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. ' A expressio dissentimento — encontra-se aqui como o #egativo do consen-
timento, sentido em que vi jd o termo utilizado por Jorge FicuEIREDO Dias, cf. O
Problema da Consciéncia da llicitude em Direito Penal, Coimbra Fd., 3.4 ed., 1987,
p. 428, nota 28, bem como por Eduardo Corre1a, Direito Criminal, Vol. 11, Al-
medina, Coimbra, 1971 (reimp), pp. 19 e 25 — foi introduzida por José de Faria
* CosTA para apelidar um modelo cuja aplicagio foi tragada para a matéria das trans-
plantacées (cf. O valor do-siléncio do legislador penal, in Transplantagées, Coléquio
Interdisciplinar, Public. do Centro de Direito Biomédico da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, n.° 3, Coimbra, 1993, pp. 125 e ss.). Tomem-se ainda em
consideragio, entre outros, Nuno Manuel PINTO DE OLIVEIRA, cf: O Direito Geral
" de Personalidade ¢ a ‘Solugio do Dissentimento, CDBM da FDUC n.° 5, Coimbra
. Editora, 2002; e André Gongalo Dias PEREIRA, O Consentimento Informado na Re-

lagigo Médico-Paciente: Estudo de Direito Civil, CDB da FDUC, n.° 9, Coimbra Ed.,
2004, pp. 501 e ss. Esta nogio, segundo creio, pode ser ampliada para abarcar toda
a declaragio iriformada e esclarecida mediante a qual se recusa a prestagio de um
ratamento médico proposto, ou jd iniciado (revogagio). Em sentido mais amplo,
até por ser problematizante, cf. Luisa NeTO, O Direito Fundamental & Disposigdo
obre o Préprio Corpo: a relevincia da vontade na confirmagdo do seu regime, Teses, 5,
"DUR, Coimbra Ed., 2004, de onde destaco os textos de pp. 867 a 883.
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JOAO VAZ RODRIGUES

Resumo: Aprendemos desde tenra idade que nio é nio. A medicina,
porém, nutre uma obsessiva pratica beneficente, tao logo se lhe reco-
nhega alforria cientifica. Queira-se ou ndo, este imperativo categérico
consiste em frespassar um paciente vivo. Os profissionais de satide
sio naturalmente conservadores, assim como os juizes e o legislador.
Mudangas importantes exigem crises, e essa fratura epistemolégica
acontecerd com um inequivoco conceito de leges artis que inclua ex-
pressa e radicalmente tanto o consentimento quanto a recusa com
esclarecimentos. E sio realidades diferentes a pedir diferentes pos-
turas. Ignorar isto é enganar todos, endossando a confianga médica

ara o vetusto anedético, mas perigoso cinismo, das ligoes de Wil-
iamTaplin para profissionais de satide (Labirinto de Esculdpio: século
XVIII). Taplin, charlatio, adverte o médico que curar pacientes é
completamente irrelevante para o sucesso: o que importa é a imagem
certa. ‘Mostra sabedoria; fala pouco, esse pouco que seja incompreen-
sivel, mostra-te apressado, adapta-te 4 categoria dos pacientes: o que
vai desde a ostentagio pomposa, 2 humildade, quase servil’ (zpud
Wootton, Bad Medicine, 296).

Palavras-chave: Consentimento informado; recusa esclarecida; leges
artis; responsabilidade médica.

Abstract: We, from an early age, know that no means no. Medicine,
however, has an obsessive go:fof doing good, as soon as recognized
science allows, even if we do not want it (we must remain alive).
Health professionals are naturally conservative, as judges and legisla-
tors also are. Major changes require crisis, and this epistemological
fracture will happen with one concept of leges artis that radically in-
cludes both inl‘%rmcd consent and enlightened refusal, as different
realities as they are. Ignoring this will deceive everyone, endorsing
medical trust to the old anecdotal, but dangerous, cynicism of the
William Taplin’s eighteenth century lessons for medical practitioners
(Aesculpian labyrinth). Taplin advise any sort of medical practitioner
that curing patients is completely irrelevant to success: what matters
is the right image. ‘look wisdom; speak little’, incomprehensible, be
in a hurry, adapt yourself to the rank of your patients (from pompous
personal ostentation, to the meanest and most contemptible servil-

ity). (apud Wootton, Bad Medicine, 296).

Keywords: Informed consent; enlightened refusal; leges artis; medical
liability.



«Porque a sua carta define maravilhosamente aquilo que eu sinto. E o mé-
dico expondo ao cliente toda a engrenagem minuciosa da sua enfermidade.
E como nos conforta sempre sabermo-nos compreendidos, a sua carta me
confortou. Feriu sobretudo o meu amigo, notas que eu nunca esquecerei.
E esta particularmente: ‘A familia, para essa doenga, nio é o antidoto, mas
a cama.’ Como isto é bem verdade, como tantas vezes, sem o exprimir, o
tenho sentido...»

Mirio de SA CARNEIRO?

Concordo com a ideia de que o ensino 2 distincia acelerou vertigino-
~samente com Gutenberg, em torno dos meados do II milénio, com essa
‘plataforma que é a Imprensa. Uma chapelada grata ao (til, enderecada 2
“edi¢do com novas plataformas pelo Instituto Juridico da FDUC.

Explico-me: o presente texto, estruturado em um primeiro momento
“para finalidades pedagégicas, vai, na sua simplicidade, enderecado a ho-
menagear um Mestre, o Professor Doutor Jorge Ferreira Sinde Montei-
ro, cujo ensino ‘4 distdncia’ me influenciou muitissimo, exatamente pela
forte componente da sua obra e pensamento cientifico em beneficio da
_responsabilidade civil médica. Fora do exercicio forense, a questdo que
fui abordando situei-a em um pano prévio, é certo, mas trata-se de tecido
que s6 faz sentido se for til para o propésito de guardar o corpo e servir
a alma. No campo do Direito, a densidade axioldgica terd de ter projegio
na responsabilidade, na materializagio de uma Etica da Responsabilida-
“de. E a consciéncia desta realidade e desta necessidade encontrei-a nos
_intimeros estudos que, desde logo, emanam ainda antes dessa obra fulcral
~de 1989, Responsabilidade por Conselhos, Recomendagies ou Informagoes
(valiosissima Dissertagio de Doutoramento, de onde me imponho apon-
tar como ex.°, iluminagio in illo tempore, tal como hodiernamente, como
um né prévio de reflexdo, as pp. 272 a 276, sem esgotar, evidentemente);
a saber, do Relatdrio sobre Responsabilidade Médica em Portugal (BM] n.°
332, 1984). Os estudos foram multiplicando-se na 4rea do Direito da Sai-
de e da Medicina até aos nossos dias e nestes. Assim, cimentou (também

2 Cf. Cartas a Fernando Pessoa, 1 (Preficio de Urbano Tavares Rodrigues), Ed.
- Atica, Lisboa, 1973, p. 33.
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com Jorge Figueiredo Dias) o que veio a ficar cunhado na doutrina e ju-
risprudéncia como um principio da plenitude do ordenamento juridico
médico, a que nio foi nada estranho outro Mestre: Guilherme de Oliveira.
Este fildo, aqui sobretudo epistemolégico, veio contribuir para uma auto-
nomia disciplinar a0 magnetizar aspetos disciplinares vérios, muitos even-
tos relevantes, e, especificamente virias linhas novas de Ciéncia.

O Doutor Sinde Monteiro nunca deixou de desafiar frutuosas cola-
boragdes cientificas escritas. Neste campo mais amplo, e para nio ferir
injustamente destacados cientistas, endosso apenas para a valiosa biblio-
grafia do Professor (ptblica e notéria), de onde resulta um trago singu-
lar: uma colaboragio consagrada de AA em muitas centenas de paginas,
tuteladas, sobre esta matéria.

Ao exemplo que antecede acrescento, com gratidio, todo o beneficio
recebido e aprendido nas tarefas que prosseguimos na Direcio do Centro
de Direito Biomédico. Aqui, a convivéncia com o Doutor Sinde Montei-
Io mostrou-me o cientista e o cavalheiro: a genuina cortesia do sibio que
corrige sem ferir, semeando ou plantando no cérebro do aprendiz, como
se pertencesse a este, a simplicidade de uma solugio com que dissolveu
o problema que se afigurou mais intrincado a quem o interpelou. Além
da sua inteligéncia superior, distribui como quem respira a sua vastissima
cultura, uma atuagio plena de cuidados, de generosidade, de prudéncia e
de tolerincia, entre os muitos outros adjetivos que merece. Penso que o
elogio 0 incomoda, e, por isso ndo prossigo. Registo apenas o penhor da
minha estima e de uma admiragio sem fim.

Articulado da revisitagio: 1 | O Drama | 2 | O problema: quando
a vontade se revela ‘birra’| 3 | Os estatutos da liberdade e da autono-
mia: jugo e salvagio | 4 | O milagre da vontade relevante | 5 | Partes
de um todo ou um todo em partes? | 6 | Modalidades da recusa:
inicial | 7 | Modalidades da recusa: ulterior (revogagio) | 8 | Adeus

ao paternalismo!? | 9 | Modalidades da recusa: outro eixo, a recusa
total e a recusa parcial (alternativas). Uma primeira abordagem | 10
| Modalidades da recusa: total e parcial. Termos especificos | 11 |
O segredo da recusa: | 12 | Um problema entre problemas: esclare-
cimento certificado como integrante das leges artis | 13 | A recusa:
uma das primeiras ‘cautelas’ do legislador em matéria de protecio da
autodeterminagio em Direito da Medicina | 14 | Modalidades da re-
cusa: as diretivas antecipadas de vontade | 15 | Outro problema entre
problemas: a recusa no campo do esclarecimento (para a autonomia
e terapéutico). O direito a nio saber | 16 | Justificagio conclusiva: o
teste da recusa (antecipagio) | 17 | Sempre o esclarecimento: mais
alguns problemas | 18 | O esclarecimento especialmente reforcado
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i
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no campo da recusa | 19 | Modalidades da recusa: recusa posterior
suspensiva, com termo ou com alternativa | 20 | Declaragbes escritas
de recusa | 21 | O teste intelectual da recusa [ 22 | Uma contribuicio
para o incremento da literacia e da satide individual e coletiva |23 |
A literacia, o discernimento e a capacidade formal de exercicio. Os
menores | 24 | Conclusio.

1| O drama: .

A mitologia nérdica antiga, como a generalidade das demais, cons-
truiu Deuses e fibulas a que sempre se dedicaram as comunidades para
resolver os problemas intrincados. Nem sempre a solugdo funcionou,
claro estd. Odin, o Deus dos Deuses, ¢ a demonstragio disso: amigo da
morte, senhor da guerra, teve o dominio das doengas, da salvacio de
corpos e de almas, da sorte e do azar, do d4 e tira; em suma: foi, a um
tempo, divino e trapaceiro. Ter4 sacrificado um olho pela sabedoria. Este
prego alto da ambigdo e do labor persiste: a cegueira pela intensidade da
luz. De quando em vez 14 se distraiu, e ter4 sido assim que deixou escapar
4 poesia e a esperanga para os seres humanos. Com estas virtudes, apren-
demos a dizer o que queremos e o que nao queremos, até nas medidas
confluentes. E sobre tiltimo pardgrafo, quando pensado sobre os direitos
¢ deveres de profissionais de satide e dos pacientes, que me atrevo a desa-
fiar releituras e a ampliar cogitacées.

2 | O problema: quando a vontade se revela ‘birra’.

J4 se sabe que a essencialidade dos problemas relacionados com a
vontade relevante reside fundamentalmente em trés momentos da vida
individual, sempre sob imperativos. O primeiro, no arco de tempo em
que nada sabemos, mas devemos (radical: zemos de, diria Ortega) apren-
der a saber (menoridade). O segundo, no arco de tempo em que j4 sa-
bemos que julgamos saber, e somos responsdveis pela ignorincia ou, ao
menos, pela diligéncia (maioridade com capacidade de exercicio). No
terceiro arco de tempo, quando procuramos recordar as ignorincias que
pensimos saber e devemos saber para nos mantermos com capacidade de
exercicio (decisbes mais ou menos acompanhadas ou em risco de serem
- substituidas). Existem zonas cinzentas, todavia, em regra, o empecilho
da ignorincia tem terapia na intervengio de terceiro ou terceiros que nos
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ajudam a decidir ou decidem por nés. Sio as tutelas: parentais, técnicas,
de diretivas relevantes, judiciais, etc.

2 § 1.2 | Os seres humanos estao vocacionados para uma projecao
sécio comunitaria soliddria significante (asabiyyah), como ensinou Ibn
Khaldun, antecipando logo no séc. XIV a sociologia eurocéntrica, €, pa-
decemos os paradoxos das opgdes, das escolhas, como aponta Barry Sch-
wartz. Este oxigénio ¢ alteridade com autonomia misturada.

3 | Os estatutos da liberdade e da autonomia: jugo e salvagio.

Por que carga d'dgua se torna necessario alterar um texto constitucio-
nal por forma a dar guarida inequivoca  prévia normagio que permite
adotar medidas compulsivas que carecem de solucdes que se formulam
evidentes? Ao menos, aparentemente. Vejam exemplos: as medidas mé-
dico medicamentosas tidas por adequadas a um ser humano afetado por
doenca contagiosa, estao estritamente dependentes da sua vontade? Mes-
mo quando coloquem em risco o patriménio ou satde do préprio ou de
outros? O reduto axiolégico fundamental impde cautelas, mesmo onde
2 mera intuicio nos convence existir bondade. A privagio da liberdade,
mais ou menos radical, surge com evidéncia a reclamar tributo e justifi- -
cados receios e divergéncias.

3§ 1.0 | Fard sentido persistir na senda germénica perante 0s €spe-
ciais cuidados em matérias mais sofisticadas, como sa0 as necessarias para’ &
que o corpo humano que se vai vitalmente a exaurir, sirva para, em tem-
po ttil, fornecer drgaos, tecidos ou demais material genético que
outros, carenciados, ou a Ciéncia?

3 § 2. | Se a condigio humana € o resultado de uma projego indi-
vidual nos demais ‘conviventes’, forcosamente comunitaria, parece pe-.
dagégico que a organizagao da ou das comunidades se nao atreva —no.
estado civilizacional em que todos estamos— 2 deixar de encontrar uma
justificagio legitimadora para emprestar um “mandamento da forga”
(Ferreira da Cunha) em que resulta o Direito, ao sacrificio de faces do
caleidoscépio da dignidade individual, que o justificam. Assim se coloca
em persistente debate, eventualmente em rota de coliso, o reduto indi
vidual e as suas limitagoes. :

3 § 3.0 | Estd o ser humano profundamente dependente, desde que
¢ concebido até para 4 do decesso (onde —ao modo do Xintoismo, de
cla, ou, mais elaborado: de reintegragdo— ainda vé respeitados corpo €
membria). mas nio ousa bulir a comunidade em que vive, sem colocar-se




a exigéncia prévia de recolher-lhe uma vontade expressa ou de se poér a
pensar qual seria uma vontade aceitivel pelo préprio, segundo os iniime-
ros modelos disponiveis pela inteligéncia. Ou mesmo, como justificar a
desnecessidade de ponderar esta vontade hipotética. E espantoso.

4 | O milagre da vontade relevante.

Mas que vontade? Damos toda a atengdo ao consentimento como re-
quisito —e ainda bem— e esquecemo-nos logo de esmiucar 0 momento
antecedente, o da recusa em muito do que néo seja o esclarecimento que
certifica a necessidade de informagio prévia. Se preciso de consentimento
€ porque, sem este ‘sim!’, ndo posso fazer o que pretendo, certo? Quando
pensamos nesta evidéncia, 14 nos ocorre um ‘estalo de Vieira’ (um milagre
em homenagem 2 Sr.2 das Maravilhas que, vai para cerca de 400 anos,
terd bafejado as dificuldades do jovem estudante, futuro Padre, Anténio
Vieira, no Colégio Jesuita em Salvador da Baia de Todos os Santos).

4§ 1.2 | Apés a cefaleia do estalo, vislumbro (vislumbramos?) ainda
com espanto que € a recusa que permite a liberdade de mudar de opi-
nido, de mudar o rol das prestagoes (fora da regra contratual: pacta sunt
servanda, a submissio ao contrato feito, com que nos habitudmos a reger
em termos €ticos € ensinamos os nossos...). Em rigor, podemos levar a
recusa a um expoente nada habitual ao ‘mundo dos negécios’, como se
verd. Isto do exercicio da medicina (e ndo s4) permite negécio, mas nio
deve ser um negécio. Nao é a fonte inspiradora.

4§ 2.° | Na verdade, a atividade médica é o resultado da construgao
de uma ou mais propostas de atuagio em sentido positivo ou negativo,
com que é/sio confrontado(s) aqueles que a(s) suscita(m), seja por ne-
cessidade, prépria ou alheia e aqui adentro, especifica ou geral, seja por
mero desejo ou conveniéncia. Juridicamente, ensina a boa doutrina (Ge-
raldo Rocha Ribeiro e Guilherme de Oliveira), pouco importa estar a
qualificar 2 pega’ ou ‘as fatias’ se sdo contratos ou atos juridicos; estes
regem-se pelas normas daqueles onde se imponha tutela do Direito (cf.
art. 285.2 do CCiv). E ensina André Dias Pereira (e nio estd sozinho,
no esteio de Jorge Sinde Monteiro) que existe responsabilidade civil 2
espreita para quem faga descaso negligente das boas regras de conduta
médica, causando danos, cuja relagio ainda se situe em esfera ilicita, até
exatamente do acréscimo de risco da responsabilidade (esfera do risco),
intolerivel, que viabilize uma conexio (uma imputagio, como convém e

aponta Mafalda Miranda Barbosa) que convenga o Tribunal. E o ponto
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de crise onde se ganha ou perde a licitude, mesmo no céu ou no inferno
das boas intengdes. Mas, chegado aqui, impde-se escrever um alerta: —
juristas e profissionais de satide nio encontram os mesmos conceitos nas
mesmas expressdes. Desde logo, essencial ao tema, o sentido e alcance
de leges artis, de onde decorre a necessidade de averiguar se existiu uma
preteri¢io dos deveres objetivos do lesante, profissional de satide. A con-
firmar-se a sincope da esfera de risco (vg. sem que o lesado a reduza ou
justifique), poderemos prosseguir para o exercicio judicativo que ajuste o
que seria um dano evitdvel pelo cumprimento do correto agir médico. A
diligéncia que os profissionais de satide entendem ser-lhes exigivel uma
responsabilidade judicial (em sentido amplo) é a que resulte objetiva-
mente da natureza do préprio ato médico (rectius: termos técnicos dita-
dos), tomando em consideragio as condi¢bes das pessoas do tempo, do
modo e do lugar (Jorge Costa Santos). J4 as leges artis que tomo aqui por
referenciais comportam o que acresce de tal modo que se determinem
os direitos absolutos decorrentes da dignidade. Assim, a natureza do ato
médico tem de entrar na esfera da licitude, pelo que as leges artis com-
portam ainda os deveres, cujo respeito, conjugado no gerindio, viabilize
o exercicio da possibilidade de optar esclarecidamente em determinar-se
uma pessoa a facultar a sua esfera fisico-psiquica a uma invasio, a uma
ofensa consequente. Voltarei a esta questio.

4 § 3.2 | A bondade das motivagbes técnico-profissionais, por um
lado, e a necessidade de quem se encontra forz das condigbes fisico-psi-
quicas prévias (dando por adquirido que me refiro as condiges possiveis
ideais de um determinado individuo no momento do porvir em que se
encontra), por outro lado, pressionam o paciente (ou um terceiro, no
caso da acdo médica visar o beneficio alheio) para a aceitagio da inter-
vencio . Esta é a busca do ‘templo’ perdido/desejado da Satde. O guido
do melhor filme do Mundo. Onde o espelho declinado reflete todas as
realidades (Manuel Silvério Marques).

3 Por todos, cf. Guilherme de OLIVEIRA, Témas do Direito da Medicina, CDBM
da FDUC, I, Coimbra Ed., 1999, pp. 59 e ss., € 91 e ss.



5 | Partes de um todo ou um todo em partes?

E assim tdo evidente? Dizem alguns: «A prépria exXpressao consenti-
mento informado sugere muito mais a expectativa de os pacientes aceita-
rem ser tratados do que a de declinarem o tratamento» % Esta assercio
decorre de uma premissa anterior, a nio ser esquecida: a de que a presta-
¢4o médica se oferece como uma prestagio adequada ao seu desiderato,
que € proposta pelo profissional de satide, atendendo ao estatuto do pro-
ponente (contetido funcional profissional) e a0 quadro de intervencio.

5§ 1.2 | Devo deixar explanado que os tempos ditaram a insercio
de muitas dividas ao excurso, segundo o qual, a intervengio dos profis-
sionais de satide nido se demonstra equivalente perante a indicacdo téc-
nica de um desequilibrio da satide a debelar ou em casos de intervencio
tida por supérflua ou de mera vaidade’. Se os primeiros enquadramen-

4 Cf. AppELBAUM et al, APPELBAUM, Paul S., LIDZ, C., MEISEL, A) In-
Jformed Consent — Legal Theory and Clinical Practice, Oxford, 1987, p. 190.

> Penso na esterilizagio pura ou na cirurgia estética destinada a inverter o decur-
so do tempo ou a preencher as aspiragées individuais de satisfacio narcisica.

Com a entrada em vigor da Lei n.° 16/2007, de 17 de abril, e a subsequente
regulamentagio necessiria, serd possivel adicionar a estes exemplos um outro novo:
a cessagio voluntdria da gravidez, por opgio exclusiva da mulher; se realizada nas
primeiras 10 semanas da concepgio (cf. a al. ¢) aditada a0 n.° 1 do art. 142.° do
CP). Isto com as demais condicionantes previstas no Diploma (intervencio reali-
zada por médico; em estabelecimento garantido pela ‘tutela’; sempre antecedido de
um periodo minimo de 3 dias apés a (pelo menos uma) consulta; fornecimento da
informagio relevante para a formagio da vontade, mediante «decisio livre, cons-
ciente e responsivel»; e com o consentimento prestado por escrito ou a rogo da in-
teressada, com a certificagio médica comprovada de que a gravidez nio ultrapassou
0 prazo mdximo previsto. Atendendo 3 nova redacio introduzida no n.° 6 (antigo
n.° 4) do preceito em referéncia suscita-se uma divida (se ndo for posstvel obter o con-
sentimento nos termos dos niimeros anteriores e a efetivacdo da intervencio se revestir
de urgéncia, 0 médico decide em consciéncia face 4 situagio...), a saber: — verifica-se
uma circunstincia de urgéncia quando a gravidez seja comprovada em momento,
dentro das 10 semanas, em que o periodo de reflexio, ji informado — e outras
eventuais condicionantes —, jd ndo permita a cessagio da gravidez? Propendo para
responder negativamente. Estando fora do campo da indicagio médica prévia e
explicitando a letra da lei que nada mais deve ser atendido além da pura decisio da
mulher grdvida, entio avulta a necessidade da reflexio, como requisito sem o qual a
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punibilidade regressa 2 esfera de protecio da vida intrauterina. Tanto se me oferece
evidente perante a divergéncia das redagdes das alineas 4) e 5) do n.° 4 do art. 142.°:
para as situagdes previstas nas als. 2) a @) do n.° 1 deste preceito, o periodo mini-
mo de reflexio serd cumprido «sempre que possivel»; ora, foi exatamente esta frase
que o legislador expressamente retirou do campo da cessagio da gravidez fundada
exclusivamente na decisio da mulher, cf. citada al. 4) do n.° 4, ao prescrever: «... e
sempre apés...» o periodo de reflexdo, contado «... da data da consulta destinada a
facultar a informacio relevante...». Assim, acresce mais um caso em que a auséncia
ou a deficiéncia dos requisitos prévios (comprovativo médico da gestagio; falta de
informagoes relevantes; auséncia da documentagio do consentimento) pode despo-
letar o crime que lhe subjaz no caso concreto (?). No que concerne ao registo escrito
do consentimento a doutrina refletiu estas mesmas dividas: cf. FIGueirepo Dias e
Damiio da CuNHA, Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, tomo
I, (Dir. Jorge DE FIGUEIREDO Dias), Coimbra Fd., 1999, anotagbes ao art. 142.°, § 49
e § 57 para o primeiro A. ¢ § 34 ¢ § 35 para o segundo. Posteriormente, FIGUEIREDO
Dias propendeu para considerar (em termos gerais) que «... nao se torna necessario
(nem conveniente) que a (...) eficicia do — consentimento — seja posta na depen-
déncia da observincia de quaisquer formalismos...», alertando, todavia, para o facto
de existirem casos em que a lei condiciona a eficicia do consentimento 2 sua forma-
lizagdo por escrito (cf. ID, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Questoes Fundamen-
tais. A doutrina geral do crime, 2.4 ed., 2007, pp. 452 e s.). Concordo com esta po-
sicio. Sobre a mesma, i luz da redagio anterior do preceito, pronunciei-me ja: cf. O
Consentimento Informado para o Acto Médico no Ordenamento Juridico Portugués,
CDB da FDUC, n.° 3, Coimbra Ed., 2001, pp. 102 e ss. (cf. especialmente a nota
n.° 136 das pp. 109 e ss.) e pp. 428 e ss. Devo, contudo, agora, acrescentar o se-
guinte: a rese, que defendi, relativamente a eventual irrelevincia da deficiéncia no
cumprimento das formalidades para a prestagdo do consentimento, convive com
muitas dificuldades, mesmo nos casos em que o legislador imp&e expressamente a
dependéncia da eficicia da manifestagio da vontade na correspondente documenta-
cao. E estes dltimos casos verificam-se normalmente densificados nas intervengoes
puras (vg. esterilizagdo, etc.). Pois parece estarmos perante uma replicagdo das aludi-
das dificuldades perante a cessagio da gravidez, praticada por vontade da mulher até
as primeiras 10 semanas da sua gravidez, independentemente de considerar ou nio
a natureza terapéutica da intervengio, mais ou menos densa. E necessirio separar
as dguas: se esta interrogagao poderd atormentar a jurisprudéncia caso se verifique
a auséncia do documento, 0 mesmo sucederd em principio quando a manifestagio
da vontade padega do inadimplemento integral do periodo de reflexdo, porquanto,
por aqui, também nio se afigura formal determinar se a ponderagio da informagio
acarretaria uma outra decisio (e este seria um dado objetivo que, de outro modo
que nio a ratificagio, vicia fatalmente o consentimento). Sé a ratificagio ulterior da
visada poderd ter o condio de levantar dividas que determinem ao juiz a aplicagio
casuistica do principio in dubio pro reo, apreciacio que ficard sempre nublada pelo




tos acarretam maiores dificuldades por via dos deveres de disponibilidade
subsequentes, os segundos densificam os requisitos da manifestagio da von-
tade do candidato e os parimetros da atividade do profissional requisitado.
Isto persiste assim? Duvido. A vontade de alterar a velocidade dos grios de
areia na ampulheta pessoal ou a prépria imagem sao legitimas. Constituem,
nos respetivos diferentes parimetros, cariz terapéutico. Transformou-se
e densificou papéis. Cuidado, portanto, em termos de esclarecimento no
gertindio, i.e., ndo apenas o prévio, mas o subsequente ao procedimento. E

desvio a0 comportamento insubstituivel. Acrescento ainda que a expressio urgéncia,
empregue na lei, levanta a questdo sobre se, em sede hermenéutica, abarca o seu sen-
tido mais geral ou se (como o elemento histérico pode indicar no ratio da redagio
anterior do preceito) esté misturado com a existéncia da indicagdo médica prévia e
necessiria para as demais intervenges previstas € apenas nesta btica se delimita o
seu significado de algo que nio pode adiar-se (iminente). E falta aqui o conceito de
emergéncia, que implica uma circunscrigio mais fina, menos exigente para o profis-
sional de satide que se confronta com aspetos vitais. A terminar, nao posso deixar de
apontar uma séria censura ao desprezo com que o legislador ignorou os sucessivos
protestos sobre a matéria da menoridade e decisio em representagio, enunciadas no
art. 142.0, n.° 5 (anterior al. &) do n.° 3). Sobre este aspeto, tao-pouco devo apenas
reiterar o que j4 expus e a doutrina que citei (cf. O Consentimento..., pp. 105 e ss.).
As solugbes abertas pela conjugagio deste n.° 5 com a viabilidade prevista no n.° 1,
al. ), a que me venho referindo, adensam todas as criticas e permitem conjeturar
sobre se os principios constitucionais da dignidade, integridade fisico-psiquica e
outros direitos pessoais no impunham, 2 luz do principio da igualdade e da ndo
discriminacio, outro desenlace. Terd este direito ficado a tinir, seriamente magoado,
senio ferido, mercé exatamente da desproporgio e da desigualdade face 4 violagio
equivalente de outros (ou anilogos) bens juridicos que ficaram a coberto da auto-
determinagio que foi pacificamente reconhecida por via da constatagao do discer-
nimento reconhecido a um menor com 16 anos? (cf. art. 38.2, n.° 3, do CP, apés a
alteracio que resultou das alteragdes introduzidas pela Lei n.© 59/2007, de 04/09).
Com a sensagio de uma resposta positiva, respondo a esta inquietagdo com a prefe-
réncia, em termos de Direito a constituir, com a remessa para uma solucio juridico
judicativa perante cada caso concreto. Fico perplexo perante a opgio legislativa pela
harmonizagdo etiria cega—explicagio que ndo convence— COM OULrOs tipos de cri-
me —designadamente os de natureza sexual— decorrente do aumento da idade
dos 14 anos para os 16 anos. E esta perplexidade que levanta iniimeras questoes €
merece aprofundamento, fica reforcada quando, como refiro no texto, em 2018, o
legislador deixou incélume o limite etdrio dos 14 anos ao rever o preceituado no
art. 5.°, n.° 3, da LSM.
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fica com sabor de incompletude a premissa do parigrafo anterior. Existe aqui
uma primeira vontade proponente, de desafio, de quem recebe a proposta de
intervenc¢io de medicina.

5§ 2.2 | Tudo aponta para o consentimento do paciente ®, isto ¢, para
o comportamento que revele uma aquiescéncia relevante na intromissao
na esfera fulcral de cada pessoa, dltimo reduto da dignidade e da liberda-
de e da autonomia de cada um de nés (cf. arts. 1.0, 25.2, 26.c e 41.° da
CRP 7). Estes valores constituem o nticleo fundamental e fundamentante
(por oposigio as reservas decorrentes da insergio social) de um ser huma-
no, j4 que so o verdadeiro terreiro para o exercicio da autodeterminagio,
onde se exige, em regra, o pleno respeito da vontade individual, embora
reconhecida pela medida do discernimento do sujeito em questéo °. Piso
terrenos dificeis: a faculdade de optar pelas decisdes (boas ou mds) que
me sirvam a racionalidade, a emogio ou, até, o mero capricho. Eis a
sintese magistral de Ronald Dworkin: existe um direito de tomar mds
decisdes °. Tem limites, pois claro. Sendo, ficava ji por aqui. Serd antes
a liberdade de cuidar do meu corpo e da minha psique, mas este meu
corpo e a minha psique é que constituem o reduto que reage e deve
reagir a demandar reparagio se aquela for desconsiderada. Assim sempre
entendi o preceituado no art. 1.2 da CDHB ou o teor do art. 32.° da
Constituigio da Republica italiana: «(...) Ninguém pode ser obrigado a
um determinado tratamento sanitirio, salvo disposi¢io de lei (...)». Mais

¢ E perante o que antecede se explica a preferéncia pela designagio do sujeito da
relagio juridica de paciente. Com efeito: utente, aponta para os deveres do Estado
no 4mbito da satide; enfermo, sugere o étimo redutor; doente, revela-se restritivo...

7 Sem esquecer o que ilumina ainda a esfera de protegio individual em sede dos
demais direitos pessoais: 2 identidade pessoal, a0 desenvolvimento da personalida-
de, etc., cf. art. 26.° da CRP. Neste aspeto, cf. por todos, Paulo Mota PinTo, O
Direito ao Livre Desenvolvimento da Personalidade, in AA.VV., Portugal-Brasil Ano
2000, BFDUC | Coimbra Ed., 1999, pp. 149-246. Querendo, cf. ainda, André Pe-
REIRA, 0 cit, € Jodo LOUREIRO, Metdfora do vegetal ou metdfora do pessoal? Considera-
coes juridicas em torno do estado vegetativo crénico, in Cadernos de Bioética, Coimbra,
Dezembro de 1994, pp. 57-39.

8 Para alguns desenvolvimentos sobre a matéria insita aos citados preceitos cons-
titucionais, cf. Jorge MIRaNDA ¢ Rui MEDEIROS, Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa
Anotada, Tomo I, Coimbra Editora, 2005, pp. 52 e ss., 268 e ss., 282 e ss., 446 € ss.

% Cf. El dominio de la vida..., p. 290.
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se impoe, portanto, que 0s modelos fundamentalistas da autonomia ce-
dam perante os das decisoes partilhadas, que os principios sejam os da
confianca, os da hospitalidade (Manuel Silvério Marques, Guilherme de
Oliveira, José de Faria Costa).

5§ 3.0 | Alerto que me proponho apenas deixar algumas reflexoes topi-
cas sobre alguns aspetos suscitados pelo eventual reptdio do paciente sob
uma lupa que vos excite, que vos provoque desenvolvimentos. Neste recan-
to, desde o virar do século que aponto dividas a justificar incursées neste
tema. Uma das incursdes foi concretizada pelo Tribunal Constitucional
espanhol, cf. STC n.° 37/2011, de 28 de margo, apontando a violagio da
esfera da liberdade e um foco (inevitdvel) no prejuizo oriundo da violagio
do direito 3 integridade fisica, mas, sublinhando a funcio principalmente
negativa «a excluir uma intervengio sobre o proprio corpo, mais do que
a exigir uma atuagdo positiva», cf. os interessantes desenvolvimentos (em
despeito da autonomia) de Carolina Pereira Séez, pp. 49-65).

6 | Modalidades da recusa: inicial.

A recusa pode surgir, ou melhor: reafirmar-se explicita ou concluden-
temente, a0 invés do consentimento, perante as propostas de informagio,
de intervencio para diagnéstico, ou para progndstico, ou para terapia /
aqui em um sentido muito lato, a incluir plena subjetividade, por ex.°
radical: a da pessoa que pretende modificar o seu corpo para se afirmar
melhor ou em prejuizo da busca da sua identificagio pessoal.

7 | Modalidades da recusa: ulterior (revogagio)

A recusa pode surgir apés o consentimento, como revogagio dessa
vontade manifestada. Nesta sede, como liberdade essencial, terd o con-
ddo de independentemente da forma que revista '* destruir o consenti-
mento prestado.

10 £ curioso constatar que o legislador, exatamente nas matérias onde convocou
a formalizagio dos procedimentos para a prestagio do consentimento (em bene-
ficio da garantia de uma superior certificagio da integridade fisico-psiquica dos
envolvidos), consignou igualmente a manutengio da regra da consensualidade do
dissentimento posterior.
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798 1. | Logo desta tdltima afirmacio parece resultar uma trincheira
entre as duas realidades. Se a revogagdo destréi o consentimento presta-
do, entio isso significa, pelo menos, que as duas decisdes possuem idén-
tica intensidade e que podem ser opostas''. Adiante retomarei éste fio
condutor. Por ora, serve o exposto apenas para justificar que as duas
realidades ndo podem ser encaradas com leveza, mas devem ser estudadas
nas respetivas diferengas.

7 § 2.0 | E fulcral alertar desde j4 para a constelagio de bens juridicos
protegidos pelo Direito Penal e pelo Direito Civil. Em ambos pontifi-
cam o direito geral de personalidade: a autodeterminagio nos cuidados
de sadde e a integridade fisica e moral das pessoas (cf. art. 70.°, 483.° ¢
762.° e ss. do CCiv.). Nos terrenos do Direito Penal, os crimes contra a
vida — aqui em sentido amplo, a incluir a vida intrauterina — (cf. arts.
133.° e ss. CPenal), contra a integridade fisica (cf. arts. 143.° e ss. CPe-
nal, onde avulta com interesse — ainda que dificilmente concretizdvel
uma atuagio dolosa por parte de um profissional de saide — a respon-
sabilidade decorrente da violagio das leges artis, cf. art. 150.© CPenal) e,
muito especialmente, em torno da liberdade individual, designadamente
os que se suscitam sobre as intervengoes médico cirdirgicas arbitrdrias, a
saber: o discurso em torno do tipo de crime (dependente de queixa)
previsto no nosso CPenal (cf. arts. 156.° e s.) que permite punir (pena de
prisio até 3 anos ou multa) o profissional de satide que despreze a neces-
sidade de colher o prévio consentimento esclarecido do paciente em rela-
¢d0 2 intervengio adequada e pretendida e aceite em termos do zeizgeist da
ciéncia médica. E isto (recordo) independentemente de a atuagio se revelar
eficaz ou nio; independentemente de o agente médico poder até salvar o
paciente. Hum! Talvez seja exagerado, mas, em termos gerais e abstratos...

Salvo o devido respeito, que é muito, a formatagio estrutural que sepa-
ra as densidades éticas relativas 2 integridade fisica, a liberdade e a liberdade
e autodeterminacio sexual, esconde a realidade substancial. E esta é mui-
to nitida nestes dltimos, mercé da agravagio prevista para as sequelas em
termos de integridade fisica (cf. art. 177.°, n.° 5 do CPenal). Oferecem-se
com evidéncia as sequelas na integridade fisica, a proteger igualmente.

"' Cf. Joio Vaz RopriGues, O Consentimento Informado para o Acto Médico no
Ordenamento Juridico Portugués, CDB da FDUC, n.° 3, Coimbra Ed., 2001, pp. 353 e ss.




8 | Adeus ao paternalismol?

Parecem e sio longinquos os tempos (1929) em que o cirurgido Jean
Louis Faure escreveu: «penso que hé até o direito de se operar sempre,
até contra a vontade do doente. Penso e tenho-o feito (...). Operei-os e
salvei-os. Foram mais tarde os préprios os primeiros a agradecer a minha
violéncia...» 2. Agradecer a violéncia. Eis o que sublinho nesta repetigao
que me imponho, com que nauseio as novas cascas da mesma cebola.
Pois se 20 anos depois, reaberta a questdo, ressuscitada a diferenca pelo
legislador, parece persistir a judicatura portuguesa resistente ao mecanis-
mo, que me sobra?

8 § 1.° | Estamos perante uma aparente esquizofrenia: agradecido
por lhe ter sido devolvida a satide, o paciente pode acionar o médico pe-
las responsabilidades decorrentes da leso a sua liberdade, onde se sinta
inconformado com a lesio efetivada a este bem juridico.

8 § 2.° | A questdo nio é ainda hoje pacifica em todas as ordens ju-
ridicas. Existem persistentes noticias sobre a legitimidade das atuagoes
compulsivas perante a recusa do paciente. Constitui um exercicio pos-
sivel procurar decisées judiciais em que a doutrina do consentimento
informado foi respeitada até 2 morte (em principio desnecessdria na sua
dimensio temporal) do doente 13,

8 § 3.2 | Ocorrerd ainda especular sobre se o paciente, avangando
com a pretensdo judicial, ndo estard a incorrer processualmente numa
contradicio? Se for conjeturdvel que a liberdade individual possui como
substrato a sua integridade fisico-psiquica, entdo um beneficio (inten-
cional, se bem que de meios) nesta esfera ndo terd repercussio naquela,
isto &, nido se verificard uma compensagdo do dano (liberdade) com o lucro
(integridade fisica)?

8 § 4.0 | Todos pensamos intuitivamente na restricdo do ‘abuso de
direito’, i.e., naqueles casos em que tropecamos em um excesso manifes-

12 Apud José CALVET DE MAGALHAES, 4 Responsabilidade Penal do Médico—Em
caso de morte do doente, Coimbra, 1945, p. 65.

13 Cf. AppELBAUM et al, pp. 192 ¢ ss. Sobre a questdo ver ainda, por todos, André
Gongalo Dias PERrEira, O Consentimento..., pp- 501 e ss.
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to dos limites impostos pela boa-fé ou pelo fim do direito em causa (cf.
art. 334.° do CCiv). No Brasil, em termos Eticos, o Conselho Federal
de Medicina ao acatar a recusa terapéutica, que desenvolve em leitura
recomendada, cf. Resolugio n.° 2.232/2019, de 16 de setembro, elegeu
explicitamente dois pontos de abuso de direito, cf. art. 5.°, a saber:

Quando a terapéutica recusada coloque em risco a satide de terceiros;

Quando se trate de recusa que coloque em risco a verificagio do pe-
rigo de contaminagio.

8§ 5.| O ordenamento juridico da Satide, em toda a sua dispersio
e mobilidade normativas, acaba por encontrar coeréncia na ética con-
creta, na prética quotidiana. Esta necessidade vai a ser preenchida pelas
‘normas administrativas’, ‘orientagées’ e quejandos, produzidas pela es-
trutura administrativa. A exemplificar as dificuldades escolho a ‘Orien-
tagdo n.° 021/2011, de 06 de junho da Dire¢io-Geral de Satde (DGS)
que fundando-se em competéncia para criar «normas de boas préticas
e orientagdes para o desenvolvimento da exceléncia na prestacio de
cuidados de saiide», determina “medidas de contencio», entre outras,
para doentes que «recusem tratamento vital urgente», cf. § 2.3., para
cuja aplicagdo deve-se «obter, sempre que possivel, o consentimento da
familia ou pessoa significativa do doente.», contengio esta que pode ter
vdrias naturezas: terapéutica, ambiental, fisica, mecinica, e quimica ou
farmacolégica. Enfim, sem duvidar das necessidades concretas, as tra-
dugbes e as interpretagdes das necessidades podem conduzir a desastres
irremedidveis. O contraste, estd na analogia oriunda do General Med;-
cal Council (site: gmc-uk.org): Decision making and consent (...) Working
Jfor patients (2020), quanto aos “deveres de um médico”, onde se alerta
imediatamente para a responsabilidade individual e para a necessidade
de justificar as decisées e as atuagées: para os casos de discérdia com as
opgdes do paciente, cf. §§ 48-49; inclusive em emergéncias (situagdo
aguda em relagio a urgéncia, em que, reduzindo o tempo para decidir,
mantém-se os principios: procurar consentimento; respeitar recusa, cf.

§$ 73-75); §S 60-96).

9 | Modalidades da recusa: outro eixo, a recusa total e a recusa
parcial (alternativas). Uma primeira abordagem.

Ou serd, por outro lado, que muito do que estd em causa nio ¢é
o simples resultado de incompreensées? Neste caso, a resposta estars na
informagio e no esclarecimento do paciente? E provével que sim; estou




convencido disso. Mas em mais de em mais de 25 anos de investigagdo
e ensino em Direito da Medicina, muitos médicos portugueses afirma-
ram-me, de viva-voz (aqui e ali misturada com alguma indignagio), que,
mesmo para além dos casos das excegdes médicas de siléncio ou de atua-
cio substituida ou de atuagio sobre incapaz, ¢ absurda a condicio (refi-
ro-me quer A recusa quer ao consentimento), como absurda ¢ a premissa
(falo do esclarecimento). Em suma, o tema ndo estd desatualizado, pelo
contrario, parece antropologicamente digerido e contornado em novas
faces de paternalismos, assinaturas de formuldrios, endossos em «titulos
de crédito» de libertacio de responsabilidades. Resultado? Um conjun-
to de praticas em que se ofendem fisicamente as pessoas, mas em que
estas se vém empecilhadas na demonstracio de que tudo resultou de
deficiéncias técnicas. Isto, até ao cimulo de terem de demonstrar que
inexiste relacio causal nem imputagio quando o ato foi repudiado ou o
sim foi enviesado por deficiéncia de informago. Serd assim tio dificil de
entender a analogia com a violagdo? Nio! Nio? néo € nio? E, nio & E
a autodeterminacio sexual ndo convive com a ofensa 2 integridade fisica
quando esta ocorra? E sempre necessdrio avangar até a0 argumento apa-
gbgico? Nio ultrapassimos o cinismo da pessoa provocadora? Tao pouco
o da hipocrisia do sim camuflado? Da intengio benévola? Hum! Néo ¢
nio. Ponto. Final. Pardgrafo. |

9 § 1.0 | Existem outros argumentos, argumentos pesados. Perante,
por exemplo, os drdsticos nimeros de Mohan Monasingue e os seus 0&-
jetivos de desenvolvimento sustentdvel: «sustainnomics». A saide constitui
recurso muito caro, a arriscar inacessibilidade aos nimeros elevados
de pessoas e de casos previstos em saide publica, cuja dimensdo nas
conjeturas de Hans Rosling se mostram a breve trecho em 8 mil milhées
de pessoas e recursos, também de bilies de délares(**). As necessidades de
protegio na satde sdo incomensurdveis. Mas néo! E nio.

14 Cf Mohan MUNASINGHE ¢ Rob Swarr, Primer on Climate Change and Sus-
tainable Development: Facts, Policy Analysis and Aplications. Cambridge University
Press, 2005, (ISBN 9780521008084), ebook pode ser solicitado via http://www.
ebooks-share.net/p rimer-on-climate-change-and-sustainable-development-facts-
-policy-analysis-and-applications-1/ ; e ID. Mohan MUNASINGHE, Making Devel-
opment More Sustainable: Sustainomics Framework and Pratical Applications, 2.* ed.
MIND Press., 2010, ISBN 978-955-0317-00-4 (cf. http://www.mindlanka.org/
sustainomics.html). Cf. ainda: Hans RoSLING, Factfulness, Temas e Debates, 2019.
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9 § 2.2 | Deposito apenas a interrogagio j4 reiteradamente ouvida:
porque complicar o que é simples? Estd em causa um bem cuja prosse-
cugio é um imperativo inquestiondvel: a vida ou a satide; do outro lado,
existem pessoas que estdo profundamente habilitadas a protegé-la. Nada
mais natural do que entregar essa tarefa nas mdos que estio preparadas
para o fazer. O demais pode e deve ser afastado!? Serd nefasto acalentar
outros designios. Sera? Nio! E nio.

9 § 3.° | Mais: o agente médico tem o dever de atuar e beneficen-
temente (cf. o dever de garante: art. 10.°, n.° 2; em termos gerais: a
omissdo de auxilio: o art. 200.°, mas especialmente o art. 284.°: recusa de
médico, todos do CPenal); condicionado sobretudo pela contingéncia das
reagbes imprevistas, indesejadas, do préprio organismo onde intervém.
J4 basta isto como empecilho®. E, contudo... a vontade do beneficiado é
um imperativo maior, categérico. Deve ser assim; é assim que deve ser?
E. Nio! E nio!

9 § 4.2 | O direito a expressar o consentimento habilitante para o ato
médico convive forcosamente com a faculdade de o visado expressar re-
levantemente a sua recusa: o seu dissentimento. Repito: tudo indica estar
perante duas moedas. A moeda do sim, com o verso do esclarecimento. A
moeda do nio, que até pode estilhagar a primeira, com um verso de um
esclarecimento mais vincado, mais burilado, mais exigente.

9 § 5.0 | Eis algumas questées com que justifico esta ronda sobre a
resposta inesperada do paciente: o repidio, a recusa.

9 § 6.° | Se me bastar pelo raciocinio de que o consentimento ou a
recusa constituem um dos resultados do mesmissimo processo de propor
uma interven¢io médica, entio serd eventualmente indiferente que o pa-
ciente, a final, recuse ou aceite a proposta.

9§ 7.° | A coincidéncia parece ser integral e, consequentemente, per-
mite evitar ulteriores desenvolvimentos, além das explicagbes que se mos-
trarem Wteis ou necessirias. Mas se adicionar outra hipdtese nesta mesma

15 De acordo com outras andlises, oriundas das estruturas e balangos substanti-
vos A prestagio concreta que estd em apreciagdo, devem igualmente ser levadas em
conta divergentes necessidades e requisitos. Penso em questdes de natureza organi-
zacional e de recursos escassos. Sobre o assunto, entre outros, cf. Manuel ]J. ANTU-

NES, A Doenca da Saiide, Quetzal, 2001.
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assergio, os planos deixam de coincidir. Se apés ter sido dado o consenti-
mento se verificar uma alteragio davontade do paciente e este repudiara in-
tervencdo? Nio! E nio. Mesmo que um dos parceiros ji tenha avangado no
procedimento; mesmo perante um estipido arrependimento na sedugio.

E inevitdvel regozijar-me com a entrada em vigor (e ulteriores reit-
eracoes, cunhada em 2017 e 2019) da Lei n.° 15/2014, de 21/03, so-
bre Direitos e Deveres do Utente dos Servicos de Satide, onde, no
art. 3. n.° 1 e n.° 2, consagra inequivocamente o que antecede.

10 | Modalidades da recusa: total e parcial. Termos especificos.

A resposta a esta inquirig4o necessita de ser antecedida por um curto
esclarecimento: a aproximagio a qualificagio contratual da relagio en-
tre o médico e o paciente (independentemente de aquele estar ou nio
inserido numa estrutura maior, por ex.°: um Hospital), ndo é mais do
isso mesmo: uma aproximagdo. O sinalagma aqui nio permite reificar
—tornar em coisa— a projecio dos direitos de personalidade nem esva-
ziar, por principio, o bem juridico que se extrai da liberdade individual
atendivel. E nio vale igualmente, por forga, os regimes andlogos verifi-
cados com terceiros (res inter alios acta). Nio podem os profissionais de
satide, nem deve a apreciagio da judicatura, esquecer que a relagio com
o paciente é especifica, singular, irrepetivel. Aproveita a outros, sim, no
campo estreitissimo da tépica analitica. O regime geral do contrato pode
regular alguns aspetos importantes da relagio entre os profissionais de
saude e o paciente, mas esta, concretamente, vai muito mais além, pois
retira do espectro das esferas das partes efeitos inesperados nas declara-
¢bes negociais relevantes, unilaterais ou sinalagméticas, COmoO OCOITE, por
exemplo, em um fenémeno de dupla revogagio por parte do paciente:
consentimento —revogacdo— consentimento: intervengio inicialmente
pretendida e ulteriormente reiterada apés recusa intermédia e arrependi-
mento 'S, Em suma: um enriquecimento do regime juridico contratual
que anima o processo de qualificagio e decisio.

16 Designadamente sobre os complexos efeitos e aspetos que rentincia implica
no campo dos negécios juridicos, em Direito Civil, cf. Francisco Brito PEREIRA
CoELHO, A rentincia abdicativa no direito civil, BEDUC, Stvdia Ivridica, Coimbra,
1995, passim.
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10§ 1.° | Retomo a primeira premissa colocada: se puder revogar livre-
mente o consentimento anterior, entao as duas manifestaces de vontade
opbem-se € posso até extrair que a recusa é mais intensa, pelo menos
enquanto persistir, j4 que reduz ou aniquila arbitrariamente a decisio
anterior, que foi o resultado de uma proposta beneficente, prestada para
uma melhor sadde e aceite como tal. Depois disto, o melhor seri rever
impressoes sobre a coincidéncia entre o consentimento e a recusa.

10 § 2.° | Antes ainda de me debrucar sobre as consequéncias que
esta realidade transmitird ao processo dialégico de formagio da vontade
e conformagio das prestagbes entre o agente médico e o paciente, devo
acrescentar, pelo menos, um dos reflexos das intimeras consequentes.

10 § 3.2 | E se consentir apenas parcialmente, recusando esta ou
aquela intervengio, aceitando, contudo, outras alternativas? Por ex.°:
face a uma neoplasia recuso a intervengio cirdrgica, mas aceito uma te-
rapia invasiva com radiagées. Ou em outro ex.°: repudio apenas determi-
nada atuagao médico medicamentosa em fase de recobro pés-operatério?
O que expus permite-me defender que a autonomia do paciente merece
aqui ser igualmente protegida: se posso recusar o bolo inteiro, posso re-
cusar uma ou vdrias das suas fatias. E, repito, contra o que € sensato em
termos gerais e abstratos, cientificamente adequados, mas que nio me
servem, nao me interessam.

11 | O segredo da recusa

Estd bem de ver que a primeira distingdo essencial que decorre dos
dois planos da autodeterminagio: consentimento . recusa, é muito sim-
ples. A recusa, em qualquer uma das modalidades e vetores dos eixos
referidos, conduz o esclarecimento do paciente a um paroxismo. O pro-
fissional de saiide, por todas as razées, incluindo a da duvida legitima
sobre a inteligibilidade da ‘explicagao’, insistird, reiterard e certificard a
decisio que ouviu.

11§ 1.0 | A este respeito, desenvolvem-se questdes como as da ‘em-
patia’, as de registo e as de trabalho de equipa. Estou também no campo
da persuasio.

11 § 2.° | Mas estou igualmente em um terreno mais ‘movedigo’. Posso
ter de demonstrar que a ‘m4 decisio’ da pessoa nio foi o resultado de defi-
ciéncias de informagio. Nio sendo indiferente o que acontece em seguida,
melhor é que fique ‘meméria futura’ do que aconteceu. Afinal, «nio! é



niol», mas no que é dibio, no que ndo ¢ plausivel, melhor é que sobrem
evidéncias que ndo maculem, nio responsabilizem e nio causem danos.

12 | Um problema entre problemas: esclarecimento certificado
como integrante das leges artis.

A culminar o que assumo como uma apresentagdo inquisitiva do
tema, constato nio ser despiciendo delimitar o cerne de todas as interro-
gagoes, de sorte a assumi-lo j4 como fonte essencial da maioria das con-
trovérsias. Como aponta Costa Andrade: «... na sua expressio candnica
e paradigmdtica, as intervengdes e tratamentos médico-cirdrgicos abrem
um conflito que tende a esgotar-se na ponderagio entre: por um lado, a
vida e a satide: e, por outro lado, a liberdade ou a autonomia do pacien-
te. Trata-se, noutros termos, da antinomia entre o velho mandamento
hipocrético salus aegroti suprema lex esto e o mais recente voluntas aegroti
suprema lex esto, de étimo liberal-humanista.»'’.

12 § 1.° | Responder positivamente & questdo essencial subjacente terd
as suas consequéncias, como serve desde j4 o ex.° das insuficiéncias reve-
ladas no mecanismo tipificado do tridngulo penal delineado entre os arts.
150.9; 156.° e 157.° do Cédigo Penal. A intengio terapéutica afasta a ilici-
tude no campo da integridade fisica; muda-se de campo para o da protegio
da liberdade e prossegue-se uma linha de censura até A intervencio levada
a cabo sem o consentimento do paciente ou perante um consentimento
deficiente (ndo esclarecido). Eis o que, por ora delimitado em termos gros-
seiros, se encontra tipificado. A questio natural serd a seguinte: — seguin-
do esta linha de raciocinio, para as intervengdes com caricter terapéutico,
a intervengio prosseguida perante a recusa do paciente, i.e., prosseguida
contra a sua vontade, ainda que em seu beneficio, queda-se sobre a tutela
benigna do preceituado no art. 150.° do CP? Parece que sim. Nao consigo
vislumbrar uma decisio de um tribunal portugués a contrariar este benefi-
cio ao infrator.

12 § 2.° | Exatamente porque nio concebo o preconceito de repu-
tar o exercicio da medicina como uma atividade ilicita, ulteriormente
justificada seja por indicagdo terapéutica, seja por consentimento rele-

'\7 Cf. Direito Penal Médico..., p. 20.
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vante, — pecha a que a doutrina que defenda solugio contriria ou em
decisoes a tomar em demais ordenamentos sempre terd de se reinventar
em justificagbes, que, quanto mais elaboradas, mais afirmam a singeleza
eficaz e abrangente das solugbes portuguesa e austriaca — mais latente
fica a omissdo sobre a previsio da censura que se me oferece ingente por
maioria de raciocinio. Todavia, real¢o aqui a cautela do legislador portu-
gués em relagido ao projeto alemio de 1966 (Manuel Costa Andrade, p.
451, n. 265), e, ainda, sublinho algumas reservas que deteto igualmente
em Helena Moniz e em Andreia da Costa Andrade. Sem esquecer AA.
como Joio Curado Neves ou Maria de Fitima Galhardas. Como ensina
Helena Moniz, a atuagio do profissional de satide com cumprimento das
finalidades previstas no art. 150.°, n.° 1 do CPenal, cai fora do escrutinio
sobre uma putativa violagio do dever de cuidado, assim se cumpram as
«regras da atividade médica». Mas resta apurar se, em direito a constituir,
o caso concreto nio deveria permitir uma andlise mais apurada. Claro
que serio residuais os casos em que se logre apurar a materializa¢io do
perigo proibido 2 violagdo das leges artis. Sera, pois, de convir com Hele-
na Moniz por uma solugio desejével mais alargada quanto a atipicidade
dos comportamentos previstos no art. 150.°, n.° 1, do CPenal. Subscrevo
a conclusio, compreendendo todas as cautelas.

12 § 3.2 | Da mesma sorte, no que concerne ao tipo de crime de pe-
rigo, com alteragbes, a rever, da versdo inicial de 1982, pela Lei n.° 65/98,
de 02/09, no n.° 2 do art. 150.° do CP, pode sobrar um sabor amargo
quanto 2 improvével exigéncia de uma conduta dolosa (neste sentido,
cf. Ac. TRE, de 08/04/2010; Proc. n.c 883/05.5TAPTG; Rel. Correia
Pinto, in www.dgsi.pt). Estd bem de ver que muito dificilmente uma
interven¢io médica —e escolho entre estas as cirurgicas, por serem as
mais agressivas e consequentemente aquelas onde o dever de cuidado
exorta a densificagdo do perigo por escriipulo e se verifica diluigdo pe-
las competéncias compartimentadas dos virios intervenientes— dei-
xard de se verificar candente na negligéncia grosseira. Exigir o dolo
(como decorre do preceituado no art. 14.° em conjugagio com o teor
do 150.°, n.° 2, ambos do CPenal) serd o mesmo que colocar o precei-
to sem consequéncia prética de relevo, mais a mais, com as j4 aludidas
dificuldades que insuflam a circunscrigio do que sejam atuagdes de
cuidado e sentido e alcance das leges artis para efeitos penais. E, assim,
serd de questionar a pertinéncia da repristinagio legislativa, tanto mais
que parece inequivoco o impacte inevitdvel na esfera fisica e psiquica de
uma interven¢io que merega censura. O refor¢o acaba com sabor amar-
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go de maquilhagem, com as multiplas exigéncias de execucio vinculada
e perigo concreto, que a jurisprudéncia cursa com reiteracio.

12. § 4.° | Retomo as leges artis. Estas, como j4 avancei, sio usual-
mente objeto de uma delimitagdo conceptual estrita «de perfeicio téc-
nica do tratamento ou intervengdo e também da sua oportunidade e
conveniéncia no caso concreto e idoneidade dos meios utilizados», cf.
Leal Henriques e Simas Santos (p. 72). As variagbes da aplicabilidade
dos conhecimentos exigiveis sio os decorrentes da evolugio tecnolégica
reconhecida e ajustada 4 estrutura em causa. Prefiro o conceito avancado
por Alvaro da Cunha Gomes Rodrigues, ao identificar este estado geral
da arte com as leges artis medicinae; um «complexo de regras e principios
profissionais, acatados genericamente pela ciéncia, num determinado
momento histérico, para casos semelhantes, ajustdveis, todavia, s con-
cretas situacdes individuais». A estas se acrescenta (sem necessidade, sob
a perspetiva do ilustre A. em referéncia), a indicagio da adequacio ao
caso concreto (ad hoc). Esta expressio determinou expressamente, logo
desde a década de 80 do século passado, por exemplo, adentro do por-
tentoso Tratado de Derecho Medico, de Martinez Calcerrada, uma concre-
tizagdo mais exigente. Uma atuagdo em conformidade com as regras da
arte deve preencher um agir honesto e diligente; deve revelar uma adap-
tagdo das regras gerais e abstratas do que é consensual e vidvel —ao limite
da temeridade— em termos cientificos em vista da sua exponenciagio
no paciente concreto. Mas a primeira «manifestagio» destas leges artis ad
hoc reside logo no inicio da relagio assistencial: no que os AA. apelidam
como «0 jogo do consentimento ou da autonomia profissional». Muito
embora sob a algada dogmdtica da disting4o entre o consentimento como
elemento negocial do contrato de prestagio de servicos; elemento prévio;
nao deixam de sublinhar e com veeméncia a necessidade de obtencio do
consentimento para —fora dos casos da exce¢io —do privilégio— pode-
rem atuar na esfera fisico psiquica do paciente. Da mesma sorte, perante
a Ley 41/2002, de 14 de novembro: ley bdsica reguladora de la autonomia
del paciente y derechos y obligaciones en matéria de informacién y documen-
tacién clinica (LBAP, com a noticia de consolidagio legislativa reportada
a dezembro de 2018 www.boe.es), José Manuel Busto Lago identifica a
matriz comum normativa jd plasmada, assente em um respeito pela dig-
nidade que implica o principio da autonomia, provocando o respeito
pela recusa informada (cf. art. 4.1 da LBAP, no que concerne a nio ser in-
formado e quanto 2 revogagio, prestada por escrito, cf. 8.5 do mesmo Di-
ploma) e inclui expressamente «o consentimento informado como com-
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ponente da lex artis», prosseguindo em seguida a uma exaustiva anslise
das sucessivas e numerosas correntes jurisprudenciais judiciais, que, em
Espanha, acataram e reconheceram essa componente e a utilizaram para,
por via da omissdo descurada de informagio subjacente a uma decisio
necessdria, ressarcir danos decorrentes das consequentes lesdes. Em rigor,
se for analisado o art. 15, n.° 1 e n.° 2 da LBAD retira-se que da 'historia
clinica de cada paciente ' estio 'todos aqueles dados que, por forca de
critério médico, permitem o conhecimento verdadeiro e atualizado do es-
tado de satide', aqui se inserindo entre o mais, 'como contetido minimo' a
documentagio do consentimento informado.

*

Retomando o ordenamento juridico portugués: ¢ consabido que a
lei coloca o consentimento sobre a livre disponibilidade, permitida pelo
respeito pelos bons costumes e escopo e meios empregues (cf, art. 149.0
do CP), mas se isso é assim onde o intuito terapéutico seja discutivel
(inexistente mesmo, como para tatuagens), nio consigo vislumbrar que
essa mesma disponibilidade deixe de estar inserida nas boas regras de in-
tervengio terapéutica —nas leges artis— como aspeto prévio ao exercicio
técnico correto, invasivo da esfera individual, para a qual é livremente
disponivel, mas a ponto de, sendo desrespeitada, dar azo a um preen-
chimento especifico de um tipo de crime auténomo. Cf. a este respeito,
além de outros AA. a andlise critica que Vera Licia Raposo tece a respeito
do Ac. TRL: proc. n.° 5965/2007-5 (dgsi | 18/12/2007). E importante
assinalar a introdugio dos dois tipos de crime (respetivamente 'mutilacso
genital feminina' e 'trifico de 6rgaos humanos', cf. arts. 144.°-A e 144.-
B), pela Lei n.° 102/2019, 06/09. o mesmo diploma, cf. art. 149.°, n.°
3, disp6e na impossibilidade de o consentimento viabilizar a justificago
da ilicitude dos comportamentos proibidos. Por fim, mas nio em dltimo
lugar, uma chamada da atengso para o n.° 4 do art. 144.°B segundo a nova
redagdo. Parafraseando, verificando-se que um dos profissionais de satide
indicado no art. 150.° do CPenal, 'transplantar ou atribuir um érgio hu-
mano a recetor diferente do elegivel violando as 'leges artis... ser4 punido.
Nao obstante as varidveis, confesso que o legislador houve por bem incluir
aqui os requisitos especificos do consentimento.

12 § 5.° | Como ingredientes das leges artis (ad hoc) estio, pois, a
prestacio de informagdes, seja para recolher os elementos de facto que
viabilizem a proposta de intromissio na esfera fisico-psiquica (liberdade
¢ autodeterminagio); seja para determinar o processo de diagnéstico e




posteriormente o terapéutico, e 0 acompanhamento que se mostre neces-
sdrio ou conveniente. A distinc4o entre o que € pressuposto mais intenso
da liberdade face 4 integridade fisica (autonomia para a intromissio na
esfera individual) nio deve descurar a componente de liberdade inserida
em cada uma das camadas das fases seguintes: ainda com cardcter de au-
todeterminagio. Saber sobre os meios de diagnéstico ou sobre as opgées
possiveis em uma intervencio medico-medicamentosa insere-se ainda na
esfera da liberdade, ora misturada ou melhor: para afirmar a esfera fisico-
-psiquica. As decisbes que se tomam possuem reflexos reciprocos.
Afirmar que apenas a minha liberdade foi eventualmente afetada pela
op¢do que devo possuir sobre o risco e o perigo, decorrente de uma inter-
vencao, que, por exemplo, pode acarretar cegueira radical, ou, uma mera
¢ desejada redugio de visio, eventualmente definitiva, nio podem ficar
entregues a terceiros, profissionais de saiide ou magistrados judiciais. As
opgbes sob o futuro da minha visio segundo a perspetiva alheia, sio mui-
to simpdticas, mas sdo exatamente alheias. Tém reflexo evidente na esfera
da integridade fisica e ndo podem quedar-se na elasticidade da liberdade.
Uma de duas, ou a informacio existe e é suficientemente forte para ser
transmitida ou ndo. Se o for, passou a sua existéncia a constituir uma in.
feréncia légico-dedutiva da minha decisdo e da consequéncia. Esta con-
sequéncia da minha decisio ficou amputada daquela premissa anterior.
E tentador apurar se o elo € ou ndo adequado para a decisio no plano da
prossecucio hipotética da decisio, sem as ulteriores consequéncias (dano
x ou dano y ou auséncia de dano). E profundamente falacioso inserir o
argumento que esse vicuo poderia dar azo a outras alternativas, igual-
mente adequadas. Existem sempre milagres e impulsos, erros e efeitos
adversos. A informagio dada da torre de controlo de trdfego aéreo de que
a pista estd visivel e livre, ndo ¢ andloga 4 informacio de que a pista est4
apenas livre: a visibilidade insere um dominio na condugio, importante
para quem pilota. Sem prejuizo do que serd desnecessario repetir sobre
a matéria, sempre procederei adiante a uma revisio em stimula do que
¢ essencial, especialmente porque se trata de deveres intensificados em
caso de recusa. Assim, muito mais tentador é remeter para a apreciagio
da judicatura o dever de contrariar o que parece ser evidente. Poderiam
ter-se interposto duas mil razées, mas nio me vio exigir que demonstre
que, sabendo que poderia cegar ao invés de permanecer com uma visibi-
lidade reduzida, recusaria o risco radical da intervengdo. O teste nio me
incumbe; mas, outrossim, ao profissional de saide, que terd de conjetu-
rar segundo as leges artis ad hoc, tal como decorre do preceituado no art.
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156.%, n.° 2 do C.Penal, como nio esclareceu nem congeminou o ébvio:
as circunstincias que se afiguram seguras da possibilidade de recusar. Se
for grosseiro na apreciagio, dita o n.° 3 do mesmo preceito o que nio
deixard de aproveitar na responsabilidade civil. Simplista? Sim.

13 | A recusa: uma das primeiras ‘cautelas’ do legislador em ma-
téria de protegio da autodeterminacgio em Direito da Medi-
cina.

Da leitura da lei extrai-se abundantemente!® o reconhecimento da
legitimidade das projegses individuais a que me refiro. Desde o longin-
quo ano de 1968 que o ordenamento juridico portugués admitiu e regu-
lamentou aspetos da recusa. Com efeito, o Estatuto Hospitalar (DL n.°
48 357, de 27 de abril), estabeleceu —como novidade que punha fim 3
discussdo sobre a admissio do consentimento do paciente previamente a
€xames ou tratamentos—, a faculdade de os doentes poderem recusar a
assisténcia médica (art. 80.0, n.c 2) e impedia que pudessem «... ser retidos
nos servicos hospitalares, contra sua vontade, por periodo superior ao es-
tritamente necessario para diagnéstico e tratamento de que precisem, salvo
110S casos expressamente previstos na lei.» (cf. art. 80.°, n.° 3 do EH).

Esta independéncia normativa do instituto do dissentimento, literal
© expressamente preconizada, encontra-se hoje assumida na Convengio
dos Direitos do Homem e da Biomedicina (CDHB); assim, confrontem-

-s¢ 0s 1. € 0 3.2 §§ do artigo 5.° da CDHB:

«Qualquer interven¢io no dominio da satide apenas pode ser efetuada
depois da pessoa em causa dar o seu consentimento, de forma livre e

esclarecida.

A esta pessoa deve ser dada previamente uma informacio adequada
quanto ao objetivo e A natureza da intervengio, bem como quanto 3 sua
natureza € aos seus riscos.

A pessoa em causa poders 4 qualquer momento, revogar livremente o
S€u consentimento.»

** E de tal modo assim é que me vejo obrigado a remeter para a bibliografia
existente sobre a matéria o elenco das normas juridicas correspondentes.



14 | Modalidades da recusa: as diretivas antecipadas de vontade

Mas devo ainda aqui incluir o dissentimento que resulte de uma pré-
-configuragio de eventos futuros, em relagdo aos quais o paciente tenha ji
determinado a sua vontade (negativa, no que me importa agora sublinhar),
mas que entenda prevenir em DAV para o caso de ndo estar em condigées
de a poder exprimir no momento da intervengio (cf. art. 9.© da CDHB, sob
a epigrafe: desejos previamente expressos)'® e Lei sobre as Diretivas Antecipa-
das de Vontade (LDAV).

14§ 1.° | O mesmo acontece com a recusa, formulada em vida para
a colheita de 6rgios e tecidos no préprio corpo, apés o decesso, mediante
a comunicagio a ulterior registo no RENNDA: o «sistema de oposigio»,
acolhido pela nossa legislagio, cf. art. 10.2, n.o 1, eart. 11.2, n.° 1, da Lei
n.° 12/93, de 22/04 (Lei sobre o Transplante de Orgios) 20

14 § 2.0 | A faculdade referida no enunciado do 3.° § daquele art.
5. da CDHB merece-me a denominacio distintiva de dissentimen-
to posterior. E veremos que, seja o repudio, seja a revogagio (encontro
nesta nomenclatura duas faces’ da recusa), podem verificar-se total ou
parcialmente em relagdo ao consentimento a prestar ou ao prestado, quer
se verifiqgue em momento que antecede a intervengdo proposta, quer se
verifique jd no seu decurso ou mesmo em face das suas sequelas, quanto
aos procedimentos seguintes.

14§ 3.° | Isto significa discernir no procedimento médico, no que toca
ao seu decurso, uma pluralidade de componentes (atividade e seus atos mé-
dicos parcelares integrantes) que adquirem independéncia relevante para re-
querem uma manifestagio da vontade direcionada.

' Sobre esta questao, por todos, cf. André Gongalo Dias PEREIRA, Consentimen-
to..., pp. 238,240 e 5., 250 e ss.

?* O REENDA foi regulamentado pelo DL n.° 244/94, de 26/09. A formulacio
do preceituado no art. 10.°, n.° 1, da Lei n.° 12/93 permite que a pessoa autorize
uma disponibilidade total ou parcial dos seus drgaos ou tecidos, tal como, impli-
citamente, a indicagio condicionada dos beneficidrios, cf. Jodo Vaz RopriGues, O
Consentimento..., p. 393.
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15 | Outro problema entre problemas: a recusa no campo do
esclarecimento (para a autonomia e terapéutico). O direito
a nao saber.

Por outro lado, a lei consagra igualmente a figura do dissentimento
no plano prévio da prépria informacio, cf. art. 10.°, n.c 2, da CDHB:
« Qualquer pessoa tem direito de conhecer toda a informagio recolhida
sobre a sua saude. Contudo, a vontade da pessoa em ndo ser informada
deverd ser respeitada.».

15 § 1.° | Trata-se de uma dimensio especifica da recusa: o direito 2
- ndo saber. O paciente, independentemente do seu consentimento (posso
conjeturar uma intervengio realizada em estado de inconsciéncia de onde
resultem dados importantes para o visado), manifesta uma recusa sobre as
informagdes prévias e ou consequentes da prestagao médica, v.g. o paciente
predispde-se a qualquer atuagio ou extensio da mesma que o agente mé-
dico propée ou nio quer saber os resultados das intervengdes, sejam para
diagnéstico, etc.

15 § 2. | O reptidio sobre o esclarecimento pode ser qualificado
como um direito potestativo? Como uma manifestacio de vontade que
projeta os seus efeitos sobre os demais sem restricées ou com restricoes
diminuidas, criando ‘estados de sujeicio’ (¢ assim com a destruicio da
propriedade pessoal: sou dono do livro, posso, em principio, queimai-lo,
seja ou ndo uma ‘m4 decisio’).

15§ 3.2 | Nio me parece. Em primeiro lugar, porque a formacio da
vontade requer um residuo de informagées: pelo menos as minimamente
suficientes para que o visado adote essa sua posi¢io. Em segundo lugar,
o direito a nio saber pode ainda ser comprimido ou afastado, quer pela
esfera de protegio do préprio paciente (zg. uma doenga em relagio 2 qual
o paciente deva tomar precaugées ou alterar comportamentos, tomar me-
dicagio, etc., cf. art. 10.°, n.° 3 da CDHB), quer por motivos de seguranca
pblica, prevengao de infrages penais, protecio da satide publica ou de di-
reitos e liberdades de terceiros (cf. art. 26.° da CDHB). E tanto justificard
a correspondente intervengao legislativa (mesmo preceito)?,

*! O direito a ndo saber envolve intimeras dissensées na doutrina e na jurispru-



16 | Justificagdao conclusiva: o teste da recusa (antecipagio).

Em suma: destas indmeras perspetivas, enunciadas sobre a matéria
da recusa, retiro a fundamentagdo que me justifica uma andlise auténo-
ma sobre esta manifestagio da vontade, designadamente quanto ao ‘teste
da recusa’, que retiro do n.° 2 do art. 156.° do CPenal, como exerci-
cio intelectual essencial, até para que o intérprete ou o julgador possam
preencher o primeiro pressuposto do respeito pelas leges artis pelo pro-
fissional de satide, i.e., de que pode atuar e em que medida o pode e deve
fazer. Pode o profissional de satide presumir consentimento; poderd seguir
as regras técnicas cujo protelamento signifique crie perigo para a vida ou
grave dano 2 satide; poderd alargar ou desviar a intervengio inicialmente
consentida, verificados os perigos em referéncia, mas terd de conjeturar o
conhecimento da esfera cognitiva do paciente (que nio da sua familia), em
termos tais, prévios, que lhe afastem, que o assegurem, de que o que lhe
dita a técnica e os perigos nio seria recusado pelo paciente.

16 § 1.° | Nio conseguindo esgotar o elenco de todos os quesitos
em causa, abordarei alguns, ordenando-os em fun¢io de umas tantas
consideracdes: A| Quanto ao agente médico; B| Quanto ao paciente; C|
Quanto aos tratamentos compulsivos e demais intervengdes em que se jus-
tifica restrigoes 2 liberdade e 4 autodeterminagio. |

A] Quanto ao agente médico:

16 § 2.° | Como jd avancei, a confrontagio com o repidio do pa-
ciente agucard os deveres de qualquer agente médico habilitado para a
prestagio de saide de se certificar do esclarecimento do paciente. Im-
poem-se-lhe novas e sucessivas abordagens, colhendo e prestando com
apurado detalhe as informagoes adequadas. Com efeito, a recusa do pa-

déncia em variadissimos aspetos da sua configuragio. A titulo de exemplos temé-
ticos, desde logo, como contradigdo em relagdo a prépria autonomia; depois, por
razbes de caricter econémico e de organizagido dos recursos disponiveis; por fim,
quanto 2 sua extensdo e limites. Para alguns desenvolvimentos sobre estas questées,
cf. André Gongalo Dias PereIrA, O Consentimento..., pp. 467 e ss.; no que toca a
testes arbitririos (SIDA), Manuel da Costa ANDRADE, Direito Penal Médico, Coim-
bra Editora, 2004, pp. 45 e ss.; e em termos mais gerais: Jochen Tauritz, El Derecho
a no saber..., 8, pp. 105-125 ¢ 9, pp. 163-178.
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ciente constitui, senio uma presungdo, uma suspeicio sobre a existéncia
de lacunas na compreensio da intervencio proposta 2,

16 § 3. | E certo que deve esperar-se (melhor: é exigivel) uma
colaboragio do paciente (cf. Bases 1.2, n.o 2; 3.2, n°4,als. 4) ac), da
LBS, Lei n.2 95/2019, de 04 de setembro; e cf, art. 24.0, n.o 1 2 .o 4,
da LDDUCS: Lei dos Direitos e Deveres dos Utentes de Cuidados de
Satide, Lei n.© 15/2014, de 21/03, atualizada em 2019, 09/09) 2, e nada
se pode fazer contra o comportamento (expresso ou concludente) pelo
qual o paciente nio inicie ou rompa a relacio, cf, art. 3.° da LDDUCS.

16 § 4.° | Todavia, enquanto tal nio suceda, o dever do agente médi-
co € o de persistir, até que dividas nio subsistam sobre a op¢ao conscien-
te e legitimamente capaz do que lhe pede ou suscita atengdes e cuidados.
Para tanto, justificar-se-4 alargar o horizonte das informagées a dar e a
pedir ao paciente. Onde uma lacuna das informagées adequadas possa
inquinar o consentimento pretendido, deixa a recusa de estar fora da
suspeicdo de ser prestado sem esclarecimento do paciente.

16 § 5.° | A doenga, por si s6, pode acarretar sequelas ao nivel psi-
quico do paciente, diminuindo as suas condicoes para uma ponderacio
adequada. Relembra Pauline Lesage-Jarjoura™: «... sobre o efeito da an.
siedade e do medo, o paciente ouve sem compreender». Em rigor, a ne-

* Cf, Nancy Neveloff DUBLER & David NIMMONS, Etbics on Call—A Med-
ical Ethicist Shows to Take Charge of Life-and-Death Choices, Harmony Books, New
York, 1992, pp. 92 e ss. Para ilustrar a necessidade do aumento de cuidado com os
deveres de certificagio do esclarecimento, estas AA. relatam um caso em que uma
equipa médica estava desesperada: o Sr. Hart, que possuia uma longa histéria de insu-
ficiéncia cardfaca, necessitava de uma relativamente simples intervengio cirtirgica— 4
bypass surgery — mediante a qual poderia ultrapassar a sua grave doenca cardiaca; o
paciente, contudo, inexplicavelmente, recusava a intervengio. Durante seis meses a
sua decisdo permaneceu inabalivel, muito embora as sucessivas razses apresentadas,
resultado da persisténcia dos agentes médicos, nio fossem consistentes... Até que se
apurou o verdadeiro motivo da recusa: o Sr. Hart vivia com um neto de sete anos de
idade, nio tendo ninguém a quem o confiar pelo periodo em que estivesse internado
em convalescenga. A sua timidez impedia-o de explicar esse problema que, pensava, as
pessoas ligadas a0 hospital nunca poderiam resolver.

2 Sobre este aspeto dos deveres do paciente, cf. Jodo Vaz RopriGuEs, Consentimen-
..., 224 e ss., € 236 e ss., € André Gongalo Dias Perrra, Consentimento. .» pp- 33 e52.

% Cf, La Cessation de traitement..., pp. 144 e ss.



cessidade de certificar a interiorizagio de uma aprendizagem € requisito
basico de todos os procedimentos, quanto mais os médico medicamen-
tosos. Os receios agravam-se perante um quadro desejivel dos procedi-
mentos prévios ou da atuagéo que o visado néo domina. Os temores € a
depressao convidam o profissional de satide a afastar qualquer urgéncia
ou precipitagio. As pressdes ndo sio aqui bem-vindas. Dar tempo e pro-
curar esmiucar as razdes que subjazem a recusa transforma-se no 7ovo
objetivo do médico. Mas este tempo disponivel, tem de estar... disponi-
vel, cf, art. 8.2 da CDHB (urgéncias e emergéncias: uma outra dimenséo

j4 aflorada, alids).

17 | Sempre o esclarecimento: mais alguns problemas.

Este dever decorre do sentido e alcance do preceituado no artigo
157.© do CPenal sobre esclarecimento, com uma amplitude que Gui-
lherme de Oliveira, no seu ensino e perante a multidisciplinaridade do
Direito da Medicina, sempre fez vingar como estrutura cuja elasticidade
deve ser circunscrita ao paciente concreto, na medida das suas circunstan-
cias especificas . Da mesma sorte resulta das normas deontoldgicas que
tutelam a atividade médica. Sem prejuizo do que foi vertido na legislagio
deontolégica dos enfermeiros (CDE), de onde retiro constelagbes ana-
logas?, importa pesar os seguintes textos da legislagao deontolégica dos
médicos (CDOM: Regulamento n.° 14/2009, de 13/01):

17 § 1.° | No que concerne 2 conexdo entre os deveres puramente
técnicos e 0s que permitem o exercicio, encontro paradigmadtico o que
decorre do art. 31.°© do EOM. Parafraseando, encontra-se o médico in-
cumbido do dever de atender um paciente adstrito aos deveres acessorios
de lhe facultar os melhores cuidados, de agir com corregio e delicadeza.
Tudo com a teleologia exclusiva de « (...) promover ou restituir a satde,

25 Cf. 0 DL n.© 104/98, 21/08, designadamente os arts. 78.°, 84.° e 87.°. Quanto
a esta matéria do dissentimento do paciente, na érbita da atuagdo dos enfermeiros,
of. Maria do Céu Patr&o NEvEs/Susana Pacueco, Para Uma Etica da Enfermagem:
Desafios, Gréfica de Coimbra, 2004, pp. 246 e s., que encontram no teor do art. 84.°,
al. 2) e al. b) o fundamento para o reptidio do paciente. Concordo integralmente.
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suavizar os sofrimentos e prolongar a vida, no pleno respeito pela digni-
dade do ser humano.».

17§ 2. | E no que concerne ao consentimento esclarecido, ficou
consignado no CDOM, art. 44.° a formulacio feliz de se tratar de um
dever de esclarecimento sobre o diagnéstico, a terapéutica e o progndsti-
co da doenga. Assim o esclarecimento incidiri sobre os aspetos relevantes
de atos e préticas, objetivos e consequéncias funcionais. Tudo de forma
a viabilizar uma decisao consciente. Para tanto, o vocabuldrio do médico
deve ser adequado a0 paciente concreto, de forma inteligivel, realcando
O que tem importincia ou o que, sendo menos importante, preocupe o
doente (e acrescento: deva ser conjeturado como suscetivel de lhe causar
repidio). E prossegue minuciosamente.

Adiante, sublinho no art. 46.° do CDOM o cuidado em destacar
um prazo, um intervalo de tempo suficiente para permitir reflexio e
conselho, deixando o preceito a sugestio de, especialmente frente a riscos
significativos ou graves consequéncias, ouvir segunda opinido médica.

17§ 3.°| Aautonomiaé, pois, em principio, pessoal e intransmissivel.

17'§ 4.° | A questdo das procuragées dos cuidados de satide para as
DAYV inseriram modificacées nesta assercao, o que s6 confirma a especi-
ficidade disciplinar das matérias do Direito da Medicina, o que acabou
por ficar refletido no art. 46.°, n.o 6, do CDOM.

17 § 5.2 | E, sem esgotar, a recusa, cf, art, 49.0 (Recusa de exames e
tratamentos)

«1 — Se o doente, a familia ou o representante legal, esgotadas todas
as formas de esclarecimento adequadas, recusarem os exames ou
tratamentos indicados pelo médico, pode este recusar-se a assisti-lo
nos termos do artigo 41.° (auséncia de perigo sério e esclarecimentos
reforgados), sem prejuizo do disposto na parte final do n.° 6 do artigo
46.°» (suprimento judicial, nio sendo o préprio). | 2 — Em caso de
perigo de vida de doente com capacidade para decidir, a recusa de
tratamento imediato que a situagdo imponha s6 pode ser feira pelo
proprio doente, expressamente e sem quaisquer coagdes.».

17 § 6.0 | A selecao nio esgota a matéria e insiro os preceitos no tex-
to, incluindo os do consentimento, para permitir uma andlise concreta
das normas com que estes profissionais de satide lidam quotidianamente,
¢, em relagio s quais é absolutamente inaceitdvel sejam desprezadas ou
incumpridas...

17§ 7.2 | O direito a saber e a decidir parece agora caber ao paciente
€ 56 a este, decorrendo o demais de regimes excecionais, como seja o do
privilégio médico em matéria de informacio e de atuacio, verificados os
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correspondentes requisitos: grave perigo para a vida ou perigos susceti-
veis de causarem dano 2 satide, fisica ou psiquica. Tanto poder4 requerer
um padrio de avaliagio em sede de decisio substituida (cf. art. 340.°,
n.° 3 do CCiv. € 39.°, n.° 2, do CP); ou de decisio segundo os melhores
interesses do paciente (cf. art. 340.°, n.° 3, 1.2 parte, do CCiv.); ou de
decisdo partilhada com o préprio paciente; tudo isto no campo da veri-
ficagao dos pressupostos para o consentimento presumido. Sendo certo
que, em rigor, o padrio deverd ser sempre o da decisio substituida, servin-
do os demais como orientadores do que semostre necessirio suprir. Esta
decisio substituida cabe ao profissional de satide.

18 | Mais alguns problemas relacionados com o esclarecimento,
neste campo da recusa, reforcado.

Uma correta e cabal informagio engloba os meios alternativos de
diagndstico e de tratamento, tal como a respetiva indole, alcance, enver-
gadura e possiveis consequéncias... Tanto retiro do teor do citado artigo
157.2 do CP e, em sentido mais genérico, do art. 573.° do CCiv %,

18 § 1.2 | Aqui entronca um primeiro problema: a escassez de tempo
que os agentes médicos possuem para o exercicio da sua atividade. Algu-
mas organizagdes representativas dos médicos reivindicaram j4 a institu-
cionalizagdo de limites mdximos para o atendimento de cada um dos pa-
cientes em Hospitais e avangcam niimeros assustadores: 05m/10m. Est4d
bem de ver as consequéncias destas restri¢des, que dispensam comenti-
rios, tdo evidentemente se desnudam. Estd bem de ver que o exercicio da
medicina inclui esta 'luta’ contra o tempo, contra a sua escassez. Existindo
escassez de tempo para cada paciente , entio existe igualmente escassez de
meios, e, entre estes, os meios humanos.

18 § 2.° | A auséncia de tempo constitui um dos temas onde se ve-
rifica uma realidade que, oficiosamente, nenhum juiz deveria deixar de

% Sobre os aspetos da responsabilidade decorrentes deste dever de informacio
no campo do Direito Civil, por todos, cf. Jorge Ferreira SINDE MONTEIRO, Aspectos
Particulares da Responsabilidade Médica, in Direito da Saiide e Bioética, Fd. Lex,
Lisboa, 1991, pp. 133-152; e Responsabilidade por Conselhos, recomendagies ou infor-
magoes, Almedina Ed., 1989.
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procurar inteirar-se oficiosamente. Trata-se de averiguagio do tempo de
trabalho e dedicagio usual dos profissionais de satide. Pugno pela neces-
sidade individual de um registo de atividade, que permita determinar
o esforco e o descanso do profissional de satide. Perante uma acusac¢io
de atuacio negligente (e inexistindo falta de profissionais de satide) ndo
serd indiferente que o ‘suspeito’ apresente semanas de servicos com mais
do x horas tidas como adequadas para o exercicio com discernimento e
sem afobo das suas tarefas. Eis um bom exemplo para o teste da recusa.
Embarcard o passageiro no avido, sabendo que a equipa estd em estado
de eventual exaustio? Nio é conjeturdvel, obviamente, que essa recusa
seja proferida em tais circunstincias? A resposta é obviamente positiva.
Assim sendo, assim ndo pode deixar de ser, como explicar a exigéncia
decorrente de uma leitura estreitissima sobre a atribui¢io do énus da
prova ao lesado: aquele quem foi retirada a informacio? Estou a circun-
screver os casos em que a lesdo se verificou sem que deveres essenciais de
informagio tenham sido prestados, evidentemente.

18 § 3.2 | Um outro problema resultard da verificacio (em maior
ou menor grau) da obstinagdo dos profissionais de saiide: as decisdes do
paciente que contrariem ou diminuam as expectativas de que os meios
de intervengio propostos atinjam os escopos que as leges artis apontam,
podem despoletar contrariedades ou, no minimo, dividas ao nivel ético
e deontolégico?.

18 § 4.° | Um quarto problema. Tanto quanto vejo, também ao agen-
te médico ¢ licito, em determinados casos, restringir a sua atuagio pro-
fissional. Assim, para além dos casos gerais de justificacio da ilicitude,
previstos na lei penal e civil, vg: legitima defesa; estado de necessidade;
conflito de deveres, acresce, por ex.°, a objecio de consciéncia (cf. art.
37.2do CDOM). E o que se afirma aqui para os médicos parece resultar

# Sobre este aspeto, Josefina Cerzo GRANADEIRO VICENTE, constatando uma
baixa taxa de recusas dos doentes, afirma o seguinte: «O medo de nio ser devida-
mente atendido se alguém se negar a uma intervencio e ser recriminado e cataloga-
do de nio cooperante, limita a autonomia do paciente. A estrutura hierdrquica do
meio hospitalar supée uma diminuigio da liberdade, dificil de evitar na totalida-
de.», cf. Consentimento Informado — A verdade com sentido, Lisboa, 2004 (disserta-
¢do de mestrado apresentada, discutida e aprovada na FML), p. 52.




na sua maioria igualmente para os enfermeiros de acordo com o aludido
regime deontolégico (CDE, cf. arts. 75.2, n.° 2, al. j), 91.° € 92.°).

18 § 5.2 | Acresce naturalmente o que de discriciondrio impée a
autonomia técnica. O agente médico, respeitando as regras da arte e os
procedimentos ditados pela evolugdo da ciéncia, nio se encontra a mercé
dos meros apetites do paciente®.

18 § 6.° | Tanto basta para atentar com mais cuidado na matéria
enunciada sobre a recusa posterior. Nesta sede, como afirmei, a autono-
mia manifesta-se na liberdade de, em qualquer momento, revogar uma
decisio j& tomada.

19 | Modalidades da recusa: recusa posterior suspensiva, com
termo ou com alternativa.

Esta recusa posterior pode ser meramente suspensiva, ou com termo
(inicial ou final) significando uma simples interrupgdo do tratamento,
ou ser tendencialmente definitiva %, ou significar alternativas (ex.® meios

28 Sobre autonomia técnica e a respeito de algumas decisoes judiciais portugue-
sas, cf. Jodo Vaz RopriGues, O Consentimento..., pp. 407 e ss.

2 Quero sublinhar, como reflexo da autodeterminagio, o respeito que penso
merecer a decisio sobre a intensidade com que um enfermo decida viver. No séc.
XX tem-se verificado um certo triunfo da medicalizagdo, a significar, em sintese,
que: «o tempo da morte alongou-se 4 vontade do médico: este nio pode suprimir a
morte, mas pode alongar a sua duragio (...)» (cf. Philippe Arits, O Homem perante
a morte, Volumes I e II, (Colecao Biblioteca Universitdria), Ed. Europa-América
(trad. Ana Rabaga), Lisboa, 1988, II vol., pp. 337 e ss., maxime 339). Ora, nio
cumprir a decisio do paciente que requeira o fim da terapia de vida artificialmente
sustentada pode implicar a violagio do mesmo principio da autonomia que fun-
damenta a doutrina do consentimento informado. Porém, a proximidade com a
questio da eutandsia, numa matéria em que a necessidade do dissentimento possa
eventualmente ser ultrapassada, por exemplo, mercé de uma decisio substituida por
recurso 2 opinido de quem conviva na esfera intima do paciente, obriga a tomar as
maiores cautelas. Sobre este assunto, cf. JoAo Loureiro, Mezdfora..., pp. 43 e ss.;
AD Niguw, p. 128; R. DWORKIN, El dominio de la vida. Una discusion acerca del
aborto, la eutanasia y la libertad individual, tr. Riccardo CARACCIOLO e Victor
FERRERES, Editorial Ariel, Barcelona, 1994, pp. 299 e ss. e nota 20; e, ainda, Joel
Levi, pp. 191 es. Este A. cita algumas sentengas americanas em que foi admitido o
direito de recusar tratamento médico, como coroldrio da doutrina do consentimen-
to informado e do direito 4 autodeterminagio, sentido em que afirma: «segue da
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paliativos). Digo tendencialmente, por for¢a da sua, também possivel,
revogabilidade, que, alids, o profissional de satide, muito naturalmente,
procurari ativamente obter, caso o considere necessirio ou conveniente.

19 § 1.° | A recusa, tio informada e esclarecida quanto possivel,
deverd ser registada no processo clinico do paciente, atenta a delicada
posicio do profissional de saide®, uma vez que, suspeito, nio acontecerd
tanto como resultado de um processo de sucessivas trocas de informacées
e conselhos entre ambos, por forma a que se atinja a declaragio formal do
paciente, mas antes pelo seu comportamento concludente.

19 § 2.2 | Com efeito, invade-me a intuigdo de que o profissional de
satide s6 deixard de insistir quando o visado deixar de o procurar. Todavia,
serd compreensivel que aquele possa reclamar que o reptidio seja reduzido
a escrito e — verificando-se também dissentimento sobre este especto —
seja testemunhada a sua opinido técnica em sentido divergente 3 tomada
pelo paciente 3.

20 | Declaragées escritas de recusa.

Na maioria dos hospitais existem termos de isencio de responsabilida-
de, em suma: minutas pré-elaboradas em que o paciente assume a res-
ponsabilidade pela cessagio do internamento e do tratamento hospitalar,
outorgando o documento. Parece-me um procedimento desnecessério,
mais a mais se — como existe noticia de se verificar muitas vezes com
os modelos de consentimento — forem remetidos para um mero regime
administrativo, em violagio da verificagdo de uma relagio interpessoal e
direta que acredito estar aqui em causa como necesséria.

necessidade de obtengio de consentimento informado previamente 3 intervencio
terapéutica, que o paciente deverd igualmente conferir uma recusa informada dessa
mesma intervengio terapéutica» (ibid., p. 192).

% Serd possivel assacar responsabilidade a um médico pela incapacidade de con-
vencer o seu paciente a aceitar um tratamento que, manifestamente, lhe ird minorar
o sofrimento ou, até, salvar a vida? A resposta terd de ser negativa; trata-se exata-
mente de uma das manifestagdes da autonomia do paciente de que vimos tratando.

3 Neste sentido, cf. Daniel SERRAO, Riscos em recusar tratamento, in AA. V'V, Bioéti-
ca, Bioética , (Coord. Luis Archer, Jorge Biscaia, Walter Osswald), Verbo, 1996, pp. 81 ss




20 § 1.° | Mas as interrogagdes destes topicos problematizantes apenas
me sugerem que os beneficidrios da informagio e do esclarecimento sobre
os direitos e os deveres decorrentes da relagdo médica nio s3o apenas os
pacientes, mas igualmente os profissionais de satide. Afinal, também estes
parecem querer emprestar a relagio que estabelecem com os pacientes um
incompreensivel pacto de siléncio, 3 luz de um pragmatismo eivado por
vezes de premissas favordveis e atendiveis, mas em relagdo ao qual esta ver-
tente tio importante das relages sociais oferece o flanco, ressuscitando os
fundamentos do que Hannah Arendt (a outros propésitos) jd identificou
como suscetiveis de edificar o exercicio da «banalidade do mal»*2.

20 § 2.° | As informagbes adequadas a prestar e a obter serdo, deste
modo, todas aquelas que se afigurem como previsiveis e necessarias para
determinarem ou influenciarem a proposta e a respetiva decisdo. Insisto:
perante uma resposta desadequada, ou a dévida sobre a existéncia de
uma omissio, quanto ao normal processamento da decisio do paciente,
forcoso se torna indagar nessa parte até ao esclarecimento®.

II. Quanto ao paciente

20 § 3.° | Para o paciente a recusa resulta como um direito de
manifestar livremente a sua autodeterminagio, livre de peias formais
e, em principio, até ao limite da sua radicalidade absoluta: sejam as
aludidas mds decisées, seja o exercicio do seu direito a nada querer sa-
ber. Numa segunda perspetiva mais benévola, revela a faculdade de
opgio: a escolha de solugbes que se adaptem menos 4 prossecucio da

32 Sobre este conceito afigura-se importante analisar o conjunto de textos reuni-
dos e prefaciados por Jerome Koun, iz Hannah ARENDT, Responsabilidade e Juizo,
trad. Miguel Serras Pereira, ed. D. Quixote, 2007, de onde destaco: Algumas questies
de filosofia moral, pp. 43-131.

33 Lembro aqui a decisdo proferida pela Corte de Cassazione italiana em 8 de
julho de 1994 (in RIML, ano XVII, 4, pp. 1282 e ss.), sobre a necessidade de o
médico informar a paciente, antes de esta (voluntariamente) ter tido alta ap6és uma
intervengio para cessagdo voluntdria da gravidez, de que a certeza do éxito da inter-
vengio dependia do resultado dos exames histolégicos a que deveria submeter-se.
Mais deveria té-la informado da necessidade de comparecer em consulta de contro-
lo, em tempo ttil para uma nova intervengio.
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saide, mas privilegiem as aspiragdes individuais a uma conformacio
da prépria vida, de acordo com as alternativas que se oferecam menos
eficazes, mas desejaveis. E o que chamo de recusa parcial por 0posigio A
recusa integral (total). Parece-me indispensdvel apontar aqui o tributo
ao principio do livre desenvolvimento da personalidade, recordando os
ensinamentos de Paulo da Mora Pinto.

20 § 4.° | Tanto extraio da lei em matéria de informagées a prestar, e
repito: garantindo-se a compreensio do essencial para que tome uma de-
cisdo livre e consciente, o paciente deve ser devidamente esclarecido sobre o
diagnéstico e a indole, alcance, envergadura e possiveis consequéncias da inter-
vengdo ou do tratamento (aludido art. 157.© do CPenal). O facto de existi-
fem outras normas relativas a procedimentos gerais ou concretos, para um
catdlogo de intervenges tipificadas, 2 especificarem os mesmos cuidados,
ou procedimentos especificos, no mesmo caminho, nio retira, alis reitera,
a extenso do referente que ilumina as necessidades aqui abordadas.

20 § 5.2 | E isto mesmo se oferece com muita evidéncia, enquanto
argumento apagogico, por exemplo, na necessidade imposta pelo legisla-
dor penal em sede do consentimento presumido (cf. art. 39.0, n.0 2, i
fine, € 156.°, n.0 2, al. b), in fine, ambos do CP), isto &, quando, perante
a impossibilidade de se obter um consentimento expresso vidvel ou cons-
tatando-se um perigo sério no decurso do tempo para a sua obtencio, se
conceber a necessidade, ainda, de formular — como ensina Claus Roxin
— «um juizo da probabilidade de que o interessado, se tivesse conheci-
mento da situagdo de facto, teria, do seu ponto de vista pessoal, consen-
tido na acgio»*, Mas, em rigor, o que se Ié na norma em causa (156.°,
n.° 2 do CPenal), para a pressuposicio hipotética do consentimento, a
necessidade de estabelecer uma conjetura materializada de «... nio se
verificarem circunstincias que permitam concluir com seguranga que o
consentimento seria recusado.». Um teste racional cognitivo.

* Apud Costa ANDRADE, Direizo Penal..., p. 58. Sobre esta matéria cf, ainda
FiGUEIREDO Dias, Direito Penal. .., pp- 453 e ss.




21 | O teste intelectual da recusa.

Dagqui se compreende o exemplo que a este respeito d4 Costa An-
DRADE: «por isso € que, em principio, o médico que trata um pacien-
te, inconsciente por anestesia, nio pode acolher-se ao consentimento
presumido para levar a cabo outro tratamento, quando, sem dano para
a satde, se pode esperar que o paciente recupere a consciéncia e pos-
sa expressar a sua vontade.»®. Esta garantia para o paciente de que o
agente médico produzird uma decisdo substituids em que — podendo
— conjeturard — com os elementos que possua ou possa adquirir — a
decisio daquele, revela bem quao necessdrio e importante se torna o
didlogo entre os sujeitos da relacio médica. No mesmo sentido con-
corre a lei civil, cf. art. 485.0, n.° 2 do CCivl: existindo o dever juridico
de prestar conselho, recomendagio ou informacio, a atuagdo negligente
desperta a obrigagio de indemnizar. Aponto desenvolvimentos em Jorge
Sinde Monteiro.

22 | Uma contribuigio para o incremento da literacia e da sag
de individual e coletiva.

A recusa revela-se ainda como um mecanismo que permite diminuir
a ignorancia do paciente (melhor seria optar pelo oposto: pelo aumento
dos seus conhecimentos sobre a proposta de atuagdo ou sobre a nosologia
que o afeta), como reflexo da intensificacio dos deveres de informacio
que se condensam na esfera do agente médico.

23 | A literacia, o discernimento e a capacidade formal de exer-
cicio. Os menores.

Uma questio de particular delicadeza prende-se com o peso do dis-
sentimento dos menores*. Em primeiro lugar, devers o agente médico

% 1D., ibid, p. 59.
% Para os demais incapazes existem igualmente especialidades e dividas. Para
os respetivos desenvolvimentos, cf., por todos, André Pererra, O Consentimen-



180 * JOAO VAZ RODRIGUES

certificar-se se 0 menor tem o «discernimento necessdrio para avaliar o
sentido e alcance» da sua decisdo. Para a verificagdo deste requisito ser4
de atender aqui 4 doutrina contida no art. 38.°, n.° 3, CPenal. A ave-
riguacio de maturidade confere legitimidade e eficicia aquela manifes-
tacdo de vontade para justificar uma intervengio médica. Posta assim a
questdo subsistem ditvidas em atender 3 sua vontade? E ébvio que sim.

23§ 1.°| Interrogo-me sobre se o agente médico adotars uma postu-
ra andloga a que assume perante a recusa de um adulto. £ que a decisio
sobre a existéncia de maturidade pode pertencer-lhe. Serd madura uma
decisdo que troca um beneficio para satide pela — usando aqui um velho
exemplo — participagio num torneio de xadrez? ¥

23 § 2.2 | Tudo me leva a crer que a andlise do problema passa pela
distingdo entre as duas realidades: as medidas que envolvem o consen-
timento e o dissentimento sio diferentes. A interven¢io constitui um
meio para tentar averiguar e/ou obter (na expressio de Orlando de Car-
valho) as condigées prévias do estado fisico-psiquico do paciente. Vou
agora pressupor a necessidade da intervencio para-a melhoria do estado
de satide do paciente. No caso do consentimento, as informagées visam
dissipar dividas e confirmar a atuacio proposta. Na recusa, estando em
causa a mesmissima intervengio, acentuam-se os cuidados a ter com a
manifestagio de vontade e a decisio do médico poderd até ser diferente
da tomada pelo paciente, se concorrerem para a relagio outros valores
despertados pela recusa.

23 § 3.° | E isto acaba inevitavelmente por influir na relevincia a
atribuir pelo agente médico & decisio do paciente, pelo menos no pla-
no pragmitico da sua atuagio. A tentacio do médico sers a de acatar a
decisio do menor, mas apenas se esta coincidir com a sua. As ddvidas
agravam-se pelo facto de a relevincia a atribuir 4 decisio dos represen-
tantes legais dos menores nio se afigurar definitiva nesta matéria. E
explico: ¢ cristalina a perplexidade do profissional de saide, a quem

20..., pp. 214 a 289. Em relagio aos menores, ID. Jbid, pp- 289 e ss.; e Guilherme
de OLIVEIRA, O acesso..., e Jodo Vaz RopriGuEs, Consentimento. .. pp- 209 e ss.

% Serd falacioso querer responder com o respeito pela vontade de um adulto nas
mesmas circunstincias. A reagio excecional em termos de autonomia é de aceitar
como tributo da autodeterminagio. Mas nio poderi ser exigido ao médico que se
reporte a uma bitola de normalidade, 4 sensatez do homem comum?




se afirma o dever de agir contra o dissentimento paternal em caso de
prossecu¢io da satide dos menores que nio tenham autonomia rele-
vante da vontade, como pode acontecer em situagbes j4 cldssicas das
convicgbes religiosas (é o caso cldssico da transfusio sanguinea em
Testemunhas de Jeovd); e, simultaneamente, se possa configurar uma
censura por ndo ter ultrapassado a autonomia do menor quando, nas
mesmas condi¢ées de conveniéncia Para a sadde, a atuacio recusada
tiver o benepldcito dos representantes legais®. Bizarro sers ainda ex-
plicar aos profissionais de satide que nao se pode estabelecer nenhum

causa (Lei n.° 49/2018, de 14/08) — consignou a faculdade de o
menor de 14 anos receber ou recusar intervengdes médicas, eletrocon-
vulsivoterapia, e participar em investigagées, ensaios, etc., cf. art. 5.0,
n.° 3 da LSM.

23 § 4.2 | O que quero aqui sublinhar nio é tanto aquilatar se basta
O consentimento dos representantes para determinar a legitimidade da
intervengio do agente médico ou se a autonomia do menor pode ser
eficaz para consentir numa lesdo da sua esfera juridica, quando esta lesio
se referir a interesses de que possa dispor. Isso constitui uma matéria
melindrosa, mas em relagio 2 qual a decisio médica pode perfeitamente
coincidir com o respeito pela vontade esclarecida do menor. Da mesma

*® A questio colocou-se jé perante a jurisprudéncia inglesa, aceitando-se que a
decisio capaz de um menor — devendo ser respeitada se for afirmativa e se confrontar
com o dissentimento paternal — poderd ser ultrapassada pelo consentimento paternal
para uma intervencio médica, que aquele repudiou. Face aos valores em conflito e,
sobretudo, 4 enorme responsabilidade depositada no agente médico, alguma doutrina
recomenda para tais casos o suprimento judicial. A decisdo a tomar dever acatar os
descjos do menor, tendo POT pressuposto os seus melhores interesses. Cf. John Erxe-
LAAR, White Coats or Flak Jackets? Doctors, Children and the Courts—Again, in The Law
Quarterly Review, vol. 109, Abril de 1993, pp. 182-187. Idénticas dificuldades colho
em Daniel SErrA0, cuja aceitacio parece ficar restringida As decisées tomadas por me-
nores, verificando-se discernimento e as matérias em causa nio impliquem perigo de
vida, exemplificando com uma decisio aceitdvel de um menor sobre a nio utilizagio
de um aparelho de correcio dentiria (cf.: Riscos...cit., p. 82). Sobre esta matéria, por
todos, remeto para Guilherme de OLrvERA, O acesso...cit., pp. 16 e ss.
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sorte, pressinto quanto o médico sofrers inevitavelmente perante as di-
vidas sobre a existéncia da maturidade do seu jovem paciente.

23§ 5.2 | O problema é que, neste caso, perante a negativa, o agente
médico ndo recebe, como acontece com o consentimento, uma colabora-
¢4o do visado ou do seu representante, ¢ o Direito nio fornece um qua-
dro rigido de atuagées. Em suma: o médico serd provavelmente investido
na responsabilidade da deciséo. E esta seri tomada levando em consi-
deragio a prossecucio dos melhores interesses do paciente. Uma op¢io
solitdria e sempre casufstica, em relagio 4 qual o auxilio do magistrado do
MP serd bem vinda, seguramente, mas insuficiente para o profissional de
saide que pretenda o melhor exercicio médico medicamentoso, que nio
meramente eximir-se de eventual responsabilidade.

23 § 6.° | Mas entio, parece confirmar-se existir, ainda que ténue,
uma diferenga nas manifestacées de vontade positiva e negativa. E nio
se prende apenas com a averiguacio da capacidade do declarante, mani-
festa-se antes nas maiores cautelas que rodeiam a decisdo negativa que ao
médico se afigure como contriria aos interesses do paciente menor. Na
verdade, dificilmente se censurard o médico que decida nio atender 3
recusa de um menor, quando entenda a atuacdo médica como decisiva e
fundamental. Recordo que o profissional de satide deve proceder a uma
aferi¢io da maturidade do menor, para a qual nio deixar4 de ponderar a
justificagdo que este apresente para a recusa. Como atribuir discernimen-
to 20 declarante de uma justificagio desequilibrada ou desajustada face
20s efeitos em causa? Tenho consciéncia de que a resposta nao serd idén-
tica perante uma justificacio similar proferida por um paciente maior
€ capaz. O que este raciocinio pode é, eventualmente, dissipar diividas
perante a confirmagio da similitude das premissas.

23 § 7.2 | Num caso, porém, a recusa ¢ tomada em conta indepen-
dentemente da incapacidade do paciente que a manifeste, como vimos
jé: se houver oposicio experimentagio que se pretenda prosseguir no
incapaz (cf. art. 17.°, n.° 1, al. ¢) da CDHB). Mas este regime nio revela
igualmente a existéncia de um campo relativamente alargado, em que a
eficicia a atribuir ao dissentimento convoca a protegio de bens juridicos,
como a satide, que poderio colidir com a protegao da autonomia? Recla-
mando-se aquela protecio, acredito ser possivel e desejével a compressio
desta outra, salvaguardando os bens juridicos fundamentais. E nio se diga
que ressuscito o paternalismo perante as dificuldades e o enterro logo que
€stas se esvanecem. A opiniao dos intervenientes & contingente, mas devers
ser tomada em consideragio pelo agente médico (cf. art. 6., n.°2 e n.o



3, da CDHB). Neste mesmo preceito parece residir uma vélvula de segu-
ranca que consiste em prever a possibilidade de a autorizagio dada pelos
representantes dos pacientes incapazes, ou pelas autoridades em sua substi-
tui¢do, ser revogada quando se prossiga o «... interesse da pessoa em causa»
(cf. o citado art. 6.°, n.° 5 da CDHB). Entio porque nio dar ao médico a
possibilidade de recorrer igualmente & mesma autoridade em caso de diivi-
da sobre a maturidade da decisio do menor em recusar?

23 § 8.° | Eis uma solugio que ndo me desagrada integralmente. Bem
sei que as opinides médicas subjacentes podem ser rotuladas como de
quase peritagem, e esta qualidade arrisca-se a influenciar a magistratura
judicial. Todavia, nio ¢ menos verdade que a perspetiva juridica (acom-
panhada de uma fonte alargada de opinides oriundas de outros quadran-
tes envolvidos) pode funcionar bem como um fie/ equitativo que dite
a superagio das divergéncias entre a fungio beneficente da saiide (com
riscos de paternalismo) e o precioso reduto da autonomia, pensadas que
sejam as matizes do caso concreto. E agora respondo 2 inquietagio que
manifestei antes. O profissional de satde tomard uma decisio tanto mais
certeira e segura quanto mais sereno estiver relativamente a procedimentos
que questionem os respetivos fundamentos.

III. Quanto aos tratamentos compulsivos e demais intervengoes
em que se justificam restrigdes a liberdade e 4 autodetermi-
nacgao.

23§ 9.° | Como aflorei ja no tocante 4 matéria do direito a nao saber,
existem ferrenos em que se constata uma (por vezes séria) belicosidade
entre a vontade e a satide. E para além desta fragmentagio, outras circuns-
tincias se envolvem na briga: penso nas limitagoes individuais exigiveis
aos proprios pacientes (na raia da contengio da sua prépria esfera de
personalidade); considero os direitos e os interesses de terceiros envolvi-
dos (entre os quais os proprios agentes médicos), os interesses sociais que
justifiquem a intervengdo da Administragio Piblica no 4mbito da pros-
secugdo da garantia constitucional da protecio da satde (cf. art. 64.° da
CRP) ou mesmo em outros 4mbitos (no campo da Justiga, por exemplo:
descoberta da verdade material).

23 § 10.° | As colisées entre direitos fundamentais exigem: uma
avaliagio permanente das fronteiras a tragar entre as compressoes que 0s
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bens juridicos subjacentes convoquem; ¢ 0 apuramento da prevaléncia
abstrata ou concreta dos valores individuais versus valores sociais®,

23§ 11.°| Nzo cabe aqui pugnar por qualquer prévio posicionamento
do intérprete (ou do legislador) na defesa prevalente, em principio, de
um dos beligerantes em desfavor do outro, isto é: se do ponto de vista
constitucional se deverd qualificar como excecional a intrusio na esfera
individual, nos casos contados em que tal se ofereca absolutamente ne-
cessdrio e, consequentemente admissivel; ou vice-versa. Nio ¢ a hierar-
quia que me interessa colocar em discussio, se bem que se trate de um
tema que nao posso deixar de indicar dever merecer uma cuidada atengio
(e andlise e debate), progressivamente premente perante: a velocidade do
tempo; a crise que parece instalada no pés-modernismo; algumas teses
comunitaristas emergentes, determinismos em carddpio, etc.

23 § 12.° | O que tenho por certo e estendo 3 generalidade destes
tipos de cruzamento de valores e de bens constitucionalmente protegi-
dos € a constatagio de Costa Andrade: «De uma forma ou de outra, as
decisées da pessoa ‘irritam’ o sistema social e projetam sobre ele uma
complexidade que este é chamado a reduzir, segundo legitimagio e crité-
rios proprios. Brevitatis causa, segundo uma légica de autorreferéncia.»®.

23 § 13.° | Tanto me conduz a uma precisio de conceitos que res-
salta exatamente da configuragio auténoma da recusa: ¢ que face aos
tratamentos compulsivos, ou em termos mais gerais a intervencdes arbi-
trdrias, nio é tanto a manifestacio da vontade positiva (o consentimento)
que fica colocada em crise, mas exatamente a desvalorizagio do dissen-
timento, da faculdade de repiidio ou de nio adesio a uma intervencio
ou constri¢do na esfera da liberdade ou da autonomia. Com efeito, o
consentimento significa aqui apenas uma adesio voluntaria (até ao limite
do grau da autodeterminagio existente) 4 compressdo da vontade ditada,

? Sobre esta matéria nio sers de somenos indicar a consulta: da obra de VIEIRA
DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais — Na Constituicdo Portuguesa de 1976,
Almedina, Coimbra, 1987, 213 e ss.; das citadas anotagdes & CRP Anotada de Jorge
MiraNDA e Rui MEDEIROS (2 que adicionamos agora as relativas aos arts. 24.°, Pp-
222 e ss.; e 64.0, pp- 652 e ss.); de Carla Amado GowMes, Defesa da Saside Piblica
vs. Liberdade individual % Casos da vida de um médico de satide piiblica, AAFDUL,
Lisboa, 1999, entre outros, cuja indicagio bibliografica decorre das suprz citadas.

“ Cf. Direito Penal Médico. .., p. 44.



isto é, imposta em termos juridicamente certificiveis como valida. S6 2
recusa revela a crise aberta pelo embate dos valores constitucionais em
causa, até caso a caso. Aquela manifestagio de vontade torna-se, em re-
gra'!, irrelevante; pelo contrdrio, a recusa — mais ndo sirva — inguire a
norma que o constrange.

23 § 14.° | O elenco dos tratamentos compulsivos e das intervencoes
arbitrdrias € extenso e apresenta inumeros aspetos controvertidos, pelo
que previno sobre a incompletude do que se segue, tal como o desequili-
brio com que sio cotejadas as respetivas matérias.

23 § 15.° | Por tratamento compulsivo ou intervencio arbitriria da
vontade do visado quero denominar o exercicio potestativo da faculdade
de atuagio, que, além de bulir com a liberdade, seja suscetivel de ser inva-
siva da esfera fisico-psiquica de uma pessoa, prosseguida por uma auto-
ridade de satide, com o objetivo da protecio social da satide, ou seja, de
acautelar os interesses da coletividade, garantindo o direito fundamental
a sadde, a nivel coletivo e ou individual, em caso urgente; ou protegendo
outro direito ou bem juridico fundamental, mas sempre em cumprimen-
to de uma norma juridica ou de uma decisio judicial proferida a coberto
de legitima e especifica habilitante®2.

" Quero acautelar, mesmo em sede do consentimento, as eventuais sequelas da
adesdo a um ditame normativo que venha a ser reputado como ilegal ou a uma decisio
que nao encontre estribo na formulacio legal aparentemente habilitante, que suscitem
ulteriormente ao visado que a acatou a possibilidade de, sentindo-se lesado, reagir.

2 Assim decanto a no¢ao que avancei em o Consentimento. .., pp- 290 e ss., ten-
do em mente o sentido e alcance da pertinente adverténcia — e recorrendo 3 expres-
sdo utilizada — de Paulo da Mota PINTO na sua «declaragio de voto, proferida no
Ac. do TC n.c 228/2007, de 28/03 (Relatora: Maria Fernanda PaLma), cf. htep://
www.tribunalconstitucional.pt. E aproveito para retificar o que deixei explanado
em sede de zestes para aferigio de perfis de ADN (cf. o Consentimento. .., pp. 326 e
s.), aderindo 2 restrigio — todavia com a divergéncia que antecede em que secundo
Paulo da Mota Pinto — que o Ac. TC supra citado (na sequéncia do fundamentante
Ac. TC n.° 155/2007, de 02/ 03 (Relator: G GALvAO) introduz na interpretacio
do preceituado no art. 172.°, n.o 1, do CPP, de onde se retira que a sujeicdo com-
pulsiva a exame (colheita compulsiva de vestigios biolégicos) carece de autorizagio
do juiz competente; Ac. este wltimo de onde Ietiro apenas a seguinte passagem (da
longa e profunda fundamentacio que merece toda a atengio), esclarecedora do que
estd em jogo: «Assim, admite-se que, em si mesmo, nio existird desproporcionalida-
de na utilizagio de tais meios invasivos» — colheita de saliva através de zaragatoa
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bucal — «do corpo da pessoa (mas nio lesivos da integridade fisica), da sua liberda-
de e privacidade, como tinico meio para obtengio da prova em situacées (tal qual a
do presente caso) de extrema gravidade dos factos perpetrados, com base numa pon-
deragio de todas as circunstincias 2 efetuar por um juiz imparcial que nio tem a seu
cargo ot 50b o seu dominio a investigagio do processo, e sendo assegurado o controlo
de todo o aproveitamento possivel dos resultados de tal intervengdo.». O sublinhado
pertence-me. Os Ac. do TC em referéncia acabam por iniciar um processo de solvén-
cia das dividas suscitadas pela Jurisprudéncia do TRC (Acérdaos ali citados), que
culminou com o Ac. TRC de 13/09/2006 (Relator: Luis de ALMEIDA GobINHO, cf,
http://www.dgsi.pt), cuja transcricio parcial pode igualmente ser encontrada em
RMP, ano 27, n.°108, pp. 239 e ss. e que resultou assim corrigido. Devo sublinhar
aqui o comentdrio critico de M4rio FERREIRA MONTE, f. ibid, pp. 250-262, cuja
argumentagio nio deve de todo ser desconsiderada, especialmente quando concebe
que o préprio exame por zaragatoa «pode ocorrer mediante a utilizagdo de forca»
€ que todas estas diferengas podem e devem ser relevantes para a decisio a tomar,
concluindo pela aludida necessidade — prevenida também por Paulo da Mora
PiNTO, como disse j4 — da prévia regulamentagio. Eis o plano distintivo (casuistico,
¢ verdade), que me levou a considerar (em sede de testes para a detegio de 4lcool
no dmbito das infragées rodovisrias) que, no estado corrente da legislagio em vigor,
a existéncia de solugées alternativas (desobediéncia, etc.) seriam suficientes para ul-
trapassar o que a lei parece néo prever: o dissentimento efetivo, radical, ainda que
ilegitimo e, até ilicito (cf. O consentimento. .., pp. 328 e ss., neste aspeto — parece
— secundadas por Jorge MIRANDA e Rui MEDEIROS, CRP Anotada..., 1, p. 277).
Pesam aqui, sempre, os ensinamentos de Guilherme de OLIVEIRA, Implicagées.. . p.
328. E sendo certo que a ponderagio dos valores e bens se altera muito significati-
vamente perante os ilicitos em confronto, a verdade ¢é ser inegdvel (para 14 da justica
do caso concreto) que a obrigatoriedade dos exames e a sua efetivagio compulsiva 3
custa da violagio da integridade fisica constituem planos diferentes, a merecer este
dltimo uma competéncia legislativa para ser dirimido, com respeito pela proporcio-
nalidade entre o exercicio da forca e o que a justifica. Bem compreendo a tentacio
da descoberta a verdade material, como entendo a tentagio que sofrerd o médico ou
o cientista no decurso de uma atuacio ou de uma investigacio importantissimas
para o combate de uma doenga ou uma descoberta singular... Mas a verdade ¢ que
os principios fundamentais, quando fragmentados sob a preméncia de uma fopoi
que os contradiga, ndo podem ser pulverizados, sem mais, sem o avisado e prévio
império da Lei, 2 custa de inferéncias particulares nio tipificadas. Subsiste sempre o
perigo de revelarem, mais tarde, consequéncias chocantes, a jusante ou a montante,
no edificio ético codificante do tecido social. Comegamos por afirmar que a colhei-
ta de saliva é uma invasio insignificante da esfera fisico-psiquica de uma pessoa
¢ podemos acabar embasbacados perante uma queixada quebrada por um alicate

cirtrgico... So as consequéncias da aludida «banalidade do mal» que impressionou
tanto Hannah ArenprT.



23 § 16.° | Aqui se incluem: os servicos de policia sanitdria para as
vacinagdes e os rastreios; a despistagem de doencas infetocontagiosas;
Os servicos que lutam contra epidemias, os Servicos para internamento
e tratamento de doengas mentais (cf. Base 34.2 da LBS e art. 5.°, (ma-
xime: n.° 3, al. ¢) do DL n.° 82/2009, de 02/04), revisto pelo DL n.o
135/2013, de 04/10, sem esquecer a Lei n.° 81/2009, de 21/08 e 0 DL n.
81/2009, de 02/04, e, ainda, LSM: Lei n.° 36/98, de 24/07)4. E devem
ainda ser consideradas as medidas decorrentes da declaragio do estado de
calamidade piiblica (cf. art. 19.0, n.° 2, da CRP), sobre as quais, 2 data
€M que escrevo se anuncia a 13.2 para a rotura mundial entre aCov-19
¢ dCov-19, com seguras replicacbes e desenvolvimentos.. E o mesmo se
diga para os tratamentos em detidos, nos termos estritamente necessa-
rios a preservar os interesses do Estado quanto 4 vida, manuten¢io da
ordem e da seguranga nos estabelecimentos prisionais, 2.g. casos de greve
de fome, automutilagio e de tentativa de suicidio®: e para os exames
médicos em medicina do trabalho (cf. art. 19.° do CT)* ou para a pri-
tica de atividades desportivas (cf. arts. 4.2 11.° do DL. n.o 345/99, de
27/08 e art. 40.° da Lei de Bases da Atividade Fisica e do Desporto, Lei
n.° 05/2007, de 16/01). A data em que cunho o presente, afigura-se-me
desnecessdrio entupir o texto com a explosio de normas que no tltimo
ano (e que persistem) sobre o estado de calamidade e instabilidade e dis-
persao nas atuagdes, designadamente com questdes nio estabilizadas na

® Sobre este aspeto e ressuscitando questoes conexas com alguma da matéria
aflorada na nota anterior, cf. o comentério critico de André PEREIRA ao Ac. TRP,
de 06/02/2002 (Internamento compulsivo de doente tuberculoso), in LexMed, 1, 1,
2004, onde se pode analisar igualmente os extratos relevantes do Aresto. Cf. ainda
Maria Jodo ANTUNES, O internamento. ..

“ Cf.: Costa ANDRADE, Consentimento e Acordo em Direito Penal, Coimbra Ed.,
1991, p. 408; Anabela MiranDA RoDRIGUES, Novo Olbar Sobre 2 Questdo Peniten-
cidria % Estatuto juridico do recluso e socializagio, Jurisdicionalizagdo, consensualismo
e prisio, Coimbra Editora, Coimbra, 2000, pp. 101-128; e Jodo Vaz Ropricues, O
Consentimento..., pp. 304 e ss. Cf. Cédigo de Execucio de Penal e Medidas Privativas
da Liberdade (Lei n.° 115/2009, na sua 6.2 versio de 2019), arts. 8.9, al. g), 33.9, n.o
2,35°n.°2an.°6,95.°,n°5,118.2¢€ss., 126.9 ¢ ss.

% Cf. Carlos LorEs po Reco, Comentdrio ao Ac. TC n.° 368/02, 25/09, e este
aresto, in RMP Ano 23, n.° 92, pp. 117 e ss.
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nossa jurisprudéncia. A seu tempo, com tempo e reflexio, se revisitario
estes problemas.

23§ 17.° | Outros aspetos devem ainda ficar também meramente re-
ferenciados, se bem que suscitem, de igual sorte, controvérsia em fracoes
particulares de problemas que levantam os casos concretos em que sio
analisados: o tratamento coativo para evitar a tentativa de suicidio, pelo
menos a partir da inconsciéncia’; os limites da eutandsia®’; as j4 afloradas
intervengdes de pericia no campo do direito processual, penal e no civil,
determinadas por decisio judicial legalmente habilitada®; a j4 residual
«solugdo de oposigio» relativa 4 colheita de 6rgaos e de tecidos para fins
de transplante ¢ 0 mesmo digo para os «testamentos em vida» que pos-
suam indicagdes negativas para prever a impossibilidade de manifestar a
vontade face a quadros futuros previsiveis.

23 § 18.° | Por fim, mas nio em dltimo lugar, o que se avizinha,
o pés-humano e a insercio robética que resulta, no fundo, do apeti-
te imenso que alguns sentimos em «engolir», em integrar o telemével
mais sofisticado do mercado. Sobre esse jd presente, designado Futuro
da Natureza Humana, sio consabidas as atengdes de virios AA, de onde
me permito apontar dois: Jiirgen Habermas, e, entre nds, Joio Loureiro,
com referéncia 3 temdtica. Ilustro apenas a temdtica com dois pontos.
O primeiro, com o ano da morte de Stephen Hawking (referenciada
data com que cunho o presente), cientista cujas debilidades foram sendo
superadas em termos extraordin4rios pela tecnologia. O segundo, com
uma estdria, com que, de quando em vez, animo as sessées dos sucessivos
cursos de pés-graduagio no CDB: — solicito que imaginem um cadédver
humano hodierno, de pessoa sofisticada, a ser dissecado h4 cerca de 500
anos, por André Vesilio, no teatro anatémico da Universidade de Pidua
ou de Paris. Pensem no estupor dos presentes ao deparar com pedacées
de crinio em metal, chips incorporados, dentes aparafusados, lentes in-
seridas nos olhos, aparelhagem nas cordas vocais, sacos de silicone distri-

% Cf., por todos, André PEreIra, O Consentimento..., pp. 508 e s.
7 1D, ibid, pp- 509 e ss. e Luisa NeTo, op cit.

48 Para outros desenvolvimentos, cf. Joio Vaz RobriGues, O Consentimento. ..,
pp- 324 e ss.



buidos pelo corpo, articulagées em metal, uma profusio de cabelagem e
motores... Enfim! Robotizacio? Pés-humanidade?

24 | Conclusio:

Escreveu Guilherme de Oliveira em janeiro de 2001: «Tenho para
mim que o ‘consentimento informado’ vai ser uma dor de cabeca para
os profissionais da satde, nos préximos anos. H4 muitas normas legais a
falar dele e hd pouca tradigio de o praticar; os médicos sabem que tém
de fazer alguma coisa, mas nio sabem até que ponto as leis os obrigam;
hd doentes que querem exercer o direito de consentir e outros que o nio
querem. Os juristas também ndo estdo habituados ao conceito. E certo
que os instrumentos gerais lhes permitem saber, com relativa precisio, do
que se trata; mas ndo € fdcil ter uma nogio precisa do que se pode exigir
dos médicos na vida real da prética clinica.».

24§ 1. | O consentimento desvelou esta figura ‘gémea, e, se teve
jé o conddo de determinar-se como alavanca do ressarcimento de danos
provocados pela atuagio negligente de profissionais de satide, judicial-
mente determinados nas mais elevadas instincias dos Tribunais portu-
gueses, nao se ‘adormecendo’ em formalismos, poders ter neste aspeto
outras virtudes, que justificam a persisténcia da ‘futurologia’ do Mestre.

24§ 2.° | A recusa constituiu o ‘ponto de partida’ da preocupagio do
legislador portugués em relagdo 4 autonomia, ao exercicio da autodeter-
minagéo, do paciente no ordenamento juridico portugués. O legislador
tem ‘revisitado’ e circunscrito a temdtica, a ponto de facultar ao intér-
prete e ao julgador um ‘teste’ para apurar o exercicio negligente, logo
em terrenos que comprometem seriamente a ilicitude dos danos conse-
quentes. Verifica-se mesmo pela recusa a viabilidade em alicergar alguns
dos aspetos de maior atualidade, como seja as Diretivas antecipadas de
vontade, o seu sentido e o alcance possiveis. Sem esgotar.

24§ 3.° | A recusa revela-se uma pedra de toque que suscitar, even-
tualmente, as solugdes para o confronto que vou pressentindo crescer, por
forga dos sucessivos pontos de friccdo entre a célulz individual do ser
humano e a sua esfera de protegdo com as esferas de protecio da socieda-
de e a intervengdo, ao menos tutelar, do Estado. Ficam semeados alguns
tépicos para futuras discussées sobre a matéria. E o que pretendi.
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