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1. INTRODUCAO

Ao longo das Ultimas décadas o exercicio da medicina alterou-se substancialmente
devido, em larga medida, ao desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, ao
envelhecimento da populacgdo e & atomizacdo da familia nuclear. Paralelamente a estas
transformaces de natureza socioldgica a assisténcia médica organizou-se em torno de
modelos integrados de prestacdo de cuidados de saude financiados, directa ou
indirectamente, pelo esfor¢o contributivo dos cidaddos. A matriz deste modelo de
desenvolvimento social, porém, é a construgdo progressiva de uma sociedade plural e

secular na qual convivem diferentes visdes do bem comum.

Neste contexto plural, as decisbes médicas no fim da vida assumem particular
relevancia, precisamente porque a morte de uma pessoa é encarada de modo distinto
pelos diversos cidaddos®. De facto, numa sociedade plural e democrética, o direito a
autodeterminacdo individual € especialmente protegido, pelo que as directivas
antecipadas de vontade — de que o testamento vital (living will) € um bom exemplo —

sdo hoje prética corrente em muitos paises ocidentais.

Este parecer corresponde a uma iniciativa da Associacdo Portuguesa de Bioética a
propdsito da problematica das directivas antecipadas de vontade, nomeadamente e entre
outros, no que respeita ao uso clinico e terapéutico de sangue e produtos derivados.

! NUNES, Rui (1996), “A Vida Humana: Inicio e Termo”, Humanistica e Teologia, vol. 17, n.°
3, pp. 341-349.
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2. T1POS DE DIRECTIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

Para efeitos deste parecer consideraremos, na esteira de YVON KENIS, que as directivas
antecipadas sdo “instrucGes que uma pessoa da antecipadamente, relativas aos
tratamentos que deseja ou (mais frequentemente) que recusa receber no fim da vida,
para o caso de se tornar incapaz de exprimir as suas vontades ou de tomar decisdes por e
para si propria”?. Sdo fundamentalmente duas as formas que estas directivas podem
revestir: a de testamento de paciente e a de nomeacdo de procurador de cuidados de

saude.

O testamento de paciente, por vezes denominado “testamento de vida (living will*)” ou
“testamento biol6gico”, € um “documento escrito no qual uma pessoa consigna as suas
vontades quanto aos cuidados médicos que pretende ou ndo pretende receber se perder a
capacidade de se exprimir ou se se encontrar em estado de ja ndo ser capaz de tomar ela

"4 A semelhanca do que ocorre na sucessdo testamentéria o

propria uma decisdo
testamento de paciente € um acto pessoal, unilateral e revogavel pelo qual a pessoa
expressa claramente a sua vontade®. No entanto, as disposices nele inseridas sdo, ao
contrario do que ocorre naquela forma de sucessdo, apenas de caracter nao patrimonial e

destinam-se a ser validas no periodo anterior & morte do testador®.

2 Cf. KENIS, Yvon (2003), “Directivas Antecipadas” in Nova Enciclopédia da Bioética (coord.:
Gilbert Hottois e Jean-Noél Missa), trad. do original francés de 2001 por Maria Carvalho,
Lisboa: Instituto Piaget, p. 235, e NYS, Herman (1997), “Emerging Legislation in Europe on
the Legal Status of Advance Directives and Medical Decision-making with Respect to
Incompetent Patient (‘Living-wills’)”, European Journal of Health Law, vol. 4, Junho de 1997,
pp. 179 e ss.
3 A expressdo “living will” parece ter sido utilizada pela primeira vez no artigo que LUIS
KUTNER, jurista em Chicago, publicou no Indiana Law Journal, em 1969, que se intitulava
“Due Process of Euthanasia: The Living Will, a Proposal”. Vid., na matéria, KENIS, Yvon
(2003a), “Testamento de Vida” in Nova Enciclopédia da Bioética (coord.: Gilbert Hottois e
Jean-Noél Missa), trad. do original francés de 2001 por Maria Carvalho, Lisboa: Instituto
Piaget, p. 622, e ROBERTSON, John A. (2001), “Second Thoughts on Living Wills” in
Medical Law and Ethics (coord.: Scheila McLean), Burlington: Ashgate Publishing Company,
pp. 451 e ss.
* KENIS, Yvon (2003a), p. 621.
> Cf. os art.s 2179.° e seguintes do Cédigo Civil aprovado pelo Decreto-Lei n.? 473444, de 25 de
Novembro de 1966.
® Exactamente por esse motivo alguns autores consideram inapropriada a utilizacdo da
expressdo “testamentos de vida”. Somos de parecer que se trata verdadeiramente de um
“testamento em vida” ou mesmo de “clausulas testamentarias sobre a vida”. Vid., NUNES, Rui
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A outra forma que podem assumir as directivas antecipadas é a nomeacdo de um
procurador de satde (durable power of attorney ou health care proxy). Esta nomeacéo €
também feita através de um documento que atribui poderes a um “procurador” para
tomar decisGes em matéria de salde em nome da pessoa que 0 nomeia quando esta
deixe de estar em condicOes de expressar a sua vontade. Por vezes esta nomeagéo pela
pessoa de alguém que tomara decisdes por ela encontra-se associada a elaboracéo de um

testamento de paciente’.

Desde 1976 — data em que o Estado da Califérnia adoptou o Natural Death Act — que
varios Estados americanos e diversos paises europeus adoptaram legislacdo que regula
uma ou ambas as formas de directivas antecipadas aludidas. Nao é esse o caso de
Portugal onde apenas existe, com aplicacdo especifica na matéria, o disposto no artigo
9.° da Convencéo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina®, segundo o qual “a
vontade anteriormente manifestada no tocante a uma intervencdo médica por um
paciente que, no momento da intervencdo ndo se encontra em condicGes de expressar a
sua vontade, sera tomada em conta”. Em que termos deverd, de iure constituto, ser essa
vontade atendida? Ou, dizendo de outra forma: Que validade atribuir a um testamento

de paciente ou a uma nomeacao de procurador de saude redigidos no nosso Pais?

(1996), “Humanizagio na Doenga Terminal”, in Comissdes de Etica: Das Bases Tedricas a
Actividade Quotidiana, Centro de Estudos de Bioética: Ponta Delgada, e GAFO, Javier (1999),
Eutanasia y Ayuda al Suicidio, ‘Mis Recuerdos de Ramén Sampedro’, Bilbao: Desclée de
Brouwer, p. 140.
" Vid., na matéria, KENIS, Yvon (2003b), “Procuracdo com Poderes em Matéria de Saude” in
Nova Enciclopédia da Bioética (coord.: Gilbert Hottois e Jean-Noél Missa), trad. do original
francés de 2001 por Maria Carvalho, Lisboa: Instituto Piaget, p. 542, ¢ KOCH, Hans-Georg,
BERNAT, Erwin, e MEISEL, Alain (1997), “Self-Determination, Privacy, and the Right to Die.
A Comparative Law Analysis (Germany, United States of America, Japan)”, European Journal
of Health Law, vol. 4, Junho de 1997, pp. 137 e ss.
8 A Convencéo para a Proteccéo dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as
Aplicagdes da Biologia e da Medicina, adoptada e aberta a assinatura em Oviedo, a 4 de Abril
de 1997, foi aprovada para ratificacdo pela Resolucdo da Assembleia da Republica n.° 1/2001,
de 3 de Janeiro. Faz portanto e de acordo com o disposto no art. 8.° da Constituicdo da
Republica Portuguesa de 2 de Abril de 1976, parte integrante do Direito Portugués.
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3. AVALIDADE DO TESTAMENTO DE PACIENTE

Na generalidade das legislacfes analisadas o testamento de paciente € um documento
escrito, redigido por um individuo capaz a data da sua assinatura i.e., ndo menor de
idade e ndo interdito por anomalia psiquica. Nas disposi¢Oes testamentarias o testador
declara que no caso de se encontrar inconsciente ou com anomalia psiquica que o torne
incapaz de governar a sua pessoa, deseja receber ou ndo receber determinado(s)

cuidado(s) médico(s).

O testamento pode, portanto, expressar declaracdes de vontade de sentido diferente: o
individuo declara que se perder temporaria ou definitivamente a capacidade de
expressar a sua autonomia consente ou ndo consente na realizagdo de determinada

intervencéo ou tratamento.

3.1. O TESTAMENTO DE ACEITACAO DE TRATAMENTO

Neste caso em que o individuo declara que consentira na realizacdo de um determinado
tratamento se vier a encontrar-se incapaz para nele consentir, e se tal se verificar, ha que
atender se o tratamento ou intervencdo em questdo se mostra indicado, segundo o estado

dos conhecimentos e da experiéncia da Medicina, para o seu tratamento ou cura.

Se se mostrar indicado, entdo a sua realizagdo ndo sera, em principio, punida a titulo de
intervencdes e tratamentos médico-cirdrgicos arbitrarios®. Com efeito, embora o
consentimento nédo seja prestado no momento da realizacdo da intervencgéo a decisdo de
a realizar pode fundar-se numa causa de justificacdo autbnoma e excludente da ilicitude:

0 consentimento presumido.

Segundo 0 nosso ordenamento juridico, em regra, uma intervencdo ou tratamento
médico-cirargico apenas pode ser efectuado com o consentimento do paciente, o qual

“s0 é eficaz se for prestado por quem tiver mais de 14 anos e possuir o discernimento

% Cf. 0 art. 156.° do Codigo Penal aprovado pelo Decreto-Lei n.° 200/82, de 23 de Setembro.
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necessério para avaliar o seu sentido e alcance no momento em que o presta™’®. A este
consentimento efectivo €, no entanto, equiparado o consentimento presumido que pode
ser invocado a titulo subsidiario, quando néo for possivel obter a manifestacdo expressa
da vontade do paciente ou esperar por essa obtengdo por haver perigo sério para a sua
vida ou saude na demora. Nestes casos a intervencdo ou tratamento realizados sem o
consentimento actual do paciente ndo sdo punidas, se, como determina o nimero dois

do artigo 156.° do Codigo Penal, o consentimento:

“a) s6 puder ser obtido com adiamento que implique perigo para a vida ou perigo
grave para 0 corpo ou para a saude; ou

b) tiver sido dado para certa intervencdo ou tratamento, tendo vindo a realizar-se
outro diferente por se ter revelado imposto pelo estado dos conhecimentos e da
experiéncia da medicina como meio para evitar um perigo para a vida, 0 corpo ou a
salde; e ndo se verificarem circunstancias que permitam concluir com seguranca

que o consentimento seria recusado”.

O testamento de paciente nestes casos funciona como uma indicagdo para o agente no
sentido de este poder razoavelmente supor que o titular do interesse juridicamente
protegido (o testador) ndo teria recusado o seu consentimento para o facto se conhecesse

as circunstancias em que este € praticado.

A eficécia justificativa do consentimento presumido radica assim, como salienta

MANUEL DA COSTA ANDRADE, na “vontade hipotética que é possivel referenciar, por

311

mais irracional e incompreensivel que ela possa parecer””~. Ndo obstante esta sua

orientacdo para a vontade hipotética do paciente o consentimento presumido pode

“representar o triunfo da heteronomia sobre a autonomia”*?

se aquele entretanto tiver
alterado as suas intengdes — nada impede que o testador, no momento que se aplica o
conteddo do living will, se fosse chamado a decidir sobre se consente na realizacdo do

tratamento, declarasse que a sua vontade actual ja ndo era a de os receber. Ou seja, que a

10°Cf. o art. 38.2, n.2 3 do Codigo Penal.

1 ANDRADE, Manuel da Costa (2004), “Consentimento em Direito Penal — O Consentimento
Presumido”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 14, n° 1 e 2 (Janeiro-Junho de
2004), Coimbra, p. 134.
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sua verdadeira vontade no momento em que a intervencdo esta a ser realizada ja era
outra. No entanto e como referimos, a ilicitude podera encontrar-se excluida pela

invocacdo pelo agente, do consentimento presumido.

Outra situacdo possivel é aquela em que a intervencdo ou tratamento que o testador
declara desejar receber no caso de ndo ser possivel obter, ou obter em tempo util, a sua
vontade actual, ndo se mostra indicado, segundo o estado dos conhecimentos e da
experiéncia da Medicina, para o seu tratamento ou cura. Neste caso 0 medico ndo tem o
dever de sujeitar o paciente a um encarnicamento terapéutico que considera trazer-lhe
maiores riscos e sofrimentos do que beneficios. O médico tem, alias e pelo contrario, a
obrigacdo deontoldgica de ndo prescrever tratamentos supérfluos, fiteis ou indteis™,
devendo limitar-se & prestacdo de cuidados paliativos ao paciente, quando a sua cura e
tratamento ndo se afiguram mais possiveis, que assegurem o respeito do direito deste a
morrer em paz e com dignidade™®. Como o direito constitucionalmente reconhecido &
proteccdo da saide™ ndo abrange no seu conteGdo um direito a uma pretensa
imortalidade clinicamente sustentada, o desejo do doente de receber meios
extraordinarios de tratamento embora possa ser tomado em consideracdo pelo médico
no momento em que decide que cuidados prestar-lhe ndo prevalece sobre a liberdade de

prescricao deste™®.

2 ANDRADE, Manuel da Costa (2004), p. 132.
13 Cf. 0 art. 46.° do Codigo Deontolégico da Ordem dos Médicos, publicado na Revista da
Ordem dos Médicos, n.° 3/85, Marco de 1985, pp. 1 e ss. Vid., sobre esta questdo, GRUBB,
Andrew (1997), “The Persistent Vegetative State: A Duty (Not) to Treat and Conscientious
Objection”, European Journal of Health Law, vol. 4, Junho de 1997, pp. 157 e ss., e HENDIN,
Herbert (1998), Seduced by Death, Doctors, Patients, and Assisted Suicide, 2.2 ed. rev., London:
W W Norton & Company, pp. 215 e ss.
14 Este direito encontra-se consagrado, por exemplo, no art. 43.° da Carta dos Direitos do Utente
dos Servicos de Saude elaborada pela Entidade Reguladora da Saiude em Junho de 2005. Vid.,
sobre o conteido deste direito, VESTERGAARD, Jgrn (2000), “Medical Aid in Dying under
Danish Law: Mainly Regarding Living Wills and Other Forms of Renouncing Life Prolonging
Treatment”, European Journal of Health Law, vol. 7, n.° 4, Dezembro de 2000, pp. 406 e ss.
15 Cf. 0 art. 64.° da Constituicdo da Republica.
18 Cf. os art.s 33.° e 46.° do Codigo Deontolégico da Ordem dos Médicos. Vid., sobre este
problema, ABIVEN, M., CHARDOT, C., e FRESCO, R. (2000), Euthanasie, Alternatives et
Controverses, Paris: Presses de la Renaissance, pp. 248 e ss.
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3.2. O TESTAMENTO DE RECUSA DE TRATAMENTO

De muito mais dificil solugdo no plano juridico-penal sdo as questBes suscitadas pelo
testamento de paciente no qual o testador declara que se se encontrar definitiva ou

temporariamente incapacitado, recusa a realizagdo do tratamento ou intervencgédo X ou Y.

A recusa de uma terapéutica imediata ou ndo imediatamente salvadora pode ocorrer em
diferentes situacdes e ter consequéncias ndo apenas para o préprio que a formula, mas
também para uma crianca in utero, para um grupo ou para toda a sociedade. Constituem
exemplo de recusas de tratamento relativamente frequentes o ndo consentimento para a
realizacdo de uma cesariana numa situacdo de urgéncia (por desrespeitar o “ritual” que
algumas culturas associam ao parto), a recusa de terapéuticas consideradas invasivas
(como a traqueotomia, a quimioterapia, uma perfusdo cutanea), a recusa de alimentacao
(por anorexia ou por greve de fome), a recusa de uma transfusdo sanguinea por motivos

religiosos ou, ainda, a recusa de receber uma vacina ou de tratar uma tuberculose.

Iremos centrar-nos neste parecer nos problemas especificos suscitados pelas situages
em que a intervencdo médica se reflecte apenas no contexto de uma pessoa, ficando pois
excluidas as situac6es de conflito com os direitos ou interesses juridicamente protegidos

de terceiros ou da comunidade no seu todo.

Consideraremos, a titulo de exemplo de situacdo em que é necessario decidir pela
realizacdo ou ndo de uma intervencdo médica, aquela em que se encontra uma
Testemunha de Jeové incapaz de manifestar expressamente a sua vontade e que redigiu
um testamento de paciente no qual declarou ndo consentir na realizacdo de transfusdes

sanguineas.

Como referimos, estas recusam a “pratica terapéutica que consiste na introducédo directa

»17

de sangue ou seus derivados no sistema circulatorio de alguém”-" por aplicarem a

7 AUTIERO, A. (2001), “Transfusdo de Sangue” in Dicionario de Bioética (coord.: Salvino
Leone, Salvatore Privitera e Jorge Teixeira da Cunha), Vila Nova de Gaia: Editorial Perpétuo
Socorro, p. 1091.
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prescricdo biblica da proibicdo do uso de sangue®® ao plano médico. E recusam-na
qualquer gque seja a urgéncia da sua realizacdo para salvar a vida do paciente em causa,
quer se trate de hemorragia no parto, de acidente de viacdo com hemorragia aguda, de
leucemia, de hemorragia no aparelho digestivo... Coloca-se assim ao pessoal de saude e
em particular ao médico assistente da Testemunha de Jeov4, uma questdo ético-juridica
de dificil solugédo: ou realiza a transfusdo sabendo que esta pode nao corresponder a
vontade real do paciente incapaz de a expressar, ou deixa-o morrer. Em qualquer dos

casos sabe que a sua decisdo tera sérias consequéncias na vida futura do paciente.

A questdo fundamental que se coloca na matéria é, pois, a de saber se no contexto do
Direito portugués vigente sera aceitavel a solucdo segundo a qual estard eticamente
justificada por consentimento presumido a transfusdo indispensavel para salvar a vida
de uma Testemunha de Jeova inconsciente ou portadora de doenca mental grave, que

tenha redigido um living will em sentido contréario.

A generalidade dos Autores gque se tém pronunciado na matéria no nosso pais responde
afirmativamente a esta questéo, defendendo que o regime privilegiado do consentimento
presumido constante do nimero dois do artigo 156.° opera como via de legitimacao de
uma transfusdo sanguinea urgente para salvaguardar a vida de uma Testemunha de
Jeova. O principal argumento que invocam é o de que a auséncia de consentimento (o

dissentimento) ndo é actual e logo, ndo é eficaz.

Questionam, alias, se a hipotética vontade da Testemunha de Jeova indiciada pelo
testamento de paciente que fez, se manteria se ela se encontrasse consciente e capaz de

expressar a sua vontade, uma vez que certas situacdes (0 estado vegetativo persistente, a

8 Cf. Gn., 9, 4, onde se pode ler: “Excepto, somente, que ndo comereis carne com sangue”, e
Dt., 12, 22-23, onde se determina: “Como se come a cabra e 0 veado, assim comeras tu estas
carnes: e o limpo e o imundo se comerd indiferentemente. Guarda-te somente de Ihes comer o
sangue: porque o sangue lhes serve de alma: e, por isso, ndo deves comer a alma com a carne”.
Vid., ainda, Act., 15, 20, que prescreve: “Mas que se lhes deve somente escrever que se
abstenham das contaminagdes dos idolos, e da prostituicdo, e das carnes sufocadas, e do
sangue”, e Lev., 17, 10, onde se refere que “Qualquer homem da casa de Israel e dos
estrangeiros que peregrinam entre eles, se comer sangue, obstinarei eu 0 meu rosto contra a sua
alma e exterminé-la-ei do seu povo.”.
8
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deméncia profunda...) que parecem inaceitaveis quando imaginadas podem

corresponder a uma “qualidade de vida aceitavel” quando vividas®.

Aquele testamento pode ainda — afirmam — induzir o pessoal de saide numa presuncao
errada se tiver sido realizado anos antes do acontecimento que esteve na origem da
incapacidade e se a pessoa tiver entretanto alterado a sua vontade ndo obstante ndo o ter
revogado, ou se 0s avancos médicos entretanto ocorridos estiverem na origem de uma
alteracdo significativa das circunstancias inicialmente previstas. Podem, com efeito,
aparecer tratamentos que tornem menos dolorosos determinados estados ou que

permitam curar patologias antes fatais.

Por todos estes motivos e ndo sendo possivel a comunicagdo com o paciente para se
averiguar se quer ou ndo realizar a transfusdo, consideram dever apelar-se ao principio
ético-juridico fundamental in dubio pro vita. Como sintetiza MANUEL DA COSTA
ANDRADE, “(...) sO a salvacdo da vida permite ‘manter em aberto a base da deciséo’,
contrariando o risco de a perda da vida arrastar consigo a perda irreversivel da
autonomia. Na certeza de que, a salvar-se a vida e a persistir o conflito com a
autonomia, sobrara sempre espaco para a ‘assinatura da liberdade’ (suicidio) de que fala

FLETCHER”?,

A realizacdo da transfusdo ndo apenas se encontra, segundo esta corrente doutrinal,
justificada por consentimento presumido, como a sua omissao poderia ser punida a luz
do disposto no artigo 10.° do Cédigo Penal (“Comissdo por accdo e por omissao”?).

Defendem pois ser a omissao do médico de realizar a transfusdo em caso de perigo para

¥ Vid., na matéria, KUHSE, Helga (2001), “Some Reflections on the Problem of Advance
Directives, Personhood, and Personal Identity” in Medical Law and Ethics (coord.: Scheila
McLean), Burlington: Ashgate Publishing Company, pp. 438 e ss.
20 ANDRADE, Manuel da Costa (2004), p. 145.
?! Dispde este artigo que:
“1. Quando um tipo legal de crime compreender um certo resultado, o facto abrange nio
sO a accao adequada a produzi-lo como a omissdo da accao adequada a evita-lo, salvo se
for outra a intengéo da lei.
2. A comissdo de um resultado por omissdo sé é punivel quando sobre o omitente recair
um dever juridico que pessoalmente o obrigue a evitar esse resultado.
3. No caso previsto no nimero anterior, a pena pode ser especialmente atenuada.”
9
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a Testemunha de Jeové considerada penalmente ilicita na medida em que sobre ele

recaia um dever juridico que o obrigava a evitar a morte do seu paciente.

Argumentam ainda, a favor da defesa da vida nesta situagéo, ser punivel, nos termos do
artigo 134.° do Codigo Penal o homicidio a pedido da vitima. Norma que também
defendem ndo se aplicar na matéeria porque, como salienta AUGUSTO LOPES CARDOSO,
“s0 em caso dificilmente configuravel é de imaginar que o “pedido’ da vitima se traduza
em ‘pedido instante’ quando gizado em documento anterior ao evento que se previu

como devendo determinar a morte”?2.

Segundo esta corrente doutrinal a ndo realizacdo da transfusdo em caso de perigo para a
vida do paciente incapaz de expressar a sua vontade actual pode ser punida a titulo de
homicidio beneficiando, quando muito, do regime do homicidio privilegiado previsto no
artigo 133.° do Cdédigo Penal.

Atribuem, portanto, aos testamentos de paciente apenas um valor indiciario — sdo apenas
um elemento a que se pode recorrer, entre outros, para determinar a vontade do
paciente, ndo determinando a sua ndo consideragédo, de per se, responsabilidade penal
do médico®. Como sintetiza JOAO LOUREIRO: “se 0 médico tiver conhecimento de
eventuais alteragdes de vontade tem de tomar em consideracdo a Ultima vontade;

também se resultarem duvidas deve decidir-se pela vida (in dubio pro vita)”%.

Outra corrente doutrinal, ainda que minoritaria, defende que no contexto do Direito

Portugués vigente existem fundadas dividas quanto a bondade da solucdo segundo a

2. CARDOSO, Augusto Lopes (2005), “Eutanasia e Suicidio Assistido” in Estudos de Direito
da Bioética (coord.: José de Oliveira Ascensdo), Coimbra: Almedina, p. 250. Vid., no mesmo
sentido, BRITO, Antdnio José dos Santos Lopes de, e RIJO, José Manuel Subtil Lopes (2000),
Estudo Juridico da Eutanasia em Portugal, Direito sobre a Vida ou Dever de Viver?, Coimbra:
Almedina, p. 122

2 Vid., neste sentido, DIAS, Jorge de Figueiredo (1999), “Homicidio” in Cddigo Penal, t. |
(coord.: Jorge de Figueiredo Dias), Coimbra: Coimbra Editora, p. 14, e RODRIGUES, Jodo Vaz
(2001), O Consentimento Informado para o Acto Médico no Ordenamento Juridico Portugués
(Elementos para o Estudo da Manifestacdo de Vontade do Paciente), Coimbra: Coimbra
Editora, p. 369.
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qual se encontra justificada por consentimento presumido a transfusdo de sangue
indispensavel para salvar a vida a uma Testemunha de Jeova inconsciente ou com grave
doenca mental. Para chegarem a esta conclusdo prescindem do aludido requisito

classico do consentimento: a sua actualidade.

Assim, AUGUSTO SILVA DIAS interpreta o artigo 156.° do Coédigo Penal como proibindo
“as intervencdes ou tratamentos médico-cirargicos contra ou sem a vontade (livre e

consciente) do paciente (antes ou depois da perda de consciéncia)”®

. Logo, se o
paciente (a Testemunha de Jeova) recusar livre e conscientemente um tratamento (a
transfusdo de sangue), ainda que com riscos graves para a sua saude ou vida, a posicao
de garante do médico, que era instrumental em relacdo a proteccdo dos bens juridicos
vida e salde do paciente, cessa. O médico deixa pois de se encontrar vinculado a um
especial dever de agir para evitar a morte do paciente, pois de contrario impor-lhe-ia um

tratamento néo desejado, praticando o crime previsto no aludido artigo, 0 156.°.

De igual modo RuUI NUNES considera que “existe uma diferenca assinalavel entre agquele
doente que, alguma vez, por qualquer meio, exprimiu a sua opinido sobre este assunto, e

126

aquele que nunca o fez”“”, reconhecendo a validade da presuncdo de que o doente se

estivesse consciente recusaria a intervencao.

Em sentido semelhante ANDRE PEREIRA escreve, aludindo ao consentimento e ao
dissentimento, que “se é verdade que ambos sdo revogaveis a qualquer momento, néo
parece que devamos entender que o estado de inconsciéncia cria uma presuncdo no
sentido da revogacdo da opinido anteriormente expressa”?’. Pelo contrario — preconiza —

“de jure condito, o0 médico deverd, prima facie, respeitar as orientagcdes do paciente ou

* LOUREIRO, Jodo Carlos Simdes Gongalves (1994), “Metafora do Vegetal ou Metafora do
Pessoal? — Consideragdes Juridicas em Torno do Estado Vegetativo Crénico”, Cadernos de
Bioética, n.° 8, Dezembro de 1994, Coimbra: Edicdo do Centro de Estudos de Bio-Etica, p. 42.
% DIAS, Augusto Silva (2005), Crimes contra a Vida e a Integridade Fisica, Lisboa:
Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, p. 32. No mesmo sentido cf.
LOPES-CARDOSO, Alvaro (1986), O Direito de Morrer, Suicidio e Eutanasia, Mem Martins:
Publicag¢des Europa-Ameérica, pp. 100-101.
% NUNES, Rui (1993), “Dimenséo Etica na Abordagem do Doente Terminal”, Cadernos de
Bioética, n.° 5, Dezembro de 1993, Coimbra: Edicdo do Centro de Estudos de Bio-Etica, p. 24.
" PEREIRA, André Goncalo Dias (2004), O Consentimento Informado na Relacdo Médico-
Paciente Estudo de Direito Civil, Coimbra: Coimbra Editora, p. 246.
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do seu representante ad hoc”?® devendo-se “acolher a autonomia precedente, visto que o

paciente est4 numa situac&o de inconsciéncia”?.

Exactamente por o individuo se encontrar inconsciente ou incapaz de expressar de
forma auténoma a sua vontade real e efectiva, parece-nos que o problema da validade
das clausulas contidas num testamento de paciente ndo podera ser resolvido apenas ao
nivel da doutrina penalista do consentimento. Que o consentimento da Testemunha de
Jeova ndo é actual, no sentido em que ndo pode ser obtido no momento em que a
realizacdo da transfusdo se impGe para Ihe salvar a vida, ndo nos oferece davida. Que
ndo é possivel determinar com exactidao qual seria a sua real e efectiva vontade se fosse
possivel comunicar, de forma livre, séria e autbnoma, também nao é para nds objecto de

davida.

Como é impossivel saber se a Testemunha de Jeova no preciso momento em que se
coloca a questdo de realizar a transfusdo quer ou ndo a sua realizagédo, parece-nos que a
questdo ndo pode ser resolvida apenas no plano do Direito Penal, por apelo ao requisito
“actualidade” do consentimento ou em que termos o mesmo deve ser entendido (é

actual o consentimento prestado hd uma semana, ha um més, hd um ano?).

N&do estabelecendo a nossa ordem juridico-constitucional uma hierarquia entre 0s
direitos protegidos, também ndo nos parece que os conflitos eventualmente existentes
entre os bens juridicos vida e integridade pessoal, por um lado, e liberdade e autonomia,

por outro, se possam solucionar sempre a favor da vida.

Parece-nos sim que a solucéo tera de ser encontrada, caso a caso, atraves de um esforgo
de concordancia préatica dos direitos fundamentais e interesses juridicamente protegidos
em conflito. Regressaremos a esta questdo apds analisarmos, nas suas linhas gerais, uma

outra: a da validade da nomeacédo de um procurador para cuidados de salde.

% PEREIRA, André Goncalo Dias (2004), pp. 251-252. Vid., em sentido proximo, SA,
Fernando Oliveira (1993), “Eutanasia e ... ‘Testamento Bioldgico’™ in Coléquio sobre
Eutanasia, Lisboa: Publicacdes do Il Centenario da Academia das Ciéncias de Lisbhoa, p. 372.
# PEREIRA, André Gongalo Dias (2004), p. 252.
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4. A VALIDADE DA NOMEACAO DE UM PROCURADOR DE CUIDADOS DE

SAUDE

O problema da actualidade do consentimento coloca-se também nesta forma de
directiva antecipada de vontade. Pode, com efeito, sempre questionar-se se, no
momento em que o procurador de cuidados de salde declara ndo ser vontade da
Testemunha de Jeova receber uma transfusdo sanguinea, se essa declaracdo corresponde
a vontade real, efectiva e actual da pessoa incapaz de comunicar com o pessoal de
salde. A andlise deste ponto ndo nos parece ser significativamente diferente do da
actualidade do consentimento no ambito do testamento de paciente, pelo que remetemos

para o acima dito.

Outra questdo que aqui se coloca e que € especifica desta forma de directiva antecipada
de vontade ¢é a de saber se, de iure constituto, € admissivel a representacdo voluntaria
em matéria de consentimento para a realizacdo de tratamentos e intervencdes médico-

cirargicos.

Parte da Doutrina considera que ndo o é, atento o caracter pessoal e intransmissivel dos
poderes juridicos relativos aos direitos de personalidade, que implica como sublinha

RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, 0 “seu normal exercicio pelo respectivo titular”® e

a
insusceptibilidade “de serem transmitidos deste para outro sujeito juridico”®. Logo,
quer o exercicio destes poderes se traduza no mero e directo gozo dos bens da
personalidade humana (a vida, o corpo, a liberdade, a honra) através da producdo de
factos juridicos ndo negociais, quer se traduza na celebracdo de negocios juridicos que
introduzam limitacdes voluntarias ao exercicio dos direitos de personalidade®, devem
ser entendidos como “negocios juridicos pessoais insusceptiveis de representacao
voluntaria, dada a ineréncia dos correlativos direitos de personalidade a pessoa do seu

titular”3.

%0 SOUSA, Rabidranath V. A. Capelo de (1995), O Direito Geral de Personalidade, Coimbra:
Coimbra Editora, p. 403.

31 SOUSA, Rabidranath V. A. Capelo de (1995), p. 402.

32 Celebrados ao abrigo do disposto no n.° 2 do art. 81.° do Cédigo Civil.

%3 SOUSA, Rabidranath V. A. Capelo de (1995), p. 403.
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No mesmo sentido MANUEL DA COSTA ANDRADE qualificando a concordancia do

»34

paciente como “um acordo-que-exclui-a-tipicidade”" preconiza que “a liberdade de

dispor do corpo ou da prépria vida é uma liberdade pessoal que ndo se comunica ao
representante legal, nem é violada s6 por se contrariar a vontade do representante”.
Segundo esta posicao doutrinal apenas se admite, portanto, no que concerne aos poderes

juridicos relativos aos direitos de personalidade, a possibilidade de representacéo legal.

Outra corrente doutrinal, mais recente, é a defendida por JOAO LOUREIRO € ANDRE
PEREIRA. Entende o primeiro destes Autores poder enquadrar-se, por analogia, a nogdo
de um procurador de cuidados de salde na disciplina civilista do instituto da
procuracdo. Assim sendo, esta nomeacdo constitui “uma forma de exercicio da
autonomia pelo cidaddo que ndo sera posta em causa se observados certos requisitos,
proibindo-se que se passe um cheque em branco, de forma a obstar que a deciséo seja
entendida como uma decisdo do representante, sem qualquer referéncia as orientagdes

do representado”®.

De igual modo ANDRE PEREIRA partindo do entendimento do consentimento para
tratamentos médicos como uma “autorizacdo para a realizacdo de uma accéo factica,
que deve ser qualificada como um acto juridico stricto sensu, de natureza quase
negocial”®’, defende que satisfeitos determinados requisitos formais e substanciais se

pode “avancar paulatinamente no reconhecimento desta faceta da personalidade

138

humana”*® que ¢ a “autodeterminacao preventiva e a delegacdo do exercicio dos direitos

de personalidade”.

% ANDRADE, Manuel da Costa (1999), “Intervencdes e Tratamentos Médico-cirirgicos
Arbitrarios” in Cddigo Penal, t. | (coord.: Jorge de Figueiredo Dias), Coimbra: Coimbra
Editora, p. 381.
% ANDRADE, Manuel da Costa (1999), p. 383. No mesmo sentido, referindo-se no entanto ao
Direito Inglés, cf. BIGGS, Hazel (2001), Euthanasia, Death with Dignity and the Law, Oxford:
Hart Publishing, pp. 92-93.
% LOUREIRO, Jodo Carlos Simdes Gongalves (1994), p. 41.
% PEREIRA, André Gongalo Dias (2004), p. 250.
%8 PEREIRA, André Gongalo Dias (2004), p. 251.
% PEREIRA, André Gongalo Dias (2004), p. 251.
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E também esta a posi¢do por nos adoptada: se o Direito vigente em Portugal admite o
regime de representacdo legal em matéria de direitos de personalidade, o recurso a
procuracdo para efeitos de celebracdo do casamento® e de perfilhacdo*, porque ndo o
ha-de admitir no que concerne a outros actos também pessoais e livres, nomeadamente
em matéria de prestacdo de cuidados de satde? Nao nos parece contrariar o principio da
unidade do ordenamento juridico que alguem (por exemplo, uma Testemunha de Jeova),
atribua a outrem (o seu procurador de cuidados de saude) voluntariamente, poderes de
representacdo em matéria de recusa de realizacdo de uma transfusdo sanguinea se se
encontrar em estado de incapacidade. Afigura-se-nos no entanto essencial que o
conteddo da procuracgdo seja preciso, claro e inequivoco, delimitando com exactiddo os
poderes que competem ao procurador e a cujo exercicio correspondera a producao de

efeitos juridicos na esfera do paciente.

O problema fundamental para n6s nesta matéria — a validade da nomeagdo de um
procurador de cuidados de salde — continua a ser o da ndo satisfacdo do requisito da
actualidade do consentimento prestado pelo paciente. Atenta a referida impossibilidade
de o solucionarmos consideramos que apenas podemos contribuir para a resposta a
pergunta relativa a validade das directivas antecipadas de vontade no nosso
ordenamento juridico, através da ponderacdo dos direitos, interesses e valores que se
podem encontrar em conflito numa situacdo em que tenha sido feito um testamento de

paciente e/ou nomeado um procurador de cuidados de saude.

5. A PONDERACAO DOS DIREITOS EM CONFLITO

E assim necessario recorrer ao principio da harmonizacdo ou da concordancia pratica
para encontrar uma solugédo de equilibrio entre os direitos fundamentais eventualmente
em conflito: o direito a vida, o direito a autodeterminacdo em matéria de cuidados de
salde, o direito a organizacgdo da propria morte, o direito a liberdade de consciéncia e de

religido e o direito a morrer em paz e com dignidade.

0 Cf. 0 art. 1620.° do Cédigo Civil.
1 Cf. o art. 1849.° do Cédigo Civil.
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5.1.0 DIREITO A VIDA

Direito prioritario de cada ser humano, dado que o dano da morte é o dano mais grave e
irreversivel que lhe pode ser causado, o direito & vida consagrado no artigo 24.° da

Constituicdo da Republica, apresenta uma dimenséo negativa e uma dimensao positiva.

Significa assim e desde logo o direito a ndo se ser morto, constituindo expressdes deste
direito a proibicdo do homicidio®, ainda que a pedido da vitima e a proibicdo da pena
de morte*®. Associado ao direito a ndo se ser privado da vida encontra-se ainda o direito
a proteccdo e ao auxilio em caso de grave necessidade que ponha em perigo a vida*. O
bem juridico vida humana é pois e em regra® indisponivel para terceiros, impondo-se,
como sublinham GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, “contra todos, perante o Estado e
perante os outros individuos”*®. Juridico-constitucionalmente ndo existe, portanto, um

direito ou dever de matar.

O direito a vida assume ainda um conteldo positivo que se traduz no direito a

sobrevivéncia i.e., no direito a dispor das condi¢des de subsisténcia minimas.

Quanto ao problema de saber se este direito implica um dever de viver tende a entender-
se que ndao. Com efeito e como refere MANUELA VALADAO E SILVEIRA ainda “ninguém
demonstrou que o dever constitucional de protec¢do da vida se imponha ao proprio
titular”*’. O bem juridico vida é disponivel para o préprio titular situando-se o suicidio

consciente e livre num espaco vazio de direito, pelo que ndo configura um acto ilicito.

%2 Cf. os art.s 131.° e seguintes do Codigo Penal.

8 Cf. o art. 24.9 n.° 2, da Constituicdo da Republica.

* Cf. 0 art. 200.° do Cédigo Penal.

> N#o &, por exemplo, punivel a lesdo do bem juridico vida em caso de legitima defesa ou de
estado de necessidade desculpante. Cf. os art.s 32.° e 35.° do Cddigo Penal. Cf., na matéria,
MELO, Helena Pereira de (2001), “Comentéario” in Tempo de Vida e Tempo de Morte, Actas do
VIl Seminario Nacional do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, Lisboa:
Presidéncia do Conselho de Ministros, pp. 131 e ss.

4% CANOTILHO, J. J. Gomes, e MOREIRA, Vital (1993), Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada, 3.2 ed. rev., Coimbra: Coimbra Editora, p. 174.

4T SILVEIRA, Maria Manuela F. Barata Valado e (1997), Sobre o Crime de Incitamento ou
Ajuda ao Suicidio, 2.2 ed. rev., Lishoa: Associacdo Académica da Faculdade de Direito de
Lisboa, p. 63. Vid., no mesmo sentido, BELEZA, Teresa Pizarro (1983), Direito Penal, vol. 2,

Lisboa: Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, p. 295.
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No entanto e como salienta aquela Autora, a “circunstancia de o suicidio ndo ser um
acto ilicito estd muito longe de permitir concluir que se traduza num direito”*,
constatando-se apenas “uma ‘tolerdncia’ da ordem juridica relativamente ao suicidio
desde que efectuado sem intervencdes alheias que contribuam para a sua promog&o™*°.
Se essas intervengdes existirem estaremos perante o crime de incitamento ou ajuda ao
suicidio®, pelo que o direito & vida ndo abrange no seu contetido o direito a exigir a

provocacdo da morte por parte de outrem.

Conclui-se assim que a Testemunha de Jeova que se encontra numa situacdo de
incapacidade e carece de uma transfusdo de sangue para que lhe seja salva a vida é
titular do direito a vida no sentido de ndo ser dela privada. Ndo pode, pois, ser morta

pelo médico e restante pessoal de saude que a assiste.

Se entendermos o suicidio como acto responsavel e livre de disposicdo da vida pelo e
para o proprio titular, concluiremos que ndo se pode suicidar. Atento o seu estado de
inconsciéncia ou deméncia profunda também ndo nos parece fazer qualquer sentido

aludir a um pretenso e alias inexistente dever de viver.

A Unica questdo que se coloca na matéria é a de saber se existe um dever de socorro ou
de auxilio do médico a Testemunha de Jeova por esta se encontrar em perigo de vida.
Como referimos parte da Doutrina defende manter-se a posi¢do de garante do médico
ndo obstante as directivas antecipadas de vontade indiciarem no sentido de que o
paciente se consciente e capaz recusaria a transfusdo, enquanto outra parte da Doutrina
considera que essa posicdo de garante cessa por o paciente haver recusado, livre e

conscientemente, naquelas directivas, a transfuséo.

Como também dissemos o problema que aqui se coloca e que € insoluvel é o das
consequéncias a atribuir a falta de actualidade do consentimento para a transfusdo —
opera ela no sentido de nos levar a concluir que a vontade da Testemunha permanece ou

ndo inalterada? Como também referimos ndo existe uma hierarquia entre os direitos

8 SILVEIRA, Maria Manuela F. Barata Valadéo e (1997), p. 73.
* SILVEIRA, Maria Manuela F. Barata Valaddo e (1997), p. 73.
%0 Cf. o art. 135.° do Cédigo Penal.
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constitucionalmente consagrados que permita dar uma prevaléncia automatica ao
respeito pelo direito a vida com sacrificio integral do contetido do direito que a seguir

consideraremos: o direito a autodeterminacdo em matéria de cuidados de salde.

5.2.0 DIREITO A AUTODETERMINACAO EM MATERIA DE CUIDADOS DE SAUDE

O reconhecimento deste direito de Gltima geracdo em diversos textos nacionais®' e
internacionais® constitui uma das mais importantes dimensées da proteccdo 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 saide que Ihe é proposta
pelo médico. Ao afastar a possibilidade de qualquer tratamento coercivo o exercicio
deste direito a livre determinacdo da pessoa sobre 0 seu corpo assegura a proteccdo do
bem juridico liberdade de “dispor do corpo e da prépria vida™3. A defesa desta
liberdade pessoal implica, portanto, que um tratamento ainda que seja medicamente

indicado, seja qualificado como uma agressao ilicita se a pessoa nele ndo consentir.

Configura pois um crime de intervencdo e tratamento medico-cirirgico arbitrario a
transfusdo de sangue realizada contra a vontade de uma Testemunha de Jeova, que se
encontre capaz de exercitar pessoal e autonomamente o seu direito a autodeterminacéo

em matéria de cuidados de salde, mesmo que seja indispensavel para salvar a sua vida.

Como salienta, na matéria, PAULA RIBEIRO DE FARIA, 0 legislador no crime contra a
autodeterminacdo do paciente previsto no artigo 156.° do Codigo Penal, “procedeu ele

préprio a uma hierarquizacdo de interesses onde mais alto do que a prépria vida fala a

*1 Cf. 0 art. 30.° da Carta dos Direitos do Utente dos Servicos de Sadde, adoptada pela Entidade
Reguladora da Saude, em Junho de 2005, e o ponto 8.° da Carta dos Direitos e Deveres dos
Doentes adoptada pela Direc¢do-Geral da Saide em 1998.

2. Cf. 0 art. 5.° da Convencao sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina. Cf., na matéria,
GEVERS, Sjef (1997), “Patient Involvement with Non Treatment Decisions”, European
Journal of Health Law, vol. 4, Junho de 1997, pp. 148 e ss.

% DIAS, Jorge de Figueiredo (1973), “O Problema da Ortotanasia: Introdugdo a sua
Consideracdo Juridica” in As Técnicas Modernas de Reanimacdo; Conceito de Morte; Aspectos
Meédicos, Teoldgico-Morais e Juridicos, Porto: Conselho Distrital do Porto da Ordem dos
Advogados, p. 33.
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autodeterminacéo da pessoa”®*. Logo, se 0 paciente “ndo pretende sujeitar-se a uma
intervencdo, e qualquer que seja 0 motivo ou fundamento invocado (que em concreto
pode ser nenhum), o médico terd que respeitar essa decisdo e omitir quaisquer

tratamentos sob pena de ter que assumir o risco da responsabilidade penal”°.

Deste modo ao recusar a transfusdo de sangue, obedecendo ao prescrito pela Lei do
Sangue, lei hebraica retomada em 1945 pelas Testemunhas de Jeova, 0 paciente exercita
a dimensdo negativa da sua liberdade face a tratamentos médicos arbitrarios — a sua
recusa de consentir na realizacdo da transfuséo deve ser entendida ndo como expressao

de uma vontade de morrer, mas sim como uma liberdade face a Medicina.

A recusa deste tratamento concreto ndo deve ser interpretada pelo pessoal de salde
como uma recusa de prestacdo de outros cuidados. Com efeito, a Testemunha de Jeova é
também titular do direito a receber cuidados apropriados ao seu estado de satde®,
podendo estes consistir na administracdo de sucedaneos de sangue ou apenas de

determinados componentes do sangue.

Se é fundamental para a saude (entendida na esteira da Organizacdo Mundial de Salde
ndo apenas como auséncia de doenca, mas como o alcancar do bem-estar fisico,
psiquico e social) da Testemunha de Jeova ndo ser sujeita a transfusdo de sangue, ainda
qgue autdloga, mas sim a tratamentos alternativos, parece-nos que, em nome da
igualdade material que deve existir entre os cidadaos portugueses e em respeito ao seu

direito a proteccdo da saude, Ihe deve ser assegurado 0 acesso a esses tratamentos.

Alguns destes tratamentos alternativos a transfusdo sdo mais caros do que a transfusao
de sangue, o que leva determinados Autores a rejeitar que sejam propostos as

Testemunhas de Jeovda, por originarem um aumento das despesas do Estado com a

> FARIA, Maria Paula Ribeiro de (1998), “’A Lei do Sangue’ — Ou o Conflito entre o Respeito
pela Autonomia da Pessoa e a Defesa da Vida e da Integridade Fisica”, Direito e Justica, vol.
XII,t. 1, 1998, Lisboa, p. 263.
> FARIA, Maria Paula Ribeiro de (1998), p. 263.
% Cf. 0 art. 27.° da Carta dos Direitos do Utente dos Servicos de Sadde, e o Ponto 3.° da Carta
dos Direitos e Deveres dos Doentes adoptada pela Direcgao-Geral da Saude.

19

ASSOCIACAO PORTUGUESA DE BIOETICA www.apbioetica.org.
SEDE: Alameda Prof. Hernani Monteiro, 4200-319 PORTO




prestacdo dos cuidados de saude e uma menor eficiéncia na afectagdo dos recursos para

a salide que s&0 escassos®’.

Consideramos no entanto que estamos perante uma situagdo de discriminagdo positiva
em razdo da religido, a favor de um grupo que historicamente foi, no nosso pais,
discriminado negativamente e marginalizado por professar uma religido diferente da
maioria da populacdo®®. Como tal, se é fundamental para o desenvolvimento livre e
harmonioso da personalidade da Testemunha de Jeovd 0 acesso a tratamentos que
utilizem sucedéneos do sangue ou componentes isoladas do sangue, constitui dever da
comunidade criar as necessarias condi¢fes para que possam aceder a esses tratamentos.
Com efeito e como questiona SALVULESCU, “0 impacto nos cuidados de salde das
crengas dos individuos ndo € um dos precos que a sociedade tem de pagar para
assegurar o respeito pela liberdade de consciéncia e de religido?”*.

Pode ainda invocar-se contra o argumento fundado em razdes estritamente economicas
que as Testemunhas de Jeova tendem, pelo estilo de vida que adoptam (ndo fumando
nem consumindo alcool) a apresentar uma menor probabilidade de desenvolverem
certas patologias e a economizarem 0s recursos que a comunidade gastaria com o0 seu
tratamento. Consideramos no entanto que o argumento decisivo nesta matéria ndo € o
econdémico, mas sim o do respeito pela dignidade de cada pessoa humana, valor
fundamental da nossa ordem juridica, e 0 da necessidade de serem criadas condi¢Ges
nos diferentes planos (econdmico, social, cultural) para que possa, dentro dos limites do

toleravel, desenvolver como bem entender a sua personalidade®.

Mas deve-se ter também em consideracdo a escassez de recursos que existe na nossa
sociedade e a falta de sustentabilidade econdmica e financeira do Servico Nacional de

Saude. O que implica ndo apenas uma profunda reformulacdo das estratégias

5 Vid., neste sentido, SAVULESCU, Julian (1998), “The Cost of Refusing Treatment and
Equality of Outcome”, Journal of Medical Ethics, vol. 24, n.° 4, Agosto de 1998, pp. 231 e ss.
%8 A proibigdo da discriminagdo em sentido negativo em razdo da religido encontra-se prevista
no n.° 2 do art. 13.° da Constituicdo da Republica.
¥ SAVULESCU, Julian (1998), p. 234. A trad. é nossa.
% 0O direito ao desenvolvimento da personalidade encontra-se reconhecido no art. 26.°, n.° 1 da
Constituicdo da Republica.
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conducentes a materializacdo do direito a proteccdo da salde mas, também, o
estabelecimento explicito de prioridades na assisténcia médica®’. Ou seja, e partindo do
pressuposto essencial de que as alternativas terapéuticas a transfusdo de sangue
passaram pelo crivo da Medicina Baseada na Evidéncia®®, o direito de acesso a estas
alternativas deve enquadrar-se nos limites dos recursos humanos, tecnoldgicos e

financeiros existentes no sistema publico de saude.

Concluimos assim que se se encontrar consciente e capaz a Testemunha de Jeova pode,
no exercicio do seu direito a autodeterminacdo em matéria de cuidados de satde recusar
a realizac@o de uma transfusdo de sangue, ainda que esta se destine a salvar a sua vida.
Se se encontrar inconsciente, uma vez mais nao sabemos em que sentido exercitaria, se

0 pudesse, esta sua liberdade de dispor do corpo e da vida.

Parece-nos, no entanto, que o problema tem de ser equacionado considerando ainda uma
outra sua liberdade que é fundamental para saber se, naquele caso concreto e
relativamente aquela pessoa concreta, deve ou ndo ser realizada uma transfusdo: a

liberdade de consciéncia e de religido.

5.3.0 DIREITO A LIBERDADE RELIGIOSA

A decisdo de uma Testemunha de Jeovd de ndo realizar uma transfusdo sanguinea
constitui, na generalidade dos casos, uma decisdo de consciéncia, tomada no exercicio
da sua liberdade de consciéncia constitucionalmente protegida®, da sua “faculdade de

escolher os proprios padrdes de valoracdo ética ou moral da conduta propria e alheia”®.

8 NUNES, Rui (2005), Regulacdo da Satde, Porto: Vida Econdmica, pp. 27 e ss.
%2 De facto, se um determinado tratamento ndo tem evidéncia clinica comprovada néo apenas é
discutivel a sua utilizacdo na pratica clinica quotidiana como ndo deve estar inserido no pacote
bésico de salde. Ver a este propdsito NUNES, Rui (2003), “Evidence-Based Medicine: A New
Tool for Resource Allocation?”, Medicine, Health Care and Philosophy 6, n.° 3, pp. 297-301.
63 Cf. 0 art. 41.° da Constituicdo da Republica.
% CANOTILHO, J. J. Gomes, e MOREIRA, Vital (1993), p. 243.
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Atentas as graves consequéncias desta decisdo para o seu destino, esta decisdo é tomada
no exercicio da liberdade religiosa também protegida pela Lei Fundamental, enquanto —
como escreve JONATAS MACHADO — liberdade que “os individuos utilizardo como bem
entenderem, de professar, individual ou colectivamente, em privado ou em publico, as
préprias convicgdes, religiosas ou ndo, sob todas as formas e através de todos os meios,

em termos compativeis com os principios basicos da justica e reciprocidade®.

E no exercicio desta sua liberdade de actuacio conforme as crengas que a Testemunha
de Jeova recusa a transfusdo. E € no respeito da sua dignidade de pessoa humana “livre
de crer ou ndo, na divindade, no sobrenatural, no transcendente, nos principios basicos
de uma religido determinada, de adoptar ou ndo, uma visdo mais ou menos
compreensiva do mundo, que responda as suas questdes Ultimas sobre o sentido da

1,66

vida”™®, que os poderes publicos e as entidades privadas devem respeitar essa decisao,

desde que ela seja informada e livre.

Informada no sentido de, como refere GUILHERME DE OLIVEIRA, serem dados ao paciente
os elementos informativos relevantes que “serdo, pelo menos, aqueles que uma pessoa
média, no quadro clinico que o paciente apresenta, julgaria necessarios para tomar uma

decisio”®’.

Parece-nos também que a Testemunha de Jeova devera ser informada sobre
aspectos ndo médicos mas que podem influir na sua decisdo de se manter ou ndo fiel a
uma lei que constitui parte da “argamassa” que assegura a coesdo do grupo religioso a
que pertence, a aludida Lei do Sangue. Deve assim ser informada sobre a rejei¢cdo por
parte das Testemunhas de Jeova de participarem nos programas de vacinagao quando
estes se iniciaram e de receberem transplantes de 6rgaos, questdes hoje remetidas para o

foro da consciéncia individual dos figis®.

% MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes (1996), Liberdade Religiosa numa Comunidade
Constitucional Inclusiva, Dos Direitos da Verdade aos Direitos dos Cidadaos, Coimbra:
Coimbra Editora, p. 222.
% MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes (1996), p. 221.
 OLIVEIRA, Guilherme de (2005), Temas de Direito da Medicina, vol. 1, 2.2 ed. rev.,
Coimbra: Coimbra Editora, p. 67.
% Vid., na matéria, MURAMOTO, Osamu (1998), “Bioethics of the Refusal of Blood by
Jehovah’s Witnesses: Part 1. Should Bioethical Deliberation Consider Dissidents’ Views?”
Journal of Medical Ethics, vol. 24, n.° 4, Agosto de 1998, pp. 223 e seguintes.
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Livre, no sentido de ser uma decisdo nédo sujeita a coacg¢ao, ndo motivada pelo receio do
isolamento subsequente a uma eventual transfusdo, uma vez que quase sempre 0S seus
familiares e amigos proximos sdo também Testemunhas de Jeova. Se a recusa da
transfusdo consistir numa decisdo livre, responsavel, esclarecida, consciente, a
concordancia pratica entre os bens e direitos constitucionalmente protegidos em

confronto, pode conduzir ao sacrificio (sempre integral) do bem juridico vida humana.

6. Considerac0des Finais

Se néo se tratar de uma decisdo consciente e existir uma directiva antecipada de vontade
no sentido de recusar a transfusdo sanguinea, parece-nos que apenas caso a caso, Se

podera chegar a uma adequada ponderacéo dos bens éticos e juridicos em presenca.

Se 0 documento (testamento de paciente ou de nomeagao de procurador de cuidados de
saude) for recente, 0 seu contetdo inequivoco, e 0 médico assistente enquanto pessoa
que se encontra numa posicdo privilegiada para interpretar a vontade do paciente
confirmar ser esta a posi¢cdo que corresponde ao projecto de vida da Testemunha de
Jeova, parece-nos que os desejos manifestados por esta devem ser atendidos®®. Atentas
as consequéncias que associa, no plano espiritual, a realizacdo da transfusdo, constituiria
uma violéncia impor-lhe uma vida que nédo deseja, ndo corresponde a imagem que de si

faz e que quer que os outros dele tenham™.

% No sentido de ser reconhecido, nesta matéria, um “espaco de discricionariedade” ao médico
assistente, FERNANDO BRONZE escreve que “este conhece melhor do que ninguém a pessoa do
doente e o cariz da doenca (encontrando-se assim numa situacdo privilegiada para valorar um
hipotético ‘testamento de moribundo’ que aquele tenha feito lavrar) — isto é, o caso clinico que
Ihe compete decidir (...)”. Cf. BRONZE, Fernando José (1994), A Metodonomologia entre a
Semelhanca e a Diferenca (Reflexdo Problematizante dos Polos da Radical Matriz Analogica
do Discurso Juridico), Coimbra: Coimbra Editora, p. 204.

"% Vid., sobre este ponto, DWORKIN, Ronald (1998), “Do We Have a Right to Die?” in Last
Rights, Assisted Suicide and Euthanasia Debated (coord.: Michael M. Uhlmann), Washington
d. C.: Ethics and Public Policy Center, pp. 82 e ss., e DUBLER, Nancy Neveloff (1995), “The
Doctor-Proxy Relationship: The Neglected Connection”, Kennedy Institute of Ethics Journal,
vol. 5, n.° 4, Dezembro de 1995, Baltimore: The John Hopkins University Press, pp. 302-303.
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Com efeito, se 0 compromisso ético e existencial da Testemunha de Jeova para com a
sua religido implica que néo realize uma transfusdo de sangue, 0 compromisso de outras
pessoas com 0s respectivos sistemas éticos e religiosos implica que recusem a
realizacdo de transplantes de rosto ou de valvulas cardiacas de origem porcina, apesar
de tecnicamente exequiveis e de poderem contribuir para a sua vida e/ou saude.
Essencial parece-nos, numa sociedade em que todos somos livres e credores de igual
respeito, é que todos possamos tomar as nossas decisdes de consciéncia nomeadamente
em matéria de organizacdo da nossa propria morte, por forma a que esta se insira no

sentido que quisemos dar a nossa vida.

Afigura-se-nos pois importante que se proceda a adopcao de legislacdo especifica em
matéria de directivas antecipadas de vontade quaisquer que sejam as formas que se
admita que estas podem assumir’*. Que se defina a capacidade indispenséavel para a sua

redacgdo’?, outros requisitos substanciais e também formais’® a que a mesma deve

™ A adopcdo desta legislagdo é alias sugerida pelo Conselho da Europa, ha Recomendacio 1418
(1999) sobre a Proteccéo dos Direitos do Homem e da Dignidade dos Doentes Incuréveis e dos
Moribundos, adoptada pela Assembleia Parlamentar em 25 de Junho de 1999.

"2 A capacidade para consentir é reconhecida, em Direito Penal, a partir dos 14 anos, enquanto
que, no Direito Civil, 0 momento da aquisi¢do da capacidade juridico-negocial se situa nos 18
anos, ou excepcionalmente nos 16, sempre que 0 menor se emancipe pelo casamento. Atenta a
gravidade das eventuais consequéncias da elaboracdo de uma directiva antecipada de vontade
parece-nos gue a capacidade para a mesma se deve situar nunca antes dos dezoito anos. Embora
0 menor, se se encontrar consciente e tiver capacidade de discernimento suficiente para entender
aquilo em que esta a consentir, possa recusar uma transfusdo de sangue a partir dos 14 anos,
parece-nos que se se encontrar inconsciente deve operar o principio in dubio pro vita, até
atingir os 18 anos. A exigéncia da maioridade para a elaboracdo de uma directiva antecipada de
vontade consta, por exemplo, do art. 4.° da Ley 3/2005, de 23 de mayo, por la que se regula el
ejercicio del derecho a formular instrucciones previas en el &mbito sanitario y se crea el
registro correspondiente, adpotada pela Comunidade de Madrid; do art. 5.° da Ley 3/2005, de 7
de marzo, de modificacion de la Ley 3/2001, de 28 de mayo, reguladora del consentimiento
informado y de la historia clinica de los pacientes, adoptada pela Comunidade Auténoma da
Galiza, do art. 30.° da Ley 8/2003, de 8 de Abril, sobre derechos y deberes de las personas en
relacién com la salud, adoptada pelas Cortes de Castela e Ledo, e do art. 3.° da Ley 6/2005, de 7
de julio, sobre la Declaracién de Voluntades Anticipadas en matéria de la propria salud,
adoptada pelas Cortes de Castilla-La Mancha. Esta exigéncia é também feita no Oregon Death
with Dignity Act. Vid., na matéria, HEDBERG, Katrina (2006), “Physician-Assisted Suicide in
Oregon: 1997-2002”in Bioethics: Frontiers and New Challenges (coord.: Paulo Zagalo e Melo),
Cascais: Principia, pp. 97 e ss.

”® Parece-nos que pode, por exemplo, ser feita por escrito perante um notario ou trés
testemunhas, a semelhanga do que é preconizado pelo art. 5.° da Ley 6/2005, de 7 de julio, sobre
la Declaracion de Voluntades Antecipadas en Matéria de la propria salud, adoptada pelas
Cortes de Castilla-La-Mancha; do art. 18.° da Ley 5/2003 de 4 de Abril, de Salud de las Illes
Balears; do art. 6.° da Ley 2/2002, de 17 de Abril, de Salud, da Comunidade Auténoma da
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obedecer, o prazo da sua validade™, as normas a que obedece a revogacio da vontade

nelas consignada’.

Esta legislagcdo na medida em que permita com clareza definir em que termos pode uma
pessoa exercitar a sua “autonomia prospectiva” em matéria de prestacdo de cuidados de
saude contribuiria decisivamente para um maior respeito de um direito essencial para
gue a Medicina seja sempre uma Medicina de rosto humano: o direito a morrer em paz e

com dignidade.

5 de Maio de 2006
Aprovado pela Assembleia-Geral da Associacdo Portuguesa de Bioética

Rioja; do art. 15.° da Ley 6/2002, de 15 de Abril, de Salud de Aragdn; do art. 34.° da Ley 7/2002,
de 10 de diciembre, de Ordenacidn Sanitaria de Cantabria; do art. 8.° da Ley 21/2000, de 29 de
diciembre, sobre los derechos de informacion concernientes a la salud y la autonomia del
paciente, y la documentacién clinica, adoptada pela Comunidade Auténoma de Catalunha, e do
art. 9.° da Ley Foral 11/2002, de 6 de mayo, sobre los derechos del paciente a las voluntades
anticipadas, a la informacién y a la documentacion clinica, adoptada pela Comunidade de
Navarra. Cf., sobre este ponto, MEJICA, Juan, e DIEZ, José Ramén (2006), El Estatuto del
Paciente A Través de la Nueva Legislacion Sanitaria Estatal, Navarra: Editorial Aranzadi, pp.
135 e ss.

" Este prazo poder-se-ia situar, como sucede em Franca, em trés anos. Cf. o art. L 1111-11 do
Code de la Santé Publique, na redaccao que lhe foi dada pelo art. 7.° da Loi n.° 2005-370 du 22
avril 2005 relative aux droits des malades et a la fin de vie.

" Parece-nos que essa revogacdo ndo deveria obedecer a qualquer formalidade e deveria poder
ser feita a qualquer momento. E esta a solucdo consagrada no art. 17.° da Ley 1/2003, de 28 de
enero, de derechos e informacién al paciente de la Comunidad Valenciana, no art. 8.° da Ley
5/2003, de 9 de octubre, de declaracién de voluntad vital anticipada, no art. 21.° da Ley 3/2005,
de 8 de julio, de informacion sanitaria y autonomia del paciente, adoptada pela Comunidade
Auténoma de Estremadura; no art. 7.° da Ley 9/2005, de 30 de septiembre, reguladora del
documento de instrucciones previas en el ambito de la sanidad, adoptada pela Comunidade
Auténoma da Rioja; no art. 7.° da Ley 3/2005, de 23 de mayo, por la que se regula el ejercicio
del derecho a formular instrucciones previas en el ambito sanitario y se crea el registro
correspondiente, adoptada pela Comunidade de Madrid, e no art. 11.° da Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacion y documentacion clinica. A possibilidade de revogagdo em qualquer
momento das directivas antecipadas encontra-se também prevista no art. L 1111-11 do Code de
la Santé Publique, na redaccdo que Ihe foi dada pelo art. 7.° da Loi n.° 2005-370 du 22 avril
2005 relative aux droits des malades et a la fin de vie, e no art. R 1111-18 do Code de la Santé
Publique, na redac¢do que Ihe foi dada pelo art. 1.° do Décret n.° 2006-119 du 6 février 2006
relatif aux directives anticipés prévues par la loi n.° 2005-370 du 22 avril 2005 relative aux
droits des malades et & la fin de vie et modifiant le code de la santé publique (dispositions
réglementaires).
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