimeros problemas a este nivel visto que ndo se
engloba numa situacdo excepcional prevista como a legitima defesa. Importa salientar
que ndo se pode contornar a proibicdo da eutanasia com o testamento vital, sendo esta
mais do que uma mera imposicao do legislador, constituindo um verdadeiro imperativo
sem o qual o ordenamento juridico e o direito desaparece. Por conseguinte, apenas se

pode admitir o testamento vital até ao ponto que ndo contende com o direito a vida.

Assim sendo, a realizacdo deste documento levanta a questdo de que a sua
elaboracdo ndo seja mais do que apenas uma alternativa a seguir pelas pessoas que ndo
podem ter como opc¢éo a eutanasia, por esta ser ilicita, sendo o testamento vital visto

como quase um acto de auxilio ao suicidio do paciente.

Por conseguinte, a analise da Lei n°. 25/2012 de 16 de Julho vai permitir
perspectivar de uma forma mais clara os problemas que surgem quando se fala do
testamento vital, especialmente o artigo 5.°, onde estdo enunciados os seus limites, de
forma a encontrar resposta se efectivamente os problemas anteriormente mencionados
ndo implicam considerar o testamento vital juridicamente inexistente. Para alem disto, a
analise da forma como actua neste campo a autodeterminacdo do paciente em matérias
de cuidados médicos, assim como a maneira que 0 consentimento é prestado, sdo
determinantes para compreender a elaboracdo de um testamento vital, sobretudo tendo
em conta 0s poucos requisitos de capacidade que o artigo 4.° da Lei n°. 25/2012 de 16 de

Julho enuncia.
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I) O direito a vida
1) O contetdo do direito a vida

O reconhecimento da personalidade juridica é “(...) para além de um principio
normativo, a aceitacdo de uma estrutura l6gica sem a qual a propria ideia de Direito ndo é
possivel”.! Como se pode observar segundo o art.66.%/1 do Codigo Civil, esta é atribuida, a
partir do nascimento completo e com vida, a todo o ser humano, passando assim a pessoa a
ter aptiddo para ser um centro de imputacdo de direitos e obrigaces juridicas. Por
conseguinte, considera-se um pressuposto Idgico do direito. Todavia, 0 ser pessoa (sujeito
juridico) neste sentido técnico-juridico ndo se confunde nem coincide obrigatoriamente com
0 conceito de ser humano. Para além do mais, o ser sujeito juridico é algo que esta igualmente
ligado a dignidade humana, sendo assim uma qualidade indispensavel a este, nomeadamente

no que toca a sua vivéncia com os outros, na concretizagio dos seus objectivos e interesses.?

Um sujeito juridico, tendo aptidao para ser titular de direitos e obrigaces, é-lhe
intrinseco ser sempre titular de determinados direitos e obrigacdes dos quais ndo pode
abdicar, nomeadamente os chamados direitos absolutos. Estes direitos absolutos sobrepdem-
se aos demais, “(...) incidindo sobre os varios modos de ser fisicos e morais da sua
personalidade.”®, constituindo estes assim os direitos de personalidade, cujo objecto é a
propria pessoa. Os direitos da personalidade, tal como mencionado anteriormente, visto que
incidem sobre diversas vertentes do ser, nomeadamente sobre a vida da pessoa, constituem
um nucleo de direitos fundamentais, dos quais a esfera juridica de cada sujeito ndo pode
prescindir, sendo o contetido minimo da capacidade de gozo das pessoas singulares. A estes,
o direito civil confere proteccédo, sendo que a sua violacdo pode corresponder a varios tipos
de ilicito, ndo s6 um ilicito civil mas também um ilicito criminal, dependendo da situacéo e

do facto em questdo.*

L Cfr. MOTA PINTO, Carlos Alberto da, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra Editora, 4° ed.,
2005, pag.98.

2 Cfr. MOTA PINTO, Carlos Alberto da, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra Editora, 4° ed.,
2005, p4gs.98 a 100.

3 Cfr. MOTA PINTO, Carlos Alberto da, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra Editora, 4° ed.,
2005, pag.100.

4 Cfr. MOTA PINTO, Carlos Alberto da, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra Editora, 4° ed.,
2005, pags.100 e 101.
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Como supra referido, € no momento do nascimento completo e com vida que se
adquire a personalidade juridica, sendo este o seu comeco. J& a morte € 0 momento quando
a mesma cessa, nos termos do art.68.°/1 do CC, articulado com a Lei n°.141/99 de 28 de
Agosto, no que diz respeito aos termos a que esta corresponde para os efeitos (cessagao
irreversivel das fungdes do tronco cerebral).®> Assim se conclui que “A personalidade juridica

é a qualidade de ser pessoa no Direito.”®

Por conseguinte, os direitos de personalidade, desde que surgiram no nosso
ordenamento juridico, foram sujeitos a diversas alteracfes na sua forma de entendimento,
sendo que a nossa actual perspectiva destes difere em diversos pontos da que inicialmente
se adoptava. De uma forma néo exaustiva, importa referir entdo esta evolugéo do pensar dos
direitos de personalidade. Assim sendo, no periodo antecedente ao Codigo Civil de 1867,
sdo diversos os autores que contribuem para a compreensdao dos direitos das pessoas
enquanto tal, sendo que a consagracdo como direitos da personalidade na Ordem Juridica
portuguesa surge somente apés o Illuminismo e das Reformas Paulinas. Entre estes autores,
encontra-se Mello Freire, que, marcando fortemente o pensamento juridico com a sua
influéncia iluminista, nos seus textos, comeca por reconhecer direitos aos cidadaos e as
pessoas que, contudo, ainda ndo se identificam com os direitos de personalidade que hoje
reconhecemos. Igualmente contribuiram para a evolucdo do pensamento nesta época Borges
Carneiro, Corréa Telles, Coelho da Rocha, e Vicente Ferrer Neto Paiva, cada um com
diferentes contributos para o pensar destes direitos, nomeadamente este ultimo, que ja trata
do direito de personalidade, surgindo na parte em que este fala dos direitos absolutos nos
seus textos, como qualidade que destes resulta. Podia pensar-se assim que, anteriormente a
época do lluminismo Jusracionalista, ndo haveria entdo meios de proteccdo da pessoa.

Porém, esta afirmacdo ndo corresponde a verdade. Leite Campos defende-o, explicando que

5> Cfr. MOTA PINTO, Carlos Alberto da, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra Editora, 4° ed.,
2005, pags.201 a 205. Vd a este respeito, na mesma obra citada, a condi¢do dos nascituros, que se relaciona
com o comeco da personalidade juridica, condicdo especial para 0 momento anterior ao nascimento completo
e com vida, podendo estes dividir-se em categorias conforme sejam concebidos ou ndo concebidos,
reconhecendo-lhes assim direitos (apesar de estes estarem dependes e surgirem apds o nascimento). Ja quanto
a morte, sendo o termo da personalidade juridica, cessa com esta os direitos e deveres juridicos detidos pela
pessoa. A este propdsito, levanta-se a questdo da leséo do direito a vida, que entre nds é aceite, admitindo-se
inclusive a indemnizagdo (nomeadamente a pecuniaria) como meio para atingir tal fim. Posto isto, € relevante
mencionar que existem contudo posi¢des discordantes, tais como a de Pires de Lima e Antunes Varela.

& Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, Almedina, Reimpressdo da
edicdo de 2006, 2017, pag.5.
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na sociedade existiam outras formas de defesa destes direitos e que “(...) havia, & época uma
menor necessidade de tutela, fruto da compreensdo do cosmos como uma ordem iluminada
por Deus como causa suprema.”’. Assim se entende que os direitos de personalidade s6
tenham surgido posteriormente, quando o0 Homem abandonou este entendimento, “(...) com
a desagregacéo da ordem natural tradicional, pelo individualismo e pelo nominalismo, e com
a absolutizacdo do sujeito, convolado em individuo, que se torna urgente a tematizacdo dos

direitos de personalidade.”®.°

Posteriormente, Anténio Luiz de Seabra, autor do projecto do primeiro Cddigo
Civil em Portugal, defende a perspectivacdo e construcdo dos direitos de personalidade
através da propriedade, sendo esta concebida amplamente e ndo somente as coisas corporeas
do art.1302.° do Caodigo Civil, e igualmente definindo e enumerando (alargando-se esta lista
do projecto para o Cddigo Civil) os direitos originarios, incluindo o direito de existéncia
(que compreende, ndo s6 mas também, o direito a vida). Com Guilherme Moreira, no séc.
XX, periodo decorrente entre o primeiro e segundo Cédigo Civil, defende-se que “os direitos
da personalidade ndo séo originarios nem inerentes a natureza humana, sao reconhecidos ao
homem pela ordem juridica. A personalidade, no que respeita aos individuos, existe na
propria pessoa, € natural, mas s6 ganha relevancia juridica quando é reconhecida pela ordem
juridica.”°, sendo clara neste a mudanca de posicio sobre o pensamento destes direitos.
Importa mencionar que outros autores contribuiram nesta época, com especial atencéo para
Manuel de Andrade, que através da sua transposicdo de art.1.°, nimero 1, do BGB, da origem
ao art.66°./1 do Cddigo Civil, aceitando assim que a personalidade juridica surge no

momento do nascimento (completo e com vida).!!

Por fim, no Codigo Civil de 1966, passam a ser previstos legalmente com o seu
artigo 70.°, os direitos de personalidade (tal como o chamado direito geral de personalidade)

adoptam um novo lugar na Ordem Juridica, autonomizando-se e posicionando-se

" Cfr. BARBOSA, Mafalda Miranda, Estudos de Teoria Geral do Direito Civil, Principia, 1%d.,
2017, pag.183.

8 Cfr. BARBOSA, Mafalda Miranda, Estudos de Teoria Geral do Direito Civil, Principia, 1%d.,
2017, pag.183.

® Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, Almedina, Reimpresséo da
edicdo de 2006, 2017, pags. 11 a 14.

10 Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade,Almedina, Reimpressdo da
edicdo de 2006, 2017, pags.20 e 21.

11 Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, Almedina, Reimpressdo da
edicdo de 2006, 2017, pags.14 a 32.
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superiormente aos demais direitos. J& a vigorar o Codigo Civil actual, destacam-se Pires de
Lima e Antunes Varela, que inovam o entendimento dos artigos 70.° e 71.°, importantes para
a compreensado do pensar hodierno sobre a responsabilidade civil decorrente das ofensas aos
direitos integrantes da personalidade e das providéncias que se devem tomar na sua tutela.
Assim se aceita este entendimento dos direitos de personalidade decorrente deste Codigo,
sendo actualizada ao longo dos anos, doutrinal e jurisprudencialmente, na forma de ensino
de Teoria Geral, designadamente por Pinto Monteiro e Mota Pinto. Devido a todas estas
contribuicbes ao longo dos tempos, chega-se ao pensamento juridico que hoje adoptamos
dos direitos de personalidade, em termos de caracteristicas e tutela dos mesmos.*2

Os direitos de personalidade sdo uma realidade actualmente aceite e reconhecida
no nosso ordenamento juridico. Apesar de tal ndo ser aceite desde sempre, diversos autores,
ao longo dos anos, foram debatendo, formando-se “(...)correntes de opinido que se podem
sistematizar de acordo com um duplo binémio: de um lado, encontramos a oposi¢édo entre
os autores que falam do reconhecimento de direitos de personalidade e aqueloutros que 0s
entendem como atribuidos pelo ordenamento juridico; de outro lado, a clivagem entre 0s
juristas que recusam a categoria e os que a aceitam, sem restri¢des.”*® Alias, estes direitos
de personalidade surgem como uma tentativa de controlar os comportamentos abusivos do
Estado, e, assim sendo, imp&em-se ao préprio legislador, ndo sendo ele que os atribui mas

sim que os reconhece.

Para aléem de tudo o que foi exposto, fala-se igualmente da existéncia do direito
geral de personalidade, estando este presente no artigo 70.° do Codigo Civil, e dos direitos
especiais de personalidade. Este sistema dual passou por uma evolucgéo historica até chegar
a sua configuracdo actual, sendo original do direito alemdo e mais tarde recebido pela
doutrina portuguesa por inumeros autores, nomeadamente Orlando de Carvalho e Sinde
Monteiro, assim como pelos diversos Tribunais. Todavia, € igualmente necessario

mencionar que os direitos de personalidade sdo uma categoria controversa na doutrina,

12 Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, Almedina, Reimpressdo da
edicdo de 2006, 2017, pags.32 a 46. Vd, nesta mesma obra, 0s varios autores que nos Ultimos anos tém
contribuido para se entender cada vez mais e melhor esta tematica, como Capelo de Sousa e Menezes Cordeiro.;
MOTA PINTO, Paulo, Direitos de Personalidade e Direitos Fundamentais, Almedina, 1%d., 2018, p4g.492.

13 Cfr. BARBOSA, Mafalda Miranda, Estudos de Teoria Geral do Direito Civil, Principia, 1%d.,
2017, pags.182 a 184. VVd , na mesma obra citada, na pagina 185, que, apesar de actualmente ser aceite que 0s
direitos da personalidade s&o reconhecidos, no nosso ordenamento juridico existem autores, como Guilherme
Moreira e José Tavares, que defendem que estes séo atribuidos pela Ordem Juridica.
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havendo autores que defendem que a tutela da pessoa ndo tem de passar pela tutela dos
direitos de personalidade. A titulo exemplificativo, Oliveira de Ascensdo é contra a
transposicdo para a lei portuguesa de um direito geral de personalidade.’* Posto isto, “A
tutela geral da personalidade corresponde sem dificuldade a um direito geral de

personalidade, desde que se entenda o direito de personalidade como direito subjectivo.”?®.

N&o existe apenas esta divisdo, havendo a problemética de se perceber se o direito
a personalidade se assume como direito subjectivo ou direito objectivo, questdo que
aprofundarei num dos capitulos posteriores desta dissertacdo, onde a sua abordagem tem

maior pertinéncia.

Falando-se da existéncia de um direito geral da personalidade, olha-se para este
como uma unidade, decorrente de ter como seu objecto a pessoa globalmente considerada,
tutelando-a enquanto complexo unitario e respeitando a sua dignidade. Logo, quando se fala
em direitos especiais de personalidade, 0 objecto por estes tutelado ja sera um determinado
elemento/bem da personalidade humana. Contudo, a unidade dita caracteristica do direito
geral de personalidade ndo é colocada em causa pela tipificacdo dos diversos direitos
especiais de personalidade. Existirdo tantos direitos especiais de personalidade tantas quanto
sdo as manifestacdes de personalidade humana, ndo havendo assim um elenco taxativo
destes, sendo a sua sistematizacao legal meramente exemplificativa, podendo outros surgir
(nomeadamente por via jurisprudencial e por via da doutrina). Mais assim, pode-se dizer que
o direito geral de personalidade é o direito fundante dos direitos especiais de personalidade,
que vao a este buscar o seu objecto, funcionando como formas descentralizadas de tutela
juridica da personalidade. S&o assim tipos representativos os direitos especiais de
personalidade consagrados na lei e na doutrina. “Dentro da perspectiva exposta, os direitos
da personalidade podem ser tipificados, como paradigmas mais importantes da tutela da

personalidade e como concretizagbes mais relevantes do principio do respeito pela

14 Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, Almedina, Reimpressdo da
edicdo de 2006, 2017, pags.61 a 64.

15 Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, Almedina, Reimpressdo da
edicdo de 2006, 2017, pag.64.
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personalidade, em direito a vida, a integridade fisica e psiquica, a inviolabilidade moral, &

honra e a privacidade.”*6.!’

Tal como o sobredito, o direito geral de personalidade, que se encontra previsto no
art.70.° do CC, constitui a regra geral, sendo que 0s tipos representativos previstos
legalmente ndo podem ser considerados alternativos a esta. Isto é, o direito geral de
personalidade relaciona-se com os direitos especiais de personalidade nos mesmos termos
que os regimes gerais se relacionam com o0s regimes especiais. Mais assim, estes Gltimos
consagram um regime préprio, sendo verdadeiramente manifestacdes tipicas e ndo casos
especiais, estabelecendo o legislador para estes uma regulamentacao especial, ndo deixando
todavia de Ihes ser aplicavel a regra geral do art.70.°. Faca ao supra aduzido, ndo se considera
que a tipificacdo de direitos especiais de personalidade seja um limite material do direito
geral de personalidade. “Por um lado, porque ndo é esse 0 seu sentido: ndo responde a uma
necessidade de delimitar para excluir os casos que lhe sejam exteriores, mas antes facultam
modelos e critérios de deciséo e de concretizagdo. Por outro lado, como tipos ideais com
origem em tipos reais de frequéncia, séo fragmentarios e ndo cobrem a totalidade de casos
possiveis: traduzem apenas a tipificacio de casos frequentes.”'8, Além do referido,
comummente aceite é a diferenca da técnica legislativa presente nos artigos da regra geral e
dos tipos representativos, sendo que, sumariamente, o primeiro se rege de acordo com a
técnica conceptual subsuntiva e os segundos seguem o método tipologico, podendo aplicar-
se conjuntamente. Posto isto, tendo em conta o caso em concreto, se este for legalmente
tipico, rege-se pelo artigo do direito especial a que corresponde, seguindo o seu regime
proprio, concretizando-se conjuntamente com a regra geral do art.70.° e os artigos 71.°e 81.°,
também do CC. Por outro lado, se este for um caso tipico, mas ndo sistematizado legalmente,
recorre-se as regras gerais dos artigos 70.°, 71.° e 81.° do CC, aplicando-se, quando
necessario, para a sua concretizacdo os critérios que constam dos tipos legais que com ele
tenham analogia, sempre com as devidas adaptacfes. Ndo sendo uma situacao que se englobe

em nenhuma das opcdes anteriores, correspondendo assim a um caso legal mas socialmente

16 Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, Almedina, Reimpressdo da
edicdo de 2006, 2017, pag.65.; CARVALHO, Orlando de, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra Editora,
3%ed., 2012, pag.206.

17 Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, Almedina, Reimpressdo da
edicdo de 2006, 2017, pags.64 e 65.

18 Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, Almedina, Reimpressdo da
edicdo de 2006, 2017, pag.66.
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atipico, subjuga-se as regras gerais, com a ressalva de ser possivel a concretizacdo com

algum critério, devidamente adaptado, de algum tipo representativo que lhe seja analogo.*®

“Nio é possivel, portanto, pensar em direito sem pensar em direitos das pessoas.”.?°

Os direitos de personalidade sdo direitos gerais, todos os membros da comunidade juridica
sdo titulares destes direitos, tutelando assim a generalidade do Homem enquanto pessoa,
sendo igualmente direitos inatos, surgindo com o préprio surgimento da pessoa e, por isso,
séo tutelados mesmo antes do sujeito nascer, com excepcéo de dois deles: o direito ao nome
(e a pseud6nimo), que s6 é adquirido quando 0 nome é inscrito no registo civil, e o direito
de autor, pois este sé se adquire com a producdo de uma obra, que seja originada. Ndo ha
nenhuma pessoa que ndo seja titular deste direito porque ndo ha nenhum ser humano que
ndo tenha dignidade de pessoa humana. A irrenunciabilidade é também uma das
caracteristicas destes direitos subjectivos em sentido estrito, visto que uma pessoa renunciar
estes direitos é renunciar o seu estatuto enquanto tal e a sua dignidade, ndo sendo aceites
comportamentos que atentem contra esta. Sdo direitos absolutos, ndo dominiais (ndo ha livre
disposicdo sobre estes) e extrapatrimoniais, ou seja, ndo susceptiveis de avaliacdo
pecuniaria, “(...) sdo direitos pessoais, ndo sO no sentido que ndo serem direitos
patrimoniais, mas sobretudo por serem direitos ligados, estreia, directa e incindivelmente, a
pessoa do seu titular e que, portanto, como é regra nos direitos pessoais, nao sao
transmissiveis, inter vivos ou mortis causa (ndo sendo, pois, hereditaveis).”?!. Sendo
tendencialmente indisponiveis, podendo tais ser limitados somente em situacdes
excepcionais e voluntarias, ndo contrarias aos principios do ordenamento juridico, sob pena
de, mesmo quando prestado consentimento livre e esclarecido, constituir facto ilicito. Visto
que a essencialidade é igualmente uma caracteristica destes direitos, em regra geral, estes

sdo parte integrante dos direitos fundamentais.?

O direito geral de personalidade tutela 0 Homem concreto historicamente situado,

ndo o Homem abstracto, decorrendo desta premissa o direito a diferenca, ndo podendo o

19 Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, Almedina, Reimpressdo da
edicdo de 2006, 2017, pag.66.

20 Cfr. BARBOSA, Mafalda Miranda, Estudos de Teoria Geral do Direito Civil, Principia, 1%d.,
2017, pag.185.

2L Cfr. MOTA PINTO, Paulo, Direitos de Personalidade e Direitos Fundamentais, Almedina, 1%d.,
2018, pag.479.

22 Cfr. MOTA PINTO, Carlos Alberto da, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra Editora ,4%d.,
2005, pag.101; MOTA PINTO, Paulo, Direitos de Personalidade e Direitos Fundamentais, Almedina, 1%d.,
2018, pags.478 a 480.
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direito ser inovado para legitimar comportamentos que atentem contra a dignidade humana.
Para além do exposto, tutela igualmente 0 Homem na relagdo com os outros. A pessoa titular
deste direito € um ser dindmico, tendo que se atender as diversas fases evolutivas do ser
humano, existindo assim trés fases de andlise dindmica do direito geral de personalidade,
estabelecidas por Capelo de Sousa, sendo estas a fase pré-natal, a fase do Homem j& nascido

e a fase “post mortem”, sendo que, em cada uma delas, a tutela destes direitos tem diferencas.

“Os tipos legais de direitos de personalidade ndo sdo direitos subjectivos
autdbnomos, mas antes poderes que integram o direito subjectivo de personalidade e que
contribuem para o0 seu éxito na tutela da personalidade sempre que agredida em certos
aspectos que, pela reiteracdo se tornaram tipicos.”?3. Os tipos legais de direitos de
personalidade sistematizados legalmente incluem o direito a integridade fisica, a
inviolabilidade moral, a honra, a privacidade, a identidade pessoal, ao nome, a imagem e a
vida (que se pode dizer que sera 0 mais importante de todos eles). Consegue-se assim

constatar que se tutela a este nivel o Homem como complexo bio-psiquico-somatico.

Decorrente do mencionado anteriormente, € assim de extrema importancia
enquadrar o direito a vida nas diversas dicotomias e categorias cuja existéncia se observa
actualmente nos direitos de personalidade, de modo a entender melhor o seu &mbito da sua
atuacdo. Desde logo, importa referir que estamos a tratar de um direito que € parte integrante
da chamada personalidade juridica singular, que se caracteriza pela sua supra legalidade e
por ser propria das pessoas humanas, descartando-se aqui a personalidade juridica colectiva,
caracterizada pela sua legalidade e por tratar de forma semelhante as pessoas humanas casos
de entidades ou grupos que ndo o sdo. Falamos assim que “a pessoa humana constitui o

fundamento ético-ontoldgico do Direito.”®

Os direitos fundamentais “(...) sdo direitos do homem, juridico-

constitucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente.”?®, e, o direito a vida,

23 Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, Almedina, Reimpressdo da
edicdo de 2006, 2017, pag.68.

24 Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, Almedina, Reimpressdo da
edicdo de 2006, 2017, pag.68.

%5 Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, Almedina, Reimpressdo da
edicdo de 2006, 2017, pag.6.

% Cfr. CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e a Teoria da Constituicéo,
Coimbra: Coimbra Editora, 72 ed., 2007, pag.393.
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um dos direitos de personalidade reconhecidos, € parte integrante dos chamados direitos,
liberdades e garantias, uma das classifica¢des juridico-constitucionais com maior relevo. O
direito a vida é, deste modo, um dos direitos de personalidade que é igualmente direito
fundamental. Formalmente consagrado no artigo 24.° da Constituicdo da Republica
Portuguesa, encontra-se assim no seu nimero 1 que “a vida humana ¢ inviolavel”,
consagrando 0 seu nimero 2 a pena de morte é estritamente proibida, sabendo que “o
reconhecimento da dignidade humana e da sua inviolabilidade (...)implica, (...) 0
reconhecimento do direito a vida, entendido como o direito a conservacdo da vida.”?’. O
direito a vida funciona como elemento base da protec¢do humana, neste se tutelam todas as
vidas, ndo havendo distingdo alguma entre estas pois ndo existe o conceito de que existem
vidas mais valiosas que outras. Este direito caracteriza-se pela sua indisponibilidade, tendo
em conta o caracter, muitas vezes, irreversivel das lesdes a vida humana. N&o sendo possivel
haver qualquer atentado contra a vida, assumindo diversas formas fora da formulagéo tipica
do direito a vida, suscitam-se diversos problemas nas zonas periféricas deste tipo
representativo e, assim decorre deste direito a ilicitude de varios actos que colocam em causa
a vida humana. Mais assim, hoje em dia, apesar da controvérsia a volta deste tema, € ja licita
a interrupcdo voluntaria da gravidez nas situacfes consagradas legalmente no art.142.° do
CP, apesar de um feto/embriao ser “(...) uma vida nascente (...) € que tem ja uma dignidade
propria.”?®, Para além disto, a eutanasia, tematica problematica em diversos campos da
sociedade, continua a ser ilicita em Portugal, ndo sendo assim possivel a interrupcao
voluntéria da propria vida. Retira-se daqui que este direito engloba igualmente as vidas em
declinio, apesar de permitir a administracdo de medicamentos, por parte de médicos, com
intencdo de minorar o sofrimento do paciente, que causam o encurtamento da vida. O auxilio
ao suicidio ¢ igualmente ilicito, art.135.° do CP, “(...) intuicdo suicida do doente que pede
ao médico que lhe provoque a morte.”?°, tal como o homicidio a pedido da vitima, art.134.°

do CP. Quanto ao acto de suicidio, apesar de este ndo ser punido criminalmente, a sua

27 Cfr. MOTA PINTO, Paulo, Direitos de Personalidade e Direitos Fundamentais, Almedina, 1%d.,
2018, pag.434.

28 Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, Almedina, Reimpressdo da
edicdo de 2006, 2017, pag.69.

29 Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, Almedina, Reimpressdo da
edicdo de 2006, 2017, pag.70.
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ilicitude decorre da indisponibilidade da vida humana. Porém, o seu incitamento ou ajuda j&

sdo crimes puniveis pelos arts.135.° e 139.° do CP.*

O direito a vida é o “(...) mais importante direito de personalidade, pois sem o seu
reconhecimento, pode dizer-se, todos os outros perdem sentido e utilidade.”®!. Caracteriza-
se assim pela constante preocupacdo de verificar a inviolabilidade do bem juridico vida,
“(...) cuja manuten¢do o integridade passa a ser objecto da lei, no caso, a propria
constitui¢do.”2. Como direito fundamental, sdo seus titulares todos os seres humanos e,
como sobredito, a forma de limitacdo deste direito é a legitima defesa, cumpridos os

pressupostos do art.32.° do CP.*

30 Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, Almedina, Reimpressdo da
edicdo de 2006, 2017, pags.68 a 70.

31 Cfr. MOTA PINTO, Paulo, Direitos de Personalidade e Direitos Fundamentais, Almedina, 1%d.,
2018, pag.434.

32 Cfr. GARCIA, Maria, «A inviolabilidade constitucional do direito a vida.», Revista do Direito
Constitucional e Internacional, Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, Ano 16 (Out.-Dez.2008), n.65,
ISSN 1518-272X, pag.197.

33 Cfr. GARCIA, Maria, «A inviolabilidade constitucional do direito a vida.», Revista do Direito
Constitucional e Internacional, Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, Ano 16 (Out.-Dez.2008), n.65,

ISSN 1518-272X, pags.193 a 201.
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2) A tutela do direito a vida

Como se pode retirar do art.70.°/1 do CC, sempre que um dos elementos da
personalidade humana, cuja proteccdo neste se integre, seja lesado, 0 comportamento do
sujeito que originou a lesdo ao direito é ilicito. Desencadeia-se, como consequéncia, a
responsabilidade civil, cujos requisitos tém de ser preenchidos. Mais assim, como se observa
no n.° 2 do mesmo artigo, encontram-se outros meios de tutela para além da responsabilidade
civil, como as providéncias especiais de defesa da personalidade, que podem surgir na forma
de providéncias preventivas ou de providéncias atenuantes. Importa referir que os direitos
subjectivos tém como caracteristica a eficiéncia, isto porque é necessario que se consiga
prosseguir o fim do seu titular. Todavia, visto que a personalidade humana é tdo
fundamental, a sua tutela é reforcada devido a maior exigéncia de éxito destes direitos

subjectivos de personalidade.®*

Como supramencionado, o art.70.°/2 do CC consagra trés meios de tutela civil para
a defesa da personalidade, sendo que cada um tem a sua finalidade, ndo estando assim num
mesmo plano, ndo obstante nada aponta para que estes mecanismos ndo possam ser
cumulativamente usados: “(...) de um lado ha a responsabilidade civil, que tem como
finalidade o ressarcimento, em termos patrimoniais, dos danos materiais € morais sofridos

pelas vitimas; de outro lado estio os remédios directos.”%.

No que toca particularmente as providéncias especiais, estas terdo sempre de se
ajustar ao caso em concreto, sendo esta a Unica indicacdo da lei no que toca a sua natureza e
conteudo, fazendo com que o juiz que as vai decretar usufrua de uma grande margem de
discricionariedade. Tal ndo invalida que este actue sem critério ou sem moderacao, fazendo-

o com especial atengdo a menor perturbacéo possivel de terceiros.*

34 Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, Almedina, Reimpressdo da
edicdo de 2006, 2017, pag.126. Vd, na mesma obra citada, na pagina 125, que “o caracter genérico da
formulagdo legal suscitou critica, por parte de Castro Mendes, que lhe preferia uma enumeracéo de direitos da
personalidade. Pensamos, todavia que a formulagéo é feliz, porque tem elasticidade suficiente para resistir ao
envelhecimento do Codigo e ao surgimento de novas ameacas e lesdes a personalidade.”. De notar a critica
feita, pelo mesmo autor, & ilicitude das lesdes, que também ndo é por nos apoiada.

3 Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, Almedina, Reimpressdo da
edicdo de 2006, 2017, pag.127.

3% Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, Almedina, Reimpressdo da
edicdo de 2006, 2017, pag.127.
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Quando se pretende impedir a consumagdo de uma ameacga numa lesdo de um
direito de personalidade, deve ser requerida uma providéncia preventiva. A existéncia deste
meio de tutela surge devido a ser praticamente impossivel reparar uma lesdo de um direito
de personalidade, sobretudo quando estd em jogo o direito a vida. Devido a preméncia de
prevenir tais ofensas, antes ou em simultdneo com o requerimento inicial da providéncia
preventiva, sdo requeridas igualmente providéncias cautelares. Para proceder ao
requerimento de providéncias preventivas, o sujeito esta condicionado a obtencdo de forma
antecipada de dados que indiquem que este corre perigo de lesdo do seu direito de
personalidade, assim como sobre a eventualidade desta ocorrer, o que torna dificil (mas ndo
impossivel), na maioria dos casos, conseguir reunir informacdes prévias ao acontecimento
do acto lesivo para que a vitima possa reagir atempadamente. Assim se conclui que ndo ha
obrigatoriedade de contactar o ofensor antes de requerer a providéncia, visto que tal
comportamento poderia colocar em causa a defesa do direito, aumentando o risco de leséo.
Por conseguinte, a providéncia preventiva traduzir-se-& numa ordem de abstencdo de um

determinado comportamento, com vista & ndo producéo do acto lesivo do direito.®’

No ambito das providéncias atenuantes, 0 que se pretende é, perante a consumagao
da actividade lesiva (ou do inicio desta), minimizar os efeitos sofridos pelo lesado, na medida
do possivel, sendo que a lesdo ja nao é reparavel. Esta providéncia sera igualmente aplicada
nos casos em que O sujeito procedeu ao requerimento de uma providéncia especial
preventiva, desconhecendo que “(...)a ofensa se consumou ja, ou que a lesdo teve inicio ou
mesmo consumagcéo depois da acgdo (...)%®, sendo que o juiz decretara a providéncia tendo
em conta 0 momento em que se encontra a questdo quando este a aprecia, sendo o contetdo

das providéncias atenuantes heteréclito.®

De forma abreviada, importa mencionar que este processo especial de requerimento
de providéncias tem como nota a celeridade, estando previsto legalmente nos artigos 1474.°
e 1475.° do CPC.

37 Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, Almedina, Reimpressdo da
edicdo de 2006, 2017, pags.128 a 130.

38 Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade Almedina, Reimpressdo da
edicdo de 2006, 2017, pag.130.

39 Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, Almedina, Reimpressdo da
edicdo de 2006, 2017, pag.130.
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Como sobejamente aduzido, a ofensa de direitos de personalidade pode gerar
igualmente a responsabilidade civil, um dos principios fundamentais do Direito Civil. O
personalismo ético transmite a ideia de que no centro do Direito Civil est4 a pessoa, que é
inteiramente livre dentro de uma liberdade eticamente conformada. Sendo assim, a liberdade
esta interligada com a responsabilidade. A actuacdo concreta da pessoa tem associada uma
série de deveres de cuidado em relacdo ao outro, sendo a partir deste principio que se projecta
a responsabilidade civil (arts. 483.° e 562.° do CC). A pessoa é livre, mas, caso lese o outro,
nomeadamente os seus direitos de personalidade, torna-se responsavel, sendo que a
responsabilidade civil faz surgir a obrigacdo de indemnizar. Mais assim, esta obrigacéo de
indemnizar assume dois tipos, sendo que o primeiro traduz-se na reparacdo natural,
colocando o lesado na situagcdo em que se encontraria sem a ocorréncia da actividade lesiva,
e 0 segundo que, na impossibilidade, insuficiéncia ou da grande oneracdo que acarretaria a
restituicdo natural, recorre a uma indemnizacdo pecuniaria (art.566.° do CC). Posto isto,
sabendo que a responsabilidade civil ndo se pode analisar como um todo unitario e que
existem diversas modalidades de responsabilidade civil, a que importa para os casos de lesdo
de direitos de personalidade, mais concretamente do direito a vida, é a responsabilidade
extracontractual. Igualmente designada por responsabilidade aquiliana ou delitual, resulta da
violacao dos direitos absolutos que vinculam todos os membros da comunidade juridica, que
se devem abster de todos os comportamentos que lesem tais direitos. Para 0 accionamento
deste instituto, é necessario estarem preenchidos todos 0s seus pressupostos, a saber:
comportamento ilicito, culpa, dano e nexo de causalidade. Assim sendo, a ilicitude surge,
neste caso, pela violacdo do direito a vida, isto €, pela violacdo de um direito absoluto,
ressalvando que existem outras vias em que esta pode surgir (pela violacdo de disposi¢oes
legais de proteccdo de interesses alheios e pelo abuso do direito). No que concerne a culpa,
sendo esta um juizo de censura ético-juridico ou de reprovacdo de um comportamento,
utiliza-se como padrdo do correcto comportamento o bonus pater familias, havendo culpa
qguando a pessoa ndo age de acordo com este padrdo de homem medianamente sensato e
diligente. Por sua vez, a culpa dividir-se-4 em dolo e negligéncia. Em sumula, uma conduta
é dolosa quando hd uma intencdo de causar o dano, sendo este directo quando o sujeito
pretende o comportamento lesivo, indirecto ou necessario quando a pessoa aceita o resultado
lesivo para a obtencdo de um fim, ou eventual quando o agente se conforma com .a

possibilidade de um resultado lesivo. Ja se falara em conduta negligente quando ocorre uma
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violacdo objectiva de deveres de cuidado, podendo esta ser uma negligéncia consciente,
quando o sujeito prevé a lesdo confiando porém que esta ndo se ira realizar, ou inconsciente,
quando o agente ndo chega a prever o acontecimento do resultado lesivo como possivel, mas
merecendo censura pois, de acordo com o padrdo de bonus pater familias, era-lhe exigido
que a hipotese da lesdo fosse equacionada. A letra da lei ndo aponta para a necessidade de
um juizo de culpa para o decretamento das providéncias especiais, ao contrario do que
acontece no ambito da responsabilidade gerada pela lesdo de um direito de personalidade,
como o direito a vida, tal como referido. Nao ha presuncéo de culpa nestes casos, tendo de
se constituir prova. Por outro lado, € necessario que haja dano, uma repercussdo negativa
que a conduta ilicita tem na esfera do sujeito, existindo danos patrimoniais (ou materiais) e
ndo patrimoniais (ou morais), consoante a sua possivel avaliacdo pecuniaria ou néo,
indemnizando nos primeiros os lucros cessantes (aquilo que a pessoa deixou de ganhar em
virtude da leséo, art.564.°/1 do CC) e os danos emergentes (que consistem no gque a pessoa
perdeu devido ao resultado lesivo). Apesar do sobredito, os danos ndo patrimoniais, pela sua
gravidade, merecem ser ressarcidos em sede indemnizatoria (art.496.°/1 do CC). Sem
prescindir a necessidade inelutavel da premissa do nexo de causalidade (ou nexo da

imputacio objectiva), porquanto a lesdo tera de ter sido gerada pelo comportamento ilicito.*°

Sendo ilicita a lesdo do direito da personalidade, visto que “(...) € contraria ao plano
do dever-ser que a personalidade de alguém seja ofendida.”!, levantam-se, porém, questdes
sobre esta sempre que a actividade lesiva da qual esta resultou corresponda a um dos casos
“(...) da defesa por excepcdo de direito material, a excepc¢do do exercicio de um direito ou
do cumprimento de um dever, que exige uma ponderacdo de interesses que tém de ser
pesados uns em face dos outros.”*2. No caso especifico do direito a vida, esta excepcéo pode

ser trazida a colacdo, nomeadamente em casos como a legitima defesa.

Assim sendo, conclui-se facilmente que a lesdo a um direito de personalidade (onde
se inclui o direito a vida) resultara para o lesante a obrigacdo de indemnizacao, por danos

materiais e morais (arts.70.%/1,483.°/1 e 496.°/1 do CC), podendo simultaneamente ser

40 Cfr. MOTA PINTO, Carlos Alberto da, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra Editora, 4%d.,
2005, pags.128 a 137; VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, Almedina, Reimpressdo da
edicdo de 2006, 2017, pag.143.

41 Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, Almedina, Reimpressdo da
edicdo de 2006, 2017, pag.136.

42 Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, Almedina, Reimpressdo da
edicdo de 2006, 2017, pag.136.
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decretadas providéncias especiais (art.70°/2 do CC, com a modalidade que, atendendo ao
caso concreto, for a indicada), ressalvando-se a hipotese de ser tomada uma providéncia
cautelar nos casos em que forem preenchidos os respectivos pressupostos, devido a
gravidade e irreversibilidade da actividade lesiva num direito de personalidade.*®

“Se ¢ inegavel que o direito a vida constitui o sustentaculo da prote¢do que se
dispensa a todos os outros direitos de personalidade, ndo € menos verdade que a
responsabilidade civil emergente da lesdo de tal posicdo juridica subjectiva sempre se
encontrou rodeada de polémica. O debate em torno do dano da morte e dos outros danos que
lhe andam associados é disso exemplo.”**. Consequentemente, as lesdes de direitos de
personalidade levantam diversas dificuldades aos tribunais no que toca a liquidacdo do
montante da indemnizacdo. “Ja ndo se indaga até que ponto um determinado sujeito deve
indemnizar outro por lhe tirar a vida, mas questiona-se em que medida a vida pode ser
encarada como dano.”*. Como sobredito, os danos materiais distinguem-se dos danos
morais pela possibilidade de avaliacdo pecuniaria, 0 que complica assim a determinacdo da
guantia indemnizatdria que ira compensar, por exemplo, no caso de lesdo do direito a vida,

a perda.*t

Atente-se que, dentro da responsabilidade extracontractual, surgem determinadas
situacBGes em que, apesar de haver uma leséo a um direito, a conduta ndo é considerada ilicita,
sendo assim casos de exclusdo de ilicitude, como a legitima defesa (art.337.° do CC), a acgéo
directa (art.336.%/3 do CC), o consentimento do lesado (art.340.° do CC) e o estado de
necessidade (art.339.° do CC), alguns destes com especial importancia nas lesdes ao direito
a vida.

A tutela ao direito a vida é assim vasta, podendo largar mao a estes mecanismos,
dependendo sempre do caso em concreto, sendo que “a lei permite a sua cumulagédo
substantiva, embora a cumulacdo processual seja vedada pela diferenca de formas de

processo. Para as questdes de responsabilidade, que ndo seja conexa com a criminal, cabe o

43 Cfr. MOTA PINTO, Paulo, Direitos de Personalidade e Direitos Fundamentais, Almedina, 1%d.,
2018, pag.501.

44 Cfr. BARBOSA, Mafalda Miranda, «Vida como um dano: breve reflexdo». Revista de Direito da
Responsabilidade, Ano 1 (2019), ISSN 2184-4542, p4g.1145.

4 Cfr. BARBOSA, Mafalda Miranda, «Vida como um dano: breve reflexdo». Revista de Direito da
Responsabilidade, Ano 1 (2019), ISSN 2184-4542, p4g.1145.

46 Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, Almedina, Reimpressdo da
edicdo de 2006, 2017, pag.147.
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processo comum de condenacao; quanto as providéncias, cabe o processo especial de tutela
de personalidade, que é um processo de jurisdicdo voluntaria. N&o é, pois, possivel a sua

cumulagio processual numa tinica ac¢io.”*’.

“A responsabilidade civil ¢ a responsabilidade criminal podem coexistir e ser
desencadeadas pelo mesmo facto (factos ilicitos civis e criminais simultaneamente.®,
Importa, porém, ressalvar que da responsabilidade criminal resulta na aplicacdo de uma pena
ao sujeito que cometeu o facto ilicito, ja ndo restabelecer para a situacdo em que estariam o0s
interesses do sujeito ofendido. Mais assim, as ofensas ilicitas ao direito a vida podem
igualmente desencadear casos de responsabilidade criminal, nomeadamente em casos de
homicidio. Posto isto, pode um sujeito ser simultaneamente condenado a uma pena e a
obrigacdo de indemnizacdo pelos danos sofridos pelo lesado (patrimoniais e/ou néo

patrimoniais).*®

47 Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, Almedina, Reimpressdo da
edicdo de 2006, 2017, pag.136.

48 Cfr. MOTA PINTO, Carlos Alberto da, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra Editora, 4%d.,
2005, pags.131.

49 Cfr. MOTA PINTO, Carlos Alberto da, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra Editora, 4%d.,
2005, pags.131.
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3) O fundamento ético-axioldgico do direito subjectivo e do direito a vida

Os direitos de personalidade, desde o seu inicio, S&0 uma categoria controversa nos
diversos aspectos que os compdem, sendo que uma das tematicas debatidas recaiu sobre
estes pertencerem a categoria de direitos objectivos ou de direitos subjectivos.

O direito subjectivo surge no seio de uma relacao juridica em sentido restrito, que
integra igualmente a correspondente imposicdo a outro sujeito de um dever juridico ou
sujeicdo, constituindo assim a estrutura interna desta (isto é, o vinculo que se estabelece entre
0s sujeitos, havendo um lado passivo — dever juridico ou sujei¢do - e um activo — direito
subjectivo), podendo assim defini-lo em sentido amplo como “(...) um poder juridico
(reconhecido pela ordem juridica a uma pessoa) de livremente exigir ou pretender de outrem
um comportamento positivo (ac¢do) ou negativo (omissdo) ou por um acto livre de vontade,
SO de per si ou integrado por um acto de uma autoridade publica, produzir determinados
efeitos juridicos que inevitavelmente se impBem a outra pessoa (contraparte ou
adversario).”®. Assim, o titular tem de autonomia e o poder de decisdo para exercer ou ndo

o direito.>?

Outrossim, importa entender que a nocdo em sentido amplo acima mencionada
integra dois tipos de direitos subjectivos, sendo o primeiro o direito subjectivo em sentido
estrito, que serd o poder ou faculdade de forma livre exigir ou pretender de outro sujeito uma
determinada ac¢do ou uma omissao. A este corresponde, no lado passivo da relacao juridica,
0 dever juridico da contraparte, de fazer ou ndo fazer determinado comportamento. Sera
neste ambito que vamos encontrar os direitos da personalidade, que conferem o poder ao
titular de exigir de outrem que se abstenha de determinados comportamentos que ponham
em causa o seu direito de personalidade, como o direito a vida. Para além do referido, os

direitos subjectivos propriamente ditos podem ser classificados de acordo com as seguintes

%0 Cfr. MOTA PINTO, Carlos Alberto da, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra Editora, 42 ed.,
2005, pags.178 e 179. Vd, na pagina 177 citada, que a relacdo juridica em sentido amplo serd aquela que
engloba todas as relagdes da vida com producéo de efeitos juridicos.

51 Cfr. MOTA PINTO, Carlos Alberto da, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra Editora, 42 ed.,
2005, pags.178 a 180. Vd, nas paginas citadas, que o poder de vontade que o titular do direito subjectivo tem
para exercer ou ndo o seu direito permite fazer a distin¢éo entre direitos subjectivos, 0s poderes-deveres e 0s
poderes juridicos. Acrescenta-se ainda que a estrutura externa da relagdo juridica é, por sua vez, composta por
varios elementos, sendo estes os sujeitos (aqueles que estabelecem entre si a relagdo juridica), o objecto (aquilo
sobre qual incide a relagdo juridico), o facto juridico (que faz emergir a relacéo juridica) e a garantia (conjunto
de mecanismos que o ordenamento juridico disponibiliza para tornar efectivo o direito do titular activo da
relacdo juridica).
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categorias: os direitos subjectivos relativos (vinculam certas e determinadas pessoas, tendo
este direito do lado activo da relacdo juridica e do lado passivo uma obrigacdo em sentido
técnico) ou os direitos subjectivos absolutos (vinculam todos sujeitos da comunidade
juridica, onde a diferenca é que, aqui, apesar do lado activo ser o mesmo dos anteriores, do
lado passivo da relagdo encontra-se uma obrigacdo passiva universal), sendo que assim se
constata que os direitos de personalidade integram esta Gltima categoria, ou seja, o direito a
vida sera assim um direito subjectivo absoluto a que corresponde uma obrigacdo passiva
universal. Mais assim, os direitos subjectivos, na sua maioria, sdo direitos plenos, conferindo
ao titular o poder de exigir, isto €, caso o titular passivo ndo cumpra com a sua obrigacédo, o
sujeito activo tem o poder de exigir que esta seja cumprida, podendo recorrer aos meios
disponiveis no ordenamento para que tal aconteca. Todavia, mesmo que sejam a minoria dos
casos, existem direitos que, por conferirem um poder de pretender, ndo pode o titular do
direito exigir judicialmente o cumprimento daquela obrigacdo.%? Por outro lado, o direito
potestativo sera o poder ou a faculdade de, por um acto de livre vontade, por si proprio ou
integrado num acto de autoridade publica, inevitavelmente produzir certos efeitos juridicos
que, inelutavelmente, se impdem na esfera juridica do titular passivo. O lado passivo da
relacdo corresponde assim a uma sujeicdo, sendo produzidos efeitos juridicos na esfera
pessoal do sujeito passivo sem que este se possa contrapor, ndo havendo a necessidade da
exigéncia do consentimento deste para que tal aconteca. Outrossim, os direitos potestativos
poderdo assumir diversas modalidades. Por um lado, podem ser direitos potestativos
constitutivos, que, uma vez exercidos, resultam na constituicdo de uma relacéo juridica. Por
outro, existem os direitos potestativos modificativos, que, por sua vez, modificam uma
relacdo juridica ja existente mas sem a terminar. Em altimo lugar, produzindo a extincéo de

uma relago juridica pré-existente, surgem os direitos potestativos extintivos.>

Para Pedro Pais de Vasconcelos, a tutela dos direitos de personalidade € feita tanto
de forma objectiva como de forma subjectiva, havendo consequentemente um direito
objectivo de personalidade e um direito subjectivo de personalidade. Sendo assim, havera
zonas de actuacdo da tutela destes direitos onde se entra no ambito da autonomia privada,

levando assim a que se observe uma disponibilidade e um modo de exercicio livre tipico dos

52 vd, que aqui, estamos no ambito das obrigacGes naturais, art.402.° do CC, cfr. MOTA PINTO,
Carlos Alberto da, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra Editora, 4%d., 2005, pag.183.

%3 Cfr. MOTA PINTO, Carlos Alberto da, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra Editora, 4%d.,
2005, pags.179 a 185.
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direitos sujectivos. Apesar de se saber que esta disponibilidade € limitada (o direito a vida é
indisponivel, por exemplo), “(...)uma construgdo totalmente objectiva da tutela da
personalidade, que prescinda completamente do direito subjectivo, é redutora e omite a
centralidade da personalidade na pessoa do seu proprio titular.”®*. O direito objectivo
observa assim igualmente o seu campo de aplicacdo, onde defende a personalidade humana
através da imposicao de regras de agir de forma a respeitar a comunidade e 0s seus membros,
tendo ainda como sua caracteristica a indisponibilidade. Havera assim um relacionamento
entre estas duas tutelas, “é verdade que o respeito da personalidade e da dignidade humana
constituiu um dever objectivo do Estado e de cada pessoa. Mas tal ndo pode reduzir nem
limitar o direito que cada pessoa tem, de per si e independentemente do direito objectivo,
defender da sua personalidade e a sua dignidade, apesar do Estado e mesmo contra o Estado,
apesar dos outros e mesmo contra os outros.”>. Outrossim, para este autor, estas duas tutelas
coabitam de forma pacifica, onde se usufruiu das qualidades caracteristicas de cada um

destes direitos.>®

A posicéo de José Tavares é partilhada por diversos autores, traduzindo-se assim
pela ndo aceitacdo de estarmos perante um direito sobre a propria pessoa. Por conseguinte,
as criticas apontadas a afirmacéo de direitos de personalidade como direitos subjectivos
encontram-se em dois planos: “em primeiro lugar, no plano l6gico-axiologico: ou seja, ndo
é possivel que a pessoa seja simultaneamente sujeito e objecto de uma relagéo juridica; e,
mesmo que fosse, tal redundaria numa objectivacdo do sujeito. Em segundo lugar, no plano
ético-judicativo, dado a aceitacao de um direito subjectivo sobre a propria pessoa teria como
consequéncia a transformag¢dao do homem num escravo de si mesmo.””’. Todavia, estes ndo
sdo 0s Unicos argumentos apontados, juntando-se assim um outro que atacaria em especifico
o direito geral de personalidade, defendendo a incompatibilidade existente entre a nogéo do
direito subjectivo com figura do direito geral de personalidade. Menezes Cordeiro apoiante

desta posicdo, rejeita a ideia deste direito geral, vendo-o como premissa genérica. Sendo

5 Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, Almedina, Reimpressdo da
edicdo de 2006, 2017, pag.48.

5 Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, Almedina, Reimpressdo da
edicdo de 2006, 2017, pag.48.

% Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, Almedina, Reimpressdo da
edicdo de 2006, 2017, pags.47 a 60.

57 Cfr. BARBOSA, Mafalda Miranda, Estudos de Teoria Geral do Direito Civil, Principia, 1%d.,
2017, pag.186.
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assim, “(...)considera, ainda, que a protecgdo que um direito geral de personalidade poderia
dispensar seria pouco eficaz, razéo pela qual sustenta que do artigo 70.° CC se deve extrair
diversos direitos da personalidade, de modo n&o taxativo, recorrendo-se a tutela aquiliana
por via da violacdo de disposicGes legais de protecdo de interesses alheios fora das hipdteses

em que seja possivel pensar na subjetivicdo juridica.””,

Por outro lado, Diogo Costa Gongalves critica ndo sé a figura do direito geral de
personalidade mas também a dos direitos de personalidade em si. Este autor defende que
“tentar reconduzir tudo o que ha de juridico na realidade pessoal a um poder subjectivado

sobre elementos da propria personalidade ¢ profundamente redutor”.>®

Por conseguinte, atendendo as criticas apontadas, comecemos por analisar a que
fala da impossibilidade da pessoa ser objecto e sujeito de um direito. Assim sendo, seguindo
0 pensamento de Oliveira de Ascensdo, tanto do plano I6gico como do axioldgico, nada
parece impossibilitar que haja esta coincidéncia, estando inclusive a dignidade da pessoa
humana salvaguardada. Mais assim, “(...)se formos congruentes com a posi¢do que
assumimos em matéria de direito subjetivo, entendido como poder ou faculdade de exigir
(ou pretender) de um sujeito um comportamento ativo ou positivo, entdo compreenderemos
que a categoria se mostra apta para captar a intencionalidade e a estrutura da categoria
«direito de personalidade».”®.Posto isto, conclui-se que, no que diz respeito aos direitos de
personalidade,(...) porque o sujeito pode limitar os seus bens da personalidade por via de
consentimento do seu titular, é forcoso configura-los como verdadeiros direitos
subjetivos.”®t. Quanto ao direito geral de personalidade, necessita-se de olhar para a pessoa
como um todo para a tutela desta ser completa, sé atendendo depois, a partir desta nogdo
global de personalidade, para as especificidades da mesma, tendo em conta as situacées com
gue vamos nos deparamos. Assim sendo, é de constatar que existe uma necessidade de ter

este direito como um direito absoluto, visto que, caso tal ndo aconteca, pode colocar em

%8 Cfr. BARBOSA, Mafalda Miranda, Estudos de Teoria Geral do Direito Civil, Principia, 1%d.,
2017, pag.186. Vd que esta posicdo é igualmente defendida por outros autores, nomeadamente Oliveira de
Ascenséo.

% Cfr. GONCALVES, Diogo Costa, Pessoa e Direitos da Personalidade: Fundamentag&o
Ontoldgica da Tutela, Almedina, 2008, pag.99.

60 Cfr. BARBOSA, Mafalda Miranda, Estudos de Teoria Geral do Direito Civil, Principia, 1%d.,
2017, pag.189.

61 Cfr. BARBOSA, Mafalda Miranda, Estudos de Teoria Geral do Direito Civil, Principia, 1%d.,
2017, pag.189.
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causa a eficiéncia da responsabilidade extracontractual. Igualmente é necessario clarificar
que, apesar de em termos de conteldo este ser bastante complexo, este é um direito geral,
uma regra geral, da qual, atendendo (e conforme) ao caso concreto, se ira concretizar. “Por
outro lado, e enfrentando a objecdo judicativo-axiolégica, a compreensédo de tutela geral da
personalidade como um direito subjectivo ndo nos condena a escravizagcdo do ser
humano.”®?, contrariando assim os diversos autores que entendiam que, ao defender que os
direitos de personalidade pertenciam a categoria de direitos subjectivos, seriam assim vistos
como um poder da vontade, levando a que estes tivessem um efeito reverso ao pretendido,
isto é, a pessoa tornar-se-ia escrava de si prépria, visto que levaria a pensamentos atentatorios
contra a sua dignidade, consequéncia de esta olhar para os direitos subjectivos como poder
de vontade. Mais assim, quando pensamos em direito subjectivo como poder de vontade,
sabemos que este poder ndo é arbitrario, isto porque radica na pessoa e ndo no individuo.
Posto isto, facilmente se percebe que o direito subjectivo ndo sera so a génese de poderes
mas também de deveres. Sendo que, no que concerne aos direitos de personalidade, “(...)
ndo s6 o fundamento ético-axiolégico como a sua teologia priméaria reconduzem-se a
dignidade humana (...)”%3, o titular do direito subjectivo nunca podera exercé-lo de forma a

atentar contra esta.®*

Facilmente se constata que € historicamente recente a consideracao dos direitos de
personalidade como categoria subjectiva, s6 0 sendo a partir do jusracionalismo, e, até a esta
época, a pessoa conhecia a tutela objectiva (tutelava-se a pessoa porque esta estava integrada
num todo). Assim, o direito a vida, visto ser parte integrante e a mais importante dos direitos

de personalidade, é um direito subjectivo.

Como sobejamente aduzido, € na época do jusracionalismo em que se afirmam os
direitos subjectivos. Todavia, tal ndo significa que a pessoa se encontrasse desprotegida nos
tempos que precederam a esta época, “(...) refletindo, somente, uma ontologia radicada no

cosmos natural ou em Deus.”®. Com a evolugdo da sociedade e do seu pensamento, afirma-

62 Cfr. BARBOSA, Mafalda Miranda, Estudos de Teoria Geral do Direito Civil, Principia, 1%d.,
2017, pag.190.

83 Cfr. BARBOSA, Mafalda Miranda, Estudos de Teoria Geral do Direito Civil, Principia, 1%d.,
2017, pag.191.

64 Cfr. BARBOSA, Mafalda Miranda, Estudos de Teoria Geral do Direito Civil, Principia, 1%d.,
2017, p4gs.188 a 192.

8 Cfr. BARBOSA, Mafalda Miranda, Estudos de Teoria Geral do Direito Civil, Principia, 1%d.,
2017, pégs.68.
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se 0 Homem, passando-se assim para uma Visdo individualista, adoptando-se uma
perspectiva da liberdade na sua dimenséo negativa, onde o individuo actuava livremente
dentro da sua esfera juridica. Mais tarde, o contratualismo associa-se ao individualismo, e
“as teorias do contrato social criam 0 modelo tedrico explicativo da institucionaliza¢do dos
direitos naturais, permitindo a sua conversacio em direitos subjetivos (...)”%®. Tudo isto leva
a que s6 com Savigny surja a primeira formulacdo doutrinal do direito subjectivo,
apresentando-o como um poder de vontade, originando assim a teoria voluntarista, que ainda
é actualmente aceite por inimeros autores. O pensamento sobre estes direitos continua a
evoluir ao longo dos tempos, percebendo-se que 0 Homem sé se realiza plenamente em
relacdo com o outro e que o direito subjectivo centra-se na pessoa e nao no individuo, tendo
como fundamento a dignidade humana, “com o que o direito subjetivo serd, ainda e sempre,
um espaco de afirmacgdo da autonomia pessoal.”®”. A autonomia deixa de ser assim pensada
S0 em termos negativos, associando a esta a dimensdo de responsabilidade. Chega-se a
conclusdo que a conformagdo material do direito subjectivo remete “(...) para um
fundamento material que o sustenta — dimenséo axioldgica do direito, visto, entdo, e nessa
medida, como uma forma de concretizacdo da liberdade humana; uma remissdo para o
interesse que Ihe esta subjacente — dimensdo teoldgica do direito”.®®. Seguindo as palavras
de Orlando de Carvalho, “o direito subjectivo é um instrumento de autodeterminacdo da
pessoa e um mecanismo de tutela da respectiva autonomia: resulta ainda que constituiu o
factor que mais verdadeiramente realiza essa fungéo.(...)é ele que exprime o desideratum
alitmo da intervencdo da pessoa no plano civilistico e que consiste na satisfacdo de um
interesse”®®. Assim sendo, vé-se o direito subjectivo como um poder com limites, “(...) SO

pode ser captado a luz de uma materialidade que Ihe subjaz, o que implica que ele s6 pode

8 Cfr. BARBOSA, Mafalda Miranda, Estudos de Teoria Geral do Direito Civil, Principia, 1%d.,
2017, pags.173.

67 Cfr. BARBOSA, Mafalda Miranda, Estudos de Teoria Geral do Direito Civil, Principia, 1%d.,
2017, pag.100.

8 Cfr. BARBOSA, Mafalda Miranda, Estudos de Teoria Geral do Direito Civil, Principia, 1%d.,
2017, pag.107.

89 Cfr. CARVALHO, Orlando de, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra Editora, 3%d., 2012,
pags.102.
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ser percecionado em paralelo com o dever — ja ndo apenas o dever que onera o titular passivo

da relagéo juridica, mas o dever que entretece o proprio contetido.”’0.’

0 Cfr. BARBOSA, Mafalda Miranda, Estudos de Teoria Geral do Direito Civil, Principia, 1%d.,
2017, pags.114.

1 Cfr. BARBOSA, Mafalda Miranda, Estudos de Teoria Geral do Direito Civil, Principia, 1%d.,
2017, pags.66 a 114.
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1) O consentimento como forma de limitacdo voluntaria dos direitos da

personalidade
1) Consentimento como uma forma de exercicio da autonomia

A evolucdo do pensamento juridico e da ideia de personalismo ético, fez com que
se chegasse a concluséo que a pessoa esta no centro do direito. Esta pessoa ndo se confunde
com o individuo, categoria que surge associada ao pensamento liberal e individualista, que
se encontra sozinho em oposigédo dos restantes, incluindo o Estado, e isolado dentro de um
circulo de proteccéo. Este € livre, comporta em si uma liberdade negativa, visto que ninguém
pode interferir na sua vida. Certo é que a pessoa, em oposicdo, € um ser em relagdo,
estabelecendo assim pontos de ligacdo com 0s outros sujeitos, dirigindo-se a estes Gltimos
uma pretensdo de respeito. A liberdade da pessoa é, por consequéncia, uma liberdade
responsavel. Assim sendo, a pessoa encontra-se no centro do Direito Civil. Esta ideia de
personalismo ético tem assim varias projec¢des (inclusive, na tutela dos direitos
personalidade, como foi visto), nomeadamente na afirmacéo da liberdade do ser humano.
Mais assim, a ideia de autonomia traduz-se numa ideia de liberdade, sendo que esta ultima
se divide, como sobredito, em liberdade negativa e positiva. Neste caso, serd na dimenséo
positiva que nos deveremos debrugar, onde a pessoa € livre para gerir a sua esfera pessoal e
0s seus interesses de acordo com a sua vontade, ndo podendo, porém, colocar em causa a
dignidade da pessoa humana (seu pilar), havendo assim uma possibilidade de
autodeterminagdo. Outrossim, a liberdade de actuar independentemente e ser um agente
capaz de agir por si sO, segundo a sua vontade, sdo dois aspectos presentes, ainda que de

maneiras diferentes, nas diversas teorias sobre a autonomia.’?

Dentro das categorias dogmaticas atraves das quais o Direito Civil opera, duas
destas sdo instrumentos da autonomia axiologicamente densificada: o direito subjectivo e o
negacio juridico. Sobre o direito subjectivo, “(...) € ele que conserva privilegiadamente as
caracteristicas de liberdade ou de autodisponibilidade que a autonomia da pessoa deseja ver

reconhecidas para existir e desenvolver-se como tal.”’®. Por conseguinte, a autonomia

2 Cfr. BARBOSA, Mafalda Miranda, Estudos de Teoria Geral do Direito Civil, Principia, 1%d.,
2017, pags.15a 36.; BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F., Principios de Etica Biomédica, Masson,
version espafiola de la 4%d. inglesa, 1999, pag.114.

8 Cfr. CARVALHO, Orlando de, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra Editora, 3%d., 2012,
pag.103.
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privada assume um papel relevante no exercicio destes direitos. Por um lado, esta reflecte-
se na iniciativa da defesa dos direitos de personalidade, onde o titular do direito se encontra
numa posicdo onde toma livremente a decisdo do exercicio do direito ou da sua abstencao.
Por outro, a autonomia privada igualmente se reflecte na possibilidade de limitagcdo (ou
compressdo) dos direitos de personalidade por parte do seu titular, estando previsto no

Caodigo Civil, no art.81.%/1 a limitagdo voluntaria dos direitos de personalidade.”

Sendo os direitos de personalidade tendencialmente indisponiveis, fazendo com
que, a partida, ndo se possa destes dispor, existem, porém e em certa medida, formas de
limitacdo de direitos de personalidade autorizadas pelo ordenamento juridico (art.81.° do
CC), onde se engloba o consentimento, desde que se observe o cumprimento dos requisitos
legalmente previstos para que tal aconteca. Mais assim, o consentimento surge no ambito da
autonomia para legitimar determinadas condutas que de outra forma ndo eram
concretizaveis, nomeadamente no campo médico, onde cumprir o principio do respeito pela
autonomia significa que os profissionais de satde devem informar e esclarecer o sujeito de
forma a que este possa decidir de forma adequada. Promove-se a autonomia do sujeito visto
gue este actua com conhecimento e sem influéncias externas. Do principio do respeito pela
autonomia e obrigacgdes adjacentes, deriva o direito a autodeterminacdo da pessoa, que acaba
por sustentar determinados actos realizados por a pessoa autonoma. Importa ressalvar que
este principio deve ser aplicado tendo em conta o ambito de actuacéo do sujeito, com especial
atencdo para as situacdes excepcionais que este prevé. As excepcdes que limitam o seu
exercicio mostram que a autonomia nao pode ser respeitada a todo custo, nomeadamente nos
casos em que coloca em causa a saude publica ou a dignidade humana. Dito isto, o
consentimento € um dos limites que os direitos subjectivos observam, sendo uma
autorizacdo, feita de forma voluntaria, que o titular do direito confere para que lhe sejam
lesados alguns dos seus direitos de personalidade, podendo ser expresso (caso o sujeito o
faca por palavras ou outro meio de manifestacdo de vontade), tacito (nas situacdes em que
este ¢ feito através de um meio que permita extrair uma concluséo acerca da autorizacdo que
é dada) ou presumido (no caso sistematizado legalmente no art.340.%/3 do CC). Assim, 0

consentimento leva a “(...) determinar a inexisténcia de lesdo (exclusdo do facto) ou a

74 Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, Almedina, Reimpressdo da
edicdo de 2006, 2017, pag.153.
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justificacdo dela (justificagdo do facto).”’. Este tem diversas modalidades, existindo assim
0 consentimento vinculante, o autorizante e o tolerante. O primeiro confere um poder
juridico de agressao, resulta de um compromisso juridico auténtico. Quanto ao segundo,
estamos perante um poder factico de agressdo, gerada por um compromisso juridico
especifico. Por altimo, trata-se de uma exclusdo de ilicitude, justifica a lesdo ao direito

subjectivo.’

Tal como € possivel observar no art.81.%/2, a revogacdo do consentimento pode ser
feita a todo o tempo, ndo se podendo recorrer a meios coercivos ou a execucdo especifica
devido ao consentimento ndo ser vinculante. Todavia, daqui resulta a obrigacdo de
indemnizacdo resultante da violacdo das legitimas expectativas que foram geradas por este.
Na fixacdo do montante da indemnizagédo, € necessario que este ndo seja com um valor
demasiado elevado, no sentido que tal funcionaria como um impedimento ao titular pedir a

revogacao.’’

s Cfr. CARVALHO, Orlando de, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra Editora, 3%d., 2012,
pag.205.

6 Cfr. CARVALHO, Orlando de, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra Editora, 3%d., 2012,
pags.205 e 206.; BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F, Principios de Etica Biomédica. Masson,
version espafiola de la 4%d. inglesa, 1999, péags.116 a 120. Vd, na obra VASCONCELQS, Pedro Pais de,
Direito de Personalidade, Almedina, Reimpressdo da edi¢do de 2006, 2017, pags.154 e 155, que Pedro Pais
de Vasconcelos defende que esta classificacdo se trata de uma “falsa tricotomia”, ndo a adoptando,

7 Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, Almedina, Reimpressdo da
edicdo de 2006, 2017, pégs.153 e 168.; MOTA PINTO, Paulo, Direitos de Personalidade e Direitos
Fundamentais, Almedina, 1%d., 2018, pag.500.
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2) Os limites do consentimento:
a) Bons costumes

O art.81.%/1 do CC deve ser visto com ligacédo ao art.280.° do CC, pois, apesar do
primeiro ser omisso em relacdo ao respeito pela lei e pelos bons costumes que a limitagdo
dos direitos de personalidade deve apresentar, estas devem ser tidas em conta e a sua
contrariedade é causa de ilicitude. A lei ndo define bons costumes, sendo considerado um
conceito indeterminado, sabendo-se que este atende ao respeito das boas praticas que se
devem ter em conta na vivéncia em sociedade, de acordo com as normas e principios do
nosso ordenamento juridico. A obrigacdo pelo seu respeito aparece consagrada
nomeadamente nos arts.340.%/2 e 81./1 do CC e no art.38.°/1 do CP."®

b) Ordem Publica

Observando o art.81.%/1 do CC, conclui-se que, quando se limita um direito de
personalidade através do consentimento, é obrigatorio respeitar os principios da ordem
publica, isto &, seguindo o0s principios nas normas consagrados, caso contrario esta limitagdo
sera ilicita. Seguindo o pensamento de Carlos Alberto da Mota Pinto “(...) ordem publica
pode ser definida como «o conjunto dos principios fundamentais, subjacentes ao sistema
juridico, que o Estado e a sociedade estdo substancialmente interessados em que

prevalecam(...)».”."

¢) Fundamento axiologico dos direitos da personalidade

Em geral, o consentimento relativo a limitacdo dos direitos da personalidade nunca
pode equivaler a rentncia destes mesmos direitos. Se o fundamento deste consentimento é a
ideia de autonomia da pessoa, € impreterivel ndo limitar estes direitos quando tal colocar em

causa a dignidade humana.

Esta exigéncia prende-se com a tendencial indisponibilidade caracteristica dos

direitos de personalidade, tendo de se analisar cada caso em concreto para que se conclua se

8 Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, Almedina, Reimpressdo da
edicdo de 2006, 2017, pag.155.; Cfr. DIAS PEREIRA, André Gongalo, O consentimento informado na relagédo
médico-paciente: estudos de direito civil, Coimbra Editora, 2004, pag.141.

9 Cfr. RODRIGUES, José Vaz, O consentimento informado para o acto medico no ordenamento
juridico portugués: elementos para o estudo da manifestacéo da vontade do paciente, Coimbra Editora, 2001,
pag.259.
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0 bem da personalidade em causa é disponivel ou ndo. No caso do direito a vida, a limitacdo
desta é considerada licita nos casos em que esta, de forma voluntéria, queira participar em
experiéncias médicas, por exemplo. Todavia, ja é considerado ilicito o suicidio. A limitacdo
da vida, sendo esta um dos mais importantes bens da personalidade humana, é cuidadosa e

meticulosamente ponderada, sendo poucos 0s casos em que esta é permitida.®®

80 Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, Almedina, Reimpressdo da
edicdo de 2006, 2017, pag.155.
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3) O consentimento como um consentimento informado

O consentimento informado resulta de diversas alteracbes de pensamento que se
verificaram ao longo dos tempos, evoluindo desde a primeira sentenca inglesa de 1767 onde
surgiu a problematica no caso Slater versus Baker & Stapleton, passando pela consagracdo
no Codigo de Nuremberga de 1947 dos primeiros direitos dos pacientes, estabelecendo-se a
ideia que este devia ser esclarecido com a jurisprudéncia francesa, sofrendo igualmente
influéncias das doutrinas espanholas e americanas, chegando assim a posi¢do actualmente

acolhida deste instituto na Ordem Juridica portuguesa.®!

Mais assim, “0 consentimento informado é um instituto juridico complexo que se
traduz num processo dindmico de inter-relagdo entre os diversos agentes envolvidos.”®2, que
envolve na maioria das vezes mais do que a dual relagdo médico-paciente, tendo igualmente
como intervenientes ndo so outros profissionais de saude, nomeadamente enfermeiros, mas

também, pela parte do paciente, pelo menos, a familia.®®

A capacidade de consentir por parte do paciente € o primeiro dos elementos
essenciais para que uma pessoa possa prestar um consentimento valido, sendo que em
determinados casos de incapacidade é possivel que esta seja suprida, nomeadamente as
situacBes em que estamos perante menores e maiores acompanhados (arts.122.° e ss. e
arts.138.° e ss. do CC, respectivamente), em que ha necessidade de intervencdo de outrem
para que haja a cessdo da incapacidade de que estes carecem, assim como nos casos de
incapacidade acidental (art.257.° do CC) e nos casos de alteracdes provenientes com o
envelhecimento (em que o médico deve estar especialmente atento). Sendo distinta de outras
figuras como nomeadamente a capacidade negocial de exercicio e a imputabilidade ®, a
capacidade para consentir ou competéncia ¢ uma derivacéo da capacidade juridica especifica

para decisfes sobre cuidados de salde, estando em causa bens juridicos pessoais como a

81 Cfr. DIAS PEREIRA, André Gongalo, O consentimento informado na relagdo médico-paciente:
estudos de direito civil, Coimbra Editora, 2004, pags.6 a 107.

82 Cfr. DIAS PEREIRA, André Gongalo, O consentimento informado na relagdo médico-paciente:
estudos de direito civil, Coimbra Editora, 2004, pag.129.

8 Cfr. DIAS PEREIRA, André Gongalo, O consentimento informado na relagdo médico-paciente:
estudos de direito civil”, Coimbra Editora, 2004, pags.129 e ss.

84 vd, a este propdsito, DIAS PEREIRA, André Gongalo, O consentimento informado na relagéo
médico-paciente: estudos de direito civil, Coimbra Editora, 2004, pags.148 a 152.
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integridade fisica e a autodeterminacdo. Tendo em conta a existéncia de diversas concepgoes
sobre a mesma, podemos dizer que se traduz assim no paciente estar em condicGes para
decidir de forma vélida, entendendo o alcance, riscos e beneficios da sua deciséo,
percebendo as informac6es que lhe sdo prestadas sobre a intervencdo médica, reflectindo e
ponderando todos os factores para que, atendendo assim & sua vontade, preste
consentimento. Este instituto requer assim um regime especifico, que vai permitir que se
limite direitos de personalidade nas interven¢des médicas como o direito a autodeterminacéao
e a integridade fisica e psiquica. Porém, sendo uma lacuna do sistema, esta é colmatada
através do recurso a principios do Direito Civil, “(...) que nos indicam que a capacidade de
entendimento e de juizo de cada um é o pressuposto do comportamento juridico.”® | sendo
que se deve ressalvar que esta capacidade tem de ser averiguada caso a caso, Visto que
depende da situacdo em si (um sujeito pode ser incapaz numa situacdo e capaz noutra). Para
além do sobredito, existem igualmente casos de fronteira, os chamados casos de
incompeténcia absoluta (onde se incluem as pessoas inconscientes, com doengas mentais de
elevada gravidade e as criangas extremamente novas, nao podendo assim prestar um
consentimento valido ) e os casos de incompeténcia relativa (situagdes em que compete ao
médico analisar caso a caso e tendo em conta a situacdo se 0 paciente esta capaz para
consentir, abrangendo assim sujeitos com perturbacdes derivadas nomeadamente de
medicacdo e de dor). Tendo em conta que quem faz a anélise e averiguacao da capacidade
para consentir € o médico (com formacao para tal), é-lhe dada uma certa discricionariedade
nesta decisao, ressalvando-se que ndo é este que tem o 6nus da prova da capacidade (s6 0
tem relativamente a prova de informacéo, consentimento e esclarecimento). Para além disto,
“segundo uma perspectiva médica, a capacidade sera aquele «aquele estado psicologico
empirico em que podemos afirmar que a decisdo tomada por um sujeito é expressao real da
sua propria identidade individual, isto ¢ da sua autonomia moral pessoal».”’%® Em cada caso
concreto, a capacidade do sujeito tem de ser averiguada por um médico, tendo em conta o
quadro que € ao doente apresentado, estando com atenc¢do as normas juridicas que para esta
se impdem. Neste ambito, levantam-se diversas questdes sobre os métodos de avaliacao da

capacidade, nomeadamente nos campos da psiquiatria e neurociéncia. Todavia, tendo em

8 Cfr. DIAS PEREIRA, André Gongalo , O consentimento informado na relagdo médico-paciente:
estudos de direito civil, Coimbra Editora, 2004, p4g.164.

8 Cfr. RODRIGUES, José Vaz, O consentimento informado para o acto medico no ordenamento
juridico portugués: elementos para o estudo da manifestacéo da vontade do paciente, Coimbra Editora, 2001,
pag.200.
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atencdo os contributos dos modelos de avaliagdo construidos desde a década de 70, retiram-
se destes factores que permitem uma averiguacao da capacidade, incluindo, por exemplo, a
compreensdo, a projeccdo, a opcdo e a memdria. Tudo isto sempre tendo como objectivo
principal perceber se o doente € responsavel para a tomada de uma decisdo. Contudo,
afastamo-nos destes topicos para a avaliacdo devido a ndo captarem todas as variaveis
possiveis e por serem matéria do dominio médico, sendo que apenas se encontram algumas
referéncias na lei de como o médico pode actuar nestes casos. Como sobejamente aduzido,
a analise da capacidade de consentir é feita pela ética médica e medicina, contudo esta é um
conceito juridico e, em ultima linha, sera ajuizado pelo juiz quando se estd perante um
processo de averiguacdo da capacidade de consentir de um sujeito. Assim, conclui-se a
existéncia de uma relacdo intima entre a autonomia e a capacidade para consentir

(competéncia).?’

Junta-se a este o requisito de o paciente ter de ser devidamente informado e
esclarecido sobre a intervencdo médica que Ihe € apresentada, visto que, para que haja
verdadeiramente autonomia na decisdo, € necessario o paciente realmente saber aquilo a que
vai ser submetido. Tendo o médico um conhecimento mais técnico, torna a sua relacado
desigual com o paciente, devendo existir por parte deste iniciativa de o esclarecer, numa
linguagem mais acessivel e clara, a informacao necessaria e suficiente a tomada de decisao,
que demonstre abertura para eventuais perguntas e adicionais pedidos de esclarecimento,
explicando o seu diagndstico, alternativas de tratamento e possiveis sequelas, demonstrando
assim vontade de colaborar. “Verdade ¢ suficiéncia sdo os dois requisitos fundamentais do
necessario didlogo cujo objectivo é a compreensdo, e que deve ser estabelecido entre o
agente médico e a pessoa que aceita, pretende ou necessita a intervencdo daquele na sua
esfera fisico-psiquica.”®® e podera dizer-se que, por analogia e com as adaptagGes

necessdarias, a esta relacdo se aplicam “(...)a intencionalidade, a teologia e as normas de

87 Cfr. DIAS PEREIRA, André Gongalo, O consentimento informado na relagdo médico-paciente:
estudos de direito civil, Coimbra Editora, 2004, pags.129 e 130, 147 a 170.; Cfr. RODRIGUES, José Vaz, O
consentimento informado para o acto medico no ordenamento juridico portugués: elementos para o estudo da
manifestacdo da vontade do paciente, Coimbra Editora, 2001, pags.198 a 203, 221 e 222.; BEAUCHAMP,
Tom L.; CHILDRESS, James F., Principios de Etica Biomédica, Masson, version espafiola de la 4%d. inglesa,
1999, pégs. 127 a 134.

8 Cfr. RODRIGUES, José Vaz, O consentimento informado para o acto medico no ordenamento
juridico portugués: elementos para o estudo da manifestagcdo da vontade do paciente, Coimbra Editora,2001,
pag.223. Note-se, nas paginas 256 a 258 da obra citada, que existem, a somar aos padrfes que vao determiner
a quantidade e qualidade dos elementos constantes na informagao prestada, os critérios do padrdo médio e do
padrdo do doente médio.
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direito do consumidor(...)"®. Assim se percebe a necessidade de prestagio de informacdes
nestes termos, visto que € a partir desta que o paciente se consciencializa e pode tomar
decisdes esclarecidas sobre aquilo que quer fazer, atendendo a sua vontade, dispondo da
obrigacédo de informagdo de acordo com o art.573.° do CC, concluindo-se que “a prética da
medicina deve decorrer de um processo de decisdo do paciente.”®®. Outrossim, por existir
este dever juridico de informar, pode levar a que 0 médico seja responsavel civil, penal e/ou
disciplinarmente caso o0 consentimento que 0 paciente preste ndo seja com base em
informacdes suficientes (ou em nenhuma informacéo), passando 0 mesmo a ser invalido. A
prestacdo de informacdo pelo médico tem em conta o paciente concreto e deve ser feita de
forma eficaz, por via oral ou escrita. Em suma, tendo em conta o sobejamente aduzido, o
dever de informar tem como pressupostos cumulativos a simplicidade, a suficiéncia e
finalidade de esclarecimento. Todavia, ndo podemos deixar de mencionar que do lado
médico existe igualmente o direito de informac&o, para que este tenha a seu dispor todos 0s
dados essenciais para que possa exercer de forma correcta a sua actividade profissional e o
dever de auxilio de terceiros.®! Posto isto, para que esta colaboragéo por parte do paciente
exista, 0 médico tera de explicar a importancia da partilha de informacdes da sua parte. O
dever, por parte do paciente, de informar o médico tem extrema importancia pois € com esta
informacdo (verdadeira) que se pode chegar a um diagndéstico e tratamento adequados. Se
esta colaboracdo néo existir ou for feita de forma deficitaria, o médico néo é responsabilizado
“(....) por uma actuacao técnica incorrecta e a possibilidade do médico recusar a assisténcia
ou pratica de um acto médico (...) desde que ndo esteja em causa perigo para a vida, ou para

a integridade fisica do paciente, ou inviabilizado o regular acompanhamento profissional do

8 Cfr. DIAS PEREIRA, André Gongalo, O consentimento informado na relagdo médico-paciente:
estudos de direito civil, Coimbra Editora, 2004, pags.130 e ss. ; Vd, RODRIGUES, José Vaz, O consentimento
informado para o acto medico no ordenamento juridico portugués: elementos para o estudo da manifestacéo
da vontade do pacient,. Coimbra Editora, 2001, p4gs.223 e 224, que a este proposito, “(...)ainda que se ndo
considere o exercicio da medicina como uma actividade econémica(...), sempre os pacientes terdo, pelo menos,
0s mesmos direitos nas relagdes cujo objecto envolva a pratica da medicina, em relacdo aos consumidores que
estabelecem relagdes de conteudo econdmico.”. Pode-se assim exigir o direito a uma informagcéo especifica e,
quando se estiver perante a violacdo deste dever de prestagdo de informacéo clara e suficiente, pode haver lugar
a ressarciamento dos danos causados (art. 8.%/1/4/5 da Lei 24/96, de 31 de Julho).

% RODRIGUES, José Vaz, O consentimento informado para o acto medico no ordenamento
juridico portugués: elementos para o estudo da manifestacéo da vontade do paciente, Coimbra Editora, 2001,
pag.240.

1 vd, conforme RODRIGUES, José Vaz, O consentimento informado para o acto medico no
ordenamento juridico portugués: elementos para o estudo da manifestacdo da vontade do paciente, Coimbra
Editora, 2001, na sua pag.225, que este dever, apesar de ndo haver uma relagdo contractual, existe e € um dever
de garante. Mais assim, a sua violacdo podera ter como consequéncia o crime de homicidio ou de ofensa a
integridade fisica, podendo simultaneamente ser condenado responsével civilmente e disciplinarmente.
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paciente por outro médico, pois nestas circunstancias a recusa do médico ndo é possivel sem
consequéncias.”, ou seja, se 0 paciente ndo respeitar este dever de colaboragdo saira
prejudicado visto que nédo serd incutida responsabilidade ao médico por estar a laborar com
base num erro/omissdo. No entanto, importa ressalvar que o recurso a meios de diagnostico
poderdo assumir um papel fundamental nestes casos, colmatando eventuais falhas,
cumprindo o dever de cuidado. Teré de se ter em conta as situacGes de dissentimento (matéria
que posteriormente ira ser abordada), quando valido, que, apesar de fazer com que nédo haja
intervencdo médica, ndo implica que deixe de haver o dever de colaboragdo e informagéo.
Este dever de colaboracdo tem evoluido ao longo dos tempos, sendo que actualmente ainda
se adoptam como elementos desejaveis a confianca e obediéncia (ainda que mitigada) do
paciente, sempre em ligagdo com a autonomia para fazer as suas escolhas, que se reflecte
nos diversos campos, esperando igualmente observar-se o empenho e discri¢do por parte do
médico. O paciente deve compreender o sentido e 0 alcance da sua deciséo de consentimento,
que SO ird existir caso estes deveres e direitos sejam cumpridos por ambos os intervenientes.
Posto isto, o consentimento informado e esclarecido justifica-se para o paciente “(...) coOmo

instrumento de garantia da sua liberdade.”%3.%

O ultimo elemento do consentimento € a voluntariedade, isto €, o paciente que
presta o consentimento tem de o fazer sem interferéncias do exterior (sem coacgao ou vicios
da vontade, ou seja, sem influéncias de outros) e de forma livre, guiando-se pela sua vontade.
Todavia sdo compativeis com a autonomia e voluntariedade do paciente a argumentacéo e
prestacdo de informacdo em sentido favoravel a escolha de um especifico
tratamento/intervencdo, ndo sendo esta uma influéncia intrusiva, mas sim justificada e

motivada pela razdo.%°

9 RODRIGUES, José Vaz, O consentimento informado para o acto medico no ordenamento
juridico portugués: elementos para o estudo da manifestacéo da vontade do paciente, Coimbra Editora, 2001,
pag.225.

% RODRIGUES, José Vaz, O consentimento informado para o acto medico no ordenamento
juridico portugués: elementos para o estudo da manifestacéo da vontade do paciente, Coimbra Editora, 2001,
pag.231.

% Cfr. DIAS PEREIRA, André Gongalo, O consentimento informado na relagdo médico-paciente:
estudos de direito civil, Coimbra Editora, 2004, pags.129 e 130.; Cfr. RODRIGUES, José Vaz, O
consentimento informado para o acto medico no ordenamento juridico portugués: elementos para o estudo da
manifestacdo da vontade do paciente, Coimbra Editora, 2001, p4gs.222 a 243.

% Cfr. DIAS PEREIRA, André Gongalo, O consentimento informado na relagdo médico-paciente:
estudos de direito civil, Coimbra Editora, 2004, p4gs.129 e 130.; BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS,
James F., Principios de Etica Biomédica, Masson, version espafiola de la 4%d. inglesa, 1999, pags.155 a 162.
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Outrossim, “o consentimento do paciente é a legitimacdo e o limite da intervencao
médica.”®. No &mbito médico, um consentimento informado é “(...) uma formulagio que
designa a situag&o de concordar com um determinado procedimento/tratamento/intervencéo
tendo sido previamente esclarecido acerca de tal procedimento, sua metodologia e aplicacéo,
seus riscos previsiveis e eventuais alternativas. Afirmar o direito ao consentimento
informado significa, portanto, que o paciente tem, num primeiro momento, o direito a ser
informado sobre o seu diagnostico, o seu progndstico, os tratamentos/intervencdes
adequados a minorar o diagndstico, os riscos de tais tratamentos e informacGes e eventuais
alternativa aos mesmos e, num segundo momento, o direito a consentir ou recusar esses
tratamentos e intervengdes.”®’, que serd necessario para a realizagdo das directivas
antecipadas da vontade, que colocam em causa o direito a vida, visto que “(...) a figura do
consentimento informado deriva da protecgdo da integridade fisico-psiquica e do exercicio
da liberdade de vontade, duas manifestacdes do aludido direito geral de personalidade como

esfera global desta titularidade de direitos.””®

% Cfr. DIAS PEREIRA, André Gongalo, O consentimento informado na relagdo médico-paciente:
estudos de direito civil, Coimbra Editora, 2004, pag.147.

9 Cfr. DIAS PEREIRA, André G.; FERREIRA PEREIRA, Ana Elisabete, «Responsabilidade
Profissional, Consentimento Médico e Diretivas Antecipadas de Vontade — algumas questdes», in: VIEIRA
Fernando, CABRAL Ana, SARAIVA Carlos, Manual de Psiquiatria Forense, Pactor, 2016, pag.540.

% Cfr. RODRIGUES, José Vaz, O consentimento informado para o acto medico no ordenamento
juridico portugués: elementos para o estudo da manifestacéo da vontade do paciente, Coimbra Editora, 2001,
pag.198. Vd, na mesma obra citada, nas pags.353 e 353, a possibilidade de consentimento em branco, isto &,
nas situagdes em que o paciente, por sua vontade e consciente das suas ac¢des, toma a decisdo de confiar no
seu medico ao ponto de, desejando na mesma receber o tratamento adequado, ndo consente com a prestacao de
informag&o quanto ao seu diagndstico e tratamento por parte do medico.
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4) O problema do consentimento nas intervengfes médicas
a) O direito a autodeterminacéo sobre o préprio corpo

Chega-se a conclusdo que o respeito pelo direito de autodeterminacdo do doente e
pela sua autonomia pautam o regime do consentimento. Consentimento dependente ainda da
verificacdo dos diversos deveres sobejamente aduzidos, que, quando vélido, autoriza a
limitagdo do bem juridico da integridade fisica (e, muitas vezes, também psiquica).®®

No art.25.° da CRP, encontra-se consagrado o direito a integridade fisica e psiquica,
onde se defende “(...) a personalidade contra ameagcas e agressoes que se traduzam em lesdes
da integridade fisica e psiquica das pessoas.”2%’. Mais certo, ndo existir distingdo entre a
defesa do fisico e do psiquico do sujeito, ndo havendo aqui uma delimitacdo ou fronteira,
tanto que, em muitos casos, as agressdes atingem tanto o fisico como o psiquico ou acabam
por lesionar um e, por consequéncia, atingem igualmente o outro. Tutela-se 0 corpo,
englobando tanto as partes componentes como as destacadas, as suas estruturas anatémicas,
a saude e as relagdes fisiologicas. Por outro lado, tutela-se o sistema cognitivo (pensamento
e conhecimento) e o sistema volitivo (onde esta a em causa a vontade). Consequentemente,
0s actos que lesam ou colocam em perigo a saude fisica e psiquica de um sujeito, mesmo
gue ndo intencionalmente, sdo considerados ilicitos, constituindo uma lesdo de um direito
de personalidade. Por conseguinte, este direito impede qualquer intervencdo nao autorizada

sobre o corpo alheio, pondo em causa a autodeterminagéo da pessoa. %t

Civilmente, a partir do momento em que € dado o consentimento por parte do
paciente, cumprindo as regras e requisitos necessarios, somente no caso de a intervencao
e/ou tratamento médico for praticada por violacdo negligente das legis artis é que ha direito
a indemnizacdo por parte do doente. Junta-se a esta hipdtese as situacGes em que, ja no
ambito de uma intervencdo médica arbitraria, ndo foi prestado consentimento por parte do

paciente ou, caso este tenha existido, haja vicios que o tornam invalido. Assim sendo, tendo

9 Cfr. RODRIGUES, José Vaz, O consentimento informado para o acto medico no ordenamento
juridico portugués: elementos para o estudo da manifestacéo da vontade do paciente, Coimbra Editora, 2001,
pag.28.

100 Cfr. VASCONCELOQOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, Almedina, Reimpressdo da
edicdo de 2006, 2017, p4g.70.; Cfr. MOTA PINTO, Paulo, Direitos de Personalidade e Direitos Fundamentais,
Almedina, 1%d., 2018, pags.435 a 437.

101 Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de Personalidade, , Almedina, Reimpressdo da
edicdo de 2006, 2017, pags.70 a 72.
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em conta estes dois Ultimos cenarios, releva perceber se existiu ou ndo dano corporal como
consequéncia. Sendo certo, caso se esteja perante uma intervencdo médica, sem
consentimento, mesmo que desta ndo tenha resultado nenhum dano para o doente, tal
conduta é censurada pelo Direito Civil. Nestes casos entende-se que “0s bens juridicos
tutelados sdo o direito a integridade fisica e moral e o direito a liberdade, logo os danos
ressarciveis sdo ndo sé os que resultam da violacao da liberdade da vontade, mas também as
dores, os incomodos e a lesdo da incolumidade pessoal.”'%2. Mais certo, neste contexto
importa relembrar o art.70.° do CC, onde se prevé o direito geral de personalidade,
caracterizado pela sua especial abertura, e ,seguindo o pensamento de Orlando de Carvalho,
percebe-se que abrange a violagéo corporal e o direito de autodeterminacéo ou liberdade de
decisdo. Sabendo que o nosso ordenamento juridico apoia a tutela de danos ndo patrimoniais
nestas situacdes, Guilherme de Oliveira defende que existe a violacdo do direito do paciente
a autodeterminacdo nos cuidados de saude, que, possivelmente, levara o médico a ressarcir
0 paciente pelos danos morais que causou, devido a ser responsabilizado pela pratica
arbitraria (arts.70.%/2 e 483.° do CC). Todavia, deve ser feita uma ponderacdo dos danos no
calculo da indemnizacéo, sobretudo se no paciente se constatar uma melhoria na sua saude,
chegando a haver casos em que ndo se considera que haja algo a ressarcir. Porém, a
existéncia de danos ndo patrimoniais pode ser constatada mesmo nestas situacfes de
melhoria, obrigando a que haja uma ponderacao de custos e beneficios do ressarcimento em
cada caso concreto, tendo em conta os arts.496.%/3, 494.° e 566.%/2 do CC (este ultimo
aplicando-se por analogia aos danos morais). Para além do sobredito, caso desta intervencéo
arbitraria resultem danos para o paciente, seja pelo ndo sucesso ou por lesbes consequentes
da mesma, a indemnizacdo ao paciente contemplara danos morais e danos materiais, sendo
assim“(...) ressarciveis nao s6 dos danos ndo patrimoniais causados pela violacdo do seu
direito a autodeterminacéo e liberdade, mas também por violacdo da sua integridade fisica
(e, eventualmente, vida), arts.70.° e 483.° do CC, bem como os danos patrimoniais derivados

do agravamento do estado de satde.”%3 194

102 Cfr. DIAS PEREIRA, André Gongalo, O consentimento informado na relagdo médico-paciente:
estudos de direito civil, Coimbra Editora, 2004, pag.121.

103 Cfr. DIAS PEREIRA, André Gongalo, O consentimento informado na relagio médico-paciente:
estudos de direito civil, Coimbra Editora, 2004, p4g.128.

104 Cfr. DIAS PEREIRA, André Gongalo, O consentimento informado na relagdo médico-paciente:
estudos de direito civil, Coimbra Editora, 2004, pags.121 a 128.
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Importa mencionar que, no ambito do Direito Penal, vide o texto do art.150° do CP,
as intervencOes e tratamentos médicos feitos a um paciente, desde que preenchidos os
requisitos de ndo sé serem efectuadas(os) por um médico ou uma pessoa que seja legalmente
autorizada para tal e de serem motivadas por um fim terapéutico (elementos subjectivos),
mas também em cumprimento das legis artis e das indicacbes médicas (elementos

objectivos), ndo constituem uma ofensa a integridade fisica do paciente.%®
b) Os limites do consentimento do paciente

O consentimento, acto individual e dependente da vontade do préprio para se
realizar, s6 pode versar em bens juridicos com caracter pessoal e que sejam disponiveis. Tal
como supra aduzido, no que toca a intervencbes médicas, estd em causa o direito a
integridade fisica e psiquica, o direito a autodeterminag&o e liberdade, sendo todos eles bens
juridicos pessoais. Mesmo tendo limites, no &mbito do consentimento, estes bens juridicos

séo disponiveis, permitindo que seja valido.

Ainda certo, para ser valido, o consentimento ndo pode conter nenhum vicio, seja
este material ou de forma, conferindo ilicitude a intervencdo medica. No &mbito dos vicios
materiais, estes abrangem, em primeiro lugar, a falta de indicacdo médica. Seguindo o
pensamento de André Dias Pereira, estas intervencdes medicas incluem ndo sé as que
cumprem os termos do art.150.° do CP “(...) mas também as que, ndo tendo fins terapéuticos,
visam cumprir certos objectivos médicos ou de salide, como séo 0s casos paradigmaticos da
doacdo de drgdos e tecidos e da esterilizagio pura.”'%. Outrossim, a falta de indicagio
médica para a realizacéo da intervengdo mostra uma violagéo das legis artis, sendo que “(...)
0 que se verifica € um erro de diagnostico, que deu origem a um conselho errado, pelo que
estamos caidos numa situagdo de negligéncia médica (...), a exigir responsabilidade por
informacdes, nos termos do art.485.° CC.”%", Por outro lado, entram igualmente aqui a
violacdo dos bons costumes ou da ordem publica, que resultam num consentimento nulo
(arts.81.°/1, 280.°/2 — remissédo do art.295.°- e 340.°/2, do CC, art.38.° do CP). Sendo assim,

deve-se destacar que as intervencOes terapéuticas (que vdo no seguimento do regime dos

105 Cfr. DIAS PEREIRA, André Gongalo, O consentimento informado na relagdo médico-paciente:
estudos de direito civil, Coimbra Editora, 2004, p4g.109.

106 Cfr. DIAS PEREIRA, André Gongcalo, O consentimento informado na relagio médico-paciente:
estudos de direito civil, Coimbra Editora, 2004, p4g.176.

107 Cfr. DIAS PEREIRA, André Gongalo, O consentimento informado na relagio médico-paciente:
estudos de direito civil, Coimbra Editora, 2004, pag.176.
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arts.150.2,156,° e 157.° do CP sobre intervenc¢des arbitérias), ao contrario das intervencdes
ndo terapéuticas (que respeitam os arts.143.° e seguintes do CP do regime das ofensas a
integridade fisica), ndo séo sujeitas ao controlo do limite dos bons costumes (e aos limites
do art.149.° do CP), visto que estas se baseiam num acordo que resulta na excluséo da
tipicidade, para além de que sdo intervencdes que seguem os tramites das legis artis
(art.150.° do CP), fazendo com que seja esperado que cumpram as possiveis exigéncias de
respeito aos bons costumes. André Dias Pereira defende que estas situacoes se reflectem de
igual modo no Direito Civil como no Direito Penal, justificando com o principio da unidade
da Ordem Juridica. Para além do aduzido, a falta de informacdo'®, correspondendo a
violacdo do dever juridico de informar, por norma, torna o consentimento invalido. Neste
parametro, a letra da lei ndo nos esclarece totalmente se estamos perante uma invalidade ou
ineficacia (enquanto os arts.340.° e 81.° do CC remetem para a primeira, ja o art.157.°
sustenta a segunda), importando perceber que, se a invalidade resulta de irregularidades de
elementos da estrutura interna e sendo a informacéo um desses elementos, tal sustenta que
se constate uma invalidade de consentimento. Por ultimo, a falta de capacidade para
consentir, a san¢do € a invalidade, devido a esta ser um elemento integrante dos requisitos
fundamentais do consentimento. No que respeita aos vicios formais, isto €, situagdes em que
falta ao consentimento a forma legal exigida (art.220.° do CC), a sanc¢do é a nulidade.
Contudo, considera-se que este sancionamento em alguns casos pode ser excessivo, fazendo
com tal s6 aconteca quando a lei exija uma forma ao consentimento, isto &, estamos perante

uma formalidade ab probationem. 1%°

108 \/d, na obra BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F., Principios de Etica Biomédica,
Masson, version espafiola de la 4%ed. inglesa, 1999, pag.150, a par de Franz Ingellinger, ha varios autores que
defendem que os pacientes sdo incapazes de compreender a informagdo médica que lhes é dada para estarem
em condi¢des de decidir quais cuidados de salde e intervencdes a que se querem submeter.

109 Cfr. DIAS PEREIRA, André Gongalo , O consentimento informado na relagdo médico-paciente:
estudos de direito civil, Coimbra Editora, 2004, pags.140 a 147,175 a 187. Vd, nas péaginas 178 a 180 da mesma
obra citada, que a capacidade para consentir pode desdobrar-se em casos de incapacidade de gozo e casos de
incapacidade de exercicio. Note-se igualmente a existéncia de casos de consentimento prestado em documento,
nas situacdes e nos termos que podem ser analisados na obra RODRIGUES, José Vaz, O consentimento
informado para o acto medico no ordenamento juridico portugués: elementos para o estudo da manifestacéo
da vontade do paciente, Coimbra Editora, 2001, pags.423 a 446.
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c) O médico entre a salvaguarda da vontade do paciente e a salvaguarda da

vida

Consciencializados da complexidade da assisténcia sanitaria, com indmeros
direitos e deveres tanto para os profissionais de saude, especialmente para o médico, como
para os pacientes, é de facil compreensdo que todo este processo € influenciado, em dltima
andlise, pela vontade do paciente.

O dever de informacéo por parte do médico ndo esta dependente do consentimento
por parte do paciente, isto é, a este cabe informar e esclarecer o diagndstico, prognostico,
possiveis tratamentos e intervengdes, explicando riscos e beneficios, podendo mesmo
aconselhar qual a melhor escolha e caminho a seguir, mas ndo lhe é incumbida a
responsabilidade de obtencdo de consentimento para que possa assim proceder e iniciar 0s
cuidados de saude do doente. Posto isto, esta obrigacéo juridica € autobnoma da obtencgéo de
consentimento, tanto que “se associarmos, de forma excessiva, a obrigacao de informacao a
necessidade de obter um consentimento, a primeira corre o risco de se tornar desprovida de
sentido, quando é precisamente a informacdo sobre o seu estado, por mais pessimista que o
progndstico possa ser, que pode ser muito importante para o paciente.”**%, Assim, o paciente
pode recusar o tratamento e/ou intervencdo medica, devendo o médico informa-lo das
consequéncias e riscos desta sua decisdo, assumindo aqui um papel de médico conselheiro.
Mais assim, também este dever de informacao apresenta excepcfes, nomeadamente quando
0 paciente usufrui do seu direito de ndo saber, em casos de urgéncia, de privilégio
terapéutico, em situacdes em que este ja se encontra informado devido da sua experiéncia

ou profisséo e, figura proxima da jurisprudéncia germanica, em caso do paciente resoluto.'!

Como o sobredito, a autonomia do paciente reflete-se assim na possibilidade deste
este consentir ou dissentir, respeitando o seu direito de autodeterminacdo. Fundado nos
direitos fundamentais da liberdade de consciéncia e da liberdade religiosa (art.41.° da CRP),
ndo esquecendo o direito a integridade fisica e moral (art.25.° da CRP), surge o direito de
recusar tratamento, que é defendido néo s6 pela Europa mas também pelos Estados Unidos

da América, ndo sendo assim, da parte do médico, um auxilio ao suicidio quando respeita a

110 Cfr. DIAS PEREIRA, André Gongalo, O consentimento informado na relagio médico-paciente:
estudos de direito civil, Coimbra Editora, 2004, p4g.353.

111 Cfr. DIAS PEREIRA, André Gongalo, O consentimento informado na relagéo médico-paciente:
estudos de direito civil, Coimbra Editora, 2004, pags.353,419 e 459.
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vontade do paciente em ndo o tratar. Outrossim, “o dissentimento pode surgir, ao invés do
consentimento, perante as propostas de informacao de intervencdo para diagnostico, ou para
progndstico, ou para terapia; e, apds o consentimento, como revogacdo dessa vontade
manifestada.”'?, ou seja, podera dizer-se que a diferenca entre estas duas figuras encontra-
se sobretudo no ponto em que “(...) as consequéncias do dissentimento numa intervencgao
possam implicar efeitos na esfera da integridade fisico-psiquica do paciente, decorrentes da
omissao de actuacdo pretendida pelo agente, a verdade é que o consentimento visa a invasdo
activa daquela esfera, enquanto meio para actuar no sentido de obtencdo das condigdes

fisico-psiquicas prévias.”13

“Se a revogacao destroi o consentimento prestado, entdo isso significa, pelo menos,
que as duas decisdes possuem idéntica intensidade e que poderdo ser opostas.”!4, e, tal como
existem deveres de informacdo e esclarecimento no caso do consentimento informado,
também nestas situagOes tais pressupostos s@o exigidos para que exista uma recusa
informada, traduzindo-se assim numa tomada de decisdo esclarecida, englobando os casos
em que o paciente ndo queira ter conhecimento de todas as informagdes. Esta recusa
informada pressupde um cuidado redobrado que deve ser verificado para que se encontre um
paciente devidamente informado e consciencializado, ndo persistindo nenhuma duvida da
sua parte no que toca a decisdo, alargando-se o leque de informacdo que se pede e que se

presta ao paciente.*®

“O limite da autonomia do paciente reside na faculdade de este, livremente,
dissentir sobre a intervencdo médica ou sobre qualquer terapia, isto €, de expressamente

repudiar informacdo, exames ou tratamento propostos, recusando total ou parcialmente a

112 Cfr. RODRIGUES, José Vaz, O consentimento informado para o acto medico no ordenamento
juridico portugués: elementos para o estudo da manifestacéo da vontade do paciente, Coimbra Editora, 2001,
pags.354 e 355. Note-se, na pagina 362, que o dissentimento é acolhido na nossa Ordem Juridica desde 1968.

113 Cfr. RODRIGUES, José Vaz, O consentimento informado para o acto medico no ordenamento
juridico portugués: elementos para o estudo da manifestacéo da vontade do paciente, Coimbra Editora, 2001,
pégs.364 e 365.; Cfr. DIAS PEREIRA, André Gongalo, O consentimento informado na relacdo médico-
paciente: estudos de direito civil, Coimbra Editora, 2004, p4gs.501 a 503.

114 Cfr. RODRIGUES, José Vaz, O consentimento informado para o acto medico no ordenamento
juridico portugués: elementos para o estudo da manifestacdo da vontade do paciente, Coimbra Editora, 2001,
pag.355.

115 Cfr. RODRIGUES, José Vaz, O consentimento informado para o acto medico no ordenamento
juridico portugués: elementos para o estudo da manifestacéo da vontade do paciente, Coimbra Editora, 2001,
pags.354 a 360.
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intervencdo medica, ou de optar ela suspensdo ou cessacdo da intervencdo ja em
execugdo.”!1®, Assim se observa as duas modalidades que esta figura pode assumir, a do
dissentimento prévio e a do dissentimento posterior (revogacao). A primeira partilha o
mesmo processo do consentimento, passando assim pelas mesmas etapas, mas culmina na
recusa (poderd, eventualmente, existir outra fase este mesmo processo caso, pelo
esclarecimento, se passe a um consentimento). Face ao dito, o dever de informacdo aqui
previsto abrange a decisdo por parte do paciente de ndo querer tomar conhecimento (total ou
parcial) sobre os dados que o médico possui sobre a sua salde. Esta liberdade do paciente
decidir ndo saber resulta do seu direito de autodeterminacgéo, sendo que, para que se preste
um dissentimento informado, s é necessario que a pessoa seja colocada numa posi¢do onde
tenha oportunidade de obter as informacgdes. No que diz respeito as situacdes de
dissentimento posterior, este resulta da decisdo do paciente de terminar ou interromper o seu
tratamento. O paciente tem a sua disposi¢cdo o0 tempo necessario para analisar a informacéo
de forma adequada para formular uma decis@o de acordo com a sua vontade, assim como o
médico, de forma diligente, dispde de tempo para fazer poder devidamente aconselhar e fazer
a sua verificacao dos factos. Assim, nesta modalidade de consentimento “(...) a autonomia
manifesta-se na liberdade de, em qualquer momento, revogar uma decisdo ja tomada.”*’,
podendo traduzir-se num dissentimento meramente suspensivo ou tendencialmente

definitivo (visto que também este pode ser revogado).t*®

Sendo que, tal como o consentimento, também o dissentimento resulta de uma
decisdo formulada com base na vontade do paciente, € necessario que a obtencdo desta ndo
padeca de vicios, ressalvando-se, novamente, a importancia que os deveres de informacéo e
esclarecimento tém neste &mbito. Mais assim, o tema do dissentimento tem relevancia em

matérias importantes como o tratamento compulsivo de pacientes (no que diz respeito a

116 Cfr. RODRIGUES, José Vaz, O consentimento informado para o acto medico no ordenamento
juridico portugués: elementos para o estudo da manifestacéo da vontade do paciente, Coimbra Editora, 2001,
pag.361.

17 Cfr. RODRIGUES, José Vaz, O consentimento informado para o acto medico no ordenamento
juridico portugués: elementos para o estudo da manifestacéo da vontade do paciente, Coimbra Editora, 2001,
pag.363.

118 Cfr. RODRIGUES, José Vaz, O consentimento informado para o acto medico no ordenamento
juridico portugués: elementos para o estudo da manifestacéo da vontade do paciente, Coimbra Editora, 2001,
pégs.361 a 365. Vd, nestas mesmas paginas, que o dissentimento, quando possivel, deve ser redigido na
processo do paciente de forma a salvaguardar o medico, sendo que, ainda assim, “(...) para a invaséo da esfera
fisico-psiquica ndo ocorra, ou deixe de ocorrer, nada subsiste a justificar a formalizacdo da vontade
correspondente.”.
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irrelevéncia da vontade) e para, com especial interesse, 0s testamentos em vida, com

particular atengéo para a relevancia da vontade do paciente nestes casos.'*°

Apesar de os médicos terem como seu objectivo salvar vidas,“Juramento de
Hipocrates”, a autonomia de que o paciente goza permite que este tenha o poder de decidir
se quer ou ndo submeter-se as intervencdes e/ou tratamentos médicos, inclusive pode fazé-
lo antecipadamente no caso de, na impossibilidade do momento, ndo conseguir exprimir a
sua vontade. Estas sdo as chamadas directivas antecipadas ou testamento vital. Os
testamentos em vida “(...) constituem um expoente da protec¢éo da liberdade e da autonomia
dos seus autores. Neste conceito englobamos todas as declaracfes pelas quais se pretende
prevenir consequéncias indesejadas da actuacdo médica privilegiada em casos de perda de
consciéncia ou de vontade — por exemplo, para a manutengédo artificial da vida -, ao
configurar quadros possiveis do desenvolvimento da doenga e exprimir, antecipadamente,
as respectivas instrugdes.”*?°, Sera este ponto o enfoque dos proximos capitulos, sendo que
estamos no campo da autodeterminacdo do paciente e de uma decisdo com base na sua
vontade, com especificidades proprias do tipo de decisdo que €, tendo em conta 0

sobejamente aduzido sobre dissentimento e consentimento.

118 Cfr. RODRIGUES, José Vaz, O consentimento informado para o acto medico no ordenamento
juridico portugués: elementos para o estudo da manifestacéo da vontade do paciente, Coimbra Editora, 2001,
pags.364 a 366.

120 Cfr. RODRIGUES, José Vaz, O consentimento informado para o acto medico no ordenamento
juridico portugués: elementos para o estudo da manifestacéo da vontade do paciente, Coimbra Editora, 2001,
pag.366. ; BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F., Principios de Etica Biomédica. Masson, version
espafiola de la 4%d. inglesa, 1999, pags.123 e ss.
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IVV) O Testamento Vital e a Lei n.° 25/2012 de 16 de Julho
1) Directivas Antecipadas da VVontade — Testamento Vital
a) Conceito e Contetdo

De forma a garantir a dignidade humana, mesmo nas vidas em declinio, o
testamento do paciente aparece como forma de assegurar a sua vontade, respeitando a sua
autonomia. A evolucdo da medicina permitiu 0 aumento da esperanca médica de vida assim
como técnicas de prolongamento da vida dos pacientes que se encontram na fase terminal
de uma doenca, sendo que surgem neste contexto este tipo de testamento definidos como
“(...) um documento escrito por uma pessoa maior e capaz, geralmente na presenca de
testemunhas e que contém directivas a respeito dos tratamentos nos ultimos momentos de
vida e tendo em vista eventuais situacdes de incapacidade de tomar decisdes por e sobre si

préprio 9121 122

A partir da analise do diploma em questdo, observa-se a definicdo de directivas
antecipadas da vontade (testamento vital) no seu art.2°./1, onde consta que estes “(...) S840 0
documento unilateral e livremente revogavel a qualquer momento pelo préprio, no qual uma
pessoa maior de idade e capaz, que ndo se encontre interdita ou inabilitada por anomalia
psiquica, manifesta antecipadamente a sua vontade consciente, livre e esclarecida, no que
concerne aos cuidados de saude que deseja receber, ou ndo deseja receber, no caso de, por
qualquer razdo, se encontrar incapaz de expressar a sua vontade pessoal e

autonomamente.”*?3,

No gue toca ao objecto, este documento abrange as situacdes que constam nas
diversas alineas do art.2./2 da Lei n.° 25/2012, onde se encontram incluidas, por um lado,
hipdteses de ndo submissdo a tratamentos e, por outro, casos de pedido de cuidados
paliativos e casos de autorizacdo para fazer parte de ensaios clinicos. Porém, ressalva-se que

este € um elenco ndo taxativo de disposicdes que o sujeito pode fazer no seu testamento vital.

121 Cfr. DIAS PEREIRA, André Gongalo, O consentimento informado na relagio médico-paciente:
estudos de direito civil, Coimbra Editora, 2004, pag.240.

122 Cfr. DIAS PEREIRA, André Gongalo, O consentimento informado na relagio médico-paciente:
estudos de direito civil, Coimbra Editora, 2004, pags.240 e 241.

123 \/d. Acérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, Processo n.° 6985/18.3T8CVR.C1, de 19 de
Setembro de 2019, sobre o pedido de reconhecimento de existéncia de um testamento vital a um sujeito que
ird ser representado legalmente segundo o regime juridico de maior acompanhado, apoiando assim o facto de
se ter em conta a vontade do outorgante paciente em momento anterior a este se tornar incapaz.
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b) Requisitos de Capacidade

O sujeito que elabora uma directiva antecipada da vontade deve encontrar-se
plenamente capaz, tanto negocialmente como para consentir. Esta afirmacéo é fundamentada
nos requisitos previstos na Lei n.° 25/2012, no seu art.4.°, onde se observa a necessidade
deste ser maior de idade, prestar consentimento livre, voluntario e esclarecido (relembrando
0 explanado sobre este ponto no capitulo anterior) e, ainda, o sujeito ndo ter sido considerado

inabilitado ou interdito por motivos de anomalia psiquica.?*
c) Forma

As directivas antecipadas de vontade exigem determinadas formalidades especiais,
nomeadamente a sua reducao a escrito, com assinatura presencial perante um funcionéario do
Registo Nacional do Testamento Vital ou Notario, como nos indica o art.3.°/1 da Lei n.°
25/2012, sendo necessario que na directiva conste a identificacdo completa do sujeito, as
disposicBes que contemplam as hipdteses em que esta directiva vai produzir efeito, o lugar,
hora e data da assinatura, as opgOes e instrucOes relativas a cuidados de salde que o
outorgante deseja ou ndo receber, e as declaracdes de revogacao, alteracdo ou renovacao,

nos casos em que estas efectivamente existam.!?

Para além do sobredito, o art.3.%/2 retrata as situagdes em que, havendo colaboracao
do médico na elaboragéo do testamento vital, a assinatura do mesmo é igualmente necessaria

no documento escrito.

d) Limites

Nos termos do art.5.° da Lei n.° 25/2012, as directivas antecipadas de vontade
encontram determinados limites que, quando ultrapassados, resultam na qualificacdo destas

como juridicamente inexistentes, tendo como consequéncia a sua ineficacia.

124 Cfr. DIAS PEREIRA, André Gongalo, O consentimento informado na relagio médico-paciente:
estudos de direito civil, Coimbra Editora, 2004, p4g.246.

125 Cfr. DIAS PEREIRA, André Gongalo, O consentimento informado na relagio médico-paciente:
estudos de direito civil, Coimbra Editora, 2004, p4g.247. VVd. Acdrddo do Tribunal da Relagdo do Porto,
Processo n.°1470/16.0T8PVZ-A.P1, de 14 de Marg¢o de 2017, onde se esta perante um caso de um paciente
que, apesar de ter manifestado a sua vontade de recusa de intervengdes médicas, apenas o fez verbalmente a
sua familia, ndo outorgando nenhum documento escrito de testamento vital nem nomeado nenhum procurador
de cuidados de salde.
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Posto isto, na elaboracdo de um testamento vital, € necessario que as suas
disposi¢cdes ndo sejam contrérias a lei, ordem juridica ou determinem uma actuagdo que va
contra as boas préaticas. Para além disto, é de elevada importancia que no testamento vital
ndo constem disposi¢Oes cujo cumprimento resulte na morte evitavel e ndo natural do sujeito
(arts.134.° e 135.° do Codigo Penal, isto &, sdo punidos e proibidos casos de eutanasia ou
suicidio medicamente assistido). Mais assim, visto ser um documento que tem como
fundamento principal a vontade do outorgante, sendo realizado de acordo com esta, €
essencial que o sujeito a exprima de forma clara e inequivoca, para que ndo haja qualquer

duvida na altura do cumprimento das disposicdes do testamento vital.
e) Eficacia, Modificacdo e Revogacao

O contetdo das disposi¢des contidas no testamento vital (que conste no RENTEV
ou que foi entregue pelo outorgante ou pelo seu procurador de cuidados de salide a equipa
médica responsavel no caso) deve ser cumprido, respeitando as situacdes em que 0 sujeito
ndo deseja ou deseja receber cuidados de saude, ressalvando 0s casos de excepcao previstos
na Lei n.° 25/2012, como previsto no art.6.%/1 do mesmo diploma. Estamos perante um caso

de eficacia vinculativa.

Tendo em conta o sobejamente aduzido, observando 0s restantes numeros que
compdem o art.6.°, percebe-se que ndo se verifica 0 cumprimento das disposi¢es da
directiva antecipada de vontade nas hipoteses da vontade do outorgante se ter modificado,
por ja ndo as desejar manter ou pela desactualizacdo das mesmas face ao avanco cientifico
das técnicas e praticas medicas, de a situacdo em que 0 sujeito se encontra ndo estar
contemplada nas disposi¢des do testamento vital que este elaborou, ou dos casos em que,
devido a urgéncia ou perigo imediato para a vida do outorgante, a equipa medica nao
consegue aceder e ter conhecimento das directivas em tempo Gtil sem causar prejuizo a sua

vida/saude.

O testamento vital é eficaz num prazo de 5 anos, art.7.° da Lei n.° 25/2012, sendo
renovavel mediante declaracdo de confirmacao, mantendo-se em vigor mesmo verificando-
se a atribuicdo de incapacidade do sujeito (no decurso do prazo de 5 anos a contar desde a

assinatura do documento das directivas antecipadas de vontade).
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No que toca a revogacdo e modificacdo destas directivas, art.8.°, se, por um lado, a
primeira pode ser feita a qualquer tempo, sem a necessidade de assumir uma forma
especifica, ja no que toca a modificacdo, esta terd de assumir a forma escrita, tal como
prevista no art.3° do mesmo diploma (todavia, ressalva-se a excepcao prevista no art.8.%/4,

onde a forma escrita ndo é requisito).1%°

Por conseguinte, é visivel a importancia dada ao respeito pela autonomia e vontade
do outorgante, ndo s6 no cumprimento das directivas antecipadas de vontade, como na sua

revogacdo e modificacdo, quer seja s6 numa parte ou no seu todo.
f) Procuracéo de cuidados de saude

A nomeacao de um procurador de cuidados de saude é uma realidade possivel, nos
termos do art.11.° da Lei anteriormente mencionada, resultando em que, quando ao
outorgante ndo seja possivel exprimir a sua vontade, o procurador nomeado tome a deciséo
sobre os cuidados médicos que este deve ou néo receber, visto que lhe sdo conferidos poderes
representativos (acrescentado que, no numero 5 do artigo sobredito, existe a possibilidade

da nomeacdo de um segundo procurador, para a hipétese de impedimento do primeiro).

Todavia, de acordo com o art.11.%/2/3, ha limitacdes na escolha do procurador de
cuidados de satde, nomeadamente pessoas que ndo preencham os requisitos de capacidade
do art.4.°, abordado anteriormente, ressalvando que, mesmo cumprindo tais criterios, seréo
impedidos na mesma as pessoas que ocupam cargos como funcionarios no RENTEV ou no
Cartorio Notarial onde o documento escrito € formalizado e proprietarios e os gestores de
entidades que administram ou prestam cuidados de saude (excepcionando se estes forem

familiares do outorgante,art.11.9/4).

Os poderes representativos do procurador de cuidados de salde sdo atribuidos
através de documento escrito, art.12.°, isto €, a chamada procuracéo de cuidados de saude.
Esta € revogavel a todo o tempo pelo outorgante, sendo que esta é igualmente extinta caso
haja renuncia por parte do procurador (art.14.°). Em todo o caso, a vontade que consta no

testamento vital do outorgante € a soberana, sendo que o procurador tomara decisdes em

126 Cfr. DIAS PEREIRA, André Gongalo, O consentimento informado na relagio médico-paciente:
estudos de direito civil, Coimbra Editora, 2004, pag.247.
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tudo aquilo que ndo estiver estipulado nas directivas antecipadas de vontade e dentro do

limite dos seus poderes, ndo podendo ir contra as disposi¢des formuladas (art.13.°).
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2) Registo Nacional do Testamento Vital (RENTEV)
a) Organizacao e funcionamento — Portaria n.° 96/2014

A Lei n.° 25/2012, de 16 de Julho, cria o Registo Nacional do Testamento Vital,
surgindo assim a Portaria n.° 96/2014, onde se encontra regulado a sua organizacdo e
funcionamento. O RENTEV, de acordo com o art.1.°/2 da Portaria mencionada, “(...)
mantém atualizada a informacdo relativa as diretivas antecipadas de vontade e procuracoes
de cuidados de salde nele registadas, assegurando a sua disponibilizacdo, nos termos
constantes da presente Portaria, a todo o tempo.”, como igualmente ressalva o art.15./1 da
Lei n.°25/2012, onde se observa que este tem “(...) a finalidade de rececionar, registar,
organizar e manter atualizada, quanto aos cidaddos nacionais, estrangeiros e apatridas
residentes em Portugal, a informacdo e documentacéo relativas ao documento de diretivas
antecipadas de vontade e a procuracdo de cuidados de saude.”. Contudo, 0 registo no
RENTEV néo é uma condicdo de eficacia para as directivas antecipadas de vontade, nos
termos do art.1°./4.

O registo das directivas antecipadas de vontade € feito de forma presencial, art.2°./1,
podendo ser igualmente solicitado por correio registado com aviso de recep¢do, sendo 0s
dados constantes do documento sujeitos a uma validacdo (art.3.°) para verificacdo da
conformidade com os requisitos antes de concluir este processo (art.4.°). Posto isto e de
forma abreviada, 0 documento escrito fica disponivel para consulta, podendo ser solicitada
tanto pelo médico como pelo préprio outorgante ou seu representante (art.5.°). Este registo
é valido por 5 anos e pode ser alterado (arts.7.° e 8.°), sendo que o0 RENTEV tem um
funcionamento especifico, com um sistema de informacéo préprio, havendo um especial
tratamento dos dados pessoais constantes nos documentos (arts.8.° e 10.°), reiterado pelo
art.18.° da Lei n.°25/2012, que consagra o dever de confidencialidade de quem consulta as

directivas.
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3) Direito Comparado
a) Paises da Europa

O testamento vital é uma realidade reconhecida nos mais diversos paises,
originarios dos Estados Unidos da América e sendo posteriormente adoptados por diversos

paises europeus.

Importa mencionar o art.9.° da Convengéo do Conselho da Europa para a Proteccao
dos Direitos Humanos e da Dignidade Humana, o ponto de partida para debate em diversos
paises da Europa sobre as directivas antecipadas, ratificada por Portugal e que tem um papel
essencial pelo reconhecimento e respeito pela vontade expressada do paciente num momento
prévio ao da intervencdo médica, quando este se encontra impossibilitado de se

manifestar/decidir.

Analisando um pais proximo do nosso horizonte, no panorama espanhol, a reflexao
sobre o testamento vital foi impulsionada, a semelhanca de outros paises, pela ratificacao da
Convencédo anteriormente aduzida. Fala-se de “instrucciones previas”, sendo a Ley de
Catalufia, em 2000, a primeira a legislar sobre este tema. Porém, s6 com a Ley n.°41/2002,
de 14 de Novembro, no seu n.° 11/1, é que estabelece concretamente que as “instrucciones
previas” sa0 um documento elaborado por uma pessoa capaz, maior de idade e livre, onde
manisfesta a sua vontade sobre as decisdes a tomar sobre intervencdes e cuidados de satde
em momentos em que Se encontra incapaz para tal, podendo igualmente designar um

representante.?’
b) Brasil

No Panorama Brasileiro, é inexistente legislacdo especifica sobre o testamento
vital. Todavia, tal ndo constitui um impedimento para que este seja uma realidade valida na
Ordem Juridica do pais, sendo visto como uma forma de autonomia e de respeito pelo sujeito.
Na comunidade médica e bioética, os direitos dos pacientes terminais tém sido alvo de
reflexdo, nomeadamente no campo dos cuidados paliativos. Assim sendo, as directivas

antecipadas de vontade surgem como uma garantia para 0 paciente, surgindo como

127 Cfr. BAYO, Magdalena Palomares; CANO, Ignacio Valenzuela; SANCHEZ, Eloisa Navarrete;
SANCHEZ, Inéz Navarrete; SERRANA, Javier Lopez y Garcia de la, El consentimento informado en la
préctica médicay el testamento vital. Andlisis de la legislacion europea, nacional y autonémica: estidio de su
evolucion jurisprudencial, Comares, 2002, pags.23 e ss.
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evolugdes importantes nesta matéria a Resolu¢do n.°1.806/05 do Conselho Federal de
Medicina, onde se “(...) permite expressamente ao medico respeitar a vontade da pessoa ou
do seu representante legal que ndo deseja ser submetido a procedimentos que apenas
prolongam a sua vida.”'?® e o Codigo de Etica Médica. Posto isto, no campo juridico, o
testamento vital € ainda um instituto pouco explorado. Apesar da lacuna na lei, sdo
considerados os principios juridicos constitucionais da Ordem Brasileira, que validam a
aplicacdo destas declaragdes de vontade, nomeadamente o da dignidade humana (com
extensdo no art.5.2, 111, da Constituicio Republica Brasileira).?°

128 Cfr. PENALVA, Luciana Dadalto; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado, «Terminalidade e
Autonomia: Uma abordagem do Testamento Vital no Direito Brasileiro», Vida, Morte e Dignidade Humana,
Rio de Janeiro, GZ Editora, 2010, pag.68.

129 Cfr. PENALVA, Luciana Dadalto; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado, «Terminalidade e
Autonomia: Uma abordagem do Testamento Vital no Direito Brasileiro», Vida, Morte e Dignidade Humana,
Rio de Janeiro, GZ Editora, 2010, pags.66 a 79.
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V) Compatibilizagdo entre as ideias defendidas nos primeiros capitulos e as

regras acerca do testamento vital
1) Os limites do testamento vital

Recordando os termos do art.5.° da Lei n.°25/2012, os profissionais de saude nao
devem respeitar as directivas antecipadas quando se esta perante uma situacdo que preenche
as suas alineas, visto que estas passam a ser juridicamente inexistentes. Posto isto, seguindo
a alinea a deste artigo, o sujeito deve respeitar as leis e principios da Ordem Juridica. Por
outro lado, a alinea b do artigo reitera a importancia de se entender que o sujeito ndo pode
dispor livre e directamente da sua vida, mesmo que tenha ajuda de um profissional de salde,
sendo estes actos puniveis pelo nosso ordenamento juridico e constituindo assim como
limites na elaboracdo do testamento vital a eutandsia e o suicidio assistido, ou seja,
salvaguarda-se a dignidade humana com a proibi¢do da morte medicamente assistida em
qualquer uma das suas variantes. Ja atendando a alinea c, conscientes que o testamento vital
pode apresentar dificuldades de interpretacdo de forma inequivoca a vontade do sujeito,
existe espaco para intervencdo médica, tendo sempre atencdo a vontade e autonomia do
outorgante. Porém, entende-se este limite devido a dificuldade face as caracteristicas do caso
em concreto a que vao ser aplicadas as suas directivas, que sdo muitas vezes vagas e sem

respostas conclusivas para o problema em questdo.*

O testamento vital tem como inconveniente, defendido pela doutrina cléssica, o
desfasamento da vontade entre a altura da elaboracdo das declaracbes e a altura em que
efectivamente o sujeito se encontra a lutar contra a morte, sobretudo quando nédo se tem em
conta o progresso médico entre os dois periodos. Chega-se a defender que néo se esta perante
um verdadeiro consentimento informado devido ao facto de o sujeito ndo estar
consciencializado das alternativas que tem no caso concreto, devido a elaboracdo das
directivas em periodo prévio. Posto isto, fala-se ainda que, visto respeitar-se a vontade e

autonomia do paciente e proibindo-se a intervencdo de outrém, os familiares ndo tomam

130 Cfr. NUNES, Rui; MELO, Helena Pereira de, Testamento Vital, Almedina, 2011, pags.126 e ss.
; Cfr. LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, «Eutanésia e Testamentos Vitais: Live and let die?», in
Centendario do Nascimento do Professor Doutor Paulo Cunha: Estudos em Homenagem, Almedina, 2012,
pag.723.
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decisdes médicas por este, 0 que por vezes seria benéfico devido ha possibilidade de

avaliarem a situagdo com mais rigor.*®

Para além disto, havera dificuldades com as directivas antecipadas pois na sua
aplicagdo “(...) procuram afastar a «medicalizagdo» da morte, mas trouxeram a sua

«jurisdicionalizagdo», o que pode afectar gravemente a relagio médico-paciente.”**?,

131 Cfr. DIAS PEREIRA, André, «Directivas Antecipadas de VVontade em Portugal», Revista Julgar,
Edig&o Especial, Julho 2014, pags.290 e 291. ; Cfr. LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, «Eutanasia e
Testamentos Vitais: Live and let die?», in Centenario do Nascimento do Professor Doutor Paulo Cunha:
Estudos em Homenagem, Almedina, 2012, pag.723. Vd, na mesma obra e pagina citadas, o caso particular dos
doentes de Alzheimer.

132 Cfr. DIAS PEREIRA, André Dias, «Directivas Antecipadas de Vontade em Portugal», Revista
Julgar, Edigao Especial, Julho (2014), pag.291.
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2) A salvaguarda do direito a vida

As alineas do art.6.°/2 da Lei n.°25/2012 asseguram o direito a vida do outorgante,
na medida em que, assim que se comprove que se esta perante alguma das situagdes

previstas, as directivas de vontade ndo devem ser respeitadas.

Mais certo, as directivas antecipadas de vida, levando a recusa antecipada, tem
como um dos seus requisitos o consentimento livre, voluntério e esclarecido. Tendo em conta
0 abordado previamente sobre os critérios e tramites que devem ser cumpridos para a
prestacdo do mesmo, é de relembrar o papel essencial do aconselhamento médico para a
tomada de decisOes, para que se alcance a completa consciencializagdo do paciente nesta
escolha. O papel do médico (apesar da inexisténcia de directrizes obrigatdrias para a sua
intervencéo) e a posterior verificagdo de se tratar de um consentimento informado, voluntario
e esclarecido, seguindo o procedimento indicado com rigor, por um sujeito com capacidade
para tal, acaba por ser uma maneira de salvaguardar o seu direito a vida. Isto é, com estas
accOes, juntamente com a sua verificagdo no momento da assinatura perante o Notario ou
funcionario do RENTEV, criam condicdes para se verificar que estas directivas sdo tomadas
com plena nogéo e capacidade, verificando-se o respeito pelo direito a vida e garantindo que
ndo se esta perante uma situacdo punivel pela nossa Ordem Juridica, tais como o suicidio

assistido e a eutanasia.*®?

O testamento vital ndo é assim um meio para autorizar os profissionais de saude a
colocarem um fim a vida do outorgante. Este instituto ndo constitui uma rendncia ao direito
a vida, direito fundamental, que esta intrinsecamente ligado a dignidade humana,

defendendo-se uma morte a luz desta.'*

133 Cfr. DIAS PEREIRA, André, «Directivas Antecipadas de VVontade em Portugal», Revista Julgar,
Edicdo Especial, Julho, (2014), pags.302 a 304.

134 Cfr. LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, «Eutanasia e Testamentos Vitais: Live and let
die?», in Centenario do Nascimento do Professor Doutor Paulo Cunha: Estudos em Homenagem, Almedina,
2012, pag.724.
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3) Morrer e dar a morte

A distingdo entre matar e deixar morrer reside no facto da primeira consistir em
causar de forma directa a morte de alguém, e da segunda, por sua vez, englobar todas as
acgdes que facam interromper ou evitar as intervengdes médicas, levando assim a uma morte

natural 1%

A eutanésia é tida, pelo Cddigo Deontolégico da Ordem dos Médicos, como uma
falta grave, tendo em conta o dever do médico de respeito pela vida humana. Mais assim,
esta € punivel segundo o art.134.° do Cddigo Penal, sendo a sua pratica ilicita no
ordenamento juridico portugués. Todavia, é essencial distinguir as diferentes variaveis da
eutanasia reconhecidas pela doutrina. Por um lado, a eutanasia activa directa, onde um
profissional de saude utiliza meios para causar a morte directa e intencionalmente. Ja no que
concerne a eutanasia activa indirecta, ha utilizacdo por parte de profissional de saude de
meios para minorar o sofrimento do paciente, tendo como consequéncia o encurtamento do
periodo de vida do paciente, contudo sem a intengéo directa de o matar. Por fim, a eutanasia
passiva, onde o profissional de saude, perante um paciente em sofrimento e no fim de vida,
ndo administra tratamento para que este mantenha, mesmo que artificialmente, a sua vida.

Neste Gltimo caso, ndo se visa igualmente a morte do paciente.**

Posto isto, é natural que haja o confronto destas duas realidades: eutanasia passiva
e directivas antecipadas de vontade. O testamento vital € um documento escrito onde se
encontram disposicGes sobre a vontade de o outorgante ndo receber ou suspender
tratamentos e intervencdes médicas, sujeito a condicGes e procedimentos e redigido
anteriormente a este se encontrar incapaz de tomar uma decisao, com objectividade e limites.
Isto €, apesar de ambos 0s institutos versarem sobre a interrup¢do ou abstencdo de
tratamentos médicos, o testamento vital € uma recusa antecipada (praticamente um
dissentimento informado prévio) e o seu cumprimento deve-se ao respeito pelo direito de

autodeterminacdo do paciente. Ndo existe aqui uma conduta por parte do profissional de

135 Cfr. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F., Principios de Etica Biomédica, version
espafiola de la 4%d. inglesa, Masson, 1999, pag. 209. Vd, nesta obra, que tanto para a medicina como para o
direito, é reconhecido que, em casos concretos e que ndo se enquadram na abordagem do tépico em questéo,
deixar morrer é matar, sendo que estes dois conceitos ndo se excluem mutualmente, podendo-se nomeadamente
matar por omissao.

136 Cfr. LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, «Eutanasia e Testamentos Vitais: Live and let
die?», in Centenario do Nascimento do Professor Doutor Paulo Cunha: Estudos em Homenagem, Almedina,
2012, pags.714 a 720.
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salide que vise a antecipacdo da sua morte. O Codigo Deontolégico da Ordem dos Médicos
esclarece que néo iniciar determinada terapéutica por livre vontade do paciente, respeitando
a sua autonomia, ndo € considerado eutanasia. Para além disto, a Lei n.°25/2012, nos seus
artigos, estabelece como limite (sendo o documento considerado, caso o ultrapasse, como
juridicamente inexistente) a provocacéo deliberada de morte ndo natural, ou seja, a eutanasia
e suicidio assistido, puniveis legalmente pelos artigos 134.° e 135.° do Cddigo Penal. A
finalidade é assim o respeito da vontade do outorgante, impondo aos profissionais de satde

um verdadeiro dever juridico.r®’

Como sobejamente aduzido, o direito a vida é um direito fundamental,
constitucionalmente consagrado (art.24.° da CRP) e inviolavel, a eutanasia, por nao se
encontrar em nenhuma das excep¢oes para a sua limitacéo (ao contrario da legitima defesa),

é considerada ilicita.'%®

N&o sobram duvidas entdo que esta abstencdo (ou suspensao) de tratamentos € um
conceito diferente de eutanésia, sendo assim tratados de forma diferenciada pela Ordem

Juridica portuguesa, sendo gque a eutanasia ndo tem base legal para que se possa concretizar.

187 Cfr. RIBEIRO, Geraldo Maciel Rocha, «Direito a Autodeterminacdo e Directivas Antecipadas:
0 caso portugués», in Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da Salde, Coimbra Editora, Ano 10
(2010), n.19, pég.119.

138 Cfr. LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, «Eutanasia e Testamentos Vitais: Live and let
die?», in Centenario do Nascimento do Professor Doutor Paulo Cunha: Estudos em Homenagem, Almedina,
2012, pag.720.
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V1) Conclusao

O direito a vida, fundamental e inviolavel, abrange todas as vidas humanas, mesmo
quando estas estdo no seu fim. Ligado ao principio da dignidade humana, néo s6 se defende
uma vida digna como uma morte digna. A humanizacdo da morte, realidade inevitavel na
vida de cada ser, é cada vez mais desejada pelos individuos na sociedade contemporanea.
Mais assim, € certo que este direito, como visto no nosso estudo, s6 admite a sua limitacdo
em situagdes excepcionais, voluntarias e ndo contrarias a Ordem Juridica, como € o caso do

consentimento médico.

Com o0 aumento da esperanca média de vida, a evolugdo médica, maior educagado e
consciencializacdo da populagdo, a relacdo médico-paciente passa a ir para além da
necessidade do “singelo” consentimento informado para interven¢des médicas. Tendo em
consideracdo as matérias abordadas, percebe-se que a legalizacao das directivas antecipadas
de vontade, em forma de testamento vital, com a Lei n.°25/2012, de 16 de Julho, foi um
grande passo para a sociedade, acompanhando a sua evolugéo, sobretudo, mas néo apenas,
em relacdo ao direito a autodeterminacdo do paciente no que concerne aos tratamentos e
intervengdes médicas. Com a entrada em vigor desta Lei, a relagdo medico-paciente
transmotou-se de forma indelével, passando os profissionais de saude a ter como dever o
respeito pela autonomia e vontade do paciente, tendo de actuar em conformidade com as
disposicOes do testamento legal ou das decisdes do procurador de cuidados de saude. O
art.156.° do Cddigo Penal reforca o cumprimento da vontade do paciente, punindo com pena
de prisdo até 3 anos ou com pena de multa 0 médico que, mesmo assim, decidir actuar sem
0 consentimento do paciente. Uma importante faceta deste instituto é a possibilidade de
modificacdo e revogacao deste documento, a qualquer momento, num todo ou s6 huma parte
especifica, adaptando-se assim a passagem do tempo e aos progressos e descobertas da

medicina, que cada vez surgem com mais frequéncia.**°

A decisdo de elaborar directivas antecipadas de vontade comeca a ser uma pratica
desejada, visto que ndo deixa a tarefa de decisdo na mao de familiares e médicos (isto €, o
testamento vital trata-se de um consentimento prospectivo), salvaguarda os seus direitos,

nomeadamente a defesa do direito pelas suas crencas e ideologias, e assegura a dignidade na

139 Cfr. NUNES, Rui ; MELO, Helena Pereira de, Testamento Vital, Almedina, 2011, pag.124.
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reta final da sua vida, tornando-se assim um instituto assaz necessario devido aos seus

beneficios.14°

Vivemos numa sociedade atenta, que reflecte e compreende a finitude da vida. O
testamento vital aparece como resposta pratica aos casos de pacientes terminais, em quem
os profissionais de satde utilizam meios de prolongamento artificial e doloroso da vida. Com
este instituto, em qualquer uma das suas vertentes, 0 outorgante tem assim a opcéo de se
salvaguardar e recusar antecipadamente a ndo se submeter a este tipo de intervencdes. O
testamento vital e o consentimento esclarecido, livre e voluntario, que é essencial neste
mecanismo legal, ndo podem configurar uma forma alternativa ou escondida de eutanasia.
A abstencdo ou interrupcdo de tratamentos tem de se reger pelos limites estudados
anteriormente, impostos pela lei e pelas boas préaticas, onde se encontra expressamente a
proibicdo da pratica da eutanasia. No testamento vital, ndo h4 uma intengdo directa de
provocacao de morte, mas sim uma recusa antecipada de tratamentos e intervencfes medicas
na eventualidade de este se encontrar incapaz de tomar decisdes. Este estudo mostra que 0s
conceitos ndo se confundem, pois, para alem da eutanasia ndo encontrar suporte legal em
Portugal para a sua pratica, as motivacoes que fundamentam a realizacdo dos dois institutos
diferem. Assim sendo, o testamento vital ndo € uma rendncia ao direito a vida, mas sim o
respeito pela autonomia e disposicGes de vontade de um sujeito de forma a este assegurar
uma morte sem sofrimento, com dignidade e humanizada, respeitando o valor vida em toda

a sua plenitude.

140 Cfr. PEREIRA, André Dias, «Directivas Antecipadas de Vontade em Portugal», Revista Jugar,
Edicdo Especial, Julho, (2014), pé&gs.287 a 291.; Cfr. RIBEIRO, Geraldo Maciel Rocha, «Direito a
Autodeterminacéo e Directivas Antecipadas: o caso portugués», in Lex Medicinae, Revista Portuguesa de
Direito da Saude, Coimbra Editora, Ano 10 (2010), n.19, p4g.108.
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