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“O sentido da vida é uma das faces em que a outra face é o
sentido da morte, e entdo a atitude e a exigéncia humana perante
a morte havera compreender-se como um direto reflexo da

atitude e da exigéncia perante a vida. ”

Castanheira Neves!

1 NEVES, A. Castanheira. Arguicdo nas provas de agregacéo do Doutor José Francisco de Faria Costa. Comentario
Critico a Li¢do “O fim da vida e o direito penal”. In DIGESTA. Escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico,
da usa Metodologia e Outros. VVolume 3°. Coimbra Editora, 2008.
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RESUMO

As diretivas antecipadas de vontade (DAV) sdo um instrumento juridico-legal que visa assegurar a possibilidade do
paciente em plenas capacidades mentais declarar antecipadamente sua vontade consciente, livre e esclarecida, no
que concerne aos cuidados de salde a que deseja ou ndo ser sujeito, caso fique impossibilitado de manifestar a sua
vontade de viver com dignidade e qualidade.

Em Portugal o regime juridico das DAV esta consagrado na Lei n® 25/2012 de 16 de julho, sob a forma de testamento
vital e/ou nomeacdo de procurador de cuidados de salde, criando o Registo Nacional do Testamento Vital
(RENTEV).

Esta dissertacdo teve como objetivo a investigacdo do instituto juridico das diretivas antecipadas de vontade,
destacando-se primeiramente a questdo da autonomia privada do paciente, como reconhecimento expresso da
dignidade da pessoa humana e do direito ao consentimento médico informado, analisando-se posteriormente o
conteido da Lei n° 25/2012 de 16 de julho.

Seguidamente, procuraremos enquadrar esta figura juridica em termos de direito comparado, passando pelo
panorama internacional e europeu.

Por dltimo, avaliaremos se esta nova realidade configura uma antecAmara a implementacéo da ideia de “eutandsia”
no seio do direito portugués.

PALAVRAS-CHAVE: Dignidade Humana; Autodeterminagdo; Consentimento Informado; Diretiva Antecipada
de Vontade; Testamento Vital; Procurador de Cuidados de Saude e Eutanasia.



ABSTRACT

Advance Directives of Will are a legal instrument that ensures the patient’s possibility to declare in advance, his
consciously will, in a free and clarified way and owning all the mental capacities, regarding to the health care he
wishes or not to be subject when the individual is unable to express his will to live with dignity and quality.

In Portugal the Advance Directives of Will legal regime is enshrined on the law n° 25/2012 of 16th of July, in the
form of “Living will” and/or “Durable Power of Attorney”, creating the national registry “RENTEV .

This dissertation had as an objective the investigation of the legal institute of the Advance Directives of Will,
highlighting the issue of the patient’s autonomy, as an express recognition of the human dignity and the right to the
application of the informed consent, analyzing also the content of the law n® 25/2012 of 16" of July.
Consecutively we will try to frame this legal figure in the terms of comparative law, passing through the international
and european panorama.

Finally, we will assess whether this new reality constitutes an early stage before the implementation of the the ideia
of “euthanasia” within Portuguese law.

KEYWORDS: Human Dignity; Self-determination; Informed Consent; Advance Directives of Will; Living will;
Durable Power of Attorney and Euthanasia.
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INTRODUCAO

E no postulado de que a morte € uma condicdo intrinseca a vida que surgiu a
temética das “Diretivas Antecipadas de Vontade”, num encontro entre a medicina e o direito.

A evolugdo cientifica e tecnolégica da medicina, aliada ao progresso da
consciencializacdo a nivel individual da dignidade da pessoa humana, conduziu a que se
deixasse de seguir de forma irrefletida a opinido médica, superando-se o paternalismo clinico
do “doctor knows better” e interiorizando-se o respeito pelo direito a autodeterminagdo dos
pacientes plasmada no consentimento ao ato médico, passando o individuo a assumir um
papel, dominante na relacdo médico-paciente em termos de cuidados de saude.

Nesta medida, poder-se-4, hoje, afirmar que mais do que salvar uma vida, importa,
igualmente, garantir a sua qualidade.

Deste novo paradigma de atuacdo ndo poderd dissociar-se a reconhecida
complexidade das matérias em estudo, encontrando-se em causa o confronto de diversos
direitos fundamentais, aparentemente em colisdo e cuja harmonizacao se impde - do direito
a vida e dos direitos de personalidade, como o direito a integridade fisica e pessoal, a
autodeterminacdo e, sobretudo, o direito a salde - intimamente ligados ao desenvolvimento
e realizacdo plena da pessoa humana.

E foi perante questdes tdo delicadas que a ciéncia médica passou a debater a condicéo
humana numa nova perspetiva, clamando pela existéncia de normas objetivas adstritas a
principios definidos e rigorosos, que norteiem e delimitem o campo de atuagéo da intervencao
médica, sobretudo quando o préprio doente ndo tem mais condi¢cdes para manifestar a sua
vontade pessoal.

E neste conspecto que surge no nosso ordenamento juridico a consagracdo das
diretivas antecipadas de vontade (DAV) como um instrumento juridico-legal, que visa
assegurar a possibilidade do paciente em plenas capacidades mentais declarar a priori a sua
vontade consciente, livre e esclarecida, no que concerne aos cuidados de salde a que deseja
(ou néo) ser sujeito, caso fique impossibilitado de manifestar a sua vontade de viver com
dignidade e qualidade.

Contudo, apesar de em Portugal ja ter sido publicada e se encontrar em vigor a
legislacdo reguladora das diretivas antecipadas de vontade - a Lei n® 25/2012 de 16 de julho
que veio estabelecer o regime juridico das DAV, designadamente sob a forma de testamento

vital e/ou nomeacdo de procurador de cuidados de saude, criando também o Registo
9



Nacional do Testamento Vital (RENTEV) - as DAV constituem ainda um assunto da
atualidade, que suscitam questdes de diversa indole, ndo estritamente juridicas, cujas
respostas estdo longe de ser pacificas, sendo crucial continuar a promover-se a sua discussdo
em cidadania.

Na verdade, este tema é muitas vezes erradamente debatido na sociedade — ou por
ndo se conhecer a sua base, ou por esta nova figura ndo ser de facil apreensdo — sendo
essencial a sua eficacia a divulgacdo das DAV através de mecanismos que potenciem um
elevado nivel de esclarecimento a populagdo em geral, o que, no nosso entendimento,
justificou a pouca recetividade inicial as diretivas no seio da comunidade, sendo o nimero
de testamentos vitais registados no RENTEV nos primeiros anos muito abaixo do que era
expectavel.

Esta dissertacdo teve, entdo, como objetivo a investigacdo do instituto juridico das
diretivas antecipadas de vontade, destacando-se, primeiramente, a questdo da autonomia
privada do paciente como reconhecimento expresso da dignidade da pessoa humana e do
direito ao consentimento médico informado.

Seguidamente, debrucar-nos-emos acerca do regime das DAV e na forma como se
encontram reguladas no ordenamento juridico portugués, analisando o contetdo da Lei n®
25/2012 de 16 de julho.

Na terceira parte deste trabalho procuraremos enquadrar esta figura juridica em
termos de direito comparado, passando pelo panorama internacional e europeu.

Num momento ultimo deste estudo, dedicaremos algumas linhas a avaliar se esta
nova realidade juridica das diretivas antecipadas de vontade (testamento vital e procurador
de cuidados de salde) - que se distingue de todas as outras realidades pelas suas
especificidades e que por tal motivo se tornou tdo controversa - configura um instrumento
que intermediara a legalizacdo da morte medicamente assistida num futuro préximo, sendo
nesta perspetiva as DAV uma antecdmara a implementacdo da ideia de “eutanasia” no seio
do direito portugués.

A este respeito, importa desde ja adiantar que nao se devera confundir a questédo das
diretivas antecipadas com nenhuma das ace¢des de morte assistida, as quais teremos
oportunidade de analisar em sede prépria, pois, na pratica, nao se trata de uma equipa médica
provocar a morte do doente, mas antes a propria doenca (morte natural). Todavia, devera
admitir-se que, no fundo, os seus desideratos finais poderdo ser muito similares: conceder a
morte a um individuo que padece de uma doenca incuravel e/ou dolorosa, abreviando-a ou

permitindo que ela ocorra, assegurando-lhe o direito a uma morte digna.
10



CAPITULO 1

A AUTONOMIA PRIVADA DO PACIENTE PARA O ATO MEDICO E A CONSAGRAGCAO DO
DIREITO AO CONSENTIMENTO INFORMADO

1. Direito a autodeterminacdo em matéria de cuidados de saude

O Direito da Saude € um ramo do direito relativamente recente, com 0s principais
marcos do seu percurso durante o século XX.

Apo6s a segunda guerra mundial, depois de conhecidas as praticas hediondas
adotadas pelos médicos nazis (como 0s assassinatos, a tortura e as experiéncias cientificas),
surgiu uma nova preocupacéo: a obtencdo do consentimento do paciente para a realizagao
de procedimentos médicos na sua pessoa.

Foi no pds-grande guerra que o reconhecimento do principio da dignidade humana
se firmou, ganhando uma dimensdo juridica com o Codigo de Nuremberga (1948) e uma
dimenséo ética e médica com a Declaracdo de Helsinquia (1964).

Por outro lado, em 1966, no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,? os
Estados-Parte® no presente Pacto acordaram a primeira norma internacional* vinculativa com
vista a tutela do consentimento informado.

No entanto, foi em 1997, com a Convencdo sobre os Direitos do Homem e da
Biomedicina® (CDHBIo), que a figura do consentimento informado mereceu um maior
destaque.

Nas palavras do Professor HERMAN NYS, esta Convencdo, redigida na cidade de
Oviedo, em Espanha, representa um verdadeiro “tratado de direitos dos pacientes ”.°

Ora, de acordo com o artigo 5° da Convencdo de Oviedo, o consentimento
informado constitui uma implicacdo do principio da autonomia e dele depende toda e

qualquer intervencdo no dominio da salde.

2 Adotado e aberto a assinatura, ratificacdo e adesdo pela Resolucdo 2200A (XXI) da Assembleia Geral das
NacOes Unidas de 16/12/1966. Aprovagao para ratificagdo: Lei n® 29/78 de 12 de junho, publicada no Diério
da Republica, | Série A, n° 133/78 (retificada mediante aviso de retificacdo publicado no DR n° 153/78 de 6 de
julho).

3 Os estados-parte, os estados signatarios, as datas de adesdo e ratificagdo disponiveis em
https://treaties.un.org/doc/Publication/MTDSG/Volume%201/Chapter%201V/1V-4.en.pdf.

4 Artigo 7% “Ninguém poderd ser submetido a tortura, nem a penas ou tratamento cruéis, desumanos ou
degradantes. Sera proibido sobretudo, submeter uma pessoa, sem seu livre consentimento, a experiéncias médias
ou cientificas.”

5 Convencao sobre os Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as Aplicaces da Biologia e da
Medicina, Convencdo de Oviedo, assinada em 04/04/1997, ratificada por Portugal e publicada no Diario da
Republica em 03/01/2001. Disponivel em: http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-
dh/tidhregionais/convbiologiaNOVO.html.

® Herman NYS, “La Convencién Europea de Bioética. Objetivos, principios rectores y posibles limitationes”,
Revista de Derecho y Genoma Humano, 12/2000, p. 78-80. 1



Desse mesmo artigo se retira que “qualquer intervencdo no dominio da salde s
pode ser efetuada ap0s ter sido prestado pela pessoa em causa o0 seu consentimento livre e
esclarecido” e que esta pessoa deve receber, previamente, a “informagdo adequada quanto
ao objetivo e & natureza da intervencdo, bem como ds suas consequéncias e riscos”,
podendo o doente “a qualquer momento, revogar o seu consentimento.”

De modo inovador estabelece o artigo 9° da Convencéo de Oviedo que “a vontade
anteriormente manifestada no tocante a uma intervencdo médica por um paciente que, no
momento da intervencao, ndo se encontre em condicfes de expressar a sua vontade, seré
tomada em conta.”

Esta figura do consentimento informado “desenvolvida nos ultimos 100 anos,
acompanha uma notavel evolucdo no &mbito da bioética e da ética médica que consiste na
superacgdo do paternalismo clinico herdado de Hipécrates”'e no primado do principio da
autonomia do paciente, sendo reconhecido “hodiernamente o direito a autodeterminagdo
nos cuidados de saiide .8

Desde entdo, o principio da dignidade da pessoa humana passou a ser um valor
primordial nos processos de regulamentacao das praticas da medicina sobre a pessoa e no
consentimento desta em relagcdo aos procedimentos médicos.

As relacGes médico-paciente, até entdo norteadas por principios éticos e da arte da
medicina, passaram a estabelecer novas relacdes, inclusive com o Direito, pautadas na
autonomia da vontade e na dignidade da pessoa humana, deixando o abandono do modelo
de absoluta beneficéncia espago para 0 modelo da autodeterminacéo, que permite ao paciente
consentir ou recusar tratamentos e condutas médicas.’

Deste modo, a autodeterminacdo do paciente em matéria de cuidados de saude é
entendida com um reflexo ampliado do principio da dignidade humana.'® E é este principio

que permite ao doente, de acordo com sua consciéncia, enquanto puder decidir e tomar

TPEREIRA, André Gongalo Dias - Responsabilidade médica e consentimento informado. Onus da prova e nexo
de causalidade. FDUC — Artigos em Revistas Internacionais. Ponto 2. A Doutrina do Consentimento Informado.
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/10577/1/Responsabilidade%20m%C3%A9dica.pdf.

8 PEREIRA, André Gongalo Dias, Idem.

% Com a “introduc&o, dentro da relagdo doente — médico, da ideia forte da autodeterminacdo do doente, este
deixou de ser entendido como um sujeito meramente passivo daquela relagdo de supra — infra ordenacéo, para
passar a ser um sujeito detentor de direitos [...] capaz de “construir” a sua prépria vida”. José de FARIA
COSTA, “O fim da vida e o Direito Penal”, in Linhas de Direito Penal e de Filosofia: alguns cruzamentos
reflexivos, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p.79.

10 Principio consagrado no art.° 1° e 26° da Constituicdo da Replblica Portuguesa. Nas palavras dos
Constitucionalistas GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA “a dignidade da pessoa humana ndo é
juridico constitucionalmente apenas um principio limite. Ela tem um valor préprio e uma dimensao normativa
especificos. Desde logo, esta na base de concretizagGes do principio antrépico e personicéntrico inerente a
muitos direitos fundamentais” — José GOMES CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada, Vol. I, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, anotacdo ao artigo 1°, p. 178. 1



decisdes, ter uma morte digna (mas ndo antecipada).

O facto é que, com os avancos da medicina, a autonomia do paciente passou a ter
maior significado, pois com a descoberta de novos procedimentos e NOvVos recursos
terapéuticos a perspetiva de vida (e o prolongamento desta, por vezes de modo artificial)!!
tornou-se maior que nas geracOes anteriores. Perante esta nova perspetiva, os doentes
passaram a ter uma maior percecdo futura dos eventos danosos a que estariam vulneraveis,
despertando uma acrescida preocupacgdo quanto a autonomia da vontade prospetiva, quando
0 seu discernimento ndo estiver mais presente para o consentimento e defini¢cdo da conduta
terapéutica.

O direito ao consentimento informado do paciente (consciente, esclarecido e
responsavel) é entendido como a expressdao maxima de autonomia, promovendo o respeito
pela dignidade humana, materializando a vontade do doente diante da necessidade de receber
cuidados de saude e consentir nos tratamentos que deseja receber ou até mesmo recusar.

Em suma, a doutrina do consentimento informado é defendida hoje no nosso
ordenamento juridico como legitimac&o de toda e qualquer intervencdo médica, mas também
limitadora as suas condutas - embora ndo restrinja a sua atuagcdo médica, pois 0 médico
continua responsavel pelo tratamento — compreendendo-se o consentimento informado como
um direito fundamental do paciente, mas também de uma exigéncia ética e legal para o

médico.?

2. O Direito ao consentimento informado
a) A consagracao legal

O consentimento informado, direito de Gltima geracédo, reconhecido em diversos
textos nacionais e internacionais, constitui uma das mais importantes dimensdes da protecao
da integridade pessoal e da liberdade do individuo, na medida em que, através do seu
exercicio, este consente, ou recusa, a prestacdo de cuidados de saude.

A este respeito, 0 ordenamento juridico interno portugués alicerca a doutrina do

consentimento informado em preceitos constitucionais: 0s artigos n° 25° e 26° da

110 prolongamento artificial da vida, que causa sofrimento injustificado do paciente, uma morte lenta, dolorosa,
que atenta contra a dignidade humana.

12 “Toda a intervengdo no corpo humano necessita do consentimento da prépria pessoa. O consentimento é o
ato pelo qual o paciente autoriza 0 médico a realizar um exame ou a praticar um tratamento especifico que
previamente lhe foi explicado” BARBAS, Stela - Direito do genoma humano, Cole¢do Teses de Doutoramento,
Almedina, Coimbra, 2007, p. 327. 13



Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP).

E igualmente tutelado no artigo 70° do Cddigo Civil Portugués (CC) o direito geral
da personalidade, no qual se fundamenta o direito a integridade fisica e moral.

No que respeita ao consentimento para as intervencdes médicas, preceitua o artigo
340° n° 1 do Cadigo Civil que 0 “ato lesivo de outrem é licito, desde que este tenha
consentido na lesdo”.

Constituem, portanto, um ilicito penal, previsto e punido no artigo 156° do Codigo
Penal (CP), as interven¢des ou tratamentos medico-cirurgicos arbitrarios, ou seja, realizados
sem o consentimento do paciente. Assim, um tratamento médico-cirdrgico, ainda que seja
medicamente indicado, se a pessoa nele ndo consentir ¢ qualificado como uma agressao
ilicita.

O nosso Cddigo Penal reconhece e estabelece com rigor a figura do dever de
esclarecimento (no artigo 157°), instituindo que o consentimento dado por um paciente so
seré eficaz quando este tiver sido devidamente esclarecido sobre o diagndstico e a indole,
alcance, envergadura e possiveis consequéncias da intervencdo ou do tratamento.

Desta feita, o paciente, com base no seu sistema pessoal de valores e em respeito
pelos seus direitos fundamentais, vai autodeterminar-se e, eventualmente, concluir que a
recusa (dissentimento) daquele tratamento € melhor para si (ainda que tal recusa possa
acarretar risco de vida ou prejuizo para a sua satde). No entanto, o facto de se admitir o
dissentimento por parte do paciente, ou seja, a liberdade de recusar o tratamento, nao
significa que o médico deva descurar 0 paciente, antes pelo contréario, devera o médico
reforcar o didlogo com aquele no sentido de o mesmo entender a necessidade do
procedimento, 0S eventuais riscos e consequéncias, para que assim possa formar
corretamente a sua vontade.*3

Também a Lei de Bases da Satde (LBS)!* concede as pessoas o direito a “ser
informadas de forma adequada, acessivel, objetiva, completa e inteligivel sobre a sua
situacdo, o objetivo, a natureza, as alternativas possiveis, os beneficios e riscos das
intervencdes propostas e a evolucao provavel do seu estado de saude em funcéo do plano
de cuidados a adotar” e ainda “a decidir, livre e esclarecidamente, a todo o momento, sobre

o0s cuidados de saude que Ihe séo propostos, salvo nos casos excecionais previstos na lei, a

13 Neste sentido, Jodo VAZ RODRIGUES “O consentimento informado para o ato médico no ordenamento
juridico portugués (elementos para o estudo da manifestacdo da vontade do paciente) ”, Coimbra: Coimbra
Editora, 2001, p. 353.

14 Base 1l n° 1, al.s e) e f) da Lei n° 95/2019 de 4 de setembro, que aprova a Lei de Bases da Satde e revoga a
Lei n®48/90 de 24 de agosto e o DL n°® 185/2002 de 20 de agosto. 14



emitir diretivas antecipadas de vontade e a nomear procurador de cuidados de saude”.

Por seu turno, o Cédigo Deontolégico dos Médicos (CDM)*® reconhece o que “o
doente tem o direito a receber e 0 médico o dever de prestar o esclarecimento sobre o
diagnostico, a terapéutica e o prognostico da sua doengca” € que “o consentimento so serd
valido se o doente tiver capacidade de decidir livremente, se estiver na posse da informacao
relevante e se for dado na auséncia de coacoes fisicas ou morais”.

No Estatuto da Ordem dos Médicos (EOM)¥® o artigo 135° estabelece como
principio geral de conduta do médico o dever de “fornecer a informagao adequada ao doente
e dele obter o seu consentimento livre e esclarecido”.

No ambito da Unido Europeia destaca-se a consagracdo expressa do direito ao
consentimento informado (livre e esclarecido) no artigo 3° n° 2 al. a) da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE).Y’

Por fim, no Direito Internacional o instrumento mais importante ¢ a Convencao
sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina (CEDHBI0) do Conselho da Europa, ratificada
por Portugal em 2001, a qual ja acima aludimos.

b) A capacidade para consentir

Como refere ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, a capacidade para consentir “é a
capacidade de tomar uma decisdo racional sobre os riscos, sacrificios dos seus proprios
bens juridicos. Isso impBe que se consiga compreender, em abstrato, os critérios da
decisdo”.!8

Na verdade, o consentimento informado é um processo dinamico que pode
restringir-se apenas a relacdo médico-paciente, como envolver a relacdo deste com 0s seus
familiares e a equipa médica caso estejamos perante pacientes incapazes para consentir,
interditos por anomalia psiquica ou menores de idade.

No entanto, a atual doutrina considera que o profissional de salde ndo devera

presumir a incapacidade do paciente para consentir acerca das intervengdes médicas a que

15 Regulamento n° 14/2009 de 13 de janeiro: artigos 44° (Esclarecimento do médico ao doente) e 45°
(Consentimento do doente).

16 | ei n° 117/2015 de 31 de agosto, segunda alteracdo ao Estatuto da Ordem dos Médicos, conformando-o com
a Lei n® 2/2013 de 10 de janeiro, que estabelece o regime juridico de criagdo, organizacao e funcionamento das
associagdes publicas profissionais, revogando o DL n° 217/94, de 20 de agosto.

17 Publicada a 18 de dezembro de 2000, no Jornal Oficial das Comunidades Europeias, a Carta apenas ganhou
efeito juridico vinculativo com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, ao qual foi anexada sob a forma de
declaracdo em dezembro de 20009.

18 PEREIRA, André Gongalo Dias “O consentimento informado na relagio médico-paciente”. Coimbra:
Coimbra Editora, 2004, p. 155. 15



deva ser sujeito, ainda que exista um representante legal.

Isto mesmo resulta do preceituado nos artigos 46° do Codigo Deontoldgico dos
Médicos (CDM) e 21° do Regulamento de Deontologia Médica (RDM), e, ainda, do artigo
6° da Convencéo para a Protegéo dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano
face as AplicacOes da Biologia e da Medicina (CEDHBI0).

Deste modo, poder-se-a concluir que a incapacidade negocial ndo determina per si
a incapacidade para consentir em relacdo a decisdes sobre cuidados de saude, devendo antes
apreciar-se a situacdo sub judice.

Assim, caso 0 incapaz consiga compreender a intervencdo e as suas possiveis
consequéncias, devera ser informado a fim de prestar o seu consentimento, devendo
participar no processo de autorizacao a intervencdo médica.

Por outro lado, o paciente pode ser civilmente capaz, mas ndo se encontrar em
condicOes de entender sobre sua doenga em virtude de estar sob o efeito de medicagéo (v.g.).

O critério de exigéncia é, entdo, que o paciente tenha discernimento para tomar a
decisdo e que seja capaz de entender a informacdo, podendo expressar sua vontade. Mas
mesmo nas situacdes em que o paciente revela uma incapacidade temporaria, em virtude de
uma alteracdo mental ou de situacGes de interdicdo ou inabilitacdo (v.g. surdez-mudez,
cegueira, prodigalidade, abuso bebidas alcodlicas), a sua opinido devera ser relevada, como,
alias, preconiza o artigo 6° n° 3 da CEDHBIo0.

Contudo, existem alguns limites!® para o consentimento informado “em situacées
de urgéncia, quando néo for possivel obter o consentimento do doente e desde que ndo haja
qualquer indicacao segura de que o doente recusaria a intervencao se tivesse a possibilidade

0

de manifestar a sua vontade” *°, “quando sé puder ser obtido com adiamento que implique

perigo para a vida ou perigo grave para a saude ”,>* “quando tiver sido dado para certa
intervencdo ou tratamento, tendo vindo a realizar-se outro diferente, por se ter revelado
imposto como meio para evitar perigo para a vida ou perigo grave para a salde, na
impossibilidade de obter outro consentimento”®? que a verificarem-se determinam a

presuncio do consentimento do doente.?

19 Limites legalmente previstos nos art.%s 47° do CDM e 22° do RDM.

20 Al @) art® 47° do CDM e do art® 22° do RDM.

2L Al b) art® 47° do CDM e do art® 22° do RDM.

22 Al ¢) art® 47° do CDM e do art® 22° do RDM.

23 Nestes casos recorrer-se-a ao consentimento implicito (crf. previsto no art® 156° n° 2 do CP), presumindo-se
que o0 agente ndo oporia a intervencdo. No entanto, como refere Vera Lucia RAPOSO “a lei ndo fornece
indicacdes sobre a forma de orientar tal presuncao, mas tudo indica que o médico se podera socorrer de tudo
o que lhe permita aceder a genuina vontade do paciente - note-se bem, aquilo que o paciente decidiria (Critério
subjetivo) e ndo aquilo que seja racionalmente o melhor para aquele paciente (critério objetivo) —, desde
escritos prévios da sua parte até a opinido de amigos e familiares e relatos das crengas e convicgdes pessoais. ”



Nestas situacfes, 0 médico investido no seu dever de garante devera decidir a favor
da vida do paciente (in dubio pro vita).

No entanto, se se concluir pela recusa do paciente a intervencdo nao deve o médico
atuar por mais incompreensivel que lhe parecga a vontade presumida do doente, sob pena de
incorrer em responsabilidade civil, criminal e disciplinar.

Desta feita, para que o consentimento seja considerado valido terdo de observar-se
cumulativamente 0s seguintes pressupostos: ser prestado por pessoa maior de idade; por
pessoa capaz de decidir sobre valores; de compreender os factos e processos causais,
conhecendo as demais alternativas; e de se autodeterminar com base nos tratamentos
possiveis.

Em principio, sera o medico assistente que estard em melhor condi¢des de avaliar o
discernimento do doente, podendo constatar se este tem (ou ndo) capacidade para consentir.

Em face do exposto, resultam claramente como incapazes para consentir 0s
interditos por anomalia psiquica e os menores, ainda que devam, tanto quanto possivel,
participar no processo de autorizacdo. Relativamente a estes ultimos, alguns autores
consideram que se deve aplicar o regime consagrado no artigo 38° do CP e permitir a maiores
de 16 anos a capacidade para consentir, desde que possuam o discernimento necessario

naturalmente.?

c) A informagéo para o consentimento

A dimensd&o positiva da dignidade humana reconhece e protege a autodeterminagéo
(aautonomia individual) e o respeito pela integridade fisica e moral da pessoa, sendo imposto
um limite a legitimacdo de toda e qualquer intervengdo médica e assegurada “a prote¢ao do
bem juridico liberdade de dispor do corpo e da prépria vida”,> com a afirmagdo do dever
de consentimento informado pelo paciente.?®

No entanto, para que 0 paciente possa prestar o0 seu consentimento informado sobre

In Vera Lacia RAPOSO “No dia em que a morte chegar: decifrando o regime juridico das diretivas
antecipadas de vontade”, in Revista Portuguesa do Dano Corporal, Coimbra, n® 24 (2013), p. 93.
24 Para mais desenvolvimentos sobre esta questdo, vide Guilherme de OLIVEIRA “O acesso dos menores aos
cuidados de saude” in RLJ, Ano 132, maio, 1999, p. 16 e ss e André DIAS PEREIRA “O consentimento
informado”, ob. cit., p. 315 e ss.
% DIAS, Jorge de Figueiredo, O problema da ortotanasia: introduc&o a sua consideracdo juridica, in. As técnicas
modernas de reanimacdo; Conceito de morte; Aspetos médicos, Teoldgico-Morais e Juridicos, 1973, Conselho
Distrital do Porto da Ordem dos Advogados, p. 33. ApudMELO, Helena Pereira - Diretivas antecipadas de
vontade, p. 16.
% Concede-se ao paciente, o “indeclinavel direito de dar a sua vida o destino que quiser, como e quando
quiser”. Jorge de FIGUEIREDO DIAS “4 “ajuda a morte”: uma consideragdo juridico-penal” in RLJ, margo-
abril, 2008, p. 202.
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uma determinada intervencdo médica devera estar devidamente informado e esclarecido
acerca do tratamento em causa, pois s6 assim o dever de informar cumpre efetivamente o
seu proposito.?’

Ora, como sabemos, a medicina é uma atividade de risco que pode colidir, ainda
que de forma involuntéria, com a dignidade humana e integridade fisica do paciente, sendo
precisamente por isso que se impde ao médico o dever de esclarecer acerca dos eventuais
riscos da intervencdo ou do tratamento.

Deste modo, acompanhamos ANDRE DIAS PEREIRA?® quando refere que no
cumprimento do dever de informar o médico deve esclarecer o paciente acerca do
diagnostico e estado de satde do doente; dos meios e fins do tratamento; do progndstico e
natureza do tratamento; dos efeitos secundarios, dos riscos e beneficios do tratamento
proposto; da existéncia ou ndo de eventuais tratamentos alternativos; e, finalmente, dos
riscos e consequéncias da recusa do tratamento.

Por outra banda, para que seja valido, o consentimento deve ser dado de forma livre
e voluntaria?® (sem vicios de vontade, coacdo e intimidagdo), previamente a intervencio,
devendo o paciente ter capacidade para tomar decises e ter recebido antecedentemente todas
as informacbes sobre o tratamento (diagnostico, progndstico, recursos, alternativas e
consequéncias),®® para sé entdo consentir ou recusar o tratamento proposto, podendo revogar
o (dis)(con)sentimento a qualquer tempo.

O esclarecimento médico ndo compreende apenas a informacdo sobre a doenca,
seus tratamentos e consequéncias, mas pressupde um dialogo entre o médico e o paciente
para que este obtenha o entendimento sobre as informacbes prestadas de forma
compreensivel, adequada, individual e de acordo com o nivel de entendimento de cada
paciente. Pois, como observa GUILHERME OLIVEIRA,*! quando o médico omite uma
informacao relevante acaba por agir sem ter obtido um consentimento livre e esclarecido.

Em regra, o consentimento pode ser prestado oralmente, mas existem situacées em

que deve ser expresso por escrito,®? tais como nas intervencdes cirurgicas, procedimentos

27 O paciente deve ser adequadamente informado sobre: “(...) objetivo e a natureza da intervengdo, bem como
as suas comsequéncias e os seus riscos.” (Art® 5° CDHBIo0); “(...) o diagndstico e a indole, alcance,
envergadura e possiveis consequéncias da intervengdo ou do tratamento” (Art® 157° do CPenal); “(...) a sua
situacéo, as alternativas possiveis de tratamento e a evolug¢do provavel do seu estado” (Base I1, n° 1, ) Lei de
Bases da Saude).

2 André DIAS PEREIRA, “Consentimento informado na experiéncia europeia”, ob. cit., p.195.

29 A este respeito, vide art.s 45° do CDM; 20° do RDM e 157° do CP.

30 Art® 44° do CDM.

3L OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de. O Fim da “Arte Silenciosa”. Revista de legislagdo e Jurisprudéncia,
n° 128, n° 3853, Coimbra Editora, 1995, p. 103.

32 Art.s 48° do CDM e 23° do RDM. 18



diagndsticos e terapéuticos invasivos ou em situagdes de risco conhecido.® O paciente pode
decidir ndo ser informado, mas tal deciséo deve ser documentada, sendo prudente que o faca,
até porque o dever de informar recai sobre 0 medico que acompanha o paciente, sendo aquele
que cabe o 6nus probandi do cumprimento desse dever.

Acontece que quando o paciente ndo se encontra em condi¢fes de prestar 0 seu
consentimento informado (por estar inconsciente ou de alguma forma privado das suas
faculdades mentais, encontrando-se incapaz de aceitar ou recusar determinado tratamento)
poderemos hoje3* recorrer ao instituto das Diretivas Antecipadas de Vontade (DAV), que
constituem instrucfes que o paciente deu antecipadamente, nas quais o doente determina
quais os tratamentos que consente e 0s que ndo consente que lhe sejam administrados no
futuro quando nao possa decidir autonomamente.

Neste conspecto, poderd concluir-se que a autodeterminagdo (preventiva e
prospetiva) se encontra intimamente relacionada com a figura juridica das diretivas
antecipadas de vontade, pois garante ao doente capaz e com discernimento o direito de
decidir sobre quais os cuidados que serdo aceites ou recusados num eventual momento

futuro.

33 0 art® 65° do CDM prevé a prestacdo de consentimento escrito para as cirurgias de transplantes de érgéos e
tecidos humanos.

34 Em bom rigor, anteriormente a entrada em vigor da Lei n°® 25/2012 de 16 de julho, publicada no Diario da
Republica, 1.2 série, n° 136, nada impedia que fosse feito um testamento vital. Na verdade, caso existisse tal
documento e o paciente estivesse momentaneamente incapaz de decidir, a vontade ali plasmada deveria ser
considerada pelos prestadores de cuidados de satde. No entanto, tal manifestacdo ndo seria vinculativa como é
hoje.
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CAPITULO 2

AS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE NO ORDENAMENTO JURIDICO
PORTUGUES

Nas palavras de RONALD DWORKIN® 0 testamento vital “zrata-se de uma reivindicacéo
da doutrina do consentimento esclarecido, segundo a qual o consentimento ndo produz efeitos
no imediato, mas no futuro mais ou menos proximo, isto é, de um modo prospetivo”.

O instituto do testamento vital surgiu na doutrina como forma de garantir a
observancia do dever de consentimento informado do paciente, o respeito pela sua
autodeterminacdo e de acautelar o afastamento das praticas de obstinacdo terapéutica,®
assegurando, desta forma, a dignidade da pessoa humana.

No nosso ordenamento juridico o testamento vital*” encontra-se consagrado na Lei
n° 25/2012 de 16 de julho, que regulamenta as diretivas antecipadas de vontade (DAV) sob a
forma de testamento vital (TV) e nomeacdo do procurador de cuidados de saude (PCS),
criando ainda o Registo Nacional do Testamento Vital (RENTEV).

No artigo 1° da Lei n°® 25/2012 o legislador esclarece que a presente regulacéo
“estabelece o regime juridico das diretivas antecipadas de vontade (DAV) em matéria de
cuidados de salde, designadamente sob a forma de testamento vital (TV), regula a nomeacéo
de procurador de cuidados de saude (PCS) .

Assim, as diretivas antecipadas de vontade (DAV) assumem duas modalidades
distintas, as quais podem ser adotadas de forma alternativa ou cumulativa: o testamento vital
(TV) e a procuracéo de cuidados de saude (PCS).

Esta dicotomia das DAV decorre igualmente do n° 1 do artigo 2° da Lei n°® 25/2012,
0 qual dispbe que “as diretivas antecipadas de vontade, designadamente sob a forma de

testamento vital ”, sugerindo, assim, que o PCS é outra forma de DAV.*

35 RONALD DWORKIN, Life’s dominion: an argument about abortion and euthanasia, London, Harpen Collins
Publishers, 1993, p. 226.

3% A obstinacdo terapéutica (ou distanasia): a préatica pela qual se prolonga através de meios artificias e
desproporcionados a vida. (v.g. 0 corpo humano que fica ad eternum ligado a uma maquina que Ihe mantém
artificialmente as funcfes vitais)

37 Alguns autores consideram que a designacdo “testamento vital” podera ser confundivel com a figura do
testamento sucessério, preferindo a expressdo mais genérica de “diretivas antecipadas de vontade”. Neste
sentido, GUILHERME DE OLIVEIRA/ANDRE DIAS PEREIRA, Livro pratico sobre consentimento
informado, Centro de Direito Biomédico, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, p.72. Salvaguardando o devido
respeito, ndo partilhamos deste entendimento, pois embora ambos os institutos figurem atos unilaterais, pessoais
e revogaveis, ndo sdo de forma alguma confundiveis, visando o testamento vital produzir os seus efeitos em vida,
e em matéria de cuidados de salde, ao passo de que o testamento sucessorio visa produzir os seus efeitos apos a
morte do testador circunscrevendo-se a questfes patrimoniais.

38 O capitulo Il da Lei n° 25/2012 de 16 de julho dedica-se as DAV e o capitulo 11l ao PCS. N&o existe na lei um
capitulo que se dedique especificamente ao TV. Em apreciacéo deste regime, Vera Lucia RAPOSO refere que

“néo obstante estas incongruéncias do texto legal, cremos que sempre que o legislador se refere as DAV’s
20



Desta feita, importa, antes de mais, esclarecer que o testamento vital consiste num
documento escrito, elaborado por uma pessoa maior e capaz, que contém declaracoes
antecipadas de vontade a respeito de atos medicos que o outorgante - de antemao - aceita ou
recusa, tendo em vista eventuais situacdes de incapacidade de tomar decisdes por si proprio.

Por sua vez, o procurador de cuidados de satude3® é uma espécie de representante

legal com poderes circunscritos a decisdes relativas a prestacao de cuidados de saude.

1. Diretivas Antecipadas de Vontade

a) Definicéo e conteddo do documento

As diretivas antecipadas de vontade, sob a forma de testamento vital, sdo um
documento unilateral no ambito do qual uma pessoa maior e capaz declara de forma
consciente, livre e esclarecida, a sua vontade antecipada no que concerne aos cuidados de
salde que ndo deseja vir a receber (ou que deseja vir a receber), para a eventualidade de em
determinado momento da sua vida se encontrar incapaz de expressar a sua vontade
autonomamente.*°

Deste modo, as DAV configuram atos juridicos de natureza expressa e formal, que
concedem ao paciente a possibilidade de manifestar um consentimento prospetivo, o qual é
livremente revogavel a todo o momento pelo proprio.

No que concerne ao seu objeto, a Lei n°® 25/2012 delimita-o as decisdes relativas a
cuidados de salude da pessoa, tendo como destinatarios os profissionais de saude.

Embora a forma mais usual das DAV seja a recusa prévia de tratamentos médicos,
no artigo 2° n® 2 da Lei n® 25/2012 o legislador enumera algumas situacdes em que o paciente
pode fazer constar da sua diretiva antecipada a sujei¢do a determinados atos médicos.

O artigo 2° n° 2 contém um elenco n&o taxativo*! de disposicdes que poderdo constar
do documento de diretivas antecipadas de vontade, a saber:

“a) Nao ser submetido a tratamento de suporte artificial das fungdes vitais;

pretende abarcar as suas duas modalidades — testamento vital e PCS (e respetiva procuragdo) — exceto quando,
atendendo as especificidades proprias de cada um, a norma em causa ndo lhe seja aplicavel.” In Vera Lucia
RAPOSO, No dia em que a morte chegar (decifrando o regime juridico das diretivas antecipadas de vontade),
in Revista Portuguesa do Dano Corporal, Coimbra, n° 24 (2013), p. 83.

390 n°2 do artigo 12° da Lei n° 25/2012 remete para o regime geral do Cédigo Civil, que regula o instituto da
Procuracéo.

40 A elaboragdo de uma DAV ndo esté sujeita ao pagamento de quaisquer emolumentos, sendo, portanto, gratuita.
41 Sendo este um elenco meramente exemplificativo o “festador” podera ainda testar no sentido de pedir
assisténcia religiosa quando se interrompam os meios artificiais de vida ou solicitar a presenca de determinada

pessoa que deve ser especificada pelo doente.
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b) Nao ser submetido a tratamento futil, inatil ou desproporcionado no seu quadro
clinico e de acordo com as boas praticas profissionais, nomeadamente no que concerne as
medidas de suporte béasico de vida e as medidas de alimentacéo e hidratacao artificiais que
apenas visem retardar o processo natural de morte;

c) Receber cuidados paliativos adequados ao respeito pelo seu direito a uma
intervencdo global no sofrimento determinado por doenca grave ou irreversivel, em fase
avancada, incluindo uma terapéutica sintomatica apropriada;

d) Nao ser submetido a tratamentos que se encontrem em fase experimental;

e) Autorizar ou recusar a participacdo em programas de investigacéo cientifica ou
ensaios clinicos.”

Debrucando-nos, agora, concretamente, sobre cada uma destas alineas, sdo algumas
as consideracdes que poderemos fazer acerca das mesmas.

Desde logo, do disposto na alinea a) do aludido artigo decorre que o outorgante
poderd dispor na diretiva a sua vontade em ndo ser submetido a tratamentos de suporte
artificial de vida das funcdes vitais, como sdo, por exemplo, 0s pacemakers e as maquinas de
dialise. Podendo, assim, deduzir-se a contrario que caso nada conste neste sentido devera o
prestador de cuidados de salde realizar esses tratamentos, prosseguindo o seu dever de zelar
pela vida e pela integridade do seu paciente.

Seguidamente, o preceituado na alinea b) do citado artigo visa assegurar que o
profissional de saude ndo realize tratamentos considerados flteis, inateis ou
desproporcionados no quadro clinico do doente, 0s quais tém somente por objetivo prolongar
a vida e, por consequéncia, o sofrimento do individuo.

Refira-se, no entanto, que o repudio do encarnicamento terapéutico decorre ja do
Codigo Deontolégico dos Médicos*? e nas demais normas internacionais, sendo considerado
como uma ma pratica médica e uma conduta eticamente reprovavel.

Depois, na alinea c) procura garantir-se ao outorgante o seu direito aos cuidados
paliativos, ou seja o direito a “cuidados ativos, coordenados e globais, prestados por
unidades e equipas especificas, em internamento ou no domicilio, a doentes em situacdo em
sofrimento decorrente de doenga incuravel ou grave, em fase avangada e progressiva, assim
como as suas familias, com o principal objetivo de promover o seu bem-estar e a sua
qualidade de vida, através da prevencao e alivio do sofrimento fisico, psicologico, social e

espiritual, com base na identificagdo precoce e do tratamento rigoroso da dor e outros

42 Sobre as boas praticas profissionais, vide o art® 58° do CDM.

22



problemas fisicos, mas também psicossociais e espirituais ”.*

Também aqui o médico se encontra vinculado ao dever de “respeitar a autonomia,
a vontade, a individualidade, a dignidade da pessoa e a inviolabilidade da vida humana” **

No entanto, tal ndo significa que o paciente possa utilizar as DAV para impor ao
médico um determinado procedimento que de outra forma ndo seria aplicado, pois “o
profissional de saude mantém toda a autonomia de decisdo terapéutica insita a sua
profissdo” .

Prosseguindo, dispde a alinea d) que o paciente podera manifestar a sua vontade em
ndo ser submetido a tratamentos que se encontrem em fase experimental, isto é, a atos sobre
0s quais ndo séo ainda conhecidos, com seguranga, os efeitos colaterais e 0s potenciais riscos
dos tratamentos clinicos experimentais. Por meio desta disposicdo o paciente visa garantir
que o médico ndo o submeterd a terapéuticas ainda em ensaio, mesmo que Sseja no
prosseguimento do seu préprio beneficio, sob pena de incorrer na pratica de intervencdo
médico-cirurgica arbitraria.*®

Por ultimo, ao consagrar na alinea e) a faculdade de o outorgante poder autorizar ou
recusar participar em programas de investigacdo cientifica ou ensaios clinicos, em caso de
aceitacdo fica a atuacdo do profissional de salde salvaguardada, porque legitimada pela DAV,
afastando a sua responsabilidade criminal por violacdo da integridade fisica ou contraria dos
bons costumes (art® 149° do CP).

A respeito desde elenco legal, VERA LUCIA RAPOSO* refere que 0 mesmo é omisso
relativamente a doacdo de 6rgaos, sendo tal omissao irrelevante face ao carater ndo exaustivo
da norma (art® 2° n° 2 da Lei n° 25/2012).

No entanto, atendendo a que 0 nosso ordenamento juridico acolhe o conceito de
doacdo presumida no que respeita a doagdo de 6rgdos de cadaver,*® segundo o qual uma
pessoa quando nasce adquire o estatuto de dador,*® conclui a autora no sentido de no ter

“validade uma hipotética recusa (...) para doa¢do de orgdaos plasmada numa DAV, a ndo ser

43 Base Il al. a) da Lei de Bases dos Cuidados Paliativos - Lei n° 52/2012 de 5 de setembro.

4 Base I, n°2: “Os cuidados paliativos devem respeitar a autonomia, a vontade, a individualidade, a dignidade
da pessoa e a inviolabilidade da vida humana.”

4 Vera Llcia RAPOSO, “No dia em que a morte chegar (...) "obr. cit., p. 86.

46 Tipo de ilicito tipico p.p. no art.° 156° do CP.

47 Vera Lucia RAPOSO, “No dia em que a morte chegar (...) "obr. cit.,, p. 85.

48 Lei n° 2/2015 de 8 de janeiro, 1.2 alteracdo a Lei n® 36/2013 de 12 de junho, que aprova o regime de garantia
de qualidade e seguranca dos 6rgdos de origem humana destinados a transplantacdo no corpo humano, de forma
a assegurar a prote¢do da salde humana, transpondo a Diretiva de Execugdo n° 2012/25/UE da Comisséo de 9
de outubro).

49 Segundo a legislacéo portuguesa para que alguém se torne ndo dador tera que, por iniciativa propria ou através
de alguém de direito que o represente (pais, no caso de menores), submeter ao Registo Nacional de Ndo Dadores

0s impressos préprios para objecdo a colheita de 6rgdos disponiveis em qualquer centro de salde.
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que a propria lei reconhecedora de efeitos juridicos as DAV’s determinasse 0 contrario, o

que n&o sucedeu entre nos ”.>°

b) Forma do documento

Nos termos do artigo 3° n° 1 da Lei n° 25/2012 as diretivas antecipadas de vontade
(DAV) “sdo formalizadas, por meio de documento escrito, assinado presencialmente perante
um funcionario devidamente habilitado do Registo Nacional do Testamento Vital (RENTEV)
ou perante um notdrio (...) .5

O requisito legalmente previsto de forma escrita tem como objetivo assegurar uma
formulacéo precisa e rigorosa da vontade plasmada pelo outorgante, de modo a conferir um
maior grau de certeza relativamente a eficacia das suas disposicoes.

Por seu turno, a imposicdo da assinatura do documento perante funcionario
devidamente habilitado®> do RENTEV, ou perante um notario, visa garantir uma maior
seguranca e certeza na aplicacdo do direito, competindo-lhes asseverar pela capacidade do
autor para praticar o ato e pela observancia da qualidade dos dados apresentados e verificacéo
da sua conformidade com os requisitos constantes da Lei n°® 25/2012.

Por outro lado, o uso do formulario especifico (0 modelo de DAV, publicado na
Portaria n® 104/2014°%) n&o sendo obrigatorio (pela Lei n° 25/2012 no art® 3° n° 3), &, porém,
recomendado, uma vez que guarda a informacéo de forma estruturada, facilitando o processo
de criacdo da DAV por parte da pessoa e 0 processo de consulta por parte dos profissionais
de saude.

Hé ainda alguns requisitos a observar quanto ao respetivo contetdo, devendo constar

do documento os seguintes elementos: a identificagdo completa do outorgante (a lei nada

%0 Sobre o regime portugués em matéria de doacéo de drgédos, José de Faria COSTA “O Valor do Siléncio do
Legislador Penal...”, p. 87 ss.; Paula Ribeiro de FARIA, Aspectos Juridico-Penais dos Transplantes; Jodo Carlos
LOUREIRO, Transplantagdes...; André Gongalo PEREIRA, “Transplantation of Organs and Tissues...”, p. 55
Ss.

51 O legislador ao atribuir - especificamente — a competéncia aos notarios para o reconhecimento de assinatura,
quis deixar de fora as competéncias atribuidas aos advogados e solicitadores para fazer reconhecimentos simples
e com mencdes especiais, presenciais e por semelhanga, por meio do disposto no art® 38° do DL n° 76-A/2006
de 29/03, regulamentada pela Portaria n® 657-B/2006, de 29/06.

52 Consideram-se funcionarios devidamente habilitados do RENTEV, os responsaveis pelo tratamento da
informacdo referida no ndmero anterior, 0s quais sdo expressamente designados por despacho do Diretor
Executivo dos Agrupamento de Centros de Saude (ACES) e do Conselho de Administracdo das Unidades Locais
de Salde, EPE (ULS, EPE) respetivos, dentro da organizagdo interna dos respetivos servigos, competindo-lhes
assegurar a observancia da qualidade dos dados, nomeadamente as condic¢@es de seguranca e confidencialidade
(Art° 8° n° 3 da Portaria 96/2014).

%3 Modelo disponibilizado no sitio da Internet das Administragdes Regionais de Saude, IP (ARS, IP), no Portal

do Utente e no Portal da Salde: http://spms.min-saude.pt/wp-content/uploads/2014/06/Rentev_form_v0.4.1.pdf
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refere relativamente & identificacdo do procurador de cuidados de satide® mas na procuragio
devera constar a sua identificacdo completa); o lugar, a data e hora da sua assinatura; as
situagdes clinicas em que as declaragdes antecipadas de vontade produzem efeitos; as op¢des
e instrucdes (no sentido de autorizar ou proibir determinado ato) relativas a cuidados de satde
que o outorgante deseja ou ndo receber; e as declaracbes de renovacéo, alteracdo ou revogacéao
das diretivas antecipadas de vontade, caso existam. (art® 3° n® 1 da Lei n°® 25/2012).

No artigo 3° n° 2 conferiu-se ainda a faculdade ‘“de o outorgante recorrer a
colaboracdo do médico para a elaboracéo das diretivas antecipadas de vontade” e, em tal
caso, sugere que a identificacdo e assinatura do médico constem do préprio documento.

A este respeito, partilhamos do entendimento sufragado por varios autores de que o
legislador ndo deveria ter atribuido um carater facultativo a esta possibilidade, mas sim
considera-la como um requisito necessario para a concretizacdo do testamento vital.

Neste ponto defende ANDRE DIAS PEREIRA> que as diretivas s6 deveriam ser
vinculativas se 0 outorgante se tivesse aconselhado antecipadamente com um médico sobre o
seu estado de salde, as alternativas terapéuticas e as consequéncias e riscos da sua decisao.

Também neste sentido entende NETO FERREIRINHA®® que a “intervencéo do notario
é aconselhavel sempre com recurso a colaboracéo de um médico, na hipotese de o outorgante
nao ter preparacdo técnica em ciéncias da salde, a fim de ficarem convenientemente
clarificadas as diretivas antecipadas de vontade do interessado, quanto aos cuidados de
saude que deseja ou ndo receber s6 um médico estara em condic¢Bes de se pronunciar sobre
a sua exequibilidade .

Ainda nesta tematica, VERA LUCIA RAPOSO® refere que “a redacdo de um
testamento vital é matéria que exige especial cuidado e que, por isso mesmo, deve ser
acompanhada por um jurista e por um médico, de forma a garantir que a vontade nela
plasmada € juridicamente concretizavel, medicamente plausivel e facilmente compreensivel

por terceiros, muito em especial pela equipa médica a quem se destina. "8

54(..) no que respeita ao PCS pode-se questionar se também este deve estar necessariamente limitado a decidir
s6 em certos estados clinicos, sendo certo que a margem de manobra e flexibilidade que lhe é reconhecida como
forma de contornar a rigidez do testamento vital ha de igualmente permitir uma interpretacdo dos estados
clinicos descritos na procuracéo lata e adequada ao caso concreto” in, VERA LUCIA RAPOSO, “No dia em
que a morte chegar” obr. cit., p. 94.

André DIAS PEREIRA, Declaragdes Antecipadas de Vontade: meramente indicativas ou vinculativas?
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, org. Manuel da Costa Andrade, Maria Jodo
Antunes, Susana Aires de Sousa, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 56

% Fernando NETO FERREIRINHA, Cédigo do Notariado — Anotado, Coimbra, Almedina, 2014, p. 311, nota
8.5.3

57 Vera Llcia RAPOSO, “No dia em que a morte chegar ” obr. cit., p. 87.

%8 Vera Licia RAPOSO, “Contudo, mesmo que se verifique efetivamente a presenca de um médico aquando da
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Considera a autora que “uma das mais prementes criticas que podemos dirigir ao
atual regime vigente entre nds sobre DAV's é o facto de ndo impor o aconselhamento por um
médico aquando da sua redacgdo*® e que “mal se compreende que se considere a vontade
plasmada no testamento vital como esclarecida (como o impde o artigo 157° do CP face a
qualquer decisdo do paciente, esclarecimento que apenas € dispensado no consentimento
presumido, pela natureza prépria das coisas, sendo que a vontade expressa no testamento
vital equivale ao consentimento expresso, ndo ao presumido) quando ndo ha garantia de que

0 paciente efetivamente compreenda as consequéncias médicas das respetivas decisoes .6

c) Requisitos de capacidade

O artigo 4° da Lei n® 25/2012 consagra requisitos formais e cumulativos relacionados
com a legitimidade do outorgante: o qual deve ser maior de idade; ndo se encontrar interdito
ou inabilitado em razéo de anomalia psiquica; e capaz de dar o seu consentimento consciente,
livre e esclarecido.

Ora, um dos pontos que mais tem sido debatido na doutrina é precisamente a questéo
da maioridade.

Efetivamente, a lei prevé que tem capacidade para outorgar uma diretiva a pessoa
maior de idade, ou seja, maior de 18 anos. Assim, parecem excluidos desta previsdao 0s
menores emancipados. Mas se as DAV séo concebidas como uma forma de aceitar, ou
recusar, antecipadamente, cuidados de satide fara sentido invocar o artigo 38° n° 3 do CP.5!

Neste ponto, ha autores como GUILHERME DE OLIVEIRA®? que defendem a

redac&o do testamento vital, anda assim nunca o consentimento ai plasmado sera totalmente informado. E que
a informacéo possivel de transmitir em cenarios abstratos nunca seré equivalente aquela disponivel num cenario
concreto. Por outras palavras, 0 médico podera explicar ao titular da DAV o significado de determinado estado
clinico, o prognostico expetavel em tais situagdes, os beneficios e maleficios associados em regra aos atos
médicos que sdo aceites ou recusados no testamento vital; porém, escapam a esta informacdo as
particularidades da situagéo clinica em que aquele efetivamente se podera vir a encontrar, as quais se poderdo
revelar decisivas. Mas isto ndo significa que o testamento vital viole a exigéncia legal de consentimento
informado. Rectius, ndo violard quando o autor da DAV tenha sido informado das implicacbes médicas
referentes as decisdes plasmadas na DAV, o que, por sua vez, exige o acompanhamento de um médico.” ldem,
p. 88.
59 |dem, pagina 88.
59 Idem binem, paginas 95 e 95.
%0 O ordenamento civil estipula os 18 anos como idade a partir da qual se dispGe de capacidade juridica, isto é,
de capacidade para assumir direitos e obrigacdes (arts 122° e ss do CC)
1 O ordenamento penal atribui a faculdade de prestar consentimento juridico-criminalmente atendivel aos 16
anos (art® 38° n° 3 do CP), desde que o sujeito possua “o discernimento necessario para avaliar o seu sentido e
alcance no momento em gue o presta”.
62 O citado autor pugna pela aplicacdo do artigo 38° n° 3 do CP atribuindo nestes casos uma “maioridade
especial” que se deve sobrepor & maioridade civil. In Guilherme de OLIVEIRA, “O acesso dos menores aos
cuidados de satde ”, in RLJ, Ano 132, maio 1999, p. 16.
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legitimidade dos menores para prestar o seu consentimento no que respeita a cuidados de
salde caso disponham do discernimento necessario para compreender as consequéncias e
riscos das suas decisoes.

Na nossa perspetiva, também néo se vislumbra nenhuma razdo para ndo conceder
essa capacidade aos menores de idade, desde que capazes para o fazer naturalmente.

Mas também por esta razdo somos do entendimento que se deveria exigir a
participacdo de um médico na elaboracdo das DAV, a fim de aferir da capacidade de
discernimento do menor para a préatica do ato e avaliar a compreensao e a devida ponderacéo

por parte do mesmo acerca de todos 0s riscos inerentes a essa decisdo.

d) Limites das diretivas antecipadas de vontade

O artigo 5° da Lei n° 25/2012 dispde um elenco de diretivas antecipadas de vontade
que, a existirem, serdo consideradas como “juridicamente inexistentes, ndo produzindo
qualquer efeito”, a saber:

“a) Que sejam contrarias a lei, a ordem publica ou determinem uma atuagao
contraria as boas praticas;

b) Cujo cumprimento possa provocar deliberadamente a morte ndo natural e
evitavel, tal como prevista nos artigos 134° e 135° Codigo Penal;

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

Do preceituado resultam limites de contedo ou materiais, sendo inexistentes, por
exemplo, as diretivas cujo cumprimento consubstancie praticas distanasias®® (art® 58° do
CDM); préticas de eutanasia ativa direta® (p.p. art® 134° do CP) e préaticas de suicidio
medicamente assistido® (p.p. art® 135° do CP).

Ou seja, a morte que advém do cumprimento de uma DAV tera sempre,
necessariamente, de ser resultante de um processo natural e inevitavel, o qual era ja expetavel
e irreversivel.

Sdo ainda consideradas como invalidas as diretivas redigidas de forma imprecisa e

com ampla margem de subjetividade, que possam suscitar duvidas na sua interpretacao, e que

8 Por contrério as boas praticas médicas o encarnicamento terapéutico (prolongamento artificial do processo de
morte).

8 Pressupdem a utilizacéo ativa de processos que produzam diretamente a morte ou que a apresse.

8 E uma modalidade de morte assistida (tal como a eutanésia) causada pelo proprio por métodos diversificados

com o auxilio de um terceiro.
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dificultam a apreensdo da real vontade do paciente por parte da classe médica, devendo,
portanto, ser formuladas em termos claros e objetivos, sob pena de perderem o seu efeito Util

e ndo cumprirem a sua funcao por ndo terem cabimento na situacgao vivenciada.

e) Eficacia do documento

Conforme resulta da parte final do artigo 2° n° 1 da Lei n° 25/2012, as DAV apenas
serdo levadas em conta no caso do paciente, por alguma razdo, se encontrar incapaz de
expressar a sua vontade pessoal de modo auténomo.

Efetivamente, o legislador pretendeu que as diretivas relevassem ndo s6 nos casos
em que o paciente se encontra em estado de absoluta inconsciéncia, mas igualmente nas
circunstancias em que o paciente, embora consciente, ndo tem capacidade de exprimir a sua
vontade livre e informada.®

Uma das alteracbes mais relevantes introduzidas pela Lei n° 25/2012 no nosso
ordenamento juridico prende-se exatamente com a atribuicdo de eficacia vinculativa®’ as
DAV.

A este preposito, o artigo 6° n° 1 da Lei n® 25/2012 dispde que a equipa responsavel
pela prestacdo dos cuidados de saude, assim que conheca das disposicoes®® deve atuar em
conformidade com o seu contetdo.

Tal significa que as DAV — quando cumpram os requisitos legalmente previstos -
ndo podem ser tomadas como meras orientacfes para 0s seus destinatarios, estando o médico
vinculado a respeitar a vontade do outorgante, 0 seu consentimento prospetivo e o seu direito
de autodeterminacdo, sob pena de poder incorrer em responsabilidade, civil, penal e
disciplinar.

Importa, no entanto, atentar as situacdes previstas na Lei n°® 25/2012, que uma vez

% Como sucede, p. ex., no caso dos doentes com deméncia.

57 Antes da aprovacdo da Lei n° 25/2012 a doutrina portuguesa encontrava-se divida quanto a eficacia a atribuir
as diretivas. Alguns autores, designadamente COSTA ANDRADE, defendiam o seu valor meramente indiciario
face a falta de atualidade do consentimento. No entendimento do professor, o testamento do paciente sé permite
saber 0 que o0 paciente queria no momento em que o redigiu, ndo permitindo referenciar com seguranca o que
quer no momento do tratamento. Vd. Manuel da COSTA ANDRADE, Consentimento e Acordo em Direito Penal:
contributo para a fundamentacéo de um paradigma dualista, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 457 e 458. Por
sua vez, FIGUEIREDO DIAS, em sentido contrario, defendia a eficdcia vinculativa das “disposi¢coes
antecipadas de vontade, sobretudo periodicamente reiteradas, [pois] constituem, (...), o mais forte indicio da
vontade presumida do declarante e s6 podem ser desobedecidas se forem conhecidas razées que definitivamente
as contrariem”. Vd. Jorge de FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, questdes fundamentais - a doutrina geral do
crime, Tomo 1, 2.2 Edi¢do, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p.793 e 794.

% Ou porque o documento consta do RENTEV; ou porque a DAV lhe foi entregue pelo outorgante; ou, ainda,

na impossibilidade deste altimo, pelo PCS.
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verificadas afastam o ‘“dever de respeitar o conteudo” das DAV e, por conseguinte,
dispensam o profissional de satde de observar a decisdo do doente — constituindo requisitos
negativos de aplicabilidade do regime em questdo.

Ora, para além das situa¢des cominadas no artigo 6° n°s 1 e 4 — sobre as quais adiante
nos debrucaremos - prevé o artigo 3° do mesmo diploma um elenco de requisitos de forma
que deverdo ser acatados e sem 0s quais a equipa medica fica dispensada de cumprir as DAV.

Desta feita, do artigo 3° retira-se que um documento escrito que ndo contenha uma
assinatura presencialmente reconhecida pelo notario ou pelo funcionario do RENTEV; (ou)
do qual ndo conste a identificacdo completa do outorgante; (ou) o lugar, a data e a hora da
assinatura; (ou) a descricdo das situac@es clinicas; (ou) as opcdes ou instrucdes relativas aos
cuidados se salde que deseja ou ndo receber; (ou, ainda) seja omissa quanto a declaragdes de
renovacdo, alteracdo ou revogacao entretanto existentes, ndo sera valido, nem eficaz.

A preposito da descricdo da situacdo clinica e das instrucdes relativas a cuidados de
salde na DAV (al. s d) e e) do art® 3), uma nota se imp8e quanto & compreensdo destes
requisitos, os quais devem respeitar os limites materiais do artigo 5° devendo ainda ser
clarividentes e ndo suscitar davidas de interpretacao (crf. al. c)).

Depois devera igualmente atentar-se a capacidade do outorgante, consagrando o
artigo 4° da Lei n° 25/2012, sob as alineas a), b) e ¢) do n° 1, trés requisitos formais de
capacidade, os quais devem estar verificados cumulativamente e sem os quais a DAV néo
sera vinculativa.

No concernente ao n° 2 do artigo 6° 0 mesmo acrescenta algumas circunstancias de
apreciacao subjetiva capazes de afastar a forca vinculativa das DAV, cabendo ao médico a
avaliagdo dos pressupostos ali previstos, no momento da efetiva prestagdo de cuidados de
salde.

Desta feita, 0 médico ndo devera respeitar as diretivas quando “se comprove que o
outorgante ndo desejaria manté-las” (art® 6° n° 2 al. a)).

A razdo de ser desta norma recai na impossibilidade de o outorgante poder emitir a
sua vontade em conformidade, retirando a eficacia ao documento. Para tanto, sera necessario
gue se comprove, de forma cabal, que o paciente ndo desejava manter as diretivas antecipadas
que antes havia formulado. Ou seja, que existiu uma modificacdo da vontade do paciente ndo
formalizada por meio de revogagdo ou modificacdo da DAV.

Nestas situagdes, 0 ndo acatamento de uma diretiva antecipada devera depender do
conhecimento, pelo médico, de circunstancias que tenham ocorrido posteriormente a redacdo

da diretiva e, que, por essa razéo, faca com que esteja ultrapassada ou ndo corresponda ao
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desejo atual do paciente.

Sobre este ponto, ANDRE DIAS PEREIRA® defende que cabe ao médico o 6nus da
prova de que a diretiva anteriormente manifestada pelo paciente ja ndo corresponde a sua
vontade atual.

Nesta medida, para que inexista responsabilidade do médico por ndo acatar as
diretrizes inscritas no documento é fundamental que haja um elevado grau de certeza quanto
a atual vontade contraria conjetural do seu outorgante, a qual devera ser retirada de quaisquer
elementos faticos concludentes atendiveis de forma prudente, como informacdes de familiares
e amigos que permitam formular com seguranca tal presuncao.

A respeito da al. a) do n° 2 do artigo 6° entende VERA LUCIA RAPOSO que O
“funcionamento desta clausula tera que ser verdadeiramente excecional, sob pena de
banalizar o repudio das DAV’s.”.

Por outro lado, a alinea b) do artigo 6° da Lei n°® 25/2012 prevé que as DAV nao
devem ser respeitadas quando “se verifique evidente desatualiza¢do da vontade do outorgante
face ao progresso dos meios terapéuticos, entretanto verificados” .

Com o avango das ciéncias (médicas e farmacéuticas) e das tecnologias aplicadas a
saude é verossimil que, em poucos anos, o tratamento de uma patologia especifica possa
conhecer profundas alteracdes e que entre o tempo que medeia 0 momento da elaboragéo da
diretiva e 0 momento em que a mesma produz efeito, surjam descobertas cientificas que
permitam tratar com eficacia a doenca do paciente.

Assim, prevé-se que o desfasamento da disposicdo de vontade declarada e 0 sucesso
de uma nova terapéutica labore como elemento impeditivo a eficicia da diretiva antecipada —
e que afasta o carater vinculativo da diretiva - operando uma caducidade ope legis, que assenta
na presuncéo legal de que se o seu autor conhecesse o atual desenvolvimento da medicina néo
declararia a sua vontade nos termos em que o fez.

Também neste caso o médico ndo tem o dever de respeitar a diretiva, devendo,
porém, retirar tal ilacdo com um suficiente grau de firmeza quanto a presumivel vontade do

autor do documento.

Por ultimo, da alinea c¢) do preceito retira-se que o médico ndo devera respeitar as
DAYV quando verifique que as mesmas “ndo correspondem as circunstancias de facto que o

outorgante previu no momento da sua assinatura” (art® 6° n® 2 al. c)).

8 André DIAS PEREIRA, ‘“Diretivas Antecipadas de Vontade em Portugal”, in Revista Julgar, NUmero
Especial, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, p. 296.
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Assim, nas situag0es em que ndo exista similitude entre a vontade expressa pelo
paciente no documento e a vontade que 0 mesmo teria em mente no momento da sua
elaboracdo, a aplicacdo da DAV ficara sem efeito pela verificacdo de um vicio de forma na
declaracdo do outorgante. Também esta condi¢cdo de ineficacia reitera a importancia de o
contetido do documento ser claro e conciso.

Ainda neste seguimento, é de referir que os n% 3 e 5 do artigo 6° estabelecem que o
responsavel pelos cuidados de salde devera registar no processo clinico do doente os factos
que o levaram a ndo respeitar a diretiva antecipada. Tal registo demonstra-se importante como
sinal de respeito pela dignidade e autodeterminacdo do doente (ndo se tratando de uma atuacao
arbitréria do médico), mas também para a préopria salvaguarda do responsavel médico, que ai
devera registar a sua posi¢do de forma fundamentada.

Outra situacdo que afasta a obrigacdo de observar o disposto na DAV sdo 0s casos
de urgéncia e de perigo imediato para a vida do doente, em que a busca pela existéncia de
uma DAV e a sua consideracdo determinem uma demora tal que agrave 0s riscos para a vida
e salde do individuo (art® 6. n° 4 da Lei n° 25/2012).

Esta solugdo vem em harmonia com o exposto no artigo 8° da CDHBio,’® atuando o
médico com base no consentimento presumivel, conjeturando a decisdo que perante aquela

situacdo o paciente teria consentido (art® 39° n° 2 do CP).

f) Prazo de eficacia do documento

As DAV sdo eficazes por um prazo legalmente estipulado de cinco anos a contar da
data da sua assinatura, ap6s o qual caducam, salvo se forem renovadas mediante declaracéo
de confirmagdo do seu conteido, com a assinatura reconhecida presencialmente por um
notario ou um funcionério do RENTEV (art® 7° n° 1 e 2).

Com a fixagdo deste prazo de eficacia da declaracdo, o legislador visou
simultaneamente garantir a atualidade do consentimento do paciente e acautelar o perigo de
desatualizagéo da sua vontade.

Por outro lado, em defesa da autodeterminacéo do paciente, determina o artigo 7° n°
3 da Lei n° 25/2012, que as diretivas antecipadas ndo caducam pelo decurso do prazo caso o

outorgante fique incapaz de as renovar, mantendo-se em vigor e sendo vinculativas para o

0 Artigo 8° da CDHBi0: “Sempre que, em virtude de uma situagdo de urgéncia, o consentimento apropriado
ndo puder ser obtido, poder-se-a imediatamente proceder a intervencao medicamente indispensavel em beneficio
da saude da pessoa em causa’.
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médico, que deve atuar com base na vontade presumida do doente, ainda que a mesma lhe

pareca incompreensivel.”

g) Modificacdo ou revogacéo do documento

O autor das diretivas antecipadas de vontade pode revogéa-las ou modifica-las, no
todo ou em parte, a todo tempo, desde que obedecendo a mesma forma para a celebracéo da
DAV, nos termos do artigo 8° n° 1 e 2 da Lei n°® 25/2012.

No caso da alteracdo ou revogacdo da diretiva ocorrer no ambito de uma prestacéo
de cuidados de salde, o outorgante pode a qualquer momento, mediante declaracdo prestada
oralmente ao responsavel pela assisténcia médica, alterar ou revogar a sua DAV, devendo tal
facto ser registado no processo clinico do paciente, comunicada ao RENTEV (quando se trate
de uma DAYV ai registada) e transmitida igualmente ao PCS quando este exista (art® 8° n° 4).

Com este normativo pretendeu-se salvaguardar o “direito de arrependimento” e 0

direito de autonomia do paciente até ao GItimo momento.”?

h) Direito a objecéo de consciéncia

O artigo 9° da Lei n° 25/2012, segundo o qual “é assegurado aos profissionais de
salde que prestam cuidados de salde ao outorgante o direito a objecdo de consciéncia
quando solicitados para o cumprimento do disposto no documento de diretivas antecipadas
de vontade” no cumprimento de mandamento constitucional, concede ao médico a
possibilidade de se desvincular da obrigacdo de respeitar a diretiva, uma vez invocado o
direito de objecdo de consciéncia.”

Tal podera suceder nas situa¢fes em que a vontade expressa pelo paciente na DAV
atenta flagrantemente contra as convicgdes pessoais e eticas do médico, podendo este invocar
0 seu direito a objecdo de consciéncia. Nestas situacdes, 0 médico devera referir no processo
clinico do paciente quais as disposi¢cbes da DAV que impedem a sua continuagdo no
acompanhamento (art® 9° n° 2).

Porém, uma vez que nenhum paciente pode ser discriminado pelo facto de ser

1 Manuel da COSTA ANDRADE, “Consentimento em Direito Penal, - O consentimento Presumido”, in Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 14, n° 1 e 2, janeiro — junho de 2004, Coimbra, p.132 ss.
2 Neste sentido, Vera Liicia RAPOSO, “No dia em que a morte chegar” obr. cit., p. 82.
3 O direito de objecdo de consciéncia esta consagrado no artigo 41° n° 6 da CRP. No CDOM, art® 37° n° 1 esta
igualmente reconhecido o direito de objecdo de consciéncia ao salvaguardar o direito do médico de “recusar a
préatica de ato da sua profissdo quando tal pratica entre em conflito com a recusa da consciéncia, ofendendo os
seus principios éticos, morais, filosoficos ou humanitdrios”.
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portador de uma DAV (art® 10°), o hospital devera providenciar por outro profissional de
salde que preste os servicos medicos requeridos na DAV, ainda que seja noutra instituicao
(art® 9° n° 3).

i) Controlo da legalidade

O documento escrito com as diretivas antecipadas de vontade deve ser assinado
presencialmente perante um funcionéario do RENTEV'* ou de um notario, nos termos do
artigo 3° n® 1 da Lei n® 25/2012, os quais deverdo aconselhar o outorgante a sanar as
irregularidades detetadas no documento no que respeita aos requisitos formais acima aludidos.

Em bom rigor, a tais entidades a lei apenas conferiu funcGes e poderes para
reconhecer a assinatura presencial e ndo para aferir da observancia dos requisitos legais de
forma (tampouco de conteudo), pelo que davidas existem se poderdo, ou nao, recusar o
reconhecimento do documento por conter vicios formais, uma vez que ndo lhe foram
reconhecidos legalmente quaisquer poderes de fiscalizagéo.

Porém, seria decerto de estranhar que o legislador tivesse conferido poderes
exclusivamente a entidades publicas para certificar apenas a identidade de quem assina o
documento, quando as referidas entidades dispdem dos conhecimentos necessarios para
verificar a legalidade da DAV.

De modo que, entendemos que o cumprimento destes requisitos formais estara a
cargo do funcionario do RENTEV ou do notéario, conforme o caso (art® 3. n° 1 da Lei n°
25/2012).7

De qualquer forma, existem vicios de contetdo que apenas poderdo ser conhecidos
pelo médico responsavel pelo paciente e, por conseguinte, a quem incumba executar (ou nao)
a DAV.

Certo é que uma DAYV que ndo respeite tais requisitos ndo tera eficacia vinculativa,

ainda que possa ter efeitos meramente indicativos.

4 O RENTEV é€ a entidade encarregue de ‘“rececionar, registar, organizar e manter atualizada, quanto aos
cidad@os nacionais, estrangeiros e apdtridas residentes em Portugal, a informa¢do e documentagdo” relativa
aos testamentos vitais e as procuragdes passadas aos PCS (art® 15° n° 1 da Lei n° 25/2012).

> Neste mesmo sentido, Vera Licia RAPOSO, “No dia em que a morte chegar” obr. cit., p. 100.
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2. Procurador e Procuracéo de Cuidados de Saude

a) Procurador de Cuidados de Saude

Na esteira de PAULA TAVORA VITOR,’® o procurador de cuidados de satide (PCS) é
um representante escolhido pelo paciente, num momento em que ainda se encontra na posse
das suas capacidades intelectuais e volitivas, para que na eventualidade de se vir encontrar
incapaz o PCS tome as deliberacOes necessarias para prover a sua saude.

O procurador de cuidados de saude sé podera ser nomeado pelo outorgante, tendo de
ser uma pessoa maior de idade que nao se encontre interdita ou inabilitada por anomalia
psiquica, ndo seja funcionaria do RENTEV, nem seja funcionaria do cartorio notarial que
intervenha na realizacdo da procuracdo de cuidados de saude, excluindo-se ainda 0s
proprietarios e gestores de entidades que administram ou prestam cuidados de salde,’’ em
conformidade com o disposto nos artigos 4° e 11° n% 2 e 3 da Lei n° 25/2012.

Bem se compreendem as restricdes plasmadas sob as alineas a) e b) do n® 3 do artigo
110, as quais visam sobretudo salvaguardar o outorgante, excluindo a possibilidade de serem
nomeadas pessoas que intervenham profissionalmente na realizagdo da diretiva ou na
prestacdo de cuidados de saude ao paciente. Isto porque, sdo os funcionarios do registo e do
cartorio notarial que deverdo avaliar a capacidade do outorgante no momento da elaboracédo
da procuracdo. Por outro lado, ao impedir-se a nomeacdo aos proprietarios e gestores de
entidades que administram ou prestam servi¢cos de cuidados de salde estara a acautelar-se
eventuais conflitos de interesses, que poderiam comprometer as suas boas fun¢des como PCS.

Ainda assim, o n° 4 do artigo 11° vem salvaguardar a possibilidade de se nomear
gestores e proprietarios de instituicdes de cuidados de salde que tenham uma relacdo
familiar’® com o outorgante.

Nestas situacdes, em que o procurador é um familiar, ter-se-a de distinguir 0s casos
em que o PCS atua tdo-somente na qualidade de familiar — limitando-se a proferir opinides
com base nas quais poderd o médico fundamentar o consentimento presumido, ainda sem
estar vinculado as mesmas - e as situacfes em que atua no papel de procurador - pois, neste

caso, a sua decisdo tem a mesma forca que a que seria tomada pelo paciente se o pudesse

76 paula TAVORA VITOR, “Procurador para cuidados de salde- importincia para um novo decisor”, in Lex
Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da Satde, Ano 1, n° 1, 2004, p. 121

7 Sem prejuizo da excecédo a excecdo prevista no n° 4 do art® 11° da Lei 25/2012.

8 A lei ndo definiu qual o grau de parentesco que caberia na previséo de relagdo familiar, no entanto, entendemos
que se deve compreender apenas as pessoas ligadas diretamente ao outorgante e que com ele tenham fortes lagos

de afeto e cumplicidade (v.g. pais, filhos, irmdos, cénjuge e unidos de facto).
34



fazer, assumindo um carater vinculativo.”

Veja-se, ainda, que o artigo 11° n® 5 admite a possibilidade de o outorgante nomear
um segundo procurador de cuidados de salde, sendo que a atuagdo de ambos ndo sera
conjunta, até porque tal levantaria certamente divergéncias de entendimentos, atuando o PCS
nomeado em segundo lugar apenas quando o primeiramente nomeado se encontrar
impossibilitado de representar o outorgante, e, portanto, subsidariamente e em substitui¢cdo do
mesmo. Esta possibilidade visa assegurar que no momento de decidir, caso 0 PCS ndo esteja
em condicdes de o fazer (ou mesmo que se recuse a fazé-lo), atuara o segundo procurador
nomeado.

No que respeita ao contetdo da procuracgdo, a Lei n® 25/2012 ndo contém nenhuma
especificidade quanto a sua redacgdo, tendo o outorgante a faculdade de atribuir a uma pessoa
determinada poderes de representacdo em matérias relacionadas com a prestacédo de cuidados
de saude.

No concernente & atuagdo do PCS, JOAO LOUREIRO® defende que a nomeacio do
procurador de cuidados de saude “constitui uma forma de exercicio da autonomia pelo
cidaddo que ndo sera posta em causa se observados certos requisitos, proibindo-se que se
passe um cheque em branco, de forma a obstar que a deciséo seja entendida como uma
decisdo do representante, sem qualquer referéncia as orientagoes do representado”.

Assim, o procurador atuara dentro dos limites dos poderes que Ihe foram conferidos
pelo outorgante e, por isso, a sua atuacdo nao serd arbitraria, cingindo-se escrupulosamente
ao respeito pela vontade manifestada pelo outorgante.

Por tal motivo, as suas decisfes deverdo ser acatadas pelos profissionais de salde
como se fossem prestadas pelo préprio outorgante, tendo tal decisdo efeitos vinculativos,
como resulta expressamente do artigo 13° n® 1 da Lei n® 25/2012.

No que respeita aos limites representativos dentro dos quais o procurador de
cuidados de salde devera atuar, a lei desenhou alguns limites a sua atuacao, devendo o PCS
atuar dentro das regras gerais do ordenamento juridico quanto as decisdes em matéria de
cuidados de saude, tal como dentro dos limites especificos determinados pela Lei n° 25/2012,
e bem ainda, dentro dos limites apostos na procuracéo pelo proprio outorgante as decisdes do
PCS.

" Vera Licia RAPOSO, “No dia em que a morte chegar”, p. 40; Jodo Carlos LOUREIRO, “A metdfora do

vegetal ou metafora do pessoal — consideracdes juridicas em torno do estado vegetativo crénico”, in Cadernos
de Bioética, Coimbra, n° 8, (1994), p. 41
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Por outro lado, o outorgante podera também estabelecer barreiras/limites/condigdes
a vontade que venha a ser manifestada pelo PCS no documento de diretivas antecipadas de
vontade, prevalecendo a vontade expressa naquele documento, como previsto no n° 2 do
artigo 13°.8!

Motivo pelo qual entendemos que a decisdo do procurador sera vinculativa, desde
que assegure o cumprimento da vontade expressa do doente, ndo podendo ser pautada pelo
que o PCS considere ser na sua convicgdo o melhor interesse para o doente, mas sim com
base nos préprios limites impostos pelo outorgante.

No entanto, caso exista um conflito entre a vontade manifestada pelo outorgante nas
DAV e a do PCS, prevalecera a vontade do outorgante manifestada nas diretivas, por estas
constituirem a sua vontade expressa, direta e atual.®?

Esta nova figura juridica da representacdo em matéria de cuidados de salde apresenta
algumas vantagens relativamente ao documento de diretivas, uma vez gque as decisdes do PCS
sdo tomadas no momento em que a questdo surge, obviando questbes como 0S
desenvolvimentos cientificos ndo equacionados na DAV previamente redigida. Por outro
lado, a figura do procurador de cuidados de salde apresenta igualmente inconvenientes, uma
vez que a decisdo é tomada por alguém que ndo o proprio paciente, sem garantias de que esta

seria a tomada pelo proprio se estivesse capaz de o fazer.%

b) Procuracéo de Cuidados de Saude

O artigo 12° n° 1 da Lei n° 25/2012 dispde que a procuracdo de cuidados de satde “é
o documento pelo qual se atribui a uma pessoa, voluntariamente e de forma gratuita, poderes
representativos em matéria de cuidados de salde, para que aquela o0s exerca no caso de o
outorgante se encontrar incapaz de expressar de forma pessoal e autbnoma a sua vontade ”.

Daqui se infere que a procuracdo de cuidados de saude constitui um meio formal e
gratuito por meio do qual se atribui voluntariamente poderes de representacdo voluntaria a um
terceiro, o procurador de cuidados de saude (PCS), com vista a dar resposta a sua eventual
incapacidade pessoal em matéria de cuidados de saude. E ainda que a procuracdo de cuidados

de salude deve revestir forma escrita, através de documento por meio do qual se atribuiu

81 A nossa lei permite a coexisténcia simultanea do TV e do PCS, podendo as DAV impor barreiras a deciséo a
proferir pelo PCS.

82 Nem podia ser de outro modo, pois atendendo ao elevado controlo exigido pelos arts 6°3, 7°/4 e 8°/4 da Lei
25/2012 a vontade expressa pelo outorgante é sempre atual.

8 Vera Lucia RAPOSO, “No dia em que a morte chegar” obr. cit., p. 84.
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“poderes representativos em matéria de cuidados de saude” .

O n® 2 do art® 12° remete para o regime geral da representagdo voluntaria,
designadamente para o art® 262° do Codigo Civil, que determina que “a procura¢ao revestird
a forma exigida para o negocio que o procurador deva realizar”. O que nos leva a concluir
que a procuracdo devera ser assinada presencialmente perante um funcionario devidamente
habilitado do RENTEV ou perante um notario e observar todos os requisitos formais exigidos
para as diretivas.®

Atente-se que ao exigir-se uma forma solene para a procuracéo a lei confere um
maior grau de seguranca no que respeita ao teor da vontade declarada pelo outorgante na
diretiva.

O artigo 14° consagra como formas de extin¢ao da procuracdo de cuidados de saude,
por um lado, a revogacdo pelo outorgante e, por outro, a renuncia por parte do procurador.

No que respeita a renuncia do procurador, a mesma devera ser comunicada por
escrito ao outorgante,® por forma a assegurar que 0 mesmo tome conhecimento desta
declaragéo e nédo fique desprovido de representacgéo.

Nestas situacGes partilhamos do entendimento de que o segundo procurador
nomeado passara a exercer funcdes efetivas e, caso ndo o haja, devera o outorgante nomear
outro procurador de cuidados de salde.

Advogamos ainda que a sua renuncia deverd produzir efeitos, ndo carecendo de
aceitacdo por parte do seu destinatario, uma vez que a procuragdo de cuidados de satde ndo
constitui uma obrigacdo para o procurador, exceto nas situacfes em gque o outorgante ja ndo
se encontra capaz de nomear outro procurador e inexiste um documento de diretivas
antecipadas de vontade. Assim, caso ndo tenha sido outorgado cumulativamente com a
procuracdo de cuidados de salde um testamento vital, nos casos em que o0 autor ja ndo se
encontra capaz de nomear um novo, entendemos que o0 renunciante manter-se-a em funcoes,
uma vez que o seu direito a renunciar a procuragdo nao pode, nem deve, colidir com o direito

de autodeterminacao do outorgante.

84 Neste sentido, vide Fernando NETO FERREIRINHA, Cdédigo do Notariado, ob.cit., p. 258, nota 18.3
8 A comunicacdo da rentincia como uma declaracdo repticia, nos termos do art® 224° n° 1 do CC, que se torna

eficaz logo que chega ao poder do seu destinatario ou € dele conhecida.
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3. Registo Nacional do Testamento Vital (RENTEV)

A Lei n® 25/2012 aprovou a criacdo do Registo Nacional do Testamento Vital
(RENTEV) o qual tem por “finalidade rececionar, registar, organizar e manter atualizada,
quanto aos cidaddos nacionais, estrangeiros e apatridas residentes em Portugal, a
informacéo e documentacdo relativas ao documento de declarac6es antecipadas de vontade
e a procuracdo de cuidados de saiide” 8

O RENTEV foi criado e é atualmente regulamentado quanto a sua formacdo e
funcionamento pela Portaria n® 96/2014 de 5 de maio.

Os tramites procedimentais a observar para se efetuar o registo do testamento vital
e/ou da procuracdo de cuidados de saide no RENTEV encontram-se estabelecidos no artigo
16° n° 2 da Lei n® 25/2012 e nos artigos 2°, 3° e 4° da Portaria n® 96/2014.

No processo de registo, os documentos de diretivas antecipadas de vontade e/ou
procuracdo de cuidados de saude sdo objeto apreciacdo pelo Agrupamento de Centros de
Salde (ACES) ou pela Unidade Local de Saude, EPE (ULS, EPE), que aferem da sua
conformidade com os requisitos legais constantes da Lei n® 25/2012. Caso os documentos se
encontrem conformes, o processo de registo do documento de diretivas antecipadas de
vontade e/ou procuracdo de cuidados de saude é concluido, sendo disso informados, por
escrito, 0 outorgante e, caso exista, o seu procurador de cuidados de saude, com a cdpia dos
documentos registados, sé produzindo o registo efeitos apds a rece¢do da informacdo de
concluséo do processo.®’

No entanto, o artigo 16° n® 1 esclarece que “o registo no RENTEV tem valor
meramente declarativo”, sendo o documento das “diretivas antecipadas de vontade ou
procuragdo de cuidados de saude nele ndo inscritas igualmente eficazes”, desde que tenham
sido formalizadas de acordo com o disposto na Lei n° 25/2012.

O mesmo é referido no n° 4 do artigo 1° da Portaria n°® 96/2014 estabelecendo que
“(...) as diretivas antecipadas de vontade e a procura¢do de cuidados de saude ndo
registadas no RENTEV sao igualmente eficazes, desde que tenham sido formalizadas de
acordo com o disposto na Lei n°® 25/2012 (...) ” ainda que ndo tenham passado pelo controlo
do ACES ou da ULS, EPE..

Da apreciacdo destes normativos poder-se-a concluir que o registo das diretivas

antecipadas de vontade no RENTEV ndo é condicdo de eficacia do documento, tendo por

86 \v/d. art.s 15°/1 da Lei n°® 25/2012 e 1°/2 da Portaria n° 96/2014 de 5 de maio.
87 Art.s 3° e 4° da Portaria n® 96/2014 de 5 de maio.
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objeto e finalidade conferir publicidade as DAV, pretendendo-se assegurar que 0s médicos
tenham conhecimento da sua existéncia e do teor do seu conteudo.

Sendo que, a partir do momento em que os médicos e a restante equipa que presta
cuidados de satde ao outorgante tenham conhecimento da existéncia de diretivas antecipadas
de vontade, ficam no imediato adstritos a obrigacdo de o cumprir (eficacia vinculativa do
documento) em respeito pelo preceituado nos artigos 6° n° 1 e 13° n° 1 da Lei n° 25/2012.%8

Decerto se compreendera que a melhor forma de garantir que as DAV séo
efetivamente conhecidas pelos respetivos destinatarios seria impor o seu registo obrigatorio,
o qual pudesse ser acedido de forma célere e informaticamente.®®

Porém, 0 nosso legislador entendeu de forma diferente e optou por considerar tal
registo meramente facultativo, o que pode acarretar dificuldades no momento em que a equipa
médica tenha de aferir se o paciente é ou ndo portador de uma DAV,* pois o facto de a DAV
ndo estar registada no RENTEV ndo significa que a mesma ndo exista, devendo ainda
averiguar-se junto dos amigos e familiares do paciente sobre a sua eventual existéncia, a qual
devera ser voluntariamente apresentada a equipa médica, pelos acompanhantes do paciente
ou pelo proprio enquanto ainda estava consciente.

Alias, o proprio legislador parece ter colocado o encargo de divulgar a DAV sobre o
paciente e seus acompanhantes, ao invés de incumbir a equipa médica de investigar a sua
existéncia junto dos mesmos, como se conclui a partir da redagdo do n° 1 do artigo 6° da Lei
n°® 25/2012.

Ainda assim, a consulta do RENTEV deve impor-se em qualquer situagdo, exceto
em casos de urgéncia que ndo se compadecam com tal demora, como de resto vem previsto
na valvula de seguranca do n° 4 do artigo 6° da Lei n°® 25/2012.

No concernente a validade do registo, a mesma coincide com o prazo de eficacia das
diretivas antecipadas de vontade e procuracdes de cuidados de salde, ou seja, é de cinco anos,
cfr. artigo 7° da Lei 25/2012 e 7° da Portaria n® 96/2014.

Cabera ainda ao ACES ou a ULS, EPE comunicar ao outorgante e, caso exista, ao

8 A atribuigdo de carater vinculativo as DAV acarreta outras dificuldades aos seus destinatarios, na medida em
que a equipa médica profissional de salide se vera confrontada com a interpretacdo de DAV nem sempre claras,
com possiveis vicios que possam obstar ao seu carater vinculativo, devendo a questdo sempre que possivel ser
levada ao diretor clinico e a comissdo de ética do hospital ou ao departamento juridico e mesmo em ultima
instancia a um tribunal.

8 O RENTEYV disponibiliza a informaco constante das diretivas antecipadas de vontade e das procuracdes de
cuidados de saude na Plataforma de Dados de Salide, que depois a disponibiliza, mediante acesso reservado, aos
profissionais de saude no Portal do Profissional. (art® 8°/5 da Portaria 96/2014)

% A lei incumbe o prestador de cuidados de salide de confirmar no RENTEV pela existéncia de uma DAV (crf.
art® 17°/1 da Lei n° 25/2012).
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seu procurador de cuidados de saide, com uma antecedéncia minima de 60 dias, a data de
caducidade dos documentos, sendo a renovagéo dos documentos feita mediante declaracdo de
confirmagéo, apresentada, validada e confirmada nos termos dos art.%s 2° a 4° da Portaria n°
96/2014.
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CAPITULO 3

O TESTAMENTO VITAL NO QUADRO DO DIREITO COMPARADO

Presentemente, muitos dos paises do mundo detém ja nos seus ordenamentos
juridicos legislacéo relativa as diretivas antecipadas de vontade, tendo Portugal seguido os
modelos preexistentes na adogdo deste instituto juridico, o qual é originario dos Estados
Unidos da América, pais pioneiro no debate desta tematica e na sua implementac&o.

Ora, sendo este um tema mais recente a nivel europeu, iniciaremos 0 nosso estudo
precisamente pelo panorama norte-americano, passando posteriormente por alguns dos
ordenamentos juridicos europeus, 0s quais consideramos particularmente pertinentes para a
analise do tema do nosso estudo.

Deste modo, aquilo a que aqui nos propomos € elaborar uma breve anélise a
experiéncia e ao modo como o regime juridico do testamento vital e do procurador de
cuidados de salde se encontra positivado nos varios ordenamentos juridicos estrangeiros, a

fim de nos permitir uma melhor compreensao deste instituto a luz do direito portugués.

1. O Panorama Norte-Americano

Como referido, os Estados Unidos da América foram o primeiro pais a debater sobre
as questdes da dignidade em fim de vida, tendo em 1938 sido fundada a Euthanasia Society
of America que, desde cedo, promoveu, ainda que de modo infrutifero, a legalizacdo da
pratica da eutanasia.

Mais tarde, na década de 60, esta sociedade passou a debrucar-se sobre questfes
como a autonomia dos pacientes e o direito a consentir ou recusar cuidados médicos. E €
neste contexto que, em 1969, surgiu nos EUA, pela méo de LUIS KUTNER, o living will, o qual
consistia num documento de manifestacdo da vontade acerca da submissdo (ou néo
submissao) a tratamentos médicos, com 0s seguintes contornos: “o paciente capaz deixaria
escrita a sua recusa a se submeter a determinados tratamentos quando o estado vegetativo
ou a sua terminalidade fossem comprovados; a vontade manifestada pelo paciente no living
will se sobreporia a vontade da equipa médica, dos familiares e dos amigos do paciente, e
o documento deveria ser assinado por, no minimo, duas testemunhas; o documento deveria
ser entregue ao médico pessoal, ao conjuge, ao advogado ou a um confidente do paciente;
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deveria ser referendado pelo hospital em que o0 paciente estivesse a ser tratado; e poderia
ser revogado a qualquer momento antes de o paciente atingir o estado de inconsciéncia” %
No seguimento desta consciencializacdo dos pacientes acerca do direito de

autonomia relativamente aos cuidados médicos que pretendem, ou ndo, submeter-se,® bem
como do impactante caso de Karen Quinlan®®- onde um Estado americano decidiu pela
primeira vez acerca da possibilidade da suspensdo da manutencdo da vida com base num
desejo do paciente - surgiu, em 1976, no estado da Califérnia, o Natural Death Act,®* a
primeira lei que passou a permitir que um individuo por meio de um documento pudesse
aceitar ou recusar tratamentos de suporte vital em casos de doenca terminal, o qual apenas
produzia efeitos a partir do momento em que o seu autor deixava de ter capacidade para
expressar a sua decisdo.*

Assim, por um lado, esta lei garantia ao paciente que fosse maior de idade e capaz
o direito de suspender ou recusar um tratamento médico em caso de doencas incuraveis,
reconhecendo a autonomia do paciente em relacdo a cuidados de saude. Por outro lado, esta
lei protegia o préprio médico contra eventuais processos judiciais que pudessem advir do
cumprimento da vontade do paciente.

A esta lei californiana reconhece-se o mérito de ter contribuido para que outros
estados norte-americanos, a partir de 1977,% passassem a reconhecer a autodeterminagéo
dos pacientes através do reconhecimento do valor juridico do living will, podendo, inclusive,

assinalar-se 0 ano de 1977 como o do surgimento do testamento vital.

9 Luciana DADALTO, “Histéria do testamento vital: entendendo o passado e refletindo sobre o presente”, Mirabilia
Medicinae, Jan-Jun, 2015, p. 26.
9 TOWERS, Bernard (1978) “The impact of the California Natural Death Act” in Journal of Medical Ethics (1978), p. 96-
98.
9 Em abril de 1975, Karen Ann Quilan, uma jovem norte-americana de apenas 22 anos, deu entrada no Newtin Memorial
Hospital (embora tenha sido transferida depois para o Hospital Saint Clair) em estado de coma apds o uso de tranquilizantes
e alcool. Em face do estado de irreversibilidade em que ficou, os seus pais requereram que lhe fosse retirado o ventilador
artificial, o que foi recusado pelo médico por razdes de ordem moral e éticas. Os pais de Karen tentaram entdo obter uma
autorizacdo judicial, alegando que era vontade da filha ndo ser mantida viva por meios ou aparelhos artificiais. Sem obter
sucesso em primeira instancia, onde o tribunal entendeu que a que a declaracdo da paciente era desprovida de fundamento
legal, em segunda instancia, o Supremo Tribunal de New Jersey (munido do parecer do Comité de Etica do Hospital que
evidenciou a irreversibilidade do coma) reconheceu aos pais de Karen o direito de solicitar ao médico o desligar do aparelho.
9 Publicada a 1 de outubro de 1976, tornando-se eficaz a 1 de janeiro de 1977.
% BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves, “Direito do Genoma Humano”, p. 380; consubstancia-se numa
declaracéo escrita assinada na presenca de testemunhas, na qual se manifesta a vontade de recusar a submissdo a
intervencgdes de suporte vital de vida em caso de doenca incuravel e na administracdo de terapéuticas que visem
prolongar a vida, optando pela morte sem sofrimento. Vide LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, “Eutandsia
e Testamentos Vitais: Live and Let Die?”, p. 720-721; DOUKAS, David John “Advanced Directives”, loc. cit.,p.
2.
% SANTOS, Laura Ferreira dos, “Testamento Vital, O que é? Como Elabora-/o? ”, Sextante Editora, Porto,
2011, p. 93; LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, “Eutandsia e Testamentos Vitais: Live and Let Die?”,
p. 720; MELO, Helena Pereira de, “Diretivas Antecipadas de Vontade”, loc. cit., p. 3; PEREIRA, André Dias,
“Diretivas Antecipadas de Vontade em Portugal”. Julgar — Nimero Especial. Consentimento Informado, p.
291.
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No entanto, sé mais tarde, em 1984, foi consagrada a figura do procurador em
cuidados de saude (durable power of attorney), por meio do California Durable Power of
Attorney for HealthCare Decisions Act,®” estando hoje legalizada em todos os estados
americanos.

Posteriormente a aprovacdo desta lei, algumas associacdes médicas da California
elaboraram um documento, denominado de Guideliness and Directive, com o0 objetivo de
auxiliar o outorgante (maior, capaz e livre) a orientar o médico acerca do uso de métodos
artificiais de manutencao da vida, sendo a redacédo da diretiva antecipada valida pelo periodo
de cinco anos.

Quanto ao plano federal, ap6s terem sido apreciadas judicialmente situacGes
emblematicas como de Nancy Cruzan,® a 1 de dezembro de 1991 foi aprovada primeira lei
federal, o Patient Self-Determination Act (PSDA), que passou a impor aos profissionais de
salude a obrigacdo de informar os pacientes dos seus direitos em final de vida e da
possibilidade de realizarem diretivas antecipadas de vontade, por meio de um documento
escrito (em regra com a assinatura de duas testemunhas), as quais os profissionais de satde
devem respeitar®® e que passou a ser inscrita na sua ficha clinica.!®® Caso nio sejam
respeitadas as vontades dos pacientes, os profissionais de salide podem incorrer em sangdes
disciplinares, motivo pelo qual esta lei “obriga também as institui¢ées de saude a
promoverem acdes de formac&o nesta matéria para os seus profissionais/...] 1%

Deste modo, com o0 PSDA veio positivar-se a incumbéncia das instituicdes médicas

9% NUNES, Rui, “Testamento Vital. Nascer e Crescer”, Revista de Pediatria do Centro Hospitalar do Porto
[s.L.]. Vol. XXI, n° 4 (2012). p. 254.
% N&o obstante a situacdo de Karen (supra aludida) ser anterior, foi apenas com o caso de Nancy Beth Cruzan,
que se chegou a aprovacdo do Patient Self - Determination Act. Nancy, americana, com 25 anos, sofreu um
acidente grave de automével ficando em Estado Vegetativo Persistente (EVP). Perante tal diagnéstico os pais
de Nancy solicitaram em outubro de 1983 a suspensdo da alimentacéo e hidratagdo artificiais que a mantinham
viva. Esta pretensdo nao foi atendida, tendo a familia requerido judicialmente a suspensdo da hidratagdo e
alimentacdo, alegando que Nancy havia referido a uma amiga que ndo queria ser mantida viva caso tivesse
menos de metade das suas capacidades normais. Em primeira instancia a acdo teve provimento, tendo o Estado
recorrido. Ao que o Supremo Tribunal do Missouri entendeu que os pais ndo tinham competéncia para decidir
em nome da filha e que a prova por eles apresentada néo era bastante. O Supremo Tribunal dos Estados Unidos
decidiu a titulo definitivo reconhecer o direito a morrer a pessoas capazes ou a incapazes que ja tivessem
manifestado de forma inequivoca essa vontade, negando o pedido dos pais de Nancy por entender que ndo ser
clara a manifestagdo da vontade da paciente. Sucede, no entanto, que o caso foi reaberto alguns meses depois,
ao que o Tribunal do Missouri autorizou a retirada da alimentacédo e hidratacdo artificiais, tendo Nancy falecido
em 26 de dezembro de 1990. Este caso foi decisivo na promulgagdo do Patient Self- determination Act.
9 SANTOS, Laura Ferreira dos, op. cit., p. 93; LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, op. cit., p. 721;
PEREIRA, André Dias, “Diretivas Antecipadas de Vontade em Portugal”, Julgar — NUmero Especial.
Consentimento Informado, p. 291-292.
10 As DAV tém forca vinculativa em quase todos os Estados americanos, a excecdo de Massachussets,
Michigan e New York, sendo que estes permitem apenas a nomeacao de um procurador em cuidados de satde.
01 SANTOS, Laura Ferreira dos (2011) “Testamento Vital — O que é? Como elabora-lo? 7, Sextante Editora,
p. 93.
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de informar os individuos, no momento da sua admissdo na institui¢do, acerca dos direitos
de saude, nomeadamente o direito de cada paciente expressar previamente a sua vontade
relativamente aos cuidados que lhe poderéo ou deveréo ser prestados, o direito de recusar ou
aceitar determinados medicamentos e tratamentos cirurgicos, bem como o direito a pessoa
maior de dezoito anos com capacidade de discernimento a elaborar uma diretiva antecipada,
e ainda, a possibilidade de nomear um representante para decisfes de cuidados de saide a si
respeitantes, a qual era revogavel a todo o tempo e sem exigéncias de forma.

Desta feita, o Patient Self-Determination Act admite como modalidades o living
will e o durable power of attorney, visando o living will assegurar uma vontade prévia quanto
ao consentimento para atos médicos, na eventualidade de a pessoa vir a tornar-se incapaz
para o fazer, ao passo de que o durable power of attorney permite a nomeacdo de um
procurador, que toma em nome do paciente as decisdes relativas ao tratamento, podendo

ainda incluir nesta nomeacao poderes de representacdo e administracdo patrimoniais.

2. O Panorama Europeu

No que respeita as diretivas antecipadas de vontade, devemos tomar como ponto de
partida, em todas as legislacGes europeias, a Convencdo de Oviedo de 1997, por ter sido a
primeira legislagdo internacional a reconhecer o direito do paciente a recusar tratamentos
médicos com base no consentimento informado.

Nesta tematica, os artigos 5°1%2 e 9913 da CDHBio — aos quais ja se fez referéncia
aquando da exposic¢do acerca do consentimento informado - assumiram um papel primordial
na construcdo legislativa europeia quanto as diretivas antecipadas de vontade, enquanto
forma de manifestagdo expressa da vontade do paciente.

Denote-se que esta Convencao € ulterior as leis norte-americanas acerca deste tema,
tendo as mesmas ido buscar as linhas edificadoras de uma legislacido europeia sobre a
autonomia prévia do doente em matéria de cuidados de saude, impulsionando a
regulamentacédo das diretivas antecipadas de vontade.

Neste sentido, 0s paises europeus na Ultima década - no seguimento de dezenas de

102 Na linha do art® 5 CDHB, o art® 5 da Declaragdo Universal de Bioética e Direitos Humanos de 2005 veio
consubstanciar «a doutrina do consentimento esclarecido...» in NUNES, Rui; MELO, Helena Pereira de, op. cit.,
p. 115.

103 O art® 9° (dirigido a vontade anteriormente manifestada) impGe aos profissionais de satide o respeito pela
vontade dos pacientes. Vd. NUNES, Rui; MELO, Helena Pereira de, op. cit., p. 122; ANDORNO, Roberto;
BILLER-ANDORNO, Nikola; BRAUR, Susane — Advanced Health Care Directives: Towards a Coordinated

European Policy? European Journal of Health Law, loc. cit., p. 210-211.
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104 e do

Resolucbes e Recomendacdo da Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa
Comité de Ministros do Conselho da Europa - tém vindo a admitir a validade das DAV com
vista a ultrapassar as dificuldades préaticas que o vacuo legislativo permite, além de reforgar

a autonomia do doente.

2.1. Instrumentos legais estaduais

a) Reino Unido

Em vigor no ordenamento juridico desde 1 de outubro de 2007 o The Medical
Capacity Act of 2005, com realce para o capitulo dedicado as Advance decisions to refuse
treatmen, € o instrumento legal que confere a um adulto competente a faculdade de prestar
0 seu consentimento relativamente aos tratamentos médicos que deseja ou ndo receber, de
acordo com a sua vontade e juizo, quando num momento futuro, por alguma razéo, ndo seja
capaz de o expressar autonomamente. %

As diretivas antecipadas no ordenamento juridico inglés sdo validas caso as
disposicOes nelas apostas ndo contrariem a ordem juridica. Assim, para ser vinculativa, a
diretiva antecipada tem: i) de ser redigida por pessoa que a data da declaracdo seja
competente para o ato;* ii) a pessoa deve estar devidamente informada sobre a natureza dos
atos médicos, riscos e beneficios; iii) a vontade manifestada deve ser livre, expressa,
esclarecida, fruto de uma vontade convicta e ndo de meras intengdes.

Quanto a exigéncia de forma das DAV, as decisfes de recusa devem constar de
documento escrito, assinado e elaborado na presenca de testemunhas, com a declaracéo
expressa de que aquela decisdo é tomada em consciéncia, ainda que determinando um final
de vida antecipado.

Na eventualidade de existir uma decisdo relativa a recusa que ndo tenha sido

realizada nos termos supra descritos, a mesma vale como indicativa para os profissionais de

104 A este respeito vide, PEREIRA, André DIAS, “Um Direito da Satide para a Europa?”’ Disponivel em:
http://bibliobase.sermais.pt:8008/BiblioNET/Upload/PDF3/002215.pdf.

105 THE MENTAL CAPACITY ACT OF 2005

106 O art® 24° do Mental Capacity Act enumera alguns requisitos de capacidade do outorgante que tém de estar
verificados de forma cumulativa para que se possa elaborar a diretiva: i) a pessoa tem de ter pelo menos dezoito
anos; ii) tem de possuir capacidade de discernimento suficiente para compreender o alcance, significado e
eventuais riscos subjacentes a decisdo que vai tomar.

1073ames MUMBY, “Consent to treatment: children and the incompetent patient”, in Principles of Medical Law
(Oxford: Oxford University Press, 2004), p. 258-259 apud Geraldo Rocha RIBEIRO, A prote¢do do incapaz...,

ob.cit, p. 376-377, nota 741.
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salide, os quais devem decidir de acordo com o critério de the best interests of the patient.'%

De igual forma, a decisdo ndo deve ser contraria a lei e aos bons costumes, ou
solicitar tratamentos que ndo se demonstrem adequados ao caso concreto, bem como,
pedidos de eutanésia.

Relativamente as declaracdes antecipadas que consentem determinados tratamentos
médicos, vale o principio da liberdade de forma, pelo que ndo existe a necessidade de serem
reduzidas a escrito, podendo ser expressas oralmente, caso o doente retina condicfes para o
fazer.

Desta feita, a declaracdo antecipada de tratamento que se consubstancie numa
aceitacdo ou num pedido de tratamento ndo tem carater vinculativo perante os profissionais
de salde, assumindo antes um cariz meramente indicativo para os responsaveis pela prestacao
de cuidados de saude, na persecucao do melhor interesse do paciente.

Quando estejamos perante diretivas validas e aplicaveis ao caso concreto, a sua
existéncia desresponsabiliza os profissionais de salde pela ndo administracdo ou ndo
continuagdo do tratamento devido. Caso o autor manifeste de antem&o a sua vontade
prospetiva relativamente a intencdo de ndo se submeter a tais praticas, responsabilizam-se
os profissionais de salide gue iniciem ou prossigam com um tratamento.

O ordenamento juridico inglés prevé ainda a possibilidade de se nomear um terceiro
que represente o doente quanto aos cuidados de salde — Lasting Powers of Attorney (LPA)
- no artigo 9° do Mental Capacity Act.

Assim, o LPA é um documento legal que permite ao paciente nomear um terceiro
(amigos ou familiares maiores de idade e capazes) — 0 Attorney - para o representar e o ajudar
a tomar decisGes em seu nome, num momento em que ja ndo o possa fazer por si mesmo, de
aceitacdo ou de recusa, desde que as mesmas se encontrem descritas detalhadamente no
documento de autorizacdo, sendo certo que, caso ndo se encontrem devidamente descritos, o
PCS serd sempre necessario para que se tomem as decisdes necessarias de acordo com o
melhor interesse do paciente.

Ainda a respeito do Lasting Powers of Attorney, o0 mesmo pode assumir duas
espécies: uma relativa a saude e bem-estar (health and welfare) e outra relativa a propriedade
e assuntos financeiros (property and financial affairs), cabendo ao paciente a escolha entre
uma ou ambas as modalidades.

No que toca a producédo de efeitos, tal como a nossa procuragdo de cuidados de

108 ANDORNO, Roberto; BILLER-ANDORNO, Nikola; BRAUR, Susane — Advanced Health Care Directives:

Towards a Coordinated European Policy? European Journal of Health Law, loc. cit., p. 213.
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saude, o Lasting Powers of Attorney do tipo health and welfare vale apenas para quando o
paciente se torna incapaz de tomar as suas proprias decisfes. No entanto, o property and
financial affairs, caso o outorgante assim o permita, podera ser usado apos 0 seu registo no
Office of Public Guardian.

E ainda de assinalar que o outorgante pode revogar a sua diretiva a qualquer
momento, garantindo-se, de igual modo, ao paciente, o direito a mudar de opinido sem que
se exija qualquer requisito de forma, razdo pela qual pode o doente revogar a diretiva

oralmente se ainda estiver capaz de o fazer, 0 mesmo valendo quanto ao LPA.

b) Espanha

Com um dos ordenamentos juridicos mais desenvolvidos da europa no que respeita
as diretivas antecipadas de vontade, foi com a Ley n° 41/2002, de 14 de noviembre, bésica
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en matéria de
informacion clinica’® que o ordenamento juridico espanhol regulou definitivamente os
direitos e deveres dos pacientes, utentes e profissionais de saude.

No artigo 11° da lei espanhola, cuja epigrafe é “instrucciones previas”, decorre do
no n® 1 que as instrucciones previas sdo um documento através do qual uma pessoa maior
de idade, capaz e livre, manifesta antecipadamente a sua vontade, com o objetivo de que esta
se cumpra em situacGes nas quais ndo seja capaz de a expressar pessoalmente acerca dos
cuidados e tratamentos de salde a que pretenda ou ndo ser submetido, do desejo de nédo se
prolongar artificialmente a sua vida, a ndo serem utilizados tratamentos extraordinarios e
desproporcionais, a suspender o esforco terapéutico e a utilizacdo de medicamentos para
diminuir a dor, ou uma vez chegado o falecimento sobre o destino do seu corpo ou dos 6rgdos
do mesmo.

Quanto a exigéncia de forma, dispde o n° 2 do artigo 11° da Ley 41/2002, que as
instrucBes prévias devem revestir forma escrita e serem formalizadas perante um notario e
trés testemunhas ou perante funcionario devidamente habilitado do Registo Nacional de
Instrucdes Prévias.

Relativamente a vinculatividade das diretivas do n°® 3 do mesmo artigo resulta que

109 | ey n° 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion clinica. A nivel estatal existem, ainda, duas leis reguladoras que
desenvolvem e reforcam a autonomia do paciente: Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema
Nacional de Salud; Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de las profesiones sanitarias e Ley 55/2003,

de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud.
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ndo terdo um carater vinculativo as disposi¢des contrarias ao ordenamento juridico espanhol,
as contrérias as leges artis e as que ndo correspondam a vontade manifestada pelo outorgante.

As instrucciones previas devem ainda constar do processo clinico do doente,
podendo ser revogadas, modificadas ou substituidas por escrito e a todo o tempo pelo
outorgante, enquanto ainda for capaz de o fazer.

A lei espanhola consagra a possibilidade de se nomear um procurador de cuidados
de salde, o “representante”, a quem serdo conferidos poderes de representacdo perante o
prestador de cuidados de saude, por forma a interpretar a vontade anteriormente manifestada
pelo representado, servindo de interlocutor com as equipas de satde.**°

Espanha foi o pais pioneiro na criagdo do Registro de Voluntades Vitales
Antecipadas, pelo Real Decreto 124/2007, de 2 de febrero, o qual procura agilizar o
cumprimento das instrucciones previas do paciente, através criacdo de um mecanismo célere
que procura auxiliar os profissionais de saude na busca do documento numa base de dados.

A este respeito importa referir que mesmo com a previsdo do regime das
instrucciones previas no ordenamento juridico espanhol, esta lei relega para o direito das
comunidades auténomas a regulamentacdo da matéria relativa as instrucbes prévias, pelo
que existem comunidades que ndo possuem legislacdo sobre as instrugdes prévias.

Motivo pelo qual o Real Decreto n° 124/2007 estabelece que as pessoas que vivam
nessas comunidades autonomas poderdo redigir o documento de instrucdes prévias e
apresenta-lo perante a autoridade da administracdo publica da sua area de residéncia,
requerendo que o seu documento seja remetido ao Registo Nacional, que realizara uma

inscri¢do provisoria.

c) Bélgica

As diretivas antecipadas de vontade encontram-se reguladas no ordenamento
juridico belga em dois diplomas legais: The Act on Patient’s Rights of 22 August 2002*'! e
The Act on Euthanasia of 28 May 2002.%12

A déclaration antecipée de volonté tem que estar redigida de acordo com o modelo

110 SEOANE, José Antonio “Planificacion Antecipada (...)”, obr. cit., p. 323-324; ANDORNO, Roberto;
BILLER-ANDORNO, Nikola; BRAUR, Susane, “Advanced Health Care Directives: Towards a Coordinated
European Policy? ” European Journal of Health Law, obr. cit., p. 215; PEREIRA, André Gongalo Dias, “Direitos
dos Pacientes e Responsabilidade Médica”, p. 576.
111 | ei de Direitos dos Pacientes de 22 de agosto de 2002.
112 ej da Eutanasia de 28 de maio de 2002.
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de formulério previsto pelo Arrete Royal du 2 Avril 2003, tendo as disposi¢des em matéria
de cuidados de salde e fim de vida forga vinculativa, devendo ser respeitadas pelos
profissionais de salde, produzindo o mesmo efeito que se verificaria caso o paciente
estivesse consciente.

Todavia, o caracter vinculativo da DAV depende do preenchimento cumulativo dos
seguintes requisitos: aquela devera apresentar-se por meio de documento escrito da forma
mais detalhada possivel, podendo aferir-se um esclarecimento cabal do outorgante
relativamente as praticas clinicas, bem como das consequéncias da recusa de determinadas
intervencdes terapéuticas; o documento nao devera suscitar qualquer davida relativamente a
legitimidade do outorgante (paciente capaz, maior de 18 anos ou menor emancipado e
mentalmente saudavel*!3); tem que ter sido estabelecida ou confirmada ha menos de 5 anos
antes da incapacidade do paciente para expressar a sua vontade, isto é, tém de ser renovadas
de 5 em 5 anos na presenca de duas testemunhas maiores de idade das quais pelo menos uma
das duas ndo pode ter interesse material na morte do outorgante.'!4

Numa posicédo absolutamente vanguardista, adotando o modelo da vizinha Holanda,
0 artigo 4° da The Act On Euthanasia Of 28 May 2002 admite como validas e legalmente
admissiveis as declaracdes antecipadas destinadas a declaracdo de vontade para eutanasia,
sempre que o paciente sofra de uma patologia grave e incurdvel, que ndo se encontre
consciente e que o estado de inconsciéncia seja ja irreversivel.

No entanto, a diretiva antecipada de pedido de eutanasia ndo é vinculativa, o que
significa que o médico responsavel mantém a sua autonomia relativamente a aceitacéo ou
ndo do pedido, em conformidade com o estatuido no artigo 14° do The Act on Euthanasia of
28 May 2002.

O The Act on Patient’s Rights of 22 August 2002 prevé ainda a possibilidade de se
designar na declaracdo um procurador de cuidados de salde (proxy decisions maker ou
patient-designated representative) para a representagdo do outorgante em matéria de
cuidados de saude, que em caso de incapacidade do proprio para expressar a sua vontade

indicara a vontade do paciente perante certa situacéo.*®

113 A 28/02/2014, a ACT ON EUTHANASIA OF 28 MAY 2002 foi alterada com vista a estender a eutanasia a
menores, sem limite minimo de idade. Na Holanda, Suica e Luxemburgo a eutanésia pode ser concedida a
menores, mas apenas a partir dos 12 anos de idade.

114 para declaragdes feitas antes de 02/04/2020 a validade é de 5 anos a partir de a data da declaragéo. Para
declarac@es escritas de 2 de abril de 2020 o periodo de validade é ilimitado.

115 BRAUR, Susane “Advanced Health Care Directives: Towards a Coordinated European Policy?” European
Journal of Health Law, loc. cit., p. 215; STEERING COMMITEEON BIOETHICS (CDBI), 35 MEETING, 2-

5122; Art® 14, ACT ON PATIENT’S RIGHTS OF 22 AUGUST 2002.
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d) Holanda

Desde muito cedo que na Holanda se adotou uma posicao liberal no que respeita a
tutela dos direitos dos pacientes em fim de vida e a eutanasia, atribuindo a sociedade
holandesa grande importancia a autonomia individual, sendo o primeiro pais europeu a
elaborar uma legislagdo especifica sobre este tema.16

Desde 1995 que as nontreatment directives (diretivas antecipadas de vontade)
encontram enguadramento legal no codigo civil holandés, por via da adocdo do Act on the
medical treatment contract (Wet Op De Geneeskundige Behandelingsovereenkomst, Wgbo),
através das quais o paciente indica, por meio de documento escrito, que tratamentos e
cuidados de saude pretende ou ndo receber, caso este se encontre incapacitado para se
expressar livremente.

No concernente a eutanasia, a mesma encontra-se regulada em legislacdo prépria,
The Law On Euthanasia And Assisted Suicide (Wet Toetsing Levensbeéindigin op Verzoek
en Hulp bij Zelfdoding),'!” adotada em 2001, em vigor desde 1 de abril de 2002, na qual se
admite que a pessoa ainda competente declare por escrito que pretende ser submetida a
eutanasia, por se verificarem preenchidos os critérios do art® 2°118 da referida lei.1*°

O pedido do paciente livre, ponderado e informado € um dos pressupostos
indispensaveis para que a pratica da eutanasia seja considerada legitima, concedendo-se
imunidade aos médicos que pratiquem eutanasia, afastando-se a sua responsabilidade penal
quando o paciente se encontre “em estado terminal, sem expectativa de melhoras e
submetido a um sofrimento insuportavel e, nestas condicGes, tenha tomado essa decisao de
forma livre e sem pressdes exteriores”.'?

A semelhanca do que se verifica na Bélgica, o ordenamento juridico holandés
também permite a utilizacdo de diretivas antecipadas de vontade para recusa de tratamentos

(as quais apresentam uma forca vinculativa), mas também para os pedidos de eutanasia em

116 RUEFF, Maria do Céu (2013) “Leges Artis, Fim de Vida, Compaixdo, Direito Penal” in Emogdes e Crime —
Filosofia, Ciéncia, Arte e Direito Penal, Almedina, p. 197-198.

117 Wet Toetsing Levenshegindigin op Verzoek en Hulp bij Zelfdoding, LAW ON EUTHANASIA AND
ASSISTED SUICED.

118 Artigo 2° da Lei de Comprovacédo da Terminacgdo da Vida a Peticdo Propria e de Auxilio ao Suicidio (Wet
toetsing levensbheéindiging op verzoek en hulp bij zelfdoding, Stb. 2001, 194)

119 ANDORNO, Roberto; BILLER-ANDORNO, Nikola; BRAUR, Susane, “Advanced Health Care
Directives: Towards a Coordinated European Policy?” European Journal of Health Law, loc. cit., p. 216;
STEERING COMMITEEON BIOETHICS (CDBI), 35 MEETING, 2-5 DECEMBER, STRASBURG: The
Previously Expressed Wishes Relating to Health Care. Common Principles and Differing Rules in National
Legal Systems. Report to Council of Europe prepared by ANDORNO, Roberto, loc. cit., p. 9.

120 RAPOSO, Vera Lucia, “Directivas Antecipadas de Vontade: em busca da lei perdida” in Revista do

Ministério Publico, janeiro - margo 2011, p. 193
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doentes incapazes de decidir e em sofrimento, mas ndo inconscientes (podendo o profissional
de salde recusar a sua participacdo legitimamente, em respeito ao seu direito a objecéo de

consciéncia).
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CAPITULO 4

AS DIRECTIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE COMO INSTITUTO PRECEDENTE
A MORTE MEDICAMENTE ASSISTIDA EM PORTUGAL

Ao longo da presente dissertacdo temos tracado o iter que culminou no aparecimento
desta nova figura juridica, as Diretivas Antecipadas de Vontade, amplamente conhecidas por
Testamento Vital, analisando 0 modo como estas tematicas surgiram no plano internacional,
ao nivel europeu, no ordenamento juridico nacional e noutros paises.

Como consabido, em matérias de particular sensibilidade, como as associadas ao
final de vida e a decisGes fundamentais em matéria de salde, a ordem juridica tem evoluido
no sentido de reconhecer a autonomia implicita no principio da dignidade da pessoa humana,
o principio do consentimento informado, a proibicdo do encarnicamento terapéutico, €, ainda,
com a defini¢do de um quadro juridico de regulamentacdo das DAV.

Em virtude dos avangos ocorridos na ciéncia e na medicina tornou-se imperativo
aferir até onde estara a classe cientifica e médica legitimada a atuar para prolongar a vida
humana, pois, recorrendo aos ensinamentos do llustre Professor FARIA COSTA,*?! “chegados
ao referido patamar da esperancga da vida, o problema ja se ndo centra so na “duragdo ou
quantidade”, mas também e insofismavelmente na “qualidade de vida””

A verdade é que se até ha alguns anos atras o proposito da medicina residia
essencialmente em encontrar métodos que permitissem uma vida mais longa, hoje o problema
coloca-se numa outra perspetiva, até porque o paciente deixou de ser um sujeito meramente
passivo na relacdo meédico/doente, para passar a ser um sujeito detentor de direitos, que em
conjunto com o médico decide o percurso da sua vida.

A respeito desta tematica INES FERNANDES GODINHO?? refere que “na sociedade
tardo-moderna, a problemética coloca-se a partir de um paradoxo fundamental: quando se
vive e se pode viver muito mais tempo, reclama-se o poder de decidir sobre a propria morte.
Nesta sequéncia surgem interrogacdes sobre o sentido da autodeterminacdo do doente e
sobre os limites da atuagdo médica.”

Consequentemente coloca-se a questdo de saber como garantir o direito a
autodeterminagéo, sendo este um tema objeto de amplo debate nas sociedades atuais, quer por

suscitar um interesse crescente na populacdo em geral, quer por estarem em causa importantes

121 O fim de vida: reflexdes tempestivas de José FARIA COSTA, p. 18.
122 GODINHO, Inés Fernandes — Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipacédo
em direito penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2015. ISBN: 978-972-32-2308-8. Cota: 12.36-127/2015.
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e complexas decisdes individuais, que so aos proprios dizem respeito, ndo devendo o Estado,
no nosso entendimento, impor uma concecdo ética, moral, ideoldgica ou filosofica em tais
decisdes. E € precisamente neste contexto que, como vimos, as diretivas antecipadas de
vontade vieram conceder a possibilidade ao proprio individuo de manifestar antecipadamente
a sua vontade acerca dos cuidados de satde que deseja ou ndo receber.

Ora, aqui chegados, € sabido que a vida humana é o bem juridico indisponivel*?® mais
“fortemente protegido”,*** que ocupa o lugar cimeiro de todo o ordenamento juridico, pois
dele deriva a dignidade da pessoa humana em que assenta o nosso Estado de Direito

Democrético,'%

estando sujeito ao mais forte regime de protecdo dos direitos fundamentais,
consagrado no art® 18° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

Mas podera isto significar que estamos perante um direito a vida absoluto que
sacrifica — desproporcionadamente - o direito a viver condignamente?

E hoje inegavel que se tem assistido, na histéria nacional, a uma relativizacio do que
foi em tempos um quadro hermenéutico jusconstitucional incontestavel e a uma evolucéo
legislativa na ordem juridica portuguesa e que o legislador demonstrou ja ser sensivel ao
direito de disposicdo sobre o proprio corpo na matéria relativa a interrupcao voluntaria de
gravidez!?® e, mais recentemente, no tema que ora nos ocupa, as DAV.

Pelo que, entendemos que com a consagracdo legal do instituto das diretivas
antecipadas de vontade no nosso ordenamento juridico se deu mais um largo passo ao nivel
do acolhimento da autodeterminacdo do paciente e do respeito pela dignidade da pessoa
humana, tendo a Lei n°® 25/2012 de 16 de junho contribuido de certa forma para o entreabrir
de uma porta & implementacio da morte medicamente assistida em Portugal.*?’

Importa, no entanto, esclarecer que estamos aqui perante duas figuras juridicas
distintas, mais conhecidas por “testamento vital” e a “eutandsia”, ndo obstante admitir-se
existirem de facto alguns pontos de contacto.

Para uma melhor compreensdo da figura da “eutandsia” - a qual configura uma

modalidade de morte assistida - importa, antes de mais, dedicar-lhe algumas palavras,

123 Entenda-se que a vida humana é disponivel pelo préprio, mas indisponivel por terceiros.

1245 ) o bem ou o valor juridico- penal mais fortemente protegido é o da vida humana”, José de FARIA
COSTA, “O fim da vida e o Direito Penal”, in Linhas de Direito Penal e de filosofia: alguns cruzamentos
reflexivos, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 76.

125 Consagrados nos art.s 1°, 2° e 24° da CRP.

126 | gi n° 16/2007 de 17 de abril (Excluséo da ilicitude nos casos de interrupcéo voluntaria da gravidez).

127 A expressdo “morte medicamente assistida”, vulgarmente designada por “eutandsia”, tem vindo a ser
entendida como abarcando a eutanéasia ativa e o suicidio assistido, que constituem duas formas de antecipar a

morte de um doente padecendo de doenga incuravel que Ihe provoca sofrimento atroz.
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propondo-nos a elaborar um breve esbogo conceitual, pois s6 assim estaremos em condicdes
de delimitar as suas diferenciagoes.

Nas palavras do lustre Professor FIGUEIREDO DIAS!? entende-se por eutanésia “0
auxilio prestado, de acordo com a sua vontade, real ou presumida, a uma pessoa severa e
irrecuperavelmente enferma, frequentemente em insuportavel sofrimento, no sentido de Ihe
tornar possivel uma morte em condi¢des que o enfermo reputa, ou ha razdes para presumir,
que repute, humanamente dignas”.

Em sentido estrito, podera afirma-se que a eutanasia é o processo de morte que ja se
iniciou e que se encontra irremediavelmente proximo do fim. Em sentido amplo, podemos
compreender que o doente podera viver ainda algum (ou mesmo muito) tempo, mas manifesta
a vontade (ou esta é de presumir) de por fim a uma vida que devido a doencga e ao seu
sofrimento, lhe parece como insuportavel.

Existem ainda varias modalidades de eutanasia, cada uma delas dotada de um regime
préprio, importando levar a cabo a distincdo entre eutandsia ativa e eutandsia passiva,
desdobrando-se a primeira em dois subtipos.

A eutanasia ativa direta consiste em “por meio de um comportamento ativo se
produz[ir] a morte ou se apressa[r] intencionalmente a ocorréncia de morte”**° logo
pressupfe uma acao que visa diretamente a morte (v.g. caso paradigmatico do emprego de
uma injecao letal).130 131

Ja a eutanasia ativa indireta é definida como “a utilizacdo de meios destinados a
poupar o moribundo a dores e sofrimentos quando € previsivel um encurtamento eventual do
periodo de vida como consequéncia lateral indesejada” (v.g. administracdo de doses
crescentes de morfina). 132133

Por seu turno, a eutanasia passiva' traduz-se na “omissdao médica de meios idéneos

para manter ou alongar a vida de um paciente, cujo fim esta a chegar, dai resultando a morte

128 Jorge de FIGUEIREDO DIAS, “A ajuda a morte: uma consideracéo juridico-penal ”, in: RLJ, Coimbra, n°
3949, marco-abril, 2008, p. 203.

129 “Ynotagdo ao art® 131° do CP”, in JORGE FIGUEIREDO DIAS (dir.), Comentario Conimbricense do
Cddigo Penal, 2.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 20.

130 Neste sentido, Cf. Helena MOURAO, “Eutanasia passiva e dever médico de agir ou omitir em face do
exercicio da autonomia ética do paciente. Resposta juridico — penal a uma colisdo de valores constitucionais”
in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 16, 2006, p. 35 e ss..

131 Nestas hipoteses o agente é sancionado a titulo de homicidio, com possivel dispensa de pena por via do estado
de necessidade prevista no art® 35° n° 2 do CP.

182 “Anotagdo ...”, p. 29.

133 A conduta nédo é punida por estar dentro do “risco permitido”, atendendo a chamada “teoria da conexdo do
risco” no problema de imputagéo objetiva dos crimes materiais ou de resultado.

134 A eutanasia passiva € aceite com algum consenso pela deontologia médica, pela prética juridica, e mesmo por
alguns setores da religido catélica.

”
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antecipada” ** como é o caso, por exemplo, da rendincia a uma intervencao cirdrgica ou a
um tratamento intensivo que poderia prolongar a vida do doente.

Nesta Gltima modalidade de eutanésia passiva € possivel distinguir trés conjeturas: i)
0 doente recusa a intervencdo médica ou a sua continuacao (€ de respeitar a vontade do doente,
sob pena de se cometer o crime do art® 156° do CP); ii) se a omisséo descrita vai contra a
vontade expressa do paciente, estamos perante um homicidio doloso omissivo, exceto se se
tratar de um tratamento futil; iii) finalmente, quando o paciente ndo se encontra em condigdes
de exprimir a sua vontade, o0 médico tem o direito de interromper medidas absolutamente
inGteis. Se o doente ainda se ndao pode considerar moribundo (pode ainda viver mais tempo,
mas perdeu a consciéncia) para FIGUEIREDO DIAS € decisiva a determinagdo da vontade do
doente se pudesse pronunciar-se sobre a situacdo, o0 que nos conduz a importancia das DAV.

Da eutanésia devera ainda distinguir-se o suicidio assistido, que embora seja também
uma modalidade de morte assistida, difere da primeira na medida em que quem causa a morte
é 0 proprio, ainda que com a ajuda de um terceiro.**

No entanto, é no ambito eutanasia passiva que surgem as dividas acerca da similitude
desta figura com as diretivas antecipadas de vontade.

Na verdade, afigura-se distinto o ato de cumprimento de uma diretiva antecipada de
vontade e 0 ato de eutanasia num paciente. Ora, considerando que as DAV sdo o documento
que permite ao paciente recusar previamente determinados tratamentos ou intervencdes
médicas, parece-nos 6bvio que adotar a vontade do paciente que va de encontro a recusa de
tratamento (manifestado numa DAV) ndo pode ser considerado eutanasia, ainda que passiva,
ndo existindo nenhum tipo de conduta ativa ou omissiva por parte do médico com o intuito de
antecipar a sua morte. Existe tdo-somente o aceitar da morte do doente como algo inevitavel
e como um fenémeno natural. N&o sendo o médico que provoca a morte, mas antes a propria
doenca. Assim, claro esta que o cumprimento de uma DAV néo visa provocar a morte do
paciente, mas sim respeitar & sua autonomia e o direito a autodeterminagio do paciente.*¥’

Efetivamente, existe uma parte da doutrina que entende que as DAV figuram uma
antecamara da implementacdo da eutanasia. Outra parte da doutrina, considera que as DAV

sd0, ja por si, manifestacdes ou formas de eutanasia.'®

135 Helena MOURAO, Eutanasia passiva e dever médico, ob. cit., p. 35 e ss

136 E esse terceiro deve, para o efeito, ser tido como climplice (pratica p.p. no art® 135° n° 1 do CP).

137 Ana QUINAZ, TESTAMENTO VITAL - cidp.pt. Ano 2 (2016), n° 6, 151-192, RILB, Ano 2 (2016), n° 6, p.
175.

138 “Noutros paises é até descrito como um Cavalo de Trodia que se insere no sistema juridico das sociedades.
Muitos perguntam se o Testamento Vital ndo acabou por ser um modo oculto de legaliza¢do da eutandsia.” In

TESTAMENTO VITAL Ana Quinaz, ob. cit., p. 175.
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A este respeito, defende o llustre Professor FARIA COSTAR® que
“independentemente da discussdo que se possa travar sobre o sentido, o valor e a importancia
do testamento bioldgico, é um dado, reconhecido por todos, que, se se aceita uma tal figura
juridica, ela interfere, manifestamente, sobre o ambito da eutanasia (...) ndo se pense,
unicamente sobre a eutanasia passiva, mas também sobre a eutanasia activa. Com a
eutandsia passiva, se o testamento biol6gico determina, por exemplo, a omissao de qualquer
tratamento que tenha por finalidade a preservacdo da vida do testador. Com a eutanasia
activa, se no living will expressamente se pedir que — verificadas as condicGes extremas de
impossibilidade de manifestacdo de vontade e presentes também todas as outras
circunstancias que em principio levam a ndo punibilidade da eutanasia ativa — se ponha
termo a vida daquele que fizera o testamento”.

No entanto, s.m.o., entendemos que as DAV néo se confundem, nem adotam forma
ou se assumem, como manifestacdes de nenhuma das ace¢fes de morte assistida, sendo antes
figuras absolutamente auténomas, que, no limite, poderdo é ter desideratos finais similares:
conceder a um individuo que sofre devido a doenca incuravel e/ou dolorosa a morte,
abreviando-a ou permitindo que ela ocorra, assegurando-lhe o direito a uma morte digna.

Como advoga VERA LUCIA RAPOSO™ “/a]s DAV s surgem precisamente para fazer
face as situacdes em que o paciente ja entrou em processo de morte (ou seja, esta surge como
um resultado inevitavel a muito curto prazo), de tal forma que o médico nada pode fazer para
a evitar (e inclusivamente qualquer medida que tome se arrisca a aumentar o grau de dor e
incomodo), restando-lhe apenas providenciar ao paciente maior conforto e tranquilidade,
diminuindo-lhe o sofrimento”.

Por outro lado, decorre do art® 5° da Lei n°® 25/2012 que o legislador portugués quis
vedar, sob pena de inexisténcia da diretiva, a redacao pelo “testador” do pedido expresso da
eutanasia, por tal pretensdo ser a luz do nosso ordenamento juridico contraria a lei e altamente
punivel.

N&o obstante, pugnamos, como adiante se explanard, que as DAV figuram uma
antecamara a implementacdo da morte medicamente assistida.

Nesta senda, importa primeiramente aclarar as dissemelhangas entre as DAV e a

eutanasia.

139 Cf. COSTA, José de Faria — O fim da vida e o direito penal, in Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo
Dias. Organizacdo de Manuel da Costa Andrade, José de Faria Costa, Anabela Miranda Rodrigues e Maria Jodo
Antunes, Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 793.
140 Vera Licia RAPOSO, “Entre a Vida e a Morte...”, p. 119.
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Desde logo, os institutos assentam em pressupostos diferentes: o testamento vital é
um documento e a eutanasia € uma préatica.

Sendo a eutanasia um pedido de abreviacdo da vida, encontra-se relacionada com o
estado de salde do doente, procurando uma cura para um sofrimento, para uma dor, para a
degradacdo da qualidade de vida do ser humano.

Por sua vez, as DAV procuram dar uma resposta adequada e equitativa entre as boas
praticas médicas e o direito a autodeterminacao do paciente na gestdo da sua pessoa. Tratam-
se de um direito especifico ao abrigo do qual se realiza aquilo a que chamamos de
autodeterminacdo preventiva e que tem por base o0 uso de uma autonomia prospetiva. Com
uma natureza preparatdria de aplicacdo eventual, dirigem-se aos tratamentos realizados, sejam
eles degradantes, incomodativos, ou ndo, podendo, no caso de ndo serem administrados, ndo
advir qualquer consequéncia. Encontra-se, nestes termos, afastado o quadro de um ato
decisivo dominado por uma vontade inabalavel, resultado de uma dor insuportavel e uma
perda da qualidade de vida.

Isto posto, consideramos, contudo, que o regime consagrado pela Lei n® 25/2012 de
16 de julho teve efeitos no plano juridico, social e cultural, introduzindo nos referidos planos
de discussdo um novo entendimento sobre o processo de fim de vida e da propria morte, que
poderd, muito brevemente, ser sucedida pela legalizacdo da eutanasia, embora ndo deva
olvidar-se que se trata de matéria de maximo melindre e que exige um amplo debate na
sociedade portuguesa.

Por fim, uma palavra acerca da pouca aderéncia inicial as diretivas antecipadas de
vontade - a qual se deveu a falta de esclarecimento e informacéo junto da populacéo geral**,
como foi, alids, referido pelos Servicos Partilhados do Ministério da Saude (SPMS)'? - ter
sido, de certa forma, esbatida com base em campanhas informativas promovidas pelo SPMS
acerca do regime das DAV, numa altura que coincidiu com o debate acerca da despenalizacéo

da eutanasia.'*®

141 A Resolugédo da Assembleia da Republica n® 1/2017 de 2 de janeiro recomendou ao Governo que promovesse
a uma campanha de divulgagéo e incentivo ao registo do testamento vital nos meios de comunicag&o social e em
todos os servicos publicos com locais de atendimento incluindo as autarquias.

142 vd. artigo do “Jornal Expresso” de 03.03.2017: “Numa altura em que a sociedade portuguesa tem debatido
a despenalizacdo da morte assistida ou da eutanasia, mais de mil portugueses registaram o seu testamento vital
em cerca de um més, elevando para 8.743 o0 nimero de documentos registados, segundo os dados oficiais”,
disponivel em https://www.expresso.pt/sociedade/2017-03-03-Eutanasia-debate-faz-disparar-testamentos-
vitais/.

143 A este respeito refira-se que a regulamentacdo da morte medicamente assistida, na vertente de eutanasia e
suicidio medicamente assistido, foi tema objeto de iniciativas legislativas levadas a cabo por cinco partidos
politicos (Partido Socialista, 0 Pessoas-Animais-Natureza, o Partido Ecologista "Os Verdes" e a Iniciativa
Liberal), sendo o projeto de lei mais votado o do Partido Socialista (PS) (o Projeto de Lei n° 832/X111/3.%). O
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De acordo com o noticiado no “Jornal Expresso” em marco de 2017'#*, entre os
meses de janeiro e margo desse mesmo ano, o registo de DAV aumentou exponencialmente,
verificando-se o maior crescimento desde a entrada em vigor da lei que veio regulamentar as
DAYV (em julho de 2014), de acordo com os numeros divulgados pelos SPMS.

Os SMPS justificaram tais “resultados expressivos” com as campanhas informativas
realizadas, mas, em boa verdade, o hiato temporal de tal aderéncia coincidiu com a altura em
que deram entrada na AR os projetos de lei de regulacdo do acesso a morte medicamente
assistida, que, inevitavelmente, estimularam o debate social e, por conseguinte, promoveram
uma melhor consciencializacdo das realidades por parte da comunidade, o que podera
justificar, de certa forma, o crescimento das DAV registadas nesses meses.

Mais recentemente, em 19/02/2020, os Servicos Partilhados do Ministério da Saude
partilharam na sua pagina oficial que “a data de 18 de fevereiro de 2020, 29 853 mil
portugueses tinham testamentos vitais ativos .14

Do que poderé concluir-se que uma vez consagrado no nosso ordenamento juridico
a antecipagdo da morte medicamente assistida, as DAV revestirdo uma acrescida relevancia
juridica como instrumento a operar assim que 0 paciente fique inconsciente, e que - em
principio®*® - em nada se imiscuem com as préaticas eutanasicas.

A este respeito, poder-se-ia, ainda, indagar se 0 nosso ordenamento juridico adotara
ou ndo o modelo de alguns paises — como é o caso da Bélgica e da Holanda - onde a eutanasia
voluntéria se encontra positivada e existe a possibilidade de uma pessoa realizar um pedido
desta natureza antecipadamente através das DAV.

Ora, como vimos anteriormente, na Bélgica o pedido de eutanasia incluido nas
diretivas antecipadas de vontade apenas é permitido no caso de os doentes ficarem
inconscientes de forma irreversivel e permanente. J& na Holanda, o pedido da préatica de

texto final foi ja aprovado (com 136 votos a favor, 4 abstencfes e 78 votos) e seguird para o Presidente da
Republica, o qual podera: promulgar, vetar ou remeter o decreto para o Tribunal Constitucional.

Alguns dos tragos do projeto sdo: a despenalizacdo de quem pratica a morte assistida nas condi¢des definidas na
lei; a garantia da objecédo de consciéncia para os médicos e enfermeiros; a morte medicamente assistida a pessoas
maiores em situacdo de sofrimento intoleravel, com lesdo definitiva de gravidade extrema; sendo necessario o
proprio confirmar varias vezes essa vontade; e, ainda, mediante varios pareceres positivos de médicos.

144 «Em fevereiro, havia pouco mais de 7.500 portugueses com testamento vital registado, nimero que aumentou
para mais de 8.700 até inicio de marco. SO no dia 1 de marco foram criados 90 testamentos vitais, segundo a
SPMS, que adianta que o nimero de diretivas de vontade feitas por mulheres continua a ser superior ao dos
homens”. In artigo do Jornal Expresso, Ibidem.

145 «As mulheres continuam a exercer mais este direito, com 19 640 registos, ficando os homens nos 10 213
testamentos vitais, para ambos os géneros, a faixa etaria com maior ndmero registado situa-se entre os 65-80
anos, seguindo-se as idades compreendidas entre os 50 e 0s 65 anos, in pagina oficial dos SPMS — Servicos
Partilhados do Ministério da Saude, EPE., “Testamento Vital, um direito dos portugueses ” de 19 fevereiro, 2020,
disponivel em https://www.spms.min-saude.pt/2020/02/testamento-vital-um-direito-dos-portugueses/.

146 A inclusdo da eutanasia voluntaria nas DAV sempre dependeria da respetiva previsdo normativa.
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eutanasia por meio das diretivas antecipadas de vontade € permitido nos doentes incapazes de
decidir e com sofrimento associado.

No entanto, ap6s a analise do texto final dos projetos de lei,**’ que visa regular as
condicdes especiais para a pratica da eutanasia ndo punivel em Portugal, infere-se que na
eventualidade de o doente ficar inconsciente antes da data marcada para a antecipacdo da
morte, o procedimento clinico é interrompido, acabando por ndo se realizar*® - sendo que
apenas o projeto de lei do Bloco de Esquerdal®® previa a continuidade do procedimento caso
houvesse uma disposicdo nesse sentido em declaracdo antecipada de vontade constante do
respetivo testamento vital, sendo os demais projetos absolutamente omissos relativamente a
aplicacdo da eutandsia voluntaria através das diretivas antecipadas de vontade.

Por outro lado, ndo se encontra prevista no texto final qualquer alteracéo a Lei n°
25/2012 de 16 de julho, mais concretamente do art® 5, al. b) na parte “cujo cumprimento possa
provocar deliberadamente a morte ndo natura/”, o que também nos leva a concluir que a
priori as DAV ndo configurardo como instrumentos de aplicacdo sucessiva de praticas
eutanasicas, ficando olvidadas deste plano, pelo menos para ja.

Todavia, esta € uma tematica sobre a qual urge promover o debate social acerca das
suas implicacdes éticas, bem como efetuar o investimento publico necessario ao reforco do
esclarecimento e informacéo junto da populacdo, mas também a correspondente formacgéo
especifica de todos os profissionais de salude no ambito da reflexdo ético-clinica e no

desenvolvimento comunicacéo eficiente junto dos doentes.

147 PROJETO DE LEI N° 832/X111/3.2 do Grupo Parlamentar do Partido Socialista; PROJETO DE LEI 838/XI111
do PEV; PROJETO DE LEI 773/XII1 do BE, PROJETO DE LEI 418/XI111 do PAN.

148 Artigo 8: “5- No caso de o doente ficar inconsciente antes da data marcada para a antecipagéo da morte, o
procedimento é interrompido e ndo se realiza, salvo se 0 doente recuperar a consciéncia e mantiver a sua
decisdo.”

149 Artigo 8°: “5 - No caso de o doente ficar inconsciente antes da data marcada para a antecipagéo da morte,
o procedimento é interrompido e ndo se realiza, salvo se o doente recuperar a consciéncia e mantiver a sua
decisdo, ou se estiver disposto diversamente em Declara¢do Antecipada de Vontade constante do respetivo
Testamento Vital.”
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CONCLUSAO

Chegados a este momento Gltimo cumpre-nos, entdo, elencar as primordiais notas
conclusivas da nossa investigacao.

Primeiramente importa realcar que o aparecimento das Diretivas Antecipadas de
Vontade introduziu no plano da discusséo social um novo entendimento sobre o processo de
“fim de vida” e iniciou o ponto de viragem na visdo acerca da autonomia da pessoa, bem
como na questdo do prolongamento desumano da vida em prol do desenvolvimento
cientifico, tecnologico e terapéutico.

Efetivamente, o surgimento da figura das diretivas antecipadas de vontade emergiu
das mutagdes sociais, morais e éticas, dos avangos tecnolégicos e da medicina, e, ainda, da
evolucdo das ordens juridicas internacionais, constituindo esta realidade uma conquista
civilizacional, assente no principio da dignidade da pessoa humana, no principio da
autonomia e da autodeterminacdo prospetiva, procurando as DAV dar uma resposta
adequada e equitativa entre as boas praticas médicas e o direito a autodeterminacdo do
paciente.

Pelo que, a esta altura, dividas ndo restam que as DAV constituiram um passo
fundamental na promocéo da autonomia pessoal e, consequentemente, da dignidade de cada
ser humano, garantindo que em situac¢Oes de auséncia de capacidade da pessoa para decidir
a sua vontade ird ser conhecida e tomada em consideracao, ou, caso exista uma procuracao
de cuidados de saude, sera a pessoa designada pelo outorgante a presumir e comunicar a
vontade deste ultimo.

Denote-se, igualmente, que as DAV trataram de proteger o direito ao consentimento
informado, mesmo em situacdo de perda de competéncias do paciente para tal, e bem assim,
de reconhecer e respeitar o seu direito individual a ter a sua prépria visao sobre a morte.

Deste modo, para além dos consentimentos efetivo e presumido, é admitida uma
nova forma de manifestacdo de vontade que permite a estipulacdo prospetiva de cuidados
médicos que mantém a individualidade de cada paciente.

Refira-se, também, que, atualmente, muitos paises do mundo tém nos seus
ordenamentos juridicos legislacBes sobre o testamento vital e o procurador de cuidados de
saude, a qual é originaria dos Estados Unidos da Ameérica, tendo sido posteriormente adotada
por diversos paises da Europa.

No ordenamento juridico portugués a Lei n° 25/2012, de 16 de julho é o diploma

que define as diretivas antecipadas de vontade (DAV), sob a forma de testamento vital (TV),
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como o documento unilateral e livremente revogavel (a qualquer momento), atraves do qual
o individuo maior e capaz manifesta antecipadamente a sua vontade consciente, livre e
esclarecida, relativamente aos cuidados de salde que deseja ou ndo receber, caso venha a
encontrar-se incapaz de expressar a sua vontade pessoal de modo auténomo, e/ou nomeia
um procurador de cuidados de saude (PCS) que tomara as decises por conta do doente,
tendo em vista as eventuais situagdes de incapacidade.

No entanto, tais decisdes deverdo ser devidamente ponderadas para que a vontade
do paciente seja manifestada de forma expressa, clara e inequivoca. Por tal motivo,
entendemos que a maior lacuna desta lei reside na omissdo da previsao legal da necessidade
de um aconselhamento, ndo vinculativo, mas obrigatorio, por parte de um médico.

Com a consagracao desta figura juridica procurou respeitar-se a no¢ao de dignidade
que cada um tem de acordo com os seus valores e aceitar que, perante a doenca grave ou a
grave diminuicdo da qualidade de vida, tanto é legitima a esperanca fundada da pessoa
doente como a sua desisténcia, ndo podendo o Estado de Direito impor uma conce¢do moral,
ética ou ideoldgica.

No entanto, as DAV ndo podem ser dissociadas do seu contexto clinico,
continuando o papel do médico e dos restantes profissionais de salde a ser importante no
processo de interpretacdo destes documentos, devendo 0s mesmos estar atentos a possiveis
situacBes em que o doente ndo desejasse manter a opinido formalmente manifestada, ou que
entretanto a DAV se encontre desatualizada face aos progressos dos meios terapéuticos, ou
ainda que as circunstancias reais ndo corresponderam a nenhuma das situacdes previstas no
documento.

Em Portugal, este € um tema ainda relativamente recente, havendo um caminho a
percorrer na sensibilizacdo da populagdo e na formacao dos profissionais de satde. Por outro
lado, urge que este debate pluridisciplinar ndo pare por aqui, no sentido de se proporcionar
uma antevisdo e planificacdo do final da vida cada vez mais provida da dignidade e da
serenidade possivel.

No que respeita a questdo de as DAV figurarem (ou ndo) uma antecimara a
implementacdo da morte medicamente assistida em Portugal, ja o dissemos e reiteramos
novamente a nossa ideia, de que no nosso ordenamento juridico interno a Lei n® 25/2012 de
16 de julho introduziu em diversos planos de discussdo um novo entendimento acerca do
processo de fim de vida que intermediara, num futuro préximo, a legalizagédo da eutanasia e,
apos a sua consagracao, as DAV revestirdo uma acrescida relevancia como instrumento de

aplicacéo sucessiva a interrup¢do do procedimento clinico da morte assistida por via da
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inconsciéncia superveniente do paciente.
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www.pgdlisboa.pt

- Sistema integrado de gestdo de bibliotecas

http://bibliobase.sermais.pt:8008/BiblioNET/Upload/PDF3/002215.pdf

- Testamento Vital

http://testamentovital.com.br/wp-content/uploads/2014/07/sentenca-ACP-
testamento- vital.pdf

- Texts of the Council of Europe

https://rm.coe.int/168039e8e0

- United Nations Treaty Collection

https://treaties.un.org/doc/Publication/MTDSG/Volume%201/Chapter%201V/IV-
4.en.pdf

- Universidade de Coimbra, Faculdade de Direito

http://www.uc.pt/fduc/projectos_investigacao/PTDC_CPJ JUR_111289 2009/pdf/
Fim_vida_Direito_Penal.pdf
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RESENHA LEGISLATIVA

- Act on Euthanasia of 28 may 2002;

- Act on Patient’s Rights of 22 august 2002;

- Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia — Publicada a 18 de
dezembro de 2000, no Jornal Oficial das Comunidades Europeias;

- Cddigo Civil Portugués — Decreto-Lei n°® 47344/66, de 25 de novembro, na
versdo atualizada pela Lei n° 85/2019, de 03 de setembro;

- Cddigo Deontologico dos Médicos - Regulamento n® 14/2009, de 13 de janeiro;

- Codigo Penal Portugués - Decreto-Lei 48/95, de 15 de margo, na versao
atualizada pela Lei n° 58/2020, de 31/08;

- Convencédo para a Protecdo dos Direitos do Homem e da Biomedicina —
Aprovada para ratificacdo pela Resolucdo da Assembleia da Republica n° 1/2001, de 03/01;
ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n® 1/2001, de 03/01, publicado no Diério
da Republica I-A, n° 2, de 03/01/2001 (Resolucdo da Assembleia da Republica n® 1/2001);

- Constituicdo da Republica Portuguesa - Decreto 10 de abril de 1976, na versdo
atualizada pela Lei n° 1/2005 de 12 de agosto;

- Estatuto da Ordem dos Médicos - Decreto-Lei n® 282/77, de 5 de julho, na
versao atualizada pela Lei n°® 117/2015, de 31 de agosto;

- Lei da Exclusdo da llicitude nos Casos de Interrupcdo Voluntaria da
Gravidez - Lei n°® 16/2007 de 17 de abril;

- Lei das Diretivas Antecipadas de Vontade - Lei n°® 25/2012 de 16 de julho;

- Lei de Bases da Saude - Lei n°® 95/2019 de 4 de setembro, que aprova a Lei de
Bases da Saude e revoga a Lei n° 48/90, de 24 de agosto e o Decreto-Lei n® 185/2002, de 20
de agosto;

- Lei de Bases dos Cuidados Paliativos - Lei n°® 52/2012 de 5 de setembro;

- Ley 41/2002 de 14 de Novembro — Lei reguladora da autonomia do paciente,
direitos e obrigagdes em matéria de informacdo e documentacéo clinica;

- Mental Capacity Act of 2005;

- Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos - Aprovado para ratificacdo
pela Lei n®2 9/78, de 12/06 (retificada mediante retificacdo publicada no Diario da Republica
n° 153/78, de 06/07), publicado no Diario da Republica I, n° 133, de 12/06/1978 (Lei n° 29/78);
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- Parecer n° 26 CCNE de 24 de Junho — Comité Consulatif National d’Ethique
pour les Sciences de la Vie et de la Santé;

- Portaria do Registo Nacional do Testamento Vital - Portaria n® 96/2014, na
primeira alteracdo conferida pela Portaria n°® 104/2015 de 15 de maio;

- Projeto de Lei n°® 832/X111/3.2 - Procede a 47.2 alteragdo ao Codigo Penal e
regula as condi¢des especiais para a pratica de eutanasia ndao punivel;

- Real Decreto 124/2007 de 2 de Fevereiro — Registo Nacional de Instrucoes

Prévias.

72



