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RESUMO: Pretendemos, com o presente artigo, fazer um enquadramento juridico breve
sobre a figura da directiva antecipada de vontade e sobre o problema das decisGes de fim
de vida, distinguindo as situacdes de recusa de tratamento das situacdes tipificadas de
crime de homicidio a pedido da vitima (eutanasia). A andlise sera feita exclusivamente a
luz do direito portugués, dando particular atencéo a Lei n.° 25/2012 que aprovou o regime
das directivas antecipadas de vontade. Os nossos propdésitos sdo os de deslindar um
critério juridico que distinga entre o exercicio licito e ilicito da autodeterminacéo e os de
precisar o grau de vinculagdo de um directiva antecipada de vontade num momento téo
melindroso da vida do seu outorgante.
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ABSTRACT: With this article | intend to give a brief introduction to the Portuguese’s legal
framework on advance directive (or living wills) and end of life decisions. | expect to
distinguish the situations of lawfully decisions of treatment refusal from the situations
typified as crime of euthanasia. The analysis will be done exclusively in the Portuguese law,
with particular attention to Law No. 25/2012 that approved the advance directives. Our
purpose is to disentangle the legal criteria of lawful and unlawful exercise of self-
determination and to specify the binding degree of an advance directive in a delicate
moment for the grantor of the living will.
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RESUMEN: Tenemos la intencidén con este articulo, hacer una breve marco legal sobre la
figura de la directiva anticipada voluntad y en el problema de la final de la vida,
distinguiendo como a la negativa de las situaciones de tratamiento tipificado el delito de
homicidio a peticion de la victima (eutanasia). El analisis se realiza exclusivamente a la luz
de la legislacion portuguesa, con especial atencion a la Ley N° 25/2012, que aprobé el
régimen de directivas anticipadas voluntad. Nuestros propdsitos son de desenredar los
criterios legales para distinguir entre el ejercicio legal e ilegal de la libre determinaciéon y
para especificar el grado de union de una directiva anticipada sera en la vida, tales
delicado de su otorgante.
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Introducéo

A consagracao legal expressa e respectivo enquadramento juridico das figuras das
directivas antecipadas de vontade (quer os testamentos vitais, quer as procuracdes para
cuidados de saude) foi feita em Portugal através da Lei n.° 25/2012 e aprovagdo do
regulamento que regula Registo Nacional do Testamento Vital pela Portaria n.° 96/2014.
Antecedendo a aprovacao da Lei e o modelo por ela consagrado existiu um anteprojecto
que ndo foi bem-sucedido pelas duavidas que suscitava sobre os limites da
autodeterminacéo e eutandsia?. Parte dessas criticas foram corporizadas no parecer da
Comisséo para as Ciéncias e Vida®. Ndo nos vamos ater muito mais a evolucéo histérica e
politica que antecedeu a discusséo do actual regime legal, contudo ndo podemos deixar de
apontar que entre o anteprojecto e a solucdo consagrada ndo existem grandes
divergéncias no que toca ao grau de eficacia e vinculatividade das directivas antecipadas.

Mesmo antes da entrada em vigor da lei de 2012, existiam ja autores que defendiam
a validade e eficacia das directivas integrando-as como manifestacdo do exercicio do
direito ao livre desenvolvimento da personalidade (artigo 70.°, n.° 1 do Cddigo Civil) e das
regras sobre o consentimento presumido (artigo 340.°, n.°3 do Coddigo Civil), abrindo
caminho para o reconhecimento dos testamentos vitais e procuracfes antecipadas. Estas
solu¢cdes com origem no direito privado estavam alinhadas com as proprias disposi¢coes
penais, em especial as regras sobre o consentimento presumido, artigo 34.° do Cédigo
Penal e artigos 134.° e 135.° do Cédigo Penal a respeito o crime de homicidio a pedido da
vitima e auxilio ao suicidio.

De acordo com o artigo 1.°, n.°1 da Lei n.° 25/2012, estaremos perante uma directiva
antecipada quando o outorgante, maior de idade e com plena capacidade de agir,
manifesta a sua vontade, através de documento auténtico, quanto a determinacdo dos
cuidados de saude que deseja ou ndo receber, caso se venha a encontrar incapaz de
consentir. Trata-se da expressdo de uma vontade prospectiva conducente a assegurar a
autodeterminacdo dos seus interesses no que a sua esfera pessoal da saude e integridade
fisica diz respeito quando deixa de se encontrar numa situacdo de decisdo em sede de
responsabilidade prépria.

2 Projecto de Lei n.° 788/X, disponivel no sitio www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar.
3 Parecer n.° 57/CNECV/09, disponivel no sitio www.cnecv.pt.
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Distinto da autonomia prospectiva serdo as situacbes em 0 paciente presta o seu
consentimento em momento prévio a intervencdo, vindo a ocorrer ulteriormente uma
situacdo de incapacidade. Nestes casos a manifestacdo de vontade do paciente é de
consentimento actual, mantendo-se a eficacia autorizativa enquanto a intervencédo e
respectivo objecto integrarem o ambito do consentimento inicialmente prestado. Se alguém
consente uma cirurgia recusando, de forma livre e esclarecida, que, em caso de
complicagdes receba, por exemplo, uma transfuséo de sangue, tal constitui a manifestacao
de uma decisdo vinculativa ndo sujeita ao regime das directivas antecipadas, e cuja
violacdo do dever de omissdo qualifica a conduta do médico como crime de tratamento
médico arbitrario.

O que caracteriza a directiva € que na sua génese a manifestacdo da vontade nao é
eficaz e vinculativa enquanto o outorgante for plenamente capaz para consentir a
intervencdo médica. Podendo inclusive o consentimento prestado em determinado
momento ser bastante para revogar ou modificar a propria directiva, na medida em que a
forma legal apenas € exigida para a outorga da directiva.

As directivas sdo assim um instrumento de exercicio do direito a autodeterminacdao, e
desta forma néo deixardo de integrar o instituto do consentimento, verdadeira expressao
da autonomia da vontade e limitagdo (antes verdadeiro exercicio) dos direitos de
personalidade, previstos nomeadamente o artigo 81.° do Cdédigo Civil. O consentimento é
uma expressao do préprio direito que se limita e que resulta da liberdade ética de uma
pessoa.

Ora, 0 consentimento, em termos gerais, corresponde a uma declaracdo de vontade
gque visa uma determinada consequéncia juridico-pratica: conformacdo da sua
personalidade e da correspondente tutela legal (1). Através do consentimento, a pessoa
permite ou autoriza a intervencdo por um terceiro na sua esfera juridica: volenti non fit
injura. De acordo com Vaz Serra, através do consentimento o lesado torna-se “participe da
causa do dano, apropriando-se, «por assim dizer», dela renunciando a tutela juridica, de
sorte que a causa do dano ndo é estranha ao sujeito” (2). Todavia, mais do que
participante, o lesado é o verdadeiro decisor da conduta de terceiro na medida em que
dele depende o fundamento e a justificagdo daquela. Podemos dizer que o comportamento
do terceiro resulta de um acto complexo. Como tal, 0 consentimento terd sempre de ser
prévio ou contemporaneo da lesdo. Se for em sede posterior, ja estaremos perante um
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problema de renuncia as garantias legais resultantes da actuacéo ilicita, na medida em que
nao é possivel lancar mao da justificacdo a posteriori. O consentimento qua tale
corresponde a uma conduta social tipica, e por isso conforme a ordem juridica, que justifica
a actuacao de terceiro, qualificando-a como licita (3).

Resulta, a nosso ver, que as directivas antecipadas se hao-de qualificar como
verdadeiro consentimento e que se tratam de um simples acto juridico, pessoal de
natureza formal manifestado através de uma vontade expressa, que por forca e relevancia
da vontade integra a categoria de quase negdcios juridicos, regulado pelo artigo 295.° do
Cadigo Civil. Isto porque os seus efeitos resultam ex lege, ndo relevando autonomamente
a vontade quanto a producdo dos mesmos.

O outorgante apenas se pode pronunciar prospectivamente sobre o que entende ser
para si 0 ambito dos cuidados médicos que autoriza ou recusa, conforme a sua vontade
hipotética e escala de valores e interesses sobre um determinado evento futuro, que
podera certo ou incerto, quer no acontecimento, quer no momento. Pode por isso ser um
evento proximo, remoto, provavel, improvavel, inverosimil. Este hiato temporal traz consigo
0 risco da actualidade da vontade entdo manifestada e assim da sua forga vinculativa.
Ciente desta especificidade o legislador estabeleceu prazos de caducidade da eficacia das
directivas de 5 anos.

No entanto, nem o prazo de cinco anos € garante de uma plena vinculatividade, nem
a caducidade da directiva dita a sua total e absoluta ineficacia. Sendo obrigacdo do
médico, antes da intervencgédo, a obtencdo de um consentimento actual, este tera que aferir
da actualidade da directiva ou, na auséncia desta, de reconstruir a vontade presumida do
paciente. Isto significa que, apesar da caducidade da directiva, esta ndo deixara de ser um
repositorio dos interesses e vontade do outorgante essencial a construcdo da escala de
valores e interesses para uma decisdo de um terceiro sobre a esfera pessoal do
outorgante. Quer seja 0 médico ao abrigo do consentimento presumido, quer seja o
representante legal.

Outra nota sobre a vinculatividade da vontade prospectiva resulta da condicdo de
dupla actualidade da mesma, face a um concreto processo de decisdo médica. Dizemos
dupla actualidade quer quanto a validagdo da vontade prospectiva junto da vontade
presumida, quer em termos do grau de informacdo e esclarecimento face a evolucao da
ciéncia médica (esta evolucdo pode determinar a desactualidade da vontade prospectiva).
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No momento em que a directiva releva, os seus efeitos resultam da lei e néo
exclusivamente da vontade. O outorgante apenas manifesta a vontade em aderir ou ndo a
uma determinada terapéutica para estritos efeitos de manifestacdo do consentimento ou
dissentimento necessario para a realizagdo de uma intervencdo nos bens juridicos vida e
integridade pessoal.

As dificuldades podem, no entanto, surgir no que toca a delimitacdo do que é
exercicio licito da autodeterminacédo, ou seja quais sdos os limites da ordem publica e se a
consagracao legal permitir legalizar e reconhecer o direito a eutanasia. Demonstrativo
disso mesmo € verificar que actual lei foi aprovada por partidos da dita direita
conservadora e esquerda radical, ndo existindo qualquer oposi¢cdo de fundo ao caracter
vinculativo das directivas antecipadas tal como vieram a ser consagradas no artigo 6.°,
mesmo gque o cumprimento dessas signifique a ndo realizacdo de um tratamento que seria
adequado a evitar a morte do paciente. Dai estar expressamente previsto que podem
integrar o0 objecto das directivas a possibilidade de se recusar alimentacdo e hidratacéo
artificiais ou ainda a recusa ou suspensdao de cuidados médicos necessarios para evitar a
morte (artigo 2.2, n.°2 al. a) e b) da Lei n.° 25/2012).

Outra nota importante € que a lei surge descontextualizada, na medida em que néo
integra expressamente o ramo de direito penal ou direito civil, surgindo como lei avulsa e
sem promover a alteracdo de qualquer disposicdo penal ou civil. Partindo da relagcéo
juridica que a lei pretende regulamentar, o direito a autodeterminagcdo prospectiva e
concretizacdo do dever especial (em regra sera omissivo, mas podera ser positivo) que
incide sobre o responsavel pelo cuidado de saude, é nosso entendimento que se trata do
enquadramento do exercicio deste direito e respectivas garantias no ambito do direito de
personalidade. Direito este que pela sua natureza e eficicia absoluta se imp&e quer no
ambito de uma relacdo contratual de prestacdo de servicos (tipica relagdo de direito
privado e contratual) ou no @mbito do acesso a cuidados de saude prestados pelo Servico
Nacional de Saude (tipica relacdo de direito publico; todavia, pela natureza de direito de
personalidade, os deveres impostos aos profissionais de saude ndo deixam, ndo obstante
o especial regime de responsabilidade extra-contratual, de se reportar ao @mbito privado).
Por isso, mais do que a questdo da relacdo juridica subjacente aos cuidados de saude, o
objecto afectado por um cuidado médico é de natureza privatistica integrante de uma
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relacdo juridica emergente de um direito de personalidade (artigo 70.°, n.°2 do Codigo
Civil).

A natureza privada das directivas antecipadas é relevante para configurar o poder
que é reconhecido ao outorgante de uma directiva antecipada enquanto afirmacéo da sua
personalidade e capacidade, no fundo, a concretizacdo e exercicio da sua liberdade de
planeamento e definicdo dos seus interesses em virtude de uma possivel ou hipotética
incapacidade. As directivas antecipadas resultam do exercicio individual e privado do
outorgante na conformacgédo da sua esfera pessoal de interesses apenas limitado pela
ordem publica (artigo 81.°, n.°1 do Cdédigo Civil e 5.° a) da Lei n.° 25/2012, e ja ndo os bons
costumes nos termos do artigo 340.°, n.°2 do Cdédigo Civil).

Até porgue a questdo dos cuidados de saude integra o0 interesse de
autodeterminacao do titular sendo este igualmente o bem juridico tutelado criminalmente,
na medida em que o acto médico ndo autorizado, logo arbitrario, € punido criminalmente
(artigo 150.° CP). Partindo de uma concepcéo de unidade da ilicitude assente no principio
da harmonia material, ou seja, na inexisténcia de incongruéncias ou antinomias na
proteccao de interesses juridicos, podemos dizer que ha um alinhamento sobre o que
integra o conceito de ordem publica na hora de determinar os limites do consentimento.

A actuacdo do médico, quando conforme a legis artis, apenas é punivel quando néo
seja autorizada pelo paciente. Ou seja, 0s interesses a tutelar, devido a dignidade do acto
médico, serdo sempre a autodeterminacdo do paciente, porquanto o acto médico per se é
insusceptivel de qualquer censura ou desvalor juridico uma vez que € gqualificado como
conduta atipica para efeitos dos bens juridicos vida ou integridade fisica. Assim vale para a
tutela da esfera pessoal do paciente, onde o interesse sera sempre a autodeterminacdo ao
abrigo do direito geral de personalidade do artigo 70.°, n.°1 associado ao artigo 81.°, n.°1
do Cadigo Civil.

Daqui resulta claro que, para ordem juridica portuguesa, a autodeterminagdo do
paciente é que pode fazer resvalar para a ilicitude uma intervencdo, mesmo que no
interesse objectivo daquele e conforme as legis artis. Citando Faria Costa “o acto médico
sO existe se o paciente quiser que exista” (4). Esta concluséo, serve de premissa para a
construgdo do conceito de ordem publica portuguesa e os limites da autodeterminagéo do
paciente e que serao comuns quer ao direito privado, quer ao direito publico.
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O conceito de ordem publica resulta daquelas normas e principios juridicos
absolutamente imperativos que formam os quadros fundamentais do sistema, sobre eles
se alicercando a ordem econdémico-social, pelo que seriam interrogaveis pela vontade dos
individuos. Segundo Malaurie (apud Baptista), “ordem publica se consubstancia no «bom
funcionamento das instituicbes indispensaveis a colectividade»” (5). Baptista Machado diz
ainda que a ordem publica “coordena e limita os institutos e principios basilares do sistema
juridico, em ordem a garantir a subsisténcia de cada um, sé possivel dentro do equilibrio
do todo. Representa, por assim dizer, o sector-piloto do sistema” (5) (6).

Contudo, em sentido préprio, mais do que falar em ordem publica, o que estd em
causa, como vimos, é a concordancia sistémica entre valores e bens juridicos que
conformam a personalidade juridica, isto porque a verdadeira manifestacdo de autonomia
responsavel no ambito dos cuidados médicos, pressupde a assuncado da responsabilidade
prépria por uma tomada de decisdo e suas consequéncias que afectam a essencialidade
humana (quer seja a vida, integridade fisica, autonomia ou liberdade religiosa). Dentro
deste quadro, qualquer decisao livre e esclarecida que possa implicar — aqui entendida
como decisdo que recusa (quer para dar inicio, suspensdo ou cessa¢ao) uma intervencao
necessaria e adequada a evitar a morte ou a afastar o perigo de morte — a morte tera que
ser aceite se for expressao inequivoca da liberdade de aceitar ou ndo a intervencdo de
terceiros mesmo que com fins benéficos para a pessoa. Bem como qualquer decisdo que,
ainda que escape aos critérios de razoabilidade e racionalidade, resulte de uma vontade
séria, expressa, livre e esclarecida. O projecto de vida € de escolha individual e livre, pelo
gue € soberania do eu sobre o devir e, neste sentido, aceitar 0 processo natural tendente
ao fim da vida. Alias, encontra-se consagrado no artigo 41.°, n.°1 da Constituicdo a
liberdade de consciéncia, pelo que as decisdes tomadas de forma livre e esclarecida,
devem ser respeitadas independente do grau de censura ético, religioso ou social que se
possa fazer, quer na Optica do médico, quer no pretenso entendimento global de valores.
As motivacOes de ordem religiosa, concepcdo do mundo, da vida e de morte de terceiros
sdo por isso, como nota Figueiredo Dias, irrelevantes (7).

A autodeterminacdo assim entendida n&do vai contra a ordem publica, muito pelo
contrario, imp0e-se através daquela, ndo podendo o titular do direito ficar sujeito a
decisdes tomadas por terceiros em nome de um pretenso interesse juridico autbnomo e
separavel da personalidade. O interesse vida ndo tem um valor autbnomo e exogéneo a
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soberania do paciente sobre a sua esfera pessoal. E da esséncia e dignidade humana que
as intervencdes, por mais benévolas e bem-intencionadas que pretendam ser ou
necessérias a salvaguarda da vida do paciente, dependam da autorizagdo do beneficiario
das mesmas.

A dialéctica que se possa estabelecer entre autodeterminacdo e vida pressupfe a
resolucao estrutural da conformacao da esfera de personalidade, sendo que o resultado da
tensdo tera que partir da preservacdo da dignidade da pessoa e da sua autodeterminacao,
de modo responséavel, para tracar a sua vida. Isto pressupde que os limites do
consentimento, quer seja prospectivo, quer ser contemporaneo, s8o0 0S mesmos, apenas
diferindo na certeza de que a vontade entdo manifestada corresponde a vontade actual.

Alias a relevancia da vontade é tal que, mesmo nos casos em que ela viola a ordem
publica e por isso € ineficaz, ndo deixa de relevar para efeitos de privilegiar a conduta de
alguém que mata outra pessoa a pedido da vitima (falamos aqui da eutanasia, art. 134.° do
Caodigo Penal). A construcdo deste tipo legal decorre da concordancia pratica entre a
relevancia do interesse autodeterminacdo da vitima que quis e deu a sua aquiescéncia
guanto ao resultado, e a tutela do interesse juridico superior que é a vida (artigo 24.°, n.°1
da Constituicdo: a vida humana é inviolavel) justificou a natureza privilegiada e respectiva
moldura penal abstracta maxima de pena de prisdo até 3 anos (moldura que admite o
pleno funcionamento do principio da diversdo em matéria de fixagdo das penas). Isto
porque o homicidio a pedido da vitima pressupde uma dimensao de heterolesdo a par da
autoleséo (8).

Os limites da autodeterminacéo, no caso das directivas antecipadas, prendem-se com
a afirmacao da personalidade individual, pelo que o direito a vida resulta enquanto direito
objectivo tutelado pela ordem juridica, na medida em que tal vida seja querida por decisao
do seu titular. A relevancia juridica e comunitaria do cuidado médico aliado a preservacao
dos bens juridicas vida e integridade fisica ndo poder4, nunca, ultrapassar a
autodeterminacédo do titular individual daqueles bens, nem tornar o fim da preservacéao da
vida humana biolégica com um fim em si mesmo.

Serdo estes limites que determinam o objecto da directiva e consequentemente o
direito & autodeterminacdo. Por isso este apenas vale para as situagbes em que o
outorgante seja soberano sobre o dominio da decisdo da intervencdo médica, ou seja,
apenas sera eficaz quanto consentimento e dissentimento dos actos médicos indicados.
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Logo, e como resulta do artigo 5.° al. b), da Lei n.° 25/2012, ndo abrange, € muito menos
reconhece, o direito a morrer. No fundo, sé existe poder de decidir sobre o que esta no
dominio de decisdo, e este tem somente como objecto autorizar ou ndo uma intromissao
na nossa esfera pessoal, que pode evitar ou retardar um fim, de per si involuntario: a
morte. De certa forma, ainda que se reservem as devidas adaptacfes, 0 processo de
decisdo, presente ou antecipada, do paciente pressupfe que até a sua decisdo se
encontre na posicao do gato de Schrodinger. Até a deciséo final é possivel existirem dois
universos paralelos, cujo critério decisorio relevante € a vontade do outorgante. Alias, o
nao reconhecimento de um direito a morte alinha-se com o artigo 2.° da CEDH e respectiva
interpretacdo sancionada pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, como sucedeu no
caso Pretty v. The United Kingdom. Neste, o tribunal esclareceu que o artigo 2.° da
convencao nao pode, sem que se incorra numa distor¢cdo da sua letra, ser interpretado
como consagrando um direito diametralmente oposto ao direito a vida, nomeadamente o
direito a morte; nem confere o direito de auto-determinacéo a pessoa de escolher a morte
face a vida. Esta posicao do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem alinha-se, alias, com
a Recomendacéo (CE) 1418 (1999).

O paciente é soberano de si e do seu corpo, pelo que pode recusar qualquer
tratamento médico, independentemente da bondade ou necessidade do mesmo e,
decisivo, independentemente da ndo realizacdo do acto médico indicado ter como
consequéncia a sua morte. Tal ndo é contrario a ordem publica. Apenas se impde que a
pessoa seja plenamente capaz de decidir, seja presencial ou no momento da outorga da
directiva antecipada.

No entanto fica por determinar o que se pode entender por decisdo que implique
deliberadamente a morte ndo natural e evitavel (aqui se inclui a eutanasia e a ajuda ao
suicidio, artigos 134.° e 135.° do Cdédigo Penal, respectivamente). Determinagdo tdo mais
necessaria quando € esta que baliza os limites da ordem publica. A ideia de morte ndo
natural ou evitavel surge por oposicdo a morte enquanto consequéncia, ndo da recusa de
consentimento (dissentimento), mas como desfecho do fendmeno natural e biolégico da
vida. Alids, o cuidado médico apresenta-se como causa ou possivel causa da interrupgéo
do processo natural tendente a morte. Quando o mesmo néo seja proporcional a este fim,
0 acto médico deixa de ser conforme a legis artis, sendo ele préprio violador da dignidade
do paciente e deste modo ele préprio violador da ordem publica (artigo 2., n.°2 al. b)
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alinhado com o artigo 5.° al. a) da Lei n.° 25/2012). A lei fala de tratamento futil, inatil ou
desproporcionado no seu quadro clinico e de acordo com as boas praticas profissionais.

Em termos técnicos um tratamento fatil ndo preenche o requisito da necessidade,
logo da indicacdo médica, pelo que a sua realizacdo € qualificada como uma ofensa a
integridade fisica. De forma mais extrema, a obstinacdo terapéutica ou escarnecimento
terapéutico seria uma forma de ma pratica médica com vista ao prolongamento da vida a
todo o custo e com a consequente ofensa a integridade fisica e subsequente
instrumentalizacdo da pessoa na salvaguarda de um interesse juridico a montante do
doente.

Contudo as linhas claras tracadas a regra e esquadro pelo legislador portugués nao
sao capazes de eliminar as sombras com que o trago grosso legal pretende separar. Em
especial na concretizacdo do que € um processo natural e irreversivel de morte. Ficamos
assim na sombra de um processo de decisdo, que depende da interpretacdo da directiva
antecipada nas suas muiltiplas dimensfes: sentido da vontade real e actualizada da
directiva (i), adequacao do seu objecto face a intervencdo médica em causa (ii), eficacia da
mesma (iii).

Ou seja, que conduta € exigivel ao médico perante uma directiva antecipada que
recusa o acto medicamente indicado, em especial quando o respeito pela mesma tem
como resultado imediato a morte?

Numa visita a uma unidade de medicina intensiva em Portugal constatamos que a
linha entre a vida e a morte se discute em sede colegial de médicos, em zona restrita e
numa linguagem médica: as decisfes de descontinuagdo terapéutica. No entanto, assim
nos pareceu, 0 processo de decisdo era reservado aos médicos e perante consideracdes
de ciéncia médica, sem dar qualquer relevancia directa a esfera de interesses subjectivos
do paciente. Neste processo discute-se a proporcionalidade do inicio, manutencdo ou
cessacdo do tratamento médico tendo em conta o respeito pela dignidade do paciente. Isto
porque, juridica e eticamente, ndo existem diferencas entre iniciar, suspender ou cessar
um tratamento médico. Em Ultimo termo, e no que aos meios de suporte artificial de vida
diz respeito, a manutencéo artificial da vida, quer ab initio, quer durante, equivalem-se

porquanto se trata da “adequacéao do esforgo terapéutico as reais necessidades do doente”

(9).
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Em dltima instancia podemos mesmo dizer que 0 resta e corporiza 0 Homem
enquanto fim em si mesmo € o0 respeito pela sua dignidade. A dignidade da pessoa
humana é erigida como principio basilar e limite do Estado de Direito Democratico. O artigo
1.° da Constituicdo estatui, de forma expressa, que “Portugal € uma Republica soberana,
baseada na dignidade da pessoa humana”. O poder do Estado assenta, assim, na pessoa
humana, consagrando, simultaneamente, a pessoa como fim em si mesmo — a dignidade
da pessoa humana € um prius (10) (11) (12) (13) (14) — e afirmando a dignidade como um
verdadeiro axioma de toda a ordem juridica. A toda e qualquer pessoa se reconhece a sua
personalidade ilimitavel enquanto tal, o que, segundo Orlando Carvalho, resulta numa
“ilimitabilidade das prerrogativas juridicas que se ligam ao simples facto de cada homem
ser homem” (15). A vida é um dos pressupostos dessa dignidade, mas nao é o fim desta,
tanto mais que somos, sem que pretendamos resvalar para uma concepcao niilista, seres
para a morte.

A dimensdo qualitativa e abstracta da dignidade da pessoa humana implica um
tratamento igualitario, independentemente da auséncia de competéncia para o sujeito se
autodeterminar e agir. E, em nosso entender, a dimens&o de igualdade material que imp&e
0 respeito por uma vontade antecipada com valor e forca equivalente a uma vontade
presente. Comum as duas é sempre a existéncia de uma vontade livre, informada e actual,
pelo que o momento em que ela € manifestada s6 releva em termos de certeza e
seguranca da vontade real. Isto porque ambas correspondem a manifestacdo de uma
vontade real.

Em uma perspectiva juridica, os limites de ordem publica da autodeterminacéo
prospectiva resvalam para a determinacéo da causalidade do resultado morte. Ou seja, a
intervencdo (ou melhor, omissao) do médico ndo pode ser determinantes para o resultado
morte, na medida em que a omissdo ou interrupcdo de um tratamento, apesar de ser a
causa de encurtamento do tempo de vida, este, bem como o resultado morte, ndo sao
objectivamente imputaveis aguela omisséao (16).

Isto porque o respeito pela vontade real, quer resulte de forma directa, quer por via de
uma directiva antecipada, impde um dever de respeito pela vontade do paciente, ndo
sendo qualificado como crime a omissdo ou interrup¢do de tratamento (16). Voltando a
imagética do paciente estar na posicédo do gato de Schrédinger, podemos dizer que o que
distingue a omisséo do tratamento médico do homicidio é que neste Ultimo é determinante
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o facto de nunca existir a possibilidade de escolher entre a vida e a morte, ou seja, nao
existe alternativa. A morte resulta da decisdo e ndo de um processo causal natural. A
morte tem como causa a intervengdo humana, quer por acg¢ao, quer por Omissao.
Distintamente, a descontinuacéo terapéutica, quer seja por critério clinicos, quer seja por
vontade do paciente, pressupde que a até a sua tomada de decisdo, seja possivel ao
paciente a vida ou a morte. Ha por isso uma relacédo de sobreposicdo quanto ao resultado
e consequente direito a liberdade de escolha.

Deste modo, uma vez esclarecidos os limites das directivas antecipadas, a
consequéncia natural do desrespeito das mesmas sera a tutela civil e penal a luz do
regime dos tratamentos médicos arbitrarios. Ainda que o tratamento salve a vida do
paciente, ndo deixara de ser ilicito, quer civil, quer criminal. Em especial quando o dever de
respeito da vontade do paciente prevalece sobre o dever de accdo do médico.
Demonstrativo disto mesmo e das garantias da consciéncia do médico, prevé o artigo 9.°
da Lei n.° 25/2012 a faculdade de objeccéo de consciéncia.

A directiva antecipada de vontade pode ter como objecto a manifestacdo de uma
vontade expressa quanto aos cuidados de salde que o outorgante deseja receber, ou ndo
deseja receber, no caso de, por qualquer razdo, nao ser capaz de decidir autonomamente
(artigo 2.°, n.°1 da Lei n.° 25/2012). Logo, a natureza e efeitos das directivas restringem-se
ao ambito dos cuidados médicos e tém em vista constituir uma forma de suprimento
privado da incapacidade para prestar consentimento. Ou seja, as directivas permitem que
alguém que hoje é incapaz de decidir, possa em momento prévio determinar, se autoriza
ou ndo determinado tratamento ou que tipo de tratamentos quer ou ndao quer. O objecto
destas directivas pode por isso ser de conteldo amplo, ainda que limitado ao ambito dos
cuidados médicos. Aqui o termo cuidado médico € mais amplo que acto médico, pelo que
se incluem todos os tratamentos e cuidados basicos associados a um tratamento médico,
nomeadamente a chamada nutricdo e hidratacdo artificiais (17), (18).

Qualquer directiva em que se afirme a vontade de beneficiar de qualquer acto médico
s6 sera vdlida e eficaz, para efeitos da Lei n.° 25/2012, na medida em que nao seja
contraria a indicacdo médica, por extravasar o objecto legal e respectivo ambito legal de
proteccdo da autonomia prospectiva consagrado na lei. O direito de autodeterminacgéo esta
por isso limitado intrinsecamente ao poder de decisdo autbnomo que se restringe a
consentir ou dissentir determinado acto médico, pelo s6 dentro do espartilho dos actos
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medicamente indicados é que o0 outorgante pode manifestar uma vontade positiva
vinculativa.

Existindo um directiva antecipada vélida e eficaz nos termos da lei, 0 médico tem o
dever de respeitar essa mesma vontade (artigo 6., n.°L da Lei n. 25/2012). Resulta
daquela a manifestacdo de um consentimento prospectivo que tende a exercer na
plenitude o direito de autodeterminacdo, ou seja, decidir em sede de responsabilidade
prépria. Isto significa que o médico estd obrigado, por forca do dever legal prescrito no
artigo 6.2, n.°1 da Lei n.° 25/2012 a respeitar a vontade do outorgante sob pena de violagao
do direito de autodeterminacdo e do dispositivo legal, resultando daquela uma actuacéo
ilicita susceptivel de gerar a obrigacdo de indemnizacdo — artigo 483.°, n.°1 do Cadigo
Civil.

A afirmacao da autodeterminacao deve prevalecer, se assim resultar de uma vontade
livre, esclarecida e actual, mesmo que a decisdo implique a morte natural evitavel ou cujo
perigo seria removido ou diminuido caso se interviesse de acordo com a indicacdo médica,
nao colocando em causa a dignidade da pessoa humana, logo ndo colocando em causa a
efichcia da declaracdo de vontade. Isto significa que resulta da lei a consagracdo da
autodeterminacdo prospectiva, mesmo que tal implica o resultado morte, assim resulta do
artigo 2.°, n.°2 al. a) da Lei n.° 25/2012. Valem por isso, com toda a pertinéncia, os limites
do direito de autodeterminacdo em confronto com os interesses vida e integridade fisica
conforme é reconhecido no direito penal e na tutela dos bens juridicos penais. O grau de
vinculacdo ird sempre depender das consequéncias que acarreta o respeito pela vontade
prospectiva e das exigéncias de uma vontade clara e esclarecida expressa no documento.

Dai que, reportando-nos ao problema da interpretacdo do documento e da vontade
consciente e esclarecida exigida no artigo 2.°, n.°1 da Lei n.° 25/2012, tenhamos, mais do
gue assegurar que as directivas sdo uma biografia na e para a doenca, determinar qual é a
vontade real do outorgante e se a mesma se mantém, e qual o destino que este quis e
qguerera para si mesmo. Pugnamos por isso, face ao documento que constitui a directiva
antecipada, por uma interpretacdo subjectivista cujo resultado, num primeiro momento,
deve ser estritamente declarativo. No entanto, ndo basta o resultado declarativo, pois é
dever do médico obter um consentimento actual, o que pressupfe um segundo momento
interpretativo de natureza teleoldgica e com vista a qualificacdo do acto médico em
concreto e a vontade manifestada. Dentro deste quadro metodolégico, e por efeito prima
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facie, ser4 sempre licita a actuacdo do médico, pois actuou de acordo com uma vontade
justificante. llidida que seja a presuncao sobre o sentido da vontade real do outorgante, e
sendo esta desconhecida do médico, quando devidamente justificado pelas circunstancias
concretas ao ponto de torna inexigivel conhecer da vontade real do outorgante constitui
causa de exclusdo de culpa do médico caso a intervencado deste seja contra a vontade e
consentimento prestado e cujo resultado mais do que dirigido a um hipotético ou eventual
acto médico, diz respeito a vida que o outorgante pretende levar. A consequéncia pratica
da exclusdo da culpa é de ndo fazer nascer na esfera juridica do médico qualquer
obrigacdo de indemnizacé&o; contudo, os interessados poderdo sempre reagir nos termos
do artigo 70.°, n.°2 do Cdédigo Civil e artigos 878.°, 879.° e 880.° do Cdodigo de Processo
Civil, pois a actuacdo meédico é ilicita.

Salvo, claro est4, se a directiva padece de algum dos vicios previstos no artigo 5.° da
Lei n.° 25/2012 e fosse exigivel ao médico conhecer dos mesmos. Concluindo, o resultado
interpretativo que se obtenha tera que ser depois necessariamente confrontado com o
tratamento e procedimentos médicos que caregcam de consentimento, com vista a retirar do
sentido do texto o seu ambito de eficAcia de acordo com o seu objecto. Por isso, a
actuacdo do médico na busca do sentido e vontade actual, face a vontade prospectiva,
exige gque este teste a actualidade da directiva e que o objecto desta seja conforme a
realidade da situacdo concreta. Se cumprido este iter, ndo pode ser exigivel ao meédico
qgualquer outro comportamento distinto, pelo que actua sem culpa (artigo 487.°, n.°2 do
Cadigo Civil).

A grande finalidade (assim interpretamos) da Lei n.° 25/2012 é impor um dever
juridico, de fonte legal, ao médico de respeitar 0 consentimento prospectivo do outorgante
contra a indicacdo médica imposto pelo caso. Qualifica-se assim como norma de proteccéo
da manifestacdo de autonomia prospectiva para prestacdo de consentimento para actos
meédicos. A lei surge como forma de reconhecer juridicamente efeitos vinculativos a
vontade prospectiva do outorgante retirando da conduta do médico, em conformidade com
a vontade expressa, qualquer ilicitude por actuar ou ndo actuar de acordo com o
medicamente indicado. O comportamento do médico é por isso parte integrante do
exercicio do direito de autodeterminacdo prospectivo do outorgante, ndo constituindo
qualquer ilicito. Se é verdade que as directivas tém como funcéo servir de instrumento da
realizacdo da autodeterminacdo do paciente, esta nova figura juridica desempenha uma
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funcdo de salvaguarda dos meédicos encarregados do tratamento, bem como dos restantes
profissionais de saude envolvidos. E, ainda, de certa forma exime a familia ou pessoas
chegadas de decisfes dificeis. A ideia que perpassa (e que acolheu respaldo na solucao
legal) é dar certeza quanto a vontade presumida do paciente, pois 0 médico continua a ter
o dever de assegurar a actualidade de tal vontade entdo manifestada. Isto significa que o
médico pode-se valer do efeito prima facie que resulta da directiva, mas tal ndo afasta a

sua eventual responsabilidade.
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