DIRECTIVAS ANTECIPADAS DE
VONTADE: ANALISE PROSPECTIVA()

Pela D.” Sandra Horta e Silva(?)

SUMARIO:

I. Introducdo. II. Regime Legal. 1. Directivas Antecipadas de
Vontade (DAV). 1.1. Capacidade. 1.1.1. A Menoridade. /.2. Forma.
1.3. Prazo, Modificabilidade, Revogacdo e Eficacia. /.4. Testamento
Vital. 1.5. Procurador de Cuidados de Saude. III. LADV: Uma Lei
Necessaria? 1V. Conclusdes. Bibliografia.

I. Introducao

Um dos maiores desafios da bioética prende-se com o direito
a morrer com dignidade respeitando a vontade da pessoa que se
encontre num estagio incuravel, irreversivel, amputada da sua qua-
lidade de vida e na estrita dependéncia de terceiros.

Dentro destes desafios, um assume especiais contornos, que
se reporta as situagdes em que o doente se encontra incapaz de
aceitar ou recusar certo tratamento, ou mesmo optar entre varias
alternativas de tratamento, o mesmo sera dizer, ndo esta em condi-
¢oes de prestar o seu consentimento informado.

(") Trabalho apresentado em Julho de 2013 no VI Curso pds-graduado de Direito da
Bioética da Faculdade de Direito de Lisboa e Associa¢do Portuguesa de Direito Intelectual.
(®) Advogada.
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Dele emerge uma questdo problematica que se prende com o
direito do doente deixar consignada a sua pretensao de abdicar de
quaisquer cuidados de saude que ndo se mostrem habeis a promo-
ver a cura, mas antes, tenham em vista somente o proposito de pro-
longar a vida de uma forma indigna, o que terd como Unica conse-
quéncia retardar indefinidamente a morte.

Nao admira por isso que tenha sido a Associagdo Portuguesa
de Bioética uma das principais impulsionadoras do debate em
torno das Directivas Antecipadas de Vontade e que culminou com a
apresentacao por parte daquela de um projecto de lei que tornasse
legitima a sua execugao.

Ao contrario do sucedido em Italia, onde a discussao parla-
mentar em torno das Directivas Antecipadas de Vontade caracteri-
zou-se pela polémica, em Portugal primou pela consensualidade
dando origem a aprovag¢do da lei por unanimidade.

Esta-se em crer que tal foi possivel, porquanto desde logo
ficou claro ndo se tratar de legalizar a eutanasia ou o suicidio assis-
tido, mas antes, conferir aos cidaddos o direito de decidirem sobre
a actuagdo dos prestadores de cuidados de saude quando confron-
tados com o facto de o processo de morte ja se encontrar instalado,
sendo que qualquer terap€utica aplicavel ndo mais lograria do que
postergar por determinado periodo, mais ou menos longo, o inevi-
tavel momento da morte, a maior parte das vezes a custa do softi-
mento e degradacao fisica e mental do doente.

A morte nestes casos nao ¢ provocada pelo médico, consti-
tuindo antes uma fatalidade determinada pela propria doenga ou
sua evolucao.

A Lei das Directivas Antecipadas de Vontade (LDAV), vem
assim reforgar o direito a autodeterminacgao dos doentes como titu-
lares que sdo dos bens da personalidade cuja preservacao se pre-
tende, colocando-os no centro decisor dos cuidados de saude a
serem aplicados e desde que estejam munidos das informacgoes
necessarias que lhes permita optar pelas alternativas de tratamento
e das possiveis consequéncias que a aceitacao ou rejeigdo possam
acarretar.
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II. Regime Legal
1. Directivas Antecipadas de Vontade (DAV)

As Directivas Antecipadas de Vontade sdo instrugdes elabora-
das antecipadamente por uma pessoa maior de idade e capaz, em
relacdo a tratamentos médicos que deseja aceitar ou recusar num
momento futuro em que se encontre incapacitada de transmitir as
suas proprias decisoes.

Desta forma consagra-se o direito dos utentes de cuidados de
saude a optarem pela submissao ou ndo a qualquer tipo de inter-
vengao médica, através da redaccao de um documento no qual se
estabelece orientagdes para o futuro que deverdo ser observadas
caso determinadas situacdes hipotéticas se venham a verificar.

Essas orientagdes, como se viu, podem assumir a forma de
recusa de um determinado tratamento (recusa de uma cesariana, de
quimioterapia, de transfusdes de sangue, por exemplo), ou de
pedido expresso para aplicacdo de um determinado tratamento,
desde que, se revele adequado face a situagao clinica actual e con-
creta em que o testador se encontre.

Desta constatacao desde logo resulta que pedidos de trata-
mentos extraordindrios desprovidos de esperanga, que causem
sofrimento e em nada contribuam para o bem-estar e prolonga-
mento da vida, ndo vinculam o médico.

Ao contrario, desde que se comprove o estagio terminal e irre-
versivel do doente, a interrup¢ao do tratamento que o mantém vivo
nao configura qualquer acto ilicito, porquanto a morte ¢ conse-
quéncia natural e inevitavel, pelo que, deixar o doente morrer € o
unico meio de se preservar a dignidade da pessoa humana.

De realgar que as Directivas Antecipadas de Vontade permi-
tem orientar o prestador de cuidados de satde ndo apenas quanto
ao tipo, mas também quanto a intensidade do tratamento a adoptar.

As directivas sao expressas pelo proprio através de docu-
mento escrito (Testamento Vital)(?) ou por intermédio de um pro-

() Art. 2.°,n.° 1 — “ds diretivas antecipadas de vontade, designadamente sob a
forma de testamento vital, sdo o documento unilateral e livremente revogavel a qualquer
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curador especificamente nomeado para tal fim, ao qual a lei
designa de Procurador de Cuidados de Saude(*).

Importa ainda referir que a eficacia das Directivas Antecipa-
das de Vontade nao dependem tdo s6 da comprovagao de que em
determinado momento o seu autor ndo estd apto para decidir sobre
os cuidados com sua satide, mas também, da inexisténcia de proba-
bilidade séria e efectiva de que venha a adquirir a sua capacidade
deciséria em tempo util.

O diploma legal aplica-se a cidaddos nacionais, bem como, a
estrangeiros e apatridas que residam em territorio portugués(®).

Sendo a adopgdo desta legislagdao sugerida pelo Conselho da
Europa, na Recomendagao 1418 (1999) sobre a Proteccao dos
Direitos do Homem e da Dignidade dos Doentes Incuraveis e dos
Moribundos, associada ao facto de um consideravel nimero de
paises que integram a Unido Europeia disporem de regulamenta-
cdo sobre Directivas Antecipadas de Vontade, cré-se que a tendén-
cia evolutiva serd a de ampliar o ambito da aplicacdo da lei aos
cidadaos da Unidao Europeia, assim como, a estrangeiros e apatri-
das residentes com titulo de residéncia valido num Estado-Mem-
bro da Unido Europeia.

Deste modo e no que as Directivas Antecipadas de Vontade
diz respeito, se garantird o exercicio desses direitos dos cidaddos
da Unido Europeia, sempre que acederem a cuidados de satude
transfronteirigos.

momento pelo proprio, no qual uma pessoa maior de idade e capaz, que ndo se encontre
interdita ou inabilitada por anomalia psiquica, manifesta antecipadamente a sua vontade
consciente, livre e esclarecida, no que concerne aos cuidados de saiide que deseja receber,
ou ndo deseja receber, no caso de, por qualquer razdo, se encontrar incapaz de expressar
a sua vontade pessoal e autonomamente”.

*)  Art. 11.°,n.° | — “Qualquer pessoa pode nomear um procurador de cuidados
de saude, atribuindo -lhe poderes representativos para decidir sobre os cuidados de sauide
a receber ou, a ndo receber, pelo outorgante, quando este se encontre incapaz de expressar
a sua vontade pessoal e autonomamente”.

() Art. 15.°,n.° 1 — “E criado no ministério com a tutela da drea da saiide o
Registo Nacional do Testamento Vital (RENTEV), com a finalidade de rececionar, registar,
organizar e manter atualizada, quanto aos cidaddos nacionais, estrangeiros e apatridas
residentes em Portugal, a informagdo e documentagdo relativas ao documento de diretivas
antecipadas de vontade e a procuragdo de cuidados de saiide”.
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1.1. Capacidade

No que a capacidade respeita, a pessoa que pretender redigir
Directivas Antecipadas de Vontade tem de preencher trés requisitos
cumulativos: ser maior de idade, ndo estar interdita ou inabilitada
por anomalia psiquica e encontrar-se em condi¢des de dar o seu
consentimento consciente, livre e esclarecido para a pratica de cui-
dados de saude.

Tal resulta do disposto no art. 4. da LDAV(®) que — sem que-
rer tecer comentarios a técnica legislativa utilizada — mais nao ¢
do que uma repeti¢do do inserto no n.° 1 do art. 2.° do diploma
legislativo em aprego.

Destes requisitos, aquele que podera suscitar dividas no
tocante a aplicagdo pratica da lei, prende-se em averiguar se no
momento em que o testador redige as suas directivas se encontra
em condi¢des de dar o seu consentimento consciente, livre e
esclarecido para a pratica de cuidados de satde, o mesmo sera
dizer, se 0 mesmo possui aptidao para perceber a natureza de
quaisquer tratamentos propostos no Testamento Vital, as suas
consequéncias e efeitos adversos, assim como, os efeitos de
recusa dos mesmos.

Tutelando a LDAV um conjunto de bens fundamentais do
paciente assentes na doutrina do consentimento, este requisito per-
mite assegurar que nao se estd perante uma decisdo voluntarista,
mas antes, perante uma directiva reflectida, unica que podera ser
vinculativa para o prestador de cuidados de satde.

Nao se pode olvidar que foi a doutrina do consentimento
informado, assente no principio da autodeterminagdo, quem abriu
as portas a criagdo das Directivas Antecipadas de Vontade, sendo
inclusivamente muito ténue o plano de distingdo entre ambas as

(°) Art. 4.°— “Podem outorgar um documento de diretivas antecipadas de von-
tade as pessoas que cumulativamente:
a) Sejam maiores de idade;
b)  Nao se encontrem interditas ou inabilitadas por anomalia psiquica;
¢) Se encontrem capazes de dar o seu consentimento consciente, livre e esclare-
cido.”
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figuras juridicas: enquanto naquele acto ha a aceitagdo ou rejeigcao
a determinado tratamento proposto para uma doenga presente, nes-
tas ocorre um consentimento ou dissentimento que se ira reportar a
situagoes futuras.

Motivo pelo qual se aceitam algumas das criticas que visam
este diploma legal e que se prendem com esta problematica.

Essas criticas vao no sentido de ndo se assegurar mecanismos
que fomentem uma compreensao suficiente de quem redige as
Directivas Antecipadas de Vontade, atendendo a que a maioria das
pessoas sdo leigas nas matérias em apre¢o e ndo compreendem a
complexidade técnica dos riscos associados a determinada terapéu-
tica, desconhecendo ainda que cuidados se afiguram medicamente
adequados para as situagdes em causa.

Efectivamente, nao resulta do diploma qualquer norma que
garanta esse esclarecimento, ao contrario por exemplo, do que
ocorre na legislacao austriaca(?).

Timidamente se prevé que o outorgante possa recorrer a um
médico para elaboragdo das Directivas Antecipadas de Vontade(?®).

Todavia, na falta de um dispositivo que preveja a participagao
obrigatéria de um médico, entende-se que se deveria ter consa-
grado o envolvimento dos hospitais e demais entidades de satide no
sentido de transmitirem aos utentes que a eles recorrem, informa-
coes respeitantes as Directivas Antecipadas de Vontade.

Cré-se que o afastamento destes “parceiros”, a par de outras
circunstancias que se esbaterdao ao longo do presente trabalho, con-
tribui para a fraca mobilizagao em torno desta lei por parte dos seus
destinatarios.

Porém, ainda se esta a tempo de reverter a explanada situacao
e prestar ao cidaddo informac¢do adequada, mais concretamente
aquando a publicagdo da aguardada regulamentagao.

() “Ainstitui¢do de uma disposi¢do de paciente vinculativa tem de ser precedida
de um amplo esclarecimento médico, incluindo uma informagdo sobre a natureza e conse-
quéncias para o tratamento médico da disposi¢do de paciente vinculativa (...)".

(®) Art.4.°,n.°2 — “No caso de o outorgante recorrer a colaboragdo de um médico
para a elaboragdo das diretivas antecipadas de vontade, a identificagdo e a assinatura do

i

médico podem constar no documento, se for essa a op¢do do outorgante e do médico” .
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E também consciencializar todas as partes interessadas para o
facto da elaboracdo de Directivas Antecipadas de Vontade dever
ser encarada como um processo reflexivo no qual o médico assis-
tente e outros prestadores de cuidados de satide, assumem um
papel de particular relevancia.

Por iniciativa governamental, poder-se-4, nomeadamente,
promover programas e protocolos que visem ac¢des informativas
junto das populagdes, debates em associagdes e disseminacdo do
formulario que vier a ser aprovado acompanhado de folhetos infor-
mativos sobre diversas opg¢des individuais e quica inser¢ao das
questdes relacionadas com as Directivas Antecipadas de Vontade
em disciplinas escolares.

1.1.1. A Menoridade

Conforme ja se referiu, para outorgar um documento de
Directivas Antecipadas de Vontade, o utente dos cuidados de saude
tem de ser maior de idade.

Em bom rigor se apelarmos ao direito comparado, concluimos
que noutros ordenamentos juridicos ¢ de dezoito anos 0 minimo
etario fixado para a redacc¢do de Directivas Antecipadas de Von-
tade.

Conforme ja foi referido, apesar de figuras distintas, os funda-
mentos que orientam o consentimento informado para a realizacdo
de um procedimento médico e as Directivas Antecipadas de Von-
tade assentam no mesmo principio: o respeito pela autonomia pes-
soal do doente.

No entanto, e desde que se verifique competéncia e discerni-
mento, a nossa ordem juridica fixa os dezasseis anos como a idade
em que se presume a capacidade para consentir e dissentir a reali-
zacdo de actos médicos — n.° 3, in fine, do art. 38.° do Cddigo
Penal.

Por isso, ndo nos parece coerente que a um menor com dezas-
seis anos, desde que consciente e com capacidade de discerni-
mento quanto ao que pretende consentir ou dissentir possa aceitar
ou recusar uma determinada terapéutica, mas ndo o possa fazer



504 SANDRA HORTA E SILVA

através de um Testamento Vital, caso num momento futuro tenha a
fatalidade de se encontrar num estado de inconsciéncia.

Motivo pelo qual algumas davidas se suscitam a proposito da
incapacidade por menores de dezasseis anos, ndo se partilhando
assim da soluc¢do legal encontrada, sabendo-se de antemao, que até
com os maiores de idade hd sempre a necessidade de se aferir o
grau de reconhecimento da autodeterminagao.

E certo que o ordenamento civil coloca a fasquia da maiori-
dade nos dezoito anos — art. 122.° do Cddigo Civil — mas ndo
menos certo € que a lei civil encerra numerosas excepgoes, que lhe
atribuem capacidade juridica, nomeadamente em sede de direitos
pessoais, como por exemplo, casar e testar.

Expoente maximo dessas excepcdes esta patente no estatuto
da emancipacdo plena, previsto no art. 132.° do Cédigo Civil, de
acordo com o qual a crianga, maior de dezasseis anos de idade se
pode emancipar pelo casamento, desde que realizado com a autori-
zacao dos progenitores.

A lei nestes casos equipara essas criancas aos maiores de
dezoito anos.

A legislagdo nacional acrescem um sem numero de instru-
mentos que conferem aos menores o direito a serem ouvidos, como
¢ exemplo o art. 24.°, n.° 1, da Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia(®) e o art. 28.° da Declaragdo de Helsinquia da
Associacdo Médica Mundial('?).

Assim, defende-se que ao menor de dezasseis anos, na quali-
dade de sujeito de direitos fundamentais a quem ¢ atribuido o
direito de participar no processo de decisdo sobre a sua vida e inte-
gridade pessoal, deveria ser dada a faculdade de redigir as suas
proprias Directivas Antecipadas de Vontade.

(°)  “As criangas tém direito a protec¢do e aos cuidados necessarios ao seu bem-
-estar. Podem exprimir liviemente a sua opinido, que sera tomada em considera¢do nos
assuntos que lhes digam respeito, em fun¢do da sua idade e maturidade”.

(") “Quando se trate de um potencial sujeito de investigagdo considerado inca-
paz para decidir mas que pode dar assentimento a decisoes acerca da sua participa¢do na
investigagdo, o médico deve procurar esse assentimento em acréscimo ao consentimento
do representante legal. O dissentimento do potencial sujeito deve ser respeitado”.
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1.2. Forma

As Directivas Antecipadas de Vontade t€m de ser formaliza-
das através de um documento escrito, assinado presencialmente no
notario ou quando este vier a ser criado, no “Registo Nacional de
Testamento Vital” (RENTEV)(!") perante um funcionario devida-
mente habilitado para o efeito.

O documento devera conter a identificagdo completa do outor-
gante, o lugar, a data e a hora da assinatura e as opgdes ¢ instrugdes
relativas aos cuidados de saude que se pretende ou nao receber.

Ja que se optou por um instrumento particular, porquanto o
notario ou o funcionario do RENTEV s6 intervém no acto de reco-
nhecimento presencial da assinatura, acto que ¢ permitido aos
Advogados, nao se compreende a exclusao destes ultimos do proce-
dimento.

Tal como os notarios, os Advogados estio investidos de espe-
ciais deveres de prossecugdo de fins de utilidade publica.

A semelhanga do que ocorre entre o médico e o paciente,
existe uma especial relagao de confianga entre o Advogado e o seu
cliente (e que dificilmente se encontra na relagdo existente entre o
autor das Directivas Antecipadas de Vontade e o notario) que per-
mitiria orientar o outorgante nao s6 na redac¢ao, mas também na
formalizagdo do Testamento Vital.

Nao foi esta a opcao do legislador, o que se lamenta porquanto
¢ designio da advocacia assegurar os direitos, liberdades e garantias
dos cidadaos, também em aprego neste diploma legislativo.

1.3. Prazo, Modificabilidade, Revogacao e Eficacia

As Directivas Antecipadas de Vontade sdo eficazes por um
prazo de cinco anos a contar da sua assinatura, ndo se renovando

(") Art. 3.°, n.° | — “4s diretivas antecipadas de vontade sdo formalizadas atra-
vés de documento escrito, assinado presencialmente perante funcionario devidamente
habilitado do Registo Nacional do Testamento Vital ou notario(...)" .
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automaticamente sem que haja por parte do outorgante uma mani-
festacdo de vontade nesse sentido('?).

Dai assumir especial interesse o expresso dever dos servigos
responsaveis pelo registo informarem por escrito o outorgante das
Directivas Antecipadas de Vontade e caso exista, o procurador de
cuidados de saude, da data de caducidade do documento, até ses-
senta dias antes do término do prazo('?).

O Outorgante, desde que esteja capaz, tem ainda a possibili-
dade de revogar o documento a qualquer momento e sem qualquer
formalidade.

As declaragdes de renovagdo, alteragdo ou revogacao das
Directivas Antecipadas de Vontade sdo sempre registadas no pro-
cesso clinico do doente.

Igual registo se impde sobre qualquer decisdo de iniciar, ndo
iniciar ou de interromper a prestacdo de um cuidado de saude('#),
bem como, as decisdes médicas que desatendam ao disposto na
directiva antecipada de vontade e respectiva justificacdo (dando
igualmente conhecimento das mesmas ao procurador de cuidados
de saude e ao RENTEV)(?).

Como se vé, o processo clinico assume uma relevancia deci-
siva no diploma regulador das Directivas Antecipadas de Vontade,
em especial no registo de actos que atendam a alteracdo ou incum-
primento da vontade expressa do seu outorgante.

Do processo clinico se inferira a violagao (ou nao) do princi-
pio da autodeterminacdo do doente.

() Art. 7.° “1 —O documento de diretivas antecipadas de vontade é eficaz por um
prazo de cinco anos a contar da sua assinatura. 2 — O prazo referido no numero anterior
é sucessivamente renovavel mediante declaragdo de confirmagdo do disposto no docu-
mento de diretivas antecipadas de vontade, de acordo com o disposto no n.° I do art. 3.°”.

() Art. 7.°, n.° 4 — “Os servi¢os de RENTEV devem informar por escrito o
outorgante de DAV, e, caso exista, o seu procurador; da data de caducidade do documento,
até 60 dias antes de concluido o prazo referido non.” 1.

() Art. 6.°, n.° 3 — “A decisdo fundada no documento de diretivas antecipadas
de vontade de iniciar, ndo iniciar ou de interromper a prestagdo de um cuidado de satide,
deve ser inscrita no processo clinico do outorgante”.

() Art. 6.°, n.°3 — “O responsavel pelos cuidados de sauide regista no processo
clinico qualquer dos factos previstos nos numeros anteriores, dando conhecimento dos
mesmos ao procurador de cuidados de sauide, quando exista, bem como ao RENTEV”.
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Tal leva-nos a defender o caracter vinculativo das Directivas
Antecipadas de Vontade, abrindo-se porém, algumas excepgoes
legais que se poderdo dividir em trés grupos.

No Grupo I encontramos as excepgoes previstas no n.° 2 do
art. 6.°('°) da LADV:

— Quando se comprove que o outorgante ndo desejaria man-
ter as DAV,

— Quando se verifique evidente desactualizacdo da vontade
manifestada em virtude do progresso dos meios terapéuti-
cos;

— Quando as DAV nao correspondam as circunstancias de facto
previstas pelo outorgante no momento da sua assinatura.

No Grupo II temos as excepgdes previstas no n.° 4 do art. 6.°('7)
da LADV que se prendem com situagdes de urgéncia em que as
diligéncias para acesso ao contetido das Directivas Antecipadas de
Vontade possam fazer perigar seriamente o estado de satde ou a
vida do outorgante.

Por ultimo, no Grupo III temos a excepgao prevista no art. 9.°,
n.° 1 da LADV que ocorre sempre que seja invocado o direito a
objec¢ao de consciéncia.

Quando recorrer a este direito, o profissional de satde deve
indicar concretamente a que disposi¢ao ou disposicoes se refere,
segundo o disposto no n.° 2 do art. 9.°.

A lei exige ainda que os estabelecimentos de satde onde exis-
tam profissionais objectores de consciéncia que impossibilite o

('®)  “As diretivas antecipadas de vontade ndo devem ser respeitadas quando:
a) Se comprove que o outorgante ndo desejaria manté-las;
b)  Se verifique evidente desatualizag¢do da vontade do outorgante face ao
progresso dos meios terapéuticos, entretanto verificado;
¢) Nao correspondam as circunstancias de facto que o outorgante previu
no momento da sua assinatura”.

(") “Em caso de urgéncia ou de perigo imediato para a vida do paciente, a equipa
responsavel pela prestagdo de cuidados de saiide ndo tem o dever de ter em consideragdo
as diretivas antecipadas de vontade, no caso de o acesso as mesmas poder implicar uma
demora que agrave, previsivelmente, os riscos para a vida ou a saude do outorgante” .
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cumprimento do disposto no documento das Directivas Antecipa-
das de Vontade, providenciem pela garantia do cumprimento do
mesmo, adoptando formas adequadas de cooperagdo com outros
estabelecimentos de satide ou com profissionais de saude legal-
mente habilitados — n.° 3 do art. 9.°.

Enquanto no Grupo III se pretende dar cumprimento a um direito
constitucionalmente garantido, no Grupo I hd uma preocupagao decor-
rente do prazo de validade das directivas, garantindo que o teor daque-
las espelhe a valoracdo passada e contemporanea do outorgante.

Por outro lado, pretende-se evitar que os avancos da medi-
cina, porventura desconhecidos ou inexistentes a época da redac-
cdo da directiva, ndo traiam a real e efectiva vontade do outor-
gante, sendo que este conhecedor das novas alternativas de
tratamentos médicos entretanto surgidas, ndo manteria a directiva
nos termos em que a redigiu.

1.4. Testamento Vital

Quando expressas pelo proprio através de documento escrito
as Directivas Antecipadas de Vontade assumem a forma de Testa-
mento Vital.

Por se ter consagrado o uso da expressao “Testamento Vital”,
tem também sido esta a terminologia empregue, embora se dis-
corde da mesma.

O Testamento Vital ndo se trata em bom rigor de um testa-
mento, pois este acto juridico apesar de realizado em vida destina-
se a produzir efeitos juridicos postmortem.

Assim, seria inoperante a inclusdo num testamento de instru-
¢Oes acerca dos cuidados médicos a ter em conta, na medida em
que este tem a sua eficacia juridica suspensa até que se verifique a
morte do testador.

Ao invés, o testamento vital tem eficacia inter vivos e as dis-
posicdes que nele se encontram inseridas, sdao validas e produzem
os seus efeitos no periodo anterior a morte do testador.
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Outra significativa distingdo entre ambas as figuras prende-se
com o facto do Testamento Vital incidir sobre direitos da persona-
lidade, enquanto o testamento encontra-se essencialmente asso-
ciado a direitos patrimoniais.

O termo “testamento” ¢ de facil apreensdo por parte do cida-
ddo comum que ndo s6 compreende a dimensao do instrumento
juridico, como facilmente o associa a possibilidade de em vida
poder indicar a quem os seus bens serdo adstritos no momento pos-
terior a sua morte.

Por seu turno, a expressao “vital” ndo ¢ suficiente esclarece-
dora para alterar este estado perceptivo.

Compreende-se que a natureza juridica do acto ndo esta no
seu nomen iuris, mas sim no seu contetido, porém esta imprecisao
terminoldgica ndo concorre para a promog¢ao da utilizagdo do ins-
trumento juridico “testamento vital” por parte dos utentes de cui-
dados de saude e consequentemente obstaculiza que este novo
direito dos cidadaos comece a ser conhecido e exercido com uma
maior amplitude.

1.5. Procurador de Cuidados de Satde

Um procurador de cuidados de saude ¢ uma pessoa nomeado
pelo outorgante para interpretar e implementar as instrugdes escritas
contidas no Testamento Vital ou na auséncia deste, tomar decisoes
acerca dos cuidados de satde, baseadas nos valores e intengdes
conhecidos do outorgante, quando este nao estiver em condigdes de
o fazer.

Neste sentido, em caso de conflito entre o documento de Direc-
tivas Antecipadas de Vontade e o procurador, é o conteudo daquele
que prevalece('®), sob pena de se proceder a uma ilegitima substitui-
¢do da vontade do outorgante.

(%) Art. 13.°,n.°2 — “Em caso de conflito entre as disposi¢oes formuladas no
documento de diretivas antecipadas de vontade e a vontade do procurador de cuidados de
saude, prevalece a vontade do outorgante expressa naquele documento” .



510 SANDRA HORTA E SILVA

A procuragao de cuidados de saude assegura que a vontade do
outorgante seja realmente executada, garantia que nao ¢ conferida
a um mero Testamento Vital no qual inexista um representante que
verifique se os procedimentos médicos adoptados sdo os efectiva-
mente pedidos pelo outorgante.

Outra vantagem prende-se com uma maior viabilidade de ade-
quar a vontade do outorgante a qualquer caso omisso que se venha
a verificar no decurso do processo de cumprimento das directivas
apostas no Testamento Vital.

Porém, um Testamento Vital bem redigido, garante uma maior
fidelidade ao cumprimento da vontade do outorgante, evitando que
o procurador venha a adulterar os reais interesses do doente.

Revela-se vantajosa esta op¢ao de escolha do Procurador de
Cuidados de Satide uma vez que na sua auséncia, em regra, sera
chamado a pronunciar-se um familiar com o qual o doente pode
nao ter qualquer tipo de relacdo de proximidade ou mesmo estar
com ele desavindo.

Por outro lado, afasta-se qualquer problematica decorrente da
definicdo de familia, instituto cada vez mais mutavel numa socie-
dade em constante transformacao.

Qualquer pessoa maior de idade e na posse das suas capacida-
des e direitos pode ser constituida Procurador de Cuidados de
Saude.

E o que resulta da leitura conjugada dos n.>s 1 e 2 do
art. 11.°, resolvendo-se desta forma a aparente contradigdo exis-
tente entre estes dois nimeros, uma vez que a formulacao aposta
no n.° 1('°) prevé que “Qualquer pessoa pode nomear ...” ¢ a
aposta no n.° 2(?°) refere “S6 podem nomear e ser nomeadas pro-
curador de cuidados de satide as pessoas que preencham os

2

requisitos do art. 4.° ...”.

(") Art. 11.°,n.° 1 — “Qualquer pessoa pode nomear um procurador de cuidados
de saude, atribuindo-lhe poderes representativos para decidir sobre os cuidados de sauide
a receber; ou a ndo receber; pelo outorgante, quando este se encontre incapaz de expressar
a sua vontade pessoal e autonomamente”.

(*)  Art. 11.°,n.°2 — “S6 podem nomear e ser nomeadas procurador de cuidados
de saude as pessoas que preencham os requisitos do art. 4.°, com excegdo dos casos pre-
vistos no numero seguinte”.
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Defende-se igualmente (e pelos fundamentos ja expostos
aquando o tratamento da tematica sobre a capacidade) que a procu-
racdo de cuidados de saude poderia ser outorgada a menores a par-
tir dos dezasseis anos de idade.

Tal solugdo em nada colidiria com o regime geral da represen-
tacdo voluntaria, atendendo-se ao contetido do art. 263.° do Codigo
Civil que sob a epigrafe Capacidade do Procurador dispde que
“O procurador ndo necessita de ter mais do que a capacidade de
entender e querer exigida pela natureza do negocio que haja de
efectuar”.

A lei igualmente prevé quem nao pode ser nomeado procura-
dor: os funcionarios do RENTEV e do cartdrio notarial que inter-
venham nos actos regulados pela LADV e os proprietarios e os
gestores de entidades que administram ou prestam cuidados de
satde, a menos que tenham uma relagdo familiar com o outor-
gante.

A procuracao de cuidados de saude extingue-se por revogacao
do outorgante ou renuncia do procurador(?').

Podera ainda a procuragao extinguir-se automaticamente sem-
pre que cesse “...a relagdo juridica que lhe serve de base, excepto
se outra for, neste caso, a vontade do representado” — art. 265.°,
n.° 1, in fine, do Coédigo Civil por remissdo do n.° 2 do art. 12.° da
LDAV.

Poderé enquadrar esta previsao legal, a situagdo em que o
outorgante seja vitima de um crime perpetrado pelo procurador
de cuidados de satde e contra este venha a apresentar queixa-
-crime.

(Y Art. 14.°— “1 — A procuragdo de cuidados de saude é livremente revogavel
pelo seu outorgante. 2 — A procuragado de cuidados de saiide extingue-se por renuncia do
procurador, que deve informar o outorgante por escrito”.
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III. LADV: Uma Lei Necessaria?

Também no ambito do Direito, tém sido iniimeras as reflexoes
em torno das questdes que vida e a morte suscitam.

Grande parte dessas questdes encontrou resposta anterior-
mente a publicagdo do diploma que regula as Directivas Antecipa-
das de Vontade: poderia um utente de cuidados de satide declarar,
valida e antecipadamente, qual o tipo de tratamento que pretende
ou ndo se submeter, caso futuramente se encontre em situagao que
o impossibilite de prestar seu consentimento?

Diante desta perspectiva de impossibilidade futura, poderia
nomear um procurador, a quem caberia o 6nus de em seu nome
consentir ou dissentir sobre as interven¢des médicas aplicaveis?

Esta constatacdo tem levado a que se levantem algumas vozes
criticas sobre a necessidade deste diploma normativo, conside-
rando-o um documento inutil que traduz a repeticao de condutas
que ja poderiam ser adoptadas, porque admitidas pela legislagao
nacional e supra nacional.

O art. 9.° da Convengao para a protecgdo dos Direitos do
Homem e da Dignidade do ser Humano face as aplicagdes da Bio-
logia e da Medicina e ratificada pela Republica Portuguesa em
Dezembro de 2001, diz que a vontade anteriormente manifestada
no tocante a uma intervencdo médica por um paciente que, no
momento da intervencao, ndo se encontre em condi¢des de expres-
sar a sua vontade, serd tomada em conta.

Segundo o nosso ordenamento juridico, em regra, uma inter-
vengdo ou tratamento médico-cirirgico apenas pode ser efectuado
com o consentimento do paciente, valorando-se o consentimento
expresso se prestado por quem tiver mais de 16 anos e possuir o
discernimento necessario para avaliar o seu sentido e alcance no
momento em que o presta.

E por equiparagdo, valora-se ainda o consentimento presu-
mido, invocado sempre que nao se mostre possivel obter a mani-
festacdo expressa da vontade do doente ou esperar por essa obten-
¢do por haver perigo sério para a sua vida ou saude na demora.
Perante estas situacoes, a intervenc¢ao realizada sem o consenti-
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mento actual do paciente nao € punida, se efectuada nos termos do
n.° 2 do art. 156.° do Codigo Penal.

Por outro lado, o disposto no n.° 2 do art. 46.° do Cdodigo Deon-
tologico da Ordem dos Médicos, impde a obrigacdo de se atentar
nas directivas escritas.

No que a possibilidade de se nomear Procurador de Cuidados
de Saude respeita, o direito vigente em Portugal admite o regime
de representagao legal em matéria de direitos de personalidade,
nomeadamente, através da permissao de outorga de procuragao
para efeitos de celebra¢dao do casamento e de perfilhagao.

Assim sendo, ndo se vislumbra nenhum impedimento especi-
fico no que concerne a matéria de prestagcdo de cuidados de saude.

Para fundamentar a tese de inutilidade da LDAV, tem-se
igualmente criticado a redundancia de disposi¢des insertas no n.° 2
do art. 2.°(*?): ora, “ndo ser submetido a tratamentos que se encon-
trem em fase experimental” € “autorizar ou recusar a participag¢do
em programas de investigagdo cientifica ou ensaios clinicos”
constituem praticas ja regulamentadas quer por instrumentos inter-
nacionais — o Codigo de Nuremberga, por exemplo — quer por
diplomas nacionais.

Por outro lado, a pratica de distanasia (prolongamento da vida
de um doente incuravel através de meios artificiais, inuteis e des-
proporcionados) ¢ expressamente vedada no n.° 2 do art. 57.° do

() “Podem constar do documento de diretivas antecipadas de vontade as dispo-
si¢bes que expressem a vontade clara e inequivoca do outorgante, nomeadamente:

a) Nao ser submetido a tratamento de suporte artificial das fungoes vitais,

b)  Nao ser submetido a tratamento fuitil, inutil ou desproporcionado no seu
quadro clinico e de acordo com as boas praticas profissionais, nomea-
damente no que concerne as medidas de suporte basico de vida e as
medidas de alimentagdo e hidratagdo artificiais que apenas visem retar-
dar o processo natural de morte;

¢)  Receber os cuidados paliativos adequados ao respeito pelo seu direito a
uma intervengdo global no sofrimento determinado por doenga grave
ou irreversivel, em fase avanc¢ada, incluindo uma terapéutica sintomd-
tica apropriada;

d)  Nao ser submetido a tratamentos que se encontrem em fase experimen-
tal;

e) Autorizar ou recusar a participagdo em programas de investiga¢ao
cientifica ou ensaios clinicos”.
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Cddigo Deontologico da Ordem dos Médicos(?®) e as Ordens de
Nao-Reanimar(**) constituem actualmente a realidade da boa pra-
tica médica estando incorporadas nas leges artis da profissao.

Efectivamente, pode-se concluir que em Portugal ja existe
legislagdo que contempla e regula as Directivas Antecipadas de
Vontade, bem como, a possibilidade de nomear um procurador de
cuidados de saude.

Porém, no seu cumprimento por parte dos profissionais de
saude continua a ser considerado o livre arbitrio de acordo com o
melhor interesse da pessoa doente.

Na auséncia de legislagdo especifica, tem-se dado primazia ao
principio in dubio pro vita, conferindo-se as directivas antecipadas,
um valor indiciario na determinagdo da vontade presumida do doente.

Este diploma tem assim o mérito de garantir a protec¢ao do
direito a autodeterminacgao do cidadao, refor¢ando a sua autonomia
prospectiva no ambito da prestacdo de cuidados de satide, confe-
rindo as Directivas Antecipadas de Vontade um efeito compulsivo
na decisdo médica e ndo meramente indicativo.

Partindo-se da premissa de que, por desconhecer a linguagem
técnica, o doente € a parte fragil na relagao estabelecida com o
médico, este diploma tem a capacidade de promover o exercicio
duma liberdade esclarecida e responsavel.

O doente ndo ¢ um infirmus, mas a realidade demonstra que
em muitos dos momentos em que se vé obrigado a tomar decisdes
sobre a sua satde, se encontra deveras debilitado, reac¢do natural
para quem se vé confrontado com a doenga e/ou com a morte.

(*)  “[n]as situagées de doengas avanc¢adas e progressivas cujos tratamentos ndo
permitem reverter a sua evolugdo natural, o médico deve dirigir a sua acg¢do para o bem-
-estar dos doentes, evitando utilizar meios fiiteis (...) que podem, por si proprios, induzir
mais sofrimento, sem que dai advenha qualquer beneficio”.

(**)  “as Ordens de Nao-Reanimar (DNR-Order — Do-No-Resuscitate Order, ou
mais correctamente DNAR-Order — Do Not Attempt Resuscitation Order) sao a expressao
mais visivel da evolugdo recente da ética médica. De facto, ndo é hoje considerado ma
pratica médica este tipo de instrugdo, ainda que o decurso natural da doenga conduza ine-
vitavelmente a morte da pessoa. Noutras palavras as Ordens de Ndo-Reanimar sdo hoje o
standard da boa pratica médica tendo sido plenamente incorporadas nas leges artis da
profissdo médica” in Rui Nunes, Estudo n. E/17/APB/10: testamento vital. Parecer da
Associagdo Portuguesa de Bioética.
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Da-se agora ao cidaddo a possibilidade de redigir as suas
directivas numa altura em que nao s6 goza da plenitude de suas
faculdades mentais, como também nao se vé na iminéncia de tomar
decisoes apressadas num momento de particular dificuldade da sua
vida, sobre os cuidados de satide a serem-lhe ministrados.

IV. Conclusoes

As Directivas Antecipadas de Vontade, quer assumam a forma
de Testamento Vital, quer assumam a forma de Procuragao de Cui-
dados de Saude, sdo importantes instrumentos de afirmagao da
autonomia colocados a disposi¢ao dos cidadaos.

Esta lei tem o mérito de reconhecer inequivocamente validade
e eficacia a possibilidade de qualquer pessoa antecipar o seu con-
sentimento quanto aos cuidados médicos que deverao ser aplicados
caso futuramente se encontre impossibilitada de manifestar a sua
vontade.

Apresentam também a conveniéncia de eliminar eventuais
conflitos entre a verdadeira inten¢ao do doente e a de terceiros que
venham a ser chamados para dar o consentimento ou dissentimento
quanto a determinadas praticas médicas.

Podera ainda constituir um estimulo para universalizar os cui-
dados paliativos e estreitar as relagdes médico-doente.

Porém, estad-se em crer que a publicagdo da presente lei ndo
alcangou o mérito de levar ao conhecimento da populacao a exis-
téncia das figuras nela consagradas, perdendo-se uma oportunidade
de consciencializar os cidadaos para um poder que ndo exercem.

A Lei aprovada na Assembleia da Republica, previa um prazo
de 180 dias para a sua regulamentacao(?’). Aguarda-se que com a
publicacdo desta regulamentagdo a lei conheca alguns avancos no
que respeita a sua disseminacao junto dos cidadaos a que se destina.

(*) Art. 19.° — “O Governo regulamenta a presente lei no prazo de 180 dias a
partir da entrada em vigor”.
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