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A RECUSA DO PACIENTE PERANTE INTERVENCOES MEDICAS

Resumo

A «chave» da relagdo: paciente-agente médico reside no esclarecimento para
uma decisdo sobre as esferas da pessoalidade daquele. O interesse e/ou necessi-
dade de quem ndo se encontra nas condig¢des fisico-psiquicas desejadas pressio-
nam o consentimento para uma intromissao no reduto da dignidade. Este valor
constitui nucleo fundante do ser humano, que reclama, em regra, respeito pela
autodeterminacdo relevante, medida pelo discernimento e pelos limites sociais.
Mas existe o direito de tomar mds decisées. Assim, a recusa do paciente numa
intervencdo de cuidados de saude ¢, no minimo, tdo relevante quanto o seu con-
sentimento. Porém, a recusa assume superior intensidade, ocorrendo ao invés
do consentimento ou para o revogar. Penso ter encontrado no dissentimento
um recorte distintivo, justificante de conceptualiza¢do prdpria no principio
da autonomia, susceptivel até de ser usado como «teste» da vontade no am-
bito do «Direito da Medicina». Esta dissertagdo incide sobre aspectos suscita-
dos pela eventual recusa do paciente.

THE PATIENT’S REFUSAL OVER MEDICAL ASSISTANCE

Abstract

The classical theory of informed consent lies on the patient’s enlightenment.
The interest and/ or need for a medical intervention induce seduces consent in
order to an intrusion into the stronghold of dignity. This value is foundational for
the human being, claiming, as a rule, compliance with the relevant self-
determination, as measured by self-sense and social limits. But self-determination
contains the right to make wrong decisions. Thus, the patient’s refusal of a
health-care intervention is —at least— as relevant as consent. However, it as-
sumes greater intensity, rather than consent or to revoke it. I've found it distinc-
tive, justifying a specific conceptualization of the principle of autonomy, which
could even be used as a "test of will” under the "Medical Law". This dissertation
focuses on issues raised by the refusal of the patient as it changes radically de de-
cision-making process and the duties of the health-care stakeholders over the
classical procedure.
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Introducao

1. Entre as mais de duas mil tabuas legais, conhecidas como As tdbuas de Is-
tambul (depositadas no British Museum), cronologicamente apontadas ao II mi-
lénio e qualificadas como éditos avulsos dos varios monarcas da I dinastia Babi-
l6nica, veio a luz em 1920 um texto contendo um curioso ritual babilénico: sur-
pu, cujo conteudo revelava um questiondrio para ser colocado a um enfermo que
estivesse sob os ritos de exorcismo. Acreditava-se que as respostas do inquirido
permitiriam identificar a causa dos seus padecimentos. Este questionario foi ela-
borado de maneira a colocar directamente ao visado as precisas questdes que se
julgavam necessdrias e que abordavam os assuntos preceptivos de natureza mo-
ral cuja violacdo — defende Federico Lara Peinado — deveria estar acautelada
em algum Cédigo Babildonico desconhecido:

«Entre as preguntas del ritual, a realizar por el médico-mago para inquirir el origen de la en-
fermedad de su paciente, traemos a colacién las siguientes: «Has despreciado a tu padre o a tu
madre?; «Has dicho es en vez de no es?»; «Has dicho no es en vez de es?; «Has cometido cosas
indignas?»; «Has penetrado en casa de tu préjimo?»; «Has vertido la sangre de tu préjimo?». /
Como vemos, estas preguntas hubieron de contestar a unas disposiciones legales de orden moralis-

ta, mds o menos lapidarias, si las ponemos en paralelismo con el Decdlogo biblico.» (*).

A recusa do paciente encontra-se para a regulacdo normativa que tutela as re-
lagdes médicas como a medicina esta para a satide. Constituem condigdes sem
as quais as relacoes médicas e a saude ficam amputadas, respectivamente mas
também reciprocamente. Parafraseando Manuel Silvério Marques (2),trata-se da
minha 2.2 navegacdo, da 2.2 viagem:

Na primeira, parti do todo para atingir a parte: o consentimento, que pensei
— e de que estou ainda convencido — entrelacar toda a matéria atinente as
questoes médicas subjacentes a relacdo que se estabelece entre pessoas, dentro
ou fora das institui¢des, e pelas quais queremos que o Legislador dé atencdo a
certos problemas, postule exigéncias e formule disponibilidades para regular
procedimentos em torno da preciosa esfera da dignidade individual. Mas por
aqui, a analogia com a milenar problematiza¢do da manifestacdo de uma vonta-
de relevante colocou-me cedo perante dificuldades partilhadas com a generali-
dade dos singelos negdcios juridicos, muito embora a novidade consistisse nos

(*) Cf. Federico LARA PEINADO, Cédigo de Hammurabi, Tecnos Ed., Madrid, 1992, Estudio
Preliminar, pp. XXXVI e ss., maxime XXXVII (ISBN 84-309-1352-1).

(3) Cf. Manuel SILVERIO MARQUES, A Pedra... in AA.VV., A Condi¢do Humana, cit..., p. 624.



Introdugédo 2

aspectos particulares que os direitos de personalidade postulam e delimitam: foi
o caso do consentimento prestado por escrito.

Confesso ndo ter imaginado em 2000 que, uma dazia de anos apos os estudos
concretizados sobre O consentimento do paciente prestado por escrito (3) se veri-
ficasse uma verdadeira “explosdo” de minutas e que a “invasdo” dos formularios
—mais ou menos rubricados— e “procedimentos” chegasse onde chegou: da
singela fotografia com que se inicia o processo de triagem na urgéncia de um
hospital, passando pela recolha de sangue, até ao avio do medicamento...

Segue-se uma segunda partida, em busca da 2.2 via. O «novo olhar» mira ago-
ra o negativo do sistema, convencido de ser o absoluto que interessa exclusiva-
mente a quem se quer colocar (ou é colocado) em mdos que o vao invadir. A ra-
zdo logo evidente da exigéncia de obter a anuéncia do visado reside na evidéncia
de que é preciso pedir licenga para mandar despir, para mexer, etc.; em suma, de
que, em regra e por regra, ha uma recusa em aceitar invasées nos redutos da in-
dividualidade. Importa, pois, dar alguma atengdo, quer a presuncdo de recusa,
quer a sua manifestacdo, quer aos casos em que se justifique ou mesmo se im-
ponha ser a recusa total ou parcialmente ultrapassada.

Por seu turno, o consentimento do paciente nos varios tipos e fases subse-
quentes por que passam a generalidade dos procedimentos médico-
medicamentosos €é facilmente presumivel e ultrapassavel. Neste campo, acabou
por se transformar em um mecanismo em que apenas importa demonstrar ser
justificada a respectiva existéncia; persistirem os seus indicios, mesmo que em
simulacro. Como o encontro assim? Pelos meios de sempre: mercé das rotinas,
como em um casal, o beijo matinal de despedida para o trabalho, acompanhado
de uma qualquer féormula de carinho que, por tantas vezes repetida, pode deixar
de significar a inten¢do e quedar-se em mero habito. Um dia, por cinismo, afir-
ma-se: — Ah! Isso é o mesmo (4).

(3) Cf. Jodo VAZ RODRIGUES, O Consentimento..., Cit.

(#) A expressdo parafraseada foi recolhida em um romance de Ram6n GOMEZ DE LA SER-
NA, (A. com formagdo juridica: 1888-1963) O médico inverosimil, Ed. Antigona, Lisboa, 1998,
de onde me atrevo a retirar o contexto de pp. 132 e s.: — «Os doentes costumam fazer tantas
perguntas que as consultas acabam por ser insuportaveis. — Que sera isto que sinto aqui?
— Que dor sera esta que me da deste lado quando acabo de comer? — Que serdo estas pal-
pitacbes que me atacam deste lado, como se me latejasse uma ferida? — Sera grave esta dor
nas costas? — De manhad sinto um tal abismo no estdbmago que parece que caio para dentro
dele. — Sinto nas palmas dos pés umas dores agudas e penetrantes como se pisasse pregos
afiados. — Etc., etc.. Eu, para acalmar tanta dor, emprego apenas uma frase: Isso é o mesmo.
Esta frase acalma instantaneamente os doentes, ¢ como se lhes lembrasse qualquer coisa
grave que ja conhecem, ficam calados. A eficdcia da asseveragdo € instantdnea. / — Isso é o
mesmo. E logo o doente larga um Ah! de sabedoria, de saciedade, de Ah! E o mesmo! Claro
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Nas instituicdes e nos consultdrios formalizou-se o acto. O consentimento
transformou-se exclusivamente em um ou mais papelitos fornecido por adminis-
trativos segundo as instru¢des oriundas das exigéncias do legislador ou do que é
regulamentarmente administrativo, em caso de intervenc¢des cujo elenco, logo
que ordenado, passou a fotocopiar, sempre por escrupulo («é assim!»), com re-
ceio de sequelas oriundas dos «tribunais» ou das noticias jornalisticas que com-
prometam a gestdo. Os intervenientes parecem ter-se consciencializado de que
sem o papel ndo se deve fazer nada, ou muito pior: de que com o papelito esta
tudo feito.

As informagGes e a outorga solene de um documento assumiram as vetustas
formulas magicas de antanho, sdo as incompreensiveis ora¢des entoadas pelos
misteriosos detentores dos segredos — das chaves dos sucessivos gabinetes —
para o esconjuro do mistério que aflige os carentes, os supliciados com o desaire
de uma doenga ou o desejo de uma modificacdo do seu estado fisico-psiquico.
As pessoas da familia continuam ainda a ser o receptaculo escolhido por exce-
léncia para o que se cala (e por vezes para o que se devia calar), oferecendo até
testemunho do cumprimento da “peniténcia”, quando ndo as intermediarias da
decisdo desejada e propria, oriunda de quem a devia formular. E ndo posso dei-
xar de apontar existirem dificuldades crescentes em encontrar quem nessa fami-
lia — eventualmente alargada a “parafamiliares”, nos dias que correm — possa
servir para a influéncia, quando ndo para a anuéncia que o agente médico pede
explicita ou implicitamente, conforme as especificidades das intervencoes. “Isso”
do esclarecimento € ja algo que esta 1a para o fim da frase, quando ndo reservado
para uma qualquer surpresa que, de permeio, se atravesse no curso esperado; e
fica-se pela impossibilidade, pela iliteracia ou pela celeridade... E, do mesmo
modo, basta ja de formalidades, pois os servigos carregam agora em exigéncias
quanto a um processo clinico que, feito na hora, ndo possui “borracha”; «ndo
estica nem se apaga». £ para aqui que se desviaram as atengdes. E talvez por
aqui se deva prosseguir em rota avisada. Se o processo clinico informatizado ndo
estica e dificilmente serd manipulado, entdo nada parece melhor para revelar
procedimentos e viabilizar os «actos de cognoscibilidade inteligente» em que,
por afericdo dos contrastes, se apurem as interac¢des dos comportamentos com
conteddo; e dos que o desprezam. Basta ponderar que os formuldrios sdo em

que se ele perguntasse E o 'mesmo’ o que é?, ndo acharia 'coisa’ de onde 'isso' vem; mas a
natureza gosta de referir-se tranquilamente a outra coisa e aquilo que mais a assusta é com-
plicar os seus males. E como se disséssemos a um doido a palavra que o acalma, que o
adormece logo. Na realidade, ao dizer Isso é o mesmo, é como se desse a cheirar ao doente
uma espécie de cloroformizagdo instantidnea, adormecendo-o».
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regra entregues e recebidos por administrativos, ou quando o sdo por agentes
meédicos levam destino separado dos demais que, tecnicamente, possam vir a ter
alguma valia.

Existem explicac6es multiplas, cabendo a primeira logo na evidéncia de que
existem hoje feixes separados, autbnomos — quando ndo conflituantes — de
(demonstracdo do) consentimento: o do enfermeiro é distinto do do anestesista
e este do do psiquiatra e os anteriores dos de cada uma das especialidades que
perscrutam as sucessivas ac¢oes. E assim por diante até ao balcdo da farmacia.
Estivessem todos a praticar o esclarecimento em sentido substancial e tudo seria
um procedimento harmonioso, complementar, com cada intervencao precedida
da compreensdo de cada fase, ou melhor, da integralidade do processo em que o
visado se encontrasse inserido. Como pode, porém, ser na realidade: se porven-
tura um paciente — como fiz ja a titulo experimental, “a bem da ciéncia” — dei-
xar dois formularios de consentimento, um dos quais com declarages absurdas,
este também permanecerd em «arquivo» até um dia em que, por descuido (ou
por pedagogia), se desvele e provoque ao menos um sorriso de malicia, sendo
uma modificagdo de habito...

E forcoso clamar por uma reducio radical destes papéis. Eles servem apenas
para documentar uma realidade virtual. Fazendo jus a transi¢do da «Civiliza¢do
do Livro», surgida no Renascimento, para a «Civilizacdo da Imagem» — como
propde lucidamente René Huyghe (5) — em que assentam agora sobremaneira os
processos em que se projecta a interac¢do e absor¢do de conhecimentos, no
campo da absoluta defesa da intelectualidade, também a precipitacdo de forma-
lismos entorpece a acgdo decisdria, se ndo acontece destrui-la. Em bom rigor, as
exigéncias que o Legislador pretende acautelar e aponta ao agente médico re-
dundam nos seguintes passos simples: procurar explicar o que fazer e porqué; e
dar nota de que os procedimentos propostos implicam consequéncias (a melhor
de todas é um arco de recuperagao até as condi¢Ges fisico psiquicas prévias, até a
cura) e de que as escolhas foram entendidas e aceites.

Se neste processo se pretende inserir uma certificacdo de que os dois momen-
tos anteriores aconteceram; a pergunta inevitavel é a seguinte: existem féormulas
mais serenas e seguras de o demonstrar que o formulario? Se o cidaddo (parto
dos efeitos juridicos e judiciais das Revolugbes dos finais do séc. XVIII) via as
suas duvidas esclarecidas perante a existéncia de um contrato, mais ou menos
formalizado em documento, que a tudo aplicava no seu quotidiano, a verdade

(5) Cf. René HUYGHES, Os Poderes da Imagem (trad. Manuela Franga), Bertrand Ed., Lis-
boa, 1965, pp. 8 e s. e 22 e ss.
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parece ser que — mormente no campo da medicina — as exigéncias relativas a
proteccdo da esfera fisico-psiquica-ambiental exigem muito mais. O contrato
exige que se cumpra; e quanto ao corpo, tudo se pretende diferente.

Em medicina, o contrato e o documento significam hoje muito menos do que
mera sinalética de um semaforo rodoviario que permite avancar, acautelar e pa-
rar. E certo que assino contratos que ndo leio integralmente: da apdlice de segu-
ro, de servigos bancarios ou de telecomunicag¢Ges. Bem sei que existem informa-
¢des minimas e uma lei geral que me protegera de abusos. Mas em medicina
necessito de mais do que isto e, tal como nos antecedentes exemplos, em rigor,
ndo preciso em absoluto de suceddneos de contrato sendo da mera «adesdo con-
cludente». Do que ndo posso prescindir é de que o seguro nao frustre o deside-
rato fulcral e os acessorios quanto ao escopo; de que a instituigdo bancdria me
ndo cobre em comissdes em mais do que o equitativo; ou de que a empresa de
telecomunica¢des me ndo preste servigos indesejados e imponderados. Em su-
ma: ndo posso prescindir da boa-fé.

Imagine-se um cldssico: — preparativos para uma cirurgia. Raros serdo os ca-
sos em que, documentado ou ndo, o agente médico ndo confia que a montante,
nas consultas e no procedimento, foi explicado o essencial para as decisdes pré-
vias e consequentes que se foram mostrando pertinentes. O que se pretende é
que o agente médico tenha pela frente uma pessoa para olhar, que ndo apenas
uma patologia ou a suspeita da sua existéncia: ndo lhe basta a imagem de um
lengol azul (ou verde) recortado da zona da intervenc¢do cirtrgica a realizar. A
idade ou o género ficam na pergunta distraida e na resposta de quem 1é de sos-
laio a papelada sobre a «histdria clinica». S6 perante contradi¢des se ergue o
sobrolho e se corrige uma trajectéria previamente decidida... Por quem? E de
sobrolho erguido pergunta-se: — Mas diz-me que toma este medicamento? Por-
que ndo o disse antes? Vamos ter de adiar a opera¢do, ndo pode ser anestesia-
do... E retrocede o paciente uns passos, e a actuagdo fica frustrada nos varios
campos: na esfera individual, nas expectativas, na confianca, nos custos e no
tempo — sempre tdo curto — desbaratado.

Fico pouco surpreendido se ocorrerem vezes repetidas cenas em que um pa-
ciente que se submete a uma nova intervencdo merece um comentario despri-
moroso do cirurgido face aos resquicios da intervenc¢do anterior, que ele préprio
fez e de que ja se esqueceu. E finda a interven¢do ha que despachar o paciente
para ambulatorio, porque a cama faz falta... Qualquer intercorréncia posterior
ou foi um mal-entendido ou resultou de um efeito adverso, nosocomial.

Eis a crise das conquistas da autonomia. Depois da explicacdo sobre como se
mergulha e se pratica a nata¢do, nos seus varios estilos e com as respectivas cau-
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telas, o empirismo cai em rotina e depois em esquecimento, € mesmo para a ve-
rificacdo das boias, dos alarmes, do oxigénio... Um dia o nadador engasga-se ou
sufoca-se alguém, mas os procedimentos prévios de seguranga aparentam estar
em ordem. E talvez estejam, assim ndo se espiolhe muito.

Pois tudo isto sucede ao contrario quando se perspectiva pela negativa, quan-
do se assume a recusa como primeiro passo respeitavel. Perdoe-se a simplicida-
de da metdfora: também uma crianca tem por regra uma reac¢do de cautela pe-
rante o que desconhece: ha que lhe ganhar a confianga e, sobretudo, explicar;
ndo adiante ser determinado a ndo ser que se goste de ouvir um berreiro e sofrer
as sequelas de uma birra. Tal qual.

Sendo possivel transformar os procedimentos, inserindo uma novidade (se
vera que tera o nome de «teste da recusa»), a verdade é que o agente médico
passa a ter de persuadir o paciente para activar a pretensdo que entende devida
ao quadro de facto. Se ndo o fizer fica intelectualmente inibido de cumprir a sua
funcdo e responsavelmente tutelado pela precipitagdo.

Se o caso descambar em averiguagdo logo o inquiridor franzira o sobrolho pe-
rante a evidéncia: pois se a actuagdo era util, sendo necessaria, por que razao
aquela personagem a rechagou? Esta agora o agente médico displicente em
«maus lengdis». As suspeitas de ma pratica rodeiam-no. As explicacées multipli-
cam-se perante quem se oferece menos dodcil, mais recalcitrante a proposta ou
ao decorrer do procedimento.

E ndo foi preciso legislar para que na pratica hospitalar surgissem espontane-
amente modelos escritos dos «termos de responsabilidade», quando, perante o
desespero dos intervenientes, os factos merecessem registo para desmentir a
incredulidade da opc¢do de repudiar de todo a intervengdo e «impor a alta»,
abandonando os cuidados decorrentes da indicagdo médica de internamento. O
«teste da recusa» nao é, infelizmente para mim uma invencao; é s6 a repeti¢cdo
do desafio do ovo de Cristovdo Colombo. Torna-se é necessario impor que 0s ovos
ndo rebolem ao sabor de imprevistos; ja bastam os solavancos.

Perante teste tdo simples, que melhor regra geral, que melhor principio ou
presuncao ilidivel, pode dar o legislador, que tem por missao proteger todos, de
regular sejam prestados ao cidaddo os melhores cuidados de satide possiveis? (°)

(°) Assim se deve compreender o conjunto de normas de onde decorre a regra geral da
recusa implicita, presumida, do paciente, como regra geral perante a generalidade das pos-
turas inerentes ao objecto da rela¢do juridica (ou relagdes juridicas) que se delineia para a
pratica da medicina, como servem de exemplos, em termos meramente gerais, o preceitua-
do: no art. 25.2, n.21, da CRP; no art. 5.2 da CDHBio; nos arts. 36.2, n.° 2, 156.° e 157.2, todos do
Cddigo Penal; a «responsabilidade civil por conselhos, recomendag¢des ou informagdes»
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Como evitar entdo que se instale um ambiente de desconfianca generalizado a
carregar e a entorpecer relagdes que se desejam fluidas, sob designios de confi-
anca, de alian¢a, como ensina Guilherme de Oliveira? (7)

Sabe-se que em matéria de Linguagem, uma experiéncia vivida — empirismo
—, serd potencialmente mais explicita do que a sua explicacdo (®). Se associar-
mos procedimentalmente as explicacdes e as actuagdes construimos algo deseja-
vel.

Acicatar a curiosidade natural, afugentando vergonhas e cerimonias, conduzi-
ra a despoletar as reac¢ées primordiais do conhecimento, de todo o conheci-
mento: desde o infantil estender de dedo com a questdo: — o que é aquilo? Que
antecede o jorrar de perguntas que ndo podem ser integralmente respondidas,
até a investigacdo cientifica em que interroga¢des analogas se acumulam no cé-
rebro do cientista perante a multiplicidade de vias, de relances, de oportunida-
des. E disto que importa fazer preceder a intrusio médica. Nada mais conforta-
vel do que o sossego de uma envolvente conhecida. Ensina Bernard Lonergan (9),
de forma muito clara, que todos os seres humanos participam fundamentalmen-
te no mesmo espirito de indagacdo comum as criangas, e, como estas, cedo
aprendem que as perguntas interessantes sdo muitas vezes precedidas de outras
aborrecidas. E, pois, fulcral aprender a aprender. Mais: ¢ uma obriga¢do para as
partes em qualquer interactividade, onde se verifiquem transmissdo de dados. E
sdo exactamente as evidéncias que devem comegar por ser afirmadas e conscien-
cializadas. Estas sé frutificam quando, de alguma forma, entendemos que a
apropriagdo das respostas decorreu de um processo autéonomo, isto é, em que as
encontramos por nossa conta. Esta fase de indagacdo espontanea convive igual-
mente com as respostas encadeadas, onde se compreende que as respostas par-
ciais possuem valor intrinseco especifico para a decisdo.

prevista no art. 485.2, n.2 2, do C.Civ.; tal como as declaragdes negociais gerais (que devem
valer por for¢a também para declaragbes ndo negociais puras) 218.2, também do C.Civ.; e os
multiplos preceitos gerais e especificos sobre a matéria, a sublinhar até a exaustdo o princi-
pio de ndo interferéncia na esfera fisico-psiquica de cada um dos demais e, sobretudo, uma
«expressa» determinagdo preceptiva para sustar qualquer procedimento perante a exclama-
¢ao: Pare!

(7) Cf. Guilherme de OLIVEIRA, O Erro em Medicina, in Temas..., cit., pp. 289 e ss., mas so-
bretudo os sucessivos anos das magistrais aulas dos Cursos de Pos-Graduagdo em Direito da
Medicina, tanto quanto presenciei a primeira em 1996.

(8) Cf. René HUYGHES, op. cit., p. 29.

(9) Inspiro-me neste trecho em Bernard LONERGAN, Insight: Estudio sobre la comprensién
humana, Col. Hermeneia n.? 37, Ed. Sigueme, 2.2 ed. 2004, pp. 223 e ss.(ISBN 84-301-1295-

29).
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A resposta a pergunta: — O que é que me vai acontecer? Sera melhor intelec-
tualizada com a compreensdo do que me esta a acontecer e, antes disso: — por-
que me aconteceu? A noticia de uma doenga provoca naturalmente um ndimero
enorme de monadas isoladas e independentes das verdadeiras questdes. Apren-
der a responder significa a conveniéncia de ensinar a compreender. Eis a tarefa
prévia fulcral do agente médico. Conversar é muito mais apelativo e gratificante
do que falar, mas é uma arte. Ha que alimentar a conversa, para depois poder
ensinar e aprender, mediante as proposi¢des sucessivas que devem ser extraidas
da mensurabilidade diagnostica, seja para que o agente médico as certifique, seja
para que o paciente adquira nogdo das suas inferéncias e do percurso. O primei-
ro em sentido técnico cientifico, o segundo em sentido comum desenvolvido,
densificado, isto é, mais do que meramente genérico mas, pelo contrario, habili-
tante; com o fito comum de decidir as vias convenientes para solucionar um
problema ou problemas. Aquele formulard uma ou mais propostas alternativas
de actuagdo; este podera circunscrever-se na escolha ou nas escolhas possiveis
ou aprofundar as premissas que o conduzam a escolhas. E ndo se invoque escas-
sez de tempo, para se justificar os siléncios por forca do desabafo: — ndo vale a
pena! Claro que vale a pena, vale sempre a pena ndo desistir; descrever o que se
estd a fazer e o que se pretende seguir. E a incompreensao tarde ou cedo devolve
o0 paciente a proveniéncia, sendo o remeter para pior destino.

Esta bem de ver que os papéis ndo devem ser subvertidos. Retomo outra
comparagdo: perante a concorréncia dos meios de informagdo disponibilizados
informaticamente, sdo idénticos os temores dos docentes e os dos profissionais
de satide. Usualmente confrontam-se com semi-informados cujo esclarecimento
se torna mais dificil, seja por desconhecimento de informacgées relevantes inter-
relacionadas, que provocam desvios, seja por se tratar de pessoas a quem ja ndo
bastara ouvir um discurso tdo vivaz quanto o conteido de um mero anuncio
comercial. Ao fim e ao cabo, as pessoas que aflorem o mero sentido comum es-
tdo muito ocupadas: tém pela frente tudo o que seja Que fazer? do mundo» (*°).
Em rigor, depois de instigadas para aprender ja ndo se sossegam com a mao no

(*°) Cf. ID., ibid., p. 229. Sobre os significados do que seja o alcance pretendido emprestar
ao conceito de «sentido comumb», cf. as paginas seguintes da obra citada. «Sentido comum»
constitui aqui conceito que funciona por referéncia ao que seja imediato e pratico, ao que
seja concreto e particular, e visa solu¢des deste ambito, quer no quotidiano quer no espago
individual ou familiar. O préprio método cientifico podera bastar para este mesmo «sentido
comum». O que lhe ficard vedado serd atingir as solu¢des sobre a imbrica¢do das relagées
universais, fica-lhe vedada uma parte da transcendentalidade, teodrica, universal, abstracta e
respectivas validadag¢des; permanecera, pois, supérfluo, quanto ao que nesse aspecto integra
0 que se circunscreve a assuntos técnico-cientificos em exclusivo.
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ombro que, a um tempo, as deveria calar por confianca cega e dar indica¢do de
que terminou o tempo: “— va em paz!”

Por seu turno, em matéria de compreensdo também se pede apenas um nivel
equilibrado de entendimento, que habilite a escolha ou escolhas. Desde logo a
resposta ao pressuposto radical: — E o que sucede se nada fizer? Desse estremo
até ao que venha a acontecer esta um processo e nesse processo inumeras vezes
conjecturo actos autonomizaveis, passos, desvios, ocorréncias, onde os deveres
de tentar esclarecer e as decisdes encadeadas se repetem ou deveriam repetir-se.

Eis o fascinio em que me envolvo: o de que as opgdes — como me subsistem
vivas desde 2000 (*)— se assumem como as verdadeiras chaves individuais em
que o acento ténico da manifestacdo de vontade tera de fluir, e, para fluir, do
esclarecimento sobre o que se pretende fazer e sobre o que pode acontecer de-
correm varios comportamentos certificados (testes, sequelas, etc.) Ja ndo é ape-
nas um unico sim (para intervenc¢do, por exemplo) mas o feixe de varias respos-
tas (na anestesia, na medica¢do, no periodo do internamento no recobro, nas
alternativas). Ndo pode, pois, servir um consentimento em branco (teleolégico)
para as actuagdes principais e para as subsididrias. Caso sirva, o consentimento
desfaz-se, perde toda a relevancia. A perspectiva de avalizacdo dos intervenien-
tes é a da conquista segmentada da superacdo das varias recusas possiveis, das
varias opgoes.

E a recusa que emerge como a semente a proteger, o foco de iluminagio: —
Entendeu? Entdo quer, ndo quer? Claro que sim! Entdo vamos la. Nao? Porque
nao?

E 6bvio que acalento a expectativa — nada onirica — de que o esforco destas
interrogagdes se ndo reduza a «importancia» analoga sobre as especulagdes que
se podem construir em torno do tipo de madeira em que foi talhada a cruz de
Jesus Cristo. Bem triste ficaria se tal fosse a critica primacial apontada a via cru-
cis. Por exemplo: tudo se reduz a questdes de nomenclatura abrangidas no am-
bito da persisténcia da doutrina do «consentimento», revelando-se a recusa co-
mo variante com fraca e desinteressante autonomiza¢do daquele. Qualquer re-
cusa é mera matéria de «auséncia de consentimento esclarecido»? Estou em crer
que a discussdo em torno do tipo de madeira da cruz tera o conddo de sossegar
ou descartar definitivamente (o que ¢ significativamente diferente) um conjunto
alargado de crentes sobre a eventual autenticidade da lasca do santo lenho que
possuam. Ou seja dizer, ainda em termos abstractos e metaforicos, que poucas
serdo hoje as questdes que ndo possuem um interesse legitimo para quem se

() Cf. Jodo VAZ RODRIGUES, O Consentimento..., cit.
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anime de curiosidade e de espirito perscrutador. As pequenas questdes podem
sempre transformar-se em grandes questdes. E estou convencido de que serd na
recusa do paciente, que ndo no seu consentimento, que encontrarei a explicagdo
para dizer ao prestador dos cuidados de saide que avance na intervencdo neces-
saria recusada pelo pai da crianga, mas que arrepie caminho se pensar em des-
prezar a recusa de quem, capaz, lhe desfeche na cara preferir participar em uma
festa de Natal ao invés de tentar salvar-se, consentindo na intervengao.

A tudo isto ha que acrescentar existirem agora directivas antecipadas de von-
tade, que servem para sossegar, mas, acredito, hdo-de ainda inquietar muitas das
consciéncias dos agentes médicos onde subsistam subliminarmente resilientes
perspectivas mais paternalistas. E que, para o exemplo anterior, existe o dever de
didlogo —que mostra bem a diferenga entre o sim pretendido e o ndo indeseja-
do— mas perante um documento segue enunciativamente um imperativo ao
médico. E a LDAV permite sinuosidades, em matéria de decisdes substituidas,
COmo se vera.

A beira de uma época em que se anunciam pequenos mecanismos — chips —
a ser inseridos no corpo humano (como outrora se esperava das pecas eléctricas
e mecdnicas para o coragdo, outros 6rgdos ou membros) de sorte a monitoriza-lo
e, eventualmente, interagir intelectual, emocionalmente, etc., de sorte a aumen-
tar as opg¢oes dos designios de um livre desenvolvimento da personalidade mais
eficaz, ¢ na cisdo entre as derivas dos trilhos, entre desinéncias distintas da ma-
nifestagdo da vontade, que vislumbro a necessidade de projectar programatica-
mente este problema e de tecer observagoes sobre a juridicidade que lhe merece
cunho, ou até, de preferéncia, inscricdo. Parece, pois, que o ultimo reduto da
Pessoa Humana reside na faculdade primeira de recusar o cumprimento alheio
dos deveres decorrentes da alteridade. Existem casos em que o pode fazer e ou-
tros em que ndo pode. Tal como o preto e branco podem ser, consoante se fale
de luz ou de pigmentos e na origem ou destino, a mistura de todas as cores ou a
auséncia de cor, parece-me importante determinar o que seja essa premissa in-
termédia que permite a diferenca na resposta. No final, pode ser que apenas se
deva mudar a proposi¢do «doutrina do consentimento informado» para «dou-
trina do esclarecimento». Se tanto bastar para mudar procedimentos que asse-
gurem os direitos e os deveres ao respeito e a solidariedade, fica a Dignidade
humana enriquecida e eu basto-me.

2. A presente dissertag¢do foi inicialmente pensada e proposta com um sub-
titulo: «Perspectiva juridico-politica sobre a relagio entre o paciente e o
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agente médico no ordenamento juridico portugués». Esta circunscrigcdo te-
mdtica foi aprovada de acordo com a correspondente razdo de ser, a saber,
dar continuidade ao meu trabalho anterior sob a tematica geral do Consen-
timento informado do paciente prestado em documento, analisado segundo o
Direito Civil portugués e que se revelou ainda com préstimo e foi usado, pese
embora o tempo decorrido desde 2000.

O subtitulo ficou formalmente oculto. Tal ocorreu por forca das contin-
géncias dos modelos onde foram registadas as consequéncias das alteragbes
regulamentares determinadas pelo «processo de doutoramento adaptado a
Bolonha» (cf. Desp. n.2 123/2009 da Reitoria da UE), integrando-se a candida-
tura correspondente de doutoramento no Curso de Doutoramento em Teoria
Juridico-Politica e Relagbes Internacionais, cuja parte lectiva frequentei com
valioso beneficio. Aqui se aninhou agora o projecto de dissertacdo, e com
conforto assim aconteceu, como se compreendera em seguida, mas a con-

substanciacao inicial, genética, perdura e deve perdurar.

Com efeito, o ordenamento juridico portugués insere-se no ordenamento
juridico internacional, dele deriva e nele se conforma, tal como, reciproca-
mente o influencia. Espero ter conseguido expor essa evidéncia, muito espe-
cialmente na Parte II deste trabalho. Na verdade, ndo é possivel ponderar o
ordenamento juridico portugués sem considerar os parametros do Direito
Comparado e a respectiva confrontagdo com os Sistemas existentes.

Em rigor, a Ciéncia Juridica portuguesa (e o seu ordenamento) sempre foi
fortemente tributdria e atenta a outros ordenamentos juridicos. Mais: encon-
tra-se integrada em uma rede institucional cuja actividade legislativa e regu-
lamentadora constitui fonte (em sentido técnico-juridico) do Direito positivo
vigente, seja especificamente em territorio nacional, seja enquanto integrada
na Unido Europeia, seja no dmbito da edificacdo desejada de ordenamentos
alargados em termos mundiais. Outro tanto vale para as demais institui¢ées
internacionais de que Portugal é membro. Mesmo em relagdo a todos os
agrupamentos de sistemas juridicos (as familias) que se alinham de modo
composito no que é a permanente construgdo do Direito Internacional Publi-
co (Geral ou Comum) (™), resulta univoco quanto a normas e principios fun-

damentais, como é consabido, fazerem «parte integrante do direito portu-

(**) Cf. René David, Os Grandes Sistemas do Direito Contempordneo: Direito Comparado,
Meridiano Ed., 2.2 ed., Lisboa, 1978, pp. 32-34.
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gués» (cf. art. 8.2, n.2 1, da CRP). Por seu turno, também constitui ditame
constitucional: «os preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos
fundamentais devem ser interpretados e integrados de harmonia com a De-
claracdo Universal dos Direitos do Homem» (cf. art. 16.2, n.° 2, da CRP).

Seria de todo imprudente, sendo incorrecto, lavrar directamente em maté-
rias de dogmatica, das legislagdes e jurisprudéncia estrangeiras sem partir
das, e retornar as, referéncias nacionais. A propria especificidade do tema o
impode. As diversas linguas, nestas matérias, possuem particularidades que
nem o dominio «natural» permite muitas vezes ultrapassar. Citar a mesma
expressdo em Heideggar ou em Habermas pode implicar uma filigrana expli-
cativa sobre o étimo da palavra e o que cada um dos Autores discorreu (ou
pretendeu discorrer) sobre a respectiva amplitude semdntica. Revelar-se-ia
uma tarefa insensata neste proposito.

A opgao foi a de privilegiar o ordenamento juridico portugués () e a partir
deste explicar e ilustrar, por confronto com outras realidades recolhidas pon-
tualmente em outros ordenamentos ou em jurisprudéncia ndo nacional. Foi o
que ensaiei, seguindo neste aspecto os canones. A procura levou-me da ofici-
na inicial (com um machado civilistico) em busca da floresta onde pretendi
encontrar o que penso ser a drvore cuja madeira tenho por ideal para as tare-
fas da carpintaria a que me comprometi. Adiante se vera que esta metafora
iluminou as ilustracées das quatro partes em que expus 0s sucessivos capitu-
los deste trabalho. No fundo, relatos dos percursos de um lenhador.

3. Uma curtissima observacdo ainda quanto a termos metodologicos. Nao
foi por casualidade ou pretensdo literdria que escolhi para titulos de partes da
dissertacdo: Os caminhos de floresta e a vontade do lenhador; As recusas sdo
caminhos que ndo obras; e metido em atalhos, vistas as drvores... O cunho foi
inspirado pela explicagdo com que Martin Heideggar publicou em 1949 al-
guns dos seus ensaios aparentemente dispersos «Holzwege», aos quais pre-
tendeu conferir uma unidade em que percorrer e perder-se por caminhos
avulsos na floresta pode significar encontrar exactamente a floresta. Para ex-
plicar integralmente necessito de recorrer, por um lado, ao Prélogo da Obra

() A lingua em que se exprimem as manifestagoes de vontade dos intervenientes de ca-
da relagdo médica ndo é de todo indiferente para a consecugdo legal da eficicia da mesma,
mercé dos esclarecimentos reciprocos.
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portuguesa (), e, por outro lado, ao préprio Autor, que sobre a escolha
«Holzweg» (literalmente: metido em atalhos), escreveu o seguinte:

«Holz [madeira, lenha] ¢ um nome antigo para Wold [floresta]. Na floresta [Holz] ha ca-
minhos que, o mais das vezes sinuosos, terminam perdendo-se, subitamente, no nao-
trilhado. / Chamam-se caminhos de floresta [Holzwege]. / Cada um segue separado, mas na
mesma floresta [Wold]. Parece muitas vezes que um ¢é igual ao outro. Porém, apenas parece

ser assim. / Lenhadores e guardas-florestais conhecem os caminhos. Sabem o que significa
estar metido num caminho de floresta.» (*5)

Quanto ao Prdlogo, os tradutores da obra tiveram um cuidado estremo em
dar nota e explicagdo profunda sobre o facto desta tematizagdo incluir a con-
viccdo de que os significados em torno de caminho e estar a caminho nao fo-
ram escolha inocente de Heideggar, pois ndo apenas sdo significados recor-
rentes na obra do pensador, como parecem decorrer do sentido oriundo do
que a interpretagdo tradicional de 686¢ (expressdo grega para caminho) em-
presta a método. Humildemente, peco-lhes emprestado o seguinte texto que
tudo explica:

«A floresta ndo é, no seu sentido proprio, um mero arvoredo, que a mdo do
homem pudesse ter plantado. Ndo é um parque. E selva e mato, natureza em
estado puro, selvagem. Os caminhos do mato, estreitos e sinuosos, mais que
atravessd-lo, levam quem o tenta fazer a descobri-lo como tal, embrenhando-se

no seu interior sem saida. “Perder-se” por esses caminhos é, pois, encontrar a
floresta, encontrar-se nela.» (*°)

O método foi entdo este. Radicou na conviccdo de que existia um prius cu-
jo significado era algo desprezado, e, com o tempo, também na convicgdo de
que o seu recorte permitia fazer crescer-lhe um cunho especifico: um encon-
tro na floresta, de onde retiro mais do que uma originalidade muito prépria
no Direito da Medicina (a prévia recusa e ulterior permanente revogabilida-
de), mas um trilho (um método): o «teste da recusa» colocado ao servico dos
intervenientes da relagdo entre o paciente e os prestadores dos cuidados mé-
dico-medicamentosos.

(#) Cf. Martin HEIDEGGAR, Caminhos de Floresta (Coord. Cientifica da Edi¢do e da Tradu-
¢do de Irene BORGES-DUARTE: com traducdo da prépria e de: Filipa Pedroso; Alexandre
Franco de S4; Vitor Moura; e Jodo Constancio), FCG, Lisboa, 1998 (ISBN 972-31-0944).

() Cf. ID., ibid., p. 3.
() Cf. ibid., p. IX.
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4. Guilherme de Oliveira apontou solu¢do para muitos dos problemas sus-
citados pela relacdo entre paciente e agente médico e que agora comegam
verdadeiramente a cair nos nossos Tribunais:

«Parece adequado, por fim, dizer que ha uma outra linha de reforma que traria vanta-
gens para a criacdo de um ambiente pacifico, favoravel a diminuicdo do erro médico - refi-
ro-me a pratica do consentimento informado. (...) Creio que —um dia- os Sistemas de Satide»
vdo distinguir-se uns dos outros ndo tanto pela sofisticacdo das maquinas ou pela diferenci-
acdo e capacidade dos médicos, quanto pela sua capacidade de organizagdo e pela cultura

de seguranca que conseguirem atingir. Vamos esperar que o sistema portugués tenha inici-
ado a sua caminhada.» (7)

No dia 2 de Marc¢o de 1996, no decurso da primeira aula proferida pelos
Professores Doutor Orlando de Carvalho e Doutor Guilherme de Oliveira, no
1.2 Curso de pds-graduagdo em Direito da Medicina, na FDUC, ouvi a este
ultimo o vaticinio que antecede e pensei o seguinte: «eis um clip». A simpli-
cidade de um arame que, torcido de forma engenhosa, se transforma em uma

mola que permite organizar e prender uns tantos papéis.

A necessidade de obtencdo de um consentimento esclarecido prévio a in-
tervengdo médica foi, durante anos, objecto de vigorosas oposi¢oes e discus-
sOes e apoucamentos, presenciados e participados em foruns onde retransmi-
ti a ideia... Hoje, vejo, oico e leio alguns desses detractores a defenderem — e
bem — a sua necessidade e conveniéncia. Significa isto que se venceu um

«teste da recusa»? Seria uma alegria ouvir dizer que sim.

Foi ainda a imagem de um «clip» que me ocorreu quando, em 1999, conse-
gui inventariar todos os casos em que o legislador impunha o registo por es-
crito da declaragdo do consentimento do paciente. Actualmente, a «proposta
de Norma O15|2013|DGS» dificilmente deixa algum procedimento médico ou
medicamentoso fora desse titulo de crédito médico. Mais: ao balcido de qual-
quer farmacia apds avio medicamentoso, cada um de nos outorga ou vé ou-

torgar, por regra cegamente, uma declaragdo informada.

5. Ao concluir esta dissertacdo voltei a ver a imagem de um «clip», agora
no «teste da recusa». Trata-se de uma ligeirissima mas significativa alteracdo
da postura que, caoticamente, a lei parece expressar e que modifica de forma
radical o dever classico dos prestadores de cuidados de satde quanto ao con-

(*7) Cf. Guilherme de OLIVEIRA, O Erro em medicina, in Temas... 2.2 ed., p. 305.
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sentimento informado. Do mesmo modo, o aludido «teste» permite iniciar,
simultaneamente, a construcdo dos requisitos de responsabiliza¢do por ban-
da do paciente.

Aos prestadores de cuidados de satide impde a necessidade de que o pro-
cesso clinico que patenteia a actuacdo médico-medicamentosa se encontra
sob o permanente escrutinio, de ter sido superada a recusa do paciente me-
diante consentimento e de que este mantém ulteriormente no curso terapéu-
tico, i.e., que ndo houve lugar a revogagdes; para os pacientes a informagdo e
a consciencializacdo de que podem «ndo saber», podem inquirir, podem in-
vestigar, mas, responsavelmente, ficam sob a presung¢do da confianca a que a
alianga terapéutica aspira.

Por ora, o consentimento arrisca seriamente a tombar em uma série de ru-
bricas e a ser tido por formalidade sem a qual existe culpado. Nao pode ser

assim.
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