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Resumo

A atualidade pds-moderna esta enraizada no pluralismo social verificado na valorizacdo da
autonomia individual, momento em que a humanidade reflete sua preocupacdo com a liberdade
de acdo, de pensamento, de vontade e de decisdo na esfera individual. A autodeterminacgéo
apresenta-se como uma preocupagao em varias esferas juridicas, consoante concretiza o proprio
cumprimento dos direitos inerentes a personalidade individual, axioma da dignidade da pessoa
humana. No ambito pessoal do incapaz, sobrelevou a modificacdo do regime da inabilitacéo e
interdicdo, esculpido de rigidez, ablagdo, estigma do incapaz e estaticidade dos seus efeitos ao
amago de uma atuacdo capacitante do sujeito pelo regime do maior acompanhado. A
autodeterminacgéo pessoal, consoante o principio da maxima protecdo da capacidade, rompeu a
problematica de uma protecdo amplamente tendenciada a administracdo patrimonial para
permitir, com reconhecimento legislativo, pelo viés da pessoalidade, o exercicio autossuficiente
do sujeito, fazendo, pois, convergir a autodeterminacdo a norma juridica de prote¢do. No dmbito
dos cuidados de salde, a autodeterminacdo se faz projetar no consentimento ou dissentimento
informado do paciente como validagdo e baliza para a intervengdo médica enquanto
manifestacdo do direito de personalidade, com o qual se relaciona o direito a integridade fisica e
psiquica individual. Assim, o paciente, por vontade propria, faz concretizar a sua concepcao de
vida tornando, ele mesmo, o ponto central de deliberacdo respeitavel, estabelecendo uma
simbiose entre a pessoa que toma e que recai a decisdo. Com efeito, o consentimento, porquanto
instrumento de autodeterminacéo e de desenvolvimento do direito especial de personalidade, por
dispor sobre decisdes que afetam os bens de natureza individual, depende, para sua eficécia da
capacidade do paciente para que, convictamente, possa decidir em matérias de cuidados de
salde. Diante dessas premissas e, fazendo a conjugacéo entre esses vieses, revela-se o presente
trabalho, coadunando-se no interesse performativo que faz legitimar e situar o contexto pessoal
do maior acompanhado na tomada de decisdo em matérias de cuidados de saude, fazendo, pois,
reverberar a transposicao da barreira da atualidade do consentimento através da nomeacao de
um procurador de cuidados de saude.

Palavras-chaves: Autonomia Individual. Regime do Maior Acompanhado. Consentimento
Informado. Autonomia Prospectiva. Procurador de Cuidados de Saulde.



Abstract

The postmodern present is rooted in the social pluralism verified in the valuation of individual
autonomy, a moment in which humanity reflects its concern with freedom of action, thought,
will and decision in the individual sphere. Self-determination is a concern in several legal
spheres, depending on the fulfillment of the rights inherent to the individual personality, an
axiom of the dignity of the human person. In the personal scope of the incapable, the
modification of the regime of disqualification and interdiction, sculpted from rigidity,
ablation, stigma of the incapable and staticity of its effects, prevailed at the core of an enabling
action of the subject by the regime of the adult accompanied. Personal self-determination,
according to the principle of maximum protection of capacity, broke the problem of a
protection largely tended to patrimonial administration to allow, with legislative recognition,
by the bias of personality, the self-sufficient exercise of the subject, making, therefore,
converge the self-determination to the legal rule of protection. In the field of health care, self-
determination is projected in the patient's informed consent or dissent as validation and
guideline for medical intervention as a manifestation of the personality right, with which the
right to individual physical and mental integrity is related. Thus, the patient, by his own will,
makes his conception of life materialize, making himself the central point of respectable
deliberation, establishing a symbiosis between the person who makes and the one who falls
for the decision. In effect, consent, as an instrument of self-determination and development of
the special right of personality, as it deals with decisions that affect individual assets, depends,
for its effectiveness, on the patient's ability to confidently decide on matters of health care.
Faced with these assumptions and by combining these biases, the present work is revealed, in
line with the performative interest that legitimizes and situates the personal context of the
person accompanied in decision-making in matters of health care, therefore, reverberate the
transposition of the current barrier of consent through the appointment of a health care
attorney.

Keywords: Individual Autonomy. Accompanied Major Regime. Informed consent.
Prospective Autonomy. Health Care Attorney.
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Introducéo

As mudancas sociais, éticas e legais tém conduzido a uma interconexdo continua entre
o direito e a medicina que, sob um contexto contemporaneo, tem sobrepujado a autonomia
individual como exercicio do direito especial de personalidade o qual, consequentemente,
tornou por redefinir as nocdes de capacidade juridica.

Assim, sob 0 novo paradigma da autodeterminacao, transmudou-se a visdo performativa
do anterior regime das incapacidades para o regime do maior acompanhado, delineou-se, no
ambito médico, o consentimento e o dissentimento como reflexo da autonomia individual e, por
fim, referendou-se as diretivas antecipadas de vontade como espelho da autonomia prospectiva.

Sob este viés, 0 presente estudo, busca, sob o tema das diretivas antecipadas de vontade,
com delimitacdo no exercicio do direito especial de personalidade pelos maiores acompanhados
na nomeacdo do procurador de cuidados de saude, responder o principal problema da nossa
investigacdo: Estariam os maiores acompanhados adstritos ao efeito performativo de gerir a sua
propria vida, regulando a sua esfera juridica pessoal com capacidade para autonomamente
consentir e nomear um procurador de cuidados de salde, consubstanciado na autorrealizacdo
do direito da personalidade, porquanto define a doutrina menos restritiva de direito e o livre
desenvolvimento da personalidade?

Ao se definir o problema central, surgem problemas secundarios que precisam ser
esclarecidos como premissas essenciais para, além de embasar e moldar o desenvolvimento
argumentativo, possibilitar a solugdo do questionamento principal, porquanto representam o

foco e o conteudo de cada capitulo dessa dissertag&o:

a) Quais seriam as pretensdes, a esfera de relevancia e as motivacgdes que fizeram
derrogar, através da Lei n.° 49/2018, o antigo regime tradicional da incapacidade, revogando os
institutos da interdicdo e inabilitagdo e, inserindo, o regime do maior acompanhado frente a
doutrina da alternativa menos restritiva de direitos?

b) Qual o verdadeiro significado e pressupostos do postulado do consentimento ou
dissentimento livre e informado, corolario do direito de personalidade, porquanto concretizado
no &mbito da autodeterminagdo nos cuidados de satde?

C) Em matéria de representacdo voluntaria inserida no bojo dos cuidados de salde,
seria 0 adulto com capacidade diminuida, amparado pelo regime do maior acompanhado,
pessoa capaz para consentir e outorgar procuracao de cuidados de satide como nucleo de decisdo

respeitavel?
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Uma vez que o tema e a delimitagdo foram introduzidos, seus limites definidos e os
problemas (principal e secundéarios) estabelecidos, detalham-se os objetivos pretendidos,
apresentando-se como geral:

a) Esclarecer em que medida os maiores acompanhados, através do recurso da
procuracdo de cuidados de salde, apresenta-se no quadro geral das capacidades como
densificador do consentimento e da autorrealizag&o do direito da personalidade, nos termos da
doutrina menos restritiva de direito e do livre desenvolvimento da personalidade.

E, como especificos:

a) Analisar a alteracdo legislativa que revogou o antigo regime tradicional da
interdigdo e da inabilitagdo, ponderando as motivagOes e considerando as relevancias frente a
doutrina da alternativa menos restritiva de direitos.

b) Efetuar estudo detalhado sobre o consentimento ou dissentimento livre e
informado, analisando sua natureza juridica, seu verdadeiro significado e pressupostos
concretizadores da autodeterminacao do individuo nos cuidados de saude.

C) Analisar a acreditacdo e a factibilidade do exercicio da representacdo voluntaria
no bojo dos cuidados de saude, através da outorga da procuracdo de cuidados de saide, como
nucleo de decisdo respeitavel pelo maior acompanhado.

Por essa feita, para a consecucdo da resposta do problema principal, perpassa-se para
abordagem das indagacdes secundarias que interconectam os trés capitulos desse trabalho,
mormente interligados pelo novo panorama da autodeterminacao individual.

Nesse sentido, o primeiro capitulo, intitulado do Regime Geral das Incapacidades
Anterior ao Regime do Maior Acompanhado, imerge na evolugdo do ordenamento juridico
portugués, transitando da dualidade de interdicdo e inabilitacdo para 0 mais recente regime do
maior acompanhado.

A iniciacdo do regime do maior acompanhado concebeu uma ruptura significativa com
a Otica estigmatizadora e extirpativa do anterior regime automatico, geral e de efeitos
categoricos, preocupado com “a protecdo do incapaz e dos seus interesses’”, de elevado sentido
patrimonial, tendente a resguardar o sujeito perante terceiros e perante a si proprio?, donde
incitava a restricdo da capacidade de agir, desfavorecendo o incapaz ao impor o reconhecimento

de uma incapacidade geral (principalmente a interdicdo) independente da medida de (in)aptidéo

L ALVES, Raul Guichard. Alguns aspectos do instituto da interdigdo. [em linha]. Lisboa: Centro de Estudos
Judiciarios, 2015. Disponivel em: <URL:http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/civil/Direito_Bancario.pdf.
ISBN 978-972-9122-98-9. p. 45.

Z |dem — Ibidem.
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do sujeito.

Ao invés de mirar na incapacidade, o novo regime foca na figura do beneficiério,
reconhecendo sua autonomia e dignidade. O maior acompanhado é aceito como o nucleo
central das relacdes, sendo digno de respeito aos direitos fundamentais, como o livre
desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil e a autodeterminacéo.

A posicdo de potencializar a autonomia, consoante a iniciativa pessoal fez dotar de
graduacdo as medidas restritivas, inserindo um regime mutavel e relativo, que represente as
proprias necessidades do sujeito e reflita a aptidao de gerir seus interesses e impedir a sua total
extirpacéo da sociedade.

Desta forma, a preservacdo da razoabilidade da autodeterminagdo fez focar na
premissa da pessoalidade do sujeito, na preocupacdo com seu estado e sua cura, ndo no Viés
patrimonial.

Essa transmudacdo, mais do que uma mera modificacdo legal, fez refletir uma
alteracdo na forma como a sociedade percebe e valoriza a autonomia e os direitos dos
individuos, independentemente de suas capacidades cognitivas ou fisicas.

A preocupacédo com a densificagdo da autonomia néo se restringiu, porém, aos maiores
acompanhados, revelando-se, pois, também apurada no ambito dos cuidados de salde,
consoante assenta que as decisfes que venham a recair “sobre o nucleo fundamental da
personalidade fisica e psiquica da pessoa®”, por reverberarem o direito a personalidade, que
devem ser tomadas pela propria pessoa titular desse direito, de forma que haja coincidéncia
entre a figura que toma a deciséo e a que sofre a responsabilidade dela®.

Nessa perspectiva, entoa-se o segundo capitulo, denominado de o Consentimento e o
Dissentimento Informado na Relacdo Meédico-Paciente, no qual faz referencia ao
consentimento e ao dissentimento como pilares da autonomia individual na relagdo médico-
paciente, refletindo a ruptura com o paternalismo médico.

Historicamente, o paternalismo médico era norteado pela concepcdo de que 0s
médicos, por serem conhecedores da ciéncia, ndo deveriam considerar as opinifes dos
pacientes. Contudo, com a mudanca de paradigma, o consentimento e o dissentimento
emergiram como nucleo central da relacdo medico-paciente, o que fez romper com a antiga

ideia, atribuindo ao paciente o direito de ter sua vontade observada, seja numa vertente

3 DIAS, Patricia Cardoso. A Perspectiva Etico-Juridica da Doutrina da Alternativa Menos Restritiva de Direitos:
afirmagdo da capacidade e da autodeterminagdo em cuidados de satde do adulto com capacidade diminuida. In
Revista de Direito e Medicina. VVol. 01, (jan-mar. 2019).

4 DIAS, Patricia Cardoso — Op. Cit., 2019, p.3.
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positiva, através do consentimento, seja numa negativa, por meio do dissentimento.

O direito ao consentimento releva a protecdo da integridade fisica e moral, porquanto
se relaciona a liberdade de vontade e autodeterminacéo, o que faz legitimar e direcionar o ato
médico, como expressao concretizadora da dignidade da pessoa humana.

A prética médica é uma ciéncia que se norteia pela autodeterminacdo do paciente
manifestada pela sua decisdo. Salienta-se, outrossim, que a autodeterminagéo, hodiernamente,
é garantida pelo consentimento ou dissentimento antecipado efetivamente expressado numa
diretiva antecipada de vontade.

Sob tal premissa, modula-se o terceiro capitulo, intitulado de Representacdo
Voluntaria pelos Maiores Acompanhados em Matéria de Cuidados de Salude, que eleva a
discussdo quanto a simbiose entre a capacidade de consentir e o instituto do maior
acompanhado, consoante faz interligar o consentimento prospectivo, que transcende a barreira
da atualidade, na representacao voluntaria em matéria de cuidados de saude.

A nomeacdo de procurador de cuidados de salde insere-se juntamente com o
testamento vital como espécies das declaracGes antecipadas de vontade que exsurgem como
“instrucdes proferidas por uma pessoa capaz, em relacdo aos cuidados de saude que deseja
receber ou recusar numa eventual situacdo de incapacidade que a impeca de exprimir ou de
tomar decisdes autonomamente por si propria®”.

A nomeacdo de um procurador de saude, foco da nossa pesquisa, faz volver a garantia
da autonomia de vontade, consubstanciada na vontade prospectiva do paciente de nomeacéo
e constituicdo de um terceiro — procurador de cuidados de salde que, na ocasido do
acometimento de incapacidade do outorgante, possa agir e tomar as decisdes de cuidados
médicos em seu nome.

O exercicio da autodeterminacao através da nomeacdo do procurador de cuidados de
salde proclama a busca do “verdadeiro significado e limites do postulado do consentimento
livre®”.

E, nesse contexto que se concentra a presente pesquisa tendente a aferir sobre a tutela
capacitante dos maiores acompanhados no dominio da nomeacdo de um procurador de
cuidados de saude, analisada sob a doutrina menos restritiva de direito e o livre

desenvolvimento da personalidade.

> REGO, Fabiana. A Forca Juridica das Declaragdes Antecipadas De Vontade. In Lex Medicinae — Revista
Portuguesa de Direito da Saude. Coimbra: Coimbra Editora. Depdsito Legal 214044/04. Ano 8, n.° 16 (jul.-dez.
2011). p. 161.

® PEREIRA, André Gongalo Dias. Op. Cit., 2004, p.203.

13



No contexto da pesquisa e elaboracdo desse trabalho dissertativo de mestrado sera
utilizado a adjacente metodologia de trabalho cientifico: a) Método Dedutivo: posto partir a
investigacdo do ambito geral para uma questao especifica, ou seja, pela observancia de dados
particulares sob o prisma da teoria generalizante; b) Método Dialético: pelo que envolve a
analise de um fendmeno de maultiplas perspectivas com o objetivo de construir um processo
argumentativo e, consequentemente uma sintese e uma compreensdo aprofundada através da
abrangéncia de todas as complexidades e nuances; ¢) Método Historico: visto focar na
evolucéo dos fenébmenos ao longo do tempo e da historia, consoante analisara o contexto, as
mudancas, a identificacdo das influencias para melhor compreensdo da matéria dissertativa.

No ambito da técnica de recolha e tratamento da informacéo, utiliza-se a pesquisa
documental, especificamente a andlise de leis e atos normativos, bem como, a pesquisa
bibliografica, através da assuncdo de conhecimento por meio de materiais bibliograficos na
area do direito, da bioética, recomendacdes, convengdes, artigos cientificos, teses de

doutorados, dissertaces de mestrados, revistas cientificas, legislacGes, dentre outros.
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REGIME GERAL DAS INCAPACIDADES ANTERIOR AO REGIME DO MAIOR
ACOMPANHADO

1. Consideragdes

A publicacdo da Lei n.° 49/2018, em 14 de agosto de 2018, inseriu no ordenamento
juridico portugués o regime do maior acompanhado que fez derrogar a anterior disciplina das
incapacidades baseada na dualidade dos institutos da interdicdo e da inabilitacao.

A ideia de incapacidade ressoava contraria a de capacidade, caracterizada pelo seu
sentido negativo de oblacdo & capacidade pessoal (capacidade juridica e capacidade de
exercicio).

A capacidade juridica, associada diretamente a aquisicdo da personalidade, era
caracterizada na aptiddo de ser titular de direitos subjetivos e obrigacdes juridicas,
fundamentalmente assinalada na capacidade de ser sujeito de direitos’.

A capacidade de gozo ou de direito, denominada por Carlos Mota Pinto como
sinbnimo de capacidade juridica traduzia-se no reconhecimento objetivo do direito,
considerando a pessoa como uma “elite capaz de direitos e obrigacdes®”, reflexo da dimensio
objetiva dos direitos fundamentais, imposto pela dignidade da pessoa humana e inerente ao
Ser Humano®.

Assim, referia-se que a capacidade juridica se caracterizava como a aptidao genérica
para adquirir direitos e contrair obrigagdes, sendo, pois, inerente a propria personalidade,
considerada, no ambito abstrato da titularizagdo, do conhecimento genérico de quais direitos
ou obrigagdes uma determinada pessoa seria possuidora®®.

O Cddigo Civil, no artigo 67.°, a definia conjugando sua dependéncia a personalidade
juridica e considerava que as pessoas poderiam ser sujeitos de quaisquer relacdes juridicas,

salvo disposic&o legal em contrario: nisto consistiria a sua capacidade juridica®®.

7 ALVAREZ, Borja del Campo - Discapacitados, Incapaces e Incapacitados: problemas em torno a la nulidade y
anulabilidade de sus actos. Actualidad Juridica Iberoamericana. p. 64.

8 PINTO, Carlos Alberto Mota - Teoria Geral do Direito Civil — 42 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. ISBN
972-32-1325-7. p. 194.
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Notadamente, frente ao instituto que assegurava a pessoa a intitulagdo de direitos,
previa o ordenamento a inser¢do do Ser Humano como protagonista da faculdade de agéo, da
facultas agendi, porquanto garantia a execucdo desse direito através da capacidade de
exercicio.

A capacidade de exercicio, diferente da capacidade juridica, nutria-se na atuagédo
juridica da pessoa na aquisi¢do de direitos e no cumprimento de obrigacGes por ato proprio ou
por representacao voluntaria.

E de se observar que, enquanto a analise da capacidade de gozo centrava-se no plano
abstrato, porquanto observava, em abstrato, a pessoa, titular, como ser capaz genericamente
de direitos e vinculagdes, a analise da capacidade de exercicio focava no viés da concretude,
na busca de ser averiguada a capacidade em concreto para 0 exercicio ou 0 cumprimento dos
direitos e obrigacdes atribuidos a determinada pessoa.

Nesse sentido, preconiza Luis Alberto Carvalho Fernandes que a abstracdo da
capacidade juridica fazia refletir, pelo ordenamento, a mera imputagdo ao Homem de direitos
e obrigacOes, conquanto a concretude da capacidade de exercicio fazia soerguer a propria
atuacio juridica do sujeito a fim de materializar esses direitos e/ou obrigacdes®2.

A anélise da capacidade de exercicio ensejava um critério quantitativo, com maior ou
menor limitacbes de atuacGes juridicas, ou seja, com valoragdes maiores ou menores da
capacidade diante de determinadas situacoes®®.

Pessoas dotadas de capacidade de agir atuavam pessoalmente ou por intermédio de um
representante voluntario no exercicio de direitos e no cumprimento de obrigaces, vez que
possuiam maturidade e compreensdo suficientes, de modo a permitir a preservacdo dos
interesses, mediante preponderancia da conveniéncia e da oportunidade dos atos praticados®*
(intento trazido incidentalmente nos artigos 123.°, 130.° e 133.° pelo Cdédigo Civil).

Na orbita dos negdcios juridicos — atuacdo com autodeterminacdo e discernimento no
ambito negocial — a capacidade assumia relevante papel, porguanto apresentava-se em
capacidade negocial de gozo e capacidade negocial de exercicio, ambas contrapostas,
simultaneamente, as incapacidades negociais de gozo e as incapacidades negociais de
exercicio®®.

A capacidade negocial de gozo volvia os direitos de contetdo exclusivamente pessoal,

2 FERNANDES, Luis A. Carvalho - Op. Cit., 2012, p. 133.

13 PINTO, Carlos Alberto Mota - Op. Cit. p. 194.

14 AZCANO, Eva Maria Martin - La Reforma Del Codice Civile em Materia de Proteccion de Personas Privadas
de Autonomia. Actualidad Juridica Iberoamericana. [sl]:[sn]. ISSN: 2386-4567. n.° 14 (fev. 2021), p. 301.

15 PINTO, Carlos Alberto Mota - Op. Cit. p. 221 e 222.16



aqueles que ndo podiam ser submetidos a outra pessoa, 0s de exercicio pessoal e irrestrito do
titular, de carater pessoalissimo?®. A sua incapacidade ndo poderia ser suprimida e os atos
praticados em seu desacordo eram considerados nulos, nos termos da legislacdo civilistal’,
nos artigos 1600.° e ss., 2188.° e 2189, 1850.°, respectivamente no caso da capacidade para
casar, testar e perfilhar.

A capacidade negocial de exercicio, por seu turno, reportava-se aqueles providos de
autodeterminacéo e discernimento para o exercicio dos direitos mediante acéo pessoal ou por
intermédio de voluntério.

Ao contrario da capacidade negocial de gozo, inata ao sujeito, a capacidade negocial
de exercicio — aptidao para agir juridicamente apanhando direitos e assumindo obrigacGes por
ato proprio ou por um representante voluntario*® - era adquirida com a maioridade conquistada
aos 18 (dezoito) anos de idade.

Assim, ao completar 18 anos, 0 sujeito atingia a maioridade com a chancela do
reconhecimento, em regra, da sua capacidade de exercicio, sendo, pois, considerado apto para
adquirir direitos e contrair obrigacGes por si mesmo ou por meio de representante voluntario.

A anterior redacdo do art. 130.° do Codigo Civil previa a plena capacidade, via de
regra, a0s maiores para reger a sua pessoa e dispor dos seus bens.

Por seu turno, a ideia da incapacidade ficava circunscrita aos casos da menoridade e
aos da maioridade quando submetidos a interdigdo e a inabilitagcdo (regime das incapacidades).

O regime das incapacidades sob opc¢do politico-administrativa traduzia-se como
regime de excecdo baseado no sentido protetivo da teoria das incapacidades, condutor da ideia
de que a restricdo ao direito do incapacitado, ou seja, da sua inaptidao de atuacdo, aconteceria
para salvaguardar seus bens juridicos.

Sob o manto da protecéo, o legislador escolheu 0 modelo de limitacdo da liberdade de
atuacdo do incapacitado na sua orbita juridica, estabelecendo um “modelo dualista de resposta

juridica as incapacidades'®’, conforme preconiza Joaquim Correia Gomes, cingindo a

16 MADALENO, Rolf - Direito de Familia - 82 ed., rev., atual. E ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018. ISBN
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nomeacdo do tutor ou curador ao incapacitado tutelado ou curatelado.

Assim, o sistema condicionou a validade dos atos juridicos praticados pelo incapaz a
representacdo, ou seja, a atuacdo de um terceiro que Ihe substituia a vontade ou Ihe prestava
assisténcia®.

Segundo Pedro Leitéo Pais de VVasconcelos, o sistema da incapacidade seria, em suma,
o afastamento da titularidade do incapaz para reger a propria esfera juridica, tangendo esta a
um terceiro?L,

Com efeito, pelo regime da interdicdo e inabilitacdo (pautados nos artigos 138.°a 151.°
e 152.° a 156.° respectivamente, do Cddigo Civil), haveria a protecdo do maior, pessoa
incapaz, por si so, de conduzir livremente sua vida, bens e desenvolver sua personalidade.

Sob a premissa da existéncia de maiores incapazes, o anterior sistema, delineou a
gravidade dos fundamentos incapacitantes e, através dos institutos da interdicdo e da
inabilitacdo, privava o sujeito, a depender do grau da incapacidade, da livre condugéo dos bens
e/ou da sua esfera patrimonial.

Para a interdicdo e para a inabilitacdo eram prescritos 0s mesmos fundamentos
juridicos (anomalia psiquica, surdez-mudez ou cegueira), 0 que ocasionava a necessidade da
diferenciacdo dos graus da incapacidade, caso a caso, para o devido enquadramento protetivo.

Nesse viés, a diferenca da gravidade da incapacidade se refletia no alcance do regime,
sendo, pois o0 regime da interdicdo mais grave do que o da inabilitacdo??. A interdicéo apenas
deveria ser decretada como ultima ratio®, quando a inabilitacdo fosse medida protetiva
insuficiente para proteger o individuo que além de ser inapto para gerir seus bens nao
governava sua pessoa.

A salvaguarda da incapacidade pela inabilitacdo era tratada pelo Codigo Civil a partir
do art. 152.°, o qual preconizava que poderiam “ser inabilitados os individuos cuja anomalia
psiquica, surdez-mudez ou cegueira, embora de caracter permanente, ndo seja de tal modo
grave que justifique a sua interdigéo, assim como aqueles que, pela sua habitual prodigalidade
ou pelo abuso de bebidas alcodlicas ou de estupefacientes, se mostrem incapazes de reger

20 RODRIGUES, Silvio — Direito Civil — Volume I. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. ISBN 850204320-X. p. 42.
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convenientemente o seu patrimonio?*”.

Além das causas comuns para a interdigdo e inabilitagdo (anomalia psiquica, surdez-
mudez ou cegueira), porquanto submetidas ao enquadramento de intensidade da incapacidade,
haviam causas especificas da inabilitacdo, a prodigalidade e o abuso de bebidas alcoolicas ou
de estupefacientes.

O conceito de prodigo néo era fixado pelo legislador, de modo que restava a cargo da
doutrina e da jurisprudéncia sua defini¢do, entendendo-se como aquele que desenfreadamente
arruinava seu patriménio a ponto de torna-lo pobre, refletindo uma deficiéncia conectada ao
trato do sujeito com seus proprios bens cuja incapacidade era adstrita aos atos que poderiam
acarretar o seu empobrecimento?.

Adverte, contudo, Carlos Mota Pinto que a prodigalidade ndo se confundiria com
“administracdo infeliz ou pouco perspicaz?®” do patriménio, nem com, conforme asseverou o
Tribunal da Relacdo de Coimbra, as altas despesas in abstrato, mas que corroborava com 0s
custos que excessivamente, injustificadamente e reprovadamente, in concreto, 0 sujeito
poderia dispender?’.

Desde logo, entendia-se por acao prodiga a inclinacao para o desperdicio descomedido
do patrimdnio, seja em proveito préprio ou alheio, a ponto de tornar a pessoa incapaz de gerir
e administrar adequadamente seus bens?3, donde necessitaria de protecdo sob fundamento do
interesse social?®.

A lei também conferiu protecdo aos sujeitos que abusavam de bebidas alcodlicas e
toxicos a ponto de lhes retirar o conhecimento da realidade e dos factos e de Ihes tolher o
exercicio autbnomo dos atos da vida®.

Em causa, as justificantes especiais eram restritas a inabilitacdo, contudo, nada
impedia que a reiteracédo dos habitos de prodigalidade, da dependéncia ao alcool ou aos toxicos
fosse tamanha que blogqueasse completamente a compreensdo dos factos da vida acarretando

problemas psiquicos passiveis de interdigdos!.
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Destarte, para que as causas justificassem as medidas restritivas era preciso que se
revestissem da actualidade e da habitualidade®2.

No dmbito da interdi¢do, como fundamento para seu reconhecimento depreendia-se da
anterior redacao do art. 138° n.° 1 a existéncia de causa que abalasse o querer e a compreensao
do individuo (anomalia psiquica, surdez-mudez ou cegueira) conjugada com a falta de
regéncia pessoal e dos bens ocasionados pela gravidade das citadas circunstancias®2.

Contudo, a presenca das causas ndo eram bastante para sozinhas darem azo ao
decretamento da interdi¢do, mas, para tanto, deveriam associar as caracteristicas de serem
cumulativamente incapacitantes, habituais (ou permanentes) e actuais3.

Falava-se em causa incapacitante aquela que de forma grave tornava o individuo
ingerente e coadjuvante do seu proprio destino. N&o era, porém, qualquer perturbacdo que
justificaria o reconhecimento da incapacidade e a decretacdo da interdicéo, teria que haver
uma ruina anormal e severa das faculdades a ponto de abalar a personalidade e a existéncia do
individuo, de Ihe impossibilitar a autodeterminacgéo — viés da personalidade, de lhe apartar do
convivio social, de lhe tornar coadjuvante da vida, de lhe excluir da determinacéo livre e
volitiva dos seus atos®.

Dessa forma, para considerar as perturbagdes como ad interdicendum deveriam
sobrepujar uma tal restricdo que conduzisse o individuo a inaptiddo da gestdo da sua pessoa e
dos seus bens®.

Como segunda caracteristica, encontrava-se a habitualidade, também conhecida como
permanéncia, identificada por revestir as deficiéncias sob 0 manto perenidade e durabilidade,
ndo podendo elas serem efémeras ou momentaneas, mas que provocassem o enraizamento da
perturbacdo no sujeito, a ponto de lhe restringir da regéncia de seus bens e pessoa. Assim,
confusdes esparsas, distlrbios ocasionais ndo eram qualificantes para a interdicdo, mas apenas
configuravam a necessidade contingente de uma prote¢io®’. Critério este que fazia apartar o
instituto da interdi¢do da incapacidade acidental, previsto no art. 257.%, do CC, no qual a
incapacidade revelava-se como provisdria ou transitoria para determinado ato ou vontade.

A caracteristica da permanéncia nao exprimia a irreversibilidade ou a auséncia de cura

%2 FERNANDES, Luis A. Carvalho - Op. Cit., 2012. p. 361.

33 PINTO, Carlos Alberto Mota - Op. Cit., 2012. p. 235.

3 FERNANDES, Luis A. Carvalho - Op. Cit. p. 343.
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intelectual — a nova concepcao da pessoa com deficiéncia. Interdicdo e Inabilitacdo. [Em linha]. Lisboa: Centro
de Estudos Judiciarios, 2015. p. 161 e 162 [Consult. 10 dez. 2021]. Disponivel em <URL:
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da anomalia ou mesmo da impossibilidade de existéncia de intervalos lGcidos®®. Dessa forma,
a probabilidade de cura ou retorno da capacidade ndo era obstaculo para decretagdo da
interdicio que poderia ser levantada, cessada ou atenuada a qualquer tempo®,

Como terceira e derradeira caracteristica, a actualidade, referia-se ao momento
presente da interdigdo. A deficiéncia incapacitante deveria ser actual, ou seja, existente no acto
da interposicdo do processo. Tal requisito advinha da prépria interpretacdo do art. 138.°, do
CC que tornava inteligivel a subsisténcia da patologia causadora da incapacidade durante a
propositura da ac¢do e da decretagdo da interdicio.

Desse modo, era insubsistente a interdicdo baseada no receio de uma incapacidade
futura ou de um estado pretérito, restando a preocupagdo do legislador com aquele estado
presente, com a actualidade da perturbacéo e do perigo para conducéo individual da sua vida
e dos seus bens pelo incapacitado®!.

Por esse motivo, o fato de uma pessoa um dia ter sofrido de surdez-mudez que lhe
limitou de governar sua vida e bens, mas que ao se utilizar da evolucéo farmacoldgica veio a
obter o livre controle, discernimento e autodeterminacdo, tal situacdo ndo ensejaria a
interdicdo, tendo em vista ndo ser o estado passado da pessoa justificante da medida
protetiva®?.

Desse modo, caberia ao judiciario, caso a caso, determinar se certa causa seria apta
para gerar a interdicdo ou inabilitagdo — por afetar o livre desenvolvimento da
autodeterminacéo e, por consequente, da personalidade, privando o incapaz da gestdo da esfera

pessoal e/ou patrimonial, a depender do grau.

2. Problemas Existentes no Regime Geral das Incapacidades dos Maiores

O regime geral das incapacidades dos maiores era motivo de fartas criticas, seja da
doutrina, seja da jurisprudéncia, consubstanciadas no sopro dos ventos progressistas
internacionais e na mudanca dos valores axiologicos predominantes na sociedade.

As adverténcias iniciavam-se na inadequacdo do anterior regime aos tempos

hodiernos, vez que as razdes que outrora Ihe corroboravam, contexto “social, cientifico,

38 FERNANDES, Luis A. Carvalho - Op. Cit. 2012. p. 344.
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demogréafico e constitucional**”, hodiernamente o refuta.

Nessa toada, as situacOes que antes dariam azo a interdi¢cdo ou a inabilitagdo, nos
ultimos tempos ndo mais se apresentariam como justificantes, ou seja, ndo se abonariam tendo
em vista os avancos da medicina, da farmacologia, dos estudos de reabilitacdo e dos meios de
educacéo.

Apontavam-se, ainda, criticas quanto a rigidez da interdi¢do, medida que ndo refletia
no sentido protecionista da incapacidade, da mesma forma que assinalavam a inflexibilidade
das causas incapacitantes que deixavam a mercé as situacOes temporarias de incapacidade*,
a protecao dos idosos e das pessoas com deficiéncia.

Nesse contexto, aduzia-se que o regime geral das incapacidades dos maiores
desarmonizava-se das boas solucbes®, que apresentava dissonancia entre o sentindo
institucional e o resultado préatico alcangado“®.

Muito por isso, advertiam que a interdi¢do figurava-se como um instituto automatico,
geral e estatico que fazia conduzir o incapacitado a subserviéncia juridica, vez que ndo atendia
a sua adaptacao®’.

Assim, criticavam que a generalidade imposta violava o principio da
proporcionalidade, uma vez que a sentenca de interdigéo tratava de modo global a oblagéo de
todas relacGes e negocios juridicos do incapaz, desconsiderando as capacidades remanescentes
do sujeito*®.

Queixavam-se da estaticidade, da estagnacéo e das balizas impostas, tendo em vista a
auséncia de discricionariedade do magistrado para, ao analisar o caso concreto, poder adaptar
a limitac&o do sujeito a melhor solucéo casuistica.

Defendiam que restri¢des as liberdades individuais apenas seriam possiveis sob a
estrita medida de protecdo do incapaz, de forma que ndo poderia a norma ir aléem ou ficar
aquem da medida necessaria para o fim protecionista, sob pena de dissonéncia com os direitos
fundamentais*®.

Apontavam, por essa razdo, criticas ao regime por se distanciar do livre

desenvolvimento da personalidade, da autodeterminacdo, da igualdade e da capacidade

4 ALMEIDA, Carlos Ferreira - Revista de Direito Comercial. [Em linha]. Lisboa: Liber Amicorum, 2015. p.
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individual, visto que, pela concepcdo e fundamento do instituto®, ndo corroborava a melhor
solugdo ao caso concreto, mas insurgia-se de forma estanque, homogeneizando as
heteronimias dos casos, procedendo as limitagdes como uma receita de bolo.

Afigura-se por determinar, que além das especificacbes da incapacidade, o
decretamento da incapacidade deveria referenciar, imprescindivelmente, a capacidade residual
do sujeito, os atos que poderiam ele praticar em virtude da subsisténcia da aptiddo e do
discernimento, para que corroborasse do exercicio de sua autodeterminacdo e da protecao
efetiva da sua incapacidade®..

A isto se apregoava porque, o fendbmeno da capacidade intrinsicamente aceita meio
termo, e, via de regra, a sua perda ndo ocorre de uma vez. Assim, um sujeito poderia néo ter
capacidade para tomar uma certa deciséo, porquanto poderia ser possuidor de capacidade para
tomar outra.

Por essa razao criticava-se a falta do tratamento flexivel e gradual da capacidade pelo
regime que tivera sido delineado sob a rigidez e, em nada se harmonizaria com as diversidades
circunstancias®.

Sob esse viés, criticava-se, ainda, a negativa do interdito de constituir familia sob
razGes de diretrizes terapéuticas e sociais — impedir desordens hereditarias e a construcao de
nicleos familiares inconstantes — por violar o direito a igualdade (art. 36.%, da CRP®®), da
constituicdo familiar (art. 67.°, da CRP®*) e do livre desenvolvimento da personalidade e
capacidade (art. 26.%, n.° 1, da CRP>%)%,

No mesmo sentido, aconteciam com as limitacOes para perfilhar, adotar, testar e
exercer as responsabilidades parentais®’.

Arigidez do sistema néo dava alternativa para ponderacdo de medidas eficazes a serem
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adotadas ao caso concreto, desrespeitando os direitos constitucionalmente assegurados.
Tratava-se de um regime estanque e pré-determinado, como se todos os fundamentos das
incapacidades e todos os sujeitos fossem iguais, sem nenhuma distin¢éo peculiar.

Criticavam, também a equiparacdo do interdito, diretamente, e do inabilitado,
indiretamente, com o menor (ar. 139.°, do CC), subjugando a infantilizagdo e memorizagao
desiguais®®. Para tanto, levavam em consideracdo a diferenciacdo entre institutos das
incapacidades negociais que, por consequéncia, recalariam tratamentos também distintos. A
incapacidade pela menoridade tinha seu nascedouro baseada nas circunstancias de
provisoriedade e temporariedade, no qual refletia uma incapacidade temporaria do menor, ou
seja, até ser atingida a maioridade, até possuir maturidade suficiente para o governo da sua
vida. A incapacidade do maior, por seu turno, baseava-se na permanéncia e na definitividade,
por vezes apresentando-se como de carater patoldgico, porquanto estabelecesse o Cddigo
Civil, no art. 145.° o dever especial do tutor de cuidar da salde do interdito®. Assim, para
institutos incapacitantes diferentes necessitavam serem subjugadas solugdes casuisticas
diferentes.

Reprovavam a caracteristica nitidamente paternalista do regime que fazia incidir sobre
0s tutores as responsabilizagdes dos pais®.

Censuravam, ainda, o intuito eminentemente patrimonialista, que se preocupava
fundamentalmente com o patrimonio do incapaz (na inabilitacdo com exclusividade e na
interdicdo com preponderancia), apesar de trazer o cuidado especial do representante com a
satide do sujeito®?.

O crivo patrimonialista do regime fazia impor o conservadorismo®, dissociado de
respostas respaldada no sujeito como pessoa ou em suas limitagdes, ou na sua capacidade
residual, mas preponderava, tdo somente, 0s aspectos patrimoniais.

A contraproducéncia do regime ndo favorecia o incapaz, sendo, pois, considerado
como antiterapéutico por nio propiciar a cura ou regeneracdo do incapacitado®, mas

diversamente de elevar a sensacéo de discriminagdo infamante do sujeito®.
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Tudo isso corroborava para um regime estigmatizante, segregador do incapaz % que
nutria ndo um sentimento de protecdo frente a sua limitacdo, mas de uma sensacdo de
desligamento do seio social, de estigmatizacédo social.

Os processos de interdi¢do e inabilitagdo apresentavam-se como custosos e morosos®®.
N&o se justificaria que um sistema nascido para proteger, desprotegesse o sujeito devido ao
excessivo e longo periodo para solugdo processual, ou pior, que sub-rogasse 0 sujeito a
representacdo ilegitima por parte dos familiares ou profissionais que sem nomeacao judicial
ou inspecio tomariam decisdes irreversiveis sobre a vida e os bens do incapaz®’.

Do mais, criticava-se a falta de possibilidade do sujeito, antes do advento da
incapacidade quando em perfeito estado das faculdades cognitivas e dominio volitivo, de
escolher seu representante tutor ou curador®® ou de tomarem decisdes vinculativas para seu
futuro®®.

Diante das censuras, a doutrina expressava na existéncia de uma ordem juridica
“autista do devir sociolégico’®, a qual salvaguardava uma realidade inexistente
principalmente pela impossibilidade do exercicio do direito.

Por essa razdo, ansiava-se por uma mudanca, por uma revisdo dos alicerces
ultrapassados do regime geral de incapacidade dos maiores que correspondessem ao

surgimento de novos paradigmas.

3.  Quebra de Paradigma e Revogacado do Regime Geral da Incapacidade dos Maiores

A mudanca do paradigma com a consequente revogagdo do anterior regime das
incapacidades dos maiores pela Lei n.° 49/2018 apresentou-se como consequéncia da
condecoracdo da autonomia pessoal como algoritmo dos direitos humanos, ao que fez
considerar cada pessoa, sob seu viés de especificidade, capaz de gerir sua vida de acordo com
seu anseio e desejo’?.

Decorre que o novo paradigma da capacidade concedeu prioridade aos anseios e
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desejos da pessoa incapaz reconhecendo um complexo de estimulos juridicos para a
consecucdo de viabilizar o novo padréo das decisoes.

O prototipo pautava-se na capacidade, naquela tendente a propiciar ao sujeito 0s
aparelhos imprescindiveis para sua tutela em determinado caso concreto. Tratava-se da
preservacao do individuo até seu limite de desempenho autbnomo. Tratava-se da protecdo sem
a incapacitagio "%

Neste ponto, buscava-se por uma diminuta limitagédo dos direitos fundamentais a partir
da concesséo de instrumentos que fizessem permitir a atuacdo autbnoma do sujeito como
protagonista da sua vida’®.

Os contornos juridicos do paradigma foram trazidos, com énfase, pela Recomendacao
n.° (99) 4, do Conselho da Europa, adotada em 23 de fevereiro de 199974, que alicergou os
principios relativos a protecéo juridica dos maiores acompanhados.

Com efeito, sob o prisma da doutrina da alternativa menos restritiva, estabeleceu uma
gama de principios basilares para protecdo dos adultos incapazes”™ e promocdo da sua
autonomia, nomeadamente, em destaque, 0 respeito aos direitos humanos, a flexibilidade na
resposta legal; a maxima preservacdo da capacidade; a publicidade; a necessidade e
subsidiariedade; a proporcionalidade; a justica e a eficiéncia no procedimento; o interesse e 0
bem-estar supremos da pessoa em causa; o respeito pelos desejos e sentimentos da pessoa em
causa e consulta™.

O nucleo central da Recomendacéo fez irradiar a maxima preservacdo da capacidade
do maior incapaz (pr. 3), ao consagrar-lhe autoridade decisoOria, consonante respeito a
dignidade da pessoa como ser humano e a protegéo das liberdades fundamentais (pr. 1).

Sob este enfoque, fez reprovar as medidas de protecdo de privacgdo geral, ou seja, de
restricao total e automatica da capacidade (do exercicio de votar, de testar, de dar ou recusar
0s atos de intervencdo no dominio da saude, de subsistir os atos relacionados a vida cotidiana),
para sobrelevar a manutencio da autonomia e da capacidade individual ainda existente’” (pr.
3).

2 BARBOSA, Mafalda Miranda - Op. Cit., 2018. p. 40.

8 PRINHEIRO, Jorge Duarte - Op. Cit. p. 34.

% RECOMENDAGCAO N.° (99) 4 - Conseil de L’europe (Conselho da Europa). [Em linha]. [Consult.10 jan.
2022]. Disponivel em https://rm.coe.int/16805¢3038

> FERNANDES, Diana Isabel Mota — A Interdicdo e Inabilitacdo no Ordenamento Juridico Portugués: Notas de
enquadramento de direito material e breve reflexdo face ao direito supranacional. Interdicdo e Inabilitacdo. [Em
linha]. Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 2015. p. 253 a 298. [Consult. 10 dez. 2021]. Disponivel em <URL.:
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/civil/Interdicao_inabilitacao.pdf>. p. 257.

s RECOMENDAGCAO N.° (99) 4 — Op. Cit.

" |dem - Ibidem. -



Nessa ordem, destacou que a limitagdo a capacidade somente deve advir quando
estritamente necesséria a protecdo do sujeito, devendo referir-se, proporcionalmente, ao grau
de capacidade ainda existente e as circunstancias e as particularidades do sujeito’® (pr.6).

Sob nota, denota-se, que nenhuma medida de protecdo deve ser tomada a menos que
seja necessaria sob a ponderacédo da situagédo (perigo e prejuizo) e de protecao do sujeito (bem-
estar), preferindo, quando cabivel, a aplicacdo de mecanismos menos formais e a assisténcia
de familiares e qualquer interessado’® (pr.5).

A Recomendacdo n.° (99) 4, fez inserir o valor preponderante da autonomia pessoal
(ue consagrou o interesse e 0 bem-estar como valores supremos da pessoa incapaz® (pr.7),
posto que considerou que as medidas protetivas devem circunscrever-se sob o respeito da
vontade, do sentimento e do anseio do incapaz, prevalecendo, na medida do possivel, o intento
do adulto na escolha do seu representante ou assistente, bem como suas opinides sobre agdes
que Ihe repercutam?® (pr.8).

Para concretizacdo dos principios basilares, este documento, faz arrazoar uma resposta
juridica moldada a cada caso, ou seja, adequada aos diferentes graus de incapacidade e as
diversidades de situacBes e as necessidades emergenciais® (pr.2). Por isso, fez assegurar a
realizacdo de um procedimento justo e eficaz capaz de propiciar garantias processuais
adequadas para protecdo dos direitos humanos e prevencao de abusos® (pr.7).

A Recomendacdo n.° (99) 4, do Conselho da Europa, na parte Ill, continua seu
aconselhamento referenciando, ainda, outros principios sendo 8 (oito) deles processuais, 4
(quatro) deles relacionados ao papel dos representantes e 6 (seis) dedicados a intervencao do
dominio da salde.

Para além da Recomendacdo n.° (99) 4, do Conselho da Europa encontra-se a
Convencéo da Nagdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia adotada em de
13 de dezembro de 200684, aprovada e ratificada em 23-09-20098° pelo Estado Portugués, que

fez delinear um quadro juridico por meio de preceitos e principios que dirigem um “paradigma
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juridico de apoio deliberativo na discapacidade®”.

A CDPD foi percussora ao considerar, em ambito internacional, as pessoas com
deficiéncia como titulares de direitos em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas,
porquanto alterou o paradigma dos direitos das pessoas deficientes, progredindo de um modelo
clinico para um entendimento social de deficiéncia®’.

A CDPD representa a ruptura da ideia de um regime paternalista baseado na
substituicdo da vontade entre o0 representante e o incapaz, por um novo padrdo de
reconhecimento da personalidade e da capacidade juridica aos incapazes em igualdade de
condicOes, assegurador da insercdo e das garantias de medidas relacionadas ao exercicio da
capacidade pelos incapazes®® (art. 12.° da CDPD).

A base da Convencao centra-se nas disposi¢des trazidas no art. 12.°, no qual se retiram
as diretrizes: i) conjuntura de igualdade a capacidade juridica, ndo apenas formal, mas também
material, inserindo a premissa de que todas as pessoas sdo capazes, consoante proibicdo de
discriminacdo sob o viés da incapacidade; ii) adequagdo dos meios juridicos as circunstancias
incapacitantes, inserindo que as medidas a serem aplicadas devem ser proporcionais e
adaptadas as circunstancias do sujeito, bem como, capazes da sua inclusdo; iii) insercéo de
bases juridicas que garantam medidas adequadas e a evitacdo de abusos; iv) concessdo de
prevaléncia aos interesses da pessoa incapaz, promovendo, resguardando e salvaguardando o
pleno gozo dos direitos humanos e liberdades individuais das pessoas com deficiéncia
mediante respeito a dignidade da pessoa humana; v) preponderar o viés transitério das medidas
restritivas®®.

Desse modo, o art. 12.° reconhece, perante a lei, a personalidade e a capacidade juridica
as pessoas com deficiéncia em igualdade de condi¢cdes com os demais individuos, mormente
faz revelar o reconhecimento da autonomia e independéncia individual das pessoas com
deficiéncia, ponto fulcral para mudanca dos modelos de protecéo de substituicio®.

O mesmo dispositivo, no seu n.° 4 estabelece que os Estados Partes devem assegurar
medidas que fornecam “as garantias apropriadas e efectivas para prevenir o abuso de acordo
com o direito internacional dos direitos humanos®”, e que tais medidas devem ser

“proporcionais e adaptadas as circunstancias da pessoa®?”, bem como aplicadas no mais curto
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periodo de tempo possivel, do que faz consagrar o principio da proporcionalidade como base
das medidas que se relacionem com o exercicio da capacidade juridica®.

Diante dessa perspectiva, denota-se que o art. 12.°, nacleo central da CDPD, irradia
suas diretrizes em todo ordenamento, consolidando no seu artigo 3.° como principios basilares:
0 respeito a dignidade, liberdade e independéncia, a igualdade e ndo discriminagdo, da
participacdo inclusiva e efetiva na sociedade e da acessibilidade.

Nessa ordem de ideias, insere-se, que diante da mudanca de paradigma quanto a
capacidade, exsurge que a limitacdo geral e abstrata da capacidade e da liberdade, apresentada
como uma carta em branco legislativa, insculpida no anterior regime protecionista e de
substituicdo, ndo esta mais ancorada ao universo juridico a luz dos direitos humanos.

A mudanca de paradigma, cravada no valor constitucional da autonomia, volveu de
conflito o regime geral portugués da incapacidade dos maiores, o que fez aspirar a necessidade
de transformacé&o e de ajustamento.

O principio da menor ingeréncia possivel no &@mbito da pessoa com capacidade
diminuida e da maximizacdo da autonomia soergueram novas diretrizes, novas regras, novas
visdes que tendenciavam mudancas®*.

Nesse contexto, levando em consideracdo as previsoes inscritas na Constituicdo da
Republica Portuguesa de respeito a dignidade da pessoa humana (art. 1.°, CRP) ao livre
desenvolvimento da personalidade e da capacidade civil (art. 26.°, n.° 1, CRP), a néo
discriminacdo entre os individuos e a igualdade (art. 13.°e 26.°, n.° 1, CRP), surgiu a proposta
que deu origem a Lei n.° 49/2018, de 14 de agosto, nascedouro do regime juridico de apoio ao
maior acompanhado, derrogando o antigo regime das incapacidades dos maiores — inabilitagdo
e interdigéo.
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4. Regime do Maior Acompanhado com o Advento da Lei n.° 49/2018

A Lei n.° 49/2018 criou no ordenamento juridico portugués o regime monista® de
acompanhamento do maior, eliminando os institutos da inabilitagdo e interdicdo, pautado
anteriormente em um regime paternalista e dualista.

E de se notar, preliminarmente que a mudanca de regime trouxe, como consequéncia,
as alteracOes de locugOes vocabulares e semanticas. Dessa feita, rompeu-se com a denominacéo
da incapacidade, mormente referendada pelo carater estigmatizador, para ado¢do do termo
maior acompanhado, cuja significancia reflete a garantia da capacidade a todos maiores que
diante de suas necessidades teréo apoio.

4.1.  Principios Guia

Para o entendimento interpretativo do novo regime do maior acompanhado, inserido
pela Lei n.° 49/2018 faz-se necessaria a enunciagdo dos principios normativos condensadores

do novo sistema juridico vigente.

4.1.1. Principio da Autonomia Privada

O nucleo central do atual regime de acompanhamento do maior centra-se na figura do
beneficiario, do que o torna o centro das relacbes e carecedor de respeito aos direitos
fundamentais do livre desenvolvimento da personalidade, da capacidade civil e da
autodeterminagéo®®.

A presuncdo de plena capacidade da pessoa maior corrobora com o reconhecimento da
sua autonima e plena dignidade, donde traduz que a atuacdo do Estado e de terceiro
transparecem como idoneas somente quando acautelam os cuidados e as necessidades do

beneficiario.
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Assim, o desenvolvimento do sistema de acompanhamento de maiores tem como
prevaléncia a individualidade autodeterminada que, simbioticamente com o principio da
subsidiariedade, priorizam o cuidado privado a interferéncia estatal®’.

O Cddigo Civil, sublinhou o principio da autonomia privada e respeito a vontade do
maior no seu art. 141.°, quando legitima para requerimento da medida de acompanhamento o
préprio beneficiario ou, mediante a sua autorizacéo, o seu cdnjuge, o unido de facto, ou qualquer
parente sucessivel. Deixa de exigir autorizacdo, contudo, quando o beneficiario ndo puder livre
e conscientemente exprimir sua vontade ou quando considere existir um embasamento
atendivel, hipoteses em que o tribunal podera suprimi-la. Refere-se, que o requerimento feito
pelo Ministério Publico prescinde de autorizagdo do beneficiario, tendo em vista que a sua
competéncia institucional é “zelar pelos interesses dos incapazes®®”.

A lei faz refletir a importancia do maior na tomada de decisdo, assentando-se no
personalismo ético que assente na autonomia privada e responsavel do maior, porquanto
identifica a dignidade da pessoa humana empregada na autodeterminacdo e na
responsabilidade®.

Sob o primado da autonomia privada e da preservacdo da maxima capacidade, o art.
143.°, 1, do CC, possibilitou a escolha do acompanhante ao acompanhado maior e em pleno
exercicio de seus direitos ou ao seu representante, através da designacdo judicial. E, em respeito
ao interesse e bem-estar supremo do maior expressa o n.° 2 do art. 143.° do CC que na falta de
escolha a designacdo do acompanhante recaira naquele que melhor apoie o acompanhado na
salvaguarda dos seus interesses, consoante lista de legitimados expressas nas alineas do citado
dispositivo.

Outra norma que emprega formacao neste principio refere-se ao art. 156.° do CC, que
prevé a possibilidade de uma pessoa maior “celebrar um mandato para a gestdo dos seus
interesses, com ou sem poderes de representacdo’®’” prevenindo uma eventual necessidade de
acompanhamento.

Torna-se revelado a pessoa maior o0 poder para si autorreger, mediante a gestdo

prospectiva dos seus interesses pela nomeacdo de um representante. A existéncia das diretivas
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antecipadas de vontade possibilita convergir a atuagdo do mandatério com a autonomia privada
(autodeterminagéo) prospectiva de interesseso:.

O mandato pro-futuro seguird o regime geral e devera especificar “os direitos
envolvidos e o ambito da eventual representacdo, bem como quaisquer outros elementos ou
condicBes de exerciciol®?”,

O denominado de mandato com vista a acompanhamento engloba tanto o0 mandato com
representacdo quanto o sem representacao, todos condicionados ao regime geral do mandato.

Denota-se pelo art. 156.°, 3, do CC, que no instante do decretamento do
acompanhamento o tribunal levara em consideracao, no todo ou em parte, 0 mandato.

O mandato pode ser livremente revogado pelo mandante e, pelo tribunal quando for
razoavel presumir que a vontade do mandante seria de revogacao (art. 156.°, 4, do CC).

A consagracdo da autodeterminacdo faz propiciar a pessoa o exercicio da liberdade
individual de gest&o dos interesses privados, da mesma forma que faz impedir o paternalismo
estatal arbitrario e limitador da dignidade da pessoa humana. Assenta-se em uma ideia de
Estado conferidor de garantias para uma concretizacao e materializacdo da dignidade sempre
firmada na autonomia privada'®,

A dignidade da pessoa humana, soerguida pela autonomia privada, é desenvolvida e
materializada como balizas as acOes estatais de terceiros, como balizas do conteddo da
intervencdo, de modo que a cada pessoa é dada a aptiddo para gerir a sua propria vida e
determinar a sua propria dignidade.

Nesse sentido, observa-se que o regime do maior acompanhado possui seu nucleo no
beneficiario que provido de caracteristica universal (dignidade da pessoa humana) tem

reconhecida sua liberdade e autonomia privada.

4.1.2. Principio da Subsidiariedade

As medidas de acompanhamento nutrem-se por proporcionar ao acompanhado o

exercicio da sua capacidade juridica com a maxima autonomia possivel'®, portanto, séo regidas

pelo principio da subsidiariedade. Assim, o sistema de acompanhamento somente pode ser
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decretado se o0 objetivo por ele pretendido ndo puder ser garantido através de outros meios de
cooperagéo e assisténcial®.

O principio da subsidiariedade infere-se na relacao entre a pessoa e o Estado, de forma
que nao caberd a este intervir na esfera de dominio pessoal quando existe competéncia
individual para o trato autdnomo*%.

Sob o primado do cuidado da pessoa maior expde-se 0 ponto de equilibrio entre a
autodeterminacéo individual e a intervencdo estatal, de forma que sejam priorizados modelos
flexiveis, “menos formais e menos intrusivos!®”” que impulsione a autodeterminagio do maior.

A aplicacdo do principio da subsidiariedade exsurge como contraponto ao paternalismo
estatal, vez que emprega sentido negativo ou de controle a atuacéo do Estado, que apenas podera
intervir quando ndo houver outros meios suficientes para promocdo do desenvolvimento da
personalidade. E, ao reves, refere-se, também a um posicionamento positivo do Estado, estando
em causa a necessaria agdo estatal quando os modelos flexiveis se demonstrarem
insuficientes™%,

Preconiza Geraldo Rocha Ribeiro que “o principio da subsidiariedade desempenha o
papel de regulador da distribuicio de competéncias entre individuo e o Estado'®®”, ja que faz
legitimar ou ndo a atuagéo estatal perante a esfera individual.

No Cadigo Civil o principio da subsidiariedade funda-se no art. 140.°, n.° 2 consoante
determinacdo de que a medida de acompanhamento nao terd “lugar sempre que o seu objetivo
se mostre garantido através dos deveres gerais de cooperacdo e de assisténcia que no caso
caibam*%0”,

O sistema intervencionista somente é adequado quando estritamente necessario, diante
da insubsisténcia de outros meios para promover os direitos do beneficiario.

A nocéo de secundariedade da medida de intervencéo baseia-se na garantia de liberdade
e na autodeterminacdo do maior, sendo, pois, adequada, segundo Paula Tavora Vitor, quando:
(i) forem respeitados a autonomia privada, e; (ii) for elevada a prestagéo de cuidado pelo seio
familiar e social!L,

Afigura-se, em compéndio, que em respeito ao principio da subsidiariedade nenhuma

medida podera ser tomada se o0 objetivo puder ser alcancado através dos demais deveres de
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cooperacdo e assisténcia, donde apenas em casos subsidiarios e necessarios consoante
adequacdo das razdes justificantes com o bem-estar do sujeito a medida devera ser tomada para

assegurar a recuperacao e o exercicio dos direitos fundamentais.

4.1.3. Prinipio da Proporcionalidade (Subprincipios da Necessidade e Adequacao)

As medidas de intervencéo na esfera juridica individual, por ocasionarem uma limitacao
ao livre desenvolvimento da personalidade, a autodeterminacdo e a capacidade devem ser
submetidas ao principio da proporcionalidade em seu sentido amplo.

Por esse principio eleva-se o sentido de justeza, porquanto condiciona-se a ideia do
minimo intervencionismo tanto na funcdo legislativa, quanto na administrativa e quanto na
judicial?,

A primeira ideia que toca a proporcionalidade, no &mbito da necessidade, avoca precisa
importancia desde a constituigdo da medida até o seu término, donde somente serdo idoneas as
medidas necessarias para garantir a liberdade e a autodeterminagio do beneficiario*2.

O instituto do acompanhamento apresenta-se vinculado ao beneficiario e condiciona o
dever de cuidado do Estado a situacdo de vulnerabilidade e necessidade existente. Assim,
somente sdo aceitaveis aquelas medidas iddneas que acautelem as necessidades do beneficiario.

Além de ser voltada para a necessidade do beneficiario a medida de intervencéo deve
ser a estritamente necesséaria para os cuidados desejados, ou seja, deve se revestir dos meios
que acautelem a finalidade do cuidado que promoverd os direitos e necessidades do
beneficiario.

A intervencdo na esfera individual deve ser a minima necessaria para lidar
apropriadamente com a situacdo de inabilidade, garantindo que 0s anseios da pessoa serdo
realizados quando removida a situacdo de perigo*4.

O Cadigo Civil sublinha o principio da necessidade no art. 145.°, n.° 1, ao expressar que
“0 acompanhamento limita-se ao necessario!’®”, porquanto devera o tribunal, em funcéo de
cada caso independentemente referendar os seguintes poderes ao acompanhante: Exercicio das

responsabilidades parentais ou dos meios de as suprir, representacdo geral ou representacéo
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especial, administracdo total ou parcial de bens, autorizacdo prévia para a pratica de
determinados atos, intervengdes devidamente explicitadas!L®.

A segunda ideia da proporcionalidade, no &mbito da adequacéo, repercute no conteudo
da medida, donde determina que a decisdo judicial de acompanhamento deve adequar as
medidas de acompanhamento as necessidades e interesses do beneficiario®?’.

Nessa perspectiva entoa-se a necessidade de justificacdo e atualidade das medidas
restritivas aplicadas, porquanto deve o sistema assegurar a revisao e a cessacdo das medidas
quando as causas justificarem (previsao contida no art. 155.°, do CC).

Nesse momento, estar-se-4 em causa a adequacdo da medida perante os cuidados do
beneficiario, seja em relacdo aos poderes de cuidado atribuido ao acompanhante, seja na
limitag&o & capacidade juridica do acompanhado?®*8,

A articulacdo entre o principio da proporcionalidade e seus subprincipios da necessidade
e adequacdo denota-se como transversal, porquanto propiciam a através da ponderag&o,
adequacdo e necessidade o contedo da medida restritiva que atinge a esfera individual do
beneficiario e promovem a vinculacdo dos direitos e garantias entre 0 acompanhante e 0

acompanhado.

4.2.  Requisitos do Acompanhamento

O sistema do maior acompanhado rompeu com o paradigma da interdicao e inabilitacéo
e referendou um sistema que objetiva assegurar os direitos e interesses do beneficiario, fazendo
propiciar a sua inser¢do plena no seio socialt®,

A instituicdo do acompanhamento néo se debela pela incapacidade do beneficiario, mas
a partir da sua autodeterminac&o e da necessidade de acautelar os seus direitos e interesses*?°.

Assim, infere-se, por meio do art. 138.°, do CC, que as medidas de acompanhamento
tém por escopo beneficiar os maiores que, por razdo de salde, deficiéncia, ou pelo seu
comportamento, encontram-se impossibilitados de exercer, plena e conscientemente, 0S seus

direitos ou de cumprir os seus deveres'?.,
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Segundo Mafalda Miranda Barbosa, dois s&o os requisitos para que o acompanhamento
possa ser decretado, um subjetivo e outro objetivo!??!?3, No primeiro, estd em causa a
impossibilidade de autodeterminacéo, de ter vontade natural e s&, de conhecer o alcance do ato
a ser praticado. E, no segundo, esta em causa que a impossibilidade para exercicio dos direitos
e cumprimento dos deveres seja proveniente de razdes de salde, de deficiéncia ou de
comportamento do beneficiario!2412°,

Denota-se, em analise dos requisitos, que o legislador inseriu um sistema aberto, de
conceitos indeterminados e de causas flexiveis rompendo com a rigidez e estaticidade do
sistema anterior.

As razdes de salde englobam tanto as doengas fisicas quanto as psiquicas, mesmo que
transitdrias e temporarias, o que faz ampliar o espectro das justificantes porquanto comparado
com o anterior regime, mormente se torna dispensavel o requisito da durabilidade e
habitualidade!?°.

Os casos das deficiéncias, por sua vez, consideram-se, conforme relatério e parecer
sobre 0 estatuto do maior acompanhado emitido pelo Conselho Nacional de Etica para as
Ciéncias da Vida, n.° 100/CNECV/2018, aqueles que provocam “impedimentos de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial?””. Todavia, tais impedimentos apenas sdo decisivos
guando obstruirem as faculdades volitivas e intelectivas do sujeito, privando-o da gestao de sua
vida.

As razbes comportamentais, reverbera, segundo Mafalda Miranda Barbosa, no
comportamento objetivo que impossibilite o livre exercicio dos direitos e do cumprimento dos
deveres!?812% Assim, somente sdo razdes justificantes para a decretacdo da medida os desvios
comportamentais que obstam o dominio da vontade, que repercutam no impedido do exercicio
de direitos e no cumprimento de deveres, ou seja, que falte, no dominio da vida, a
autodeterminacio®°.

Da mesma forma que no antigo regime, a decretagdo da medida de acompanhamento
necessita de decisao judicial, conquanto, diferentemente do anterior, prevé a possibilidade do
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reconhecimento de medidas urgentes, a audi¢do pessoal do beneficiério da aplicagdo da medida
(art. 139.°, do CC), a sua previsdo como legitimado para requerimento do acompanhamento, a
legitimacdo, mediante a sua autorizacdo, do seu conjuge, do unido de facto, ou de qualquer
parente sucessivel. Contudo, sera prescindida a autorizagdo do beneficiario quando ele néo
puder livre e conscientemente exprimir sua vontade ou quando considere existir um
embasamento atendivel, hip6teses em que o tribunal poderd suprimi-la, com excecdo do
requerimento feito pelo Ministério Publico que independe de autorizagéo (art. 141.°, do CC).

E essencial que para a constituicdo do acompanhamento, além da observancia dos
requisitos acima mencionados, ndo se afaste do sentido nuclear do regime, que esta em
promover o desenvolvimento da qualidade de vida e o bem-estar do beneficiario.

Assim, para além da observancia dos requisitos faz-se necessario o respeito ao sistema,
a concretizacdo individual e aos principios guias que margearao a propria decisdo, donde havera

o reequilibrio do beneficiario com as demais pessoas em igualdade.

4.3. Conteudo da Medida de Acompanhamento

O instituto de acompanhamento deve ser visto “como um beneficio e ndo como uma
sujeicdo®”, vez que traduz em construcdes juridicas propostas a salvaguardar o interesse, o
exercicio dos direitos e o cumprimento dos deveres do interessado, ao passo que deve refletir
numa resposta concreta e flexivel adequada aos diferentes graus limitativos e situacionais.

O &mbito e o contetdo da medida devem corresponder ao fato concreto, sendo, amplos
e flexiveis para permitir uma resposta juridica adequada e necesséria para a circunstancia
especifica, subsumindo o caso ao principio da proporcionalidade, da necessidade e da
adequacao.

Sublinha o art. 145.° do CC!32, que, em funcdo de cada caso o tribunal pode atribuir,
independentemente do pleiteado, os seguintes poderes ao acompanhante: a) o exercicio das
responsabilidades parentais; b) a representacao geral ou especial, nesta com indicacdo dos atos
necessarios; ¢) a administracdo total ou parcial dos bens; d) a autorizacdo previa para
determinados atos ou categorias deles; e) intervencdes de outro tipo desde que fundamentadas.

Os casos sujeitos ao acompanhamento podem ir do minimo ao extremo a depender da

concreta necessidade do beneficiario ndo ficando o tribunal subordinado ao requerido na agao.
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Divergindo do antigo regime, havendo por base a presuncdo da plena capacidade e a
promocédo da liberdade do beneficiario, a medida de acompanhamento ndo podera partir da
limitacdo geral da capacidade, por esvaziar o sentido do sistema e, consequentemente, a tornar
desnecessaria para a incluséo e o efetivo acompanhamento do beneficiado.

Contudo, especificamente quanto aos atos de disposi¢fes de bens imobiliarios, o art.
145.°,3, do CC, expressa a continua necessidade de autorizacdo judicial previa e especifica para
tanto.

E de se observar que o panorama legal se apresenta bastante flexivel, propiciando ao
tribunal uma vasta margem para manobra®. A positivacdo da medida, deve, contudo proceder
ao desenho dos poderes-deveres do acompanhante dentro da necessidade do acompanhado. As
atribuices devem ser individualizadas consoante as especificacdes das necessidades®*,

Para definicdo do contetdo das medidas de acompanhamento deve-se analisar:
primeiro, a capacidade do acompanhado nos contornos do caso concreto; segundo, as
atribuices e os poderes do acompanhante in causo, e; terceiro, conceder primazia concorrente
aos mecanismos de apoio®.

No exercicio das suas funcGes, o acompanhante deve privilegiar o bem-estar e a
recuperacéo do acompanhado por meio da diligéncia de um pai de familia (art. 146.°, do CC*%).

Na vigéncia da medida de apoio, o acompanhando continua a gozar da sua
autodeterminacéo, donde fara associar a sua vontade com os actos do acompanhante®’, de
modo que se houver conflito de interesse o cuidador devera abster-se de agir ou requerer ao
tribunal a autorizagdo necessaria, sob pena de aplicagédo das consequéncias trazidas no art. 261.°,
do CC (anulabilidade do negdcio consigo mesmo)*38,

Nesse viés, o conteldo do acompanhamento deve ser limitado ao minimo razoavel e a
restricdo do necessario, donde obedecerdo a especificacio e a individualizacdo do

decretamento®®,
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4.4.  Os Direitos do Acompanhado

O sistema do acompanhamento do maior € construido sob a perspectiva da
pressuposicao da plena capacidade, do pleno direito e da salvaguarda dos interesses e direitos
do beneficiario.

Contudo, em determinadas situacdes, é possivel haver a limitagdo da capacidade do
beneficiario com a reserva dos direitos e do livre desenvolvimento da personalidade, consoante
permissao legal direcionada para promogéo e garantia do maior.

Sob o enfoque da presuncdo da plena capacidade, entoa-se que as medidas restritivas
ndo podem ser genéricas, como no anterior regime, mas devem ser circunscritas a concreta
necessidade do acompanhado, respeitando a sua autodeterminacéo.

Por essa razdo, estabelece o art. 147.°, do CC, como resultado do livre desenvolvimento
da personalidade, que, em regra, competira ao acompanhado o livre exercicio dos direitos
pessoais (casar, constituir unido, procriar, perfilhar, adotar, cuidar e educar os filhos, escolher
a profissdo, se deslocar, fixar domicilio, estabelecer relacdes e testar) e a celebracdo dos
negocios da vida corrente, salvo disposicdo de lei ou decisdo judicial em contrario.

Considera-se como negécio da vida corrente aqueles que a maioria das pessoas celebram
para satisfacéo das necessidades diéria “ou para a satisfacdo de necessidades que, ultrapassando
o cotidiano, fazem ainda parte do ordinario da vida4®”.

Assim, a regra é que o beneficidrio possa continuar a tocar normalmente a sua vida
cotidiana, exercendo suas atividades habituais no decorrer dos dias sem a necessidade de
acompanhamento.

Explicita Pedro Leitdo Pais de Vasconcelos, que a op¢éo do legislador de livre exercicio
dos atos da vida cotidiana pelo acompanhado justifica-se pela provavel existéncia diminuta do
risco, tendencialmente, por serem os atos de menor monta, o que faz considerar o possivel risco
como aceitdvel para o Direito, consoante ser ele submetido tanto ao acompanhado e como
também ao maior ndo acompanhado®:.

Enuncia-se que o rol de direitos pessoais trazido pelo art. 147.%, do CC, apresenta-se
como explicativo, tendo em vista a existéncia de mais direitos pessoais que 0s mencionados

pelo legislador*2, bem como pelo uso da terminologia “entre outros**” no dispositivo legal.
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Adverte Sonia Moreiral* que as restricdes quanto a aptiddo para se casar, perfilhar e
testar, respectivamente trazidas pelos art. 1601.°, 1850.° e 2189.°, todos do CC, referem-se a
capacidade de gozo, que s6 poderao ser limitadas quando especificamente individualizadas na
deciséo judicial, diante da presuncao da plena capacidade negocial de gozo trazida pelo novo
sistema.

No mesmo sentido, adverte Pedro Leitdo Pais de Vasconcelos que as medidas que
afetem as situacdes juridicas pessoais ou 0s atos da vida corrente devem ser especificas,
individualizadas e ndo produzidas de forma genérica, mas submetidas a uma especial
fundamentagao*°.

O sistema do acompanhamento de maior rompe com 0 modelo de substituicdo da
vontade, de forma que para materializacdo da medida deve-se fazer um delineamento
individualizado dos poderes-deveres do acompanhante em relacdo a necessidade do
acompanhado e, por presuncédo da plena capacidade, somente sob circunstancias justificadas e
estritamente excepcionais (disposi¢do legal ou por decisdo judicial) podera existir restricdo a
capacidade do beneficiério.

Desta feita, qualquer medida de apoio deve restringir a resposta a situacao de capacidade
diminuida, com o fito de assegurar as necessidades do acompanhado, o exercicio dos seus

direitos e o cumprimento dos seus deveres quando a remocao da situagdo limitatival4.

4.5. O Valor dos Atos Praticados pelo Acompanhado

Os atos realizados pelo acompanhado que ndo correspondam aos instrumentos de
acompanhamento serdo anulaveis desde que, sejam posteriores ao registro da medida (art. 154.°,
n. 1, a, do CC).

Caso os atos tenham sido praticados depois de anunciado o inicio do processo, mas antes
da decisdo do juiz, eles serdo considerados anulaveis apés a decisdo final de acompanhamento
e desde que tenha causado prejuizo ao acompanhado®*’ (art. 154.2, n.° 1, b, do CC).

Note-se, que o carater da prejudicialidade deve ser analisado, in casu, considerando a

capacidade do sujeito no instante da pratica do ato, considerando o discernimento, a vontade e
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a inteligéncia do seu conteido®,

Uma questéo que se levanta e que deve ser vista com cautela relaciona-se a publicidade.
Divergindo do anterior regime (que determinava o anuncio da proposicdo da accéo - antiga
redacdo do art. 149.°, n.° 1, do CC), o atual sistema limita a publicidade ao estritamente
necessario para a defesa dos interesses do beneficiério ou de terceiros, donde deve ser decidida,
em cada caso, pelo tribunal (art. 153.%, n.° 1, do CC)*,

E relevante a sensibilidade do ordenamento quanto os efeitos nocivos da deciséo,
contudo deve-se empregar a devida cautela, tendo em vista ser possivel que, no caso concreto,
um juiz venha a entender pela desnecessidade da publicidade e, mais tarde, um terceiro venha
a contratar com o futuro acompanhado por caréncia de informagao*°.

Dessa feita, faz-se imprescindivel tornar contundente o sentido da norma, de protecao
do maior acompanhado, de forma a permitir ao menos uma minima publicidade, para que no
futuro o beneficiario da protecdo néo venha a ser desguarnecido da mesma?®t,

A lei acrescenta no n.° 2 que o termo inicial para a propositura da acéo de anulagéo “sé
comega a contar-se a partir do registo da sentenca'®?”, contudo apresenta-se omissa quanto ao
prazo e quanto aos legitimados para arguicdo da anulabilidade.

No anterior regime a solucdo para tal desiderato era facil, vez que o legislador
equiparava o interdito ao menor (anterior redacdo do art. 139.°, do CC) e determinava a
aplicacdo supletiva das regras da interdicdo a inabilitacdo (anterior redacdo do art. 156.°, do
CC), o que referendada a subsuncéo da regra quanto a anulabilidade dos actos praticados pelos
menores insculpida no art. 125.°, do CC, de que a acao deveria ser proposta “no prazo de um
ano a contar do conhecimento que o requerente haja tido do negdcio impugnado®”.

Com a vigéncia da Lei n.° 49/2018 o maior ndo é mais tido como incapaz mesmo que
haja pelo acompanhamento a restricdo da sua capacidade juridica, o que faz inexistir a
equiparacdo do beneficiario ao menor, deixando de ser aplicado automaticamente o art. 125.°,
do CC¥™. Em consequéncia, com a auséncia de previsdo especial, deveria ser observado o
prazo geral do art. 287.°, do CC, de um ano a contar da cessacéo do vicio™®.

Contudo, tal aplicacdo da regra geral destoa com a teleologia do sistema de protecao do
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incapaz, pelo que se urge reconhecer a omissao legislativa para subsumir o fato ao art. 10.°, do
CC, o qual determina o emprego de outro caso analogo ao caso omisso.

Assim, como o caso analogo de restricdo a capacidade, apresenta-se a inabilidade
decorrente da menoridade, enquadrado na dic¢do do art. 125.°, n.° 1, do CC, por melhor
representar a concep¢do axiolégica do instituto do maior acompanhado.

Dessa feita, apregoa-se que melhor solucdo que se adequa ao novo regime, diante da
auséncia legislativa, é a do art. 125.°, n.° 1, do CC, contando o prazo de um ano partir
conhecimento do negdcio impugnado e, que apenas comecara a fluir do dia em que a sentenca
de acompanhamento for registrada, consoante determinacéo do art. 154.%, n.° 2, do CC*%,

Quanto a legitimidade, matéria também omissa do legislador civilista, sucede a
observancia do Codigo de Processo Civil (CPC), nos arts. 16.° e 19.° porquanto estabelecem
que “os incapazes s6 podem estar em juizo por intermédio dos seus representantes, ou
autorizados'®”” e que “os inabilitados podem intervir em todas as agdes em que sejam partes e
devem ser citados quando tiverem a posicdo de réus, sob pena de se verificar a nulidade
correspondente & falta de citacéo, ainda que tenha sido citado o curador®®®”,

Havendo o falecimento do acompanhado, a legitimidade recaira sub seus herdeiros, que,
segundo Mafalda Miranda Barbosa entoa-se da seguinte forma, se o falecimento ocorrer apds
o levantamento do acompanhamento o prazo serd aquele restante para o de cujos, mas
ocorrendo o falecimento antes do levantamento do acompanhamento o prazo de um ano contara
do falecimento®®°.

E possivel que a pratica do ato ocorra antes do antincio do inicio do processo, ocasiéo
em que deveré ser aplicado o regime da incapacidade acidental com a anulabilidade do ato (art.
154.°, n.° 3, do CC).

A anulacdo, contudo, depende, em um primeiro momento, que a pessoa, N0 momento
da prética do ato, esteja incapacitada de determinar-se e de compreender o alcance da sua agédo
e, no segundo momento, que a incapacidade seja notdria ou que haja conhecimento da
contraparte dessa circunstancia (hipdtese em que a contraparte prescinde de protecédo, porque
sabia da incapacidade ou porque, pela diligencia de uma pessoa normal, deveria ter

conhecimento da incapacidade)*®°.

1% MOREIRA, Sonia — Op. Cit. p. 244 e 245.
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Quanto a esses atos, a lei €, da mesma forma, omissa sobre o prazo e a legitimacéo para
propositura da acdo, devendo ser aplicada a mesma diretriz doutrinaria dos atos realizados
depois de anunciado 0 processo ou apos o registro da sentenca, sendo, pois do acompanhante a

legitimidade respeitado o prazo de um ano a contar do conhecimento do neg6cio*®?.

4.6. Da Remocdo e Exoneracdo do Acompanhante; Da Revisdo, Modificacdo e

Cessacao do Acompanhamento

O regime do acompanhamento parte da ideia da manutencgéo da capacidade de exercicio
ao acompanhado. Assim, o sujeito, mesmo que submetido as medidas de acompanhamento ndo
sera excluido da sua capacidade, mas podera té-la limitada diante da analise da necessidade do
caso concreto6?,

Sob esta ideia de necessidade e justificacdo das medidas de protecéo, a legislacdo prevé
que o acompanhamento deve ser revisto conforme atribuido na sentenga ou no minimo de cinco
em cinco anos para analise de eventual mudanca das situacBes, bem como, se necessario,
extinto, caso ndo haja mais a reunido das condi¢Ges que outrora o justificou (art. 155.°, do CC).

Os efeitos da deciséo de cessacdo ou modificagdo do acompanhamento podem retroagir
a data que foram verificadas as causas que modificaram ou cessaram o fato (art. 149.%, n.° 2, do
CC).

O acompanhado, contudo, ndo precisa aguardar o prazo da revisdo periodica para
alcancar a analise das causas justificantes da medida de acompanhamento, uma vez que o art.
149.°, n.° 3, do CC o legitimou, juntamente com as pessoas referidas no n.° 1 do art. 141.°, do
CC, para requerer a cessac¢io ou modificacdo do acompanhamento®®2,

A legislacao Civil prevé no art. 152.° a possibilidade da remocéo ou a exoneragédo do
acompanhante na vigéncia do acompanhando nos casos remissivos ao art. 1948.° a 1950.° em
gue o acompanhante “falte ao cumprimento dos deveres préprios do cargo ou revele inaptiddo
para o seu exercicio®” ou “que por facto superveniente & investidura no cargo se constitua
nalguma das situacdes que impediriam a sua nomeagio”,

O acompanhante, nos termos do art. 152.° combinado com o art. 144.°, ambos Cddigo

161 1dem — Op. Cit. p. 246

162 BARBOSA, Mafalda Miranda - Op. Cit., 2018. p. 62.
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Civil, pode pedir a escusa e exoneracdo do poder-dever de acompanhar o beneficiario, caso
sobrevenha as razdes para escusa expressas no art. 1934.°, do CC.

Nesse sentido, exsurge que o sistema do instituto do maior acompanhado promove a
inviolabilidade e a intangibilidade dos direitos fundamentais do beneficiario, nucleo essencial
da dignidade da pessoa humana, de modo que a restricdo a capacidade apenas sera idonea
guando apresentar-se como medida essencial e propulsora da liberdade, da capacidade e da

autonomia do maior.
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O CONSENTIMENTO E O DISSENTIMENTO INFORMADO NA RELACAO
MEDICO-PACIENTE

1. A Face Juridica da Relagdo Médico-Paciente

Durante seculos a relacdo intersubjetiva medico-paciente apresentou-se pautada no
paternalismo, na relacdo vertical e assimétrica, em que o médico desempenhava um papel
preponderante e ativo e, 0 paciente, uma atribuicdo de submissdo passiva'®®.

O paternalismo constituiu o canone de exceléncia dessa relacdo por longos anos, desde
a escola hipocratica até o seculo XX. Esta arte de curar elevou os principios da beneficéncia e
da ndo maleficiéncia ao dever moral do médico de fazer o bem a todo custo, levando em
consideracdo apenas seus critérios profissionais, ou seja, deixando de lado as opinifes e 0s
desejos dos pacientes®®’.

Assim, a alta carga assistencial, a assimetria entre o médico e 0 paciente, este
historicamente passivo, impediram o desenvolvimento da comunicacdo na relacdo medico-
paciente 68,

Mas, a partir da década de 1960 iniciou-se o chamado processo de emancipagdo do
paciente, convertendo o liame numa relagdo progressiva e horizontal®®. O reconhecimento da
autonomia do paciente fez quebrantar a antiga premissa de que a doenga o conduziria a
incapacidade de decisao™.

Foi, nesse sentido, que a relagdo médico-paciente deixou de ser uma disciplina empirica
para se tornar um sistema de inter-relacdo, que por meio do diélogo e coordenagédo propiciou a
troca de informagc&o essencial ao bidirecionamento da relagio de satude!™.

A esse respeito, apresentou-se o paradigma horizontal e democratico de decisbes

compartilhadas entre o profissional de satide e o paciente!’?, que fez modificar o contetido moral
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167 CANETE, Roberto; GUILHEM, Dirce; BRITO, Katia - Consentimiento informado: algunas consideraciones
actuales. Acta bioeth. [Em linha]. Santiago. 2012. V. 18, n.° 1, junho. [Consult. 10 jan. 2023]. Disponivel em:
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1726-569X2012000100011 &Ing=es&nrm=iso>.
accedido en 07 feb. 2023. http://dx.doi.org/10.4067/S1726-569X201200010001. p. 5.
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tanto do principio da beneficéncia, quanto do principio da ndo maleficiéncia, ao consagrar além
da benesse defendida pelo médico, aquela considerada importante pelo paciente para sit’”.

A transmudacao para um paradigma mais participativo das relacdes de saude, delineado
no trato de doentes e ndo de doencas, refletiu a convergéncia entre as acdes médicas e as
diferentes ideias dos pacientes, consoante o dialogo e as articulagBes perceptivas pluralistas’.

Dentro dessa seara, a proeminéncia do consentimento informado ganhou destaque, do
que sobrepujou o art. 5° da CEDHBI0'"®, ao estabelecer que qualquer intervencgdo no dominio
da saude apenas pode realizar-se ap0s 0 consentimento livre e esclarecido da pessoa em questéo.
Este consentimento ndo se restringe a uma formalidade, mas um direito fundamental do
pacientel’®.

Assim, a teologia da relagdo, em mateéria de cuidados de saude, tencionou a mudanca da
pauta religiosa para o manto da juridicidade, o que, factualmente, inseriu a relagdo médico-
paciente (médico de uma entidade privada) sob a ética juridica de contrato®’’.

A juridicidade da relacdo contratual tornou-se por fundamentar-se na paridade entre as
partes e, na autonomia e liberdade, tanto do médico quanto do paciente, com a presenca de
direitos e deveres reciprocos (art. 405.%, do CC.'"8), porquanto, fez-se apresentar-se como a
concretizacdo de um negaocio juridico bilateral advindo do ajuste de duas ou mais vontades.

O contrato de cuidado de saude se fez apresentar adjetivado como de prestagdo de
servico, definido com base em seu conteudo, ou seja, no ato obrigacional médico, relacionado
ndo apenas com a obrigacdo de restituir ou promover a saude, mas também de suavizar 0s
sofrimentos do paciente (art. 31.°, do Cédigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos®’®).

Em sua estrutura o contrato de cuidado de satide apresenta-se com bastante vastidioe°,
visto haver, via de regra, no ambito do contrato principal, a pratica de varios e consecutivos

tipos de contratos acessorios de servico médico, como por exemplo os contratos de consulta, de
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realizacdo de exame, de tratamento e de cirurgia, cada um deles podendo configurar-se como
um contrato de execucéo de um contrato quadro de prestagdo de servico médico®®!.

O dever juridico privado na seara médica concebe-se através da declaracdo negocial,
que, pelo direito portugués, pode acontecer de forma expressa ou tacita (art. 217.°, do CC'#?)
devendo, porém, em todos os casos, haver a instrucdo, o esclarecimento e a informagdo do
paciente quanto ao ato ou procedimento a ser realizado, segundo as regras atinentes a boa-fé
objetiva presente tanto nas preliminares quanto na formacdo dos contratos (art. 227.°, do
CC.183),

No campo da formacdo, os contratos, em regra, decorrem do modelo classico composto
pela proposta e aceitacdo, contudo, enuncia Higina Castelo que o contrato de prestacdo de
servico médico ndo se restringe a singela proposta e aceitacdo estampadas no Codigo Civil
portugués, mas podem se desprender do dialogo concentrado, algumas vezes da confirmacéo
por escrito ou de modelos com clausulas pré-definidas!®?.

Trata-se, assim, a relagdo médico-paciente de um contrato inscrito na modalidade de
prestacdo de servico, trazido pelo art. 1154.°, do CC.'®, donde dispensa-se o vinculo de
autoridade ou sujeicdo entre as partes, mas, sobreleva a concep¢do de independéncia do
prestador de servico — médico — que apresentara um “certo resultado®®”.

A relacdo médico-paciente, apesar de inserida no género contratual de prestacdo de
servico ndo se encaixa nas 3 (trés) modalidade tipicas de contrato de prestacdo de servico —
mandato, deposito e empreitada — trazidas pelo art. 1155.° do Codigo Civil.

Né&o se enquadra como deposito, por ndo se destinar a guarda e a conservacao de uma
coisa a ser restituida®’. N&o se insere, tdo quanto, como empreitada, por ndo considerar o ato
médico como a realizacdo de uma obra. E, por fim, ndo se fixa como mandato, por ndo
configurar o ato médico como um ato juridico*®®,

Trata-se, assim, a relacdo médico-paciente de um contrato qualificado de prestacéo de

servico, que, segundo Carlos Ferreira de Almeida insere-se como de tipo social e nominado,
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p.148.

182 cODIGO CIVIL - Op. Cit.

183 1dem. Ibidem.

184 CASTELO, Higina — Op. Cit. p.148.

185 CODIGO CIVIL - Op. Cit.

186 1dem. Ibidem.

187 1dem. Ibidem, Art. 1185.°.

188 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigagdes: contratos em especial. Coimbra:

Almedina, 2010. Vol. 11, 7.2 edi¢do. p. 438. 47



alcunhando-se como contrato socialmente tipico®, por refletir um contrato proveniente de uma
realidade constante e reconhecida como vinculativa, incluido na classificacdo dos contratos de
prestacao de servigo, no &mbito da prestacédo de trabalho intelectual, inscrito no art. 1154.°, do
Codigo Civil*.

Exsurge como caracteristica do contrato médico a natureza intuitu personae, onde a
confianga entre as partes é elemento essencial, derrogado as normas de protecdo dos
consumidores, celebrados, em regra, de forma oral, sem negociagdes preliminares, submetidos,
na maioria das vezes, ao instituto da integracdo social (art. 239.2, do CC.)*!,

Diz-se que os contratos de prestacdo de servigos intelectuais medicos se subsomem,
primeiramente, as regras imperativas da profissdo médica, dos direitos dos consumidores, dos
deveres e direitos dos pacientes, de forma secundaria, a integracdo, aos costumes, as normas
deontoldgicas e aos usos e, sob o terceiro viés, analogicamente, as normas dos contratos
mandatos e de empreitada com as necessarias adapta¢Ges, consoante aplicagdo do art. 1156.°,
do Codigo Civil'®,

Observa-se, desse modo, que a inexisténcia da declaracdo do paciente, ou seja, do
consentimento ou dissentimento informado, reflete a auséncia do concurso de vontade, o que
reverbera um ndo contrato, eivado de nulidade absoluta!®,

Os tracos integrantes da relagdo médico-paciente nutrem-se pela horizontalidade, pela
presenca dos direitos e deveres das partes, dentre os quais destaca-se a autodeterminacgéo, seja
do médico - na escolha dos procedimentos, tratamentos e material a ser utilizado, seja do
paciente - operada no consentimento ou dissentimento motivado, estando ambos 0s sujeitos em
igualdade paritéria na relagdo contratual.

Dessa forma, estabelece-se que a mudanca do paradigma trouxe a baila o respeito a
autodeterminagdo do paciente manifestada pelo consentimento ou dissentimento informado,
que fez considerar a pessoa humana como elemento central da relacdo consoante a elevagéo da
dignidade da pessoa humana®®.

Nesse vies, € imperioso que toda atuacdo no campo de salde pressagie a autorizagdo do

paciente, adicionalmente manifestada depois do recebimento de informagdes adequadas, sob
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pena de haver o consentimento desinformado, considerado invalido e involuntario®®®.

Por esse Vviés, denota-se que a consagracdo dos direitos humanos refletiu na autonomia
individual, consoante reconheceu a autodeterminacéo e a livre escolha de cada sujeito*®®.

Sob o avanco da bioética, € insofismavel afirmar, que a qualidade de vida, como valor,
ultrapassa o apropriado fato de viver, que sentir-se vivo ndo é a mesma coisa de estar saudavel
e, que a dignidade da pessoa humana ndo habita somente no fato de existir, mas
preponderantemente em viver de acordo com 0s anseios, objetivos, esperancas e valores
essenciais a cada paciente.

Dessa feita, 0 respeito a autonomia do paciente exsurge como um valor inquestionavel
e, pelo respeito pela autodeterminacdo do paciente € que a tomada de decisdo unilateral se
transformou na tomada de decisdo compartilhada, vez que ambas as partes compartilham a

autonomia como valor e, 0 seu exercicio, como direito®’,

2. Bens Juridicos Protegidos na Consagracdo do Consentimento e do Dissentimento

Informado

O consentimento e o dissentimento, através da mudanca de paradigma, inseriram-se
como pedra angular na relacdo médico-paciente. Assim, o paternalismo médico, baseado na
ideia de que os profissionais de salde sdo os mais conhecedores da ciéncia medica e que, por
isso, ndo deveriam valorizar as opinides dos pacientes, rompeu-se pela concepc¢ao da autonomia
individual que fez preponderar ao doente o direito a ter a sua vontade respeitada, tanto numa
vertente positiva, no consentimento, quanto em uma vertente negativa, no dissentimento*®,

Nesse sentido, o consentimento e o dissentimento fixaram-se como uma auténoma lex
artis, tendo em vista que a boa pratica meédica requerer a manifestacao do paciente prévia, livre
e espontanea sobre os cuidados de satide®,

A violacdo da leges artis médica, das regras da arte médica, ou seja, do conjunto das
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boas préaticas que os profissionais de satide devem observar no exercicio da medicina?® acarreta
a responsabilizacéo disciplinar, juridica e deontoldgica do profissional?°:.

Trata-se da observancia dos direitos fundamentais do paciente, do respeito a
autodeterminacéo pessoal diante da tomada de decisio em matéria de cuidados de satide??.

O Cddigo Penal Portugués, nesse sentido, tornou por criminalizar as agdes médicas
arbitrarias, ou seja, aquelas apartadas do consentimento do paciente, sobrelevando o direito a
autodeterminac&o sob o direito & vida?®,

O art. 156.°, n.° 1, do CP. estabelece que “As pessoas indicadas no artigo 150.° que, em
vista das finalidades nele apontadas, realizarem intervencGes ou tratamentos sem consentimento
do paciente sdo punidas com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de multa.?%*”

De forma remissiva, preconiza o art. 150.° do CP. que nédo sdo consideradas ofensas a
integridade fisica as intervencgdes e os tratamentos médicos-cirdrgicos desde que respeitem a
leges artis, que sejam indicados e praticados por um médico ou por outra pessoa legalmente
autorizada e que tenha finalidade terapéutica, de acautelar, diagnosticar, conter ou aliviar
doenca, aflicdo, lesdo ou fadiga corporal, ou agitacio mental®®. Trata-se de um preceito que
define a atipicidade de certas condutas, desde que observados pressupostos cumulativos?®.
Assim, a atuacdo do médico nos termos do art. 150.°, n.° 1, do CP., mesmo que cause dano ao
corpo, vida ou satde do paciente?®’, ndo se configura como conduta tipificada de ofensa a
integridade fisica ou homicidio negligente?%,

E, pois, com base nas intervencdes e tratamentos médicos trazidos pelo art. 150 que o
tipo penal do art. 156.° comina por exigir o consentimento do paciente. E, ndo apenas nas
intervengdes medicamente indicadas, mas, também nas condutas ndo abarcadas pelo art. 150.°,
n.° 1, como nas esterilizacdes e tratamentos estéticos, que também é exigido o consentimento,
cuja auséncia resultara ndao no tipo penal da intervencdo-medico arbitraria (art. 156.%, n.° 1, do
CP.), mas na tipicidade das ofensas corporais (art. 143.° e seguintes, do CP.)?%,

A intervencdo realizada sem o consentimento do paciente acarreta violag&o a liberdade,
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ou seja, a autodeterminacio, ndo lesa a integridade fisica, porquanto atipica a conduta?l.
Assim, elucida André Gongalo Dias Pereira que o bem juridico tutelado pelo Direito Penal
portugués, na seara das intervencdes e tratamentos médico-cirdrgicos arbitrarios, refere-se a
liberdade pessoal no ambito da autodeterminagio individual?®.

Ainda nesse sentido, preconiza Vera Llcia Raposo que a autodeterminacdo do paciente
evidencia dupla vertente, a primeira, tendente a forgar a criminalizacdo das intervencdes
médico-cirdrgicas praticadas apartadas da vontade do paciente e, a segunda, tendente a obstar
a criminalizacdo por violacdo a liberdade pessoal das condutas médicas que respeitem a vontade
do paciente??,

Em solucdo diferente da ordenacdo legislativa penal, diante de sua fragmentariedade e

de ser considerada a ultima ratio?*®

, encontra-se a protecdo juscivilistica do consentimento
informado com indole conceitual e interpretativa mais ampliativas. E, nesse sentido, ecoa-se a
dilatacdo do conceito de lesdo ou violagdo a integridade fisica no ambito civil, donde
engrandece o bem juridico protegido nas intervencfes médicas arbitrarias que inclui além da
liberdade de decisio a integridade fisica e moral?%4,

Assim, pela clausula geral de tutela da personalidade trazida pelo art. 70.°, do Codigo
Civil, haverd protecdo legal contra qualquer ofensa a direito da personalidade, nele
compreendido além da liberdade individual, a integridade fisica e moral, ao préprio corpo, a
protecdo a salide?®®.

Trata-se de um escopo mais amplo, enquanto no plano penal o bem protegido pela
intervencdo médica sem consentimento refere-se a liberdade individual, no plano civil tutela-

se ampliativamente também a integridade fisica e moral.
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3. A Natureza Juridica do Consentimento e do Dissentimento Informado

A busca pela definicdo da natureza juridica do consentimento e do dissentimento que o
paciente presta no ambito dos cuidados de salde perpassa pela declaracdo da sua esséncia e
pela composi¢do adequada & uma figura juridica.

Historicamente o consentimento e o dissentimento eram considerados negdcios
juridicos?t®, conquanto celebrados entre o paciente e profissional de satide, diante do exercicio
da autonomia de vontade tendente a constituicdo de uma situagéo juridica®!’.

Tratava-se da manifestacdo de vontade de mais de uma parte — paciente e profissional
de saude — que apesar de contetdos e declaracGes diferentes, ajustavam-se e convergiam-se
reciprocamente para persecucdo de um resultado juridico singular, por isso eram tidos como
negdcios juridicos bilaterais?!8.

Assim, entendia-se que o consentimento e o dissentimento prestado pelo paciente
inseriam-se na categoria dos negdcios juridicos, vez que convergia além da bilateralidade
negocial com contetdos e interesses diferentes — por parte do paciente, de se submeter a
intervencao ou tratamento e, por parte do profissional de saude, de realizar os cuidados de satde
— apresentava a convergéncia dessas vontades para a producéo de efeitos juridicos.

Hodiernamente, o consentimento e o dissentimento compreendem-se inscritos como ato

juridico stricto senso?®

, uma vez que representam uma manifestacdo de vontade cujo efeito
estd determinado na lei, diferente dos negocios juridicos em que existem declaracbes de
vontades que se confluem sob o objeto cujos efeitos séo ajustados pelas partes. Trata-se, assim,
de uma manifestacdo de vontade praticada diante da autonomia individual, cujos efeitos sdo
deferidos pela lei e independem da vontade da parte®%.

O consentimento para a préatica dos cuidados de saude, como ato juridico stricto senso,
insere-se na categoria do subtipo do consentimento tolerante e apresenta-se como excludente
da ilicitude, nos termos do art. 340.%, do CC., pelo que faz desconstituir a ilicitude da conduta

lesiva do agente??!,
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Diferente, do que acontece com o consentimento autorizante??? e vinculante?® que
integram os negdcios juridicos e n&o se relacionam com os atos de cuidados de satide??*,

Revela-se, no esclarecimento desse ponto, que o consentimento em matéria de cuidados
de saude deve ser analisado sob um duplo vies, o primeiro, denominado de consentimento-
aceitacdo, prestado na celebragdo do contrato de servigos médicos, consubstanciado como uma
declaragdo de vontade negocial®® e, o segundo, denominado de consentimento-assentimento,
imperioso antes da intervencdo ou tratamento meédico, substancializado na autorizagédo para a
prética de qualquer acéo do profissional de sadde, insculpido como ato juridico stricto senso??®.

Sob esse prisma, facil denota-se que o consentimento-aceitacdo ndo se traduz como
tolerante, ndo se subsumido as regras do art. 217.°e ss. do CC., sendo, pois, prestado como uma
declaracdo negocial, sob os interesses das partes envolvidas tendente a producéo dos efeitos
desejados na orbita juridica, do que, o caracteriza como consentimento autorizante ou
vinculante??’. Por seu turno, observa-se o consentimento ou a recusa prestada antes do ato
médico que se traduz como excludente de ilicitude, conforme art. 340.° do CC., sendo, pois,
considerado um ato juridico stricto senso, em que ha liberdade de celebracdo, contudo com
efeitos determinados ex lege, ou seja, independentes da vontade dos sujeitos?2S.

Elucida Diana Sofia Aradjo Coutinho que o consentimento e o dissentimento para 0s
cuidados de salde serdo subsumidos as regras, com as devidas adaptacdes, dos negocios
juridicos, inscritas no art. 295.°, do CC., contudo, com peculiaridades préprias como a
possibilidade de revogacao, aplicacdo do art. 81.%, n.° 2, do CC. e, 0 respeito aos principios dos
bons costumes e ordem publica, inseridos nos arts. 81.%, n.° 1, 280.%, n.° 2 e 340.° n.° 2, todos
do Caodigo Civil .22,

Exorta-se, segundo André Gongalo Dias Pereira que o consentimento informado,
analisado no ambito dos cuidados de saude, donde respeita a autonomia do paciente, consoante
subordina-se ao dever de informacéo sobre fatos e processos envolvidos no diagnostico para
possibilitar uma ulterior tomada de decisdo, se traduz ato juridico stricto senso, no subtipo do

consentimento tolerante, do que se harmoniza com a liberdade de revogacgéo, entretanto

222 Através do consentimento autorizante torna-se atribuido o poder juridico de agressdo, no entanto com a sua
possibilidade de revogagao a qualquer tempo, mediante “obrigacéo de indenizar os prejuizos causados as
legitimas expectativas da outra parte” — art. 81, CC. - PEREIRA, André Gongalo Dias — Op. Cit., 2004. p. 131.
223 Caracteriza-se o consentimento vinculante como irrevogavel unilateralmente, nos moldes do artigo 230.° e ss.
e 406.°, todos do Cddigo Civil. - PEREIRA, André Gongalo Dias — Op. Cit., 2004. p. 133.
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dissociado da obrigacdo de indenizacdo, vez que ndo se assenta em qualquer expectativa
legitima do profissional de salide?.

4. A Declaragéo do Consentimento e do Dissentimento

Apds a adequacdo do consentimento e do dissentimento em matéria de cuidados de
salde como ato juridico stricto senso, inscrito no subtipo do consentimento tolerante, passa-se
ao enquadramento das suas modalidades exigidas para a pratica do ato médico.

O consentimento e o dissentimento enquadram-se como uma manifestagéo de vontade,
que, para tornar-se apta a autorizar ou recusar a pratica de qualquer tratamento ou intervencéo
médica necessita traduzir uma declaracdo, uma exteriorizacdo da vontade do paciente.

A declaracdo, elemento essencial para formacdo da relacdo juridica, reflete a
exteriorizacdo da vontade, que implica, no &mbito dos cuidados de satde, um ato exterior do
paciente adequado a comunicar o profissional de saide, destinatario, a intencdo e o conteido
de sua vontade intima?!.

A nocdo da declaragdo é tratada de forma ampla pelo ordenamento juridico portugués,
referindo-se a “qualquer comportamento humano através do qual se exterioriza certo conteudo
de pensamento??”, do que faz subsistir, em matéria de formalismo negocial, o principio da

233

liberdade declarativa, liberdade de forma ou consensualidade=>°, insculpindo no art. 219.°, do

CC., ao expressar que a “validade da declarac@o negocial ndo depende da observancia de forma
especial, salvo quando a lei a exigir?*”.

Assim, como regra, existe a liberdade de declaragdo negocial, que pode ser, conforme
art. 217.°, n.° 1, do CC., de modo expresso ou tacito, sendo considerada expressa a declaragdo
“quando feita por palavras, escrito ou qualquer outro meio directo de manifestacdo da vontade,
e tacita, quando se deduz de factos que, com toda a probabilidade, a revelam?®”,

Ressalta-se, que tais diretrizes sdo aplicadas no &mbito dos cuidados de saude em razéo

das disposi¢Oes contidas no artigo 295.%, do CC., haja vista ser o consentimento informado
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considerado um ato juridico stricto senso?®.
Assim, para ser considerada excluida a ilicitude da lesdo aos bens juridicos pessoais —
vida e integridade fisica — 0 consentimento do paciente pode ser prestado de forma tacita ou

expressa®’

, sendo expresso quando feito por escrito ou oral e, tacito quando se deduzir de factos
que, com toda a probabilidade, o revelem?3,

Nesse sentido, observa-se acorddo do Supremo Tribunal de Justica, sob a relatoria de
Gabriel Catarino ao expressar que para “ocorrer o (...) consentimento, basta para tal que a
conduta do titular (...) revele um comportamento de tal modo (...) se possa inferir uma anuéncia
desprendida ou inane?°”,

Denota-se, assim, que para validade do consentimento tacito faz-se necessario que os
sinais exteriores se apresentem como Obvio, transparente e indiscutivel, ou seja, apartado de
qualquer duvida.

H& casos, contudo, que a legislacdo determina a necessidade de uma declaragdo
expressa, de um consentimento direto e explicito do paciente. S&o hipoteses de intervencdes
mais gravosas, ha maioria sdo as nao terapéuticas, pois se lastreiam de sérios riscos laterais para
0 paciente. Como exemplo exorta-se a participacdo em ensaios clinicos (artigo 10.°, n.° 1 do
Decreto-Lei n.° 97/94), a doacio de 6rgdos ou tecidos (artigo 19.°n.° 2, CEDHBIi0%%) e os testes
genéticos (artigo 7.2, n.°1, do Despacho n.° 9108/97, de 13 de Outubro)?*.

Exulta-se, a contrario senso, que as intervencdes dos profissionais de saude tidas como
de rotina apartam da necessidade do consentimento expresso, insculpindo-se na relacdo de
confianca por prestigiar o consentimento tacito ou presumido.

Conjuntamente com o consentimento expresso e tacito é importante referenciar sobre o
consentimento presumido.

Reflexiona-se que o0 consentimento presumido deve ser diferenciado dos

consentimentos “verdadeiros?#?”, tendo em vista haver, neste instituto, a falta de manifestacéo
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do declarante, seja de forma expressa ou seja de forma técita, através da realizagéo de fatos que
facam revelar a sua vontade.

Trata-se de modalidade de consentimento abarcada no art. 340.°, n.° 3, do CC.2*, que
exclui a ilicitude tendo em vista ser a lesdo considerada como permitida quando resultar no
interesse do lesado consoante sua vontade presumivel?#4,

A harmonizacdo do consentimento presumido se da de forma subsidiaria, ou seja,
apenas nas situacdes em que o0 paciente esteja inconsciente ou por qualquer razéo se encontre
incapaz de consentir e, desde que ndo haja nomeacdo de um procurador de cuidados de salde
ou de um procurador legal ou da elaboragdo um testamento vital, somada a um contexto de
urgéncia da intervengdo?®.

Assim, apenas nas situacdes emergenciais podera o profissional da satde, imbuido pelo
principio da beneficéncia, agir, configurando, pois, paralelamente, essa atuacdo com a gestao
de negdcio sem representacdo no ambito do direito obrigacional®*® (artigo 471.°, do Codigo
Civil?*),

A atuacao do profissional de saude, além de ser subsidiaria, deve espelhar a vontade do
doente, ou seja, deve ser realizada com base na vontade objetiva do paciente que fara
assemelhar-se ao seu querer subjetivo presumido?#,

Desse modo, para atuacdo, deve o profissional de saude findar todos as maneiras
possiveis de conhecimento da vontade do paciente, seja através de familiares, seja através do
exame de documentos escritos que fagam transparecer a vontade hipotética do utente?*°,

Apenas em situacGes improrrogaveis e urgentes € que se admite o manejo do
consentimento presumido. Desta forma, tratamentos ou intervengdes em que possam ser
adiados, assim os devem ser, do que se aguardara a retomada da consciéncia do paciente para
verdadeiramente expressar 0 seu consentimento.

O consentimento presumido, objetiva, dessa feita, 0 respeito a vontade hipotética do
paciente. Por essa razdo, devera o profissional de saude, na busca dessa vontade, exaurir todos
0s meios que possam habilitar a consecucgio do conhecimento presumivel deste querer??,

Apesar do principio da liberdade da forma, insculpido no art. 219.%, do CC.%!, em
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matéria de consentimento no ambito dos cuidados de salde prevalece, por regra o
consentimento expresso?, usualmente prestada de forma oral, contudo, com situacdes que a
lei exige que este seja prestado sob forma escrita, por se tratarem de casos mais invasivos e
delicados, do que requerem maior formalidade. Tal formalismo objetiva salvaguardar para a
relagdo clinica a seguranga juridica e a vontade inequivoca e amadurecida do declarante, bem
como, a prova cabal da declaracdo?.

Ressalta-se, outrossim, que o consentimento escrito nao deve ser percebido como forma

de substituto do consentimento expresso oral, mas como uma forma suplementar?>*

que
tenciona além de materializar a prova do consentimento, a seguranca juridica e 0
amadurecimento da decisdo escolhida pelo paciente.

Assim, o consentimento e o dissentimento garantem o respeito a autonomia do paciente
em sua maxima, proporcionando que o doente tenha condi¢fes de decidir, mediante suas
ponderacdes de valores através do esclarecimento medico se determinado tratamento ou

intervencio Ihe é aceitavel ou ndo°.

5. Elementos Estruturais do Consentimento e do Dissentimento Informado

O consentimento e o dissentimento informados para serem considerados legalmente
validos devem ser prestados de forma livre, de modo atual ou sob uma atualidade prospectiva,
por agente capaz ap6s adequada informacdo e esclarecimento médico da intervencdo ou
tratamento proposto.

Trata-se, assim, para garantia da validade e eficicia do ato declaratério & necessaria
observancia dos elementos estruturais comuns inerentes ao consentimento e ao dissentimento
informados.

Aduz-se sobre a validade, por fazer referir a conformidade da declaragdo positiva ou
negativa aos requisitos legais e éticos estabelecidos e, quanto a eficacia a exortar a capacidade
de producdo de efeitos da citada declaracdo, tanto do ponto de vista ético quanto legal,

conjugando, dessa forma, que o consentimento ou o dissentimento véalido tornara por
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desempenhar um papel crucial no estabelecimento de uma relacdo médico-paciente baseada na
confianga, na autonomia e no respeito aos direitos do paciente.

Nesse sentido, exortam-se como elementos estruturais do consentimento e do
dissentimento: o dever de informacéo e esclarecimento, a voluntariedade e a capacidade para

consentir.

5.1. O Dever de Informacéo e Esclarecimento

O dever de informacéo, como elemento estrutural do consentimento e do dissentimento
informado refere-se ao fornecimento de informacdes relevantes, compreensiveis e suficientes
sobre o procedimento médico, diagndstico, tratamento ou intervengdo proposta, permitindo que
0 paciente tome uma decisdo informada.

Segundo André Gongalo Dias Pereira, a partilha de informacéo com o doente deve ser
compreendida como de significancia autbnoma ao direito do consentimento informado, tendo
em vista a sua assun¢do como obrigac&o juridica?®.

A informacéo adequada, nesse contexto, refere-se a responsabilidade dos profissionais
de saude de compartilhar informacdes relevantes e compreensiveis com o0s pacientes, como um
direito fundamental dos pacientes e uma obrigacdo profissional, estando, pois, alinhado aos
principios do respeito aos direitos dos pacientes e as regras de deontologia medica.

Assim, o profissional de saude se faz constituir como devedor de uma obrigacdo
autdbnoma perante o paciente, credor, obrigacdo esta de natureza fungivel, nos termos do art.
767.°2, do Cadigo Civil?®72%8,

Na relacdo médico-paciente o dever de informacdo meédica refere-se a obrigacdo do
profissional de saude de fornecer informagdes completas, claras e compreensiveis ao paciente
para que este possa, ao final ponderar e realizar a sua decisdo motivada.

Trata-se da maximizacdo do principio da autonomia que soergueu novas diretrizes no
ambito da relacdo médico-paciente, donde sobrelevou a pessoa humana como ser capaz de
gestdo de sua vida e salde consoante seus desejos e anseios.

Assim, a ideia do ser humano como autor de desejos, objetivos e anseios, e como

protagonista das suas aces consoante sua pessoal rede de motivacdes, necessidades, aspiracoes

256 PEREIRA, André Gongalo Dias — Op. Cit., 2004. p. 351 e 353.
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e designios individuais®®, fez preencher o ntcleo central da organizacéo juridica e do primado
ético da sociedade contemporéanea.

Dado este sentindo, € forcoso pensar que, no ambito dos cuidados de saude, a
acao/deciséo seja tomada por aquele — dotado de querer, motivado pelos seus anseios, € ndo
manipulada por um terceiro.

Encontra-se, assim, subjacente, que o respeito pela autonomia, reflexo da dignidade da
pessoa humana, fez referendar o valor intrinseco do sujeito como base axioldgica do sistema,
avalizando a liberdade individual para autorrealizacdo e, no ambito da saude, sustentando a
capacidade do ser humano de formalizar suas escolhas de forma livre baseada na informagéo
médica adequada, num viés de responsabilidade individual°.

O exercicio do consentimento pressupde o conhecimento racional da situagéo clinica,
percebida atraves do esclarecimento do profissional de salde que leva em consideracdo a
capacidade volitiva do paciente de se autodeterminar com a informagao disponivel2L.

A imagem juridica do consentimento, adequado ao dever de esclarecimento, forja a
autonomia deciséria do paciente que sob sua liberdade decide ou ndo sobre o processo de
cuidados de saude causal envolvido.

O respeito a autonomia, refletido na seara medica por meio do consentimento
informado, refere-se ao processo de tomada de decisao individual de forma voluntaria, livre e
baseada na informagcéo adequada obtida?%2,

O dever de informacdo médica baseia-se no principio de respeito a autonomia do
paciente e nos direitos dos pacientes de serem plenamente informados sobre sua condicao
médica e as opg¢des de tratamento disponiveis, sendo, pois, reconhecido como uma obrigacéo
juridica e ética.

Juridicamente, o dever de esclarecimento esta previsto no art. 157.°, do Codigo Penal,
ao referendar que o consentimento apenas serd considerado eficaz quando o paciente for
adequadamente esclarecido sobre o diagnostico, alcance e possiveis riscos da intervencdo ou
tratamento?®3,

Acrescenta, outrossim, o Codigo Deontoldgico dos Médicos, no seu art. 50.9%%4, a0

expressar que o diagndstico e o prognostico devem sempre ser informados com prudéncia e
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delicadeza ponderando o ritmo do doente e eventuais danos que possam causar, ndo podendo
ser a ele simplesmente imposto2°.

Complementa a Norma n.° 015/2013, da Direcdo-Geral da Saude que o esclarecimento
deve ser realizado em uma linguagem clara e acessivel, assente ao estado do paciente e, sempre
que possivel deve ser acompanhada de folheto explicativo?®®.

André Gongalo Dias Pereira utiliza-se, ainda, de matéria consumerista®®’, artigo 8.°,
para fortalecer o dever de informacdo na relacdo clinica, de modo a direcionar que o
consumidor-paciente tera direito ao esclarecimento habil, compreensivel que permita o0 bom
aproveitamento do servigo — entendivel como tratamento ou interveng&o?°®,

O esclarecimento, assim, € o viés propulsor da adjetivacdo do consentimento como
informado, visto ser ele essencial para propiciar a tomada de deciséo livre e consciente pelo
doente?®®,

Ressalta-se, contudo, que o dever de informacédo ndo se restringir apenas ao profissional
de salde, devendo o paciente, como interessado primordial, colaborar com o profissional sobre
0 seu estado, para que o fechamento do diagndstico consiga ser o mais fidedigno possivel?™.

Tal assercdo ndo poderia deixar de ser, pois, para 0 médico asseverar sobre o
diagnostico, seu respectivo tratamento e riscos necessitara ter conhecimento sobre a verdadeira
e completa informagéo do paciente quanto aos seus sintomas.

E, nesse sentido, estabelece a Lei n.° 15/2014, que preconiza os direitos e deveres do
doente dos servicos de saude, que, em seu art. 24.°, n.° 3, faz arrazoar que o paciente dos servicos
de saude tem o dever de colaborar com os profissionais em todos os prismas do quadro
clinico?™,

Ainda, sobre o dever de colaboracdo do paciente, definiu o Acorddo do Supremo
Tribunal de Justica que o estatuto do paciente referendou um importante contributo na
perspectiva da dignidade, transparéncia, parceria total e igualitaria, no binbmio paciente-

médico, acima de tudo apds a estipulagdo do consentimento informado, do que sucedeu na
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vinculacéo do doente ao dever de colabora¢do com o médico e o dever de esclarecimento deste
na prestacdo de informagao sobre o seu ato?’2,

O dever de informacéo refere-se na elucidacéo, clara, adequada e real, abrangendo,
inclusive, respostas as indagacOes arrazoadas pelo paciente.

Impde-se, numa construcdo de compreensédo e convicgdo para tomada de decisdo do
paciente como exercicio da sua autonomia.

Assim, alem do dever de ativamente esclarecer fatos, diagnosticos e prognosticos,
incumbe aos profissionais de salde também a disponibilidade para esclarecimento das
perguntas e ddvidas enunciadas pelo paciente.

Dessa feita, o dever de informacao ndo se restringe apenas a atitude ativa do profissional
de saude de transmitir o conteido, natureza, objetivo, consequéncias do ato ou da intervencgéo
proposta, mas de também, se mostrar solicito ao esclarecimento das duvidas e questdes
inquiridas pelo paciente, porquanto necessarias para manifestar seu consentimento Idgico e
convicto.

Nesse vies, decidiu o Supremo Tribunal de Justica, que o paciente ndo deve hesitar em
requerer mais informacdes ao profissional de satde quando nao estiver totalmente esclarecido.
Todavia, caso ndo o faga passa-se a entender que o paciente se abdicou do direito de ser
esclarecido em termos detalhados?’>,

O dever de informac&o €, pois, pré-requisito para o consentimento, porquanto possibilita
0 paciente, através do esclarecimento claro e preciso, emitir sua vontade convicta e consciente
ao plano terapéutico.

Trata-se do ato de dar informagao adequada como niicleo essencial do servico médico?’
e como garantia do respeito a liberdade e autonomia individual.

A base juridica do contetido da informacao encontra-se insculpida no artigo 157.°, do
Caodigo Penal ao estabelecer que “o consentimento s6 é eficaz quando o paciente tiver sido
devidamente esclarecido sobre o diagndstico e a indole, alcance, envergadura e possiveis

consequéncias da intervencéo ou do tratamento?””.
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Contudo, adverte André Gongalo Dias Pereira que, no ambito do direito civil é possivel
reforgar os deveres de informaces médicas para tudo que possa contribuir ao eficaz exercicio
da autodeterminacédo e da livre disposicdo do proprio corpo, incluindo, a depender do caso,
outros esclarecimentos, como, por exemplo, do prognostico, dos efeitos secundarios, das
alternativas terapéuticas, da urgéncia da intervencéo, do risco da demora no tratamento, dentre
outros?’,

A definicdo do contetdo do dever de informacdo estar longe de se chegar a exaustao,
tendo em vista o palco causuistico no qual ele é forjado. Nenhuma relagéo clinica é igual a outra
0 que fara adequar os diferentes deveres de informacao.

Porém, a variagdo de situacOes e caracteristicas devem convergir para a teologia do
instituto, em que apenas o consentimento adequadamente esclarecido aquiescera o paciente da
liberdade e certeza na valoragdo do tratamento ou intervencao que Ihe é proposta. Em outras
palavras, somente 0 consentimento esclarecido propicia o primado da dignidade da pessoa
humana, dimensdo da autodeterminacdo e o respeito a integridade fisica e psicoldgica do
paciente?’’.

Nesse sentido reconheceu o Supremo Tribunal de Justica a elasticidade do dever de
informagcéo, visto apresentar-se nomeadamente diferente para cada situagdo?’8, devendo, pois,
ser adaptada a caracteristica de cada paciente?’®,

O esclarecimento sobre o diagndstico é um dos pontos mais sensiveis para ética médica,
pelo que se apresenta como duas facetas sob uma mesma moeda. A primeira, pelo imperativo
legal, art. 157.°, do Cédigo Penal?®, de ser comunicado o diagndstico ao paciente. A segunda,
pelo possivel risco desta comunicagédo repercutir de forma negativa no doente, fazendo-o perder
sua esperancaZ®?,

Trata-se da dificil missdo médica de balancear duas preocupacdes, para que, porventura,
mais tarde, ndo venha o profissional a ser responsabilizado por inibir a oportunidade de deciséo
do doente.

O processo de ponderar tais preocupacdes ndo é tarefa facil. Preconiza Manuel Ortiz
Fernandez pelo esclarecimento da denominada “verdade soportable?®2”, ou seja, pela referéncia

das informacGes essenciais e necessaria a condi¢do especial imposta.
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Assim, nas situa¢fes mais extremas, a informacgéo do diagnostico, podera constituir-se
no privilégio terapéutico?®, ou seja, na possibilidade de omissdo de determinadas informagcdes
que poderiam colocar em risco a vida ou que causariam grave dano a saude fisica ou psiquica
do paciente, consoante art. 157.°, in fine, do Cdodigo Penal®®* e no art. 5° da CEDHBIi0?°.

Trata-se o privilégio terapéutico como uma forma de exce¢do ao dever de informacéao
médica, em razdo do estado de saude do doente, consoante reconhece a autoridade do
profissional de saude na tomada decisdes em beneficio do paciente, independente do seu
consentimento informado.

Essa excecdo visa proteger a liberdade pessoal, em nome da salde e vida, e, busca
alcancar um equilibrio entre o principio da autodeterminagdo e o primado da vida humana.
Contudo, ressalta-se que o privilégio terapéutico ndo é absoluto e deve ser exercido com
responsabilidade e ética, donde deve o médico levar em consideragéo os principios éticos, como
a beneficéncia e a ndo maleficéncia, no apertado crivo das intervencOes terapéuticas e da
legitimagAo de causar risco para a vida ou dano grave a sadde fisica ou psiquica do paciente?,

Conjugado ao privilégio terapéutico encontram-se também como excecao ao dever de
informagéo os casos urgentes e o direito do ndo saber?®’.

Assim, nas situagdes urgentes em que a saude ou a vida do paciente estd em risco
iminente, a exce¢do ao dever de informacdo é justificada pela auséncia de exercicio pleno da
autonomia pelo doente na tomada de decisdo, o que faz possibilitar a intervencdo médica
necessaria com objetivo de evitar dano grave ou morte iminente do paciente.

O profissional da salde, perante uma emergéncia, deve agir com base em seu
conhecimento e experiéncia profissional para ministrar o tratamento adequado, mesmo sem
fornecer todas as informagdes detalhadas ao paciente. Contudo, embora ndo haja inicialmente
o fornecimento exauriente de informacdo, consoante a situacdo emergencial, coaduna-se que
ante o controle da situacdo de emergéncia, com a retomada de condi¢des de compreensao do
paciente, deve 0 médico prestar-lhes informagGes sobre sua condi¢do de salde, diagnostico,
tratamento realizado e sobre os riscos envolvidos, de modo que possa ele, o paciente, envolver-
se no processo de tomada de decisdo necessaria para a continuidade do seu tratamento.

Ha situacbes, contudo, em que o paciente opta por renunciar o direito a informacao ou
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faz preferir conscientemente, por diversas razdes individuais, pela ndo informacdo quanto
determinados aspectos de sua saide?®®. Nesses casos apresenta-se o direito ao ndo saber como
expressao do principio da autonomia individual que reconhece no paciente o direito de escolha
por ndo receber informagdo quanto a sua condi¢do de saude, diagnostico, prognostico ou
tratamentos disponiveis.

Assim, quando um paciente expressa sua preferéncia de ndo saber, seja por aceitar tudo
que o medico vier a decidir ou, seja por se tratar de simples escolha quanto ao desconhecimento
da gravidade de sua situacéo, o profissional de salde tem o dever de respeitar essa deciséo.
Conduto, mesmo diante da preferéncia pela desinformacdo, indicada e acautelada, no artigo
10.2,n.° 2, da CEDHBIi0?%, persistira a necessidade que o consentimento do paciente seja obtido
antes de qualquer intervencdo médica?®.

Trata-se do respeito a autonomia e a autodeterminacéo do paciente, reconhecendo que
cada pessoa tem o direito de controlar a quantidade e o tipo de informagéo que deseja receber
sobre sua propria saude, previsto no art. 10.2, n.° 3, da CEDHBi0?%12%,

No entanto, é importante obtemperar que o direito do ndo saber também néo é
absoluto®®®, Em certos casos, 0 médico pode considerar que a informagao é vital para o bem-
estar do paciente ou que a falta de informacao pode comprometer o consentimento informado
e a tomada de decisbes esclarecidas. Nesses casos, o profissional de salde pode buscar um
equilibrio entre respeitar a vontade do paciente e fornecer informagdes essenciais para garantir
uma abordagem adequada a saude.

Em linhas gerais, deve-se recorrer a compreensao teleoldgica do instituto. Assim, para
gue o paciente possa decidir de modo voluntario e consciente, faz-se imprescindivel, dissociado
dos casos excepcionais, que a informacgéo seja direcionada ao caso concreto, correta, honesta,
continua, acerada e exaustiva, isto é, que seja suficiente para permitir 0 conhecimento do
paciente na tomada da sua decisdo?®,

O dever de informar também abarca o dever de verificar o esclarecimento do paciente.
Assim, ndo basta ao profissional de satde expor as informag6es necessarias ao fato clinico, mas
deve ele se assegurar que aquelas informacdes foram compreendidas pelo paciente. A

manifestacdo da vontade néo seria livre e esclarecida se o doente ndo pudesse compreender a
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explanacdo dada pelo profissional da salde.

Reverbera-se, assim, que o0 consentimento informado apenas é eficaz quando
manifestado por um paciente devidamente esclarecido, cuja compreensao da situacao resulta
no exercicio da sua autodeterminagdo?®.

Assim, ndo se pode dissociar o direito a informacdo da sua teologia em nem da
seguranca juridica, que propugnam por exigir um conhecimento abrangente para o exercicio do
livre-arbitrio pelo paciente, dimensdo do direito de personalidade, corolario da
autodeterminacéo e da dignidade da pessoa humana.

Entretanto, ressalta-se que apesar do dever de informacéo e do dever do esclarecimento
apresentarem-se como elementos fundamentais no processo de tomada de deciséo, a
autodeterminacdo individual apenas sera possivel se ao paciente for reconhecida a sua

voluntariedade e capacidade, a sua aptidao para a tomada de deciséo livre e esclarecida.

5.2. Voluntariedade

A manifestacdo de vontade do paciente disposta através do seu consentimento
informado deve ser livre.

Trata-se da liberdade, vertente da autonomia, em que o paciente se autodetermina a
favor ou contra determinada intervengdo ou tratamento ap0s o esclarecimento claro e preciso
dos riscos e implicacfes do ato médico.

A livre disposigéo do consentimento legitima o querer e a ingeréncia pelo paciente do
proprio corpo.

Assim como no direito civil comum, a validade do consentimento informado deve esta
isenta de erro, dolo e coagdo, ou seja, dos vicios de vontade que inquinam a liberdade de
vinculacdo. Trata-se de regime relacionado aos negocios juridicos, mas aplicaveis também aos
atos juridicos?%.

Dessa feita, deve o paciente consentir ou dissentir o tratamento ou a intervencdo médica
de livre desejo, desprovido de coacdo ou qualquer vicio de vontade, consubstanciado nos
fundamentos dos atos pessoais, ou seja, na liberdade e na consciéncia da declaracio?®’.
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Dessa forma, preceitua o Codigo Civil?®® na tutela geral da personalidade, art. 70.2, que
o ordenamento protege o individuo de qualquer ofensa ilicita ou de ameaca que afrontem aos
direitos de personalidade (integridade fisica ou moral). No mesmao sentido, preconiza o art. 25.°,

da Constituicdo da Republica Portuguesa?®®

, Sob a inviolabilidade da integridade fisica e moral.

No ambito dos cuidados de salde, encontra-se a previsdo do consentimento livre no art.
5.9, CEDHBI0°%, bem como em varias passagens da Norma n.° 015/2013, de Outubro de 2013,
emitida pela Direcdo-Geral da Satde’*.

O direito a autodeterminacéo e o acatamento da liberdade sdo principios fundamentais
da relacdo medico-paciente, de forma que o direito a liberdade informac&o reflita o respeito ao
direito de privacidade e, em consequéncia, aos direitos de personalidade.

Assim, é de se compreender que a livre decisdo do paciente dar cumprimento a

autonomia individual enquanto axioma da dignidade da pessoa humana3°2,

5.3. Capacidade para Consentir

Consoante a natureza pessoal do bem juridico em questdo, de que somente o paciente é
titular, torna-se 16gico que apenas o titular-usuério do servico de saude é quem detém direito e
deve consentir ao tratamento ou & intervengdo médica, mas desde que tenha capacidade para
julgamento e discernimento%,

O tema da capacidade para consentir apesenta-se com certa complexidade, tendo em
vista 0 contorno da sua inser¢do no instituto genérico da capacidade.

Quando se fala em capacidade, remete-se, automaticamente, ao instituto da capacidade
de exercicio ou negocial de exercicio, referente a atuacdo juridica da pessoa na aquisicdo de
direitos e no cumprimento de obrigacdes por ato proprio ou por representacdo voluntéria,
constituida para os negdcios juridicos patrimoniais.

A capacidade decisoria, contudo, refere-se a capacidade para tomada de decisdes da
submissdo ou ndo a uma investigacdo diagnostica, terapéutica ou cirdrgica, que afetardo bens

juridicos personalissimos (integridade fisica e psiquica).
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Assim, observa-se que o objeto do consentimento se caracteriza com qualidade diferente
do direito patrimonial, conquanto possui natureza pessoal, refletido na pessoa e na sua
individualidade3®.

Apesar do art. 6.° da Convengéo de Oviedo3®

, autonomizar o conceito da capacidade
de consentir em face dos consuetudinarios conceitos juridicos de capacidade de gozo e de
exercicio, defendem Paula Tavora Vitor e Geraldo Rocha Ribeiro que esta capacidade nédo
encontra-se adormecida ou aquietada a esta generalidade, devendo, pois ser entendida a luz da
situacdo de cada intervencdo, bem como consoante a harmonizacdo aos sistemas juridicos
nacionais3®,

Os principios da (in)capacidade de fruir e da (in)capacidade de atuar estavam claramente
estabelecidos no contexto das ferramentas juridicas que lidavam com a incapacidade dos
adultos maiores, conforme o direito portugués vigente até a promulgacdo da Convencao de
Oviedo em Portugal, contudo, esse enquadramento ndo se mostrou suficientemente eficaz na
abordagem de questdes referentes ao consentimento informado®®’. Particularmente clara,
assentava-se essa ideia nos contextos de interdicdo e inabilitacdo, vigentes até o ano de 2019,
que, concebia a terceiros o poder de decidir ou influenciar as agdes de individuos de capacidade
reduzida, entretanto, com a introducéo da Lei n.° 49/2018, em 14 de agosto, o sistema bifurcado
de interdigdo/inabilitacdo, que resultava na incapacidade juridica de agir, foi substituido pelo
conceito singular de acompanhamento, que associa a limitacdo da capacidade ao principio da
necessidade, conforme o artigo 145.° do Cddigo Civil3%830°,

O dominio contemporaneo frente a capacidade de tomada de decisdes baseia-se em
critérios funcionais e sociais se alinha-se adequadamente ao estipulado no artigo 6.%, n.° 1 da
CEDHBI03%° que afere a capacidade com base na analise especifica da situagdo, mormente
apenas considera-se uma pessoa como incapaz de consentir, se no momento da decisao, sobre
um determinado procedimento médico, ndo possuir ela a habilidade necessaria para entender,
processar a informacdo auferida e tomar uma decisdo que esteja em consonancia com seus
proprios anseios em relagdo ao tratamento indicado®?.

Dessa feita, obtempera-se que a capacidade para consentir fundamenta-se de modo

304 PEREIRA, André Gongalo Dias — Op. Cit., 2004. p. 148.

305 RESOLUCAO DA ASSEMBLEIA DA REPUBLICA n.° 1/2001 - Op. Cit.

306 | OUREIRO, Carlos Loureiro; PEREIRA, André Dias; BARBOSA, Carla (coordenadores) — Op. Cit. p. 156.
307 LOUREIRO, Carlos Loureiro; PEREIRA, André Dias; BARBOSA, Carla (coordenadores) — Op. Cit. p. 157.
308 CODIGO CIVIL - Op. Cit.

309 L OUREIRO, Carlos Loureiro; PEREIRA, André Dias; BARBOSA, Carla (coordenadores) — Op. Cit. p. 157.
310 RESOLUCAO DA ASSEMBLEIA DA REPUBLICA n.° 1/2001 — Op. Cit.

311 LOUREIRO, Carlos Loureiro; PEREIRA, André Dig;; BARBOSA, Carla (coordenadores) — Op. Cit. p. 158.



diferente da capacidade negocial de exercicio, uma vez que esta visa a protecdo da propriedade,
enquanto aquela protege o direito geral de personalidade, do que faz André Gongalo Dias
Pereira defender pela autonomizacao do instituto, por um novo ramo inscrito na capacidade
juridica, sob o objeto de tomada de decisbes de cuidados de saude, paralelo a capacidade
negocial, porém com ela diferente32,

Por essa ordem, define-se a capacidade decisoria como a aptiddo de um paciente para
compreensdo dos prds e contras e das alternativas de um tratamento ou intervencéo proposta®?,
ou seja, é a faculdade de lidar com os esclarecimentos dos fatos e processos envolvidos,
consoante as alternativas possiveis e se autodeterminar com as informagdes obtidas.

Dessa forma, € possivel que em determinadas situacdes alguém possa ser considerada
capaz para os atos da vida civil, entretanto se apresente sem capacidade para manifestar a sua
vontade no contexto médico, em virtude de quesitos clinicos ou por se encontrar perante uma
dor intoleravel ou se apresentar sob o estado do medo de forma a impedir-lhe a manifestacdo
de vontade. E, por outro viés, é cabivel que uma pessoa nao tenha aptiddo para o exercicio de
determinados atos da vida civil em decorréncia de uma medida de acompanhamento, mas que
seja capaz para decidir sobre questdes de satde3'“,

A anélise da capacidade para consentir deve ser observada caso a caso, sendo possivel,
em especificos acontecimentos, um paciente ser considerado capaz para consentir sob medidas
terapéuticas simples e ndo invasivas e, ndo o ser para manifestacéo de sua vontade em casos de
intervencdes invasivas de elevado risco®,

Ainda assim, considera-se a capacidade deciséria como mutavel, tendo em vista a
possibilidade de alteragGes dos fatores que possam acometer a capacidade ou, em outro Viés,
que a terapéutica reversivel consiga recuperar a capacidade3!®.

A capacidade decisoria traduz-se na suficiente maturidade de julgamento dos riscos e
das vantagens para manifestacdo de uma vontade e é primordial para a garantia da autonomia.

De modo habitual, automaticamente e em momento anterior ao pedido de manifestacao
do consentimento deve o médico analisar a capacidade de forma a realizar uma ponderacdo do

respeito a autodeterminacéo do paciente capaz com a protecio dos incapazes®!’.

312 PEREIRA, André Gongcalo Dias — Op. Cit., 2004. p. 148, 152 e 153.
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5.3.1. Dimensbes da Capacidade para Consentir

A capacidade decisdria consiste na compreensao, pelo paciente dos riscos, vantagens e
ponderacao das opcdes sugeridas para um tratamento ou intervencdo médica.

Assim, Carolina Teles e André Dias Pereira enunciam, apoiados na lei e na ética, quatro
critérios para a manifestacdo de vontade que compde a capacidade, sendo eles: a compreens&o,
a apreciac&o, o raciocinio e a expressao de escolha®®,

A primeira dimensdo, a compreensao, relaciona-se a aptidao do sujeito de entender as
informacdes fornecidas pelo profissional de satde referente a descri¢do da situacao clinica, do
ato ou intervencdo, dos beneficios, dos riscos e das alternativas do tratamento e do ndo
tratamento.

Para tal agnicdo necessita 0 paciente de atencdo, intelecto, lucidez, perspicacia,
sagacidade para as informagdes recebidas, bem como reminiscéncia e anamnese desse
esclarecimento para ao final alcancar o entendimento das informacoes®®®.

Observa-se que a linha que transcende a compreensdo sobrepuja no esclarecimento
médico, do que exsurge como simbiose para a ciéncia, a explanacdo da informacéo
suficientemente aclarada, que leve em consideragdo o dimensionamento socio-cultural do
paciente, bem como o seu nivel intelectual, ou seja, que a informacéao seja adaptada ao doente
e a sua compreensdo intelectiva.

A segunda dimenséo, a apreciacgdo, abarca a aplicacdo do esclarecimento a si proprio e
ao proprio caso, consoante procedimento cognitivo-psicoldgico autorreferenciais®2.

Trata-se, assim, do ir além da compreensdo da informacdo, dos prés e contras do
tratamento e das alternativas propostas, objetivando a introspec¢do da informagdo, a sua
apreciacdo consoante o intimo, os sentimentos e a personalidade do paciente, isto é, na
avaliacdo referida a si mesmo pelo doente, no reconhecimento do ato médico, da situacédo
clinica perante si proprio.

A terceira dimensdo, o raciocinio, envolve o exercicio racional das informac6es
recebidas através da ponderacéo das opcdes de beneficio e de riscos expostos ao tratamento ou
intervencao de saude.

Concerne o raciocinio a um juizo logico de tomada de decisdo concluido diante das

premissas de repercussao positiva e/ou negativa do ato médico. Assim, o0 consentimento ndo

318 TELES, Carolina; PEREIRA, André Dias — Op. Cit. p. 9.
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representa apenas uma manifestagéo sobre valores pessoais ou sobre o conhecimento dos fatos
e processos envolvidos, mas refere-se, também, a uma deciséo sobre as possiveis alternativas®!.

A quarta e Gltima dimensdo, a expressao de escolha, representa o produto da deciséo
individual provocada pela aptiddo de comunicacio da escolha de forma transparente e certa®?.

A escolha deve ser precisa, estavel e manifestada sem titubeio. A mudanga desarrazoada
e/ou constante da deciséo a torna fragil e inconsistente, do que repercutird em uma analise mais
diligente da capacidade.

Trata-se, pois, da capacidade de autodeterminacdo do sujeito, da capacidade que
expressa 0 consentimento volitiva do paciente para os cuidados de saude com base no
esclarecimento obtido3%,

Efetivamente, sob a analise da capacidade infere-se a aptiddo do doente para
personalizacdo do seu arbitrio de acordo com seus principios e crencas atraves do conhecimento
do significado da informacéo e da sua aplicacdo a si proprio. Refere-se a realizacdo do seu
raciocinio atraves da ponderacao das consequéncias e das alternativas para, em seguida, possa

chancelar conscientemente sua decisao3%.

5.3.2. Auséncia da Capacidade para Consentir

A ideia de capacidade para consentir estd associada as aptiddes intelectual, volitiva e
emocional, as quais fazem permitir a tomada de decisdo do paciente de acordo com os valores
assumidos autonomamente®?. Haja vista, considera-se como incapaz de consentir aquele que
devido a uma doenca ou a um tratamento encontra-se com sua cognigdo comprometida?®, ndo
conseguindo compreender sobre: a) o valor ou o grau dos bens juridicos personalissimos que
serdo afetados, bem como sobre a relagao deles com si mesmo, b) os fatos ou processos clinicos
envolvidos, c) as consequéncias e os riscos advindos com a decisdo, sejam de consentimento
ou de dissentimento e, d) as alternativas possiveis para o quadro de satide3?’.

Bem ainda, sob um contributo norte-americano, apregoa-se considerar que a falta de

aptidao para consentir abarca: a) os déficits funcionais, aqueles relacionados aos niveis de

%21 PEREIRA, André Gongalo Dias — Op. Cit., 2004. p. 548.
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compreensdo do esclarecimento no processo de conhecimento, b) déficits na apreciacdo da
informacdo em razdo das circunstancias pessoais, c¢) déficits na reflexdo do esclarecimento e,
d) déficits quanto a capacidade de exprimir uma escolha®?,

Nesta ordem de ideias, expressa-se que o absentismo do paciente do entendimento das
informacdes, ou seja, dos fatos e dos atos que envolverao a atividade médica, ou da assimilacdo
dos riscos e das alternativas, consoante sua autorreferéncia respaldada em uma expressao de
escolha racional, o inquina com auséncia de competéncia para o ato de consentir.

Dado esse norte, arrazoa-se que o reconhecimento da incompeténcia ou incapacidade
decisoria depende da presenca de um dos déficits da dimenséo capacitante, ndo podendo ela ser
considerada generalizante para todas as investigacfes diagnosticas, terapéuticas ou cirurgicas,
mas sim especifica para determinada situacdo, vez que € possivel um sujeito ser considerado
capaz para consentir em determinado caso e ndo apto em outro. I1sso porque, as causas redutoras

ou reestabelecedoras da capacidade modificam em razéo de fatos e consequéncias®%°.

5.3.2.1. Menores

O art. 123.°, do CC.3%* expressa sobre a incapacidade dos menores, porquanto direciona
gue sdo eles carecedores de capacidade para o exercicio de direito enquanto ndo atingirem a
maioridade aos 18 anos, salvo disposicdo em contrario e, complementa o art. 124.°, do CC.%%,
que a supressao dessa incapacidade acontecera através do poder parental e, subsidiariamente
pela tutela.

Apesar do ordenamento juridico portugués referendar o tradicional conceito de
capacidade geral, nutre-se o direito atual pela autonomia progressiva do menor, ao considerar
gradativamente mais cedo ao menor a aptiddo de decisdo, de participacdo e de opinido em
determinados assuntos pessoais a eles correlatos32333,

No dominio da satde, ndo haveria de ser diferente, a propor¢do que 0s menores vao

328 pEREIRA, André Gongalo Dias — Op. Cit., 2004. p. 160.

329 PEREIRA, André Gongalo Dias — Op. Cit., 2004. p. 160 e 161.

3% cODIGO CIVIL - Op. Cit.

331 |dem — Ibidem.

332 PEREIRA, André Gongalo Dias — Op. Cit., 2004. p. 289.
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com 16 anos para contrair nipcias (art. 1601.°, al. a, do C.C), para perfilhar (art. 1850.°, do C.C. ) e para escolher
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alcancando a maturidade serdo a eles conferidos normativamente alguns direitos
capacitantes®**, donde faz harmonizar o consentimento informado ao livre desenvolvimento da
personalidade (art. 26.%, n.° 1, da CRP3*®) com a considerac&o da opinido do menor em face da
sua maturidade (art. 1879.2, n.° 2, do CC.%3),

O ordenamento civil portugués, contudo, ndo estabeleceu uma idade clara para o
consentimento do menor, do que se recorre ao artigo 38.%, n.° 3, do CP., que reconhece a
autonomia progressiva dos menores com 16 anos para consentir desde que possuam
discernimento para analisar o sentido e alcance da manifestagio>3/33,

Trata-se, assim, a idade de 16 anos como ponto de partida para afericdo da capacidade
do menor nos atos de dominio da satde, consubstanciando-se como um elemento indiciario de
discernimento que devera ser conjugado, necessariamente, como prendncio de capacidade, a
maturidade do menor suficiente para avaliagdo do sentido e do alcance do consentimento®3,

Dessa forma, os pacientes com pelo menos 16 anos de idade sdo geralmente
considerados capazes de consentir a um tratamento cirdrgico ou terapéutico, desde que
demonstrem maturidade e discernimento suficientes para compreender o significado e a
extensdo do procedimento médico e os riscos envolvidos.

Dois sdo os critérios — idade e maturidade— que, agregados, excepcionam o regime legal
da incapacidade ao conferir aos menores autonomia de exercicio de consentimento e de
dissentimento em matéria de cuidados de salde.

Nesse sentido, converge a decisdo do Acorddo do Supremo Tribunal de Justica ao
estabelecer que a participacdo e opinido do menor sera sopesada frente a sua idade e ao seu grau
de maturidade34.

Por esse vies, € forgoso concluir que os menores de 16 anos sdo considerados incapazes
para autonomamente prestar consentimento ou dissentimento, devendo-os ser representados por
seus pais ou tutores que prestardo a declaracdo condicionados ao bem estar do menor e a

natureza do interesse da sua autodeterminacdo®¥, entretante, ressalva-se que a falta de
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capacidade para consentir, ndo impede a prevaléncia da garantia de participacdo, audigéo e
informac&o da crianca®*.
O direito de participacdo da cianca encontra-se estipulado no art. 12.°, da Convencéo

dos Direitos da Crianga®*®

ao assegurar a salvaguarda da integridade individual da criancga,
sobretudo no que se refere ao seu desenvolvimento, mormente reverencia e identifica a
capacidade da crianca em manifestar sua autonomia, propiciando sua participacdo e enunciagéo
de opinides nas decisdes que afetam sua vida>**.

A salvaguarda do interesse da crianca ndo sé estipula um padrdo claro de orientacao e
delineamento do futuro do menor, como também estabelece fronteiras para a interferéncia de
terceiros, vez que faz reconhecer a fase da crianga como um estagio de vulnerabilidade, mas
também de evolucdo, que, consequentemente faz garantir, a crianga, o direito de ser ouvida e
de expressar sua concepgao acerca das decisdes que Ihe afetam34,

A capacidade da crianga de fazer escolhas, ainda que ndo refleta sua autoridade
decisoria, é fundamental para salvaguarda do seu contributo. E, quando ela efetivamente
participa, sua perspectiva e interesses devem ser cautelosamente levados em consideragéo,
especialmente para referendar uma congruéncia, sempre almejando o melhor interesse da
crianca, cuja decisdo final deve refletir, na medida do possivel, a esséncia da individualidade
da crianca*.

N&o se pode descurar, contudo, que o critério decisivo no consentimento informado,
seja em relacdo ao menor, seja em relacdo aos maiores acompanhados, nutre-se na concreta
avaliacdo do médico sobre a capacidade de consentimento, do que, no caso dos menores, devera
ser considerado a seriedade da intervencgéo, a suficiente maturidade do menor para julgamento,
o grau de autordeterminacéo e de autoreferéncia do estado clinico perante si proprio®*, donde,
paralelamente sobrepuja aos menores, sem capacidade para consentimento, a salvaguarda da
sua participagdo, sob um processo de inclusé@o da crianca na tomada de deciséo, tendo em vista

seu bem-estar superior, nomeadamente por propiciar que a conclusdo adotada reflita a
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singularidade e a personalidade da crianca.

5.3.2.2. Maiores Acompanhados

Quando se fala em auséncia de capacidade para consentir dos adultos, em um primeiro
momento, tenta-se trazer para aplicacao a capacidade decisoria as regras relacionadas a aptidao
para préatica dos negocios juridicos.

Tem-se, de toda sorte, caminhado por superar esse pensando, porquanto a mudanca do
paradigma que fez condecorar autonomia pessoal, adveio por revogar o anterior regime das
incapacidades (inabilitacdo e interdicdo) através da publicacdo da Lei n.° 49/2018, em 14 de
agosto de 2018 e consagrar o regime dos maiores acompanhados.

Assim, a anterior regra de que os todos aqueles que por anomalia psiquica, surdez-
mudez ou cegueira que se mostrassem incapazes de governar suas pessoas e bens3#, bem como
aqueles que, pela sua habitual prodigalidade ou pelo abuso de bebidas alcoolicas ou de

349 seriam,

estupefacientes, se mostrem incapazes de reger convenientemente o seu patrimonio
através de um processo de interdi¢do ou inabilitacdo, considerados incapazes ou possuidores de
uma capacidade limitada para sua prépria protecdo, ndo mais persiste.

Com o advento da Lei n.° 49/2018, através do reconhecimento da capacidade juridica
plena das pessoas maiores de 18 anos e da promocao da liberdade do beneficiario, os maiores
que, por razdo de saude, deficiéncia, ou pelo seu comportamento, encontram-se
impossibilitados de exercer, plena e conscientemente, 0s seus direitos ou de cumprir 0s seus
deveres®? serdo submetidos a medidas de acompanhamentos que ndo poderdo partir da
limitacdo geral da capacidade, por esvaziar o sentido do sistema e, consequentemente, lhes
tornar desnecessarias para a incluséo e o efetivo acompanhamento do beneficiado.

E, sob esse contexto, no proprio ambito do direito negocial, passa-se a maximizar a
autonomia individual, donde se preserva a capacidade individual até o seu limite de
desempenho auténomo, de forma a haver no regime do acompanhamento uma protecdao sem a
incapacitacéo.

A autonomia individual, vertente da dignidade da pessoa humana, sob o viés da

autodeterminacéo e liberdade, representa o ponto de convergéncia entre ambas as searas, sejam

348 CODIGO CIVIL - Op. Cit.
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nos negdcios juridicos obrigacionais, sejam no ato juridico estrito senso de consentimento no
ambito de cuidado com a satde, no qual busca a preservacéao da vontade do homem, considerado
pela maxima Kantiana como um fim em si mesmo, com valor intrinseco e absoluto®?,

Contudo, apesar da onipresenca da autonomia individual, apregoa-se que a reducdo a
capacidade negocial ndo significa um pressuposto l6gico e imperativo a capacidade para
consentir, podendo, existir uma sem a presenca da outra e, vice versa. De sorte que, é possivel
um maior estar submetido ao regime de acompanhamento em relacdo a determinados atos, mas
que conserve a aptiddo no ambito dos cuidados de saude e, invariavelmente, o posto também é
viavel, quando a pessoa capaz em um dado momento encontra-se restrita de sua cognigdo em
decorréncia de um estado de febre, sedacdo, delirium, outros fatores.

De qualquer modo, as normas referentes a reducdo a capacidade negocial servem
heuristicamente como ponto de orientagdo essencial para o consentimento informado®®?,

E, nesse sentido, estando o sistema do maior acompanhado construido sobre a
perspectiva da plena capacidade do maior, assim, somente em determinadas situagdes € cabivel
haver a limitacdo da sua capacidade, mas desde que as medidas restritivas sejam abracadas as
necessidades do acompanhado, respeitando a sua capacidade remanescente.

Relaciona-se que determinadas enfermidades ou tratamentos terapéuticos s&o
engenhosos e podem desaguar na incapacidade deciséria. Contudo, nenhum diagnostico €
predicativo determinante para, de maneira geral, corroborar na incapacidade latu senso do
paciente, consoante a variabilidade de situacdes, riscos e consequéncias que cada caso concreto

revela®?

, ainda mais, pela sufragada maximizacéo da autonomia individual que acompanha a
ideia de manutencdo da capacidade e autodeterminacgdo do homem.

Nessa ordem de ideias, estabelece o art. o art. 147.°, do Cédigo Civil®**, como resultado
do livre desenvolvimento da personalidade, que, em regra, competird ao acompanhado o livre
exercicio dos direitos pessoais o que nele se inclui o consentimento informado, salvo disposi¢édo
de lei ou decisao judicial em contrario.

Destarte, a restricdo ao exercicio dos direitos de personalidade somente podera ser
limitada quando especificamente individualizada na deciséo judicial, diante da presuncéo plena
de capacidade negocial de gozo trazida pelo novo sistema®®®.

Consoante necessitar, as medidas de acompanhamento que versem sobre as situagdes

%1 FERREIRA, Margarida Soares — Op. Cit. p. 1240.
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juridicas da pessoa, de especial fundamentacdo, obtempera-se, por concluséo, que sendo a
decisdo omissa quanto ao consentimento informado no dominio dos cuidados de saude, haver-
se-a por considerar a presuncdo da plena capacidade do acompanhado, que, somente por
circunstancias justificantes e excecionais podera ser restringida.

A avaliacdo da capacidade deve ser realizada em convergéncia com os dados adicionais
do paciente - condi¢cbes morais e sociais, a fim de poder referendar um julgamento sobre a
existéncia ou ndo de capacidade suficiente para a tomada de decisdo>®.

Nessa perspectiva, ndo havendo decisao judicial quanto a restricdo ao consentimento
informado, cabera ao profissional de salde, mediante analise, ponderar se 0 paciente esta apto
a partir do conhecimento da significancia da informacao para auto relacionar o fato a si proprio
e, pelas alternativas possiveis e riscos inerentes, poder manifestar a sua decisdo de forma
racional e como respeito ao seu livre-arbitrio.

E de se perquirir que no ambito da satide e do direito, mas especificamente na seara do
consentimento nos cuidados de salde, encontra-se a capacidade de consentir como expressao
prospectiva da autonomia, ou seja, de potenciais pacientes expressarem antecipadamente,
porquanto capazes, os direcionamentos frente a prestacao de cuidados de saude prospectiva.

Nesses casos, ecoam as Diretivas Antecipadas de Vontade — DAV’s — que podem
assumir a forma de um testamento vital ou de uma procuracdo, através do procurador de
cuidados de satide®®’, como instrumento de protecio da dignidade da pessoa humana e do direito
de personalidade sob 0 manto da autonomia e capacidade prospectiva.

Assim, é imperativo salientar que, no contexto juridico relacionado aos adultos com
capacidade diminuida, a associacdo de uma intervencdo subsidiaria por terceiros, ainda que
assimilada sob a Otica da decisdo assistida, apenas é legitimada quando ndo subsistirem
alternativas factiveis que garantam uma solucdo alinhada a manifestacdo genuina do sujeito,
sendo, pois apenas admissivel na auséncia de enunciacGes anteriores de autonomia por parte do

adulto, quando capaz, como é o caso das DAV s%%,
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REPRESENTACAO VOLUNTARIA PELOS MAIORES ACOMPANHADOS EM
MATERIA DE CUIDADOS DE SAUDE

1. Consideragdo

A medida em que a medicina moderna prosperou alcancando altos niveis de progresso
capazes de prolongar a vida humana além do que era anteriormente concebivel, também
emergiram uma série de dilemas e desafios éticos, médicos e legais. A vida pode agora ser
prolongada em circunstancias que antes eram inimaginaveis, frequentemente em situacdes de
doencas graves e cronicas, onde a qualidade de vida pode ser severamente comprometida®®.

Muitos questionamentos vieram a tona como quem deveria tomar decis@es de cuidados
de saude no caso de um paciente sem capacidade? Como equilibrar o desejo de prolongar a vida
com a qualidade de vida e o potencial sofrimento do paciente? E, como € que 0s desejos de um
paciente poderiam ser respeitados?

As diretivas antecipadas de vontade (DAV’s) surgiram como uma resposta a estes
desafios e refletiu a busca por um equilibrio delicado entre os avangos da medicina moderna, 0
respeito pela autonomia do paciente e a necessidade de fornecer uma estrutura legal para as
decisbes de cuidados de saude. Elas sdo uma ferramenta vital para garantir que o cuidado
médico seja administrado de uma maneira que respeite os direitos e desejos dos pacientes.

As DAV’s podem assumir duas formas principais: o testamento vital e a nomeacao a

um Procurador de Cuidados de Satde (PCS)3%, este tltimo, ocupagio do nosso estudo.

2. Limitacdo ou N&o do Direito de Personalidade

A primeira abordagem que surge no seio da procuracéo de cuidados de saude envolve a
andlise sobre a possibilidade de limitacdo do direito de personalidade, ou seja, se ha viabilidade
de uma pessoa, o paciente, em transferir para um terceiro, o procurador, parcela do seu direito

subjetivo.

39 RAPOSO, Vera Lucia — Op. Cit., 2013a. p.14.

360 RAPOSO, Vera Lucia — Op. Cit., 2013a. p.15. 7



Os direitos de personalidade sdo inerentes a pessoa®! e a protege através de um sistema
juridico direcionado por valores, normas e principios®®, consoante principal regulamentag&o
insculpida nos arts. 70.° a 81.°, do CC, cuja protecdo abrange além da efetiva, a ameaca de
ofensa®®?,

Assim, sob a protecdo dos elementos concretos dos individuos, integralmente ligados a
prépria identidade da pessoa e indispensaveis a sua dignidade e autonomia - e ndo de realidade
e ideias abstratas®®* - os direitos de personalidade sio tidos como intransmissiveis®®, devendo,
pois, ser exercitados pelos proprios titulares e ndo deles serem destacados 6.

A ideia de que ninguém pode destacar parte do seu direito de personalidade e transferi-
la para outro é uma consequéncia dessa intransmissibilidade.

Permitir tal transferéncia equivaleria consentir que um terceiro assumisse o controle
juridico sobre outra pessoa ou, em outras palavras, que ele, terceiro, se tornasse, do ponto de
vista juridico, o proprietéario da vida, do corpo, do nome e de outros elementos que compdem a
identidade alheia®®’.

Assim, ainda que a pessoa mantivesse sua identidade e caracteristicas ontologicas (sob
uma existéncia real e concreta), juridicamente o controle dessas caracteristicas pertenceria a
outra pessoa, 0 que significaria que um terceiro tomaria as decisdes que afetaria a vida, o corpo
e a identidade de outrem®%® mesmo contra a vontade do seu titular, violando os principios
fundamentais da dignidade da pessoa humana e da autonomia pessoal.

O poder sobre os direitos de personalidade é atribuido ao seu proprio titular, contudo,
excepcionalmente, segundo Pedro Leitdo Pais de Vasconcelos, podera ser limitado, nos casos
em que o titular ndo consegue se beneficiar desses bens, sendo imprescindivel que terceiros 0s
exercam para protecdo do bem-estar do titular (casos de inaptidGes naturais) ou que tenham tal
seriedade em face de outros principios que a estes sejam impostos solucBes diversas
(aprisionamento em decorréncia do cometimento de um delito)3%°,

A nomeacdo de um procurador de cuidados de saude insere-se como uma luva na

limitacdo excepcional dos direitos de personalidade, tendo em vista referir-se & nomeacéo um
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terceiro para tomada decisbes médicas quando o titular do direito se tornar no futuro
impossibilitado de fazé-lo.

Trata-se da atuacédo do procurador sob o direito subjetivo do paciente, contudo, realizada
sem integra-lo a sua esfera juridica, porquanto atuara dentro de limites e sob estruturas juridicas
especificas®’®, ou seja, dentro do limite do instrumento procuratdrio outorgado que faz preservar
os direitos fundamentais da pessoa representada.

Assim, o instrumento de representacdo funcionaria para concessdo de poderes ao
procurador com vistas a realizar, além de negdcios juridico - sob interpretacao do art. 262.2, n.°
2, do CC, como a contratacdo de profissionais, hospitalizacdes - também a realizagdo de atos
ndo negociais como o consentimento e o dissentimento para tratamentos de satide3'L.

O consentimento e o dissentimento, conforme ja explicitado, inserem-se na categoria do
ato juridico stricto senso, donde o titular do direito de personalidade consente ou recusa
determinado tratamento médico, através da autodeterminacdo preventiva, ao PCS que agira
mediante orientacdo do representado explicitada na DAV?32, aplicando-lhes a norma inserida
no art. 295.%, do CC3", sob analogia das regras dos negécios juridicos com ressalva para
observancia da Lei das Diretivas Antecipadas de Vontade (LDAV)3"4,

A nomeacdo do procurador para tratar de questdes de salude possui como objetivo
principal a salvaguarda dos direitos e do bem-estar daqueles que ndo podem decidir por si
mesmos. Essa designacdo apresenta a mesma logica subjacente da representacdo legal
porquanto faz substituir a vontade da pessoa incapacitada quando a mesma ndo puder tomar
decisdo por si s6°7°.

A problemética, contudo, que vinha a tona referia-se a complexidade dos atos pessoais,
se particularmente poderiam existir, quanto a esses, decisdes em nome da pessoa incapaz.

Ecoa-se que o ordenamento juridico ja admitia 0 manejo da procuracdo para atos
pessoais referente a celebracéo de casamento (art. 1620.°, CC) e a perfilhagéo (art. 1849.°, CC),
0 que fez-se defender, pelo sentido teleoldgico da norma, a possibilidade de substituicdo de
vontade no ambito de cuidados de salide, mesmo tratando-se da tomada de decisdes quanto aos

direitos pessoais, porquanto referentes a decisfes essenciais que imediatamente afetam a saude

370 \VASCONCELOQS, Pedro Leitdo Pais de — A Procuracéo Irrevogavel. 22 ed - Reimpressdo. Coimbra: Edigdes
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e a integridade fisica do incapaz.®"

Assim, faz-se ressurgir mais uma das razdes para admissibilidade da PCS, consoante
enquadra-se no contexto das restricdes excepcionais da intransmissibilidade dos direitos
individuais, vez que faz refletir a escolha de um procurador para fazer valer os direitos pessoais
(decisGes médicas) daquele incapaz de fazé-lo no futuro, de forma que ao representante nao
sera incorporado os direitos do paciente, mas sim, serdo operados e viabilizados dentro dos
limites procuratoérios e dos anseios do outorgante, salvaguardando a protecdo dos seus

direitos®”’.

3. Regime Juridico da Representacdo Voluntaria em Cuidados de Saude

3.1. Consideracgoes

A procuracéo de cuidados de saude traduz-se num instrumento legal em que uma pessoa
— outorgante, nomeia outra — procurador, para tomar decisdes médicas em seu nome caso se
torne incapaz de fazé-lo.

A relacdo que se estabelece atraves da procuracao reflete, essencialmente, uma relagéo
de representacdo, em que o procurador age no interesse e no nome do outorgante, através da

legitimacdo de poderes conferidos pela representacdo®’

, consistente, pois, com a estrutura da
representacdo voluntaria, reservada, tradicionalmente, a quem esta em plena posse de suas
faculdades mentais®®.

Nesse contexto, a procuragdo de cuidados de saude insere-se no &mbito do regime
juridico da representacao voluntaria, mais especificamente circunscrita na procuracao conferida
no exclusivo interesse do dominus, porquanto faz o representante agir unicamente para protecao
e promocao do interesse do representado.

No uso dos poderes de representacdo, o procurador goza de certa autonomia para

concretizacdo da vontade do dominus, contudo sem qualquer independéncia, vez que sua
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atuacao restara balizada no interesse do representado>°.

E da esséncia do instituto que os poderes atribuidos através da procuragdo sejam
desempenhados em consonancia com a vontade que foi declarada na outorga, ou seja, com 0
interesse do titular que os conferiu, pois, em nada seria conveniente que um poder outorgado
por alguém, no seu exclusivo interesse, fosse exercido em dissonancia com sua vontade®®L.,

Assim, a figura da procuracéo de cuidados de satde harmoniza-se com o regime juridico
da representacdo voluntaria sob o ambito da procuracdo concedida no interesse exclusivo do
dominus, vez que o procurador ndo age no seu proprio interesse ou beneficio, mas exerce a
representacdo para protecdo do paciente, tomando decisGes de cuidados de satde que convirjam
com os desejos e anseios do representado, refletindo a manifestagdo da dignidade pessoa

humana harmonizada a autodeterminacao e ao livre desenvolvimento da personalidade.

3.2. Procuracéo de Cuidados de Saude

A procuracao de cuidados de saude é conceituada pela Lei n.° 25/2012, de 16 de Julho, art.
12.°,n.° 1, como um documento por meio do qual se confere a uma pessoa, espontaneamente e
de forma gratuita, poderes de representacdo em matéria de cuidados de saude, para que aquela
os desempenhe no caso de o representado se encontrar incapaz de expressar de forma pessoal e
autdnoma a sua vontade3®?,

O instituto da procuragdo de cuidados de saude nasce como uma resposta a
incapacidade, limitada a area de salde, sendo, pois, apresentado como um instrumento de
exercicio dos poderes de representacdo pelo procurador reservado aqueles incapazes de
consentir ou dissentir frente a um ato médico3¥33#,

O PCS enquadra-se como solugdo insculpida pela doutrina da alternativa menos
restritiva de direitos, tendente a reconhecer uma minima intervencao na restricdo de direitos
fundamentais e, consequentemente na capacidade civil (art. 26., n.° 2, CRP3®). Trata-se, do

proprio regime constitucional que estipula que restri¢cbes aos direitos, liberdades e garantias
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devam acontecer com base no principio da proibi¢do do excesso e da proporcionalidade (art.
18.%,n.° 2, CRP*¥®), de modo que qualquer limitagdo deva ser congruente, essencial e harmdnica
com a medida protetiva®’,

E, esse também é o sentido trazido na Recomendacdo do Conselho da Europa,
Recomendacio n.° R(99)438 que consagra no Principio 5, a necessidade e subsidiariedade
como premissas essenciais na aplicacdo das medidas de prote¢do; no Principio 2, a flexibilidade
na resposta legal, de modo que a protecdo de adultos incapazes devam moldar-se no respeito
aos direitos humanos e as liberdades fundamentais e; no Principio 3, a maxima da preservacao
da capacidade, de forma que a medida de protecdo ndo deve restringir automaticamente os
direitos pessoais, compreendidos além direito de votar e testar, o direito de nomear um
procurador de cuidados de saude.

Na sequéncia, a Recomendag¢do CM/Rec(2009)113¢° que fundamentada no raciocinio
da Recomendacdo n.° R(99)4 estabeleceu a imprescindibilidade dos Estados-Membros de
promoverem a adog&o ou a atualizagao de regras comuns quanto as procuracfes permanentes e
as diretivas antecipadas, diante da preservacao da autodeterminagdo dos adultos capazes em
caso de incapacidade futura.

A procuragdo de cuidados de saude, assim, surgiu esculpida na promoc¢do da
autodeterminacdo apresentando-se como instrumento moldavel frente ao grau de capacidade da
pessoa e ajustada as necessidades e circunstancias particulares.

Nesse contexto, rompendo com a posicdo hetero-determinante paternalista, a Lei n.°
25/2012 reconheceu de forma expressa a forca vinculativa das DAV's, mas especificamente da
procuracdo de cuidados de salde, desde que preencham os requisitos legais determinados na
legislagio>%.

Por esse viés, diante do instrumento da nomeacéo do PCS o legislador fez densificar a
autonomia, porquanto traduziu um instrumento para o suprimento do consentimento ou
dissentimento frente ao ato médico, dando relevancia a capacidade prospectiva da pessoa com
a capacidade diminuida, consoante a protecdo dos direitos de personalidade3®:.
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3.3. O Outorgante

Nos termos do instituto, primeiramente, deve-se atentar ao outorgante, pessoa
representada e delineada sob 0 manto a (in)capacidade, situacdo esta, que sob uma maior ou
menor perspectiva, faz justificar as vicissitudes do instrumento procuratdrio®®,

A procuracdo de cuidados de saude constitui-se como um “documento pelo qual se
atribui a uma pessoa, voluntariamente (...), poderes representativos em matéria de cuidados de
salde3%”.,

Precipuamente, deve-se avaliar se 0 desejo expresso pelo outorgante é suficiente frente
a sua capacidade para planear cuidados médicos futuros. Antes do advento da Lei n.° 35/2023,
de 21 de julho®*, o art. 4.° da LDAV, ja alterado pela Lei n.° 49/2018, de 14 de Agosto®®®,
elencava como requisitos essenciais para outorga de poderes: que fosse realizado por pessoa
maior; que ndo se encontrasse em situagdo de acompanhamento ou que, caso Se encontrasse,
que na sentenca nao tivesse sido decretada a vedagdo ao exercicio dos direitos pessoais e; que
se achasse apto para manifestar o seu consentimento consciente, livre e esclarecido%,

Nesse cotejo, observava-se o afastamento dos menores de idade®®’ e de alguns maiores
acompanhados, contudo, ndo englobando a sua totalidade. Afastavam-se, apenas, aqueles em
que a medida de protecdo vedasse 0 exercicio dos direitos pessoais, em consonancia com a Lei
n.° 49/20183%%,

Com a publicaco da Lei n.° 35/2023 — Lei da Saude Mental>*® que modificou além do
Caodigo Penal, o Codigo da Execucdes Penais e Medidas Privativas de Liberdade, o Codigo
Civil, alterou-se também a Lei n.° 25/2012, de 16 de julho, que regula as DAV’s,
especificamente sob a forma de testamento vital, e a nomeagéo de PCS e que criou 0 RENTEV.

Imbuida pelo espirito de promocéo da efetiva titularidade dos direitos fundamentais das
pessoas com necessidades de cuidados de saude mental, doravante salvaguarda a sua

individualidade, subjetividade e autonomia, a Lei n.° 35/2023 fez modificar o art. 4.°, consoante
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revogou a alinea b) e, consequentemente tornou por simplificar os requisitos para a nomeagéo
do PCS.

Nesse cotejo, passou-se a LDAV, literalmente, a referendar as premissas defendidas
nesse trabalho, pedra de toque do nosso estudo, donde corroborou com as ilagdes constantes no
primeiro capitulo, perpassadas pelo segundo e convergida com as atuais derivagoes.

A adocdo da doutrina menos restritiva de direito, inclusive estampada no art. 4.°, alinea
b), da Lei n.° 35/2023%%, fez promover a dignidade e a autonomia da pessoa com a capacidade
diminuida, porquanto realcou a sua capacidade residual, considerando a preservacdo do
individuo até o limite do seu desempenho auténomo.

Por isso, destacou-se a inclusdo do maior acompanhado através da preservacao da sua
soberania sobre sua esfera de interesse, reprovando medidas de protecdo de privacdo geral e
elevando a limitacdo da capacidade sob a estrita necessidade protetiva do sujeito.

Sob este enfoque, avultou-se que as medidas de protecdo apenas sdo cabiveis quando
ponderada a sua necessidade, consubstanciando-se em respostas juridicas individualizadas,
moldaveis ao grau de incapacidade do sujeito.

Assim, o espirito de mantenca da autonomia e da capacidade individual ainda existente
referendou o entendimento sobre a conservagdo dos direitos pessoais dos maiores
acompanhados.

E, sob esse viés, fez considerar que decretacdo de uma medida de acompanhamento ndo
significa, ab limine, a auséncia de capacidade do sujeito para articular decisdes que o vincule*°?,
Mas pelo contrario, consolida-se na mantenca da autoridade decisoria, da méxima preservacdo
da capacidade do maior acompanhado.

Por essa razdo, quando submetidos a uma medida de acompanhamento, 0s maiores
mantém, dessa feita, salvo decisdo em contrario, a capacidade para o exercicio dos direitos de
personalidade®®?, neles inseridos os direitos de consentir e dissentir sobre um ato ou tratamento
médico, de nomear um procurador de cuidados de saude e de testar.

A preservacdo da autonomia e da capacidade individual conjugada com a
proporcionalidade e subsidiariedade das medidas protetivas, faz tornar salvaguardado, em
regra, os direitos pessoais do maior acompanhado, 0 que toma como competente o préprio para

consentir ou dissentir sobre uma conduta médica, tendo em vista ser a natureza juridica do
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consentimento/dissentimento com um ato juridico stricto senso*®® que além de representar uma
manifestacdo de vontade cujo efeito estd definido em lei, concebe-se como exercicio de bens
de natureza eminentemente pessoal (vida, saude, integridade, dignidade)*®*, o qual edifica
autonomamente a capacidade para consentir®%,

Desse modo, tem-se que a limitacdo a capacidade deve ser necessaria, bem como néo
deve reprimir o incapaz da medida da sua capacidade®. Caso a medida protetiva ndo seja
especifica sobre a incapacidade para exercicios dos direitos de personalidade, entende-se como
sendo 0 sujeito capaz de todas as relacbes que ndo foram expressamente excluidas, o que
consiste em volver o maior submetido a protecio ao seu maximo exercicio decisorio®’’.

A nomeacédo de um PCS, como expressao e exercicio do direito de personalidade, cinge-
se sobre 0 mesmo sentido etimologico. Assim, mesmo diante de uma medida de
acompanhamento, o outorgante € livre para decidir esclarecidamente, na medida da sua
capacidade, sobre os cuidados de satide que lhe convém?® seja atual ou seja na prospecgéo de
sua vontade.

Assim, sob o escopo da teologia trazida pela Lei n.° 35/2023, ndo resta davida que a
decisdo de acompanhamento, salvo estipulacdo em contrario, ndo limita o direito pessoal,
podendo o maior acompanhado redigir sua procuragdo de cuidados de satide*®, indicando-lhe
um representante para suprir o seu consentimento ou dissentimento sob um ato médico quando,
no futuro, estiver impossibilitado do exercicio dos direitos de personalidade*°.

A énfase da autonomia individual fez o legislador simplificar os requisitos para a
elaboracdo da procuracao de cuidados de saude, focando-se exclusivamente na maioridade do
individuo e na capacidade para dar seu consentimento consciente, livre e esclarecido®?.

O desembaraco legislativo trouxe eficiéncia juridica, porquanto além de romper com 0s
entraves, principalmente nos casos urgentes, alinhados pela averiguacgao quanto a existéncia ou
ndo de limitacdo ao exercicio do direito pessoal imposto pela decisdo de acompanhamento,
promove 0 combate de discriminagdo quanto ao estigma da incapacidade dos maiores

acompanhados**2,
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Nesse contexto, o papel que faz volver o Direito nutre-se em saber se o requisito da
capacidade que espelha a vontade do outorgante quando da elaboracdo da PCS encontra-se
preenchido em sua plenitude, haja vista a possibilidade do maior acompanhado encontrar-se
situado no limbo entre periodos de lucidez e outros encobertos pela doenga*®®.

O problema resolve-se na anélise do elemento trazido na alinea c), do art.4.°, da LDAV,
ou seja, do sujeito encontra-se capaz de dar o seu ‘“consentimento consciente, livre e
esclarecido**”. Trata-se da analise casuistica da capacidade que se desprende do exame de
uma incapacitacio geral casualmente determinada e traduzida como limitante*!°,

Assim, caso o0 adulto sob medida protetiva de acompanhamento ndo possa declarar o
seu consentimento, consciente, livre e esclarecido, ndo poderd, o préprio, além de direcionar a
sua vontade quanto aos cuidados médicos, elaborar um documento de nomeacao de PCS.

A propria normativa que possibilita 0 manejo da procuracao de cuidados de saude pelo
adulto acompanhado é a mesma que veda 0 acesso aos que se achem numa circunstancia de
incapacidade de facto, de ndo se apresentarem aptos a querer e entender:®.

A salvaguarda pela autonomia individual vindica-se que para cada deciséo isolada se
afira a capacidade em cada atividade. E, sob essa perspectiva, dois aspectos de formam, o
primeiro, referente a analise da capacidade quanto a outorga do documento e consentimento
consciente, livre e esclarecido e, do segundo, relativo ao inicio da atuacdo de terceiro ocupando
o lugar do incapacitado que apenas atuara apds a decretacdo da incapacidade®!’.

A alteracdo legislativa sinaliza a mudanca de paradigma, no qual promove-se a
autonomia individual nos véarios quadrantes da vida, consoante salvaguarda-se o respeito a
vontade, preferéncias e independéncia do individuo. Trata-se ndo apenas de um reflexo das
mudancas sociais, mas de uma necessidade préatica e interpretativa, vez que, sob 0 manto da
antiga redacao, poderia o sentido de salvaguarda da autonomia ser embaracado e obstaculizado
pela necessidade de busca ou averiguacdo dos limites impostos na sentenca de
acompanhamento.

Para esse efeito, a nova redacdo, mais descomplicada, trouxe ao nlcleo o real propdsito
da nomeacdo de um PCS, o da capacidade do outorgante de dar o seu consentimento de forma

livre, esclarecida e consciente, manifestacdo de sua vontade individual e autbnoma.
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3.3.1. A Procuracao de Cuidados de Saude e a Representacao Legal

O ordenamento juridico Portugués nédo traz qualquer mecanismo formal e expresso de
interacdo entre o PCS e o representante legal. Contudo, ja anteriormente ao advento da Lei n.°
35/2023, sob a antiga redagdo do art. 4.°, alinea b), da LDAV*®, que expressava sobre a
admissibilidade de pessoas em situacdo de acompanhamento, desde que ndo limitadas no
exercicio do direito pessoal, de nomearem um PCS, se aquiescia pela coexisténcia de ambos 0s
instrumentos no ordenamento juridico*!°.

Nesse sentido, expressava Paula Tavora Vitor que concluir diferente conduziria ao
esvaziamento da nomeacéo do PCS, diante do que, na maioria dos casos, com advento da
incapacidade o sujeito seria submetido a uma medida de acompanhamento, que, acaso ndo
pudesse coexistir com o PCS tornaria este sem funcionalidade*?°.

Assim, sob a mesma premissa ldgica, alinhada a mudanca no paradigma legal,
porquanto ndo veda, mas pelo contrario, promove a autodeterminacdo do maior acompanhado,
continua-se defendendo pela possibilidade de coexisténcia de ambos o0s instrumentos
protetivos, um de representacdo legal e outro de representacdo voluntaria direcionado aos
cuidados de saude.

O manejo simultaneo de ambos institutos requer, contudo, que seja estabelecida qual
decisdo deverd preponderar em caso de choque. Duas situagdes sdo passiveis de acontecer, a
primeira, de incapacidade anterior ao momento da outorgada da representacao e, a segunda,
referente a uma incapacidade superveniente.

Nesse viés, exsurge, no primeiro deslinde, que caso ja haja um representante legal
nomeado para o sujeito com capacidade diminuida, denota-se compativel que o titular do direito
faca a nomeacéo do PCS recair sobre o proprio acompanhante, ja que a atuacéo do representante
legal se orienta pela melhor salvaguarda da autonomia e do interesse do beneficiario*?.

Na segunda circunstancia, no caso de uma incapacidade incidental, a decisdo que
sobrepujard deve ser a do PCS, vez que se trata de um representante munido de poderes
especiais, dado que se prioriza um instrumento especial de protecdo voltado aos cuidados de

salide ao invés de uma medida ampla de prote¢io??,
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Trata-se do sentindo referendado pela LDAV e tambem sufragado no principio 1 da
RECOMMENDATION CM/REC (2009)11 OF THE COMMITTEE OF MINISTERS TO
MEMBER STATES ON PRINCIPLES CONCERNING CONTINUING POWERS OF
ATTORNEY AND ADVANCED DIRECTIVES FOR INCAPACITY493, em que deve-se
priorizar as medidas de nomeacgdo de procuradores permanentes sobre outras medidas de
protecdo, consoante a promogao dos principios da autoderminagdo e da subsidiariedade*?.

3.4. Representante Voluntario em Matéria de Cuidados de Saude — O Procurador de
Cuidados de Saude

Apdbs o delineamento do outorgante, adentra-se na figura do outorgado, ou seja, no
procurador de cuidados de saude.

Nos termos do art. 4.°, sob remissdo do art. 11.°, alinea b), ambos da LDAV, 0s mesmos
requisitos do outorgante devem-se aplicar ao outorgado.

Assim, antes da nova redacdo trazida pela Lei n.° 35/2023, s6 podiam ser nomeados
PCS as pessoas que: fossem maiores de idade, ndo estivesses em situagdo de acompanhamento
gue vede o exercicio do direito pessoal e que se encontrassem capazes de declararem o
consentimento consciente, livre e esclarecido®?.

Sob esse contexto, algumas discussdes eram empenhadas. Paula Tavora Vitor
argumentava sobre a diferenciacdo entre a capacidade do outorgante e do procurador,
expressando que enquanto para o outorgante sobrelevava uma interpretacdo mais flexivel da
capacidade, norteada na promocdo da autodeterminacgéo e nas habilidades individuais, 0 mesmo
entendimento latu ndo deveria necessariamente aplicar ao representante, vez que seria
problematico permitir que alguém, carecedor de aptiddes, pudesse suprir a incapacidade de
outra pessoa*?®.

Também, sob 0 mesmo viés, elucidava, Patricia Cardoso Dias, que sendo a procuracao
de cuidados de saude um instrumento legal que visa atender situacdes de incapacidade
especifica na area de salde, seria irrazoavel permitir que o sujeito com capacidade diminuida,
ainda que residualmente sustentasse aptidao para declarar seu consentimento/dissentimento,

pudesse representar o suprimento da incapacidade do outorgante, singularmente porque a
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atuacdo do procurador ndo se restringiria a assuntos técnicos, mas refere-se diretamente aos
aspectos fundamentais da personalidade fisica e psiquica do representando®?®. Nesses termos,
defendia a autora que, no ambito da autonomia prospectiva, entendia-se por cautela, como
requisito para afericdo da capacidade do procurador a observancia das hipoteses descritas nas
alineasa) e c), do art. 4.°, da LDAV acrescida da plena capacidade do procurador como premissa
de seguranca para exercicio no plano juridico, consistente na salvaguarda dos designios do
outorgante*?’.

No bojo da nova redacgéo da Lei n.° 35/2023, diante da revogacgéo da alinea b), do art.
4.° consubstancia-se que podem ser procuradores 0s maiores de idade que se encontrem
capazes de dar seu consentimento consciente, livre e esclarecido.

O foco principal nutre-se em saber se 0 representante tem capacidade suficiente e
genuina para exercer o mandato de cuidados de saude, o que, para se resolver esse dilema, deve-
se, assim como no caso do outorgante, recorrer & alinea c), do art. 4° da LDAV*%, Desta forma,
compreende-se que somente pode ser nomeado como procurador aqueles considerados capazes
para consentir de modo consciente, esclarecido e livre.

Isso significa que, para uma pessoa ser nomeada procurador em matéria de cuidados de
salde é imprescindivel que além de maior, seja ela capaz de tomar decisdes (consentimento ou
dissentimento) consciente, livre e esclarecido, mormente devera ter uma compreensdo clara e
imparcial das responsabilidades e implicagdes que advém da representacéo, razdo esta que
defende Paula Tavora Vitor a aplicar a procuracdo de cuidados de satde, mutatis mutandis, as
diretrizes do regime geral de procuracdo, prevista no art. 263.°, do CC, que exige do procurador
a aptiddo para querer e compreender o negdcio a ser celebrado*?®,

A LDAV quanto a nomeagdo do PCS foi mais reservada, do qual arrebatou
determinadas pessoas do cargo de representante. Ndo podem ser nomeados PCS: a) os
funcionarios do Registro Nacional de Testamento Vital (RENTEV), bem como do cartorio
notarial que intervenham no ato das DAV’s; b) os proprietarios e os gestores de entidades que
administrem ou pratique cuidados de satide**°.

Trata-se de restricdo que visa evitar possiveis conflitos de interesse e abusos, no
primeiro caso, quanto aos funcionarios RENTEV e do cartorio notarial que intervém nos atos

relacionados aos cuidados de saude, objetiva-se impedir a prevencao de suspeicao e de facil

426 DIAS, Patricia Cardoso — Op. Cit., 2016b, p.115.

427 DIAS, Patricia Cardoso — Op. Cit., 2016b, p. 110.

428 LEI DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE - Op. Cit.
429 VVITOR, Paula Tavora — Op. Cit.,2014, p. 237-238.

430 | EI DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VON'IE;,S\DE - Op. Cit.



acesso, mormente possuir, tais sujeitos, facilidade no acesso as informagfes, o que pode
acarretar potenciais suspeitas e conflitos de interesses. No segundo caso, quanto aos
proprietarios e gestores de entidades que administram ou prestam cuidados de saude, tenciona-
se inibir o perigo de abuso por haver relacdo de sujeicdo entre as entidades e o representado,
bem como, barrar a prevencdo de suspei¢do ou improbidade, tendo em vista que os interesses
dos proprietarios e gestores, financeiro e organizacional, podem estar em conflito com o melhor
interesse do representando3L,

A Lei, no art. 11.°, n.° 4*32, contudo, traz excecdo a alinea b), do n.° 3, do art. 11.°,
porquanto possibilita que sejam nomeados como procuradores, mesmo que estejam envolvidos
em atividades relacionadas a prestacdo de cuidados de saude, os familiares do outorgante. Tal
excecao justifica-se, porque faz a lei reconhecer que possiveis riscos de tal nomeacgédo sédo
superados pela capacidade do familiar de compreender o intimo e o pessoal querer do
outorgante, principalmente quando a sua saude e bem-estar, consubstanciando-se numa posi¢ao
privilegiada para interpretar e agir de acordo com a genuina vontade do representado, mesmo
que esteja envolvido profissionalmente na area da saide**2,

Nesse contexto, apregoa-se que sentido técnico da acepc¢éo “relacéo familiar”, engloba
além das relagdes matrimonias e de filiacdo, a relacdo de afinidade e parentesco até o sexto
grau, consoante dispdes o art. 1582.°, do CC***, o que faz alargar a nomeacéo de familiares mais
distantes*®, e faz, ainda, coadunar a LDAV com o dever de cooperagdo entre conjuges (art.
1674.°) e com o dever de auxilio entre pais e filhos (art. 1874.°, n.° 1) todos circunscritos no
Codigo Civil*®.

Na sequéncia, prevé o art. 11.°, n.° 5, sobre a possibilidade do outorgante de nomear um
segundo procurador de saude no caso do inicialmente escolhido apresentar-se impossibilitado
de agir*®’. Sob essa disposi¢do, Diana Sara Lopes Raimundo traz & baila as nuances de que o
permisso legal ndo se restringe, tdo somente, a nomeac¢do de um substituto legal no caso de
impedimento, mas que engloba uma ideia ampla de liberdade de escolha, 0 que,

consequentemente, faz possibilitar a nomeagdo de varios procuradores, sejam para atuarem
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conjuntamente ou sucedaneamente, garantindo a autonomia e a dignidade do outorgante*3,

A sugestdo que se defende, é gerida por Claudia Monge, de que a LDAV deveria ter
enfatizado a relacdo do procurador de cuidados de saide com o regime juridico existente no
Cadigo Civil, mais especificamente referendando uma atuacdo do representante pautada no
exclusivo interesse do dominus (art. 265.%, n.° 2, do CC)**, o que, sob essa perspectiva deixou
a LDAV a desejar, doravante ndo excluiu, explicitamente, a nomeagdo de pessoa como

procurador que pudesse ter interesse contrario ao representado®4

, contradizendo o proprio
regime da procuracdo outorgada que apenas tem seu efeito concretizado quando no restrito

interesse do dominus*!, no completo alinhamento das necessidades e anseios do paciente.

3.5. Poderes do Representante VVoluntario em Matéria de Cuidados de Saude

O PCS recebe poderes de representacdo para agir, no ambito dos cuidados de salde, em

nome do paciente, constituindo-se como um representante voluntario®#?

, 0 que implica numa
relacdo (entre os sujeitos) baseada no consentimento e confiancga, ou seja, na voluntariedade da
nomeacao.

O papel do representante voluntario requer que o procurador atue com fidelidade e
integridade, o que faz evitar conflito de interesses e garantir que a atuacao reflita unicamente o
interesse do dominus (paciente) 44,

A figura do PCS, designado como representante voluntario, possui capacidade de
contornar limitagbes que outros mecanismos isofismavelmente enfrentam, tendo em vista,
primeiramente que o aspecto voluntario da nomeacéo lhe propicia uma posicao privilegiada
para verdadeiramente atender aos desejos daqueles que, por algum motivo, apresentam-se com
a capacidade reduzida, donde tal pessoa podera, enquanto capaz, indicar este procurador ndo
apenas para representa-la, mas também para que este compreenda e respeite seus anseios mais

profundos, algo ndo garantido na representacédo legal tradicional e, segundo, por permitir que o
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procurador tome decisdes em tempo real, vontade atual, baseadas nas circunstancias atuais e na
agnicao que possui sobre o representado, mecanismo que supera as limitagdes de um testamento
vital, tido como um documento mais rigido e fixo no tempo**.

Assim, a procuracdo de cuidados de saude representa uma forma de suprimento de
incapacidade do paciente no ambito da saude, porquanto refere-se a manifestacdo pelo
procurador do consentimento ou do dissentimento para um ato ou tratamento médico por conta
e no interesse do representado norteado por mandato expresso concedido com o mesmo valor
da vontade manifestada pelo titular#45446447,

A matéria que versa sobre o0s poderes do procurador cinge-se no &mbito dos cuidados
de satide*®,

Numa interpretacdo restrita®*®

entende-se que o procurador encontra-se limitado a
tomada de decisao estritamente relacionadas aos cuidados de satde do representado, ligada ao
consentimento ou dissentimento de um tratamento médico, ou seja, as questdes médicas diretas.

Numa perspectiva ampla*?, entretanto, na atuacio do procurador poderiam ser incluidas
todas as acOes e decisbes que, mesmo que indiretamente, estivessem ligadas aos cuidados de
salde do outorgante, 0 que abrangeria a escolha na contratacdo de profissionais e
estabelecimentos de salde, a gerencia do acesso a divulgacéo de informag6es médicas, dentre
outros.

E sob esse recorte mais amplo que se compreendem os poderes do procurador de

cuidados de salde*°1452

, consoante interpretacdo legislativa que permite ao outorgante a
flexibilidade de definir o escopo dos poderes do procurador de acordo com suas necessidades e
anseios individuais, do que se permite uma personalizacdo do papel do procurador adaptado as
vicissitudes do representado.

O acolhimento de uma interpretagdo mais ampla acarreta uma responsabilidade
adicional ao procurador por exigir um conhecimento ndo apenas quanto as necessidades
médicas do outorgante, mas também sob o escopo legal, técnico e administrativo relacionado

aos cuidados de salde. Trata-se da atuacdo do procurador adaptada as necessidades do
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representado, sob um campo amplo condizente com uma complexidade adicional e
compreensdo dos poderes de representacao.

Para concretizacdo do campo de atuacdo do PCS deve-se observar o art. 2.°,n°2 e o
art. 5.°, ambos da LDAV.

No art. 2.%, n.° 2 o legislador referencia as disposi¢Ges que expressam a vontade clara e
inequivoca do outorgante que, ao estabelecer o conteido das disposi¢des, faz aproximar do
carater estatico e pretérito do testamento vital*>3. Isso porque menciona diretrizes fixas as quais
referem-se a intengdo do outorgante no momento pretérito da sua declaracdo. N&o obstante, no
que tange a procuracdo de cuidados de satde, o poder decisorio central € dado ao procurador,
que deve tomar suas decisdes baseadas na realidade presente e na necessidade do
representado®**, o que conduz para uma “maior rarefaccdo da vontade*®” expressa pelo
outorgante, que pode ser menos especifica e mais aberta a interpretacao.

Os limites estabelecidos do art. 5.2, da LDAV“®® ndo podem deixar de ser observados
na procuracdo de cuidados de salde, mormente ndo serem aceitos juridicamente os atos que
sejam contrarios a lei, a ordem publica, que possa contrariar as boas praticas, que cujo
cumprimento possa provocar a morte ndo natural e evitdvel ou que o outorgante ndo possa
expressar a sua vontade.

Observe-se que o limite estabelecido no art. 5.2, alinea ¢)*’, traduz-se na propria
definicdo das DAV’s consolidada no art. 2., n.° 1., LDAV*®, A manifestagdo de uma vontade
consciente, livre e esclarecida faz parte da propria concretizacao e significancia das DAV’s e,
mais especificamente, da sua espécie do PCS, sem a qual considera-se como inexistente o
instituto por negar sua propria natureza e designagdo, mormente faz Claudia Monge sugerir a
minimizacdo desta ambiguidade através da insercdo como limite imposto no art. 5.°, alinea c),
0 aconselhamento adequado realizado pelo profissional de saude, 0 que ajudaria garantir que a

vontade outorgada fosse clara, esclarecida e consciente**®

, consoante garantiria ao outorgante
o verdadeiro esclarecimento as opgdes escolhidas*®.

O art. 5.°, da LDAV“®! encontra-se consonancia com o Cddigo Civil e o Cédigo Penal.
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Quanto ao primeiro, apresenta-se conexdo com o art. 280.° do CC*2, ao expressar que seréo
juridicamente inexistentes 0s negdcios contrarios a lei, a ordem publica, porquanto faz, ainda o
legislador acrescentar o respeito pela legis artis, ou seja, pela ética médica. E, quanto ao
segundo, dirige-se aos artigos 134.° e 135.%, do CP*%, fazendo distanciar a nomeagéo de um
PCS dos crimes contra a vida*®.

A Lei n.° 25/2012, contudo, ndo estabeleceu regra especifica quando a redagdo e nem
quanto a obrigacéo de inclusdo de limites especificos na procuracdo de cuidados de salde, o
que deixa a cargo do outorgante a opg¢do, e ndo a exigéncia, quanto a insercéo de balizas e/ou
condicBes que deseje*®®.

Sob essa premissa, elucida Vera Lucia Raposo que nenhuma procuragdo de amplos
poderes de representacdo em cuidado de saude, sem qualquer freio ou limite imposto a priori
pelo outorgante, deve ser recusada®®, mormente tratar-se de um ato voluntario de
representacéo.

A procuragdo confeccionada pelo outorgante faz refletir o grau de autonomia do
procurador no exercicio dos poderes representativos, se possibilita uma maior ou menor
liberdade para a tomada de decisdo ou se estabelece ou ndo uma direta decisdo antecipada do
outorgante®®’.

O procurador, contudo, deve utilizar os seus poderes de acordo com o interesse do
dominus, ou seja, de acordo com a declaracdo de vontade que desenvolveu a outorga, gozando,
pois, ele de autonomia, mas n&o de independéncia“®®,

Assim, deve o procurador agir no interesse do paciente, ndo apenas relacionado aos
tratamentos de salde, mas levando em consideracdo também os valores e as presumidas
vontades do representado, captadas através de previas conversas e instrucdes sobre seus
designios em situagdes especificas*®®.

Conferir a alguém uma procuracao em cuidados de saude para tomada de decisdes pode,
em muitos casos, levantar questdes complexas, elucida Vera Lucia Raposo. Assim, embora essa
perspectiva tenha a intengdo de capacitar o procurador para agir no melhor interesse do

representante, constantemente surgem dilemas quando o teor da procuragdo apresenta-se vago
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ou muito amplo. Esse tratamento flexivel, apesar de parecer benéfico, pode conduzir na mau
interpretacdo do real desejo do paciente ou até mesmo na sua pretericao.

Nesse contexto, a nomeacao de um PCS sem a oferta de diretrizes especificas, em alguns
momentos, pode gerar a falta de clareza, seguida de discordancias substanciais entre 0 PCS e
os profissionais de saude e, na pior das situacfes, a consequente pretericdo da autonomia do
procurador nomeado sobrelevando a vontade médica, caso em que profissional de saide foca-
se nas praticas padrdo ou em suas proprias conviccdes, desprezando a vontade do paciente.

Preceitua Vera Lucia Raposo que, atualmente, com base na Lei n.° 25/2012, se um
profissional de salde acredita que a decisdo do procurador ndo é adequada a vontade do
paciente, suas opgOes seriam, a primeira, de proseguir com o0 que acredita ser 0 desejo
presumido do paciente, aceitando, assim, possiveis implicagdes legais e, a segunda, sob maior
cautela e se o tempo permitir, provocar o judiciario para avaliar a decisio do procurador*’,

Apesar da flexibilidade admitida pela Lei n.° 25/2012 é aconselhavel que o outorgante
inclua nanomeacéo de PCS condicionantes e limitagdes, consoante o potencial perigo que possa
advir caso seja concedida uma margem de manobra excessivamente ampla ao procurador®’?,
pelo que se atua no palco dos direitos de personalidade.

H& de se equacionar, porém que a procuracdo de cuidados de salde ndo pode ser
excessivamente restritiva*’? em termos do poder decisdrio do procurador sob pena de equipara-
lo a0 nuncio, pessoa que se limita a transmitir a vontade do outorgante, sem qualquer

participacdo ativa no negocio*’®

, razdo que esvaziaria a finalidade do instituto, de nomear
alguém para se transmitir a vontade mais recente do paciente consoante as especificidades da

situacdo de saude.

3.5.1. Carater Vinculativo dos Poderes

A tomada de decisdo do PCS concretiza-se mediante observancia dos requisitos gerais
de validade definidos para as DAV’'s conjugadas as regras especificas, direcionadas ao
procurador, trazidas pelo art. 13.2, Lei n.° 25/2012474,

Assim, estabelece-se que as decisfes tomadas pelo PCS, dentro dos limites de poder
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outorgado, devem ser respeitadas pelos profissionais de saude como se pelo proprio paciente
fosse declarada*’®, porquanto manifestada com autoridade diferente daquela feita por um mero
familiar ou amigo*’®.

Elucida Vera Lucia Raposo que a terminologia trazida pelo legislador “dentro dos
limites dos poderes representativos que Ihe competem*’”” deve representar o respeito a uma
triade: aos limites gerais, aos especificos e aos impostos pelo outorgante. De tal modo, para que
a decisdo do PCS equivalha em autoridade a do paciente deve o representante observar
conjuntamente as restricdes amplas impostas as decisfes de cuidados de saude, aos limites
impostos especificamente pela LDAV aos PCS e, por ultimo, as restricbes incluidas pelo
proprio paciente*’8, somente assim, haveria uma tomada de deciséo vinculativa.

E de se perquirir, conforme o art. 17.2, ns. 1 e 2., da Lei n.° 25/20124"° que cabera ao
médico responsavel pela prestacdo dos cuidados meédicos assegurar 0 acesso a existéncia da
procuracdo de cuidados de saude registrada no RENTEV, devendo ela ser anexada ao processo
clinico do outorgante.

No bojo do art. 6.2, n.° 440 estabelece-se, contudo, uma hip6tese de ndo vinculago da
manifestacdo prospectiva. Assim, prevé que em caso de urgéncia ou de perigo imediato a vida
do paciente, a equipe médica ndo tem o dever de considerar a procuracao de cuidados de salde,
guando o seu acesso acarretar atraso que cologue em risco a vida ou a satde do paciente. O
legislador, dessa forma, faz ressaltar a importancia de uma resposta rapida frente a uma
emergéncia médica, mesmo que temporariamente necessite-se ignorar a antecedente vontade
do paciente declarada através de uma procuracédo de cuidados de salde.

Ademais, o legislador, também, retira a forca vinculativa das DAV’s, nos casos
expressos no art. 6.°, n.° 2, alineas a), b) e c), cabendo, pois, ao médico, diante do seu contetdo
mais ou menos densificado, justificar ou ndo a existéncia causal quando da prestacao do servico
de satde*®?,

Na alinea a), o legislador torna ineficaz*%2a procuracio de cuidados de satide quando se
comprove que o outorgante no deseja mais manter a vontade manifestada®®?,

As diretivas, apesar de declaradas com base no que o paciente acredita que desejara no
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futuro, podem, diante das preferencias, circunstancias casuisticas de vida ou de risco de morte,
modificarem, de forma que aquilo que anteriormente foi declarado ndo mais reflita os desejos
atuais do paciente. A existéncia de incongruéncia entre o que foi declarado anteriormente com
a atual vontade do paciente confirmada através de uma convicgdo minima consistente®*
acarreta a inexecugdo da procuragdo de cuidados de saude, nos termos da alinea a).

Tal situagdo centra-se em avaliar, através de um processo continuo de comunicagao
entre profissional de saude, familiares, amigos e procurador, se a vontade atual do outorgante
corresponde ou ndo aquela anteriormente manifestada. Trata-se de uma ponderacgéo realizada
pelo profissional de saude, através de um cauteloso e diligente processo, sob pena de banalizar
a repulsa as diretivas*®®. Dessa forma, € vital que os médicos sejam conhecedores nio apenas
das habilidades técnicas, mas também de aptiddes éticas que lhes permitam navegar sob essa
delicada ponderacéo, caso contrario, haveria risco de tornar secundaria a vontade do paciente,
consoante a rejeicdo ou o desapego das instrucdes pré-antecipadas e menosprezo da autonomia
do outorgante.

Na expressao da alinea b) incorre que a procuracdo de cuidados de satde ndo deve ser
respeitada se verificar evidente desatualizacdo da vontade do outorgante em face do progresso
dos meios terapéuticos*,

Nesta hipotese, reconhece-se a possibilidade do entendimento do paciente sobre o seu
tratamento ficar obsoleto em face do progresso dos meios terapéuticos do que, um tratamento
que antes, a epoca declaracao de vontade, ndo lograva qualquer esperanca de recuperacao, hoje,
pode-se apresentar como de integra reabilitagio*®’.

A desatualizagdo advinda ap6s a elaboracéo da procuragdo pode ser interpretada como
uma mudanca de circunstancia que afeta a declaracdo de vontade, ideia semelhante acontece na
clausula rebus sic stantibus aplicada no direito civil, art. 437.%4% quando ha significativa
mudanca nas circunstancias subjacentes da relagio contratual*®°. Dessa forma, se a vontade do
paciente, em face dos progressos médicos, ndo refletir a realidade médica atual, deve a
procuracdo ser considerada ineficaz.

Quanto a alinea c), considera-se ineficaz a procuracdo de cuidados de satde que nédo

corresponda as circunstancias de fato que o outorgante observou no momento da sua assinatura.
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Diante de tal previsdo, referenciou o legislador a hipdtese de existéncia do vicio de forma na
hora em que 0 outorgante expressou sua vontade*®°,

Trata-se da identificagcdo da teoria do erro, cabendo a discussdo no caso concreto, se 0
erro apresenta-se como motivo determinante na manifestacdo de vontade, art. 252.°, n.° 1, do
CC*1, ou se configuraria como erro sobre a base do negdcio*®?, insculpido no art. art. 252.°, n.°
2, do CC*%,

O direcionamento insculpido no art. 6.°, n.° 2, da Lei n.° 25/2012 se compatibiliza com
0 regime constante no art. 156.%, n.° 2, do Codigo Penal, o que faz demonstrar uma acertada
solucdo, haja vista que existindo ou ndo uma procuragdo de cuidados de salde deve sempre, 0
profissional de salde, agir na busca pela protecao e pelo respeito do paciente através da afericdo
da sua vontade hipotética real atual %,

Dessa forma, no ambito especial das diretivas a Lei n.° 25/2012 preponderou a
atualidade do consentimento, porquanto direcionou o profissional de salde, diante uma
declaracdo in causu, para empreender a averiguacao se aquela ainda é a vontade presumida do
outorgante e, caso ndo seja, inexecuta-se a procuragdo, consoante harmonizam-se a auténima,
a vontade prospectiva do outorgante com a beneficéncia e a protecdo do paciente*®.

Em compéndio, consagra-se a preponderancia pela vontade real, ainda que presumivel,
sobre a vontade prospectiva manifestada*®. O médico vindo a executar uma diretiva é
responsavel por interpretar a vontade real do declarante conforme a interpretacdo dos negécios
juridicos da lei civil, mais especificamente de acordo com o art. 236.°, do CC*¥’, consoante
tratar-se a procuracao de cuidados de saide um negdcio juridico unilateral com efeitos pessoais
para o outorgante. Assim, o profissional de saide deve, portanto, esfor¢ar-se para identificar e
honrar o que acredita ser a verdadeira vontade do paciente, como se 0 declarante tivesse que
tomar a decisdo no momento atual da intervencdo, mormente se depreende do cuidado e
confianca, baseando-se em informac6es confiaveis para assegurar que a deciséo esteja alinhada
com a vontade real do paciente*®,

Dessa feita, se apOs o exercicio interpretativo o profissional de saude verificar que a

declaracdo prospectiva ndo corresponde a vontade real presumida do paciente deve afastar o
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carater vinculante da procuracdo de cuidados de saude e considerar a sua ineficicia. Em
conclusdo, observa-se que o respeito pelo paciente como pessoa e a sua vontade sempre deve

ser o principio central de qualquer atuacdo médica.

3.6. Forma e Formalidade da Procuracéo de Cuidados de Saude

A Lei n.° 25/2012, no art. 3.2, n.° 1, sob o titulo “forma do documento*®®” define os
requisitos para a procuracao de cuidados de saude, delineando quanto ao plano de validade a
observancia da forma escrita — “as diretivas antecipadas de vontade sdo formalizadas através
de documento escrito (...)%%”.

A procuracdo de cuidados de saude configura-se sob a natureza de um negdcio juridico
unilateral, consoante outorga poderes representativos®®?, o que, por essa razdo, faz enfatizar a
aplicacdo do regramento geral, insculpido no Cddigo Civil, para a forma negocial e para 0s
efeitos da inobservancia da forma, arts. 219.° e 220.°°%2, as DAV’s, sob uma reflexdo de
ponderacéo, seguranca e certeza®®,

Dessa feita, resta estabelecido que para a validade da declaragdo negocial unilateral
formalizada numa procuracdo de cuidados de saude deve-se observar a forma escrita prescrita
pela Lei n.° 25/201 (art. 219.°, do CC), sob pena de nulidade do ato (art. 220.°, do CC).

Além da forma definida, o art. 3.%, n.° 1, imp&e também comao requisito de validade que
este documento escrito seja “assinado presencialmente perante funcionario devidamente
habilitado do Registo Nacional do Testamento Vital ou notario (...)%”.

Com efeito, observa-se que para a formalizacdo valida uma procuragdo devera ela alem
de ser elaborada através de um documento escrito, ser assinada na presenca do notario ou de
um funcionario do RENTEV.

Outro leque de requisitos formais centra-se na observancia dos elementos trazidos na
definicdo das DAV’s, no art. 2.°, n.° 1, ajustados a legitimidade do outorgante que deve ser
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esclarecida®®.

No entanto, nota-se, que apesar da Lei n.° 25/2012 enfatizar a necessidade de um
consentimento esclarecido, ndo exigiu a participacao de um profissional de saude na elaboracgéo
da vontade prospectiva, auséncia esta que pode gerar incertezas quanto a capacidade do
outorgante na compreensdo clara e consciente de suas escolhas de tratamento sem o adequado
aconselhamento médico.

Nesse sentido, defende-se, corroborado por Vera Licia Raposo®®, Claudia Monge®%,
Torsten Verrel®® e Geraldo Rocha Ribeiro® que o aconselhamento prévio com o profissional
se apresenta como de crucial importancia, primeiro, porque favorece o consentimento e/ou
dissentimento que sera declarado na DAV, sendo, pois, 0 esclarecimento, seu elemento
essencial®*. A presenca do médico possibilita certificar que o outorgante tem pleno
conhecimento daquilo que aceita ou recusa, caracterizando-se como mecanismo acautelatério
de que a vontade base ou fundamento da nomeacdo de um PCS seja livre, consciente e
esclarecida®?. Segundo, porque através da consulta médica pode-se aferir a capacidade mental
do paciente e indicar indicios da ndo manifestacio de uma vontade livre®®2,

A falta de exigéncia legal de aconselhamento prévio na elaboracdo de uma DAV pode
gerar riscos, diante do que poderd haver lacunas e indecisfes na compreensdo da vontade do
individuo, acarretando auséncia de informac6es acertadas que validem o consentimento, o que
torna o documento fragil. A falta de clareza e precisdo numa procuragdo de cuidados de satde
pode criar conflitos legais e éticos, consoante serd aberta margem para interpretacoes
equivocadas da vontade do paciente.

Apesar da Lei n.° 25/2012 ndo exigir o acompanhamento médico na confecgdo das
DAV’s, é certo que ela preveé que tal situacdo possa acontecer, do que possibilita, no art. 3.2, n.°
2 que conste nas DAV’s a identificagdo e a assinatura do médico.

Para além dos requisitos formais a elaboracdo da procuracdo de cuidados de salde, o
art. 3.2, n.° 1°1, estipula que deve constar do documento escrito a identificagdo completa do
outorgante, o lugar a data e a hora da sua assinatura e, as situacdes de cuidados de satde que
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pretende prospectar sua vontade, sendo certo que tais situacfes, perante o PCS, sdo flexiveis e
interpretadas de forma ampla, donde contornam a rigidez do testamento vital®*®,

Conjugado com os mencionados requisitos o art. 16.° prevé, dentro das formalidades do
ato, a possibilidade do seu registro no RENTEV com eficacia meramente declaratoria. Assim,
“0 registro, enquanto formalidade, sé terd efeito meramente declarativo se a diretiva for
valida®!®”, consoante observancia das determinaces contidas nos arts. 3.° e 2.° da Lei.

Contudo, ainda que o legislador escolheu a facultatividade do registro com seu efeito
meramente declaratorio, a maneira mais eficaz para garantir que a DAV fosse efetivamente
conhecida seria através da imposigdo desse registro no RENTEV como uma formalidade
obrigatoria, o que permitiria salvaguardar a certeza e a clareza da informac&o, das preferéncias
e das instrucdes do paciente, minimizando a tensio quanto a eficacia na sua implementacg&o®'’.

Quanto ao registro no RENTEV, a Portaria n.° 96/2014, de 05 de maio®® que
regulamenta a sua organizacdo e o seu funcionamento, instituiu no art. 3.°, que apenas apos a
afericdo da conformidade com os requisitos constantes na Lei n.° 25/2012 é que o processo de
registro serd concluido e gerara seus efeitos.

Nesse sentido, nada mais acertado seria que o legislador tivesse imposto a
obrigatoriedade do registro, visto que além de garantir o poder vinculante da procuragdo de
cuidados de salde, através do cumprimento e afericdo dos requisitos legais realizado pelo
RENTEV, asseguraria o conhecimento e a implementagdo das DAV's pela equipe médica.

De qualquer sorte, 0 RENTEV ou o notario somente podem verificar a conformidade
das DAV’s a lei, isto posto, possiveis problemas com seu contetdo, incluindo consideragdes de
avancos cientificos recentes e avaliacdo das contrariedades existentes na declaracéo prospectiva
e na verdade real presumida do paciente somente poderdo ser identificadas contextualmente

pelo médico encarregado da prestacdo de cuidados de satde®®.

Sob tal situacdo, defende Vera Licia Raposo®?°

que a redacdo do art. 3.2, n°1 ¢
ambigua, vez que determina como um dos requisitos para a validade da DAV que ela seja
assinada presencialmente perante um notario ou um funcionario do RENTEV, conquanto ndo
atribui a eles poderes para verificacdo dos requisitos estipulados nos arts. 3.°,n.° 1, 4.°e 5.° da

LDAV. Justifica seu entendimento ao destacar que 0 momento que esses profissionais intervém
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no ato, seria, pois, 0 mais oportuno para confirmar a presenca de todas as informagdes legais
necessarias, destacando as omissfes significativas e sugerindo as correcBes pertinentes,
porquanto detentores de conhecimentos juridicos ausentes da seara médica.

Regula o art. 17.°, da Lei n.° 25/2012, que cabera ao médico responsavel pela prestacao
de cuidados de saude averiguar junto a0 RENTEV se o paciente é portador de uma DAV,
méaxime de busca pela informag&o formal e documentada sobre as preferencias de cuidados de
salde do paciente.

Contudo, pode acontecer, diante da facultatividade do registro, que haja a existéncia de
uma DAV, inobstante ausente seu registro. E, pela problematica averiguada, apregoa-se pela
aplicacdo teleoldgica da lei, mormente necessitar que o profissional de salde investigue de
todas as formas possiveis, com amigos e familiares, a possivel existéncia de uma DAV, sob
pena da omissdo tornar por corresponder a uma atuacdo médica sem consentimento do
paciente®?!, punida pelo art. 156.°, do CP°%2,

Com efeito, denota-se ainda, como importante, alinhar as diretrizes legais com a

Convencdo sobre os Direitos Humanos e da Biomedicina®?®

, especificamente quanto ao
cumprimento da forma delineada no art. 9.°. Desse alinhamento sobrepuja que caso a diretriz
ndo atenda aos requisitos formais prescritos na Lei n.° 25/2012 sua eficacia serd apenas
indiciaria, servindo como um indicativo na tomada de decisfes pelos profissionais de saude,
especialmente quanto a vontade presumida do paciente e, ndo com carater vinculativo da
vontade prospectiva®?,

Como excecdo a consulta ao RENTEV encontra-se a disposi¢do do art. 6.%, n.° 4, que
expressa que em caso de urgéncia ou perigo imediato a vida do paciente, a equipe médica
exime-se do dever de ter em consideracdo o RENTEV se a tentativa de consulta implicar em

demora que agrave, previsivelmente, os riscos a vida e a saide do outorgante®%,

3.7. Do Incumprimento da Procuracao de Cuidados de Saude Vinculativa

Embora uma DAV que cumpra todos os requisitos legais deva ser respeitada e acatada
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pelo médico, a Lei n.° 25/2012 ndo prevé nenhuma san¢éo especifica no caso de incumprimento
da vontade prospectiva. Essa auséncia de impacto legal quanto ao incumprimento da DAV
suscita um leque de questBes, sejam éticas, legais ou profissionais.

A falta de sancdes especificas legalmente estipuladas para a inobservancia de uma
procuracdo de cuidados de salde devidamente estruturada cria um vazio que pode acarretar
dubia intepretacdo. A primeira, observada como a forma de permitir alguma flexibilidade na
interpretacdo do profissional de salde perante a vontade declarada do paciente, especialmente
nos casos complexos, em que tal julgamento médico precisa ser exercido. A segunda, no
entanto, pode ser assinalada como uma ruptura legal que admite o profissional de salude a
negligenciar o cumprimento da procuragéo.

Nesse contexto, invoca-se o regime geral do ordenamento juridico para enfrentar 0s
casos de descumprimentos das DAV’ s°%,

Imagine-se, assim, a situacdo em que o paciente, na sua DAV, recusou-se a receber um
determinado tratamento. A decisdo do profissional de salde que pratica o procedimento médico,
contrariando a explicita recusa, acarreta a violacdo a autonomia do paciente, posto que
desrespeita 0 seu dissentimento prospectivo.

Nesse viés, tal situacdo pode representar a subsunc¢éo ao fato tipificado no art. 156.°%, do
CP, das intervencdes e tratamentos médicos-cirurgicos arbitrarios, que comina sancéo penal as
intervencdes e tratamentos de saude realizados sem o consentimento do paciente.

Trata-se de uma criminalizacdo da conduta médica que diverge da vontade manifestada
do paciente, tendo em vista que o bem juridico tutelado € autodeterminacdo, estando tal
tipificagéo alocada nos crimes contra a liberdade pessoal.

O consentimento representa elemento categorico de legitimacdo da conduta médica,
dado que intervencdes exercitadas contra ou sem o consentimento sdo consideradas criminosas,
ainda que deste ato advenha vantagem ao paciente®?’.

Aléem da violagdo a autodeterminagdo individual do paciente, a conduta médica
arbitraria pode provocar danos subsequentes a vida, corpo ou a salde, caracterizando a pratica
de crimes de ofensa a vida e a integridade fisica. Contudo, apesar da dupla ocorréncia criminosa,
o profissional de saude ndo sera responsabilizado por ambas as condutas delituosas, dado que
a violagdo a autodeterminagao seria consumida pela violagdo corporal®%,

Outra situacéo ocorre quando na DAV o paciente solicita um determinado procedimento
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médico que o profissional de saude acaba por ndo realizar. Sob essa conjuntura, necessario se
faz alinhar o desejo do outorgante com a legis artis. Assim, caso a solicitagcdo do paciente seja
incompativel com a legis artis, ou seja, se acdo configurar-se inapropriada a condicdo clinica
do doente e a ele nenhum beneficio trouxer, o profissional de salde nédo estard vinculado a
cumprir a vontade prospectiva®?.

Trata-se da aplicacdo do entendimento trazido pela propria Lei n.° 25/2012 que, no seu
art. 5.° entabula os limites das DAV’s, ao expressar na alinea a) que sdo juridicamente
inexistentes, ndo produzindo qualquer efeito, a procuracdo de cuidados de saude que seja
contréria as boas praticas médicas.

E imperioso trazer & baila, no bojo desse assunto, ainda, a perspectiva do incumprimento
da procuragédo de cuidados de saude pelo proprio procurador. A procuracdo de cuidados de
salde caracteriza-se como uma manifestacdo unilateral de vontade, emanada exclusivamente
pelo outorgante, do que, ndo implica, a partida, um dever de acdo por parte do designado
procurador. Tal contraponto torna-se clarividente quando se coteja com o instituto do mandato,
caracterizado como um compromisso bilateral, consubstanciado numa relacdo de
obrigatoriedade na atuacédo a favor do mandante.

Assim, a procuracdo a despeito de conferir poderes representativos, ndo vincula o
procurador a pratica-los, tendo em vista 0 modelo adotado pelo sistema juridico lusitano ser
inspirado no durable power of attorney, oriundo do sistema anglo-saxdnico, o qual, segundo
Paula Tavora Vitor apresenta-se como uma das mais avantajadas imprecisdes sistémicas diante
da auséncia de um dever vinculativo de atuacéo do representante, que, a contrario senso, possuli
discricionariedade para interromper sua atuacdo a qualquer momento, deixando o outorgante
em situacio de vulnerabilidade, especialmente se ja se encontrar incapacitado®%.

Contudo, é forcoso considerar que, mesmo diante de uma postura de inércia ou
incumprimento do definido na procuracdo, o procurador pode vir a ser responsabilizado,
aplicando o Cddigo Civil, especificamente nos arts. 790.° e seguintes, que estabece as
consequéncias juridicas frente a inobservancia de obrigagdes que emergem de relacGes

contratuais, englobado o incumprimento do procurador®3,
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3.8. A Coexisténcia da Procuracdo de Cuidados de Saude e do Testamento Vital

A Lei n.° 25/2012, estabelece, juntamente com a procuracéo de cuidados de salde, o
testamento vital como espécies de DAV’s. O testamento caracteriza-se como a possibilidade de
uma pessoa, devidamente esclarecida, estipular seus anseios em relacdo aos cuidados de saude
que deseja receber, baseado nos seu quadro de valores, caso se encontre, no futuro, incapaz de
comunicar suas decisdes de forma auténoma®32.

Menciona-se, como importante, que tais mecanismos podem coexistir paralelamente,
podendo funcionar separadamente ou combinados em um Unico instrumento que fara integrar
tanto o testamento vital quanto a nomeagao de um PCS®33, Desse modo, podem surgir conflitos
entre a vontade expressa diretamente pelo testador e as decisdes tomadas pelo PCS.

A solucéo encontra-se definida na Lei n.° 25/2012 que opta por priorizar a expressao
direta de vontade declarada no testamento vital, dado considerar que o testamento vital é um
reflexo mais acertado e atualizado dos anseios do outorgante®3*. Nesse sentido, preceitua o art.
13.9,n.° 2%% que em caso de conflito entre as disposi¢des formuladas no documento das DAV
e a vontade do procurador, prevalece a vontade do outorgante declarada naquele instrumento.

Entendimento diferente defende Diana Sara Lopes Raimundo ao considerar que a
atualidade da decisao coloca 0 PCS em uma posi¢do mais favorecida que o testamento vital. E,
nesse sentido explica que apesar de todas as precaugOes observadas para confeccdo de um
testamento vital, muitas vezes a vontade expressada no documento escrito ndo reflete
exatamente aquilo que o outorgante desejaria no momento da decisdo, ou seja, ndo reflete a
vontade real atual presumida do outorgante, o que a faz defender pela primazia da atuacédo do
PCS, dado priorizar a atualidade da deciséo tomada em consideragdo com o respeito a vontade
do outorgante>%,

Sob esse viés de entendimento, sugere a autora que a proposta mais acertada seria a de
transferir ao outorgante da DAV o direito de decidir qual instrumento — testamento vital ou
procuracdo de cuidados de saude — deveria preponderar frente ao conflito de contetdo com a
atuacdo do representante. E, ndo sendo tal escolha exercida, a prevaléncia deveria recair sobre

532 NUNES, Rui — Testamento Vital. [Em linha]. Revista de Pediatria do Centro do Porto: [sn], Ano 2012, Vol.
XX, n.c 4, p. 253 [Consult. 15 jul. 2023]. Disponivel em
https://repositorio.chporto.pt/bitstream/10400.16/1421/1/v21n1al10.pdf.
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a vontade do PCS>¥'.

Inobstante o ponderado posicionamento da autora, como ja delineado, expressou a Lei
n.. 25/2012 prevaléncia do testamento vital sobre a atuacdo do representante, consoante
privilegiou a expressdo direta da vontade do outorgante. Por essa razdo, estabeleceu, o
legislador, varios niveis de controle da atualidade da vontade (arts. 6.2, n.° 2 e 7°%), da mesma
forma que criou mecanismos legais garantidores da informacao sobre os status das DAV's pelo

procurador (arts. 6., n.°3 e 7,n.4 e 8, n.0 4°%%)>%,

3.9. Validade, Caducidade, Modificacao e Extin¢ao da Procuracéo de Cuidados de Saude

A procuracdo de cuidados de salde surgiu como espécie das DAV’'s mediante o
reconhecimento da autodeterminagdo individual, ao permitir que outorgante antecipe suas
decisbes de cuidados médicos, caso se torne incapaz de manifestar sua vontade no futuro.
Contudo, uma das questdes mais discutidas no ambito das DAV's referia-se a atualidade do
consentimento, donde questionava-se durante quanto tempo uma decisdo prospectiva seria
considerada atual e, portanto, valida?

Diante dessa complexidade, o legislador tentou superar o obstaculo da atualidade do
consentimento ao determinar que a procuracdo de cuidados de salde teria uma validade
temporal delineada por um periodo de 5 (cinco) anos.

Inobstante todas as discussdes quanto a imposic¢éo do prazo (por que seria de 5 anos e,
nédo de 7 ou 10? Ou, qual seria a razéo para a imposi¢do de um prazo, 0 avango da medicina ou
a fluidez das decis6es humanas?) o legislador tentou através da definicdo de um lapso temporal
equilibrar o respeito a autonomia individual com a necessidade da atualidade do consentimento,
vez que faz reconhecer a natureza dindmica da vontade do individuo com o avango continuo da
ciéncia médica.

A definicdo de um prazo tangivel reflete a necessidade dos outorgantes de revisarem, se
necessario, atualizarem, suas procuracgdes de cuidados de saude, de forma a garantir que suas
preferencias mais recentes sejam respeitadas, tendo em vista a plausividade de modificagoes
das preferencias individuais em face das novas e emergentes descobertas médicas.

Assim, findado o prazo de 5 anos, sob pena de perda da efetividade, a procuracao de
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cuidados de saude deve ser renovada, por igual periodo, ndo estabelecendo, pois, a legislacdo
um ndimero maximo de renovagdes possiveis (art. 7.9, n.0 1 g 2541)%42,

O prazo de caducidade, contudo, é interrompido, conforme preceitua o art. 7.°, n.° 3,
pela incapacidade do outorgante. Segundo Geraldo Rocha Ribeiro, definir, contudo, o exato
momento desta incapacidade configura-se como de dificil solu¢do, o que necessita de um juizo
caso a caso, sugerindo a aplicacdo do art. 333.°, do CC, o que fara diminuir o valor da certeza
na apreciacio da situagdo concreta, donde podera advir o risco da perda da eficacia da DAV>%.

Quanto a modificacdo e a revogacao, estabelece o art. 8.2, n.° 15* que a procuragéo de
cuidados de satde pode ser modificada ou revogada, no todo ou em parte, a qualquer tempo
pelo outorgante, mas desde que respeitem a forma do art. 3.° (documento escrito assinado na
presenca do funcionario do RENTEV ou do notario que contenha a identificagdo do outorgante,
o lugar, data e hora e assinatura, bem como as instrug¢des dos cuidados de saude).

A Lei n.° 25/2012, acrescenta, ainda, nos termos do art. 8., n.° 4, a liberdade para
modificacdo ou cancelamento da procuracdo de cuidados de saude perante o proprio
profissional de saude, no ato da prestacao do servigco médico. Esculpe-se a garantia e o respeito
a vontade real do paciente no momento do ato, ndo deixando-o vinculado a uma manifestacédo
passada que ndo mais condiz com a sua realidade atual. As Unicas exigéncias formais sdo que
a mudanca seja documentada no histérico clinico do paciente, que, caso haja registro no
RENTEV da diretiva, que lhe seja comunicado e, que seja transmitida ao PCS quando
existente>*,

A ideia assente na lei resguarda o direito de arrependimento e o direito de mudanca de
opinido até o ultimo momento do ato, dispensado do formalismo legalmente exigido para a
elaboracio da procuracéo expresso no art. 3.2, Outro sentido ndo poderia acontecer, tendo em
vista que as DAV’s apenas surtem seus efeitos quando a capacidade decisoria do outorgante
estiver comprometida, ou seja, quando o paciente estiver incapacitado de expressar seu
consentimento ou dissentimento para os atos de cuidados de saude. Sendo assim, sob essa
premissa, estando o paciente, no ato médico, apto para manifestar sua vontade, podera exercé-
la, mesmo que divirja com a vontade prospectiva documentalmente estabelecida, porquanto

547

infrutifero os seus efeitos®*’, j& que estes apenas aconteceriam com a verificacdo da

541 LEI DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE - Op. Cit.
542 RAPOSO, Vera Lcia — Op. Cit., 2013a, p. 17.
543 RIBEIRO, Geraldo Rocha — Op. Cit., p.59 e 60.
54 LEI DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE - Op. Cit.
545 RAPOSO, Vera Licia — Op. Cit., 2013b, p. 82.
%46 RAPOSO, Vera Lucia - Op. Cit., 2013a, p. 17.

47 VITOR, Paula Tavora - Op. Cit., 2014, p. 236. 107



incapacidade do representado®®,

A liberdade para modificagdo e renuncia discorrida até o presente momento, torna-se de
facil compreensdo portanto aborda o outorgante plenamente capaz. No entanto, analisando sob
outro enfoque, apresenta-se nova indagacdo, de como seria 0 exercicio dessa liberdade
revocatdria no caso de uma incapacidade superveniente ou com 0 aumento dessa incapacidade?

Paula Tavora Vitor elucida tal questionamento ao explicitar que com base na estrutura
das responsabilidades ja delineadas, ndo se inspira como razoavel que o procurador possa
assumir o papel do incapacitado para decidir sobre a revogacdo ou modificacdo da procuracéo,
sequenciando a possibilidade, ainda que excepcional, dos profissionais de salde deixarem de
observar a procuracdo®*®, nos termos art. 6.2, n.° 2, alineas a), b) e c).

Em harmonia com a livre revogabilidade estampada no art. 8.%, n.° 1 referente as DAV’s
encontra-se a regulamentacdo do art. 14.°, n.° 1, especificamente referente a procuracdo de
cuidados de saude, reflexo da autonomia pessoal, direito intrinseco ao direito de personalidade,
porquanto pela aplicacdo do art. 81.°, n.° 2, do CC, faz compreender que qualquer limitagdo
voluntéaria do direito de personalidade é sempre revogavel>*.

Trata-se a liberdade de revogacéo de um continuo exercicio da autébnima do individuo
capaz que permite alterar ou anular o seu consentimento ou dissentimento previamente
estabelecidos no momento da prestacio de cuidados de salide®®.

A revogacio nasce de um direito subjetivo potestativo do outorgante®? que o legitima,
nos termos dos arts. 8.%, n.° 1 e 14.° n. 1, a extinguir o direito de representacdo outrora
concedido, fundado em sua autonomia, por ndo mais lhe convir.

Outra forma de extingdo da procuracdo de cuidados de salde centra-se na renuncia,
consoante dispbe o art. 14.°, n.° 2, que a procuracdo de cuidados de saude extingue-se pela
rentincia do procurador que deve, por escrito, informar ao outorgante>®,

Né&o obstante a procuracdo de cuidados de satde seja um negocio juridico unilateral e,
como tal, independa do consentimento ou da aceitacdo do procurador para surtir efeitos legais,
podera este renunciar os poderes outrora delegados®®.

Tal situacdo ndo poderia deixar de ser, vez que se a lei possibilita que o outorgante,

unilateralmente, crie o poder de representacao sobre a esfera juridica do procurador, inobstante
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sua aceitacdo, nada mais justo que a mesma ordem juridica reconheca a ele, procurador, a
facultatividade no exercicio deste poder, podendo renuncia-10°%.

N&o obstante, para que a rendncia tenha efeito juridico e seja considerada valida,
necessita-se que o procurador comunique, por escrito, o exercicio da rendncia ao outorgante,
somente assim, estara ela formalizada e o representante ndo mais terd autoridade para agir em
nome do representado®°®,

A comunicacdo entre outorgante e representante € fundamental para salvaguardar a
integridade e a eficacia da representacdo e, particularmente na rendncia, além de refletir na
validade, na protecdo contra atos ilicitos/ineficazes e em corroborar com a evidéncia
documental, espelha a prote¢éo do interesse do outorgante, tendo em vista que ele, para garantia
dos seus interesses, ou tera que nomear um novo PCS ou tomara outras medidas necessarias
para protecéo dos seus desejos.

A ideia assentada refere-se ao exercicio da renlncia estando o outorgante plenamente
capaz de expressar de forma pessoal e autbnoma a sua vontade capaz, o que faz obstar os efeitos
da representacdo (advindos apenas quando sobrevier a incapacitacdo)®®’ e, permitir que o
outorgante redija e escolha outra vontade prospectiva.

Contudo, situacdo complexa se demonstra quando a renuncia for exercida em momento
que o representado se encontre incapaz, 0 que com muita sorte ocorre, tendo em vista ser a
procuragdo um negocio juridico unilateral que ndo vincula o procurador quando a seu
desempenho®,

E, nesse contexto elucida Paula Tavora Vitor que inobstante isso aconteca e mesmo
diante da natureza juridica do instituto da procuracdo, exsurge que o procurador podera ser
confrontado, mesmo que ndo queira assumir a representacio, diante da urgéncia da decisdo®*®.

Ainda assim, antes de ser efetivado os efeitos da renlncia, ou seja, antes de ser
desconsiderada a validade da procuragdo, Diana Sara Lopes Raimundo®® e Paula Tavora
Vitor®®!, lecionam que se torna imperativo 0 exame do art. 11.% n.° 5, para observar se 0
outorgante, no momento da elaboracdo da procuracdo de cuidados de salde, nomeou um
segundo representante, no caso de impedimento do indicado. Tal situacdo aplica-se por analogia

ao caso da renancia, de forma que, estando o indicado desobrigado ao exercicio da
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representacdo pela renuncia, recaird a responsabilidade ao segundo personagem para decidir
sobre os cuidados de saude que o representado venha a necessitar.
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Considerag0es finais

No decorrer da historia, a agnicdo sobre a autonomia individual e sua ligacdo com a
capacidade juridica suportou profundas alteracdes. Estas transformacdes, estimuladas pela
evolucdo social, cientifica e juridica, resultaram no afloramento da autonomia individual como
0 nucleo das questdes conexas a capacidade e a tomada de decis@es.

Tradicionalmente, a autonomia individual, € compreendida como uma vertente da
dignidade da pessoa humana, principio fundamental que perfilha o valor intrinseco de cada
individuo, mormente se fez traduzir como ponto de confluéncia entre diversas areas juridicas.
Essa autonomia, sob escopo da liberdade e autodeterminagéo, consoante reflete a tomada de
decisdo de per si e a escolha dos prdprios caminhos e anseios, coaduna-se com a maxima
Kantiana de ser o homem considerado um fim em si mesmo, com valor inerente e absoluto e,
ndo, um meio para um fim, diante da sua capacidade de raciocinio e moralidade.

Contudo, o progresso frente a compreensdo da autonomia individual nédo foi
unidimensional e, por um longo tempo, o regime geral das incapacidades foi largamente
acolhido e consagrado. Entretanto, com o advento da evolucdo nas areas cientificas,
farmacolodgicas, medicinais e do direito, os fundamentos que alicercavam esse regime
comecaram a ser discutidos. Os individuos, cada vez mais informados e seguros de seus
direitos, comegaram a provocar uma perspectiva que salvaguardasse a autonomia e a dignidade
de cada pessoa.

E, nesse contexto adveio a Lei n.° 49/2018 que revogou 0 anterior regime das
incapacidades e fez estabelecer um novo paradigma pautado na autonomia pessoal, consoante
a insercdo do regime do maior acompanhado.

A modificacdo legislativa traduziu a ascensao da valorizagdo da autonomia individual
como direito de personalidade e humano fundamental, porquanto fez preservar a capacidade do
individuo até o limite do seu desempenho autdbnomo, tratando da protecdo sem a
incapacitagio®°2.

Assim, o novo regime condecorou a capacidade individual e especifica de cada pessoa,
considerando-a capaz para conduzir sua vida de acordo vontades, rompendo com a limitagéo
geral e abstrata da capacidade e liberdade. A maximizacgdo da autonomia volveu o individuo de
capacidade para tomada de decisdes sobre sua vida e bem estar, ao invés de focar na

incapacidade evidenciou a capacidade.
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No &mbito da relacdo médico-paciente a autonomia individual reluziu a transicdo do
paternalismo médico para um modelo pautado na autodeterminacdo do paciente, condecorado
através do consentimento e do dissentimento motivado.

Durante anos, a relacdo médico-paciente foi marcada pelo paternalismo, uma
perspectiva vertical e assimétrica, donde o médico exercia um papel dominante e ativo, quando
0 paciente ostentava uma conduta passiva e submissa®®3. O paternalismo, que dominou desde a
escola hipocratica até o século XX, ascendeu os principios da ndo maleficéncia e da
beneficéncia ao dever moral do médico de realizar o bem a qualquer custo, respaldando-se
somente em seus padrdes profissionais e, na maioria das vezes, desmerecendo as opinides e
anseios dos pacientes®%.

Todavia, a partir da década de 1960, iniciou-se o testemunho do processo de
emancipacdo do paciente, que despertou o nascimento de uma relacdo mais nivelada e
horizontal entre médico e paciente®®. Essa mudanca de paradigma fixou o consentimento e o
dissentimento como elementos nucleares na relacdo médico-paciente. O remoto regime,
fundamentado na ideia de que os profissionais de saide eram 0s mais sabedores da ciéncia
médica e, portanto, ndo precisariam aquilatar os julgamentos dos pacientes, foi desafiado e
sobrepujado pela autonomia individual.

Nesse novo contexto, o consentimento e o dissentimento assentaram-se como
enunciacdo da autodeterminacdo do paciente, ensejando uma manifestacdo prévia, livre e
espontanea sobre os cuidados de saude, o que fez ruminar na progressiva estima pela autonomia
individual, mormente sobrelevou o direito do paciente de ter sua vontade respeitada, seja
através do consentimento (vertente positiva) ou do dissentimento (vertente negativa)°®.

A autonomia individual tida como expressdo do direito de personalidade e corolario da
dignidade da pessoa humana, vista como valor intrinseco e absoluto do ser humano, tornada
ponto central das discussdes éticas e juridicas, transcendeu para a seara médica, porquanto fez
elevar e preponderar a capacidade do paciente na tomada de decisdes conscientes e informadas
sobre sua saude e integridade, através do consentimento e do dissentimento informado.

No entanto, para além do consentimento e dissentimento imediato, relacionado as
tomadas de decisbes no presente, manifestou-se o consentimento prospectivo, aquele que

especifica a expressdo de preferencias e decisdes sobre tratamentos e intervencdes futuras
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diante de uma eventual incapacidade do sujeito.

O consentimento prospectivo fez representar uma evolugéo significativa e ampliativa
da autodeterminacéo, vista, tradicionalmente, como reflexo de uma capacidade imediata, de
uma decisdo tomada no presente sobre um procedimento ou tratamento especifico, para
configurar a autonomia e a autodeterminacao incorporada a decisdes sobre o futuro.

Assim, apresentou-se 0 consentimento prospectivo como a viabilidade do paciente,
enquanto na sua plena capacidade cognitiva, de determinar diretrizes e prioridades para
situacOes futuras de cuidados de salde ante a circunstancia de naquele tempo ndo puder
expressar sua vontade.

Para implementacdo do planejamento e decisfes sobre possiveis cenarios futuros, o
legislador lancou méo das diretivas antecipadas de vontade, consoante Lei n.° 25/2012, de 16
de julho.

As DAV’s exprimem uma inovagdo expressiva no ambito da medicina e do direito,
servindo como um mecanismo importante para salvaguardar a autonomia individual na
conjuntura de uma incapacidade futura. Elas apresentam-se como resposta ao imperativo de
promogdo e respeito da autodeterminacdo dos pacientes, consentindo-lhes manifestar suas
prioridades e vontades sobre tratamentos e intervencdes médicas futuras.

No contexto da relacdo médico-paciente a autonomia individual, reputada como
extensdo da dignidade da pessoa humana, € revelada através do direito do paciente de ser
informado e de decidir sobre sua integridade fisica e satde. As DAV’s expandem esse direito,
consentindo que os pacientes constituam suas prioridades e direcGes para situacfes futuras,
quando, eventualmente, poderdo ndo ter condi¢Oes de expressar sua vontade.

As DAV’s, nesse Vviés, servem como um elo de conexao entre a vontade atualizada do
paciente e as decisdes futuras, pois salvaguardam que a voz do paciente continue a ser ouvida,
mesmo quando ele ndo possa mais falar por si mesmo.

Uma das formas mais expressivas das DAV’s é a nomeagdo de um procurador de
cuidados de saude, porquanto consiste na designacdo de um procurador para atuar e tomar
decisfes de salde, caso o paciente-outorgante esteja incapacitado de fazé-lo.

A nomeacdo de um procurador de cuidados de salde nasce como uma resposta a
incapacidade, limitada, porém, & area da satde. O PCS representa um mecanismo de exercicio
dos poderes de representacdo, limitado aqueles que sdo incapazes de consentir ou dissentir
frente a um ato médico, enquadrando-se na doutrina da alternativa menos restritiva de direitos,
que reconhece a minima intervencdo na restricdo aos direitos fundamentais e,

consequentemente, a capacidade civil.
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Sob uma perspectiva renovada sobre a capacidade e a autonomia individual, respaldada
na doutrina menos restritiva de direitos, porquanto faz conservar a capacidade residual do
sujeito, 0s maiores acompanhados, apesar de apresentarem sob uma medida de
acompanhamento, por ndo perderem integralmente a sua incapacidade, salvo estipulagdo em
contrrio, sdo aptos a redigir sua procuracao de cuidados de satde, nomeando um representante
para atuar em seu nome, caso, no futuro, a sua incapacidade atinja seus direitos de personalidade
e, por isso, o impossibilite de expressar a sua vontade quanto aos cuidados de saude.

Nesse contexto, nutre-se a conexdo entre os trés capitulos — pedra de toque deste
trabalho — e a resolucdo do problema principal apontado.

A nomeacao de um PCS pelo maior acompanhado reflete a manifestagéo intrinseca dos
direitos de personalidade, ancorada na autonomia individual, mormente o protege contra
qualquer ofensa ou ameaca de ofensa a sua integridade fisica ou psiquica.

Nesses termos, denota-se que ao analisar o regime do maior acompanhado e das DAV’s,
mais especificamente do PCS, que o direito portugués avanga na direcdo certa. Primeiro, quanto
a figura do maior acompanhado, por ndo apenas referendar uma resposta técnica a protecdo dos
vulneraveis, mas, sobretudo, por refletir a valorizacdo da dignidade da pessoa humana, através
da promocdo da capacidade residual e dos direitos de personalidade. E, segundo, quanto a
nomeacdo de um procurador de cuidados de salde, por assegurar o refor¢o e a protecdo da
autonomia e individual, rechacando o seu eclipse.

Sob essas perspectivas encontra-se autonomia individual, vertente dos direitos de
personalidade, e a dignidade da pessoa humana como centro das preocupacgdes e solucdes
juridicas no direito portugués, o que faz garantir ao individuo, independente da sua capacidade,
a salvaguarda e o respeito da sua dignidade.
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