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RESUMO

As diretivas antecipadas de vontade foram expressamente
reconhecidas no ordenamento juridico portugués, com a
aprovagio da Lei N° 25/2012, de 16 de julho. A aprovagio
dessa lei trouxe novos desafios para a compreensio do sistema
juridico, designadamente, pela consagra¢do da representacdo
voluntéria em matéria de cuidados de satde. Em uma época
em que a autonomia é objeto de uma valorizagio crescente,
esse instrumento se apresenta como um proficuo mecanismo
de resposta a uma incapacidade especifica limitada 2 4rea da
satide: a expressdo da vontade. As decisdes médicas incidem
sobre o ntcleo fundamental da personalidade fisica e psiqui-
ca, o que determinaria o exercicio do direito pelo seu titular.
Convoca, assim, uma figura juridica sensivel: os direitos de
personalidade. Os direitos de personalidade enformam a pessoa
e tutelam elementos concretos da pessoa. O consentimento
ou dissentimento prospetivo para uma intervencio médica,
concretizado nas diretivas, tem por objeto esses elementos
concretos da pessoa. Da limita¢do de direitos de personalidade,
mesmo quando admitida nos termos do art. 81 do CC, néo
pode resultar a sua transmissdo, pois aqueles sdo intransmissi-
veis. Com efeito, tendo presente que o poder sobre os bens da
personalidade, apenas pode pertencer 2 pessoa relativamente 2
qual se encontram integrados, esse instrumento vem legitimar
a atuagio de outrem sobre os bens da personalidade alheia, no
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momento em que a pessoa nio consegue beneficiar ou cuja
capacidade de beneficiar destes, tornando-se necessario que seja
esse representante, na especifica drea da satde, a exercer um
poder especifico sobre aqueles, no interesse do respetivo titular.

Palavras-chave: Diretivas Antecipadas de Vontade. Consen-
timento Informado. Autonomia Prospetiva. Procurador em

Cuidados de Saude.

1 INTRODUCAO

As diretivas antecipadas de vontade, acompanhando Yvon Kenis e Helena
Pereira de Melo na esteira daquela, sdo

instrugdes que uma pessoa d4 antecipadamente, relativas a trata-
mentos que deseja ou (mais frequentemente) que recusa receber
no fim da vida, para o caso de se tornar incapaz de exprimir as suas
vontades ou de tomar decisdes por e para si propria.!

Assumindo fundamentalmente duas formas, o testamento vital e a nomea-
¢do de um procurador em cuidados de satde, o ordenamento juridico portugués
veio receber essas duas modalidades de diretivas antecipadas de vontade, com

a aprovagio da Lei N°© 25/2012, de 16 de julho.?

As declarag¢oes antecipadas de vontade sdo, nesse sentido, a forma de
assegurar que, depois de incapacitados a exprimirmos a nossa vontade real de
sermos submetidos, ou nfo, a alguma intervengio médica, seremos nos, ainda
assim, a decidir sobre o destino da nossa vida e do nosso corpo.

Expressio maxima da autonomia do individuo enquanto ser Gnico e ir-
repetivel, é também um mecanismo de salvaguarda do respeito pela dignidade
da pessoa humana, de cada pessoa individualmente considerada e do projeto
de vida que para si idealizou.

Em bom rigor, as mais fundamentais decisdes da vida de cada um devem
ser tomadas pelo préprio que, concomitantemente, deve chamar a si a responsa-
bilidade por tais decisoes. Trata-se da consagragio da ética da responsabilidade
de que fala Rui Nunes.?

O conceito de autonomia refere-se A perspectiva de que cada ser
humano deve dispor das condigoes minimas para se autorrealizar.
No plano da relagio clinica com o doente, todas as intervengdes
carecem de consentimento informado, livre e esclarecido [...]
Enquadra-se, ainda, no direito 4 autodeterminagfo o respeito que
merece a vontade doente, previamente manifestada.*

Com efeito, entendemos que a consagragio, no ordenamento juridico
portugués, das diretivas antecipadas de vontade se encontra subjacente a ideia
de respeito pela dignidade da pessoa humana, na sua vertente de prossecugio
de cumprir e salvaguardar a autonomia prospetiva do paciente, resultante da
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progressiva rejei¢io do paternalismo médico e destaque progressivamente con-
ferido & autonomia do paciente no processo de decisdo em relagdo aos cuidados
de satide que deseja, ou ndo, receber.

Pretendemos, com a nossa reflexio, contribuir para a discussao dogmaética
concernente ao respeito pela vontade manifestada sobre a esfera fisica e psiquica
da pessoa humana e a prote¢io desta, que se encontra sob tutela do direito geral
de personalidade (art.° 70 do Cédigo Civil, doravante designado CC):’> deste
decorrem outros direitos especiais de personalidade. Referimo-nos ao direito a
vida, o direito 2 integridade fisica e psiquica e o direito 4 autodeterminagdo em
matéria de cuidados de saide.

E proficuo esclarecermos que a autodeterminagfo é agora assegurada pelo
consentimento ou dissentimento prospetivo, materialmente concretizado nas
diretivas antecipadas de vontade, enquanto instrumento adequado & protegao
dos direitos especiais da personalidade colocados em causa no campo de agao
dos atos médicos, quando o outorgante se encontrar incapaz de facto.

Por conseguinte, h4 que convocar o recorte temporal entre a outorga da
diretiva antecipada de vontade e 0 momento em que esta inicia a sua produgio
de efeitos. Falamos de consentimento ou dissentimento prospetivo quando o
momento temporal se reporta a redagao da diretiva antecipada de vontade - o
outorgante estabelece neste momento orientagdes para o futuro, relativas a
situagdes incertas, mais ou menos provaveis.

Por outro lado, estaremos j4 no plano da autonomia precedente quando
o recorte temporal do momento da decisdo se reportar ao evento no qual j4 se
verifica a incapacidade de facto para consentir ou dissentir do paciente.

Nesse desiderato, ambas as modalidades de DAV respeitam ao recorte
temporal da autonomia prospetiva, porquanto a autonomia precedente encerrara
0 momento em que aquelas ja produzem efeitos, resultando que o consentimen-
to ou dissentimento dependem do objeto da decisdo a ser tomada, mediante a
informagio prestada e quadro clinico real.

Pretendendo realgar de inicio a importancia das DAV, convocamos al-
gumas situagoes reais, que nio nos foram certamente indiferentes e que vivem,
ainda que nas profundezas, da nossa memoria.

Karen Ann Quinlan, de 21 anos de idade, em abril de 1975, deixou de
ventilar, o que originou lesdes cerebrais irreversiveis, ficando em estado vege-
tativo persistente durante 10 anos, com total auséncia de fungdes cognitivas e
dependéncia absoluta de suporte ventilatério. Faleceu em 1985. Viveu até 1975.

Nancy Beth Cruzan, em 1983, sofreu um grave acidente de automo-
vel, que a reconduziu ao estado vegetativo persistente, estado em que se
manteve durante quase 8 anos. Ao contrério de Karen Quinlan, ventilava
autonomamente. Contudo, dependia de alimentagdo e hidratagio por via
de tubo introduzido no seu corpo para o efeito, bem como nio conseguia
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estabelecer qualquer tipo de comunicagdo com quem a rodeasse. Faleceu
em 1990. Viveu até 1975.

Terri Schiavo, em estado vegetativo persistente durante 15 anos, alimen-
tada e hidratada por meio de uma sonda, faleceu em 2005. Viveu até 1990.

Eluana Englaro permaneceu em estado vegetativo persistente desde 1992
até 2009, data em que o Tribunal Italiano permitiu a retirada do suporte de
alimentagio artificial.

Cabe ainda recordar Ramén Sampedro, paraplégico desde 1968 até 1998,
data em que foi encontrado morto. Ele invocava o direito a ser eutanasiado,
o direito a libertar-se do corpo em que estava preso. Consideramos que a sua
luta de 29 anos poderia ter sido evitada se as diretivas antecipadas de vontade
estivessem legalizadas em 1968 no ordenamento juridico espanhol e se Ramon
tivesse expresso anteriormente a sua vontade, livre e esclarecida.

Julgamos que os casos agora chamados a cola¢@o poderiam ter sido evi-
tados caso os “intervenientes” tivessem anteriormente manifestado as vontades
respetivas por meio das diretivas antecipadas de vontade.

Devemos ressalvar que, quando utilizamos a expressdo “Faleceu em...
Viveu até...”, o que pretendemos deixar claro é que a vida ndo pode apenas
ser perspetivada enquanto biolégica, mas deve, de igual forma, ser equacionada
como biografica.

Assim, a vida é um complexo de vida biogréfica, ou seja, a vida “consti-
g

tuida pelas ac¢oes, decisdes, motivos e acontecimentos que compde O que agora

chamamos biografia” e vida biolégica.®

Esclarecendo a nossa posi¢do, seguimos a orientagio de James Rachel,
defendendo que ha de facto uma diferenga entre viver e ter uma vida; o ser hu-
mano pode estar vivo na medida em o organismo cumpre as suas fungdes vitais
(vida bioldgica), com suporte artificial ou sem ele, nfo obstante a vida biogréfica,
a vida de acordo com o projeto individual de cada um, pode j4 ter terminado.’

2 A DOUTRINA DA ALTERNATIVA MENOS RESTRITIVA DE DI-
REITOS

A figura do procurador de cuidados de satde teve origem no Direito
norte-americano, datando de 1976, e corresponde ao springing durable power of
attorney, cuja eficicia da representagio s6 produz efeitos apds a incapacitagio
do representado.’

Foi pensada como uma alternativa aos rigidos procedimentos judiciais de
suprimento da vontade dos adultos com capacidade diminuida e enquadra-se
na raiz na Doutrina da Alternativa Menos Restritiva de Direitos, que determina
uma interven¢do minima no que respeita 2 restri¢ao da liberdade dos adultos
com capacidade diminuida.’
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Esta era, também, a orientagio propugnada pelo Conselho da Europa,
que preconizava a adogdo de mecanismos 0s menos restritivos possiveis.
Assim, a Recomendagdo N°99/4!° apelava a necessidade de tomar em
consideracgio as disposi¢des tomadas antecipadamente pela pessoa inca-
pacitada, em uma altura em que ainda seja plenamente capaz, apontando
como exemplos desse tipo de instrumentos o mandato!! ou a procuragio
permanente.

O Principio 3, sob a epigrafe “méxima preservac¢do da capa-
cidade”, prescreve no n° 2 que as medidas de protec¢do nio
devem acarretar uma privagdo automética da faculdade de
decisdo do adulto incapaz em matérias pessoais, incluindo
nestas, expressamente, o direito de voto, de fazer testamento
e de tomar posi¢do quanto a intervengdes respeitantes a sua
proépria satde.'?

No mesmo sentido, a mais recente Recomendagao 2009/11 - Relativa
aos Principios Respeitantes ao Procurador de Cuidados de Satde e as Diretivas
Antecipadas de Vontade," apelava para que os Estados-Membros introduzissem,
ou atualizassem, as leis relativas a procuradores de cuidados de satde e diretivas
antecipadas de vontade.!

Considerando que a autonomia é o pruis crescente a ser prosseguido,
designadamente, por meio do seu principal veiculo, a expressdo da vontade,
tornou-se imperativo potenciar a autodecisio com cariter vinculativo, em
detrimento de solugdes heterénomas e paternalistas.”

No ambito de uma sociedade laica e plural, as mais fundamentais decisoes
da vida de cada um devem ser tomadas pela prépria pessoa que, concomitante-
mente, deve chamar a si a responsabilidade por tais decisdes. Assim, a dignidade
da pessoa humana é convocada para densificar o direito 2 autonomia da vontade,
enquanto corolario do direito ao livre desenvolvimento da personalidade (n° 1
art.® 26 da Constitui¢io da Republica Portuguesa, doravante designada CRP),'¢
também ele ligado 2 integridade pessoal.!”

Impos-se, assim, criar instrumentos adequados a obviar as perplexidades
resultantes da incapacidade de manifestar o consentimento ou dissentimento
para ato médico, admitindo-se a qualquer sujeito que, antecipadamente e
enquanto plenamente capaz, previsse uma futura situa¢do de doenca e incapa-
cidade, escolhendo a forma de resolver a situagao suscitada.'®

Um dos mecanismos previstos para desempenhar essa fungio € a
nomeagio de um procurador de cuidados de satide atendendo as suas virtuali-
dades e ao carater simples e flexivel.

Trata-se de reconhecer uma autonomia inerente aos adultos incapa-
zes de facto, de organizagdo da propria vida, com o efeito performativo de
possibilitar, na sua esfera juridica pessoal, o exercicio de autorrealizagio
da personalidade.
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3 DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA AUTODETERMI-
NACAO

Quando falamos em Diretivas Antecipadas de Vontade - seja sob a
forma de testamento vital, seja de nomeagio de um procurador de cuidados
de satide - falamos no respeito pela dignidade da pessoa humana e na faceta
da personalidade humana que ¢ a autodeterminag@o prospetiva da pessoa."”
Falamos, assim, de uma concegio de dignidade da pessoa humana fundada na
pessoa enquanto ser capaz de se autodeterminar.

De facto, do reconhecimento da dignidade da pessoa humana
decorre, também, o reconhecimento do poder de a pessoa se au-
todeterminar, de dispor livremente das possibilidades de autocon-
formagio da sua vida, incluindo af o poder de se vincular ao no
exercicio ou invocagio de uma posi¢do de direito fundamental.?

A dignidade da pessoa humana é um conceito aberto, concretizado em
varias normas, por isso suscetivel de diversas interpreta¢oes, contudo encerra
uma dimensao geral de que a pessoa é colocada como fim Gltimo. Com Rui
Nunes, “a dignidade confere-lhe o direito de ser sempre considerado como

sujeito, em si mesmo, com uma finalidade prépria”.!

Enquanto conceito dotado de um elevado grau de abstragio e genera-
lidade, o principio da dignidade da pessoa humana tem sido objeto de vérias
interpretacoes que, de acordo com Vera Licia Raposo, podem reduzir-se a duas
grandes concegdes: a dignidade como prote¢do do individuo, tradicional da
cultura juridica norte-americana; e a dignidade como autonomia do individuo,
tradicional da cultura juridica europeia.?

Da segunda concegio, podemos assacar o resultado de que o conceito
de dignidade deve ser interpretado em harmonia com o direito ao livre desen-
volvimento da personalidade, em virtude da prote¢io constitucional que lhe
foi conferida.

Com o reconhecimento constitucional de um direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, procura-se deixar consagrado
um direito a liberdade do individuo em relagdo aos modelos de
personalidade, que integra um direito a diferenga e que permite a
cada um eleger o seu modo de vida desde que ndo cause prejuizo
a terceiros.?

Com efeito, Stela Barbas esclarece que “a pessoa é um ser dotado de
liberdade, ou é de per si liberdade; goza de autonomia, autodetermina-se, é um

ser racional e auténomo”.*

Na esteira de Rui Nunes, podemos ainda afirmar que a riqueza do para-
digma do livre desenvolvimento e expressao da personalidade humana reside
na diversidade individual de autodeterminagio. Assim, no desenvolvimento da
personalidade da cada pessoa, individualmente considerada, revela-se o poder
de autodeterminagio do seu titular.”
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As diretivas antecipadas de vontade revelam, assim, a consagragio do
direito ao consentimento/dissentimento informado antecipado, em virtude
da regra de que todas as intervengoes médicas tém por base o consentimento
informado, livre e esclarecido,? pois trata-se aqui de uma intromissdo terceira
em uma zona de dominio e reserva da pessoa, que é o seu proprio corpo.

Ja antes da regula¢do expressa da Lei N° 25/2012, de 16 de julho, a
concecdo de autonomia prospetiva em si mesma nio podia receber o repadio
do ordenamento juridico interno.

Nesse sentido, no contexto europeu, o art. 9° da Convengdo Europeia
sobre os Direitos do Homem e da Biomedicina (doravante designada CDHB)
propugnava ja expressamente a valorizagio da vontade anteriormente manifes-
tada,” sendo que essa Convengfo é um instrumento internacional de cardter
vinculativo para os paises que a ratificaram e foi acolhida na ordem juridica
portuguesa no momento da sua ratificagio, em 3 de janeiro de 2001.%8

No plano interno, o bem juridico protegido pelo tipo do art. 156 do Cédigo
Penal (doravante designado CP)% no ¢ a vida nem a satde do paciente, mas
sim a sua autodeterminagfo, enquanto liberdade de dispor sobre a vida e sobre o
corpo, o que implica que, pese embora o principio in dubio pro vita seja o principio
norteador do sistema penal que preside a atuagao médica,™ o legislador tenha
admitido que o direito 4 autodeterminacio prevaleca, inclusivamente, sobre o
direito a vida e & prépria integridade fisica em determinadas circunstincias.’!

Por isso, a recusa de tratamento no pode ser considerada suicidio, nem
mesmo quando daf resulte a morte, e, consequentemente, a supressio da esfe-
ra juridica do titular dos bens da personalidade em causa (e de onde emanou
a declaragdo de vontade), pois trata-se apenas de uma afirmagio do direito
fundamental & autodeterminag@o sobre matérias relativas ao corpo, a saide e
a vida, o qual resulta do direito ao livre desenvolvimento da personalidade (n°

1 do art. 26, CRP).*?

O direito a vida é um direito logicamente essencial e prioritario a existén-
cia da pessoa e é condig¢do de todos os outros direitos fundamentais. Todavia, o
direito a vida nio € integrado por um dever de viver, pois nio existe um dever
de protecdo da vida pelo seu titular e, em bom rigor, é na sua esséncia um direito
da pessoa sobre si mesma.*”* “Num sentido normativo, o direito a vida significa
primeiro e acima de tudo, direito de ndo ser morto, de ndo ser privado da vida.”**

A pessoa tem direito a realizar a sua vontade de forma autdbnoma e livre,
decidindo a sua propria vida, e a ordem publica apenas intervird no caso de se
sentir afetada - nesse sentido, uma eventual recusa ndo deixara de respeitar o

ambito do n° 1 do art. 81% e art. 340%¢ do CC.

Os artigos 156° e 157° do Cédigo Penal, precisamente sobre in-
tervengdes e tratamentos médico-ciriirgicos arbitrdrios, procuram em
qualquer caso, “definir um equilibrio (necessariamente instavel
e precério) entre direitos tio fundamentais como de um lado, a
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liberdade e a autodeterminagdo pessoal, um dos «nomes» da propria

dignidade pessoal; do outro lado, a integridade fisica, a satide e [em

casos extremos| a vida, afinal de contas o pressuposto existencial
da dignidade”.’’

Entendemos que o aparente conflito entre a dignidade da pessoa humana
e a autodeterminagio, que determina a prevaléncia daquela primeira, é apenas
residual e motivado por um raciocinio que faz coincidir a dignidade humana
com a vida humana.*® Com efeito, basta atender 2 tipicidade da norma penal
incriminadora, ainda que a recusa se faga contra a vida, para que se evidencie
a fragmentaridade da norma, deixada pelo legislador na livre disponibilidade
do seu titular.

E porque a pessoa € ela prépria um poder de autodeterminacfio que tem o
poder de exigir o respeito de si propria como sede conformadora desse poder, e,
nesse sentido, convocamos o desenvolvimento do tema para a Teoria Geral do
Direito Civil, tendo presente que o Direito Civil é a zona de igualdade juridica
e do reconhecimento, pelo sistema do direito objetivo, do valor eminente da
pessoa tout court.*

Ora, para que cada um seja verdadeiramente pessoa, é necessario garantir-
-lhe condigdes essenciais ao seu ser e devir e, portanto, ao livre desenvolvimento
da personalidade, consagrado no n® 1 do art. 26 da CRP: essas condi¢oes sao
os direitos de personalidade, enquanto mecanismos operativos dos préprios
direitos fundamentais.

A consagracio legal da representagio voluntaria em matéria de cuidados
de satde, veiculada pela nomeagao de um procurador de cuidados de satde, veri-
ficada a incapacidade de facto de consentir ou recusar do paciente, consubstancia
uma manifestagio da dignidade da pessoa humana, titular inelutével de direitos
fundamentais, reconhecidos e protegidos pelo Estado de Direito Democratico.

Com efeito, é esse conceito pluridimensional que convoca ao ordenamen-
to juridico a necessidade de reconhecer o espaco de liberdade, planeamento e
conformagio da pessoa em relag¢fo a sua propria vida e que impde, com garantia
juridica, que a propria pessoa deva ser assegurada uma drea de autodetermi-
nagio,® concordantemente pratica com medidas privadas de protegio da sua
vontade: trata-se, nesse sentido, de uma dimens#o objetiva do direito a auto-
determinagdo em cuidados de satde.

4 O DIREITO SUBJETIVO DE PERSONALIDADE

A principal regulamentagdo juridica dos direitos de personalidade
encontra-se nos art.70 a 81 do CC, e, nessas disposi¢oes, o Direito protege a
personalidade, recorrendo ao direito subjetivo.

Neste, concebe-se o direito subjetivo substancialmente como uma posigio
juridica vantajosa e dominantemente ativa, inerente ao aproveitamento juridico
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de um bem que integra, e da qual emergem poderes e vinculagdes necessarios
ao éxito desse aproveitamento: o fim que o direito subjetivo de personalidade
visa a proteger ¢ a dignidade do seu titular.*!

Se quisermos, e em uma outra conceg¢io de direito subjetivo, tratam-se
de direitos da pessoa sobre a prépria pessoa, verdadeiros iura in se ipsum, em que
a pessoa é simultaneamente sujeito de direitos e objeto desses mesmos direitos.

Com efeito, os direitos de personalidade sdo um mecanismo juridico de
protecio das pessoas enquanto pessoas, reconhecem poderes e protegem bens
pessoais, elementos concretos da pessoa.* Nesse sentido, sio em simultaneo
instrumento da autonomia pessoal e mecanismo de tutela dessa autonomia.

As declaragoes de vontade, que exprimem o consentimento ou dissenti-
mento para intervengdes médicas, referem-se a bens juridicos da personalidade
com dignidade constitucional - vida e integridade fisica e psiquica - que se
encontram sob a tutela da clausula geral do art.70 do CC.#

Em virtude do carater pessoalissimo dos bens envolvidos, a doutrina tem
efendido a intransmissibilidade dos poderes sobre a personalidade fisica e psi-
defendid t bilidade d d b lidade fi
quica, pelo que nfo se poderia admitir a representagio voluntéria, pois esta teria
por referéncia a pratica de negdcios juridicos em representagio, argumentando
que tal equivaleria a entregar a um terceiro o direito subjetivo que abrange esse
bem, exigindo-se, por isso, que o direito seja sempre exercido pelo seu titular.*

Por conseguinte, a regra norteadora do hodierno Direito médico portu-
gués, acolhida pelo art. 156 do CP, que consagra o reconhecimento do consen-
timento ou dissentimento como pedra de toque da relagio médico-paciente, é
de que todas as intervengdes médicas tém por base o consentimento informado.

Nesse contexto, o médico s6 pode atuar mediante prévio consentimento
do paciente, o qual deve ser livre e informado, nos termos do art. 1574 do CP e
n° 1 do art.® 45% do Cédigo Deontolégico da Ordem dos Médicos (doravante
designado CDOM), pelo que conforma de per si uma lege artis da pratica médica.*?

Excegfo a essa regra é apenas o privilégio terapéutico, convocado sempre
que as informagoes possam causar dano ao paciente, também previsto na parte fi-
nal do artigo 157 do CP, cuja epigrafe é precisamente “Dever de esclarecimento”.

Ora, se para o caso de um doente adulto e plenamente capaz, a regra
don® 1 do art. 156 do CP ¢ clara e a decisdo quantos aos cuidados de satde
que deseja, ou ndo, receber cabe-lhe exclusivamente, o mesmo nio se verifica
quando determinadas circunstancias tornam os individuos incapazes de mani-
festar decisoes por si formadas, sendo que, nesses casos, é necessario o recurso
ao consentimento presumido.*

O consentimento presumido funda-se na vontade hipotética do pacien-
te (critério subjetivo) e ndo na consideragdo do que seja 0 maior bem para o
paciente (critério objetivo). Tratando-se de doentes sem prévia manifestagdo
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de vontade, a resolugio do caso dependera do consentimento presumido, ava-
liado pelo médico e, caso este ndo possa ser apurado com rigor, daquilo que ele
proprio entenda como sendo o mais correto em face as leges artis e ao principio
da beneficéncia na situagio suscitada.”

Assim, se a decisdo compete apenas ao paciente, ou a forma como o
médico presuma o consentimento deste, em virtude de o consentimento ser
um ato meramente pessoal e incidir sobre o nicleo da personalidade fisica e
psiquica da pessoa, a tnica exce¢io legalmente reconhecida a essa regra é,
agora, a existéncia de um procurador de cuidados de satde.

Colocou-se, assim, o problema especifico de saber, nos termos do Direito
constituido portugués, por que forma se admitia a representagio voluntaria em
matéria de consentimento ou dissentimento para a realiza¢@o de tratamentos e
intervengdes médico-cirtrgicas, estando aqui em causa direitos de personalidade
- designadamente a vida, a integridade fisica e psiquica - que sdo de exercicio
pessoal e intransmissiveis.*

Esse principio deve sofrer limitagdes em casos excepcionais, nos quais a pes-
soa ndo consegue realmente se beneficiar desses bens, sendo necessario que outrem
exer¢a um poder sobre bens da personalidade alheios no interesse do respectivo
titular,’! como sucede, a titulo de exemplo, no caso especifico de incapacidade de
manifestagio do consentimento ou recusa de uma intervengao médica.

O direito subjetivo de personalidade tem como fim a realizagfo, o respeito e
a prote¢io da dignidade humana do seu titular e tem como meios uma pluralidade
de poderes de diversa ordem que sdo adequados a assegurar o éxito na realizagdo
daquele fim: os direitos de personalidade sdo, em simultaneo, instrumento da
autonomia pessoal e mecanismo de tutela dessa autonomia, como ja referimos.>?

Assim, o resultado de uma limitagio voluntaria de um direito de persona-
lidade nAo pode nunca consistir em uma perda, ainda que parcial, desse direito
por parte da pessoa em causa. O poder sobre os bens da personalidade apenas
pode pertencer 2 pessoa a que esses bens estio integrados, o que, bem assim,
determina que o correspondente exercicio se encontre reservado ao seu titular.”

Em bom rigor, por uma pessoa ter limitado um direito de personalidade, esse
direito nfo deixa de ter os poderes e as demais posi¢oes ativas que tinha anteriormen-
te e que o integram inelutavelmente. A limitagao dos direitos de personalidade incide
sobre os meios de tutela, defesa ou garantia. O titular do direito de personalidade
limita voluntariamente os meios de tutela de modo a que nfo reajam em face de
uma intervengio do terceiro sobre o bem da personalidade abrangido.**

5 PROCURADOR DE CUIDADOS DE SAUDE

Resulta do n® 1 do art. 11 da Lei Reguladora das Diretivas Antecipadas
de Vontade (doravante designada LDAV) que o procurador de cuidados de
satide é o representante escolhido pelo paciente, em um momento em que se
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encontra na posse das suas capacidades intelectuais e volitivas, para que, na
eventualidade de se encontrar incapaz de tomar decisdes, este tome as, ou apenas
determinadas, decisdes necessarias para prover a sua saide.” ¢ °7

A decisdo do PCS ¢ vinculativa,’® pois atua em nome e por causa do pa-
ciente com base em um mandato expresso que aquele lhe outorgou, e, portanto,
tem o mesmo valor que a vontade manifestada pelo préprio paciente,” caso se
encontrasse competente para consentir.

A nomeagio de um procurador de cuidados de satide surge, assim, como
uma resposta a uma incapacidade especifica limitada a 4rea da satide e emerge
como um meio de suprimento da incapacidade para prestar consentimento ou
dissentimento para ato médico, que pensamos ser o pédio do regime em referéncia.

Como refere Rui Nunes:

apesar de o Testamento Vital ser o corol4rio natural de uma trajec-
téria de reforgo do direito a autodeterminagio da pessoa, convém
referir também alguns dos seus limites e insuficiéncias. Desde logo a
dificuldade em traduzir a complexidade de muitas situacdes clinicas
em palavras, que posteriormente serdo plasmadas num documento
com valor juridico. Daf que apesar de surgirem intimeras tentativas
de discriminar os actos médicos passiveis de consentimento ou
dissentimento prospectivo - através da elaboragio de directivas
médicas circunstanciadas - a generalidade das legislagdes aprovadas
neste dominio opta por formul4rios simples, com expressdes gené-
ricas, em que mais do que caracterizar os actos médicos especificos
se d4 uma indicagfo clara dos valores éticos a respeitar.’

A atuagio sobre bens da personalidade alheios apenas deve resultar de
mecanismos juridicos que nfo impliquem a integragdo desse bem na esfera
juridica de terceiro. Portanto, o que podera fazer o representante & agir sobre
esse mesmo bem, mas sempre com base em figuras juridicas que, embora pesem,
consigam servir de suporte a essa atuagio, nfo causem dominio sobre esse bem.*!

Ora, partindo da premissa de que a nomeagio de um PCS n#o implica a
transferéncia de direitos de personalidade, em virtude de estes ndo se poderem
transmitir porque sdo inerentes a propria pessoa e insuscetiveis de dela se sepa-
rarem, qualquer negdcio que operasse essa transmissdo seria, ab inito, contrario
alei e & ordem publica, nos termos do art. 81 e do art. 280, CC, desenvolvemos
0 nosso raciocinio.

Contudo, a doutrina mais tradicional aduzia tese contréria, alegando que
o procurador estaria a substituir ao paciente na decisdo do curso da sua vida,
do seu corpo e da sua personalidade, decidindo, por vezes, até a sua morte,
sendo certo que tal equivaleria a entregar a um terceiro o direito subjetivo que
abrange esses bens.

Na verdade, o que se transmite, sim, é o seu exercicio, e isso j4 se admite
por meio do recurso a analogia com o instituto da representagdo voluntéria.
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Entendemos, assim, que a procuragio outorgada em matéria de cuidados
de satde, no interesse exclusivo do dominus nos termos do n° 2 do art. 265 do
CC,% encontrava ja acolhimento por for¢a do principio da unidade do ordena-
mento juridico, e vérios argumentos advogam nesse sentido.

6 DESFUNCIONALIZACAO DO PRINCIPIO DA INSTRANSMISSI-
BILIDADE DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE

Em sede de Teoria Geral do Direito Civil hé representa¢do, em geral,
e no estritos termos do n° 2 do art.® 265 do CC,* quando uma pessoa pode
fundadamente agir em nome e no interesse de outrem® e estes trés elementos
sd0 observéveis na representacio em matéria de cuidados de satde.

A atuagio no interesse de outrem impde ao representante a prossecu-
¢do de interesses alheios - do representado - e ndo préprios. Nesse contexto,
atuando o representante no interesse de outrem, na verdade, ele esté investido
de poderes-funcionais e ndo de verdadeiros direitos subjetivos.

Ora, o poder funcional demarca-se dos direitos subjetivos stricto sensu por
nele se verificar a dissocia¢@o entre a titularidade do poder, que cabe a certa
pessoa, e a titularidade do interesse, de outrem, por meio dele prosseguido,®
ou seja, o representante serve-se do seu poder juridico apenas na prossecugio
da realiza¢do do interesse do representado, no caso, de acordo com o critério
dos melhores desejos do paciente, recorrendo-se ao julgamento substitutivo.

Atendendo, ainda, & regulamentagio legal da procuragio, parece, em
primeira andlise, que esse instrumento apenas serviria para conceder poderes
representativos para a pratica de negécios juridicos, e, em bom rigor, esta é a
interpretacdo que resulta do n°® 2 do art. 262 do CC®, que define a forma da
procuragio com referéncia ao negécio juridico a celebrar em representagio.

Em matéria de cuidados de sadde, encontraremos o procurador de cuida-
dos de satde, muitas vezes, a celebrar atos que sdo pacificamente considerados
negdcios juridicos (v.g. contratar profissionais de satde, autorizar o ingresso em
hospitais). Todavia, o0 ato que enformara a mais importante incumbéncia do pro-
curador de cuidados de satide é o consentimento ou dissentimento médico. Ora, o
consentimento médico ndo é unanimemente considerado um negdcio juridico.’

Na verdade, o consentimento dever ser caraterizado como um simples
ato juridico, pessoal e de natureza formal, manifestado por uma vontade expressa,
que, por forca e relevincia da vontade expressa, integra a categoria dos quase
negdcios juridicos, pois os efeitos resultam ex lege, nio relevando autonomamente
a vontade quanto a produgio dos mesmos.*

Por conseguinte, o regime juridico aplicdvel em sede de consentimento
serd o resultante da norma remissiva do art. 295 do CC,* que determina a
aplicagio aos atos juridicos, que ndo sdo negdcios juridicos, das disposi¢des
precedentes relativas aos negdcios juridicos, sempre que a analogia das si-
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tuagdes o justifique, e, no caso concreto, observando o regime especialmente

regulado na LDAV.7

Nessa perspectiva, o problema do objeto da representa¢io em matéria
de cuidados de satide - consentimento ou dissentimento - e o problema de
o instituto da representagio voluntaria se referir apenas a negdécios juridicos
encontrar-se-ia resolvido, também, por via da analogia.

Contudo, a posicionar-se de forma cabal relativamente a2 matéria da re-
presentagio voluntéria concernente a problemas da personalidade, verificamos
que a tese do principio da intransmissibilidade dos direitos de personalidade se
revelava contraditdria com a aceitagdo do regime da representacio legal em
matéria de direitos de personalidade no Ambito das incapacidades juridicas, ou
seja, a interdigdo e a inabilitagdo, cujos meios de suprimento sdo a tutela e a
curatela respetivamente.

A nomeagio do procurador de cuidados de satde visa a protegio da
pessoa incapaz, tal como as medidas de prote¢io instituidas no Ambito das in-
capacidades juridicas.”™ Por conseguinte, entendemos que, embora o Ambito da
representacio legal se encontrasse ja definido, como fendmeno de substitui¢ao
de vontades que tem por fonte a lei e uma sentenga judicial, e 0 mesmo nao se
verificasse para a representa¢io voluntaria em matéria de cuidados de satde, a
l6gica subjacente que preside a ambos os institutos ¢ a mesma.

Acresce que as medidas de prote¢do no Ambito das incapacidades juridicas
foram desenhadas obedecendo ao modelo tradicional de protegao do patriménio
do incapaz, pretendendo se assegurar a sua participagio no trafego juridico.”

Ora, a nomeagio de um procurador de cuidados de satide garante o respeito
da vontade da pessoa incapaz em matéria de cuidados de satide, mesmo quando
foi instaurada uma medida de protecio, o que implica que, mesmo que se verifique
em simultAneo um representante legal e um representante voluntario e que os dois
instrumentos coincidam na mesma pessoa, o padrio de atuagio do procurador de
cuidados de satde devera pautar-se pelo critério dos melhores desejos do paciente,
e nio o dos melhores interesses, que se identifica mais facilmente com o critério
da diligéncia do bom pai de familia previsto no art. 1935 do CC.”

Ora, um representante legal pode tomar decisdes médicas (art. 145, CC),™
mas nio pode, por exemplo, casar a pessoa incapacitada. A pessoa incapacitada
judicialmente, designadamente no caso da interdi¢do, ndo tem sequer capaci-

dade de gozo desses direitos - alinea b, art. 1601, CC e alinea b, art. 2189, CC.

A ordem de razdo aqui subjacente ¢, assim, a de que decisoes médicas
tém de ser tomadas para a proteg¢do dos bens essenciais da personalidade, e,
assim, admitia-se a substituicio de vontades relativamente a problemas da
personalidade no 4mbito da representagio legal.

Contudo, h4 de realizar uma distingdo dentro da categoria dos atos me-
ramente pessoais. Com efeito, certos atos (v.g. casar, perfilhar ou testar) nao
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sdo decisdes necessérias, no sentido em que terdo de ser tomadas sob pena de
deixarem desprotegida a vida, a satide ou a integridade fisica da pessoa incapaz,”
e, portanto, ndo é necessario que um terceiro (representante) intervenha, por
isso mesmo nio custa compreender que um dever especifico do tutor seja o de
cuidar especialmente da satde do interdito, nos termos do art.145, CC.

Todavia, daqui resulta mais um argumento. O Direito vigente em Por-
tugal admitia o recurso a procuragio para efeitos de celebragdo de casamento
(art.1620, CC)™ e de perfilhagdo (art.1849, CC),” também atos pessoais e
livres, pelo que, em bom rigor, entendemos que néo havia justificacao para nao
o admitir em matéria de cuidados de saude.”™

Acresce que ndo se compreende, e tornaria tautolégica a unidade do
sistema juridico, que existissem normas como a da alinea b do n® 1 do art. 143
do CC?, que consagram a possibilidade de os pais, ou o progenitor que exerce
o poder paternal, designarem o futuro representante da pessoa a incapacitar e
nio se admitisse esse tipo de escolha por parte do préprio representado.

7 CONCLUSOES

Beneficiando do contributo dogmético da Teoria Geral do Direito Civil,
h4 representacdo, em geral, quando uma pessoa pode fundadamente agir em
nome e no interesse de outrem, e deste resultam os trés elementos do conceito
de representacio: atuagio em nome de outrem, atuagio no interesse de outrem
e poder representativo.

Ora, se o representante prossegue interesses alheios - do representado
- e nfo préprios, na verdade, ele est4 investido de poderes-funcionais e ndo de
verdadeiros direitos subjetivos, e, assim, o representante serve-se do seu poder
juridico apenas na prossecugio da realizagio do interesse do representado.

O terceiro elemento do conceito (legitimidade indireta) implica a ne-
cessidade de ao representante serem atribuidos poderes representativos, uma
vez que neles se fundam a legitimidade da intervengio do terceiro em esfera
juridica alheia.

Tratando-se de uma 4rea tdo especifica como a satde, aplicar-se-4 a regra
geral que vale para as procuragoes outorgadas no Ambito da representagdo em
negdcios juridicos, admitindo-se, por isso, que o outorgante defina limites e
condig¢oes de atuagio ao procurador de cuidados de satde - trata-se, aqui, de
salvaguardar a protegio da vontade, da autonomia e do interesse do dominus.

Essa salvaguarda dever4 operar-se ao nivel do contetdo da procuragio,
ou seja, aos poderes do procurador de cuidados de satde, e a defini¢do, ou ndo,
de limites 2 vontade manifestada pelo procurador de cuidados de satde.

Esta era, alids, a orientagio da Associag¢do Portuguesa de Bioética, que ja
havia destacado a importancia de que o contetido da procuragio fosse preciso,
claro e inequivoco, delimitando com exatiddo os poderes que competem ao
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procurador e a cujo exercicio correspondera a produgio de efeitos juridicos na
esfera do paciente.®

Pretende-se assegurar que o procurador de cuidados de satide prossegue
o interesse do outorgante em matéria de cuidados de satde, além disso, a pre-
servacdo residual da autonomia do paciente incapaz de facto, e nio reduzir a
figura do procurador a condi¢io de mero nincio.

Pelo contrério, pois, atendendo as virtualidades da figura do procurador
de cuidados de satde, a sua nomeagao acaba permitindo uma deciso casuistica,
uma vez que decide contemporaneamente ao surgimento da necessidade do
ato médico, bem como tem acesso a informagéo atualizada sobre o estado do
paciente e sobre as terapéuticas possiveis, pelo que podera tomar decisdes mais
conformes com o préprio conceito de consentimento informado.®!

Trata-se de um instrumento flexivel, que permite uma atuagao em qual-
quer estado de doenga, facultando a possibilidade de se modelar a manifestagao
de vontade delegada a objetivos muito especificos.

A figura do procurador de cuidados de satide enquadra-se numa tra-

jectoria de refor¢o da autonomia da pessoa sendo outro instrumento

de defesa dos direitos inalien4veis dos doentes. Ou seja, espera-se

que a deciso seja tomada com base no quadro de valores da pessoa

doente, e sé quando este referencial axiol6gico é desconhecido é
q 24

que aplica o critério genérico do melhor interesse do paciente.®?

Beneficiando, aqui, mais uma vez da dogmatica da Teoria Geral do
Direito Civil, a figura da representagio exige a atribui¢fo ao representante de
um minimo de poder de decisdo, ainda que este coexista com instrugdes do
representado, as quais aquele deve obedecer escrupulosamente.

Como refere Jodo Loureiro, representar é

uma forma de exercicio da autonomia pelo cidaddo, que nfo serd
posta em causa se observados certos requisitos, proibindo-se que
se passe um cheque em branco, de forma a obstar que a decisdo
seja entendida como uma decisdo do representante, sem qualquer
referéncia as orientagdes do representado.®

Por isso, entendemos que esses poderes devem ser atribuidos de forma mais
concreta e pormenorizada uma vez que, se a procuracgio for pouco detalhada,
poder4 ser requerido ao Tribunal que intervenha e se substitua ao procurador
de cuidados de satde, caso despontem motivos sélidos para entender que aquela
nfo seria a vontade do paciente.

Na verdade, néo existindo manifesta¢io antecipada de vontade na forma
de testamento vital, ou existindo dividas quanto ao seu contetdo, o procedi-
mento seria o de apurar a vontade presumida, leia-se, recorrer ao consentimento
presumido, pois resulta claro que uma apreciag¢io judicial ndo se compadece
com situagdes de urgéncia.
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O recurso ao consentimento presumido apenas é admitido quando o
paciente se encontra inconsciente ou, por qualquer outra razdo, incapaz de
consentir a intervengfo médica, sendo esta absolutamente inadiavel, e, também
agora, afastando a decisdo do procurador de cuidados de satde.®

Ora, nesse caso, e pretendendo-se com as diretivas antecipadas de vontade,
concomitantemente, afastar o recurso ao consentimento presumido, serd mais
proficiente que esta seja manifestada por alguém escolhido em momento anterior,
livremente e conscientemente, pelo “agora” paciente incapaz de expressar autono-
mamente a sua vontade, do que a prépria lei, pois nele reside o juizo respeitante
a pessoa competente para conhecer a sua vontade - assim, entendemos que uma
salvaguarda cabal da vontade do adulto com capacidade diminuida se opera da
defini¢io do contetdo claro e preciso de instrugdes do representado.

Esse representante ndo tem de ser um familiar, porém, mesmo que o
seja, h4 uma grande diferenca entre o papel da pessoa quando ¢ ouvida na pura
vertente de familiar e quando é ouvida na qualidade de PCS, pois, no primeiro
caso, a sua opinido é tida em conta como mero indicio de qual seria a vontade
do paciente (consentimento presumido n°® 2 do art. 156 do CP), logo, nio é
vinculativa; ao passo que, no segundo caso, como PCS, a sua decisdo é vincu-
lativa, pois atua em nome e por conta do paciente com base em um mandado
expresso que aquele lhe concedeu, ou seja, tem o mesmo valor que a vontade
manifestada pelo préprio paciente. As decistes do PCS, dentro dos limites da
procuragio que lhe foi concedida, prevalecem sobre as de qualquer outra pessoa,
exceto as do préprio outorgante.®

A admissdo da representagio voluntéria em matéria de cuidados de satde,
por meio da nomeagdo de um procurador de cuidados de satde, assegura, na
verdade, essa faceta da personalidade humana que é a autodeterminagéo pros-
petiva, no colocando em causa sequer o principio da unidade do ordenamento
juridico, uma vez que o contrario apenas poder4 resultar de uma concegéo ten-
dencialmente absoluta da intransmissibilidade dos direitos de personalidade.®

Em bom rigor, na maioria das vezes, o Ambito da decisdo implicara o
direito a morrer de uma forma digna, mas, por outro lado, poder4 permitir uma
intervengio terapéutica que, com toda a probabilidade, venha a possibilitar o
desenvolvimento do projeto de vida do representado de acordo com os seus
valores pessoais e com qualidade.®

A nomeagio de um procurador de cuidados de satide é um proficuo
mecanismo de salvaguarda do cumprimento da vontade do representado e da
sua autodeterminac@o prospetiva: ¢ uma manifestagdo da autonomia pessoal,
e, embora a decisdo nio seja tomada pelo proprio paciente, apresenta-se como
um refor¢o da autonomia da pessoa, sendo outro instrumento de defesa dos
direitos inalien4veis dos doentes. Assim, o reconhecimento legal desse exercicio
delegado era eminente e impunha-se em um dominio tio proeminente como
os cuidados de sadde.
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Concluindo, julgamos que cumpridos certos requisitos substanciais, de-
signadamente quanto ao contetido dos poderes representativos, essa vertente
da representagdo voluntaria concernente aos tratamentos e as intervengoes
médico-cirtrgicas era ja admissivel nos termos do Direito constituido no orde-
namento juridico portugués, permitindo-se a autodeterminagio prospetiva e a
representagio do exercicio de direitos de personalidade.
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ABSTRACT

Early declarations of will were expressly recognized by the
Portuguese legal framework upon the approval of Law
25/2012, of July 16™. Such decision brought to light new
challenges for understanding the legal system, namely by the
recognition of voluntary representation regulation regarding
healthcare. In a time when autonomy is increasingly
valued, this instrument presents itself as a fruitful response
mechanism to a specific incapacity, limited to the health
area, i.e., an expression of will. Medical decisions focus on
the fundamental core of a person’s physical and psychic
personality, which would initially determine the exercise
of the right by its holder. It therefore encompasses a legal
institute which is delicate in any field of law: personality
rights. Personality rights form a person and protect their
specific, concrete elements. Informed consent or dissent
regarding medical interventions focuses precisely on such
specific elements. Transmission of personality rights cannot
arise from the limitation of said rights, even when the
limitation is admitted pursuant to the provisions of article 81
of the Civil Code, because such rights are not transferable.
In fact, and bearing in mind that power over personality
assets can only belong to the person to which such assets are
integrated, the appointment of healthcare proxies legitimizes
the actions of third parties in regard to said personality assets,
in a moment when the holder is not able to benefit from them
or when their ability to do so is substantially reduced, thus
being necessary that the representative exercise a certain
power over such assets, in the specific area of health, in the
interest of its respective holder.
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