DIRECTIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE - TESTAMENTO VITAL-
PASSADO, PRESENTE E FUTURO - NOTAS DE UM ENCONTRO DA
MEDICINA COM O DIREITO!

“Ndo é uma questdo de morrer cedo ou tarde, mas de morrer bem ou mal”.
(Séneca)

No decurso do exercicio da Judicatura, apreciando eventuais situacbes de
responsabilidade médica, facilmente percecionei que se estava perante uma matéria de
reconhecida complexidade e melindre, pois estavam em causa direitos fundamentais,
englobados nos direitos de personalidade, como o direito a integridade fisica, e
sobretudo o direito a salde, tida esta como um estado de bem-estar fisico-psiquico da
pessoa, ligados de forma indissocidvel ao desenvolvimento e realizacao plena da pessoa
humana.

Olhando a realidade envolvente, dai, até a necessaria interaccdo entre tal
realidade e a posicdo do cidaddo enquanto utente dos servicos hospitalares, antes e
depois da doenga, e a forma de fazer valer a sua vontade, foi um passo, propondo-me a
uma breve reflexdo sobre uma vertente, que se afirma como uma via possivel para esse
entrosamento, caso das Diretivas Antecipadas de VVontade, a partir daqui designadas por
DAV, num encontro da Medicina com o Direito.

No ambito da discussdo do tema, nomeadamente na vertente da varia doutrina e
legislacdo, ja que a nivel jurisprudencial, a nivel nacional, as referéncias sdo quase
inexistentes, surgem Varios conceitos dos quais se aponta, por mais relevantes, e desde
logo a eutanésia, definida como a morte de um doente, a seu pedido, firme e consistente,
através da intervencdo directa de um profissional de salde, pressupondo assim uma
solicitacdo efetiva do doente, independentemente da irreversibilidade e da
terminabilidade da doenca, proibida pelo Cddigo Penal Portugués, no artigo 134.°, n.°1
— Quem matar outra pessoa determinado por pedido sério, instante e expresso que ela lhe tenha feito é
punido com pena de prisdo até trés anos, sendo a tentativa punivel.

A doutrina ensina que existem duas espécies de eutandsia, a ativa provocada por
uma acgéo de terceiro e a passiva decorrente de omisséo de terceiro, ndo se fazendo o

tratamento ordinario, e mais conhecido em termos médicos.

! Texto de suporte a Palestra efetuada nas designadas “Conferéncias de Outono” do Hospital Prof. Dr.

Fernando Fonseca”, em 23.10.2017, revisto e atualizado.



A eutanésia passiva nao se confunde, pelo menos em termos tedricos, com a
ortotanasia tida esta pela abstencdo, supressdo ou limitacdo de todo o tratamento futil,
extraordinério ou desproporcional diante da iminéncia da morte do paciente, ndo se
procurando, nem provocando a morte que resulta e resultara da prépria enfermidade que
0 sujeito padece, abstendo-se o médico, tdo s, de realizar tratamentos extraordinarios e
fateis, suspendendo os esforcos terapéuticos desnecessarios.

Em sentido contrario temos a distanasia enquanto obstinacdo terapéutica que se
dedica a prolongar o maximo da quantidade de vida humana, combatendo a morte como
grande e Gltimo inimigo, utilizando todos 0s meios possiveis para evitar que a mesma
ocorra, investindo incessantemente no prolongamento da vida e consequente adiamento
do processo de morte, que ja se mostra iminente. A morte é postergada, iniciando-se
uma fase de sofrimento desnecessario, pois ndo ha perspectiva de melhoras e sobretudo
de cura para o doente.

Esté-se assim perante um tratamento fatil pois ndo apresenta nenhuma utilidade,
ndo traz beneficio ao doente, ndo produz qualquer efeito, sendo o seu resultado
indiferente para o quadro clinico ou para o bem-estar do paciente, pois apesar do
progresso da tecnologia ainda ndo se conseguiu vencer a morte.

Fala-se ainda de mistanasia, também chamada de eutanasia social, isto é, a morte
ocorrida antes da hora. Neste ambito estardo os casos de doentes vitimas de erro
médico, ou que nem conseguiram aceder a estabelecimentos hospitalares, por razbes
politicas, sociais e econOmicas, bem como quando sdo vitimas de mas praticas,
decorrentes de interesses econémicos, politico-sociais, ou até cientificos.

Diferente de tudo isto temos o suicidio assistido, morte voluntéria, por métodos
diversificados, nomeadamente a ingestdo de substancias toxicas, com o auxilio de uma

outra pessoa, pratica punida nos termos do artigo 135.°, n.°1, do Codigo Penal, “Quem
incitar outra pessoa a suicidar-se, ou lhe presta ajuda para esse fim, é punido com a pena de prisdo até 3

anos, se o suicidio vier efectivamente a ser tentado ou a consumar-se”. NO n.° 2, prevé-se 0 caso de
a pessoa ajudada ser menor de 16 anos, ou tiver por qualquer motivo, a sua capacidade
de valoragdo ou de determinacgdo sensivelmente diminuida, sendo o agente punido com
pena de prisdo de 1 a 5 anos.

Distintas, e particularizando, as DAV constituem instru¢des dadas por uma
pessoa, quando é ainda capaz de o fazer, livre e esclarecidamente, relativas aos
tratamentos que deseja ou ndo deseja receber no final de vida, consignadas assim para

quando ficar incapaz de o fazer e se exprimir em conformidade.



As DAV podem ser corporizadas num documento — o testamento vital, e ou
efectivadas através de um procurador de cuidados de satde, nomeado para tanto.

Tendo sido a terminologia acolhida pelo legislador, e desse modo a atendivel,
deixa-se aqui, contudo, umas notas de discordancia doutrinéria.

Desde logo, e no que se refere a testamento vital, que autores ja designaram de
“testamento bioldgico”, “testamento de paciente”, “testamento em vida”, em termos do
ordenamento juridico portugués, que se presume harmonico, o testamento, tal como
sempre foi considerado, tem o0 seu lugar na sucessdo testamentaria, tratando-se
efectivamente de um ato pessoal, unilateral e revogavel, artigo 2179.°, do Cadigo Civil,
(ai a nota de convergéncia), N0 entanto, e estando no ambito sucessorio, traduz-se numa
disposicdo sobre bens, podendo igualmente abranger disposicGes de caracter nédo
patrimonial, para depois da morte do testador, enquanto que o testamento vital destina-
se a regular relacdes juridicas, no ambito exclusivo da salde, no periodo anterior a
morte de quem o efectua.

Assim, apresenta um de dois contetdos distintos, ou o testador recusa um
tratamento (caso de uma cesariana, de quimioterapia, de transfusdes de sangue) OU O testador solicita a
aplicacdo de determinado tratamento, sendo certo que, nesta Ultima hipdtese, se o
tratamento ndo se revelar adequado para aquele paciente de acordo com o estado atual
do conhecimento cientifico o médico ndo estd obrigado a aplicad-lo. O desejo de
tratamentos extraordinarios, que em nada adiantardo para o bem-estar do doente ou para
a sua longevidade, ndo vincula o médico.

A expressao utilizada, resultard, como tudo parece evidenciar, e € salientado pela
maioria dos autores, da traducdo da expressdo living will, originaria dos Estados Unidos,
com os riscos decorrentes de uma traducéo literal, salientando-se, contudo, que “will”
para além de ser traduzido com o sentido entre nds utilizado de testamento, também
pode indicar o desejo de algo que se queira que aconteca no futuro, traduzindo-se desse
modo como desejo em vida ou mesmo vontade em vida.

Relativamente as DAV, considerando por um lado, o alcance das mesmas no
sentido do tratamento que se desejaria ter, e por outro, o campo especifico de quem as
emite na assuncado de que se pode vir a ficar incapaz de participar na elaboracdo de uma
decisdo sobre tratamento quando essa necessidade surgir, algumas vozes dissonantes
entendem que deveriam antes ser designadas como declaragdes do paciente, ou entéo,

diretivas antecipadas de tratamento.



Estas notas, para além da correc¢do terminoldgica no concerne aos institutos
vigentes no ordenamento juridico, face ao ja legalmente determinado, apenas logrardo
revelar em termos futuros, o que ndo se configura despiciendo quanto a respetiva
delimitacdo, mas e sobretudo ndo irrelevante na pratica, defendendo-se, que a longo
prazo, as imprecisdes apontadas poderdo levar a distor¢cbes em termos do respectivo
conteddo.

Prosseguindo, no acolhimento da metodologia da interpretacdo das normas
juridicas, porque o elemento historico é sempre importante para aferir do seu verdadeiro
sentido, retenha-se desde o primeiro momento que o médico inicia a sua atividade, na
sua relacdo com o paciente, terd presente que no Juramento de Hipocrates (Férmula de
Genebra, adotada pela Associagio Médica Mundial em 1983) CONsigna-se “A Saude do meu Doente sera a
minha primeira preocupag¢do’’(...) “Guardarei respeito absoluto pela Vida Humana desde o seu inicio,
mesmo sob ameaca e n&o farei uso dos meus conhecimentos Médicos contra as leis da Humanidade .

Ora, em textos atribuidos a Hipocrates, recomendava-se que 0 médico
escondesse tudo o que pudesse do doente, desviando mesmo a atengédo dele daquilo que
Ihe estava a fazer e omitindo o diagndstico que Ihe reservava.

Entdo, e durante séculos, a relacdo medico-doente assentava num verdadeiro
paternalismo médico absolutista, devendo o médico comportar-se como um pai para um
filho. Nessa 6tica, 0 médico teria o dever de proteger esse “filho”, fazendo-lhe o bem e
prescrevendo o tratamento adequado, enquanto que o doente devia respeitar esse medico
como ser “superior”’, como “dono da verdade”, obedecendo-lhe sem questionar.

Nos Estados Unidos, em 1847, editou-se um codigo das “obrigagdes dos
pacientes para com seus médicos”, a impor aqueles um verdadeiro dever de obediéncia

as imposicOes destes. Segundo constava desse documento, “a obediéncia do paciente as

indicacOes de seu médico deve ser rapida e implicita. O paciente ndo deve nunca permitir que sua
propria opinido vulgar sobre seu estado de saide possa influir na atencdo do médico. Um erro sobre um

aspecto particular pode fazer com que tratamentos que em outras circunstancias seriam adequados se
tornem perigosos e inclusive fatais”.

Foi também nos Estados Unidos da América, apenas ha cerca de noventa anos
gue um Tribunal deliberou: “ (...) todos os seres humanos maiores de idade e com sadde mental

(competentes) tém o direito a determinar o que devera ser feito com o proprio corpo; e um cirurgido que

realize uma operagdo sem o consentimento do paciente comete uma violacdo, estando por isso sujeito a

exigéncia de responsabilidade (...)” (Olmstead versus United States — 1928).



Tal consciencializacdo a nivel individual, tem vindo a desenvolver-se com a
consagracdo de mecanismos que interiorizam o respeito pela autodeterminacdo dos
doentes em termos de salde.

Sem prejuizo de instrumentos mais abrangentes, salienta-se a Declaracao sobre a
Promocdo dos Direito dos Pacientes na Europa, de 1994, mas sobretudo a Convencao
sobre os Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as Aplica¢des da
Biologia e da Medicina, Convengéo de Oviedo, assinada em 4.04.1997, ratificada, e
publicada no Diario da Republica de 3.01.2001, que no respeito pela escolha esclarecida

do doente, reporta a uma vontade anteriormente manifestada, apontando para “qualquer
intervencao no dominio da sadde so pode ser efectuada apos ter sido prestado pela pessoa em causa o

seu consentimento livre e esclarecido”, podendo 0 doente “em qualguer momento, revogar o seu
consentimento”, artigo 5.°, e indo mais longe, consagra no artigo 9.° sob a epigrafe,

“yontade anteriormente manifestada”, “A vontade anteriormente manifestada no tocante a uma
intervencdo médica por um paciente que, no momento da sua intervengdo, ndo se encontre em condigdes

de expressar a sua vontade, sera tomada em conta (...)”, prevendo as partes outorgantes,
expressamente, sancdes adequadas nos casos de incumprimento das disposi¢fes da
Convencao, artigo 25.°, embora ndo sejam esclarecidas quais e em que termos.

As estruturas cada vez mais complexas e impessoais, como 0s grandes centros
médicos, e a diluicdo da proximidade antes havida na relacdo paciente — médico,
substituida pela a de utente — técnico de saude, foram também relevantes para os
primeiros movimentos no sentido de salvaguardar a autonomia da vontade do doente,
em situacdes em que 0 mesmo nao podia expressa-la de forma esclarecida.

Nos Estados Unidos da América foi feita a primeira aproximacdo para a
respetiva salvaguarda, assente em situages concretas de elevadissimo sofrimento,
resultante de doengas incurdveis e degenerativas, levando a estados vegetativos
persistentes, nos conhecidos casos de Karen Ann Quinlan, Nancy Cruzan ou Terri
Schiavo, com o surgimento do “Living Will”, traduzido como testamento vital (relevando
em termos de importancia para o respectivo aparecimento, mas também designacao, o advogado Luis Kutner), bem
como a possibilidade da nomeacdo do “durable power of attorney for health care,”
procurador de cuidados de saude, verificando-se, contudo, que s6 com o “Advanced
Care Plaining”, se pode falar na previsdo de DAV, com a consagracdo da figura do
procurador de cuidados de salde, sendo o “living will”, dado a conhecer a todos os

utentes das instituicfes de satde que recebam financiamentos publicos.



Em Portugal, e muito brevemente, o debate sobre a legalizacdo do testamento
vital iniciou-se em 2006 com a proposta de um diploma legal sobre Diretivas
Antecipadas de Vontade por parte da Associa¢do Portuguesa de Bioética, proposta esta
que foi enviada a Comissdo de Saude da Assembleia da Republica para apreciacao,
tendo sido apresentada em audiéncia parlamentar a 5 de maio de 2009.

Seguindo-se o processo legislativo, foi aprovada na Assembleia da Republica, a
Lei n.° 25/2012 de 16 de julho, que regula as DAV, designadamente sob a forma de
testamento vital, e a nomeacdo de procurador de cuidados de salde e cria 0 Registo
Nacional do Testamento Vital — RENTEV, partilhando-se o entendimento que a
legalizagdo das DAV — testamento vital, constitui um verdadeiro avancgo no sentido da
afirmacdo do direito inalienavel a autodeterminacdo das pessoas, na realizacdo de um
ideal de cidadania e sentido ético de responsabilidade.

A Lei n.° 25/12, de 16 de julho, veio assim estabelecer o regime juridico das
DAV - testamento legal — entrou em vigor 30 dias apds a sua publicacdo, ndo tendo
sofrido ainda qualquer alteracéo.

Refletindo sobre o respetivo conteudo, ressalta desde logo, o artigo 2.°, que
procede a designada “Defini¢cdo e conteudo do Documento”, consagrando no n.° 1, que
as DAV, designadamente sob a forma de testamento vital, s&o o documento unilateral e
livremente revogavel a qualquer momento pelo préprio, no qual uma pessoa de maior
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 salde que deseja receber, ou ndao deseja receber, no caso de,
por qualquer razdo, se encontrar incapaz de expressar a sua vontade pessoal e
autonomamente.

Assim:

- Em termos formais — revestem a forma de um documento, sem prejuizo do
previsto relativamente ao procurador de cuidados de saude, o que se justifica por razdes
de seguranca juridica, forma de prova e decorrente validade.

- Em termos de capacidade — qualquer pessoa de maior idade e capaz, que néo se
mostre interdita ou inabilitada por anomalia psiquica, no pressuposto de ndo serem
detentoras de plenas capacidades para se determinar.

- Em termos substanciais — respeitam a cuidados de saude que o autor deseja ou

nédo deseja receber.



- Em termos de eficacia — elaboradas para serem consideradas no caso de, por
qualquer razéo, o outorgante se encontrar incapaz de expressar a sua vontade pessoal e 0
fazer autonomamente, isto é, ndo tém qualquer validade se o paciente/doente puder
exprimir ele préprio, e de forma consciente, qual é a sua vontade.

- Em termos de oportunidade para a realizacdo — quando alguém, néo
necessariamente afectado por qualquer patologia que o pode vir a incapacitar,
encontrando-se (segundo pelo menos se cré), saudavel, de modo esclarecido, consciente
e livre, manifesta a sua vontade para o caso de nalgum momento no futuro se encontrar
numa situacdo em que o ndo podera fazer.

Quanto a capacidade, exige-se cumulativamente:

- Maioridade.

- Néo interdicdo ou inabilitacdo por anomalia psiquica, excluida ficando a
inabilitacdo por prodigalidade.

- Capacidade para dar o consentimento consciente, livre e esclarecido, o
consentimento informado. No caso do testamento vital, s6 apenas mediante o
fornecimento de todos os dados indispensaveis para a formacéo da vontade do seu autor
pode dizer-se que este se motivou de modo esclarecido, sendo assim um pressuposto da
validade da celebracéo, e a sua falta constitui um motivo de anulagdo. Compreende-se,
em conformidade, que se defenda que a intervencdo do médico na elaboracéo das DAV,
ndo devia ser facultativa, mas sim obrigatdria, com vista a um cabal esclarecimento das
opcdes que outorgante pretende ver contempladas no testamento vital.

Reporte-se a recente consagracdo dos direitos das pessoas em contexto de
doenca avancada e em fim de vida, isto é, aqueles que padecam de tal doenca, incuravel,
irreversivel, com prognostico vital estimado dos 6 aos 12 meses, com a expressa
atribuicdo, no ambito dos direitos ndo clinicos, do direito de realizar testamento vital e
nomear procurador de cuidado de salde, artigos, 1.°, 2.° e 9.°, da Lei 31/2018, de 18 de
junho.

Outros normativos vém contemplar o que a doutrina vinha defendendo.

Dai um pequeno excurso pelo Estatuto da Ordem dos Médicos, Lei 117/2015, 31
de Agosto, artigo 135.° (...) o médico deve fornecer a informagéo adequada ao doente e dele obter
o seu consentimento livre e esclarecido” e pelo Codigo Deontologico dos Médicos,
Regulamento de Deontologia Médica, Regulamento 707/2016, Diario da Republica, 11

série, 21 de julho de 2016, artigo 19.°, ““ (....) o doente tem direito a receber e 0 médico o dever

de prestar esclarecimentos sobre o diagnostico, a terapéutica e o prognostico da doenca. O



esclarecimento dever ser prestado previamente e incidir sobre os aspectos relevantes de actos e praticas,
dos seus objectivos e consequéncias funcionais, permitindo que o doente possa consentir em consciéncia.
O esclarecimento deve ser prestado pelo médico com palavras adequadas, em termos compreensiveis,
adaptados a cada doente, realcando o que tem importancia ou o que, sendo menos importante preocupa
0 doente. O esclarecimento deve ter em conta o estado emocional do doente, a sua capacidade de
compreensao e o seu nivel cultural. O esclarecimento deve ser feito em fungéo dos dados probabilisticos

e facultando ao doente as informagdes necessarias para que possa ter uma visdo clara da situacdo
clinica e tomar uma decisdo consciente (....)” artigo 20.°, “O consentimento s6 é valido se no

momento que o da, tiver capacidade de decidir livremente, se estiver na posse da informagéo relevante e
se for dado na auséncia de coacdes fisicas ou morais. Entre o esclarecimento e o consentimento devera

existir, sempre que possivel, um intervalo de tempo que permita o doente de refletir e aconselhar-se
(..)”, artigo 22.°, consentimento presumido — “(...) em situag@es de urgéncia, quando n&o for

possivel obter o consentimento do doente e desde que ndo haja qualquer indicacdo segura de que o
doente recusaria a intervencao se tivesse a possibilidade de manifestar a sua vontade;”, “Quando s6
puder ser obtido com adiamento que implique perigo para a vida ou perigo grave para a sadde”, e
“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 ou perigo para a saude, salvo se se verificarem

circunstancias que permitam concluir com seguranga que o consentimento seria recusado ”.

Na interpretacdo do testamento vital, ainda que se apliquem as regras gerais de
interpretacdo do sentido da declaracéo, e sem prejuizo do que nesse ambito esta previsto
para os casos duvidosos, no artigo 237.° do Caodigo Civil, em caso de ddvida atinente ao
alcance da declaragdo de vontade nele contida, deve valer o principio “in dubio pro
vita”, pois tendo em conta o salientado, os profissionais de saude tém o dever de atuar
no sentido de resguardar a vida e a integridade pessoal do paciente.

Desta forma, caso a equipa responsavel pela prestacdo de cuidados de saude ndo
conhega a vontade real do autor do testamento vital e DAV nele constante, (sentido objetivo
particular), nem se consiga definir o sentido geral correspondente a declaracdo veiculada,
esta deve valer com o sentido que traduzir maior respeito pela vida e pela dignidade da
pessoa.

Assim, o testamento vital deve ser reconhecido como a legitima expressao da
decisdo do doente, sendo considerado vinculativo para os médicos em relacdo as
terapéuticas consentidas por aquele, legitimando a abstengdo de cuidados médicos, que
muitas vezes apenas prolongam o sofrimento do paciente.

Questionou-se ser ou ndo adequado utilizar todos os recursos medicos existentes,
face ao desenvolvimento da medicina nomeadamente das técnicas de reanimacao

cardiopulmonar, acontece que a expressao mais visivel da evolucdo recente da ética



médica, as “Ordens de Nao Reanimar” sdo hoje um padrdo da boa pratica médica, tendo
sido plenamente incorporadas na leges artis da profissao.

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

Quanto ao dever de protecdo do bem juridico, vida, supostamente superior a

autodetermina(;éo do paciente (diz-se supostamente superior porque apesar da forte protecéo juridica que o

ordenamento juridico dispensa a vida humana, determinando a sua inviolabilidade, o legislador em nenhum momento

a valorou, e nem poderia, ademais, esta inviolabilidade refere-se aos poderes publicos e a terceiros, e tanto é assim

que a tentativa de suicidio ndo é punivel entre nés), @ sua tutela juridica ndo pode ser interpretada
sob uma légica autoritaria como uma obrigacdo de viver, afastando-se aqui a discussao
em termos de direitos fundamentais e respetivo conflito.

O testamento vital e DAV nele constantes apenas pode vincular as pessoas
identificadas a partir do momento em que se preencha a condicao descrita. A partir dai,
0 ndo cumprimento determina responsabilidade civil (contratual ou extracontratual) na hipdtese
de decorrerem danos, disciplinar e até penal se desrespeitados, fizerem os médicos
incorrer no crime de intervencgdes e tratamentos médico-cirurgicos arbitrarios (artigo 156.°
do Cddigo Penal, intervengdes ou tratamentos sem autorizagdo do paciente).

A equipa médica deve assim dar-lhe cumprimento, ndo lhe cabendo apenas leva-
lo em consideracéo.

Existem, contudo, trés possibilidades, no &mbito das quais as DAV ndo devem
ser respeitadas.

A primeira delas diz respeito a situacdo na qual se comprove que o outorgante
ndo desejava manter o aludido documento, artigo 6.°, n.° 2, da Lei 25/12, 16 de julho,
configurando-se como uma disposi¢do questionavel até por parecer contrariar o espirito
da lei (Afinal, se a DAV ¢ livremente revogavel ou modificavel pelo seu outorgante, a qualquer tempo e inclusive
por meio de declaracéo oral, ndo se percebe o porqué do paciente ndo o fazer se era esta a sua intengéo).

Prendendo-se a razdo de ser de tal disposi¢ao na impossibilidade de o outorgante
ndo poder emitir a sua vontade em conformidade, para retirar a eficacia do documento é
necessario que se comprove cabalmente, sem margem para suposi¢des, que de fato o
ndo mais desejava manter as diretivas antecipadas de tratamento que antes havia
formulado, nessa medida, para que nao exista responsabilidade do médico por nédo
acatar as diretrizes encerradas no testamento vital, é fundamental que exista um elevado

grau de certeza quanto a atual vontade contraria conjetural do seu autor retirada de
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quaisquer elementos, factos concludentes atendiveis, de forma prudente, e com recurso
a uma panoplia de elementos, como informacdes de familiares e amigos, que permitam
formular tal presuncéo.

A segunda possibilidade refere-se a verificacdo da evidente desatualizacdo da
vontade do outorgante face ao progresso dos meios terapéuticos entre 0 momento da
elaboracdo da DAV e altura em que se requer a sua aplicacdo. O avanco das ciéncias
médica e farmacéutica, assim como das tecnologias aplicadas a saude, d&-se em passos
tdo largos atualmente que é possivel que em alguns anos o tratamento de uma
enfermidade especifica possa sofrer profundas alteracGes. Prevé-se assim um
desfasamento da disposicdo de vontade declarada e o sucesso da nova terapéutica como
elemento impeditivo da eficacia da diretiva antecipada.

Nesta segunda situacdo, de caducidade ope legis, artigo 6., n.° 2, b) da Lei
25/12, de 16 de julho, presume-se legalmente que se o0 seu autor, conhecesse o atual
desenvolvimento da medicina ndo declararia a sua vontade tal qual antes o fez. Assim
como no caso antecedente, para evitar incorrer em responsabilidade, 0 médico s6 pode
tirar a pertinente ilacdo havendo suficiente grau de certeza quanto a presumivel vontade
do autor do testamento vital.

A terceira hipotese impeditiva de eficicia das DAV refere-se a dissonancia entre
as circunstancias factuais previstas pelo outorgante no momento da sua assinatura e as
que realmente caracterizam o seu quadro clinico no momento oportuno para a sua
aplicacdo, artigo 6.°, n.° 2, c), da 25/12, de 16 de julho.

Caso ndo haja uma semelhanca fatica que permita a aplicacdo da DAV, esta fica
sem efeito, a menos que o outorgante tenha nomeado um procurador para cuidados de
salde, pois este entdo podera decidir, diante da nova conjuntura, de acordo com o ideais
e valores do paciente.

Esta condicdo de ineficacia da DAV tem um relevante papel pedag6gico no que
se refere a importancia da correta elaboracdo de um documento de diretiva antecipada.
Apenas se pode aceitar como legitima a diretiva antecipada de recusa aos esforgcos
terapéuticos de suporte vital cujo cumprimento permite o avanco natural da doenca e,
consequentemente, o resultado morte, que ja era expectavel. A morte que advém da
obediéncia a uma DAV devera ser sempre o resultado de um processo natural e
inevitavel, diante do qual ja nada, ou muito pouco, se podia fazer.

Aponta a doutrina como exemplo quanto a estas situa¢fes o caso de alguém que

declarou nédo pretender ser submetido a tratamentos de radioterapia agressivos se
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eventualmente viesse a padecer de um cancro (neoplasia maligna) terminal ndo se podendo
presumir que esteja disposto a prescindir de igual terapéutica se vier a padecer, por
hipétese, de uma malformacéo arteriovenosa.

Por sua vez, se a declaracdo foi realizada para o caso de entrar numa
determinada situacdo clinica (estado de coma) € O paciente acabar por se encontrar
factualmente impossibilitado de proferir a sua vontade mas por qualquer outra causa,
ndo existe DAV, ndo resultando a respetiva extingdo, mas sim a nao verificagdo da
condicdo a que estava sujeito o testamento vital.

Importa ainda atender a excec¢éo prevista no n.° 4, do artigo 6.°, da 25/12, 16 de
julho, isto é, da situacdo de urgéncia, resultante de a quem pertencer prestar o cuidado
médico competir a pratica de todos os atos indispensaveis a salvaguarda da vida, da
dignidade e da integridade do paciente, no cumprimento da obrigacdo de agir no sentido
de preservar direitos de personalidade alheios.

Saliente-se que cada um dos elementos da “equipa responsavel pela prestacdo de
cuidados de saude” beneficia de uma causa de exclusdo da ilicitude constituida a seu
favor que Ihe permite, na sua parte, ndo dar cumprimento as diretrizes compreendidas
no testamento vital, inclusivamente atuando contra elas, caso da objecdo de consciéncia,
que ndo pode ser feita em bloco, mas discriminando quais as concretas diretivas a cujo
comando o objetor se pretende eximir.

Por ultimo, estabelece o legislador que também sera juridicamente inexistente a
DAV na qual o outorgante ndo tenha expressado a sua vontade de forma clara e
inequivoca, artigo 5, a), da Lei 25/12, de 16 de julho. Ou seja, para que a DAV seja
valida, deve ser formulada em termos precisos, com o uso de uma linguagem objetiva,
sem ambiguidades ou termos vagos, para que da sua leitura se depreenda, sem erro, qual
é de fato a verdadeira vontade do outorgante. Uma DAV mal redigida, baseada em
conceitos ambiguos e permeada de orientagdes hesitantes, ndo cumpre a sua funcao,
dificultando ainda mais a atuacdo médica, pelo que deve ser-lhe negada a validade
juridica.

Acontece que muitas das duvidas suscitadas e respetivas respostas quanto a esta
tematica, constam ja dos Estatutos da Ordem dos Médicos, bem como do Estatuto da
Ordem dos Enfermeiros, e correspondentes Codigos Deontoldgicos, que sofreram,
entretanto, alteracdes.

Nos termos do artigo 135.°, dos Estatutos da Ordem dos Médicos, “o médico deve

exercer a sua profissdo de acordo com a legis artis com o maior respeito pelo direito a salude das
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pessoas e da comunidade (...) o médico deve abster-se de préaticas ndo justificadas pelo interesse do
doente ’; Codigo Deontoldgico, artigo 10.%, “ (...) o médico deve abster-se de praticar actos que

ndo estejam de acordo com as legis artis, excetuam-se os atos ndo reconhecidos pelas legis artis, mas
sobre os quais se disponha de dados promissores, em situacdes em que ndo haja alternativa, desde que
com o consentimento do doente ou do seu representante legal, (...)”, artigo 65.° — fim da vida, “0
médico deve respeitar a dignidade do doente no momento do fim da vida”, “Ao médico é vedada a ajuda
ao suicidio, a eutanasia e a distanasia”. Artigo 66.° “(...) nas situagdes de doenca avancada e
progressiva cujos tratamentos ndo permitem reverter a sua evolucdo natural, o médico deve dirigir a sua
accdo para o bem-estar dos doentes, evitando a futilidade terapéutica que podem, por si préprias, induzir
mais sofrimento, sem que dai advenha qualquer beneficio (...)”. Artigo 67.° “(..) o uso de meios
extraordinarios de manutencdo de vida deve ser interrompido nos casos irrecuperaveis de prognostico
seguramente fatal e préximo, quando da continuagdo de tais terapéuticas nao resulte beneficio para o
doente (...) o uso de meios extraordindrios de manutengdo da vida ndo deve ser iniciado ou continuado
contra a vontade do doente (...) ndo se consideram meios extraordinarios de manutencao de vida, mesmo

que administrados por via artificial, a hidratacéo e alimenta¢éo ou administracdo por meios simples de
pequenos débitos de oxigénio suplementar (...)” . Artigo 24.° recusa de tratamento — “(...) em
caso de perigo de vida de doente com capacidade para decidir, a recusa de tratamento imediato que a

situag&o imponha s6 pode ser feita pelo proprio doente, expressa e livremente 7. Artigo 21.°, n.° 2,

“(...) quando existir uma directiva antecipada de vontade ou a nomeag#o de procurador de cuidado de

saude por parte do doente, 0 médico deve respeitar as suas decisdes nos termos previstos na lei, sem
prejuizo do exercicio do direito & obje¢do de consciéncia.” “(...) a atuacao dos medicos deve ter sempre
a finalidade a defesa dos melhores interesses dos doentes, e em especial dos doentes incapazes de
comunicarem a sua vontade, entendendo-se como melhor interesse do doente a decisdo que este tomaria
de forma livre e esclarecida se para tal tivesse capacidade”, “a informacdo fornecida pelos
representantes legais, familiares ou pessoas das relacdes préximas € relevante para o esclarecimento da

vontade dos doentes”. “(...) cabe ao médico ponderar em cada caso, a necessidade de requerer ao
tribunal o suprimento judicial do consentimento do doente (..)”, Artigo 26.°, “O médico deve
respeitar as opgdes religiosas, filosoficas ou ideoldgicas e os interesses do doente (...)”, a5SimM COMO O
acompanhamento moral e espiritual por membro qualificado da religido, e respeitar a

vontade do doente em termos desse acompanhamento, e ainda no artigo 28.%, “O médico

deve usar de especial solicitude e cuidado para com o menor, o idoso, o deficiente ou pessoa

particularmente indefesa quando verificar que os seus familiares ou outros representantes ndo sao
capazes ou cuidadosos para tratar da sua salde ou assegurar o seu bem estar .

No Codigo Deontologico dos Enfermeiros, no Artigo 99.°, “(...) as intervencdes de
enfermagem séo realizadas com a preocupacao da defesa da liberdade e da dignidade da pessoa humana

e do enfermeiro, sdo valores universais a observar na relagéo profissional, a igualdade, a liberdade

responsavel, com capacidade de escolha, tendo em atencdo o bem comum; o respeito dos direitos

humanos na relag&o com dos destinatarios dos cuidados (...)”, entre 0s deveres deontolégicos em
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geral, Artigo 100.°, ““(...) proteger e defender a pessoa humana das praticas que contrariem a lei, a

ética ou o bem comum (...)”, NOS direitos a vida e a qualidade de vida, “(...) o enfermeiro no

respeito do direito da pessoa a vida durante todo o ciclo vital, assume o dever de (...) defender a vida em
todas as situagdes, respeitar a integridade biopsicossocial, cultural e espiritual da pessoa, participar nos

esforgos profissionais para a valorizar a vida e a qualidade de vida, e recusar a participacdo em
qualquer tratamento desumano ou degradante (...)”, reportando no Artigo 108.°, o respeito pela
pessoa no fim de vida, em termos de escolha de acompanhamento e manifestacfes da
pessoa nesse estado, e por fim no Artigo 105.°, respeitar, defender e promover o direito
ao consentimento informado.

Os procedimentos da equipa responsavel pelos cuidados de saude, no
atendimento da existéncia do testamento vital, ttm um conteudo positivo, a saber:

- O médico responsavel pela prestacao de cuidados de salde a pessoa incapaz de
expressar de forma livre e autbnoma a sua vontade, assegura-se de existéncia de
documentos de DAV e ou procuracdo de cuidados de salude registados no RENTEV —
mediante consulta no Portal do Profissional da Plataforma de Dados da Saude — Portaria
96/2014, de 05 de maio.

- O RENTEV disponibiliza a informacéo constantes da DAV e das procuracdes
de cuidados de saude na Plataforma de Dados de Salde, mediante acesso reservado, aos
profissionais de salde e aos utentes, através do Portal do Profissional e do Portal do
Utente — Portaria 96/2014, de 05 de maio.

Quanto aos enfermeiros, ja no Relatorio e Parecer 82/CNECV/2015 do Conselho
Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, de 22.05.2015, sobre a "Exclusio
administrativa dos enfermeiros ao RENTEV”, se entendia que o regime legal das DAV
devia ser interpretado no sentido de permitir o acesso ao RENTEV aos profissionais de
salde a quem cabia atender as disposicdes da pessoa, particularmente médicos e
enfermeiros.

A Portaria 141/2018, de 18 de maio, referindo que importava clarificar as
normas relativas ao funcionamento e a organizacdo do RENTEV, sublinhando a
natureza multidisciplinar e pluriprofissional dos cuidados de salde, esclareceu que
podia ser consultado pelos profissionais de saude, designadamente médicos e
enfermeiros, sendo o acesso por profissionais de saude ndo pertencentes ao Servico
Nacional de Saude efetuado mediante a introducdo da palavra-passe individual de

salde.
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No concerne ao conteudo negativo dos procedimentos da equipa responsavel
pelos cuidados de salde, face a um testamento vital, ressalta o ja aludido direito a
objecdo de consciéncia, assegurado aos profissionais de salde que prestam cuidados em
tal ambito, quando solicitados para o cumprimento do constante em documento de
DAYV, devendo para tanto indicar a que disposicao ou disposicOes das DAV se refere, e
0 estabelecimento de salde providenciar pela garantia do cumprimento das mesmas,
adoptando os procedimentos necessarios e adequados, como a cooperagdo com outros
estabelecimentos de saude, ou outros profissionais de satde legalmente habilitados.

A objecdo de consciéncia esta prevista no Artigo 138.°, do Estatuto da Ordem

dos Médicos, “O médico tem o direito de recusar a préatica de acto da sua profissdo quando tal
pratica entre em conflito com a sua consciéncia e ofenda 0s seus principios éticos, morais, religiosos,
filosdficos, ideoldgicos ou humanitdrios, (...) a objecgdo de consciéncia é manifestada perante situaces
concretas, em documento que pode ser registado na ordem, assinado pelo objector e comunicado ao
director clinico do estabelecimento de saude, devendo a sua decis@o ser comunicada ao doente, ou a
guem no seu lugar prestar consentimento, em tempo util, (...) a objec¢do de consciéncia ndo pode ser

invocada em situagéo urgente e que implique perigo de vida ou grave dano para a saude, se ndo houver
outro médico disponivel a quem o doente possa recorrer (...), €M termos similares, a objecdo de
consciéncia do enfermeiro, Artigo 113.°, do respetivo Estatuto.

Relativamente ao procurador de cuidados médicos, salienta-se que qualquer
pessoa 0 pode nomear, atribuindo-lhe poderes representativos para decidir sobre os
cuidados de saude a receber, ou a ndo receber, pelo outorgante da procuracdo, quando
este se encontre incapaz de expressar a sua vontade pessoal e autonomamente, podendo
ser nomeado um segundo procurador para o caso de impedimento do primeiro.

Em termos de capacidade para nomear e ser nomeado, exige-se,
cumulativamente, a maioridade, a nao interdicdo ou inabilitacdo por anomalia psiquica,
excluida ficando a inabilitacdo por prodigalidade, bem como a capacidade para dar o
consentimento consciente, livre e esclarecido. JA& ndo podem ser nomeados, 0s
funcionarios do RENTEV e do cartério notarial que intervenham nos atos regulados na
lei, e 0s proprietarios e os gestores de entidades que administram ou prestam cuidados
de saude, excepto, se tiverem uma relagdo familiar com o outorgante.

A procuracdo de cuidados de satde, assim como o testamento vital, tem a sua
eficacia pendente até ao momento em que, fortuitamente, advenha a incapacidade
natural do representado para decidir acerca das terapias a que se sujeitara. SO depois da
ocorréncia de tal facto, deve o representante exercer os poderes que lhe foram

concedidos.
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A expressa previsdo legal da figura do procurador de cuidados de salde serve
desta forma, sobretudo, para desfazer as duvidas passiveis de ocorrer, pelo que tendo em
conta os graves envolvimentos pessoais que do respetivo desempenho poderdo advir,
talvez ndo devesse ser desconsiderada a possibilidade de o procurador ficar excluido de
beneficiar patrimonialmente com a morte do mandante.

O testamento vital ou a procuracdo de cuidados de salde ndo inscritas no
RENTEV mantém a sua plena e inteira eficacia, deduzindo-se que a equipa responsavel
pela prestacdo de cuidados de saude deve, apesar disso, respeitar as diretrizes deles
resultantes (artigos 6.2, n.° 1, e 13., n.2 1, Lei n.° 25/2012, de 16 de julho). Por isso € indiferente que a
inscricdo se faca ou ndo. Decisivo é que do documento que abarca algum daqueles atos
se dé noticia aos referidos profissionais de salde, seja através do RENTEV, seja
mediante a respetiva entrega. O registo facilita ou fomenta a tomada de conhecimento,
mas ndo é condicdo imprescindivel a sua realizacdo e validade.

Num relance pela Jurisprudéncia nacional, apenas se continua a encontrar um
Acérdao da Relacdo do Porto de 14/03/2017, entendendo que o testamento vital, sé tem
validade se for celebrado por escrito, constituindo o documento uma formalidade ad
substantiam, estando vedado ao curador provisorio, nomeado pelo tribunal assumir as
fungdes de procurador de cuidados de salde, na medida que tal nomeag&o constituia um
ato estritamente pessoal.

A situacdo em causa reportava-se a um processo especial de interdicdo por
anomalia psiquica, estando a requerida internada em Lar, em consequéncia de problema
do foro oncoldgico (nao falava nem formulava raciocinios), Ndo tendo feito testamento vital, mas
que teria transmitido verbalmente que, numa eventual, situacdo de incapacidade futura,
ndo queria qualquer actuacdo invasiva, nem auxilio para prolongamento da vida, sendo
pedida a sua interdicdo urgente e nomeacdo do marido como tutor.

Considerou-se que a luz do nosso quadro constitucional, os tratamentos médicos
deviam ser entendidos de acordo com o principio da dignidade da pessoa humana,
previsto no artigo 1.° da Constituicdo da Republica, e, nesse sentido, encontravam-se
subordinados a nogdo de voluntariedade, antecipada pelo consentimento informado, ou
seja, pela necesséria explicagdo prévia e aceitacdo das consequéncias da intervencao ou
intervencdes alternativas propostas.

Esse respeito e tutela exigiam ainda maior atencdo em situacdes de extrema
dependéncia ou fragilidade, existindo um inequivoco papel do representante legal ou

dos familiares no sentido, ao menos, da consulta por parte do médico, procurando tomar
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em consideracao ““a opinido que o doente teria se se pudesse exprimir, respeitando o seu sistema de

valores, as suas convicgdes e a sua biografia”. Todavia, “o médico n&o fica vinculado pela posicéo
que a familia adopte, mesmo que esta seja undnime (...); se a posi¢do familiar for no sentido da
limitag&o ou da interrupcéo de tratamentos, o médico estara ainda atento a possibilidade de essa posi¢do

ndo ser ditada pelo bem do doente, mas por interesses sucessorios, ou pelo desejo de se livrar daquele

fardo ou por ndo saber o que fazer com o doente se for colocado aos seus cuidados”.

Tomou-se em consideragdo que havia duas realidades no processo, a primeira, a
ndo prestacdo de cuidados de prolongamento de vida, alimentares e medicamentosos —
sendo que a hidratacdo e a alimentagdo (terapias de sustento vital), em estados proximos da
morte, no nosso ordenamento juridico estavam subtraidas a vontade do doente, por ndo
poderem considerar-se meios extraordinérios de manutencdo de vida (s6 estes, deviam ser
interrompidos em casos irrecuperaveis, de desfecho fatal e préximo); @ segunda, relativa & vontade de
ndo ser submetido a medidas relativas ao retardamento do processo natural de morte
(irreversivel), como as medicamentosas e de alimentacdo, eram proprias do chamado
testamento vital, devendo assumir a forma escrita, concluindo-se pela a nulidade de
qualquer disposicdo avulsa que ndo obedecesse ao requisito de forma, e do mesmo
modo a procuracdo de cuidados de saude, englobando a decisdo do procurador sobre
cuidados a “ndo receber” pelo outorgante (estando também sujeita & forma escrita).

A titulo de curiosidade reporta-se um acérddo dos tribunais superiores
brasileiros, de 20 de novembro de 2013, no qual o paciente, com o0 pé esquerdo
necrosado, negava-se a ser amputado, preferindo, morrer para “aliviar o sofrimento”,
estando em pleno gozo das faculdades mentais, segundo laudo psiquiatrico realizado,
pelo que o Estado ndo podia invadir o seu corpo e realizar a cirurgia mutiladora contra a
sua vontade, mesmo que fosse pelo motivo nobre de salvar a sua vida.

A titulo de fundamentacéo, analisando a causa no ambito do biodireito, com a
dimensdo da ortotanasia, isto é, vindo a morte no seu devido tempo, sem prolongar a
vida por meios artificiais, ou além do que seria 0 processo natural, entendeu-se que a
Constituicdo instituia o direito a vida, e ndo o dever a vida, razéo pela qual ndo se
admitia que o paciente fosse obrigado a submeter-se a tratamento ou cirurgia, maxime
guando mutiladora. Nessas circunstancias, a fim de preservar o médico de eventual
acusacdo de terceiros, relevava o facto de o paciente ter feito testamento vital, nos
termos da Resolucdo n°® 1995/2012, do Conselho Federal de Medicina.
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Voltando ao caso acima referenciado que correu termos nos nossos tribunais, no
mesmo faz-se a indicagdo expressa da pouca recetividade, pelo pablico em geral, das
DAV, inseridas no testamento vital.

Na comunicacao social encontrou-se mencdes, como “testamento vital com 135
registos em menos de um més”, em artigo publicado em 7 de agosto de 2014 no Jornal
de Noticias, no Correio da Manhd de 1 de julho de 2015, referidos 1500 realizados
através do Registo Nacional de Testamento Vital, em 3 de Janeiro de 2017 no Diério de
Noticias falava-se em 6000, numa expectativa de 20.000 em seis meses, bem como a
intencdo de levar a cabo medidas de esclarecimento.

A Resolucdo da Assembleia da Republica n.° 1/2017, de 2 de janeiro,
recomendava ao Governo que promovesse a uma campanha de divulgacgéo e incentivo
ao registo do testamento vital nos meios de comunicacdo social e em todos 0s servicos
publicos com locais de atendimento, incluindo autarquias. O que parece tera resultado,
considerando-se que segundo a agéncia Lusa, em 25 de maio de 2017 mais de 12 mil
portugueses ja tinham testamento vital, e em 13 de margo de 2018, perto de 20 mil
portugueses haviam registado testamento vital, sendo maioritariamente realizado por
pessoas das faixas etarias entre 0s 65 e 0s 80 anos, seguida de pessoas entre 0s 50 e 0s
65 anos, prevalecendo as mulheres na razdo de mais 12.800, enquanto os homens néo
chegavam aos 7.000.

Ndo se configura como despiciendo, mencionar aqui a oportunidade da
comunicacdo relativamente a realizacdo do testamento vital, isto €, como e quando a
divulgacdo deve ser feita, respeitando a situagdo concreta do utente, nomeadamente a
sua vulnerabilidade, ou até ao direito de ndo saber, bem como a necessaria reflexdao que
a subscricdo importa, apds a devida informacdo, reportando 0 que nesse &mbito consta
do Relatério e Parecer 95/CNECV/2017 de Marco de 2017, “Sobre a Transmissdo de
Informacdo relativa as Diretivas Antecipadas de Vontade”, do Conselho Nacional de
Etica para as Ciéncias da Vida:

1. O direito dos utentes do sistema nacional de saude a ser informados sobre o
modo de efetuar as suas diretivas antecipadas de vontade e a ver esclarecidas
duvidas sobre as diretivas que pretendem ver registadas deve ser sempre, em
todas as circunstancias, tomado em consideragéo;

2. A obrigagdo de informar os cidaddos sobre o exercicio do direito de registar
as diretivas antecipadas de vontade compete, em primeiro lugar, as

organizacOes de saude na dependéncia do Ministério da Saude, por meios
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considerados adequados e proporcionados, com respeito pela ndo imposicao
de informagéo a pessoas em situacdo de particular vulnerabilidade, como séo
os doentes em internamento hospitalar;

3. O dever dos profissionais de salude de informar os doentes situa-se
prioritariamente no dominio da relacdo terapéutica individual estabelecida.
Assim, a transmissdo da informacdo que envolva diretivas antecipadas de
vontade ndo pode ficar dependente da imposicdo de uma normativa
institucional.

4. Um sistema de garantia da qualidade, sendo relevante em salde e tendo, ele
préprio, um valor ético fundamental, deve respeitar os principios éticos
inerentes a prética assistencial, nomeadamente, e quanto & matéria em
apreco, o respeito pela vulnerabilidade das pessoas.

Delineado em tracos largos o quadro legal atendivel, apontada a recetividade
tida junto da populacdo em geral, seria talvez expetavel uma adesdo mais massiva,
verificando-se ndo terem sido atingidos nimeros mais impressionantes, a que ndo sera
certamente estranho o facto de o mecanismo legal ndo ser em si facilmente percetivel
(ou mesmo acessivel), maxime para situacoes de baixa iliteracia, mas ndo so.

Filomena Monica, Socidloga e Professora Universitaria, num artigo que
denominou de “A aquitectura do direito” in Boletim da Ordem dos Advogados, n.° 115,

junho 2014 mencionava: “As vezes, penso que em Portugal as leis s&o feitas para arranjar trabalho
para os juristas, para os advogados e para 0s notarios. Sei que ndo € assim, mas tal é o jargao usado que
este parece ser o cendrio. A lei relativa ao testamento vital e a sua posterior regulamentacéo sao bons
exemplos. Haver& algum cidaddo capaz de entender “aquilo”?

A 16 de Julho de 2012, o Parlamento aprovou uma lei, a n.° 25/2012, regulando as “directivas
antecipadas de vontade, designadamente sob a forma de testamento vital, e a nomeac&o de procurador
de cuidados de saude”, tendo, em simultineo, criado “o Registo Nacional do Testamento Vital
(RENTEV)”. No capitulo V, relativo as disposi¢des finais, declarava-se ter o governo a obrigacéo de
regulamentar a lei no prazo de seis meses. A 5 de Maio de 2014, com o atraso de um ano e meio em
relagdo ao prescrito, saia o regulamento. Consultados alguns juristas amigos, informaram-me
placidamente que, em geral, 0s governos ndo cumprem 0s prazos para a regulamentacdo das leis.

O pior é o conteddo da regulamentagdo, um labirinto de 11 artigos destinado, quero crer que
inconscientemente, a fazer com que os cidaddos desistam do intento.

Tao longa é a Portaria n.° 96 e tdo obscuros 0s requisitos que surgem, ver os pontos 2 do art. 2
— 0 registo no RENTEV-e 1 do art. 3 — validacdo de dados —, que n&o sou capaz de transformar o meu
testamento vital, redigido a 23 de Margo de 2005, sabendo que ndo havia uma lei que tal contemplasse,

num texto que seja legalmente aceitavel. Julgava eu que a minha prosa, desde que autenticada, serviria o
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objectivo. Dela entreguei uma cépia ao meu marido e aos meus filhos. Julgava que isto bastaria. A
avaliar pelo que se prescreve na recente legislacdo, terei de perder horas se quiser deixar escrita a
forma como desejo morrer (ou ndo morrer). Como sempre acontece, ndo entendo para que serve o estilo

barroco da nossa arquitectura legal. ”

Também em sentido critico, ainda que por razdes diferentes, ha quem pense, que
o lapso temporal entre a manifestacdo da vontade do paciente e 0 momento em que essa
vontade vai ser efetivamente tomada em consideragdo pode permitir que o paciente
mude as suas convicgdes e perspetivas perante a vida.

Além da propria incerteza em termos de decidir acerca de circunstancias clinicas
futuras e incertas, a propria evolucdo dos procedimentos terapéuticos indicados para
determinada enfermidade pode alterar profundamente o modo como se enxerga e
compreende aquela situacao clinica.

Também muitas vezes a proximidade da morte pode fazer com que as pessoas
alterem drasticamente 0 modo como vislumbram e valorizam a vida. O medo da finitude
podera, até mesmo, despertar a vontade de lutar sem tréguas pela sobrevivéncia,
aceitando-se agora um tratamento especifico que dantes parecia repulsivo e sem razao
de ser devido ao pouco proveito terapéutico que oferecia.

Mais que a diferenca temporal, é a diferenca entre o estado de satde que levanta
uma séria duvida quanto a permanéncia daquela decisdo manifestada numa situacéo de
boa saude, sublinhando a dificuldade de saber se o paciente ratificaria a diretiva
antecipada caso se encontrasse num caso concreto de doenca abrangida pelo teor deste
instrumento, questionando assim a sua utilidade, no atendimento do actual estado das
legis artis e as melhores préaticas estabelecidas quer nos instrumentos legais, quer
nacionais quer internacionais a que estamos vinculados.

H& quem va mais longe, e olhe para as DAV com o receio do legislador permitir
através delas praticas que possam de alguma maneira ser relacionadas com a eutanasia,
permitindo, por “efeito de arrastamento”, novas investidas de alargamento das hipoteses
admissiveis de “ajuda a morte”.

N&o partilhando tais entendimentos, pensa-se que as DAV, sob a forma de
testamento vital, sdo um instrumento de dignificacdo de uma morte inevitavel,
permitindo ndo s6 uma escolha livre e esclarecida, mas também protegendo aqueles que
nos sao mais proximos de decises muito dificeis e particularmente penosas.

Cré-se, contudo, que para além de ndo sedimentado, como os numeros de adesao

demonstram, importaria proceder a uma maior divulgacdo, mas também clarificacéo,
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em termos de densificacdo de alguns conceitos, explicitando-os de forma mais simples e
abrangente, para além de alguns acertos, no atendimento da realidade vigente, sabendo-
se que se trata de matéria em constante evolucao.

E uma delas, acredita-se até sem grande polémica, seria estender aos menores a
partir dos 16 anos a capacidade para outorgar uma DAYV, desde logo porque o
ordenamento juridico a tal ndo obsta, enquanto forma de aceitar ou recusar um cuidado

de salde, face ao disposto no artigo 38.°, n.° 3 do Codigo Penal, “o consentimento s6 é eficaz
se for prestado por quem tiver mais de 16 anos e possuir discernimento necessario para avaliar o seu

sentido e alcance no momento em que o presta”’, porquanto pode compreender as consequéncias
e riscos das suas decisoes.

Com efeito se um menor com 16 anos tem capacidade juridica suficiente para
consentir validamente um determinado tratamento médico, por mais invasivo que ele
seja, ou entdo para recusar qualquer terapéutica, sem prejuizo da sua urgéncia e
necessidade, € imperativo que se reconheca esta mesma capacidade no ambito das
DAYV, logrando dizer-se que existe uma inconsisténcia na lei, negando um direito ao
menor, que o poderia exercer no atendimento de requisitos normativos gerais em vigor,
numa violagdo clara da respectiva autonomia, ha muito reconhecida, no acesso a
medicina.

Alias, no artigo 21.°, n.° 3, do Cddigo Deontoldgico dos Médicos, consigna-se
que a opinido dos menores deve sempre ser tomada em consideracdo de acordo com a
sua maturidade, e pese embora refira que o médico ndo fica desobrigado de obter o
consentimento dos representantes legais daqueles, deve ponderar eventuais interesses
contrapostos, que podem efetivamente existir, e ser salvaguardados em conformidade.

Por ultimo, e como futuro é ja hoje, pode-se questionar o entendimento numa
situacdo hipotética, mas ndo muito distante doutras j& verificadas, com os seguintes
contornos, uma mulher que fez testamento vital no sentido de ndo ser submetida a
tratamento de suporte artificial das funcdes vitais, engravida, e desconhecendo o seu
estado, tem um acidente de automovel ficando num estado que exige tal suporte, sendo
verificada a gravidez pela equipa médica, e o feto surgindo como viavel.

N&o ligar as maquinas deixando o feto morrer, ou contrariar frontalmente as
DAYV permitindo que o feto se desenvolva até ao momento em que possa ser retirado,
com o prognostico também reservado quanto ao mesmo, ndo havendo familiares ou
amigos que possam esclarecer qual seria o sentido da vontade da mulher, caso soubesse

que estava gravida.



21

O Direito ndo da uma resposta imediata e clara.

Em termos de contributo, diz-nos o artigo 63.°, do Cddigo Deontoldgico da
Ordem dos Médicos, que “O médico deve guardar respeito pela vida humana desde o momento do
seu inicio”, ndo impedindo tal ““(...) a adogdo de terapéutica que ponha em perigo ou anule a vida
do feto mas que constitua o Gnico meio de preservar a vida da gravida ”, podendo logo questionar-
se quando e em que consiste o inicio da vida humana.

Mas em termos do ordenamento juridico, em geral, também ndo se encontra uma
resposta direta. O artigo 66.°, do Codigo Civil, determina que a personalidade se
adquire no momento do nascimento completo e com vida, e os direitos que a lei confere
aos nascituros dependem do seu nascimento. Por sua vez a Constituicdo da Republica
ndo garante apenas o direito a vida, enquanto direito fundamental das pessoas, protege
igualmente a propria vida humana, independentemente dos seus titulares, como valor ou
bem objectivo. E nesse sentido que aponta a redacdo do n.° 1, do artigo 24.°. Enquanto
bem ou valor constitucionalmente protegido, o conceito constitucional de vida humana
parece abranger ndo apenas a vida das pessoas, mas também a vida pré-natal, ainda ndo
investida numa pessoa, a vida intrauterina.

Existem correntes doutrinais que, valendo-se do n.° 1 do artigo 24.° da
Constituicdo Republica, que prescreve a inviolabilidade da vida humana, arguem de
inconstitucional o artigo 66, do Cddigo Civil. O surgimento da personalidade juridica
seria assim reconduzivel ao momento da concepcdo. Estad longe de ser consensual,
defendendo-se também que um nascituro ndo é certamente apenas uma viscera de sua
mae, mas também ndo €, de acordo com a lei natural — a lei da natureza — um ente
verdadeiramente individualizado, que possa ser considerado um igual as restantes
pessoas e a quem possam ser atribuidos os direitos de que estas podem ser titulares,
sendo que o artigo 24.°, n.° 1, da Constituicdo da Republica, ao considerar a vida
humana inviolavel, estd a impor a proteccdo genérica da gestacdo humana, sem
considerar 0 nascituro como um centro auténomo de direitos.

Sem ir por este caminho tortuoso, na contemplacdo de um eventual conflito de
direitos fundamentais, configura-se que seria legitimo duvidar se a outorgante desejaria
manter as DAV, na medida que ndo correspondiam as circunstancias de facto que previu
aquando da respetiva assinatura, e consequentemente considerar inexistente ou
caducada a DAV, decidindo pro-vida, na esperanca que o milagre do nascimento

0Corresse.
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Concluindo.

Todos os dias, pela mdo de uma equipa médica acontece um milagre (desta natureza
ou doutra), para qual contribui todo o saber acumulado e o desenvolvimento constante de
uma tecnologia cada vez mais eficiente e precisa. Se tal pode dar a alguns a crenca
numa infinitude bioldgica, entdo que ndo deixe de ser permitido, aqueles que ndo a

reconhecem, a liberdade de dignamente, chegarem ao fim.
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