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Resumo

A sociedade moderna enfrenta um grande problema a nivel de demografia,
problematica que levanta inimeras questdes, nomeadamente a desarmonia entre geracoes.
Face ao aumento da populacdo idosa, motivada pela melhoria das condigdes de vida, de
salde e de alimentacdo, surgem as questdes relativas ao envelhecimento.

De entre os varios problemas que atualmente afetam a populacéo idosa, destacamos
as situacOes de dependéncia em relacdo a terceiros, motivadas pela perda de capacidade de
decisdo para os atos da vida diaria, designadamente, das decisfes relativas aos cuidados de
salde. Todavia, na maioria dos casos, a pessoa idosa apenas carece ser auxiliada para a
tomada dessas decisdes, porquanto ainda é capaz de querer e entender o sentido das suas
declaragbes. Outras vezes, apenas deseja que a sua vontade seja considerada na
eventualidade de um dia, essa capacidade de manifestar a sua vontade inexistir.

Procuramos com o presente estudo a defesa do direito a autodeterminacéo do idoso
no ambito da saude, através da analise das figuras que nos Ultimos tempos tém surgido em

sua defesa e que tém como principio o respeito pela dignidade da pessoa humana.

Palavras - Chave: idosos, autodeterminacéo, incapacidade, diretivas antecipadas de
vontade, testamento vital, procurador de cuidados de salde, eutanasia, morte digna,

dignidade humana, autonomia



Abstract

Modern society faces a major demography problem, a problem that raises a great
number of questions, namely the disharmony between generations. Faced with the
increasing elderly population, motivated by the improvement of living conditions, health

and food, the issues related to aging arise.

Among the diverse problems that currently affect the elderly population, we
highlight the situations of dependence on third parties, motivated by the loss of decision-
making capabilities for mundane acts of the everyday life, namely, decisions related to
health care. In most cases, however, the elderly people only need to be assisted in making
such decisions, since they still have wants and understand the meaning of their statements.
Other times, the just want their will to be considered in the event the one day that ability to

manifest their own will ceases to be a reality.

Through this dissertation it is our goal to study and investigate the defense of the
right to self-determination of the elderly in the health field, through the analysis of the
legal constructs that have recently been emerging in its defense and whose core principle is
the respect for the dignity of the human person.

Keywords: elderly, self - determination, disability, advance directives, living will,

attorney for healthcare, euthanasia, dignified death, human dignity, autonomy
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INTRODUCAO

A sociedade atual confronta-se com constantes transformacdes, nomeadamente a
nivel de conceitos, como resultado da evolugdo vivenciada em todas as areas de atividade
humana. Hoje os valores sdo outros, que ndo os de ontem. E certamente os de amanha
serdo diferentes.

A ciéncia medica esta hoje em constante desenvolvimento, a um nivel jamais
imaginavel, garantindo dia ap6s dia, a longevidade da vida humana. Porém, a par disso,
surge o risco de submeter a pessoa a um tratamento médico ndo desejado de
prolongamento da vida, através de aparelhos que mantém as funcdes bioldgicas essenciais,
fortemente atentatério da sua dignidade e demais direitos fundamentais legalmente
protegidos. Acontece que essa recusa de um tratamento ndo desejado poderd motivar (e
motiva) aquelas situacOes, que pensamos ndo serem raras, em que o doente, encontrando-
se num estado de dor e sofrimento intoleravel e irreversivel, peca a alguém que o auxilie a
perecer, porquanto, o aumento da quantidade de vida que mencionamos, ndo acompanha as
mais das vezes, 0 aumento da qualidade de vida desejado.

Estes problemas pde em causa o direito a vida, legalmente protegido a nivel nacional
- desde logo no art. 70.° do Cdodigo Civil Portugués, que opera como uma clausula geral de
personalidade e no art. 24.° da nossa Lei Fundamental, como o mais fundamental de todos
os direitos fundamentais - mas também a nivel internacional, nomeadamente, na
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem — art. 3.° - no Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos — art. 6.° - na Convencdo Europeia dos Direitos do Homem — art.
2.° - e na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia — art. 2.° n.°1.

O presente estudo visa uma analise juridico-civil e bioética, no plano nacional e
internacional, sobre a problemética da autodeterminacdo do idoso nos cuidados de saude.
Se por um lado, ha hoje um prolongamento da vida humana, mediante técnicas que
possibilitam retardar o natural decurso na doenca, ha todavia na maioria dos casos, uma
grande limitagdo & liberdade e a autodeterminacdo do doente idoso, quando essa
intervencao ndo seja por si desejada.

A par disso, assiste-se hoje cada vez mais a perda de autonomia e determinacdo dos

nossos idosos, quer seja porque a certa altura os filhos se apossam das decisfes dos seus



progenitores, designadamente a nivel de salde, quer seja porque, residindo em lares, essas
decisbes passam a caber unicamente aos seus responsaveis. Quanto a esta questdo,
procuramos exibir que é possivel um acompanhamento gradual do idoso, tendo em conta o
seu grau de capacidade, de modo a que a sua vontade seja considerada e a decisdo final
seja conversada — sem necessidade de recorrer ao inflexivel regime da interdicdo - de
forma a garantir o seu direito a autodeterminacgdo, isto porque, o avancar da idade néo
significa por si s a perda de capacidade de deciséo.

A escolha do tema do presente estudo, teve origem na discussdo que nas Ultimas
décadas se vive a nivel politico e doutrinal, em relacdo a problemética dos direitos dos
idosos face a legislacdo nacional vigente. Ora, tal legislacdo é hoje cada vez mais posta em
causa, por ser omissa, imprecisa e lacunosa. Face ao avanc¢o da tecnologia e das ciéncias
médicas que triunfantemente permitiram, como referimos, o prolongamento da vida
humana, torna-se imprescindivel o estudo dos direitos deste grupo de cidadaos vulneraveis,
que nas Ultimas décadas alargaram muito significativamente a sua faixa etaria. O Direito
tem desta forma, que dar uma resposta e uma solucéo satisfatoria e adequada a realidade do
século XXI, de modo a fazer corresponder o aumento da quantidade de vida, a0 aumento
de qualidade de vida, sem nunca esquecer que as pessoas idosas, enquanto tais — pessoas
humanas — continuam a gozar do vasto leque de direitos fundamentais que lhe séo
oferecidos em diversos diplomas legais, necessitando porém, de serem postos em pratica.

A discussdo do planeamento da velhice e do fim da vida sdo ainda temas tabus na
sociedade portuguesa, dificultando o exercicio do direito a autodeterminacdo das pessoas
idosas. Morte, que como sabemos, mas que por vezes gqueremos ignorar, constitui a
evidéncia da finitude humana, incontornavel e certa.

Portugal legalizou em 2012 as Diretivas Antecipadas de Vontade na modalidade de
nomeacao de procurador de cuidados de satde e na modalidade de testamento vital. Ambas
as figuras materializam a vontade do paciente, seja pela aceitacdo ou pela recusa de um
tratamento medico, num momento em que ja ndo tera capacidade para decidir. Funcionam
como uma “autonomia prospetiva”, permitindo a realiza¢do do direito a autodeterminagdo
dos representados.

Procuramos com o presente estudo enunciar as figuras que nos ultimos tempos tém
defendido a autodeterminacdo dos idosos nos cuidados de salde, direito

constitucionalmente consagrado no art. 26.°, conforme ao principio da dignidade da pessoa
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humana, previsto no art. 1.° da Constituicdo da Republica Portuguesa. No entanto, sempre
estardo dois valores fundamentais em conflito: por um lado, a vida humana e por outro, a
autodeterminacéo para decidir o rumo da doenca, problema a que pretendemos dar a nossa
especial atencdo.

Debrucar-nos-emos sobre o inadequado regime das incapacidades civis e das suas
novas propostas, bem como a analise do regime das Diretivas Antecipadas de Vontade e da
problematica da Eutanasia, enquanto expressdo do direito a autodeterminacéo, finalizando
com a andlise das ultimas propostas para a sua despenalizacao, tema que no ultimo ano foi
especialmente discutido no Parlamento, mas infelizmente, sem uma votacdo positiva dos

nossos deputados.
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CAPITULO |
O DIREITO A AUTODETERMINACAO DO DOENTE IDOSO

1. A CONSAGRACAO DO DIREITO A AUTODETERMINACAO NO
ARTIGO 26.° DA CRP

Portugal é nos termos da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), um Estado de
Direito Democratico, baseado na dignidade da pessoa humana, no respeito e garantia da
efetivacdo dos direitos e liberdades fundamentais — art. 1.° e 2.° da CRP. A dignidade
humana exige portanto, protecdo por parte do Estado, face a eventuais agressdes, quer por
terceiros, quer pelo proprio.

O art. 26.° da CRP consagra o direito ao desenvolvimento da personalidade que nas
palavras de GOMES CANOTILHO e VITAL MOREITA, constitui “ um direito subjetivo
fundamental do individuo, garantindo-lhe um direito a formacao livre da personalidade ou
liberdade de acdo como sujeito autbnomo dotado de autodeterminacdo decisOria, e um
direito de personalidade fundamentalmente garantidor da sua esfera juridico-pessoal e, em
especial, da integridade fisica desta”. Com a consagracdo deste direito fundamental,
pretende-se garantir que cada um forme a sua personalidade livremente sem a imposicéo
pelo Estado de modelos de personalidade.

Ora, daqui resulta que cada um tem o direito a dar o destino que entender a sua vida,
e por isso mesmo defendemos que na area da salde, o doente terd direito a decidir os
tratamentos que deseja ou ndo receber. O doente é autbnomo, e mesmo o doente idoso que
possa ver as suas capacidades de deciséo limitadas, ndo deixa por isso de continuar a gozar
de autonomia, direito constitucionalmente protegido.

Estamos assim na presenca de um conflito entre dois valores constitucionalmente

protegidos, dois direitos de personalidade pertencentes a todos os cidadaos: por um lado, o

! GOMES CANOTILHO E VITAL MOREITA, “Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada”, vol.1, 4*
ed. Revista, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, p. 463
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direito a vida, e por outro, o direito a autodeterminacdo nos cuidados de salde,
consagrado no art. 26.° da CRP%

No entanto, é a propria constituicdo que nos abre o caminho, ao determinar no art.
18.° n.° 2 que “A lei sO pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restricGes limitar-se ao necessario
para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos” .
Acontece que um dos valores fundamentais, sera necessariamente violado em detrimento
do outro, e neste caso, uma vez que 0s tratamentos medicos que o paciente idoso deseja
rejeitar serdo maioritariamente por razbes de fuga a dor e a um sofrimento intoleravel de
uma doenca sem cura e irreversivel, por vezes desnecessarios e desumanos, entendemos
que por respeito a integridade pessoal do doente, a sua dignidade e autonomia, 0 seu
direito a autodeterminacdo deverad prevalecer. Além disso, tendo o ato médico de ser
atualmente precedido de consentimento informado do doente — excetuando determinadas
situacBes de urgéncia, a ndo concordancia do doente para uma intervencdo médica daria
azo a responsabilidade civil, nos termos gerais, e penal do médico.

Acompanhando as consideracdes de WEHMEYER, a autodeterminacdo ndo deve ser
nuclearizada a uma capacidade, a uma habilidade ou a comportamento especifico, pois isso
seria uma concec¢do imprecisa e discriminatéria. Para o autor, a autodeterminacao tem uma
utilidade nacional e politica, podendo também ser entendida como um direito, um ideal ou
um principio, bem como uma utilidade pessoal, que se define como uma motivacao

interna, um traco ou uma caracteristica de cada um. A autodeterminacdo significa, de uma

2 Os direitos de personalidade surgiram enquanto problema social, politico e filoséfico no final do século
XVIII. Até ai, as normas encontravam-se em modelos de comportamento dos membros dos extratos mais
elevados na escala social. A Europa Crista sentia até finais do século XVIII uma menor necessidade de uma
categoria auténoma dos direitos de personalidade. O universo figurava como uma ordem iluminada por Deus
como causa suprema. As instituicGes humanas e o Direito inseriam-se nesta ordem e nesta lei. Existiria uma
lei natural, deduzida da ordem ideal, divina, das coisas. Decorrendo a lei dos homens da lei natural. Nas
palavras de Diogo Leite de Campos “a ordem social, tal como o Direito, pareciam depender, antes de mais,
das virtudes morais dos governantes e da populacdo em geral. A transformacdo da sociedade dependia da
transformagcéo das almas. A melhor garantia de todos e de cada um, ndo era o Direito, mas a virtude de todos
e de cada um. O Direito ndo era mais do que um Gltimo recurso, depois de 0s outros instrumentos sociais, 0s
usos, 0s costumes e a ética, apoiados pelo seu sistema proprio de sangdes, ja terem falhado”. Acompanhamos
Diogo Leite de Campos, “Nos. Estudos Sobre o Direito das Pessoas”, Almedina, 2004, p. 112-113. O autor
afirma que “Raras eram as normas que eram criadas pelo individuo; todas lhe pareciam anteriores,
determinadas pela propria natureza humana. Assentavam, radicalmente, na ideia de Direito Natural; de uma
ordem justa, determinada por Deus. Ordem e normas, deste modo, adequadas a natureza humana e
libertadoras desta”.
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forma genérica, que cada um controla a sua vida e o seu destino, atuando como o principal
agente causal da sua propria vida, para manter ou melhorar a sua qualidade de vida®.

A autodeterminacdo é assim a autonomia e independéncia individual, a liberdade da
pessoa fazer as suas proprias escolhas. O doente idoso enquanto cidaddo, e por isso
mesmo, detentor deste direito fundamental, deve no &mbito dos seus tratamentos médicos,
bem como em todos os atos da sua via, estar envolvido nos processos de tomada de decisdo
sobre os mesmos, porquanto lhes dizem diretamente respeito. Por respeito a dignidade da
pessoa humana e a sua autonomia, deve o direito a autodeterminacdo nos cuidados de
salde ser respeitado por todos, como um direito fundamental.

O direito a autodeterminacdo nos cuidados de satde é um direito de ultima geracao
presente em diversos textos nacionais e internacionais e constitui uma das mais
importantes dimensdes da protecdo da integridade pessoal e da liberdade do individuo, na
medida em que através do seu exercicio este consente ou recusa a prestacdo de cuidados de
salde que lhe é proposta pelo médico. Ao afastar a possibilidade de qualquer tratamento
coercivo o exercicio deste direito a livre determinacdo da pessoa sobre o Sseu corpo
assegura a protecdo do bem juridico liberdade de dispor do corpo e da prépria vida.”

Em Portugal, ainda ha um longo trabalho a fazer no sentido de se promoverem os
direitos das pessoas idosas, nomeadamente a sua autodeterminagdo. A definicdo de um
regime que garanta este direito fundamental trata-se de uma questdo de justica e de
igualdade de pleno exercicio de direitos por todos. Apesar deste direito estar
constitucionalmente garantido, é necessario que 0 mesmo possa ser posto em pratica com o

devido respeito e protecéo.

% Acompanhamos CRISTINA SIMOES, “O Direito a4 Autodeterminagio das Pessoas com Deficiéncia”, p. 8
https://www.appc.pt/_pdf/eBook_FDUP_Dir_PessoasDeficiencia.pdf

* P/05/APB/06 Parecer n.° P/05/APB/06 sobre Diretivas Antecipadas de Vontade, relatores: Helena Melo,
Rui Nunes
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CAPITULO 11

O ENVELHECIMENTO POPULACIONAL E O DIREITO CIVIL
PORTUGUES

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Os grandes progressos da tecnologia vivenciados nos ultimos anos, originaram
significativos avancos na medicina, que aliados a melhoria das condi¢cdes de vida da
populacdo, no respeitante a higiene, salde e bem-estar, - derivados da implementacdo de
politicas de salde publica - contribuiram para que a esperanca médica de vida aumentasse
e a populacdo demografica em geral, se tornasse envelhecida, tendéncia que tende a
evoluir’.

A par disto, o facto de quase a totalidade dos jovens da geracdo de hoje pretender
ingressar no ensino superior, deixando o casamento e os filhos para um periodo posterior
da sua vida, contribuiu para a diminuicdo da taxa de natalidade e consequentemente, a
discussdo da problematica do envelhecimento da populacdo, e fruto disso, o atual
desequilibrio geracional fosse hoje um dos temas mais pensados e discutidos pela doutrina
a nivel mundial.

Problemas como a exclusdo social, a soliddo, o abandono, a pobreza e a doenca
surgem com esta nova realidade social, a que ndo podemos deixar de prestar a nossa
atencdo. O isolamento do idoso e o seu gradual afastamento da vida em sociedade merece
especial atencdo do nosso legislador, uma vez que o nosso Codigo Civil é praticamente
omisso no que concerne a protecdo das pessoas idosas, inexistindo no ordenamento
juridico portugués um estatuto especifico da pessoa idosa e um regime de protecdo

adequado.

® Em Portugal, 0 nimero de pessoas com mais de 65 ultrapassou, h& sensivelmente 14 anos, 0 nimero de
jovens com menos de 15. A manutencdo desta tendéncia nos Gltimos anos conduziu a populacdo portuguesa
ao 5° lugar do ranking dos paises mais envelhecidos da Europa, com um indice de envelhecimento de 143,9.
Ou seja, por cada 100 habitantes com menos de 15 anos existiam, em Portugal, no ano 2015, 143,9 com mais
de 65 anos. ALVAREZ M., SOUSA. T., SA R. E TEIXEIRA Z. “A longevidade e o Envelhecimento:
Escritos de Direito da Saude — Envelhecimento”, edi¢gdo FAF, fevereiro de 2018
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Os idosos estdo comummente expostos a praticas que desrespeitam os seus direitos
fundamenais, mormente, a sua autodeterminagdo. Impde-se por iSso assegurar a protecéo
da sua dignidade e os seus direitos fundamentais.

O “principio da manutencdo do dependente idoso no domicilio” é comummente
reclamado na sociedade moderna atual. Trata-se da preservagdo do idoso no seu lar ou no
ambiente familiar em prejuizo da institucionalizacdo, visando o respeito pela dignidade
humana e pelo livre desenvolvimento da personalidade®.

Tém surgido, como veremos, propostas partidarias e doutrinais que visam a
adequacdo do regime das incapacidades ao processo atual de envelhecimento.

Neste capitulo procuramos estudar o papel e o lugar do idoso no Direito Civil
portugués, designadamente, no Direito da Familia. Porém, antes de darmos inicio ao
problema, importa principiar por explicar quem est4 abrangido pela categoria “idoso”, isto
€, quem sao os idosos titulares dos direitos que se vao analisar.

No entanto, ndo podemos afirmar existir um critério que demarque este grupo de
pessoas. O nosso sistema juridico estabelece distintas barreiras etarias: em alguns casos 60

0! anos de idade. A idade

anos’, outros 65 e em situacdes, todavia mais raras, 70° ou 8
da velhice entre 60 a 65 anos resulta da determinacdo oficial da idade de acesso a reforma.
Contudo, varias criticas se tém apontado a este limiar, surgindo novos critérios de
defini¢do de velhice, que defendem o seu comego aquando o surgimento de “incapacidades
fisicas, psiquicas e mesmo materiais™*.

Entendemos, acompanhando PAULA TAVORA VITOR, que “ndo basta estarmos
perante uma pessoa idosa, sem mais, para encontrarmos o titular de um direito a beneficiar
dos cuidados por parte dos seus familiares. Exige-se algo mais. Este plus sera o facto de tal

sujeito ter de se revelar necessitado de auxilio™.

® PAULA TAVORA VITOR, “O dever familiar de cuidar dos mais velhos” Lex Familiae, Revista
Portuguesa de Direito da Familia, ano 5, n°10, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 44.

" Arts. 17200, n°1, al. b) e 1979, n° 3 e 4 do CC

® Arts. 1934, n° 1 al. g) do CC

% Art. 2085°, n°1 al. a) CC

9 Art. 114, n°1 CC

1 Acompanhamos PAULA TAVORA VITOR, “O dever familiar de cuidar dos mais velhos” Lex Familiae,
Revista Portuguesa de Direito da Familia, ano 5, n°10, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 47.

12 Ana Alexandre Fernandes, apud PAULA TAVORA VITOR, “O dever familiar de cuidar dos mais velhos”
Lex Familiae, Revista Portuguesa de Direito da Familia, ano 5, n°10, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 48.
13 PAULA VITOR, “O dever familiar de cuidar dos mais velhos” Lex Familiae, Revista Portuguesa de
Direito da Familia, ano 5, n°10, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 48.
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O nosso estudo incide sobre as pessoas idosas, grupo etario onde se sentem mais
profundamente alteragdes a nivel mental e fisico, limitando o exercicio de direitos.

A Republica Portuguesa baseia-se na dignidade da pessoa humana (art. 1.° da CRP),
sendo que todos os cidaddos gozam dos direitos e estdo sujeitos aos deveres consignados
na Constituigéo (art. 12.%, n.° 1), tendo a mesma dignidade social e sendo iguais perante a
lei (art. 13.5 n.° 1). «A todos sdo reconhecidos os direitos & identidade pessoal, ao
desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e
reputacdao, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a
protecdo legal contra quaisquer formas de discriminacdo» (art. 26.° da CRP).

A nossa Lei Fundamental prevé no seu artigo 67° “o direito das proprias familias a
protecdo da sociedade e do Estado e a realizacdo das condicdes propiciadoras da realizacdo
pessoal dos seus membros”. Nas palavras de GOMES CANOTILHO e VITAL
MOREIRA, a familia é um elemento fundamental da sociedade, “uma categoria
existencial, um fendémeno da vida, e ndo uma criagao juridica””.

Para a protecdo da familia, também estard o Estado incumbido de uma série de
servigos que passam pela criacdo de uma rede de equipamentos sociais de apoio a familia,
a regulamentacdo dos impostos e dos beneficios sociais, tendo em conta 0s encargos
sociais™.

Também como classe digna de protegdo estatal ¢ a “terceira idade”, que encontra
protecdo no art. 72° da Lei Fundamental, tratando-se de um direito social, a par do art. 67°
anteriormente citado. A norma constitucional agora em andlise consagra o direito das
pessoas idosas “a seguranca econdmica ¢ a condi¢des de habitagdo e convivio familiar e
comunitario que respeitem a sua autonomia pessoal e evitem e superem o isolamento ou a
marginaliza¢ao social”. Pretende-se a criacdo de condic¢Ges para a integracdo familiar dos
idosos e para a criacdo de estruturas comunitarias, tais como lares e centros de dia. O n° 2
determina ainda que “a politica de terceira idade engloba medidas de caracter econémico,
social e cultural tendentes a proporcionar as pessoas idosas oportunidades de realizacdo

pessoal, através de uma participacao activa na vida da comunidade”.

¥ GOMES CANOTILHO E VITAL MOREIRA, “Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada”,
Coimbra, Coimbra Editora, Vol. 1, 2007, p. 856.

1> PAULA VITOR, “O dever familiar de cuidar dos mais velhos” Lex Familiae, Revista Portuguesa de
Direito da Familia, ano 5, n°10, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 42
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O n° 1 do art. 72° da nossa Lei Fundamental prescreve que as pessoas tém direito a
seguranga econdémica e a condi¢bes de habitacdo, convivio familiar e comunitério que
respeitem a sua autonomia pessoal e evitem e superem o isolamento ou a marginalizacéo
social. Remédio Marques considera que esta situacdo constitui uma tutela objectiva prima
facie da situacdo das pessoas idosas, implicando a constituicdo de direitos a prestacdes
estaduais, prestacdes de dare, como por exemplo, pensdes de velhice e de sobrevivéncia e
de facere, como ocorre nas situacdes em que se prestam servicos de apoio ao domicilio,
mesmo que o Estado contribua para a prestacdo de tais bens mediante concessdo a
privados, ou indiretamente, mediante apoio financeiro a instituicdes privadas de seguranca
social (IPSS). E veja-se que, sempre que o Estado se ocupa dos cidaddos idosos numa
situacdo de particular necessidade ou falta de recursos econdémicos, ndo estd a fazer
beneficiéncia nem caridade, mas antes a assumir-se como um Estado de Direito econémico
e social, um Estado-Previdéncia aberto a novas premissas de justica econémica e social e

ao social concreto®®,

2. O DIREITO DA FAMILIA E O “DEVER DE CUIDAR” DOS MAIS
VELHOS

A familia, enquanto elemento fundamental da sociedade tera a funcéo de satisfazer as
necessidades elementares que o idoso ndo consiga desenvolver sozinho, quer em situacao
de doenca, quer em situacdo de dependéncia. Ora, tal funcdo, antes de constituir um dever
juridico, constitui um dever ético e moral. A familia é o primeiro amparo em ocasido de
necessidade e urgéncia. Contudo, nem todos os familiares do idoso possuem as mesmas
obrigagles - art. 1582.° do Coddigo Civil, “os efeitos do parentesco produzem-se em
qualquer grau na linha recta e até ao sexto grau na linha colateral”.

Consideramos que o fundamento de dever de cuidar sera o dever de cooperacao e de
auxilio, que o nosso legislador previu nos arts. 1672.°, 1674.° e 1874.° do Cadigo Civil
para os filhos e para os conjuges. Como a propria letra da lei refere, o cbnjuge tem

necessariamente um “dever de socorro e auxilio mutuo”, além de outros, como seja, o

16 J P.REMEDIO MARQUES, “Em torno do estatuto da pessoa idosa no direito portugués — obrigacéo de
alimentos e seguranga social”, in BFD, 83 (2007), P. 188.
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dever de coabitagdo — art. 1673.°, o dever de assisténcia (e alimentos, em caso de
separagdo) — art. 1672.°.

Percorrendo o Livro da Familia que incorpora o Cédigo Civil Portugués, vemos que
poucas sdo as normas que regulam assuntos relativos ao envelhecimento. Apesar de
poucas, podemos elencar o artigo 1887.° - A, cuja epigrafe “Convivio com irmdos e
ascendestes”, vai ao encontro de um direito constitucionalmente consagrado — 0 direito ao

desenvolvimento da personalidade — no art. 26.°%".

2.1. O DIREITO AO CONVIVIO

Dispoe o artigo do Cddigo Civil mencionado anteriormente, que “Os pais ndo podem
injustificadamente privar os filhos do convivio com os irmdos e ascendentes”. A lei
procura manter, nas palavras d¢ ANDRE DIAS PEREIRA, “a relagdo familiar entre os
irmaos, bem como com os avos™®. O citado artigo tem aplicacdo maioritariamente em
situacOes de divorcio ou de morte, sendo o seu fundamento a relacdo juridico-familiar de
parentesco. Apesar disto, como referem PAULA TAVORA VITOR e ROSA MARTINS,
“poderemos deparar-nos com situacGes em que a auséncia de qualquer contacto prévio ndo

19 Quanto & finalidade,

pode determinar que lhes seja negada a titularidade deste direito
passara pela promocéo do direito ao livre desenvolvimento da personalidade e do direito a
historicidade pessoal na medida em que se traduz num direito a conhecer os antepassados,
garantindo o conhecimento da “localizagio familiar” e o acesso as origens?’.

Também os filhos entdo subordinados a deveres em relacdo aos seus pais em
circunstancias em que tal apoio seja necessario. As situac@es de velhice sdo pois disso um
exemplo. Determina o art. 1874.° que “pais e filhos devem-se mutuamente assisténcia”.

Ora, a doutrina portuguesa tem entendido que em caso de abandono parental, esta

obrigagdo ndo ¢ exigivel. ANDRE DIAS PEREIRA considera que “ndo se trata de uma

Y Cfr. Art 26° n° 1 da CRP: “4 todos sio reconhecidos os direitos d identidade pessoal, ao desenvolvimento
da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputacdo, a imagem, a palavra, a
reserva da intimidade da vida privada e familiar e a proteccdo legal contra quaisquer formas de
discriminac¢do”.

8 ANDRE DIAS PEREIRA “O Direito Civil em tempos de envelhecimento: apontamento acerca dos
deveres da familia”, pp. 1- 2.

9 ROSA MARTINS/ PAULA TAVORA VITOR, “O direito dos avés as relages pessoais com os netos na
Jurisprudéncia recente”, Julgar, n® 10, 2010, p. 65-66.

% ROSA MARTINS/ PAULA TAVORA VITOR, “O direito dos avés as relages pessoais com 0s netos na
jurisprudéncia recente”, Julgar, n° 10, 2010, p. 67-68.
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relacdo sinalagmatica”, considerando que os principios da razoabilidade e da proibigdo do
abuso do direito poderdo levar a que um filho ndo seja compelido a desempenhar os
deveres formalmente previstos na lei, se tal for devidamente justificado?".

Segundo o art. 2009.° também o0s netos, em substituicdo dos filhos, poderdo vir a ser
chamados no desempenho dos deveres daqueles, como demonstra 0 n.° 2 que manda
aplicar as regras da sucessdo legitima?’. Em relacéo & questio de saber se 0s genros e as
noras estdo incumbidos de prestar assisténcia aos sogros, acompanhamos ANDRE DIAS
PEREIRA, que entende existir um “dever mais ténue e que — se tiver fundamento — deriva
de um dever indireto da relagdo conjugal”. Contudo, o Cédigo Civil, no que respeita aos
deveres dos afins para com os ascendentes do cdnjuge € omisso. No entanto, podemos
dizer que os conjuges devem cumprir as “obrigacdes inerentes a vida familiar”,
designadamente a obrigacdo de prestar e contribuir para os encargos da vida familiar, cujo
fundamento assenta no dever de prestar assisténcia previsto no art. 1675.° do Codigo
Civil®,

PAULA TAVORA VITOR, da mesma opinido, afirma que ndo serd um dever
relativo aos afins (sogros), mas antes um dever relativo ao seu cénjuge, pois “este esta
vinculado por um dever de auxilio relativamente ao seu progenitor (1874.° do CC) e pode

convocar a cooperacao do conjuge no cumprimento desta fungao”.

2.2. O DEVER DE ALIMENTOS

No que ao dever de alimentos diz respeito, isto ¢, “tudo o que ¢ indispensavel ao
sustento, habitagdo e vestuario” — art. 2003°, n.°1 — determina o n.° 1 do art. 2009.° a ordem
das pessoas vinculadas a tal dever: a) o conjuge b) os descendentes; c) os ascendentes; d)

2l ANDRE DIAS PEREIRA “O Direito Civil em tempos de envelhecimento: apontamento acerca dos
deveres da familia”, pp. 1- 2.

22 André Dias Pereira questiona se se aplica aqui o direito de representacio (sucessoria) previsto no art.
2039.°, ou seja, caso o pai carecer de alimentos e o seu filho A tiver pré-falecido, deixando o filho B e 0 neto
C (filho de A), quem tera a obrigacéo de alimentos: apenas o filho B ou também o neto C em representacdo
do seu pai? Responde o autor que o art. 2009.° faz uma remissdo em bloco para as regras da sucessdo
legitima, que é uma sucessao legal, e que o art. 2042° estabelece que a representacdo tem sempre lugar, em
linha reta, em beneficio dos descendentes de filho do autor da sucessdo, podendo deduzirmos assim que as
ditas regras da sucessdo legitima, incluem o direito, ou neste caso, o dever de representacdo, ficando a
obrigacdo de alimentos repartida por estirpe e ndo por grau de parentesco, nem per capita. Também a nos nos
parece ser a solugdo mais adequada, justa e equitativa.

* ANDRE DIAS PEREIRA “O Direito Civil em tempos de envelhecimento: apontamento acerca dos deveres
da familia, pp. 6- 7.
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0s irm&os; e) os tios, durante a menoridade do alimentando; f) o padrasto e a madrasta,
relativamente a enteados menores que estejam, ou estivessem no momento da morte do
conjuge, a cargo deste”. Porém o n.°3 dispde que “se algum dos vinculados ndao puder
prestar os alimentos ou ndo puder saldar integralmente a sua responsabilidade, o encargo
recai sobre os onerados subsequentes”. Desta forma, os sobrinhos, ndo serdo chamados a
este dever.

A obrigacdo de alimentos é uma obrigacdo de solidariedade familiar, suscetivel de
execucdo coerciva, 0 que ndo acontece na obrigacdo de cuidar. Embora préximas, as
figuras sdo distintas: enquanto a obrigacéo de alimentos visa a satisfacdo das necessidades
econdmicas do alimentado, o dever de auxilio respeita a outro tipo de necessidades, que
ndo a econdmica: a titulo de exemplo, o combate a soliddo e o auxilio em atividades do
dia-a-dia. Em suma, as pessoas idosas sdo titulares de um direito a alimentos perante 0s
filhos, desde que se cumpram dois requisitos: situacdo de necessidade do ascendente
carecido® e possibilidade econémica do descendente?®.

Quanto ao seu modo de cumprimento, estatui o art. 2005.° do Cdédigo Civil que a
obrigacdo de alimentos pode ser cumprida através de uma prestacdo periddica que
normalmente passa por uma quantia pecuniaria mensal, mediante prestacdo em espécie
(casa e companhia), ou ainda através da constituicdo de um direito de usufruto ou de um
contrato com renda vitalicia com um terceiro.

O art. 2010.° estabelece as regras sobre a pluralidade de vinculados, mas com
possibilidade econdmica de responderem pelo encargo.

A obrigacdo de alimentos cessard, segundo o art. 2013° “a) Pela morte do obrigado
ou do alimentado; b) Quando aquele que os presta ndo possa continuar a presta-los ou
aquele que os recebe deixe de precisar deles; ¢) Quando o credor viole gravemente 0s seus
deveres para com o obrigado ”.

A Jurisprudéncia portuguesa em 2016 condenou um filho a pagar alimentos ao pai. O
idoso de 83 anos de idade tinha sofrido uma trombose cerebral ficando em virtude disso,

parcialmente dependente de terceiro para as atividades da sua vida didria. Recorreu ao

% Sendo o conceito de necessidade um conceito variavel em fungdes da situacdo concreta da pessoa em
causa.

% A necessidade da pessoa idosa, a par da possibilidade econémica do devedor de alimentos, visam respeitar
a proporcionalidade e a adequacg&o daquelas possibilidades com estas necessidades. Deve fazer-se assim uma
ponderagdo das possibilidades econémicas em relagdo as necessidades pessoais de auto-subsisténcia do
proprio devedor de alimentos. Cf. JOAO.REMEDIO MARQUES, “Em torno do estatuto da pessoa idosa no
direito portugués — obrigacdo de alimentos e seguranca social”, in BFD, 83 (2007), p. 192-193.
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tribunal, pedindo que um dos seus filhos fosse condenado a pagar-lhe alimentos
provisorios no valor de quinhentos e setenta euros mensais, alegando que estava
parcialmente incapaz de cuidar de si proprio e por isso passou a residir com o outro filho,
que o acolheu em sua casa e Ihe passou a prestar assisténcia, com todos os sacrificios
pessoais e profissionais, o que justificava que o outro filho, no seu entender, uma vez que
possuia capacidade econdmica para tal, compensasse o irmdo pelo sacrificio que
diariamente fazia pelo pai. O pedido foi julgado improcedente na primeira instancia, tendo
o tribunal considerado que o filho prestava cuidados ao pai no cumprimento de uma
obrigacdo legal, ndo tendo direito a qualquer pagamento por isso. Posteriormente, 0 idoso
recorreu da decisdo para o Tribunal da Relacdo de Lisboa, que concedeu parcial
provimento ao recurso, fixando o valor devido a titulo de alimentos provisorios, ao decidir
que o filho ndo cuidador devia ser condenado a contribuir com uma verba em dinheiro
correspondente a metade do valor dos cuidados e servigos pessoais prestados ao pai. A
Relacdo considerou que a prestacdo de cuidados e de acompanhamento ao pai se incluia no
conceito de alimentos, prestacdo que envolvia um sacrificio pessoal do filho que acolheu o
pai em sua casa, dedicando por isso varias horas da sua vida a cuidar dele, proporcionando-
Ihe afeto e condi¢cBes de vida mais favoraveis do que se estivesse numa instituicao.
Considerou que o sacrificio do filho que o acolheu limita parcialmente a sua vida privada e
mesmo que praticado por razdes de afeto tinha que relevar, j& que o colocava numa
situacdo de desigualdade em relacdo ao outro irmédo que nao prestou quaisquer cuidados ao
pai. E a Unica maneira de procurar alcancar algum equilibrio, alguma equidade entre
ambos, seria mediante a determinacdo de uma verba em dinheiro que deveria ser repartida
igualmente entre ambos os irméos, sendo que um deles ficaria dispensado de pagar a sua
parte, uma vez que ele proprio prestava aqueles cuidados. Assim, estando ambos os filhos
obrigados a prestar alimentos ao pai, em partes iguais e fazendo-o um deles através da
prestacdo de cuidados diarios, deveria este ficar exonerado do pagamento da sua metade e
0 outro ser condenado no pagamento da parte que Ihe pertencia®.

2.3. ADOACAO COM MODO

% Acérddo da Relacdo de Lishoa, processo n. 194-15.0T8MGD.L1-8 de 05-05-2016, relator, Anténio
Valente http://www.dgsi.pt
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A doagdo com modo é uma figura tradicional que permite o apoio na velhice através
de um acordo, que agora voltou a ser utilizada.

Esta figura ganha crucial importancia perante o atual modelo familiar, em que o0s
filhos trabalham fora de casa e a tempo inteiro e em que as mulheres passaram a ter o
mesmo estatuto profissional do que os homens, bem como daquelas situacdes de idosos
sem familiares.

O donatario tanto podera ser um familiar, como um vizinho, uma pessoa amiga ou
uma pessoa coletiva (uma IPSS).

A norma civil relativa as doagdes modais — art. 963.° - determina que “O donatario
ndo é obrigado a cumprir os encargos sendo dentro dos limites do valor da coisa ou do
direito doado”. Desta forma, resultaria que o idoso poderia ficar desprotegido se as
despesas superassem o valor da doagdo. Também o art. 965.° prevé que “na doacdo modal,
tanto o doador, ou os seus herdeiros, como quaisquer interessados tém legitimidade para
exigir do donatario, ou dos seus herdeiros, o cumprimento dos encargos”. Importa ainda
salientar que nos contratos de doacBes deve ser inserida a clausula de resolucdo, nos
termos do art. 966.°, caso contrario, o doador ficaria sujeito ao dificil regime da ingratiddo
(art. 967.9)%.

A nossa jurisprudéncia proferiu vérias decisfes sobre esta matéria. Centremo-nos no
Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, processo n.° 15/09.3T2AND.C1.S1 de 01-07-
2010 que incidiu sobre a historia de uma casal (A e B) que em 1993, através de escritura
publica, reservaram para si 0 usufruto e mediante a aceitacdo do donatario (C) fizeram-lhe
uma doacdo de um prédio urbano, impondo-lhe em contrapartida, a obrigacdo de 0s
sustentar, bem como de tratar convenientemente da sua satde, custeando também os gastos
com a roupa, medicamentos e meédicos. Para o incumprimento daquela obrigacéo,
convencionaram expressamente a resolucdo do negocio. Entretanto, o donatario casou e
embora a sua esposa soubesse do negdécio do seu marido, nunca mais o donatério se
preocupou com as necessidades alimentares ou assisténcia dos doadores, ndao os visitando,
designadamente em periodos de internamento hospitalar, ndo os compensando também das
despesas de deslocacdo aos hospitais, nem tdo pouco com a alimentacdo diaria que com
muito esforco tiveram que suportar sozinhos, recorrendo em virtude disso ao tribunal

pedindo a condenacdo do donatario e da sua esposa a reconhecerem que ndo cumpriram o

2 ANDRE DIAS PEREIRA “O Direito Civil em tempos de envelhecimento: apontamento acerca dos
deveres da familia”, pp. 10-11.
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encargo a que se vincularam, podendo fazé-lo, e, consequentemente, se declarasse
resolvida a doacdo com tal fundamento, cancelando-se o respetivo registo de aquisicao.

A primeira instancia julgou a acdo procedente e declarou resolvida a doacdo,
ordenando o cancelamento do registo e condenou os doadores a pagar aos donatarios a
indemnizagdo de € 37.709,12 com juros. Ambas as partes apelaram e a Relacdo de
Coimbra julgou improcedente a apelagdo dos donatérios e julgou parcialmente procedente
a apelacdo dos autores, condenando os doadores a pagar aos donatarios o custo das obras
que estes fizeram no prédio e a restituir-lhes o valor acrescentado ao imovel.
Inconformadas, ambas as partes recorrer para o Supremo que considerou que embora a
prestacdo do donatario fosse determinavel ndo se obrigando a prestar aos autores a
assisténcia nos termos em que estes quisessem, incumpriram os encargos que lhe foram
impostos na doacdo, uma vez que abandonaram a casa onde viviam com 0s autores e a
partir dai ndo mais cuidaram de saber se 0s autores estavam ou ndo a precisar de alimentos
ou assisténcia, nunca mais o0s visitando para se inteirarem do seu estado de satde. Também
nunca mais transportaram os autores para resolverem problemas relacionados com a saude
destes, nunca ofereceram alimentos e nunca ofereceram dinheiro. Entendeu assim o
Supremo Tribunal de Justica estar demonstrado que os donatarios pura e simplesmente se
desinteressaram dos doadores, ndo cumprindo com 0s encargos a que se abrigaram pela
doacdo e, assim, conferiu aos autores o direito de pedir a resolugédo da doacdo, nos termos

do disposto no artigo 966° do Cédigo Civil.

2.4. AHIPOTECA INVERSA - (DIREITO ESPANHOL)

%8 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 01-07-2010 processo n. 15/09.3T2AND.C1.S1, relator
Oliveira Vasconselos, http://www.dgsi.pt. Nos termos do sumario do Acérddo, “O modo ou encargo a uma
doacdo consiste numa restricdo imposta ao beneficiario da liberalidade que o obriga a realizagdo de
determinada prestacdo no interesse do autor da liberalidade, de terceiro, ou do proprio beneficiario. No caso
de o donatério se encarregar de sustentar e tratar convenientemente os doadores, na saide e na doenga, pagar
a médicos e enfermeiros, pagar medicamentos, roupas e tudo o mais que viessem a precisar, sob pena de
resolucdo dessa doacdo, o critério da determinacao era objectivo e estava perfeitamente definido, permitindo
aquele controlar a sua prestacdo: assisténcia aos doadores, nos termos acima indicados. Estando provado que
os doadores declararam doar ao réu um prédio urbano, com restricdes que o obrigavam a realizacdo de
determinadas prestacfes no seu interesse, estd demonstrada a existéncia do espirito de liberalidade, um dos
elementos da doacdo, a par da existéncia da atribuicdo geradora de enriquecimento e a diminuicdo do
patriménio do doado, os outros elementos constitutivos da doacdo, conforme ressalta da definicdo legal
acima transcrita. N&o ha qualquer disposicdo especial que regule a resolucdo de uma doacdo fundada no ndo
cumprimento dos encargos.
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Embora seja uma figura ndo prevista no Cddigo Civil Portugués, consideramos
pertinente trazé-la para o nosso estudo e fazer uma breve analise.

A hipoteca inversa foi uma figura introduzida pelo Direito Espanhol atraves da Lei
41/2007, de 7 de Dezembro, tendo como fundamento a reverse mortgage do direito anglo-
saxonico. E um “instrumento financeiro que permite ao idoso aumentar os seus
rendimentos a custa do valor do seu imovel, sem ser privado do seu uso e frui¢do, podendo
— contudo — prejudicar a sua heranca. Trata-se de uma figura que nos faz refletir sobre a
capacidade de adaptagdo do direito civil aos desafios da moderna sociedade”®.

Este instituto visa o cumprimento de uma obrigacéo, cujo pagamento é diferido até
ao falecimento do devedor. Aqui, e ao contrério do que acontece com a hipoteca ordinaria,
a medida que o tempo avancga, 0 montante devido aumenta (como resultado da acumulacao
de interesses) e diminui o valor da propriedade hipotecada, de modo que se inverte a
relagdo, nos seguintes termos: uma divida crescente e uma garantia decrescente. Na
hipoteca ordinaria, ao invés, a divida diminui, como consequéncia dos pagamentos
efetuados pelo devedor e da garantia crescente™.

A finalidade da figura é tornar liquido o valor da habitacdo, permitindo desta forma
que as pessoas com mais de 65 anos, pessoas dependentes e pessoas a quem tenha sido
reconhecida incapacidade igual ou superior a 33% possam aproveitar simultaneamente do
valor do uso da casa em que vivem e disfrutem do seu valor de venda, através do
empréstimo concedido pela hipoteca.

Para a constituicdo da figura, é necessario o cumprimento de determinados
requisitos. Importa desde ja referir que a Hipoteca Inversa é uma figura que recai em
principio sobre um bem imovel que constitui a casa de habitagdo habitual do requerente e
tem como objetivo garantir um empréstimo, que por sua vez deve cumprir certas
condicdes: a) em primeiro lugar, o requerente da medida e os beneficiarios do empréstimo
devem ter mais de 65 anos de idade, serem pessoas dependentes, ou pessoas a quem tenha
sido reconhecido um grau de incapacidade igual ou superior a 33%>!; b) o devedor deve

dispor de um importante credito, mediante disposi¢fes periddicas ou Unicas; ¢) a divida

* ANDRE DIAS PEREIRA, “Escritos de Direito da Satde — Envelhecimento”, edi¢do FAF, fevereiro de
2018 p. 24

%0 JAVIER BARCELO DOMENECH, “La hipotexa inversa en Espafia”, p.1.

31 E importante esclarecer que as pessoas dependentes ou incapacitadas por uma incapacidade superior ou
igual a 33% ndo sdo os destinatarios mais adequados desta figura, a menos que sejam de idade avancada ou
tenham uma esperanca de vida curta.
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apenas € exigivel e a garantia executavel, quando o mutuario morre ou, Se assim
estipulado, o dltimo dos beneficiarios; d) que a habitacdo tenha sido paga e segurada da
forma legalmente prevista.

A Lei Espanhola 41/2007 de 7 de Dezembro, determina que apds a morte do credor
hipotecério, ou se assim estipulado no contrato, apds a morte do Ultimo dos beneficiarios,
os herdeiros podem cancelar o empréstimo, dentro do prazo estipulado, pagando ao credor
hipotecario todos os valores em divida devidos, sem que o credor possa exigir
compensacao pelo cancelamento.

Continuando a anélise da lei em questdo, diz-nos o art. 6.° que quando se extingue o
empréstimo ou o crédito regulado por esta disposicdo e os herdeiros do devedor
hipotecario decidem ndo reembolsar as dividas vencidas, o credor sé pode obter a
recuperacdo, na medida dos bens alcancados pelos herdeiros na heranca. Sdo deste modo
os herdeiros que decidem reembolsar ou ndo as dividas vencidas e, neste Gltimo caso, a lei
vem estabelecer uma espécie de beneficio de inventério, pois pela divida ndo reembolsada
responde, em primeiro lugar, o imovel e, s6 depois, caso a propriedade se revele
insuficiente, responde a heranca do devedor, sem afetar o patriménio dos herdeiros.

Prevé-se que a transmissdo voluntaria do bem hipotecado realizada pelo devedor
hipotecério, permite ao credor declarar o vencimento antecipado, a menos que a garantia
seja substituida de forma suficiente.

Em Espanha existe ainda a possibilidade de uma hipoteca inversa sobre outros bens
diferentes da residéncia habitual, mas neste caso nao estdo sujeitos ao regime estabelecido
na Lei 41/2007.

2.5. DESERDACAO POR FALTA DE CARINHO (Direito Espanhol)®

Em Portugal, a figura da deserdacdo encontra-se regulada nos arts. 2166.° e 2167.°
do Codigo Civil, constituindo o ato pelo qual o testador priva os seus herdeiros

legitimarios da sua legitima. Figura distinta € a indignidade sucessOria, que constitui uma

%2 Os arts. 848.% a 857.° do Cddigo Civil Espanhol regulam a deserdagéo que é usualmente definida como a
faculdade do testador de privar os seus herdeiros da sua legitima nos casos expressamente previstos na lei e
um dos aspectos mais relevantes da sua regulacdo é a consideracdo das causas de deserdacdo como numerus
clausus, ndo devendo ser objeto de analogia nem de interpretacdo extensiva.
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pena civil que impedira o sucessor de aceder aos bens que teria direito em circunstancias
normais, se ndo fosse a pratica de certos atos indignos®>,

No Direito Espanhol, as causas de deserdacdo dos filhos e dos descendentes vém
consagradas no art. 853.° do seu Codigo Civil. A causa de deserdacdo que iremos analisar
corresponde ao maltrato fisico e & injuria verbal grave.

Até muito recentemente, era praticamente impossivel encaixar no artigo 853.° n°2 do
Cadigo Civil Espanhol, as situacdes de abuso fisico, psicologico e verbal dos progenitores,
situacbes que consequentemente levam ao sofrimento gerado pela falta de uma relacao
afetiva e pelo abandono sentimental®”.

A auséncia de relagdo afetiva, a falta de comunicagcdo com os pais, 0 abandono
sentimental sofrido durante os Gltimos tempos de vida e a falta de interesse dos filhos pelos
problemas dos pais, constituiam aspetos que durante muito tempo, eram considerados pela
jurisprudéncia como pertencentes ao campo da moral, que escapavam a apreciacdo e
avaliacdo juridica, e que, em ultima instancia, estavam sujeitos apenas ao tribunal da
consciéncia. Durante muitos anos, os juizes e os tribunais espanhdis recusaram-se a avaliar
as situacOes que envolvessem a relacdo entre pais e filhos, e que séo, no final, a decisao de
deserdar. Justificando-se que pertencia ao campo da moral, evitava-se a sua valorizagéo
juridica e obstaculizava-se o recurso a causa de deserdacao por maltratos, quer fisicos, quer
psicoldgicos, quer verbais.

JAVIER BARCELO DOMENECH critica esta abordagem, radicalmente contraria a
esséncia do Direito Civil e ao espirito e finalidade da figura de deserdacdo. Salienta que
ndo se trata de que todo o abandono sentimental ou falta de relacdo afetiva seja
considerado causa de deserdacdo. Trata-se isso sim, de permitir a analise e a avaliacdo das
circunstancias especificas, de ponderar adequadamente a quem é imputavel e de saber se
esses atos de desprezo, de atitude hostil, de burla, de abandono afetivo, de auséncia de
interesse em relacdo aos assuntos dos ascendentes, de ndo permitir a relacdo com outros
familiares - netos em particular -, de ndo assisténcia na ultima enfermidade e funeral,

originam no ascendente um sofrimento capaz de constituir um maltrato psicologico. E

% A indignidade sucesséria, anteriormente regulada na sucess&o testamentaria passou a ser regulada, a partir
do Cddigo Civil de 1966 em matéria de capacidade sucessoOria. Encontra-se atualmente prevista nos arts.
2034.° a2 2038.° como uma forma de incapacidade.

3 Acompanhamos Javier Barcel6 Doménech, “dbandono de las personas mayores y reciente doctrina del
Tribunal Supremo espaiiol sobre la desheredacion por causa de maltrato psicoldgico”, Actualidade Juridica
Iberomericana, na,. 4 febrero 2016, pp. 289-302.
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afirma ainda que caso se prove que estamos na presenca de um maltrato psicolégico, ndo
ha razdo nenhuma para ndo empregarmos esse facto na forma legal de “maltrato de obra”
do artigo 853.°, n° 2 do Cadigo Civil Espanhol.

Finalmente, em meados de 2014, o Supremo Tribunal Espanhol permitiu a
deserdacéo dos filhos por maltrato psicoldgico. A decisdo do STS de 2 de Junho incidiu
sobre a historia de um senhor malaguenho que deserdou os filhos, porque ndo queriam
saber de si, querendo deixar todos 0s seus bens a irméd, que cuidou dele durante toda a sua
enfermidade. Os filhos, ap6s a morte do pai, apareceram e reclamaram a sua legitima,
dando origem a um processo judicial que se alargou por cinco anos entre a tia e 0S
sobrinhos. A sentenca, pela primeira vez na historia espanhola, declarou justa a deserdacao
contida no testamento, rejeitando a pretensdo dos filhos, porquanto o pai ter sido alvo de
insultos e menosprezos reiterados, causados voluntariamente pelos filhos, tratando-se de
um verdadeiro abandono familiar.

A clausula de deserdacdo contida no testamento tinha o seguinte teor: deserda os seus
filhos anteriormente nomeados pelas seguintes causas: a sua filha Sonsoles, pela causa
contida do n° 1 do artigo 853.°, por ter negado injustificadamente ao testador, assisténcia e
cuidados e ainda pela causa do n° 2, por ter injuriado gravemente o seu pai; e o seu filho
Roberto, por ter injuriado gravemente o seu pai e té-lo maltratado fisicamente.

O recorrente alegou no recurso, a violagdo dos artigos 850.°, 851.° e 853.° do Cdodigo
Civil Espanhol, dado que os factos imputados ndo sdo subsumiveis no artigo 853.°, pois as
injarias e os insultos, dada a interpretacdo restritiva da figura, ndo tém importancia
suficiente para provocarem a deserdacdo, e por sua vez, a falta de relacdo afetiva ou o
abandono sentimental com o pai, sdo circunstancias e factos que a serem verdadeiros,
correspondem ao campo da moral e ndo a apreciacdo e valoracdo juridica, como cita a
decisdo do STS DE JUNHO DE 1993.

Porém, o Supremo Tribunal rejeitou o fundamento dos recorrentes, fundamentando a
sua decisdo em quatro argumentos: a) tendo em conta a caracterizacdo geral da figura, deve
assinalar-se que embora as causas de deserdacdo sejam unicamente as que expressamente
constam da lei — artigo 848.° do Codigo Civil Espanhol - e isso supunha a sua enumeragdo
extensiva, sem possibilidade de analogia nem de interpretacao extensiva, ndo obstante, isto
ndo significa que a interpretacdo ou valoracdo de uma causa concreta, previamente

admitida pela lei, deva ser expressa como um critério rigido ou extremamente restritivo.
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Isto € 0 que ocorre com o0s maltratos ou injurias graves como causas justificativas de
deserdacgéo, que de acordo com a sua natureza, devem ser objeto de uma interpretacdo
flexivel conforme a realidade social e os valores do momento em que se produzem; b) em
segundo lugar, e para uma interpretacdo normativa do maltrato fisico como causa
justificativa da deserdacdo, assinalou o tribunal, que na atualidade, o maltrato psicoldgico,
como acdo que determina um menosprezo ou lesdo da saude mental da vitima, deve
considerar-se compreendido na expressao ou dinamismo conceitual que encerra o maltrato
de obra, sem que a alegacéo de falta de jurisprudéncia clara e precisa sobre isso constitua
um obstéculo. Com efeito, neste sentido, a inclusdo do maltrato psicolégico encontra o seu
fundamento no préprio sistema de valores referenciado, principalmente na dignidade da
pessoa humana como gérmen ou ndcleo fundamental dos direitos constitucionais e a sua
projecdo no ambito do direito da familia como causa de reconhecimento de direitos
sucessorios, especialmente os direitos hereditarios dos legitimérios do falecido, assim
como o préprio reconhecimento da figura no campo da legislacdo especial; c) em terceiro
lugar, entendeu o tribunal que a inclusdo do maltrato psicolégico, como uma modalidade
do maltrato de obra, seria vontade do testador, isto €, de privar a sua legitima a quem em
principio tinha direito a ela, por uma causa justificada e prevista pela norma, vem também
reforcada pelo critério da conservacdo dos atos e negécios juridicos que aquele Tribunal
reconhece, ndo somente como canone interpretativo, mas também como principio geral de
direito; d) por fim, disse o Supremo Tribunal que no caso em apreco, e conforme a prova
produzida, deve apontar-se, que se ndo estivesse em causa um abandono emocional, como
expressao da livre rutura de um vinculo afetivo e sentimental, os filhos, ali recorrentes,
incorreriam em maltrato psiquico e reiterado contra o seu pai de todo incompativel com os
deveres elementares de respeito e consideracdo que derivam da relacéo juridica de filiacéo,
com uma conduta de menosprezo e de abandono familiar que resultou evidenciada nos
ultimos sete anos de vida do falecido, onde ja doente, estava sob protecdo de sua irméd, sem
que os seus filhos se interessassem por ele ou com ele contactassem, situacdo que mudou
depois da sua morte, com o Unico propoésito de exigir os seus direitos da heranca.

JAVIER BARCELO DOMENECH defende que para a prova desta causa de
deserdacdo, seria importante que o testador pedisse no Notario a outorga de uma ata de
notoriedade, que certificasse a auséncia de relagdo e o abandono e maltrato psicologico.

Entende além disso, que poderiam constar na ata, revelacfes dos restantes familiares, bem
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como outras provas que o testador considerasse que lograriam defendé-lo no futuro, bem
como a inclusdo um relatério psicoldgico de um perito na matéria que provasse esse
maltrato por auséncia de relacdo familiar. Defende ainda uma atualizacdo do regime da
deserdacdo e cré que ndo se pode esperar pela decisdo dos juizes e dos tribunais em cada
caso concreto, que podem ou ndo decidir de acordo com o novo critério interpretativo da
decisdo exposta. O mais sensato seria uma reforma que introduzisse expressamente o
maltrato psicologico como uma causa de deserdacdo. Afirma, por fim, que o debate supera
amplamente a figura da deserdacdo e entra completamente num cenario de revisdo do
direito sucessorio espanhol. Os novos modelos familiares, 0 aumento da esperanca media
de vida, a protecdo das pessoas maiores, estdo cada vez mais a exigir uma maior liberdade

de testar.

2.6. O REGIME DAS INCAPACIDADES CIVIS: OS DEVERES DO TUTOR E
DO CURADOR

Os deveres do tutor e do curador sdo também distintos do dever de auxilio e do dever
de cuidar, pois o tutor ou o curador tém o dever de se precaverem pelos interesses da
pessoa incapacitada, representando-o ou assistindo-o.

Ao tutor compete o dever de suprimento da incapacidade, tomando decisdes em vez
do representado. Por sua vez, o curador, enquanto assistente do inabilitado, devera
autorizar os seus atos. Ora, este dever de representacdo ndo existe no dever de auxilio. Em
situacdo de incapacidade, o cargo de tutor sera desempenhado pela familia®.

Os arts. 138.%, n.°1 e 152.° do CC estabelecem os requisitos para a aplicacdo do
regime das incapacidades. Trata-se de uma incapacidade de pessoas maiores e permanente.
Todavia, a inabilitacdo, estd pensada para situacdes menos graves do que aquelas que
levam a interdicéo.

Resumidamente, podem ser inabilitados, aqueles que, devido a anomalia psiquica,

surdez-mudez, cegueira, habitual prodigalidade, uso de bebidas alcodlicas ou de

%1. A tutela é deferida pela ordem seguinte: a) Ao conjuge do interdito, salvo se estiver separado
judicialmente de pessoas e bens ou separado de facto por culpa sua, ou se for por outra causa legalmente
incapaz; b) A pessoa designada pelos pais ou pelo progenitor que exercer o poder paternal, em testamento ou
documento auténtico ou autenticado; c¢) A qualquer dos progenitores do interdito que, de acordo com o
interesse deste, o tribunal designar; d) Aos filhos maiores, preferindo o mais velho, salvo se o tribunal,
ouvido o conselho de familia, entender que algum dos outros da maiores garantias de bom desempenho do
cargo. 2. Quando ndo seja possivel ou razdes ponderosas desaconselhem o deferimento da tutela nos termos
do namero anterior, cabe ao tribunal designar o tutor, ouvido o conselho de familia.
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estupefacientes, se mostrem incapazes de reger convenientemente o seu patrimonio (art.
152.9), enquanto a interdicéo se aplica as situacdes de anomalia psiquica, surdez-mudez ou
cegueira e incapazes de governar a sua pessoa e bens (art. 138° n.°1). No caso de
inabilitacdo, serda nomeado um curador, ao passo que na interdi¢do sera nomeado um tutor
(arts. 138.°, n.°1 e 139.° respetivamente). Deste modo, seguindo PAULA TAVORA
VITOR, “teremos variadas situagdes de dependéncia na velhice que ndo sdo passiveis de
convocar estes mecanismos de protecdo, nomeadamente doencas ou deficiéncias que
provoquem dificuldades de ordem puramente fisica™®.

Pelo exposto, assistimos que a politica de terceira idade carece ser concretizada

urgentemente a nivel civilistico.

2.6.1. A INADEQUACAO DOS INSTITUTOS DA INTERDICAO E DA
INABILITACAO AO PROBLEMA DO ENVELHECIMENTO DA
POPULACAO PORTUGUESA

Procuramos agora, ap6s uma breve andlise dos institutos da interdicdo e da
inabilitacdo, esclarecer a sua desadequacdo a realidade social, isto é, ao problema do
envelhecimento populacional®’.

Vimos que o pais e as sociedades desenvolvidas, em geral, estdo envelhecidas. Desta
forma, é importante uma legislacdo de normas de protecdo para que estas pessoas com
“capacidade diminuida” possam assegurar a sua participagdo na gestdo da sua vida e do seu
patriménio e na escolha do seu representante®.

As incapacidades civis passam por uma alteracdo das capacidades mentais e fisicas

de uma pessoa, e consequentemente, a sua limitacdo na capacidade de exercicio, isto é, de

®¥pAULA TAVORA VITOR, “O dever familiar de cuidar dos mais velhos”, Lex Familiae, Revista
Portuguesa de Direito da Familia, ano 5, n°10, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 47.

3«(...) [O] ordenamento juridico portugués esta em franca situagio de desfasamento, tanto face a actual
realidade social, como a panoramica europeia no que concerne aos regimes juridicos de resposta a
problematica dos cidadaos adultos com capacidades diminuidas, independentemente da sua causa
(...).Ademais, o Estado Portugués parece encontrar-se em situacdo de incumprimento face as obrigacdes
assumidas com a ratificacdo da Convencdo das NacBGes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, de 13 de Dezembro de 20067, in
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/civil/Interdicao_inabilitacao.pdf?id=9&username=guest

% MARIA CARVALHO SAMPAIO, “Regime Juridico das Incapacidades. Novo Instituto para a Protecdo
dos Idosos”, Julgar, Online, Dezembro de 2016, p. 2.
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tomar decisdes sobre a sua pessoa e bens de forma esclarecida e autonoma, ou de exprimir
adequadamente as suas pretensodes e de lhes dar execucéo.

Os dois institutos em causa mostram-se totalmente evasivos e inflexiveis, tendo as
acOes um cariz muito burocrético, além do efeito estigmatizante do procedimento previsto
no art. 892.° do CPC comporta.

Consideramos altamente perverso que uma pessoa que sofra de surdez-mudez ou
cegueira possa ser interdita de reger os seus proprios bens, quando diariamente vemos
cegos e mudos a exercerem profissbes em Vvarias areas de atividade, com elevada
autonomia.

Perante uma sociedade cada vez mais desenvolvida, perante 0s progressos
vivenciados nas mais variadas areas da ciéncia, é incompreensivel que o regime das
incapacidades civis ainda ndo tenha sido alterado, cumprindo o principio do respeito pela
dignidade humana

MARIA CONCEICAO SAMPAIO sugere, como adiante melhor passamos a
analisar, uma nova figura — a representacdo - cujo quadro legal abarque solucbes de
protecdo juridica respeitadoras da dignidade das pessoas com capacidade diminuida,
garantindo-se assim um apropriado controlo das medidas e decisbes dos seus
representantes®.

Julgamos que o facto de uma pessoa, derivado a idade, se encontrar limitada a nivel
fisico e mental, ndo implica, nem justifica que fique privada do exercicio dos seus direitos,
devendo a incapacidade ser fixada, tendo em conta as circunstancias concretas de cada
pessoa. Todavia, casos haverd, em razdo da idade, que ndo serdo raros, em que essas
limitacOes serdo de tal ordem, que a pessoa esteja mesmo impedida de por si, exercer 0s
seus direitos e levar o seu quotidiano com total autonomia. Nesta ultima situacdo, impde-se
nitidamente que a pessoa idosa seja amparada mediante medidas de protecéo.

No regime das incapacidades civis, o interdito é normalmente equiparado ao menor.
Acompanhando MARIA CONCEICAO SAMPAIO, “se ja ¢ dificil equiparar o interdito ao
menor e aceitar que ambos venham a ser tratados da mesma forma, ainda que com as
necessarias adaptacdes, esta bom de ver a inadequagdo deste regime as pessoas idosas que
por forga do atuar natural da idade estejam com as suas capacidades diminuidas”. Seguindo

0 seu entendimento, o regime em analise, tendo em conta a sua natureza e efeitos, &

¥ MARIA CONCEICAO SAMPAIO, “Regime Juridico das Incapacidades. Novo Instituto para a Protecéo
dos Idosos”, Julgar, Online, Dezembro de 2016, p. 2
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inadequado e necessariamente, indcuo para dar solucdo a situacdes de vida complexas,
evolutivas e muito diversas®.

A autora supra referida critica ainda no seu estudo, o regime da interdi¢éo, devido ao
seu efeito automatico, global e estatico. Comeca por referir que constitui um sistema
privativo, porque gerador de uma condigdo permanente de verdadeira inferioridade
juridica, ndo considerando a idoneidade ou aptiddo concreta da pessoa. Depois, afirma ser
um regime legal desmoralizado, com um caracter anti terapéutico e interruptivo. Relembra
ainda a estigmatizacéo, a segregacéao e, em geral, o0 abandono, a que o incapaz se encontra
exposto e por fim, critica a funcionalizagdo dos institutos aos interesses dos familiares e de
terceiros™’.

E dominante na doutrina o entendimento de que as pessoas idosas com diminuicdo
das capacidades cognitivas e mentais, tipicas do processo do envelhecimento, ndo deviam
ser incluidas no regime da interdicdo. Vejamos que ndo estamos na presenca de uma
patologia, mas de um processo normal e inevitavel da evolugdo do ser humano. E digamos
ainda que a condicdo dos idosos ndo tem a gravidade suficiente para que possa ser
determinada a sua interdicdo, constituindo uma excessiva solucéo.

A natureza gravosa das consequéncias da anomalia psiquica justifica uma
reformulacdo do regime das incapacidades vigente no Cddigo Civil Portugués, para
solucionar de uma forma adequada e justa, a condigdo das pessoas idosas, mormente,
daquele conjunto particular de idosos que ndo tém a plenitude das aptidGes cognitivas,
mentais e fisicas, e, no entanto, continuam ativas na vida em sociedade, celebrando

negdcios juridicos, em decorréncia da melhoria do seu estado de satide*.

“ MARIA CONCEICAO SAMPAIO, “Regime Juridico das Incapacidades. Novo Instituto para a Protecéo
dos 1dosos”, Julgar, Online, Dezembro de 2016, p. 5.

* MARIA CONCEICAO SAMPAIO, “Regime Juridico das Incapacidades. Novo Instituto para a Protecéo
dos 1dosos”, Julgar, Online, Dezembro de 2016, p. 5.

*2 Como refere Rall Guichard Alves «os direitos do homem e as liberdades fundamentais representam o
ponto de partida do entendimento (e da eventual reforma) do “direito das incapacidades” — este é, em boa
medida, “direito constitucional aplicado”. Como se sabe, a protec¢do dos mais fracos é um imperativo
constitucional e um principio do direito civil, que decorre da ideia de solidariedade humana, reclamada pela
prépria instancia ético-moral. Na interdicdo — ao lado da inabilitagdo, o principal instrumento privatistico, no
direito portugués, de proteccdo dos incapazes maiores — trata-se de proteger aqueles que, de uma maneira ou
outra, estdo afectados duradouramente nas suas capacidades volitivas ou intelectivas e, por conseguinte, ndo
tém a aptiddo necessaria para se autodeterminarem. Sucede porém, aqui como em geral, que entre a
proteccdo de um homem e a sua liberdade existe um conflito ou antagonismo inevitavel. Ninguém ignora
qguanto a interdicdo contende com a livre conducdo da vida e desenvolvimento da personalidade.
Encontramo-nos, sem exagero, perante uma das mais gravosas intromissdes (do Estado) na liberdade do
individuo, na sua esfera juridico-privada. Hoje vale ainda plenamente aquilo que PROUDHON disse, a este
proposito, ha séculos: ser a interdigdo “uma coisa grave, que tem por efeito tornar, por assim dizer, a pessoa
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Perante a nitida inadequac&o deste regime, e face a omissdo da nossa lei civil quanto
a protecdo das pessoas idosas, imperioso € que se colmatem estas lacunas, de modo a
podermos dar uma resposta digna aos problemas decorrentes de “incapacidade diminuida”,
consequentes do fendmeno do envelhecimento populacional.

E cada vez mais frequente a gestdo das atividades quotidianas dos idosos pelos seus
filhos aquando a diminuicdo das capacidades fisicas e intelectuais dos seus ascendentes.
Estamos a falar das decises rotineiras, do dia-a-dia, bem como as relativas ao patrimonio
e a saude. Contudo, e descendo ao nucleo do nosso estudo, as mais das vezes, essas
decisdes ndo sdo supervisionadas, sendo atentatorias dos direitos de personalidade do
idoso, méxime, do seu direito a autodeterminacéo. O interesse do idoso ndo é levado em
conta, pois as mais das vezes, 0 que de facto interessa aos seus representantes sao apenas
0s seus proprios interesses. Exemplificando, podemos elencar as situa¢des de internamento
pela familia numa instituicdo social, numa IPSS ou num lar privado, em detrimento do
ambiente familiar, mais humano, mais aconchegador e mais justo, certamente contra a
vontade dos seus entes queridos, Por outro lado, frequentemente assiste-se a intervencgdes
médico-cirdrgicas ou a sua ndo realizacdo, contra a vontade do idoso, ou por nao ter havido
0 seu consentimento ou porque o idoso nem sequer chegou a ser informado dessa possivel
intervencdo médica. Por fim, o exemplo mais duro e atroz, sera a gestao das suas pensdes e
dos seus rendimentos, as mais das vezes sem qualquer contrapartida de bem-estar e de
conforto.

Os exemplos referidos mostram de uma forma transparente, a evidente
vulnerabilidade a que todos nés um dia estaremos sujeitos. Situacfes de violagcdo aos
nossos direitos fundamentais pdem em causa a nossa autonomia, a nossa dignidade e a
nossa felicidade, causando vergonha e afastamento de uma sociedade cada vez mais crua,
desumana e insensivel as suas origens.

Impbe-se assim uma solucdo legal, que de uma forma adequada e justa, venha

responder a um problema atual que a todos respeita. Exigem-se alteracdes legais que

afectada estranha a vida civil e ao comércio com os seus semelhantes”. No nosso sistema — lembre-se — a
incapacidade geral do interdito ndo diz apenas respeito aos actos patrimoniais, mas abrange muitos dos actos
pessoais, ficando ele submetido ndo apenas a “cura” dos seus bens, mas também da sua pessoa. A lei
equipara o interdito, afinal, a um menor. De um modo geral, a incapacidade implica uma limitacdo da
liberdade civil do sujeito e dos seus direitos fundamentais; nessa medida, contende com a ordem
constitucional e a ordem publica. E coisa semelhante se pode dizer do regime da inabilitacdo. Ora, tais
restricbes sO logrardo nos dias de hoje justificar-se cabalmente a luz da protec¢do do proprio incapaz».
RAUL GUICHARD ALVES, “dlguns aspectos do instituto da interdi¢do”, in Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Cat6lica Portuguesa, Direito e Justica, Lisboa, Vol. 9, Tomo 2, 1995, pp. 131-168.
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introduzam uma nova figura juridica, capaz de dar protecdo aos idosos incapazes, tendo em
conta as suas aptiddes e limitacGes, atendendo também ao seu grau de capacidade,

reconhecendo-lhes a sua devida autodeterminacao.

2.7. CAPACIDADE PARA CONSENTIR

A capacidade para consentir ¢ uma categoria juridica defendida por ANDRE DIAS
PEREIRA®, auténoma da capacidade negocial que tera por base o art. 265.° do Cédigo
Civil. Embora esteja implicita no direito ¢ na doutrina portugueses ‘“nao tem sido trazido a
tona de agua”. Trata-se de um ramo da capacidade juridica, cujo objeto é tomar decisdes
sobre os cuidados de saude, ou seja, a capacidade para consentir ou recusar um tratamento
médico proposto. O autor considera que a representacdo e a assisténcia sdéo meios pensados
para 0 ambito dos negdcios patrimoniais, devendo a preferéncia no ambito do
consentimento informado ser dada a autonomia do paciente, compreendendo a autonomia
prospetiva, bem como as relac6es de afeto familiares.

ANDRE DIAS PEREIRA defende a introducdo do instituto da capacidade para
consentir que permitird o desenvolvimento de um regime juridico adequado ao
consentimento para intervencdes medico-cirurgicas. Designadamente, em relacdo a
capacidade de exercicio de direitos — a capacidade de intervir pessoalmente por si proprio
ou através de representante voluntério - na aquisicdo, modificacdo ou extincao de relagdes
juridicas, o autor entende que se deve construir um regime especifico para a limitacdo de
direitos de personalidade, sobretudo para a livre e autbnoma disposicdo do direito a
integridade fisica e a autodeterminacdo nos cuidados de saude. Trata-se, na opinido do
autor, “de uma lacuna do sistema juridico, que necessita de ser preenchida através dos
principios gerais do direito civil que nos indicam que a capacidade de entendimento e de
juizo de cada um € o pressuposto dos comportamentos juridicos”. Por outro lado, na
introducdo desta figura deve partir-se de uma base biopsicologica, sendo a avaliagdo dessa
capacidade radicalmente situacional e casuistica, podendo o doente ser capaz para decidir
numa situagédo e ndo noutra, distintamente do que se passa na capacidade negocial. O ponto

de partida serd& a capacidade, devendo o médico na concreta situagdo, avaliar e

* Acompanhamos ANDRE DIAS PEREIRA, “O consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente”,
Coimbra Editora, 2004, p.152-173
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fundamentar essa (in)capacidade** e tendo em conta a dificuldade desta operagéo, deve-lhe
ser garantido um espaco de discricionariedade na deciséo sobre a incapacidade.

Em regra, as pessoas que gozam de capacidade negocial terdo capacidade para
consentir. Contudo, capacidade para consentir, poderd depender da gravidade da
intervencgdo e da sua urgéncia. Os interditos e os inabilitados, bem como os menores, néo
tém capacidade para consentir, devendo no caso dos adultos incapazes, ser feita uma
ponderacdo casuistica. A incapacidade para consentir, pode derivar de um acontecimento
pontual — de um acidente, consumo de alcool - ao inveés da incapacidade permanente que
ocorre nas situacdes de inabilitagéo e interdicdo.

Estando em causa bens pessoalissimos, tem o doente idoso — grupo que nos preocupa
— o direito a autodeterminar-se no dominio dos cuidados de saude, se a sua capacidade de
entendimento Ihe permitir. Ora, esta capacidade ndo € uma capacidade negocial, sendo que
0s meios de suprimento das incapacidades negociais — a interdigdo e a inabilitacdo — ndo
séo de todo adequados nestas situagfes em que o doente se encontra sem capacidade para

consentir.

3. OESTATUTO DO MAIOR ACOMPANHADO

Em 2017 surgiu uma (nova) Proposta de Lei sobre o Estatuto do Maior
Acompanhado - Proposta de Lei n.° 187/2017 - que tinha como designio o estabelecimento
do Regime do Maior Acompanhado e em consequéncia, a reforma do regime das
incapacidades civis, alterando os arts. 138.° a 156.°, porque totalmente desadequados a
realidade atual. A proposta em analise visava a conservacdo da autonomia e do respeito
pela dignidade e pelos direitos e liberdades fundamentais das pessoas carecidas de
acompanhamento.

Contudo, e acompanhando o parecer do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias
da Vida (CNECV) 100/CNECV/2018, apesar da referida proposta pretender a rutura com a

* O autor afirma que “o médico ao avaliar a capacidade para consentir do paciente deve avaliar as
capacidades funcionais relacionadas com a capacidade de decisao, aferir a patologia psiquica, determinar as
exigéncias que a situagdo coloca ao paciente e considerar as consequéncias da decisdo do paciente. Note-se
ainda que se deve reavaliar periodicamente a capacidade do paciente. No fundo, o médico, de forma
inconsciente, estd permanentemente a avaliar a capacidade do paciente”. Acompanhamos ANDRE DIAS
PEREIRA, “O consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente”, Coimbra Editora, 2004, p.167
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equiparacdo da menoridade, ndo esclarece a nocdo de incapacidade diminuida, nem as
situacOes em que tal se verifica.

Vimos que no regime da interdicdo, o incapaz é equiparado ao menor, tendo o tutor
um papel idéntico ao exercicio das responsabilidades parentais de um menor. Também
referimos ser a inabilitagdo uma incapacidade com menor gravidade, cabendo a um
curador auxiliar o incapaz nos atos que por sentenca carecam de assisténcia. Ora, a
presente Proposta de Lei, pretende essencialmente a eliminacdo desta dicotomia inflexivel
e a indole estigmatizante que as designacdes comportam, assim como a publicidade
exigida pela lei, altamente perturbadora do resguardo e da reserva pessoal e familiar.

Em termos processuais, a proposta visa substituir o processo especial de interdicdo
ou inabilitacdo que consta nos arts. 891.° a 904.° do Cddigo de Processo Civil (CPC), pelo
«processo de acompanhamento de maior», processo de jurisdicdo voluntaria com caracter
urgente, onde o requerente deve indicar a medida ou as medidas de acompanhamento que
sejam adequadas e indicar a publicidade a dar & decisdo final*. Contudo, caber4 ao juiz a
decisdo final, em face do caso concreto «se ha lugar a alguma publicidade ao inicio, ao
decurso e & decisdo final do processo»*®. O beneficiario da medida tera 10 dias para
responder?’, sendo que na falta de resposta, incumbe ao Ministério Publico a sua defesa.

A presente proposta € no entanto omissa em relacdo ao critério a seguir para a adogao
de uma determinada medida de acompanhamento, ou seja, € dificil entender qual o critério
a adotar, para com base numa determinada incapacidade, se aferir a medida de
acompanhamento adequada a dar resposta a situacdo®.

O juiz pode nomear um ou mais peritos*® para a elaboracio de «um relatério que
precise, sempre que for possivel, a afecdo de que sofre o beneficidrio, as suas
consequéncias, a data provavel do seu inicio e os meios de tratamento aconselhaveis»™ .
Depois, “o juiz designa o acompanhante e define as medidas de acompanhamento, nos

termos do art. 145.° do CC e, quando possivel, fixa a data a partir da qual as medidas se

*® Proposta de redacdo para o art. 892.%, n.°1, b) e d) do CPC

“® Proposta de redacdo para o art. 894.° do CPC

*" Proposta de redacdo para o art. 896.%, n.°1, do CPC

* 0 CNECV, no seu parecer sobre o Estatuto do Maior Acompanhado, considerou a este propésito que a
questdo envolve ainda alguma incongruéncia: “o principio de referéncia é o da capacidade e o da
autodeterminacdo; a excecdo ¢ a limitagdo da capacidade e 0 acompanhamento; mas, no limite maximo, o
acompanhamento pode ir até a substituicdo na expressdo da vontade (representagdo legal)” ;CONSELHO
NACIONAL DE ETICA PARA AS CIENCIAS DA VIDA, PARECER 100/CNECV/2018 “RELATORIO E
PARECER SOBRE O ESTATUTO MAIOR ACOMPANHADO?”, Janeiro de 2018

*9 Proposta de redacdo para o art. 897.%, n.°1, do CPC

% proposta de redacdo para o art. 899.2, n.°1, do CPC
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tornaram convenientes”.”* “Transitada a decisdo, pode o acompanhante requerer a anulacio
dos atos praticados apds as comunicagOes referidas no art. 894.°, quando estejam
abrangidas pelas medidas de acompanhamento™?. Porém, n3o estdo exemplificadas as
situacOes da vida didria que o maior incapaz possa autonomamente realizar, assim como
ndo estdo previstos os limites dos “poderes do acompanhante™.

As medidas de acompanhamento que agora analisamos sdo observadas numa
perspetiva da protecdo como um beneficio para a pessoa maior, pretendendo garantir o seu
bem-estar, a sua recuperacao, o pleno exercicio de todos o0s seus direitos e 0 cumprimento
dos seus diversos deveres®. Deseja-se uma alteracdo do atual paradigma, mediante a
flexibilizacdo e a diversificagdo da medida concretamente aplicada e do principio de que
deve manter-se a capacidade para o exercicio de direitos pessoais € a pratica de negdcios
da vida corrente. O principio sera o de que a medida de acompanhamento devera ter um
ambito minimo, devendo ser distinta em funcéo de cada caso concreto®, podendo, no
limite méximo, corresponder a uma medida de substituicdo, isto €, a nomeacdo de um
representante legal®® .

O modelo proposto oferece um instituto exclusivo para o qual se sugere a
denominagdo de “estatuto do maior acompanhado”, sendo que a medida de
acompanhamento é requerida pelo proprio, ou através de autorizacdo deste, pelo conjuge,
pelo unido de facto, por qualquer parente sucessivel, ou, independentemente de
autorizacdo, pelo Ministério Pablico e decidida pelo tribunal judicial®’.

No fundo, a proposta tem como inten¢des, que a pessoa portadora de deficiéncia seja
reconhecida como uma pessoa igual as outras, embora com as necessidades especiais a que
a lei deve responder. Por outro lado, pretende um tratamento digno das pessoas idosas e de
todas aquelas que carecam de protecdo. Visa-se ainda que para cada doente em concreto,
haja um tratamento especifico, tendo em conta os distintos graus de incapacidade e de
dependéncia, que obviamente necessitam de respostas e apoios diferentes. A autonomia da

pessoa é o valor fundamental subjacente a proposta. Assim, a vontade da pessoa deve ser

5! proposta de redago para o art. 900.° do CPC

52 proposta de redago para o art. 903.° do CPC).

53 Proposta de redago para o art. 140.° do CC).

> Proposta de redagdo para o art. 145.°, n.% 1 e 2, do CC

% Proposta de redagdo para o art. 145.°, n.° 2, a) e b), do CC

% CONSELHO NACIONAL DE ETICA PARA AS CIENCIAS DA VIDA, PARECER 100/CNECV/2018
“RELATORIO E PARECER SOBRE O ESTATUTO MAIOR ACOMPANHADOQO?”, Janeiro de 2018

> Proposta de redacdo para o art. 139.% e 141.°, n.°1, do CC
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respeitada 0 méximo possivel. As incapacidades decretadas por via judicial apenas devem
ter lugar quando o problema néo possa ser superado com recurso aos deveres de protecao e
de acompanhamento, tipicos de uma relacdo familiar. Por fim, e sendo um dos aspetos
mais marcantes da proposta, opta-se por um modelo de acompanhamento, ao invés de um
modelo de substituicdo, no qual a pessoa incapaz somente é protegida na formacdo e
manifestacdo da sua vontade, ndo sendo sub-rogada na sua vontade pela de um
representante.

O CNECV critica diversos pontos da proposta, entre eles: a nova redacdo do art.
148.° (“Internamento e medidas anticoncecionais”) no sentido em que representa,
objetivamente, uma agressdo aos direitos fundamentais das pessoas, por nao existir
qualquer justificacdo para ser de exigir que o recurso a métodos anticoncecionais possa
depender de autorizagdo judicial. No que se refere ao “internamento”, a formulagdo ¢
muito imprecisa, pois dever-se-ia distinguir o tipo de internamento e o grau de necessidade
de acompanhamento da pessoa, tendo em conta as instituicdes e recursos atualmente
disponiveis. E desadequada a previsdo, neste contexto de uma disposicdo relativa a
“internamento e medidas anticoncecionais”, questdes que relevam no ambito das decisdes
em matéria de salde, em que existe legislacdo especifica. Por outro lado, em relacdo a
redacdo das normas da proposta de redacdo para o art. 150.° (“Conflito de interesses”)
entende ainda ndo ser clara, ndo se compreendendo como sera concebivel que o
acompanhante possa pretender obter — e obtenha - a “autorizagdo necessaria ou as medidas
concretamente convenientes” para agir em conflito de interesses com o acompanhado.
Também o “Mandato com vista a acompanhamento” (proposta para o art. 156.°) que, tendo
em conta os fundamentos e objetivos anunciados para a reforma, deveria ser central no
estatuto do maior acompanhado, aparece como complementar e regulado de forma
insatisfatéria, ndo incluindo solucdes sobre possiveis impedimentos do mandatério

designado, nem concretizando os seus deveres de conduta.’®.

¥ CONSELHO NACIONAL DE ETICA PARA AS CIENCIAS DA VIDA, PARECER 100/CNECV/2018
“RELATORIO E PARECER SOBRE O ESTATUTO MAIOR ACOMPANHADO?”, Janeiro de 2018. Nos
termos do relatorio, ¢ dito que “no diploma proposto sdo de registar algumas ambiguidades que retiram
coeréncia ao regime na perspetiva adotada, com evidente repercussdo ética no plano da protegdo das pessoas
com capacidade diminuida. Assim, deveria evitar-se a terminologia «poderes do acompanhante», focando o
regime na determinacdo do &mbito da limitagdo da autonomia do acompanhado e na melhor forma de ser
protegido. A proposta inclui muitas formulagdes indeterminadas, por vezes, ambiguas, com eventuais
implicagbes no ambito cientifico, designadamente de indole médica, pondo em causa principios éticos
fundamentais que decorrem do respeito pela dignidade da pessoa humana, desde logo, a igualdade na
aplicacdo da lei”.
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Apesar da presente proposta fazer diversas vezes referéncia & autonomia da pessoa,
da sua autodeterminagdo e capacidade de exercicio de direitos, ndo parece estar ajustada
aos enquadramentos normativos referentes ao tema das decisdes no ambito da saude, tema
fulcral da nossa dissertagdo, homeadamente no que respeita a participacdo das proprias
pessoas nestas decisfes, a prestagdo do consentimento livre e esclarecido e a nomeagéo de
um procurador de cuidados de satide. Um diploma que & partida poderia ser um auxilio
valioso para a protecdo dos idosos, nomeadamente em matéria de cuidados de salde, peca
pelas variadas falhas de natureza ética. Porém, o caminho faz-se caminhando, e no futuro,
surgirdo novas propostas que concertem as dificuldades de todas as outras, até que
cheguemos a um diploma capaz de dar uma resposta clara e adequada a um dos maiores
problemas que a sociedade atual enfrenta — o envelhecimento populacional e a sua
disciplina.

Também a Proposta de Lei n.° 110/XI1I/3.* (GOV) que “Estabelece o Regime do
Maior Acompanhado, em substituicdo dos institutos da interdicdo ¢ da inabilitacdo™ foi
objeto de parecer do CNECV - 102/CNECV/2018, que verificou terem sido tomadas em
conta algumas das reservas postas por si ao texto anterior®®. Porém, as principais reservas
de natureza ética antes apontadas persistem e por consequéncia, o Conselho Nacional de
Etica para as Ciéncias da Vida manteve o sentido do parecer n.° 100/CNECV/2018
anteriormente emitido, considerando que a proposta suscita reservas de natureza ética que

obstam a sua aprovacao.

4. DIREITO COMPARADO

% portanto: a) Nos textos propostos para os arts. 139.° do CC) e 897.% e 898.° do CPC, é agora previsto que a
decisdo do juiz terd de ser antecedida da audicdo pessoal e direta do beneficiario da medida. b) Na redacéo
proposta para o art. 143.° do CC, salvaguarda-se agora a possibilidade de ser indicada como acompanhante,
guem melhor salvaguarde o interesse do visado, ¢) e certifica-se que foi aceita a recomendacéo formulada no
ponto 3.h) do Parecer 100/CNECV, no sentido da harmonizacdo da terminologia adotada e de substituir
“demente” por “afetado por perturbagdo mental”, tendo sido substituida a expressdo deméncia por
perturbacdo mental nos arts. 1850.° 1861.° e 1933.° do CC , d). No art. 148.° foi aceita a objecéo indicada no
ponto 3.h) do relatorio e i) do Parecer 100/CNECV (ndo fazer depender de decisdo judicial o recurso a
métodos anticoncecionais); €) No art. 150.° foi tido em conta o reparo formulada no ponto 3.j) do Parecer
100/CNECV em relacdo ao dever do acompanhante de se abster de agir em conflito de interesses com o
acompanhado; f) O art. 153.° espelha a objecéo feita no ponto 3.k) do Parecer 100/CNECV, uma vez que a
publicidade a dar ao principio, ao decurso e a decisdo final do processo de acompanhamento pode ser
essencial para defender o interesse de terceiros.
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Em termos de Direito Internacional e Comunitéario, varios sdo os diplomas que
respeitam a problematica da prote¢do dos idosos.

Exemplificadamente, mencionamos a Resolucdo 46/91, aprovada na Assembleia
Geral das Nagdes Unidas em 16 de Dezembro de 1991, que consagra os “Principios das
NacOes Unidas para os Idosos™: a independéncia, a participacdo, a assisténcia, a
autorrealizdo e a dignidade; a Recomendacdo do Comité de Ministros do Conselho da
Europa 1418 (1999), a respeito da protecdo dos direitos humanos e a dignidade dos doentes
terminais; a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (2010/C 83/02), que
consagra os direitos dos idosos®’; a Recomendaco do Comité de Ministros do Conselho da
Europa (99) 4, sobre os principios respeitantes a protecdo juridica dos maiores incapazes,
adotada pelo Comité de Ministros a 23 de Fevereiro de 1999°%'; a Convencdo da Haia de 13
de Janeiro de 2000, relativa a Protecdo Internacional de Adultos; a Recomendacdo do
Comité de Ministros do Conselho da Europa (2004) a respeito da protecdo dos direitos
humanos e da dignidade das pessoas com doenca mental, adotada pelo Comité de
Ministros a 22 de Setembro de 2004; a Convencao das Nacdes Unidas sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, de 13 de Dezembro de 2006; a Recomendacao do Comité de
Ministros do Conselho da Europa (2006), sobre o Plano de Ac¢do para a promocgao dos
direitos e plena participacdo na sociedade das pessoas com deficiéncia, adotada pelo
Comité de Ministros a 05 de Abril de 2006; a Recomendac¢do do Comité de Ministros do
Conselho da Europa 179 (2007), sobre a situacdo dos idosos na Europa; a Recomendacao
do Comité de Ministros do Conselho da Europa (2009), a respeito do envelhecimento e da
deficiéncia; a Recomendacdo do Comité de Ministros do Conselho da Europa (2014), a
respeito da promocao dos direitos humanos dos idosos, adotada pelo Comité de Ministros a
19 de Fevereiro de 2014; A Convencdo das Nacbes Unidas de Marco de 2007 sobre as
pessoas com deficiéncia que sugere a independéncia e a autonomia da pessoa portadora de
deficiéncia, compreendendo a liberdade de tomar as suas préprias escolhas, cujo objetivo
essencial passa pela proibicdo da discriminacdo da pessoa portadora de deficiéncia,

defendendo a igualdade com os restantes individuos. Pessoas com deficiéncia sdo nos

%0 Artigo 25° “A Unido reconhece e respeita o direito das pessoas idosas a uma existéncia condigna e
independente e a sua participagao na vida social e cultural”

%1 De acordo com a Recomendacéo n° R (99) 4 do Comité de Ministros aos Estados membros sobre os
Principios relativos a protecao juridica dos Maiores Incapazes, sdo maiores incapazes, as pessoas com mais
de 18 anos que, “em razdo de uma alteragdo ou de uma insuficiéncia das suas faculdades pessoais, ndo se
encontram em condi¢Bes de compreender, exprimir ou tomar, de forma auténoma, decisdes relativas & sua
pessoa e ou aos seus bens, ndo podendo, em consequéncia, proteger 0s seus interesses.
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termos da Convengao, “aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com diversas barreiras, podem
obstruir a sua participacao plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢Ges com as
demais pessoas” — art. 1.°.

Em diversos ordenamentos juridicos a protecao juridica do idoso, no que ao exercicio
dos seus direitos civis diz respeito, viu ja regulada os sistemas de protecdo desta faixa
etaria de pessoas. Centramo-nos no caso da Franca, Bélgica e Espanha, que inseriram um
quadro vasto e flexivel de medidas de protec&o®.

No regime francés reconhece-se expressamente o envelhecimento como uma das
causas de diminuicdo de capacidades que podem justificar a aplicacdo de medidas de
protecao.

Os regimes de protecdo que estdo previstos no Code Civil sdo a tutela, a curatela e a
salvaguarda de justica - sauveguarde de justice®®. Nos termos do Code Civil, é presumida
a capacidade a todos os maiores (art. 488.°, al. 1), salvaguardando-se de seguida, que s&o
protegidos pela lei todos aqueles que por alteracdo das suas faculdades estdo
impossibilitados de prover eles proprios aos seus interesses (art. 488.2, al. 2). A figura da
sauveguarde de justice, foi equacionada para 0s casos em que a pessoa nao estd
incapacitada de agir por si prdpria, mas apesar disso, carece de protecdo, tem necessidade
de ser protegida nos atos da vida civil - art. 491.°. Estdo aqui incluidas as alteragdes ou
deficiéncias mentais com pouca gravidade, que comportam para 0s idosos uma relacao
social quase normal, mas que, contudo, os sujeitam ao risco de serem alvo de abusos por
pessoas pouco sérias. A sauveguarde é também um instituto de protecdo a pessoa devido a
sua proépria inacdo, tendo aplicacdo nas situacdes em que o idoso nao tenha escolhido um
representante anteriormente ou posteriormente a aplicacdo da medida de protecdo. Esta
figura é bastante flexivel e restringida a estados transitorios e com pouca gravidade®*.

Em relacdo ao ordenamento juridico alemé&o, este realizou uma das alteragdes mais
importantes em relacdo as capacidades civis. A Betreuungsgesetz (Lei do

Acompanhamento) de 12 de Setembro de 1990, que entrou em vigor em 1 de Janeiro de

%2 Acompanhamos MARIA CONCEICAO SAMPAIO, “Regime Juridico das Incapacidades. Novo Instituto
para a Protegdo dos Idosos”, Julgar, Online, Dezembro de 2016, p. 13

%3 Code Civil, Titulo X1.° do Livro 1.9, artigos 488° a 514°.

® Acompanhamos MARIA CONCEICAO SAMPAIO, “Regime Juridico das Incapacidades. Novo Instituto
para a Prote¢ao dos Idosos”, Julgar, Online, Dezembro de 2016, p. 13 e ss.
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1992, aboliu a tutela dos idosos, substituindo este instituto por outo, conhecido por
Betreuung ou acompanhamento®.

Esta reforma visa tornar mais forte a posicao juridica das pessoas idosas, bem como
de outros sujeitos em condicdes vulneraveis, procurando permitir-lhes, dentro do razoavel,
a participacdo na vida em sociedade e a sua reintegracao.

O acompanhamento aplica-se ao idoso que devido a doenca mental, fisica, ou
psicoldgica, ndo possa tratar total ou parcialmente dos seus assuntos (§ 1896 | 1) e tem
como consequéncia a designacdo de um ou mais acompanhantes, que terd como funcéao a
pratica dos atos necessarios para cuidar dos assuntos da pessoa acompanhada (8 1896 | e
11, 1901 1).

Trata-se de uma medida decretada pelo tribunal, quer a pedido do préprio
interessado, quer oficiosamente, se o idoso sofrer de doenca mental ou ndo puder revelar
autonomamente a sua vontade.

As causas que poderdo levar ao estabelecimento do acompanhamento tém caréater
exaustivo e o conceito de deficiéncia mental (seelische Behinderung) inclui todos os
estados de retrocesso que ocorreram na vida da pessoa, quer consequentes de doencas
psiquicas, quer provenientes da idade, classificados de um modo geral, como situagdes de
deméncia senil

A nomeacgdo de um acompanhante ndo poderd esbarrar com a livre e esclarecida
vontade do adulto que esta sob protecdo, devendo ser atendida a opinido da pessoa idosa
carecida de acompanhamento aquando da nomeacdo de certa pessoa como sua
acompanhante, a ndo ser que isso seja contrario ao interesse do protegido (§ 1897 V).

Em principio, 0 acompanhante sera uma pessoa singular (§ 1897), e a sua funcéo
podera ser executada a titulo privado, ou por pessoa que colabore, por exemplo, com uma
associacdo ou com uma entidade publica competente no dominio do acompanhamento. O
acompanhante privado do adulto incapaz podera ainda ser um profissional remunerado ou
alguém que assuma aquela funcdo fora da sua profissdo. No entanto, neste ultimo caso a
pessoa deve ser compensada, considerando o valor do patrimoénio da pessoa protegida e as
funcdes que ao acompanhante séo investidas. Poderd também caber a um particular que
intervenha de forma graciosa ou realizado por uma associagdo ou por uma entidade

publica.

% O regime do acompanhamento est4 regulado nos §§ 1896 a 1908 do Cédigo Civil alemao
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O acompanhante devera agir no interesse da pessoa protegida e este interesse inclui a
possibilidade do idoso, dentro das suas capacidades, acomodar a sua vida segundo 0s seus
proprios desejos. (8 1901 II). Tera ainda de cumprir a vontade da pessoa protegida, desde
que essa vontade ndo entre em conflito com os interesses do acompanhante, devendo
ambos conversarem sobre 0s assuntos importantes antes de ser tomada a deciséo definitiva
(§ 1901 I11).

Em relacdo as fungdes do acompanhante, a lei refere o dever de utilizar todas as
possibilidades para superar, atenuar, ou impedir o agravamento da doenca ou deficiéncia
do assistido (§ 1901 IV). O acompanhante terd ainda que informar o tribunal sobre as
circunstancias que possibilitem a revogacdo da medida de protecdo ou a extensdo ou
reducdo do seu ambito (§ 1901 V).

Importante é o facto de apenas haver lugar a acompanhamento enquanto tal se
revelar necessario, (§ 1896 Il 1). Tendo como principio preservar a hipo6tese de
autodeterminacdo do idoso, a medida do acompanhamento ndo devera afetar a capacidade
da pessoa que a ela seja submetida. Apenas em circunstancia de perigo relevante para a
pessoa incapaz ou para O seu patrimonio, podera o tribunal decretar a reserva de
consentimento (8 1903), fazendo depender a sua eficacia de determinados atos de uma
prévia autorizagdo.

O acompanhante é considerado como um representante judicial e extrajudicial do
acompanhado, tendo a posicdo de um representante legal (§ 1902). E possivel uma area de
atuacdo concorrente, em que o acompanhante e 0 acompanhado podem ambos atuar valida
e eficazmente.

A sentenca, em principio, ndo terd inscricdo no registo publico. Ao acompanhante
sera entregue um documento com a sua identificacdo e a do acompanhado e com as
funcBes que lhe sdo cometidas.

Repare-se que a Lei do Acompanhamento aleméd ndo faz alusdo expressa a situacdo
dos idosos mas a flexibilidade do modelo estabelecido, como anteriormente mencionamos,

é perfeitamente aplicavel a esses casos.

5. AS SOLUCOES OFERECIDAS AO PROBLEMA DO
ENVELHECIMENTO
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Temos vindo a comprovar que o Direito Civil portugués ainda é bastante omisso em
relagdo a situacdo dos nossos idosos. O regime das incapacidades civis consagrado no
nosso Cadigo Civil, — a interdicdo e a inabilitacdo - revela-se totalmente inadequado a
situacdo dos mais velhos. Esse regime manteve-se praticamente inalterado desde a
aprovacao da sua versao originaria. Repare-se que o Cadigo Civil foi aprovado em 1966 e
as Unicas alteracBes que o regime das incapacidades civis sofreu, foram introduzidas pelo
Decreto-lei n° 496/77 de 25 de Novembro, limitando-se a revogar os artigos 134.° a 137.°
relativos & menoridade.

Ao invés do que ocorre nos dias de hoje, em que a sociedade € fundamentalmente
mobiliaria, sendo os bens mdveis o elemento principal da vida quotidiana das pessoas,
designadamente o salario e os depositos bancarios, aquando a feitura do regime das
incapacidades civis, a sociedade portuguesa era predominantemente fundiaria, preocupada
com os bens imdveis, dai que o legislador ndo tivesse como especial preocupacao a
capacidade de exercicio das pessoas idosas. A disposi¢do dos bens imdveis eram praticas
consideradas relevantes e por isso era-lhes conferida mais importancia do que as pessoas.

Procura-se hoje um Direito Civil mais protetor da pessoa humana. A evolucao da
sociedade tem comprovado que a tradicional andlise patrimonial que esta subjacente ao
Direito Civil deve ser superada, progredindo-se para uma percecdo focada nas pessoas e
nos seus direitos, que é mais consentanea com a atual sociedade®.

Facilmente se compreende a necessidade de um novo regime juridico-civil capaz de
assegurar uma eficaz protecdo aos nossos idosos e garantir-lhes o respeito da sua
capacidade e dos seus direitos fundamentais. Tendo em conta esta nova realidade social,
devem os institutos da interdicdo e da inabilitacdo serem totalmente reformados, devendo
surgir uma nova figura capaz de dar uma resposta adequada as situacdes de capacidade
diminuida, pois 0 que estd em causa Sd0 pessoas que muitas das vezes apenas estdo
limitadas para a prética de determinados atos.

Veremos entdo algumas das propostas que nos ultimos tempos nos foram oferecidas

pela doutrina e pelos partidos politicos.

5.1. APROPOSTA DE MARIA DA CONCEICAO SAMPAIO

% Acompanhamos Maria Conceicdo Sampaio, “Regime Juridico das Incapacidades. Novo Instituto para a
Protecdo dos Idosos”, Julgar, Online, Dezembro de 2016, p. 17.
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Maria Conceicdo Sampaio®’ propde uma nova figura: o direito de representacéo,
cujo &mbito de incidéncia seriam as pessoas com capacidade diminuida, isto é, situacdes de
natural fraqueza ou vulnerabilidade® fisica e mental decorrente do envelhecimento®.

A autora entende que as medidas previstas no instituto mencionado teriam de ser
flexiveis, de forma a responderem apropriada e eficazmente aos diversos niveis de
diminuicdo da capacidade e a multiplicidade das possiveis condi¢des. A autora diferencia a
necessidade de assisténcia geral, em que seria nomeado um representante geral, e 0 auxilio
para atos especificos ou intervencdes pontuais, onde ndo se pretende a nomeacao de um
representante com poderes gerais, mas restringidos a esses atos, como acontece no
consentimento para uma intervencao médica e na administracdo da pensao de reforma do
idoso internado.

Com a figura proposta, a autora pretende que haja um incentivo para uma atuagéo
conjunta do idoso e do seu representante legal, de modo a ndo ser prejudicada a capacidade
da pessoa vulneravel. A vontade e os desejos do representado devem ser tomados em
atencdo. A medida deverd ainda ser adequada a situacdo do incapacitado e por ele
pretendida. Por fim, refere a autora que o idoso podera ainda, num momento em que se
encontre totalmente capaz, nomear um representante para a eventualidade de verificacdo de
perda ou diminuicdo das suas capacidades.

Feita a nomeacdo, devera o representante informar e ouvir o representado acerca dos
assuntos que carecem ser resolvidos. O cargo de representante devera ser desempenhado
apenas por pessoas qualificadas, de maneira a que a representacdo seja efetivamente
assegurada, prevendo-se ainda um sistema adequado de controlo, quer da aplicagdo das
medidas, quer das decisdes dos representantes. Haveria ainda de se prever os termos gerais
da responsabilidade civil dos representantes.

A autora propde que para a instrucdo do processo, seja feito um relatério médico e
um relatério social elaborado por uma equipa multidisciplinar, a fim de serem avaliadas as

faculdades pessoais do idoso. Quanto ao relatorio social, devera descrever o quotidiano do

%7 Juiza de Direito, Membro da Comissdo de Protec&o ao Idoso, Associacdo Regional do Norte

% O conceito de vulnerabilidade é definido por CHRISTIAN DE PAUL DE BARCHIFONTAINE, como o
estado de um individuo que por alguma razdo tem a sua capacidade de autodeterminagdo reduzida podendo
apresentar dificuldades para proteger os seus proprios interesses devido a deficits de varia ordem quer fisicos
quer mentais”, in Maria Conceigdo Sampaio, “Regime Juridico das Incapacidades. Novo Instituto para a
Protecéo dos ldosos”, Julgar, Online, Dezembro de 2016, p. 21.

% Maria Conceigdo Sampaio, “Regime Juridico das Incapacidades. Novo Instituto para a Protecdo dos
Idosos”, Julgar, Online, Dezembro de 2016, p. 20.
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idoso, permitindo avaliar a sua situag@o patrimonial e familiar, o apoio que recebe e a rede
institucional de apoio disponivel no seu local de residéncia. Mediante esta informacédo e a
avaliacdo social, devera constar no relatorio médico o grau da capacidade para cada
atividade em concreto. Em relacéo ao relatorio médico, devera definir o inicio, o grau e a
natureza da vulnerabilidade da capacidade diminuida e os seus efeitos na gestdo da pessoa
e do patrimonio, permitindo que se avaliem os campos em que terd de se determinar
limitacGes a capacidade civil.

O juiz podera ouvir as pessoas proximas do idoso com interesse no seu bem-estar,
antes de aplicar uma medida de protecdo. Estas seriam ainda reavaliadas periodicamente,

podendo inclusivamente ser substituidas.

5.2. A PROPOSTA DA COLIGACAO PSD / CDS-PP: O PROJETO DE LEI N°
61/XIHI

Os deputados do PSD e do CDS-PP apresentaram em Dezembro de 2015, o Projeto
de Lei n° 61/XI1l que tem como propo6sito a modificagdo do regime das incapacidades e
seu suprimento, e a adequagdo de um conjunto de legislagdo avulsa a este novo regime.

Consta da sua exposi¢do de motivos que aquando a aprovacao do Codigo Civil de
1966, a realidade social se mostrava totalmente distinta da atualidade, tornando-se assim
necessaria uma reformulacdo do regime das incapacidades civis e seu suprimento, capaz de
dar uma resposta satisfatéria a realidade atual. Julga evidente que as limitacdes de carater

fisico ndo implicam forcosamente que uma pessoa ndo se encontre em condi¢bes de

0O presente Projeto de Lei pretende a alteragdo do regime juridico das incapacidades e do seu suprimento
previsto no Codigo Civil, nos artigos 138.° a 156.°, considerando, sobretudo, a Convencao sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, adotada na Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em Nova lorque, em 30 de
marco de 2007, aprovada pela Resolucdo da Assembleia da RepuUblica n.° 56/2009, de 30 de julho, e
ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 71/2009, de 30 de julho. Visa ainda a alteracdo dos
artigos 1601.°, 1850.°, 1913.°, 1933.°, 2034.°, 2035.°, 2036.°, 2189.°, 2192.° ¢ 2195.°, todos do Cédigo Civil, e
aditar a este diploma legal os artigos 156.°-A a 156.°-G e 2194.°-A, alterando as SubseccBes Il e IV da
Secc¢do V, Capitulo I, Subtitulo I, Titulo Il, Livro | do Cdodigo Civil e criando as Subsec¢des V, VI e VII
desta Seccdo. O presente Projeto visa também a alteracdo dos artigos 891.°, 893.°, 896.°, 898.°, 899.°, 900.°,
901.2, 902.°, 903.° e 905.° do CPC, relativos ao Processo especial de interdi¢do/inabilitacdo. Por fim, visa
ainda modificar um conjunto de disposicGes legais de diplomas avulsos: O artigo 5.° da Lei n.° 66-A/2007, de
11 de dezembro que define as competéncias, modo de organizacdo e funcionamento do Conselho das
Comunidades Portuguesas; O artigo 2.° da Lei n.° 7/2001, de 11 de maio que adota medidas de protecdo das
unides de facto; O artigo 6.° da Lei n.° 32/2006, de 26 de julho relativa a procriacdo medicamente assistida; e
0 artigo 4.° da Lei n.° 25/2012, de 16 de julho, que regula as diretivas antecipadas de vontade,
designadamente sob a forma de testamento vital, e a nomeagdo de procurador de cuidados de salde e cria 0
Registo Nacional do Testamento Vital.
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conduzir a sua prépria vida, até porque a evolucdo tecnoldgica tem possibilitado o aumento
da autonomia e da qualidade de quem apresenta tais limitacoes.

Porque poderdo verificar-se limitacbes de natureza fisica, capazes de impedir a
pessoa de exercitar de forma autbnoma os seus direitos, prevé o presente projeto que sejam
ponderadas a aplicacdo de medidas de prote¢éo. Porquanto, consideram os subscritores do
projeto, que ndo é pelo facto de uma pessoa sofrer de uma enfermidade que limita as suas
capacidades mentais e fisicas, que vai necessariamente ficar inibida de exercer todos os
direitos de que é titular, defendendo que a extensdo da incapacidade deve ser fixada
casuisticamente, em funcdo das circunstancias concretas.

O presente projeto visa redesenhar o instituto das incapacidades, considerando que
em regra, todas as pessoas sdo dotadas de plena capacidade juridica, devendo assim ser
claramente circunscrita a area concreta de incapacidade de exercicio que afete uma
determinada pessoa.

Pelo exposto, prevé-se uma nova figura de carater geral: as medidas de protecao de
maiores em situacdo de incapacidade, que inclui dois institutos do direito das obrigacdes:
0 mandato e a gestdo de negocios.

O regime de protecdo compreende a instituicdo de medidas de salvaguarda de
direitos, da tutela ou da curatela, consoante a natureza e a gravidade das situacdes — art.
138.%, n°® 3 proposto - e aquando a aplicacdo das medidas de protecdo devem ser tidas em
conta os principios da dignidade da pessoa humana, audicdo, participacdo, informacao,
necessidade e proporcionalidade, flexibilidade e preservacdo patrimonial’® - art. 139.°
proposto.

Ora, comecando uma andalise mais minuciosa do projeto em discussao, passamos por
mencionar o art. 138.°, que com a proposta de lei em analise, passaria a ter o seguinte

conteddo, inserindo-se numa terceira subsec¢do do Codigo Civil com o seguinte titulo:

™ Principios contidos no artigo 139° proposto: “A aplicagio de medidas de protegdo deve observar os
seguintes principios: a) Dignidade da pessoa humana — a aplicacdo de medidas de protecdo previstas nesta
subseccdo deve fundamentar-se na dignidade da pessoa humana; b) Audi¢do e participacdo — nenhuma
medida pode ser tomada sem prévia audicdo do interessado, salvo nos casos em que a gravidade da
incapacidade o impega; ¢) Informacdo — a pessoa sujeita a medida de protecdo tem o direito de ser informada
dos seus direitos e da forma como a intervencdo se processa; d) Necessidade e proporcionalidade — as
restricBes a capacidade de exercicio devem ser limitadas ao necessario para garantir o exercicio dos direitos
com a maxima preservacdo da autonomia individual e devem ser proporcionais a natureza e grau da
incapacidade: e) Flexibilidade — a aplicacdo das medidas de protecdo deve ter em conta a diversidade e o
carater evolutivo das situacdes que fundamentam a incapacidade; f) Preservacgdo patrimonial — as medidas de
natureza patrimonial devem acautelar a preservacao e frutificacdo normal do patriménio da pessoa protegida,
em especial a casa de morada de familia e respetivo recheio”.
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Medidas de Protecdo de Maiores em Situacéo de Incapacidade: “1- Toda a pessoa maior
que, em razdo de limitacdo ou alteracdo das suas fungdes mentais ou fisicas, se mostre
impossibilitada de, por forma esclarecida e autbnoma, tomar decis6es sobre a sua pessoa e
bens, ou de as exprimir ou lhes dar execucdo, beneficia do regime de protecdo previsto
nesta subseccdo e seguintes; 2- O mesmo regime é aplicdvel a quem, por habitual
prodigalidade ou pelo abuso de bebidas alcodlicas ou de estupefacientes, se mostre
impossibilitado de reger convenientemente o seu patriménio; 3- O regime de protecédo
compreende a instituicdo de medidas de salvaguarda de direitos, ou da tutela ou curatela,
consoante a natureza e a gravidade das situacdes”.

Prevé o projeto lei em andlise, que em relacdo ao mandato, possa ser outorgada uma
procuracao por quem possa Vir a padecer de uma situacao geradora de incapacidade civil e
pretenda ver assegurada a gestdo do seu patrimonio. Nesse caso, a procuracdo deve
expressar as circunstancias que determinaram a atribuicdo dos poderes de representagéo,
bem como os seus limites e extens&o’.

Porém, os direitos de natureza pessoal estdo excluidos do ambito do mandato,
devendo o mandatario aceitar 0 mandato em instrumento publico ou documento
autenticado. Ocorrendo a situacao de incapacidade para que a procuragéo foi prevista, que
deve ser certificada por estabelecimento de satde, 0 mandatério fica obrigado a comunicar
ao Ministério Publico (MP) junto da instancia local civel ou de competéncia genérica da
area de residéncia do mandante a situacdo de incapacidade determinante do exercicio do
mandato, no prazo maximo de cinco dias Uteis a contar da respetiva certificacdo médica,
para que se possam verificar os pressupostos desse exercicio e fazer uma ponderacao
quanto a instauracdo do processo tendente a instituicdo de tutela ou de curatela. Se o
mandatario ndo fizer a referida comunicacdo ao MP dentro do prazo, os atos por ele
praticados serdo anulaveis, anulabilidade que podera ser arguida pela pessoa em situacao
de incapacidade, pelo respetivo cénjuge ou por quem com ela viva em unido de facto ha
mais de dois anos, pelo tutor ou curador destes, por qualquer parente sucessivel ou pelo
MP, podendo as referidas pessoas impugnar judicialmente a constituicdo do mandatario e a
verificacdo de incapacidade.

A outorga da procuragdo e as respetivas alteracdes, a aceitacdo do mandato e a
verificagdo da incapacidade determinante do exercicio do mandato, estéo sujeitas a registo,

"2 \er a proposta para 0 artigo 141° do Cédigo Civil
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sendo que os efeitos destes atos ndo podem ser invocados contra terceiros de boa-fé
enquanto nédo se mostrar efetuado o registo.

O mandatério apenas poderd renunciar ou ser destituido por motivo ponderoso,
mediante decisao judicial. O tribunal podera neste caso exigir ao mandatario a prestacao de
contas, assim como 0 mandante ou quem tenha legitimidade para requerer a tutela ou a
curatela. Poderd o mandato também cessar na eventualidade de as faculdades mentais ou
fisicas se restabelecerem, bem como por morte do mandante ou do mandatario.

Em relacdo & gestdo de negdcios’®, esta apenas opera quando ndo exista mandato e
compete a quem tem sob o seu cuidado a pessoa em situagédo de incapacidade, cabendo-lhe
a pratica de atos de administracdo ordinaria indispensdveis a conservacdo e gestdao do
respetivo patrimonio. Na falta ou impedimento daquela pessoa, 0 encargo recaira sobre 0s
parentes sucessiveis da pessoa que Se encontra em situacdo de incapacidade, segundo a
ordem da sucessao legitima. Se estas pessoas ndo poderem intervir, e encontrando-se a
pessoa em situacdo de incapacidade aos cuidados de instituicdo publica ou privada, a
incumbéncia recaird sobre o diretor ou responsavel técnico da instituicdo no exercicio das
suas funcdes.

Quem assuma a incumbéncia supra referida deve dar disso conhecimento ao
Ministério Publico junto do instancia local civel ou de competéncia genérica da area de
residéncia da pessoa em situacdo de incapacidade, dentro de um prazo de cinco dias Uteis,
contados do seu inicio, com vista a ponderacdo da instauracdo de um processo destinado a
instituicdo de tutela ou de curatela. Caso a comunicacdo nao seja feita no prazo supra
referido, sdo anuléveis os atos praticados pelo gestor.

O instituto da tutela, no dmbito do projeto em estudo, ao invés de corresponder ao
decretamento de uma incapacidade total, passa a ser definido de acordo com cada caso em
concreto, tendo em conta a gravidade da doenca e as suas consequéncias sobre a
capacidade de exercicio da pessoa incapaz, sendo suscetivel de varios graus.

Convem salientar que os direitos de natureza pessoal devem ser exercidos pelo
proprio titular, na medida em que o0 seu estado de saide o permita’. O tutor deve prestar
ao titular do direito, todas as informagGes relativas a sua situacdo pessoal, aos atos de cujo

exercicio se trata, sua utilidade, grau de urgéncia e consequéncias.

"3 \er a proposta para 0 artigo 142° do Cédigo Civil
™ Ver a proposta para 0 artigo 148° do Cédigo Civil
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Quanto a figura do tutor, visa-se também a sua reconfiguracdo, aproximando-a da
figura do curador quanto ao exercicio dos direitos de natureza pessoal que continuem a
competir ao incapaz e reforca-se o controlo judicial sobre o tutor, com vista a garantir o
bem-estar do incapaz, impondo-se que ao fim do primeiro ano apés ser instituida a tutela, e
subsequentemente ao fim de cinco anos, a situacdo seja novamente avaliada pelo tribunal.

Caso seja comunicado ao tribunal uma evolucdo clinica do incapaz e esta seja
suscetivel de conduzir a modificagcdo ou levantamento da tutela, também deve esta situacao
ser objeto de reapreciacéo pelo tribunal.

Prevé-se que a sentenca que instituir a tutela deve fixar a sua extensdo,
discriminando os atos que o tutelado ndo pode praticar por si proprio e é de comunicagdo
obrigatdria ao organismo da seguranca social e ao centro de salde da area de residéncia do
incapaz, para que este possa ser acompanhado no ambito dos cuidados continuados
integrados.

A tutela pode ser requerida pela pessoa em situacdo de incapacidade, pelo respetivo
conjuge ou por guem com ela viva em unido de facto ha mais de dois anos, pelo tutor ou
curador destes, por qualquer parente sucessivel ou pelo MP. Se o tutelado estiver sob
responsabilidade parental, s6 tém legitimidade para requerer a tutela os progenitores ou
outras pessoas que a exercam e o MP. E proposto ainda que quem tome conhecimento de
uma situacdo suscetivel de instituicdo de tutela deve comunica-la ao MP, sendo que esta
comunicacdo é obrigatdria para a pessoa gque acolha ou acompanhe a pessoa em situacdo de
incapacidade, para o médico assistente e para o diretor ou responsavel técnico da
instituicdo publica ou privada em que o tutelando se encontre”.

A tutela recaira a pessoa singular ou coletiva previamente indicada pelo tutelando em
documento auténtico ou autenticado. Na sua falta, ao cdnjuge do tutelando, salvo se estiver
separado judicialmente de pessoas e bens ou separado de facto, ou a pessoa que com ela
viva em unido de facto ha mais de dois anos, salvo se, em qualquer dos casos, for por outra
causa legalmente incapaz. Na sua falta, a pessoa singular ou a pessoa coletiva designadas
pelos pais ou pelo progenitor ou outra pessoa que exercer responsabilidades parentais. Por
fim, aos filhos maiores, preferindo o mais velho, salvo se o tribunal, ouvido o conselho de

familia, entender que algum dos outros da maiores garantias de bom desempenho do

"> Ver a proposta para 0 artigo 149° do Cédigo Civil
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cargo’®. Poderd ainda ser a tutela deferida a pessoa singular ou coletiva de direito privado,
cujo objeto inclua a representacdo ou protecdo de pessoas em situacdo de incapacidade e
que preencha os requisitos exigidos em lei especial para o exercicio da representagéo.
Poderéa ainda caber ao tribunal designar o tutor, ouvido o conselho de familia. O tutelado
deve ser previamente ouvido sobre a designacdo do tutor, salvo se a situagdo de
incapacidade ndo o permitir, e deve ser acolhida a sua indica¢do quanto a pessoa a designar
como tutor, a menos que se revele contraria aos seus interesses.

Ao regime da tutela, aplica-se supletivamente, com as adaptacGes necessarias, 0
regime de suprimento das responsabilidades parentais previsto na sec¢do Il do Capitulo 11
do Titulo Il do Livro Il do Codigo Civil.

O tutor devera respeitar o grau de autonomia reconhecido ao tutelando, promover o
desenvolvimento das suas capacidades fisicas e psiquicas, bem como zelar pela sua salde e
bem-estar. O tutor podera também alienar bens do tutelando, desde que obtenha a
necessaria autorizagdo judicial. Devera obter a opinido do tutelando e manté-lo informado
relativamente as decisfes respeitantes a sua pessoa e bens, exceto nas situacdes em que tal
se revele impossivel em virtude da incapacidade do tutelado. O tutor podera ser removido
se faltar ao cumprimento dos deveres préprios do cargo ou revelar inaptiddo para o seu
exercicio, designadamente se ndo assegurar a assisténcia médica que se revele necessaria a
preservacao da salde e ao bem-estar do tutelado.

Também a sentenca que institua a tutela estd sujeita a registo, bem como as suas
sucessiveis alteracdes. Deve a sentenca ser comunicada ao organismo da seguranca social e
ao centro de saude da area de residéncia do tutelado, para efeitos de acompanhamento
deste no ambito dos cuidados continuados integrados ou de outro acompanhamento em
sede de intervencdo social ou de acolhimento institucional em resposta social. Se no
ambito do referido acompanhamento for constatada a evolucdo da situacdo clinica do
tutelado, suscetivel de conduzir a modificacdo ou ao levantamento da tutela, devem os
servigos respetivos informar o tribunal com a maior brevidade possivel. Prevé o projeto
gue vimos analisando, que serdo anulaveis os negdcios juridicos celebrados pela pessoa em
situacdo de incapacidade depois do registo da sentenca que decrete a tutela definitiva e no

ambito por esta abrangido. Também os atos praticados no decurso da acdo serdo anulaveis

"® \er a proposta para o artigo 150° do Cédigo Civil
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e 0 prazo dentro do qual a acdo de anulacdo deve ser proposta comeca a contar-se desde a
data do registo da sentenca.

E proposto o aditamento ao codigo civil dos artigos 156.°-A, 156.°-B, 156.°-C, 156.°-
D, 156.°-E, 156.°-F e art. 156.>-G. O primeiro prevé que aos negocios celebrados pela
pessoa em situacdo de incapacidade antes de anunciada a proposicéo da acéo € aplicavel o
disposto no art. 257.° do atual Cédigo Civil”’. O segundo prevé que a tutela tem duracéo
correspondente a causa que lhe serve de fundamento, devendo ser reapreciada,
oficiosamente, com a periodicidade fixada na sentenca, nunca superior a cinco anos, sendo
ainda obrigatoriamente reapreciada no prazo de um ano ap6s o seu decretamento. O
terceiro estabelece que podem ficar sujeitos a curatela todas as pessoas que se encontrem
na situacao prevista no n.°1 do art. 138.° proposto, se a afecdo e que padecem, embora de
carater permanente, ndo for de tal modo grave que justifique a instituicdo de tutela, bem
COmo as pessoas que se encontrem na situagao prevista no n.° 2 do art. 138.°, e que em
virtude de tais circunstancias, se mostrem incapazes de reger convenientemente 0 seu
patrimonio. O quarto prevé que as pessoas sujeitas a curatela exercem os direitos de que
sdo titulares com as limitacGes definidas por decisdo judicial. O quinto pressupde que a
administracdo do patrimonio do curatelado pode ser entregue pelo tribunal, no todo ou em
parte, ao curador. Nesse caso, havera lugar a constituicdo do conselho de familia e
designacdo do vogal que, como subcurador, exerca as fungdes que na tutela cabem ao
protutor. O curador devera prestar contas da sua administracdo. Prevé o art. 156°.°-F a
aplicacdo do regime da tutela como regime supletivo e por fim, o artigo 156.°-G prevé a
figura do tutor e do curador provisorios.

E ainda proposto um aditamento ao artigo 2194.°, propondo-se que seja nula a
disposicao a favor dos prestadores de cuidados a pessoas internadas em estabelecimento de
apoio social publicos ou privados, se as pessoas internadas se encontrarem na situacao
prevista no n.°1 do art. 138.° proposto, ainda que ndo tenha sido decretada qualquer medida
de salvaguarda de direitos.

Em matéria sucessoria, introduzem-se alteracbes em sede de testamento e de

indignidade sucessoria, tendo como objetivo o reforgo da tutela dos direitos das pessoas

" Artigo 257.° (Incapacidade acidental) - 1. A declaracio negocial feita por quem, devido a qualquer causa,
se encontrava acidentalmente incapacitado de entender o sentido dela ou ndo tinha o livre exercicio da sua
vontade é anulavel, desde que o facto seja notério ou conhecido do declaratério. 2. O facto é notério, quando
uma pessoa de normal diligéncia o teria podido notar.
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idosas, concretamente quando se mostrarem em situacdo de especial vulnerabilidade, por
se encontrarem numa situacdo suscetivel de fundar a adogdo de medidas de salvaguarda.

Tendo em vista alcancar a coeréncia global do sistema juridico, o projeto em analise,
tendo por missdo a revisdo do regime das incapacidades e 0 seu suprimento, implica ainda
a alteracdo das normas relativas a interdicdo e inabilitagdo, que constem em legislacdo
avulsa, nomeadamente, no cddigo do processo civil, Lei n°® 66-A/2007, de 11 de
Dezembro, Lei n® 7/2001, de 11 de Maio, Lei n° 32/2006, de 26 de Julho e Lei n° 25/2012,
de 16 de Julho.

5.2.1. PARECER DO CONSELHO SUPERIOR DA MAGISTRATURA

Foi Solicitado ao Conselho Superior da Magistratura em 11 de Dezembro de 2015,
pelo Presidente da Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e
Garantias, a emissdo de parecer escrito, com eventuais comentarios e sugestdes, sobre o
projeto legislativo supra analisado.

Em primeiro lugar, o Conselho Superior de Magistratura considerou que a
designacdo que foi atribuida ao projeto em estudo ndo seria a mais satisfatoria, porque o
titulo designativo ndo permitia abranger todo o &mbito de alteracGes legislativas sugeridas.
Aliés, ja anteriormente este facto tinha sido assinalado em sede de apreciacdo de um
projeto de proposta de lei, sobre objeto material semelhante.

Nos termos do parecer, “de facto, embora se reporte, agora, ndo so a alteracdo do
Cddigo Civil, mas também, a de «um conjunto de legislacdo avulsa», parece-nos que as
alteracdes introduzidas em varios dos artigos de um diploma fundamental como o é o
Codigo de Processo Civil, imporia a expressa mencdo da introducdo de alteracdo
legislativas nesse corpo normativo”.

Também quanto a Exposicdo de Motivos, entendem ndo se perceber qual a
motivacdo em que assentou as alteracfes que se sugerem em relagdo aos diplomas avulsos
ali nomeados.

Numa apreciacdo material do projeto, o Conselho Superior de Magistratura critica a
ordem de enunciacdo legal de cada um dos modos de suprimento da incapacidade de
maiores: primeiro a «Salvaguarda de Direitos»; depois a «Tutela»; e por fim a «Curatela».

Julgam que seria mais adequado trocar a ordem de modelacdo dos institutos, partindo-se do
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instituto onde o suprimento assume menor gravidade para o instituto onde a necessidade de
intervengdo e de representatividade assume maior importancia: primeiramente a
«Salvaguarda de Direitos»; posteriormente a «Curatela»; e por fim a «Tutela».

Entendem que a grande «reconfiguracdo» legal projetada recai na previsdo da medida
de «Salvaguarda de Direitos», e que embora a maior dificuldade de um sistema deste tipo —
repartido - seja a delimitagdo clara entre os VAarios institutos, no projeto em apreco isso
parece estar suficientemente acautelado, pois que o instituto da «salvaguarda de direitos»
somente ira operar nas situacdes em que ao visado ndo se encontre nomeado — provisoria
ou definitivamente — um tutor ou um curador.

Em relacdo a consagracdo de medidas como o0 «mandato» e a «gestdo de negocios»),
sdo pelo Conselho Superior de Magistratura elogiadas, tendo em conta o principio do
respeito pela dignidade humana, podendo superar casos de incapacidade de exercicio do
sujeito, “sem necessidade de recurso aos tradicionais (mas mais «intrusivos») mecanismos
de protecéo.

No entanto, resulta deste parecer o entendimento de que poderiam existir
modificacdes nas normas de direito processual, acrescidas as que se projetam introduzir no
Cdodigo de Processo Civil, designadamente: ao nivel da publicidade da agdo, que é tida
como um fator estigmatizante para o requerido, independentemente do desfecho do
processo; ao nivel de saber se a constituicdo de mandato a que se reporta 0 n.° 1 do art.
894.° do CPC, apenas abrange o mandato judicial (como parece inculcar o n.° 2 desse art.)
ou 0s casos a que alude o ora preconizado art. 141.° do Codigo Civil; e ao nivel da previsdo
de estabelecimento de interrogatério judicial ou da adocdo da prova por meio de
«verificagbes ndo judiciais qualificadas», nos casos em que o exame pericial tenha sido
inconclusivo ou dubitativo. Por fim, resulta ainda do parecer, que seria oportuna a
instituicdo de uma previsdo que de modo genérico, fizesse corresponder a mengdo em
disposicdes avulsas ao «processo de interdicdo» ou ao «processo de inabilitacdo» ao de
«tutela e curatela».

Em relacdo a proposta de redagdo para o art. 138°, o presente parecer considera-a
positiva, pois elimina a duvidosa referéncia normativa a trés causas determinativas da
interdicdo — anomalia psiquica, surdez-mudez e cegueira — e porque manifesta que o
decisivo para a aplicacdo das medidas de protecdo € a verificacdo de uma limitacdo ou

alteracdo das fungBes mentais ou fisicas da pessoa, que a impossibilitam de, com
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autonomia e de forma esclarecida, tomar decisbes sobre a sua pessoa e bens, ou de
exprimir adequadamente essas decisfes ou de Ihes dar cumprimento.

Quanto a enunciagéo dos principios juridicos do art. 139°, consideram que encontram
perfeito cabimento constitucional e adequado acolhimento nos instrumentos juridicos
internacionais, correspondendo também as orientacGes jurisprudenciais emitidas pelo
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem sobre a matéria. Ainda sobre o art. 139°
proposto entendem que seria oportuna a inser¢do de uma previsao normativa de natureza
processual que, na auséncia de interrogatério judicial do visado, fosse capaz de garantir o
adequado manuseio do meio processual de verificacdo qualificada do estado do
interditando ou que viabilizasse a audi¢do do interditando pelo juiz, quando o exame
pericial sinalizasse duvidas sobre a medida de protecdo a erigir no visado. Porém, no
projeto em analise, apesar de se modificar o n.° 1 do art. 898.° do Cddigo de Processo
Civil, ndo se efetuam alteracdes sensiveis a respeito desta matéria.

Quanto a proposta para o art. 141°, o Conselho Superior de Magistratura julga que se
devia fazer uma adequada densificacdo da previsdo a que aponta o n.° 1, sendo vagas as
expressdes utilizadas ou, a pura eliminacdo das mesmas, sugerindo a seguinte redacdo «1-
Pode ser outorgada procuracdo que constitua mandatario para qualquer dos efeitos
previstos no artigo 140.°, a ser utilizada para o caso de o outorgante se encontrar nas
circunstancias previstas no n.° 1 ou no n.° 2 do art. 138.°, devendo a procuragdo mencionar
expressamente as circunstancias de facto determinantes da atribuicdo de poderes de
representacdo, bem como a extensdo e os limites do mandato» e para 0 n.° 2 propde a
seguinte composicao: «Sem prejuizo do disposto no nimero anterior, ainda que nos termos
do mandato sejam conferidos poderes gerais ao mandatario, a alienacdo gratuita de bens
moveis ou imoveis, bem como a alienacdo onerosa, a oneracdo de bens imoveis do
mandante ou a permuta de bens do mandante com bens do mandatéario dependem sempre
de prévia autorizacdo do tribunal».

Em relacdo ao n.° 6 do art. 141.° ora proposto, indica este que: «Ocorrendo a situacao
de incapacidade para que a procuragdo foi prevista, que deve ser certificada por
estabelecimento de satde...». Neste ponto entendem que a lei ndo menciona os termos em
que essa certificacdo deve acontecer, ndo parecendo que o “casuismo” hospitalar deva
prevalecer. Atentam ser de clarificar a forma daquela certificacdo ou entdo, remeter a

hipotese de tal regulamentacdo ser feita por portaria ou outro mecanismo juridico
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adequado, indicando a seguinte redacgdo: «6 — Ocorrendo a situacdo de incapacidade para
que a procuracao foi prevista, que deve ser certificada por estabelecimento de salde em
termos a regulamentar por portaria aprovada pelos ministros com competéncia na area da
Justica e da Saude, o0 mandatéario fica obrigado a comunicar ao Ministério Publico junto da
instancia local civel da area de residéncia do mandante, ou, caso esta ai ndo se encontre
instalada, na correspondente seccdo de competéncia genérica, a situacdo de incapacidade
determinante do exercicio do mandato...». E em relagdo ao n.° 7, querendo tornar claro o
prazo da correspondente comunicacédo, sugere que a redacdo adequada seria a seguinte: «7
— Entre a data de verificacdo da situagdo de incapacidade determinante do exercicio do
mandato e a comunicacdo ao Ministério Publico prevista no numero anterior, apenas
devem ser praticados pelo mandatario os atos urgentes e inadiaveis, respeitando a extensao
e os limites do mandato, devendo, em qualquer caso, a préatica de tais atos ser comunicada
ao Ministério Pablico aquando da comunicagdo prevista no n.° 6».

Quanto ao n.° 12 entendem que se poderiam listar algumas situacOes que
conseguissem constituir pistas interpretativas para a concretizacdo jurisprudencial da
«ponderosidade» do motivo fundamentador da rentncia/destituicao.

Criticam o n.° 3 do art. 144.° proposto, por ndo se preverem consequéncias para o
desrespeito da obrigacdo que ali se estabelece, quanto ao dever de comunicagéo.
Consideram que “sob pena de a formula legal ficar vazia de conteudo, importaria definir
alguma consequéncia para a inobservancia do aludido dever (por exemplo, incorrendo o
respetivo agente em responsabilidade civil, disciplinar ou de outra natureza) .

A prop6sito do n.° 7 do art. 150.° proposto entendem que a redacéo ali inserida ndo é
a mais satisfatoria, sendo preferivel e mais rigorosa a seguinte: «A ndo ser que a sua
incapacidade o ndo permita, o tutelado deve ser previamente ouvido sobre a designacao do
tutor, devendo ser acolhida a indicacdo da pessoa que designe, a menos que tal designacédo
se revele contraria aos seus interesses». Também entendem que o n.° 1 do art. 153.° contém
muitos conceitos indeterminados e sugerem a seguinte redacdo para o n.° 2 do art. 154.%: «2
— Os efeitos das sentencas que sejam proferidas nos termos previstos no n.° 1, ndo podem
ser invocados contra terceiros de boa-fé, enquanto ndo se mostrar efetuado o seu registo»

Quanto a aplicacdo da lei no tempo, julgam que seria relevante a inclusdo de uma
disposicdo transitoria que contemplasse a consideracdo das sentencas ja proferidas e

transitadas em julgado para os efeitos que ora se sugerem nos projetados arts. 2.°, al. a), da
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Lei n.° 14/79, 3., n.° 2, al. a) do D.L. n.° 319-A/76, 3.%l. a) da Lei Organica n.° 1/2001,
2.% al. a) da Lei Orgéanica n.° 1/2006, 2.° al. a) do D.L. n.° 268/80, 36.° al. a) da Lei
Organica n.° 4/2000, 5.%, n.° 2, al. a) da Lei n.° 66-A/2007 e 2.°, al. a) da Lei n.° 7/2001. Por
outro lado, a disposi¢cdo do art. 9.° ndo protege os efeitos das sentencas sobre as quais ja
tenha havido sentenga que tenha decretado a interdigdo ou a inabilitagéo.

Concluindo, entende o Conselho Superior de Magistratura que este Projeto de Lei
conforma-se com a motivacdo expressa no mesmo, afigurando-se positiva a
“reconfiguragdo” normativa dos meios de protecdo de incapacidade relativamente a
maiores - com a concomitante eliminag&o das alusdes legais aos institutos da interdigéo e
da inabilitacdo - com assinalavel flexibilizagdo, em prol do respeito pela dignidade da
Pessoa Humana. Também merece acolhimento a previsdo de um novo instituto - «da
salvaguarda de direitos» - que permitira, quando a tutela e a curatela ainda ndo se
encontrem instituidas, atender as situacfes de facto carecidas de devida protecdo. No

entanto, sugerem que sejam tomados em conta 0s comentarios e sugestdes assinalados.

5.2.2. PARECER DO SINDICATO DOS MAGISTRADOS DO MINISTERIO
PUBLICO

Em Janeiro de 2016, foi emitido parecer do Sindicato dos Magistrados do Ministério
Publico (SMMP) acerca do Projeto de Lei n.° 61/XI1I supra analisado.

Consideram os subscritores do presente parecer que este cumpre insuficientemente
0s objetivos pretendidos pela Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
porquanto, possuindo os institutos da interdicdo e da inabilitacdo, nova denominacgédo de
“tutela” e “curatela”, continuara a vigorar o sistema de substitui¢do. Aceitam, no entanto,
que a graduacdo da tutela tendo em conta o nivel de gravidade da anomalia psiquica, e
consequente capacidade de exercicio, modera a rigidez da interdicdo em vigor, sendo, por
essa razdo, uma medida positiva em relagdo ao sistema vigente. Todavia, iSSO prevé a
subsisténcia do sistema de declaracdo da incapacidade da pessoa com deficiéncia e a
nomeacao de um tutor que a substituir.

Entendem que os institutos do mandato e da gestdo de negdcios ndo podem ser
consideradas como efetivo acolhimento no nosso ordenamento juridico, do sistema de

apoio e acompanhamento, porque 0 mandato reservar-se para a pratica de atos futuros e a
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gestdo de negdcios reserva-se para atos presentes relativamente aos quais a pessoa ja se
encontra em situacdo de incapacidade. Nas duas situagdes, entendem ser clara a
substituicdo da pessoa com deficiéncia pela pessoa que pratica os atos. Consideram ainda
ndo haver no Projeto nenhuma referéncia a consagracdo do sistema de acompanhamento
que constitui 0 modelo sugerido pela Convencéo.

Quanto ao art. 139.° consideram positiva a obrigatoriedade da audi¢do da pessoa.
Né&o obstante, verifica-se que o artigo apenas respeita a audicao, e nao a participacéo.

No que respeita ao mandato, tém duvidas quanto as concretas situacfes em que é
emitida a procuracéo, sendo insuficiente que seja conferida em instrumento publico ou em
documento autenticado. Entendem dever ser dada competéncia ao tribunal para avaliar os
concretos termos da procuracdo. Ainda em relacdo ao mandato consideram ndo ser
suficiente, sendo mesmo contraproducente, que seja apenas o proprio mandatario a
comunicar ao Ministério Publico o inicio do mandato, devendo ser consagradas outras
formas de comunicacdo para que o Ministério Publico possa precaver corretamente a
situacdo do mandante. Recomendam aqui o papel do notério na elaboracdo da procuracao
pelo mandante e na declaracdo de aceitacdo do mandatario. Por outro lado, dizem que o
médico assistente poderd igualmente ser fundamental na informac&o que podera comunicar
ao Ministério Publico em relacdo ao inicio da situacdo de incapacidade, a semelhanca do
gue ocorre na comunicacao obrigatoria prevista no n.° 4 do art. 149.° do Projeto. Em suma,
sdo do entendimento de que somente mediante estes mecanismos de comunicacdo em
“rede” seria possivel combater a possivel falta de comunicagdo que o n.° 6 do art. 141.°
refere, por parte do mandatéario, tendo aqui o Ministério Publico um verdadeiro controlo e
poder de fiscalizacdo do cumprimento do mandatario.

Em relacdo a gestdo de negdcios, configurada no art. 142.° da Proposta, entende o
SMMP que tal como estad desenhada, ndo € capaz de salvaguardar os interesses do incapaz,
com a agravante de ao contrario do mandato, ndo existir um instrumento prévio que
possibilite ao incapaz pronunciar-se sobre a pessoa que assume a gestdo dos “seus”
negocios. Sublinham ainda que neste mecanismo de salvaguarda de direitos, ndo ha
referéncia a certificagdo médica da situacdo de incapacidade, ao invés do que ocorre no
mandato, e que também na gestdo de negdcios se revelaria fundamental. Entendem que

esta adaptacdo da figura da gestdo de negdcios no caso de incapacidade afigura-se algo
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insélita e, de certa forma, entra em colisdo com o regime juridico estabelecido no Decreto-
Lei n.2 272/2001®,

No que a redacdo do art. 2194.°-A proposto diz respeito, elogiam a consagracao de
uma norma que ameace com a nulidade a disposicao testamentaria “a favor dos prestadores
de cuidados a pessoas internadas em estabelecimento de apoio social publicos ou privados,
se as pessoas internadas se encontrarem na situagdo prevista no n.° 1 do art. 138.°, ainda
que nao tenha sido decretada qualquer medida de salvaguarda de direitos”. Porém,
entendem que também as doacdes em vida feitas pela pessoa incapaz precisavam ser objeto
de tutela.

Em relacdo ao art. 896.° do CPC julgam que na parte em que somente impde o
interrogatério do requerido quando haja contestacdo, contraria o Principio 13, da
Recomendacdo n.° R (99) 4, do Conselho da Europa relativa aos Principios em Matéria de
Protecdo Legal dos Incapazes Adultos. O direito de ser pessoalmente ouvido determina o
direito da pessoa visada ser pessoalmente ouvida em qualquer procedimento que possa por
em causa a sua capacidade juridica.

Concluindo e parafraseando as palavras constantes no parecer do SMMP, “A
manutencdo do modelo de substituicdo, com as figuras do mandato, gestdo de negocios,
Tutela e Curatela, por um lado, e a ndo ado¢do de mecanismos flexiveis relativos ao
modelo de apoio e assisténcia preconizado pela Convencdo, permitem afirmar com
seguranca que este Projeto de Lei ndo pode ser considerado como medida legislativa
adequada com vista a implementacdo dos direitos reconhecidos na Convencdo sobre 0s

Direitos das Pessoas com Deficiéncia”.

5.2.3. PARECER DA ORDEM DOS ADVOGADOS

O Ministério da Justica solicitou igualmente a Ordem dos Advogados a emissdo de
comentarios e sugestdes tidos por convenientes sobre o Projeto de Proposta de Lei que
visava alterar os artigos 138.° a 156.%, 1601.°, 1850.°, 1913.° e 2189.° do Cadigo Civil.

® O Decreto-Lei n.° 272/2001, de 13 de outubro, transferiu para o Ministério Pdblico competéncias
jurisdicionais no que se refere ao suprimento do consentimento. Segundo o seu artigo 2.%, n.° 1, alinea a), sédo
da competéncia exclusiva do Ministério Puablico as decisdes relativas a pedidos de suprimento do
consentimento, sendo a causa de pedir a incapacidade ou a auséncia da pessoa.
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O primeiro reparo feito pela Ordem dos Advogados incide sobre a al. c) do art. 139.°
proposto, considerando que a redacdo deveria ser alterada para que nela constasse a
referéncia a uma assisténcia juridica obrigatoria.

Em relacdo ao n.° 12 do art. 141.° proposto’®, ndo aceita que o mandatério s6 possa
renunciar a0 mandato por motivo ponderoso pois essa limitacdo do direito de renuncia
nesses termos, poderia levar a préatica de atos lesivos do patriménio do mandante.

Tanto o n.° 4 do art. 142.° como o n.° 6 do art. 141.° propostos estabelecem que o
mandatario fica obrigado a comunicar ao MP a situacdo de incapacidade determinante do
exercicio do mandato, no prazo maximo de 5 dias Uteis. Porém, ndo se encontra prevista
qualquer sangéo para 0 seu incumprimento.

Quanto ao art. 154.°, a Ordem dos Advogados propde uma melhor concretizagédo
guanto a obrigatoriedade da comunicacao ficar a cargo do Tribunal. Desta forma, no art.
154.°, no n.° 3 e ndo n.° 2 como por lapso consta, dever-se ia ler: O Tribunal, logo que esta
transite em julgado, deve comunicar a sentenga ao organismo da segurancga social e ao
centro de saude da area de residéncia do tutelado, para efeitos de acompanhamento deste,
no ambito dos cuidados continuados integrados ou de outro acompanhamento em sede de
interveng&o social ou de acolhimento institucional em resposta social.

Por fim, em relacdo ao art. 896.° do CPC proposto, a Ordem dos Advogados critica
neste ponto que apenas seja realizado interrogatério do requerido quando tenha havido
contestacdo, pois que, ndo existindo interrogatdrio judicial, “para além de parecer resultar
comprometido o principio da imediacdo, ndo cremos que estejam suficientemente
acautelados os direitos basicos do requerido, tanto mais que isso tem evidente repercussdo
na futura sanidade mental do examinando, podendo mesmo agravar o estado de saude e
quadro patoldgico previamente existente”. Entendem portanto, que a redagao proposta para
0 art. 896.° do CPC ndo protege 0 maior incapaz, pois s6 com o interrogatério do
requerido, estaria o juiz em condicOes para decretar a interdicdo ou a inabilitacéo.

Por ultimo, recomendam a inclusdo de normas de caracter transitorio, capazes de
garantir os direitos daqueles que sdo interditos a luz do regime em vigor, isto €, “deveriam
ter o seu «grau e medida» de incapacidade judicialmente reavaliado, a fim de aferir da

extensao das restri¢des ao exercicio de direitos”.

7 L, . , . ., . . .. ..
% <O mandatario s6 pode renunciar ou ser destituido por motivo ponderoso, mediante decisdo judicial”
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Apesar de todas estas consideracgdes, entendeu a Ordem dos Advogados no presente
parecer que “sdo meritorios os fundamentos e a teleologia patente no presente projecto de
lei, que assume a alteracdo de paradigma como urgente e procura dar resposta as novas

tendéncias de além-fronteiras, num animo uniformizador”.

5.3. A NOVA PROPOSTA DA COLIGACAO PSD / CDS-PP: O PROJETO DE
LEI N° 755/X111

As alteracGes agora propostas em Janeiro de 2018 ao regime das incapacidades civis
pela Coligacdo PSD /CDS — PP enguadram-se na Estratégia de Protecdo ao ldoso,
aprovada pela Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 63/2015, de 25 de Agosto, e
retomam o anterior Projeto de Lei n.° 61/XI11/1, com diversas alteragdes decorrentes do
acolhimento das sugestdes contidas nos varios pareceres acima analisados.

O presente projeto acolheu, como referimos, algumas das recomendac6es que foram
tecidas nos diversos pareceres descritos ao projeto anterior. Nomeadamente, logo na
proposta de redacgdo para o artigo 141.° n.° 3 é acrescentado, em relacdo ao anterior projeto,
que os direitos de natureza pessoal consideram-se sempre excluidos do mandato, sem
embargo de o outorgante poder designar um procurador de cuidados de saude, no mesmo
documento. Passou também a prever um n° 4 no art. 144.° proposto, determinando que a
inobservancia da comunicacdo ao Ministério Publico da situacdo de incapacidade faz o
respetivo agente incorrer em responsabilidade civil e disciplinar. Apresenta posteriormente
uma proposta para a redacdo do art. 892.° do CPC: “ 1 - Apresentada a peticdo, se a acao
estiver em condicgdes de prosseguir, 0 juiz decide sobre a publicidade da acdo ou a sua
dispensa, tendo em conta os interesses da pessoa em situacdo de incapacidade e de
terceiros. 2 — Decidindo pela publicidade da acéo, o juiz determina a afixacdo de editais no
tribunal e na sede da junta de freguesia da residéncia do requerido, com menc¢do do nome
deste e do objeto da acdo, e publica-se, com as mesmas indica¢Bes, anincio num dos
jornais mais lidos na respetiva circunscrigdo judicial”. Altera igualmente a proposta de
redacdo do art. 896.° no sentido de “quando se trate de acdo de tutela, ou de curatela ndo
fundada em mera prodigalidade, haja ou ndo contestagdo, proceder-se-4, findos os
articulados, ao interrogatorio do requerido e a realizagdo do exame pericial”. E igualmente
proposto um aditamento ao CPC, o artigo 891.°- A, que determina que “os processos de

tutela e de curatela tém natureza urgente”. Prevéem-se também alteracfes ao Codigo do
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Registo Civil e passa finalmente a prever normas transitorias, propondo que, fiquem
salvaguardados os efeitos das sentencas transitadas em julgado que tenham decretado a
interdicdo ou inabilitacdo e que no prazo de um ano a contar da entrada em vigor da lei, 0
interdito ou inabilitado por sentenca transitada em julgado, o respetivo conjuge ou pessoa
que com ele viva em situacdo de unido de facto ha mais de dois anos, o tutor ou curador
destes, qualquer parente sucessivel ou o Ministério Publico possam requerer ao tribunal a
reapreciacdo da incapacidade judicialmente declarada e dos seus efeitos, aplicando-se as
novas regras relativas a tutela ou a curatela. Por fim, propde alteracbes das designacdes,
sendo que as referéncias a «interdicdo», «inabilitagdo», «interdito», «inabilitado»,
«interditando» e «inabilitando» previstas em todas as disposicOes legais em vigor passam a
reportar-se a «tutela», «curatela», «tutelado», «curatelado», «tutelando» ou «curatelando»,

respetivamente.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Apesar das diversas criticas formuladas nos varios pareceres relativos ao projeto — lei
em discussdo, que posteriormente foram parcialmente corrigidas no novo projeto,
consideramos a proposta da coligagdo PSD/CDS-PP como um grande passo para a
alteracdo do regime das incapacidades civis, regime totalmente desajustado, rigido e
inflexivel ao envelhecimento da populacdo e que carece urgentemente de uma
reformulacéo.

Como decorre da exposicdo de motivos da proposta em andlise, ndo € pelo facto de
uma pessoa sofrer de uma enfermidade que limita as suas capacidades mentais e fisicas,
que vai necessariamente ficar inibida do exercicio de todos os seus direitos de que é titular,
devendo por isso a extensdo da incapacidade ser fixada casuisticamente, em funcédo das
circunstancias concretas.

As medidas de protecdo de maiores em situacdo de incapacidade constituem na nossa
Otica, um regime mais flexivel do que os classicos regimes da interdicdo e da inabilitag&o,
porguanto a sua aplicacéo sera feita de acordo com o nivel de gravidade da incapacidade
do representado.

Elogiamos a avaliacdo que é realizada de cinco em cinco anos para aferir a

capacidade do incapaz e a possibilidade de levantamento da tutela.
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Acreditdmos que 0 presente projeto constitui um ponto de partida essencial para a
discussdo sobre a alteracdo do regime das incapacidades civis, tema que constitui uma
prioridade na atualidade, devido aos problemas que advém da dependéncia dos idosos em
relacdo a terceiros e da falta da sua autonomia e liberdade de decisao.

De uma forma geral, consideramos que 0 projeto - lei em apreco, ndo obstante as
criticas tecidas, constitui um instrumento de realizacdo do direito a autodeterminacdo do

idoso nos cuidados de saude, respeitando a sua autonomia e a sua dignidade.
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CAPITULO III

AS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

1. CONSIDERACOES INICIAIS

O ato médico deve ser precedido do consentimento do paciente, ou seja, para que 0
ato medico seja valido, é necessaria, exceto nas situacdes de urgéncia, a manifestacao de
vontade do doente nesse sentido, 0 seu consentimento. Como nos ensina ANDRE DIAS
PEREIRA, “O consentimento informado ¢ a legitimacdo e o limite da intervencao
médica”®.

Porém, existem determinadas situacbes em que o doente se encontra incapaz de
manifestar a sua vontade de uma forma livre e esclarecida e assim, o seu direito a
autodeterminacdo nos cuidados de salde, ser-lhe-a impedido.

Contudo, existe uma figura pela qual o0 médico poderéa recorrer a vontade prospetiva
ou até mesmo a vontade presumida do paciente. Falamos das Diretivas Antecipadas de
Vontade (DVA) que funcionam como um instrumento de realizacdo do direito a
autodeterminacdo do doente nos cuidados de saude, garantindo o respeito pela sua
autonomia naquelas situacdes em que a sua capacidade de comunicacdo estd fortemente
afetada.

Devido ao exponencial aumento do envelhecimento da populacdo em geral, do qual
Portugal ndo constitui excecdo a regra, as necessidades medicamentosas de uma geracao
cada vez mais idosa, tém também proporcionalmente aumentado.

Face a esta manifesta realidade, incumbe-nos - pois sendo matéria atinente ao nosso
estudo - enunciar o regime das diretivas antecipadas de vontade, que no fundo, sdo as
instrugcdes manifestadas pelo paciente, num momento em que ainda esteja capaz de decidir
acerca das intervencdes e tratamentos terapéuticos a que pretende sujeitar-se ou ndo, na

eventualidade de um dia, ndo ser capaz, para sozinho, decidir acerca de tal assunto.

8 ANDRE DIAS PEREIRA, “O Consentimento Informado na Relacdo Médico-Paciente”, COIMBRA,
Coimbra Editora, 2004, p. 147
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No fundo, por detras desta antecipada decisdo do paciente, estd a vontade em ver
realizada uma intencdo sua, seja por razbes de consciéncia, seja por razdes religiosas.
Decisdes estas, que tanto podem passar por recusas de manobras de reanimacdo, como por
imposicdo de todas as medidas médicas possiveis para manter as fungdes vitais operaveis,
evitando a morte.

Saliente-se desde j&, que consideramos que a recusa do paciente em ser submetido a
um tratamento médico de prolongamento artificial de vida ndo é considerado suicidio, na
medida em que 0 que estd em causa € o seu direito fundamental a autodeterminacéo sobre
mateérias relativas ao corpo, a salde, e a vida, corolario do direito ao livre desenvolvimento
da personalidade constitucionalmente consagrado no artigo 26.° n.°1%,

Também ndo pode ser vista como eutanasia, ha medida em que tal recusa, apenas
possibilitard que a doenca siga o seu curso natural e a eutanasia tera sempre como requisito
essencial, a atualidade do consentimento, expresso pelo proprio doente. No caso das DAV,
em que o doente se recusa ao prolongamento dos tratamentos que mantém artificialmente
as suas funcgdes vitais, a morte serd a consequéncia da doenca e nao de lesbes auto ou
hétero provocadas. Nos termos do art. 5.° da Lei n.° 25/2012, de 16 de Julho, sdo
juridicamente inexistentes as diretivas antecipadas de vontade que sejam contrarias a lei.
Ora, as diretivas antecipadas de vontade ndo poderdo coincidir com um comportamento
que crie uma causa de morte ndo natural, tendo em conta o disposto nos artigos 134.° e
135.2 do Cédigo Penal®.

Esta possibilidade da pessoa poder manifestar a sua vontade num momento em que
ainda se encontre capaz é especialmente relevante para pacientes portadores da doenca de
Alzheimer e de outras doengas neuro-degenerativas, maioritariamente resultantes do
aumento da esperanca média de vida que temos vindo a assistir nos altimos anos. Também

para os crentes de determinadas religides, nomeadamente as testemunhas de Jeova, cujos

81 Acompanhamos VERA LUCIA RAPOSO, “No Dia Em Que a Morte Chegar (Decifrando o Regime
Juridico das Diretivas Antecipadas de Vontade”, Revista Portuguesa do Dano Corporal (24), 2013, p. 81. A
autora considera que as DAV “ Embora usualmente conexionadas com as praticas eutanasicas, note-se que as
mesmas ndo se confundem com atos deliberadamente praticados com o intuito de provocar a morte da
pessoa, a chamada eutanasia ativa direta. Porém, é certo que as DAV mantém afinidades com a eutandsia
passiva, uma vez que se trata afinal de ndo aplicar um determinado tratamento e deixar assim a natureza e a
morte seguir o seu curso natural (...) E que no se trata de introduzir aqui uma nova causa de morte, mas
apenas de deixar seguir uma causa previamente existente, a qual em nada se deve ao médico ou a decis6es do
paciente, mas sim a doenga com que este ultimo se confronta”.

%2 FILOMENA GIRAO E MARTA FRIAS BORGES, “Diretivas Antecipadas de Vontade, Escritos de
Direito da Salde — Envelhecimento”, edi¢do FAF, fevereiro de 2018, p. 104
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principios contrariam com variadas praticas médicas, designadamente as transfusdes de
sangue, esta escolha de vontade predeterminada constitui crucial importancia.

O tempo do paternalismo médico passou a histdria. Hoje ao doente € conferido um
vasto conjunto de direitos. Ao longo dos ultimos cem anos tem sido desenvolvida a
doutrina do consentimento informado, fruto da evolugio da Bioética e da Etica Médica que
elevou o principio da autonomia do paciente, abandonando o paternalismo clinico adotado
desde o tempo de Hipocrates em que se recomendava ao médico tudo esconder ao doente,
nomeadamente o prognostico que lhe reservava. Atualmente é reconhecido o direito a
autodeterminacéo do paciente nos cuidados de satde .

Ocupar-nos-emos neste capitulo do estudo das Diretivas Antecipadas de Vontade,
regulado no nosso pais pela Lei n° 25/2012, de 16 de Julho, prevendo as modalidades de
Testamento Vital e a nomeacdo de um Procurador de Cuidados de Saude, e a criacdo do
Registo Nacional do Testamento Vital (RENTEV).

O legislador entendeu que as DAV abrangem quer o testamento vital, quer o
procurador de cuidados de saude, regulando no capitulo 11 da referida lei, aspetos comuns

a ambas as modalidades®*.

2. OSDIREITOS DOS DOENTES IDOSOS

O avanco da idade e a doenca ndo implicam a perda nem a limitagcdo de direitos,
sendo por isso 0s pacientes idosos, portadores do mesmo leque de direitos do que outro
cidadao qualguer, designadamente: o direito a vida, o direito a morrer com dignidade, o

direito a autodeterminacédo em matéria de cuidados de salde, no qual se inclui o direito ao

8 Neste sentido, ANDRE PEREIRA, “Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica”, Coimbra Editora,
1%d, 2015, p. 397-398 ¢ GUILHERME DE OLIVEIRA. “Estrutura Juridica do Acto Médico, Consentimento
Informado e Responsabilidade Médica”, Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, ano 125 n° 3815, 1992, p.
33-34.

8 PAULA TAVORA VITOR, defende que o legislador “Preocupou-se em dar uma defini¢do de “diretivas
antecipadas de vontade” no artigo 2.° n.° 1 que ndo parece incluir o procurador de cuidados de saude, mas
apenas definir o que € o testamento vital, separacdo, alids, que ja encontramos no titulo do diploma (“Regula
directivas antecipadas de vontade, designadamente sob a forma de testamento vital, e a nomeacéo de
procurador de cuidados de salde e cria o Registo Nacional do Testamento Vital (RENTEV). N&do parece
assim que o legislador se tenha limitado a expressar-se de forma perfeita. Pelo contrario, consistentemente
insistiu na demarcag@o daquilo a que se chama “diretivas antecipadas de vontade” face ao “procurador de
cuidados de satide”. Assim, ndo parece que o capitulo II tenha sido configurado como repositorio das
“disposi¢des gerais”, aplicaveis aos dois instrumentos”, PAULA TAVORA VITOR, “O Apelo de Ulisses — O
Novo Regime do Procurador de Cuidados de Saude na Lei Portuguesa”, in Julgar, numero especial, 2014, p.
23
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consentimento informado, livre e esclarecido, o direito a liberdade religiosa e de
consciéncia, o direito a integridade pessoal e fisica e o direito a privacidade — direitos que
ao nosso estudo interessam.

A prépria Constituicdo enuncia os diversos direitos assegurados aos cidaddos, nos
quais se incluem, logicamente, os cidadaos idosos.

O paciente idoso continua a ser um ser auténomo. E autonomo significa livre para se
autorrealizar. Tal ndo poderia ser de outra maneira, porquanto vivemos numa sociedade
democratica em que os cidaddos tém a capacidade e o poder de definirem livremente as
suas opgdes. O doente idoso tem desta forma, autonomia para escolher o estabelecimento
de salde onde deseja ser tratado, tem autonomia para decidir se deseja ou nao ser
submetido a um tratamento, tem autonomia para decidir se deseja ou ndo continuar com
um tratamento médico, tem autonomia para decidir se pretende ou ndo receber visitas.
Tem, em suma, autonomia para decidir o futuro da sua doenca.

Para além da autonomia, o paciente idoso tem igualmente direito a informacao.
Informacdo, que no ambito da saude se circunscreve a condicdo do seu estado clinico, as
possibilidades terapéuticas, as vantagens e consequéncias desvantajosas de determinada
intervencdo médica, a evolucdo da doenca, etc. Tendo direito a ser informado,
consideramos que o inverso também se pode verificar, enquanto manifestacdo do seu
direito a autodeterminacdo pessoal, isto é, o direito do paciente em ndo ser informado
acerca da sua doenca, se essa for a sua vontade.

O paciente idoso, como todos 0s restantes pacientes em geral, goza ainda de um
importante direito fundamental: o direito a privacidade e a confidencialidade nos cuidados
de saude. Nas palavras de Rui Nunes, este direito engloba quatro conceitos diferentes: 1) o
direito a privacidade fisica, isto é, o direito a estar sozinho; 2) o direito a privacidade
mental, ou seja, o direito a ndo interferéncia ou manipulacdo de outros no seu pensamento;
3) o direito a privacidade decisional, enquanto liberdade de decidir com exclusdo de
terceiros na tomada de decisdes; e por fim a 4) a privacidade informacional, enquanto
decorréncia do dever de sigilo profissional na medida em que o acesso a informagdes

relativas & satide do paciente deve ser limitado a sua pessoa®.

8 RUI NUNES/ HELENA PEREIRA DE MELO, “Testamento Vital”, Almedina, 2011, p. 88
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3. ORIGEM HISTORICA DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE
VONTADE

Os testamentos do paciente e os procuradores de cuidados de salde tiveram a sua
origem nos Estados Unidos da América, sendo posteriormente adotados por outros paises
anglo-saxoénicos, do centro e norte da Europa e atualmente adotados pela Europa do Sul e
Latina.

Nos EUA estes documentos gozam de estatuto legal e concedem imunidade civil e
criminal aos profissionais de satide que respeitem o testamento de vida™.

O “living will”, expressdo traduzida para Portugués como “testamento vital” foi pela
primeira vez utilizada em 1969 por Luis Kutner, um jurista de Chicago, num ensaio
publicado no Indiana Law Journal com o titulo “Due Processo of Euthanasia: The Living
Will, a Proposal”. A sua legalizagdo ocorreu apenas a 1 de Outubro de 1976 na California
(Natural Death Act) e em 1991, quarenta e dois Estados norte-americanos tinham
reconhecido o valor juridico destes testamentos do paciente. A 1 de Dezembro de 1991, o
Patient Self — Determination Act ordenou as instituicdes de salde publicas a informarem os
seus doentes acerca dos cuidados de salde e da possibilidade de consentirem ou recusarem
no tratamento e de realizar diretivas antecipadas®’.

Em Portugal, apenas em 2006 foi apresentado um projeto pela Associacdo
Portuguesa da Bioética a Assembleia da Republica, de autoria de Rui Nunes e Helena
Pereira de Melo, que tinha como objetivo regular o exercicio do direito a formular diretivas
antecipadas de vontade no contexto de cuidados de salde, criando o respetivo registo
nacional — o Diploma n® P/06/APB/06 de 13 de Outubro de 2006%.

O Partido Socialista em 2008 apresentou o Projeto de Lei n° 788/X, relativo aos
direitos dos doentes a informacdo e ao consentimento informado, tendo sido aprovado na
generalidade na Assembleia da Republica. Pretendia que a decisdo final acerca do
tratamento do doente caberia a0 medico, ndo admitindo assim a eficacia vinculativa da

Diretiva Antecipada de Vontade®.

8 ANDRE DIAS PERERA “O Consentimento Informado na Relacdo Médico-Paciente” Coimbra Editora,
2004 p. 242

8 ANDRE DIAS PEREIRA, “Diretivas Antecipadas de Vontade em Portugal”, Julgar, NGmero especial —
2014, p. 291

88 Cfr. Parecer n° P/06/APB/06 que regula o exercicio do direito a formular DAV no ambito da prestacéo de
cuidados de salde e cria o registo nacional. Projeto substituido pelo Diploma P/16/APB/09.

% Projeto posteriormente substituido pelo Projeto de Lei n.% 413/X1/22
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No ano de 2010 foram apresentados diversos projetos acerca da matéria, o Projeto de
Lei n® 413/X1/2% do Partido Socialista — Direitos dos doentes a informagdo e ao
consentimento informado; o Projeto de Lei n® 414/XI1/ 22 do Bloco de Esquerda que
regulava o direito dos cidad&os a decidirem sobre a prestacdo futura de cuidados de saude,
em caso de incapacidade de exprimirem a sua vontade e criava 0 Registo Nacional de
Testamento Vital (RENTEV); o Projeto de Lei n® 428/XI do Partido Social Democrata —
Declaracdes Antecipadas de Vontade; e o Projeto de Lei n°® 429/XI/22 do Centro
Democratico Social que regulava as Diretivas Antecipadas da Vontade em matéria de
testamento vital e nomeacdo de procurador de cuidados de salde e procedia a criagdo do
Registo Nacional de Testamento Vital.

Todavia, todos os projetos referidos caducaram, em virtude da dissolucdo da
Assembleia da Republica em 2011, pela demissdo de José Socrates, ex primeiro-ministro.
Destaca-se que apenas o0 Projeto de Lei do Bloco de Esquerda afirmava o caracter
vinculativo da declaracéo antecipada de vontade e da deciséo do procurador de cuidados de
salde.

Posteriormente, foram apresentadas novas propostas — o Projeto de Lei n.° 21/X11/12
do Bloco de Esquerda de 14 de Julho de 2011, o Projeto de Lei n.° 62/X11/1% do Partido
Socialista de 9 de Setembro de 2011, o Projeto de Lei n.° 63/XIl do Partido Social
Democrata de 9 de Setembro de 2011 e o Projeto de Lei n.° 64/XI11/12 do CDS-PP (Centro
Democratico Social), também de 9 de Setembro de 2011. As quatro propostas foram
aprovadas na generalidade e baixaram a Comissdo de Especialidade (saude), conseguindo
um Unico texto. Sobre estes projetos pronunciou-se o CNECV através do parecer
59/CNECV/2010, contributivo para a redacdo do texto final, cujo regime passaremos a

analisar.

4. O DIREITO A AUTODETERMINACAO DO PACIENTE COMO
FUNDAMENTO DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

A Lei 25/2012 de 16 de Julho concedeu grande importancia ao direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, especificamente em matéria de autodeterminacéo.
Através das Diretivas Antecipadas da Vontade, “o legislador permite gerir autonomamente

a propria esfera de interesses, evitar incertezas em relacdo a quem tem o poder para decidir
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em questdes de salde, honrando o desejo de atribuir a determinada pessoa o poder de
tomar decisdes em vez da pessoa com incapacidade e definindo o padrio de actuagdo”®.

O principio da autonomia da pessoa humana, concretizado no direito a
autodeterminacdo do paciente constitui o fundamento das Diretivas Antecipadas da
Vontade. Embora ndo esteja constitucionalmente consagrado, podemos invocé-lo através
de diversas normas nacionais, nomeadamente o direito a integridade pessoal (art. 25.° da
CRP), o direito ao livre desenvolvimento da personalidade (art. 26.° da CRP), o direito a
liberdade de consciéncia, de religido e de culto (art. 41.° da CRP) e o direito a protecdo da
saude (art. 64.° da CRP), bem como normas internacionais, como sejam, a titulo
exemplificativo, a Convencéo para a Protecdo dos Direitos do Homem e da Dignidade do
Ser Humano face as aplicacdes da Biologia e da Medicina® e a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia®.

O direito a autodeterminacdo em matéria de cuidados de salde reflete o direito a
integridade pessoal do paciente e a sua liberdade. Ao exercé-lo, o paciente esta a decidir
por si, esta a definir o seu futuro com autonomia. Caso ndo seja cumprido, estaremos na
presenca de uma agressdo ilicita ao corpo e a vontade do paciente.

E ao paciente a quem compete a liberdade de decidir o rumo da sua doenca, se aceita
ou recusa as intervengdes médico-cirdrgicas a que sera submetido pelo profissional de
saude responsavel pelo seu tratamento médico.

Estamos na presenca de uma manifestacdo do direito geral de personalidade,
concretamente do direito ao livre desenvolvimento da personalidade e da dignidade da
pessoa humana. Perante o desrespeito de uma Diretiva Antecipada de VVontade, havera por
parte do médico ou de outro profissional de salde interveniente no caso clinico, ilicitude,
por ofensa do direito a autodeterminacao do paciente.

Visa-se na presente dissertacdo explanar o respeito pela vontade do paciente. As
Diretivas Antecipadas de Vontade sdo neste dominio um instrumento de comunicacdo

dessa vontade, devendo, se cumprirem todos os requisitos legalmente impostos, serem

% PAULA TAVORA VITOR, “O Apelo de Ulisses — O Novo Regime do Procurador de Cuidados de Satde
na Lei Portuguesa”, in Julgar, nimero especial, 2014, p. 229.

%1 Aberta & assinatura em Oviedo a 4 de Abril de 1997 e aprovada para ratificacio pela Resolugdo da
Assembleia da Republica n° 1/2001 de 3 de Janeiro, estabelecendo no art. 9.° que “a vontade anteriormente
manifestada no tocante a uma intervencdo médica por um paciente que, no momento da intervencdo, ndo se
encontre em condicOes de expressar a sua vontade, sera tomada em conta”.

% Cujo art. 2.° prevé o dever de respeito pelo consentimento livre e esclarecido da pessoa” e no art. 3.° prevé
o “direito a integridade do ser humano”.
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acatadas por todos aqueles que intervenham no tratamento do paciente (desde os médicos,
enfermeiros, auxiliares e familiares).

O dever de protecdo do Estado em relacdo a vida ndo pode restringir o direito a
autodeterminacdo do paciente. Os deveres de protecdo do Estado estdo, nas palavras de
FILIPA DE SA, “ao servigo do fortalecimento e garantia da liberdade individual,
defendendo-a contra ataques de sujeitos privados ou do préprio poder estadual, ndo ao
servigo da sua restrigﬁo”gg.

Do exposto resulta o fim do paternalismo médico, porquanto, como veremos,
seguindo o regime das Diretivas Antecipadas de Vontade, o doente serd o ultimo decisor
do rumo a dar a sua doenca. A relacdo médico-paciente sofreu uma radical mudanca de
paradigma, tendo hoje o paciente um vasto conjunto de direitos anteriormente vedados: o
direito a integridade fisica, moral e pessoal, o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade, o direito & liberdade, e & liberdade de consciéncia e de religido,
respetivamente consagrados constitucionalmente nos arts. 25.°, 26.2, 27.0e 41.0.%

Independentemente do sucesso ou ndo da intervencdo médico-cirurgica, o ato médico
ndo consentido, consubstanciara uma violacdo da liberdade pessoal do paciente e da sua

dignidade.

5. O CONFLITO ENTRE A AUTONOMIA DO PACIENTE E A
PROTECAO DA VIDA PELO ESTADO

Procuramos agora encontrar um ponto de harmonia entre os direitos fundamentais do
paciente idoso em conflito.

Vimos que o doente idoso estd protegido pelo direito a vida. Porém, ao mesmo
tempo, tem também o direito a morrer com dignidade. E ainda a par destes direitos, ha o
dever do Estado em proteger e zelar pela vida dos seus cidadaos.

Constitucionalmente consagrado no art. 24.°, o direito a vida é o direito prioritario de

todo o ser humano, sendo a morte o dano mais irreversivel que lhe pode ser causado. E nas

% FILIPA PATRAO DE SA, “Disposicdo Antecipada de Paciente — Legitimacdo e Limites”, Coimbra,
Margo de 2012, p. 88

% 0 direito a liberdade religiosa, liberdade fundamental de todos os cidadaos, é invocado, maioritariamente
pelos Testemunhas de Jeova. E uma decisdo tomada no exercicio da liberdade de consciéncia protegida
constitucionalmente no art. 41.°. E é com base neste direito que os Testemunhas de Jeova se poderdo opor a
transfusdes sanguineas.
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palavras de VITAL MOREIRA ¢ GOMES CANOTILHO, um direito que se impde “contra
todos, perante o Estado e perante os outros individuos™®.

Podemos exemplificar o conflito entre a autonomia do paciente e a protecdo do
Estado a sua saude através dos Testemunhas de Jeova, exemplo que vimos mencionando.
Embora o Estado tenha o dever de proteger a saude e a vida de todos os seus cidad&os,
estes tém também o direito a autodeterminagdo, tém autonomia, e deste modo, se nédo
quiserem receber, perante circunstancias que conduzam a tal, uma transfusdo de sangue,
ndo podera o Estado, representados pelos profissionais de medicina, proceder a tal, sob
pena de incorrerem num crime de intervencdo e tratamentos médico-cirurgicos
arbitrérios, previsto e punido no Cédigo Penal Portugués®. Consideramos que a
autonomia do paciente e a sua autodeterminacdo, pesam mais, numa ponderacdo de
interesses, do que a protecdo do Estado sob os seus cidaddos. O médico que ndo respeitar a
vontade do seu paciente incorrera desta forma em responsabilidade civil, nos termos gerais
do art. 70.° e 483.° e penal.

Embora a lei n°® 25/2012 nédo contenha qualquer tipo de san¢éo para o incumprimento
de uma Diretiva Antecipada de Vontade, ha que recorrer ao regime geral do ordenamento
juridico e na situacdo de recusa pelo paciente de uma determinada intervencdo médica que
venha a ser executada, estaremos perante o ilicito tipico de intervengdes médico-cirdrgicas
arbitrérias, previsto e punido no artigo 156° do Cddigo Penal, que criminaliza as
intervencdes médicas sem o consentimento do paciente.

Também podera acontecer que o paciente exija determinada intervencdo médica,
violando o médico a sua vontade com a sua ndo execu¢do. Porém, devemos referir que se
essa execucdo for contraria as leges artis, porque totalmente desapropriada para o seu
estado clinico e ndo for de modo nenhum benéfica, ndo estara o médico vinculado a essa
DAV. Tal ¢ retirado da propria lei que afirma serem “juridicamente inexistentes, ndo
produzindo qualquer efeito, as diretivas antecipadas de vontade que sejam contrarias a lei,
a ordem publica ou determinem uma atuagdo contraria as boas praticas” — artigo 5° al. a) da

Lei 25/2012.

% GOMES CANOTILHO E VITAL MOREITA, “Constituicdo da Reptblica Portuguesa, Anotada”, vol.1,
42 ed. Revista, Coimbra, Coimbra Editora, p. 174

% Cfr. Art. 156.° CP: “Intervencdes e tratamentos médico-Cir(irgicos arbitrarios 1 - As pessoas indicadas no
artigo 150.° que, em vista das finalidades nele apontadas, realizarem intervengdes ou tratamentos sem
consentimento do paciente sdo punidas com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de multa”.
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6. REGIME JURIDICO DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DA
VONTADE (Lei n°25/2012, de 16 de Julho)

As Diretivas Antecipadas de Vontade surgem, nas palavras de VERA LUCIA
RAPOSO, para fazer face a situagbes em que o paciente ja entrou em processo de morte,
que surgird como um resultado inevitavel a muito curso prazo, de modo que 0 médico nada
podera fazer para evitar tal desfecho, inclusivamente, qualquer medida que pretenda tomar,
arriscard aumentar o grau de dor e incomodo, restando-lhe apenas providenciar ao paciente
maior conforto e tranquilidade, diminuindo-lhe dessa forma o seu sofrimento.”’

Podemos definir as Diretivas Antecipas de Vontade, na esteira de GERALDO
RIBEIRO, como um ‘“consentimento prospetivo prestado com vista a assegurar a
autodeterminacdo dos seus interesses e bens juridicos no &mbito dos actos médicos no caso
de o outorgante se tornar incapaz de facto”®.

Em Portugal, a forma exigivel para as Diretivas Antecipadas da Vontade é a forma
escrita, (art. 3.° n.° 1) atraves de um documento escrito, assinado presencialmente perante
um funcionério habilitado do Registo Nacional do Testamento Vital ou Notério®.

ANDRE DIAS PEREIRA sustenta que teria sido ideal impor um sistema em que 0
médico fosse envolvido no processo de um testamento do paciente, de forma a poder
esclarecer o paciente e a assegurar a liberdade que tal decisdo antecipada assume. No
entanto, o legislador nacional n&o adotou esse requisito'®.

No nosso entendimento deveria ser uma imposi¢cdo e ndo uma opg¢édo, de modo a

podermos afirmar que a vontade do paciente em relacdo as suas imposic6es de tratamento

% VERA LUCIA RAPOSO, “No Dia em que a Morte Chegar (Decifrando o Regime Juridico das Diretivas
Antecipadas de Vontade”, Revista Portuguesa do Dano Corporal (24), 2013, p. 81-82.

% 0O autor considera tratar-se de um simples ato juridico pessoal de natureza formal, manifestado através de
uma vontade expressa, que por forca e relevancia da vontade, integra a categoria de quase negocios juridicos,
in GERALDO RIBEIRO, “Direito a Autodeterminagdo e Diretivas Antecipadas: o caso Portugués”, in Lex
Medicinae, ano 10, n® 19 (2013), p. 109.

% Na Alemanha admite-se que o testamento vital seja reduzido a escrito. Na Espanha admite-se que seja
declarado por escrito perante duas testemunhas e na Austria perante um advogado, in ANDRE DIAS
PEREIRA, “Diretivas Antecipadas de Vontade em Portugal”, Julgar, Nimero especial — 2014, p. 288 nota,
n° 3. ANDRE DIAS PEREIRA considera a assinatura desse documento sendo feita junto de um Notario,
garante que se assegura a capacidade, o esclarecimento e a liberdade do paciente. ANDRE DIAS PEREIRA,
“Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Meédica”, p. 522
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/31524/1/Direitos%20dos%20pacientes%20e%20responsabilida

de%20m%C3%A9dica.pdf

190 Em tese contréria, entende Filipa Patréo de Sa que a presenca de um médico poderia ser uma violacéo ao
principio da autodeterminagéo, FILIPA PATRAO DE SA, “Disposi¢do Antecipada de Paciente, Legitimagao
e Limites, ob. cit. p. 113 e 114
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médico € totalmente esclarecida. Deste modo, estaria 0 paciente ciente das consequéncias
dos atos médicos que o doente deseja abdicar ou receber, bem como dos efeitos dos
estados clinicos que o doente refere nas DAV.

Facilmente se retiram vantagens da admissibilidade das Diretivas Antecipadas de
Vontade. Para além do respeito da autonomia do paciente, uma vez que sdo respeitadas as
suas instrucbes acerca da recusa ou prosseguimento dos tratamentos médicos de
prolongamento da vida, retiram também o dificil encargo aos familiares e aos médicos
envolvidos de se verem forcados a decidir intervencGes que podem levar a perda da vida
do doente. Pode ainda apontar-se, nas palavras de ANDRE DIAS PEREIRA, a vantagem
de respeitar a liberdade de expressdo do pensamento e do culto, a0 mesmo tempo que
constitui uma barreira a obstinacéo terapéutica ou encarnicamento terapéutico, visando
com isso a preservacdo da dignidade humana no fim da vida*®* %2,

No entanto, as Diretivas Antecipadas de Vontade também s&o alvo de varias criticas
pela doutrina, na medida em que o consentimento do paciente podera ja ndo ser atual
aquando da sua utilizacdo, ou também porque a pratica da medicina podera ter entretanto
evoluido, ou porque a vontade do paciente podera ser diferente nesse momento.

Em termos de requisitos e formalidades das Diretivas Antecipadas de Vontade,
podemos comecar por dizer que as mesmas exigem que o declarante tenha no momento da
sua feitura, maioridade (ndo se encontrando interdito nem inabilitado por anomalia
psiquica) e capacidade negocial, como alias resulta do art. 2.°, n.°1 e art. 4.° da Lei n°
25/2012, de 16 de Julho. Em termos de forma, exige-se a forma escrita, sendo que alguns
ordenamentos juridicos exigem a presenca de testemunhas e outros (como é o caso de
Espanha) que o documento seja lavrado na presenca de Notario.

A DAV pode ser revogada ou modificada a qualquer momento e sem exigéncias de
forma - art. 8.°, n.°4, o que facilmente se compreende, ja que em causa estdo bens
pessoalissimos. Porém, tera que cumprir os mesmos formalismos e requisitos exigidos no

art. 3.° para a celebragdo da DAV'®.

%0 ANDRE DIAS PEREIRA, “Diretivas Antecipadas de Vontade em Portugal”, Julgar, Namero especial -
2014, p. 302-303.

192 ANDRE DIAS PEREIRA, “Diretivas Antecipadas de Vontade em Portugal”, Julgar, NGmero especial —
2014, p. 290

103 \VERA LUCIA RAPOSO entende que estes requisitos parecem apenas valer caso a alteracéo ocorra fora
do ambito de uma prestacéo de cuidados de sadde, pois a norma do art. 8.° n.° 4 da Lei n® 25/2012, de 16 de
Julho, estipula que o titular da DAV pode, a qualquer momento e mediante mera declaracdo ao responsavel
pela assisténcia médica que Ihe esta a ser prestada, alterar ou revogar a sua DAV, VERA LUCIA RAPOSO,
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Outra exigéncia, de extrema importancia ¢ a atualidade da DAV, sendo costume
invocar o principio favor vitae. Porém, como defende ANDRE DIAS PEREIRA, este
principio ja constitui, em si, uma imposicao ideologica do poder dominante na sociedade,
tendo assim o0s médicos o0 Onus da prova de que a DAV esta ultrapassada ou néo
corresponde aos desejos do paciente™®.

Na ocorréncia de 0 médico ndo levar em conta o estipulado na Diretiva Antecipada
de Vontade do paciente, tal decisdo devera ser devidamente fundamentada por escrito no
processo clinico do paciente e comunicada ao Registo Nacional de Testamento Vital. Com
0 propdsito de precaver o perigo de desatualizagdo da vontade do paciente, a lei portuguesa
limita a validade das DAV por um periodo de cinco anos, a partir do momento da sua
assinatura, findo o qual, deve a mesma ser renovada para se manter em vigor, sempre por
igual periodo, ndo existindo limite ao nimero de renovacdes admitidas —art. 7.2n° 1 e 2.° -
acrescentando, porém o n.° 3 que “o documento de Diretivas Antecipadas de Vontade
mantem-se em vigor quando ocorra a incapacidade do outorgante no decurso do prazo
referido no n.°1. Este prazo de cinco anos, releva a “preocupacao do legislador assegurar a
contemporaneidade do consentimento, fazendo depender, o dever juridico de respeito pela
diretiva do prazo de eficacia estabelecido™®. A consequéncia do decorrer dos cincos anos
é a ndo vinculatividade do médico perante a declaracdo caduca (art. 6.2, n.°1).

A capacidade de facto subjetiva do paciente no momento da outorga da DAV sera
relevante para determinar a eficacia da mesma. Repare-se que sera mais relevante a
vontade de alguém a quem foi diagnosticada uma doenca degenerativa ou em estado
avancado de uma doenca crénica e que tenha total conhecimento da sua condicéo,
tratamento e risco, do que a vontade de alguém que estando saudavel e ndo tenha
conhecimentos especificos na area da ciéncia médica, decida realizar uma DAV. Também
sera mais relevante a vontade de alguém que se tenha manifestado apds ter recolhido

informag&o junto de um médico *.

“No Dia em que a Morte Chegar (Decifrando o Regime Juridico das Diretivas Antecipadas de Vontade),
Revista Portuguesa do Dano Corporal (24), 2013, p. 82.

104 ANDRE DIAS PEREIRA, “Diretivas Antecipadas de Vontade em Portugal”, Julgar, NGmero especial —
2014, p. 295

1% Cf. GERALDO RIBEIRO, “Direito d autodeterminagio e Diretivas Antecipadas: o Caso Portugués”,
Lex Medicinae, ano 10, n°® 19 (2013), p. 122

108 Acompanhamos GERALDO RIBEIRO, que entende ndo devermos “impor um 6nus de especificacio
sobre o tipo de actos médicos a consentir ou ndo consentir, mas apenas acentuar que o consentimento
prospetivo tera tanto maior eficicia quanto mais se demonstrar o grau de esclarecimento do outorgante”, in
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Aludimos ainda que a eficacia e a vinculatividade das Diretivas Antecipadas de
Vontade implica que as mesmas ndo sejam meras indicacOes ou diretrizes gerais, sendo
que, “quanto maior for o grau de determinagdo da vontade expressa, menos inequivoca e
segura sera o consentimento” 107,

Ainda em relacdo a questdo de saber a partir de que momento € que a diretiva tem
eficacia, entendemos que coincide com 0 momento em que 0 outorgante se encontrar
incapaz de facto e a necessidade de tratamento médico ou sua manutencdo careca de

consentimento®®®,

6.1. AS MODALIDADES DE DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

As Diretivas Antecipadas de Vontade assumem duas modalidades: testamento vital e
procurador de cuidados de saude (PCS).

O testamento vital trata-se de um instrumento de disposi¢do sobre os atos médicos
que o paciente anteriormente aceita ou recusa, para que tal vontade possa valer quando néo
esteja em condicOes de a manifestar.

Ja a figura do Procurador de Cuidados de Saude, que se aproxima da figura do
representante legal com poderes circunscritos a decisdo referente a prestacdo de cuidados
de salde (art. 12.° da Lei 25/2012), cujo n.° 2 remete para as normas do Codigo Civil que
regulam a figura da procuracéo, permite que a decisdo seja tomada no momento em que o

problema se coloca, por alguém que ndo o paciente.

6.1.1. PROCURADOR DE CUIDADOS DE SAUDE

O Procurador de Cuidados de Salde é o representante da pessoa incapaz que terd o
poder de decisdo sobre os tratamentos médicos que o representante deseja ou nao receber
num momento em que ja ndo for capaz de exprimir a sua vontade autonomamente.

Nos termos do disposto do art. 11.°, n.° 1 da Lei 25/2012, de 16 de Julho, “qualquer
pessoa pode nomear um procurador de cuidados de saude, atribuindo-lhe poderes

GERALDO RIBEIRO, “Direito a Autodeterminacéo e Diretivas Antecipadas: o caso Portugués”, in Lex
Medicinae, ano 10, n°® 19 (2013), p. 110

9 GERALDO RIBEIRO, “Direito & Autodeterminagéo e Diretivas Antecipadas: o caso Portugués”, in Lex
Medicinae, ano 10, n°® 19 (2013), p. 110

108 Acompanhamos GERALDO RIBEIRO, “Direito a autodeterminacéo e Diretivas Antecipadas: o Caso
Portugués”, Lex Medicinae, ano 10, n° 19 (2013), p. 122

77



representativos para decidir sobre os cuidados de saude a receber, ou a ndo receber, pelo
outorgante, quando este se encontre incapaz de expressar a sua vontade pessoal
autonomamente”.

Acompanhando as palavras de PAULA TAVORA VITOR, “é a falta ou a
diminuicdo de capacidade do representado que justifica e que conforma este instrumento, a
varios niveis” sendo a procuracdo de cuidados de satde “o documento em que alguém
voluntariamente nomeia um representante para a area dos cuidados de satde” %,

Nesta modalidade de DAV, ao contrario do que ocorre no testamento vital em que a
vontade do outorgante é fixada previamente, a nomeacdo de um procurador de cuidados de
salde, possibilita que este tome a decisdo pelo representado, tendo em conta 0s seus
valores e objetivos, mas sempre no interesse do representado, dada a relacdo proxima que
medeia entre os dois.

O art. 4.° por remissdo do art. 11.°, n.° 2, estabelece os requisitos da capacidade que
séo 0s mesmos do outorgante: a maioridade, ndo se encontrar interdito nem inabilitado por
anomalia psiquica e encontrar-se capaz de dar o seu consentimento consciente, livre e
esclarecido.

A lei define a procuragdo de cuidados de saude como o “documento pelo qual se
atribui a uma pessoa, voluntariamente e de forma gratuita, poderes representativos, em
matéria de cuidados de saude, para que esta 0s exerca no caso de o outorgante se encontrar
incapaz de expressar de forma pessoal e autdbnoma a sua vontade” (art. 12.°, n.°1).

A procuracdo de cuidados de saude vera assim produzida a sua eficacia apenas no
momento em que 0 outorgante se encontrar incapaz de expressar a sua vontade, tal como é
descrita no art. 12.°, n.°1 acima transcrito. Tem portanto uma eficacia diferida. PAULA
TAVORA VITOR defende ser (til a previsdo do caminho inverso, isto ¢, a determinacéo
da reaquisicdo da capacidade, que obstasse a atuacdo do procurador de cuidados de salde,

por o outorgante poder agora agir pessoal e autonomamente®*®,

109 pAULA TAVOA VITOR — “O Apelo de Ulisses - O Novo Regime do Procurador de Cuidados de
Saude”, Julgar — nimero especial, 2014, Coimbra Editora, p. 234.

10 pPAULA TAVOA VITOR — “O Apelo de Ulisses - O Novo Regime do Procurador de Cuidados de
Saiide”, Julgar — nimero especial, 2014, Coimbra Editora, p. 236-237
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Repara-se que a figura do procurador de cuidados de saude pode coexistir ou ndo
com o testamento vital, sendo nas palavras de PAULA TAVORA VITOR, uma alternativa
mais flexivel e maleavel, por poder ser moldada consoante objetivos muito especificos™.

O Procurador de Cuidados de Saude apresenta, no entanto, alguns inconvenientes.
Vejamos que a decisdo é tomada por alguém diferente do paciente, ndo existindo garantia
de que tal deciséo coincida com a vontade do doente, caso se encontrasse capaz para
decidir.

Para prevenir discrepancias nas decisdes do PCS em relagédo a vontade que o paciente
teria, 0 nosso legislador impds algumas exigéncias: desde logo, tendo ja em conta as
exigéncias gerais de capacidade a serem cumpridas - maioridade, capacidade para
consentir de forma livre e esclarecida e auséncia de interdicdo ou de inabilitacio™?, o PCS
deverd ser escolhido pelo paciente (art. 11.° n.° 1). Por outro lado, a lei exclui a
possibilidade de nomeacéo para tal cargo, de pessoas que intervenham profissionalmente
no tratamento do paciente e na realizagdo da DAV (art. 11.° n.° 3), exceto se forem
simultaneamente familiares™® (art. 11.°, n.° 4). ANDRE DIAS PEREIRA considera que 0
paciente e a pessoa incumbida de procuracdo devem conversar previamente acerca das
vontades do primeiro, dos seus valores e das opc¢des que tomaria numa situacdo em que
ainda estivesse capaz***.

Do exposto, retira-se que o PCS podera ser um familiar do paciente. Contudo,
enguanto Procurador, a sua palavra serd vinculativa, tendo a mesma relevancia do que a

palavra do paciente, se se encontrasse em condi¢cdes de se manifestar - art. 13.°, n.° 1. Ao

1 pAULA TAVORA VITOR, “Procurador para Cuidados de Satide — Importincia de um Novo Decisor”,
in Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da Saude, n°1, 2004, p. 12.

112) eja-se inabilitado por anomalia psiquica, pois os interditos ou inabilitados por outras causas que nio a
anomalia psiquica (cegueira, surdez, mudez) e no caso de inabilitacdo, prodigalidade ou abuso e bebidas
alcodlicas ou estupefacientes podem ser outorgantes de uma procuracdo de cuidados de salide. Seguimos o
entendimento de PAULA TAVORA VITOR que acrescenta ainda que “ tal ¢ imediatamente perceptivel para
a inabilitacdo que estabelece um circulo de incapacidade mais delimitado (cujo nucleo intangivel abrange
apenas os actos de disposicdo de bens entre vivos — art. 153.%, n.° 1, do Cdédigo Civil, mas ndo para a
interdicdo, que determinaria, & partida, uma incapacidade geral, in PAULA TAVOA VITOR — “O Apelo de
Ulisses - O Novo Regime do Procurador de Cuidados de Salde”, Julgar — nimero especial, 2014, Coimbra
Editora, p. 234

13 paula Tavora Vitor entende que a expressdo “relagdo familiar” abrange ndo s6 as relagdes matrimoniais e
de filiagdo (e adocdo), mas também afinidade e parentesco em graus mais afastados, com relevancia juridica,
na linha colateral, até ao sexto grau (art. 1582.° CC) o que alarga bastante este leque. Cfr. PAULA TAVOA
VITOR — “O Apelo de Ulisses - O Novo Regime do Procurador de Cuidados de Sadde”, Julgar — nimero
especial, 2014, Coimbra Editora, p. 238

114 ANDRE DIAS PEREIRA, “Diretivas Antecipadas de Vontade em Portugal”, Julgar, Numero especial —
2014, p. 289
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invés, a palavra de um familiar enquanto tal, apenas sera relevante (e diga-se, nao
vinculativa) para o médico aferir um consentimento presumido do paciente.

Na eventualidade de o paciente ter escrito testamento vital e nomeado um procurador
de cuidados de saude, prevalecerd, como a prépria lei determina, a decisdo tomada no
testamento vital —art. 13.°n.° 2.

Saliente-se que a qualquer momento, podera o paciente revogar a procuragdo ao seu
Procurador de Cuidados de Saude, bem como este poderad renunciar a tal cargo, devendo
fazé-lo por escrito ao outorgante — art. 14°.

E admissivel a existéncia de um segundo procurador de satide — art. 5.° - no caso de
impedimento do indicado, aplicando-se com as devidas alteracfes o art. 264.°, n.° 1 e 2 do
CC por remissdo do art. 12.° da lei em analise.

Quanto aos poderes do Procurador de Cuidados de Saude, diga-se que este é o titular
dos poderes representativos para decidir sobre os cuidados de salde a receber ou a ndo
receber pelo representado. E um representante voluntario, que decide em nome e no
interesse do representado, tendo em conta a sua vontade.

Devem ser aplicados 0os mesmos requisitos exigidos para a eficacia e para a validade
que sdo exigidos para o testamento vital, designadamente, assinatura perante notario ou
funcionario do RENTEV.

Em relacdo ao contetdo da procuragdo ao Procurador de Cuidados de Salde, a lei é
neste ponto omissa. Alias, ndo imp&e um limite a decisdo que venha a ser tomada pelo
PCS. Contudo, entende a doutrina que se devem aplicar as regras gerais que valem para as
demais procuracgdes, sem que com isto afirmem que esta procuracdo se deva reger na
totalidade pelo regime geral das procuragdes, 0 que leva a crer que o paciente compreenda
os limites e as condicdes que entender™™.

Ainda em relacdo & forma da procuracio, PAULA TAVORA VITOR considera que
o art. 12.°, n.° 2 remete para o art. 262.°, n.° 2 do CC que determina que “salvo disposicao
legal em contrério, a procuracao revestira a forma exigida para o0 negécio que o procurador
deva realizar”*'®. No entanto, em tese contraria, ANDRE DIAS PEREIRA defende que “a

instituicdo de um Procurador de Cuidados de salde deve obedecer aos mesmos requisitos

15 VERA LUCIA RAPOSO, “No Dia em que a Morte Chegar (Decifrando o Regime Juridico das Diretivas
Antecipadas de Vontade), Revista Portuguesa do Dano Corporal (24), 2013, p. 91.

16 pAULA TAVORA VITOR, “O Apelo de Ulisses — O Novo Regime do Procurador de Cuidados de Satde
na Lei Portuguesa”, Julgar, nimero especial, 2014, Coimbra Editora, p. 246
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formais que a redacdo de um testamento vital, ou seja, aplicando-se o art. 3.%, n.°1, deve o
documento ser assinado presencialmente perante funcionario devidamente habilitado do

59117

Registo Nacional do Testamento Vital ou Notario” ', concec¢do que acompanhamos.

6.1.1.1. O PROCURADOR DE CUIDADOS DE SAUDE COMO
INSTRUMENTO DE SUPRIMENTO DAS INCAPACIDADES DO
PACIENTE IDOSO NA AREA DA SAUDE

Nas palavras de PAULA TAVORA VITOR, o Procurador de Cuidados de Saude
“surge como um elemento perturbador do arranjo classico da resposta as incapacidades. Na
verdade, estamos perante um mecanismo de representacdo voluntaria, que ¢é
tradicionalmente reservada a quem presumivelmente estd na plena posse das suas
faculdades, a pessoa capaz para o exercicio de direitos.” .

Esta modalidade de Diretiva Antecipada de Vontade é assim uma manifestacdo do
exercicio de autodeterminacdo do seu beneficiario, permitindo a realizacdo dos seus
interesses, a0 mesmo tempo que tem o beneficio de excluir as duvidas acerca de saber
guem tera o poder de decidir o futuro da doenca do doente incapaz.

Através do procurador de cuidados de salde o paciente que em determinado
momento ndo se encontrar capaz, conseguird prestar o seu consentimento para um

determinado ato médico, como se fosse a sua vontade''®. E, portanto, um meio de

117 Sequndo o0 autor, “Esta interpretagdo resulta de argumentos sistematicos e teleologicos. Assim, as DAV
sdo um conceito amplo que abrange o testamento vital e o procurador de cuidados de salde (art. 1.°) e 0
Capitulo 11 visa regular aspetos comuns aos testamentos vitais e aos procuradores de cuidados de salde,
donde o art. 3., como 0s seguintes, contém regras que se aplicam as duas situagdes. Por outro lado, o art.
12.%, n.°2, remete para o art. 262.° do CC, o qual por sua vez equipara a forma da procuracao a forma do
negocio juridico a praticar, e embora o consentimento do procurador seja atual, a sua legitimidade deriva de
uma procuracdo atribuida em circunstancias semelhantes aquelas que conduziriam a escrita de um testamento
vital, donde, também por esta via se defende a aplicagdo da forma prevista no n.° 1 do art. 3.°. Em segundo
lugar, as raz0es teleoldgicas, que sdo as verdadeiramente decisivas. Pretende-se com a exigéncia de forma
(rigorosa) do testamento vital garantir ponderacdo por parte do outorgante, conferir forga vinculativa ao
documento e facilidade probatoria ao mesmo. Ora, essas mesmas razdes sdo aplicaveis — e aplicaveis por
maioria de razao — a procuragdo de cuidados de saide”. ANDRE DIAS PEREIRA, “Direitos dos Pacientes e
Responsabilidade Meédica”, p. 500
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/31524/1/Direitos%20dos%20pacientes%20e%20responsabilida

de%20m%C3%A9dica.pdf

M8 autora defende que a figura do procurador de cuidados de salide pretende encaixar-se no quadro das
respostas delineadas pela doutrina da alternativa menos restritiva que aponta para a prioridade de uma
intervencdo minima no ambito da restricdo de direitos fundamentais e, portanto, também do direito a
capacidade civil. PAULA TAVORA VITOR, “O Apelo de Ulisses — O Novo Regime do Procurador de
Cuidados de Salde na Lei Portuguesa”, Julgar, numero especial, 2014, Coimbra Editora, p. 226

119 paula Tavora Vitor considera quanto a este propésito que “face & inadequagio e rigidez dos esquemas
tradicionais, a procuracdo para cuidados de salide emerge como um mecanismo concebido, ou, pelo menos,
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suprimento da incapacidade do doente na area da saude, permitindo prestar o seu

consentimento.

6.1.2. TESTAMENTO VITAL

O testamento vital, como anteriormente ja mencionamos, € um documento escrito, no
qual o seu outorgante dispde acerca da sua vontade em relacdo aos tratamentos medicos
que deseja ou nao receber, num momento em que perder a sua capacidade de manifestar
autonomamente as suas decisdes, ou encontrar-se num estado de incapacidade que néo
possa decidir sozinho.

E um ato pessoal, unilateral e revogavel. Contudo ndo tem o caracter patrimonial do
testamento previsto nos arts. 2179.° e seguintes do Cédigo Civil e ndo vale apds a morte da
pessoa*?.

Importa comegar por referir que aquando da redagdo do testamento vital, o seu
contetido deve ser concreto e de facil percetibilidade. Um documento genérico e abstrato
obstara a compreensao do médico no momento da sua utilizacdo, o que podera levar a que
a vontade do paciente ndo seja tida em conta, inviabilizando a finalidade de tal diretiva.
Afirmar que o paciente rejeita tratamentos flteis é deixar em aberto qual a real vontade do
doente, pois sé ele, no seu entendimento, podera definir o que entender por esse conceito.
Porém, testamentos vitais demasiados especificados e minuciosos, poderdo ser em termos
praticos, inUteis, ja que o paciente podera ndo vir a passar por aquela situacdo especifica
que descreveu®?.

No caso de o doente se encontrar perante uma equipa médica, a decisdo em relacéo a
interpretacdo do documento cabera ao médico que acompanha o paciente e que tinha o

dever de lhe recolher o consentimento informado se o pudesse fazer. Em caso de duvida de

passivel de ser pensado, para responder as particularidades do consentimento médico e da protecdo das
dimensdes da personalidade que estdo implicadas”, in PAULA TAVORA VITOR, “O Apelo de Ulisses — O
Novo Regime do Procurador de Cuidados de Saude na Lei Portuguesa”, in Julgar, numero especial, 2014, p.
230

120 \VERA LUCIA RAPQOSO, “Diretivas Antecipadas de Vontade: Em Busca da Lei Perdida”, Revista do
Ministério Publico 125: Jan-Mar de 2011, p. 173

121 Acompanhamos VERA LUCIA RAPOSO, “No Dia em que a Morte Chegar (Decifrando o Regime
Juridico das Diretivas Antecipadas de Vontade”, Revista Portuguesa do Dano Corporal (24), 2013, p. 87. A
autora defende dever estar presente um jurista e um médico na redacao do testamento vital. Um jurista, por se
tratar de um documento juridico, que contém termos e no¢Bes ndo compreensiveis por um leigo, de dificil
compreensdo. Um médico, porque tornara apreensivel o texto a um profissional de salde.
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interpretacdo entre a equipa médica, acerca do testamento vital do paciente, deverd a
situacdo ser reportada ao diretor clinico e a comissdo ética do hospital. E em ultimo
recurso, ao tribunal*?,

O regime das Diretivas Antecipadas de Vontade ndo exige a presenca de um médico
no momento da feitura do documento, situacdo que criticamos. Ora, sendo o testamento
vital um instrumento de autodeterminacdo do paciente, concretizando nele uma vontade
definitiva e completa, seria bastante oportuna a intervencdo de um profissional que
esclarecesse a pessoa das consequéncias dos seus desejos. Isto porque, ao invés do que
sucede com o Procurador de Cuidados de Saude, serd o0 médico a decidir em momento de
necessidade. Defendemos que sem a presenca de um médico no momento da elabora¢édo do
testamento vital, ndo existe um efetivo consentimento informado do paciente. Contudo,
essa auséncia de consentimento informado sempre existiria, ainda que a presenca do
médico fosse observada, pois mesmo que 0 médico esclarecesse 0 paciente acerca das suas
vontades em relacdo aos tratamentos que desejasse executar, das vantagens e desvantagens
da sua decisdo, do seu possivel estado clinico e da eventual evolucdo da doenca, o
panorama seria bem diferente no momento em que fosse necessaria a utilizacdo do
documento. N&o obstante, consideramos que a presenca do médico no momento da outorga
do testamento vital deveria ser requisito obrigatério, uma vez que a sua ndo comparéncia,
da lugar a inseguranca de que o paciente realmente compreendeu as consequéncias
médicas das suas disposicoes.

Em relacdo ao conteido do testamento vital, dizemos desde ja que o mesmo fica
completo no momento da sua realizacdo, embora possa posteriormente ser objeto de
alteracdo ou revogacdo. Tal documento ndo visa apenas, como ja foi afirmado
anteriormente por nds, recusar determinados tratamentos médicos, embora essa seja a sua
frequente e mais usual funcdo. Visa igualmente a imposicdo de determinados tratamentos.
O legislador refere o seu possivel conteddo de forma ndo taxativa, enumerando
determinadas situacdes nas quais 0 paciente expressamente requer certo ato médico. Da
letra da lei resulta que o testamento vital pode ser utilizado pelo paciente para recusar
tratamento artificial das funcBes vitais (art. 2.°, n.° 2) e tratamento inumano, inatil, ou

desproporcionado no seu quadro clinico (art. 2., n° 2 al. b), tratamentos que se encontrem

122 VERA LUCIA RAPOSO, “No Dia em que a Morte Chegar (Decifrando o Regime Juridico das Diretivas
Antecipadas de Vontade”, Revista Portuguesa do Dano Corporal (24), 2013, p. 87-88
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em fase experimental (art. 2., n.° 2 al. d) e para aceitar ou recusar a participacdo em
programas de investigacao cientifica ou ensaios clinicos (art. 2.2, n.°2 al. e).

Porém, nos termos do art. 2.%, n.° 2 al. ¢), podemos afirmar que o legislador também
reconhece o testamento vital como um instrumento para o paciente aceitar determinados
tratamentos, nomeadamente, “receber os cuidados paliativos adequados ao respeito pelo
seu direito a uma intervencdo global no sofrimento determinado por doenga grave ou
irreversivel, em fase avangada, incluindo uma terapéutica sintomatica apropriada”.

Contudo, advertimos que nunca em qualquer situacdo, podera uma Diretiva
Antecipada de Vontade ser motivo para um tratamento privilegiado ou prejudicial para o
paciente. Lembramos o principio da igualdade, constitucionalmente consagrado no art. 13.°
e das regras deontoldgicas dos médicos. Nesta medida, determina a lei das DAV no art.
10.° que “ninguém pode ser discriminado no acesso a cuidados de saude ou na subscri¢ao
de um contrato de seguro, em virtude de ter ou ndo outorgado um documento de diretivas

antecipadas de vontade”.

7. A FORCA VINCULATIVA DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE
VONTADE

Uma questdo que se colocava com alguma frequéncia, era se a Diretiva Antecipada
de Vontade teria um carécter vinculativo, ou se era apenas indicativa para o médico. Ora, 0
art. 9.° da Convencéo de Oviedo, determina que "a vontade anteriormente manifestada no
tocante a uma intervencdo médica, por um paciente que, no momento da intervencao, ndo
se encontre em condi¢cbes de expressar a sua vontade, serd tomada em conta". Pelo
exposto, entende-se que a expressao “tomada em conta” ndo significa que a vontade do
outorgante, previamente transmitida, deva ser respeitada obrigatoriamente.

Atualmente, apds a Lei 25/2012 ndo restam duvidas da eficacia vinculativa das DAV
gue cumpram os requisitos formais exigidos no art. 3.°, devendo o médico respeitar as
orientagdes constantes num testamento vital ou as instru¢des do procurador de cuidados de
salde do paciente incapaz, tal como alias, € imposto por lei - “deve respeitar o seu
conteudo” - art. 6.°, n.° 1 - cumprindo assim a exigéncia do consentimento do paciente, sob
pena de violar o seu direito a autodeterminacdo e a integridade pessoal, fisica e moral,

enquanto manifestagdes do direito ao desenvolvimento da personalidade, conduzindo a
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responsabilidade civil nos termos gerais - art. 70.° e 483.° do Codigo Civil - e criminal,
caso atue contra a vontade manifesta do paciente.

N&o obstante, o tema da vinculatividade das DAV foi a nivel nacional, objeto de
grande discussdo. O Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida (CNECV)
apresentou em 2005, teses antagonicas sobre o assunto. O parecer n® 45/CNECV/2005
sobre o estado vegetativo persistente continha no art. 3.° ¢ 4.° que “toda a decisdo sobre o
inicio ou a suspensdo de cuidados basicos da pessoa em Estado Vegetativo Persistente
deve respeitar a vontade do proprio” devendo ser “expressa ou presumida ou manifestada
por pessoa de confianga previamente designada”, resultando daqui a ideia de que o médico
pode cessar a terapia, se for essa a vontade do paciente. Diferentemente, o parecer
46/CNECV/2005 sobre a objecdo ao uso de sangue e derivados para fins terapéuticos por
motivos religiosos prevé no ponto 6.° que “quando haja uma recusa valida o médico e/ou
outros profissionais de saude t€ém o dever de a respeitar”, mas apesar disto, estabelece no
ponto 8.° que “a manifestacdo antecipada de vontade tem apenas um valor indicativo, ndo
dispensando a obtencdo do consentimento informado que obriga a um efetivo
esclarecimento quanto as consequéncias da recusa de tratamento”, prosseguindo no ponto
9.° que “ em situagdes de extrema urgéncia com risco de vida em que o paciente ndo possa
manifestar o seu consentimento é o mesmo dispensado, prevalecendo o dever de agir
decorrente do principio da beneficiéncia’®® consagrado na ética médica”, resultando pois
deste parecer, a ndo vinculatividade da vontade do paciente, ndo tendo o médico de a ter
em consideracdo no tratamento do paciente.

O CNECV manifestou nos dois pareceres referidos, consideragdes contraditérias
entre si. No primeiro, aceita a forca vinculativa das DAV. Na segunda, apenas lhe
reconhece um caréater indicador da vontade do paciente. VERA LUCIA RAPOSO entende
em relagdo a esta contradigdo que “a razdo de ser desta disparidade deve-se a diferente
avalizacdo que se faz em ambas as situagdes, pois se no caso de Estado Vegetativo

Persistente € pouco provavel que o paciente recupere, ja as transfusdes de sangue e

12 André Dias Pereira entende que esta divergéncia pode resultar no facto de em estado vegetativo
persistente, 0 paciente poder ter uma maior probabilidade dessa situacéo ser irreversivel ou de virem a gozar
de uma menor qualidade de vida, ndo se verificando assim a contradi¢@o entre “a autonomia do paciente” e o
“principio da beneficiéncia”. Na situacdo em que o paciente recusa uma transfusdo sanguinea por motivos
religiosos, estamos perante pacientes que se ndo recusassem, poderiam ainda recuperar. Cf. ANDRE DIAS
PEREIRA, “Declaracbes Antecipadas da Vontade: Vinculativas ou Apenas Indicativas?”, Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, v. IV, Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra,
Coimbra Editora, 2010, p. 825
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derivados podem perfeitamente ser realizadas em doentes com boas expectativas de
recuperagdo e de manutengdo de uma vida normal. Mas, se assim for, entdo ndo se trata
aqui de reconhecer um grau de autonomia do paciente, mas sim um grau de probabilidade
da sua recuperagéo”124.

Contudo, ndo podemos dizer que anteriormente a Lei de 2012, 0 nosso ordenamento
juridico rejeitasse as Diretivas Antecipadas de Vontade. Sucedia apenas que nédo lhes era
atribuida eficacia vinculativa, devendo as mesmas serem tidas em conta pelo médico nos
termos do art. 156.°, n.° 2 do Codigo Penal, colhendo assim um consentimento presumido
do paciente. No entanto, caso ndo atendesse, por qualquer motivo a vontade do doente, ndo
estaria a violar norma alguma.

A eficacia vinculativa das Diretivas Antecipadas de Vontade esta dependente de
determinados requisitos, nomeadamente, possuir forma escrita e ser assinada
presencialmente perante notario ou funciondrio do RENTEV. Note-se que ndo é
obrigatdrio o deposito da diretiva no RENTEV, servindo o registo apenas para oferecer
publicidade ao documento, ndo sendo condicdo de eficacia nem de validade. Apesar de ndo
ser exigivel um especial formulario, necessario € que se cumpram algumas exigéncias de
contetido: a) a identificacdo completa do outorgante; b) o lugar, a data e a hora da sua
assinatura; c) as situacdes clinicas em que as diretivas antecipadas de vontade produzem
efeitos; d) as opgdes e instrucdes relativas a cuidados de salde que o outorgante deseja ou
ndo receber; e) as declaracbes de renovacdo, alteracdo ou revogacdo das diretivas
antecipadas de vontade, caso existam.

Repare-se no entanto, que a lei afasta o carater vinculativo da diretiva, dizendo serem
juridicamente inexistentes, ndo produzindo qualquer efeito, as diretivas antecipadas de
vontade que sejam contrarias a lei, a ordem publica ou determinem uma atuacdo contréria
as boas praticas; cujo cumprimento possa provocar deliberadamente a morte ndo natural e
evitavel, tal como prevista nos arts. 134.° e 135.° do Cdédigo Penal; e em que “o outorgante
ndo tenha expressado, clara ¢ inequivocamente, a sua vontade” — art. 5.° da Lei 25/2012.
Acrescenta ainda o art. 6.° que “2 - As diretivas antecipadas de vontade ndo devem ser
respeitadas quando: a) se comprove que 0 outorgante ndo desejaria manté-las; b) se

verifique evidente desatualizacdo da vontade do outorgante face ao progresso dos meios

124 VERA LUCIA RAPOSO “ Directivas Antecipadas de Vontade: Em Busca da Lei Perdida”, Revista do
Ministério Publico 125: Jan-Mar de 2011, p. 181
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terapéuticos, entretanto verificado; ¢) ndo correspondam as circunstancias de facto que o
outorgante previu no momento da sua assinatura.

Outra situacdo é aquela que ocorre quando o médico nao quer levar a cabo o disposto
na diretiva por tal contrariar as suas conviccdes pessoais, tendo direito a objecdo da
consciéncia — art. 9.° Deste modo, devera o médico indicar a que disposi¢do ou disposi¢des
das diretivas antecipadas de vontade se refere (n.° 2), tendo o estabelecimento de salde de
providenciar pela garantia do cumprimento da diretiva, adotando as formas adequadas de
cooperacdo com outros estabelecimentos de salde ou com profissionais de salde
legalmente habilitados, (n.° 3) uma vez que o paciente, ao abrigo do disposto no art. 10.°
ndo podera ser discriminado por ser portador de uma diretiva'®.

ANDRE DIAS PEREIRA concorda que as DAV sejam vinculativas, embora essa
forca vinculativa deva depender de um controlo procedimental rigoroso, que deveria
incluir o envolvimento de um médico, que prestasse esclarecimentos e que atestasse a
capacidade para consentir e para recusar um tratamento médico, bem como a auséncia de
qualquer coagdo’®. O autor defende ainda que o consentimento e o direito a recusar
tratamentos, estdo dependentes de alguns requisitos: a capacidade para consentir, 0
esclarecimento, a liberdade e a atualidade do consentimento™?’.

Assim como apresentam vantagens para 0 paciente, também os profissionais de
salde terdo mais-valias com a presenca de uma diretiva antecipada de vontade, subtraindo-
se ao encargo de ter de decidir no momento mais vulneravel da vida do doente, permitindo-
Ihe assim forcar-se naquele que é profissionalmente o seu dever: o exercicio da medicina
tendo em conta o interesse subjetivo do paciente?®.

Em relacdo ao Procurador de Cuidados de Saude, afirma a lei - art 13.°, n.°1 - que as
decisdes tomadas por este “dentro dos limites dos poderes representativos que lhe

competem devem ser respeitadas pelos profissionais que prestam cuidados de salde ao

outorgante”.

125 «“Ninguém pode ser discriminado no acesso a cuidados de satude ou na subscri¢do de um contrato de
seguro, em virtude de ter ou ndo outorgado um documento de diretivas antecipadas de vontade”.

12ANDRE DIAS PEREIRA, “Diretivas Antecipadas de Vontade em Portugal”, Julgar, NGmero especial —
2014, p. 303-304

2 ANDRE DIAS PEREIRA, “Declaragées Antecipadas da Vontade: Vinculativas ou Apenas Indicativas?”
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, v. IV, Boletim da Faculdade de Direito
de Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 826

125V ERA LUCIA RAPOSO, “No Dia em que a Morte Chegar (Decifrando o Regime Juridico das Diretivas
Antecipadas de Vontade”, Revista Portuguesa do Dano Corporal (24), 2013, p. 92.
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A vinculatividade das Diretivas Antecipadas da Vontade poderd ser por vezes um
problema para os médicos, na medida em que terdo de fazer a sua interpretacdo, muitas

vezes dificil, devido a falta de evidéncia e claridade das mesmas.

8. CONFIRMACAO DA EXISTENCIA DA DAV

A lei portuguesa ndo impde o registo obrigatério da DAV, podendo com isso levar a
uma situacao de desconhecimento por parte do médico da sua existéncia. Optou assim pelo
registo facultativo, plasmado no art. 16.°.

“O registo no RENTEV tem valor meramente declarativo, sendo as diretivas
antecipadas de vontade ou procuracdo de cuidados de salde nele ndo inscritas igualmente
eficazes, desde que tenham sido formalizadas de acordo com o disposto na presente lei,
designadamente no que concerne a expressdo clara e inequivoca da vontade do
outorgante”. Assim, uma vez que tal registo pode nao existir, 0 médico devera procurar
saber, se necessario, junto dos amigos e familiares do paciente, se 0 mesmo é portador de
uma DAV e confirmar junto do RENTEV se de facto havera a sua existéncia (art. 17.%)"%.
Entendemos, acompanhando o entendimento de VERA LUCIA RAPOSO que a omissdo
do médico de qualquer medida tendente a averiguar a existéncia de uma DAV conduz a

uma atuacdo do médico néo consentida, prevista e punida no art. 156.° do Cédigo Penal™*.

9. O PAPEL DO RENTEV

O RENTEV (Registo Nacional de Testamento Vital) é a entidade incumbida de
“rececionar, registar, organizar € manter atualizada, quanto aos cidaddos nacionais,
estrangeiros e apatridas residentes em Portugal, a informacéo e documentacdo relativas ao

documento de diretivas antecipadas de vontade e a procuragdo de cuidados de satide” — art.

129 «1 - O médico responsavel pela prestacdo de cuidados de salde a pessoa incapaz de expressar de forma

livre e autdnoma a sua vontade, assegura da existéncia de documento de diretivas antecipadas de vontade e
ou procuragdo de cuidados de saude registados no RENTEV”.

130 CF. VERA LUCIA RAPOSO, “No dia em que a Morte Chegar (Decifrando o Regime Juridico das
Diretivas Antecipadas de Vontade”, Revista Portuguesa do Dano Corporal (24), 2013, p. 95. Repare-se no
entanto que “em caso de urgéncia ou de perigo imediato para a vida do paciente, a equipa responsavel pela
prestacdo de cuidados de saude ndo tem o dever de ter em consideracéo as diretivas antecipadas de vontade,
no caso de 0 acesso as mesmas poder implicar uma demora que agrave, previsivelmente, 0s riscos para a vida
ou a saude do outorgante” —art. 6.%, n.° 4.
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15.°, n°1, sendo que a Portaria n.° 96/2014, de 5 de maio, regulamenta a “organizacgdo e
funcionamento” do RENTEV.

O RENTEV é assim de uma forma resumida, uma plataforma informética que
contém o registo das Diretivas Antecipadas de Vontade relativas aos cuidados de saude
que um cidaddo pretende receber ou recusar, quando se encontre numa situacdo de
incapacidade para expressar 0 seu consentimento.

Aos funcionarios do RENTEV, bem como ao notario, cabera aferir do cumprimento
dos requisitos de contetdo de uma DAV, devendo aconselhar o paciente no sentido de
suprir as omissdes presentes no documento. A letra da lei ndo é precisa nesta situagéo,
conferindo apenas no artigo 3.°, n°.1 o poder de reconhecimento presencial das assinaturas,
ndo referindo o poder para aperfeicoar o respeito dos demais requisitos legais e
consequentemente, recusar o reconhecimento oficial do documento. E assim incongruente
que estas entidades apenas se limitem a verificar a identidade do outorgante que assina o
documento, pois estdo numa posi¢do bastante privilegiada para aferir do cumprimento dos
requisitos legais presentes na lei. O que sucede é que a diretiva ndo tera eficacia
vinculativa. VERA LUCIA RAPOSO discorda desta solucdo™!, entendendo que o
cumprimento da maioria dos requisitos devera estar a cargo das entidades que estdo por lei
encarregues de reconhecer presencialmente as assinaturas do outorgante. Contudo, refere
que o controlo feito pelos funcionarios do RENTEV ou o notario, somente podem
melhorar o respeito pelo ordenamento juridico. Outros eventuais vicios apenas poderao ser

avaliados pelo médico responsavel pelo paciente e a quem compita executar a DAV.

9.1. O RELATORIO E PARECER 82/CNECV/2015 SOBRE A "EXCLUSAO
ADMINISTRATIVA DOS ENFERMEIROS AO RENTEV"

Importa referir que os enfermeiros foram administrativamente excluidos do acesso ao
Registo Nacional do Testamento Vital (RENTEV) na Lei 25/2012 de 16 de Julho. Porém,
veio o Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, através do parecer
82/CNECV/2015 sobre a "Exclusdo Administrativa dos Enfermeiros ao RENTEV"

determinar que “O regime legal das “Diretivas Antecipadas de Vontade” deve ser

131 YVERA LUCIA RAPOSO, “No Dia em que a Morte Chegar (Decifrando o Regime Juridico das Diretivas
Antecipadas de Vontade), Revista Portuguesa do Dano Corporal (24), 2013, p. 100
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interpretado no sentido de permitir o acesso a0 RENTEV aos profissionais de salde a
guem cabe atender as disposi¢des da pessoa, particularmente médicos e enfermeiros”.

Ora, o n.°1 do art. 6.° da Lei n.° 25/2012, de 16 de Julho, faz referéncia a “equipa
responsavel pelos cuidados de satde” e nao apenas a um profissional, estabelecendo que
“Se constar do RENTEV um documento de diretivas antecipadas de vontade, ou se este for
entregue a equipa responsavel pela prestacdo de cuidados de satde pelo outorgante ou pelo
procurador de cuidados de salde, esta deve respeitar 0 seu contetido, sem prejuizo do
disposto na presente lei”. Trata-se de uma norma clara que obriga a equipa responsavel
pela prestacdo de cuidados de salde respeitar as DAV (salvo determinadas excecdes
consagradas na lei), que constem no RENTEV ou que lhe sejam entregues pelo procurador
de cuidados de saude. Por outro lado, e no mesmo sentido, em relacdo ao registo das
situacbes em que as Diretivas Antecipadas de Vontade ndo devem ser respeitadas
(situagdes previstas no n.° 2 do art. 6.°), o n.° 3 deste art. 6.° determina que “O responsavel
pelos cuidados de salde regista no processo clinico qualquer dos factos previstos nos
nameros anteriores, dando conhecimento dos mesmos ao procurador de cuidados de saude,
quando exista, bem como ao RENTEV”. Também esta norma estipula que o registo deve
ser feito pelo “responsavel pelos cuidados de satide” sem que seja claramente esclarecido a
que qualificacdo profissional se refere.

Também o art. 17.°, n.° 1, da Lei n.° 25/2012, determina que compete ao médico a
verificacdo da existéncia de informacdo contida no RENTEV. Todavia, ndo determina que
a consulta a esta informacéo Ihes seja reservada em exclusividade. O n.° 2 do mesmo artigo
refere que “Caso se verifique a sua existéncia, o documento de diretivas antecipadas de
vontade, e ou procuracdo de cuidados de salde sdo anexados ao processo clinico do
outorgante.” Daqui resulta que o dever de assegurar a existéncia de informagdo que a
norma determina, devera ser interpretado no sentido de que o médico deve responsabilizar-
se pela verificagcdo de diretivas antecipadas de vontade que possam influenciar a atuagéo
dos profissionais de saude. Contudo, ndo significa que a consulta ao RENTEV lhe seja
exclusiva, e isto porque as Diretivas Antecipadas de Vontade sdo orientacdes atinentes a
prestacdo de cuidados de saude prestados quer por médicos, quer por enfermeiros, tendo

em conta as competéncias de cada um, sendo que para decidir os cuidados que entenderem
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ou ndo prestar, carecem saber em concreto o registo original da diretiva antecipada da
vontade e ndo uma interpretacdo sua por terceiro*®.

Por outro lado, a Portaria n.° 96/2014, de 5 de Maio que regulamenta o
funcionamento e a organizacdo do RENTEV, determina no n.° 1 do art. 5.°, que apenas o
meédico assume a responsabilidade de confirmar a existéncia de uma Diretiva Antecipada
de Vontade e que esse dever se concretiza pela consulta a0 RENTEV. Tal exclusdo néo
resulta do n.° 5 do art. 8.° da Portaria, do qual resulta que o RENTEV disponibiliza aquela
informagdo “na Plataforma de Dados de Saude, que depois a disponibiliza, mediante
acesso reservado, aos profissionais de saude (...) através do Portal do Profissional” onde,
claramente, se compreendem os enfermeiros. Todavia, se estes profissionais de salde
incorporarem instituicbes de saude que ndo pertencem ao Servico Nacional de Saude,
aquele acesso ¢ efetuado segundo o n° 6 do art. 8.° da Portaria: “mediante a introducgdo da
palavra-passe individual do médico, validada através do sistema de requisi¢do de vinhetas
pessoais, e leitura do numero do cartdo do cidaddo do utente”. Trata-se de normas
contraditdrias, uma vez que por um lado, permite-se 0 acesso aos profissionais de saude de
instituicGes ndo integradas no Servico Nacional de Saude, e por outro, determina-se que
esse acesso seja feito mediante mecanismos pessoais e intransmissiveis de que somente 0s
médicos sdo titulares'**.

Nos termos do Parecer do CNECV agora em analise, “E notoria a pretensdo do
legislador de, através de um dispositivo legal, colmatar uma insuficiéncia da plataforma
informaética resultante das limitacdes que os profissionais de salde ndo integrados no
Servico Nacional de Saude (adiante SNS) tém no acesso a Plataforma de Dados de Saude -
Portal do Profissional (adiante PDS-PP). E que resulta do facto de somente a partir de 1 de
Julho de 2014 ter-se viabilizado a essas instituicdes o acesso ao PDSPP”. Acolher a
desigualdade no acesso ao RENTEV, tendo como base o facto dos profissionais de salde
pertencerem ou ndo ao SNS resultara na discriminacdo dos titulares de DAV.

Discriminagdo que ndo apresenta qualquer fundamento ético-juridico aceitavel.

132 RELATORIO E PARECER 82/CNECV/2015 SOBRE A "EXCLUSAO ADMINISTRATIVA DOS
ENFERMEIROS AO RENTEV
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1433870273_Parecer%2082%20CNECV%202015%20Exclusao
%20RENTEV%20Aprovado.pdf p. 4 e 5.

13 RELATORIO E PARECER 82/CNECV/2015 SOBRE A "EXCLUSAO ADMINISTRATIVA DOS
ENFERMEIROS AO RENTEV
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1433870273_Parecer%2082%20CNECV%202015%20Exclusao
%20RENTEV%20Aprovado.pdf p. 11
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O Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida conclui que existem
determinadas condutas que sdo impostas ao “responsavel pelos cuidados de saude”, a
“equipa responsavel pela prestacdo de cuidados de satide” e ao “médico responsavel pela
prestacdo de cuidados de satde” e cuja execucdo se mostraria impraticavel sem que aos
mesmos fosse facultado o acesso ao RENTEV. Assim sendo, é de concluir que 0 acesso
por parte dos enfermeiros a0 RENTEV garantira um maior grau de eficacia ao testamento
vital. Ao mesmo tempo, ndo se percebe como é que a Portaria, sendo uma norma
hierarquicamente inferior, poderia restringir esse acesso.

Pelo exposto considera o CNECV que as normas relativas ao funcionamento e
organizacdo do RENTEV, devem ser claras quanto ao acesso dos profissionais de saude,
quer se encontrem no Servigo Nacional de Saude ou em unidades privadas de saude. E
devem ser igualmente claras quanto a ndo exclusdo do acesso a enfermeiros, que, com 0s
médicos, constituem a equipa de saude base dos cuidados de saide prestados em situacoes
em que importa aceder a0 RENTEV.

Deste modo, quanto a consulta dos dados de saude, nomeadamente em relacdo ao
acesso a registos informaticos, devem estes estar acessiveis aos profissionais de sadde que
deles necessitem, a fim de tomarem as suas decisdes sobre os cuidados de saude que sdo da
sua responsabilidade.

Entende o CNECV que ndo obstante a informagdo contida no RENTEV ser relativa a
salde e juridicamente qualificada como um dado sensivel, 0 seu acesso deve ser alvo de
procedimentos rigorosos que mantenham a confidencialidade e a seguranca, sendo que a
confidencialidade dos dados de salde devera ser entendida como uma das dimensfes da
protecdo da vida privada das pessoas, incluindo-se no espectro mais amplo da protegéo da
dignidade da pessoa humana. Todavia, as limitacbes no acesso ndo poderdo constituir um
entrave a sua principal finalidade, que é a de permitir respeitar as orientacdes expressas em
relacdo aos cuidados de salude que a pessoa deseja ou ndo receber, quando se mostre
incapaz de autonomamente decidir.

“Sendo a Diretiva Antecipada de Vontade um direito que se insere no acervo de
direitos de cidadania que o nosso ordenamento juridico decidiu consagrar, no respeito pela
liberdade individual face ao seu projeto de vida e as suas convicgdes filosoficas, religiosas
ou outras, ndo podera ficar prejudicado no seu exercicio por limitacdes de acesso ao seu

contetdo. Caso a interpretacdo dos normativos juridicos em vigor fosse no sentido de
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limitar o acesso a0 RENTEV de algum profissional de saude a quem as manifestacbes de
vontade séo dirigidas, podia colocar-se em causa o0 exercicio da liberdade dos cidadaos. O
fim pretendido de garantir o exercicio dessa liberdade, no respeito pela autonomia
individual quanto aos cuidados de satde que se pretendem receber, seria impedido de ser
concretizado. Isto porque, perante uma “diretiva antecipada de vontade” inscrita no
RENTEV ou através de outro meio documental permitido por lei, compete a cada
profissional de salde interpretar a orientacdo nela contida dirigida a sua responsabilidade
profissional. A orientacdo inscrita pode ser dirigida a um cuidado médico ou a um cuidado
de enfermagem. Ou pode ser dirigido a um cuidado, que tanto pode ser realizado por um
médico como por um enfermeiro. E pode ainda ser dirigido a cuidados que impliquem a

participacao de ambos” 3.

10. AS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE NO
ORDENAMENTO JURIDICO FRANCES

A Franca positivou os direitos dos pacientes em 2002, muito antes do que Portugal.
Os diplomas que protegiam os direitos dos pacientes em Franca eram até 2016, a lei
relativa aos direitos dos doentes e a qualidade do sistema de salde de 4 de Marco de 2002,
que tinha por objetivo o reequilibro da relacdo médico-paciente e a importancia da pessoa
doente participar nas decisdes médicas que lhe respeitavam. Para isso, a lei defendia a
importancia da informacdo, do consentimento e do respeito a recusa de tratamento;
seguidamente, em 2005, a lei Leonetti desenvolveu as discussdes promovidas pela lei
anterior, admitindo a importancia de ouvir e respeitar a vontade do doente, agora
manifestada nas Diretivas Antecipadas de Vontade. Ocorre que ambas as leis eram
bastante vagas, afastadas da realidade e defrontavam-se com uma certa resisténcia no meio
médico, para além das dificuldades da oferta de cuidados paliativos a todos os que deles

precisavam™®.

134 RELATORIO E PARECER 82/CNECV/2015 SOBRE A "Exclusdo Administrativa dos Enfermeiros ao
RENTEV”
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1433870273_Parecer%2082%20CNECV%202015%20Exclusao
%20RENTEV%20Aprovado.pdf p. 9

135 1 UCIANA DADALTO “A necessidade de um modelo de Diretivas Antecipadas de Vontade para o
Brasil: estudo comparativo dos modelos portugués e franceses”, REVISTA M. vol. 1, n. 2, p. 446-463, jul.-
dez., 2016

http://www.revistam-unirio.com.br/arquivos/2017/01/v01_n02_a09.pdf
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Sucede que a lei francesa ndo reconhecia a primazia da vontade da outorgante
manifestada nas diretivas, sendo apenas um elemento tido em conta pelos medicos na
tomada de decisdes, ndo possuindo por isso uma eficacia vinculativa. Ora, perante aquela
realidade, o Comité Consultivo Nacional de Etica Francés manifestou-se, dizendo que n&o
se tratavam de verdadeiras diretivas, porquanto ndo apresentavam eficacia vinculativa.
Entendia que ndo obstante existir legislacdo sobre o tema desde 2005, ndo se podia afirmar
que através das DAV havia o reconhecimento do direito a autodeterminacdo do paciente,
porquanto ndo vinculavam o médico. Perante isto, em 2016, com a aprovacao da Lei 2016-
87, sobre os direitos das pessoas em fim de vida que alterou o Cddigo Civil francés,
introduzindo as DAYV, a situacdo modificou-se e a lei francesa passou entéo a reconhecer
que as DAV vinculavam os médicos, acabando com as criticas existentes em relacdo as
legislacBes anteriores. Em termos gerais, estabeleceu que os incapazes podem fazer DAV
com autorizacdo judicial e reconheceu que as diretivas sdo mecanismos validos para o
paciente em fim de vida, revogaveis a qualquer momento. Criou ainda um registro
nacional. A lei apresenta dois modelos de diretivas: um para as pessoas saudaveis e outro

para as pessoas portadoras de doenca grave e em fim de vida™*®.

11. A LElI SOBRE O FINAL DA VIDA NA COMUNIDADE
VALENCIANA

Fazemos agora uma brevissima referéncia a nova lei sobre o final da vida na
Comunidade Valenciana.
A recente lei espanhola n.° 16/2018, de 28 de Junho sobre direitos e garantias da

dignidade da pessoa em fim de vida™’

, € aplicavel a todos aqueles que se encontram em
processo final de vida ou que tenham que tomar decisdes relacionadas com esse processo,
quer seja na sua propria habitacdo, quer seja num estabelecimento de saude publico ou

privado, na &rea territorial da Comunidade Valenciana. E ainda aplicavel as familias dos

138 JOANA DADALTO “A necessidade de um modelo de Diretivas Antecipadas de Vontade para o Brasil:
estudo comparativo dos modelos portugués e franceses”, REVISTA M. vol. 1, n. 2, p. 446-463, jul.-dez.,
2016

http://www.revistam-unirio.com.br/arquivos/2017/01/v01_n02_a09.pdf

37 pessoa em fim de vida é nos termos da presente lei, uma pessoa que apresenta um processo avancado de
doenga, progressivo e incuravel pelos meios existentes, sem possibilidades evidentes de resposta a tratamento
especifico e com presenca de sintomas multifatoriais e mutaveis, que condicionam uma instabilidade na
evolucdo, bem como um prognéstico de vida limitado.
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doentes e seus representantes, a outras pessoas, as instituicdes, aos centros de salde, aos
profissionais de salide envolvidos nos tratamentos e as companhias de seguros que prestam
servicos na Comunidade Valenciana.

Deste modo, tem como finalidades, i) a protecéo e a garantia da dignidade da pessoa
no final de vida: ii) a garantia do seu direito de comunicacdo e de informacdo, de forma
acessivel e compreensivel; iii) a garantia da sua autonomia, da manifestacdo dos seus
desejos e valores e o respeito pela sua vontade, dentro do quadro legal, garantindo a
salvaguarda da sua privacidade; iv) a contribuicdo para a seguranca juridica dos
profissionais dos estabelecimentos de salde publicos e privados que servem a pessoa no
processo de final de vida; e v) a garantia de cuidados paliativos abrangentes e de qualidade
para quem precisa (art. 1.° e 2.°).

Os principios orientadores que estdo na base da presente lei, sdo essencialmente, a
dignidade da pessoa em fim de vida, o respeito pela sua liberdade, autonomia pessoal e
vontade quanto aos seus desejos, prioridades e valores, dentro do quadro legal, a livre troca
de informacdes de forma acessivel e compreensivel, num quadro de dialogo, e a reflexao
conjunta com os profissionais responsaveis.

Para a presente lei, as Diretivas Antecipadas de VVontade sdo um documento escrito
em que uma pessoa maior e de forma livre, cuja capacidade ndo foi modificada
judicialmente no momento da outorga do documento, manifesta as instrucbes sobre 0s
tratamentos médicos que devem ser tidos em conta para quando se encontrar numa
situacdo em que ndo consiga expressar livremente a sua vontade. Podera também ser
designado um representante, cujas funcdes serdo determinadas, que devera agir sempre
pelo maior beneficio e respeito pela dignidade da pessoa que representa, tendo igualmente
que assegurar que nas situacbes clinicas contempladas na diretiva, as instrucdes do
representado sejam consideradas. Na eventualidade de uma contradicdo entre a
manifestacdo do representado e o pretendido pelo seu representante, prevalecera a vontade
do primeiro. Para a tomada de uma decisdo numa situacdo clinica ndo explicitamente
contemplada na diretiva antecipada, o representante devera ter em consideragédo os valores
contidos na diretiva antecipada de vontade.

Tem portanto como objetivo, a elaboracdo de um plano conjunto, para que na
eventualidade de a pessoa perder a sua capacidade de decisdo, quer temporaria ou

permanente, as decisdes de salde possam ser coerentes com 0s seus desejos. Devera pois
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registar-se a historia clinica, periodicamente atualizada e comunicada a todos o0s
profissionais intervenientes no tratamento da pessoa doente, bem como aos seus familiares
e representantes que tenham sido autorizados a fazé-lo.

Referimos ainda que nos termos da presente lei — art. 12.° - todos tém o direito de
planear futuros cuidados médicos através de um processo voluntario e progressivo de
comunicagdo. Neste processo, participardo os familiares, representantes designados ou

outras pessoas de confianca do beneficiario, se tal for por si expresso.

12. CRITICA AO REGIME DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DA
VONTADE

Apesar desta nova figura introduzida em 2012 visar o direito a autodeterminacédo do
visado nos cuidados de salde, vérias duvidas se suscitam sobre se a vontade do seu
beneficiario, é realmente levada em frente.

Por outro lado, a relacdo do procurador de cuidados de saude com um outro
representante do outorgante foi ignorada no regime das Diretivas Antecipadas de Vontade,
critica também tecida por PAULA TAVORA VITOR™®, ndo se sabendo qual a decis&o
que prevalece numa situacéo de conflito.

No entanto, uma das grandes vantagens que a admissibilidade das Diretivas
Antecipadas de Vontade nos oferece é o facto de retirarem o encargo emocional aos
familiares e aos médicos, de tomarem uma decisao que tera por vezes um final irreparavel.
Mas mais importante do que isso é o facto destes instrumentos funcionaram como uma
barreira a obstinagdo terapéutica ou “encarnigamento terapéutico”, visando com isso a
preservacédo da dignidade humana no fim da vida™°.

Ha vozes que se pronunciam sobre a possibilidade de a eutanasia poder constar do
testamento vital ou ser revelada pelo Procurador de Cuidados de Saude. A meu ver, essa
vontade prospetiva ndo devera ser aceite, pois a vontade do doente em ver praticada em si

a morte assistida, deve ser atual, livre e esclarecida, e expressa pelo proprio.

13 PAULA TAVORA VITOR, “O Apelo de Ulisses — O Novo Regime do Procurador de Cuidados de Satide
na Lei Portuguesa”, Julgar, nimero especial, 2014, Coimbra Editora, p. 244

9ANDRE DIAS PEREIRA, considera que “no fundo, os living wills procuraram afastar a “medicalizagdo”
da morte, mas trouxeram a sua “jurisdicionalizagdo”, o que pode afectar gravemente a relagdo médico-
paciente. ANDRE DIAS PEREIRA, “O Consentimento Informado na Relagdo Médico-Paciente”, Coimbra
Editora, 2004, p. 249
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CAPITULO IV
A AUTODETERMINACAO E A EUTANASIA

1. INTRODUCAO

A evolucéo da ciéncia e da medicina permitiu o prolongamento da vida humana para
além daquilo que alguma vez seria imaginavel. Consequentemente vivemos hoje um
fendmeno de aumento continuo da esperanca média de vida, vivendo-se por mais tempo e

1"*% o aumento da

com “mais salde”. Nido obstante, com este “Terramoto Geraciona
quantidade de vida ndo significa por si s6, 0 aumento da qualidade de vida. Portugal surge
atualmente com uma esperanca média de vida de 81,1 anos, valor que, sendo elevado, tem
ainda tendéncia a aumentar cada vez mais.

Né&o obstante, apesar de longinqua, a morte faz parte do ciclo que é a vida, fundando
uma certeza inevitavel e ainda que a medicina tenha sofrido nas Ultimas décadas enormes
avancos e descobertas, ainda persistem varias doencas incuraveis e dolorosas, que fruto do
avanco referido, se tornam persistentes no tempo.

Surge assim a problematica do fim da vida, um tema complexo e sensivel que tem
vindo a ser posto de lado, quer pelos cidaddos, quer pelos profissionais de medicina. N&o
obstante, e apesar da objecdo de consciéncia de cada um, é imperioso, face a realidade
atual, falar acerca da morte enquanto uma fase inevitavel da vida humana. Este fenémeno
constitui um tema muito atual. A morte é cada vez mais solitaria, vivida nos hospitais ao
invés de outrora, que se esperava pelo ultimo suspiro junto do conforto do lar e dos

familiares®*.

0 Titulo do livro de Paul WALLACE, edices Europa-América, 2001. Prefcio escrito por ANDRE DIAS
PEREIRA na obra de ADRIANO MARTELETO GODINHO, “Viver e Morrer com Dignidade: Reflexdes
sobre a Eutanasia, a Ortotanasia e as Diretivas Antecipadas de Vontade”

141 0 mundo ocidental entra no século XXI com a morte hospitalizada. Mais de 70% das pessoas em Franga e
80% nos Estados Unidos conhecem o émega da sua vida entre quatro paredes brancas, rodeados de uma
parafernalia de tecnologia, intoxicados em produtos farmacéuticos e muitas vezes afastados dos seus
familiares e amigos proximos. Prefacio escrito por ANDRE DIAS PEREIRA na obra de ADRIANO
MARTELETO GODINHO, “Viver e Morrer com Dignidade: Reflexdes sobre a Eutanésia, a Ortotandsia e as
Diretivas Antecipadas de Vontade”
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A falta de cuidados paliativos'*? capazes de oferecerem uma maior qualidade de vida
na fase terminal do doente é um grande obstaculo e um atraso do nosso pais em relacéo a
diversos paises europeus, isto porque a desigualdade econémica ndo permite 0 seu acesso a
muitas pessoas com baixos rendimentos. A medicina atual coloca hoje novos desafios.
Temas como a morte medicamente assistida carecem ser urgentemente discutidos.

Por outro lado, e fazendo uma ponte com o passado, digamos que a medicina é hoje
caraterizada pela autonomia e liberdade do paciente, ao invés do passado, que seguindo
um modelo paternalista para a acdo médica, recomendava transmitir o minimo possivel ao
paciente quanto ao seu estado clinico, diagndstico e prognostico. Neste modelo
paternalista, o doente enfrentava um papel passivo na relagdo médico-paciente.

O paciente deixou de ser um sujeito meramente passivo na relacdo médica, sendo
atualmente um sujeito detentor de direitos, decidindo o futuro da sua doenca em paralelo
com o médico. Este direito a autodeterminacdo do paciente que falamos, veio alterar o
sentido do ato médico para uma relacdo paritaria, estando hoje o clinico incumbido do
dever de informar o paciente acerca do seu estado de saude, bem como de abordar com ele
as possibilidades de tratamento disponiveis e ter em atencdo a sua vontade a propdsito do
destino a dar & sua vida. Nas palavras de André Dias Pereira, o doente passou a ser
reconhecido como um Ser Pessoa, com dignidade humana e munido de direitos
fundamentais que através do seu consentimento livre e esclarecido, legitima e limita a

143 Atualmente é reconhecido ao doente a sua autonomia, fruto dos

intervencdo médica
direitos fundamentais constitucionalmente consagrados, nomeadamente, o seu direito a
autodeterminacdo previsto no art. 26° que lhe permite decidir de acordo com a sua

vontade, desde que de forma livre e consciente.

142 «A promogdo dos cuidados paliativos ¢ uma marca de 4gua de um sistema de saude de qualidade. Em
Portugal, a Lei n.° 52/2012, de 5 de setembro — Lei de Bases dos Cuidados Paliativos — consagra o direito e
regula o acesso dos cidaddos aos cuidados paliativos, definindo a responsabilidade do Estado em matéria de
cuidados paliativos, criando também a Rede Nacional de Cuidados Paliativos. Para além da criacdo das
instalagdes, dos recursos humanos e do funcionamento destes cuidados, impde-se uma revisao da legislacdo
laboral no sentido de permitir que os familiares e pessoas proximas possam acompanhar a pessoa doente na
fase final da sua vida. Nesta senda, a Assembleia da Republica aprovou a Resolucdo da Assembleia da
Republica n.° 130/2016 (Recomenda ao Governo medidas de apoio aos cuidadores informais e a aprovagao
do seu estatuto). Prefacio escrito por ANDRE DIAS PEREIRA na obra de ADRIANO MARTELETO
GODINHO, “Viver e Morrer com Dignidade: Reflexdes sobre a Eutanasia, a Ortotanasia e as Diretivas
Antecipadas de Vontade”

“SANDRE DIAS PEREIRA, “4 Capacidade para consentir: um novo rumo da capacidade juridica”,
Coimbra Editora, 2006, p. 199.
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Em relacdo ao papel do Estado nesta questdo que nos ocupamos — 0s problemas do
fim da vida - digamos que o seu dever passa pela garantia do acesso a cuidados em fase
terminal da vida a todos quem deles careca e 0s queiram receber, seja em instituicdes de
salde, seja no préprio domicilio do doente.

Contudo, esse acesso a cuidados e acompanhamento do doente em final de vida é na
nossa sociedade, como referimos, um fendmeno bastante desigual, seja por razdes de
indole social, econdmica e geografica, seja por razdes de indole individual.

Neste capitulo consideramos a eutandsia enquanto expressdo do direito a
autodeterminacdo do doente numa fase final da sua vida, pedindo ao médico uma morte
digna, humana e sem sofrimento, desde que tal decisdo seja livre, consciente e esclarecida.

Em nome do principio da dignidade da pessoa humana, constitucionalmente
consagrado no art. 26° da CRP, defendemos uma morte digna do doente incuravel e em
sofrimento e dor intoleraveis.

Portugal é um estado de direito democratico, baseado na dignidade da pessoa
humana, no respeito e garantia da efetivacdo dos direitos e liberdades fundamentais — art.
1.2 e 2.° da CRP, 0 que nos termos das sabias palavras de Gomes Canotilho e Vital
Moreira, significa que o poder ou dominio da Republica assentara em dois pressupostos:
“primeiro estd a pessoa humana e depois a organizagao politica; a pessoa ¢ sujeito e ndo
objeto, é fim e ndo meio de rela¢Bes juridico-sociais. Nestes pressupostos radica a elevacdo
da dignidade da pessoa humana, a trave mestra de sustentacdo e legitimacdo da Republica
e da respetiva compreensio da organizagio do poder politico™*.

O doente que pede ao médico a pratica da eutanasia estd a exercer o seu direito a
autodeterminacdo embora neste caso estejamos na presenca de um conflito de valores
constitucionais: a vida e a salde do doente por um lado, e a autodeterminacéo, por outro.
Contudo, o respeito por um dos valores em conflito implicara sempre a violacdo do outro —
art 18.°n° 2 da CRP.

144 0 autor continua a sua explicacio, dizendo que “Com este sentido, a dignidade da pessoa humana ergue-
se como linha decisiva de fronteira («valor-limite») contra totalitarismos (politicos, sociais, religiosos) e
contra experiéncias histdricas de aniquilagdo existencial do ser humano e negadoras da dignidade da pessoa
humana (escravatura, inquisi¢do, nazismo, estalinismo, polpotismo, genocidios étnicos)”. GOMES
CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, “Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada”, 4° ed. revista. Vol. [
Coimbra Editora, 2007, p. 198;
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Apesar da matéria respeitante a eutanasia estar a ser discutida no &mbito do direito
penal, consideramos que a mesma deve ser discutida no ambito do direito civil,

nomeadamente, tendo como referéncia os direitos de personalidade.

2. NOCAO

Proveniente do grego, etimologicamente o vocabulo “eutandsia” significa boa morte,
morte piedosa, sem dor, tranquila (“eu” - bem — “thanatos” — morte)**.

A eutanasia ¢ “o auxilio prestado, se acordo com a sua vontade, real ou presumida, a
uma pessoa severa e irrecuperavelmente enferma, no sentido de Ihe permitir uma morte em
condicBes que o enfermo reputa, ou ha razdes para presumir que repute, humanamente
dignas™**°. Dito de outro modo mais simples, a eutanasia é a provocacdo da morte a uma
determinada pessoa, que naquele momento se encontra numa etapa terminal da vida,
visando evitar a dor propria da doenca em causa ou de um estado de degenerescéncia.

Esta nocdo corresponde a eutandsia ativa direta, classificacdo que a abordaremos de
seguida como uma eutanésia definida para acabar com o sofrimento do paciente.

Ja o termo “suicidio assistido” traduz a conduta de alguém que auxilia outrem a por
termo a vida, de forma a p6r fim ao seu sofrimento. Porém, ambas as situa¢es implicam o
consentimento da pessoa que pde termo a vida e ambas as figuras visam a morte de uma
pessoa, com o intuito de por fim ao seu sofrimento. No suicidio medicamente assistido, é o
proprio paciente, contrariamente ao que sucede na eutanasia ativa, que engole ou
administra medicamentos letais anteriormente indicados pelo médico, ndo sendo este quem

diretamente mata o paciente, embora o auxiliando.

2.1. MODALIDADES DE EUTANASIA

A eutandsia pode ser classificada como ativa ou passiva. Em relacdo a primeira
modalidade, poderd ainda ser direta ou indireta: serd direta se provocar a morte do

paciente através da administracdo de drogas ou outros meios letais; serd indireta (também

%5 VERA LUCIA RAPOSO, “Diretivas Antecipadas da Vontade: Em Busca da Lei Perdida™, in Revista do
Ministério Publico: Janeiro-Marco de 2011, p. 185.

146 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, “Antes do Artigo 131°, p. 19 apud VERA LUCIA RAPOSO, “Entre e
Vida e a Morte: Responsabilidade Médica nas Decisées em Fim de Vida”, Lex Medicinae, ano 9, n°18,
(2012), p. 121.
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conhecida por ortotanésia) se 0 médico ndo pretender pdr fim a vida do paciente, mas
apenas diminuir-lhe o sofrimento e através desse comportamento acabe por Ihe acelerar a
morte, como consequéncia'®’. Traduz-se no ato de administrar a um paciente em estado
terminal e em sofrimento desumano “meios para mitigar o seu sofrimento, com eventual,
mas em qualquer caso, muito curta diminui¢do do tempo de vida™'*®,

A eutanasia passiva ou ortotanasia ou eutandsia por omissdo corresponde a
supressdo dos meios que sustentam a vida do paciente™*. E a pratica pela qual se deixa de
prolongar, através de meios artificiais e desproporcionais, a vida de um doente incuravel
ou em sofrimento intolerdvel, em especial “nos casos de recusa de modernos
medicamentos ou equipamentos médicos para garantir um prolongamento precério e
penoso da vida em estado terminal”**®. Ao invés da eutanasia ativa, ndo chega a existir a
criacdo de uma causa de morte pelo médico, pois essa causa ja estd em curso sem a
intervencdo do clinico. Aqui ndo h& provocagdo direta da morte, no entanto, com a
suspensdo dos tratamentos e com o decurso do tempo, o paciente acaba por morrer.

Etimologicamente, ortotanésia significa “morte natural”. A figura visa a desisténcia
dos tratamentos dedicados exclusivamente ao prolongamento precario e penoso da

existéncia®™?

. Visa interromper esses tratamentos, deixando o paciente morrer sem dor e
com dignidade, vendo a morte como um processo natural e deixando a doenca, sem
progndstico de cura, seguir o seu curso normal, oferecendo-se ao paciente meros cuidados

paliativos. Em suma, nesta situacdo, ndo existe um ato que gere a morte (como ocorre na

147 Entendemos que a eutanasia ativa indireta tem acolhimento no artigo 66°, n°1 do Regulamento de
Deontologia Médica. Vera Lucia Raposo considera que a eutanasia ativa indireta ndo é proibida
deontologicamente nem criminalmente porque 0s seus pressupostos facticos ndo implicam nenhum crime.
VERA LUCIA RAPOSO, “Entre e vida e a morte: Responsabilidade médica nas decisdes em fim de vida”,
Lex Medicinae, ano 9, n°18, (2012), p. 131

18 https://www.parlamento.pt/ArquivoDocumentacao/Documents/Eutanasia_Suicidio_Assistido_1.pdf

%% seguimos VERA LUCIA RAPOSO, “Entre e vida e a morte: Responsabilidade médica nas decisées em
fim de vida”, Lex Medicinae, ano 9, n°18, (2012), p. 121

150 https://www.parlamento.pt/ArquivoDocumentacao/Documents/Eutanasia_Suicidio_Assistido_1.pdf

31 H4 aqui uma especial ligagdo com a faculdade legal de formulagéo de diretivas antecipadas da vontade,
isto é, na manifestacdo antecipada de vontade de uma pessoa capaz, de forma livre, consciente e esclarecida
em relacdo aos tratamentos médicos que deseja ou ndo receber, no caso de eventualmente, por qualquer
razdo, se encontrar incapaz de exprimir a sua vontade pessoal e autonomamente. Esta especial ligacdo desta
possibilidade legal com a ortotanasia e a distanasia é clara, pois a prévia existéncia de DAV do paciente
permite ultrapassar suspeitas ou dividas acerca da admissibilidade quer de uma quer de outra. Por outro lado,
evita 0s constrangimentos resultantes da situacdo em que o paciente deixe de estar em condicOes de expressar
conscientemente a sua vontade, desnecessaria em face do documento em que a haja declarado
antecipadamente. Contudo, consideramos que a eutanasia ndo pode constar numa diretiva antecipada da
vontade uma vez que defendemos que para a pratica da eutandsia é exigivel uma vontade atual.
https://www.parlamento.pt/ArquivoDocumentacao/Documents/Eutanasia_Suicidio_Assistido_1.pdf
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eutandsia ativa), mas também ndo ha nenhum ato que a evite (como ocorre na

distanasia’®?).

3. OS ARGUMENTOS A FAVOR E CONTRA A APROVACAO DA
EUTANASIA

Os pressupostos filoséfico-juridicos da admissibilidade da eutanésia, em sentido lato,

sofreram com o decorrer do tempo, expressivo desenvolvimento?,

No passado, a
eutandsia comegou por inicialmente ser imaginada sob o prisma do direito do Estado a
matar. Atualmente € vista inversamente, como um direito do paciente a morrer com
dignidade, ou em ver a sua dor aliviada, pelo menos, recaindo sobre o Estado e para 0s
profissionais de salde o dever de proporcionarem cuidados paliativos apropriados a
atenuar o sofrimento. No entanto, 0 acesso aos cuidados paliativos, ndo substitui o debate
sobre a eutanésia, pois visam doentes diferentes e n&o se substituem***. No mesmo sentido,
0 documento da Associacdo Médica de Barcelona de Junho de 2018 sobre assisténcia a
pessoas em fim de vida determina que os “Cuidados paliativos y peticion de eutanasia o
asistencia al suicidio, por tanto, no se excluyen. Aun asi, nadie deberia desear morir por
falta de acceso a los cuidados paliativos”lss.

Apesar de se tratar de uma pratica que seria executada em obediéncia a vontade do
paciente, e por isso, respeitando o seu direito a autodeterminacédo sobre o préprio corpo, a
sua saude e a sua vida, a eutanasia e legalmente uma prética criminosa: seja por homicidio
privilegiado (art. 133° do CP), praticado em situacOes de compaixdo ou desespero, por

alguém especialmente proximo da vitima; seja por homicidio a pedido da vitima (art. 134°

152 Acompanhando ANDRE DIAS PEREIRA, concordamos haver um “consenso no sentido da proibigio da
distanasia. Assim, quando o tratamento é considerado indtil ou desproporcionado é boa prética clinica a
suspensdo ou abstengdo de meios desproporcionados de tratamento. Se estamos perante um doente terminal,
espera-se 0 recurso a uma medicina paliativa, admitindo-se a utilizagdo de farmacos que visem minorar a dor
e dar conforto ao paciente. Fala a doutrina juridica, expressivamente, de um “direito de morrer (direito a ndo
prolongar, artificialmente e sem esperanga, a vida),” como um direito especial de personalidade. No fundo,
defende-se a ortotanasia, como bem explica o Professor da Paraiba, Adriano Godinho”. Prefacio escrito por
ANDRE DIAS PEREIRA na obra de ADRIANO MARTELETO GODINHO, “Viver e Morrer com
Dignidade: Reflexdes sobre a Eutanasia, a Ortotanasia e as Diretivas Antecipadas de Vontade”

153 https://www.parlamento.pt/ArquivoDocumentacao/Documents/Eutanasia_Suicidio_Assistido_1.pdf
“ANDRE DIAS PEREIRA, “Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica”, p. 153 e 154
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/31524/1/Direitos%20dos%20pacientes%20e%20responsabilida
de%20m%C3%A9dica.pdf

1% Documento da Associagdo Médica de Barcelona de Junho de 2018 sobre assisténcia a pessoas em fim de
vida. p. 5
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do CP), em que a conduta do agente € motivada por um pedido sério e reiterado da vitima;
seja por auxilio ao suicidio (art.135° do CP); ou ainda por homicidio (art. 131° CP).

Os apoiantes da despenalizacdo da eutanasia defendem a sua pratica como um
caminho destinado a evitar a dor e o sofrimento daquelas pessoas em fase terminal ou sem
qualidade de vida, caminho esse que implica uma escolha informada. Argumentam a sua
opinido na defesa da autonomia absoluta de cada individuo, no direito a
autodeterminacdo, no direito a escolha pela sua vida e na prevaléncia do interesse
individual acima dos interesses da sociedade, com preferéncia da protecdo da vida.
Consideram que a eutanasia ndo apoia nem defende a morte em si, somente faz uma
reflexdo de uma morte menos dolorosa que algumas pessoas escolhem ter, ao invés de uma
morte lenta, e dolorosa.

O Partido Socialista, no seu recente Projeto de Lei n® 832/XI111/32 PS, argumenta a
ndo punibilidade da eutanasia no facto de que “... ndo deve o Estado impor uma unica
concegdo de vida, um unico trajeto de escolhas individuais...”; “ o Estado ndo pode
rejeitar a autonomia das pessoas para fazerem livre e esclarecidamente as suas escolhas
pessoais de acordo com os seus valores, ou, caso contrario, teriamos uma conce¢do moral
dominante imposta ao resto da sociedade”, o “presente projeto de lei (...) pretende (...)
apenas reconhecer o que se nos afigura essencial para salvaguardar a esfera de
autonomia individual, isto é, ndo estd em causa um desrespeito da vida por parte do
Estado, porque € o préprio sujeito autbnomo que deseja a eutanasia, sujeito esse que,
tendo liberdade para tomar decisbes vitais ao longo da vida sem possibilidade de
interferéncia por parte do Estado, também tem — deve ter — liberdade para ter um espaco

’

legalmente reconhecido de decisdo quanto a sua propria morte.”, “No regime proposto,
com requisitos claros e objetivos, a pessoa que pede a eutanasia esta numa situacdo de
sofrimento extremo, com lesdo definitiva ou doenca incuravel e fatal, pelo que precisa,
justamente, de ajuda para concretizar um ato que ndo deixa de ser, absolutamente, uma
decisdo individual, livre e esclarecida.”

Os elementos bioldgicos, sociais, culturais, econémicos e psiquicos devem ser
ponderados, refletidos e contextualizados, para que se possa garantir a verdadeira
autonomia do individuo que, alheio a influéncias exteriores a sua vontade, certifique a

impossibilidade de arrependimento™®.

138 https://www.parlamento.pt/ArquivoDocumentacao/Documents/Eutanasia_Suicidio_Assistido_1.pdf p. 7
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Por outro lado, os defensores da criminalizacdo da eutandsia fundamentam o seu
argumento em razfes de natureza religiosa, €tica, politica e social. Para estes, na perspetiva
religiosa, a eutanasia € vista como usurpacdo do direito a vida humana, que s6 a Deus
pertence, defendem que a vida humana € "sagrada e inviolavel” e que a dignidade é
intrinseca a morte natural. Entendem que atraves da legalizacdo da eutanésia o Estado
afirma que a vida de pessoas doentes e em sofrimento ja ndo merece protecdo, nao é digna
de ser vivida, sendo a destruicdo da relacdo médico-paciente, a0 mesmo tempo que
contribui para um aumento generalizado da eutanasia por razdes economicistas™’. Ja do
lado da etica médica, ha quem invoque o juramento de Hipdcrates, que vincula os
profissionais de salde ao respeito pela vida do paciente. Uma das principais preocupacoes
do “Movimento Stop Eutanésia”, contra a despenaliza¢cdo da Eutanasia ¢ o investimento e
o0 alargamento da rede de cuidados paliativos, considerando ser a solucdo para atenuar o
sofrimento e assegurar uma morte em paz aos doentes terminais.

Em junho de 2017, cerca de uma centena de profissionais do Direito, através do
“Movimento Stop Eutanasia” redigiram uma carta aberta aos deputados da Assembleia da
Republica pedindo-lhes que “recusem a legalizagdo da eutanasia e da ajuda ao suicidio”.
Nessa carta, os juristas “propdem a manutengao do atual ordenamento juridico que proibe
valoragdes juridicamente relevantes sobre a vida dos cidaddos™®.

Segundo a carta aberta enviada aos Grupos Parlamentares da Assembleia da
Republica, deve ser assegurado “o direito de todos os cidaddos a receberem cuidados de
salde que ndo ponham em causa a vontade do doente e a sua dignidade humana: nem
excesso terapéutico, nem antecipagdo da morte”. De entre os 100 juristas que assinaram a
carta aberta, estdo Germano Marques da Silva e Paulo Otero, catedraticos de Direito, Sofia
Galvdo e Manuel Monteiro, politicos, José Simdes Patricio e José Vaz Serra de Moura,
advogados, e também pela juiza Lidia Gamboa.

Segundo os juristas supracitados, o Parlamento deve recusar a “legalizacdo da
eutanasia e da ajuda ao suicidio” para “preservar a coeréncia do ordenamento juridico
nacional que assenta na inviolabilidade da vida humana e da integridade moral e fisica da

pessoa”. Rejeitar a legalizagdo da eutanasia ¢ a condi¢do de afirmacdo do “valor universal

57 perguntas e Respostas sobre a Eutanasia www.conferenciaepiscopal.pt
B8¥http:/www.jornaleconomico.sapo.pt/noticias/juristas-contra-a-eutanasia-escrevem-a-assembleia-da-
republica-170628
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de todas as vidas humanas, ndo se aceitando a desconsideracao de qualquer vida ou pessoa,
independentemente das suas circunstancias”, refere a carta aberta™®.

Entendem os signatarios da carta que o direito constitucional a autodeterminacéo de
cada pessoa nao significa aceitar e praticar a antecipacdo da sua morte, o que equivaleria a
considerar a morte como um bem juridico, a0 mesmo tempo que se aceitariam decisdes
arbitrarias sobre o valor da vida humana”, acrescentam.

Na esteira de Pedro Filipe Soares defendemos que “a despenalizagdo da morte
assistida ndo é uma forma de condicionar as pessoas, € uma garantia de liberdade na
escolha de como se morre. Ninguém é obrigado, mas todos ganham um direito. Esperemos

1
que 0 ano novo abra a porta a esse avango” .

4. O CASO PORTUGUES

A eutanasia ativa € criminalmente punida em Portugal, como homicidio privilegiado,
- art. 133.° do Cadigo Penal, ou como homicidio a pedido da vitima, - art. 134° do mesmo
diploma.

No caso de instigacdo de outrem ao suicidio ou auxilio para esse fim, teremos a
pratica de um crime de incitamento ou ajuda ao suicidio, previsto no art. 135.° do Codigo
Penal, “se o suicidio vier efetivamente a ser tentado ou a consumar-se” é punivel com pena
de prisdo até 3 anos, ou pena de prisdo de 1 a 5 anos, “se a pessoa incitada ou a quem se
presta ajuda for menor de 16 anos ou tiver, por qualquer motivo, a sua capacidade de
valoracao ou de determinag@o sensivelmente diminuida”.

Portugal ainda ndo procedeu a descriminalizacdo da pratica da eutanasia e do
suicidio assistido, embora nos Ultimos tempos tenham surgido propostas politicas nesse
sentido, como adiante veremos, mas que infelizmente, ndo merecerem aprovacdo da
Assembleia da Republica. O debate em torno do fim de vida surgiu na sequéncia de um

manifesto assinado por dezenas de personalidades de varios quadrantes politicos e

http://www.jornaleconomico.sapo.pt/noticias/juristas-contra-a-eutanasia-escrevem-a-assembleia-da-
republica-170628
1%%https://www.dn.pt/opiniao/opiniao-dn/pedro-filipe-soares/interior/direito-a-morrer-com-dignidade-
9023031.html
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culturais, apelando ao debate e a mudanga da lei no sentido de abrir a porta a formas de
uma morte assistida, garantindo o “direito a morrer com dignidade®.

Os deputados da Assembleia da Republica decidiram no dia 29 de Maio de 2018, a
ndo despenalizacdo da morte assistida. Em causa estavam quatro projetos de lei que adiante
analisaremos que tinham como critérios para o pedido da pratica da eutandsia, a
maioridade do doente, um estado de consciéncia e lucidez, capacidade de entendimento do
sentido do processo e a auséncia de uma doenca mental. O pedido s6 poderia ser realizado
em caso de doenca incuravel, causadora de sofrimento extremo, tendo de ser confirmado
varias vezes.

O resultado de tal votagédo foi o seguinte: o projeto do PAN (Pessoas - Animais -
Natureza) teve 107 votos a favor, 116 contra e 11 abstenc¢des; o diploma do PS (Partido
Socialista) recebeu 110 votos a favor, 115 contra e quatro abstencdes; o projeto do BE
(Bloco de Esquerda) recebeu 117 votos contra, 104 a favor e oito abstencdes; o diploma do
PEV (Partido Ecologista “Os Verdes”) recolheu 104 votos favoraveis, 117 contra e oito
abstencdes.

No entanto, em relacdo aos pacientes terminais, a lei portuguesa admite o testamento
vital, isto é, a subscri¢do em vida, de um “documento unilateral e livremente revogavel a
qualquer momento pelo préprio, no qual uma pessoa maior de idade e capaz, que nao 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
ou ndo receber, no caso de, por qualquer razdo, se encontrar incapaz de expressar a sua
vontade pessoal e autonomamente” (Lei n.° 25/2012, de 16 de julho, e Portaria n.® 96/2014,
de 5 de maio).

Né&o obstante tudo o que foi exposto, gerou-se um consenso em torno da aceitacdo da
doutrina do duplo efeito, segundo a qual, “a Igreja Catdlica, desde a alocucdo de Pio XII
de 1957 aos Médicos, aceita a possibilidade de que a vida possa ser encurtada como efeito
colateral (e ndo intencional) da utilizagdo de drogas para diminuir o sofrimento de
pacientes com dores insuportaveis. A intencdo é diminuir a dor, porém o efeito colateral do
tratamento pode ser a aceleragdo da morte do paciente. (...) Jodo Paulo II publicou em
1980 a Declaragdo sobre Eutanasia, onde admite o tratamento de duplo efeito e a

suspensdo ou reducdo de esforcos extraordinarios para prolongar a vida de pacientes

1% Prefacio escrito por ANDRE DIAS PEREIRA na obra de ADRIANO MARTELETO GODINHO, “Viver
e Morrer com Dignidade: Reflexdes sobre a Eutanasia, a Ortotanasia e as Diretivas Antecipadas de VVontade.

106



terminais, nomeadamente quando o tratamento passa a ser considerado indtil (terapia
futil)%,

4.1. O CODIGO DEONTOLOGICO DA ORDEM DOS MEDICOS

A eutanasia é proibida pelo art. 65° do Regulamento 707/2016 de 21 de Julho e
punida criminalmente. Contudo, FIGUEIREDO DIAS entende que a conduta do médico
ndo é causa de qualquer crime devido a causa de exclusdo da culpa materializada no estado
de necessidade desculpante (art. 35.° do CP). Por outro lado, TERESA QUINTELA DE
BRITO considera dever-se invocar o conflito de deveres previsto no art. 36.° do CP como
causa de exclusdo da ilicitude, pois “colidem um dever de agir no sentido de aliviar o
sofrimento e um dever de omitir 0 encurtamento ou acelera¢do da morte”. FARIA COSTA,
por sua vez, defende a ndo criminalizacdo da eutandsia ativa direta desde que seja: i)
praticada pelo médico nessa sua qualidade; ii) com fundamento no pedido sério, instante e
expresso do paciente; iii) pedido este manifestado naquele mesmo momento; iv) o qual se
encontre na fase terminal de doenga grave e incuravel; v) seja uma pessoa maior de idade;
vi) ndo se revelar portador de anomalia psiquica; vii) lhe sejam disponibilizados adequados
cuidados paliativos; viii) e sempre garantindo ao médico o direito a objecdo da consciéncia

constitucionalmente previsto™.

%2 Em Franca, a loi Leonetti, loi du 22 avril 2005 proporcionou uma protecdo acrescida aos doentes
terminais. Por um lado, a lei mantém a intengdo de causar deliberadamente a morte a outra pessoa
(eutanasia). Porém, proibe a “obstination déraisonnable. Considera-se irrazodvel a administragdo de
tratamentos indteis, desproporcionados ou sem qualquer outro efeito que ndo a manutencéo artificial da vida.
Por outro lado, a lei promove o respeito pela vontade dos pacientes: é o doente que aprecia se um
determinado tratamento é irrazoavel, desde que esteja em condi¢des de exprimir a sua vontade. Caso
contrario, ¢ o médico que toma a decisdo, apds ter investigado qual teria sido a vontade do paciente
(mediante consulta de diretivas antecipadas, consulta do procurador de cuidados de salde, ou da familia e
pessoas préximas) e sempre apos um procedimento colegial. A lei francesa visa a preservagdo da dignidade
das pessoas doentes e cria a obrigacdo de dispensa de cuidados paliativos; logo que os tratamentos
considerados como obstinagdo irrazoavel cessem ou sejam limitados, a lei obriga 0 médico a fazer o alivio da
dor e a respeitar a honorabilidade do paciente e de acompanhar as pessoas préximas. Com o respeito por
estes procedimentos visa-se a protecdo dos diferentes atores (doente, familia, pessoas préximas, equipa de
profissionais de saude). Prefacio escrito por ANDRE DIAS PEREIRA na obra de ADRIANO MARTELETO
GODINHO, “Viver e Morrer com Dignidade: Reflexdes sobre a Eutanasia, a Ortotandsia e as Diretivas
Antecipadas de Vontade”.

162 JORDE DE FIGUEIREDO DIAS “Antes do Artigo 131°”, p. 33, TERESA QUINTELA DE BRITO,
“Responsabilidade Penal dos Médicos...”, p. 402 e FARIA COSTA, “O Fim da Vida...”, p. 759/807 ¢ “Vida
e Morte em Direito Penal..”p. 171/194 apud VERA LUCIA RAPOSO, “Entre e vida e a morte:
Responsabilidade médica nas decisdes em fim de vida”, Lex Medicinae, ano 9, n°18, (2012), p. 130
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Nos termos do Regulamento de Deontologia Médica, o regulamento n.° 707/2016, de
21 de Julho, ao médico é vedada a ajuda ao suicidio, a eutanasia e a distanasia® — art. 65.°,
n.° 2, estabelecendo o art. 66.° que nas situacdes de doencas avancadas e progressivas cujos
tratamentos ndo permitem reverter a sua evolugdo natural, o0 médico deve dirigir a sua acéo
para 0 bem-estar dos doentes, evitando a futilidade terapéutica, designadamente a
utilizacdo de meios de diagnostico e terapéutica que podem, por si préprios, induzir mais
sofrimento, sem que dai advenha qualquer beneficio e o art. 67°, n.° 4 determina que “o uso
de meios extraordinarios de manutencdo de vida deve ser interrompido nos casos
irrecuperaveis de prognostico seguramente fatal e préximo, quando da continuacao de tais

terapéuticas ndo resulte beneficio para o doente”.

4.2. BENS JURIDICOS EM CONFLITO

A vida humana é um bem juridico essencial no ordenamento juridico portugués,
constituindo um direito “inviolavel” a luz da Constituicdo da Republica Portuguesa — art.
24.°, n.° 1. Por sua vez, esta funcdo do Estado de protecdo da vida dos seus cidadaos, nao
pode, a nosso ver, obrigar o paciente a estar vivo, impondo a sua sobrevivéncia mesmo que
angustiosa, penosa e dolorosa. Quanto a nos, a liberdade e a autonomia de cada um,
deveriam prevalecer em relacdo ao bem fundamental vida. Alias, esse € o objeto e a
esséncia do nosso estudo. O direito a autodeterminacdo do idoso nos cuidados de salde
passa assim pela escolha deste em obter uma boa morte, em paz, considerando a sua
vontade, autonomia e liberdade, ao invés de uma morte lenta, com o nutrimento de uma
vida mantida artificialmente, de uma forma dolorosa e lenta, dificil para todos, para o
préprio paciente, para os seus familiares e para os profissionais de saude.

5. DIREITO COMPARADO

Na india, os devotos do Hinduismo consideram que a boa morte é aquela a que a

pessoa se sujeita de forma voluntaria — “o ideal € a pessoa gravemente doente ser levada

164 A distanasia ¢ definida pelo “prolongamento artificial do processo de morte, muitas vezes implicando
sofrimento para o paciente, ainda que sabendo que no estado atual da ciéncia ndo é possivel a sua cura ou
sequer a melhoria do seu estado de satide”. Cf. VERA LUCIA RAPOSO, “Entre e vida e a morte:
Responsabilidade médica nas decisoes em fim de vida”, Lex Medicinae, ano 9, n°18, (2012), p. 124.
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para a cidade sagrada de Benares (Vanarasi) para ai morrer. Tendo previamente dado a
conhecer a data em que deixaria a vida, renuncia a todos os alimentos e reine os filhos a
sua volta. Depois por meio de concentragdo, abandona a vida”. Identicamente, também
“entre os Dinka do Sul do Sudao, a morte ideal de um mestre idoso (o lider religioso da
tribo) consiste em ele préprio, ainda vivo, presidir aos seus proprios servigos funebres —
este procedimento rouba a morte o seu poder arbitrario e aumenta a fertilidade e
prosperidade da comunidade™*®.

A descriminalizacdo da eutanasia e do suicidio assistido representa na atualidade
uma excecdo, permanecendo na maior parte dos paises tipificadas como uma conduta
criminosa.

Porém, como expusemos, existem excecbes e existem atualmente quatro paises
europeus que ja& regulamentaram a “morte assistida: Holanda, Bélgica, Suica e
Luxemburgo.

O suicidio assistido e a eutandsia sdo praticas consideradas legais na Holanda,
Bélgica, Suica, Luxemburgo, Colémbia, Canada e em cinco estados norte-americanos. O
estado australiano de Vitoria aprovou também a legalizacdo da eutanasia, medida que
devera entrar em vigor em Junho de 2019*%.

No Uruguai e na Coldmbia também se verifica uma descriminalizacdo do homicidio
piedoso e o projeto do novo Cadigo Penal brasileiro (Projeto de Lei n. 236/2012) aponta

para solucdes de exclusdo de ilicitude®’.

5.1. HOLANDA

Em termos europeus, o primeiro pais a legalizar e regulamentar a pratica da eutanasia
foi a Holanda, em Abril de 2002. A "Lei sobre a Cessacdo da Vida a Pedido e o Suicidio
Assistido” - Termination of Life Request and Assisted Suicide (Review Procedures) Act,

determina que comete crime quem matar alguém a pedido do proprio, mas isenta desta

165 AA.VV., “O Homem no Mundo. Os povos de todo o Mundo: suas origens, cultuas e crengas”, \erbo
apud prefacio escrito por ANDRE DIAS PEREIRA no Prefacio da obra de ADRIANO MARTELETO
GODINHO, “Viver e Morrer com Dignidade: Reflex8es sobre a Eutanasia, a Ortotanasia e as Diretivas
Antecipadas de Vontade”
1%https://www.dn.pt/mundo/interior/victoria-torna-se-no-primeiro-estado-australiano-a-legalizar-eutanasia-
8951002.html

187 Prefacio escrito por ANDRE DIAS PEREIRA na obra de ADRIANO MARTELETO GODINHO, “Viver
e Morrer com Dignidade: Reflex8es sobre a Eutanasia, a Ortotanasia e as Diretivas Antecipadas de Vontade”.
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condenacdo o ato cometido por médico que cumpra as exigéncias legais. Essas exigéncias
séo o pedido expresso, reiterado e convicto do paciente, que tem de estar consciente, sofrer
de doenca incurdvel em estado terminal, encontrar-se em sofrimento considerado
insuportavel e sem possibilidade de melhoria. De salientar que o processo implica o acordo
de dois médicos e que a lei limita-se a cidaddos holandeses, desde que através de diretivas
antecipadas de vontade desejem por escrito a vontade de serem submetidos a eutanasia na
eventualidade de estarem impossibilitados de decidir, por exemplo, por deméncia - tendo
de cumprir ainda todas as outras exigéncias legais.

No ordenamento holandés a eutanasia pode ser pedida por menores a partir dos 12
anos, com o consentimento dos pais ou dos representantes legais.'®®'®°. A partir dos 16
anos tém a possibilidade de tomar sozinhos a decisdo, mas os pais deverdo estar envolvidos
no processo. Alcancados os 18 anos, passam a ter direito de pedir a eutanasia, sem

autorizacao ou aconselhamento parental®".

5.2. BELGICA

A Bélgica legalizou a eutanasia ativa a 28 de Maio de 2002, pouco mais tarde do que
a Holanda. A Loi relative a [’euthanasie, veio sofrer polémicas alteracdes introduzidas pela

Lei de 28 de Fevereiro de 2014'™, estendendo a possibilidade da eutanésia a menores de

168 https://www.dn.pt/portugal/interior/os-paises-que-permitem-a-eutanasia-8959570.html

169 Na Holanda, de acordo com niimeros oficiais, em 2016 foram registadas 6091 mortes por eutanésia,
nlmero que representa 4% dos 148 973 6bitos registados no pais. Em 2015 tinham sido 5516. Os dados do
relatério anual sobre a pratica da eutandsia apontam para uma significativa prevaléncia de pedidos de doentes
com cancro, seguindo-se as doencas do sistema nervoso, ou patologias graves de pulmdes e coragdo. Em 32
casos a eutandsia foi praticada a pessoas com deméncia, a maioria em fase inicial da doenca, e em 60
situacdes a morte assistida implicou pessoas com graves problemas psiquiatricos - um dos aspetos mais
polémicos da lei holandesa.

A legislacdo deste pais s6 permite a eutanasia em casos de sofrimento extremo e inultrapassavel, mas nao
obrigan a que o autor do pedido seja um doente terminal, o que tem motivado alguns casos
polémicos.https://www.dn.pt/portugal/interior/eutanasia-numero-de-pedidos-aumenta-todos-0s-anos-
8959542.html

170 Os cidaddos holandeses tém ainda a possibilidade, através da utilizagdo de um cartdo com a frase “Nio
Ressuscite”, que devem sempre ter na sua posse, de ndo serem reanimadas ou ressuscitadas numa situacao
médica de emergéncia. Este cartdo deve ter o nome, a idade, a assinatura, a fotografia da pessoa e a
referéncia a diretivas antecipadas da vontade que eventualmente existam. Os médicos tém permissao, em
situacbes  excecionais  definidas na lei, de executar a eutanasia a recém-nascidos.
https://www.parlamento.pt/ArquivoDocumentacao/Documents/Eutanasia_Suicidio_Assistido_1.pdf

' De acordo com o artigo 2.° dessa Lei, entende-se por “cutanisia® o ato praticado por alguém de
intencionalmente por termo a vida de outra pessoa, a pedido desta. Para ser legitima, a eutanasia tem de
obedecer a determinados requisitos e s6 pode ser praticada por médicos, sendo irrelevante a distingdo das
modalidades de eutanasia - ativa, passiva e indireta - pois todas as situacdes estdo cobertas.
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qualquer idade, impondo como condi¢Oes obrigatorias tratar-se de vitimas de uma doenca
incurdvel, que tenham capacidade de discernimento, avaliado pelo médico responsavel
pelo processo e por um psiquiatra infantil, e que a eutanasia resulte do pedido do paciente e
dos seus representantes legais. A lei belga criou uma Comissdo Federal de Controlo e
Avaliacdo da aplicacdo da lei (artigos 6.° a 13.° la Lei anteriormente referida), que
basicamente, avalia a posteriori se todos os requisitos exigidos foram cumpridos tendo por
apoio também a informacao dada pelo médico. Caso haja lugar a alguma irregularidade ou
suspeita, deve ser preparado um dossier e entregue aos O0rgaos com competéncia para
instaurar eventuais procedimentos criminais' 2’2,

A Lei belga ndo permite o suicidio assistido quando o auxilio é prestado por um
profissional de satde. A lei de 2002 ndo quis incluir o suicidio assistido na no¢do de
eutanasia que consta do seu artigo 2.° precisamente com o proposito de o excluir do seu
ambito de aplicacdo. Deste modo, a Comissdo Federal de Controlo e Avaliagdo avalia

também, mas pela negativa, os casos de suicidio assistido, casuisticamente e a posteriori
174

5.3. LUXEMBURGO

No Luxemburgo estdo em vigor duas leis adotadas pelo Gréo-Ducado, relativas ao
fim de vida, datadas de 16 de Marco de 2009. A primeira respeita aos cuidados paliativos,
diretivas antecipadas da vontade e acompanhamento em fim de vida; a segunda refere-se a
eutandsia ativa e ao suicidio assistido: (1) la loi relative aux soins palliatifs, a la directive
anticipée et a ’accompagnement en fin de vie, e (2) la loi sur I’euthanasie et I’assistance au
suicide!™.

Pela segunda lei mencionada, foi adicionado ao Cddigo Penal uma disposicdo

clarificando que o médico que atenda a um pedido de eutandsia ou suicidio medicamente

72 https://www.dn.pt/portugal/interior/os-paises-que-permitem-a-eutanasia-8959570.html

173 Na Bélgica, nimeros divulgados pela Comissdo Federal de Controle e Avaliacdo da Eutanésia apontaram
2025 casos de eutanasia em 2016. No ano anterior tinham sido 2021 e em 2014 foram 1924. Em 2002, data
em que foi legalizada aquela pratica, houve 24 pedidos. Cinco anos depois, em 2007, foram 500. Em 2011
foram registados 1133 casos. https://www.dn.pt/portugal/interior/eutanasia-numero-de-pedidos-aumenta-
todos-0s-an0s-8959542.html

74 https://www.parlamento.pt/ArquivoDocumentacao/Documents/Eutanasia_Suicidio_Assistido_1.pdf

17> prefacio escrito por ANDRE DIAS PEREIRA na obra de ADRIANO MARTELETO GODINHO, “Viver
e Morrer com Dignidade: Reflexdes sobre a Eutanasia, a Ortotanasia e as Diretivas Antecipadas de Vontade”.
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assistido que esteja de acordo com as condicdes substantivas estabelecidos na lei de 16 de
Marco de 2009 sobre a eutanasia e a morte assistida ndo comete um crime.

Estamos na presenca da eutanasia ativa, descriminalizada, que nos termos do n°1 da
lei supramencionada, se considera como o ato de um médico que propositadamente pde
termo a vida de um paciente a seu pedido expresso e voluntério. Considera-se “suicidio
assistido”, o ato de um médico que auxilia intencionalmente outrem a cometer suicidio ou
de munir outra pessoa dos meios para esse efeito, mediante pedido expresso e voluntario
da pessoa que se pretende suicidar.

Para que a eutanasia seja admissivel, é necessario o cumprimento de determinados
requisitos: a maioridade do paciente, consciéncia e capacidade no momento do pedido;
formulacdo do pedido voluntariamente, de forma refletida e, se necessario, repetida, sem
pressdes externas; o paciente estar em situacdo meédica sem esperanca e em estado de
sofrimento fisico ou psicolégico constante e insuportdvel sem perspetivas de melhoria,
resultante de um acidente ou doenca; e o pedido do paciente para recorrer a eutanasia ou ao
suicidio assistido ser reduzido a escrito'’®. Saliente-se ainda que o declarante pode nomear
uma pessoa de absoluta confianca para por o médico ao corrente da vontade do declarante.
Criada pela mesma lei existe uma comissdo de controlo e avaliacdo da aplicacdo da lei
sobre a prética da eutanésia e do suicidio assistido (artigos 6.° a 13.9).

5.4. SUICA

Em relacdo a Suica, ndo existe legislacdo especifica sobre a eutanasia ativa, mas o
artigo 114.°/1 do Codigo Penal suigo, com a epigrafe “homicidio a pedido da vitima”, pune
com pena de prisdo até 3 anos ou multa, quem, por motivos atendiveis, designadamente
compaixdo pela vitima, provoque a morte de outra pessoa, a seu pedido genuino e
insistente.

Para além disso, € admitida a pratica quer da eutandsia passiva, atraves da
interrupgdo dos tratamentos, quer da eutanasia indireta, em que a morte ndo é diretamente

visada, mas aceite como consequéncia indireta da administragdo de morfina'’”.

178 https://www.parlamento.pt/ArquivoDocumentacao/Documents/Eutanasia_Suicidio_Assistido_1.pdf
Y7 https://www.parlamento.pt/ArquivoDocumentacao/Documents/Eutanasia_Suicidio_Assistido_1.pdf
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Nos termos do artigo 115.%/1 do mesmo Codigo, com a epigrafe de “incitamento e
assisténcia ao suicidio”, ¢ punido em pena de prisdo até 5 anos ou multa quem, por motivos
egoistas, incitar ou ajudar alguém a cometer ou tentar cometer suicidio, desde que este haja
sido consumado ou tentado”. Tem-se entendido que o suicidio assistido se encontra
descriminalizado nos casos em que o suicida seja um doente terminal condenado a morrer,
em virtude da doenca ou lesdo que o afete, a ndo ser que, mesmo nesse caso, 0 autor seja
determinado por um motivo egoista (por exemplo, poder vir a herdar bens da pessoa que
ajuda a suicidar-se)*"®.

A Suica € um dos paises que através do mediatismo das suas organizacdes de
natureza associativa - Dignitas ou a Exit- adere mais rapidamente as praticas eutanasicas.
Estas associagdes destinam-se a auxiliar o suicidio de doentes terminais, desde que o
paciente tenha discernimento e possa manifestar-se consciente e livremente, o seu pedido
seja sério e reiterado, a sua doenca se revele incuravel, o sofrimento fisico ou psiquico que
0 atinja seja intoleravel e o progndstico do desfecho da doenca seja a morte ou, pelo
menos, uma incapacidade grave. Com isto permite-se as organizacdes que auxiliam 0s
pacientes (no caso da Dignitas, nacionais e estrangeiros) a cometer suicidio, atividade ja

apontada como "turismo da morte" /918,

5.5. EUA

Nos Estados Unidos da América a préatica da eutanasia é, em regra, punida por lei.
Porém, o suicidio assistido é consentido em seis estados federados: o primeiro, em 1997 foi

Oregon e resultou de um referendo em que 51% dos eleitores aprovaram a Lei da Morte

178 https://www.parlamento.pt/ArquivoDocumentacao/Documents/Eutanasia_Suicidio_Assistido_1.pdf

179 https://www.dn. pt/portugal/interior/os-paises-que-permitem-a-eutanasia-8959570.html

180 A Dignitas vem sendo acusada de promover um verdadeiro “turismo da morte” e de aplicar técnicas
censuraveis de facilitacdo da morte, como a que faz uso de sacos de hélio. Promove mortes assistidas nos
locais onde desenvolve a sua atividade, normalmente ministrando as pessoas que a procuram doses letais de
barbitdricos, nomeadamente pentobarbital de sddio, preparadas pelos enfermeiros da organizacdo. A grande
maioria das pessoas que recorreram aos servicos da associacdo, atraidas pela permissividade da legislagdo
suica, € estrangeira, particularmente cidaddos alemdes, britanicos, franceses e até americanos. Os
responsaveis da organizacdo garantem que SO ajudam as pessoas a suicidar-se depois de estudada
cuidadosamente a documentagdo entregue e uma vez verificada a existéncia dos cinco requisitos apertados de
que depende a decisdo, asseverando que a morte proporcionada, mediante a ingestdo das substancias letais
misturadas com uma bebida, leva a morte indolor  em poucos minutos.
https://www.parlamento.pt/ArquivoDocumentacao/Documents/Eutanasia_Suicidio_Assistido_1.pdf
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com Dignidade - Death With Dignity Act)'®'. Os requisitos exigiveis sdo a maioridade, a
consciéncia e a apresentacdo de um pedido reiterado, por duas vezes de forma verbal e uma
terceira, por escrito, na presenca de uma testemunha. E ainda imperioso tratar-se de uma
doenca incuravel e uma previsao de menos de seis meses de vida. Seguidamente foi a vez
do Estado de Washington em 2008, através de referendo e em 2009 o Estado de Montana
aprovou a eutandsia pela mais alta instancia judicial do Estado. Em 2013 foi a vez do
Estado de Vermont por lei denominada End of Life Choices Act; e em 2015 da Califérnia
através da Lei End of Life Option Act que permite aos medicos prescreverem
medicamentos letais para certos doentes terminais'®. Em 2017 o Colorado converteu-se no
sexto Estado a aprovar a morte assistida e o Distrito da Columbia e por fim, desde Margo
de 2018, 0 Havai'®.

5.6. CANADA

O Supremo Tribunal Canadiano, em Fevereiro de 2015, considerou por unanimidade,
a criminalizacdo da eutanasia como inconstitucional, desde que praticada por um médico, e
desde que os pacientes canadianos estejam mentalmente competentes e com uma doenca
terminal, devendo o legislador promulgar legislacdo conforme a Constitui¢do, tendo sido
aprovada no Senado, a 17 de junho de 2016, uma Lei que autoriza a eutanasia e o suicidio

assistido'®.

181 Contabilizados 18 anos de implementag&o da "Lei da Morte com Dignidade” (desde a entrada em vigor
até ao ano de 2015), foram contabilizadas 1545 prescrigdes de medicamentos letais que vieram a resultar na
morte de 991 pacientes (64%).Um dos dados mais significativos dos nimeros do suicidio assistido no
Oregon prende-se com as razdes que levaram os pacientes a escolher por termo a vida. O motivo mais
apontado, por 91,6%, foi a perda de autonomia. Logo a seguir surge a perda de qualidade de vida (89,7%)
dos pacientes, traduzida na incapacidade de apreciar os atos quotidianos. A perda de dignidade é outra razdo
comum apontada por quem requereu o suicidio assistido. A grande distancia surge o sofrimento -
"inadequado controlo da dor" - apontado por 25,2% dos pacientes. A doen¢a que mais levou os residentes no
estado de Oregon a pedir suicidio assistido foi o cancro: 77,1% dos que tomaram um medicamento letal
sofria desta doenca. Entre estes, 17,9% sofria de cancro do pulmdo. A esclerose lateral amiotréfica foi a
segunda doenga mais apontada, mas a grande distancia (8%). Seguiram-se as doengas respiratorias e
cardiacas. Ainda no caso do Oregon, o detalhe dos dados chega a precisar que os pacientes que cometeram
suicidio assistido demoraram, em média, quatro minutos a entrar em coma e 25 minutos a morrer. Seis
pacientes acordaram do coma, 0 que representa uma taxa de eficicia de
94%.https://www.dn.pt/portugal/interior/eutanasia-numero-de-pedidos-aumenta-todos-0s-anos-8959542.html
182 prefacio escrito por ANDRE DIAS PEREIRA na obra de ADRIANO MARTELETO GODINHO, “Viver
e Morrer com Dignidade: Reflexdes sobre a Eutanasia, a Ortotanasia e as Diretivas Antecipadas de Vontade”.
183 The Dignity Report, A publication of the Death with Dignity National Center, spring 2018

184 prefacio escrito por ANDRE DIAS PEREIRA na obra de ADRIANO MARTELETO GODINHO, “Viver
e Morrer com Dignidade: Reflexdes sobre a Eutanasia, a Ortotanasia e as Diretivas Antecipadas de Vontade”.
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6. APROPOSTA DO BE

Nos Ultimos tempos, varias tém sido as propostas de lei partidarias, destinadas a
despenalizacdo da morte assistida. Muito recentemente, no dia 6 de Fevereiro do corrente
ano, foi apresentado pelo Bloco de Esquerda um projeto de lei cuja intengéo passava pela
despenalizacdo da morte assistida no Sistema Nacional de Saude e em estabelecimentos
privados, sempre mediante o parecer de dois médicos'®® - Projeto de Lei n.> 773/X111/3.2
que define e regula as condi¢cdes em que a antecipacdo da morte, por decisdo da propria
pessoa com lesdo definitiva ou doenca incuravel e fatal e que se encontra em sofrimento
duradouro e insuportavel, ndo é punivel.

O presente projeto, na sua exposi¢do de motivos comegava por expor que: “A morte
¢ uma dimensdo essencial da vida. Por isso mesmo, encarar a vida na perspetiva dos
direitos que a configurem como experiéncia de liberdade implica que o direito inalienavel
de cada um a fazer as escolhas fundamentais sobre a sua vida ndo seja suprimido nesse
momento essencial que é aquele em que a vida se abeira do fim”.

A direito a autodeterminacdo das pessoas doentes tem sido acolhido na ordem
juridica portuguesa como respeito pela sua dignidade. Assim aconteceu com o acolhimento
legal do principio do consentimento informado, com a proibicdo do encarnicamento
terapéutico, e com a regulagdo das diretivas antecipadas de vontade. Para o Bloco de
Esquerda, esse acolhimento da autodeterminacdo pessoal necessita ser completado com a
regulacdo das condi¢Ges em que a satisfacdo do pedido de antecipacdo da morte ndo é
punivel.

Este projeto vem apresentado na esteira de um anterior. O novo texto ndo oferece
grandes mudancas de fundo em relacdo a versdo preliminar que o partido discutiu,
contendo apenas, nas palavras de Jos¢ Manuel Pureza, “meras afinacdes”, e uma delas ¢ a
emissdo de um parecer com 24 horas de antecedéncia de uma comissdo ja prevista no
anteprojeto para fiscalizar a aplicagdo da lei'®®. Com esta mudanga, esta comisséo,

composta por juristas, profissionais de salde e especialistas em ética ou bioética, da um

185 «f tdo digno o fim de vida de quem decide suportar todo o sofrimento, como ¢ digno o desejo de antecipar
a morte para parar esse sofrimento que se considera indtil e irremediavel. O que é indigno é um pais que
negue essa op¢ao a quem quiser controlar o seu fim de vida”, Catarina Martins, lider do Bloco de Esquerda,
in http://www.jornaleconomico.sapo.pt/noticias/eutanasia-be-disponivel-para-correcoes-ao-projeto-em-nome-
de-consensos-alargados-265262

186 http://visao.sapo.pt/actualidade/portugal/2018-02-02-Bloco-avanca-finalmente-com-proposta-sobre-a-
eutanasia-1
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parecer prévio sobre se o pedido do doente cumpre todos os requisitos da lei — art. 19.° do
projeto lei'®.

A proposta do partido mantém as linhas gerais do anteprojeto de lei, isto é, prevé a
despenalizacdo quer da eutanasia (quando o farmaco letal é administrado por um medico),
quer do suicidio medicamente assistido (que ocorre quando o proprio doente
autoadministrar esse farmaco). No anteprojeto, o partido garantia ainda a possibilidade de
médicos e enfermeiros invocarem a objecdo de consciéncia.

Nos termos do projeto que agora analisamos, a eutanasia pode ser praticada quer em
hospitais publicos quer em privados, e neste sentido José Manuel Pureza afirma que se
trata neste dominio de um ato médico e todos os atos médicos em Portugal sdo praticados
de acordo com a lei, quer nos estabelecimentos do Servico Nacional de Saude, quer nos
estabelecimentos do setor privado ou social que estejam devidamente licenciados para o
efeito. Por conseguinte, afirma o deputado que, "ndo faz nenhum sentido que com a
antecipacdo da morte seja verificada apenas num destes setores, desde que se cumpra a
lei"®,

Na ocorréncia de um doente querer antecipar a sua morte, devera obter o parecer
favoravel de dois médicos, pelo menos: um responsavel e um médico especialista.
Todavia, situacdes existem em que possa haver lugar a um terceiro parecer de um médico
psiquiatra, de carater "vinculativo", na situagdo de um dos outros dois médicos ter davidas
acerca da capacidade efetiva daquela pessoa de compreender o sentido e o alcance do seu
pedido.

Na sociedade portuguesa, tém surgido diversas opinides sobre o tema, sendo que as

opinides contrarias a despenalizacdo da eutandsia entendem a sua pratica como “o fim da

medicina” e com isso afetar "gravemente" a relagdo entre 0 médico e o doente’®®. A

187 http://expresso.sapo.pt/politica/2018-02-03-Eutanasia-projeto-do-BE-preve-mais-um-parecer-previo-

antes-da-morte-assistida

188 http://visao.sapo.pt/actualidade/portugal/2018-02-02-Bloco-avanca-finalmente-com-proposta-sobre-a-
eutanasia-1
'%%http://expresso.sapo.pt/sociedade/2018-02-05-Eutanasia.-Medicos-catolicos-consideram-que-legalizacao-
ira-destruir-a-medicina-1

Para a Associacao dos Médicos Catolicos Portugueses, "o médico ndo pode mudar de posi¢do, ndo pode fazer
tudo para melhorar a vida do doente e, em simultineo, agir, a pedido do doente, no sentido de lhe tirar a vida,
ajudando ao suicidio. Os médicos ndo podem alternar entre serem uma referéncia profissional, amiga e
confiavel e serem os executantes de uma sentenga de morte arbitraria”. Os médicos catélicos consideram que
"ndo ha qualquer legitimidade ética para se aprovar uma lei cuja aplicagdo criara uma desconfianca
generalizada na relagdo médico-doente, isto porque o poder de provocar ou antecipar a morte de alguém,
ainda que a pedido do proprio, vai contra a propria medicina; é um poder que inevitavelmente destroi a
medicina".
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Associacdo dos Médicos Catolicos Portugueses criticou, a propésito do projeto de lei do
Bloco de Esquerda sobre a despenalizagdo da morte assistida, a intencéo de incluir médicos
numa Comissdo de Avaliacdo dos Processos de Antecipagdo da Morte.

N&o obstante, o projeto do BE tem sido alvo de elogios de diversos partidos
politicos. Neste sentido, Paula Teixeira da Cruz, ex-deputada do Partido Social Democrata
defende que morte assistida deve ser encarada como um direito. J& no partido socialista, a
deputada Maria Antonia Almeida Santos elogiou a nova versdo do projeto do Bloco de
Esquerda sobre a matéria'*.

Nos termos da proposta de lei bloquista, sdo permitidas as duas formas de morte
assistida: a eutanasia e o suicidio assistido, sendo que a condicdo essencial para a sua
pratica é que o pedido de antecipacdo da morte corresponda a uma vontade livre, séria e
esclarecida de pessoa com lesdo definitiva ou doenca incuravel e fatal e em sofrimento

nl9l

duradouro e insuportavel O pedido referido apenas podera dar origem a um

procedimento clinico de antecipacdo da morte se feito por pessoa maior, capaz de entender

9http://www.jornaleconomico.sapo.pt/noticias/eutanasia-paula-teixeira-da-cruz-defende-que-morte-
assistida-deve-ser-um-direito-265248

Paula Teixeira da Cruz afirma ser “francamente redutor discutir esta matéria sob o ponto de vista da
despenalizacdo”, e que a questdo da eutanasia deve ser descentrada do direito penal e colocada na esfera do
direito civil, “no dominio das liberdades”. Classificando a eutanasia como a “boa morte”, entende que “Nao
existe a obrigagdo de viver e a vida humana compreende também a morte”. A ex-deputada defende que a
pratica ndo deve ser executada em menores e idosos, a ndo ser “em casos absolutamente extremos”, sob pena
de a lei entrar em “rampas deslizantes” que sdo alvo de criticas na legislagdo de outros paises. Defende por
outro lado, que a eutanasia “ndo ¢ um tema partidario”, com defensores e detratores em todos os partidos, e
que seria “um erro tremendo” restringir a discussdo a esse nivel.

A deputada do Partido Socialista, Maria Antdnia Almeida Santos, primeira subscritora de uma mog¢éo ao
ultimo Congresso do seu partido a favor da eutandsia, felicitou o Bloco de Esquerda pela nova versao do
projeto, por ser “bastante mais garantistico” quanto a preocupagdes da sociedade. Salienta que a aprovacao
de uma iniciativa como esta ndo significaria “uma cultura de morte”. “Defender a vida é defendé-la até ao
fim”.

Bacelar de Vasconcelos, deputado do Partido Socialista e constitucionalista, considera o projeto
“irrepreensivel porque, para além de delimitar de forma muito precisa 0 ambito em que a morte assistida deve
passar a ser descriminalizada, h& todo um percurso, uma fiscalizacdo que responde a todas as criticas que
mais tradicionalmente se esgrimem”.

Também o Presidente da Comissdo de Assuntos Constitucionais defendeu que “a despenalizagdo da morte
assistida ¢ um imperativo constitucional”, fundado no artigo 1.° da Constituigao.

Teresa Pizarro Beleza, diretora da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, pronunciou-se
sobre o assunto dizendo que “o direito a vida implica o direito & morte”, alertando que a eutanasia ja € hoje
“praticada diariamente” em hospitais, com outros nomes, como “a sedagdo profunda”.

Rogério Alves, ex-bastonario da Ordem dos Advogados, considerou que a despenalizacdo da morte assistida,
em caso de “sofrimento atroz”, é “compativel com a protegdo do direito a vida prevista na Constitui¢do ou a
condenagdo do homicidio de forma severa”.

Francisco George, ex-diretor geral de Saude defende que a despenalizagdo da morte assistida tem de ser
aprovada em nome do "interesse publico”, alertando para o prolongamento artificial da vida em hospitais,
sobretudo no setor privado.
Yhttp://expresso.sapo.pt/politica/2018-02-03-Eutanasia-projeto-do-BE-preve-mais-um-parecer-previo-antes-
da-morte-assistida
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o0 sentido e o alcance do pedido e encontrar-se consciente no momento da sua formulacéo,
podendo ser livremente revogado a qualquer momento — art. 2.°.

O projeto aceita a morte assistida em estabelecimentos de salde oficiais e em casa do
doente, desde que cumpra todos 0s requisitos e garanta a objecdo de consciéncia para
médicos e enfermeiros.

O projeto propde ainda alteracfes ao Codigo Penal, no sentido de despenalizar o
homicidio a pedido da vitima e o incitamento ou ajuda ao suicidio, desde que respeite 0
diploma sobre a morte assistida.

Para o cumprimento do diploma legal, os bloquistas propde a criagdo de uma
Comissdo de Avaliacdo dos Processos de Antecipacdo da Morte, composta por nove
“personalidades de reconhecido mérito que garantam especial qualificacdo nas areas de
conhecimento mais diretamente relacionadas com a lei: trés juristas, trés profissionais de
salde e trés especialistas em ética ou bioética, sejam ou ndo profissionais de salde ou

juristas™%,

7. APROPOSTA DO PAN

O PAN (Pessoas - Animais - Natureza) elaborou em Fevereiro de 2017 uma proposta
de lei acerca da eutanasia - Projeto de Lei n.° 418/XI11/2 que regula 0 acesso a morte
medicamente assistida, na vertente de eutanasia e suicidio medicamente assistido.

Os seus subscritores entendem a despenalizacdo e regulamentacdo em Portugal da
morte medicamente assistida como uma expressdo concreta dos direitos individuais a
autonomia e a liberdade de conviccdo e de consciéncia, tendo como intencdo a
despenalizacdo da ajuda ao suicidio e a eutanasia ativa direta quando praticadas por
médico e a criacdo de um quadro normativo que legalize o ato de provocar a morte a quem
a solicita, dentro de determinados limites e verificados 0s requisitos precedentemente
definidos™®.

O Partido entende por morte medicamente assistida, “o acto de antecipar a morte, em

resposta a pedido consciente e reiterado, de uma pessoa doente em situacdo de grande

Y92http://www.jornaleconomico.sapo.pt/noticias/eutanasia-be-disponivel-para-correcoes-ao-projeto-em-nome-
de-consensos-alargados-265262

1% CONSELHO NACIONAL DE ETICA PARA AS CIENCIAS DA VIDA, PARECER SOBRE O
PROJETO DE LEI N.° 418/X111/2* que “REGULA O ACESSO A MORTE MEDICAMENTE ASSISTIDA”
- 101/CNECV/2018
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sofrimento e numa situacdo clinica grave e irreversivel, sem quaisquer perspectivas de
cura. A morte medicamente assistida pode concretizar-se de duas formas: eutanasia,
quando o farmaco letal é administrado por um médico e suicidio medicamente assistido,
quando é o préprio doente a autoadministrar o farmaco letal, sob a orientacdo e supervisao
de um médico” 4%,

O projeto agora em analise apenas admite que um pedido de morte assistida seja
valido "nos casos de doenca ou lesdo incurdvel, causadora de sofrimento fisico ou
psicolégico intenso, persistente e ndo debelado ou atenuado para niveis suportaveis e
aceites pelo doente ou nos casos de situacdo clinica de incapacidade ou dependéncia
absoluta ou definitiva". O mesmo carece de documento escrito, pelo proprio ou por outrem
por si indicado, na eventualidade do requerente se encontrar incapacitado e sempre na
presenca do médico assistente que seguira todo o processo e darad a palavra final sobre o
pedido do requerente. Ser& ainda obrigatdria a intervencdo de mais dois profissionais de
medicina para além deste primeiro médico referido: um médico "consultado” e um médico
psiquiatra. O pedido do requerente visando a morte medicamente assistida apenas colhera

uma resposta positiva, caso os “pareceres dos trés médicos envolvidos seja favoravel"%.

1%%http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546f334e7a
67774c336470626d6¢c7561574€7059585270646d467a4c31684a53556b76644756346447397a4c3342716244
51784f43315953556¢4a4c6d527659773d3d&fich=pjl418-XIlIl.doc&Inline=true

1% 0 Conselho Nacional de ética para as Ciéncias da Vida através do seu parecer 101/CNECV/2018 sobre o
projeto de lei n.° 418/X111/2* que “REGULA O ACESSO A MORTE MEDICAMENTE ASSISTIDA”
considerou que a proposta do PAN se fundamenta na “valorizagdo superlativa do principio ético do respeito
pela autonomia ao qual, contudo, ndo deve ser reconhecida a priori uma precedéncia ontoldgica relativamente
a outros principios e valores em confronto, quando se trata de enquadrar a responsabilidade moral do Estado
para com os cidaddos. (...) A condi¢do de «indignidade da vida» em determinadas circunstancias, como
fundamento ético para pedir a morte, é a assim entendida pelo proprio e deve ser tida em consideracdo. A
invocacdo dessa condicdo, cujo preenchimento é eminentemente subjetivo, concretiza-se em varias
dimensdes pessoais e sociais e é percecionada de modo muito diverso por cada pessoa, 0 que levantara
grandes dificuldades no momento de validacdo de um pedido que, a ser satisfeito, levara a uma situacéo
irreversivel. Acresce que o projeto coloca a escolha da pessoa doente apenas ao nivel das opg¢Bes do morrer,
qualificando a morte provocada a pedido como “digna” e considerando que a morte decorrente da doenga
acabard por ocorrer em situagdo “indigna”, de sofrimento. A morte provocada a pedido € assim apresentada
como a Unica resposta para o sofrimento considerado como intoleravel. Continuam os conselheiros do
CNECYV, em critica ao projeto de lei em andlise, a afirmar que o projeto em causa “considera indistintamente
0 ato de matar (eutandsia ativa direta) e o de auxiliar ao suicidio — justificando-se ambos na liberdade de
decidir e exercer a autonomia individual, o que colide com uma ponderac&o ética distinta consoante esteja em
causa 0 ato de concretizar a morte por si proprio ou o ato de reclamar a obrigacdo de terceiros como
executores dessa vontade. O projeto parece colocar o respeito pelos pedidos de morte no mesmo plano das
situacBes de respeito pelas decisdes de recusa de tratamentos, de abstencéo ou suspensédo terapéuticas, mesmo
guando delas possa decorrer também o encurtamento da vida da pessoa, usando como fundamento realidades
gue merecem valoragdes éticas muito distintas”.

1% Acompanhamos a noticia constante em https://www.dn.pt/portugal/interior/pan-entregou-projeto-da-
eutanasia-e-quer-vota-lo-ate-julho-5682892.html
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Este procedimento, nas palavras do CNECV “se tem o mérito de poder reduzir o
risco de pedidos que ndo correspondam a um genuino e consistente uso da vontade prépria,
e também o de limitar maus julgamentos sobre as condic¢Ges pressupostas pela aplicacao da
lei, tera, como efeito negativo, aumentar o peso da burocracia dos procedimentos, o que
representard um sofrimento adicional para o doente causado pela recorréncia das perguntas
e pela insisténcia na afirmacgdo da sua vontade. O projeto atribui ao médico a deciséo final
sobre o pedido de morte. Logo, o fundamento do principio do respeito pela autonomia da
pessoa que faz o pedido fica claramente comprometido™.

Prop0e-se ainda a criagédo de uma Comissdo, denominada por “Comissao de Controlo
e Avaliacdo da Aplicagdo da Lei”, que terd a funcdo de fiscalizagdo e controlo,
competindo-lhe receber e analisar os processos de morte medicamente assistida praticados,
por forma a verificar se todos os requisitos foram cumpridos. Exerce ainda competéncias
ao nivel do acompanhamento da aplicacdo da lei, emissdo de pareceres sobre a matéria e
elaboracdo de relatorios sobre a sua atividade, podendo ainda formular recomendagdes a
Assembleia da Republica ou ao Governo.

Entendem os deputados subscritores que a motivacdo da pratica proposta ndo sera a
de certamente matar alguém, mas antes usar a morte como meio para um fim,
designadamente para acabar com a situacdo de sofrimento em que alguém se encontra.

Na eventualidade de o processo ser autorizado "a escolha entre eutanasia ou suicidio
medicamente assistido caberd ao doente" (isto é, se o farmaco letal é administrado por um
clinico ou pelo proprio paciente, sob supervisao médica), 0 mesmo ocorrendo com o local
para a pratica da morte assistida, podendo ter lugar quer em estabelecimentos de salde
publicos quer privados e ainda no domicilio do paciente®®’.

Caso algum dos clinicos ndo defira o pedido, o paciente pode pedir uma reavaliacgéo,
que devera ser feita por outro médico.

O requerente pode revogar o pedido de morte medicamente assistida a qualquer
momento. O autor do pedido tem de obrigatoriamente ter nacionalidade portuguesa ou

97 Entende 0 CNECV que “as disposi¢des que deveriam vincular os profissionais de satide, como sdo a
recusa de obstinacéao e da futilidade terapéuticas, as quais configuram mas praticas, sdo, por vezes ignoradas,
0 que é eticamente inaceitavel.
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1520844932_P%20101_CNECV_2018.pdf
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residéncia legal em Portugal sendo aos menores de 18 anos e aos pacientes portadores
doenca mental vedada esta possibilidade*®.

Saliente-se que na exposi¢do de motivos, adiantam os seus subscritores que “aquilo
que se defende é que a vontade do paciente seja tida em conta, em todos os momentos,
nomeadamente em relagdo a questdo do fim de vida” %

O CNECV, como temos vindo a expor, considerou que o Projeto do PAN né&o reunia
as condicdes éticas para a emissdo de um parecer favoravel. Considera nao ser aceitavel
eticamente legislar tais procedimentos, sem ao mesmo tempo assegurar uma oferta de
cuidados paliativos organizados em fim de vida, aos quais todos os cidaddos possam
recorrer se assim o desejarem. Entre os diversos argumentos ja referidos compreende que
“o Estado tem a obrigacdo de assegurar o acesso a cuidados em fase terminal da vida a
guem deles necessite e 0s queira receber, de um modo universal, quer em instituicdes de
salde, quer no domicilio.

ANDRE DIAS PEREIRA, conselheiro do CNECV, veio em Marco de 2018 através
de um voto de vencido ao Parecer que vimos referindo, justificar a razdo de ter votado
contra o Parecer do CNECV relativamente ao Projeto de Lei n.° 418/XI111/28, da autoria do
PAN (Pessoas, Animais, Natureza), que “regula o acesso a morte medicamente assistida,
na vertente de eutandsia e suicidio medicamente assistido”,”®°. O autor comeca por afirmar
ndo se identificar com as reservas e cautelas colocadas pelo Parecer pois apesar de este
procurar algum equilibrio de posicdes e de tentar aproximar pontos de vista divergentes,
manteve-se afastado do pensamento ético e juridico que o autor perfilha.

O autor declara que na fase atual da sociedade e da medicina, a legitimidade do
Estado para manter o regime juridico punitivo em situacBes criticas de fim de vida,
sobretudo em alguns casos de suicidio assistido, estd em profunda crise, considerando que

a resposta no que respeita a eutanasia ativa direta € bem mais complexa.

1% Em critica a0 projeto em anélise, continua 0 CNECV, afirmando que n&o se objetivam, de forma clara,
quais os procedimentos destinados a verificar a capacidade para o exercicio livre da autonomia. O texto
remete somente para a capacidade legal (idade, interdicdo, inabilitagdo por anomalia psiquica), o que fica
muito aquém da real expressdo de autonomia que fundamente a vontade, num momento de especial
vulnerabilidade, de pedir a morte”.
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1520844932_P%20101_CNECV_2018.pdf
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546f334e7a
67774c336470626d6c7561574e70595852706460467a4c31684a53556b76644756346447397a4¢3342716244
51784f43315953556¢c4a4c6d527659773d3d&fich=pjl418-XlIl.doc&Inline=true
2http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1520844966_Declaracao%20de%20Andre%20Dias%20Pereira.
pdf
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Ora, o parecer no CNECV ndo mereceu a aprovacdo do autor, desde logo pela
alegagdo de que o Projeto de Lei apresentava como “Unica resposta” a morte medicamente
assistida. Sobre este ponto, declara que “¢ sabido que cada lei pode e deve tratar um aspeto
particular, sem embargo de outras leis e outra atuacdao politica se referirem a “outras
respostas”, como, por exemplo, os cuidados paliativos ou a sedacdo profunda. Todos, na
sociedade portuguesa, estardo de acordo com a necessidade de reforcar os cuidados de
saude em fim de vida, designadamente os cuidados paliativos. Ndo me parece que este
Projeto de Lei se afaste desse consenso”.

Por outro lado, o autor discorda ainda do argumento segundo o qual o controlo
médico ao pedido eutanasico funda uma limitacdo da autonomia da pessoa, dizendo que
este argumento “incorre, salvo melhor opinido, numa faldcia: o Parecer do CNECV nega o
valor da autonomia nos termos propostos pelo Projeto de Lei, porque se o reconhecermos
[0 valor da autonomia], entdo nédo deveria haver qualquer limite externo, designadamente o
procedimento de controlo por parte dos médicos. Esta linha de pensamento ndo considera
que a ponderacdo pratica dos principios se deve exercer in casu: na concreta realizacdo da
autonomia para colocar fim ao sofrimento. O facto de a autonomia proposta ser (justa e
devidamente) limitada e colocada em circunstancia, logo acompanhada por um
procedimento que garanta a verificacdo de condi¢Bes seguras para abrir esta limitacdo a
protecdo do bem juridico vida, ndo deve ser argumento contra o refor¢co dessa mesma
autonomia. O argumento do Parecer limita a autonomia, em nome da propria autonomia!”

Por outro lado, declara ainda que o Parecer ndo valora positivamente a metodologia
procedimental da regulacdo da morte medicamente assistida, considerando que
dificilmente se pode encontrar um caminho seguro, refletido e cuidadoso se ndo for
exatamente mediante um procedimento complexo, que relaciona as areas médicas e
juridicas, tendo como horizonte promover a realizacdo da personalidade da pessoa humana,
na diversidade e pluralidade dos modos de entender o fim de vida que, numa sociedade
aberta, deverdo ser tidos por aceitdveis. A ndo regulamentacdo, por via de lei, de
intervengdes eticamente controversas, pode gerar um recurso as vias judiciais, que tomarédo
decisbes casuisticas e, eventualmente, dispares, colocando assim em causa principios

democraticos de igualdade e seguranca na aplicacdo do Direito®®.

“http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1520844966_Declaracao%20de%20Andre%20Dias%20Pereira.
pdf
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O autor considera que o argumento da nédo legitimidade para promover uma
legislacdo acerca de uma matéria tdo delicada, sem que tenha havido uma proposta
concreta apresentada em elei¢bes livres, merece consideracdo. Nao obstante entende que
este argumento ndo € consistente, porquanto tal matéria consta do programa eleitoral do
PAN (Pessoas, Animais, Natureza) para as elei¢Oes legislativas de 2015, relembrando
ainda que os deputados ndo estdo limitados pelo seu programa eleitoral, podendo ter que
reagir a solicitacbes da sociedade democraticamente organizada, como aconteceu nesta
materia.

O autor termina a sua declaragdo, com a afirmagdo de que reconhece que a
regulamentacdo do suicidio assistido e da eutanasia pode gerar uma mudanga na ética
médica, mas essa prudéncia ndo pode levar a uma negacdo do exercicio de uma liberdade
ao cidaddo, em casos devidamente ponderados. “Um argumento acessorio ndo pode afastar
a resposta central ao problema: a primazia da autonomia da pessoa doente e a ilegitimidade
de — numa sociedade plural e democrética — se querer impor certas formas de morrer a
outras pessoas. Este Projeto nada impde, apenas liberta! Pelo contrario, a lei em vigor
(artigos 134.° e 135.° do Cadigo Penal) pune com pena de prisdo até 3 anos a opc¢do que
eventualmente alguns cidaddos desejaria tomar. Donde, oprime e humilha visdes diferentes
do fim de vida. Como afirma Ronald Dworkin «Making someone die in a way that others
approve, but he believes a horrifying contradiction of his life, is a devastating, odious form

of ‘[yranny»”202 .

8. APROPOSTA DO PARTIDO SOCIALISTA

Em 13 de Abril de 2018, o Partido Socialista apresentou o Projeto de Lei n.
832/XI11/3.2 PS que procede a 47.2 alteracdo ao Codigo Penal e regula as condi¢cbes
especiais para a préatica de eutanasia ndo punivel.

Na abertura da Exposicao de Motivos do projeto agora em analise, comeca por dizer-
se que “Ao longo do tempo, cada individuo € convocado a tomar inimeras decisoes vitais
sobre a sua vida, e que so6 aos proprios dizem respeito”. Por outro lado, “(...) a Ordem

Juridica tem evoluido de forma determinante no sentido de reconhecer, como decorréncia

22http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1520844966_Declaracao%20de%20Andre%20Dias%20Pereira.
pdf
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da autonomia implicita no principio da dignidade da pessoa humana e no direito ao
desenvolvimento da personalidade, que cada pessoa é, desde de que ndo prejudique
terceiros, a arquiteta livre do seu destino, mesmo nos momentos mais dificeis da sua vida”.

Entendem os seus subscritores “que nao existe um direito juridico-constitucional a
eutandsia ativa, «concebido como um direito de exigir de um terceiro a provocagdo da
morte para atenuar sofrimentos, (...) Também nado faz sentido, do ponto de vista juridico-
constitucional, a construcdo de um direito a morrer». O proposito deste projeto é o
“reconhecimento legal, dentro da margem de conformagdo do legislador, (...) da
possibilidade de disposicdo da propria morte em circunstancias especiais, ponderando
equilibradamente toda a intensa rede de interesses complexos em presenga’.

Assim sendo, dizemos que tal como consta no presente projeto, visa-se que a nao
punicdo da eutanasia em situacdes especiais, deve decorrer de uma ponderacao de direitos
e valores constitucionais - vida humana, dignidade da pessoa humana, autonomia
individual - que estimula todos n6s a uma evolugdo do quadro legal em vigor.

Ideia fundamental que se pretende transmitir no projeto em consideragdo, é o facto
de ndo estar em causa, com a sugestdo de uma eutanasia ndo punivel, um desrespeito da
vida pelo Estado, na medida em que é o prdprio sujeito autbnomo que pretende a
eutandsia. Sujeito, que tendo liberdade para tomar decisGes vitais ao longo da sua vida sem
ingeréncia do Estado, tem também e deve ter liberdade para desfrutar de um espaco
legalmente reconhecido de decisdo em relacdo a sua morte.

No entanto, o projeto propfe requisitos cautelosos, tendo de ser a prépria pessoa a
pedir a eutanasia — e repare-se que falam de um pedido e ndo de um dever - “estar numa
situacdo de sofrimento extremo, com lesdo definitiva ou doenca incuravel e fatal”,
precisando por isso, justamente, de auxilio, para realizar um ato que consubstancia uma
decisdo individual, livre e esclarecida e esse auxilio deve ser despenalizado.

Iniciando uma analise mais profunda do projeto, este comeca por estabelecer que “a
conduta nédo é punivel quando realizada no cumprimento da lei que regula as condicdes
especiais de antecipacdo da morte a pedido da prépria pessoa, maior, em situacdo de
sofrimento extremo, com leséo definitiva ou doenca incuravel e fatal, praticada ou ajudada

. . , 2
por profissionais de saude” 03,

293 proposta para 0 n.°3 do art. 134.° e para 0 n.°3 do art. 135.° do C6digo Penal Portugués
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E sugerida a criagdo de um Registo Clinico Especial que incluira todas as fases do
procedimento clinico?®, sendo que o pedido da abertura do procedimento clinico é feito
pelo doente, maior, em situacdo de sofrimento extremo, com lesdo definitiva ou doenca
incuravel e fatal. Tal pedido é dirigido ao médico orientador que é escolhido pelo doente -
ser4 este o primeiro passo do procedimento clinico®®.

Importante serdo os deveres dos profissionais de satde no decurso do procedimento
clinico de antecipacdo da morte, que passam por: a) Informar o doente de forma objetiva,
compreensivel, rigorosa, completa e verdadeira sobre o diagndstico, tratamentos
aplicaveis, viaveis e disponiveis, resultados previsiveis, progndstico e esperanca de vida da
sua condigdo clinica; b) Informar o doente sobre o seu direito de revogar a qualquer
momento a sua decisdo de antecipar a morte; ¢) Informar o doente sobre os métodos de
administracdo ou autoadministracdo das substancias letais para que possa escolher e
decidir de forma esclarecida e consciente; d) Assegurar que a decisdo do doente é livre,
esclarecida e informada; e) Auscultar com periodicidade e frequéncia a vontade do doente;
) Dialogar com os profissionais de salde que prestam cuidados ao doente e, se autorizado
pelo mesmo, com seus familiares e amigos; g) Falar com o procurador de cuidados de
salde, no caso de ter sido nomeado e se para tal for autorizado pelo doente; h) Assegurar
as condic6es para que o doente possa contactar as pessoas com quem o pretenda fazer®®.

Seguidamente, a segunda fase do procedimento clinico sera a emissdo de um parecer
do médico orientador sobre se o doente obedece a todos os requisitos, dando-lhe toda a
informacdo e esclarecimento acerca da situacdo clinica que o atinge, tratamentos
adequaveis, viaveis e disponiveis e o respetivo prognostico. Depois certifica se 0 doente
mantém e reitera a sua vontade, tendo a decisdo do doente de ser registada por escrito,
datada e assinada®®’.

Numa terceira fase da-se a confirmacdo pelo médico especialista da patologia que
afeta o doente. No caso de este parecer ndo for favoravel a antecipacdo da morte do doente,
contradizendo o parecer do medico orientador, o procedimento sera cancelado, s6 podendo

reiniciar-se com um novo pedido de abertura®®.

204 Artigo 14.° proposto
205 Artigo 4° proposto
206 Artigo 18.° proposto
27 Artigo 5. proposto
2% Artigo 6.2 proposto
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A quarta fase sera eventual, tratando-se da verificacdo por um médico especialista
em psiquiatria, nos casos expressamente previstos no projeto de lei®®: se a) o médico
orientador e/ou 0 médico especialista tenham duvidas sobre a capacidade da pessoa para
solicitar a antecipacdo da morte revelando uma vontade séria, livre e esclarecida; b) O
médico orientador e/ou o médico especialista admitam ser a pessoa portadora de
perturbacdo psiquica que afete a sua capacidade de tomar decisdes revelando uma vontade
séria, livre e esclarecida.

Posteriormente havera uma quinta fase em que serdo recolhidos os pareceres
favoraveis de todos os médicos intervenientes no procedimento e em que a vontade do
doente devera ser reconfirmada. Assim sendo, o médico orientador remete a Comisséo de
Verificacdo e Avaliacdo do Procedimento Clinico de Antecipacdo da Morte, solicitando
parecer sobre o cumprimento dos requisitos e das fases anteriores do procedimento. Na
eventualidade desta Comissdo dar um parecer desfavoravel, o procedimento é cancelado,
s6 podendo ser reiniciado com novo pedido de abertura®®.

A Ultima fase do procedimento serd a realizacdo da decisdo do doente. O médico
orientador informa e esclarece o doente sobre os métodos disponiveis para praticar a
antecipacdo da morte, designadamente a autoadministracdo de farmacos letais pelo préprio
ou a administracdo pelo médico ou profissional de salde devidamente habilitado para o
efeito mas sob supervisdo médica, sendo a decisdo da responsabilidade exclusiva do
doente. Contudo, se o doente ficar inconsciente antes da data indicada para a antecipagédo
da morte, o procedimento é interrompido e ndo se concretiza, a ndo ser que o doente
recupere a consciéncia e mantenha a sua decisdo. Imediatamente antes de iniciar a
administragdo ou autoadministracdo dos farmacos letais, o médico orientador deve
confirmar se o doente mantém a vontade de antecipar a sua morte, na presenca de uma ou
mais testemunhas®*.

Hé ainda a possibilidade da revogacdo da decisdo de antecipar a morte em qualquer
momento, havendo evidentemente o cancelamento imediato do procedimento clinico em

curso??,

29 Artigo 7.° proposto
219 Artigo 8.9 proposto
11 Artigo 9.° proposto
212 Artigo 10.° proposto
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O ato de antecipagdo da morte pode ser praticado no domicilio do doente, se este o
desejar, ou noutro local por ele apontado, desde que o médico orientador considere que o
local possui as condicdes apropriadas para o efeito®>.

Além do médico orientador e de outros profissionais de saude envolvidos no ato de
antecipacdo da morte, podem estar presentes, as pessoas indicadas pelo doente?!*.

Todas as fases sdo registadas e em todas, a vontade do doente é repetida e registada e
os deveres de informacdo ao doente sobre todas as suas alternativas e direitos perante uma

deciséo indelegavel*®

estdo inequivocamente consagrados.

No prazo de 15 dias ap6s a morte, o médico orientador elabora o respetivo relatdrio
final, ao qual é anexado o Registo Clinico Especial, e remete a Comissdo de Verificacdo e
Avaliacdo e a Inspecdo-Geral das Atividades em Saude. Do Relatério Final devem constar,
entre outros, 0s seguintes elementos: a) A identificacdo do doente e dos médicos e outros
profissionais intervenientes no processo, incluindo os que praticaram ou ajudaram a
antecipagdo da morte, e das pessoas consultadas durante o procedimento; b) Os elementos
que confirmam o cumprimento dos requisitos exigidos pela lei para a antecipacdo da
morte; ¢) A informacdo sobre o estado clinico, nomeadamente sobre o diagndstico e
progndstico, com explicitacdo da natureza incuravel da doenca ou da condicdo definitiva
da lesdo e da dimensdo e caracteristicas do sofrimento; d) O método e as substancias letais
utilizadas; €) Data, hora e local onde se praticou a antecipacdo da morte e a identificagdo
dos presentes?®.

Importante serd o dever de sigilo no decurso do procedimento estando a tal
obrigados, todos os profissionais de satde que tenham direta ou indiretamente participacao
no processo de antecipacdo da morte, relativamente a todos os atos, factos ou informacdes
de que tenham tido conhecimento no exercicio das suas funcgdes relacionadas com aquele
processo, respeitando a confidencialidade da informagéo a que tenham tido acesso’.

Também no ambito do presente projeto, nenhum profissional de salde podera ser
obrigado a praticar ou a ajudar ao ato de antecipacdo da morte de um doente se, por
motivos clinicos, éticos ou de qualquer outra natureza, entender ndo o dever fazer, sendo

assegurado o direito a objecdo de consciéncia a todos que o invoquem. Tal recusa deve ser

213 Artigo 11.° proposto
2% Artigo 12.° proposto
215 Artigo 16.° proposto
218 Artigo 15.° proposto
27 Artigo 19.° proposto
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comunicada ao doente num prazo ndo superior a 24 horas e deve especificar as razdes que
a motivam®®.

Quanto ao poder de fiscalizacdo, compete a Inspecao-Geral das Atividades em Saude
(IGAS) a realizacdo de fiscalizaces aos procedimentos clinicos de antecipacdo de morte.
Em relacdo ao poder de avaliacdo, tal competéncia serd atribuida & Inspecdo-Geral das
Atividades em Salde (IGAS), sendo tambeém criada a Comissdo de Verificacdo e
Avaliacdo do Procedimento Clinico de Antecipacdo da Morte para a emissdo do parecer
obrigatdrio ja aludido e a avaliagdo anual do cumprimento da lei, composta por membros
indicados por entidades independentes da &rea da justica, satde e bioética®™.

Prevé-se ainda que a Direcdo-Geral da Saude disponibilize, no seu sitio da Internet,

uma éarea destinada & informacao sobre a realizacéo de eutanésia ndo punivel®%.

9. PROPOSTA DO PEV

O Grupo Parlamentar do Partido Ecologista “Os Verdes” (PEV) apresentou em 23 de
Abril de 2018, o Projeto de Lei n.° 838/XI11/3* PEV que “Define o Regime e as Condigdes
em que a morte medicamente assistida nao ¢ punivel”.

Entendem os seus subscritores que deve o Estado respeitar a vontade do titular do
direito a vida, ndo Ihe devendo impor o dever ou a obrigagdo de viver em sofrimento grave
e intoleravelmente.

De acordo com a Exposicdo de Motivos do presente projeto, a dignidade humana é o
principio constitucional que sustém a iniciativa. Nela consta que uma pessoa que padece
garantida e inequivocamente de uma doencga sem cura, irreversivel e fatal, causadora de um
sofrimento intoleravel e atroz devera poder pedir que por compaixdo lhe permitam néo

viver dessa forma e que a ajudem a antecipar a morte de forma tranquila e indolor.

218 Artigo 20.° proposto

219 Artigos 23.2 e 24.° proposto.

1 - A CVA é composta por 5 personalidades de reconhecido mérito que garantam especial qualificagdo nas
areas de conhecimento relacionadas com a aplicacdo do presente diploma, nos seguintes termos: a) Jurista
indicado pelo Conselho Superior da Magistratura; b) Jurista indicado pelo Conselho Superior do Ministério
Publico; ¢) Médico indicado pela Ordem dos Médicos; d) Enfermeiro indicado pela Ordem dos Enfermeiros;
e) Especialista em bioética indicado pelo Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida. 2 - O
mandato dos membros da CVA é de cinco anos, renovavel por um dnico periodo.

220 Artigo 25.° proposto
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Propbe o PEV com o presente projeto definir “as condi¢oes e os procedimentos
especificos a observar nos casos de morte medicamente assistida e altera o Cédigo Penal
para despenalizar a morte medicamente assistida, a pedido sério, livre, pessoal, reiterado,
instante, expresso, consciente e informado de pessoa que esteja em situacdo de profundo
sofrimento decorrente de doenca grave, incuravel e sem expectével esperanca de melhoria
clinica, encontrando-se em estado terminal ou com lesdo amplamente incapacitante e
definitiva”.

PropOe a alteracdo dos artigos 134.°,135.° e 139.° do Cddigo Penal, atinentes ao
homicidio a pedido da vitima, ao incitamento ou ajuda ao suicidio e & propaganda do
suicidio. Sugerem que “Nao ¢ punido o médico, nem o demais pessoal clinico que o
assista, que, cumprindo integralmente os procedimentos e condi¢cdes previstas na lei,
provoque a morte medicamente assistida, de forma tdo indolor e tranquila quanto os
conhecimentos médicos e cientificos o permitam, a pessoa que esteja em situacdo de
profundo sofrimento decorrente de doenca grave, incurdvel e sem expectavel esperanca de
melhoria clinica, encontrando-se em estado terminal ou com lesdo amplamente
incapacitante e definitiva, desde que a pedido sério, livre, pessoal, reiterado, instante e
expresso do doente, com idade igual ou superior a 18 anos, consciente, esclarecido e
informado, e que ndo padeca de doenca mental ou psiquica que o incapacite na tomada de
decisdo, segundo analise e autorizacao de equipa multidisciplinar.”

Para efeitos de consumacdo da morte medicamente assistida, o artigo 3° proposto
limita a administracdo de farmacos letais, a médico ou ao préprio doente, sob vigilancia
médica, qualificando-se o ato como “suicidio medicamente assistido”.

Os requisitos para avaliar o pedido do doente vém elencados no art. 4° proposto,
nomeadamente, o doente deve: a) ser maior, de nacionalidade portuguesa ou residéncia
legal em Portugal; b) ser acompanhado e tratado em estabelecimento de salde do Servico
Nacional de Saude; c) encontrar-se em profundo estado de sofrimento por padecer de
doenca grave, incuravel e sem expectavel esperanca de melhoria clinica, encontrando-se
em estado terminal ou com lesdo amplamente incapacitante e definitiva; d) ndo padecer de
doenca mental ou psiquica ou ser incapaz de compreender a sua situagdo e de tomar
sozinho decisbes sobre a sua vida; e) fazer um pedido sério, livre, pessoal, reiterado,

instante, consciente e informado.
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Conforme resulta do n.°1 do art. 5.° proposto, a morte medicamente assistida deve ter
lugar em estabelecimento de salide do Servigo Nacional de Salde onde o doente é
acompanhado e tratado.

O procedimento tera inicio num estabelecimento de saide, mediante um pedido
dirigido a um médico titular, que o vai remeter a Direcdo do Estabelecimento de Salde.
Posteriormente, devera esta Dire¢do “perguntar ao doente que familiares, ou outras
pessoas, devem ser informadas do pedido realizado”. Deve ainda “solicitar um relatorio ao
médico titular, que contenha obrigatoriamente informacdo sobre o estado clinico do
doente, sobre se este se encontra em profundo estado de sofrimento por padecer de doenga
grave, incurdvel e sem expectavel esperanca de melhoria clinica, encontrando-se em estado
terminal ou com lesdo amplamente incapacitante e definitiva, e sobre se tem alguma razéo
para acreditar, fundamentalmente, que o doente ndo realizou o pedido de forma séria, livre,
pessoal, consciente e informada”.

Posteriormente, a Direcdo do estabelecimento de salde, remeterd o pedido do doente
a Comissao de Verificagdo?** competente, juntamente com o parecer do médico titular, que
tera de atestar os requisitos para a execuc¢do do pedido. Se a Comissdo de Verificacdo nédo
considerar cumpridos os requisitos, poderad o doente pedir a reanélise do pedido — art. 8.° e
9.° proposto.

O doente escolherd quem administrard a substancia letal: se ele proprio sob
supervisdo médica, ou 0 médico titular — art. 10.° proposto.

O pedido podera ser pelo doente revogado a qualquer momento do processo, sem
necessidade de fundamentacdo e sem obedecer a quaisquer exigéncias formais — art. 11.°
proposto. Os médicos, enfermeiros e demais profissionais de satde tém o direito a objecédo
de consciéncia — art. 12.° proposto.

Por fim, o presente projeto prevé a criacdo pelo Governo, de uma Comissdo de
Avaliacdo, destinada a recolher dados estatisticos sobre a aplicacdo da legislacdo proposta
e sugerir as alteracOes legislativas que se revelam mais adequadas, devendo elaborar

relatérios dirigidos a Assembleia da Republica e ao Governo — art. 13.° proposto.

221 segundo o Projeto em consideracdo, devem existir cinco Comissées de Verificagdo, uma por cada area de
Administracdo Regional de Salde, cada uma das quais deve ser constituida por sete pessoas de reconhecido
mérito, com mais de dez anos de exercicio profissional, das quais trés serdo médicos, dois serdo enfermeiros
e dois juristas.
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10. ANALISE CRITICA

A decisdo que temos vindo a discutir é sem duvida a mais dificil que o ser humano
possa tomar, quer seja a decisao do proprio em pér um fim a sua vida, quer seja a decisao
de um terceiro em auxiliar outrem a ter uma morte digna, por motivos de compaixdo ou
por qualquer outro sentimento de dever.

Valores de ordem moral, social e religiosa condicionam o passo em frente, 0 passo a
dar para uma sociedade mais humana e mais focada nos problemas atuais.

O direito a autodeterminacédo nos cuidados de satde, manifestado pelo consentimento
do doente idoso, que é o publico-alvo do nosso estudo, para a préatica da eutanasia, € um
ato pessoal, estando tal direito vedado aos familiares ou representantes do doente. Admitir
tal solucéo seria completamente atentatério do direito a autodeterminacdo e do direito a
vida. Acresce que, para n0s, a eutanasia jamais poderia ser praticada em quem, no
momento da sua pratica, esteja impedido de querer e entender conscientemente e
livremente.

O direito a uma morte digna mediante a pratica da eutandsia apenas sera
reconhecido, no nosso entendimento, e que alias é unanime em todos 0s projetos
analisados, ao doente em sofrimento profundo e irreversivel, que no momento do seu
desejo, se encontrar capaz de livre e conscientemente tomar essa decisdo. Para que se
alcance uma decisdo livre e esclarecida, isto é, para que o doente possa exercer 0 seu
direito a autodeterminacdo, tera de necessariamente ser previamente esclarecido pelo
clinico acerca do diagndstico, a indole, o alcance, a envergadura e as eventuais

consequéncias do tratamento®*

, porquanto o ato médico, tem hoje de ser precedido do
consentimento informado do paciente, facto que decorre da mudanca de paradigma da
relacdo meédico-paciente, hoje nitidamente paritaria, marcada pelo dialogo entre as partes e
com diversos deveres anteriormente inexistentes e impensaveis por parte do médico,
nomeadamente o dever de esclarecimento para a autodeterminacdo do doente.
GUILHERME DE OLIVEIRA afirma que em relacdo ao dever de esclarecimento, “a
necessidade de informac&o deveria chegar ao ponto de considerar aspetos irrelevantes para

o comum dos doentes mas que S&0 importantes para o paciente concreto®?.”

222Conforme o art. 157.° do Cédigo Penal
*ZGUILHERME OLIVEIRA, “Estrutura Juridica do Acto Médico, Consentimento Informado e
Responsabilidade Médica”, p. 168
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Defendemos a legalizacdo da eutandsia, por ser uma das formas mais patentes do
direito a autodeterminacédo do idoso (porque € desta faixa etaria com que nos preocupamos
neste estudo). Admitimos ser um dos momentos mais dificeis para um familiar ou amigo
do doente. Mas ndo é menos verdade que € o ato mais generoso que também se possa ter,
de demonstragéo de respeito, de carinho e de amor. Por fim ao sofrimento agonizante,
continuado, sucessivo e duradouro é na nossa opinido, a mais nitida prova de humanidade
que se possa prestar.

O paciente tem o direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade, tem direito a
liberdade e & autonomia. Por nas méos de um medico o futuro de uma doenca sem cura,
agoniante e duradoura é na verdade, isso sim, um ato barbaro, desumano, sem compaixao e
cruel.

N&o gueremos com isto banalizar a vida humana. O direito a morrer com dignidade é
totalmente o oposto do direito a matar. O que defendemos é apenas a possibilidade de,
perante uma doenca irreversivel e dolorosa, ser concedida uma morte digna a quem, por
sua livre vontade, a solicitar. Apenas lutamos pelo curso natural da doenca, longe de
instrumentos que assegurem artificialmente as fungdes vitais, contra a vontade do visado.

Acompanhando Vera Lucia Raposo, “a dignidade humana n3o ¢ a manutencido do

»224 sa essa ndo for a vontade livre e

tempo de vida a todo o custo e a qualquer preco
esclarecida do paciente.

Consideramos que a vida é um direito e ndo uma obrigacdo. O seu prolongamento
ndo deve ser sustentado a todo o custo, mormente, se tal causar dor e sofrimento
insuportavel para o paciente.

Né&o obstante Portugal ter dado passos importantes em matéria de autodeterminacéo,
designadamente através da aprovacdo em 2012, das Diretivas Antecipadas de Vontade, a
pratica da eutandsia ndo é ainda permitida, o que consideramos ser uma limitacdo a
autonomia e & liberdade individual dos cidad&os nacionais.

E evidente que previamente a pratica da eutanadsia, os médicos terdo, como
normalmente tém de fazer em todos os atos médicos que praticam, a avaliacdo do doente, a
fim de concluir se o doente tem naquele momento capacidade intelectual para tomar uma
decisdo daquela importancia, de forma livre e esclarecida. Em relacdo ao critério a adotar

para aferir a capacidade do doente, de uma forma geral, apontamos 0 senso comum e a

224 VERA LUCIA RAPOSO, “Entre e vida e a morte: Responsabilidade médica nas decisdes em fim de
vida”, Lex Medicinae, ano 9, n°18, (2012), p. 123.
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experiéncia do profissional de salde, ficando para os profissionais das areas da neurologia
e da psiquiatria, critérios mais precisos.

Seguimos o entendimento de Paula Teixeira da Cruz, ex-ministra da justi¢a, quando
afirma que “é¢ muito importante que a discussdo de passe a centrar no direito a boa morte
como um direito de facto, mas no dmbito do direito civil, e ndo como uma questéo penal. E
Obvio que teremos de ter cuidados para ndo se entrar naquilo a que agora se chama de
“rampa deslizante”, em abusos, mas a liberdade e a dignidade tém de prevalecer”zzs.

Consideramos que tendo chumbado todas as propostas de lei que visavam a
despenalizacdo da eutandsia, os deputados da Assembleia da Republica contribuiram para
um pais mais pobre e menos desenvolvido. No entanto, somos da opinido de que o
processo de votacdo foi de uma certa forma discriminatorio, uma vez que tal votacao
apenas foi votada por uma minoria, que sdo 0s nossos representantes. Seria preferivel e
esperemos que esse seja 0 caminho, que o problema fosse a referendo, mais justo e mais

proporcional, refletindo a vontade de todos.

Bhttps://www.google.pt/search?source=hp&ei=hCIJW_3TDIa5gQaV_oW4AQ&g=paula+teixeira+da+cuz+
eutanasia&oqg=paula+teixeira+da+cruz+eutanasia&gs_|=psyab.3...5959466.5967689.0.5967807.45.36.5.0.0.
0.244.4467.0j23j6.29.0....0...1¢.1.64.psy-ab..11.0.0.0...0.6 MAQnUJIH7po
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https://www.google.pt/search?source=hp&ei=hCIJW_3TDIa5gQaV_oW4AQ&q=paula+teixeira+da+cuz+eutanasia&oq=paula+teixeira+da+cruz+eutanasia&gs_l=psyab.3...5959466.5967689.0.5967807.45.36.5.0.0.0.244.4467.0j23j6.29.0....0...1c.1.64.psy-ab..11.0.0.0...0.6MAQnUJH7po
https://www.google.pt/search?source=hp&ei=hCIJW_3TDIa5gQaV_oW4AQ&q=paula+teixeira+da+cuz+eutanasia&oq=paula+teixeira+da+cruz+eutanasia&gs_l=psyab.3...5959466.5967689.0.5967807.45.36.5.0.0.0.244.4467.0j23j6.29.0....0...1c.1.64.psy-ab..11.0.0.0...0.6MAQnUJH7po
https://www.google.pt/search?source=hp&ei=hCIJW_3TDIa5gQaV_oW4AQ&q=paula+teixeira+da+cuz+eutanasia&oq=paula+teixeira+da+cruz+eutanasia&gs_l=psyab.3...5959466.5967689.0.5967807.45.36.5.0.0.0.244.4467.0j23j6.29.0....0...1c.1.64.psy-ab..11.0.0.0...0.6MAQnUJH7po

CONCLUSAO

Concluido o estudo acerca das problematicas que na abertura da presente dissertacdo
nos propusemos a analisar, concluimos que o nosso ordenamento juridico ainda nao
oferece, infelizmente, uma solucdo adequada e justa a situacdo dos adultos incapazes.

O regime das incapacidades civis apresenta-se, COMO expusemos, CoOmo uma
disciplina rigida, inflexivel e evasiva as situacdes de capacidade diminuida por razdo da
idade, fator que entendemos nao implicar a perda de determinacdo nem de autonomia da
pessoa.

E essencial e urgente uma reforma ao regime das incapacidades civis, de forma que
aquele se torne mais conforme com os direitos fundamentais das pessoas idosas. Embora
alguns encontrem dignidade constitucional, ainda se encontram aquém da sua devida
protecao.

A introducdo de uma nova figura, do acompanhante — representante — daria uma
resposta adequada ao problema que analisamos, desde que a vontade do beneficiario seja
sempre considerada, as decisdes conversadas e os poderes do acompanhante delimitados
por lei.

No plano da salde, as Diretivas Antecipadas da Vontade funcionam como uma
vontade prospetiva, enquanto instrumento de realizacdo do direito a autodeterminacéo do
visado. Visam afirmar a autonomia e a autodeterminacdo do doente, exteriorizando a sua
vontade face a possivel persisténcia médica em prolongar a sua vida a todo o custo. A Lei
25/2012, de 16 de Julho, constituiu um passo muito importante para a defesa da autonomia
e da vontade da pessoa e consequentemente, da dignidade da pessoa humana. Funcionam
como uma garantia de que a vontade do visado seja respeitada, numa altura em que ja ndo
tera capacidade para autonomamente exprimir os seus desejos. Ha no regime das Diretivas
Antecipadas de Vontade uma protecdo do direito ao consentimento informado, embora a
pessoa tenha perdido as suas capacidades de decisao.

Porém, as Diretivas Antecipadas de Vontade comportam também problemas, por
exemplo, a falta de objetividade e atualidade das mesmas. O doente pode entretanto ter
mudado de opinido, assim como a medicina pode entretanto ter evoluido. No entanto,
defendemos que o0 médico deverd estar atento a eventuais situacdes em que o doente ndo

pretendesse manter a sua opinido anteriormente manifestada, porquanto desatualizada em
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relagdo aos progressos dos meios terapéuticos ou por a situacdo ndo corresponder a
nenhuma das situacgdes previstas no testamento vital.

Embora com as criticas que tecemos, consideramos 0 regime das Diretivas
Antecipadas de Vontade como um grande passo na defesa do direito a autodeterminagéo
do idoso nos cuidados de saude.

Por outro lado, em relagdo ao problema da Eutandsia, o direito a morrer com
dignidade, com humanismo, com compaixd - e ndo o direito a morrer, como alguns
tentam persuadir - o primeiro passo estd dado e uma vitoria foi ja conseguida, a vitéria da
sensibilizagdo, da discussao e da reflexdo, sendo que certamente no futuro, o tempo dara o
necessario espaco de ponderacdo sobre o tema e o direito a autodeterminacdo tera a
consideracdo devida e o respeito da maioria, contribuindo para uma sociedade mais
humana e um pais mais desenvolvido.

Admitimos ser o ato mais dificil que um familiar ou um amigo possa assistir. Mas
ndo é menos verdade que € 0 ato mais generoso que também se possa ter, de demonstracao
de respeito, de carinho e de amor. Deixar por fim ao sofrimento agonizante, continuado,
sucessivo e duradouro € na nossa opinido, a mais nitida prova de humanidade que se possa

prestar.
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https://l.facebook.com/l.php?u=https%3A%2F%2Fcdn.fbsbx.com%2Fv%2Ft59.2708-21%2F35463235_1842728259126483_8452322933598060544_n.pdf%2F2018-Spring-Newsletter-FINAL.pdf%3F_nc_cat%3D0%26oh%3Db7e6072e7d401f44618e9ea7239ee3d9%26oe%3D5B3C1286%26dl%3D1&h=AT3OsQIApUjm3SMwYPNVu609tAmZjhHx48sPTZ7aLXTtIQdhdn1jZ-r01SqvbJVvtrn_wW4T5qX5hSgB7BihOhtpGvJzb3CgQloEOL6XMWMsHuhMbHrPd8xrFZNFHCREg-NVg0Rvu7B201o&s=1
https://l.facebook.com/l.php?u=https%3A%2F%2Fcdn.fbsbx.com%2Fv%2Ft59.2708-21%2F35463235_1842728259126483_8452322933598060544_n.pdf%2F2018-Spring-Newsletter-FINAL.pdf%3F_nc_cat%3D0%26oh%3Db7e6072e7d401f44618e9ea7239ee3d9%26oe%3D5B3C1286%26dl%3D1&h=AT3OsQIApUjm3SMwYPNVu609tAmZjhHx48sPTZ7aLXTtIQdhdn1jZ-r01SqvbJVvtrn_wW4T5qX5hSgB7BihOhtpGvJzb3CgQloEOL6XMWMsHuhMbHrPd8xrFZNFHCREg-NVg0Rvu7B201o&s=1

Pareceres

RELATORIO E PARECER 82/CNECV/2015 SOBRE A "EXCLUSAO
ADMINISTRATIVA DOS ENFERMEIROS AO RENTEV

PARECER 45/CNECV/05 SOBRE O ESTADO VEGETATIVO PERSISTENTE DO
CONSELHO NACIONAL DE ETICA PARA AS CIENCIAS DA VIDA

PARECER 46/CNECV/05 SOBRE OBJECAO AO USO DE SANGUE DERIVADOS
PARA FINS TERAPEUTICOS POR MOTIVOS RELIGIOSOS DO CONSELHO
NACIONAL DE ETICA PARA AS CIENCIAS DA VIDA

PARECER 101/CNECV/2018, SOBRE O PROJETO DE LEI N.° 418/XI11/2* “REGULA
O ACESSO A MORTE MEDICAMENTE ASSISTIDA DO CONSELHO NACIONAL
DE ETICA PARA AS CIENCIAS DA VIDA

PARECER 102/CNECV/2018, SOBRE A PROPOSTA DE LEI N.° 110/X111/3.2 (GOV) —
“ESTABELECE O REGIME DO MAIOR ACOMPANHADO, EM SUBSTITUICAO
DOS INSTITUTOS DA INTERDICAO E DA INABILITACAO” DO CONSELHO
NACIONAL DE ETICA PARA AS CIENCIAS DA VIDA

PARECER E RELATORIO 100/CNECV/2018, SOBRE O ESTATUTO DO MAIOR
ACOMPANHADO DO CONSELHO NACIONAL DE ETICA PARA AS CIENCIAS DA
VIDA

PARECER SOBRE O PROJECTO DE LEI N.° 61/X1ll DA ORDEM DOS
ADVOGADOS - 66.2 ALTERACAO AO CODIGO CIVIL, 27 DE JANEIRO, 2016

PARECER DO SINDICATO DOS MAGISTRADOS DO MINISTERIO PUBLICO AO
PROJETO DE LEI N.° 61/XIII, RELATIVO A 66.2 ALTERACAO AO CODIGO CIVIL,
APROVADO PELO DECRETO-LEI N.° 47.344, DE 25 DE NOVEMBRO DE 1966,
MODIFICANDO O REGIME DAS INCAPACIDADES E SEU SUPRIMENTO, E
ADEQUACAO DE UM CONJUNTO DE LEGISLACAO AVULSA A ESTE NOVO
REGIME.
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PARECER DO SINDICATO DOS MAGISTRADOS DO MINISTERIO PUBLICO
SOBRE PROJETO DE LEI 832/XI111/3.2, QUE PROCEDE A 47.2 ALTERACAO DO
CODIGO PENAL E REGULA AS CONDICOES ESPECIAIS PARA A PRATICA DA
EUTANASIA NAO PUNIVEL” E SOBRE O PROJETO DE LEI N.° 838/X111/3.%, QUE
“DEFINE O REGIME E AS CONDICOES EM QUE A MORTE MEDICAMENTE
ASSISTIDA NAO E PUNIVEL”

PARECER DO CONSELHO SUPERIOR DA MAGISTRATURA AO PROJETO DE LEI
N.° 61/XI/12 (PSD E CDS-PP) — “66.* ALTERACAO AO CODIGO CIVIL,
APROVADO PELO DECRETO-LEI N.° 47 344, DE 25 DE NOVEMBRO DE 1966,
MODIFICANDO O REGIME DAS INCAPACIDADES E SEU SUPRIMENTO, E
ADEQUACAO DE UM CONJUNTO DE LEGISLACAO AVULSA A ESTE NOVO
REGIME”

PROJETO DE LEI N.° 755/X111 69.2 ALTERACAO AO CODIGO CIVIL, APROVADO
PELO DECRETO-LEI N.° 47 344, DE 25 DE NOVEMBRO DE 1966, MODIFICANDO
O REGIME DAS INCAPACIDADES E SEU SUPRIMENTO, E ADEQUACAO DE UM
CONJUNTO DE LEGISLAGCAO AVULSA A ESTE NOVO REGIME

DECLARACAO DE VOTO DE ANDRE DIAS PEREIRA AO PERECER DO PAN
HTTP:// WWW.CNECV.PT/ADMIN/FILES/DATA/DOCS/1520844966_DECLARACAOQO
%20DE%20ANDRE%20DIAS%20PEREIRA.PDF
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